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Herbert L. A. Hart — pozytywizm umiarkowany

SUMMARY
Herbert L.A. Hart -between moderate positivism and normativism

The article is concerned with the methodological stand represented by H.L.A. Hart, a
moderate positivist scholar searching for the links between positivist and normativist
approaches. He indicates that the focus on obligations/civic duties does not entail exclu-
sion of extra-legal factors. An extreme example in this respect is Kelsen’s theory of the
“basic norm” as well as Austin and Jellinek’s references to customs and the law of God.
The article brings the basic premises behind Heart’s theory as well as those of Austin,
Jellinek and Kelsen’s normativism in order to expose incongruities in the research of the
latter. The concluding part of the article reveals how Heart’s theory of “moderate positiv-
ism” emerged from his references to the methodological weaknesses of positivism and
normativism.

Key words: juridical positivism, moderate positivism of Hart, Kelsen’s Grundnorm,
compromise of positivism.

Stowa kluczowe: pozytywizm prawniczy, pozytywizm umiarkowany Harta, ,norma
podstawowa” Kelsena, kompromis pozytywistyczny.

Herbert L. A. Hart (1907-1992) urodzit si¢ w Anglii w rodzinie zydowskiej
o polskich korzeniach. Studiowat filozofie, historie starozytng i prawo w Oxfor-
dzie, gdzie w 1952 r. zostal profesorem jurysprudencji. Wyktadajac w USA, po-
znal czolowych amerykanskich teoretykéw oraz Kelsena, pod ktérego wply-
wem pozostawal do kornica zycia. Najbardziej znang pracg Harta jest Pojecie pra-
wa (The Concept of Law), pierwsze wydanie w 1960 r., drugie rozszerzone w 1994
r. (polskie tlumaczenie w 1998 r.). Ponadto do znanych prac Harta nalezg: Defi-
nicja i teoria w prawoznawstwie (1953), Prawo, wolnos¢ i moralnos¢ (1963) i Moralnos¢
prawa karnego (1965)>.

! H. L. A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Woleriski, Warszawa 1998.
2 Patrz: H. L. A. Hart, Eseje z filozofii prawa, ttum. J. Woleriski Warszawa 2001.
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Dazeniem Harta bylo osiagniecie jakiego$ kompromisu miedzy skrajnoscia-
mi pozytywizmu a szkotami prawnonaturalnymi i socjologicznymi. Byta to me-
todologia umiarkowanego pozytywizmu. Hart zaktadat mozliwo$¢ poznania
prawa w drodze badan przebiegajacych miedzy ortodoksyjnymi pozytywista-
mi, do ktérych zaliczat Austina i Kelsena a szkotami prawa natury, zaktadajg-
cymi - jak wiadomo — istnienie wielu czynnikéw pozaprawnych, jak np. moral-
noéci, skladajacych sie na funkcjonowanie prawa. Wskazywat takze na donio-
stoé¢ czegos takiego jak ,nawyk postuszeristwa” oraz akceptacje przez sedziéw
okreslonych ,regut prawa”, gdzie samo pojmowanie prawa, jako rozkazu, nie
wystarcza, stad okreélat swojg doktryne ,pozytywizmem miekkim”. Przyjmo-
wanie bowiem zasady obowigzywania prawa pozytywnego moze prowadzi¢
do usprawiedliwienia realizacji prawa przestepczego, a byloby to wbrew idei
prawa. Stad prawo musi opiera¢ si¢ na minimalnym katalogu wartoéci moral-
nych, odpowiadajgcych humanistycznemu pojmowaniu jego celéw. Podkreslat,
iz nawet skrajny normatywista Kelsen takze zakladat istnienie ,normy podsta-
wowej”, bedacej idealistycznie pojmowanym katalogiem aksjologicznym. Dog-
matyzm prawniczy w niedalekiej przesztoéci doprowadzit do poszanowania,
przyktadowo, prawa faszystowskiego, oznaczajacego legalizacje celéw antyhu-
manitarnych. Tym samym Hart dazy! do budowania swoistych mostéw meto-
dologicznych miedzy angielska a kontynentalng myslg pozytywistyczna®.

System prawa — zdaniem Harta — opiera si¢ na dwéch poziomach obowigzu-
jacych regul; po pierwsze, sa to reguly pierwotne, po drugie — reguly wtérne*.
Reguly pierwotne opierajg sie na katalogu nakazéw i zakazéw ustanowionych
przez ustawodawce i w zarysie moglyby odpowiada¢ pozytywistycznemu sys-
temowi prawa interpretowanemu w wersji rozkazéw Austina. Ten system nie
moéglby jednak funkcjonowaé, poniewaz w praktyce wymaga istnienia tzw. re-
gul wtérnych podzielonych na trzy grupy: a) regut uznania (rules of recognition),
b) regut zmiany (rules of change), c) regut orzekania (rules of adjudication)’.

Reguly uznania sprowadzajg sie do ustalenia obowigzujacego systemu nor-
matywnego, niekoniecznie opartego na wylgcznosci zapiséw prawa pozytyw-
nego. Mogga to by¢ réwniez zwyczaje, wyroki sgdowe (szczeg6lnie o charakterze
precedensowym), pojmowanie praw czlowieka czy dominujgce przekonania
religijne. Ten katalog Zrédet obowigzuje niezaleznie od zapiséw prawa pozy-
tywnego i ma znaczenie normatywne. Reguly zmiany dotycza zdefiniowania
drég wprowadzania do systemu prawa nowych norm badz usuwania dotych-
czasowych. Reguly orzekania wskazuja instytucje uprawnione do orzekania lub
dokonywania ustaleri w zakresie regul pierwotnych, czyli systemu norm obo-
wiazujacych, a w rezultacie stosowania sankgji®.

3 Por. J. Wolenski, Wstep do H. L. A. Hart, Pojecie..., s. XIV-XVL

Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 42-155.

5 Por. J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa 2001, s. 261-298.
6 Por. ]. Wolenski, Wprowadzenie do H. L. A. Hart, Eseje z filozofii..., s. XXV.
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Reguly wtérne majq charakter subsydiarny wzgledem regut pierwotnych,
poniewaz w ogdle umozliwiaja stosowanie prawa, w szczego6lnosci sfera sank-
qji ksztaltuje si¢ w plaszczyznie regut wtérnych’. Tymi drogami; po pierwsze,
koncepcja zakresu norm pierwotnych, po drugie, w szczegélnoéci teorig regut
zmiany i orzekania, jako regut wtérnych, Hart buduje metodologiczne zalez-
noéci taczace normatywizm kontynentalny z anglosaskim Common Law. W lite-
raturze wskazuje sie, ze wczesniej polski teoretyk C. Znamierowski wyrézniat
normy tetyczne, zwane imperatywnymi, i normy konstrukcyjne w zarysie od-
powiadajace regutom wtérnym Harta®.

