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Norma a zjawisko prawne.

e Rozwatanla nad podstawami teorji prawa na tle krytyki systemu
' Kelsena.

Tresc.

v T X Wstep Nadzicle i niepowodzenia odrodzonej filozofji prawa. Biad poniecha-
‘,nla zsgadnleﬁ ZapowiedZ przezwyciezenia go przez Kelsena. Zadanie pracy. Progra-
i ,mowy dualizm stanowisk poznawczych. Istotna wyiacznos¢ stanowiska normatywnego
jako przyczyna niepowodzenia.
2. Zjawisko prawne. Zjawisko spoleczrre czy psychiczne. Zjawisko etyczne
,'“,jako psychiczny korelat normy. Zjawisko prawne jako odbicie normy obowigzujacej
x 'ﬂl jako motyw strachu wobec sankeji. ,Faktyczno§é prawna“ jako spoleczna realizacja
‘~‘ systu norm. Prawo dane w historji i w zwyczaju. Blad normatywny w naukach
= -etycznych wyodrebnianie zjawiska za pomoca kryterjum oceny.

.;. 3. Metoda normatywna w dogmatyce. Dogmatyka prawa jako nauka

. normatywna, idealna i pozytywna. Zastugl Kelsena w oczyszczaniu jej od naleciatosci
' naturalistycznych. Przekroczenie granic tej akcji. Zrédta naiwnego realizmu w dogma-
~ tyce, T. zw. ,psychologizm“ prawniczy. Bierling. Konstruowanie rzeczywistosci odpo-
iadajacej treScl norm. ,Faktycznos¢ prawa“ Kelsena jako objaw bledu podobnego.
4 Prawo a moralno$¢. Zaniechanie rozdziatu stanowisk pozmawczych w mo-
* ralnosci. Identycznos¢ popedu i normy, Autonomja i heteronomja. Motywy przyjecia
ncepcji autonomicznej. Norma jako objektywizacja popedu. Norma jako przepis obo-
wiazujacy. Zrédlo bledu w wylacznosel stanowiska normatywnego. Przezycie jako fakt
'umfmatywny Metoda ,eksplikatywna® jako Srodek normowania. Intuicjonizm w szacie

¢ 5. Pra wo pozytywne. Krok do uSwiadomienia w koncepcji tradycyjnej: ,prawo
ik yozytywne oznacza nie prawo istniejgce, lecz prawo obowijzujace. Granice wartoscl
! dogmatycznego pojecia prawa. Wielos¢ systeméw i potrzeba kryterjum ogélnego. Nie-
‘ 'jeduolltoéc wewnetrzna systeméw panstwowych. Dogmatyczne pojecie prawa daje tylko
; system konkretny norm. Potrzeba tcoretycznego (,formalnego“) pojecia prawa i prawa
pozylywnego jako klasy.

- 6. Kryterjum sankcji. Kryterjum sankcji jako uzupelnienie brakow kryterjum
heteronomji Zdanie hypotetyczne, grozace sankcjg pafstwowa jako forma logiczna
normy prawnej. Nieuniknione bledne kolo w tej definicji. Dwie postacie teotji przy-
musu u Kelsena: norma prawna jako norma sankcjonowana i norma prawna jako norma
-sankcjonujaca. Bledne kolo w obu koncepc]ach Préba Rundsteina uniknigcia tego biedu.
; Odrzucenie kryterjum sankcji przez Kelsena.

. : 1«*@!’// }‘1“!1«1#!4.
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7. Kon strukcja' jednosci systemu. Norma w znaczeniu formalnem l(t'eme

tycznem)et majerjgluem ;(xiorrhoyv(pgpj_. Przyjecie stanowiska materjalnego prowadz
do jednosci systemu, nie do jednosci klasy. Dwie hypotezy jednosci prawa. Ich zna

. Mczefje dogmatyczne. Biad w uznaniu konstrukcji dogmatycznej za teorje prawa. Wy

rzeczenie sig specyficzne‘go kryterjum prawa. Poszukiwanie jednosci w systemie abso
lutnym.'Naduzyc!qk\e_pistemologji. Bezwzgledne zasady podstawowe. Zatracenie Kry
terjum pozytywnd§éi 1 prawa. Wynik braku kryterjum dla pojecia prawa rzeczywistega

8. Zakoniczenie. Prawo rzeczywiste a system obowigzujacy. Stosu
nek zadan teorji prawa i dogmatyki. Blad dogmatyczny u krytykéw Petrazyckiege
Konieczno$¢ rozdziatu stanowisk poznawczych. Podstawowe znaczenie teorji. Stosunk
wzajemne pomiedzy prawem rzeczywistem a systemem obowigzujacym.

1. Wstep.

Najnowsza filozofja prawa, tak szybko i bujnie rozkwitta po diuz
szym okresie przy¢mienia i rezygnacji naukowej, miata, zdawatoby sie
wszelkie dane do tego, aby speini¢ swe zadanie naukowe lepiej ni:
dawne systemy i, nie powracajgc do postaci zbioru walczacych ze sob:

‘systeméw indywidualnych, staé sie¢ wreszcie naukg we wlasciwem tegc

slowa znaczeniu, nauka, stanowigcq fundament szczegélowych naul
prawnych i ogniwo, 1gczace te nauki z caloksztaltem dzisiejszej wie
dzy. Powotala ja nanowo do zycia potrzeba rozstrzygniecia zagadnier
podstawowych, nasuwanych usilnie przez nauki szczegétowe, zabigkant
bez nalezytego kierownictwa ogélnego; do$wiadczenia i bledy syste
moéw dawnych lezaly przed nig, zebrane, rozwazone i ocenione prze;
bogatg literature historyczng; sto lat pracy mysli nowozytnej, zbrojne
w Sciste metody badania, nad zjawiskami 2zycia duchowego cztowiek:
i jego zbiorowosci dawaly jej materjal bogaty do wnioskéw i uogoél
nief; nawiazanie lacznosci z krytyka poznania i logika, a zwlaszcz:
z najblizsza, sasiednia, a zapoznawana dotad w tem pokrewiefistwic
dziedzing etyki, bronito od partykularyzmu i zapewnialo wyzszy i szer
szy punkt widzenia na metodologjg i systematyk¢ zagadnien; slowem
nowy wysitek zbiorowy dzigki samym warunkom pracy zdawat sig ro
kowaé¢ powodzenie pewniejsze od tego, ktore mogto sig sta¢ udziatem
myslicieli, ‘chocby najbardziej genjalnych, z przed lat stu, a nawe
piecdziesigciu.

Rzeczywistos¢ jednak daje obraz inny. Prawd teoretycznych o pra:
wie, ustalonych i ogélnie uznanych, szukaliby$my naprézno. Uczen
nietylko dzielg si¢ na obozy, nawzajem sig zwalczajace, lecz wystepuj:
w dalszym ciggu kazdy ze swojq koncepcja indywidualng. I kazd:
z tych koncepcyj pozostaje préba powigzania w system materjatu upar-
cie opornego, nie dajac najstabszej nawet podstawy dla badar szcze-
gétowych. 1 kazda z tych koncepcyj, jakkolwiekby sie stroila w mowe
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taty, terminologiczne podiug naj$wiezszej mody, natrafia na krytyke
dawna juz ustalong. Pod niejednym wzgledem mysl najnowsza jest
ardziej uswiadomiong od dawnej, lecz naogét uderza wrazZenie, jak
1alo si¢ posunigto od lat stu; a po baczniejszem w rzeczy wejrzeniu
dno nie dostrzec, jak mysl XX stulecia, mimo réznic powierzchow-

[ych krazy wciqgz w tem samem zamknigtem kole starych przeci-
riefistw od czaséw sporu miedzy Platonem, Arystotelesem. i sofistami.
\zecz gorsza, wynikajaca zresztq z warunkéw dzisiejszej pracy nauko-
rej, ilosciowo przerostej i traktowanej jako obowigzek zawodowy: gdy
lawne systemy byly w swych przeciwiefistwach konsekwentne i jedno-
rte dzisiejsze 1aczq w sobie najczesciej elementy réznolite i sprzeczne
rewnqtrzme—skutek to naturalny szukania drég wiasnych na gruncie
worczosci erudycyjne;.

' Przyczyny tych niepowodzefi najnowszej filozofji prawa, wspélne
iesth w znacznym stopniu tej nauce z sgsiedniq dziedzing moralno-
ci, a nawet oddzialywajace szerzej na t. zw. socjologje i wogdle na
rlosé t. zw. nauk ,humanistycznych“ i ,spotecznych®, poza imaniem
¢ zagadnienn do rozstrzygnigcia niemozliwych, dadza si¢ sprowadzié
io jednego 7rédia giéwnego: jest niem nierozréznianie w sposéb na-
ezyty odrebnych stanowisk pozmawczych, z ktérych do prawa sig zbli-
tamy, odrebnych zdan i nauk, jakie o prawie tworzymy..Mozliwo$¢é
'! koniecznos¢ ujgcia prawa jake zjawiska realnego wysuwana byfa i jest
yrogramowo przez liczne kierunki naukowe ostatnich stu lat, przez
listoryzm, pozytywizm i wywodzace sig¢ z nich koncepcje psychoio-
jiczne i socjologiczne najnowsze. Z drugiej strony nie brak usitowar,
vysuwajacych w stosunku do prawa konieczno$¢ stanowiska ,ideal-
ego*“, badZ to pod hastem oceny i udoskonalenia prawa, badZ pod
astem ,czystosci® stanowiska normatywnego. Kazdy z tych kierun-
k6w jest w zasadzie uprawniony przez samo narzucanie si¢ mys$li nau-
kowej odpowiednich zagadnien odrgbnych; moglyby z nich powstaé
{'6wnie konieczne i uzupelniajgce si¢ nawzajem nauki: realna teorja,
teleologiczna polityka i normatywna dogmatyka prawa, a ogélna teorja
i ogdélna polityka prawa wypelnilyby lacznie zadanie naukowej filozofji
rawa. Lecz powodzenia nie osiagnigto i poszczegdlnych dziedzin nie
zdotano nalezycie ustosunkowaé wskutek tego, iz kazdy z kierunkow
uznawal swoje stanowisko za wylaczne i zagadnienia, wigzace si¢ ze
stanowiskiem przeciwnem, badz to ignorowal, badZ, co gorsza, stia-
czal w jedno ze swemi zagadnieniami, rozstrzygajgc je za pomoca me-
tod niewfasciwych i osiagajac w skutku jedynie zamet. Szczegélnie
nporczywem i szkodliwem okazato si¢ pomieszanie stanowisk tecre-
tycznego i normatywnego; polityka prawa bowiem albo pozostaje igno-
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rowang zupeinie, albo polawxa si¢ w postac: wzglednie uéwxadomxone]
wskutek oddzialywania niemieckich pism Petrazyckiego. '

Objawy synkretyzmu metod z wytwarzanemi przezen dzlwolagam;
naukowemi, a z drugiej strony zywotno$¢ naukowa zagadnien, przez
oba kierunki przeciwne wysuwanych, nie mogly nie obudzié zastano-
wienia. I oto widzimy stopniowe objawianie sie zrozumienia, 2e w sto-
sunku do prawa mozliwe i konieczne sa rézne stanowiska poznawcze,
e kazde z nich powinno wytworzy¢ swoja odrebng nauke. Uswiado-
mienie to objawia si¢ przedewszystkiem w nauce niemieckiej, ktora
znamionuje tradycyjnie wigksza czujno$¢ metodologiczna. Juz w obo-
zie realistow zwolennicy ,socjologji prawa“ zaczynajq ja Swiadomie
wyodrebnia¢ i przeciwstawia¢ normatywnej dogmatyce (Ehrlich, Korn-
feld, Kantorowicz). I w obozie przeciwnym, bronigcym ,idealnego€,
.etycznego® charakteru prawa, coraz wigcej gloséw odzywa sie za
tem, Ze rozwazanie prawa jako zjawiska empirycznego jest we wias-
ciwych granicach rzecza dopuszczalng (Radbruch, Gény, Kistiakowski).
Powotang poniekad z urzedu do sprecyzowania i wykonania programu
paralelizmu nauk o prawie, jak i o moralnosci, stala si¢ szkota dzi-
siejszych kontynuatoréw Kanta, ktéra juz w pismach swego mistrza
miata wytknigte podstawowe odréznienie poznania teoretycznego i prak-
tycznego, a nawet zawigzki programu dwéch odrebnych nauk etycz-
nych — fizyki obyczajéw* oraz ich ,metafizyki — , i sama probo-
wata wykonac¢ ten program z wigkszem uwzgl¢dnieniem jego czesci
teoretyczno-empirycznej niz czynit to sam Kant. :

Gdy tedy kierunki jednostronne pozostalty przy swoich beznadziel-
nych wysitkach zamknigcia wszystkich zagadniefi prawnych badZ w gra-
nicach wylacznie poznania ,empirycznego®, realnego, lub wylacznie
,idealnego*, a w rezultacie, wobec narzucania si¢ zagadnieri obu ro-
dzajéw, wytwarzaly z obu stron konstrukcje, mimo pozornego przeci-
wienistwa punktéw wyijscia, catkowicie sobie pokrewne w nieuniknio-
nem pomieszanin elementéw rzeczywistosci z elementami oceny, mo-
globy sie zdawaé, Ze do ostatecznego przecigcia odwiecznego wezla
gordyjskiego i do wyprowadzeénia filozofji prawa z ciasnego kofa sta-
rych przeciwiefistw na droge postepu powolane sg przedewszystkiem
te systemy, ktére uSwiadomily sobie odrgbnos¢ stanowisk poznawczych
i umialy konsekwencje tej zasady do prawa zastosowac.

Préb podobnych dzi§ nie brak. Migdzy niemi wysuwa si¢ nie-
watpliwie na czolo dzielo naukowe H. Kelsena. A wysuwa sig nie-
tylko dlatego, Ze prawnik wiedeniski swem pierwszem dzietem pod-
stawowem zdoby! sobie nielatwy  do osiggnigcia w ‘iiteraturze nau-
kowej niemieckiej rekord objetosci ksiazki, poswigcajac za ]ednym
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‘zamachem przeszio 700 stronic niemal wylgcznie zadaniu walki z syn-
Lkretyzmem ‘metod w nauce prawal), lecz réwniez dlatego, ze zar6wno
ﬁ“’ tem dziele, jak w nast¢pnych dat dowody uswiadomienia metodo-
‘logicznego, istotnie daleko posunigtego w stosunku do przecigtnego
| poziomu nauki. Kelsen, uznajgc stusznie pomieszanie metod za ,cho-
robe zawodowq prawnikéw* 2), nie zaspokoit si¢ rzuceniem jeszcze jed-
'nego bezplodnego aktu samooskarzenia, od ktérych roi sne;\ wprost na-
| sza nauka, lecz potrafit wskazaé pewne drogi naprawy i dal wzory
 krytyki niektérych objawéw choroby metodycznej, osiggajace poziom
| jasno$ci i przenikliwosci, rzadko spotykany w literaturze prawniczej
‘i socjologicznej. Dlatego tez dzieta jego bylyby godne uwagi przez .
‘to samo, ze stanowig wynik najkrytyczniejszego przewarto$ciowania re-
' zultatéw pracy ostatsich dziesigcioleci. Zainteresowanie, jakie budzi
Kelsen, podnosi jeszcze okoliczno$¢, ze autor ten wywarl juz silny
‘wplyw u siebie na gruncie rodzimym, wytwarzajac szkole ruchliwg
1 ptodng, ktéra przybrala miano ,szkoly mlodo-austrjackiej*, a i u nas
wp)ywem swym wywolal pojawienie si¢ ciekawej ksigzki S. Rundsteina ®).

Jednak te dowody wzglednej wyzszosci nad przecigtny poziom
' nauki wspolczesnej nie usprawiedliwityby poswigcenia Kelsenowi uwagi
specjalnej. Mniejszy lub wigkszy krok, dokonany przez uczonego cu-
dzoziemskiego w kierunku przezwycigzenia dziedzicznego cierpienia
metodycznego nauk prawnych moze zaledwie w sposéb mierny zaj-
\waé nauke polska, ktéra posiada w osobie Petrazyckiego mysliciela,
co nietylko znalazt i zastosowatl $rodki radykalne do jego przezwycie-
'Zenia, lecz zarazem w jasnej djagnozie socjologicznej wykazal przy-
Iczyny i Zrédta choroby, sprowadzajgc jq do daznosci naturalnych sa-
vmego prawa *). Filozofja prawa Kelsena stanowi przedmiot godny uwagi
'z tego raczej wzgledu, Ze posiadajac wzglednie jasny i poprawny punkt
wyj§c1a w swem zalozeniu metodologicznem, w wynikach swych ujaw-
nia braki trad'ycyjnego myS$lenia prawniczego w sposéb nawet spote-
gowany. Dzieto jego, tak zdrowe w swych zatozeniach i ujawniajgce
w krytyce tak pigkne nieraz wyniki, w swych konstrukcjach wiasnych
osigga przewaznie prézni¢ lub bigd. Zalozenia zostaly badZ nieprze-

1) Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre

vom Rechtssatz., Tiibingen, Mohr, 1911.
' ?) H. Kelsen, Die Rechtswissenschait als Norm-'oder Kulturwissenschaft (Schmol-

lers Jahrbiicher 40 Jahrg. 3 Heft, 1916), str. 132.

3) Szymon Rundstein, Zasady ‘teorji prawa, Warszawa, Hosick 1924.

4) Petrazycki, Teorja prawa, Petersburg, wvd. . 1907, wyd. Il. 1910. Geneza i rola
praktycznej nauki prawa zostala ujeta jako objaw i czynnik spolecznej dgznosci unifi-
kacyjnej prawa w rozdziale I, w szczegélnosci' §§ 14 i 15.
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myslane do konca, badZ tez przeciagnigte jednostronnie poza wiasciwe
granice, sita mysli tworczej byta za stabg, aby wytworzy¢ samodzielne
koncepcje, odpowiadajace trafnie ujetym zagadnieniom, i autor poddat
sig zbyt biernie suggestji tych koncepcyj gotowych, jakie zastat na
rynku naukowym; nadewszystko zas, pomimo uznania réwnorzednosci
odrebnych stanowisk poznawczych w stosunku do prawa, dat si¢ po-
ciggngc€ typowej dla naszej nauki wylqcznosci stanowiska normatywno-
dogmatycznego i, wyprowadzajac t¢ wylaczno$¢ z dziedziny nawpok
swiadomego dziedzicznego popedu na poziom zupeilnego uswiadomie-
nia, wykazal z tem wiekszg jaskrawo$cia nieuniknione skutki bledu
dogmatycznego. Te to dowody dziatania zlych narowéw w umysle wy-
bitnym i majacym, zdawaloby sie, srodki wiasne do osiagniecia wyni-
kéw bardziej samodzielnych i ptodnych, stanowi¢ bedg temat niniej-
szych rozwazari. ; :

Stosownie do tego praca niniejsza nie chce by¢ monografja w zwyk-
tem tego stowa znaczeniu, Kelsenowi poswiecong: nie ogarnia bowiem
catosci jego poglgdow ani nie kreéli ich rozwoju, ograniczajgc sig je-
dynie do podstawowego zagadnienia ujgcia przez niego prawa; nie,
podejmuje krytyki wszystkich drég jego myS$li, nieraz zawitych i fie-
spodzianych, i uwzglednia tylko w najmniejszym, $ciSle koniecznym
zakresie dosS¢ obficie dzi§ kolo niego rozwinigta literature krytyczna, !
Biorac sobie za przedmiot raczej same zagadnienia, niz autora, traktuje |
Kelsena przedewszystkiem jako punkt przeciecia si¢ pewnych dazen
filozofji prawa i etyki wogdle i pragnie wykazaé, do czego te dgzenia
powinny byly doprowadzi¢ i dlaczego do wilasciwego wyniku nie do-
prowadzity. Stad, z jednej strony, w przedstawieniu systemu zalozy-
ciela szkoly normatywnej, dazenie do uwypuklenia najistotniejszych
tendencyj z usunieciem w cien wielu szczegoléw, ze wzgledu na sa-
' mego pisarza niepozbawionych interesu, a z drugiej — wigczenie w dosé
znacznej iloSci charakterystyk pewnych typowych dazen w nauce mo-
ralno$ci i prawa, ktére sie¢ w naszym autorce skrzyzowaly lub zala-
maty. Cheé¢ zmniejszenia tego materjalu poréwnawczego do minimum
i uwzglednienia w miarg moznosci tylko myslicieli, ktorzy na Kelsena
wplyneli, tlumaczy, dlaczego ws$réd tego materjalu nauka niemiecka
zajmuje miejsce tak przewazajgce.

Punktem wyjscia metodologji Kelsena, ustalonym programowo na
poczatku jego dziela podstawowego FHauptprobleme der Staatsrechts-
lehre i zachowanym wiernie w pracach dalszych?) jest odrdznienie

1) Poza Haupiprobleme zastuguja na uwage, procz prac pomniejszych, dwie
ksiazki: Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts, Beitrag zu
einer reinen Rechtslehre (1920), oraz Der soziologische und der juristische Staats-
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dwoch dziedzin poznania — bytu i powinnos$ci?) (Sein-Sollen)
i odpowiedni podziat nauk na eksplikatywne i normatywne.
Podzial ten, przejety od szkoly kantowskiej, nie jest w tej postaci ani
catkiem poprawny, ani wyczerpujacy. Polega on bowiem na przeciw-
| stawieniu zdan, stwierdzajgcych t. zw. ,prawa przyrody“, t. j. wyja-
" Sniajacych przyczynowo procesy realne, zdaniom, wyrazajacym norme,
~jako przepis obowigzujacy w post¢powaniu (H. str. 1-—7); a oba te
j-’s. py sq dowglnie wyodrebnionemi odmianami klas znacznie szerszych.
. Zdania eksphkatywne sg tylko dos¢ niejasno wyrézniong odmiang zdan
‘teoretycznych (objektywnie poznawczych) o tem, co realne; obok
* zdan o realnem trzeba jednak uwzgledni¢ zdania teoretyczne o tem,
 co istnieje tylko idealnie (matematyka, t. zw. prawa logiczne i t. p.) 2).
dopiero klasa najwyzsza w tym szeregu — klasa zdan teoretycznych,
" moze by¢ przeciwstawiona poprawnie zdaniom, wyrazajacym inny typ
-a poznania; lecz i tu zdania normatywne znajdq si¢ dopiero na jednem
pz nizszych pigtr klasyfikacji. Zdaniom teoretycznym przeciwstawiac na-
~ lezy klasg og6lng zdan, wyrazajacych oceng; ich odmiang sg zdania wyra-
- 2ajace oceng postepowania, ktérych jedng z odmian sg zdania normatywne,
- zawierajace przepisy zasadnicze w odr6znieniu od teleologicznych.
Zarowno wiec dziedzina ,bytu®, jak dziedzina ,powinnosci“ sg
u Kelsena, jak wogole w nauce dzisiejszej, koncepcjami dalekiemi od
. Sgislosci. Mimo to, poniewaz w dziedzinie prawa wobec natury przed-
miotu mozliwe jest i konieczne, obok innych jeszcze stanowisk, po-
znanie realnego zjawiska prawnego oraz ustalanie przepiséw obowig-
zujacych, — jego punkt wyjscia pozwala z wzgledng trafnoscig odgrodzi¢
od siebie odrebne pola dwéch przynajmniej nauk: zadanie ustalania

begriff, kritische Untersuchungen des Verhaltnisses von Staat und Rechi (1922), obie
- wydane u Mohra w Tybindze. Dla skrécenia bede w dalszym ciggu cytowat te trzy
- prace jako FH, Souv. i Sib.
'~;,' 1) P. Rundstein uzywa dla oznaczania tych pojeé terminéw ,istniejace — byé
‘majqce' Wyrazy - .byt — powinno$¢“, — nie uznajgc ich za doskonale — , uwazam
- za bardziej dogodne ze wzgledu na ich forme rzeczownikowg. Pozatem termin ,by¢
~ majace* jest dwuznaczny: moze byé bowiem stosowany zaréwno do przedmiotéw oce-
" nlanych normatywnie, jak do przedmiotdw, ktérych istnienie przypuszczamy lub w przy-
- szloSci przewidujemy.
_\ ?) Kelsen ma stalg dazno$é do utozsamiania idealno$ci z powinnoécia;
.»np .W przeciwstawieniu powinnosci 1 bytu ujawnia si¢ przeciwiefistwo ducha i na-
tury (Stb. 75). O ile stusznem jest, ze kazde zdanie normatywne wyraza poznanie
~ idealne, o tyle odwrdcenie tej tezy stanowi biad. I Kelsen, zaréwno jak jego ucznio-
b 7 wie, cigzko oplacajg ten biad, ze w stosunku do normy prawnej nie uznajj i nie umiejg
“"njaé stanowiska idealnego, ktdreby zarazem nic bylo normatywnem, lecz teoretycznem.
~Metno$é jego koncepcjl powinnosci (Sollen), wynikajaca z braku tego rozréznienia,
"mjawnla si¢ dobitnie w § 12 Stb.

16
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norm wyznacza on trafnie jurysprudencji dogmatycznej, nauce norma-
tywnej jak moralno$¢, gramatyka i estetyka, zadanie stwierdzania i wy- ‘
jaSniania realnych zjawisk prawnych — psychologji i socjologji. Ze
. naukq normatywna o prawie moze by¢ tylko ta dyscyplina, ktérg Kel- |
sen tu mianuje jurysprudencja dogmatyczna, i ktérg bedg nazywat |
w dalszym tekscie dogmatyka prawa, — nauka, systematyzujgca normy
prawa pozytywnego — i Ze na podstawie i w granicach poznania nor-
matywnego w S$cistem znaczeniu nie moze byé nietylko zamkmqta.\
lecz wogoéle zbudowana zadna ,filozofja“ lub ,czysta teorja prawa*,
jako uogdlnienie dogmatyki, — ze dalej badanie realnego zjawiska praw-
nego nie moze by¢ wylaczone z granic nauk prawnych, lecz przeciwnie, |
owa psychologja i socjologja zjawiska prawnego moze da¢ jedynie
poprawng teorje prawa, jako ogélng i konieczng podstawg wszelkiego |
naukowego badania prawa - te sprawy bgda przedmiotem dalszych roz-
wazafi, Narazie uzna€ nalezy za rzecz cenng samo ustalenie tezy, Ze
w dziedzinie prawa, jak wogdle w dziedzinie zagadniefi etyczmych,
mozliwe sg i potrzebne te dwa stanowiska odrgbne (H. 32).
W ten sposéb diugo i mamigtnie toczony spér o to, czy ,nauka
prawa“* ma by¢ nmaukg ,empiryczng, realng, teoretyczng* o zjawisku
rzeczywisto$ci, czy tez ,praktyczng, idealna, metafizyczng® o normach,
prawach i obowigzkach, zostat tu zgodnie z nowem uéwmdomlememJ
rozstrzygnigty w jedynie stusznym kierunku, Ze obie nauki sg ]ednaﬁ
kowo uprawnione. Przy calem swem nastawieniu normatywnem, da'l
zgcem przedewszystkiem do oczyszczenia dogmatyki od naleciatosci
realistycznych, Kelsen uznawat od pierwszej chwili i uznaje dotad go-
dziwo$€ teoretycznego badania realnego zjawiska prawnego, a nawet
przyznal, ze ,przedmiot jurysprudencji, spoleczne zjawisko prawa, na-
lezac do niej ,tylko jedng strong“, pozatem ,w znacznej, moze nawet
w wigkszej swej czg$ci® stanowi przedmiot nauk eksplikatywnych, ]ak‘
socjologja lub psychologja (H. V, 42, 343). |
Takim jest program ogélny; w wykonaniu jednak, niestety, za-
panowuje wbrew niemu jednostronno$é. Ze zjawisko prawne, cala
dziedzina ,faktyczno$ci prawa*, jak lubi jg nasz autor nazywaé w swych
pracach péZniejszych, oddana jest na pastwg psychologji i socjologi,
nauk pozaprawnych, to mogloby si¢ wydal narazie sprawg tylko ter-
minologiczng wobec zasadniczego uznania istnienia odrgbnego zjawi-
ska prawnego jako przedmiotu badania empirycznego. Tak jednak nie
jest. ,Prawno$¢* zostala przez Kelsena zwigzana najsci$lej ze stano-
wiskiem dogmatyczno normatywnem. Wbrew programowi, wbrew sta-
temu uznawaniu w terminologji zjawiska prawnego, Kelsen dazy do
monopolu stanowiska normatywnego i w swoim systemie dla realnego
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~ prawa nie zostawia miejsca. Czy to ,filozofja prawa“, ktérej w roku
1911-ym przyznaje zadanie ustalenia podstawowych poje¢ prawnych,
a wigc i samego pojecia prawa (H. str. VII), czy to bardziej nowo-
. zytnie brzmiaca ,czysta teorja prawa“, ktérej w r. 1920-ym powierza
i ~ zadanie osiagnigcia najwyzszej jednosci poznania prawnego (Souv. str. IlI),
' rozumiane s jedynie jako uogélnienia na tle dogmatyki. I w tem §wia-
. ©  domem, ale nieprzemyslanem przejsciu od uznania réwnouprawnienia,
- - a nawet przewagi stanowiska teoretycznego nad dogmatyczno.norma-
' tywnem, do wylgcznosci stanowiska normatywnego, tak stusznie uzna-
. nego skadinad za jednostronne (H. 42) odbija si¢ niewatpliwie dzia-
- lanie odwiecznej tradycji dogmatycznej, thkwigcej mocno w dazno$ciach
- psychicznych samego prawa.
Kelsen, obierajac w przedmowie do Hauptprobleme za zadanie
. dzieta actio finium regundorum dla obrony dogmatyki od zakuséw
. falszywego realizmu, nasuwa mys$l, ze chodzi tu o wykonanie zadania
- $wiadomie jednostronnego: zdawaloby sig, ze nauka eksplikatywna
. 0 zjawisku prawnem moze przy tem pozostal panig wylgczng na swo-
. jem polu badania i ze obie nauki, sprowadzone do granic im wiasci-
wych, utworzg calo§¢ wzajemnie si¢ uzupelniajgcq i harmonijng. Lecz
identyfikacja stanowiska prawnego z normatywnem i zgdanie roli kie-
rowniczej dla dogmatyki, 'prowadzg Kelsena do wykroczenia poza gra-
nice wiasciwe, Bezstronny sad naukowy moze uznaé jego powddztwo
za uzasadnione tylko w ciasnych granicach dogmatyki; odrzuci¢ musi

i . zagadnien prawa, a nawet przeciwnie, uzna za uzasadnione powédztwo
. wzajemne ze strony teorji prawa o uznanie decydujgcego stanowiska
" jej koncepcji prawa dla caloksztaltu nauk prawnych. Kelsen, budujac
. §W0ja ,Czystg teorj¢ prawa“ na gruncie normatywnym, uznajgc wy-
. lacznie ujgcie normy prawnej jako normy obowijzujacej, przez
. to samo uniemozliwit wogole uchwycenie istoty i zakresu owego
~ uznawanego przez siebie w zasadzie prawa realuego, a w prawie uje-
. tem normatywnie, w prawie obowigzujgcem, cechy ogdlnej i specyficz-
nej znalez¢ nie mogt z samej natury zagadnienia, gdyby nawet nie
 uciekal si¢ do szukania jej na niewlaSciwych drogach. 1 wynikiem jas-
L nym jego calej pracy jest zatraceme wszelknego naukowego kryterjum

przez autora zgota nieprzewidywanym; oto, jak si¢ okazuje, wystar-
czylo jasno u$wiadomié sobie — co Kelsen wiasnie uczynit, ze poje-
~ cie ,,prawa‘, poszukiwane naprézno przez pokolenia prawnikéw, oparte
jest na cesze normatywnej obowigzywania, aby wykaza¢, Ze pojgcie

to ujaé si¢ naukowo nie daje.
16%



244

2. Zjawisko prawne.

Prawo, widziane ze stanowiska jego istnienia i dzialania faktycz-
nego, cala , faktyczno$é prawa“, ,spoleczne zjawisko prawne w jego
caloksztalcie’* oddaje Kelsen naukom eksplikatywnym, psychologji i so-
cjologji, jako przedmiot ich niezaleznego badania. Otéz stwierdzi¢ nie-
trudno, ze zaden psycholog lub socjolog $wiadomy metod swej nauki

nie wiedzialby, co z tym darem czyni¢. Albowiem ,zjawisko prawne**

takie, jak je rozumial ofiarodawca, nie da si¢ uja¢ jako klasa, okres-
lona za pomocg jakiejS cechy objektywnej: zakwalifikowanie danego
zjawiska jako prawnego lub nieprawnego musialoby za kazdym razem
wymagac ekspertyzy prawnika dogmatyka lub nawet wyroku sagdowego.
‘A gdy dogmatyk i s¢dzia przy swej kwalifikacji kierujg si¢ nie ce-
chami realnemi zjawiska, lecz oceng jego ze stanowiska norm, przeto
wewnatrz klasy znalaztyby si¢ zjawiska, nie majace zadnych cech
wspolnych, a zjawiska o cechach identycznych znalazlyby sig¢ jedno-
czesnie w klasie i poza klasa. I psychologja czy socjologja nie mo-
glyby o takiej klasie zadnej tezy teoretycznej wypowiedzied,

Pierwsza z licznych niejasnosci, otaczajgcych kelsenowska koncepcje
zjawiska prawnego, tkwi w stalem Igczeniu socjologji i psychologji,
jako nauk na tym terenie kompetentnych. Czy prawo jest ostatecznie
zjawiskiem psychicznem czy spotecznem? Odpowiedzi bezpo-
§redniej na to nie otrzymamy. | trzeba doj§¢ do przekonania, ze
w Hauptprobleme Kelsen rozmySlnie, nie chcac rozstrzygaé sprawy
granic i stosunku wzajemnego socjologji i psychologji, utrzymywat ten
adres podwoéjny, dbajac w gruncie rzeczy jedynie o to, aby rzecz wy-
sylana — realne zjawisko prawne — opuscita granice ,,czystej' czyli
normatywnej nauki o prawie. Atoli w pézniejszym Staatsbegriff znaj-
dujemy obszerne i miejscami bardzo subtelne i cenne przyczynki do
rozgraniczenia sfery psychicznej od spotecznej. Szereg dokonywanych
przez teorje socjologiczne préb ujgcia ,,zjawiska spotecznego‘* jako ma-
jacego swdj byt odrgbny poza lub ponad psychikg indywidualng, w po-
staci czy to sumy psychik, czy odrebnej psychiki zbiorowej, czy wsze-
lakiego rodzaju wytworéw psychiki jednostkowej, jak organizacja i t. p.,
znalazto tu krytyke jasng i przekonywujgcy. Krytyka ta zaszla nawet za
daleko: zamiast sig zatrzymac na tezie, ze zjawiska spoleczne nie mogg
mie¢ innego siedliska lub, innemi stlowy, nie moga nam si¢ objawiaé
na innem podiozu, niz psychika jednostek ludzkich, tak samo np, jak
zjawiska biologiczne objawiajq si¢ nam tylko w poszczegllnych zwie-
rzgtach i roslinach, Kelsen dochodzi wprost do zaprzeczenia zjawis-
kom spotecznym bytu realnego (Stb. rozdz. I, II). Nie jest mojem
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zadaniem w tej chwili obrona realnego istnienia zjawiska spolecznego
wobec zachtannosci psychologizmu. Wystarczy tu stwierdzi€, ze wy-
wody Kelsena dazq catkiem niedwuznacznie do indentyfikacji tego, co
krytykowane doktryny uwazajg (wadliwie) za ,spoleczne* z tem, co
Kelsen kwalifikuje jako prawo w znaczeniu idealnem (normy prawa
obowigzujace) i do upatrywania jedynej realnosci, odpowiadajacej temu
~ prawu — w psychice jednostek?). I temu zapatrywaniu odpowiada co-
~ raz bardziej stale, w stosunku do dawnej chwiejnosci, charakteryzowa-
. nie realnego odpowiednika normy prawnej jako przezycia lub przeko-
nania prawnego: gdy norma prawna, jako przedmiot czysto myslowy,
»istnieje“ tylko przez swe obowigzywanie, jej realnym odpowiednikiem,
tem, co dziata, faktem rzeczywistym moze by¢ tylko psychiczne prze-
Zywanie normy przez zywego czlowieka: ,,wyobrazenie normy*, , my-
$lenie, odczuwanie, chcenie normy*, t. j. czynienie normy trecig 2y-
wego aktu psychicznego. dzialajacego jako motyw postepowania (np
Stb. 55 i nast.).
_ Chaotyczno$¢ samej kwalifikacji psychologicznej przezycia norma-
. tywnego, jaka w tych wypowiedziach przed nami si¢ roztacza, musi
~ dotknaé niemile kazdego czytelnika, traktujgcego powaznie psycho-
~ logje: myslenie, odczuwanie, chcenie sg procesami odrebnemi i mie
moga jednocze$nie trafnie charakteryzowac ,,przezywania‘‘ normy. Lecz
pamigtajgc, ze autor badanie realnego zjawiska prawnego $wiadomie
pozostawia fachowym psychologom, mozna mu t¢ zbytniq barwno$¢
wyrazefi darowaé i stwierdzi¢ tylko fakt zasadniczy, ze realnym od-
powiednikiem normy prawnej nie jest juz zjawisko spoleczne
(ktére wogdéle teraz zniklo ze $wiata rzeczywistosci), lecz tylko zja-
wisko psychiczne przezywania normy.

I bylibySmy tu na gruncie jedynie trainego ujecia sprawy, tego

) Gdy Kelsen wykazuje, Ze poszczegélni socjologowie, zwlaszcza za§ Durkheim,
dowodzac ,objektywnosci® i niezaleznoSci od jednostki swoich ,zjawisk spolecznych®,

3 przechodza niepostrzezenie ze stanowiska teoretycznego konstatowania zjawisk na sta-

nowisko uznania normatywnego obowiazywania przepiséw (Stb. 55—56), daje dowdd
rzadko spotykanej i zastugujacej na jak najszersze zrozumienie i uznanie umiejetno$ci
wykrywania objawow pomieszania metod naukowych; gdy udowadnia, Ze to, co Durk-
helm wysuwa tu jako ,spoleczne*, jest w istocie prawem, ma tez stuszno$é zupelna.
Myli sie jednak tam, gdzie — w swojem juz imieniu — przyznaje prawu wylgcznie
byt idealny w charakterze normy lub systemu nmorm, a nie uznaje realnego istnienia
specyficznych przezy¢ prawnych, oraz tam, gdzie identyfikujac spoleczne z prawnem,
pozbawia je przez to realnego dzialania i istnienia. Te rozwazania Kelsena o stosunku
zjawiska psychicznego do spolecznego i obu tych zjawisk do prawa, zawierajace w swej
czegScl krytycznej wyniki réwnie wielkiej wartoScl, jak malg jest z drugiej strony war-
to$¢ jego wnioskéw wiasnych, zastuguja na uwglednienie odrebne, na ktére nie po-
zwalaja ramy 1 zadania pracy niniejszej.
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ujecia, ktére oddawna si¢ utrwala w nauce moralnodci i wcigz sig
przebija, utrwali¢ si¢ nie mogac, w koncepcjach prawnych: Ze zjawi-
sko prawne (lub moralne), to przezycie ludzkie, ktorego treSciq my-
§lowa jest norma prawna (lub moralna), Ze norma prawna (lub mo-
ralna), to ujeta idealnie tres¢ mysSlowa przezycia prawnego (lub mo-
ralnego). Tak tez, ze stanowiska przeciwstawienia realnego procesn
psychicznego i jego tresci mysSlowej ujmuje Kelsen coraz czg$ciej
stosunek zjawiska prawnego do normy, gdy o nim méwi w sposéb
ogélny i — jak si¢ okaze — dla siebie nieobowiazujacy (Stb. 76, 79,
93, 203). Aby uzyska¢ definicje poszczegdlnych przezyé i norm, po-
zostaje tylko okresli¢ cechy specyficzne skiadu i charakteru przezycia
prawnego i moralnego i odpowiednio ustali¢ cechy norm obu rodza-
jow. Przezycie i norma ukazuja wowczas te same ‘cechy, rozwazane
tylko w dwoch réznych plaszczyznach: realnie psychologicznej i ideal-
nie myslowej. Nalezy jednak w definicji ograniczy¢ si¢ do cech objek-
tywnych, nie wprowadzajgc w drodze kontrabandy cech normatywnych,
zawierajgcych w sobie oceng. Tego dokonat Petrazycki, z prostota,
znamionujacg genjalne posunigcia naukowe, uchwyciwszy tu cechy,
znane poniekgd wszystkim, lecz niespozytkowane $wiadomie i konse-
kwentnie przez nikogo: norma etyczna wyréznia si¢ od innych prze-
piséw zasadniczych tem, Ze ocenia dane post¢epowanie jako obowig-
zujace; jedna jej odmiana, norma moralna, ocenia postgpowanie jako
jednostronnie obowigzujace, wskazuje tylko obowigzek; druga odmiana,
norma prawna, ocenia postgpowanie jako obowigzujgce jedng strone,
a uprawniajgce druga.

Kelsen wzglednie konsekwentnie utrzymuje stanowisko korelatyw-
nosci normy i zjawiska dla moralnosci, przyjmujac koncepcje ,,moral-
nosci autonomicznej*, podtug ktérej realnem zjawiskiem moralnem jest
akt psychiczny, majgcy za tre$¢ norme moralng, a norma jest ,,objek-
tywizacjq* przezycia moralnego, przy tem gotéw jest uznal, Ze normg
moralng mamy tam wszedzie, gdzie czlowiek kieruje si¢ poczuciem
obowigzku, niezaleznie od tego, czy norma ta posiada jaka$ podstawe
»objektywng*. Koncepcja ta zreszia w formie metnej i niejednolitej,
w jakiej ja Kelsen znalazt na rynku naukowym, a tambardziej w za-
barwieniu, jakie jej nadal on sam, ujawnia powazne wady, do kté-
rych powréci¢ wypadnie na wiasciwem miejscu, i pozatem wykazuje
brak podstawowy — brak kryterjum, okreslajacego ,,moralno$¢ prze-
zycia i normy i odrézniajacego poped i przepis moralny od innych.
Z tym podstawowym brakiem bgdZ co badZ jednak samo ustosunko-
wanie zjawiska do normy jest tu poprawne.
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Natomiast w prawie u Kelsena rzecz si¢ ma zupeinie inaczej. Wo-
bec stalego upatrywania ,faktyczno$ci prawa* w jego dzialaniu psy-
chicznem, zdawaloby sig, ze zjawisko prawne miesci si¢ w odpowied-
nich przekonaniach, w owem ,myS$leniu, odczuwaniu, chceniu normy*,
stowem w przezyciu, majacem za tre$¢ norme prawna. Gdyby si¢ Kel-
sen byt zatrzymat na tej swojej ogdlnej koncepcji przeciwstawienia
treSci myslowej do procesu, to ustosunkowanie zjawiska do normy by-
foby w moralnosci i prawie jednolite, Przypuszczajac, — co wolno
uczyni¢ z pewnoscia wobec przyjecia przez Kelsena stanowiska relaty-
wistycznego w moralnosci —, ze tre§¢ my$lowa: ,nie wolno kltama¢* —
jest normg moralng, nalezy sgdzi¢, Ze autor nasz uzna za zjawisko
moralne kazdy stan psychiczny kazdego czlowieka w kazdej okolicz-
nosSci, wyrazajacy sie w takiem przekonaniu, a to niezaleznie od tego,
czy w danych okolicznosciach zasada niektamania wyda mu si¢ objek-
tywnie uzasadniong lub nie: w dziedzinie bowiem moralnej Kelsen
watpi wogdle w mozliwos¢ objektywnego uzasadnienia obowigzku
i gotéw jest uznaé za norme kazdq zasade, bedgcg objektywizacjg czy-

jegokolwie i jakiegokolwiek przekonania o obowigzku. Odpowiednio

do tego, gdyby unzna¢ tre$¢ myslowa zdania: ,wierzycielowi nalezy sig
zwrot diugu® — za norme¢ prawna, to trzebaby uzna¢ za zjawisko
prawne kazdy proces psychiczny, majacy taka treS¢. Kelsen jednak
mozliwo$¢ stosowania podobnej koncepcji do prawa odrzuca w spo-
sOb kategoryczny: zachowujgc wzgledem normy prawnej stanowisko
dogmatyczne, ktérego nie zachowuje wzgledem normy moralnej, uznaje
za norm¢ prawng tylko taki przepis, ktory ma objektywng moc
obowigzujacg podlug prawa pozytywnego?!). Wobec tego tres¢
mySlowa: ,wierzycielowi nalezy si¢ zwrot dlugu* moze by¢ uznana za
norme¢ prawng tylko w takim razie, jesli w danym wypadku zgodna

jest z systemem prawa, uznanym za obowigzujgcy.

