DOIL: https://doi.org/10.36280/AFPiFS.2021.4.5
Tekst jest dostgpny na licencji CC BY-NC-ND 4.0 International License.

ARCHIWUM FILOZOFII PRAWA
I FILOZOFII SPOLECZNE]J
2021/4

Stanley L. Paulson
Uniwersytet Waszyngtona w St. Louis,
Uniwersytet Chrystiana Albrechta w Kilonii

Kelsen jako odmieniec.
Obrona radykalnej teorii norm’

Wprowadzenie

Julius Binder (1870-1939) konkluduje zapomniany od dawna esej z 1912 r. Norma
prawna i obowiqzek prawny zaskakujacym (ostroznie rzecz formutujac) stwierdzeniem,
ze ,,prawo z (prawnego punktu widzenia) nie naklada wcale obowiazkow” (Binder 1912, 47).
Kluczem jest natomiast odpowiedzialno$¢. Wskazanie na odpowiedzialno$¢, zamiast
na obowigzek jest dla Bindera droga do unikni¢cia probleméw, ktore tacza sie z obo-
wigzkami. Jednakze Binderowi nie udato si¢ zrealizowaé w pelni swojego programu.
Program Bindera jest wspotcze$nie praktycznie nieznany. To samo dotyczy radykal-
nej teorii norm opracowanej ¢wierc¢ wieku pozniej przez Hansa Kelsena (1881-1973),
a potem ulepszonej w pracach, ktdre uwieficzone zostaly sformutowaniem jego teorii
w drugim wydaniu Reine Rechtslehre (Pure Theory of Law), opublikowanym w 1960 r.
Teoria Kelsena jest nie tylko prawie nieznana?, ale podobnie jak w przypadku teorii
Bindera zaskakujaca. Kelsen twierdzi, ze fundamentalng modalnoscig normatywna jest
upowaznienie, a obowiazek jest zdegradowany do statusu pojecia pochodnego. To twier-
dzenie Kelsena stanowi jego sukces, ktory uprzednio mu umknat. Od poczatku swej
tworczoSci staral si¢ on wyeliminowac z teorii prawa pojecie obowigzku jako niezalezne
pojecie. We wezesnych pracach Kelsena jego teoria sankcji, pofaczona ze Smiatg moder-
nizacjg pojecia bezprawia (Unrecht) jako spelnienia warunku, wymagajacego reakcji

' Artykut ukazat si¢ po raz pierwszy jako ,,Hans Kelsen as Outlier: the Defence of a Radical Norm Theory”, in: Contemporary

Perspectives on Legal Obligation, ed. Stefano Bertea (London and New York: Routledge, 2021), pp. 54-67. Ttumaczenie
na jezyk polski jest publikowane dzigki uprzejmosci wydawnictwa Routledge oraz redaktora tomu. W tekscie utrzymano
oryginalne odniesienia bibliograficzne oraz sposob ich powotywania. W tekscie wskazano dopiski ttumacza oraz pochodzace
od niego przypisy. Ttumacz dzigkuje dr Monice Zalewskiej za cenne wskazowki.

This paper first appeared under the title “Hans Kelsen as Outlier: the Defence of a Radical Norm Theory”, in: Contemporary
Perspectives on Legal Obligation, ed. Stefano Bertea (London and New York: Routledge, 2021), pp. 54-67. The Polish
translation is published with the kind permission of Routledge and the editor. The text maintains the original references and
the method of their citation. The translator’s notes and footnotes have been indicated. The translator would like to thank
Dr Monika Zalewska for her valuable advice.

Nieznana, gdyz komentatorzy, praktycznie bez wyjatkow, opierali si¢ na ujeciu teorii Kelsena, przedstawionym przez
H.L.A. Harta (Hart 1961, s. 35-38), ktdre jest trafne w odniesieniu do wezesnego Kelsena, lecz nie do Kelsenowskiej teorii
norm, rozwijanej przez niego poczawszy od potowy lat trzydziestych, wiaczajac w to drugie wydanie Reine Rechtslehre
(Kelsen 1960).
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prawnej, w sposob widoczny stuzyta wyeliminowaniu obowigzku prawnego podmiotu
prawa. Jednakze teoria ta zakladata obowiazki po stronie urzednikow?®. Ostatecznie
to wiasnie urzednicy sg zobowigzani do naktadania sankcji, a skoro tak jest, pojecie
obowiazku okazuje si¢ oporne. Jest to problem, ktory Kelsen zamierza rozwiazaé przez
dokonanie przetomu w latach trzydziestych XX w. Wprowadza on upowaznienie jako
podstawowe pojecie, a obowiazek jako pojecie pochodne, ktore moze zosta¢ objasnione
przez odwotanie si¢ do upowaznienia, a ma tu na mySli obowiazki urzednikow.

Zbadam teori¢ Kelsena w trzech czeSciach tego opracowania. W czeSci 1 opisze
punkt wyjScia, rozwazajac argumenty Kelsena w jego bardzo wczesnych pracach, odno-
szace si¢ do idei obowigzkow naktadanych na podmioty prawne. Jak zobaczymy, argu-
menty te w pewnych przypadkach nie osiagaja celu, a to moze by¢ istotne dla wskazania
w jakiej mierze Kelsen byt gotowy do wyeliminowania poj¢cia obowiazku.

W czgsci 2 zajme sie doktryng Stufenbau, rozpowszechniong w Wiedenskiej Szkole
Teorii Prawa i uznawang za jej pojecie systemu prawa. Alfred Verdross (1890-1980),
prominentny czionek Szkoly Wiedefiskiej napisal w roku 1930, ze system prawny
—awiec Stufenbau — stuzy jako podstawa okreSlenia postaci normy prawnej. To twierdze-
nie ma istotng implikacj¢. Wprowadzenie Stufenbau do rozwazan Szkolty Wiedenskiej
w latach dwudziestych XX w. prowadzifo wprost do normy upowazniajacej jako nastep-
nika tej implikacji. Chodzi tu o konstytucyjne i ustawowe normy upowazniajace, a zatem
normy zalezne w terminologii, ktorag Kelsen przyjmie w p6zZniejszych pracach.

W czeSci 3 zajme sie dalszym rozwojem Kelsenowskiej teorii norm upowazniaja-
cych w potowie lat trzydziestych XX w. w kontekscie jego teorii sankcji. Krotko rzecz
ujmujac, urzednicy sa upowaznieni do naktadania sankcji. Uzywane przy réznych oka-
zjach stwierdzenie, ze urzednik jest zobowiagzany do nalozenia sankcji jest teraz objas-
nione przez odwotanie si¢ do par norm upowazniajacych na sasiadujacych poziomach
Stufenbau. Tak rozumiane normy upowazniajace sg niezaleznymi normami prawnymi.
Innymi stowy tworza one drugi rodzaj norm upowazniajacych®.