Celem bardziej wyrazistego skontrastowania teorii Harta w nawigzaniu
do pozytywizmu i normatywizmu, warto przyblizy¢ gtéwne zalozenia meto-
dologiczne Austina, Jellinka i Kelsena. Otéz John Austin (1790-1859) studiujac
w Prusach, pozostawal pod wplywem F. C. Savigny’ego, a pdzniej J. S. Mil-
la. Przez pewien czas prowadzil katedre jurysprudencji na uniwersytecie lon-
dynskim. Zasadniczo swg teorig, tzw. jurysprudencje analityczng, przedstawit
w kilkutomowej pracy Wyktady o jurysprudencji, opublikowanej po$miertnie
w latach 1861-1863. Metodologicznie najwiekszy wplyw na Austina wywarta
teoria utylitaryzmu Benthama, zgodnie z ktérg sprawiedliwo$¢ sprowadzata
sie do najwiekszej uzytecznosci instytucji prawnych z punktu widzenia spote-
czenistwa i jednostki, a niesprawiedliwo$¢ byta zaprzeczeniem tak pomyslanej
uzytecznosci.

Klasyfikacja prawa opiera si¢ u Austina na wyréznieniu porzadku prawa
Boskiego i prawa stanowionego. Prawo Boskie jest abstrakcja, bedacg swe-
go rodzaju prazrédlem wszelkiego prawa, lecz nie mozna wyprowadza¢ zen
konkretnych dyrektyw dla prawa pozytywnego. Podstawa poszukiwan jest
natomiast prawo stanowione ,przez ludzi dla ludzi”, bedace zasadniczo tzw.
prawem pozytywnym’. Prawo pozytywne ustanowione zostato przez ,suwe-
renny autorytet polityczny” w postaci wypowiedzi ,rozkazodawczej” i w pelni
posiada taki charakter jako prawo obowigzujace w stosunkach wewnetrznych.
W szerokim rozumieniu Austin ujmuje prawo w czterech kategoriach: a) prawo
Boskie, b) prawo pozytywne, ¢) pozytywna moralnoé¢, d) prawo w znaczeniu
Jfiguratywnym” np. prawa fizyki. Natomiast tzw. pozytywng moralnosé two-
rzg kodeksy honorowe czy zwyczaje, w tym zwyczaje konstytucyjne. Nie jest
natomiast prawem, w pelnym tego stowa znaczeniu, prawo miedzynarodowe,
ktére moze formutowac zalecenia jakiego$ zachowania sig, lecz nie moze narzu-
ci¢ suwerenowi koniecznosci okreslonego postepowania'®.

7 Por. R. Dworkin, Imperium prawa, 2006, s. 357 I nast.

Najpelniej problem opracowat S. Czepita, Koncepcje teoretyczne Czestawa Znamierowskiego, Poznan
1988.

®  Por.]. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 345-387.
10 K. Dybowski, Johna Austina filozofia prawa, Torun 1991, s. 23-54.
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Prawo pozytywne definiuje Austin jako rozkaz, zawierajacy nakaz lub za-
kaz okreslonego zachowania sie, ktérego naruszenie zabezpieczone jest sank-
cja. Rozkazodawcze traktowanie prawa opiera sie na pojeciu uprawnionego
nzwierzchnika”. Zasada jest formulowanie powinnosci, nawet w przypadku
prawa podmiotowego zawarty zostat okreslony porzadek zachowania sig. Au-
stin polemizuje ze stanowiskiem, iz prawo zwyczajowe jest pozbawione cha-
rakteru rozkazodawczego. Jesli sady lub inne organy nadadza mu sankgcje, to
prawo zwyczajowe nabiera cech wypowiedzi rozkazodawczej zwierzchnika.
Kwestionuje tym samym metafizyczne treSci prawa zwyczajowego, przynaj-
mniej w znaczeniu definiowanym przez szkotle historyczna.

Pojecie suwerena jako podmiotu uprawnionego do stanowienia prawa uza-
sadnia obowigzywanie okreslonej woli zawartej w normach prawnych. Austin
wyrdznia suwerena prawnego (de iure) i suwerena faktycznego (de facto), przy
czym suwerenem de iure pozostaje podmiot okre$lony przez prawo, natomiast
suwerenem de facto okazuje si¢ socjologiczny podmiot rzeczywiscie sprawujacy
wladze. W przypadku rozbieznosci nie ma watpliwosci, iz autentycznym jest
suweren de facto. Suweren urzeczywistnia ogélnie pojeta suwerennoé¢ definio-
wang przez Austina jako wladze nieograniczong, niepodzielng i nieprzerwana.
Nieograniczono$¢ oznacza brak mozliwosci natozenia na suwerena przez kogo-
kolwiek jakichkolwiek obowigzkéw. Niepodzielnos¢ to zakaz przekazywania
przez suwerena czesci suwerennosci na inne podmioty. Oznacza to mozliwosé
delegowania spelniania okreslonych funkcji przez konkretne organy, co nie wig-
Ze si¢ z dzieleniem suwerennosci. Cigglo$¢ suwerennosci to jednolity, w per-
spektywie historycznej, sposéb jej wykonywania''.

Z drugiej strony, Austin postuguje sie teorig ,niezaleznego spoteczeristwa
politycznego”, skladajacego sie z niezawistych politycznie jednostek, podpo-
rzadkowanych zwierzchnikowi politycznemu. W gruncie rzeczy zwierzchnik
posiada mozliwo$¢ nieograniczonej dziatalnosci normotwoérczej i nie moze by¢
skrepowany pojeciami metafizycznymi, jak np. prawem natury czy prawem Bo-
zym. Jesli odwotuje sie do jakich§ wzorcéw postepowania, np. zasad moralnych,
czyni to ze wzgledu na subiektywny stosunek do nich. W tym ujeciu suweren-
nosc spoteczenstwa lub ludu, staje sie fikcja, poniewaz w imieniu spoleczeristwa
suwerenem faktycznie jest monarcha lub grupa ludzi sprawujgcych wiadze'.

Stan suwerennoséci wszystkich bytby nawet trudny do wyobrazenia sobie
grozac anarchig. Suweren nie moze by¢ w jakikolwiek sposéb ograniczony
prawnie, moze wprawdzie dobrowolnie stosowaé pewne zasady, lecz jest to
kwestia jego uznania dla opinii publicznej. Takze suweren nie jest zwigzany
normami prawa pozytywnego, poniewaz zawsze moze ustanowi¢ nowe pra-
wo. W tym sensie kazda wladza suwerenna staje si¢ potencjalnie wladzg despo-
tyczng, to znaczy moze nadawa¢ lub pozbawia¢ poddanych okreslonych praw.