Konsekwencje takiego stanowiska dla samego pojecia normy praw-
nej bedq rozwazone w dalszym ciggu na wtasciwem miejscu; obecnie
obchodzg nas jego konsekwencje dla pojecia zjawiska prawnego. ,,Za-
daniem psychologa jest zbada¢ dzialanie, jakie wywiera norma prawna,
przenikajgc do $wiadomosci pojedynczego cziowieka, na jego wolg

-

1) H. rozdz. Ill. Ta koncepcja normy prawnej bedzie przedmiotem dalszych roz-
wazan. Ze za§ Kelsen swa ,faktyczncéé prawa*® definjuje Swiadomie za pomocy ce-
chy normatywnej, upatrywanej w zgodnosci z systemem prawa obowigzujgcego, o tem
éwiadczy ustgp nastepujacy: ,.. nie mozna zaprzeczy¢, ze te procesy rzeczywiste, dane
nam jako akty zachowania normy (Befolgungsakten), nle bylyby mozliwe do uchwy-
cenia ani do odr6znienia od pozostatych proceséw naturalnych, gdyby ich treé¢ nie
mogla by¢ zakwalifikowana jako tre§¢ pewnego okraslonego systemu norm*® (Stb. 203).
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i czyny, analizowa¢ wplyw motywacyjny normy... (H. 40—41). Ot6z
skoro za norm¢ prawng uzna¢ mozna tylko taki przepis, ktéry moze
byC uznany :a obowigzujgcy ze stanowiska dogmatyczno-prawnego,
to psycholog znajdzie si¢ wobec swego przedmiotu badania w pozycji
szczegllniejszej. Z posSréd przekonan ludzkich, majacych najzupelniej
te same cechy realnie psychiczne, bedzie mogl zakwalifikowaé jako
zjawiska prawne tylko te, ktérych tre§¢ zgodna jest z jakim$ systemem
norm obowigzujgcych, a inne przekonania pod wzgledem psychicznym
identyczne, bedzie musiat z klasy zjawisk prawnych wytaczyé. Np. prze-
konanie osobnika A, 2Ze nalezy mu si¢ od B wyplata sumy 100 zio-
tych, bedzie zjawiskiem prawnem, jesli odpowiada przepisom ustawy
obowigzujgcej. To samo za$ pod wzgledem psychicznym przezycie nie
begdzie zjawiskiem prawnem, jesli wskutek bledu lub nieswiadomosci
nie jest zgodne z ustawg. Jezeli A utracit swoje prawo wskutek prze-
dawnienia, o kitérego nastapienin nie wiedzial, to dalby sie nawet
sciSle okre$li¢ moment w czasie, w ktérym to samo przekonanie prze-
stato by¢ zjawiskiem prawnem. A gdyby o prawo to toczy! sig¢ spér, to
zapewne psycholog musialby czekaé z zakwalifikowaniem przekonania
osobnika A jako prawnego lub nieprawnego do chwili zapadnigcia wy-
roku prawomocnego... Tak samo w razie sporu o wlasno$¢ majatku
migdzy osobnikami C i D, jesli obie strony majq przekonanie o swoim
prawnym tytule wilasno$ci, psycholog musialby zapewne czekaé na wy-
rok prawomocny; przy tem kolejne wyroki instancyj sadowych, ktdre,
jak wiadomo, bywajq nieraz sprzeczne, mogiyby mu to oczekiwanie
uczyni¢ denerwujacem w wysokim stopniu. Gdyby w pewnym mo-
mencie psycholog zniecierpliwiony zwrécit si¢ do wybitnego prawnika-
dogmatyka i ustyszal opinje, 2e strona C ma sprawe ,,murowang‘,
gdyz jej poglad jest zgodny z ustawa, a. nieprzychylny dia niej wy-
rok sadu pierwszej instancji jest oczywiscie bledny i zostanie z pew-
noscig uchylony przez sad apelacyjny, toby zapewne byl gotéw, nie
czekajac na wyrok, uznaé przekonanie osobnika C za zjawisko prawne;
lecz los mogiby mu zgotowaé niespodzianke: jaki$ przypadek moze
spowodowaé przeoczenie przez C terminu apelacyjnego i uprawomoc-
nienie si¢ wyroku pierwszej instancji; wtedy przekonanie C, stojace
na najlepszej drodze do stania si¢ zjawiskiem prawnem, zostaloby
brutalnie, lecz z niewatpliwa mocg obowigzujacq wytrgcone z klasy zja-
wisk prawnych i zakwalifikowane nieodwolalnie jako zjawisko ,prawa
naturalnego czyli moralnosci (gdyz takq jest klasa, do kiérej Kelsen
zalicza przekonania o tresci prawnej, nie majace swego odpowiednika
i kryterjum w normach prawa obowigzujgcego).
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\ 2 Idac tg drogg, moznaby snu¢ konsekwencje, im dalej, tem bar-
dziej pelne humoru. Sadz¢ jednak, ze przyklady powyzsze wystarczajg,
- aby uwydatni¢, do czego prowadzi opieranie definicji realnego zjawi-
- ska etycznego na cechach, majacych charakter praktyczno-normatywny.
" Klasa zatraca wszelkie cechy objektywne, gdyz kryterjum odrézniajace
| zawiera w sobie ocene, opartg na tresci jakich$ norm, przyjetych za
- obowigzujace. Psycholog nie mégiby si¢ zgodzi¢ na to, by mu z dwdch
‘-w.{?, przezy¢ o identycznej naturze psychicznej jedno kwalifikowano jako

. prawne, drugie jako nieprawne, i musialby wybraé miedzy uznaniem,
e specyficznych zjawisk prawnych niema, a wytworzeniem sobie in-
= nego kryterjum ,prawosci* zjawiska, niezaleznego od ekspertyzy do-
 gmatycznej.

Tak utworzona klasa ,,zjawiska prawnego‘ nie nadaje si¢ w spo-
s6b oczywisty do badania teoretycznego, gdyz obejmuje tylko czg¢s¢
klasy, majacej wspélne cechy realne, cze$¢, wyodrebniong przy po-
. mocy kryterjum praktycznego zgodnosci z okre§lonemi normami. Lecz
~ wewnatrz swych granic jest przynajmniej jednolita: badZ co bgdz
' kazde zjawisko prawne jest aktem psychicznym, majagcym za tres¢
- normg, ktéra ustala obowigzek i uprawnienie, cho¢ nie kazdy akt psy-
. Chiczny o takiej tresci jest zjawiskiem prawnem. Ustosunkowanie zja-
'~ wiska do normy mialoby przy tem w moralnosci i prawie zasade po-

. zornie jednolita, odpowiadajac stosunkowi przezycia do tresci myslo-
~ wej; tylko gdy w moralnodci za norme uznana zostaje tre$¢ kazdego
przekonania o obowigzku, w prawie tylko cze$€ tresci identycznych zo-
staje do godnosci norm podniesiona. W Hauptprobleme jednak Kelsen,
gdy mu wypada okresli¢ stosunek przekonania do normy w dziedzi-
nie prawa, zatrzymuje si¢ ostatecznie na koncepcji jeszcze gorszej,

. stojgcej w zwigzku z nieszcz¢snem kryterjum sankcji. Oto wsréd roz-
 wazan, ktére wykazuja stusznie, ze ze stanowiska dogmatycznej oceny
- postepowania (,,dla konstrukcji formalno prawniczej*) jest rzecza obo-
~ jetna, jaki motyw skiania adresata do wykonywania przepisu normy,
ze obowigzany moze spetnia¢ i spetnia swéj obowigzek z motywow
moralnych, religijnych lub nawet oportunistycznych, dowiadujemy sig,
ze jedynym specyficznym motywem subjektywnym wykonywania
norm prawnych jest strach wobec kary lub egzekucji (H. 221
i n.). Gdy za$ cztowiek poddaje si¢ normie prawnej z przekonania,
z poczucia obowigzku, to mamy przed sobg objaw moralnodci, a norma,
bedaca objektywizacjq takiego motywu, jest normg ,prawa natural-
nego“, majgcq pretensje do prawno$ci, a w istocie swej moralng?).

1) Podobnie rozumie sprawe Cz. Znamierowski, Podstawowe pojgcia teori
prawa (1924), gdy twierdzi, ze cztowiek, wykonywujacy przepis prawny z przekona-
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Ta koncepcja iaczgc sig z ujeciem normy prawnej jako wytgcznie normy
sankcjonujacej, usuwa catkowicie wszelki paralelizm zastosowania sche-
matu ,,proces-tre$¢“ do moralno$ci i prawa. Nie zawadzi tu gwoli wy-
jasnienia konsekwencyj uplastyczni¢ je sobie na przykladach. Gdy
osobnik A ma przekonanie, ze nie powinien klama¢, mamy przed sobg
poped moralny, a jako ,,wyabstrahowang tre$¢ mysSlowg* przezycia —

normg moralng; to Kelsen zaakceptuje, choé. jak juz wskazalem, uza-

sadni¢ kwalifikacji przezycia i normy jako moralnych nie zdota, gdyz
zadnego okreSlonego kryterjum moralnosci nie posiada, Gdy natomiast
osobnik B ma przekonanie, ze powinien zwrdci¢ osobnikowi C pozy-
czone oden 100 zilotych, i — zakladamy to dla unikniecia mnozenia
przyktadow — przekonanie to jest catkowicie zgodne z prawem obo-
wigzujacem, jako oparte np. na fakcie nalezytego wystawienia wekslu
i calej mocy obowiazujgcej kodeksu handlowego, wtedy w my$l kon-
cepcji zjawiska prawnego jako ,,normy prawnej przenikajacej do Swia-
domosci®, jako ,,myslenia, odczuwania, chcenia normy*“ mogloby si¢
zdawaé, ze przekonanie B jest zjawiskiem prawnem. Tak jednak nie
jest. Jesli B dziala pod wplywem poczucia obowigzku, to jego prze-
konanie jest moralne i sama norma, nakazujgca zwrot dlugu, jest normg
moralng. Zjawisko prawne mamy wtedy dopiero, gdy B przezywa mo-
tyw: ,trzeba odda¢ 100 ztotych, bo w przeciwnym razie mnie zlicy-
tujg*‘; i norma prawng jest bynajmniej nie tre$¢ przepisu kodeksowego,
nakazujgcego zwrot diugu wekslowego i identyczna z nig tre$¢ my-
Slowa przekonania diuznika B, lecz tylko przepis procesowy, grozacy
egzekucjg w razie niezachowania tamtego przepisu, ktéry ze swojej
strony stanowi tylko jeden z ,warunkéw zastosowania‘‘ istotnej normy
prawnej.

Nie czas tu jeszcze na rozwiklanie catego splotu odwiecznych nie-
porozumien,, jakie si¢ w tym pogladzie ujawniaja; gra w nim roleg
obranie za kryterjum prawa sankcji oraz istny wezel gordyjski pomie-
szafn metodologicznych, tkwigcy w przeciwstawieniu ,,autonomji‘‘ i ,,he-
teronomji*‘; odktadajac obrachunek z temi koncepcjami do miejsca wia-
Sciwego, tu wystarczy stwierdzi€¢, ze ,,zjawisko prawne“, pojete jako
realizacja dzialania norm prawnych w psychice ludzi, zatraca w tej
koncepcji do reszty wszelkie §lady charakteru specyficznego. Jesli bo-
wiem nawet odbicie obowigzkéw i wvprawnien, wyznaczanych przez
system prawa obowigzujacego, w przekonaniach poddanych stanowi

nania, ,uznajacy norme®, dziala pod wplywem pobudki moralnej (str. 46), co nie.

przeszkadza autorowi uwazaé skadingd znaczng liczbg czlonkéw grupy, aprobujacych
normy, za objaw utwierdzenia w niej poczucia prawnego i dowdd blizkosci faktycz-
nego zycla prawnego ustalonej normy (str. 36).

PR ot
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dziatanie moralnosci, a zjawisko prawne polega na poddawaniu sie stra-
~ chowi kary i egzekucji, to czemze ten strach kary i egzekucji, jako
- stan psychiczny, r6zni si¢ od strachu wobec bandyty iub od obawy
straty pieni¢znej przy operacji handlowej? Przeciez nie momentem ja-
kiego$ poczucia stusznosci tych sankcyj, gdyz toby byto juz ,przeko-
. nanie“, 2 wiec motyw moralny... ]

Tak wiec, ktérakolwiek z tych koncepcyj, przeplatajacych sig wcigz

= u Kelsena, miataby by¢ uznana za decydujacg, wypada doj$¢ do prze-
= konania, ze nie istnieje zadne psychiczne zjawisko prawne o cechach
. mozliwych do wyodr¢bnienia przez psychologa. ,Rzeczywisto$é prawna“

nie istnieje jako odrgbna klasa zjawisk, kiorgby nauki eksplikatywne
~ mogly wziaé za przedmiot do badania.

W dzietach nowszych Kelsena, zwlaszcza w Staatsbegriff, gdzie
. znacznie mocniej jest wysuwana wylqcznie psychiczna natura realnych
4 odpowiednikéw normy, tacznie z zagadkowa negacjq realnego istnie-

. nia zjawisk spolecznych, gdzie schemat ,proces-tres¢“ wydaje sig¢ kon-
* sekwentnie stosowany do prawa i moralno$ci (por. zwilaszcza Stb. 75

~ i n.), pozory przemawialyby za tem, 2e koncepcja pierwsza (zjawisko

" jako przekonanie o obowigzku) zwycigzyla niepodzielnie. Lecz sa to

¢ tylko pozory; a raczej nie pozory, lecz objaw charakterystyczny prze-
" bijania sie trafnej koncepcji naukowej wbrew innym poglagdom autcra.
. W istocie, méwiac o swem ,zjawisku prawnem*, Kelsen bynajmniej
nie ma na mysli jakiegokolwiek zjawiska o cechach specyficznych; jego
ofaktyczno$¢é prawa“ nie chce si¢ zamykaé w granicach przezyé, ma-
jacych za tre$€ to, co norma nakazuje, ani w granicach przezyé stra-
- chu wobec sankcji, o ktérych sam twierdzi, ze wéréd motywéw zacho-
. wania si¢ prawnego sg bardzo rzadkie (H. 338 i n.); przeciwnie, r6z-

. nolito§¢ psychiczng przezyé, skiadajgcych sie na ,realne dziatanie

prawa*“, uznaje on najzupelniej §wiadomie. Na owo ,prawo, ktéremu
mozna przyzna¢ dziatanie realne®, ,prawo w znaczeniu faktycznem®,
przeciwstawiane ,prawu, ktérego cechg jest obowigzywanie* (Souv, 100),
skladajg sie u niego istotnie wszystkie réznorodne motywy, jakie mogg
sklaniaé czlowieka do zachowania si¢ zgodnego z przepisami systemu
norm obowiazujgcych, a wigc motywy moralne, religijne, ,poczucie
honoru i uczciwosci®, ,obawa ztej opinji spolecznej*, ,rachuba intere-
séw*, ,potrzeba dalszego kredytu“, wreszcie, jesli chodzi o nieprzekra-
czanie zakazéw, nieraz poprostu ,brak popedu do popelniania prze-
- kroczen* (H. 337—340); jednym z tych licznych motywéw moze by¢

~ réwniez ,wyobrazenie lub chcenie, majace za tres¢ norme* (Souv. 100).
1 tu docieramy do istotnego znaczenia kelsenowskiego ,prawa w zna-
czeniu faktycznem®: obrawszy sobie za podstawe ,prawo obowigzu.
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jace jako system norm, to drugie prawo pojmuje on jako realizacje
tego systemu w motywach i postepowaniu ludzi niem zwigzanych;
pizy tem, rzecz jasna, nie moze by¢ mowy o ograniczeniu si¢ do jakie-
kolwiek typu motywdw, specyficznego pod wzgledem psychologicznym,
i kryterjum zostaje przesuntgte z wewngtirznego motywu na zew-
netrzny akt postepowania. Czytamy tez wcigz o ,dzialaniu aktu
psychicznego, ktéry wywoluje okreSlone postepowanie (Stb. 55),
o ,wewnetrznem przezyciu normy, wcielonem w czyn*“ (Stb. 203),
Prawo w znaczeniu psychologiczno-socjologicznem, to zbidr zjawisk.
kiory sie sklada na dzialania ludzkie, zgodne z systemem norm obo-
wigzujacych: faktycznos$é* prawa (jest to) rzeczywiste zachowanie
norm’ prawnych, osiggnigta przez najrozmaitsze przyczyny reali-
zacja treSci tego, co prawo jako powinno$¢ wskazuje (Souv. 31).

I w tem ujawnia si¢ z calg naoczno$cia glebokie nieporozumie-
nie, jakiego si¢ autor dopuszcza, nazywajac ten zbiér dzialan pra-
wem. Czy ten zbiér zjawisk, nie wykazujacy sam przez si¢ zadnej
jednosci objektywnej, moze otrzyma¢ jedno$¢ kwalifikacji, zapozyczong
od jednosci owego systemu norm, ktérego ma by¢ odbiciem, to py-
tanie znaleZé bedzie mogto odpowiedz po analizie pojecia prawa w zna-
czeniu normatywnem; w tem miejscu stwierdzi¢ tylko mozna, Ze zbiér
ten ze stanowiska psychologicznego nie posiada zadnych kwalifikacji
do stania si¢ przedmiotem badania, wyodrgbniony jest bowiem wy-
lacznie przez zastosowanie kryterjum oceny (zgodnos$¢ z trescig norm), -
a skutki tej metody ujawniajg si¢ np. w zaliczeniu do ,prawa real-
nego“ zjawisk nieistniejgcych, takiemi bowiem s§ wspomniane
przed chwilg nieobecne motywy post¢gpowania przeciwné'éo zakazom
(H. 336). Stanowigc istny dziwolag teoretyczny dla psychologa, ta ken-
cepcja ,prawa rzeczywistego“ zbliza si¢ jednak do pewnego zjawiska
realnego, mogacego by¢ przedmiotem badania naukowego, lecz leza-
cego w sferze innej nauki — socjologji; wykazuje mianowicie pewne
podobiefistwo do owego ,systemu skoordynowanego pest¢gpowania ma-
sowego“, w ktérem Petrazycki dostrzegt istote ustroju spotecz
nego'). Lecz zjawisko to ani nie moze by¢ nazwane prawem, ani
w tej postaci, w jakiej jest nam dane w rzeczywisto$ci, nie moze byé
ujete jako odbicie ,systemu norm obowigzujacych, gdyz poza postepo-
waniem, bedacem realizacjq tresci tych norm, sklada sig¢ naf szereg czyn-
nikéw, tym normom obcych, a czgSciowo nawet z niemi sprzecznych.
Na ustréj spoteczny skladajg si¢ czynniki realne, i podstawy jego kry-
terjum normatywne da¢ nam nie moze.

1) Teorja prawa, t. I, §§ 11 1 12.
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1 Tak wigc oto doj$¢ wypada do wniosku, ze wbrew intencjom au-
- tora jego ,prawo realne“ — nie bez gruntownego przeksztalcenia kon-
cepcji — mogloby si¢ sta¢ przedmiotem badania nie psychologa, lecz
- socjologa; z ,procesem®, jako podiozem treSci mySlowej — normy,
- przedmiot ten nie ma oczywiscie nic wspélnego. I jesli bra¢ owo ,prawo
realne“ w ktéremkolwiek ze znaczeri, tak odleglych od siebie, jakie
'mu nadaje sam autor, to mozna tylko sumiennie potwierdzié, co stwier-
- dzilem z g6ry: psycholog i socjolog tego dard z ragk prawnika nie
- przyjma, gdyz jest dla nich bezwartosciowy.

' Kelsena, by¢ moze, ta niewdzigczno$¢ ze strony przedstawicieli
nauk eksplikatywnych zbytnio nie zaboli: jemu wszak zalezalo jedy-
' nie na tem, aby realnego zjawiska prawnego pozbyc¢ sie ze sfery pracy
. jurysprudencji dogmatycznej. Lecz oto nasuwa sie pytanie, czy takie
. potraktowanie ,faktycznodci prawa® nie zemsci si¢ réwniez na praw-
‘niku. Wiasne wypowiedzi Kelsena wzmacniajg t¢ obawe. Albowiem juz
- prawnik, uprawiajacy historje prawa, ,galagZ wiedzy historycznej,
‘jako nauka przyczynowa, spokrewniong znacznie blizej z naukami przy-
‘rodniczemi i psychologja, niz z jurysprudencjq i etyka* (H. str. VII, 39),
\juz prawnik-historyk czy obejdzie sig tak tatwo bez kryterjum realnego,
‘ktéreby mu pozwolilo wyrézni¢ jego przedmiot badania tam, gdzie
' dogmatyczna metoda ,ustalania normy obowigzujacej* z trudnoScig
' chyba' towarzyszy¢ mu swa pomocqg potrafi? Mniejsza zresztg o histo-
‘ryka, skoro zostal on tak wyraZnie z kasty prawdziwych prawnikéw
- wylgczony; lecz co sig stanie z prawnikiem-dogmatykiem, uczonym
| czy sedzia, gdy jego zadaniem staje sig¢ ustalenie normy prawa zwy-
- czajowego? Wszak czytamy wyraZnie, ze ,skoro w tym wypadku niema
' sposobu objektywnego ustalenia normy (to znaczy poprostu — niema
" formalnego tekstu ustawy), to prawnik zmuszony jest skierowaé swoj
. wzrok na zwyczaj prawny, podobnie jak gramatyk kieruje swéj na
. mowe, t. j. na to, co w jego czasie jest stosowane jako prawo*
' (H. 33). Po czem jednak ma prawnik poznaé, ze dany zwyczaj jest
- prawny? Rzecz jasna, Ze ten fakt, ten proces rzeczywisty ma juz
| charakter prawa bez zadnej kwalifikacji z zewnatrz. Tak samemu Kel-
- senowi narzuca si¢ z réznych stron, siig faktéw nieodpartych, koniecz-
" no$¢ uznania, ze prawo jako zjawisko realne, ma juz swg ceche spe-
. cyficzng prawnosci, niezaleznie od kwalifikacji danej normy jako obo-
- wigzujacej.

i Jesli mimo to wyznaje uparcie, a nawet wysuwa jako fundament
' calej nauki prawnej tezg, 2e kryterjum prawa szuka¢ nalezy tylko
' w dziedzinie ,powinnosci®, to ulega tu gig¢boko zakorzenionemu
w nauce etycznej bledowi normatywnemu, poddajac -sie¢ w tem wply-
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wowi zaréwno odwiecznej tradycji prawniczej, jak tez dgzno$ciom mo-
ralno$ci normatywnej, tak jaskrawe wyrazonym u Kanta i nieustajg-

cym dziala¢ nawet u przedstawicieli nauki mcralnej o dgznosciach po-
zornie catkowicie réznych.

Stanowisko normatywne jest najbardziej' pierwotng i, rzecby mozna,
.naturalng“ postawg cztowieka w zagadnieniach etycznych. Stoi na

niem nasza potoczna Swiadomo$¢ moralna i prawna, stoi kazdy dog-

matyk i sedzia. Wyrazy ,moralny® i ,prawny* wytworzyly sie pier-

wotnie na tej plaszczyZnie i z koniecznosci zawierajg w sobie oceng:
y,moralnem® lub ,prawnem* (inaczej ,sprawiedliwem“) jest postepo-
wanie czyje$, o ile odpowiada normie, uznanej przez nas za obowig-
zujgcq; ,moralng® lub ,prawng“ jest norma, o ile miesci si¢ w syste-
nie, przez nas za obowigzujacy uznanym. I stanowisko to wraz ze swg
terminologja jest w granicach swych wilasciwych zagadnien — mniej

lub wigrej — uprawnione, lecz wymaga, jako podstawy niezqunej,'

uprzedniego przyjecia jakiej§ normy czy systemu norm za moralnie
lub prawnie obowigzujacy. Te¢ podstawg w Zyciu potocznem znajdu-
jemy bezposrednio w naszej intuicji (etyka autonomiczna) lub w ja-
kich§ faktach normatywnych — ustawach, wzorach, rozkazach (etyka
heteronomiczna, pozytywna), nie badajac zazwyczaj dalej, dlaczego te
zasady majq by¢ moraine lub prawne.

Mysl naukowa podjgta to wlasnie zadanie znalezienia ogdlnego
i jednolitego kryterjum ,dobra® czy ,obowigzku“, ,prawa“ czy ,spra-
wiedliwo$ci“. Etyka normatywna, obejmujgca przez czas dluzszy obie
dziedziny etyczne lacznie, nieraz nawet z przewagq prawnej!), szukala
tego kryterjum w bezwzglednej idei dobra, w formutach matematycz
nych i logicznych (,miara“ u Arystotelesa, powszechnos¢ zasady u Kanta),
w zmysle moralnym, w sympatji, w celu pozytku spolecznego lub in-
dywidualnego, w przyjemnosci i t. p. Nowozytne systemy prawa na-
turalnego i rozumowego dokonaly stopniowej emancypacji etyki prawnej
od moralnej i dla tej dziedziny szukaly w dalszym ciggu jednego naj-
wyZszego kryterjum prawno$ci normatywnej w jakiejS zasadzie racjo-
nalnej. Zadanie to jednak okazalo sig, jak dotad, niemozliwem do wy-
konania; dlaczego — nie bede tu rozstrzygat, do$¢, Ze niema jednej
préby konstrukeji etyki normatywnej, ktéraby nie zostala przez kry-
tyke obalona.

Etyka normatywna o charakterze heteronomicznym, pozytywnym,
znacznie bujniej i systematyczniej niz w moralnosci rozwinigta w dzie-

) Np. u Platona i Arystotelesa ,sprawiedliwo$¢® i ,dobro polityczne®, a wige
zasady prawne, zajmuja miejsce naczelne w ich systemach etycznych.
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dzinie prawa w postaci niezliczonych dogmatyk, ma w swoim zakresie
zadanie stosunkowo latwiejsze i gwarantujace wigkszg Scistos¢ i jedno-
lito§€. OdpowiedZ na pytanie: co jest moralne, co jest prawne — znaj-
duje w zbiorach norm, danych sobie z zewngtrz, np. w Ewangelji,
w kodeksie. Trudno$¢ powstaje dopiero z chwilg, gdy sie postawi dal-
sze pytanie, dlaczego owe przepisy nam dane mamy uwaza¢ za mo-
ralne lub prawne.

Sprawa najwyiszego kryterjum narzuca si¢ tedy w sposéb nieu-
nikniony nawet etyce pozytywnej. Czy rozstrzygniecie jej na gruncie
rozwazania praktycznego, w dziedzinie ,powinnosci® (Sollen), jest moz-
liwe, do tego pytania skieruje nas dalsza analiza mysli Kelsena. Tu
'bedzie rzeczg pozyteczng zaznaczy¢, lgcznie ze sprawg definicji real-
nego zjawiska prawnego, ze bigd Kelsena, polegajacy na szukaniu kry-
gterjum dla tej klasy realnej w dziedzinie praktycznej, daje si¢ zauwa-
2y¢ we wszystkich niemal systemach, kiére uznajg mozliwo$¢ ujmo-
wania ,moralnego® lub ,prawnego* jako zjawiska rzeczywistego, nie-
zaleznie od tego, czy obok stanowiska teoretycznego uznaja praktyczne,
czy tez wyznaczajg etyce zadanie wylacznie teoretyczné. Pytanie: co
ljest zjawiskiem moralnem? — zostaje $wiadomie czy nie$wia-
‘domie, a nawet wbrew przeciwnym zamierzeniom, zastgpione przez
pytanie: co jest moralnie dobre (inaczej: obowigzujgce)? Jest to
objaw niezmiernie charakterystyczny sily, z jakg trwa w umystach my-
$licieli nastawienie normatywne.

Kierunki realistyczne XIX wieku: historyzm, pozytywizm — nie-

| pozbawione zreszta poprzednikéw w czasach dawnych i najdawniej-
szych, wysungly mozliwos¢ i potrzebg zajg¢cia wobec moralnosci i prawa
| postawy z gruntu innej, niz normatywna. Zamiast normowaé w ich
imieniu, mozna spojrze¢ na to normowanie objektywnie, niejako

ze strony. To, Ze ludzie wyznajq jakie$ zasady postgpowania i kierujg

* sie niemi, jest przecie faktem, realnem zjawiskiem, odbywajqcem sig
. w psychice, czy tez tkwigcem w jakich$ procesach spotecznych. ,Fak-

| tyczno$¢* tego zjawiska jest tak wyraZna, ze sam Kant uznat mozli-
| woéé uprawiania ,fizyki obyczajow*, nauki teoretycznej, kidrej przed.
| miot stanowi moralnos$é, jako objaw empiryczny zycia ludzkiego, ujaw-
niajacy si¢ w historji. Inna rzecz, 2e zadanie tego badania przypada

u niego antropologji, a ,moralne® pozostaje zagadnieniem czysto prak-

tycznem i apriorycznem, tworzac zadanie ,metafizyki obyczajow*, Ale

nowocze$ni nastepcy Kanta poddali sie silniej wplywom realizmu. I oto

np. Windelband pragnie przezwycigzy¢ dualizm kantowski i znalez¢ dla

Lnormy“ miejsce w ,krdlestwie przyrodzonej koniecznodci* *). Znajduje

1) W.Windelband, Priludien, artykuty: ,Normy a prawa przyrody*“ oraz ,O za-
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to miejsce trainie w psychice cztowieka, posr6d motywéw jego postepo-
wania: ,w$réd mndstwa realnych postanowiefi woli sg postanowienia,
wywolane przez motywy ,moralne“ (204). Jakaz jest cecha, odréznia-
jaca ten motyw moralny? Windelband przesuwa si¢ tuz obok definicji
wiasciwej: uznaje, ze motywem naszym moze by¢ ,$wiadomo$¢ normy*,
i to, przy poprawnem ujeciu teoretycznem normy, mogioby mu daé
rozstrzygnigcie trafne. Lecz autor nasz nie moze przyjaé teoretycznego
pojecia normy, niezaleznego od naszego stosunku do jej tresci: dla
niego normg jest to, co istotnie stanowi warto$¢ ze stanowiska poszu-
kiwanej przez niego etyki. Wskulek tego kryterjum ,$wiadomosci
normy® odrzuca: ,nasz interes etyczny nie 23da, aby $wiadomo$é
normy byta konieczng przyczyng dzialan; zada tylko, aby proces mo-
tywacji odpowiadat maksymie moralnej; pochwalamy zawsze wykona-
nie tego zadania, niezaleznie od tego, czy bylo wykonane dzigki spe-
cyficznej SwiadomoSci normy, czy tez wskutek instynktownej ko-
nieczno$ci normy* (213). Jak widzimy, wspélnos¢ punktu wyjscia
prowadzi tu do zajecia stanowiska identycznego ze stanowiskiem
Kelsena w stosunku do zjawiska prawnego: motyw moralny (tam:
prawny) nie ma swej cechy specyficznej pod wzgledem psycholo-
gicznym, moze nim by¢ kazdy motyw niezaleznie od swego skiadu;
moralnym (tam: prawnym) czyni go zgodno$¢ jego realizacji w czynie
z maksyma moralng tych, ktérzy go oceniajg (u Kelsena: zgodnosé
z normg pozytywnie obowigzujacg). Ze sama ta maksyma u Windel-
banda stanowi naiwng trzypigtrowq tautologje, tkwigcqa w kryterjum
»powszechnej waznosci“ (Allgemeingiiltigkeit) '), ze utozsamienie normy
z procesem realnym stanowi objaw niedopuszczalnego psychologizmu,
te i inne zagadnienia mas w tej chwili nie interesuja. Wazne jest to,
ze majac przed sobg tak latwo uchwytne specificurn motywun moral
nego, ktére tkwi wylgcznie w ,$wiadomosci normy*“, w specyficznych
aktach oceny swego lub ciddzego postgpowania ze stanowiska obo-
wiazku, i przeto tkwi w $wiadomos$ci tego, kto pochwala, nie za$ tego,
kto na pochwalg zastuguje — Windelband ujmuje motyw moralny jako
ten, ktéry powinni§my pochwalié, niezaleznie od tego, jaki jest jego
charakter psychologiczny. Pod tym wzgledem epigon pisze swéj ,psy-
sadzie moralno$ci®. Cytuje podlug rosyjskiego ttum. Franka, dokonanego z Il wydania
oryginaty, Petersburg 1904, — Ze umieszczanie samej normy, nie za$ jej realizaciji
psychicznej, w dziedzinie rzeczywistoéci, stanowi juz bigd kapitalny, niema potrzeby
specjalnie podkreslac.

1) Definicja normy brzmi: ,normy* (t. j. wskazania powinnos$ci, bo tem sig¢
r6znia od ,praw natury®) sa to formy realizacji praw natury, ktére powinny byé apro-

bowane przez kazdego, kto dazy do powszechnej waznoS$ci sadu (t. j. do tego,
aby sad byt obowigzujgcym dla wszystkich). i
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chologizm* uczynit niewatpliwie krok wstecz w stosunku do trafniej--
szej koncepcji mistrza, uznajgcej za motyw moralny jedynie poczucie
obowigzku, ,uczucie szacunku dla ustawy“.

Lecz Windelband $wiadomie szuka kryterjum moralnosci w dzie
- dzinie praktycznej: wszak dla niego filozofja ma za zadanie ustalanie
warto$ci, a etyka jest tg jej galezig, kidrej przedmiotem warto$¢ w dzie-
dzinie post¢powania. Z jego wigc strony wyodrgbnianie motywu mo-
ralnego za pomocq kryterjum oceny jest rzeczq do$¢ naturalna, choé
skadinad pozbawia warto$ci cate jego ,przezwycigzenie dualizmu kan-
towskiego“. Gorzej jest, ze tego samego biedu dopuszczajg si¢ ma-
sowo uczeni, kiérzy zasadniczo nie uznajg mozliwosci etyki norma-
tywnej i glosza program wylacznie etyki teoretycznej, jako nauki o re-
alnych zjawiskach moralnych.

Z posréd licznego pocztu dowodéw nasuwa sig tu przedewszyst-
- kiem Simmel, kt6ry stanowi poniekgd dalsze ogniwo ewolucji po Win-
delbandzie i réwniez nie pozostal bez wplywu na Kelsena!). Réznica
stanowiska polega na tem, Zze Simmel — przynajmniej w swym okresie
relatywistycznym, z ktérego pochodzg omawiane tu jego poglady — stra-
cit wiare w mozliwo$¢ ustalenia normy powinnosci, a przez to w racje
bytu etyki normatywnej, i pozostalo mu tylko badanie realnych zja-
wisk moralnych, co stanowi zadanie jego ,nauki o moralnosci“ (Mo-
ralwissenschaft). 1 tu zjawisko moralne zostalo umieszczone w psy-
chice czlowieka. Co je wyodrebnia? Odpowie nam na to z calg pre-
cyzja jedno zdanie programowe z przedmowy: ,(nauka o moralnosci)
ma za zadanie przedewszystkiem, jako cze$¢ psychologji i stosujac jej
ustalone metody, analizowa¢ indywidualne akty woli, uczucia i sgdy,
ktorych tre$¢ uchodzi za moralng lub niemoralng“ (als sittliche
oder unsittliche gelten — podkr. moje), — pozatem jako cze$é
socjologji i historji ma bada¢ czynniki ich genezy i rozwoju. I tu wigc
znowu zjawiskiem moralnem nie jest to przezycie, ktore zawiera w so-
bie ocene, lecz to, ktére podlega ocenie. W formule Windelbanda do-
konane zostato tylko to przesunigcie, ze zamiast ,motywu, ktéry powin-
ni$my pochwalac¢®, otrzymujemy ,motyw, ktéry ktoskolwiek pochwala“.
Klasa, o ile to mozliwe, stracila jeszcze bardziej zarysy, bo gdy Win-
delband tudzil sie jeszcze czesciowo co do mozliwo$ci naukowego usta-
lenia normy objektywnej, Simmel uznaje w calej pelni relatywizm ocen
ludzkich i wskutek tego o zaliczeniu danego aktu psychicznego do klasy
zjawisk moralnych decydowacby musialo chyba glosowanie powszechne.

1) Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft, 2 tomy, wyd. II,
Stuttgard, Cotta, 1904.
17
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Wreszcie, na zakoficzenie, jeszcze jeden przyktad podobny z litera-
tury naukowej polskiej. Z wielkg przenikliwos$cig i olbrzymiag erudycjq
zwalcza dr. Ignacy Halpern w swej pracy ,Stanowiska w etyce“ ) etyke
,normatywng, praktyczng, spekulacyjna, metafizyczng“ i uzasadnia po-
trzebg etyki ,naukowej, doswiadczalnej, czyli teoretycznej“. Poddaje
nieublaganej analizie krytycznej i szczegétowej klasyfikacji r62zne objawy
bledéw, wynikajacych ze stanowiska normatywnego, i stusznie upatruje
ich Zrédio gléwne w tem, Ze mySliciele ,przemycaja do nauki wilasne
daznosci moralizujgce“ (15). Co6z jest owem zjawiskiem moralnem
(w terminologji autora moralistycznem), ktére ma byé przedmiotem
etyki teoretycznej, doSwiadczalnej? Oto dziatania ludzkie, o ile sg
moralne lub niemoralne. A poniewaz wyznaczenie, co jest moralne,
nie nalezy do etyki, wigc fakt moralny lub niemoralny sui generis musi
nam by¢ dany, to znaczy za taki uchodzi¢ w zyciu, skad bierze
go si¢ do zbadania. Zmiana, jaka si¢ dokonywa w etyce, gdy z metafi-
zycznej staje sig naukowg, polega na tem, 2e etycy metafizyczni oceniali .
dzialania ludzkie moralistycznie i takie ocenianie uwazali za swoje wia-
Sciwe zadanie, gdy tymczasem etyka naukowa bierze dzialania jako juz
ocenione, albowiem wdéwczas tylko 'moga one by¢ jej przedmiotem
(str. 9, 12, 64). Niezwykta precyzja mys$li i jasnos$¢ tych ustepéw, wy-
jetych dostownie z tekstu, uwydatniajg tembardziej blad w nich za-
warty, zaréwno jak jego genezg. Oto dawna etyka sama oceniala czyny
ze stanowiska swoich norm, nowa tego zaniechala i przyjela ocene
jako fakt dokonany. Lecz zamiast bada¢ samo zjawisko oceny
moralnej, ktére posiada swoiste i jednolite cechy psychologiczne
i daje mozno$¢ zbudowania o niem bogatej i ptodnej teorji naukowej,
wzigta za przedmiot znowuz czyny oceniane, ulegajgc w tem nie-
Swiadomie wplywowi tegoz zwalczanego przez siebie mySlenia norma-
tywnego, ktérego przedmiotem byly czyny, a zadaniem ich ocena.
I w rezultacie nastgpilo w sposéb nieunikniony jedynie wyraZzne zu-
bozenie tresci nauki. Gdy dawna nauka mogla o swym przedmiocie
badZ co badz jakie$ tezy wypowiedzie¢ — mniejsza o to, ze tezy te jako
normatywne, a roszczgce sobie pretensje do objektywnej waznosci, nie
posiadaty wartosci naukowej — etyka nowa o tym samym przedmiocie
nic wogéle wypowiedzie¢ nie zdota. Dobitnym wyrazem tego ubdstwa
.etyki teoretycznej* moga byé zdobyte przez nig ,prawa etyczne*,
przytoczone przez Halperna na str. 87 i nast. Wynik ten tkwit, po-
wtarzam, w sposéb nieunikniony, w samem zalozeniu nowej etyki.

1) Dr Ignacy Halpern, Stanowiska w etyce, wstep metodologiczny do etyki,
Warszawa 1918. :
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! 4: Albowxem sam przedmiot jej nie moze by¢ ujety jako klasa, gdyz nie
- posiada objektywnej cechy specyficznej i granic okreslonych. Cechg,
. wyodrebniajacg go, jest ocena czynu jako moralnego lub niemoral-

~ mego, dokonana w ,zyciu“. Lecz kazde dzialanie ludzkie moze byé

~ przez kogo$ ocenione jako moralne, przez innego jako niemoralne,

. przez trzeciego jako moralnie obojetne, i badacz wobec tego w zad-

. nym poszczeg6lnym wypadku nie moze mie¢ pewnosci, czy ma do
" czynienia z przedmiotem swego badania. Poza nieokreslonoscia, jakg
tu wnosi relatywizm, cecha podstawowa nosi na sobie konsekwencje
swego pochodzenia normatywnego: rzecz jasna, ze o luZnym zbiorze
czynéw, ktére taczy w jedng grupe to, iz gdzie$ i przez kogo$ zostaly
ocenione jako moralnie dobre, nie da si¢ wypowiedzie¢ zadna ogdlna
teza teoretyczna. Dla uniknigcia nieporozumien zastrzec sig godzi,
- ze przedmiot oceny moralnej nie jest dla etyki teoretycznej sprawg
obojetng ani zakazang: wyobrazenia postepkéow, ocenianych jako
moralne lub niemoralne (lecz nie same postepki, oczywista), sq ele-
meniem przezy¢ moralnych i jako takie nalezg niewatpliwie do przed-
miotéw poprawnie pojgtej teorji zjawiska moralnego. Lecz sama tres¢
tych wyobrazen, kwestja, jakie postgpowanie uwazane jest przez ludzi
za moralne i niemoralne, moze interesowaé¢ jedynie badacza, biorg-
cego za zadanie opis poréwnawczy moralnosci lub rozwéj, jaki w niej
zachodzi. To tez pozytywistyczna etyka ,naukowa*, kierujac wzrok
swoj, za wzorem etyki normatywnej, jedynie na tre$¢ przepisu, stala
sig w swej czesci pozytywnej zaledwie zawigzkiem opisu poréwnaw-
czego lub historji przekonan moralnych, a w najlepszym razie, u nie-
ktérych pisarzy, majacych pewng koncepcje rozwojowg, zawigzkiem
teorji ogolnej rozwoju tych zjawisk (Sutherland, Westermarck). Poza-
tem jednak nauka ta osiagneta wyniki uderzajgco nikle — rzecz zrozu-
miala, skoro nie znala ona swego przedmiotu i zadania. Pozostala
przewaznie programem metodologicznym, krytyka etyki normatywnej
w jej przerdznych systemach, a pozatem rozwazaniem do$¢ bezradnem
sprzecznosci, jakie zachodzg w pogladach réznych ludéw i epok na
sprawy moralne, stowem—pozostala budowg naukows, koriczgcy si¢ tam,
gdzie powinna si¢ zaczac.

Rozwazenie tych kilku koncepcyj bylo rzecza konieczng dla wy-
kazania jednego z objawow nieustajacego dzi$ jeszcze dzialania bledu
normatywnego w nowszych systemach etycznych, tego mianowicie,
ktory sie¢ wyraza w wyodrebnianiu klasy realnych zjawisk etycznych
za pomocg kryterjum, zawierajgcego ocene. Dopuszczajq sig¢ go, jak
widzieliSmy, nietylko etycy, $wiadomie utozsamiajacy ,moralne“ z ,mo-
ralnie dobrem*“, ,moralnie obowigzujagcem®, lecz nawet realiSci, nie-

17#
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uznajacy w zasadzie moznosci naukowego ustalenia obowigzku, odrzu-
cajacy etyke normatywna i ograniczajacy zadanie etyki do teorji zja-
wisk moralnych. Koncepcje poddane analizie wybrane byly rozmy$inie
wylacznie z dziedziny filozofji moralnosci, gdyz bigd, w istocie swej
analogiczny, jaki popeinia tradycyjna filozofja prawa, komplikuje sig
przez wiaczenie nowych elementéw, ktére wymagajq odrebnego uwzgled-
nienia: tam mianowicie realne zjawisko prawne utozsamiane bywa
niemal powszechnie z faktem normatywnym, czyli ze zjawiskiem, sta-
nowigcem podstawg obowigzywania normy. Koncepcje moralne mialy
dla nas warto$¢ zar6wno z tego wzgledu, ze ujawniajg bigd norma-
tywny w jego postaci najprostszej, jak z tego, ze Kelsen ujawnia na
sobie ich wplyw w do$¢ znacznej mierze. :

.Faktycznos¢ prawa“ Kelsena, pojgta jako caloksztalt motywow
i czynéw, wyodr¢bnionych przez cechg zgodnoSci z pewnym systemem
norm obowigzujacych, stanowi catkowitgq analogje do koncepcyj ,zja-
wisk moralnych®, jako motywéw lub czynéw, wyodrgbnionych przez
ocene moralng. Ze taka grupa zjawisk realnych, majgca za podstawe
ceche normatywng, nie nadaje si¢ jako przedmiot badania dla nauk
»eksplikatywnych“ — psychologji i socjologji, to powinnoby stanowié
dla samego autora wniosek bezpo$redni z jego podstawowego odréz-
nienia dwéch dziedzin poznania — powinno$ci i bytu. Kelsen jednak,
cho¢ stale tem pojeciem prawa realnego operuje, usuwa réwniez stale
to prawo poza granice badan nauk prawnych we wiasciwem tego stowa
znaczeniu. Stanowisko naukowe prawne identyfikuje z dogmatyczno-
normatywnem i cech specyficznych prawa szuka wylgcznie w dziedzi- -
nie powinnosci. Rozwazy¢ wigc nalezy, do czego prowadzi program
ego w tej dziedzinie.