1. Kelsenowski jedyny rodzaj normy, tj. norma sankcjonujaca w Hauptprobleme (1911)

W swojej wezesnej pracy Kelsen zaktada, ze jego teza o istnieniu jedynego rodzaju norm
(jego wlasne stanowisko) oraz imperatywna teoria prawa tacznie wyczerpuja wszystkie
mozliwoSci; fertium non datur. Zatem argument Kelsena polega na tym, ze jezeli impe-
ratywna teoria prawa okaze si¢ nie do utrzymania, to pozostaje tylko jego teoria.

Kelsen kieruje swoja argumentacj¢ przeciwko dobrze znanej teorii imperatywnej
opracowanej na potrzeby prawa karnego przez Karla Bindinga (1841-1920). Teoria
Bindinga odrdznia dwa rodzaje norm: hipotetycznie sformufowang norme sankcjo-
nujaca adresowang do urzednikow oraz imperatyw, norme¢ nakladajaca obowigzek
adresowang do podmiotéw prawnych. Pierwszy z tych rodzajéw norm jest nieodroz-
nialny od Kelsenowskiej normy sankcjonujacej, ktdrg przedstawia on w Hauptprobleme.
Podsumowujac stanowiska Bindinga Kelsen stwierdza:

Jak dobrze wiadomo, rdzeniem teorii Bindinga jest odrdznienie norm prawa karnego
(Strafrechtsatz) od tego, co Binding okresla przez przeciwstawienia jako ,,norme”. Bindingowska

3 Autor uzywa okreslenia ,,officials” majac na mysli zarowno sedzidw, jak i organy administracyjne (przyp. thum.).

W rzeczywistosci istniejg trzy rodzaje — zalezne, niezalezne i kompletne. Najlepszy opis wszystkich trzech znalez¢ mozna
w Merkl 1931, 274.
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norma prawa karnego ma dokladnie taka sama postac ktora, zgodnie z pogladem przedsta-
wianym przeze mnie jest istotna dla normy [sankcjonujacej]; jest ona hipotetycznym sadem
o ... woli panstwa, a w gruncie rzeczy, jako ze Binding skupia si¢ tylko na prawie karnym
—woli panstwa ... wymierzenia kary. Binding uwaza jednakze, ze oprocz tej normy [sankcjo-
nujacej| prawa karnego, musi by¢ zalozona druga norma prawna. Jest nig ,,imperatyw” albo
»powiniene$” wymagajacy od podmiotu zachowania si¢ zgodnego z prawem. Binding nazywa
ja ,norma” (Kelsen, 1911, 270-1, cytujac Bindinga 1890, 7).

W sporze z Bindingowskim drugim rodzajem norm, tj. imperatywem, Kelsen odwo-
tuje si¢ do trzech argumentow; po pierwsze do argumentu z nieuprawnionego metafo-
rycznego uzycia jezyka, po drugie do argumentu z odroznienia prawa i faktu, a po trzecie
do argumentu z konkurencyjnych postaci norm prawnych.

Argument z nieuprawnionego metaforycznego uzycia jezyka. Binding uzywa jezyka
potocznego dla wyrazenia braku zgodnoSci z imperatywem — kto§ przekracza norme,
famie norme, narusza prawo etc. Binding pisze na przyktad, ze ,,lamigcy prawo moze
przekroczy¢ (tibertreten) tylko taka norme, ktora zawiera regul¢ dla jego postgpowania”
(Binding 1890, 7, cytowany w: Kelsen 1911, 273). Kelsen twierdzi, ze metaforyczne uzy-
cie wyrazenia, ktore nie ma prawnego zastosowania jest nieuprawnione w kontekscie
prawnym. Dostowne uzycie wyrazenia ,,przekracza¢” odnosi si¢ do granicy, a prze-
kroczenie granicy oznacza wykroczenie poza nia. To dostowne uzycie nie ma, wedle
Kelsena, znaczenia prawnego. Zatem, jak konkluduje, metaforyczne uzycie wyrazenia
»przekraczac” jest nieuprawnione w prawnym kontekscie; bo takie uzycie pasozytuje
na dostownym, nie-prawnym uzyciu.

Kelsen stosuje to samo rozumowanie do wyrazenia ,,naruszy¢”, ktore znaczy ,,uszko-
dzi¢” badz ,ztamac”. W swoim dostownym uzyciu odnosi si¢ ono do ciala (Korper)
(Kelsen 1911, 273), a takie uzycie, zdaniem Kelsena, nie ma zastosowania prawnego.
Metaforyczne uzycie wyrazenia w kontekscie prawnym pasozytuje na dostownym, poza-
prawnym uzyciu i z tego wzgledu jest nieuprawnione. Kelsen podsumowuje swoje stano-
wisko nastepujaco: norma ,,Nie powinienes kra$¢” nie jest w wigkszym stopniu naruszona
przez kradziez niz norma ,,Jezeli ukradniesz, panstwo ci¢ ukarze” (Kelsen 1911, 273).

W tym miejscu jest si¢ gotowym postuchaé rady Thomasa S. Kuhna (1922-1996),
ktory napisat kiedys, ze ,,czytajac prace wybitnego mysliciela, popatrz przede wszystkim
na pozorne absurdy w tekscie i zadaj sobie pytanie dlaczego rozsadna osoba mogta co$
takiego napisa¢” (Kuhn 1971, xii). Kuhn twierdzi dalej, ze jezeli przeprowadzi si¢ interpre-
tacje, to moze ujawnic si¢ co§ waznego w catym tekScie takiego mySliciela. W przypadku
Kelsena absurdy — mozna je zyczliwie okresli¢ jako definicje projektujace — wskazuja
na jego obsesje potrzeby wyeliminowania wszelkich §sladow méwienia o obowigzkach.

Argument z odrdznienia prawa i faktu. Binding jako cel prawa wskazuje pokoj. Stan
pokoju jest naruszany przez akt ztamania prawa. Jak pisze Binding: ,,Ludzie obecnie
i w przesztosci dostrzegaja istot¢ osoby tamigcej prawo w tym, ze zakldca ona pokoj,
narusza prawo i ustawy (das Recht, die Gesetze). Z tego bierze si¢ okreSlenie «tamiacy
prawo»” (Binding 1890, 3).

Ale dlaczego naruszenie prawa uznawane jest za naruszenie? Binding argumentuje
przez odwotanie si¢ do celu prawa, ktérym wedle niego jest zachowanie pokoju. Poniewaz
akt przestepczy zakltoca pokdj, to podwaza cel prawa i dlatego stanowi jego naruszenie.