1 K. Dybowski, Utylitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,Panistwo i Prawo” (PiP), 1992, z. 3.
2 Por. L. L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa 2004, s. 81 i nast.
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Wprawdzie liberalistyczna doktryna burzuazyjna, opiera si¢ na aksjomacie wol-
noéci obywatelskich, lecz prawa polityczne nie stanowia tutaj jakiego$ szczegol-
nego skrepowania suwerena. Jedli suweren gwarantuje szerszy katalog praw
jednostkowych — méwimy o rzgdzie demokratycznym, jesli mniejszy — moéwimy
o rzadzie despotycznym.

Ponadto, liczacy sie wplyw na postawe Harta wywart Jellinek i twérca nor-
matywizmu Kelsen. Tradycyjny pozytywista Georg Jellinek (1851-1911) byt
profesorem prawa konstytucyjnego i historii doktryn. Wyktadat w Wiedniu,
Bazylei i Heidelbergu. Do najwazniejszych jego dziet naleza: System podmioto-
wych praw publicznych (1892), Prawo nowoczesnego paristwa (1900) oraz Ogélna na-
uka o panistwie (1900). W swych koncepcjach nawigzywat do innego czotowego
przedstawiciela pozytywizmu — Karla Bergbohma (1849-1927), gtoszacego teze,
iz prawem jest tylko to, co funkcjonuje jako prawo. Bergbohm zdecydowanie
atakowal metafizyczne koncepcje prawa natury jako niedajace podstawy do
konkretniejszych rozwazan. Opowiadat si¢ za przyjeciem koncepgji , paristwa
prawnego”, dajacego wyraz ,ponadczasowemu obowigzkowi poszanowania
prawa”, bedgcego gwarantem praw obywatelskich. Jellinek pogtebit te pozyty-
wistyczne zalozenia.

Metodologia Jellinka opiera sie na propozycji réwnoczesnego ujmowania
tzw. elementu obiektywnego i subiektywnego. Przedmiotem badania obiek-
tywnego jest panstwo bedace okreslonym zjawiskiem spotecznym, sumg zda-
rzen, jak rowniez zwigzkéw zachodzacych miedzy jego elementami. Badanie
prawa, czyli odwolanie sie do poznania zjawiska subiektywnego, w zasadniczy
spos6b uzupelnia badania w plaszczyZnie obiektywistycznej. Kazde zjawisko
obiektywne w zakresie stosunkéw spotecznych posiada okreslong strone we-
wnetrzng, duchows, bedacg rezultatem emocji. Zatem przedmiotem poznania
subiektywnego jest wola parnistwa sformutowana jako prawo.

Prawidlowo$¢ poznania prawa zaklada, iz nalezy ujmowac je co najmniej
w dwojakim znaczeniu: po pierwsze, jako zesp6t norm stosowanych w prak-
tyce i w tym sensie stanowi ono podstawowy instrument kierowania Zzyciem
spolecznym, i po drugie, jako zesp6t odpowiednio skatalogowanych i usyste-
matyzowanych struktur powinnos$ciowych. Poznanie zatem prawa sprowadza
sie do znajomoéci sfery powinnodci, czyli abstrakcji zawierajgcej katalog kryte-
riéw oceny rzeczywistosci. W gruncie rzeczy prawo ma byt abstrakcyjny, nie jest
wiec czeScig rzeczywistosci, lecz formutuje kryteria jej oceny. Jellinek zaleca po-
znanie w jednosci zaréwno elementu obiektywnego, jak subiektywnego, czyli
réwnoczesne koncentrowanie badan nad panistwem i prawem. Teoria paristwa
wychodzi z zalozenia znanej jego definicji gloszacej, iz paristwo jest , korporacja
osiadtego ludu, wyposazong w bezposrednia wladze zwierzchnig, lub tez, aby
uzy¢é wznowionego obecnie okreélenia, korporacjg terytorialng wyposazong
w bezposrednig, samorodng wladze zwierzchnig”. Jest to tzw. tréjelementowa
definicja panstwa ujmujaca w jednosci terytorium, ludnos¢ i wtadze. Paristwo
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jest rowniez okre$lonym stosunkiem woli poddanych i panujacego, opierajagcym
sie na wspolnym dazeniu do utrzymania jednosci reprezentowanej przez pan-
stwo. Podstawowym kryterium owej jednosci jest uswiadamianie sobie wspdl-
noty celéw taczacych zbiorowosé; jest to tzw. jednos¢ teleologiczna®.

Teoria panistwa prawa znajduje wyraz w szerszym pojeciu praworzgdnosci.
,Pafnstwo zorganizowane przez prawo, chronigce i rozwijajace prawo, musi
bezwzglednie posiadaé swoje miejsce w prawie, musi istnie¢ prawnicze poje-
cie panistwa”. Tak pojmowane panistwo opiera sie na idei suwerennosci. ,Su-
werenna wladza panistwowa jest wiec wtadza, ktéra nie zna wyzszej od siebie;
jest wiec jednoczeénie niezawistg i najwyzszg wtadza”. Ztozonos¢ zjawisk zycia
spotecznego powoduje koniecznos¢ ujednolicenia celéw, do ktérych zmierza
wspdlnota, a trwato$¢ urzeczywistniania tych celéw staje sie doniostym czynni-
kiem spajajacym Zzycie jednostek. Kazdy obywatel prowadzi jak gdyby podwdéj-
ne zycie; z jednej strony, jako jednostka posiadajgca prawa osobiste, odizolo-
wana od dazeri ogétu, z drugiej, jednostka pozostaje integralng czescig catosci,
ktora jest spoteczeristwo. Obywatel nie moze izolowac¢ si¢ od paristwa, gléwnie
z powodu identyfikacji jego celow i panistwa'.