3. Metoda normatywna w dogmatyce.

Poznanie naukowe prawa miesci si¢ calkowicie w plaszczyZnie
idealnej powinnosci, nie za$ realnego bytu, stanowisko prawne jako
takie jest stanowiskiem normatywnem — oto podstawowa zasada me-
todologiczna, ktéra Kelsen glosi wytrwale i konsekwentnie we wszyst-
kich swych dzietach. Prawnik-teoretyk zajmuje wobec prawa t¢ samg
postawe, co sedzia (H. 42). Dlatego tez wszelkie traktowanie ,ekspli-
katywne“ prawa, jakie uprawia nietylko psycholog i socjolog, lecz na-
wet historyk prawa, aczkolwiek naukowo uzasadnione, jest juz stamo-
wiskiem nieprawniczem; migedzy historjaq prawa a dogmatykq niema
lacznosci i zwigzek, jaki je taczy w jedng ,nauk¢ o prawie®, jest zu-
peinie zewnetrzny (H. VII, 39).
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Zanim zbadamy uzasadnienie tej tezy metodologicznej i poznamy
jej konsekwencje w stosunku do naukowego badania prawa wogéle —

- a koncepcja zjawiska prawnego w swoich granicach nasuneta tu juz

~ watpliwo$¢ zasadniczg — rozwazmy jg przedtem w jej sformutowaniu
. ostrozniejszem, ktére charakter normatywny przypisuje dogmatyce
- prawa: ,jurysprudencji dogmatycznej“ (H. str. VII), albo jeszcze do-

~ ktadniej ,jurysprudencji dogmatycznej prawa pozytywnego“ (H. 39).
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Tak sformutowanej podstawowej idei Hauptprobleme mozna tylko cal-
kowicie przyklasng¢ i wnioski wyciggnigte z niej konsekwentnie w tem
dziele zaréwno jak w dalszych pracach autora nalezy mu policzyé za
zastuge niemalej wagi, nietylko wobec czesto wysuwanego pogladu
na dogmatyke, jako na ,nauke empiryczng o prawie istniejacem*, ale
rowniez wobec chwiejnosci i niekonsekwencji tych, ktérzy jq jako
nauke normatywng w programie pojmuja.

,Normy nie s3 wyjaSnieniami tego, co jest, co zachodzi, lecz wy-
powiadajq 2zadania, stwierdzajq, ze co$ zachodzi¢ powinno.. I gdy
prawa przyrody traktujg stwierdzane przez nie procesy jako co$ rze-
czywistego, zachodzacego faktycznie, a wigc ze strony ich realnosci,
dla norm fakty, stanowigce ich tres¢, stajg si¢ przedmiotem ich rozwa-
zania pod pewnym specjalnym katem widzenia idealnosci, mianowicie
pod katem obowigzywania... Zdania prawne sq normami, a przeto
dogmatyka jest nauka normatywng naréwni z logika, gramatyks, este-
tyka i etyka. Specyficzne swoje pojecia czerpie ona nie z Zycia rze-
czywistego, lecz z norm, bedgcych jej przedmiotem“. A norm tych nie
wytwarza sama, jak chcial to czyni¢ kierunek prawa naturalnego, lecz
czerpie je z prawa pozytywnego (H. 6). Abstrahujgc od pewnych za-
strzezefi ogdlnych, ktére uczynilem juz na poczatku z powodu samego
przeciwstawienia ,powinnosci® i ,bytu®, oraz pomijajgc niescistosci
w rodzaju zaliczemia do nauk normatywnych logiki!), mozna t¢ kon-
cepcje dogmatyki catkowicie zaakceptowac. Jest ona skutkiem wyod-
rebnienia i odgrodzenia normy jako tresci mySlowej, od procesu psy-
chicznego, jakim jest przezywanie tej tresci przez cztowieka, oraz
obrania tresci normy za tres¢ odrgbnego typu nauki. Odr¢bnym przed-
miotem badania, majacym inne zadania i inne, wiasciwe sobie metody,
jest proces psychiczny przezywania normy, — odrgbnym tez ze swojej
strony przedmiotem jest owa tre$¢ myslowa — prawny przepis postg-
powania. Nauka normatywna bierze za swéj przedmiot t¢ idealng tres¢
mysSlowag — norme, bierze jg przytem w ten sposéb, ze czyni z niej

1) Kwalifikacje logiki jako nauki normatywnej poddat sam autor watpliwosci
W poinlejszej pracy Rechtswissenschaft und Rechf, Wiedefi 1922, str. 102.



262

tre§¢ swych wypowiedzi naukowych; sama wi¢c normuje, wyznacza
obowigzki i prawa. I jej specyficzne pojecia i specyficzne
tezy tworzone sg istotnie ,pod pewnym specyficznym katem idealno-
ci“, mianowicie ,pod katem obowigzywania® i — dodaéby nalezato —
uprawniania, co stanowi odrgbnos¢ gatunkowa obowigzywania praw-
nego ). Jesli Kelsen gdzieindziej niedo$¢ sobie u$wiadamia, ze ,kat
obowigzywania“ czyli stanowisko normatywne jest tylko specyficznym,
ale nie jedynym katem widzenia w dziedzinie idealnej — co odbija sig
zab6jczo na jego koncepcji nmormy prawnej, jako wylacznie normy
obowigzujacej, — to w granicach dogmatyki jednostronno$é ta zlego
wplywu nie wywiera. Wreszcie prawda jest, ze dogmatyka prawa, jako
nauka pozytywna, nie kusi si¢ o ,tworzenie“ norm, t. j. o uzasad-
nienie norm obowigzujacych bezwzglednie, lecz czerpie swe normy
i pojecia z materjalu danego sobie w jakich$ zbiorach, ustawach, zwy-
czajach i t. p., stowem w faktach normatywnych; a przeto wszystkie
jej tezy muszgq by€ bezposredniem odbiciem tez zawartych w tekstach
faktéw normatywnych, albo pozostawaé¢ do nich w stosunku logicznej
zalezno$ci.

Stwierdzenie programowe idealnego, normatywnego i pozytyw-
nego charakteru dogmatyki prawa nie jest rzeczg nowa. Lecz Kelsen
potrafit z niego wysnué konsekwencje, niedostrzegane lub niedosé
uSwiadamiane przez nauke tradycyjna. Jat si¢ ,oczyszczania® dogma-
tyki od calego szeregu koncepcyj, powstalych pod wplywem daznosci
naturalistyczno- psychologicznych i polegajgcych na pomieszaniu my-
$lenia idealno-normatywnego z realno-teoretycznem. W literaturze praw-
niczej niemieckiej, ktérej pozostaje obcem dzielo Petrazyckiego, akcja ta
Kelsena, jakkolwiek nieporéwnanie stabsza pod wzgledem konsekwencji
i uswiadomienia, powolana jest do powaznej roli reformatorskiej?2).

1) Podkreslam rozmyS$inie ograniczenie tego twierdzenia do specyficznych
tez 1 poje¢ nauk normatywnych, gdyz Kelsen w wywodach szczegélowych wskutek
swego rozpedu idealno-normatywnego o tem wlasnem ograniczeniu zapomina. Rzecz
asna, ze dogmatyk prawa poza pojeciami specyficznie normatywnemi, ktére nie maja
wogoéle odpowiednika w $wiecie realnym, jak obowigzek lub uprawnienie, posluguje
si¢ réwniez pojeciami, ktére mogg mie¢ odpowiedniki realne, np. podmiot prawa, mat-
zonek, przestepca, lecz wyodrebnione sg przez cechy normatywne (zdolmo$¢ prawna,
kwalifikacje wyplywajace z prawnego aktu malzeristwa, z przestgpstwa), a takze poje-
ciami najzupelniej realnemi, jak mezczyzna, kobieta, morze, $mier¢ i t. p. I tak samo
obok tez $ci$le normatywnych, jak: ,A winien jest B 100 ztotych® lub ,ustawa B obo-
wigzuje®, moze i powinien dla osiagniecia swych zadan poznawczych stwierdzi¢ tezy
$cisle teoretyczne i realne, ustalajac np. fakt podpisania ustawy, dokonania zabdjstwa
ub wykonania umowy.

2) Niezaleznie od bledéw i nieporozumieri, popelnianych przez Kelsena przy do-
konywaniu ,oczyszczania® dogmatyki (znajda one nalezne uwzgle¢dnienie w dalszym
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Przedewszystkiem sama norma prawna, jako wypowiedZ o powin-
“nosci, nie nalezy do $wiata bytu: nie mozna jej utozsamia¢ z ,wolg®,
- ,Chceniem“, stowem z jakimkolwiek realnym stanem psychicznym czy
to rozkazodawcy, czy obowigzanego (H. 10). Czy ktokolwiek kieruje
si¢ tq normg w swojem postepowaniu, czy kto§ istotnie popiera jg
. swg ,sila“, to moze interesowaé tylko badacza rzeczywistosci i nie
wplywa na obowigzywanie normy: norma obowigzuje niezaleznie od
tego, czy ,dziala“ faktycznie; przepis, ktéry nie dziala, nie przestaje
by¢ normg i obowigzywaé (H. 14); to samo dotyczy ustawy (H. 267).
Wykrywaniu i obalaniu licznych biledéw, popelnianych przez prawni-
kéw wspéiczesnych wskutek zapoznawania réznicy pomiedzy kate-
gorjami realnego istnienia a obowigzywania, poswieca Kelsen nietylko
wstepne rozwazania, lecz bodaj wigksza cz¢$¢ swej pote¢znej objetoscia
ksigzki. Cale trzy rozdzialy (IV—VI) wypeinia krytykq tak drogiego
prawnikom poje¢cia ,woli“, dowodzac, Zze wola ta w znaczeniu, nada-
wanem jej w prawie panstwowem, cywilnem czy karnem, nie ma nic
wspolnego z realnem zjawiskiem woli, badanem przez psychologéw,
lecz stanowi tylko konstrukcjg, oznaczajacq zlokalizowany w danym
podmiocie ,punkt poczytania“, czyli zastosowanie oceny prawnej. Iden-
tyfikacja ,woli“ prawnej z psychologiczng moze tu tylko prowadzi¢
do nieporozumien '), Dalsza serja rozwazan podobnych koncentruje sig
dokota ,subjektywnych form objawiania si¢ normy prawnej“. Z latwo-
$cig, wychodzac z jasno ustalonego stanowiska, rozprawia si¢ Kelsen
ze wszystkiemi ustalonemi w nauce niemieckiej koncepcjami obowigzku
prawnego, dazacemi do uj¢cia go jako realnego stanu zwigzania woli:
procesy, jakie zachodzg w psychice czlowieka, poddajacego prawu,
mogg interesowa¢ psychologa, lecz nie prawnika, ktérego "zadaniem
jest stwierdza¢ obowigzek prawny wylacznie na podstawie norm prawa
pozytywnego, niezaleznie, a nawet wbrew motywom psychicznym obo-
wigzanego (H. rozdz. XI, XII i n.). Podobniez w stosunku do prawa

tekscle), wytkna¢ nalezy, Ze akcja Petrazyckiego ma zakres znacznie szerszy: wykazat
on trafnie, ze ,nalwny realizm*, polegajacy na identyfikacji poje¢ prawnych z realnemi
stanami psychicznemi (obowigzek, uprawnienie) lub z realnemi przedmiotami fizycz-
nemi (rzeczy jako przedmioty prawa), jest stanowiskiem blednem nietylko w dogma-
tyce, lecz réwniez w realnej psychologicznej teorji prawa; np. realny stan duchowy,
odpowiadajacy pojeciu uprawnienia, istnieje nie w psychice tego, komu uprawnienie
stuzy, jako jego ,stan woli“, ,interes* lub t. p., lecz tylko w psychice tego, kto prze-
zywa realnie tre$¢ normy, a wiec kto ,uprawnionemu® jego uprawnienie przypisuje.
Dlatego tez ,psychologizm® Petrazyckiego rézni sig tak blegunowo od ,psychologizmu®
Bierlinga, Rolina e tufti quanti.

1) Por. tez Kelsena, Ueber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer
Methode, Tiibingen, Mohr, 1911.
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podmioto%vego zbija Kelsen szereg jego mnaturalistycznych koncepcyj,
poczawszy od klasycznych teoryj woli Windscheida i interesu Iheringa
az do Ich najnowszych modyfikacyj, wykazujac, ze wszystkie one po-
szukujq jakiego$ ,materjalnego® zjawiska tam, gdzie konstrukcja prawna
powinna uchwycié¢ tylko ustosunkowanie normy do jej podmiotu (H.
rozdz. XXI[—XXIV). Naréwni z obowigzkiem i uprawnieniem ,oczysz-
czaniu“ ulega tez pojecie podmiotu prawa, osoby: wykazana zostaje
zbyteczno$¢ wysitkdw do ujmowania ,o0soby“ jako realnej jednostki
organicznej, gdy dla prawnika osobg moze by¢ kazdy ,punkt poczy-
tania“, przedmiot mys$lowy, ktéremu norma udziela obowigzkéw Ilub
praw (H. passim, w szczegélnosci 12, 395 i n.,, 519 i n.). Obronie wy-
1acznie idealnej konstrukcji panistwa poswigcony jest caly Staatsbegriff.
Poza temi sprawami zasadniczemi ofiarg krytyki padajqg po drodze
rézne koncepcje popularne: teorja Jellinka o ,normatywnej sile fak-
téw“, tegoz Jellinka i innych prawnikéw koncepcje ,gwarancji* lub
»przymusu*, upatrujace w normie prawnej, w przeciwstawieniu do in-
nych norm, momenty realnej sity motywacyjnej lub zewngtrznej; kon-
cepcje pafistwa i jego organ6w, oparte na operowaniu analogjami
przyrodniczemi i t. p.

O ile cala ta akcja oczyszczania dogmatyki i jej konstrukcyj ide-
alnych od naleciato$ci naiwnego realizmu zastuguje na uznanie w jej
daznos$ciach ogdlnych, o tyle musi obudzi¢ powazne zastrzezenia
w wykonaniu szczegétowem. Zamiast si¢ zatrzymaé na stwierdzeniu,
2e pojecia w rodzaju obowigzku, uprawnienia, podmiotu i t. p., majg
charakter normatywny, i odpowiednio okresli¢ wiasciwe odrebne zna-
czenie k&dego z nich, Kelsen dochodzi do identyfikacji kazdego
z tych poje€ z pojeciem normy: wiec obowigzek jest normag, prawo
podmiotowe jest normag, podmiot prawa jest normga uosobiong
i t. d. Na tle tej daznosci réwniez panstwo, poczatkowo pojgte wzgled-
nie poprawnie jako konstrukcja osoby, begdacej idealnym rozkazodawcy
wszystkich norm prawnych (H.), pdZniej staje si¢ u Kelsena pojgciem
identycznem z norma lub systemem norm (Stb.); jako prosta konse-
kwencja tej identyfikacji narzuca sie¢ to, ze pojgcie pafistwa, jako sy-
nonim prawa, staje si¢ zgota zbytecznem. I ta sama metoda, zastoso-
wana do przedmiotéw prawa, doprowadzitaby do wynikéw iscie
zdumiewajacych, gdyby nie zostala, zresztq zgola bezzasadnie, ograni-
czona do jednej tylko przedmiotéw odmiany. Oto uznajac wszelkg
»wiadzg“ i ,site“ za elementy wylgcznie ,faktyczne®, zaprzecza Kelsen
mozliwo$ci normatywnego ujecia witadzy: ,ze stanowiska prawnego
niema zadnego ,nad“ ani ,pod“.. niema mozliwoS$ci scharakteryzowa-
nia, czem si¢ stosunki panowania (Herrschaftsverhdltnisse) odrézniajq
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4 od innych... Konstrukcja prawna nie moze i [nie ma prawa kusi¢ si¢

o ujgcie politycznych elementéw sily, tworzacych tre$¢ tych stosun-

 kéw...“ (H. 703—704). Teza ta oznacza poprostu zakaz konstruowania

przedmlotéw prawa. Niewgtpliwie wszelkie postepowanie ludzkie samo
przez sig, njgte teoretycznie, jest zjawiskiem realnem, lecz to nie prze-

- szkadza ujmowacd go z calg ,czystoscig“ normatywng, gdy norma przed-

. stawia nam to postgpowanie nie jako zachodzace realnie, lecz jako
. obowigzujace lub uprawnione. Nieuznawanie tego, Ze norma moze
" uprawniaé do rozkazywania i obowigzywaé¢ do postuszeristwa, msci sig
- dotkliwie na konstrukcjach Kelsena; ono to prowadzi miedzy innemi

. do negacji pafistwa i jego suwerennosci, do zastepowania stosunkéw

nosci jednych norm od innych, co znieksztalca w znacznej mierze

~ subtelne skadingd konstrukcje Souwerdnitit i Staatsbegriff. 1 nie mozna
zrozumie€, dlaczego autor te swojgq akcje niszczycielska ograniczyt
~ do stosunkéw wladzy; z tego samego wychodzac zalozenia, nalezalo
' wygnaé z nauki normatywnej wszelkie inne przedmioty prawa, wszel-
- kie wogoéle facere, accipere, pati i t. p. wraz z ich elementami, t. j. rze-
~ czami, a dalej naréwni z przedmiotami prawa usungé catkowicie pod-

mioty, a takze fakty prawne — bo wszakie wszystko to sg elementy
faktycznosci“; wtedy zapanowataby w prawie idealnie ,czysta“, ideal-
nie jednolita ,powinno$¢* — Sollen. Zachodzi tylko obawa, czy z tak
»0Czyszczonego“ materjalu pojeé nauka zdolataby jeszcze chociaz jedng
tez¢ normatywng spormulowaé...?).

1) P. Rundstein posuwa te daznos¢ znacznie dalej niz Kelsen i nadaje jej za-
barwienie swoiste. Z poéréd licznych przykiadéw jego swoistego pojmowania stanowi-
ska ,psychologicznego® 1 ,eksplikacyjnego® mozna wskazaé nastepujace: ,psycholo-
gizmem“ ma by¢ kwalifikowanie jako podmiotéw prawa wylgcznie oséb posiadajgcych
t. zw. zdolno$é prawnga (Zasady teorji prawa str. 125); hypoteza samozobowig-
zania panstwa ma by¢ interpretacja eksplikacyjng (164); pojeciami eksplikacyjnemi
maja by¢ obowigzek postuszeistwa dla wladzy (241), oraz pojecie prawa pod-
miotowego wogdle (§§ 36 1 37). W tym ostatnim wypadku autor, stusznie kwalifi-
kujac zachowanie si¢ uprawnionego jako pojecie faktyczne, z powodéw trudnych
do wytlumaczenia u uczonego, odrézniajacego dziedziny bytu i powinnoSci, identyfi-
kuje z tym faktem zachowania si¢ prawo do takiego zachowania, i to prawo wraz
z faktem z dziedziny normatywnej usuwa; w obrazowym zwrocie niemieckim metoda
taka bywa nazywana ,wylaniem dziecka wraz z kapiela“. Wogédle p. Rundstein wy-
kazuje tendencje do rozszerzenia dziedziny ,eksplikacyjno$ci* na wszystko, co nie
moze by¢, zdaniem jego, objete konstrukcja prawng i uczynienia z niej miejsca wiecz-
nego potepienia dla wszystkiego, co si¢ w jego ,normatywnosci* nie miesci; a w do-
puszczaniu do tego raju jest rownie surowy jak $w. Augustyn w szafowaniu taski zba-
wienia. Poglad Kelsena, ze norma najwyzsza (Ursprungsnorm) kazdego systemu praw-
nego nie mozZe by¢ sprowadzona do zadnej dalszej normy prawnej, a. wigec na nie
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Drugi skutek przesadnego rozpedu w zwalczaniu realizmu polega
na tem, ze Kelsen przeocza tu wilasciwe granice myslenia normatyw-
nego i przenosi swg akcje do dziedziny nauk teoretyczno-realnych.
Uznawszy np. (trafnie dla dogmatyki) parfistwo za konstrukcje idealng,
dochodzi do konsekwencji szkodliwej i wrecz nieuzasadnionej przez
wilasny punkt wyjscia, Ze pafistwo nie istnieje jako przedmiot realny
nawet dla socjologji (Stb.). Laczy si¢ to zreszta z odpowiednig ewo-
lucja w jego pogladzie na prawo; wbrew bowiem powtarzanym w dal-
szym ciggu zapewnieniom o mozliwosci ujmowania prawa jako zja-
wiska faktycznego (Stb. § 17), jego krytyka teoryj socjologicznych wy-
kazuje, Zze to, co teorje te pojmujg — w sposéb, ktérego metnosé
Kelsen im wlasnie wytyka — jako czynnik ,objektywny“, ,spoteczny*
w zyciu ludzkiem, owa ,psyche zbiorowa* w réinych jej postaciach,
owa ,grupa“, ,zwigzek“, ,organizacja*, podiug Kelsena sprowadza sig
do prawa, przy tem nie do prawa jako zjawiska realnego, lecz do
prawa w znaczeniu normy idealnej. Lecz przez to i zjawisko spoleczne
i zjawisko prawne zostaja usuniete ze $wiata rzeczywistosci, pozostaje
w nim tylko psychika osobnika ludzkiego z jej motywami egoistyczno-
hedonistycznemi (i ze strachem kary i egzekucji jako specyficznym
motywem prawnym w tej liczbie) oraz z motywami altruistyczno-mo-
ralnemi. W stosunku do prawa to jego unicestwienie stanowi nieunik-
niong konsekwencje¢ sumiennego przemy$lenia stanowiska, ktére szuka
specificum prawa w dziedzinie normatywnej: ,czysta“, normatywna
teorja prawa prowadzi prosta drogg do wykreslenia prawa zaréwno
ze Swiata realnego jak idealnego, ta konsekwencja ukaze sie¢ jasno na
gruncie teorji Kelsena, ktora dostarcza do niej najlepszego dowodu.

konstrukcja prawna si¢ koriczy, w koncepcji p.' Rundsteina otrzymuje postaé taka, ze
norma najwyzsza nie moze by¢ rozwazana metoda normatywng, a ,wyjasniona® (?)
1 ,zrozumiana“ (?) moze by¢ tylko ,w rozwazaniu eksplikacyjnem¢, ,jako faktycznosé“.
W niektérych wypadkach p. Rundstein wrecz odwraca stosunek dziedziny normatyw-
nej do faktycznej w pojmowaniu dotychczasowem az_do Kelsena wiacznie: oto np.
kwestja stosunku prawa obowigzujacego do uchylonego i krajowego do obcokrajowego
moze by¢ zdaniem jego postawiona tylko ze wzgledu na (faktyczne) dzialanie normy
i nie moZe by¢ ujeta normatywnie (349). Jesli tedy sady kierowac si¢ powinny mys-
leniem normatywnem — jak to, mojem zdaniem, slusznie twierdzi Kelsen (pogladu
na to p. Rundsteina nie jestem pewien), — to mogliby$my mie¢ stosowane w Polsce, za
aprobata ,czystej teorji prawa“, wspélczesne prawo_ hotentockie Iub kodeks Hamura-
biego. Ta ostatnia sprawa, ktérej konsekwencje z pewnoscia nie lezaly w intencjach
autora, wigze sig¢ z jego dazeniem do odréznienia pojgcia normy prawnej w znaczeniu
formalnem (ogdélno-teoretycznem) od pojecia normy prawnej jako normy obowiazujacej
(w znaczeniu normatywnem). Dazenie to, samo przez si¢ stanowiace niewatpliwy po-
step w stosunku do Kelsena i zastugujgce na uwzglednienie w dalszym tekscie, ukryt
Jednak p. Rundstein pod terminologja, przedstawiajaca omawiany stosunek odwrotnie.
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1 JakkolwiekbadZ, w granicach dogmatyki walka Kelsena z realiz-
~ mem posiada uzasadnienie zupelne i zastugi niewatpliwe. Wywolaly

. ja i padly jej ofiarg koncepcje, przewijajgce si¢ powszechnie we wspot-

. czesnej nauce prawa, a skupiajace si¢ szczegdlniej w t. zw. kie-
. runku ,psychologicznym® niemieckim (Zitelmann, Schlossmann,
- Bierling, Jellinek, Hold v. Ferneck i in.), a majgce mimo réznych po-
. staci i odcieni Zrédlo jedno i to samo: narzucajaca si¢ kazdemu $wia-

- domos$¢, ze prawo istnieje, ,zyje* jako zjawisko realne w psychice

* ludzkiej, wyrazajac sie w procesach przezywania normy, w wyznacza-

. niu obowigzkéw i praw, zamiast prowadzi€é do stworzenia teorji zja-
- wiska prawnego, odregbnej i niezaleznej od dogmatyki, prowadzi, wsku-
~ tek zlego nalogu traktowania prawa w jednej plaszczyZnie, do podsu-
wania dogmatyce, ktéra moze mie¢ za przedmiot tylko idealng tresé
myslowg norm, psychicznych odpowiednikéw tej tresci. Zamiast bu-

. dowac z jednej strony teorje prawa, ktéra ma za przedmiot realne zja-

wisko prawne, a wiec przezycie normy, poczucie obowigzku,
poczucie uprawnienia, wyobrazenie podmiotu i t. p.,, a z dru-
giej strony dogmatyke, kitéra ma za przedmiot treS¢ myslowa, a wigc

normg¢ jako przepis obowigzujacy, obowigzek, uprawnienie,

podmiot i t. p.,, prawnicy, ulegajac przewaznemu zawsze wplywowi
nastawienia dogmatyczno-normatywnego, budujg jedng nauke, dogma-
tyke, usilujagc w dazeniu do polaczenia obu stanowisk ujgé normg
jako przezycie, obowigzek i uprawnienie jako stany duchowe i t. d.

Ze prawo jako zjawisko rzeczywistosci tkwi w psychice ludzkiej,
do tego wniosku prowadzily prawnikow . najr6Zniejszych szkét i kie-
runkéw najrézniejsze pobudki i drogi my$lowe. Ze szczegdlng silg
kierowala my$l prawniczq w te strong kazda préba spojrzenia na prawo
jako na co$, tkwigcego w laficuchu przyczynowosci, bedacego skut-
kiem jakich$ realnych przyczyn i oddzialywajacego ze swojej strony
na zjawiska inne. To tez — pomijajac wszelkie doktryny dawniejsze —
juz u przedstawicieli szkoly historycznej niemieckiej widzimy, jak myst
ewolucyjna, choé¢ daleka od istotnego zrozumienia procesu rozwoju,
prowadzi niechybnie do stwierdzenia, ie to prawo, ktére powstaje,
rozwija si¢ i ginie wraz z narodami, ma swéj byt realny nie gdzie-
indziej, tylko w przekonaniach ludzkich, tak samo jak jezyk i ,oby-
czaje“. Jesli Savigny i Puchta zatrzymali si¢ na tej drodze na ogél-
nikach, bardzo dalekich od wtasciwej psychologicznej teorji prawa,
a nawet swéj embrjonalny takiej teorji poczatek catkowicie znieksztat-
cili, temu winne bylo wspélne im z ogélem prawnikéw nastawienie
dogmatyczno-sagdowe. Prawo pozostalo bowiem dla nich ,catoksztal-
tem norm obowigqzujgcych®, do ktérego sedzia sig¢ zwraca, aby na niem
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oprze¢ wyrok. Dlatego to owo ,przekonania prawne“ ujmujg oni nie
jako zjawisko realne w catej rozmaitosci jego zmiennych objawéw, lecz
budujg z niego jednolite ,Zrédlo prawa“, podstawe czy racje obowig-
zywania pewnego systemu norm. Dlatego tez swoje ,prawo zywe“,
prawo dzialajagce w przekonaniach ludzkich, widzg oni tam tylko, gdzie
go im nie zaslaniajq inne ,Zrédia“: widzg je jako prawo ,narodowe*
(Volksrecht) czy zwyczajowe spoleczefistw pierwotnych, w dzisiejszem
za$ stadjum rozwoju Savigny widzi je przedewszystkiem w ,prawie
prawnikow* (Juristenrecht), a Puchta w prawie zwyczajowem — Zywego
prawa ustawowego, a tem bardziej wszelkich objawow prawa nieoficjal-
nego, niezgodnego z systemem popieranym przez organizacj¢ pafi-
stwowa, nie dostrzegajq wcale. I dlatego owo ,zywe prawo“ przedsta-
wia si¢ im jako system jednolity i catkowity, do ktérego stosunek lu-
dzi, zaréwno prawnikéw, jak mawet owych ludzi pierwotnych, jest sto-
sunkiem ,wiedzy“, poznawania, i warunkiem uznania prawa za realnie
istniejgce jest dla Savigny’ego w prawie prawniczem ,prawdzi-
woS$¢“ czyli zgodno$¢ z systemem, a dla Puchty w prawie zwycza-
jowem — niesprzeczno$¢ z zasadami ustroju.
Ten sam zasadniczy blad pomieszania prawa istniejgcego realnie
z prawem jako systemem obowigzujgcym doprowadzit péZniej pozy-
tywistéw typu Bergbohma do odwrd6cenia si¢ od psychicznych obja-
woOw prawa: skoncentrowawszy uwage na ustawie, jako na klasycz-
nym ,fakcie ustanowienia“, przestali dostrzega¢ lub uznawali tylko na
odleglym planie inne ,zrédia“, jak zwyczaj, praktyke sadowa i t. p;
ze stanowiska dogmatycznego, dla ktdrego rzeczg istotng jest nie zja-
wisko prawne, lecz fakt normatywny, to odgrodzenie podstaw obo-
wigzywania norm od ich odpowiednikéw psychicznych stanowito
postep niewatpliwy, lecz w teorji prawa nastgpit krok wstecz, polega-
jacy na zupelnem utozsamieniu zjawiska prawnego z pozapsychicz-
nym faktem normatywnym: ,realnym® w prawie stal si¢ wylacznie
»akt ustanowienia“, ,forma historyczna‘powstawania prawa“, stowem
»Zrédio prawa®, nie za$ samo prawol).
Atoli $wiadomo$¢ psychicznej natury prawa nie przestawata dzia-
{a¢ i objawiata si¢ w coraz to nowych prébach koncepcyj ,psycholo-
gicznych®. Jedne z nich sg zakrojone na szerszq skalg¢ (Bierling, Ro-
lin), inne wprowadzajq element psychologiczny tylko do definicji normy
lub prawa podmiotowego, jedne sg pomystami wzglednie samodziel-
nemi, inne idgq po linji zakreSlonej przez szkolg¢ historyczng?), jeszcze
1) K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, t.1, 1892. Tej koncepciji

wypadnie dalej poswieci¢ uwage w zwigzku z pojeciem pozytywnosci prawa.
%) Uderzajgce jest np. pokrewienstwo migdzy pogladami starej niemieckiej szkoty
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- inne s3 objawami cz¢Sciowego przesigkania i mniej lub wigcej sztucz-

nej i wadliwej asymilacji utamkéw teorji Petrazyckiego, przedostajg-
cych si¢ na zachdd drogami niepublicznemi; wszystkie stanowia istng
kolekcje nieporozumienn naukowych, polgczonych cechg wspélng po-
mieszania stanowisk teoretycznego i praktyczno-normatywnego, a przed-
stawiajacych najréznorodniejsze tego pomieszania objawy!). Szczegé-
towe rozwazanie tych ,teoryj psychologicznych® w ich réinych od-
cieniach przekraczaloby ramy niniejszego studjum 2); rzeczq konieczng
dla nas bedzie tylko uchwycenie zasadniczej ich podstawy, w celu
ustalenia, jakie stanowisko modgl zaja¢ wobec nich Kelsen i jakgq nauke
z nich dla siebie wyciggna¢. Wystarczy nam tedy zbadanie w najegdl-
niejszych zarysach koncepcji Bierlinga, jako najbardziej moze Swiado-

‘mego i konsekwentnego migdzy ,psychologistami®.

Bierling twierdzi, ze prawo nie jest czem$ objektywnem, samem
w sobie, stojacem ponad ludZmi, cho€ taki poglgd ma swe znaczenie
praktyczne. W rzeczywistosci prawo, jak kazdy inny produkt zycia
duchowego, istnieje tylko w psychice czlonkéw spolecznosci, miano-

~ wicie w psychice jednych jako stan psychiczny roszczenia, w psychice

innych jako uznanie swego obowigzku. Norma z tego stanowiska sta-
nowi tylko wyrazenie stowne stosunku prawnego, stosunku miedzy
kim$§ uprawnionym i kim$§ obowigzanym. | wsze¢dzie, gdzie mamy taki
stosunek, tam jego tre§¢ — uprawnienie i obowigzek — mozna wy-
abstrahowa¢ i wyrazi¢ w postaci objektywnej normy, mozemy wigC
tu méwi¢ o prawie objektywnem 3).

Pomijajac pewne szczegély tego sformulowania, kryjgce w sobie
juz zaréd bledéw, mamy tu w zasadzie poprawny program budowy
teorji prawa. Trafnie naogdt zostat tu ujety stosunek normy do prze-

2ycia i, co rzadsze, trafnie uchwycona zostala cecha specyficzna prze.

Zycia i normy prawnej, tkwigca w wyznaczeniu dwustronnem upraw-
nienia i obowigzku*). I program ten prowadzi konsekwentnie do uzna-

historycznej a pozornie tak ,nowoczesna“ koncepcja Duguita, Traité de droit con-
stitutionnel, 1921, t. I. Jego droit objectif stanowi niemal kopje Volksrechtu Savi-
gny’ego, z odrzuceniem tylko wiary w odrgbnego ,ducha narodu®,

1) Np. u Bierlinga realnem (psychicznem) jest prawo podmiotowe, norma
za$ jest czems idealno-mySlowem ; u Duguit’a odwrotnie realno-psychicznem jest praw o
objektywne, czyli norma, a prawo podmiotowe stanowi metafizyczne zludzenie.
W istocie zar6wno norma jak prawo podmiotowe posiadajg.te sama nature idealna,
a za realne uzna¢ mozna tylko przezycie, majace za tre$¢ norme¢ z jej elementami —
uprawnieniem i obowigzkiem,

?) Mam zamiar poSwieci¢ im cze$¢ innej, wiekszej pracy.

% E. R. Bierling, Juristische Prinzipienlehre, t. I, 1894, str. 145 i n.

%) Te poprawng w pomysle koncepcj¢ znieksztatca jednak autor przez utozsamie-
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nia, ze wszedzie, gdzie mamy przezycie psychiczne, polegajace na wy-
znaczaniu komu$ obowigzku i uprawnienia, tam mamy zjawisko prawne,
a stlowne wyrazenie tre$ci tego przezycia jest normg prawng. A gdzie
takiego przezycia nie mamy, tam zjawiska prawnego niema.

Proces wykolejenia si¢ mys$lowego, ktéry prowadzi do zmarnowa-
nia tego programu, ma swe Zrédlo w tem, ze autor, wierny tradycji
dogmatycznej, uznaje za norme¢ prawng wylacznie normg prawa obo-
wigzujgcego ze stanowiska dogmatyki. Rozpoczyna sie tedy szereg wy-
sitkow, majacych na celu skonstruowanie takiego obrazu realnych zja-
wisk prawnych (,prawa subjektywnego“, ,stosunkéw prawnych*), kto-
ryby $cisle odpowiadat systemowi uprawnienn i obowigzkéw, wyzna-
czonych przez normy prawa obowigzujgcego (,prawo objektywne*).
Pierwszym krokiem w tym kierunku jest wymaganie, aby ,zjawisko
prawne“ odbywalo si¢ w psychice tych ludzi, ktérzy ze stanowiska.
normy obowigzujacej sq podmiotami stosunku, adresatami normy,
i stad konsekwencja, ze w psychice obowigzanego ma dziata¢ poczu-
cie obowigzku, a w psychice uprawnionego $wiadomo$é roszczenia.
Niema potrzeby dowodzi¢, ze podobne ,zjawiska“* dwupodmiotowe sg
dziwolagiem, nieznanym psychologji (co skadingd nie oznacza zaprze-
czenia, aby podobna koordynacja przekonan i nawet zgodno$¢ ich
z treScig faktéw normatywnych mogla zachodzi¢ w rzeczywistosci, sta-
nowigc wytwor rozwoju spolecznego). I dalej nasuwa sie caly szereg
trudnodci: z jednej strony nie mozna uznaé istnienia zjawiska praw-
nego tam, gdzie odpowiednie przekonanie nie byloby zgodne z sy-
stemem norm obowigzujgcych (autor czyni tu jednak pewne wylomy,
uznajgc za prawne — lub niemal prawne — normy rzadzace np. ,sto-
warzyszeniem zakazanem®, J. P. I, 190); z drugiej strony wypada stwo-
rzy¢ z niczego ,zjawisko“ tam wszgdzie, gdzie mamy uprawnienia
i obowiazki, wynikajace z norm obowigzujacych, a gdzie psychicznie
nic nie zachodzi, np. gdy podmiot jest dzieckiem, umystowo chorym,
nieobecnym (I, 122). Zreszta poza temi jaskrawszemi przykladami jest
dla samego autora rzeczg jasng, ze systemowi uprawniefi i obowigz-
kéw, zawartemu w normach prawa obowigzujacego, nie odpowiada
w rzeczywistoSci catkowity obraz odpowiednich aktualnych przezyé
u odpowiednich podmiotéw. I oto Bierling ratuje si¢ fikcjg: aktualne
przezycie lub dyspozycja, jedynie wazne dla istotnego badania psycho-
logicznego, zastepuje przez ,akt uznania“ normy, ktéry moze byé
uznaniem ,posredniem® (obywatel uznaje wszystkie normy zgodne

nie uprawnienia z rozkazem, wiladza, a obowiazku z posluszeristwem, zaleznoscia, por. -
np. t. I, str. 45.
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2 konstytucjg jego parstwa) lub nawet uznaniem przez inne osoby
(rodzicéw za dzieci, wreszcie wigkszosci innych wspélobywateli za oby-
watela nieSwiadomego lub opornego i t. p.). W ten sposéb zamie-

- rzona teorja zjawisk realnych zmienia si¢ w konstrukcje normatywng,

- zamierzone zjawisko — przezycie prawne — w akt, bedacy podstawg

. obowigzywania, czyli faktem normatywnym, jakiem$ ostatecznem i ogél-

~ nem »Zrédlem*“ wszystkich ,Zrédet“ prawa, w konstrukcje, stojgcg na jed-

"; nej linji z ,wolg powszechng“ Rousseau’a, ,duchem narodu® szkoly

~ historycznej, a nawet odwiecznym ,consensus populi® prawnikéw
rzymskich i Sredniowiecznych. Zjawisko prawne, dociagniete do kry-
terjow normatywnych, zatracito wraz z cechami realnos$ci wszelka zdat-
nos¢ do stania si¢ przedmiotem badania teoretycznego, a konstrukcja

. normatywna zostala obcigzona zgola zbytecznym dla niej elementem

pseudo-realnym.

Charakter fikcji normatywnej, jakiej si¢ dopuszcza Bierling, usilu-
jac budowaé obraz systemu stanéw duchowych, majacy odpowiadaé
systemowi norm obowigzujacych, zrozumial znakomicie Kelsen: ,$rod-
kami jurysprudencji normatywnej buduje si¢ tu co$, co ma istnie¢ jako
fakt realny, cho¢ w rzeczywisto$ci nie istnieje... Przypisuje sig¢ falszy-
wie istnienie rzeczywiste konstrukcji, stworzonej dla potrzeb etyczno-
prawniczych i mogacej znaleZ¢ miejsce tylko w dziedzinie powinnosci,
bo niczem innem nie jest ,uznanie“.. (H. 361, por. tez 337—8). Wy-
nikiem tego zrozumienia jest chwalebna dqzno$¢ do wyznaczenia dog-
matyce wilasciwego jej jako nauce normatywnej zadania ujmowania
norm, obowigzkéw i uprawniefi jako idealnych przedmiotéw mysSlo-
wych ,pod katem obowigzywania“, niezaleznie od stanéw duchowych,
w jakich mogg one by¢ przezywane przez ludzi. Niestety, kierunek
jednostronnie normatywny jego daznosci nie pozwolit mu dostrzec,
Ze ‘uwalniajgc poznanie normatywne od bledu pomieszania, skazuje
wlasna koncepcje prawa realnego na’skutki tegoz samego biedu. Albo-
wiem klasa ,zjawisk prawnych®, jaka on sam uznaje, owa ,faktycz-
no$¢ prawa“, nie jest wprawdzie fikcjg, skoro, jak widzieliSmy, obej-
muje réznolite motywy, mogqce istotnie dziala¢ w kierunku realizacji
przepisow norm obowigzujgcych, lecz stanowi z tych samych powo-
déw co fikcja Bierlinga narze¢dzie bezwartosciowe do ,przyczynowego
badania rzeczywistosci*, skoro do jej wyodrebnienia stuzy kryterjum
normatywne zgodno$ci z normami obowigzujgcemi.

Tem wigksza za$ szkoda, Ze biorgc do serca program S$cislego
rozdzialu stanowisk teoretycznego i normatywnego i realizujac go
w ,oczyszczaniu* dogmatyki prawa od elementéw pseudo-realistycz-
nych, sam w dziedzinie sgsiedniej i pod wzgledem metod pracy zu-
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pelnie analogicznej, w dziedzinie moralno$ci — zaakceptowat t¢ sama,
zwalczang przez siebie metode pomieszania i oparte na niej stanowi-
sko pseudo-psychologiczne; przytem samo przyjecie tego stanowiska
w moralnosci, a odrzucenie go w prawie wyplywa u niego z bledu;
najzupelniej analogicznego do tak trafnie przez niego samego uchwy-
conego bledu Bierlinga: w obu dziedzinach miesza Kelsen zjawisko
z ,podstawg obowigzywania® normy, czyli z faktem normatywnym,
w moralnosci w tej roli je otwarcie przyjmuje, a w prawie odrzuca
tylko dlatego, ze znajduje na jego miejsce inne, bardziej ,objektywne*,
mianowicie  akt ustawodawczy.

4, Prawo a moralnosé.

Mysl Kelsena, natrafiwszy na poprawny schemat do odréznienia
zjawiska etycznego jako procesu realnego i normy jako tresci ideal-
nej, w wyprowadzeniu z niego konsekwencyj ujawnia jednak na kaz-
dym kroku badZ niedopuszczalne przeciagnigcia, badZ uleganie bted-
nym koncepcjom odziedziczonym, badZz tez sprzecznosci, nieraz zdu-
miewajagce swq jaskrawoscig. Tropienie tych biedéw przekracza nie-
tylko rozmiary, lecz samo zadanie niniejszej pracy, ktéra obrala so-
bie dzielo Kelsena jedynie jako punkt przecigcia pewnych drég myslo-
wych w celu o$wietlenia samych zagadnien. Podejmujac obecnie ana-
lizg jednej z jaskrawszych niekonsekwencyj naszego autora, czynig
to dlatego, Ze ujawnia ona z plastykg szczegélng dziatanie jedno-
stronnego mnastawienia normatywnego; przy tem blagd normatywny
wystepuje w tym wypadku w postaci szczegélnie charakterystycznej
dla myslenia prawniczego z jego nawyknieniami pozytywno-dogma-
tycznemi., ,

Czytelnika najwigkszej rozmiarem i, badZ co badZ, pomimo ewo-
lucji ujawnionej w pracach nast¢pnych, najbardziej podstawowej ksigzki

Kelsena, Hauptprobleme — nie moze nie uderzyé, gdy obok wcigz

podkreslanej zasady metodologicznej koniecznego rozdzialu stanowisk
»eksplikatywnego“ i normatywnego w zagadnieniach etycznych, obok
zapewniefl o ,niezglgbionej przepasci, jaka dzieli te dwa stanowiska,
obok tylu dowodéw nietylko poprawnego wyzyskania tej zasady, ale
nawet- przeciggnigcia jej poza wiasciwe granice w dziedzinie prawa,
spotka znéw nieprzypadkowe, bo niejednokrotne zapewnienie, ze w dzie-
dzinie moralno$ci ta zasada nie znajduje zastosowania. Tu, przeciwnie,
,zaniechanie rozréznienia, identyfikacja powinnos$ci i chcenia* ma byé
,dozwolona lub co najmniej nie stanowi¢ szczegdlnego biedu®, a ,cal-
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kowity rozdzial miedzy metodg eksplikatywna a normatywna, jesli nie
jest niemozliwy, to ma watpliwg warto$¢“ (H. 11. 32)%).
Mianowicie w dziedzinie moralnosci ,autonomicznej*, gdzie
~ osobnik wystepuje w podwojnej roli podmiotu obowigzku i ustawo-
- dawcy, gdzie niema normy objektywnej, obowigzujacej niezaleznie od
uwznania (H. 11), w tej dziedzinie ,biorgc SciSle, obowigzywaé jako
- norma moze tylko to, co jest subjektywnie przezywane jako obowig-
. zujace“, a przeto ,norma i subjektywne poczucie obowigzku sg tem
‘samem*“, Do podobnej identyfikacji powinno$ci i bytu, normy i faktu
rzeczywistego dochodzi tez koncepcja moralnos$ci ,socjologicznej“
oto badanie socjologiczne wykazuje, ze ,norma moralna z3da od czto-
wieka zawsze tylko takiego post¢powania, ktére jest i bylo istotnie
zachowywane przez czlonkéw spoteczefistwa... Za miar¢ moralng dla
osobnika stuza czyny, dokonywane pod wplywem motywéw altrui-
stycznych, przeciwstawiajace si¢ egoizmowi i dodatnie dla zycia spo-
tecznosci... Z tego stanowiska powinno$¢ w znaczeniu objektywnem,
norma, ukazuje si¢ nam jako regula rzeczywistego post¢gpowania, a po-
winno$¢ w znaczenin subjektywnem, obowigzek, jako poped altrui-
styczny, kierunek woli, dazacy do realizacji zewngtrznej i walczacy
z popedami egoistycznemi, — w kazdym za$ razie jako proces fak-
tyczny, stan realnie psychiczny osobnika, stowem jako byt“ (H. 19—20).
Tak samo gramatyk formuluje normy jezykowe na podstawie badania
stalego uzycia form jezykowych“ (H. 33). W tych dziedzinach norma
jest jednoznaczna z regulg rzeczywistego chcenia lub zachowania sie,
powinno$¢ jest tylko kwalifikowang odmiang bytu. I to samo zacho-
dzi¢ moze w dziedzinie prawa. W epoce panowania prawa zwy-
czajowego pomigdzy prawem a moralnoscia i gramatyka mozna bylo
upatrywaé podobienistwo. Poniewaz nie bylo sposobu stwierdzenia ob-
jektywnego, co obowigzuje, prawnik musial si¢ zwraca¢ do obserwacji
faktycznego zwyczaju, podobnie jak gramatyk do zwyczaju jezyko-
wego. Pytanie, co prawnie obowigzuje, bylo w tej epoce jednoznaczne
z pytaniem, co stale zachodzi. Dziedzina wiec prawa zwyczajowego

1) ,I to nieporozumienie jest tem bardziej niepojete, Ze (autor).. odgradza
nauke normatywna od nauk przyczynowych, wyjasniajacych i opisowych...“. W takich
stowach nie kto inny niz Kelsen wylewa swe oburzenie na Jellinka za to, ze ten ,upa-
truje specyficzne istnienie norm, ich moc obowigzujgca. w ich dziataniu faktycznem*
(Stb. 119). Jak pogodzi¢ tak surowa ocene¢ bledu bliZniego z faktem, Ze zarzut powyz-
szy wraz z jego uzasadnieniem daje si¢ calkowicie zastosowa¢ do samego krytyka?
Kwestje rozstrzyga to, ze Jellinek stosuje do prawa to stanowisko, kt6re Kelsen sto-
suje do moralno$ci. Zaprawde, taki objaw odwracania ogélnych zasad poznawczych
przy przejsciu z jednej dziedziny norm do drugiej jest czem$§ w powaznej nauce nie-
pojetem!