Kelsen oskarza Bindinga o pomieszanie prawa i faktu. Jak utrzymuje Kelsen, pokdj
jest sprawa faktow, a pojeciowe kwestie nauki prawa nie moga zostac rozstrzygniete przez
odwotanie si¢ do faktdw. Jezeli Binding traktuje pokoj jako sprawe faktow, to lekcewazy
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odrdznienie prawa i faktu. Kelsen twierdzi, ze zagadnienie pokoju, jako zagadnienie
faktyczne, nalezy do zakresu nauk wyjaSniajacych, takich jak socjologia i psychologia
spoteczna. Dla Kelsena, prawo jest Srodkiem do osiggniecia pokoju, a zagadnieniem
prawniczym nie jest ,materialny element celu, ale raczej formalny element Srodkoéw”
(Kelsen 1911, 272). Btad Bindinga, jak twierdzi Kelsen, polega na niedostrzezeniu
odroznienia tego co formalne od tego co materialne, prawa i faktu.

Ten argument Kelsena bytby jednakze trafny tylko wtedy, gdybySmy zaakceptowali
odréznienie pomigdzy celem prawa jako sprawg faktéw a srodkami do tego celu jako
sprawg prawa. Binding z pewnoScig nie akceptuje tego odroznienia. Wprowadza on
wymiar teleologiczny, ktory stanowi podstawe dla jego twierdzenia, ze pokdj jest celem
prawa karnego. Kelsen odrzuca ten rzekomy teleologiczny wymiar prawa jako splot
faktow, ale nie przedstawia argumentacji za takim odrzuceniem.

Argument z konkurencyjnych postaci norm prawnych. Ostatecznie Kelsen kieruje
swoja krytyke przeciwko postaciom imperatywu przyjmowanym przez Bindinga, ktory
odrdznia, inter alia, dwie takie postacie (1) ,,Nie powiniene$ zabija¢” oraz (2) ,,Nie
powiniene§ zabijaé pod grozbg kary” (Binding 1890, 37). Argument Bindinga prze-
mawiajacy za odrzuceniem postaci (2) jest bardzo interesujacy. Twierdzi on, ze przy-
jecie tej postaci oznaczaloby przyznanie podmiotowi prawnemu wyboru pomie¢dzy
dostosowaniem si¢ do normy a podje¢ciem ryzyka poniesienia kary w przypadku
niedostosowania si¢, a zaoferowanie takiego wyboru nie odpowiada treSci rozkazu
(Binding 1890, 38-9). Romanista William W. Buckland (1859-1946) ujat to tak:
przez zawarcie umowy ,,nie kupujesz prawa do odszkodowania, lecz kupujesz konia”
(Buckland 1945, 98).

Z uwagi na to, ze Kelsen generalnie odrzuca imperatywy, nie spiera si¢ z Bindingiem
co do odrzucenia postaci (2). Spiera si¢ jednak natomiast z argumentem Bindinga
za tym odrzuceniem. Twierdzi, ze mozliwo§¢ wyboru nie moze by¢ nigdy odebrana
podmiotowi. ,,Argument [Bindinga] jest nie do utrzymania z uwagi na to, ze zaden roz-
kaz jakiegokolwiek rodzaju nie moze absolutnie pozbawi¢ kogo§ mozliwosci wyboru”
(Kelsen 1911, 279).

Niemozliwy do utrzymania? W tym miejscu Kelsen miesza prawo i fakt, sollen i sein.
Binding broni pogladu, Ze z uwagi na sam charakter rozkazu, adresat rozkazu nie moze
by¢ uznany za majacego wybor. Kelsen jednakze uwaza, ze de facto adresat rozkazu
zawsze bedzie miat wybor. To twierdzenie dotyczy Swiata natury, Swiata faktow, a wigc
(i wlasnie w tym jest problem) nie jest ono zgodne z wlasng teza Kelsena o czystosci,
ktora w naukach prawnych zakazuje opieranie koncepcji teoretycznoprawnej na odwo-
taniu si¢ do faktoéw. Kelsen usituje odrzucic nature rozkazu (a mianowicie to, ze adre-
sat rozkazu nie ma wyboru, lecz winien go przestrzegac) przez odwolanie si¢ do kwestii
faktycznych. Jak si¢ zatem wydaje, Kelsen moze udzieli¢ odpowiedzi Bindingowi tylko
przez naruszenie fundamentalnej tezy swej wiasnej teorii prawa, a mianowicie tezy
0 czystosci.

Podsumowujac mogliby§my zapytac, jak wypadajg argumenty Kelsena w jego odpo-
wiedzi Bindingowi. Po pierwsze, jak zaznaczono, Kelsen stara si¢ odrzuci¢ jezyk, kto-
rego uzywamy dla wyrazenia naruszef imperatywu. Drugi argument zmierza do wyklu-
czenia odwolania si¢ do celu, a mianowicie zachowania pokoju, rozumianego przez
Bindinga jako cze$¢ imperatywOw w prawie karnym. A trzeci argument Kelsena zmierza
do zakwestionowania normatywnego znaczenia imperatywu, jako ze podmiot prawny
zawsze bedzie mial wybor pomigdzy przestrzeganiem a nieprzestrzeganiem imperatywu.
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Zestaw argumentow Kelsena, uzasadniajacych jego krytyke Bindinga nie jest prze-
konywajacy. The lady doth protest too much, methinks®. Co wigcej, powstaja problemy
nawet jezeli dla celow dyskusji przyjmiemy doktryne Kelsena, ze normy sankcjonujace
sq jedynym rodzajem norm.

Najpowazniejszy z tych problem6éw dotyczy obowigzkéw urzednikéw prawnych,
odzwierciedlajacych w oczywisty sposdb pojecie, ktore zostato jawnie wykluczone
z nauk prawnych, a mianowicie pojecie obowigzku. ,,Powinno$¢” obowiazku prawnego,
ujawniajaca si¢ w obowigzku urzednikdw prawnych natozenia sankcji stanowi problem
dla Kelsena w jego poszukiwaniach idealnej jezykowej postaci normy prawnej, ktore
to zadanie proklamuje w Hauptprobleme. W celu rozwigzania tego problemu, Kelsen
w latach trzydziestych wprowadza upowaznienie jako modalno$¢ norm sankcjonujacych.