Definicja prawa opiera si¢ u Jellinka na kategoriach teleologicznych, za-
ktadajacych uznanie przez spoteczeristwo konkretnej normy prawnej jako in-
strumentu stuzacego ochronie, utrzymaniu i popieraniu intereséw ludzkich.
Wymienia trzy cechy charakteryzujgce norme prawng, w poréwnaniu z nor-
mami np. moralnymi czy etycznymi: 1) dotyczg one zewnetrznego zachowa-
nia ludzi; 2) okreélane sg przez autorytet dzialajgcy na zewnatrz jednostki; 3)
przestrzeganie prawa zagwarantowane jest wolg uznanego autorytetu dziala-
jacego legalnie. Jest rzeczg charakterystyczng, iz Jellinek poszukuje argumen-
tow przemawiajacych za poszanowaniem prawa, wéréd ktérych przymus nie
odgrywa roli pierwszoplanowej. Zasadniczo norma staje si¢ prawng opierajgc
sie na powszechnej akceptacji spoleczeristwa, jej sens odpowiadaé powinien
poczuciu jednosci wszystkich, a solidarystycznie pojeta postawa spoteczen-
stwa staje sie zasadniczym gwarantem jej mocy obowiazujacej. Jellinek formu-
tuje prawidlowosé, iz faktyczny i aprobowany przez wiekszos¢ ustrdj spetnia
podstawowgq role motywacyjng w postepowaniu jednostki. Fakty spoleczne,
przez obiektywno$¢ swego istnienia, wyrabiajg w jednostce postawe aprobaty
i dostosowania sie¢ do nich oraz narzucajg jej konieczno$¢ przyjecia pewnych
wzorcow jako kryteriow postepowania. W ten sposéb dochodzi Jellinek do gra-
nic psychologicznej teorii panistwa i prawa, gdzie okres§lona motywacja subiek-
tywnego uznania panistwa i prawa, staje sie podstawg funkcjonowania wzorcéw

13 G.Jellinek, Ogélna nauka o pafistwie, Warszawa 1924, s. 122-134.
4 K. Opalek, . Wréblewski, Pozytywizm prawniczy, PiP, 1954, z. 9.
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postepowania jednostki, prowadzacych w konsekwencji do pelniejszego jej
zintegrowania®.

Teoria gwarancji prawnych sprowadza si¢ do u§wiadomienia sobie, ze nie
istniejg instytucje doskonale. Zdaniem Jellinka tzw. gwarancje prawne sg uza-
leznione od wielu przestanek, m.in. etapu historycznego rozwoju panstwa.
Z teoretycznego punktu widzenia wyréznia trzy rodzaje gwarangji: 1) spolecz-
ne, 2) polityczne, 3) prawne. Gwarancje spoleczne dotyczg zespotu czynnikéw
kulturowych, do ktérych zalicza religie, moralno$¢ czy powszechnie przyjete
obyczaje. Czynniki kulturowe stanowig ,najpotezniejsze, istotne ograniczenie
wszelkiej samowoli, tkwigcej w abstrakcyjnych pojeciach prawnych i ksztattuja
zycie instytucji panfistwowych oraz historie panistwa z mocg, ktéra przewyzsza
dziatanie woli $wiadomej”. Mimo pewnej nieuchwytnosci rozmiaréw tych gwa-
rancji odgrywajg one w procesie poszanowania i stosowania prawa role nader
wysoka. Gwarancje polityczne sprowadzaja sie do zasady podziatu wtadz, przy
czym Jellinek nie twierdzi, iz powinien to by¢ okreélony katalog podziatu, np.
wedtug wzorcéw monteskiuszowskich. Wystarczy samo faktyczne przyjecie
podziatu wladz w praktyce, oznaczajace zablokowanie samowolnego wykorzy-
stywania wladzy. Doniostg role odgrywajg gwarancje instytucjonalne ustano-
wione przez prawo. Jellinek dzieli je na gwarancje chronigce interes publiczny
i gwarancje praw podmiotowych obywatela podkreélajac, iz spoteczna donio-
stos$¢ jednych i drugich jest taka sama. Do zasadniczych gwarancji prawnych,
zwanych formalnymi, zalicza: a) wykonywanie kontroli, b) odpowiedzialnos¢
osobistg urzednikéw za wydane decyzje, c) orzecznictwo, d) inne srodki praw-
ne. W ramach tzw. innych §rodkéw prawnych opowiada sie za mozliwoscig
pociggania urzednikéw do odpowiedzialnosci prywatnoskargowej, a nawet
karnej. Suma cech parnstwa, prawa i praworzadnoéci wraz z jej gwarancjami,
tworzy w filozofii Jellinka definicje paristwa prawnego. Ogélnie méwiac, teo-
ria gwarancji poszanowania prawa prowadzi¢ miata do stabilizowania liberali-
stycznego porzadku prawnego.

Historig mys$li politycznej zajmowat sie Jellinek, kwestionujac ujecia praw-
nonaturalne wyprowadzajgce katalog praw obywatelskich z natury cztowieka'.
Oznaczatoby to catkowita dowolno$¢ myslenia, podobnie zreszta jak szkota hi-
storyczna, szukajgca wielu prawd w metafizycznym pojeciu ,,ducha historii”.
Zadne z tych ujeé nie stanowi podstawy nalezytego poznania i analizy paristwa
i prawa. Stanowisko odpowiadajace w petni wymogom badan naukowych upa-
truje Jellinek w nauce pozytywistycznej, odwolujacej sie do waloréw obserwa-
qji stosunkoéw spotecznych, do eksperymentu i wiedzy empirycznej, poniewaz
te posiadajg warto$¢ niepodwazalng. Analizujgc rozwéj szkét doktrynalnych,
dochodzi do przekonania, iz mozna w gruncie rzeczy podzieli¢ je na dwie

15

J. Wréblewski, Z zagadnieri pojecia i ideologii demokratycznego paristwa prawnego, PiP, 1990, z. 6;
J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998, s. 89-112.

16 W.D. Zorkin, Pozitiwistskaja teoria prawa w Rosiji, Moskwa 1978, s. 11-55.
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kategorie: konstruujgce wizje utopijne i dokonujace analizy spraw faktycznie
istniejacych. W tej sytuacji role podstawowga w rozwijaniu wiedzy o panstwie,
przyznaje doktrynom analizujgcym konkretnoé¢ rozwoju formacji panstwo-
wo-prawnych, tym samym wyraZnie pomniejszajac role utopii badz tzw. czy-
stej teorii.