18



274

podlega tym samym regulom poznawczym, co dziedzina moralnosci
yzbiorowej“ (socjologicznej) i gramatyki. Dopiero gdy miejsce prawa
zwyczajowego zastepuje $Swiadome ustawodawstwo, postaé rzeczy
zmienia si¢ calkowicie: odtad tre§¢ norm prawnych ustala si¢ bez
wzgledu na rzeczywiste zachowanie si¢ spoteczeristwa. Prawo pozy-
tywne oparte jest na formalnym akcie ustawodawczym, ktéry kiadzie
ostrq granice migdzy faktycznym rozwojem prawa a normami prawa
obowiazujacego. Przez to stworzyla si¢ réinica zasadnicza pomigdzy
jurysprudencja z jednej strony, a innemi naukami normatywnemi, jak
gramatyka i etyka, z drugiej: polaczenie i pomieszanie metody ekspli-
katywnej i normatywnej, trudne do uniknigcia w tych naukach, musi
tu byé usunigte catkowicie. Rozdzial obu stanowisk i wylaczne przy-
jecie stanowiska normatywnego w jurysprudencji stanowi naczelng za-
sade metodyczng (H. 33—39).

W ten sposéb ,podstawowa zasada poznawcza“ odréznienia nauk
eksplikatywnych i normatywnych okazuje si¢ w swem zastosowaniu
ograniczona do jednej tylko odmiany norm prawnych, wszystkie po-
zostate dziedziny norm nie dostgpujg zaszczytu traktowania norma-
tywnego... Czysta metoda normatywna, polegajaca na ustalaniu powin-
nosci niezaleznie od bytu, stala si¢ u Kelsena udziatem wylgcznym
nawet nie dogmatyki prawa wogodle, lecz tylko dogmatyki prawa usta-
wowego, a to dlatego, ze tylko w tej dziedzinie panuje czysta zasada
.heteronomji* w przeciwiefistwie do autonomji, opierajacej po-
winno$§¢ na bycie!). Zachodzi tu dobra sposobno$¢ do wytkniecia
dziwnych loséw, jakim ulegajq pewne popularne, a mg¢tne koncepcje
naukowe. Oto u Kanta autonomja oznacza dziedzing normowania $ci-
§le aprioryczng, idealna. Widzi on ja w wyznaczaniu sobie przez osob-
nika reguly post¢powania wylacznie na podstawie kategorycznego im-
peratywu; dlatego tez imperatyw ten przenosi do $wiata ponadzmy-
stowego i nie uznaje Zadnego pierwiastku empirycznego w motywacji
moralnej. Za heteronomiczne za$§ uwaza wszelkie normowanie, w kto-
tem gra role jakikolwiek motyw lub wyobrazenie realne, a wiec za-
réwno wszelka motywacje teleologiczng, kierujaca si¢ popgdem ku
pewnemu celowi, jak prawng, oparta na wyobraZeniu czyjego$ roz-
kazu, Z tem stanowiskiem 1Igczy si¢ powstala nie bez wplywu Kanta
i pokutujaca dotad w nauce koncepcja przeciwstawiania sobie ,ideal-
nej“, ,apriorycznej“, ,racjonalnej“, ,indywidualnej“ moralnoSci oraz

1) Wobec uznania heteronomicznego ,obowiazywania bez wzgledu na faktyczne
zachowanie“ za ceche niezbgdng prawa, prosta konsekwencja tego rozumowania pro-
wadzi do zaprzeczenia charakteru prawnego prawa zwyczajowego. Sprawg ta wypadnie
si¢ zajgé w zwigzku z analizg definicji prawa zapomoca cechy heteronomiji.
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- . realnego, ,empirycznego*, ,wzglednego®, ,spotecznego“ prawa. Przy

tem kazdy uczony, zaleznie od swej sympatji do ,racjonalizmu®
i ,idealizmu“ lub do ,empiryzmu“ i ,realizmu®, przypisuje charakter
i warto$¢ ,objektywng“ wylacznie jednemu lub drugiemu typowi nor-

. mowania. Nowsi kantysci, uznajac charakter empiryczny motywu mo-

ralnego, pozbawili go przez to charakteru autonomicznego w pojmo-
waniu Kanta. Idaqc za nimi, Kelsen identyfikuje juz autonomj¢ z dzie-

 dzing dzialania motywu realnego, wigcza jg wiec do dziedziny empi-

rycznej, a ,czyste“, aprioryczne, idealne normowanie widzi wylacznie
w heteronomji prawnej, ktéra ustala obowigzek bez wzgledu na mo-
tyw obowigzanego. W ten sposéb koncepcja Kanta zostaje radykalnie
odwrdcona: realng i empiryczng stala si¢ moralnos¢, idealnem i racjo-
nalnem stato si¢ prawo.

Juz sama mozliwo$¢ podobnego odwrécenia koncepcji daje dowéd

~ jej zasadniczej wadliwos$ci. I istotnie, méwigc o normowaniu i réznych

jego odmianach, uczeni bez réznicy specjalnosci mieszajg niemal po-

 wszechnie dwie dziedziny poznania. Rzecz jasna, 2e normowanie,

pojete jako proces psychiczny, stanowi zawsze zjawisko
realne, a to niezaleznie od swego charakteru autonomicznego (intui-
cyjnego) lub heteronomicznego (pozytywnego) i niezaleznie od tego,
czy jest normowaniem prawnem, moralnem czy estetycznem. Realny
substrat kazdej normy, kazde przezycie etyczne, jest zjawiskiem empi-
rycznem, tak samo jak realny substrat psychiczny kazdej wogdle tresci
myslowej, np. zasady matematycznej. I zdanie, stwierdzajace jego za-
chodzenie, jest zdaniem teoretycznem (,eksplikatywnem®), nalezy do
zakresu realnej teorji psychologicznej. Nauka tradycyjna nie doszta do
ustalenia tej prostej prawdy przez to, Ze nie umiata wyodrebnié Scisle
i calkowicie stanowiska teoretycznego w naukach etycznych. Kant
uznal charakter empiryczny wszelkich motywéw postepowania ludz-
kiego, lecz uniesiony dazeniem do zapewnienia moralno$ci autono-
micznej charakteru apriorycznego, zamknat dowolnie oczy na to, ze
gdy ta moralno$¢ realizuje si¢ w przezyciu ludzkiem, nabiera charak-
teru empirycznego nar6éwni z innemi motywami; Kelsen za$ przeci-
wnie, uznajac charakter realny motywu autonomicznego, nie dostrzega
wcale istnienia réwnie empirycznych motywéw, quacych realizacjq
norm heteronomicznych.

Z drugiej strony jest rzeczg réwnie jasng, Z2¢ normowanie
jako proces logiczny ma zawsze charakter idealny, znéw nieza-
leznie od swego charakteru autonomicznego lub heteronomicznego,
a takze moralnego lub prawnego, gdyz kazde zdanie zawierajgce norme
postgpowania zawiera oceng, nie za$ stwierdzenie faktu. Roznica mie-
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dzy normowaniem autonomicznem a heteronomicznem polega na tem,
2e jednem z ogniw niezbednych w uzasadnieniu normy pozytywnej
jest stwierdzenie realnego istnienia faktu normatywnego — ogloszenia
ustawy, przykazania boskiego, wyroku sadowego lub t. p. Czy wsku-
tek tego normowanie heteronomiczne moze byé nazwane ,empirycz-
nem* w odréznientu od ,apriorycznego“ normowania autonomicznego,
to stanowi kwestje interpretacji tych terminéw; mnie osobiscie rozcig-
ganie przeciwstawienia poznania do$wiadczalnego i apriorycznego na
dziedzing zdan normatywnych wydaje si¢ niewlasciwem. Jakkolwiek-
badZ, nauka tradycyjna dopuszcza si¢ tu znowu wielce szkodliwego
pomieszania zjawiska etycznego z faktem normatywnym: Kant, bro-
nigc stusznie normowanie autonomiczne od wigczania wen faktu nor-
matywnego, bezzasadnie uznal normowanie heteronomiczne za empi-
ryczne ze wzgledu na element faktu normatywnego; Kelsen, odwraca-
jac sprawe, broni stusznie idealnego charakteru normowania heterono-
micznego, lecz w zapedzie idealizacyjnym nie uznaje ani psychicznych
substratow tego normowania, ani koniecznosci stwierdzenia faktu nor-
matywnego dla uzasadnienia normy pozytywnej. A pomieszanie zja-
wiska etycznego z faktem normatywnym ujawnia si¢ u niego dobitnie
w ustaleniu najzupelniej wadliwej analogji migdzy ,moralno$cig socjo-
logiczng“ a prawem zwyczajowem. Moralno$¢ bowiem socjologiczna,
jako teorja, stwierdza istnienie zjawisk etycznych i wyjasnia ich ge-
neze; analogjg do niej bytaby podobna teorja rozwoju prawa. Nato-
miast dogmatyka prawa zwyczajowego ma za cel stwierdzanie nie zja-
wisk prawa zwyczajowego, lecz faktéow normatywnych zwyczaju (ktére
moga nie by¢ bynajmniej zjawiskami prawnemi), aby na nich oprzeé
normy prawa; jej analogjq bylaby podobna dogmatyka moralnosci
Zwyczajowej.

Cale przeciwstawienie autonomji i heteronomji zar6wno w nauce
tradycyjnej jak u Kelsena stanowi klasyczny przyktad podziatu, opar-
tego na pomieszaniu dwéch odrebnych przedmiotéw i dwdch odreb-
nych podstaw podziatu?). I w stosunku do autonomji Kelsen to po-

1) Cheac by¢ calkowicie $cistym, nalezaloby uwzgledni¢ jeszcze trzeci element
pomieszania, przyczyniajacy sig¢ do jeszcze wiekszych powiklan. Oto nauka tradycyjna
miesza nietylko zjawisko etyczne z fiktem normatywnym, lecz czesto pozatem identy-
fikuje ten produkt mieszany z przedmiotem, majacym w istocie nature odrebng od obu
tamtych, mianowicie z realnym czynnikiem lub, inaczej, z przyczyna powstania
danego przekonania: etyke autonomiczng uwaza si¢ za wylwoér, ,indywidualny“ lub
»wolny“ osobnika, pozytywna za$ za wytwoér obcych nakazéw ,sity“, ,przymusu®it. p.
Poprawne pojmowanie psychologiczne zjawiska etycznego usuwa réwniez z latwoscig
to nieporozumienie. Cho¢ bezposredni zwigzek przyczynowy przecigtnego przekonania
heteronomicznego z realnemi faktami normatywnemi istotnie wiecej si¢ narzuca bada-

—
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mieszanie sobie zupelnie jasno u$wiadamia. Samo przyjecie identyfi-
kacji stanowisk teoretycznego i normatywnego we wszystkich dziedzi-

‘nach procz dogmatyki prawa ustawowego obstawione jest u niego za-

strzezeniami. Koncepcj¢ ,moralnosci autonomicznej* przytacza on w sfor-
mutowaniu przedstawicieli kierunku ,subjektywno-psychologicznego*
etyki, przeciwstawiajacego si¢ ,formalistycznej* etyce Kanta i repre-

- zentowanego przez Windelbanda, Simmla i starego Kirchmanna. Kon-

cepcje moralnosci ,,socjologicznej“ bierze réwniez w stanie gotowym
w jej sformutowaniach — réznego w istocie typu — u Simmla i Paul-
sena. | oba te stanowiska przytacza nie jako swoje wlasne, lecz wy-
raznie jako obce, majace obieg w nauce. Précz tego, wysuwajac teze
o godziwosci utozsamiania powinnosci i bytu, normy i popedu w mo-
ralnosci, zastrzega si¢ rowniez wyraznie, e jedno$¢ polega tu tylko
na ,materjalnej zgodnosci tresci“, Ze rozdzial stanowisk i w tej dzie-
dzinie pozostaje - ,teoretycznie mozliwym®, a nawet obowigzujgcym dla
rozwazania ,logicznego“ albo ,formalno-objektywnego“, wreszcie, ze
»pomieszanie stanowisk nigdy nie jest calkowicie uzasadnione“ (H. 11,
30—32, 34). Istotnie, gdy sie zrozumiato stosunek popgdu do normy
jako stosunek substratu do tresci wyslowej, mozna méwi¢ o ,mater-
jalnej zgodnoSci“ substratu i tresci, co nawet stanowi prostg tautologje,
lecz trudno méwi¢ o identycznoSci.

Moznaby tedy przypuszczaé, ze Kelsen przytoczyl owe obce kon-
cepcje, znalezione w stanie gotowym na rynku naukowym, sam za-
chowujac wobec nich neutralno$é, poniewaz nalezg one do terytorjum
sasiedzkiego, a przytoczyl je w tym wyraznym celu, aby jaknajusilniej
broni¢ im przystgpu na terytorjum prawne. Pozatem z pewnych uste-
péw pism pdézZniejszych, gdzie przeciwstawienie realnego procesu i tresci
myslowej znalazto wyraz bardziej konsekwentny i zastosowanie jedno-
lite do wszystkich dziedzin normowania, a koncepcja autonomji mo-
ralnej juz nie jest wysuwana — sadziéby mozna, ze dzi§ Kelsen juzby
programu pomieszania stanowisk i identyfikacji normy ze zjawiskiem
nawet w moralnosci nie przyjat. W Souverdnitit znajdujemy stwier-
dzenie, ze mozliwa jest moralno$¢ pozytywna — zwyczajowa i stano-
wiona, a wiec heteronomiczna (93), i ze normy moralnodci i religji
mogq obowigzywaé ,objektywnie“ naréwni z prawnemi (219). Stano-
wisko Somld, ktéry, wychodzac z przeciwstawienia powinnosci i bytu,

czowi, jednak pozostaje faktem zaréwno to, Zze wszystkie przekonania autonomiczne s3
réwniez wytworami proceséw spofecznych, jak to, ze wielu przekonaniom pozytywnym
nie odpowiadaja wcale w $wiecie realnym rzeczywiste fakty normatywne, ktérych wyo-
brazenia wchodza w skiad przezy¢. Ten trzeci czynnik pomieszania mégt by¢ w tek-
Scle pominiety, gdyz nie gra wigkszej roli w koncepcji Kelsena.
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dopuszcza jednak ich laczenie si¢ w ,empirycznych* normach prawa,
zostalo poddane krytyce ostrej i konsekwentnej, ktéra moglaby byé
najsciSlej zastosowana do koncepcji ,autonomji moralnej* z Haupt-
probleme (Souv. 32 i n.). Tem bardziej znaczace sq pewmne ustepy
z Staatsbegriff: ,Wtasnie dla odréznienia od faktycznego dzialania
wyobrazen prawnych samo prawo (jako tre§¢ myS$lowa psychicznego
aktu wyobrazenia) pojmujemy jako powinnos¢.. Nie normy etyki, lecz
tylko procesy psychiczne, w ktérych wyobrazenia moralne powstajg
i sg faktycznie mys$lane, odczuwane, chciane, — tylko te procesy sg
wytworami rozwoju i jako takie majg byt realny. Moralnosé¢, jako to,
co sig mysli i chce, jako specyficzna tre§¢ mysSlowa wspomnianych
proceséw psychicznych, jako norma w znaczeniu wilasciwem, nalezy
do dziedziny powinnosci“ (Stb. 76—77). Tekst ten wyraznie uznaje
zardwno w moralnosci, jak w prawie przezycie, majgce za tre$¢ normg,
za zjawisko realne, a tre$¢ myslowg za norme i zdaje sig¢ zupelnie
wylgcza¢ mozliwo$¢ trwania przy programie utozsamienia tych przed-
miotéw. Wypada jednak traktowaé ten wniosek tylko jako przypusz-
czenie, gdyz sprzecznosci w poglgdach naszego autora nie sg rzadkie,
a niewyzyskanie zawartej w zdaniach ostatnio przytoczonych koncepcji
zjawiska prawnego jako przezycia, majacego za tre§¢ norme, wypadio
nam juz poprzednio stwierdzi¢ jako smutny, lecz niezaprzeczony fakt.

Stanowisko zajete przez Kelsena w Hauptprobleme nie moze bu-
dzi¢ watpliwosci: koncepcje ,moralnosci autonomicznej“, zapozyczong
od moralistéw, autor niewatpliwie przyjmuje za swojg. W tem samem
zdaniu, w ktérem motywuje wysuwanie ,autonomji moralnej’ jako
wzoru nie do naSladowania przez prawnikéw, stwierdza bezpo-
$rednio dalej, ze wzér ten w moralnodci - jest uzasadniony przez jej
onature antonomiczna* (H. 19). I dalej wszedzie, gdzie we wlasnem
juz imieniu przeciwstawia norme¢ moralng (Siftengesetz) normie pra-
wnej (H. rozdz. II) oraz obowigzek moralny obowigzkowi prawnemu
(rozdz. XI), przyjmuje juz bez zastrzezefi za swojg koncepcj¢ normy
moralnej identycznej z popedem i obowigzku identycznego z jego psy-
chicznem odczuwaniem. Na kryterjum tak pojetej réznicy migdzy auto-
nomjg i heteronomja opiera tez stale samo rozréznienie moralnosci
i prawa'). JakkolwiekbadZ zreszta watpliwo$¢ te rozstrzygnacby nale-
zalo — czy w kierunku uznania sprzeczno$ci za przezwycigzong, czy

1) ,Gdy wszelka moralno§¢ w samej swej istocie jest autonomiczna —
a tylko dla moralnosci autonomicznej moze by¢ utrzymana bez zastrzezen kon-
cepcja obowiazku jako stanu realnie psychicznego, polegajacego na wewngtrznem
zwigzaniu woli — wszelkie prawo natomiast jest z koniecznoSci heteronomiczne®
(H. 346, podkr. moje).
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za trwajgcq dalej —, koncepcja moralnosci autonomicznej w przeciw-  «
stawieniu do prawa heteronomicznego zastuguje na poswigcenie jej
pewnej uwagi nie ze wzgledu na rolg jej w rozwoju pogladéw Kel-
sena, lecz przez to, ze uwydatnia ona jaskrawo pewne typowe drogi,

a raczej bezdroza mys$lowe etyki naukowej, oraz Ze u naszego autora
nabrala ona pewnego zabarwienia specyficznego, zastugujacego na ja-
$niejsze wydobycie.

Kelsenowska koncepcja ,moralnosci autonomicznej®, dajaca w wy-
niku stwierdzenie identyczno$ci popgedu i normy, bytu i po-
winno$ci, zawiera w sobie pomieszanie dwéch typéw zdan: teoretycz-
nego i normatywnego, pomieszanie nietylko niewatpliwe, co widzi sam
autor, lecz takze naukowo nieuzasadnione i szkodliwe. Prowadzi do
niego wzigcie za punkt wyj$cia momentu catkiem mechanicznego i przy-
padkowego, jakim jest ,identycznos¢ ustawodawcy z podmiotem obo-
wigzku®, t. j. przyjecie, ze oceny moralnej postgpowania dokonywa
osobnik, ktérego post¢powanie jest zarazem przedmiotem oceny. Jesli
- gwoli wyjasnienia sprawy w sposéb plastyczny weZmiemy jako pod-
L§, miot osobnika imieniem Piotr, a jako tre$¢ popedu (norme) zasade
moralng ,nie powinno sig klama¢“, — to ,identyczno$¢ popedu i normy*,
- gloszona przez Kelsena, wyrazi si¢ w uznaniu za jednoznaczne dwéch
.~ zdafi nastgpujgcych: 1) ,W psychice Piotra dziala przekonanie, Ze nie
~ powinien klamac* i 2) ,Piotr nie powinien klamac“. A przeciez kazde
- z tych zdan nalezy do innej dziedziny poznania, posiada inne kryterja
- warto$ci naukowej i lgczy sig, kazde ze swej strony, z innym zupetnie -
systemem zagadnien. Pierwsze, bgdac skonstatowaniem istnienia zjawiska
psychicznego, nalezy do psychologicznej teorji moralnosci, ma za kry-
terjum prawdziwos$¢, ktéra zalezy jedynie od trafnie dokomanej obser-
wacji, i nie przesadza w Zaden sposéb sprawy praktycznej, jak Piotr
powinien postgpi¢. Drugie, wyrazajqc moralng norme post¢powania, na-
lezy do etyki normatywnej i ma za kryterjum ,moc obowigzujaca,
SStuszno$é“ czy tez ,waznos$¢“. I w kazdym z tych wypadkéw war-
to§¢ pozmawcza zdania, jakakolwiek by¢é moze, nie zalezy od tego,
kto dane zdanie wypowiada, — sam podmiot zdania Piotr, czy kto-
kolwiek inny.

WeZzmy na poczatek za punkt wyjScia stanowisko teoretyczne.
Przedmiotem badania jest tu proces, zachodzacy w psychice Piotra.
Proces ten ma taki charakter, ze Piotr — moze wobec checi zape-
wnienia jakiego$ dobra osobie blizkiej zapomocg klamstwa — odczuwa
jednocze$nie w stosunku do takiego swego postepowania poped, ktéry
mu sig przedstawia jako kategoryczny zakaz: ,(niezaleznie od skut-
kéw,) ktamaé¢ mi nie wolno“. Tu psychologowi, dla ktérego jedynie re.
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alnem jest zjawisko psychiczne, — sam ten zakaz, norma, przedstawia
si¢ jako ,objektywizacja popgdu“, ,projekcja“, ,wyraz stowny przezy-
cia“. | Kelsen zdaje sig¢ ten sposéb wjecia normy w zupelnosci rozu-
mie¢: ,gdy psycholog lub socjolog podejmuje zadanie zbadania istoty
normy, wynik tego badania z géry jest wyznaczony w tym kierunku,
ze istota moralnosci okaze sig co$ istniejacego“ (H .32); ,,realnym sub-
stratem normy jest wylacznie dyspozycja moralna osobnika, wobec
ktérej samodzielna norma objektywna stanowi tylko konstrukcje, osigg-
nieta przez proces myS$lowy objektywizacji“ (H. 24); ,norme moralng
rozwaza si¢ tu jako poped moralny, zwracajagcy sie do czlowieka
w formie zobjektywizowanej“ (H. 21). Przy takiem zrozumieniu wy-
1acznie teoretycznego nastawienia etyki rzecz wydawataby sie zupelnie
jasng: badacz ma przed sobg pewien proces psychiczny, jako zjawisko
realne, oraz normg, ktérq moze z niego wyabstrahowaé jako jego ide-
alng tres¢ myslowa, lecz wobec ktérej zachowuje to samo stanowisko
bezstronnego obserwatora, jakie stosuje do treSci wszelkich badanych
przez siebie ludzkich przeizy¢ (uznanie samej normy za co$ realnego,
do czego Kelsen zdradza tu pewng dazno$¢, stanowi juz oczywiscie
pomieszanie przedmiotéw idealnych z realnemi). I skonstatowanie faktu,
ze w psychice jakiego$ Piotra ,objektywizuje si¢“ norma o pewnej
treSci, nie upowaznia bynajmniej do uznania jej za objektywnie obo-
wigzujgca, gdyz toby oznaczalo przejscie ze stanowiska badania teo-
retyczno - psychologicznego na stanowisko przyjecia tresci przekona-
nia Piotra za swojg, a w tym wypadku — przejScie na stanowi-
sko normatywne. ,Normg“ jest tre§¢ przekomania Piotra, e nie
powinien klama¢; i taka samg norma moralng jest tres¢ jego przeko-
nania, 2e sklamaé powinien, jesli takie przekonanie walczy w nim
z tamtem (co jest mozliwe np. w wypadku, gdy przez klamstwo moze
oszczedzi¢ komus$ cierpienia). Stuszno$é, uzasadnienie, moc obowigzu-
jaca samej normy w gre¢ tu nie wchodzi i wchodzi¢ nie moze. W ten
sam sposéb, jesli badamy psychiczne procesy mysSlenia matematycz-
nego, ujmujemy jako tez¢ matematyczng tre$¢ myslowq kazdego sadu °
o stosunku liczb, ktéry zachodzi w psychice badanego przez nas osob-
nika, a wiec zaréwno teze ,dwa a dwa jest cztery“, jak tez¢ ,dwa
a dwa jest piec“.

I takie stanowisko jest mozliwe i konieczne przy badaniu psy-
chiki etycznej w calym jej zakresie, a wigc bynajmniej nietylko w gra-
nicach ,auntonomji moralnej“. Je§li nasz Piotr, wobec kolizji norm,
podsuwanych mu przez intuicje, znalazt wreszcie oparcie w autoryte-
cie i powzigl przekonanie, Ze nie powinien klamaé¢, gdyz tak nakazuje
przykazanie boskie, to stwierdzimy przezycie moralnosci pozytywpej
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- i norme¢ moralng heteronomiczng. Jesli przezywa przekonanie, ze Pa-
- wel powinien mu odda¢ pozyczone 100 zlotych (niezaleznie od wszel-
* kiej podstawy pozytywnej), to stwierdzimy przezycie prawa intuicyj-

- nego i norme¢ prawng ,autonomiczng. Jesli przezywa przekonanie, ze

Pawel powinien mu odda¢ 100 zlotych na podstawie wyroku sado-
wego, to stwierdzimy przezycie prawa pozytywnego i norme prawna
»heteronomiczng®.

Niestety, stanowisko psychologiczne, tak jasne i plodne w nastep-

~ stwa dla teorji zjawisk etycznych, zostalo przemys$lane w ten sposéb,
. to znaczy konsekwentnie i bez przekroczenia wiasciwych granic, tylko
- przez Petrazyckiego. Znani Kelsenowi przedstawiciele tego kierunku
. albo pozostali w potowie drogi, albo skrecili odrazu w bok na tory

pomieszania stanowisk teoretycznego i praktycznego. Kirchmann, autor

~ sensacyjnego oskarzenia nauki prawa o bezwartosciowoéé naukows,
- rzuconego w r. 1847 ku wielkiemu oburzeniu $wiata prawniczego, a dzi$

znow chetnie z pylu zapomnienia odgrzebywanego, dat w innej swej

. pracy, w niezastuzonem zapomnieniu pograzonej, zarys psychologicznej

teorji prawa i moralnoSci, ktérej sie z wielu wzgledéw nalezy miejsce po-

. czesne w historji prob tego rodzaju’). Stanowisko jego jest jednak
. typowym przyktadem naturalizmu etycznego: to samo prawo i moral-

nos¢, ktére widzi jako zjawiska realne w uczuciach ludzkich, uznaje
on zarazem za system norm obowigzujacych ze stanowiska swojej

nauki. Identyczno$¢ ,bytu“ i ,powinnosdci“ jest tu zrealizowana z calg
~ naiwng konsekwencjg. U Windelbanda, drugiego cytowanego przez

Kelsena ,psychologisty“, stosunek przezycia do normy, jak si¢ juz
wyzej wskazato, zostal ujety najzupelniej wadliwie: z jednej strony
norme¢ (nie za$ jej substrat psychiczny — przezycie etyczne) wigcza
on do proceséw realnych, z drugiej — uznaje jg z géry za objektyw-
nie obowigzujacq. Stosunkowo najpoprawniej utrzymat si¢ na stano-
wisku teoretycznem Simmel w swej fazie relatywistycznej, z ktdrej po-

chodzg koncepcje przejete od niego przez Kelsena. Nie uznaje bowiem

1) J. H. v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurlsprudenz als Wissenschaft,
odczyt wydany w formie broszury w r. 1847, Swiezo przedrukowany w wydaniu Pythia
(Wittenburg 1919). Omawiang prébe psychologiczne] teorji poréwnawczej prawa i mo-
ralno$ci zawieraja jego Grundbegriffe des Rechts und der Moral, wyd. II, Berlin 1873.
Niewielka ta praca z tego wzgledu zastuguje na uwage, ze nie ogranicza sie¢ do ogdl-
nego, programowego uznania moralno$ci i prawa za zjawiska psychiczne, lecz prébuje
da¢ analize psychologiczng obu typéw przezy¢. Spotkanie si¢ wplywu Kanta z dazno-
Sclam! historyczno-pozytywistycznemi dalo tu pewne momenty niepozbawione wartosci,
np. uznanie charakteru zasadniczego przezy¢ etycznych w odréznieniu od motywéw
teleologicznych, lacznie z uznaniem ich dzialania empirycznego i genezy spoteczno-
r0ZWojowej.
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wogdle mozliwosci naukowego ustalenia normy obowigzujacej i nauce
moralnosci wyznacza jedynie zadanie teorji opisowo-historycznej zja-
wiska moralnego. Jego wigc formula, charakteryzujgca ,powinnos¢ jako
kwalifikowang formeg bytu“ przy Scistem zachowaniu stanowiska teore-
tycznego moze oznacza¢ to tylko, ze w oczach psychologa poczucie
obowigzku jest jednym z typéw stanéw duchowych cztowieka. W prze-
niesieniu za$ do plaszczyzny normatywnej to stanowisko oznacza tylko
zrzeczenie si¢ przez naukg¢ zadania normowania i pozostawienie lu-
dziom kierowania sie swemi subjektywnemi poglgdami na obowigzki.
Lecz, jak miatem juz sposobno$¢ raz wytknaé poprzednio, autor ten
nie ustrzegt si¢ catkowicie blgdu pomieszania stanowisk.

Kelsen, jak wida¢ z przytoczonych dopiero co cytat, uSwiadamia
sobie z zupelng jasnoscia, Ze ujecie normy jako objektywizacji popgdu
jest wynikiem wylqcznie teoretycznego badania proceséw normowania,
i ze ,norma w tem znaczeniu“ (H. 22) posiada charakter zupeinie
inny, niz norma, ustalana jako przepis obowigzujacy postepowania
przez nauki normatywne. R6éwnie dobrze uSwiadamia tez sobie wy-
lacznie teoretyczne zadanie moralnosci ,socjologicznej“: socjolog,
stwierdzajac ,normy*, zachowywane w spoleczeristwie, nie stawia so-
bie zadania znalezienia przepisu obowigzujgcego, lecz tylko konstatuje
procesy powstawania przekonan i ustalania si¢ ich tresci (H. 19, 30
i n.). Mimo to wszystko jednak dopuszcza si¢ réwniez z calg Swia-
domosciq przesunigcia ze stanowiska teoretycznego na normatywne,
czynigc z normy ,w tem znaczenin® — z normy jako objektywnie
stwierdzonej tresci myslowej popedu lub objektywnie stwierdzonego
sposobu zachowania sig¢ ludzi, — norm¢ w znaczeniu praktyczno-nor-
matywnem, przepis uznany przez nauk¢ za obowigzujgcy. I tej zmiany
stanowiska dopuszcza si¢ bez namyshu, w zdaniach bezposrednio z tam-
temi sagsiadujacych, nieraz nawet w obrebie jednego zdania: ,ze sta-
nowiska historji naturalnej moralnosci, psychologji poczucia obowigzku,
uznaé¢ nalezy, ze zaden nakaz moralny nie zgda od czlowieka czegos,
czego ten przedtem (?) nie chcial... Norma moze by¢ wywiedziona
tylko z moralnego popedu podmiotu, z jego dyspozycji moralnej,
jest tylko ich objektywizacja“ (H. 21). ,Zasada, ze norma moze by¢
za takg uwazana o tyle jedynie, o ile nie tylko ustala powinnos¢,
lecz réwniez okresla pewien byt (to znaczy: dziala jako motyw),
opiera swe uzasadnienie na fakcie, ze wszelka zasada moralna wylania
si¢ z wngtrza czlowieka jako poped moralny i razem z nim ginie*
(H. 24, podkr. moje). I oto juz stoimy catkowicie na stanowisku oceny.
Norma, ktdéra byta tylko obserwowang z boku objektywizacjq popegdu,
staje si¢ normg obowigzujacq, uznang przez nauk¢ za waing, uzasa-
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f dniong; ,historja naturalna moralnosci“ juz ,zada®, juz ,wywodzi*
. normg jako nakaz, juz pozwala jej obowigzywac tylko pod warunkiem
. dzialania w charakterze motywu. Psycholog, obserwujgcy przezycia
. Piotra, zmienil si¢ w ustawodawce moralnego i pozwala Piotrowi
. w sprawach moralnych kierowa¢ si¢ jego wiasnemi przekonaniami (dla-
. czego nie przekonaniami Pawla, jesli te réwniez majg za tres¢ normy?),
- daje swa sankcje etyczng jego subjektywnej intuicji. Stwierdzenie zja-
. wiska moralnego stato si¢ $rodkiem do wskazania obowigzku.

: Pomieszanie stanowisk poznawczych jest jaskrawe i, jak widzie-

- liSmy, catkowicie $wiadome. Powstaje wigc tylko pytanie, dlaczego

- Kelsen, zwalczajac je tak konsekwentnie w dziedzinie prawa, sankcjo-
nuje je w dziedzinie moralnosci, choé sam niejednokrotnie obok mo-

" ralnosci ,autonomicznej“ stwierdza mozliwos¢ ,etyki formalnej, ,ob-

- jektywnej“, ktéra ustala swe normy niezaleznie od popedu (H. 27, 43);

. dlaczego pigkny program uznania w obu dziedzinach etycznych, t. j.

.~ w moralnosci i w prawie, obu metod, t. j. ,formalistyczno-normatyw-

. nej i socjologiczno-psychologiczno-eksplikatywnej“ (H. 32), wynikajacy

.z podstawowego rozréznienia powinnosci i bytu, zostal sprowadzony

- w wykonaniu do uznania w dziedzinie prawa wylgcznosci pozytywnej

~ dogmatyki normatywnej, a w dziedzinie moralnoéci do dziwnej kon-

" cepcji teoretyczno-normatywnej, pod ktorg sig ukrywa udzielenie sankcji

- intuicjonizmowi?

' Wing tu ponosi tkwigce gigboko w umysle Kelsena nastawienie
jednostronne prawnika-dogmatyka, nastawienie, przezwycigzajace tra-
fnie ustalony program. Jego dgzeniem zasadniczem pozostaje uzasa-
dnienie wytgcznos$ci stanowiska normatywnego w nauce prawa, kar-

- dynalnem i jedynie go obchodzgcem zagadnieniem jest ustalenie normy

. jako objektywnie obowigzujgcego przepisu post¢powania. Dla tego za-
gadnienia w dziedzinie prawa znajduje narzedzie pewne i wyprébo-
wane w postaci dogmatyki, opartej dzi§ na kontynencie przewaznie na
fakcie normatywnym ustawy, i to narzedzie stara sig oczysci¢ i udo-
skonali¢, osiggajac wyniki niepozbawione wartosci. W stosunku do in-
nych dziedzin, majgcych do czynienia z normowaniem, jak moralnos¢,
jezyk,— chciafby niewatpliwie uczyni¢ to samo. Zdradzaja to niejedno-
krotnie spotykane zwroty w rodzaju nastgpujgcego: ,w dziedzinie mo-
ralnosci autonomicznej do zaniechania formalnej réznicy migdzy by-
tem a powinnoscig oraz wynikajacej z niej wytacznos$ci me-
tody normatywnej w stosunku do eksplikatywnej upowaznia nas.
ten wzglad...“it. d. (H. 34). A wigc z uznania ,formalnej réznicy mig-
dzy bytem a powinnoscig* ma wynika¢ nie jedynie godziwy wniosek
0 konieczno$ci budowania dwoch odrgbnych i jednakowo ,czystych*
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nauk — teoretycznej i normatywnej, lecz tylko zasada wylgqcznosci me-
tody normatywnej! I z tego stanowiska dopiero staje si¢ zrozumiatym
jego stosunek do metody ,eksplikacyjnej“. Nie uswiadamiajac sobie
calego znaczenia tej metody w jej istotnem zastosowaniu do teorji
zjawiska moralnego i prawnego, traktuje on jg jako jeden ze sposo-
béw uzasadnienia normy. Konstatowanie tego, co uwaza za zjawisko
moralne lub prawne, — popedu, rzeczywistego zachowania si¢ ludzi
w pewien sposéb, nie stanowi dla niego samodzielnego zadania nau-
kowego teorji, lecz tylko stwierdzenie podstawy obowigzywa-
nia normy, czyli faktu normatywnego.

To pomieszanie zjawiska etycznego z faktem normatywnym sta-
nowi blad odwieczny, wywotany przez nastawienie normatywne w obu
gateziach etyki, lecz szczegélnie zakorzeniony w mysleniu prawniczem.
Aby ustali¢ moc obowigzujagca normy, dogmatyk prawa ustawowego
musi stwierdzi¢ istnienie faktu ogloszenia ustawy, dogmatyk prawa
zwyczajowego — istnienie zwyczaju, dogmatyk moralno$ci — fakt
umieszczenia danego przepisu w Ewangelji, Koranie, Talmudzie i t. p.
I naiwne mySlenie dogmatyczne utozsamia te ,akty ustanowienia“, te
yhistoryczne formy ustalania norm“ z realnemi zjawiskami prawnemi
lub moralnemi. A gdy zachodzi mowa o zasadach, nie majgcych wy-
raznego oparcia na zewngtrznych faktach normatywnych, lub gdy za-
czyna przesigka¢ Swiadomos¢, ze istotne zjawisko etyczne tkwi jedynie
w przezywaniu normy przez ludzi, wtedy odpowiednie stany duchowe,
»przekonania“ jednostkowe lub zbiorowe, ujmuje si¢ réwniez jako
»Zrédta“, ,podstawy“ norm, stowem jako wewngtrzne fakty norma-
tywne w analogji do tamtych zewngtrznych; tak mysl potoczna, wzér
niezliczonych koncepcyj ,filozoficznych“, czyni z ,sumienia“ lub ,prze-
konania“ jednostki co$ naksztait kodeksu moralnosci i ,sprawiedliwo-
$ci“ tak szkola historyczna nagina przekonania prawne, pojete w za-
sadzie jako jedyne realne objawy prawa, do roli jednego ze ,Zrédet*
prawa obowigzujgcego obok ustawy; i nieinaczej post¢puje Bierling,
skrecajac z trafnie obranej koncepcji psychicznego zjawiska prawnego
na droge przetworzenia go w fakt normatywny, w podstawe obowig-
zywania normy w postaci ,aktu uznania“. '

Kelsen, jak widzieliSmy z jego krytyki Bierlinga, w pewnych gra-
nicach zdaje sobie sprawg¢ do$¢ jasno z niedopuszczalnosci takiego
utozsamiania zjawiska etycznego z faktem normatywnym. Niestety,
granice tego u$wiadomienia siggajg tylko tak daleko, jak interes do-
gmatyki prawa ustawowego, na ktérej si¢ wychowat. Tu znajduje wy-
razny fakt normatywny w postaci ,formalnego aktu ustawodawczego*,
ktéry pozwala prawnikowi formutowaé¢ normg obowigzujacq ,bez
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- wzgledu, a nawet wbrew woli zobowigzanych“. 1 w walce o to, aby
- prawnik-dogmatyk czerpal swe normy i pojecia naukowe wylgcznie
z tekstu ustawy, wyczerpuje si¢ caly jego wielki rozped, biorgcy punkt
~ wyjécia z zasady poznawczej odréznienia powinnosci i bytu. Juz w dzie-
. dzinie prawa zwyczajowego dopuszcza si¢ pomieszania zjawiska prawa
. zwyczajowego z faktem normatywnym zwyczaju. A w dziedzinie mo-
- ralnosci nastepuje juz wyrazne odwrdcenie programu. Chcac byé kon-
. sekwentnym w obu dziedzinach, mdgl tu Kelsen broni¢ tej samej
. ,Czystosci normatywnej“, ktérej wcielenie widzial przecie w postaci
Letyki - formalnej, objektywnej“. Zamiast tego udzielit jednak swej
- sankcji naukowej intuicjonizmowi. Mamy tu z jego strony objaw bier-
 nego poddania si¢ pewnym panujgcym dgznoSciom naukowym: jak
. w nauce prawa panuje dzi§ dogmatyka pozytywna, tak w nauce mo-
- ralnosci, po zniechgceniu si¢ do systeméw etyki normatywnej abso-
- lutnej, po usunigciu sig¢ etyki normatywnej pozytywnej do o$rodkéw
~ ko$cielnych, panuje ,nauka moralnosci“ biorgca za przedmiot ana
. lizy — siggajacej zresztq nieglgboko — przekonania indywidualne lub
- objawy przekonan zbiorowych. To nastawienie na zjawisko przekona-
. nia Kelsen od moralistéw przejmuje, lecz na swéj sposéb dogma-
~ tyczno-prawniczy przeksztalca: w przeciwienstwie zasadniczem do swego
- stanowiska w dziedzinie prawa, przekonanie moralne jednostki pozwala
~ uzna€ za podstawg dostateczng, a nawet nakazuje uzna€ za podstawe
wylaczng i konieczng obowigzywania normy. Metodg ,eksplikatywng*
- w moralno$ci akceptuje Kelsen bynajmniej nie dla jej wlasciwego
.~ celu — objektywnego badania zjawiska moralnego, lecz tylko jako
. $rodek do ustalenia normy obowiazujacej, przydatny w braku innych.
. Stad owa identyfikacja popedu i normy, stad uznanie, ze ,obowiazuje
. tylko to, co istnieje jako poped“.
Takie traktowanie ,metody eksplikatywnej“ jako Srodka zastepu-
~ jacego inne sposoby normowania w moralnosci, uragga w sposéb oczy-
* wisty powadze wlasciwych zadan teorji, jakieby wynikaly z jego wias-
~ nego podstawowego programu. Lecz z drugiej strony, choé cala kon-
cepcja moralnosci autonomicznej ma swe Zrédlo w nastawieniu nor-
.~ matywnem i zadania normatywne ma wylgcznie na wzgledzie, jest rze-
. cza niewgtpliwg, ze i tego zadania spelni¢ nie jest zdolna. ,Moral-
~ Mos¢ autonomiczna® Kelsena, uznawana przez niego w Haupiprobleme
za jedyng moralno$¢ naukows, jest dziwolggiem metodycznym, nie
majacym wartosci ani dla rozwazania naukowego, ani dla $wiadomo-
S§ci intuicyjnej,” ktorq pragnie sankcjonowaé. Teza: ,obowigzuje jako
norma tylko to, co jest przezywane jako poped“, stanowi w nauce
objaw rezygnacji z zadan ustalenia normy obowigzujacej. Jest ona
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symptomem tego, Ze etyka naukowa, po zbadaniu krytycznem préb
znalezienia jakiego$ objektywnego kryterjum obowigzywania, przeko-
nala si¢ o niemozliwosci osiggni¢cia tego zadania, uznajgc, iz obo-
wigzywanie jest kategorjq subjektywng, emocjonalng. Piotr uwaza, ze
nie powinien klamaé — to sprawa jego przekonania, nauka mu jego
normy uzasadni€¢ nie potrafi, bo ten sam tytul do mocy obowigzuja-
cej mialoby przekonanie tegoz Piotra, Zze w tym samym wypadku
sktamaé powm1en Skoro wigc ,obowigzywac¢“ moga zasady wprost
- sprzeczne ‘ze sobag, tedy poprawniejby bylo nie méwi¢ wcale o obo-
wigzywaniu. Jest to stanowisko, sprowadzajace si¢ do zaprzeczenia
etyki normatywnej jako nauki. I takie znaczenie ma relatywizm Simmla.
Kelsen za$, pozornie przyjmujgc to stanowisko, dokonywa w niem
niedopuszczalnego przesunigcia pod wplywem swego dogmatycznego
nawyknienia do identyfikacji normy z norma obowigzujacg. Zamiast
bowiem zgodzi¢ si¢ na kierowanie si¢ przez czlowieka jego subjek-
tywnem poczuciem obowiazku bez nadawania temu popedowi sankcji
naukowej, nadaje normie objektywng moc obowigzujagcg pod warun-
kiem, ze realizuje si¢ ona w formie popedu w psychice samego obo-
wigzanego. Lecz taka interpretacja prowadzi do nieuniknionych absur-
déw: jesli w sumieniu Piotra walcza ze sobg dwa przekonania moralne
(,nie wolno mi kltamac¢“ — ,powinienem kfamac“), to wypadnie uznaé
obie normy za obowigzujace; jesli zas Pawel, z ktérym Piotr si¢ ra-
dzi, podziela jego przekonanie, Ze skiamaé nie powinien, to ta sama
pod wzgledem logicznym norma obowigzuje Piotra, o ile realizuje sig
w jego przekonaniu, a nie obowigzuje go, o ile realizuje si¢ w prze-
konaniu jego przyjaciela.