Kelsenowska norma sankcjonujaca jako jedyny rodzaj norm pochodzi z dzieta,
ktore dla pewnych celow moze by¢ uznane za traktat pre-systemowy, a mianowicie
z Hauptprobleme. OkreSlenie ,,pre-systemowy” wskazuje na brak rozwinigtego pojecia
systemu prawa. W wyniku tego, pewne zasadnicze kwestie pozostajg nieuwzglednione.
W szczegblnoSci normy upowazniajace, rozpatrywane z punktu widzenia rozwinigtego
systemu prawa, nie sa wcale widoczne w Hauptprobleme.

Wszystko to ulega fundamentalnej zmianie, kiedy Kelsen przyjmuje w polowie lat
dwudziestych doktryne Stufenbau Merkla, co oznacza inkorporacje do teorii prawa
Kelsena w pelni rozwinigtego pojecia systemu prawa. Przyjecie doktryny Stufenbau
oznacza w rzeczywistoSci nowy poczatek jego badafn poSwigconych teorii norm. Jest
tak dlatego, ze system prawa determinuje posta¢ norm.

2. O upowaznieniu. Pierwszy zestaw ulepszeri: doktryna Stufenbau

System prawny sktada si¢ z wielu poziomdw — Stufen w jezyku Adolfa Juliusa Merkla
(1890-1970). Poziomy sa jednym z wymiaréw Merklowskiej budowli, drugim wymiarem
jest hierarchia. Stufenbau w terminologii Merkla jest dostownie ,,konstrukcjg sktada-
jaca sie z poziomoéw”, a ta wertykalna konstrukcja wiedzie wprost do pojecia hierar-
chii. Najlepsza wspolczesng ilustracja hierarchii jest zapewne doktryna Zrodet prawa.
W tradycji filozoficzno-prawnej idea hierarchii jest znana ze Sredniowiecznego uporzad-
kowania prawa wiecznego, prawa natury i prawa pozytywnego. Natomiast w analitycz-
nej jurysprudencji ostatniego wieku, najbardziej prominentng ilustracja hierarchii jest
Merklowska doktryna Stufenbau.

Stufenbau zawierajaca poziomy wyznacza warunkujace (bedingende) normy znajdu-
jace si¢ na roznych poziomach, a s3 to normy upowazniajace. Tu Kelsenowska koncepcja
norm prawnych jako wyznaczonych przez system prawa jest jasna lub, bardziej precyzyj-
nie, jest jasna pojeciowo, ale doktrynalnie w mniejszym stopniu. Doktryna upowaznie-
nia wynika milczaco z przyjetej przez Kelsena Merklowskiej doktryny Stufenbau. Byé
moze rola upowaznienia w doktrynie Stufenbau wydawala si¢ by¢ zbyt oczywista na to,
by wymagac specjalnej uwagi. W kazdym razie w okresie rozkwitu doktryny Stufenbau
upowaznieniu nie poswigcono szczeg6lnej uwagi.

W latach trzydziestych rozwdj doktryny Kelsena zmienit postaé rzeczy. Kelsen
zwraca si¢ ku modalnoSci upowaznienia w odniesieniu do normy sankcjonujace;j

5, Zdaje mi sig, ze ta dama przyrzeka za wiele”. W. Shakespeare, Hamlet, akt 111, scena 2, w przekladzie Jozefa Paszkowskiego,

Krakow 1909 (przyp. thum.).
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1 poSwigca uwage temu zagadnieniu w dlugim artykule, do ktorego wroce w czesci 3.
Norma sankcjonujaca nie jest teraz rozumiana jako hipotetycznie sformutowany obo-
wigzek, lecz jako upowaznienie, a obowigzkowi przypisuje si¢ status pojecia pochod-
nego. To przygotowuje droge dla dalszego rozwinigcia ogdlnej teorii norm w latach
piecdziesiatych XX w., ktorg to teori¢ Kelsen przedstawia w czegSciowej postaci w dru-
gim wydaniu Reine Rechtslehre.

W tym miejscu zajme si¢ jednak doktryna Stufenbau tak jak zostala ona przedsta-
wiona w pracach Merkla i Kelsena. Merkl po raz pierwszy wprowadza elementy tej
doktryny w artykule Prawo w swietle jego stosowania, ktOry ukazat si¢ w pigciu czeSciach
(Merkl 1916-1919). Pierwsza bardziej lub mniej systematyczna prezentacja tej doktryny
ukazata si¢ w 1923 r. w dziele Merkla Nauka o mocy prawnej. Drugie systematyczne opra-
cowanie tej doktryny zawarte jest w artykule Prolegomena z 1931 r., niewatpliwie najlepiej
znanej pracy Merkla, stanowigcej najszersze opracowanie doktryny Stufenbau. Jednakze,
podobnie jak poprzednio, Merkl uwazal to opracowanie za wstepne, czemu dal wyraz
w tytule artykutu. W przypisie koficowym artykutu z 1931 r. Merkl stwierdza, ze przy-
gotowuje monografi¢ o Stufenbau. Niestety monografia ta nie zostala opublikowana.

Kelsen zaakceptowal Merklowska doktryne Stufenbau catkowicie i bez zastrzezen,
poczatkowo w artykule z 1923/4 r., a nastepnie w dziele Allgemeine Staatslehre z 1925 1.
Od tego czasu doktryna Stufenbau wystepuje we wszystkich dzietach Kelsena az do kofica
jego klasycznego okresu. Co wigcej, Kelsen juz w 1923 r. uznaje swoj dlug wobec Merkla.

[Jest] zastugg Adolfa Juliusa Merkla rozpoznanie, a nastgpnie charakterystyka systemu prawa
jako genetycznego systemu norm prawnych, ktore przechodzg z jednego poziomu konkretyzacji
do nastepnego, z konstytucji do ustawy, do regulacji administracyjnych i innych posrednich
pozioméw, az do indywidualnego aktu egzekwowania (Kelsen 1923, xiv).

CzeSciag Merklowskiej doktryny Stufenbau jest dynamiczna koncepcja prawa,
a wiec mys$l, ze prawo rzadzi swoim wlasnym tworzeniem. Ta doktryna jest znana
z Kelsenowskiej Czystej Teorii Prawa:

Z uwagi na dynamiczny charakter prawa, norma obowiazuje, poniewaz zostala stworzona
w pewien sposdb, to znaczy w sposdb okreSlony przez inng norme, a ta druga norma jest
zatem podstawg obowigzywania pierwszej normy. Relacja pomigdzy norma okreSlajaca spo-
sOb utworzenia innej normy a norma utworzona w ten sposob moze zosta¢ unaoczniona przez
przestawienie uporzadkowania norm jako nalezacych do wyzszego i nizszego poziomu. Norma
okreslajaca sposob utworzenia jest norma wyzszego poziomu, a norma utworzona zgodnie
z tym okresleniem jest norma nizszego poziomu (Kelsen 1934, 74).