Spotkania w USA z Kelsenem, bedacym naéwczas znanym normatywistg,
ostatecznie uformowaly postawe Harta w sensie poszukiwania jakiego$ kom-
promisu miedzy skrajno$ciami myslenia pozytywistycznego i normatywi-
stycznego a szkotami prawnonaturalnymi czy socjologicznymi. Hans Kelsen
(1881-1973) i szkota zwana wiederiska, obejmowali badaniami nie tylko prawo
pozytywne, obowigzujgce w konkretnym panstwie, lecz réwniez prawo miedzy-
narodowe. Do najgltosniejszych prac Kelsena nalezg: Czysta teoria prawa i juryspru-
dencja analityczna (1955), Og6lna teoria prawa i panistwa (1949), Weztowe problemy
nauki o paristwie (1911), Problem suwerennosci (1920), O istocie i wartosci demokracji,
Teoria polityczna bolszewizmu (1934) oraz Komunistyczna teoria prawa (1939). Z me-
todologicznego punktu widzenia normatywizm nawigzuje do filozofii Kanta,
a w zakresie doktryny prawnej stanowi natomiast kontynuacje pozytywizmu
prawniczego'. Majac na uwadze zalozenia pozytywizmu, Kelsen podkreslat,
iz: ,Tendencje czystej teorii prawa w zasadzie sg identyczne z tzw. analitycz-
na jurysprudencja (analytical jurisprudence). Podobnie jak John Austin w swoim
stawnym dziele Lectures on Jurisprudence, ,czysta teoria prawa usituje uzyskiwac
wyniki wylgcznie poprzez analize prawa pozytywnego [...]. W tym aspekcie —
powiada Kelsen — nie ma istotnej réznicy miedzy analityczng jurysprudencija
a czystq teorig prawa”. Powigzania z pozytywizmem nie oznaczaja identyfikacji
z podstawowymi pojeciami ttumaczenia faktu obowigzywania prawa. Kelsen
odrzuca interpretacje Austina, iz prawo jest rozkazem, a moc obowigzujaca
nadaje mu sankgcja, bedaca czynnikiem dlaft zewngtrznym. Prawo ustanawia
sie przez normatywny wyraz Iaczacy hipotetyczny warunek z nastepstwem.
Natomiast moc obowigzujgca prawa wynika z hierarchicznej struktury norm
wyzszego rzedu i ustanawiania na ich podstawie norm nizszych. Nauka pra-
wa powinna zatem badaé logiczne zwigzki w plaszczyznie hierarchii norm
prawnych, nadajagcych moc obowigzujacg catemu systemowi prawa. Okazuje
sie¢ wigc normatywizm kontynuacja pozytywizmu z wigkszg koncentracjg na
problemach strukturalno-logicznych, a nawet semantycznych systemu prawa,
stanowigc tym samym postep w badaniach nad metodg prawnodogmatyczna.
Nawigzujgc do pozytywizmu prawniczego, kierunek ten w plaszczyznie teorii
poznania, pozostaje w silnych zwigzkach z metodologiag kantyzmu lub — Sciélej
moéwigc — neokantyzmu'®,

7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 295-355.

8 M. Jaskolski, Miedzy normatywizmem i uniwersalizment, Wroctaw 1988, s. 23-34; idem, Szkice o historii
doktryn politycznych i prawnych, Krakéw 1985, s. 98-103.
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Kelsen przejat z myslenia Kanta ideg¢ formalizmu oraz dualizm metodolo-
giczno-poznawczy”. Formalizm znajduje wyraz w przekonaniu, iz poznanie
— zdaniem Kanta — niezaleznie od jego tresci, opiera si¢ na funkcjonowaniu
okreslonych ,kategorii” w umysle cztowieka. Kantowskie kategorie sa forma-
mi ujmowania i poznawania rzeczywistosci przez umyst czlowieka. Okazuja
sie ,czystymi formami my$lenia”, na podstawie ktérych wprowadza si¢ tad
i systematyzacje w otaczajagcym Swiecie poje¢. Kelsen nawigzuje do , kategorii”
jako czystych poje¢ normatywnych, obowigzujacych w systemie prawa na zasa-
dzie ukfadéw logiczno-systematycznych, i to niezaleznie od tresci, jakie normy
mogg zawiera¢. Kantowski ,imperatyw moralny”, ujmowany jako bezwarun-
kowy i kategoryczny nakaz postepowania jednostki, sta¢ sie¢ moze podstawa
powinnosci religijnych czy nawet moralnych. Tym samym wolnos¢ moze by¢
przezywana jedynie w sytuacji uSwiadamiania sobie obowigzku. Konstrukcje
te nie pozostaly bez wplywu na hierarchizacje systemu prawa Kelsena, mimo
odrzucenia przezen prawa natury.

Gloszona przez normatywizm ,czysta teoria prawa” nawigzywata do kan-
towskich uje¢ ,czystego” rozumu. Z innej strony normatywizm zmierzat do
osiggniecia niezawodnej metodologii, majgcej oddzieli¢ badania Scisle struktu-
ralne w prawie od socjologii, polityki, psychologii czy szeroko pojetej historii.
Réwniez w nawigzaniu do Kanta normatywizm, opierajac sie na rozdziale sfery
rzeczywistosci i powinnosci, dokonat podzialu nauk, proponujac klasyfikacje
na nauki eksplikatywne i normatywne. Otéz badanie prawa nalezy do klasycz-
nych przykltadéw nauk normatywnych. ,Normy nie sa wyjaénieniami tego,
co jest, co zachodzi, lecz wypowiadajg zadania, stwierdzaja, ze co$ zachodzié
powinno”®. W przeciwienstwie do poznawania powinnosci, nauki eksplika-
tywne zajmuja si¢ badaniem praw przyrody, funkcjonowaniem spoleczenistwa
czy polityka stosowana. O ile zatem ,czysta” nauka prawa bada jedynie ptasz-
czyzne powinnosci, o tyle np. socjologia czy psychologia — jako nauki ekspli-
katywne — zajmuja si¢ wyjasnianiem prawidlowosci w sferze rzeczywistosci,
czyli ,bytu”. Jedne nauki poszukujg odpowiedzi na pytanie, ,co by¢ powinno”,
podczas gdy inne starajg sie udzieli¢ wyjasnieri w plaszczyznie tego, ,co jest”,
i tu przebiega zasadnicza granica dzielgca podstawowe typy nauk. Ujmowanie
przez Kelsena oddzielnie sfery ,bytu” i ,, powinnosci” uwalnia ,czysta” nauke
prawa od badania rzeczywistoéci, wyznaczajac jej pole poszukiwan w ideali-
stycznie ujmowanych powinnoéciach. ,W zwigzku z interpretacjg Kanta przez
Windelbanda i Simmla — pisat Kelsen — stata si¢ dla mnie powinnos$¢ wyrazem
samoistnos$ci prawa jako przedmiotu wiedzy pewnej, w odréznieniu od rzeczy-
wistosci, dajacej sie ujac socjologicznie, a norma — wyrazem powinnosci w prze-
ciwienstwie do reguly rzeczywistoéci”. Ujecie zatem sfery , powinnosci” (sollen)
i ,bytu” (sein) jako odrebnych plaszczyzn wyznacza podstawowsq dyrektywe

¥ I Kant, Metafizyka moralnosci, Warszawa 2005, s. 59-151.
2 Cytaty pochodza z H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014.
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metodologiczng normatywizmu, osiggajac postac ,czystej”, czyli , powinno-
Sciowej” metodologii prawa®.