Jezeli za§ moralno$¢ autonomiczna Kelsena kieruje si¢ do osob-
nikéw, rzadzacych si¢ swojq intuicja, to chybia ona celu catkowicie.
Formula normowania: ,powinienem postapi¢ tak a tak, gdyz tej tresci
przezycie odbylo si¢ w tej chwili w mojej psychice“, —ani nie odpo-
wiada realnemu procesowi psychicznemu normowania, ani nie dogo-
dzi $wiadomosci moralnej osobnika, poszukujgcego zasady, postepo-
wania. Konstatowanie objektywne swego przezycia i uznawanie jakie-
go$ postepowania za obowigzujace sq procesami odmiennemi nietylko
logicznie, lecz réwniez psychologicznie, i jednoczesnie dziata¢ nie moga.
Przecigtna psychika intuicyjna, moralna i prawna, zawiera w sobié
wiar¢ w norme jak najmocniej objektywng, bardziej objektywna niz
wszelkie normy heteronomiczne, w normg, obowigzujacq ,sama przez
sie*, ,bezwzglednie*. Tej to psychiki najbardziej naiwnem odbiciem
byly systemy etyki intuicjonistycznej Cycerona, angielskich glosicieli
»zmystu moralnego®, Tomasza z Akwinu i jego nast¢pcéw — wszyst-
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~ kie sankcjonujgce glos sumienia jednostki, lecz w przekonaniu, ze w tem
~ sumieniu odbija si¢ objektywne ,prawo naturalne“. Tej tez psychiki
. odbiciem byly koncepcje naukowe, upatrujgce w intuicji ludzkiej od-
~ bicie ,wiecznej i niezmiennej idei dobra* (Platon), ,zasady rozumo-
- wej tak jasnej jak 2)X2=4* (Grocjusz), ,kategorycznego imperatywu*
. (Kant), ,objektywnych wartosci® i t. p.%). I nawet najkrytyczniejszy
- zwolennik dzisiejszej filozofji relatywistycznej, odrzucajacy mozliwosé
‘naukowa objektywnego ustalenia normy etycznej, wiedzacy (teore-
. tycznie), Zze jego wiasne zasady post¢epowania s tylko trescig jego po-
. pedéw i wytworem rozwoju spolecznego, i ten cztowiek, w chwili
. dzialania w nim motywu moralnego, odczuwa norme jako zasadg ob-
. jektywng, ktéra go ,wigze“, w razie watpliwosci stara si¢ wyprowa-
- dzi¢ jg z jakiej$ zasady wyzszej lub uzasadni¢ teleologicznie, lecz nigdy
. nie rozumuje w sposéb podsuwany mu przez Kelsena: ,powinienem,
. bo oto w psychice mojej zachodzi przezycie takiej tresci“. Sam Kelsen
- w r. 1920 twierdzi: ,Norma, powinnos¢, ktérej moc obowigzujaca by-
~ laby zalezna od subjektywnego chcenia tego, do czyjego postepowania
~ sie stosuje, nie bylaby juz wcale norma. W zdaniu: powinienes, o ile
-'chcesz i co chcesz — wraz z réznicq bytu i powinnosci zostata usu-
" pigta sama istota normy“ (Souv. 207). Poglad ten, pod niejednym
‘wzgledem idacy za daleko, wykazuje jednak trafnie bezwartosciowo$é
- ,moralnosci autonomicznej“ gloszonej przez samego autora wr. 1911.
- Czy oznacza on $wiadome wyrzeczenie si¢ tej koncepcji, odgadnaé
~ trudno, gdyz Kelsen ma tu na mysli dziedzing prawa, a zupeine od-

1) Najzupetniej naturalnym i bardzo charakterystycznym jest tez protest przeciwko
- koncepcji autonomji moralnej u Kelsena, podniesiony przezCz. Znamierowskiego
~ w obronie objektywnych warto$ci w intuicjach etycznych (Psychologistyczna teorja prawa,
| str. 62 1 n.). P. Znamierowski wytknat trafnie sprzeczno$¢ miedzy stanowiskami Kel-
. sena w prawie i w moralno$ci, cho¢ w koncepcji moralno$ci uderzylo go nie przekro-
. czenie zasady rozdziatu stanowisk, ktérej wogéle nie uznaje, lecz tylko charakter ,psy-
- chologistyczny“ tej etyki. Stad tez stwierdzenie rzekomej analogji miedzy stanowi-
. skiem Kelsena w moralnodci, a stanowiskiem Petrazyckiego w prawie. Zachodzi tu
. oczywiste nieporozumienie. ,Psychologizm* Petrazyckiego zamyka si¢ catkowicle w teorji
- realnego zjawiska etycznego, analogja wigc obejmuje uznanie przezycia za zjawisko
~ elyczne i jego treSci mySlowej (,projekcji“) za norme. Lecz Petrazycki daleki jest od
b pomieszania stanowisk poznawczych i nie przetwarza przezycia jako substratu normy
W racje jej obowigzywania, a normy w norme¢ obowijzujacg; w dziedzinie normatyw-
nej nigdy nie glosit intuicjonizmu, i tu blizszy jest niewatpliwie stanowiska Kelsena
wzgledem prawa. Oskarzenie go o uznawanie objektywnej mocy obowigzujacej kazdej
subjektywnej normy — projekcji, stanowigce giéwny argument krytyczny p. Znamie-
rowskiego, oparte jest na blednej interpretacji tekstu, niczem nie Lisprawledliwlonej,
. a majacej swe Zrédto w tem, ze sam krytyk stol na stanowisku uznania kazdej normy
.J_ jako takiej za obowlazujaca (,prawdziwg®).

R
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wracanie zasad logiki i epistemologji przy przejsciu z jednej dziedziny
normatywnej do innej stanowi u niego objaw do$¢ zwykly.

Cale przeciwstawienie moralnosci i prawa u Kelsena polega na
wyrwaniu i zestawieniu ze sobg jednego z pos$réd wielu mozliwych
stanowisk w prawie i jednego z pos$r6d wielu mozliwych stanowisk
w moralno$ci, mianowicie dogmatyki prawa ustawowego i normatyw-
nej moralnosci intuicyjnej. Te same dwa stanowiska nauka tradycyjna
przeciwstawiala sobie jako ,realne, pozytywne, wzgledne prawo*
i ,idealna, absolutng moralno$¢“. Kelsen stusznie dopatrzyt si¢ w dog-
matyce prawa elementu idealnego, ktéry cechuje kazde normowanie,
a w moralnosci — faktu realnego. Lecz zamiast konsekwentnie prze-
prowadzi¢ oba stanowiska w kazdej z tych dziedzin, przyjal znéw prze-
ciwstawienie jednostronne, polegajace na odréceniu dawnego. Pozatem
zjawisko moralne wprowadzit w niewtasciwej mu roli faktu normatyw-
nego do dziedziny normowania intuicyjnego, gdzie fakt normatywny
nie gra zadnej roli, a zignorowat fakt normatywny w normowaniu po-
zytywnem, gdzie stanowi element niezbedny. I cale to beznadziejne
szamotanie si¢ wsréd jednakowo jednostronnych przeciwiefistw czyni
wrazenie fembardziej smutne, ze autor posiada niemal wszystkie dane
do ich przezwycigezenia: wszak do wytknigcia i zbicia bledéw Kelsena
w jego przeciwstawieniu moralnosci i prawa S$rodkéw zupetnie dosta-
tecznych dostarczyly nam w wywodach powyzszych zasady poznawcze
samego Kelsena?).

5. Prawo pozytywne.

Caly wysitek Kelsena skierowany jest do wywyzszenia, obrony,
oczyszczenia, odgrodzenia od wplywéw obcych nauki normatywnej
o prawie. Ze wysilek ten jest jednostronny i przeciggniety poza wia-
Sciwe granice, staralem si¢ to wykaza¢ juz w rozwazaniach poprze-
dnich. Program dualizmu metodycznego zbacza u niego w wykonanin
na tory wylacznosci dogmatyki; koncepcja zjawiska prawnego, uzalez-
niona od normy obowiazujacej, okazata si¢ pozbawiong wszelkiej ce-
chy specyficznej; koncepcja moralno$ci ujawnita wadliwo$€¢ zupeing.
Lecz przeprowadzenie konsekwentne stanowiska normatywnego w dog-
matyce dalo badZ co badZz pewne wyniki dodatnie. Czy wobec tego
charakter i zakres tej przynajmniej nauki udato si¢ Kelsenowi ujaé

1) P. Rundstein slusznie odrzuca podzial prawa i moralnosci, oparty -przez
Kelsena na przeciwstawieniu autonomiji i. heteronomji i wypowiada niejedng trafna
uwage pod adresem teoryj, uzalezniajgcych charakter norm od réznych czynnikéw fak-
tycznych, jak pochodzenie ich od kogo$, dzialanie w psychice okreslonego osobnika
it. p. (Zasady teorji prawa § 18).
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- zupelnie jasno? Czy pojecie prawa, ktérem ona operuje, udato mu sig¢
- sprecyzowac? A pamigta¢ nalezy, Ze to wilasnie dogmatyczne pojecie

~ prawa ma pretensj¢ do stania si¢ ogélnem i podstawowem, jedynem

. naukowem pojeciem prawa. Nieporozumienia, jakich si¢ nasz autor do=
puszcza wzgledem obu czlonéw stosunku ,proces — tre§¢ myslowa¥,
. tu mieszajqc zjawisko etyczne z faktem normatywnym, tam wtlaczajac
. norm¢ w ciasne granice normy obowigzujjcej, — nasuwajg co do tego
~ z gbry watpliwosci.

' Kelsen staje zdecydowanie ze swq filozofjg prawa w szeregu sy-
stem6éw pozytywistycznych, trwajac przy dogmacie wylacznego uzna-

" nia prawa pozytywnego, indentyfikacji prawa z prawem pozytywnem

(H. 6—7), i nawigzujac w tym wzgledzie do najwybitniejszego przed-
stawiciela tego kierunku w Niemczech, Bergbohma, ktérego dzielo,
mimo dalszych zastrzezen, uznaje za podstawowe i dotgd nieprzescig-

" nione (Souv. 87). Jakkolwiekby to moglo wydawaé sie paradoksalnem
. przy zestawieniu jego daznosci idealistyczno-apriorycznych z hastami

- empiryczno-realistycznemi Bergbohma, jednak w rzeczy samej pisarze
ci nietylko stoja na jednej linji, lecz nawet nastawienie idealno-nor-
matywne Kelsena pozwala mu klasyczng koncepcje pozytywistyczng
uwolni¢ od zgubnego nieporozumienia i postawi¢ w niej wyraZny krok
naprzod. Rzecz inna, Ze ten wilasnie krok, przyczyniajac si¢ do wy-
jasnienia, czem jest ,prawo pozytywne“ prawnikéw, wykazuje zarazem
. niezdatno$¢ tego pojecia do dalszego uzurpowania sobie roli ogélnego
| pojecia prawa.

3 Stanowisko pozytywizmu w etyce wyraza si¢ najbardziej typowo
. w tezie: ,nauka nie moze tworzy¢ norm, lecz bada¢ powinna t¢ mo-
" ralno$é, to prawo, kiére istnieje w spoleczefistwie*. W tezie tej jed-
nak ani moralisci, ani prawnicy nie rozr6znili nalezycie dwéch zna-
. czen, jakie mie¢ moze wyraz badanie, Je$li rozumiemy tu badanie
. objektywne zjawisk etycznych, to teza sprowadza sie do negacji etyki
normatywnej i programu. budowania wylacznie teorji moralnosci
i prawa; i to znaczenie wysuwali pozytywisci przewaznie w programie,
Lecz w wykonaniu nast¢powalo najcze¢Sciej przesunigcie na tory innej
zupelnie interpretacji: ,badanie etyki rzeczywistej“ sprowadzato sig¢ do
ustalania norm obowigzujgcych postgpowania z tq réznicg w sto-
sunku do etyki normatywnej absolutnej, Zze norm nie ,tworzono“, to
znaczy nie wysnuwano z jakich$ zasad racjonalnych, lecz znajdowano
je gotowe, opierano na pewnych danych pozytywnych: przekonaniach,

E zwyczajach, aktach ustanowienia i t. p.; budowano wigc, $wiadomie

czy nieswiadomie, etyk¢ normatywng pozytywng. Przy tem,
* rzecz nieunikniona, zjawisko etyczne, zamierzony przedmiot badania
3 19
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metodami podobnemi do przyrodniczych, bywal zastapiony przez faky
normatywny — podstawe czy racje obowigzywania normy. Istotnego
zjawiska etycznego nie znajdowano wogéle lub nie umiano ujaé go
nalezycie; ,przekonania“ traktowano naréwni ze zwyczajami, ,insty-
tucjami“ lub ustawami jako co$, w czem moralno$¢ lub prawo sig
»0bjawia“.

U pozytywistéw prawnikéw to podstawienie pozytywnej etyki nor-
matywnej na miejsce zamierzonej teorji przybrato charakter powszechny?).
Program teoretycznego badania prawa istniejacego utongt catkowicie
w odtwarzaniu i porzadkowaniu systeméw norm, obowigzujgcych
w panstwach wspdiczesnych; rzecz to poniekad usprawiedliwiona zy-
ciowo wobec tego, ze w prawie, gdzie proces unifikacji i pozytywi-
zacji jest znacznie dalej niz w moralnosci posunigty, potrzeba nauko-
wej pracy dogmatyczno-systematyzujacej znacznie silniej daje sig od-
czuwaé, Niemniej, ze szkodg dla swych wlasnych zadafi samodzielnych,
zamierzona teorja prawa rzeczywistego stala si¢ wylacznie dogmatyka
prawa obowigzujgcego, bedqc pojmowang jako suma wszystkich nauk
o prawie cywilnem, karnem, pafistwowem i t. p. poszczegélnych panstw,
albo jako nauka uogélniajaca o pojgciach i zasadach, wspdlnych tym
konkretnym systemom norm. Dogmatyka prawa miala zreszta swq tra-
dycje odwieczng i metody wyrobione znacznie wczesniej od pojawie-
nia si¢ hasel pozytywizmu naukowego. Prawo pozytywne przeciwsta-
wiano przeciez od czaséw filozofji greckiej prawu naturalnemu, i jego
dogmatyczne opracowanie stalo juz na pewnej wysoko$ci w starozyt-
nym Rzymie; lecz cech¢ ,pozytywnosci“ upatrywano nie w realnem
istnieniu tego prawa, tylko w jego dowolnem ustanowieniu w przeci-
wiefistwie do ,naturalnego“ bytu i obowigzywania tamtego. Dopiero
prad historyczno pozytywistyczny XIX w. usuwa prawo przyrodzone
pod pretekstem jego ,nieistnienia“ (pod ktérem si¢ ukrywa istotna ce-
cha niemozliwo$ci normatywnego uzasadnienia takiego prawa), a po-
zostawia w dziedzinie bytu jedynie prawo pozytywne jako ,istniejace
realnie“. W kierunku tym mozna przytem odrézni¢ dwa odiamy. Je-

1) U pozytywistéw w dziedzinie moralnosci taka identyfikacje moralno$ci istnie-
jacej 1 obowiszujacej spotykamy rzadziej; w czystej formie objawia si¢ ona u Kirch-
manna, na czem zawazylo zapewne jego przygotowanie prawnicze. Zamknigciu sig
nauki moralnosci w granicach dogmatyki stoi na przeszkodzie wigksza plynnos¢ real-
nych jej objawéw i mniej posuniety w nich proces pozytywizacji. To tez pozytywizm
moralny stawia sobie raczej za zadania szukanie uogélnieri lub uzasadnienie norm za-
pomocy metody teleologicznej. Wplyw za$ nastawienia normatywnego odbija sie tu
przedewszystkiem w interesowaniu si¢ wylacznie tre$cia przepisow i w nieumiejet-
nosci stad plynacej teoretycznego ujecia zjawiska moralnego, czego dowody staratem
si¢ przedstawi¢ w § 2 tej pracy.

.
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den, trafniej odczuwajgc istotne znaczenie ,istnienia“ prawa, uznaje
za prawo istniejgce realnie prawo ,dzialajace”, Zyjace w spoleczen-
stwie lub w psychice ludzkiej, i przeciwstawia to swoje prawo ,zywe*
martwej literze ustawy. Tak czynili juz Savigny i jego uczniowie,
prawnicy angielscy (Austin), ,psychologisci“ typu Bierlinga oraz caly
nowy kierunek powstaly z obrony wolnego orzecznictwa (Ehrlich, Kan-

:i‘_: torowicz, Gény, Duguit i in.). Odlam ten, blizszy uchwycenia istotnego

- zjawiska prawnego, nie umie jednak uczyni¢ go przedmiotem nalezy-

- tego badania teoretycznego i zwraca si¢ do swego ,2ywego prawa“

jedynie w celu znalezienia w niem, w przeciwstawieniu do ustawy,
uzupetniajgcego lub lepszego ,Zrédta“ czyli faktu normatywnego dla
oparcia na nim norm i wyrokéw. Drugi, przeciwnie, biorac za pod-
stawe przedewszystkiem ustawe jako fakt normatywny, widzi ,istnie-
nie“ prawa w realnem istnieniu formalnych aktéw ustanowienia, a , prze-
konaniom* i nawet czg¢Sciowo prawu zwyczajowemu odmawia wszel-
kiej objektywnosci. I dwa te pragdy znéw nam dajg obraz wcale ucieszny
wprost przeciwnego, a jednakowo niewlasciwego uzywania terminéw
epistemologicznych: o ,spekulacjg“, ,subjektywizm“, japrioryzm¥,
y»dowolnosé metafizyczng“ i bledy prawa naturalnego w przeciwstawie-
niu do poznania empiry¢znego, objektywnego, realnego — raz bywajq
oskarzani obroricy ustawy i opartej na niej ,jurysprudencji pojgcio-
wej“, to znéw zwolennicy ,Swiadompsci“ i ,prawa zywego*!).
Pomieszanie realnego istnienia prawa z mozliwoscig stwierdzenia
formalnych faktéw normatywnych objawia si¢ z calg sitq u Bergbohma?).
Wykltad jego tryska od haset realizmu, empiryzmu, indukcji: nauka
ma bada¢ prawo jako fakt objektywnie istniejacy, jako rzecz, jako fakt
rzeczywistoSci; ma postgpowaC na gruncie doswiadczenia, na podo-
biefistwo nauk przyrodniczych (str. 64, 531 i n.). Prawo pozytywne,
to prawo, ktdére istnieje, w przeciwienistwie do prawa naturalnego,
ktore nie istnieje, bedac tylko wymystem filozoféw Iub naiwnej $wia-
domosci prostaczkéw. Lecz pod tem ,istnieniem® ukrywa si¢ w grun-
cie rzeczy normatywne kryterjum obowigzywania. Caty. dowdd ,istnie-
nia“ prawa pozytywnego i ,nieistnienia“ naturalnego zostaje przepro-
wadzony na gruncie dogmatyczno-normatywnym: istnie¢ moze tylko
jeden system prawa, wigc wszelkie normy z nim zgodne sg prawem
pozytywnem, wszelkie normy z nim sprzeczne nie istniejq. Rzecz jasna,

1) Por. np. typowe dla plerwszego kierunku hasta u Bozi, Die Weltanschauung
der Jurisprudenz, wyd. II, 1911 (str. 12—13), w zestawieniu z przytoczonemi ponizej
hastami Bergbohma.

%) K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, t. I, Lipsk 1892. (Tomy
nastgpne nie ukazaty sie wcale).

19*
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2e jesteSmy na gruncie obrony wylacznego obowigzywania jed-
nego systemu norm; zadna teorja pozytywna nie zaprzeczy wszakie
istnienia réznych i sprzecznych ze sobg systeméw moralnosci, religji
lub regut jezykowych !). I Bergbohm sam wcigz wysuwa obok kry-
terjum realnego istnienia prawa wlasciwe kryterjum obowigzywania
(Geltung, str. 79, 367, 523). C6z to wigc ostatecznie istnieje w pra-
wie? Oto tam, gdzie mys$l autora sigga glebiej, okazuje sig, ze i prawo
pozytywne jako takie jest tylko wytworem mysSlowym (ein Gedanken-
ding), abstrakcja, ze wyraza powinnos¢ (ein Sollen), ale ze w przeci-
wienstwie do prawa naturalnego, ktére opiera swa moc obowigzujacg
na subjektywnem przekonaniu lub na jakich§ zasadach racjonalnych,
ono opiera si¢ na realnych faktach zewngtrznych, na procesach, wyra-
zajacych st¢ ,w czynie, w pracy i wysilku ustanowienia przez ludzi“
(132, 383, 486). Wiec, jak si¢ okazuje, ,istnieje“ nie prawo jako takie,
istniejg tylko fakty normatywne; samo prawo rozwiewa si¢ w bycie
idealnym, zmienia si¢ w zasadg¢ idealna, ktérg tylko z faktéw wysnu-
wamy. Ale dlaczego prawem jest to tylko, co z tych wilasnie faktéw
wysnuwamy i jakaz jest cecha, na ktérej podstawie wyrézniamy te
wiasnie fakty, jako ,formalnie obowigzujace Zrédia“, od innych faktow,
niemniej realnych, niemniej historycznych? Caly sumienny wysitek
Bergbohma dgzy do rozstrzygnigcia tego pytania; widzi on jasno, zZe
odpowiedzi nie mozna szuka¢ w tresci norm, tylko w samej ,formie*
prawa, ze trzeba ustali¢ kryterjum, ktére decyduje o tem, ze te wiasnie
oformy historycznego powstawania prawa“ s formami prawnemi
(536—544). Lecz dochodzi do sceptycznego wniosku, ze cho¢ prawnik
rozpoznaje tatwo ,prawo“ od tego, co prawem nie jest, teorja jedno-
litego kryterjum da¢ mu nie moze, i powtarza stynny aforyzm Augu-
styna: ,gdy mnie nie pytacie, to wiem* (75).

Kelsenowi u$wiadomienie sobie normatywnego charakteru dogma-
tyki pozwala uczyni¢ w tej sprawie znamienny krok naprzéd, wypro-
wadzajacy z odwiecznego nieporozumienia. Dogmatyka jest naukg nor-
matywng, ma za zadanie nie stwierdzanie tego, co jest, lecz sformu-
lowanie normy “obowiazujacej. To wigc ,prawo*, ktére ona ma za
przedmiot, nie jest prawem istniejgcem jako zjawisko w S$wiecie
rzeczywistosci, — takie prawo stanowi przedmiot nauk eksplikatyw-
nych, — ale prawem obowigzujgcem jako norma, niezaleznie od tego,
czy odpowiadajgce mu zjawisko istnieje w Swiecie realnym. W ten
sposob, w jednej przynajmniej dziedzinie zostaje usunigie odwieczne

1) Por. mé6j arlykul: Przedmiot i metody filozofji prawa (Przeglad filozoficzny,
1916, zesz. lll, str. 207 1 n.).
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pomieszanie dwéch znaczefi, w jakich si¢ uzywa terminéw etycznych
J.prawny* i ,moralny“: znaczenia teoretycznego i znaczenia norma-
tywnego. I dla dogmatyki prawa najzupetniej stusznie zostaje obrane
znaczenie normatywne: dla niej ,prawem* jest norma obowigzujgca
ze stanowiska danego systema pozytywnego, ,prawnem* jest to, co
z normami tego systemu zgodne. Gdy prawnik-dogmatyk stawia sobie
pytanie, jakie normy sg dla niego prawem, pytanie to brzmi: ,jakie
normy powinny by¢ stosowane przez organy panstwa, jakie normy
powinny by¢ zachowywane przez poddanych“ (H. 354).

I jesli chodzi o ,prawo pozytywne“ w tem znaczeniu, dla kté-
rego szukajq definicji dogmatycy, — czy sam termin ,prawo pozy-
tywne* jest tu wiasciwie uzyty, mozna narazie pozostawi¢ na stronie, —
to Kelsen z calg stusznos$cia wykazuje, ze nie jest ono bynajmniej
jednoznaczne z prawem realnie istniejacem w zadnej z obu interpre-
tacyj, nadawanych mu przez pozytywistéw. Ta ,pozytywnos$¢“ prawa
nie jest tem samem, co faktyczne dziatanie prawa w spoteczeristwie,

- bo istnienie faktéw psychicznego dzialania odpowiednich wyobrazen

i popedéw nie decyduje o obowigzywaniu normy; nie jest tez tem
samem, co cecha ,faktycznego ustanowienia, jak chciat Bergbohm,
bo owe fakty ustanowienia czy , historycznego powstania prawa* nie
noszgq same w sobie zadnej cechy specyficznej, ktéraby pozwalata od-
r6zni€¢ normy przez nie ustanowione od norm nieprawnych: wszakze
zwyczaj i ustanowienie bywajq Zrédlem moralnosci, a panstwo bez
pomocy prawa samo nie moze by¢ zdefinjowane (Souv. 88—94).

Wobec chaosu, jaki panuje dokota tej sprawy w naukach praw-
nych, sam ten wynik negatywny musi byé Kelsenowi zapisany jako
zastuga: pojecie prawa, jakiem sig¢ postuguje dogmatyka, nie oznacza
prawa istniejacego realnie, lecz prawo obowigzujgce jako norma lub
system norm. Lecz Kelsen, niestety, pragnie to dogmatyczne pojgcie
prawa uznawa¢ w dalszym ciggu za wzorem pozytywistow za jedyne
ogélne, naukowe pojecie prawa. I tu oto zachodzi sytuacja, jaka zwy-
kle si¢ przytrafia w nauce, gdy promienn cze¢Sciowego uswiadomienia
pada na zagadnienie, zawierajqce caly splot bledéw: ten promien uswia-
domienia metodologicznego, niezaleznie nawet od nowych bieddw,
jakie Kelsen wnosi do swego pojecia prawa, przyczynia sig¢ znakomi-
cie do wykazania, Ze ,prawo*“ w znaczeniu dogmatycznem ma do
odegrania w nauce rol¢ niezmiernie skromna, zalezng i pomocnicza,
i ambicje jego musza by¢ zahamowane. To, co Kelsen i pozytywisci
pojmuja jako prawo pozytywne, nie moze pelni¢ w nauce funkcji ani
pojecia prawa pozytywnego w istotnem znaczeniu, ani tem bardziej po-
jecia prawa.
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Uzywanie terminu ,,prawo*, , prawny‘* (zaréwno jak ,,moralnc$¢“,
m,moralny*) w znaczeniu praktycznem, jako ,prawnie (moralnie) obo-
wigzujacy*, ,,stuszny*, ,dobry‘ i t. p. — wymaga przyjecia przez nauke
jakiej$ okreslonej normy czy systemu norm za swoéj, zsolidaryzowania
si¢ z jego treScig, przyjecia jej za obowiazujacq dla siebie. I kryterjum
jednolite osiagamy tu tylko pod tym warunkiem, Ze uznajemy za swoj
tylko jeden system norm; wtedy wszystkie inne systemy stajg si¢ nie-
prawne, niemoralne, — trzeba im mocy obowigzujacej zaprzeczyé. Tak
wiladnie czynity wszystkie systemy moralnosci absolutnej i prawa przy-
rodzonego !). Przyjecie zasady relatywizmu te¢ jedno$¢ rozbija: co obo-
wigzuje ze stanowiska jednego systemu, to nie obowigzuje ze stano-
wiska drugiego. Kazdy system obowigzuje wylgcznie widziany ,,z wew-
natrz*, ze stanowiska jego wilasnych norm, gdy za$ wzniesiemy sig
na stanowisko wyzsze, spojrzymy na systemy ,,z zewnatrz*, to zasada
jednolitego obowigzywania znika. Aby tu znaleZé jedno$é, mdéc uznaé
sprzeczne systemy za prawne, trzeba si¢ zrzec kryterjum obowigzy-
wania, trzeba ustali¢ og6lng cech¢ normy prawnej, oraz jej odmiany,
normy prawnej pozytywnej, niezaleznie od jej obowigzywania, — ato
oznacza potrzebe ustalenia teoretycznego pojecia prawa.

Kelsen, wiedziony narzucajgcgq si¢ wprost nieodparcie jasnoscig
tych mysli, natrafia na kazda z nich i kazda z nich w pewnym pun-
kcie swych rozwazan do$¢ jasno wyraza. Uswiadamia sobie zamknig-
cie w sobie i nieunikniong wielo$¢ systeméw pozytywnych. Szuka tez,
trafnie odczuwajgqc jej potrzebg, ogodlnej, ,formalnej cechy normy
prawnej, jej ,formy logicznej*, lecz umieszcza tg ceche w kryterjach
naukowo bezwartosciowych. I niedostateczno$¢ tych kryterjow zapewne
sobie uSwiadamia, gdyz w pismach nowszych juz je w wyraZny cief
usuwa, a w poszukiwaniu jednosci prawa obowigzujacego wchodzi na
droge absolutnych systeméw etycznych i wbrew swym poczatkowym
zatozeniom relatywistycznym buduje jednos¢ systemu, nawigzujgc otwar-
cie do tradycji prawa naturalnego. Sq to skutki nieuniknione poszuki-
wania jednolitego ogélnego kryterjum prawa przy zachowaniu mu zna-
czenia prawa obowigzujgcego.

Ze prawo nie moze by¢ inaczej naukowo pojmowane, niz jako

1) X. Hieronim Stroynowski, Nauka prawa przyrodzonego, politycznego, eko-
nomiki politycznej i prawa narodéw, Wilno 1785, str. 109: ,Prawa za$ arbitralne, przy-
rodzeniu i sprawiedliwo$ci przeciwne, chocby przez blad i niewiadomo$¢ od catego
Narodu byty iednomys$inie uchwalone, nie sg wlasciwie prawami: posluszerstwo tako-
wym prawom iest iedynie (poki pozadana nie nastagpl odmiana i poprawa) smutna
ulegania potrzebs, dla uniknienia wiekszego zlego: lecz gdyby prawo oczywista nie-
sprawiedliwo$¢ popetnia¢ nakazowato, nikt mu postusznym bydZ nie powinien®.



prawo obowijzujace, ze uznanie mocy obowigzujgcej danej normy jest
~ warunkiem koniecznym uznania tej normy za norme prawng, to stanowi
~ dla Kelsena zasad¢ podstawowq badania naukowego. I ten punkt wyj-
Scia przy zachowaniu stanowiska relatywizmu pozytywistycznego do-
~ prowadza go do tego, ze w pewnym punkcie z_ koniecznosc¢i laficuch

. norm sig urywa. ,Zagadnienie istoty prawa jest jednoznaczne z zagad-

nieniem podstawy obowigzywania normy prawnej albo podstawy mocy
obowiazujacej porzadku prawnego® (H. 351). To obowigzywanie normy
prawnej jest dla prawnika dane z géry, stanowi dla niego ,zalozenie
nieuniknione i stojgce poza wszelkg dyskusjg“, ,,tkwi w samem poje-
ciu normy prawnej; gdybySmy go w ten sposéb nie przyjeli, jako
cechy samodzielnej, niezaleznej i dalej niesprowadzalnej, wtedy mo-
glibySmy obowigzkowo$¢ normy prawnej oprzeé tylko na jakiej§ nor-
mie wyzszej, ktéraby nakazywata zachowanie si¢ prawne. Lecz ta norma
musiataby juz by¢ normg moralng, religijng czy inng, — w kazdym
razie nie prawng: ,pytanie o podstawe prawng porzadku prawnego
jest absurdem® (H. 352—3). Usufimy tu odrazu jedno nieporozumienie:
»samodzielno$¢", , niezalezno$¢*, ,niesprowadzalnos$é*, wysunieta tu
jako cecha prawa pozytywnego, nie jest cechg kazdej normy praw-
nej obowigzujacej, lecz kazdego systemu norm obowigzujacych, jako
catosci. Charakier obowigzujacy poszczegdlnej normy stwierdzamy wias-
nie przez ,sprowadzenie* jej do systemu; dopiero system ten konf-
czy si¢ gdzie$ jakiem$ najwyzszem zatozeniem, kidre musi by¢ przyjgte
bez moznosci sprowadzenia go do zasad dalszych. W ten tez sposéb
precyzuje autor sprawe w °pismach pdzZniejszych (por. np. Souv. 93).

Coz stanowi zakoriczenie, ostateczng podstawe kazdego pozytyw-
nego systemu prawnego? W tej sprawie stal Kelsen jeszcze w Haupt-
probleme na stanowisku tradycji naukowej, ustalonej przez Jellinka:
konstrukeja prawna, idac od norm nizszych do wyzszych, doprowadza
do zasad podstawowych konstytucji, w monarchji absolutnej do woli
monarchy, lecz tu znajduje swojq granicg, poza ktérg zaczyna sig
.przestrzen pozaprawna®: zagadnienia powstania i kofica prawa jako
calosci majgq natur¢ ,metajurydyczng® (H. 51). Do tej samej sfery po-
zaprawnej doprowadzajg wypadki rewolucji, aktéw antykonstytucyj-
nych najwyzszych wiadz pafistwowych, oraz zwyczaj ze swgq mocg wy-
twarzania i usuwania (derogacji) norm. Stowem, konstrukcja prawa
pozytywnego doprowadza zawsze do jakich$ faktéw, nie majgcych juz
kwalifikacji prawnej, i r6zne fakty dajg poczatek réinym systemom.
Jest to wynik zipeinie naturalny i nieunikniony: cechq kazdego sy-
stemu pozytywnego jest oparcie norm na faktach normatywnych; nie-
ktére fakty normatywne sg przewidziane w samych normach, jak
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umowy, rozporzgdzenia wladz, wyroki sgdowe, akty ustawodawcze,
lecz ostateczna podstawa kazdego systemu tkwi w jakim$ fakcie czy
faktach w zadnej normie nieprzewidzianych, a decydujacych o usta-
leniu si¢ danego systemu.

To ostateczne oparcie systemu norm na fakcie nie dogadza jed-
nak Kelsenowi, stajac w sprzecznosci z jego tezq metodologiczng (usu-
nigta dla moralnosci, a zachowang dla prawa), ze z tego, co jest, nie
moze wynikaé to, co by¢ powinno: ,zadna logika nie moze wypro-
wadzi¢ zdania o powinno$ci ze zdania o bycie“ (Souv. 33). W now-
szych wigc pismach wysuwa konstrukcjg, ktéra pozwala oprze¢ kazdy
system prawa na zdaniu normatywnem. Na pytanie: dlaczego w Austrji
zabéjca ma by¢ skazany na karg wigzienia? — nalezy odpowiedzie¢
nie: bo tak nakazuje ustawa, — lecz: bo nalezy stucha¢ uchwat par-
lamentu. Takie to ,normy podstawowe* (Ursprungsnormen), zdania
normatywne, wyrzekajace obowigzek uznania mocy obowigzujgcej da-
nego systemu, majq stanowi¢ niezbedne zalczenie, ,hipotez¢ podsta-
wowg“ kazdego systemu pozytywnego, ,konstytucje¢ w znaczeniu
prawno-logicznem* (Souv. 93 i n.). Dzigki tej konstrukcji poszukiwa.
nie dalszej podstawy obowigzywania dla systeméw prawnych w dzie-
dzinie innych norm stalo si¢ zbyteczne. Zasadniczo, byé moze, nie by-
toby powodu takiej konstrukcji dla dogmatyki odrzuca¢. Norma pod-
stawowa zapewne dobrze formuluje zalozenie pozytywne systemu, je-
zeli dochodzimy do niego na drodze pytania, dlaczego jego normy
obowigzuja, Lecz Kelsen popeinia wielka nieostroznos$¢, gdy w mozli-
wosci oparcia systemu norm na podobnej normie podstawowej upatruje
specyficzng ceche i pozytywno$ci prawa i samego prawa (Souv. 33).

Pozytywnos$¢ prawa ma teraz polega¢ na samodzielnosci, niespro-
wadzalnosci, ,,suwerennosci* danego systemu norm, osiggnietej przez
oparcie go na hipotezie podstawowej (Souv. 85 i n.). Lecz oto, prze-
dewszystkiem, jesli chodzi o kryterjum prawa, to sam autor stwierdza,
i stusznie, ze tak samo ,suwerenne* s inne systemy norm, np. mo-
ralnos¢; jesli za$ chodzi o pozytywnosé¢, to uznaéby trzeba, ze pozy-
tywnym w tem znaczeniu bylby system norm, oparty na normie pod-
stawowej: ,,obowigzuje mi¢ to, co mi sprawia przyjemno$é*, albo ,,obo-
wigzuje mi¢ mitos¢ bliZniego*, a wigc systemy bynajmniej nie pozy-
tywne. Dazenia Kelsena do ,,czystoSci normatywnej* za wszelka ceng
prowadzg go tu do kraficowosci przeciwnej Bergbohmowi: zamiast
usung¢ jedynie pomieszanie prawa z faktami normatywnemi, usuwa
catkowicie fakty normatywne, ktére jednak stanowig warunek pozy-
tywnosci wszelkich norm. Suwerenno$¢, niezalezno$¢ nie jest bynaj-
mniej cechg wiasciwa systeméw pozytywnych. Jesli przyja€ za funda-
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. ment systemu norme¢ podstawows, to cechq pozytywnosci bedzie nie
~ jej niesprowadzalno$¢é do innych norm, lecz zawarte w niej przyjecie
. za podstawe systemu okreSlonych faktéw normatywnych, majacych
. swoéj punkt szczytowy w konstytucji, rozkazie monarchy i t. p. Pozy-
. tywno$¢ zawiera si¢ w tem, ze przyjmujemy za swojg nie samg za-
"sadq, norme¢ jako taka, lecz owo Zrédlo heteronomiczne, uznajac za
. obowiazujacq dla siebie kazdq zasadg, ktéra z tego Zrédla plynie, nie-
i‘zaleznie od jej tresci. Te ceche pozytywno$ci, polegajacgq na oparciu
. norm na autorytecie jakich$ faktéw normatywnych, znacznie trafniej
" ujmowala tradycja prawnicza z Bergbohmem wlacznie, i sam Kelsen
. byt jej blizszy w Hauptprobleme'). Nowe daznosci, zrodzone z checi
. usunigcia z konstrukcji prawnej wszystkiego, co ma choéby pozory
. bytu realnego, prowadzg go do jej zupelnego zatracenia ®).
' Rzecz tez prosta, i tym razem lezaca w samej naturze przedmiotu
- definjowanego, ktéry wogéle zadnej definicji si¢ nie poddaje, ze ta
' domniemanie zbawcza cecha suwerennosci nie jest zdolna da¢ kry-
- terjum nietylko normy prawnej lub normy prawnej pozytywnej w zna-
- czeniu ogélnem, lecz nawet owego ,prawa pozytywnego“ jako prawa
. obowigzujacego, ktére ma wylacznie na mysli Kelsen. Wyrazem wiel-
" kiego ztudzenia jest, gdy méwi: ,,... ta cecha suwerennosci, nadawana
. systemowi prawnemu przez oparcie go o normg podstawows, stanowi
- decydujgcy moment dla pozytywnosci prawa, moment, nadajacy prawu
. ceche¢ samodzielnego systemu, odrgbnego od innych systeméw norm,
~ niezaleznego i w sobie zamknigtego“ (Souv. 94).
' Pozytywno$¢ w dziedzinie obowigzywania daje w wyniku nie je-
- den system norm, lecz nieskoficzong ilo§¢ systeméw mozliwych i pod
I: 1) W Staatsbegriff, gdzie rozped idealistyczny autora cokolwiek stabnie, mamy
. znéw poprawniejsze w kierunku pozytywistycznym sformutowanie normy podstawowej:
- ,Cechg specyficzng tej normy podstawowej jest to, Ze ustanawia ona najwyzszg
- powage, kiéra przez to staje si¢ upowazniona do stanowienia norm* (94).
- ?) Je$li konstrukcja normy podstawowej jako taka nie daje gwarancji pozytyw-
. nosci systemu, to tem bardziej nie zapewnia jego ,suwerennosci®: przeciwnie, samo
sformutowanie podstawy systemu jako normy nasuwa mys$l o szukaniu dalszej normy,
jeszcze wyzszej. Jesli zestawimy dwie normy podstawowe Kelsena: ,stuchaj rozkazéw
- monarchy“ oraz: ,stuchaj rozkazéw rodzic6w* (Souv. 93), (z ktérych pierwsza ma byé—
- niewiadomo dlaczego — podstawg prawa, a druga — réwniez niewiadomo dlaczego —
. podstawa moralnosci), to sprowadzenie obu tych norm ,podstawowych* do jednej ogol-
~ niejszej, nakazujacej posluszeristwo dla wladzy wogéle lub jakiej$ kategorji wiadz, na-
. rfzuca si¢ samo. Hipoteza prawa miedzynarodowego w postaci zasady pacta sunt ser-
vanda réwniez sama sie domaga dalszego pytania: dlaczego? 1 dalszej odpowiedzi.
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wzglgdem obowigzywania jednakowo waznych, WeZmy za punkt wyj-
$cia prawo obowigzujace wewngtrz danego pafistwa. Obierajgc za pod-
stawg suwerenno$¢ parnistwa, ,za prawo pozytywne uznajemy norme,
ktérag mozna ujaé jako czeS¢ skladowg systemu wewnegtrzno prawnego
danego panstwa. To si¢ dokonywa przez sprowadzenie jej stopniowe
do ostatecznego Zrédia...“ (Souv. 93), ktérem jest podiug koncepcji
dawnej najwyzszy fakt normatywny, podiug nowej — norma podsta-
wowa, ustalajgca autorytet tegoz faktu. Co6z nas sklania do obrania
tego wilasnie, a nie innego faktu za Zrédlo obowigzywania systemu?
Pozytywisci typu Bergbohma ludzili sig, ze pewne fakty majg w so-
bie ceche specyficzng, czyniacq z nich, w odr6znieniu od innych,
Zrodla prawa: wielu z nich uwazalo i uwaza dotad, Ze t¢ specyficz-
no$¢ nadaje im pochodzenie od faktycznej ,sity“, jaka jest organizacja
panstwowa. Kelsen w Hauptprobleme .jeszcze si¢ calkowicie od tego
wplywu nie uwolnil, o czem $wiadczy niejednokrotne powolywanie sig
na ,sile panstwa, stojacq poza prawem*, na ,faktyczne funkcjono-
wanie organéw panstwa (H. 40, 47 i w. in.), a nawet koncepcja, —
ta juz zgola nie przypadkowa, lecz zwigzana logicznie z jego pojmo-
waniem heteronomji prawnej, — zwigzania specificum prawa z dzialal-
noscig sadow, upatrywania wiasciwoSci normy prawnej w jej stosowa-
niu przez faktycznie istniejace sady !). Te pozostatosci ,,realizmu*, mniej
lub wiegcej przypadkowe, sa w oczywistej sprzecznosci z jego stano-
wiskiem idealno-normatywnem, ktére nietylko nie pozwala szukaé
w faktach kryterjum dla obowigzywania, a wicc ,,istnienia normy, lecz
nawet nie uznaje realnego istnienia pafstwa i jego organéw: wszakze
panstwo, zanim sig¢ w Sftaatsbegriff zidentyfikowato catkowicie z sy-
stemem norm, juz w Hauptprobleme zostalo uznane wylgcznie za
»punkt poczytania, za idealne Zrédio norm, a wigc — to w kazdym
razie stusznie — za pojecie, mozliwe do ujecia i okreslenia przez normy
prawa, a nie mogace przeto stuzy¢ do ujecia i okreSlenia tych norm.
Niema wigc faktu, ktéryby przesadzat o obowigzywaniu zwigzanych

1) H. 235: ,o istnieniu odrgbnych norm prawnych obok norm moralnosci i oby-
czaju moze by¢ mowa odtad dopiero, odkad wytworzyla si¢ organizacja sadéw, czyli
najpierwotniejsza forma organizacji panstwowej“. Ten swoéj poglad dawniejszy Kelsen
wyraznile juz usungt w Souv.: ,z dziedziny poznania teoretyczno-prawnego musi byé
stanowczo usunieta koncepcja szeroko rozpowszechniona, ktéra wobec faktycznego ist-
nienia specjalnych organéw -ustawodawczych i wykonawczych dopatruje si¢ istnienia
faktycznej ,sily“, odrebnej od obowigzywania systemu prawa i uznaje te sile, stojaca
»poza prawem®, za element konieczny paristwa i prawa“ (Souv. 259). Por. tez Stb. 91:
.nalezy sobie uSwiadomié, ze se¢dzia orzekajacy karg¢ nie winnem znaczeniu jest ,orga-
nem* systemu norm przymusowych (nazywanego panstwem lub prawem), niz syn, wy-
konywajacy w my$l ustroju prawnego krwawg zemste za zabitego ojca“®.
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z nim norm. Kelsen stawia wyraZznie pytanie: ,,dlaczego ten jeden
‘fakt... ustanawia powinnos¢... inny za$ nie?“ i odpowiada: ,tego, ze
\- 0§ obowigzuje jako norma... nie mozna wyjasni¢ tak samo jak tego,
. Ze coS$ uznane zostaje za xstme]qce Powinno$¢ jest naréwni z bytem
' kategorja ostateczna, dalej niesprowadzalna... Tylko pozornie dostarcza
kryterjum ten, kto jako podstawe poznania mocy obowigzujgcej normy
' podaje jej pochodzenie od kompetentnej powagi. Gdyz wtedy na-
'suwa si¢ pytanie, po czem poznaé te¢ powage; a odpowiedZz moze
' brzmie¢ tylko w jeden sposéb: po zdolnosci zobowigzywania, ustana-
‘wiania norm, ustalania powinnosci. Lecz przez to zostaje zamknigty
| circulus vitiosus® (H. 70—71). Wyjawszy niezbyt fortunng paralelg
'z poznaniem teoretycznem i biorac sprawe nie w zbyt szerokich gra-
. micach ,obowigzywania“ wogéle, lecz tylko w granicach obowigzywa-
ma pozytywnego, trzeba tu przyznaé stuszno$¢ mysli zasadniczej: nie
sam fakt jako taki, lecz normatywne jego ujecie stanowi o obowigzy-
- waniu normy; kazdy fakt moze by¢ przyjety za podstawg systemu po-
- zytywnego, wybdr wigc pozytywnej podstawy obowigzywania jest nau-
- kowo dowolny. Stad tez wyplywa cytowany juz wyzej wniosek (nie-
* stuszny dla normy prawnej w jej ujeciu teoretycznem, gdyz ta posiada
' swa ceche specyficzna, lecz stuszny dla tej z pomigdzy norm praw-
" nych, ktérg przyjmujemy za obowigzujgcg dla nas), ze przyjecie danej
‘normy i danego systemu za obowigzujacy przez prawnika jest ,zalo-
' Zeniem stojacem poza dyskusjg“, nieopartem na Zzadnem okreslonem
" kryterjum poznawczem. | zakoriczeniem tej drogi jest uznanie dowol-
- nosci obrania ,normy podstawowej“.
’ Sprawa jest w istocie swej jasna, a zaciemnia jg tylko dgzenie do
-"uczynienia z ,prawa obowigzujgcego“ klasy w znaczeniu teoretycznem.
' Normujgc pozytywnie, nie wypowiadamy norm absolutnych, na kté-
a'ych gruncie obowigzywaé moze tylko jedna zasada; wykiadamy tylko
- tre$¢ norm nam danych, mozemy wigC bez obawy sprzecznosci twier-
| dzi¢ jednoczesnie: w my$l systemu A obowigzuje M; w mysl systemu
B obowigzuje N, — chociazby M réwnalo si¢ non — N. Takiem jest
,~ stanowisko dogmatyczne nietylko w naukach praktycznych, ale i w teo-
. retycznych, Jesli nie chcemy rozstrzygaé zagadnienia wzajemnego sto-
. sunku ziemi do storica w jego istocie, lecz tylko stwierdzaé tezy, wy-
~ powiedziane o nim przez poszczegélnych uczonych, to mozemy twier-
© dzié: ,podiug Ptolemeusza storice obraca si¢ dokota ziemi® — ,pod-
- tug Kopernika ziemia si¢ obraca dokola stonica*, — i obie te tezy
- bedg jednakowo i jednoczesnie prawdziwe.
e Stanowisko dogmatyczne, pozytywne, nie daje wiec nam w prawie
s jednoécx daje nam nieskoriczong ilo$¢ systeméw réwnouprawnionych,
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- zaleznie od obranej dla kazdego z nich podstawy. I kryterjum pozy-
tywnosci nie daje nam cechy odrézniajacej systemy prawne od nie-
prawnych. Aby poznaé, czy dany system jest prawny, nie za$ moralny
lub inny, trzeba posiada¢ jakie§ kryterjum inne.