Mozna da¢ wyraz dynamicznej koncepcji prawa w rozumieniu Merkla i Kelsena
przez rozwazenie systematycznej dwuznacznosci okre§lenia ,,wydanie”. Z punktu widze-
nia normy wyzszego poziomu, wydanie normy nizszego poziomu, np. regulacji admi-
nistracyjnej jest stosowaniem prawa. Oznacza to, ze upowazniajagca norma z wyzszego
poziomu jest stosowana. Z punktu widzenia normy z nizszego poziomu, wydanie regula-
cji administracyjnej jest aktem tworzenia prawa. Wykonanie upowaznienia przyznanego
przez norme z wyzszego poziomu stuzy do stworzenia nowej normy.

Efektem tej dynamicznej koncepcji jest relatywizacja odroznienia stosowania prawa
1jego tworzenia, a przez to relatywizacja statusu roznych rodzajow prawa — prawa kon-
stytucyjnego, prawa ustawowego, regulacji administracyjnych itd. Legislacja, okret fla-
gowy pozytywistycznej teorii prawa z okresu fin-de-siecle, traci swa uprzywilejowang
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pozycje. Jak pisze Kelsen ,,to wiasnie Merkl zwalczyt przesad, ktory podtrzymywatem
twardo jeszcze w Hauptprobleme, ze prawo jest odnajdywane tylko w ogdlnych usta-
wach” (Kelsen 1923, xv).

Budowe doktryny Stufenbau Merkl rozpoczyna od zagadnienia pojeciowego. Zadaje
pytanie, jaka jest minimalna liczba pozioméw wymaganych dla hierarchii po to, aby
konstrukcja mogta zosta¢ uznana za system prawa. Rozwazajac to zagadnienie, Merkl
nie zajmuje si¢ rozmaitymi wspolczesnymi przygodnymi formami prawa czy procesami
prawnymi, takimi jak legislacja czy administracja. Jego celem jest raczej odkrycie gle-
bokiej podstawy prawa, niezaleznej od jego przygodnych form czy procesow.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie Merkl wprowadza postaé wodza wioski
(Hauptling), ktory jako przywodca i jedyny s¢dzia ma catkowitg swobodg rozkazywania
swoim poddanym, karania ztoczyficow itd. Merkl twierdzi, ze aby taka konstrukcja byta
systemem prawa, musi ona zawiera¢ nie tylko poziom rozkazéw wodza, lecz takze drugi
poziom. ,,System prawa z konieczno$ci musi by¢ przedstawiony jako hierarchia zjawisk
prawnych, a ta hierarchia z konieczno$ci zawiera co najmniej dwa poziomy, przy czym
przynajmniej jedna «warunkujgca» posta¢ prawa jest zestawiana z «uwarunkowang»
postacig prawa” (Merkl, 1922, 340).

,» Warunkujaca” posta¢ prawa znajduje si¢ na wyzszym poziomie i zawiera normy
upowazniajace, ,uwarunkowana” posta¢ prawa znajduje si¢ na nizszym poziomie
i zawiera dyrektywy. Rozwazania Merkla idace w tym kierunku tworza forme ,,podwdj-
nej instytucjonalizacji”, dobrze znang, w nieco innym przebraniu, z Hartowskiego
»zWigzku pierwotnych regul naktadajacych obowiazki z regutami wtornymi”, a przez
to ,,przeksztalcajaca rezim regul pierwotnych w cos, co niezaprzeczalnie jest systemem
prawa” (Hart 1961, 91).

Merkl twierdzi, ze nawet najprostsze systemy prawa sa konstytuowane przez wyzszy
poziom, na przyklad przezregis voluntas suprema lex, jako norme zrédtowa (Ursprungnorm).
Ktopotem, na ktdry trzeba tu wskazaé jest dwuznaczno$¢ ,,normy zrodtowej”. We wcezes-
nych pracach Merkl i Kelsen proponuja dwa rdzne odczytania ,,normy Zrddlowej”. Moze
ona by¢ uznana za obejmujaca normy konstytucyjne w catkowicie prostym sensie albo
moze by¢ uznana za norm¢ podstawowa, ktdra przyjmuje posta¢ upowaznienia.

To drugie odczytanie ,,normy Zrodlowe;j” jako tak zwanej konstytucji prawno-logicznej
lub Kelsenowskiej normy podstawowej jest problematyczne. Jeden z tych probleméw jest
ogolny, drugi specyficzny dla Wiedenskiej Szkoly Teorii Prawa. Ogolny problem polega
na tym, ze Kelsenowska norma podstawowa jest notorycznie niejasna. Teoretycy prawa,
ktorzy zainteresowani sa Merklowska doktryna Stufenbau zostaliby sptoszeni, gdyby doszli
do wniosku, ze doktryna ta skazuje ich na przyjecie Kelsenowskiej normy podstawowe;.

Drugi problem jest specyficzny dla tych teoretykow, przede wszystkim nalezacych
do Szkoly Wiedefiskiej, ktorzy akceptuja norme podstawowa. Jak to ujmuje Kelsen,
norma podstawowa nie jest normg prawa pozytywnego, lecz raczej jest ,,pomyS§lang”
lub zalozona norma znajdujaca si¢ poza systemem norm prawa pozytywnego. Wyzszy
poziom w dwupoziomowym schemacie nie jest zatem wcale czegScig prawa pozytywnego,
a to wypacza doktryn¢ Merkla.

Istnieje jednak tatwo dostepna alternatywa, przynajmniej z punktu widzenia Merkla.
We wczesnej pracy Merkl nie uzywa pojecia normy Zrodtowej jako odnoszacego si¢
do normy podstawowej jako ,,pomyslanej” lub zatozonej normy. Kelsen w wigkszoSci
swoich wezesnych prac (przed rokiem 1920) takze nie uzywa tego pojgcia w ten spo-
sOb. Obaj teoretycy zauwazaja dwuznaczno$¢ ,,normy zrodiowej”. Zgodnie z wezesnymi
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pracami Merkla i Kelsena bede stosowat pojecie ,,normy Zrodiowej” w Merklowskim
dwupoziomowym schemacie na okreslenie pozytywnoprawnej konstytucji. Nie zajmuje
mnie bowiem ostateczne ugruntowanie systemu prawa, lecz pojedynczy aspekt jego
struktury, a mianowicie ,,warunkujaca” lub upowazniajaca funkcja na wyzszym poziomie
dwupoziomowego schematu.