Normatywizm przeprowadza lini¢ miedzy badaniem prawa i paristwa. Na
czotowe miejsce wysuwa si¢ teoria prawa, pozostawiajac problematyke teorii
panistwa w cieniu ustalent uzyskiwanych w sferze poszukiwarn nad systemem
prawa. Teoria normy prawnej staje si¢ jednym z fundamentalnych zatozen filo-
zofii normatywistycznej, gléwnie ze wzgledu na przekonanie Kelsena, iz budo-
wa normy prawnej powinna zawiera¢ catoksztalt probleméw obowigzywania
prawa. ,Norma prawna — powiada Kelsen — musi zawiera¢ w sobie wszystkie
te elementy, ktore sg istotne dla prawa przedmiotowego jako takiego, wszystkie
te czynniki, ktore sg charakterystyczne dla catego porzadku prawnego”. Pozy-
tywizm odrézniat normy prawne skierowane do obywatela oraz normy prawne
adresowane do organu paristwowego, traktujac jako zasadniczg — norme skiero-
wang do obywatela. Mialo to sta¢ si¢, w przekonaniu pozytywistéw, gwarancja
liberalnego porzadku. Kelsen natomiast, przyjmujac strukture rozumowania
pozytywistycznego, zmienia pojecie normy pierwotnej jako wilasnie skierowa-
nej do organu dysponujgcego sankcjg, a wiec do organu panstwowego. Struk-
tura normy prawnej wigze sie z rozwazaniami normatywistéw nad znaczeniem
pojecia przepisu i normy prawnej. Podobnie jak w tradycyjnych ujeciach, ,nor-
my” wyprowadzali oni z ,przepiséw”, gdzie — jak wiadomo — kilka przepiséw
moze skiada¢ si¢ na pojecie normy prawnej. Problem natomiast sprowadza si¢
do elementéw normy prawne;j.

W przekonaniu Kelsena schemat idealnej normy prawnej zawiera hipoteze
i sankcje, nie zawierajgc dyspozycji bedacej wskazaniem oczekiwanego zacho-
wania adresata normy prawnej. Dyspozycja, w przekonaniu Kelsena, funkcjo-
nuje jedynie w sferze norm wtérnych, a nie pierwotnych, w znaczeniu, jakie na-
dat im normatywizm. Kelsen calg t¢ teori¢ formutuje jezykiem nader zawitym.
Wrystarczy dla ilustracji przytoczy¢ nastepujacy cytat: ,Jezeli oznaczymy zacho-
wania ludzkie przez M, a w szczego6lnosci dziatanie przez M", zaniechanie za$
przez MY, zdarzenie przez E, akt przymusu za$ przez Z, wéwczas otrzyma sie
taki przecietny schemat zdania prawnego: jezeli M" + E (albo M* + E), to Z—M;
przy tym zaklada sie jako przypadek normalny, ze akt przymusu skierowany
jest przeciw temu samemu cztowiekowi, ktéry sprowadzit spotecznie szkodli-
we zdarzenie lub zaniechat przeszkodzenia w jego nastgpieniu”.

Pojecie systemu norm prawnych zmierza, w mysli Kelsena, do skoncentro-
wania badan na prawie pozytywnym. Na tym tle rozstrzyga wiele probleméw
niezbednych dla zagwarantowania wewnetrznej spoistosci i jednolitosci syste-
mu prawa. Ogdlnie jednak méwigc, na zagadnienie systemu prawa sktadaja sie
trzy grupy probleméw: a) pozytywnos¢ prawa, b) stopniowa budowa prawa,
¢) szczegodlna konstrukcja normy podstawowej. Pozytywno$é prawa sprowadza
sie do wyznaczenia granic badawczych nauki prawa, jak réwniez do okreslenia

2 Por. C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena, Lublin 1938, s. 56 i nast.
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samego zjawiska systemu prawa. Chodzi przede wszystkim o prawo obowig-
zujace. I tutaj Kelsen rozstrzyga jeden z podstawowych probleméw zwigzanych
z uéwiadomieniem sobie obowigzywania prawa. Z logicznego punktu widzenia
obowigzywanie prawa okazuje si¢ niezalezne od jakiejkolwiek rzeczywistosci.
,Prawna powinnoé¢ obowigzuje w kazdym przypadku i bez odpowiadajace;j jej
tresci rzeczywistosci”.

Norma podstawowa stanowi w spekulacjach Kelsena zasadnicze odniesie-
nie w interpretacji obowigzywania calego systemu prawa. Przypomnijmy, iz
normatywistyczna teoria tzw. stopniowej budowy prawa, zasadniczo opiera
sie na proceduralnym wynikaniu normy nizszego szczebla z norm wyzszych.
Tak uksztattowana hierarchia norm jest niezalezna od tresci, opierajac sie na
logiczno-systemowych przestankach nadrzednosci i podrzednosci norm udzie-
lajacych delegacji, a tym samym mocy obowigzujacej. Wigzadlem prawnym
tak uformowanej piramidy okazuje sie konstytucja, chociaz powstaje pytanie
0 umocowanie ustawy zasadniczej. Ot6z Kelsen tworzy hipoteze¢ normy podsta-
wowej. ,Czysta teoria prawa postuguje si¢ pojeciem normy podstawowej jako
hipotetyczng podstawg. Jedynie bowiem przy zalozeniu, ze posiada ona moc
obowigzujacg, moze obowigzywaé rowniez i porzadek prawny, ktory sie na niej
opiera”.

Uznanie normy podstawowej opiera sig, jak twierdzi Kelsen, na ,,minimum
efektywnosci”. Owo minimum odnosi si¢ do spotecznej akceptacji jakiejs formy
ustroju, z czego wyprowadza si¢ dalszy cigg przepisow prawa od konstytucji
poczynajac, na orzeczeniach sagdowych i decyzjach administracyjnych koriczac.
W ten sposéb, w przekonaniu Kelsena, tworzy sie ,zamkniety” system prawa
o cechach dynamicznych. ,Poznanie prawnicze bada prawo jako system wy-
faczny, jako Swiat sam w sobie. W ramach tego systemu postawienie pytania,
co to jest prawo, jako dotyczace differentiam specificam, nie ma sensu, gdyz we-
wnatrz tego systemu nie ma nic précz prawa, wszystko jest prawem [...], kazda
podobna proéba, podjeta przez prawnika, jest beznadziejna”. Zakres interpreta-
¢ji normy podstawowej, mimo trudnosci z jej zdefiniowaniem, jak réwniez sta-
bosciami zwigzanymi z wykladem formowania jej tresci, Kelsen rozszerza nie
tylko na prawo obowigzujace w wewnetrznych stosunkach danego parnstwa®.
Cata konstrukcje przenosi na plaszczyzne prawa miedzynarodowego. Nawig-
zuje do potepianego wczeéniej prawa natury, a przede wszystkim podstawowej
zasady pacta sunt servanda. Obowiazek przestrzegania umoéw staje sie niezmien-
nym i porzagdkujagcym elementem prawa miedzynarodowego: , charakter prawa
naturalnego, jaki posiada podobna podstawa prawa miedzynarodowego, nie
moze i nie powinien by¢ zaprzeczany”.