Sprowadzenie do jednej podstawy pozytywnej zapewnia tylko jed-
no$¢ wewnatrz jednego systemu, o ktérym musimy wiedzie¢ juz skad-
inad, czy jest prawnym lub nie, — pozwala nam ustali¢, czy dana po-
jedynicza norma obowigzuje w mys$|l danego systemu. Lecz i tu tudzi
sie Kelsen, sadzgc, ze system prawa obowigzujacego w kazdem pari-
stwie da sie uja¢ jako jedno$¢ przez sprowadzenie do jednej podstawy,
ustalonej jako ,norma podstawowa“. ,Prawo obowigzujace® kazdego
panstwa, z ktérem ma do czynienia dogmatyk, moze do tego ideatu
konstrukcji mniej lub wiecej si¢ zbliza¢, tem wigcej, im dalej zaszedt
w danem parstwie spoleczno-rozwojowy proces unifikacji, lecz sadze,
Ze niema realnego pafistwa, ktérego prawo te jednos$¢ systemu catko-
wicie osiggnelo. Prawo kazdego pafistwa (méwigc. Scisle: fakty norma-
tywne, na ktérych si¢ opiera jego system norm obowigzujgcych) sta-
nowi wytwor irracjonalny historji, nosi w sobie $lady uwarstwienia,
bedace wytworami zmieniajacych si¢ ustrojéw i ulega staltym zmianom
pod wplywem zywych sit ewolucyjnych, ujawnia wigc w sposéb nie-
unikniony niejednolito$§¢ wewnetrzng. 1 wysitki prawnik6w-dogmatykow,
aby je sprowadzi¢ do jednego systemu, jakkolwiek godziwe i pozy-
teczne, a nawet stanowigce ze swej strony nieposledni czynnik realny
procesu unifikacji, — nigdy catkowitego powodzenia osiggng¢ nie moga.
Aby znalezé na to dowody, nie trzeba siega¢ do ustrojow, wykazu-
jacych tyle uwarstwieni, wpltywéw obcych i sprzecznosci, do ustro-
jow tak stabo zunifikowanych, jak dzisiejsze prawo polskie i inne
podobne ustroje powojenne. Peknigcia, luki, sprzecznosci i sztuczne
polaczenie zasad réznolitych ujawnia kazdy system paristwowy. I Kel-
sen z tem si¢ liczy w Hauptprobleme, uwzgledniajac przewroty parn-
stwowe, t. zw. derogacje zwyczajowg, antykonstytucyjne akty wia-
dzy i t. p. :

Przypu$émy nawet z Kelsenem, Ze derogacja normy ustawowej
lub wytworzenie zwyczajowe nowej normy, sprzecznej z ustawg, przez
poddanych, nie obchodzi prawnika, — cho€ i te fakty podpadaja pod
dzialanie zasady ogélnej; lecz oto mamy wypadki derogacji ustaw
przez stalg praktyke organéw panstwowych. Oto dalej rozporzadzenia
antykonstytucyjne monarchéw, oto akty wiadzy ustawodawczej, wy-
dane z przekroczeniem konstytucji. Kelsen zwalcza préby uzasadnienia
prawnego. derogacji przez organy parnstwa: byloby to tem samem, co
uzasadniaé prawno$¢ rewolucji, uznawaé ,prawo do !amania prawa*
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(H. 50). Wypadkéw za$ tamania prawa obowigzujgcego przez wiadze
- ustawodawcza wzbrania si¢ uznaé za ,przekroczenie prawa przez pari-
stwo* (Staatsunrecht), poniewaz to, czego pafistwo chce, jest prawem
ex definitione (H. 246 i n.). I w obu wypadkach stwierdza, ze mamy
‘do czynienia z aktami, wychodzacemi poza granice konstrukcji praw-
‘nej, z aktami ,prawnie nienchwytnemi“. Jest to zapewne sluszne ze
stanowiska tego ,prawa“, ktdre si¢ zawiera w systemie pogwalconym,—
" nalezaloby tu nawet szczerze stwierdzi¢ pogwalcenie. Lecz kazde takie
- pogwaicenie jednego systemu stanowi poczatek nowego systemu, no-
- wego ,prawa“, tak samo jak rewolucja. I jesli to nowe prawo przyj-
\mie si¢ i utrwali w 2yciu obok dawnego lub wbrew dawnemu, to
‘dogmatyk nie ma przed sobg innej drogi poza uznaniem dla siebie za
- ,prawo“ obu systemow, jakkolwiek sa ze sobg sprzeczne. Oczywista,
' czyni przytem stuszniej, je$li zamiast sztucznego naciggania ich przez
falszywe konstrukcje do jednosci, otwarcie uznaje odmienno$¢ Zrédet
‘i sprzeczno$¢ norm.

‘ Tak wiec kelsenowskie kryterjum pozytywno$ci, gdy nawet wbrew
“intencjom autora wydobedziemy jego istotne znaczenie z pod narzu-
. conych mu nowomodnych szat ,suwerennosci®, nie daje nam cechy
' odrézniajacej prawo. Daje szereg nieskonczony systeméw, z ktérych
- kazdy moze by¢ z jednakowg stusznoscia, ale zarazem z jednakowa
“dowolnoscig, przyjety za obowigzujacy. Niedo$¢ na tem, to kryterjum
' nie odpowiada nawet pojgciu prawa obowigzujgcego wewnatrz jednego
 panstwa, gdyz to prawo nie da si¢ sprowadziC do jednego systemu,
. do jednej podstawy, lecz sprowadza sig do Zrdédet réznolitych i czgsto
' ze sobg sprzecznych. Jednosci wigc, poszukiwanej przez Kelsena, przy
' pomocy tego kryterjum nie osiggamy. I nic w tem dziwnego. Dogma-
' tyczne pojecie prawa pozytywnego, nalezycie zrozumiane, powolane
“jest do odgrywania roli niewgtpliwie pozytecznej, lecz skromnie ogra-
‘niczonej do zadaf praktycznych normowania ze stanowiska “danego
' systemu, do zadafi, ktdre zresztg ilosciowo beda zawsze przewazaly
" w pracy prawnika. Prawnik-dogmatyk postuguje si¢ niem dla oznacze-
- nia systemu, ktéry mu stuZy za podstaw¢ normowania, dla zwigzania
- kazdej normy z tym systemem w celu ustalenia jej mocy obowigzu-
" jacej. Zupelnie podobnie teolog, stojacy na gruncie okreSlonego systemu
- religijnego, zwigzuje poszczegélne dogmaty z podstawami swojej re-
ligii, aby stwierdzi¢ ich charakter wymagajacy wiary. Lecz zaréwno
kazdy catkowity system prawa wewnatrz-pafistwowego lub migdzyna-
‘rodowego, jak kazdy konkretny system religji ,objawionej“, opiera sig
dgzeniu dogmatyka do ujecia go jako systemu wewngtrznie jednoli-
' tego, ujawniajgc w sposob nieunikniony réznolito$¢ swych Zrédet hi-
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storycznych. Tu praca dogmatyka, dgzaca do konstrukcji jednosci we-
wnetrznej, uzasadniona jest godng uznania potrzebg praktyczng, lecz
zarazem skazana z koniecznoS$ci ma kolizje z logika. Gdy zas wyj-
dziemy poza granice danego konkretnego systemu, zdatnos$¢ naukowa
dogmatycznego pojecia prawa, zar6wno jak takiegoz pojecia religji,
moralnodci, jezyka i t. p., rozwiewa si¢ w nico$¢ zupeing. Niema bo-
wiem cechy ogélnej, ktéraby pozwalata uja¢ w jedng klasg wszystkie
systemy prawa jako ,obowigzujace®, wszystkie systemy religijne, jako
wymagajgce wiary i t. d.

Praca Kelsena przez usuni¢cie odwiecznego ztudzenia, ze ,prawo
pozytywne“ w znaczeniu dogmatycznem oznacza klas¢ zjawisk, prawo
rzeczywiste, bedace wytworem rozwoju spolecznego i dzialajace realnie
wkoto nas i w nas, i przez wykazanie, ze to prawo oznacza tylko
system norm, zwigzanych jednoscig praktycznego kryterjum obowig-
zywania, przyczynila si¢ w sposéb wydatny, choé calkowicie wbrew
jego zamiarom, do wykazania niezdatnosci teoretycznej tego pojecia,
uzurpujgcego sobie od tak dawna role¢ ogélnego pojecia prawa. Bo
skad wiemy, ze wszystkie te systemy, biorgce poczatek w ciemnej
krainie ,metajurydycznej“, obce sobie i sprzeczne ze sobg, sg syste-
mami prawnemi? Dlaczego system, oparty na ,normie podstawo-
wej“ postuszeristwa dla monarchy ma by¢ systemem prawnym, a drugi,
oparty na normie podstawowej postuszefistwa dla rodzicow, — syste-
mem moralnym? Kelsen ostatecznie odsuwa -t¢ sprawe¢ poza granice
nauki, pozostawia jq jakiej$ intuicji lub dowolnemu zalozeniu, czynigc
prawno$¢ cechg niemozliwg do zdefinjowania (H 70). Czyni to catkiem
bezzasadnie, a zmusza go do tego jedynie nieumiejgtnos¢ ujgcia normy
prawnej inaczej niz jako normy obowigzujacej. Obowigzywanie dla nas
danego systemu norm pozytywnych wymaga istotnie podobnego do-
wolnego zatoZenia, obrania sobie danego systemu z posréd wielu za
swéj, dogmatycznego zamknigcia si¢ w jego granicach, podobnie jak
teolog zamyka si¢ w granicach swej religji. Lecz droga do jednosci
poznania, niedost¢pna dla dogmatyki, stoi otworem dla teorji. Wy-
starczy spojrze€¢ na norm¢ prawng objektywnie, odrywajac si¢ od jej
mocy obowigzujacej dla kogokolwiek, nie szukajac w niej przepisu,
ktérego wazno$¢ ma glosi¢ nasza nauka; wystarczy zbada¢ cechy ob-
jektywne wierzenia religijnego, odrywajqc si¢ od wiary w ich tresé.
Do tego prowadzi badanie normy i wierzenia jako treSci mySlowych
na tle ich zywych substratéw — przezy¢ psychicznych cztowieka. Ba-
dajac psychikg prawng, moralng, religijng i t. p. nie z nastawieniem
na wazno$¢ tresci tych przezy¢, lecz z bezstronnoscia wobec niej, znaj-
dziemy z latwoscig cechy specyficzne przeizy¢ i norm prawnych i mo-
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‘ralnych, zaréwno jak cechy specyficzne wierzen religijnych. Uda nam
- si¢ wtedy ustali¢ specificum wszelkiego prawa jako odmiany przezycia
‘etycznego (lub normy etycznej), zachowujacego swa jednolito$¢ nieza-
leznie od tego, gdzie, kiedy i dla kogo te normy mozna uzna¢ za obo-
- wigzujace. Uda sig¢ ustali¢ teoretyczng klasg ,prawo“ naréwni z teore-
tycznemi klasami moralnosci, religji, jezyka, klasy obejmujgce wszelkie
-systemy, gdziekolwiek i kiedykolwiek obejmowane przez konkretnych
ludzi jedno$cia obowigzywania, objawienia czy gramatyki szkolnej,
" a takze wszelkie objawy ,dzikie“, ktérych zadna dogmatyka swg praca
- systematyzujacq nie obejmowata. I jako odmiana klasy ,prawo* ‘da
. si¢ uchwyci¢ wtedy klasa nizsza prawa pozytywnego, réznigca si¢ od
- drugiej odmiany gatunkowej — prawa intuicyjnego, elementem faktu
. normatywnego. A oparcie definicji tych klas na cechach objektywnych
i istotnych pozwoli stworzy¢ o kazdej z nich teorj¢ naukowa, wyka-
" zujacq ich cechy specyficzne w zywem dzialaniu psychicznem i w pro-
- cesach spoleczno-rozwojowych %),

Aby wejs¢ na te droge, trzeba jednak sie rozstac ze stanowiskiem,
tak Kelsenowi drogiem, ujmowania normy wylacznie ,pod katem obo-
wigzywania“. Uznawanie za norme tylko takiego przepisu, ktéry sam
badacz uznaje za obowigzujacy,— co stanowi wilasnie postawe norma-
. tywng, — moze doprowadzi¢ jedynie do jedno$ci systemu norm,
. nie za$ do jednosci klasy. 1 wiasciwy kierunek drogi Kelsen sobie
' czgSciowo uswiadamial, podobnie jak wielu prawnikéw wspoéiczesnych?).

1) Patrz rewelacyjng w calem tego slowa znaczeniu teorj¢ poréwnawczg prawa
‘ pozytywnego i intuicyjnego u Petrazyckiego, Teorja prawa, t. I, §§ 35, 39in.—
- P. Rundstein przejat od Petrazyckiego koncepce prawa intuicyjnego, lecz nie jako
. odmiang prawa, przeciwstawiang prawu pozytywnemu. Przeciwnie, parokrotnie stwier-
dza, ze i prawo intuicyjne jest prawem pozytywnem (Zasady t. pr., str. 102, 162). Wo-
- gole koncepcja prawa pozytywnego jest u tego autora jedng z trudniejszych do rozwi-
kiania. Poczatkowo mozna ulec ztudzeniu, Ze ,pozytywno$¢* oznacza u niego ceche
- ,rzeczywistego dzialania® albo ,ustanowienia® (26, 34), lecz to pojmowanie autor od-
~ rzuca wraz z Kelsenem (34, 102). Na str. 162 pozytywno$¢ (tym razem wyraZnie juz
- w swojem wiasnem imieniu, co nie zawsze jest u niego latwe do stwierdzenia) utoz-
- samia p. Rundstein z ,waznoscig* normy, i czyni ja przez to cechg konieczng kaz-
- dego prawa. Lecz obok, na str. 161, prawo ,urzedowe czy pozytywne* prze-
~ ciwstawia znéw prawu zwyczajowemu i intuicyjnemu. Poniewaz termin ,prawo oficjalne®
(urzedowe), zaréwno zreszta jak ,prawo intuicyjne“ zostal stworzony przez Petrazyc-
- kiego i dotad byt uzywany wylacznie przez jego szkole, malezy zaznaczyé, ze ,ofi-
. Cjalny' i ,pozytywny“ nie s u niego bynajmniej synonimami (por. dla pojecia prawa
oficjalnego Teorje prawa, t. II, § 44).

2) Dos¢ trafnie odczuwa potrzebe ogélnej, ,formalnej* cechy prawa, nieopartej na
. tresci* poszczegélnych systeméw, F. Soml1o i z powodzeniem wykazuje jej brak
W réznych dotychczasowych teorjach prawa w swej Juristische Grundlehre, Lipsk 1917,
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Ten kierunek wyraznie, choé¢ niedo$¢ Scisle, odbija si¢ w zasadzie uje-
cia ,formalnego“, kitére Kelsen stale przeciwstawia ujeciu ,materjal-
nemu® normy prawnej: ,Obok ujecia zagadnienia w sposéb materjalno-
normatywny (t. j. skierowanego na tres¢ powinnosci), mozliwe jest
réwniez ujecie czysto formalne; skierowane jest ono nie na tres¢ normy,
ale na jej forme; pytamy przy tem, nie co obowigzuje, lecz jak obo-
wigzuje, w jaki sposéb, w jakiej postaci zewnetrznej norma ustanawia
powinno$¢. I dalej stwierdza Kelsen, ze tylko ta formalng droga mo-
zemy rozwigza¢ zagadnienie normy prawnej, znaleZ¢ cechg, odréznia-
jaca jqa od norm moralnosci, obyczaju, religji, ktére przeciez mogg za-
wiera¢ t¢ samg tres¢ co prawne. ,Specjalnem zadaniem jurysprudencji
jest przeto ustalenie specyficznej formy normy prawnej“ (H.
69—70). Tu — cho¢ w sposob niewgtpliwie niedos¢ jasny — dotknigte
zostalo jadro sprawy. Dopdki pytamy, co obowigzuje, — mozemy od-
powiedzi na to szuka¢ tylko w treSci norm systemu, z ktérg pZzez to
identyfikujemy tre$§¢ naszej wypowiedzi naukowej; to jest stanowisko
normatywne we wiasciwem tego stowa znaczeniu. Gdy pytamy, jak
obowigzuje, a to w znaczeniu ,poszukiwania postaci zewngtrznej, w ja-
kiej norma ustanawia powinno$¢“, wtedy nasze stanowisko naukowe
nie solidaryzuje si¢ juz z normg, lecz na jej ,obowigzywanie“ patrzy
objektywnie, ze strony, — bada sposéb, w jaki norma zwraca sie¢ do
swego adresata. Kelsen jednak tego stanowiska nie wytrzymuje. Juz
w Hauptprobleme podstawia na miejsce pytania ,jak obowigzuje‘ —
pytanie ,,dlaczego obowigzuje* (o czem nizej), i na t¢ droge wchodzi
juz calkiem zdecydowanie w pismach pdzZniejszych. W Hauptprobleme
czyni jednak pewne wysitki ku uzyskaniu odpowiedzi na to pytanie
poprawnie postawione: sg to jego wilasciwe préby definicji normy
prawnej. Niezwykla stabo$¢ tych préb, zapozyczonych z bogatego ilo-
sciowo i przedziwnie réznobarwnego repertuaru biedéw, jaki przedsta-
wia zbidr dotychczasowych definicyj prawa, stanowi moze jedng z przy-
czyn, dlaczego definicje prawa z Hauptprobleme nie graja juz potem
2adnej roli w pismach pdéZniejszych, i autor wchodzi w nich otwarcie
na droge poszukiwania jednosci systemu, topigc w tej jednosci prawo,

§§ 5—16. Krétkie uwagi krytyczne, poSwiecone Kelsenowi (str. 24 —26), wykazuja zro-
zumienie, ze konstrukcja normatywna nie moze da¢ poprawnego pojecia prawa, Kko-
niecznego jako ogdlna podstawa nauk prawnych, i Ze szuka¢ go nalezy w sferze zja.
wisk realnych, ktérych dogmatyka normatywna nie obejmuje. Niestety autor ten, jak
wigkszo$¢ wspoélczesnych filozoféw prawa, lgczy sile w krytyce ze staboscia w budo-
waniu wiasnej teorji, i jego wiasna definicja prawa, cho¢ pozornie ,realistyczna®, nie-
zaleznie od innych wad wybitnych, wykazuje wade¢ przez samego autora innym tak
trafnie wytykang: usituje bowiem dostosowac si¢ do zakresu objetego przez systemy
»prawa obowijzujacego®.
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. ,prawo naturalne‘, moralno$¢ w jednej mglawicy nieokreslonej ,,po-
~ winno$ci*,

6. Kryterjum sankcji.

Tam wszedzie, gdzie Kelsen przeciwstawia prawo moralnosci,
norme¢ prawng (Rechtssatz) normie moralnej (Sittengesetz), réznice mig-
. dzy niemi sprowadza do przeciwstawienia heteronomji i autonomji.
. Staralem sie juz wyzej wykazaé, jak dalece to przeciwstawienie w jego
- ujeciu tradycyjnem jest mgtne i szkodliwe wskutek pomieszania w niem
. element6éw, zapozyczonych z réznych dziedzin poznania — teoretycz-
. nej i praktycznej —, i jak sam Kelsen, wnoszac do niego pewne, nie-
. stety tylko czeSciowe uSwiadomienie metodologiczne, dochodzi do ujg-
cia go wrecz odwrotnego w stosunku do tradycji, przez co przyczynia
. si¢ tembardziej do udowodnienia, Ze podziat tradycyjny ani sam nie
- jest poprawny, ani nie jest zdatny do oparcia na nim podzialu mo-
- ralnosci i prawa. Wzorem autonomji ma by¢ sytuacja, okreslona przez
.identyczno$¢ ustawodawcy z obowigzanym*®, co wedtug Kelsena daje
'~ tez ,identyczno$é normy i popedu“; na koncepcje te skiada si¢ teore-
. tyczne stwierdzenie zjawiska etycznego i normatywne uznanie tredci
- mys$lowej kazdego subjektywnego popedu za objektywnie obowigzu-
. jacq. Wzorem heteronomiji jest sytuacja, okreslona przez ,mozno$¢ usta-
. lenia normy niezaleznie, a nawet wbrew woli obowigzanego*; tu znéw
. punkt wyjscia jest SciSle normatywny, zjawiska etycznego, czy ono
. istnieje lub nie, nie uwzglednia si¢ wcale. Przy tem w autonomji skon-

- statowanie zjawiska etycznego ujete zostaje blednie jako stwierdzenie
- faktu normatywnego, a w heteronomji stwierdzenie faktu normatyw-
. nego, stanowigce ceche¢ istotng normowania pozytywego, zostalo sta-
rannie w cienn usuniete dla uratowania jej charakteru idealnego. I fakt
. przyjecia tego znieksztalconego intuicjonizmu za jedyny wzér stano-
. wiska naukowego w moralnoéci, a znieksztalconego réwniez stano-
. wiska dogmatyki ustawowej za jedyny wzér stanowiska naukowego
. w prawie, tlumaczy si¢ jedynie jako wynik dazenia do obrony wylacz-
nosci metody dogmatycznej w prawie przy pomocy Zle zastosowanych
- modnych haset ,czystosci idealnej“, stajac w razgcej sprzecznosci
-z wlasnemi przestankami autora, dajgcemi mozno$¢ znacznie bardziej
. poprawnego rozstrzygniecia sprawy.

: Przeciwstawienie autonomiji i heteronomji u Kelsena, précz tych
- bledéw podstawowych, ktére staralem sig przedewszystkiem jasno wy-
- dobyé¢, i dzigki tych bledéw nieuniknionym konsekwencjom, prowadzi
- go na kazdym kroku do licznych chwiejnosci i sprzecznosci i do ra-
- towania si¢ z nich przez wysuwanie nowych momentéw, majacych stu-
20 ,

3
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zy¢ za $rodki ratunku w klopocie. Analiza i krytyka szczegélowa tych
zabiegéw moglaby wypelni¢ spory tom lub dostarczyé niewyczerpa-
- nych tematéw do paroletnich ¢éwiczenn seminaryjnych. Jesli jednak cho-
dzi o zdatno$¢ pojecia heteronomji do dostarczenia kryterjum specy-
ficznego dla norm prawa, to praca ta staje si¢, na szczescie, catkowi-
cie zbyteczng: sam bowiem Kelsen juz w FHauptprobleme stwierdza
w sposéh stanowczy, ze heteronomicznemi w jego pojmowaniu wia-
snem, a wigc ,objektywnemi“ i ,czysto* normatywnemi moga byé
normy gramatyki (H. 7) i normy ,konwencjonalne“, t. j. przepisy przy-
zwoitosci (H. 37—38), oraz napomyka do$¢ wyraznie o mozliwosci
moralnosci ,formalnej* i ,objektywistycznej, ustalajgcej obowigzki
.niezaleznie, a nawet wbrew woli obowigzanego® (H. 43 - 44). A w Sou-
verdnitdt uznaje juz otwarcie mozliwo$¢ moralnosci pozytywnej, opar-
tej na zwyczaju i ustanewieniu (Souv. 93) i méwi o ,objektywnem
obowigzywaniu“ norm moralnosci i religji (219). Z drugiej za$ strony
juz w Hauptprobleme ,normy prawa w znaczeniu szerszem, t. j. normy,
obowigzujgce panstwo, wykazujq cechg ,identycznosci woli z powin-
noscig*, odpowiadajgc w ten sposob koncepcji norm autonomicznych,
a w Souverdnitit cate prawo przez sprowadzenie go do zasad prawa
naturalnego, wymyka mu si¢ z ram heteronomji catkowicie. Jesli mimo
to wszystko Kelsen spokojnie wysuwa w dalszym ciggu , beterono-
miczny charakter prawa‘ i ,,autonomiczny charakter moralnosci‘ jako
cechy specyficzne obu tych rodzajéw norm, to daje przez to jedynie
dowéd zupelnej bezradnosci wobec tego podziatu i jeszcze jedng ilu-
stracje zasadniczo nieodpowiedzialnego charakteru mysSlenia, jaki sie
zakorzenit w filozofji prawa.

Jeden ze $rodkéw, jakiemi Kelsen stara sie ratowa¢ beznadziejue
dla prawa kryterjum heteronomji, zastuguje jednak na uwzglednienie
specjalne, gdyz on to, jak si¢ przynajmniej z budowy systematycznej
Hauptprobleme zdawa¢ moze, ma dostarczy¢ ostatecznego Kkryterjum
,formalnego* normy prawnej. Trudnosci, skupione dokoia heteronomiji,
prowadza do tego, ze w swej postaci wilasciwej prawu ma ona ozna-
czaé¢ nietylko ,,mozno$¢ ustalenia normy objekiywnej niezaleznie od
checi obowigzanego*, lecz co§ wiecej, mianowicie ,mozno$¢ zasto-
sowania normy' do osobnika niepostusznego. Na pomoc hetero-
nomji przybywa w ten spos6b element nowy — sankcja. 1 za wlas-
ciwe rozstrzygnigcie sprawy ,formalnej* istoty normy prawnej nalezy
uwaza¢ u Kelsena nie koncepcje normy heteronomicznej, lecz nadanie
jej postaci ,,zdania hipotetycznego®, grozacego sankcjq kary lub egze-
kucji w razie niezachowania si¢ adresata w pewien spos6b. Kelsen po-
dejmuje rehabilitacjg ,teorji przymusu*, podlug jego wiasnych siéw
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‘mocno zdyskredytowanej obecnie w nauce (H. 212 i n.); wznawia ja
nawet w formie bardzo radykalnej, uznajac, ze ,norma prawna ukaze
- sig nam w swej specyficznej funkcji formalnej wogéle tylko wtedy,
gdy nie wywarla wplywu motywacyjnego na podmiot, a wigc wiasnie
- w wypadku przekroczenia“, Ze ,norma prawna wtedy tylko moze wy-
pelni¢ swe zadanie prawne, gdy nie wypelnia swego zadania spolecz-
nego“?'). Ten fakt — zgota zresztq nie sporadyczny — wznawiania teorji
rzymusu przez prawnika wspélczesnego, nie nalezgcego bynajmniej.
do niedbalych w stosunku do podstaw logicznych, stanowi wymowny
dowdd szkody, jaka przynosi filozofji prawa niedostepnos¢ dia niezna-
jacych jezyka rosyjskiego pism podstawowych Petrazyckiego. Albo-
. wiem w swej Teorji prawa, wydanej w r. 1907-ym (tom I, § 19) dat
‘fPetraZ}icki (wylozong zresztq juz uprzednio w Zarysie filozofji prawa
.z 1. 1900) krytyke teorji przymusu, krytyke nie opartg na przeciwsta-
~wieniu jej wlasnej teorji psychologicznej, lecz cisle immanentna, a wy-
‘kazujgca w sposéb nieodparty, Ze wszelkie préby okreslenia prawa
przez cech¢ przymusu*i sankcji, poza licznemi wadami dwuznacznosci
- i niejasnos$ci, sprowadzajq si¢ zawsze i z koniecznosci do definitio per
- idem®). Koncepcja Kelsena wykazuje ten btad w sposéb bardziej wi-
doczny od innych dzigki jego stanowisku S$wiadomie normatywnemu,
4 ktére usuwa interpretacje realistyczng przymusu w sensie fizycznym
”czy psychicznym. Usunigcie to zresztg nie jest konsekwentne, jak wo-

‘ ;'_normy nie stanowi podstawy do uznania normy za obowijzujgcg, zmienila sie tu w swa
. karykature: gdzie norma dziata, tam nie obowigzuje, obowigzuje tam tylko, gdzie nie
. dziata. I ta karykatura stanowi zaprzeczenie zasady rozdziatu stanowisk: jesli bowiem
 dia obowigzywania normy nie ma znaczenia fakt pozytywny zachowywania si¢ ludz-
- kiego, to nie moze go mie¢ tak samo fakt negatywny zachowania si¢ wbrew normie.
; Nie szkodzi zaznaczy¢, 2e Kelsen do swego juz oméwionego pomieszanla zjawiska
- prawnego z faktem normatywnym dodaje tu jeszcze pomieszanie tych obu z faktem
~ prawnym (faktem o znaczeniu prawnem).

2) Krytyka ta jest stale spozytkowywana przez prawnikow, znajacych teorje Pe-
- trazyckiego, wiec przedewszystkiem rosyjskich i polskich, a to niezaleznle od ich sto-
- sunku do psychologlicznej teorji prawa (por. np. Jarra, Ogélna teorja prawa §§ 17 i 18,
. Peretiatkowicz, Zarys encyklopedji prawa, str. 11 i n.). Natomiast p. Znamie-
" rowski, o ktérym przypuszczaé nalezy, ze czytat dzielo podstawowe Petrazyckiego
W cato$cl, skoro poswiecit mu wieksza rozprawe krytyczna, — przyjat moment sankcji
~ W ujeciu podobnem do Kelsena jako jedng z cech charakteryzujagcych uklad prawny
" (Podstawowe pojecia teorji prawa, str. 122 i n.), nle uwzgledniajac wcale omawianej
 krytyki. — Koncepcja p. Rundsteina, choé réwniez majgca Kelsena za Zrédlo, zo-
. stala $wiadomie do tej krytyki ustosunkowana i zasluguje na odrebne omdwienie.

20%
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gble nie jest konsekwentna cala koncepcja, wykazujaca niemato chwiej-
nosci i sprzeczno$ci wewnetrznych. )

Kryterjum sankcji pojawia si¢ w Hauptprobleme po raz pierwszy
tam, gdzie chodzi o uratowanie prawnego charakteru normy prawa
zwyczajowego (rozdz. II). Gdy bowiem w tej odmianie prawa, tak samo
jak w moralnosci ,socjologicznej“, norma obowigzujgca okazuje sie
.identyczng“ z reguly rzeczywistego zachowania si¢ ludzi, a wi¢c ,,po-
winno$¢ identyczng z bytem*“, — prawu zwyczajowemu zdaje sig gro-
zi¢ niechybnie los wygnania z dziedziny prawa do dziedziny norm
sautonomicznych“, a wigc zapewne moralnych. Gdy za$ dla uratowa-
nia sytuacji autor wysuwa teze, ze jednak w kazdym poszczegdlnym
wypadku norma prawa zwyczajowego bywa stosowana ,niezaleznie,
a nawet wbrew woli podmiotu“, jej autonomiczno$¢ przeto jest tylko
»,rodzajowa“ (generell), nie za$ indywidualna, — wtedy wprawdzie cha-
rakter heteronomiczny prawa zwyczajowego zostaje uratowany, lecz za-
chodzi znéw druga smutna konieczno$¢ uznania charakteru heterono-
micznego nietylko ,moralnosci socjologicznej*, lecz kaidej wogdle
normy moralnej, stosowanej do cudzego czynu, jak réwniez ,normy
konwencjonalnej*, ktérej ,,obowigzywanie* niezaleznie od uznania jej
przez podmiot autor wysuwa w polemice ze Stammlerem (H. 35 i 36,
przypisek). W rezultacie wigc pewne normy, a w ich liczbie normy
prawa zwyczajowego, okazujg si¢ zarazem autonomiczne i heterono-
miczne. Stanowi to wynik nieunikniony metnej i niejednolitej pod-
stawy podziatu; Kelsen jednak, zamiast si¢ zrzec kryterjum, ktére tak
jaskrawo wykazato swa niezdatno$¢, dodaje do swej heteronomji nowq
ceche, majacq specjalnie charakteryzowa heteronomje¢ prawng, miano-
wicie ceche ,mozno$ci zastosowania*“?). Specyficzna réznica
migdzy przepisami prawnemi a moralnemi i konwencjonalnemi ma te-
raz tkwi¢ w ,,podwdjnej zdolnosci dzialania normy prawnej*, ktéra po-
lega, obok moznosci dobrowolnego zachowania, réwniez na ,indywi.
dualnej reakcji normy przeciwko osobnikowi jg naruszajacemu®, na
moznos$ci zastosowania normy przez sad.

Dokola tego ,stosowania“ normy skupiajgq si¢ te same trudnosci,
ktére byliSmy zmuszeni juz rozwaza¢ z powodu zwyklego ,ustalania®
czy ,stwierdzania“ normy, innego jakoby w heteronomicznem prawie
niz w autonomicznej moralnosci. W czem bowiem ma tkwi¢ ,logiczna*
réznica migdzy takiem stosowaniem normy prawnej a stosowaniem
normy moralnej lub konwencjonalnej przez jakiegokolwiek osobnika

1) W jezyku niemieckim, nieporéwnanym pod wzgledem zdolno$ci tworzenia ter-

minéw, oddajacych w jednym wyrazie pojecia zlozone, brzmi to ,Angewendetwerden-
méoglichkeit®,



przy ocenie cudzego post¢powania, niezgodnego z normg? Tu Kelsen
chwieje si¢ wcigz migdzy oparciem si¢ o kryterjum ,realistyczne* rze-
czywistego stosowania normy przez faktycznie istniejagcq organizacje
panstwowg, oraz o kryterjum normatywne obowigzku jej stosowania.
~ Raz wigc normg prawng jest ta, ktérg stosuje (w rzeczywistosci) nie

. osobnik prywatny, lecz sad, organ panstwowy, ,organizacja do tego

. celu stworzona®, ,specjalny aparat zewngtrzny* (H. 35, 38, 47, 235),”
~ to znéw jest nig ta, ktérq organy stosowaé powinny, gdyz istnie
. jace faktycznie sady stosujq przeciez w rzeczywistosci obok norm pra-
" wnych normy rézne od prawa, a nawet z niemi sprzeczne. Programowa
- zasada idealnej normatywnosci, nakazujgca mu uwazaé¢ samo parstwo
" i jego organy wylgcznie za konstrukcje myslowe na tle norm, prowa-

dzi go konsekwentnie do odrzucenia interpretacji realistycznej, lecz
. préznia tautologiczna, czyhajaca na koficu drogi normatywnej (,norma

~ prawna, to norma, kitérg stosowaC powinien ten, czyim to jest praw-
~ nym obowigzkiem®) sprawia, ze do kryterjow ,faktu® i ,sily** wcigz
powraca. JakkelwiekbgdZ, koncepcj¢ normatywng nalezy tu uznaé za
ostateczng: normg prawng jest taka, kiéraq organy panstwa (t. j. uoso- ,
bionego systemu prawa) stosowaé powinny, a specyficzno$¢ prawa po-
lega na tem, ze to ,stosowanie ma tu znaczenie swoiste, odréznia-
jace je od stosowania norm nieprawnych.,

Réznice Kelsen upatruje w tem, Ze gdy kto$ stosuje do cudzego
 czynu norme¢ moralng, to sam podlega dziataniu tej samej normy,
. ktérg stosuje. ,,Stosowanie* (Anwendung) oznacza tu to samo, co ,,za-
~ chowanie‘* normy (Befolgung): ,nie powiniene$ ktamaé“ oznacza nie-

tylko ,,wstrzymaj si¢ sam od klamstwa*, lecz réwniez ,potepiaj kltam-

stwo innych®. Gdy za$ sad stosuje normg prawna, to wykonywa to
na gruncie innej normy, ktéra go do tej czynnosci stosowania
~ specjalnie obowigzuje, na gruncie specyficznej normy-sankcji (H. 35,
przyp.). Ustep ten zawiera szereg twierdzen zgota nieuzasadnionych
i ujawniajacych odrazu stabos$¢ catej koncepcji; np. falszem jest, izby
kazdy przepis moralny oznaczal zarazem nakaz potgpiania cudzego po-
stepowania, temuz przepisowi przeciwnego: obowigzek nieklamania
i obowigzek potepiania cudzego klamsiwa stanowig tresci zgola od-
mienne i wymagajg ujecia w dwie normy odrebne i samodzielne; nie-

,"' dos$¢ na tem, znane historycznie systemy moralnosci, np. moralnos¢
- Ewangelji, nietylko te obowigzki odrézniajg, lecz nawet wyraznie za-

kazujg potepiania cudzych ztych czynéw: ,,nie sadicie, abyscie nie
byli sadzeni“ etc. Skadinad, jesli pozostawi¢ na stronie sprawe obo-

~ wiazku potepiania lub chwalenia, mozna uzna¢ za stuszne, ze osob-

nik, ktéry potepia lub chwali, wypowiada tu (,,zachowuje*) t¢ samgq
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norme, ktérg ,stosuje do cudzego czynu; lecz ta prawda niewatpliwa
(bo, niestety, tautologiczna), pozostaje prawda réwniez dla wyrokéw
sgdowych. Gdy sad wyrokuje w sprawie diugu z wekslu, to przede-
wszystkiem stwierdza wazno$¢ zobowigzania i przekroczenie go przez
dtuznika: ,,A winien jest B 100 zlotych i naruszy! zobowigzanie, nie
ptacqc w terminie*; i tu wiec sad ,,zachowuje* norme, obowigzu-
#jacq A i ,potgpia** jego post¢powanie w sposob zupelnie ten sam,
w jaki to czyni osobnik, ,,potepiajacy” moralnie cudze klamstwo.
I w tem postgpowaniu jako takiem niema jeszcze sankcji poszukiwa-
nej przez Kelsena Ta zaczyna sig¢ dopiero z chwilg, gdy sad, opiera-
jac sig¢ na fakcie przekroczenia, jako na stwierdzonej hipotezie, ustala
nowa norme, wyznaczajgcq obowigzki, wynikajgce juz nie z samego
zobowigzania, lecz z jego naruszenia: obowigzek zaplacenia sumy
z procentem i kosztami, na wypadek jego niespeinienia dalszy obo-
wigzek poddania si¢ egzekucji i t. d. Te to dopiero normy rozpoczy-
najq szereg sankcyj; lecz znowuz podobne normy mamy i w moral-
nosci i w dziedzinie t. zw. przepiséw konwencjonalnych: w razie ktam-
stwa odwotaé, odpokutowaé, w razie nieprzyzwoitego zachowania si¢
przeprosi¢ i t. p. Kelsen w swem dgZeniu do zamknigcia wreszcie wy-
mykajacej si¢ ciggle cechy specyficznej prawa w owem ,,stosowaniu
normy bez wzgledu, a nawet wbrew woli obowigzanego*, — nieza.
leznie od tego, ze nie utrafia bynajmniej w specificum prawa, — mie-
sza wcigz te dwa znaczenia ,,stosowania‘“.

Badz co badZz jednak mamy tu wreszcie wydobyta koncepcje
sankcji, i to w jej formie najbardziej klasycznej: norma prawng jest
taka norma, w razie przekroczenia ktdrej druga norma grozi jakiemis$
ujemnemi konsekwencjami. Forma ta stanowi tez najbardziej klasyczng
definitio per idem: aby nada¢ charakter prawny normie sankcjonowa-
nej, norma sankcjonujaca musi byé normg prawng, inaczej bowiem
mieliby$Smy do czynienia tylko z ,,przymusem faktycznym‘; lecz norma
sankcjonujgca moze by¢ prawng tylko w takim razie, jeSli posiada
z kolei sankcje prawng... i tak do nieskoriczonodci. Urwanie sig lar-
cucha sankcyj w pewnem miejscu pozbawia charakteru prawnego
wszystkie ogniwa poprzednie az do pierwszego.

Jednakze ta postaé teorji przymusu nie jest u Kelsena bynajmniej
ostateczng. W rozdziale VII Hauptprobleme, poswigconym charaktery-
styce ,,zdania prawnego‘ (Rechissatz), a wigc majacym tu znaczenie
zasadnicze, dokonywa si¢ modyfikacja od samej podstawy. Tu norma,
wskazujaca post¢powanie poddanemu (norma sankcjonowana), nie jest
juz normg prawna; jest niqg wylqcznie sama norma sankcjonu-
jaca, ktéra sie wyraza w formie zdania hipotetycznego o strukturze



stepujacej: gdy kto$ postapi tak a tak, panstwo zastosuje karg lub
egzekucje ).
Sam pomyst nadania normie prawnej postaci zdania nie impera-
tywnego, nakazujacego, lecz oznajmujacego, w formie zapowiedzi ma-
* jacej nastapi¢ sankcji, pomyst nie nowy, stanowi w istocie swej kon.
- sekwencjg ostateczng dazen tego odiamu ,realizmu® prawnego, ktéry
. chce prawo pozbawi¢ charakteru etycznego i ujgé je jako dziedzing
- dziatania ,sity“; to tez przyjecie tej koncepcji wraz z jej podstawg —

~ w skutkach swych niepozbawiony pewnego humoru. ,Realizm“ przed-
'stawual sprawe mniej wiecej w sposob taki: dla obownqzywama moral-
- nego it. p. wystarcza moze sama zasada racjonalna lub jej dzialanie
~w przekonaniach ludzkich, lecz prawo nie zaspakaja si¢ takiemi efe-
" merydami; jesli co§ obowigzuje prawnie, to znaczy, ze odpowiednie
postgpowanie jest zagwarantowane przez zewnetrzne Srodki przymu-
. sowe, ze bgdzie wymuszone na podmiocie ,niezaleznie, lub nawet wbhrew
_ jego woli“ przez zastosowanie sankcji?). Stosownie do tego za jedyny
';_"‘ motyw specyficzny post¢epowania prawnego zostaje obwolany strach
| wobec sankcji; a w konsekwencji ostatecznej uznaje si¢, ze wobec wy-
- 1acznego znaczenia sankcji w prawie, sam charakter obowigzku w nor-
. mie prawnej jest zbyteczny, i wystarcza zapowiedZ, e w danych wa-
runkach sankcja nastapi: kto ma rozsadek, ten sobie juz sam wytknie
droge postgpowania, zgodng ze swym interesem. ,Panstwo staje wo-
- bec poddanych w stosunku podobnym do tego, jaki igczy strony, pro-
* wadzace handel wymienny: ,jesli ty mi dasz tamto, ja ci dam to“.“
- (H. 228). Kelsen, jak wskazujq rozwazania poprzednie oraz cytata
. ostatnia, wpada na te tory w sposéb nieunikniony przez samo przy-
gcie swojej ,heteronomji* i sankcji; z jego dgznos$ciami idealno-nor-
- matywnemi zachodzi tez na kazdym kroku kolizja, dajgca w wyniku
~ chwiejnos¢ i ratowanie sig sofistyka. W pismach péZniejszych zdanie
.~ prawne z ,zapowiedzi“ przedzierzga si¢ znéw w zdanie normatywne:
- ,jezeli A, to powinno byé B* (Stb. 75). A rozumowania, ktéremi

¥ 1) Sam Kelsen zdaje si¢ tej modyfikacji zasadniczej wcale nie dostrzegac. Swiad-
3 czy o tem fakt, ze jeszcze w dalszym tekécie wraca nieraz do koncepcjl pierwotnej

? kowo normq prawna, moraing, obyczajowa, a p_rawnq staje sie dopiero wskutek ,moz-
- nosci zastosowania® przez sad. Znowu wiec za norme prawng zostala uznana nie norma
sankcjonujaca, lecz norma sankcjonowana.