Merkl oczywiscie nie sugeruje, ze dwupoziomowy schemat moze stuzy¢ jako opis
wspolczesnego systemu prawnego. Oprocz tego ,,pojeciowego minimum” Stufenbau
odzwierciedlajaca hierarchiczng strukture wspodiczesnego systemu prawnego musi
zawieral rozmaite warunkujace i uwarunkowane poziomy lub Stufen wypetniajace
Stufenbau. Jezeli norma Zrodiowa jako norma podstawowa jest wbudowang w te struk-
ture¢, to normy konstytucyjne sg zarOwno normami warunkujacymi, jak i uwarunko-
wanymi, a to samo dotyczy w kazdym przypadku norm ustawowych, a na nastepnym
nizszym poziomie norm administracyjnych, a dalej na jeszcze nizszym poziomie w regu-
lacjach administracyjnych norm sankcjonujacych.

Do tego miejsca badanie doktryny Stufenbau nie nastreczato trudnosci. Problem
normy zrodiowej na wierzchotku Stufenbau wskazuje na rozwigzanie. Pozytywnoprawna
konstytucja — co jest prostym rozwigzaniem w dwupoziomowej konstrukcji — zajmuje
swoje miejsce w strukturze hierarchicznej, a przez to odzwierciedla ona wyzszy, ,,warun-
kujacy” poziom w tej konstrukji.

Inny, trudniejszy problem powstaje na drugim koncu Stufenbau, u jej podstawy.
Tutaj problemem jest status aktow przymusu, sankcji prawnej nalozonej przez wykona-
nie upowaznienia przyznanego przez norme sankcjonujaca. Rzecz jasna akt przymusu
nie jest norma.

Traktowanie aktu przymusu jako dopetnienia konstytucji lub normy Zrddiowe;j
na pierwszy rzut oka wydaje si¢ rozsadnym posunigciem. Tak samo jak norma na wierz-
chotku Stufenbau — czy bedzie to konstytucja czy tez norma Zrdédlowa jako norma pod-
stawowa —warunkuje, ale nie jest uwarunkowana, akt przymusu na najnizszym poziomie
Stufenbau jest uwarunkowany, lecz nie warunkuje. Lacznie reprezentuja one niesyme-
tryczne elementy doktryny Stufenbau. Jak pisze Merkl:

Tylko pierwszy i ostatni czlon tego podwdjnego procesu reprezentujg ze swej natury
po prostu odpowiednio tworzenie prawa i jego stosowanie. ... Zjawisko prawne, ktore
nie jest warunkiem dla dalszego zjawiska prawnego na pewno jest stosowaniem prawa,
a nie jego tworzeniem i dlatego tez nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako norma prawna
(Merkl 1923, 218).

Ujmujac rzecz krotko, Merkl uznaje asymetri¢ zarowno u podstawy Stufenbau, jak
i na jej wierzchotku. Podobnie Kelsen:

Ostatnig faza procesu tworzenia prawa, ktory rozpoczyna si¢ wraz z ustanowieniem konsty-
tucji jest wykonanie aktu przymusu jako konsekwencji bezprawnego dziatania ... [P]odczas
gdy zatozenie normy podstawowej ma charakter czystego tworzenia prawa, ... akt przymusu
ma charakter czystego stosowania (Kelsen 1934, 82-3).

Wtasnie z uwagi na to, ze dwa procesy w strukturze hierarchicznej — tworzenie prawa
i stosowanie prawa — nie moga przystawac do siebie na wszystkich poziomach hierarchii,
konstytucja lub norma zZrddtowa znajdujaca si¢ na wierzchotku i akt przymusu znajdu-
jacy sie w podstawie stuza do zamkniecia kota. A to jest gwarancja uznania niesyme-
trycznego elementu — aktu przymusu — za wiasciwg czeS$¢ doktryny Stufenbau.
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Merkl ujmuje to tak:

Proces stosowania prawa biegnie rownolegle do procesu tworzenia prawa, a mianowicie kazdy
normatywny akt stosowania prawa stuzy do stworzenia nowej normy prawnej (lub kom-
pleksu norm prawnych). Calkowite przystawanie pol tworzenia prawa i stosowania prawa
jest przez to wylaczone, gdyz musza by¢ przypadki stosowania prawa, ktére nie sa jedno-
czes$nie przypadkami tworzenia prawa. Wszystkie dziatania panstwa — w szczeg6lnosci te,
ktore polegaja na wykonaniu wyrokdéw cywilnych lub stosowaniu sankcji — dziatania, ktore
sa uznane za czysto faktyczne i ktore sa w rzeczywistosci relewantne prawnie (rechtserheb-
lich), ale nie tworzg prawa, sa na pewno aktami stosowania prawa, lecz nie tworzenia prawa
(Merkl 1931, 282).

Jeszcze inny problem powstajacy w zwigzku z doktryna Stufenbau prowadzi do powsta-
nia dylematu. Posta¢ prawa, na przykiad legislacja, jest podporzadkowana innej postaci
prawa, a to normie konstytucyjnej. Jest to prawda, o ile ta druga norma ma funkcje
warunkowania tej pierwszej. Innymi sfowy, norma z wyzszego poziomu jest rozumiana
jako okreSlajaca warunki konieczne, a niespelnienie jednego lub wigcej z tych warunkow
oznacza, ceteris paribus, ze podjete przedsiewzigcie polegajace na stworzeniu nowej
normy zawodzi. Jednakze jest mozliwe, a w niektorych systemach tak rzeczywiscie jest,
ze te warunki wynikaja nie tylko z normy z wyzszego poziomu, ale takze z norm znaj-
dujacych si¢ na tym samym poziomie, co norma, ktdra zostata stworzona.

Jezeli tak jest, to zwolennik Merklowskiej doktryny Stufenbau stoi przed dylematem.
Pozostawanie przy charakterystyce tworzenia norm jako speiniania koniecznych warun-
koéw oznaczaloby, ze cigzar spoczywa tu na warunkach koniecznych, a nie na majacych
zastosowanie normach z wyzszego poziomu Stufenbau. Alternatywnie, upieranie si¢ przy
powolywaniu si¢ wytacznie na majace zastosowanie normy wyzszego poziomu wyklucza-
foby uwzglednienie warunkéw, ktdrych te normy nie zawieraja. W ten sposob powstaje
dylemat, gdyz zadna z tych alternatyw nie jest zadowalajaca.

Jaka jest waga tego dylematu? Trudno jest pojmowaé Stufenbau jako catkowicie
trafng doktryne prawa pozytywnego. OczywiScie ma ona wage jako ideat, a jej wartos¢
polega na trafnym uchwyceniu wzoru hierarchii, ktora istnieje w pafnstwowych syste-
mach prawnych. Jak ujal to Kelsen, rozwazajac wktad Merkla: ,,Dopiero Merklowska
teoria poziomdw (Stufentheorie) pozwolita nam na wglad w wewnetrzng strukture sy-
stemu prawa” (Kelsen 1959/1960, 313).