Klasyfikacja systeméw prawa opiera si¢ na analizie odniesienia konkretnych
norm do normy podstawowej. Jest to problem powigzania kazdej normy ze

2 Por. G. L. Seidler, Doktryny prawne imperializmu, Lublin 1979, s. 78-93; ibidem, Z zagadniefi filozofii pra-
wa, Lublin 1978.
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wspdlng podstawg obowigzywania, jaka jest norma podstawowa, i na kanwie
tych ustalert Kelsen wyréznia statyczny i dynamiczny system prawa. Réznice
ujmuje w sposéb nastepujacy: ,W statycznym rozwija si¢ norma podstawowa
w réznigce sie miedzy sobg treSciowe normy jej systemu, tak jak pojecie ogélne
w subsumujgce sie pod nie przedstawienia. Inaczej w systemie dynamicznym.
Mamy z nim do czynienia, gdy norma podstawowa ogranicza sie do upowaz-
nienia okreslonej woli ludzkiej do stanowienia norm. Jednos¢ systemu dyna-
micznego jest jednoscig stosunku delegacji”. Dla przyktadu mozna wskaza¢, iz
systemem statycznym jest moralnoé¢ lub prawo natury, gdzie konkretne nakazy
wynikajg z zasady czy normy uznanej za bardziej podstawowg. System prawny
jest przyktadem systemu dynamicznego, gdzie normy obowigzuja nie ze wzgle-
du na swojq tres¢, jak powyzej, lecz ze wzgledu na forme ich powstania. ,Za
norme prawng uchodzi norma jedynie z tego powodu, iz powstala w pewien
szczegblowo oznaczony sposéb, ze zostata wytworzona wedlug pewnej Scisle
okreslonej reguly, wedlug pewnej specyficznej metody”. Dynamiczne pojmo-
wanie systemu norm prawnych sprowadza si¢ do zrozumienia koniecznosci
,,stopniowej budowy prawa”, opartej na zasadzie dokonywanych konkretyzacji
przez normy nizsze, z upowaznienia norm o wyzszej mocy wigzacej. Hierar-
chia norm, w ujeciu pozytywistow, przedstawia sie nastepujgco: najwyzszym
szczeblem prawa pisanego jest konstytucja ustanawiajgca sposoby tworzenia
ustawodawstwa nizszego rzedu. Dalej idg normy ogdlne, powstate w proce-
sie ustawodawczym, i dopiero na tej podstawie formuje sie najnizszy szczebel
norm w postaci prawno-konstytucyjnych orzeczen sadowych, konkretyzujg-
cych ogdlnie brzmigce normy prawne. Dodajmy, iz ponad konstytucjq istnieje
norma podstawowa, zaliczana do systemu prawa®.

Kwestia obowigzywania systemu prawnego, w interpretacji normatywi-
stycznej, przedstawia w odmiennej proporcji problematyke panstwa i prawa.
Tradycyjne w doktrynie przeciwstawienie czy tez wspoéldziatanie panstwa
i prawa spotyka sie z propozycja rezygnacji z odrebnosci tych zagadnieni. Sko-
ro w zalozeniach normatywizmu podstawowgq plaszczyzng poznania jest sfe-
ra norm prawnych, posiadajacych niejako ,automatyczng” moc obowigzujaca
wyprowadzong z przestanek , normy podstawowej”, to problematyka parstwa
traci tym samym na znaczeniu, szczegdlnie w $wietle zaloZenia, iz panistwo czy
jego organy urzeczywistniajg system powinnosci ustanowiony przez prawo po-
zytywne. Kelsen dochodzi do przekonania, iz panistwo ,jest systemem norm
prawa pozytywnego, gdyz obok tego systemu obowigzywanie innego systemu
prawnego jest wykluczone”. Idealistyczne pojmowanie panstwa prowadzi Ke-
Isena do wniosku okreslajgcego zjawisko w plaszczyZnie powinnosciowej; tym
samym panstwo nie jest bytem do$wiadczalnym, niemieszczacym si¢ w dzie-
dzinie rzeczywistosci spolecznej. ,Panstwo jako porzadek obowigzujacych

#  Por. ]. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii paristwa i prawa Hansa Kelsena, Warszawa 1955,
s. 234-267.
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norm powinnosciowych stoi ponad empirycznym bytem jednostek jako ideat
lub wartoé¢”. Przy tych zalozeniach usituje Kelsen nawigzaé¢ do pozytywistycz-
nych definicji paristwa, przystosowujac je do wymogoéw teorii normatywistycz-
nej. Krytyka tréjelementowej definicji pafistwa opiera sie na zalozeniu, iz tery-
torium tworzy przestrzenny zakres obowigzywania norm, czas — czasowq sfere
obowigzywania norm prawnych, natomiast ludno$¢ — osobowgq substancje obo-
wigzywania prawa. Kelsen podkresla oryginalnosé swego ujecia, piszac: ,W za-
sadzie biorgc, cala r6znica miedzy teorig panistwa szkoly wiedenskiej i wcze-
$niejszg nauka polega na tym, ze ta nauka okreélita paristwo jako wielo$¢ ludzi,
zyjacych pod prawnie zorganizowang wtadzg, podczas gdy szkota wiederiska
ujmuje panstwo jako porzadek prawny, pod ktérym zyja ludzie”.

Kelsen w podsumowaniu swego dorobku napisat w 1953 r. prace Czym jest
sprawiedliwosé?, poszukujac tzw. pozytywnej definicji sprawiedliwoédci. W tym
celu dokonat krytycznej analizy gtéwnych nurtéw idealistycznych opartych na
platonizmie, chrzescijafistwie, kantyzmie i szkotach prawa natury, oraz analizy
szkot praktycznych i materialistycznych z Arystotelesem i Marksem na czele.
W rezultacie doszed! do przekonania, iz zadna z tych formacji nie daje pozytyw-
nej definicji sprawiedliwosci, a gloszone przez nie zasady okreélit jako ,formuty
jatowe”, do ktérych przykltadowo zaliczyl takze regute ,da¢ kazdemu to, co mu
sie stusznie nalezy” (suum cuique), zasade odwetu czy komunistyczng réwnosé*.
Zdaniem Kelsena, pozytywna definicja sprawiedliwo$ci opiera¢ si¢ powinna na
trzech wartosciach: pokoju, kompromisie i tolerancji. Tak pojmowana sprawie-
dliwosé¢ strukturalnie ulokowana zostata poza normatywistycznym systemem
kelsenowskich definicji, stajac sie pojeciem praktycznym, urzeczywistnianym
w ustroju demokratycznym. Chodzi o to, ze w praktyce parfistwa zmierzajg badz
w kierunku wzorcéw autorytarnych badZz demokratycznych, co uzaleznione
jest od poszanowania lub naruszania tych trzech komponentéw. Swe ustalenia
okresla Kelsen ,moralnosécig relatywizujacej filozofii sprawiedliwoéci”, stad de-
mokracja okazuje sie relatywnie, a nie absolutnie, najwyzszg forma ustrojowa
w praktyce sprzyjajaca realizacji pozytywnej definicji sprawiedliwosci®.