2) Bardzo wyraZne odbicie tego typu rozumowania mozna widzie¢ u p. Rund-
teina w jego skadinad tak bardzo ,idealistycznej“ koncepcji ,normatywnosci praw-
ej“; por. np. rozwazania o braku sankcji dla obowigzkéw Zgromadzenia Narodowego,

Zas. teorji pr., str. 158.

. teorja przymusu — przez Kelsena i jego szkole stanowi przypadek
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stara si¢ usung€¢ charakter ,imperatywny“ zdania prawnego (wszelki
Jrozkaz* i ,przewaga* ma by¢ elementem faktycznym, H. 228), lub
obroni¢ si¢ od stusznego zarzutu, ze z zapowiedzi sankcji logicznie
nie wynika obowigzek, lecz tylko wskazanie oportunistyczne (polemika
z Bindingiem, H. 229), — nie dajg si¢ wrecz powaznie traktowac.
Lecz pozostawmy na stronie te poszczegélne biedne kroki nauki
prawa, ktérq sam Kelsen tak stusznie obdarza tytulem nauki bogatej
w blgkania (H. 351). Pozostawmy tez bez rozwazania uznanie za
istotne zbiory norm prawnych wylacznie kodekséw karnych i procedu-
ralnych, ktére zawierajq same normy sankcjonujace, i niepozbawione
$mialosdci zakwalifikowanie kodekséw cywilnych jako szczegétowych
katalogéw ,warunkéw zastosowania jednej jedynej normy prawnej,
wyrazajacej wolg panstwa zastosowania egzekucji‘‘ (H. 227 i n.); mniej-
sza o to, ze i poprzednio i dalej te wiasnie ,,warunki zastosowania*
sq stale przeciwstawiane normom moralnym jako normy prawne, oraz
ze ,,prawo rzeczywiste*, ,faktycznosé¢ prawa* w istocie swej nigdzie
nie jest pojmowana przez Kelsena jako realizacja w psychice lub czy-
nach ludzkich norm sankcjonujacych, lecz tylko norm sankcjonowa-
nych. W danej chwili chodzi wylacznie o to, czy nowa koncepcja
sankcji zdolna jest da¢ jakiekolwiek kryterjum jednolite i okreSlone.
Niewatpliwie, jesli normg prawng ma by¢ teraz nie norma sank-
cjonowana, lecz norma sankcjonujgca, to nie mamy juz do czynienia
z odestaniem nas do nieskorficzonego szeregu x'6w jako do dalszych
sankcyj. Kazde bowiem zdanie, zapowiadajace kare lub egzekucjg ze
strony panstwa, jest juz normg prawng, nie wymagajgc dalszych sank-
cyj ). Niemniej definitio per idem i tu jest nieuniknione: drugie x tkwi
wprawdzie nie w odestaniu do dalszych norm sankcjonujacych, lecz
w odestaniu do pafistwa. | o tem Kelsena niema potrzeby przeko-

) Kelsen nie przewiduje migdzie pytania, czy np. zdanie hipotetyczne, wypowie-
dziane przez bandyte: ,jesli nie oddasz pugilaresu, to cig zastrzele® — nalezy uwazaé
za norme¢ prawng. Ze stanowiska jego ,idealnej* koncepcji panstwa jako punktu po-
czytania nalezatoby charakter prawny tej ,normy* uzna¢ bez wahania, gdyz nic nie
stoi na przeszkodzie do zakwalifikowania jej jako odrebnego systemu prawa pozytyw-

nego na gruncie odpowiedniej ,normy podstawowej“ (,postepuj jak ci kaze bandyta*) '

i konstruowania woli bandyty jako woli paristwowej, skoro ani panstwo ani prawo nie
posladaja kryterjéw realnych. — P. Znamierowski, blizki Kelsena w sprawie sankciji,
lecz znacznie mniej skrepowany dogmatyzmem prawnym, nie waha si¢ uznaé¢ rozkazu
bandyty za akt stanowienia normy tetycznej (Podst. poj. teorji prawa, str. 40); o jej
charakterze prawnym si¢ nie wypowiada lecz, stosujac definicje ukladu prawnego,
naszkicowana na str. 1221 n., nalezaloby uklad przez ten rozkaz wytworzony uznaé za
prawny pod warunkiem jednak, ze bandyta grozi dwém conajmniej osobom naraz,
gdyz inaczej sytuacja przymusowa nie istnialaby dla ,wigkszosci“ grupy.
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- nywac, coby bylo konieczne w stosunku do innych prawnikéw, uzna-
~ jacych faktyczne istnienie paristwa niezaleinie od prawa. Albowiem,
. jakkolwiek stosunek pafistwa do prawa wyraza si¢ u niego rozmaicie
. w pismach z réznych okreséw, trwa on stale na stanowisku, ze dla
. prawnika panstwo da si¢ uja¢ tylko na gruncie norm prawnych, przy-
* jetych przez niego za obowiazujace. W Hauptprobleme panstwo jest
- okreslone jako idealny ,punkt poczytania“ (Zurechnungspunkt) wszyst-
- kich norm prawnych danego systemu, jako osoba idealna, ktérej wolg —
. W znaczeniu niepsychologicznem — widzimy w normach; w Staats-
. begriff panstwo staje si¢ identycznem z systemem norm prawnych.
~ Jakakolwiek jest warto$¢ tych koncepcyj, stusznem w nich jest to, 2e
- paristwo inaczej niz przez prawo okresli¢ si¢ nie da. A przeto gdy norma
. prawna zdefinjowana zostaje jako zdanie hipotetyczne, zapowiadajgce
- sankcje ze strony panstwa, oznacza to innemi stowy, ze norma prawna,
. to zdanie, zapowiadajace sankcje ze strony tego, kto do jej zastoso-
. wania jest przez prawo upowazniony (lub zobowigzany). ,W ten spo-
~ sOb bledne koto jest zamknigte*, — mozna zakoriczy¢ trafnemi sto-
. wami, ktére kieruje Kelsen do tych, co wysuwajg ,kompetentng po-
. wage*® tegoz panstwa jako Zrédlo prawa. Panstwo jako organ stoso-
. wania norm — jako sedzia, komornik i kat, podlega tym samym za-
. sadom logiki, co panstwo jako organ tworzenia tych norm.

Gdy si¢ sobie u$wiadomi, ze wszelka préba oparcia definicji prawa
na jakiej§ specjalnej odmianie sankcii prowadzi z konieczno$ci do
" definitio per idem, — gdyz cechg wyodrebniajaca ten typ sankcji sta-
" nowi ta wilasnie poszukiwana prawnos¢, — wtedy, chcac pozosta¢ na
~ gruncie teorji przymusu, ma si¢ przed sobg jedng tylko droge: uzna-
| nie za prawne wszelkich norm, zwigzanych ze sobg stosunkiem dys-
. pozycji i sankcji, jakakolwiek bytaby ich liczba i jakiekolwiek ich Zr6-
," dto, stowem, uznanie sankcji jako takiej, wszelkiej sankcji za ceche
" prawa. Krok stanowczy ku temu czyni z pigkng konsekwencjg w swych
Zasadach teorji prawa p. Rundstein, ktéry, bedac kelsenista, odrzuca
. jednak kryterjum panstwa, a znajgc Petrazyckiego, pragnie unikngé
. regressus ad infinitum (str. 173—4). Podiug niego ,kazda wypowiedZ .
-~ typu A-n, B-n,, w formie dwuzespotowej, czy tez w formie wigcej ze-
. spolowej, jest normg prawna“ (176 i n., 197; formutka logiczna ozna-
. cza ,A powinien postapi€ w sposéb n, jesli za$ nie czyni tego, to B
~ powinien postapi¢ wobec niego w sposéb n,*). Ta definicja wolna jest




wypowiedZ w rodzaju: ,milcz, bo ci kosci polamig¢“, ,przestan, bo po-
wiem mamusi“, ,niech go szlag trafi, jesli to zrobi...”“ i t. p. Takiego
ujecia prawa, jak zadnego innego logicznie jasnego, niema podstawy
odrzuca¢ a limine, choé z drugiej strony, jak kazde inne, wymaga ono
uzasadnienia teoretycznego. W tezach ogélnych p. Rundstein zdaje
sig ujawniaé calkowita Swiadomos¢ konsekwencyj co do zakresu przed-
miotéw, objgtych definicja. Niestety, tezy szczegdlowe wykazujg juz
pewna niejasno$¢ lub niekonsekwencje. O normach religijnych, usta-
lajacych sankcje w zyciu pozagrobowem, méwi autor, ze ,w swym
wygladzie strukturalnym nie réznig si¢ od norm prawnych** (186); czy
ma przytem na mysli tylko podobiefistwo zewngtrzne, czy tozsamos¢
istotng, — o tem terminologja jego, wymagajaca wyjgtkowej ostroz-
nosci, przesadza¢ nie pozwala. Co za$ do sankcyj ,etycznych®, ,,mo-
ralnych* i , konwencjonalnych* (uzywam terminéw autora, nie wdajac
sie w rozwazanie ich znaczenia i wzajemnego stosunku, ktérego autor
nigdzie nie wyjasnit), to znajdujemy wyrazne stwierdzenie ich odrgb-
noSci od prawnych: o sankcjach ,etycznych' mowi autor, ze ,wyka-
zujg zupeinie odrebng struktur¢ formalng* (186), — czyni t6 jednak
bez blizszego wskazania réznicy; sankcje za$ ,,moralne i konwencjo-
nalne* wyodrebnia na tej zasadzie, ze ,,czestokro¢* (wiec nie zawsze?)
»pozbawione sg ‘moznosci oddzialywania‘* (zapewne faktycznego),
»azeby (za$) oddzialywa¢ mogly, musza przypuszcza¢ odpowiedni re-
zonans w psychice osoby, gwalcqcej wskazanie etyczne i obyczajowe...
dla reakcyj prawnych rezonans ten jest obojstny.." (160); opiera wigc
réznic¢ na tem samem kryterjum oddzialywania psychicznego, kidre
tak stusznie odrzucil jako moment ,,eksplikacyjoy‘* (faktyczny) wraz
z opartym na nim podzialem moralnosci i prawa u Kelsena. Mam wra-
Zenie, ze na te trudnoSci i na wywolang przez nie zdradg swego pro-
gramowego stanowiska ,,czystosci'‘ normatywnej narazil si¢ p. Rund-
stein zupelnie zbytecznie: jego definicja ujmuje bowiem norme prawng
wyraznie jako sume dwdch (conajmniej) wypowiedzi, jednej Sankcjo-
nowanej, drugiej sankcjonujgcej, kazdg za$ poszczegdlng wypowiedZ
(,,ogniwo'*) wyraznie kwalifikuje jako norme nie-prawng, lecz moralng, .
konwencjonalng, ,,gospodarczg’ lub t. p. (177—179). Z tegoby wyni-
kalo, ze ,,normg‘ prawng jest tylko potgczenie dwdch lub kilku norm,
bedacych same przez sig¢ zawsze normami nie-prawnemi, i Ze tak po-
jetej normy prawnej, jako wytworu zloZonego, niema potrzeby ani na-
wet moznosci logicznej zestawiania klasyfikacyjnego z normami mo-
ralnemi i t. p., ktére stanowig przeciez jej elementy zawsze konieczne:
kazde poszczegdlne ogniwo, a wigc i kazda norma sankcjonujaca
(B-n,) jest zawsze nie-prawng, prawnem jesi tylko ,polaczenie*, ,ze-



315

spot“ jako calo$¢. Gdzieindziej coprawda te same ,,ogniwa‘ otrzymujg
nazwe ,,zdan prawnych®. Brak konsekwencji w kazdym z tych kierun-
koéw ostabia znaczenie reformy, jakiej polski przedstawiciel szkolysKel-
sena dokonal w teorji przymusu?),

. U samego Kelsena definicja prawa, o ile si¢ opiera na takiej lub
innej odmianie koncepcji przymusu, jak widzieli§my, nie da si¢ obro-
ni¢ przeciwko tym zarzutom, ktdére dyskwalifikujq tradycyjne postacie
tej koncepcji. Lecz, jeSli chodzi o zdatnos¢ sankcji jako kryterjum ogél-
nego norm prawnych, to wszelka interwencja krytyczna ze strony byta
tu wiasnie zbyteczna. Kelsen, mimo niewatpliwa swa wyzszo$é pod
‘wzgledem sumiennosci logicznej nad poziom przecigtny filozoféw
‘prawa“, wierny jest tradycji zawodowej, ktéra pozwala zawsze, po usta-
leniu nowej i przelomowej definicji prawa, gdy tylko si¢ objawi jej
niezgodnos$¢ z zakresem objgtego nig w programie pojgcia, ratowaé
si¢ podzialem prawa na czg$¢ postuszng i cze$¢ niepostuszng definicji,
‘przy uzyciu formulek: ,,prawo w znaczeniu a, prawo w znaczeniu b*,
‘~, pod wzgledem ¢, pod wzgledem 4 i t. d. Tak tez si¢ dzieje z na-
‘szem kryterjum sankcji. ,,Zdanie hipotetyczne, grozace karg lub egze-
kucjg", uroczyscie podane za definicje normy prawnej jako takiej (der
- Rechissatz), podiug dalszego twierdzenia samego autora stosuje sig
‘tylko do ,,normy prawnej w znaczeniu ciasniejszem‘* (H: rozdz. VIl i VIII),
'a nie ma zastosowania do ,munormy prawnej w znaczeniu szerszem*
(rozdz. IX i X). Kryterjum sankcji cechuje tylko cz¢$¢ norm prawnych,
te mianowicie, ktére obowigzujg poddanych, a staje si¢ niewlasciwem,
gdy wypada rozciggng¢ obowigzywanie norm na samo pafstwo (H. 245).

1) W uwagach powyzszych rozwazalem wylgcznie wartos¢ logiczng koncepcji
. Rundsteina. Jaka warto$¢ teoretyczna moglaby mie¢ jego definicja prawa (w for-
mle podstawowej, bez wskazanych przezemnie odchyler), — o tem mogloby przekona¢
‘edynle zastosowanie jej do dalszej pracy naukowej. Czy stosunek sankcji, 1aczacy ze-
'spoly norm réznego rodzaju, jest przedmiotem, przedstawiajacym jakie§ wiasciwosci
) ,rebne, ktére uzasadnilyby ujecie go jako klasy ,prawo“; czy wobec normatywnego
‘nastawienia autora stanowiloby istotny postep naukowy rozszerzenie systematycznego
‘badanla normatywnego (dogmatycznego) na nowe dziedziny do prawa wiaczone (dzie-
‘dziny sankcyj religijnych, morainych, obyczajowych i t. p.), — na te ciekawe pytania
glaby da¢ odpowiedZ tylko dalsza rozbudowa nowej teorji prawa. Niestety, tak po-
Zny tom ,Zasad® zawiera tylko rozwazania metodologiczne i wielokrotnie powtdrzone
wiadczenie, ze podiug autora prawo ,jest* tem, co okresla definicja, — czem$ od-
nem od wszystkiego, co dotad nazywano prawem. Zadnej tezy teoretycznej o tem
wie jako o przedmiocie badania tom nie zawiera. — Specjalnego umotywowania wy-
galoby tez — ze potrace o szczeg6l — objecie definicja, opart na kryterjum sankcji,
wa intuicyjnego (ze nie nastapilo to nieSwiadomie, o tem S$wiadczy wyraine
stwierdzenie sankcyj w prawie intuicyjnem na str. 159): wyznajg, ze w prawie intui-
cyjnem sankcja wydaje mi sie elementem do$¢ wyjgtkowym.
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Poddanych obowigzujg tylko niektére normy prawne, natomiast wszyst-
kie normy prawne, zaréwno te, ktére obowigzujg poddanych, jak te,
ktore ich nie obowigzuja, obowigzujg panstwo i jego organy. I w sto-
sunku do panstwa w obu tych dzialach norm niema juz mowy o sankcji,
jako o wiasnosci niezbednej. Wprost przeciwnie, gdy cechg normy
prawnej w stosunku do poddanego jest reakcja ma przekroczenie, owa
»,mozno$¢ zastosowania wbrew woli“, to przekroczenie ze strony par-
stwa stanowi niemozliwo$¢ ex definitione (H. 246); w stosunku do
pafistwa norma prawna obowigzujgca jest objawem jego wilasnej woli,
wszystko, czego panstwo chce, jest prawem, gdyz wszystko, co jest
prawem, konstruujemy jako wole paristwa. Parnistwo pozostaje wigc
do prawa w stosunku, ktéry odpowiada najzupetniej koncepcji ,,auto-
nomji moralnej* u jednostki: samo jest ustawodawcy i obowigzanym,
jest obowigzane, o ile ,chce*. I prawo ,,w znaczeniu szerszem* pozo-
staje prawem, nie bedgc ani norma sankcjonowang, ani nawet ,hete-
ronomiczng* !).

Jesli kryterjum sankcji wypadto Kelsenowi odrzuci¢ dla norm prawa,
obowigzujgcych samo panstwo, — a jest w tem jeszcze jeden dowéd
pochodzenia tego kryterjum od koncepcji ,,realistycznej* panstwa jako
,»Sity*, tworzacej prawo, lecz samej mu nie poddanej, — to w tem
glebszy cien zapomnienia trzeba bylo je pograzy¢ w nowych kon-
strukcjach, wysunietych w Souverdnitdl, gdzie wilasciwg podstawe
wszelkiego prawa autor znalazl w ustroju migdzynarodowym, ktéry
sam od wszelkiego zwigzku z silg i sankcjq oczyszcza, sprowadzajgc
go do ,idealnej* Grocjuszowej zasady pacta sunt servanda. Gdy
wérod tego Swiata idealnej i pacyfistycznej, oczyszczonej z wszelkiej
zmazy empirycznej powinnosci pojawia si¢ nagle wojna jako specy-
ficzny $rodek sankcji w prawie miedzynarodowem (Souv. 264 i n), to
przy najlagodniejszem traktowaniu tego surogatu moznaby tylko stwier-
dzi¢ przeniesienie tej samej trudno$ci na wyzsze pigtro: bo znéw zaj-
dzie potrzeba konstruowania norm prawnych ,,w znaczeniu szerszem®,
jako norm obowigzujgcych samg ,,spoleczno$¢ migdzynarodowg®, owg
przejeta od Wolffa civitas maxima. — Gdy za$§ w Staatsbegriff, gdzie
po zapgdach idealno.pacyfistycznych z przed dwdch lat znéw si¢ moc-
niej zaznaczajg daznosci ,realistyczne®, kryterjum sankcji wysuwa sig

1) P. Rundstein stusznie odrzuca podziat prawa na ,prawo w znaczeniu Sci-
Slejszem® i ,szerszem“ { rozciqga kryterjum sankcji na normy obowijzujgce paristwo
(Zasady t. p. str. 200). Przezwyciezajac w ten sposéb szczeSliwie jedno z zatamafi
mys$li swego mistrza, sam pozbawia si¢ moznosci konstruowania prawnego takich obo-
wigzkow paristwa, ktére, nie bedac sankcjami dla norm innych, same nie s3 sankcjo-
nowane.
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znowu silnie na czolo: przymusowos$¢ znéw odréznia normy prawhe
‘od moralnych, logicznych, gramatycznych (Stb. 57), paristwo staje sie
systemem przymusu (Zwangsordnung, 82 i n.), a nawet norma pod-
' stawowa dla panstwa monarchicznego otrzymuje nowe grozne sformu-
fowanie: ,powinien by¢ zastosowany przymus pod warunkami i w spo-
'S6b, jaki ustali monarcha“ (94), — to niezaleznie od narzucajgcego sie
usilnie pytania, jakg posta¢ przybiorg stosownie do tego ,moralne*
i ,naturalno-prawne* zasady prawa mig¢dzynarodowego, nalezy dojsé
' do wniosku, ze w tych momentach autor o swojej ,normie prawnej
' w znaczeniu szerszem® bardzo wygodnie dla siebie zapomina.

.» Przez wyrazne uznanie za prawne norm, ktére nie odpowiadajg
definicji zdania hipotetycznego, sam autor zdyskwalifikowal sankcje
jako ceche prawa, dodajgc nowy dowdéd na uzasadnienie swego stusz-
| nego twierdzenia o ,stanie niemozliwym do zniesienia, w jakim sig
' znajdujg podstawowe pojecia jurysprudencji* (H. str. 1X). I cho¢ ta
. wiasnoreczna egzekucja czynitaby zbgdng wszelkg krytyke merytoryczng
teorji przymusu, jednak sadze, iz nie bylo rzeczg bezuzyteczng dla
Swiata prawniczego polskiego przypomnie¢, ze kryterjum sankcji po-
' siada wadg¢ zasadniczg i nieuleczalng, a dla biegu niniejszych rozwa- -
zan — wykazaé, ze owa ,forma logiczna* norm prawa, owo im tylko
‘wlasciwe ,obowigzywanie*, uznawane przez Kelsena za postulat pod-
. stawowy nauki prawa, pozostalo dla niego samego w sferze wierzen
nieuchwytnych i marzen nieosiggalnych, nie wcielajac si¢ w zadne
_ujecie naukowe.

7. Konstrukcja jednosci systemu.

Koncepcja zdania hipotetycznego, grozacego karg lub egzekucja,
' jakkolwiek w samej swej istocie chybiona i, za smutnym wzorem tra-
- dycji prawniczej, ograniczona przez samego autora do czesci tylko cal-
" kowitej klasy ,prawo*, byla jednak wséréd tylu préb i zapowiedzi Kel-
f;sena jedyna prébg rozstrzygnigcia wzglednie poprawnie postawionego
. zagadnienia istoty normy prawnej: wlasciwo$¢ tej normy miala si¢ od-
stoni¢ w jej formie, w sposobie stanowienia przez nig obowigzku,
‘mogta by¢ ustalona tylko przez odpowiedZ na pytanie, jak ta norma
- obowigzuje, nie za§ na pytanie, co w jej mys$l obowigzuje. Przy jas-
‘nem zrozumieniu tego stanowiska jest rzeczg oczywistg, 2e za mormy
prawne uzna¢ nalezy wszystkie wypowiedzi o pewnej specyficznej
',tmkturze a nietylko te z nich, ktérych obowigzywanie sklonni jes-
teSmy przyjac dla siebie.

~ Jednakze to pétswiadomie odczuwane stanowisko ,formalne nie
zostato przez Kelsena utrzymane nawet w granicach tej koncepcji.
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Kryterjum paristwa wprowadza on juz w tym celu, aby z klasy zdan
hipotetycznych o jednakowej strukturze wyodrgbni¢ te ich systemy
ktore jako dogmatyk moze obdarzy¢ mocg obowigzujaca. I gdy po raz
drugi powraca do charakterystyki swego stanowiska formalnego, juz
mu nadaje znaczenie poszukiwania nie ,formy logicznej* lecz racji
obowigzywania normy, a wiec charakter materjalny. Zejscie z drogi
wlasciwej na niewlasciwg mozna widzie€ na przestrzeni kilku wierszy.
Pytanie, ktére prawnik ma prawo postawi¢, jest tylko pytaniem for-
malnem: nie racjg, nie ,dlaczego (obowigzuje norma)“, lecz tylko ,jak
(obowigzuje)* — oto co prawnik ma do stwierdzenia“. Dotad stoimy
na drodze, ktéra moze doprowadzi¢ do okreSlenia nie obowigzywania
normy, lecz jej postaci myslowej niezaleznie od obowigzywania; lecz
oto bezposrednio nastepuje skret: ,Jego pytanie brzmi: jakie sg normy,
ktére organy parfistwa powinny stosowaé, a poddani powinni zachowy-
waé w charakterze norm prawnych? Po czem mozna te normy poznac?“
I autor nie u$wiadamia sobie, ze to pytanie nie jest wcale réwno-
znaczne ani z poprzedniem, ani z nast¢pnem, ktorem koficzy ustep,
. a ktdére znéw stoi na stanowisku formalnem: ,Jaka jest ich forma lo-
giczna?“ (H. 353).

Pytanie, ,jakie normy powinny by¢ stosowane przez organy pai-
stwa i zachowywane przez poddanych“, jest poprawnie postawionem
zagadnieniem dogmatycznego pojecia prawa obowigzujgcego wewnatrz
danego paristwa. Zrozumienie i podkre$lenie, Ze cechy tych norm szu-
ka¢ nalezy nie w kryterjum realnem dzialania, ale w kryterjum prak-
tycznem mocy obowigzujgcej ze stanowiska przyjetej z géry w zato-
zeniu podstawy pozytywnej, stanowi zastuge Kelsena. Lecz bledem,
wyrostym na gruncie wylgcznosci mysSlenia dogmatycznego, jest na-
rzucanie temu pojecin dogmatycznemu roli ogélnego teoretycznego
pojecia prawa. Wszak wiasne jego wywody wykazuja, Ze to stanowi-
sko daje w najlepszym razie pewien konkretny system norm, ktéremu
mozna przeciwstawi¢ szereg innych systeméw podobnych, i Ze normy,
nalezgce do systeméw réznych i nawet sprzecznych ze soba maja te
samg ,forme logiczng“; a stad wynika, Ze konieczno$¢ znalezienia
owej ,formy* ogdlnej zachodzi nietylko dlatego, by méc objaé jednem
pojeciem prawa normy nalezace do systeméw réznych, ale i dlatego,
by méc zakwalifikowaé normy danego systemu jako prawne, nie za$
moralne lub inne.

Kelsen jednak, odrzuciwszy pytanie ,dlaczegor?“, pytanie o racje
obowigzywania, zaraz obok to samo pytanie identyfikuje z zagadnie-
niem istoty prawa: ,Pytanie o racj¢ obowijgzywania normy prawnej
lub o podstawg mocy obowigzujacej porzadku prawnego... jest réwno-



ne z pytaniem o istot¢ prawa wogéle... (H. 351). Ta nieumie-
0s¢ utrzymania si¢ na stanowisku ,formalnem* stanowi skutek nie-
“unikniony tego, ze Kelsen nie umie i nie chce zblizy¢ si¢ do normy
. prawnej ze stanowiska innego niz sedzia i kazdy inny dogmatyk, ktéry
szuka w normie przepisu dla siebie obowiazujacego: jak juz wskazy-
em, ,normatywna natura zdania prawnego“ oznacza dla niego to
0, co charakter obowigzujacy kazdej normy prawnej; ,w samem po-
u normy prawnej tkwi z goéry, ze powinna ona by¢ zachowana lub
zastosowana® (H. 352). Lecz to juz oznacza opuszczenie stanowiska
formalnego“, jak je w pewnych momentach zanaczal sam autor:

‘wszystkie zdania o tej samej formie logicznej nie mogg by¢ uznane
a obowigzujace, za wazne w swej tresci. Podobna identyfikacja w dzie-
_. inie religji oznaczalaby uznanie kazdej tezy religijnej za godng wie-
‘rzenia, w dziedzinie logiki uznanie kazdego zdania teoretycznego za
‘prawdziwe i t. p. A takie stanowisko jest nie ,formalnem*, lecz ,ma-
‘terjalnem*: jest ono w swoim zakresie uprawnione, gdy sig jaki§ sy-
"stem zdan — na podstawie takiego lub innego kryterjum — uznato
" za swoj, aprobowato w jego tresci, lecz prowadzi z koniecznosci do
. ograniczenia zakresu danego pojecia wylqcznie do owego systemu
| przyjetego: tak czyni czlowiek wierzacy, dla ktérego ,religja* jest tylko
ystem obdarzany jego wiarg, a inne wierzenia sprzeczne stanowig za-
‘bobon lub herezje; tak czyni moralista, dla ktérego tylko normy przez
L’ie‘go uznawane s3 moralne, inne za$ przekonania sq niemoralne; tak
‘czyni kazdy teoretyk, uznajacy swoj system za prawde, a inne za falsz;
ial¥ czyni dogmatyk prawa, uzmajacy za prawo tylko te normy, ktére
' sie mieszczg w jego systemie. Lecz aby uzyska¢ ogélne, ,formalne*
‘czyli teoretyczne pojecie religji, moralnosci, zdania teoretycznego, normy
i prawnej, trzeba si¢ uwolni¢ od uznania za swdj, od aprobowania
w tresci lub innego uznania waznosci dla siebie danego systemu zdaf.
‘ Identyfikacija normatywnej natury zdania prawnego z jego
‘charakierem obowigzujgcym stanowi nieporozumienie szeroko roz-
powszechniOne w naukach etycznych pod wplywem ich nastawienia
' praktycznego: do normy moralnej czy prawnej zblizajq si¢ uczeni tra-
dycyjnie jako do poszukiwanego obowiazujacego przepisu postepowa-
inia. Wadliwos¢ tej identyfikacji okazuje si¢ naocznie przez zestawienie
idania prawnego lub moralnego ze zdaniami innych typéw. Kazde
zdanie moralne i prawne jest istotnie zdaniem normatywnem, bo prze-
isu]e jakie$ postepowanie jako obowigzujace: kazda norma etyczna
chce obowigzywaé. Tak samo kazde zdanie* religijne podaje jakas
. tres¢ myslowa do wiary, a kazde zdanie teoretyczne ma pretensj¢ do
- wygloszenia jakiej$ prawdy, chociazby brzmialo: ,dwa razy dwa jest
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pie¢“. Lecz norma obowigzuje, teza religijna wigZe, teza teoretyczna
jest prawdg tylko dla tego, kto tres¢ danego zdania przyjmuje za
swoja. W naukach etycznych takie ,materjalne“ przyjecie tresci norm-
za swojg cechuje wiasnie stanowisko normatywne. :

Pojecie prawa, moralnosci, religji, prawdy i t. p., jakie uzysku-
jemy, stojac na stanowisku przyjecia tresci odpowiednich zdan, nie jest
klasg, lecz systemem, jednym z wielu, jaki wyodrgbnié mozna
na tle tresci niezliczonej ilosci zdaf, majgqcych ten sam charakter for-
malny. Jedno$¢ osiaga si¢ tu przez sprowadzenie poszczegélnych zdan
do pewnej calosci, uznanej za wazng. | jednos$¢ catkowity osiggnaé
mozna tylko przez przyjecie jakiego$ systemu za wazny, prawdziwy,
obowigzujacy bezwzglednie. Tak czynila moralno$¢ absolutna i prawo
naturalne. Lecz stojac na gruncie relatywizmu, mozna uzyskaé tylko
jedno$¢ wzgledna, obierajac sobie dany system jako zaloZenie i uzna-
jac mozliwos¢ innych systeméw. Te¢ wzgledno$¢ i wielos¢ systemoéw
dogmatycznych w prawie uznaje Kelsen catkowicie w Hauptprobleme.
Ale dazenie do osiggniecia jednosSci pojecia prawa, dgzenie, ktérego
nie umial zaspokoi¢ na gruncie wiasciwym i przeniést na plaszczyzne
normatywna, — prowadzi go w pismach nowszych z koniecznos$ci do
préb konstruowania systemu bezwzglednego i wylacznego ).

1) P. Rundstein w sposéb znacznie bardziej Swiadomy od Kelsena, a zapewne
pod wplywem Petrazyckiego, poszukuje ogélnego (formalnego) pojecia normy praw-
nej, niezaleznego od kryterjum mocy obowiazujacej, a zwlaszcza od kryterjéw oficjalno-
dogmatycznych. Stad dazenie do objgcia pojeciem prawa norm niezgodnych ze sgba,
ktére obowizzujg lub obowigzywaly w réznych czasach i miejscach, projektéw ustaw,
prawa intuicyjnego i t. p. (Zasady t. p. §§ 14, 28, str. 26, 223). Stad tez bardziej kon-
sekwentne poszukiwanie ogélnej ,logicznej struktury® normy prawnej, niezbyt fortun-
nie zreszta oparte na wspélnym z Kelsenem gruncie kryterjum sankcji. Lecz dziw-
nym trafem to wiasnie stanowisko wzgledem normy, stanowisko w istocie swej teore-
tyczne, kwalifikuje p. R. jako stanowisko normatywne, stanowisko za$ przeciwne,
umieszczone w plaszczyZnie samej treSci norm, nazywa eksplikacyjnem. Takg termino-
logje sktonny jestem uwaza¢ za szkodliwg nietylko dlatego, Ze odwraca ona ustalone
juz przyzwyczajenia (normatywnemi nazywamy zdania i nauki, ktére same normuja,
i nalezaloby dazy¢ do zamknigcia terminu w tych granicach, nie rozciggajac go na
zdania, wypowiadajace o normach lub z powodu norm tezy teoretyczne), lecz réwniez
dlatego, ze pomieszanie terminologiczne pocigga za soba pomieszanie w pojeciach i te-
zach. Objawy tego widze np. u p. Rundsteina, gdy wszystkim swoim normom, ujetym
niezaleznie od obowigzywania, przypisuje waznos$¢, lub normy sprzeczne ze soby
ujmuje w jeden system (§ 14, 28), a z drugiej strony obowigzywanie norm, zaleznos$é
ich od faktéw normatywnych, sprzeczno$ci migdzy normami w tresci swej niezgodnemi,
derogacje jednych norm przez drugie, — a wigc zagadnienia, mogace powsta¢ tylko
w plaszczyZnie rozwazania normatywnego (co si¢ czyni¢ powinno, co obowiazuje), —
usuwa do dziedziny ,faktycznej*, ,eksplikacyjnej®, w kiérej te zagadnienia nie istnieja
(str. 34, 91, 161—2, 345). — Prace, zamykajace si¢ w dziedzinie tak umilowanej dzi$
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Konstrukcji dogmatycznego pojgcia prawa poswigcona jest w ca-
- losci ksigzka Kelsena Das Problem der Souverdnitit (1920). Celem jej
. znalezienie stanowiska, z ktérego wszystkie stosunki wewnatrz panstw
" i miedzy panistwami moglyby by¢ oceniane na gruncie jednego systemu
. prawa, lub przynajmniej systeméw w sposéb jednolity do siebie usto-
. sunkowanych. To daZenie do jednosci podstawy dogmatycznej jest
~ konsekwencjg naturalng i — z zastrzezeniem S$wiadomo$ci stanowiska
. dogmatycznego — réwniez godziwa, obrania sobie za punkt wyjscia
. prawa obowigzujacego dla organizacji dzisiejszego ustroju panstwo.
. wego i migdzypafistwowego. Zaréwno sgdzia, jak kazdy inny praktyk
- zmuszony jest dqzy¢ do ujecia wszystkich norm prawa, z ktérych ofi-
. Cjalnem dziataniem liczy¢ mu si¢ wypada, jako systemu mozliwie je-
3 dnolltego Trafnie tez wykazuje Kelsen, ze gdy obierzemy za podstawe
. prawo oficjalne jednego, naszego panstwa, to inne systemy — prawo
oflqalne kazdego innego panstwa, lecz réwniez i prawo migdzynaro-
. dowe — mozemy uzna¢ za obowigzujace jedynie o tyle, o ile prawo
. naszego panstwa wyraZnie te systemy uznaje, udziela im ze swej strony
- mocy obowigzujacej. Jest to stamowisko ,prymatu prawa panstwo-
wego“, — jedna z konstrukcyj, zapewniajgcych jednos$¢ systemu. Druga
. konstrukcja uznaje za podstawg jeden system prawa nadpanstwo-
- wego — prawo migdzynarodowe, a wszystkie systemy panstwowe
- uwaza za systemy autonomiczne, majgce moc obowigzujacg z tytutu
delegaql przez system powszechny. Wywody te, przeprowadzone nao-
. got $miato i konsekwentnie, przecinajg niejedno zagadnienie dotad za-
~ wiklane i ciemne na pograniczu prawa panstwowego i migdzynarodo-
. wego, przyczyniajac si¢ do osiggnigcia jasnoéci konstrukcyjnej przez
. wykazanie rdznic, wynikajgcych z obrania réznych punktéw wyjscia
i wydobycie tych podstaw, ktére do wigkszej jednosci prowadzg. ldg
' tez te wywody niewatpliwie po linji rozwoju spolecznego, gdy oddaja
- pierwszenstwo hipotezie jednej spotecznos$ci wszech§wiatowej, obej-

,czystej teorji prawa® zyskalyby niewatpliwie na wartosci, gdyby sie liczyly z tem,
- 2e racja bytu teorji ogdlnej tkwi nie w utworzeniu pewnego systemu pojec i tez mniej
- lub wiecej zharmonizowanych ze sobg i zamknigtych w ksigzce, opatrzonej nazwiskiem
'~ autora jako wynalazcy, lecz w utworzeniu podstawy do dalszych bad:fi teoretycznych
i wnioskéw praktycznych. Otéz w mojem rozumieniu (by¢ moze blednem, lecz opar-
- tem na sumiennem przestudjowaniu ,Zasad teorji prawa*), uznanie prawnej waznosci
_ projektéw ustaw ze stanowiska normatywnego rozwazania prawa pozylywnego, — bo
takiem jest stanowisko teorji p. Rundsteina, — prowadzi w konsekwencji do tego, ze
-s;ady mogq na podstawie projektow wyrokowaé; a usunigcie zagadnieni sprzecznosci
- migdzy normami lub derogacji z rozwazania pozytywnego do eksplikacyjnego ozna-
skierowany do sadow zakaz zastanawiania si¢ nad sprawg kolizji norm obowigzu-
- jacych i narzucenie tych zagadnien psychologji i socjologji.
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mujacej swym ustrojem praworzgdnym wszystkie ustroje pafistwowe,
réwnouprawnione miedzy soba.

Lecz nawet w tych swoich granicach $wiadomej konstrukcji do-
gmatycznej obie koncepcje Kelsena muszgq by¢ uznane w swoim calo-
ksztalcie tylko za wskazanie drogi do pozgdanego celu; realizacja ich
catkowita wobec mnogosci czynnikow realnych, oddzialywajacych na
tworzenie si¢ prawa, nie begdzie bodaj nigdy zupelng, nietylko nie jest
nig dzi$, jak to sam autor przyznaje. Sam ustr6j migedzynarodowy da-
leki jest od osiggnigcia typu owej civitas maxima, wymarzonej przez
Kelsena za wzorem ideatéw myslicieli XVIII wieku oraz imperjum $red-
niowiecznego (274): prawo migdzynarodowe dzi§ jeszcze ,kapituluje*
(241) i diugo jeszcze bedzie kapitulowalo wobec wojen i rewolucyj,
narzucajacych mu sitg fakiéw nowe i nieprzewidziane ogniwa prawne.
Jednos¢ systemu ogélnego, taczaca w sobie wielo$¢ systeméw pozy-
tywnych, pozostanie zawsze idealem, nawet przy uzyciu Srodkéw my-
Slowych najbardziej ustuznych w postaci danych pozytywnie czy tylko
konstruowanych przez naukg¢ wzajemnych ,upowaznien“ i ,delegacyj“,
udzielanych przez jedne systemy innym. Niedo$¢ na tem: podobnym
idealem, niezdolnym do ujarzmienia opornego materjalu zywego, po-
zostanie jedno$¢ prawa wewngtrz-panstwowego. W Hauptprobleme Kel-
sen stusznie zwalczal proby konstrukcji prawnej derogacji zwyczajo-
wej ustaw, uznajac, ze stoimy tu wobec faktéw, wytamujacych sig
z systemu; w Souverdnitit, przejety dazeniem do jednosci, probuje
osiagngé jg 1 tu, proponujac uznanie w ,normie podstawowej“, czyli
hipotezie, przyjetej za podstawg systemu, obok ustawodawstwa, dru-
giego Zrédla réownouprawnionego w postaci zwyczaju derogujacego;
sgdzi przy tem, ze jednosS¢ systemu zapewni tu zasada ,lex posterior
derogat priori“. Lecz podobne zabiegi logiczne granicza juz z sofi-
styka: taka samgq ,jedno$¢“ databy protagorasowa zasada ,czlowiek
jest miarg wszech rzeczy“, rozciagni¢ta nad rozbieznemi opinjami ludz-
kiemi; -— pod podobng jednoscig ukrywa sie usankcjonowanie sprzecz-
nosci, -

Jednakze dalsze zastrzezenia w tym kierunku, poza niezbednem
wskazaniem przeciggnieé w rodzaju ostatnio przytoczonego, tracityby
wytamywaniem drzwi otwartych. Wszak Kelsen sam pojmuje trafnie
swoje konstrukcje jako hipotezy stojgce do wyboru i zalecajace sig
mniej lub wiecej wydatng zdolnoscig do wytworzenia jednosci systemu
na tle danej nam réznolitosci prawa pozytywnego. I trzeba si¢ zgodzié
z tem, ze prawnik-dogmatyk, ktéremu nie wolno odméwi€ odpowiedzi
na pytanie: quid juris? — nie wolno za wzorem teoretyka ‘odpowie-
dzieé: ,nie wiem*®, — ze prawnik-dogmatyk z urzgdu swego skazany
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na uciekanie si¢ w trudniejszych wypadkach do sztucznych kon-
nkeyj, ¥aczacych tezy obce lub nawet sprzeczne migdzy sobg w jed-
sé wymagang. Los jego podobny jest pod tym wzgledem do losu
olastykéw $redniowiecznych, co si¢ trudzili nad wyrozumowaniem
dnosci, laczacej Arystotelesa z Pismem Swigtem i Ojcami Kosciota;
lko ze nauki teoretyczne dzi§ wyszly z fazy dogmatycznej, a praw-
k, pelniacy dzieto interpretacji i stosowania prawa obowigzujacego,
st skazany na dogmatyzm z tytulu samej swej funkcji, ktérej war-
§¢ spoleczna nie zanika, lecz owszem stale wzrasta.

Btad Kelsena polega na tem, Ze poznanie dogmatyczne, stuzgce
dnostronnemu, cho¢ szacownemu zadaniu wyja$niania i porzgdkowa-
a nakazow prawnych, popieranych przez rzgdzgce narodami zmienne
oje, utozsamia z poznaniem prawa wogdle, ze dogmatyczne poje-
e systemu prawa obowigzujgcego uznaje za jedyne naukowe pojecie
awa. — Kelsen w swych pismach nowszych przejat si¢ ze szkodg
wynikéw naukowych dazeniami o wysokim polocie ,filozoficznym*,
ktére si¢ wyrazaja we wtlaczaniu rozumowan w obce im schematy
- ,idealizmu transcendentalnego“ i w pretensjonalnej terminologji, za-
. pozyczonej od Kanta, a czesSciowo, ze wzgledu na $wiezszg mode, od
Husserla !). Wsréd skutkéw tego zwrotu wybija si¢ na pierwszy plan

1) Por. wyznania autobiograficzne o nawréceniu si¢ na idealizm transcendentalny
w § 35 Stb. Wynikiem tego przejecia sig duchem wysokiej ,filozoficznosci®, zawinio-
~ mego, jak si¢ zdaje, bardziej przez ucznidw Kelsena, niz przez samego mistrza, jest
ftworzenie si¢ w calej niemal szkole sziucznego schematyzmu i trudnego do strawie-
ala zargonu naukowego, ktéry nietylko zaciemnia kryjace si¢ pod nim mysll, lecz, co
orsza, znieksztalca je zasadniczo, przenoszqc zagadnienia na plaszczyzne obceg i za
okg. Gdy Kelsen upatruje w wyborze takiej lub innej podstawy dogmatycznej dla
systemu prawa analogje do stanowisk epistemologicznych (Souv. rozdz. Xl), lub z calg
_powaga przeprowadza paralele miedzy pogladami na stosunek panistwa do prawa a te-
“izmem, panteizmem i t. p. (Stb. rozdz. XII), traci to istng manjq wielkosci. — Mistrz
' sam mimo to pozostal w formie wykladu do$¢ jasnym i zrozumialym ; natomiast u nie-
l {6rych uczniéw jego manjera ,filozoficzna® osiggnela takie .wyzyny®, ze np. samo
' czytanie prac Sandera staje sie istng meczarnig; mamy tu powrét do najgorszych
_ wzoréw metafizyki niemieckiej. Niestety, przedstawiciel szkoly normatywnej w Polsce,
¥ p- S. Rundstein nie pozostal bez wplywu tej manjery, nadajac jej jednak swoje pigtno
- indywidualne : odszukanie istotnego znaczenia jego mys$li w gestwinie umilowanych
" przez niego ,problematyzacyj*, ,ustaleri znaczeniowych*®, ,odniesieri charakterologicz-
~ nych® i t. p. nie jest rzecza latwa. Przez nadanie swym Zasadom teorji prawa tego
 stylu autor zamknat przed swg ciekawg praca wszelkie drogi do szerszego oddziaty-
- wania i dyskusji, ograniczajgc dobrowolnie kolo jej czytelnikéw do nielicznej grupy
dzi, majacych specjalne przygotowanie i zdolnych a zarazem chetnych do zdobycia sig
niemaly wysilek umystowy. Trudno nie wyrazi¢ z tego powodu zalu, gdy sie zwazy
Ostwo naszej oryginalnej tworczosci w dziedzinie filozofji prawa i etyki wogdle, a z dru-
- glej strony wielkg erudycje i powazng prace mysli wiasnej, wlozona w ksigzke przez autora.