Tak sprawa wyglada z jednej strony. Jednakze z drugiej strony warto$¢ doktryny
Stufenbau jako idealnej powinnoSci nie powinna by¢ przeceniana. Jezeli poziom jest
kluczowym pojeciem, to powracajac do sprawy Marbury vs. Madison (1803) zauwazmy,
ze istotne spostrzezenie zawdzi¢czamy Johnowi Marshallowi i wielu komentatorom,
a mianowicie: okoliczno$¢, ze prawo konstytucyjne znajduje si¢ na wyzszym poziomie niz
prawo ustawowe i administracyjne nadaje mu swoista wage i status odrebnego rodzaju
prawa. Sprawia to, zZe konstytucyjna kontrola ustaw jest mozliwa, co z kolei umozli-
wia spelnienie obietnicy, ze taka kontrola okaze si¢ skuteczna. Bez takiego rozumienia
prawa konstytucyjnego, odwotywanie si¢ do czego§ zwanego ,.konstytucja” bytoby tylko
troche zawoalowanym powotywaniem si¢ na wartosci, czgsto opakowanymi w jezyk
prawa natury. Zatem, jezeli pojecie poziomu ma fundamentalne znaczenie, to rozpo-
znanie tego faktu zawdzigczamy wielu osobom z dziewigtnastego wieku, osobom, ktore
nie mogly zna¢ Wiedenskiej Szkoty Teorii prawa, a w tym Marshallowi i jego komenta-
torom, a takze tym, ktérzy sformutowali Paulskirchenverfassung w 1849 r.
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3. Upowaznienie, cze$¢ druga: modalnos$¢ normy sankcjonujacej

Jak podkreslono wyzej, Kelsen nie zajmuje si¢ w swoich weze$niejszych pracach zagad-
nieniem modalno$ci normy sankcjonujacej. Zaktada on we wcze$niejszych pracach,
zwykle milczaco, ze obowiazek urzednikow do natozenia sankcji jest odpowiedzig
na pytanie o modalnos¢ hipotetycznie sformufowanej normy sankcjonujacej. Co do tego
zagadnienia nie pozostaje on w sporze z Karlem Bindingiem. Jednakze w latach trzy-
dziestych wszystko si¢ zmienia. Kelsen dochodzi do catkowicie innego pogladu, twier-
dzac, ze norma sankcjonujaca jest zwigzana z modalnoScig upowaznienia. Opierajac sie
na tym ujeciu w latach czterdziestych i pie¢dziesigtych argumentuje, ze obowigzek winien
by¢ rozumiany jako pojecie pochodne, wywodzace si¢ ze sprzezenia norm upowaznia-
jacych na sasiadujacych poziomach hierarchicznie ustrukturyzowanego systemu prawa.

Komentatorzy Kelsena, nie doceniajac radykalnego charakteru jego teoretycznego
ujecia norm, stale mdwia o tym, ze urzgdnikom nakazane jest naktadanie sankcji, co jed-
nakze moze dotyczy¢ tylko prac Kelsena opublikowanych do potowy lat trzydziestych.
Radykalny zwrot Kelsena ku upowaznieniu pozostat nieznany dla nas az do konca lat
osiemdziesigtych XX w., kiedy to zostat opublikowany jego artykul o normach kom-
petencyjnych, napisany w latach trzydziestych jako odpowiedz Georgesowi Scellemu
(1878-1961) (Kelsen 1987). Nie mozna zanegowac faktu, ze ta doktryna byla obecna
od poczatku w General Theory of Law and State oraz w drugim wydaniu Reine Rechtslehre,
lecz dopoki nie ukazata si¢ odpowiedz Kelsena udzielona Scellemu, czytelnicy Kelsena
nie szukali jej, a zatem tez nie odnaleZli.

Dwa twierdzenia oznaczaja zwrot ku upowaznieniu jako modalnoSci normy sank-
cjonujacej. Po pierwsze, badajac teori¢ prawa mi¢dzynarodowego sformutowana przez
Scellego, Kelsen wprowadza hipotetycznie sformutowang norm¢ sankcjonujaca jako
norme¢ upowazniajacg i charakteryzuje obowigzek prawny przez odniesienie do niej,
jako funkcje kompetencji do naktadania sankcji. W szczegdlnosci, istnieje mozliwos$¢

oparcia pojecia obowiazku prawnego ... na pojeciu kompetencji, mozliwo$¢ wywiedzenia
obowigzku prawnego z kompetencji. Oznacza to, ze jezeli obowigzek prawny jednostki
do zachowania si¢ w pewien sposob jest uznany za istniejacy tylko wtedy, gdy w przypadku
przeciwnego zachowania inna jednostka jest upowazniona przez system prawny do nafozenia
sankcji na pierwsza jednostke, a ponadto, jezeli to upowaznienie jest uznane za ,,kompeten-
cj¢”, to prawny obowigzek pierwszej jednostki opiera si¢ na kompetencji drugiej jednostki
do natozenia sankcji (Kelsen 1987, 75).

Po drugie, w General Theory of Law and State Kelsen uzgadnia swoje rozumienie
»ought” z wprowadzeniem upowaznienia jako modalno$ci norm sankcjonujacych.
Kelsen teraz odczytuje ,,ought” jako pokrewne r6znym wyrazeniom obejmujacym znane
modalno$ci obowiazku, pozytywnego zezwolenia i upowaznienia, ktére sa uznawane
za zalezne normy prawne. Kelsen rozwija ten poglad w General Theory of Law and State,
a w szczegblnosci w drugim wydaniu Reine Rechtslehre.

W General Theory of Law and State Kelsen pisze, ze hipotetycznie sformutowana
pierwotna norma skierowana do urz¢dnikOw prawnych jest ,,jedyna autentyczng [genuine
—dop. T. G.-S.] norma”. Nawet jezeli norma wtorna adresowana do podmiotu prawnego
zostanie wprowadzona dla celu ,,przedstawienia prawa”, to, wedle Kelsena, taka norma
wtorna jest zb¢dna dla doktadnego obrazu prawa (Kelsen 1945, 61). To sformutowanie
jest zgodne z wezedniejszg teza Kelsena, Zze norma sankcjonujaca jest jedynym rodzajem
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norm. Zatem, to ujecie jest znane z jego wczeSniejszych prac. Podtrzymuje on norme
pierwotng jako jedyng autentyczng norme prawna, a normy wtérne okre$la jako, $cisle
mowiac, zbedne.