Paristwo ujmuje Kelsen w dwoch znaczeniach: a) bytu czysto normatywnego
wykreowanego przez system normatywny, b) faktu politycznego transcendent-
nego wzgledem prawa. W drugim znaczeniu nawigzuje do tréjelementowej
definicji Jellinka, umieszczajgc w tej ptaszczyznie mozliwosé funkcjonowania
swojej tréjelementowej pozytywnej definicji sprawiedliwosci. Tak pojmowana
pozytywna sprawiedliwoé¢ staje sie w ustroju demokratycznym czynnikiem
réwnie kreatywnym, jak norma podstawowa w ustanawianiu systemu prawa,
w sumie dowodzac idealistycznego spojrzenia Kelsena na paristwo i prawo. Sil-
ne zréznicowanie sprawiedliwosci i niesprawiedliwosci odpowiada w zarysie
olbrzymiej skali przeciwienstwa demokracji i autokracji. ,Demokracja fgcznie

% Por.]. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 695-784.
»  Por. Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, s. 112-132.
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ze swym przeciwienistwem dialektycznym — autokracjg — wyczerpuje wszyst-
kie mozliwe formy paristwa, a nawet spoleczeristwa”. Panistwo parlamentarne
ksztattuje nowe pojecie wolnosci — wolnoé¢ anarchiczng przeksztatca w wol-
noé¢ demokratyczng; ,,wolnoé¢ indywidualna, niedajaca si¢ w gruncie rzeczy
zrealizowa¢, ustepuje na plan dalszy, wyparta przez wolno$¢ zbiorowosci spo-
tecznej”. Tak pojmowany system parlamentarny okazuje si¢ formg optymalne-
go urzeczywistniania idei wolnosci, stajac sie podstawg realizacji pozytywnej
sprawiedliwo$ci. Wplywy normatywizmu objely prawie cata nauke burzuazyj-
ng, znajdujgc sympatykéw takze wérdd czotowych przedstawicieli polskiej teo-
rii prawa okresu miedzywojennego. Nalezat do nich znany erudyta krakow-
ski W. L. Jaworski, nadajacy swym normatywistycznym interpretacjom odcieri
wielce konserwatywny, oraz S. Rudstein® , zmierzajacy do uzyskania przekra-
czajacej rygoryzm Kelsena ,czystosci” metodologicznej oraz poszukujacy, ze
skrajng pieczolowitoscig, prawidlowosci logiczno-strukturalnych w zakresie
prawa pozytywnego.

Rozwazania skoncentrowane na metodologii czolowych pozytywistéw i nor-
matywisty Kelsena, miaty na celu wyeksponowanie, z jednej strony, dazenia do
uzyskania, w §wietle czynionych zalozen, rozdziatu sfery powionnosci od sfery
bytu, z drugiej, chodzito o wskazanie w niektérych punktach stabosci tej meto-
dologii polegajacych na wykraczaniu poza czysta teorie prawa i odwolywanie
sie¢ do czynnikéw pozaprawnych niezbednych dla funkcjonowania calego syste-
mu my$élenia. Wymieni¢ tutaj mozna sytuacje takie, jak u Austina odwotywanie
sie w systemie zrédel do prawa Boskiego i tzw. pozytywnej moralnosci. Jelli-
nek dowodzi sity akceptacji spotecznej dla rzeczywistego funkcjonowania nor-
my prawnej, stawiajac przymus na dalszym planie. Ponadto, konstruujac teo-
rie gwarancji praworzadno$ci wymienia je w kolejnosci znaczenia; gwarancje
spoleczne, polityczne i na korficu prawne. Natomiast najbardziej skrajny w tych
klasyfikacjach Kelsen dowodzi istnienia tzw. normy podstawowej nadajacej dy-
namike catemu systemowi prawa. Wszystkie te zalozenia, od Austina i Jellinka
poczynajac, a na Kelsenie koriczac, wskazujg na koniecznos¢ logiczng odwoly-
wania sie przez tych normatywistéw do poje¢ pozaprawnych, a w szczegdlnosci
czyni to Kelsen z fundamentalng teorig normy podstawowej.

W tej sytuacji Hart, jako , pozytywista migekki”, z tatwosécig dostrzegat sta-
bosci poszukiwan czysto normatywnych. W kazdym przypadku systemy pra-
wa pozytywnego musialy uzyska¢ wsparcie jakich$ czynnikéw pozapraw-
nych. Stad Hart rozdzielajagc poznanie prawa tworzy system regut pierwotnych
i wtérnych. Otdz, pozytywizm i normatywizm dowodzg zasadniczo$ci badan
nad $wiatem normatywnym, czyli nad sferg regul pierwotnych. Niezbedna jest
jednak znajomo$¢ regut wtérnych, poniewaz sama ptaszczyzna prawa pierwot-
nego nie wystarcza dla praktycznego dziatania prawa. Reguly wtérne bardzo
czesto posiadajg charakter normatywny. Ich podziat przez Harta na trzy grupy

% S. Rudstein, Zasady teorii prawa, Warszawa 1917.
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dowodzi tylko sily tej argumentacji. Ot6z pierwsze, reguly uznania wskazuja
na doniosto$¢, poza prawem, wierzen religijnych, prawa zwyczajowego czy juz
istniejgcego orzecznictwa. Reguly zmiany posiadajagce Sciéle charakter procedu-
ralny okreslaja tryb wejscia nowych przepiséw w zycie i réwniez opierajg si¢ na
poszanowaniu prawa zwyczajowego. Reguly orzekania opieraja si¢ w znacznym
stopniu, poza prawem pozytywnym, na postawach wyznaniowych spoleczeri-
stwa, dominujgcych wzorcach moralnych czy prostym prawie zwyczajowym.

W tej sytuacji, wyraznych stabosci metodologicznych pozytywizmu i nor-
matywizmu, w tworzeniu jedynie $wiata powinno$ci, Hart nawigzujac do nich
sformutowal metodologie z zatozenia pozytywistyczng opierajaca sie jednak
na badaniu praktyki stosowania prawa. Przy tych rezultatach nie moze dziwié¢
przetamanie bariery miedzy $wiatem powinnosci a $wiatem bytu i zdefiniowa-
nie sie przez Harta jako , pozytywisty miekkiego”.
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