Zmiana, ktora pojawia si¢ w General Theory of Law and State polega na interpreta-
cji ,ought” w pierwotnej normie. W Hauptprobleme ,,ought” — angielski odpowiednik
Kelsenowskiego czasownika sollen jest uzywany przez Kelsena dla wyrazenia obowigzku.
Oznacza to, ze ,,ought” w Kelsenowskiej hipotetycznie sformufowanej normie pierwot-
nej jest rozumiane jako naktadajace na urzednikéw prawnych warunkowy obowigzek.
W General Theory of Law and State Kelsen broni innego pogladu, twierdzac, aczkol-
wiek niezbyt jasno, ze ,,ought” nie musi zbiegac si¢ z pojeciem obowigzku prawnego.
Raczej ,,ought” normy pierwotnej stuzy jako zastepczy symbol dla r6znych wyrazen. Tak
okreslone rodzajowe ought obejmuje czasowniki modalne rzadzace zaleznymi normami
prawnymi, mianowicie ,,moze” oraz w szczeg6lnym sensie ,,powinien” w odroznieniu
od rodzajowego sensu — ,,ought” zawartego w rozkazie. W najbardziej reprezentatyw-
nych przypadkach, rodzajowe ,,ought”, to jest ,,ought” normy pierwotnej wskazuje,
ze pod pewnymi warunkami sankcja moze zosta¢ natozona, innymi stowy urzednik jest
upowazniony do nalozenia sankcji (Kelsen 1945, 59-60).

A co w przypadku, gdy istnieje takze obowiazek natozenia sankcji? Kelsen odpo-
wiada, ze:

Zgodnie z [obecng] definicja obowiazku prawnego, norma prawna ktdra zobowiazuje podmiot
do powstrzymania si¢ od deliktu przez powigzanie tego deliktu z sankcjg nie tworzy prawnego
obowigzku zastosowania sankcji czy tez ,,zastosowania” tej normy. Sedzia — lub aby uzy¢ og6l-
niejszego wyrazenia organ stosujacy prawo — moze by¢ prawnie ,,zobowigzany” do wymierze-
nia sankcji — w tym samym sensie, w ktorym podmiot jest zobowigzany do powstrzymania si¢
od deliktu - tylko wtedy, gdy istnieje dalsza norma, ktéra wigze dalszg sankcje z niewykona-
niem pierwszej sankcji (Kelsen 1945, 59).

Kelsen twierdzi, ze nie ma tu regresu. W systemie prawa pozytywnego istnial bedzie
najwyzszy poziom w hierarchicznej strukturze porzadku prawnego, na ktérym mozliwe
jest tylko upowaznienie do zastosowania sankcji. Obecno$¢ obowiazku zastosowania
sankcji na tym najwyzszym poziomie zakiadatoby istnienie jeszcze wyzszego poziomu
w hierarchii.

Te szczegOly Kelsenowskiej doktryny upowaznienia nie sg catkowicie jasne w General
Theory of Law and State, lecz Kelsen rozwija t¢ doktryng w drugim wydaniu Reine Rechtslehre:

[J]ezeli delikt okreSlony przez system prawny zostanie popetniony, to sankcja przewidziana
przez ten system prawny powinna zosta¢ nalozona, tutaj termin ,,powinna” obejmuje zar6wno
przypadek, w ktorym [urze¢dnik] jest tylko upowazniony ... do nalozenia sankcji, jak i przypa-
dek, w ktorym jest to [mu] nakazane (Kelsen 1960, 82-3).

Kiedy powotywana jest modalno$¢ upowaznienia, a kiedy modalnos$¢ nakazu? Kelsen
jasno odpowiada:

Natozenie sankgcji jest nakazane, jest trescig obowigzku prawnego, tylko wtedy, kiedy zaniecha-
nie jest warunkiem [innej — dop. T. G.-S.] sankgcji. Jezeli nie jest tak, [urzgdnik] moze by¢ tylko
uznany za upowaznionego do nalozenia sankcji, a nie jest to mu nakazane (Kelsen 1960, 26).

Jezeli zaniechanie przez urzednika nalozenia sankcji jest samo przez si¢ rozumiane
jako warunek sankcji, to ,,warunek” jest skrétem poprzednika kompletnej hipotetycznie
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sformutowanej normy sankcjonujacej, upowazniajacej wyzszego hierarchicznie urzed-
nika do natozenia sankcji na krnagbrnego urzednika.

Trzeba przyznaé, ze Kelsen osiagnat swoj cel. We wezesnych pracach hipotetycznie
sformufowana norma sankcjonujaca adresowana do urzgdnika prawnego jest dla niego
jedynym rodzajem norm, a pdzniej, w potowie okresu klasycznego, Kelsen odpowiada
nastepujaco na pytanie o jej modalno$¢; modalnoScig normy sankcjonujacej jest upo-
waznienie. Takie rozumienie ,,idealnej postaci jezykowej normy prawnej” (Kelsen 1911,
237) stuzy ponadto jako baza do odrdznienia prawa od moralnos$ci. Upowaznienie jako
modalno$¢ norm sankcjonujacych ma specyficznie jurydyczny charakter, odmiennie niz
deontyczna modalno$¢ imperatywu, ktora to modalno$¢ jest oczywiScie wlasciwa takze
imperatywom moralnym. Kiedy stosowne jest mowienie o obowigzku, a mianowicie
obowiazku urzednika do natozenia sankcji, ten obowigzek jest wyjasniony przez sprzeze-
nie norm upowazniajacych znajdujacych si¢ na sasiadujacych poziomach hierarchicznej
struktury systemu prawa. Przy tym rozumieniu, obowiazek jest z pojeciowego punktu
widzenia pochodny, a dla jego wyjasnienia nie zachodzi potrzeba odwotywania si¢
do prawa natury, co od poczatku byto zmartwieniem Kelsena.

Ttumaczenie: Tomasz Gizbert-Studnicki
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Hans Kelsen as Outliner: The Defence of a Radical Norm Theory

Abstract: In his first treatise on legal theory, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911), Hans
Kelsen seeks to recast legal norm theory in a way that would eliminate from the theory the
imperative, with what Kelsen sees as its moral connotations. The result, Kelsen’s sanction
theory, is not entirely successful. It leaves in place the imperative vis-a-vis legal officials, with
obligations imposed on officials to implement sanctions. In the 1930s, Kelsen returns to the
issue, radically recasting legal norm theory by introducing empowerment as the fundamental
modality and obligation as merely derivative, a view that prevails in the second edition of the
Reine Rechtslehre (1960).

Keywords: Julius Binder, Karl Binding, Hans Kelsen, Adolf Julius Merkl, empowerment,
imperative, legal norm theory, obligation, sanction theory, Stufenbau
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