21%
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pod wzgledem szkodliwosci typowe dla Kanta i oplacone juz tyloma
bigkaniami przez jego epigonéw pomieszanie zdan logiki i epistemo-
logji, zawierajacych ocen¢ poznania, ze zdaniami nauki, zawierajacemi
samo poznanie przez tamte oceniane, Stad jego ,czysta teorja prawa“
ma raz za zadanie osiggnigcie ,jednosci poznania“ w dziedzinie prawa
na podobiefnistwo nauk przyrodniczych w dziedzinie natury (Souv. str. III,
9—10), gdzieindziej ma by¢ teorjg obowigzywania norm prawnych nie-
zaleznie od ich tresci (275) i jako taka czgSciq ,ogdlnej teorji norma-
tywnej“ (104); raz ma by¢ sama nauka normatywna, to znoéw —i to
wlasnie jako epistemologja! — nauka teoretyczng, przeciwstawiang sta-
nowisku ,etyczno-politycznemu“ (317). Goérnolotne te koncepcje nie
wymagaja krytyki, gdyz same si¢ zbijaja nawzajem; a cala sztucznosé
ich pretensyj epistemologicznych ujawnia si¢ jaskrawo, gdy Kelsen na
koncu ksigzki podnosi do godnos$ci hipotez teorjopoznawczych, ma-
jacych reprezentowa¢ w dziedzinie prawa ,solipsyzm® i ,objektywizm*,
swoje hipotezy suwerennoSci panstwa i prymatu prawa migdzynaro-
dowego (314), ktére w samym teks$cie poprzednim traktowat skromnie
i sensownie jako zatozenia dogmatyczno-prawne i ktére stanowig ana-
logje do zalozen: ,ze stanowiska Ewangelji* — ,ze stanowiska Tal-
mudu*, — albo: ,podiug Ptolemeusza“ — ,podiug Kopernika“. Z poza
wszystkich tych ozdob i strojéw filozoficznych, z pod nazw, czcig
przejmujgcych, ,czystej teorji prawa“, ,logiki prawnej“, ,prawnej teorji
poznania“, — wyglada nauka, ktérej istotnem zadaniem jest ,osiggnaé
jednolity system norm prawnych*, przytem norm pozytywnych (przed-
mowa. str. Ill), — czyli poprostu stara, zastuzona ale skromna dogma-
tyka prawa pozytywnego. Rzecz to nieunikniona, gdyz innej dyscypliny
normatywnej na gruncie prawa pozytywnego by¢ nie moze. I nie zdo-
taleby w tem nic zmieni¢ nawet konsekwentne utrzymanie jej na po-
ziomie ,,formalno-logicznej teorji obowigzywania“, gdyz obowigzywanie
jakichkolwiek norm dane jest wraz z temi normami, w nich samych
lub w normach wyzszych moze by¢ tylko odczytane, i stanowi kate-
gorje poznawczg tejze nauki normatywnej.

Otéz ta to nauka ma nam dac jedno$¢ poznania prawnego, wy-
tworzy¢ ogélne pojecie prawa. Prawem jest przedmiot badania dog-
matyki, norma, mieszczaca si¢ w systemie przez jej prace konstruk-
cyjng wytworzonym. Skierowywanie z tego powodu zarzutu specjalnie
w strong Kelsena byloby rzecza niesprawiedliwa, gdyz utozsamianie
prawa z prawem w znaczeniu dogmatycznem stanowi dotgd tradycje
w nauce prawniczej powszechng, przelamang — poza slabemi poczat-
kami u innych — dopiero w sposéb stanowczy przez Petrazyckiego.
Podnies¢ wiec tylko nalezy te tezy filozofji prawa Kelsena, ktére, rzu-
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c jadniejsze $wiatto na podstawy dogmatyki, powinny byly nasu-
‘mu watpliwosci co do zdatnosci ogélno-naukowej dogmatycznego
ecia prawa, oraz te wybiegi, jakich uzyt, aby si¢ z trudnosci ra-
ywac.
Juz tekst Hauptprobleme wykazat, ze jeSli za prawo uzna¢ system
norm obowigzujacych pozytywnie, to okaze si¢ w wyniku tyle ,,pojec*
prawa, ile systeméw; tych za$§ mozliwa jest liczba nieskonczona, albo-
wiem poczatkiem systemu moze by¢ kazda konstytucje, kazda rewo-
lucja, kazdy zwyczaj tworzacy lub znoszacy normy i t. p. W Souve-
ranitdt Swiadomos¢ wielosci systeméw i dowolnosci obrania kazdego
'z nich nie zanika. Kazda z hipotez, wzigtych za podstawe pozytyw-
ego systemu norm, daje swoje ,pojecie prawa‘ (w istocie swoj od-
ny system): inne daje hipoleza suwerenno$ci panstwa, inne hipo-
spotecznosci migdzynarodowej (319), swoje wlasne ,,pojecie prawa‘
nawet kazdy zwiazek panstw (276). Zdawaloby sie, Ze zadaniem
wej ,,czystej teorji prawa“, ,logiki prawnej etc. jest znalezienie
- wspélnej cechy, ktéra Iaqczy normy, nalezace do tych réznych syste-
méw I przez przeciag kilku paragraiow (§§ 21—24) czytelnik ulega
' ztudzeniu, ze ta cecha tkwi w pozytywnos$ci norm; lecz, jak widzie-
liSmy, pozytywno$¢ podlug samego autora moze réwniez cechowaé
oralno$¢, a prawu bynajmniej jednoSci nie zapewnia., I w rezultacie,
k samo jak w Hauptprobleme, ostateczng konkluzjg autora jest i tu
ceptyczne ignorabimus: ,,Definicja prawa, opierajagca sig na wyrdznie-
iu differentiae specificae pomigdzy prawem a innemi przedmiotami
‘podobnemi, mozliwa jest tylko pod warunkiem, ktéry nie jest dany
"5 stanowiska immanentnego systemu prawa: mianowicie, ze prawo
‘.,' nozemy pozna¢ jednocze$niel) a to przez poréwname z innemi przed-
inlotaml Lecz poznanie prawnicze zaklada sobie prawo jako system
. wylgczny, zamknigty w sobie, jako $wiat sam w sobie. Wewnatrz tego
- systemu pytanie: co to jest prawo? jako pytanie o differentiam specifi-
. eam, nie ma sensu, gdyz wewnatrz tego systemu niema nic précz
prawa, wszystko jest prawem... Kazda podobna préba, podjgta przez
- prawmka, jest beznadziejna* (Souv. 13—14, przyp.). Mimo pociesza-
' jacych analogij w postaci takiej samej niemoznosci znalezienia kry-
terjum prawdy przez logika oraz kryterjum 2ycia przez biologa, caly
en akt rezygnacji dziwnie brzmi ze strony glosiciela ,,prawnej teorji
,_Lpoznanla“ Przez jego wymowne zdania o zakroju ,filozoficznym®,
,.‘:przez zasade ,,immanencji‘ przeglada istota rzeczy bardzo ordynarna:

g :."~ 1) To sformutowanie jest bardzo charakterystyczne: ,pozna¢ prawo“ oznacza tu
Wyrainie uznaé norme za obowijzujaca*.




326

prawnik-dogmatyk uznaje w pokorze ducha za prawo to wszystko, co
znajduje w ustawie, w rozporzadzeniu, w umowie mig¢dzynarodowej...
Zadanie, przekraczajace sily ,czystej teorji parwa®, rozstrzyga za nig —
drukarnia panstwowa. I Kelsen myli si¢ gieboko, odmawiajagc prawni-
kowi prawa i potrzeby postugiwania si¢ $wiadomem ogdlno-teoretycz-
nem kryterjum prawa: szukal go przecie sam i umieszczal w ,logicz-
nej formie* zdania hipotetycznego, grozacego sankcjg paristwowa,
i jesli przy stwierdzaniu nieistnienia cechy specyficznej prawa o tej
wlasnej swojej prébie zapomina, daje tylko dowdd zrozumienia jej
stabosci. Prawnik nie obywa si¢ bez kryterjum prawa, tylko uzywa —
niezaleznie od definicji, zdobigcej odpowiedni rozdziat jego ksigzki —
kryterjum nieSwiadomego, naukowo niesprecyzowanego i nieuzasad-
nionego. Ma ukryte kryterjum i sam Kelsen, gdy na kazdym kroku
odroznia — trafnie czy nietrafnie — prawo pozytywne, ktére prawem
jest, od prawa naturalnego, ktére prawem nie jest, — od moralnosci,
obyczajéw i t. p. Musi je mie¢, gdy stwierdza, wbrew poglagdom przeciw-
nym, ze prawo migdzynarodowe jest prawem (Souv. 103 i n.), musi je
mie€ zresztg tam wszedzie, gdzie uznaje mozliwo$¢ zatozenia ,normy
podstawowej* i rozpoczecia budowy systemu pozytywnego !).
Rezygnacja ta nie jest dowodem wyrozumowanej stuszno$ci nauko-
wej, lecz objawem bezradnosci. A bezradnos$¢ ta wynika z kolei w spo-
s6b nieunikniony z wylacznego przyjecia dla nauki prawa plaszczyzny
normatywnej. Gdy chodzi o stwierdzenie charakteru obowigzujgcego
normy, niema istotnie innego kryterjum poza sprowadzeniem jej do
systemu norm, juz uznanego za obowigzujacy. I przy stanowisku rela-
tywistyczno-pozytywnem, wobec uznania kazdego systemu za jedna-
kowo obowigzujgcy, niema istotnie zadnego ogdlnego kryterjum obo-
wigzywania. Jedno$¢ obowigzywania osigga sie¢ jedynie przez uznanie

1) P. Rundstein (Zasady t. p., str. 6) przyjmuje za Kelsenem niemozliwo$¢ de-
finicji prawa za pomoca cechy gatunkowej, popierajac to, poza powolaniem si¢ na Kel-
sena i Reinacha, jeszcze argumentem wlasnym, bioragcym punkt wyjscia w syntetycz-
nych sadach a priori. Wyznajac szczerze, ze argumentu nle zrozumiatem i sklaniajac
glowe w pokorze wobec przytoczonego tu zdania Reinacha, ze zadanie definicji prawa
stanowi ,dowé6d braku wyksztalcenia naukowego“, nie moge jednak obronié¢ sie¢ wra-
zeniu, ze z zasadg niemozliwosci okreSlenia prawa sprzeczne s liczne dalsze twier-
dzenia p. Rundsteina, np. uznanie za prawo prawa intuicyjnego (str. 39), zdecydowane
kwalifikowanie pewnych norm jako prawnych lub nieprawnych-lecz moralnych na pod-
stawie okreslonego kryterjum (178), a przedewszystkiem — ustalenie i obrona wiasnej
definicji prawa na podstawie cechy sankcji (Rozdz. VI, w ktérym § 24 wyktada
.istotne cechy normy prawnej“). By¢ moze zreszty, Ze zasada sprzeczno$ci nie ma za-
stosowania w obrebie normatywnej teorji prawa, skoro jako nalezaca do poziomej dzie-
dziny ,eksplikacyjnej,, zostala usunigta z konstrukecji systemu prawa (162, 345).
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stanowiska, wie, ze ten jego system nie jest jedynym. Dazenie do
sstalenia jedno$ci zupelnej prowadzi z koniecznoéci do szukania
emu, obowigzujgcego nie pozytywnie, t. j. wzglednie, lecz abso-
tnie. I oto — rzecz charakterystyczna — Kelsen, poddajgc si¢ uro-
owi idei jednosci systemu prawa obowigzujgcego, zwolna opuszcza
owisko pozytywistyczne i wchodzi na linj¢ dgzenia do systemu ab-
'solutnego, do prawa naturalnego.

. Niebezpieczenistwo zboczenia tkwi juz w obraniu za kryterjum po-
zytywnos$ci prawa oparcia norm nie o fakty normatywne, lecz o ,,normeg
‘podstawowg‘“. Latwo tu bowiem zej$¢ ze stanowiska uznania takiej
ormy za ,,hipotezg“, wyrazajacq obranie sobie danego systemu po-
zytywnego za podstaweg do mormowania, na stanowisko przyjecia sa-
" mej tej normy za obowigzujacq ze wzgledu na jej tre$é. Sama norma
podstawowa jako taka — Kelsen to sobie u$wiadamia — nie jest juz
' normg pozytywng (Souv. 252), nie jest nawet normg prawng (98),
' chyba ze si¢ ja wywiedzie z przyjetego wyzszego systemu prawa, np.
- migdzynarodowego (101), wtedy jednak przestaje by¢ podstawows. _
' I tak oto sama koncepcja normy podstawowej, obrana za kryterjum
" i gwarancjg pozytywnosci i prawnosci systemu norm, szeroko otwiera
. wrota do dziedziny absolutnej i pozaprawnej. Koncepcja normy pod-
\Stawowej dop6ty odpowiada swemu zalozeniu relatywistyczno-pozy-

. ustroju prawnego i pafstwowego* (Souv. 32, podkr. moje). Lecz hi-
=‘:p,otez takich moze by¢ tyle, ile owych danych nam systeméw kon-
~ kretnych, i wszystkie s3 pod wzgledem wartosci poznawczej réwno-
" uprawnione, skoro odpowiednie systemy sg samodzielne i ,,suwerenne®.
' Prawnik moze sobie zakiada¢ réwnie dobrze ,,obowigzywanie* nietylko
.' prawa oficjalnego danego pafistwa suwerennego lub prawa migdzyna-
. rodowego dzisiejszych narodéw kulturalnych, lecz réwniez prawa ja-
- kiego$ stowarzyszenia rewolucyjnego lub prawa bandy rozbéjniczej,
. a nawet prawa, zawartego w projekcie ustawy nieuchwalonej’). O wyz-

. 1) O braku granic poj¢ciowych miedzy ustrojami ,legalnemi® a ,nielegalnemi®
- Swiadczy znakomicie przyktad ustroju Rosji Sowieckiej, ktéry z konspiracyjno-rewolu-
~ cyjnego stat sie najpierw oficjalnym na swojem terytorjum, a potem stopniowo zaczat
~ uzyskiwaé uznanie migdzynarodowe. — Teza moja, dotyczaca projektéw ustaw nie
~ jest réwnoznaczna z teza p. Rundsteina o ,waznosci“ tych projektow naréwni z wszel-
'. kiemi mormami prawa (por. przypisek na str. 320). Tres¢ my$lowa artykuléw projektu
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szoéci jednego systemu nad drugim ze stanowiska normatywno-dog-
matycznego nie moze by¢ mowy; oceng wzglednej wartosci kazdego
systemu moga da¢ tylko kryterja polityczne. I otéz z tego popraw-
nego stanowiska Kelsen schodzi, a do wykolejenia si¢ metodycznego
prowadzg go dwie drogi odrgbne.

Pragnac za wszelkg ceng wykazaé wyzszo§€¢ hipotezy prymatu
prawa migdzynarodowego, dowodzi przedewszystkiem jej wyzszo$ci
poznawczej: ta hipoteza jedynie ma zapewnia¢ jedno$¢ objektyw-
nego poznania prawa, poza nig mozliwa jest tylko negacja prawa i za-
panowanie zasady sily, jako nieuniknione konsekwencje ,,solipsyzmu*,
tkwigcego w idei suwerennosci poszczeg6lnych paristw (Souv. 313 —316).
Poza jaskrawg sprzeczno$cig z poprzedniem uznaniem systemow pari-
stwowych za prawne, mamy tu typowy objaw specyficznej choroby
kantyzmu, polegajgcej na mieszaniu zdan logiki lub epistemologji ze
zdaniami nauki, bedacej przedmiotem ich oceny, i wogéle na miesza-
niu nauki z jej przedmiotem. Je$li oparcie si¢ na prawie miedzynaro-
dowem zapewnia bardziej jednolite i uporzadkowane ujecie prawne
stosunkéw migdzy pafstwami i ich zwigzkami niz wzigcie za punkt
wyjscia prawa panstwowego, to jest to prostym wynikiem przyjecia.
zasad prawnych, regulujacych te stosunki, kiére w prawie pafistwo-
wem nie byly uregulowane; i ocena wyzsza nalezy si¢ tu nie hypo-
tezie ani nauce wogdle, lecz samemu prawu. I sama ocena nie jest tu
poznawczg, lecz polityczng: niezaleznie od szczegdétéw, wszelki usiréj,
rozciggajgcy normowanie prawne na stosunki miedzypanstwowe na za-
sadach réwnouprawnienia, musi by¢ uznany za wyzszy, niz ustréj,
uzalezniajacy te stosunki od wiadzy poszczegélnych panstw. Analogja
do hipotez teoretycznych, z pomigdzy ktérych oddajemy pierwszen-
stwo tej, co lepiej wyjasnia szersza dziedzing zjawisk, jest tu zupelnie
blednie zastosowana, gdyz owa wigksza ,,wydajnos¢ hipotezy prawa

stanowia przewaznie normy prawne, — w tem si¢ zgadzamy, lecz dalej nastg¢puje roz-
biezno§¢. P. Rundstein obdarza wszystkie normy prawne jako takie cecha waznoSci,
ktérej ja im odmawiam, uzywajac dla niej terminu mocy obowiazujacej lub obowiazy-
wania (ten termin u p. R. oznacza faktyczne dziatanie lub faktyczne ustanowienie i po-
parcie przez jaka$ sile, por. Zasady t. p. str. 26, 261). W mojem rozumieniu normy
te — ze stanowiska krytyki poznania dogmatycznego — moga by¢ uznane za takg
samg podstawe normowania jak wszelkie inne. Na stanowisku ich obowigzywania stoi
ten, kto na ich podstawie wyglasza zdania normatywne; za przyklad moze stuzy¢ —
zjawisko do$¢ czeste przy kolejnych zmianach przepiséw o ochronie lokatoréw — gos-
podarz z3dajacy od lokatora $wiadczenn w mysl projektu przed jego wejSciem w zycie.
Lecz prawnik, przyzwyczajony do opierania mocy obowijzujacej norm wylgcznie na
faktach normatywnych swego systemu oficjalnego, operowa¢ bedzie temi normami, $wia-
domie odr6zniajgc je jako projektowane od innych, obowigzujacych.
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migdzynarodowego bynajmniej nie upowaznia do uznania samego sy-
_emu norm przez niq przyjetego za bardziej obowigzujacy ani jej sa-
mej za bardziej prawdziwg: ,obowigzywanie* — jak sam Kelsen to
‘trafnie ujmowat poprzednio — ,jest kategorjq ostateczng, irracjonalna,
niesprowadzalng®, i nie posiada stopniowania na lepsze i na gorsze.
/szelka ocena norm i ich systeméw moze si¢ opieraé tylko na kry-
rjach teleologicznych, pozanormatywnych.

- Nie u$wiadamiajac sobie zachodzacej tu réznicy, Kelsen stara sig
‘uzasadni¢ wyzszo$é swej ,hipotezy** w sposéb jeszcze inny, miano-
‘wicie przedstawiajac jej wyzszo§¢ etyczng, wyzszy walor jej zasad.
I tu opuszcza juz z koniecznosci.stanowisko pozytywistyczne i niepo-

strzezenie dla siebie zmienia charakter ,normy podstawowej“ z hi-
potezy, formulujacej tylko moc obowigzujgca norm pozytywnych,
'w zasadg, majacq moc obowigzywania sama w sobie' lub czerpigcg
'ja z jakich$ zasad jeszcze wyzszych. Tak zwane ,konieczne* zasady
. prawa migdzynarodowego — prawa podstawowe pafistw i t. p., zasadg
-;,pacta sund servanda — uznaje tu juz, idac za mistrzami dawnego
' prawa naturalnego, za normy prawne aprioryczne, zasady niezalezne
- od pozytywnego przyjecia ich przez spoleczno$¢ migdzynarodows, za
prawdy objektywne na podobiefistwo aksjomatéw matematycznych
(Souv. 224 i n). A gdy dochodzi do sformulowania swej hipotezy
. podstawowej prawa migdzynarodowego, jako zasady réwnouprawnie-
' nia panstw, to stwierdza juz, ze ,charakter prawa naturalnego, jaki
posiada podobna podstawa prawa migdzynarodowego, nie moze i nie
- powinien by¢ zaprzeczany*, a tuz obok uznaje t¢ samg zasadg za ,,wy-
bitnie moralng“ (205). Mniejsza o to, ze przez to, Sci§le w my$l jego
" wiasnej definicji prawa pozytywnego, zar6wno prawo miedzynarodowe,
'j‘ak i prawo panstw poszczegdlnych, ktére od tamtego zostalo uzalez-
- nione (Souv. 251—253), przestajg by¢ prawem — biedne kota i wias-
- noreczne obalanie wlasnych konstrukcyj nie jest dla nas u tego my-
- §liciela rzeczq nieznang —; w tej chwili chodzi mi tylko o podkreSle-
~ nie, ze rola ,,normy podstawowej* zostala tu zasadniczo zmieniona:
. z ,hipotezy*, formutujgcej tylko przyjecie pewnych norm pozytywnych
' za obowiazujace, stala sie ona zasada, majacq wilasng okreslong tres¢
" etyczng i wlasng moc obowigzujaca.

"‘, Nietrudno sobie u$wiadomié, ze cale to wyjscie poza pozytywizm,
- obalajace za jednym zamachem calg niemal poprzednig pracg mysSlowg
- autora, jest nieuzasadnione i szkodliwe. Owe podstawowe zasady prawa
iedzynarodowego albo s3 w tem prawie wyraZnie wypowiedziane,
b tez dadza sie z niego wydoby¢ przez konstrukcje uogélniajgcy,
i wtedy sq normami pozytywnego prawa mig¢dzynarodowego paristw
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wspoélczesnych, — albo do tego systemu pozytywnego nie nalezg;
sprawa ta, do ktérej rozstrzygni¢cia nie jestem kompetentny, nalezy
do dogmatyki prawa miedzynarodowego. JakkolwiekbgdZ nie da sie
zapizeczy€, ze zasady te moggq naleze¢ tylko do tres$ci tego prawa,
a wigc sg czem$ catkowicie ré6znem od poczatkowej koncepcji ,,normy
podstawowej*, Taka norma dla prawa migdzynarodowego, jesli ma
byé skonstruowana za wzorem zasady: ,,postepuj tak, jak kaze mo-
narcha*, — moze brzmie¢ tylko: ,postepuj tak, jak kaze spotecznosé
migdzynarodowa'. Caly ten skok w prawo naturalne wywolany zostat
przez zapatrzenie sie we wzory Wolifa i Grocjusza, a utatwiony przez
niejasng koncepcje ,,norm podstawowych*. Symptomatyczne jednak jest
w tym zwrocie przedewszystkiem to, ze dazenie do jednosci systemu
norm obowigzujacych prowadzi tu do swej konsekwencji nieuniknio-
nej, do uznania jednego systemu za obowigzujacy absolutnie i odmo-
wienia mocy obowigzujgcej i charakteru prawnego innym.

Dla celéw naszych rozwazan te nowe i rozliczne wykolejenia sig
mysli Kelsena majgq przedewszystkiem jedno znaczenie ogélne. Stano-
wig nowy a przekonywajacy dowéd nieuniknionego bankructwa wszel-
kich préb uzyskania jednolitego naukowego pojecia prawa na gruncie
praktyczno-normatywnym. Albowiem jesli koncepcja pozytywistyczna
wzglednosci ,,norm podstawowych* dawala w rezultacie wielo$¢ syste-
moéw, niewiadomo dlaczego uznanych za prawne, to nowa koncepcja
absolutna daje wprawdzie jedno$¢ (cho¢ bardzo sztucznie naciggang),
lecz zatraca w zupelnosci wszelkie cechy specyficzne i pozytywnosci
i prawnosci, czynigc system prawa pozytywnego odgalezieniem moral-
nosci lub prawa naturalnego. Czy jego ostateczna podstawa — zasada
wpacta sunt servanda“') — nalezy do dziedziny moralnosci czy prawa
naturalnego; czy te dwie dziedziny w dalszym ciggu majg by¢ iden-
tyfikowane, jak w Hauptprobleme, czy tez moze prawo naturalne zo-
stalo podniesione do godnosci prawa, — na to wszystko tekst nie daje
odpowiedzi, sprawy to zreszta drugorzedne wobec zasadniczego faktu
zburzenia granicy migdzy prawem a innemi normami. I wymdéwka, ze
jesteSmy tu ,,wewngtrz systemu*, a wiec o rdznice specyficzng miedzy
normami prawnemi a nieprawnemi pyta¢ nam nie wolno, traci tu wszel-

1) Przy sposobno$ci godzi si¢ zwrécié uwage, Zze norma podstawowa pfawa mig-
dzynarodowego przybiera u Kelsena coraz to inng tre§¢, i niewiadomo, ktéra z formut
nalezy uzna¢ za ostateczna, specjalnie za§ w stosunku do zasady pacta sunt servanda
mozna wyrazi¢ obawe, czy nie daje ona w wyniku zbyt juz daleko posunigtej jednosci
systemu prawa: nie widze, dlaczegoby miala ona u$wigcaé tylko prawo migdzynaro-
dowe, a nie faczy¢ z niem ,w jeden system* réwniez uméw migdzy bandytami, uméw
kupcéw z przemytnikami, statutéw stowarzyszefi rewolucyjnych i t. p.
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kie pozory uzasadnienia, skoro nmormy wyraZnie uznane za nieprawne
zostaly do wspélnego systemu wigczone.

Rzecz jest jasna zupetnie: autor nie posiada zadnego kryterjum
prawa. Zaréwno bardzo stanowcze umieszczenie tego kryterjum w ,po-
tywnosci“, pojgtej jako niezalezno$¢ od innych systeméw norm
ouv. 8§ 21—24), jak réwniez stanowcze umieszczenie go w absolut-
em obowigzywaniu jednego systemu (§ 63), zawodza, stojgc w sprzecz-
‘oéci ze sobg i z licznemi innemi tezami ksigzki. Dlaczego prawem
ma by¢ system, oparty na zasadzie ,pacta sunt servanda®, albo na
asadzie »postepuj tak, jak ci kaze kr6l“, — a nie ma by¢ prawem
system, oparty na zasadzie ,postepuj, jak ci kaza rodzice® (93), ,Bdog*
b ,sumienie® (95), — przyktady wlasne Kelsena — i, dodajmy od
ebie: na zasadzie ,jak ci to sprawia przyjemnos$¢“, — na to autor
ie daje i nie moze da¢ odpowiedzi. Pozytywizm tradycyjny wysuwal
tu bardziej naiwnie cechg faktyczna powagi normujacej, uznajac za
r,irédlo prawa“ tylko panstwo lub tez panstwo i umowe miedzynaro-
~dowa; i jesli chodzi nie o pojgcie ogdlne prawa, lecz o wyodrebnie-
nie tych systeméw norm, ktére obiera za swéj przedmiot dogmatyka
. wspoiczesna, to byt blizszy stusznosci, gdyz ta dogmatyka z pomiedzy
" wielu mozliwych systeméw wyodrebnia istotnie te, ktdre sa ustano-
-wione, uznawane lub popierane przez wladze ustrojéw publicznych
ktycznie w danej chwili rzgdzacych. Kelsen t¢ droge sobie przeciat,
" widzac w niej stusznie — o ile na niej sie szuka definicji prawa wo-
- gble, nie za$§ wyodrebnienia pewnych konkretnych systeméw — nieu-
- nikniong definitio per idem. Lecz ten czeSciowy postep u§wiadomienia
- przyczynia sig tem jaskrawiej do uwypuklenia beznadziejnos’ci poszu-

f ze wybor takiego systemu prawa, ktére w pewnej mierze przynajmniej
_jest zachowywane przez realnych ludzi, stanowi tylko zasade ,eko-
'pomjn poznania“, ktéra wymaga, aby ,mozliwie zmniejszy¢é napiecie
1 miedzy powinnoscia a bytem, to znaczy, uznaé jak najwigksza czgS¢
bytu za zgodng z powinnoscig“; lecz ta zasada ,minimum faktyczno-
- Sci* jest tylko postulatem, kierujacym wyborem systemu, nie za$ teo-
. retyczng podstawg kwalifikacji systemu jako prawnego (Souv. § 24).
"1 tu, pomijajac btedne operowanie ,zasadami poznawczemi®, autor
- znajduje si¢ o maly krok od poprawnego zrozumienia sprawy: z po-

L1
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migdzy réznych systeméw norm prawnych, ze stanowiska naukowo-
poznawczego catkowicie réwnouprawnionych, dogmatyk obiera sobie
za podstawe te, ktdére osiagajq w zyciu spolecznem maximum sity
i jednosci, majac za sobg poparcie organizacyj spotecznych, osiggaja-
cych w danej chwili przewage; dlatego to nauka dogmatyczna opra-
cowuje prawo paristwa N, nie za$.prawo organizacji bandyckiej w tem
panstwie grasujacej, dlatego w czasie przewrotdw panstwowych przyj-
muje to prawo — legalne czy rewolucyjne — ktére potrafito zdobyé
sobie przewage realizacji, i tak spokojnie przechodzi od jednego sy-
stemu do innego, ktéry dopiero co byt w jej oczach ,nieprawnym“, —
Ze stanowiska prymatu prawa miedzynarodowego sprawa u Kelsena
juz si¢ zmienia: uznanie za ustréj ,prawny“ tego ustroju, ktéry odpo-
wiada przekonaniom ludnosci i, co za tem idzie, uznanie identyczno-
Sci ‘danego panstwa przed i po rewolucji, opiera si¢ juz na normie
prawa migdzynarodowego, ktéra z temi momentami wigze skutki
prawne: w ten sposéb owo ,minimum faktyczno$ci* staje sie tu z za-
sady pozaprawnej zasada prawng (§ 51); lecz prawno$¢ swa czerpie
ona nie z tej faktycznosci, ale z prawa miedzynarodowego. Atoli w § 63,
pod wplywem zapatu dla $§wiezo zdobytej ,,objektywnej zasady pozna-
nia* kwalifikuje juz autor oparcie si¢ na idei parstwa suwerennego
(poprzednio uznawane za hipotez¢ rownouprawniong) — jako subjek-
tywizm, prowadzacy w sposéb nieunikniony do ,negacji idei prawa
i obwotania idei sity na catej linji* (317), przekre$lajac przez to nie-
tylko wszelkie swoje poprzednie préby oparcia prawa na fakcie, lecz
zarazem przekre$lajac tez uznawany przez siebie dotad charakter prawny
systeméw prawa pafnstwowego i samego panstwa, o ile brane sq bez
oparcia ich o system prawa migdzynarodowego.

Lecz dalsze tropienie bl¢déw i sprzeczno$ci w systemie Kelsena
bytoby bezcelowe. Przywédca szkoly normatywnej pada ofiarg odwiecz-
nego nieporozumienia, cigzgcego nad teorjq prawa, ktéra stawia sobie
beznadziejny cel uchwycenia jako klasy logicznej — przypadkowego
zbioru systeméw prawa, pofgczonego przez to, ze jacyS dogmatycy,
stuzac jakiemu$ konkretnemu ustrojowi, opracowuja lub opracowywali
te systemy jako obowigzujgce. Teorje tradycyjne o odcieniu ,reali-
stycznym** szukaty kryterjum dla norm tego prawa obowigzujacego
w ich pochodzeniu od parfstwa, w poparciu ich przymusem, w uzna-
niu ich przez spoteczenstwo i t. p. I do$¢ bylo postawi¢ dalsze pyta-
nie o kryterjum panstwa, przymusu, uznania, — aby wykry¢ w tych
elementach, majacych okreéla¢ prawo — t¢ samg niewiadomg okres-
lang, to samo prawo: pafistwo tem sig¢ r6zni od innych organizacyj
spotecznych, ze jest wiladzg, kompetentng do stanowienia prawa, przy-

—
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us nie jest przemocq faktyczna, lecz ,uregulowang“ (przez prawo),
zekonania ludzkie majg moc stanowienia prawa nie wszystkie, lecz
lko te, ktére si¢ wigzq w system prawny i t. d., i t. d. Kelsen do-
strzegl, ze te czynniki faktyczne nie sgq zdolne da¢ kryterjum prawa,
lecz same muszg by¢ przez normatywna prawno$S¢ okre$lone, cho¢ sam
nie ustrzegt si¢ tegoz bledu w kryterjum sankcji. Odrzucit tedy te
Srodki niezdatne i znalazt sig wobec definicji, w ktérej tautologja
‘osiagnela szczero$¢ i jasnosé zupeing: norma prawna (obowigzujjca),
'to norma, nalezaca do systemu norm obowigzujgcych. Subtelny mysli-
ciel u kresu dlugiego procesu pracy osiagngt wynik zupelnie podobny
‘do tego, ktéry zdobyt prostym odruchem niezapomniany sienkiewi-
czowski Roch Kowalski: jesli tradycyjne okreslenia prawa wykazujg
J_'ndowq podobng do typu: ,wuj to maz wujenki“, — to zdobycz Kel-
.sena staje godnie obok lapidarnej definicji Rocha: ,wuj to wuj*.
1 A przeciez, dla oka nieza¢mionego dgznoscig normatywng do uzna-
" wania za prawo wylacznie norm, ktére uzna€ trzeba zarazem za obo-
. wigzujace, — sprawa przedstawia si¢ tak jasno: definicja prawa jako
- klasy (klasy realnej zjawisk czy klasy idealnej norm) moze by¢ tylko
. definicjq teoretyczng, oparta na cechach objektywnych, ujawnianych
. przez wszystkie zjawiska i normy prawne niezaleznie od ich obowig-
- zywania, podobnie jak teoretyczne definicje moralnosci, religji, jezyka,
. zdania teoretycznego, tezy matematycznej musza byé niezalezne od
" obowigzywania, wazno$ci, poprawnosci, prawdziwosci ich tresci. A dog-
- matyk, powotany do normowania w imieniu pewnego konkretnego
 systemu prawa, zamyka si¢ w granicach tego systemu, uznaje go dla
. siebie za obowigzujgcy, podobnie jak czynig moralista, teolog, grama-
- tyk, logik lub matematyk, stajagc na gruncie tresci pewnego systemu
posrod wielu mozliwych, uznanego za swéj jako wylacznie wazny.
- Jak zdanie prawdziwe nalezy do systemu wyodrebnionego zapo-
- mocg kryterjum oceny z ogélnej klasy zdan, tak norma prawna obo-
wiqzujqca nalezy do systemu, wyodrebnionego réwniez przez cechg
. prakiyczng z ogélnej klasy norm prawnych (sprawy typow i wartosci
b - samych kryterjéw oceny tu nie poruszam). JakkolwiekbadZ, normatywne
~ pojecie prawa obowigzujgcego zaleine jest logicznie od teoretycznego
~ pojecia prawa.
W tradycji prawniczej, wytworzonej przez wielowiekowe zawodowe
- stuzenie praktycznej funkcji normowania, rzecz jest stawiania odwrot-
. nie: klas¢ ,norma prawna“ utozsamia si¢ z systemem norm obowig-
~ zujacych, a zjawisko prawne uznaje si¢ tam tylko, gdzie jaki§ proces
- realny odpowiada normie obowigzujacej. Kelsen, jak widzieliSmy
(p. § 2), doprowadza to uzaleznienie logiczne zjawiska prawnego od
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normy obowigzujgcej do zupelnego uswiadomienia. I w rezultacie, rzecz
zrozumiata, nieuchwytna w swej specyficznosci norma prawna pociaga
za sobg w te samg dziedzing nieuchwytnos$ci rowniez i realne zjawi-
sko prawne, owo ,catkowite zjawisko“, — przedmiot badania dla psy-
chologa i socjologa. ,Faktyczno$¢ prawa“ u Kelsena, jak si¢ to wy-
jasnito z zestawienia réznych jego na ten temat wypowiedzi, oznacza
realizacj¢ norm prawnych w post¢powaniu ludzkiem. Lecz normy te
muszg by¢ normami dogmatycznie obowigzujacemi. I oto przedstawia
si¢ nam obraz ,rzeczywistoSci® dziwnie niespokojnej: faktyczne zja-
wiska zycia prawnego skazane sg w swem istnieniu i nieistnieniu na
zalezno$¢ od wszystkich loséw, jakim podlega norma, aby wreszcie
zatraci¢ zupelnie swg odrebnos$¢, tongc w morzu zjawisk moralno$ci
lub prawa naturalnego. }
Poczatkowo rzecz pozornie wyglagda do$¢ prosto: oto pafstwo ma
konstytucjg i caly ustré6j na niej oparty, wigc zjawiskiem prawnem jest
kazdy motyw i czyn kazdego czlowieka, zachowujgcego normy tego
ustroju. Wprawdzie, jak mieliSmy juz mozZno$¢ si¢ przekona¢, tak po-
jeta rzeczywisto$¢ prawna nie moze stanowié klasy, zawierajac zjawi-
ska pod wzgledem cech realnych réznolite z wylgqczeniem zjawisk
z niemi identycznych poza jej granice, lecz zakwalifikowanie danego
zjawiska jako prawnego lub mnieprawnego pozostaje mozliwem, jesli
nie przez socjologa i psychologa, to przy pomocy ekspertyzy prawno-
dogmatycznej lub wyroku sgdowego. Ale i ten pozorny spokéj zostaje
zakiocony: nietylko katastrofy w rodzajn rewolucji, lecz kazdy krok
niekonstytucyjny organéw pafistwa, kazdy objaw zwyczaju derogujg-
cego stwarza mozliwo$¢ kwalifikacji sprzecznej; kazde poszczegdlne
pmyslenie, odczuwanie i chcenie“ normy moze si¢ okazaé zjawiskiem
prawnem i nieprawnem zaleznie od obrania sobie przez danego praw-
nika jednej lub drugiej , hipotezy podstawowej“. I jeSli w dziedzinie
dogmatyki, gdzie chodzi o kwalifikacjg normatywng post¢powania,
wolno si¢ zastaniaé argumentem o ,,granicach konstrukcji prawnej*, to
przy badaniu zycia realnego na ten argument niema miejsca: zjawisko
moze dang ceche¢ realng posiadac lub jej nie posiada¢, moze odbywaé
pewng ewolucjg stopniowg, lecz nie moze odbywac naglych skokéw
z jednej klasy do drugiej lub z bytu do_nico$ci i z powrotem. Los
»Zycia prawnego* jest niewatpliwy: rozwiewa sie ono w chaos, w ktd-
rym zadne kwalifikacje psychologiczne ani ,prawa przyczynowe* roz-
woju spotecznego si¢ nie ostoja. — W tym momencie przyjdzie nam
na pomoc zbawcza hipoteza prymatu prawa mi¢dzynarodowego: oczy-
wista, ze przy uznaniu za prawo systemu pafnstwowego realne 2zycie
prawne musi przedstawia¢ nie jednos¢ i prawidtowos¢, lecz chaos walki
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rutalnych sit, — takiz bowiem obraz przedstawia samo prawo ze stano-

wiska ,solipsyzmu“ suwerenno$ci panstwowej; lecz gdy pojmiemy
wszystkie systemy poszczegélne jako uzaleznione od jednego systemu

spolecznosci miedzynarodowej, to zapanuje jedno$¢ i tad, ba, nawet
‘nasza faktyczna realizacja z czynnika kwalifikowanego biernie przez
normy stanie si¢ czynnikiem czynnym, kwalifikujgcym sam dany sy-
“stem jako prawny, skoro civitas maxima gotowa jest przyjmowaé pod
' swojq sankcje wlasnie ustroje realizujace si¢ w Zyciu. Mogloby wpraw-

' dzie przytem zastanawia¢ badaczy przyczynowych, czego wiasciwie
realizacjq jest to zycie prawne przed uznaniem odpowiednich norm za
‘prawne; mogloby ich razi¢ uzaleznienie ustroju jako (realnie) prawnego
lod migdzynarodowego aktu uznania i dziwny stan zawieszenia, na jaki
prawo realne byloby skazane od chwili swej ,realizacji* do chwili
uznania; lecz przeciez psycholog i socjolog zostali juz przez Kelsena
dostatecznie zaprawieni w cierpliwosci, aby si¢ rzeczom dotgd w dzie-
dzinie proceséw spolecznych nieznanym zbytnio nie dziwi¢. — Atoli
cala ta zbawienna ‘akcja hipotezy prawa migdzynarodowego kryje
. w sobie katastrofe, i tym razem ostateczng. Wszak cale prawo pozy-
5 tywne oparte tu zostalo na zasadach bezwzglednych, ktérych ,charakter
' prawa naturalnego nie moze by¢ zaprzeczony“, a charakter ,wybitnie
f oralny“ zostal mocno podkreslony. 1 gdy w ten sposéb, w mysl pod-
stawowych definicyj ,pozytywnos$ci“ i ,prawno$ci same normy prawa
stracity charakter prawny i utongly w morzu nieokreslonej, cho¢ wszech-
‘ogarniajacej ,powinnosci“, nieszczegsna ‘,rzeczywisto$¢ prawa“ jako od-

o n:bna grupa zjawisk, mozliwych do badania ,eksplikatywnego*, znikla
' wraz normami prawnemi z oblicza ziemi.

Ktéragkolwiek tedy z kilku niezgodnych ze sobg koncepcyj Kel-
- sena weZmiemy za ostateczng, wynik zawsze pozostanie ten sam.
'iPrawo, pojete jako norma obowigzujaca lub system takich norm, nie
‘moze wykaza¢ zadnej cechy specyficznej; wszelkie préby definicji pro-
- wadza do biednego kota lub do szczerego wyznania braku kryterjum.
A wraz z normg prawng znika w nieokreslonosci uzalezniona od niej
vpojqciowo»caios‘é zjawisk i proceséw realnycH, jakq ma byé prawo dla
badacza rzeczywistosci ?). '

H 1) Krytyke Kelsena uprawia od lat kilku niejako zawodowo byly jego uczen
. a obecnie najgoretszy przeciwnik, Fr. Sander, ktéry procz ustepéw réznych swych
prac o zakroju szerszym walce tej poSwigcit w caloéci rozprawe Rechtsdogmatik oder
" Theorie der Rechtserfahrung (Wiedenn 1921), obszerny artykut Das Recht als Sollen
" und das Recht als Sein (w Archiv fiir Rechts u. Wirtschaftsphilosophie, t. XVII, z. 1),
oraz pokazna ksiazke Kelsens Rechtslehre (Tiibingen 1923). Krytyka jego w wielu
- punktach dotyka btedéw istotnych, jak np. jednostronno$¢ ujecia normatywnego i wy-
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8. Zakoriczenie. Prawo rzeczywiste a system obowiazujacy.

Niemozno$¢ uchwycenia istoty i cech specyficznych prawa stanowi
skutek nieunikniony obrania za ogélne pojecie prawa jego koncepcji
dogmatycznej jako ,prawa obowigzujgcego pozytywnie*. Skutek ten
objawi¢ sie musi w kazdej teorji czy filozofji prawa, stojacej na grun-
cie dogmatycznym, jest wiec dotagd zjawiskiem w naszej mauce niemal
powszechnem.

Dogmatyczna koncepcja prawa z samej swej natury nie jest zdolna
daé¢ pojecia ogélnego w znaczeniu logicznem, nie daje bowiem klasy,
wyodrebnionej przez cechy ogdlne i specyficzne, lecz tylko system
norm, wyrézniony od innych wielu systeméw przez zwigzanie go z pew-
nemi konkretnemi faktami normatywnemi, ktére tez nie wykazuja cech
specyficznych. I kazdy niemal system ,,prawa obowigzujacego‘ — nie-
tylko tak obszerny jak ,prawo polskie®, lecz nawet ciasniejszy, jak
,prawo cywilne b. Kongres6wki*, daleki jest od jednolitosci w swej
budowie. W kazdym wiec, przy stosowaniu $cistej logiki, nalezaloby
odrézni¢ normy ,,prawne‘ od ,nieprawnych‘.

Dogmatyk prawa w swoim zakresie pracy jest na postugiwanie sig
ta niedoskonalg koncepcjg systemu obowigzujacego skazany. Nieunik:
niona prawie niejednolito$¢ systemu, powodowana przez Kkolizje réz-
nych ,,Zrodet*, czyli faktéw normatywnych, nie stanowi dla niego prze-
szkody, niemozliwej do przezwycigzenia: my$l dogmatyczna wyrabia
zasady rozstrzygania kolizyj, sankcjonowane z czasem przez same
ustawy, ewolucja zycia prawnego sama narzuca usuwanie jednych prze-
piséw jako ,,przestarzatych®, a tworzenie innych, dla zastapienia tam-
tych lub zapelnienia luk, przez praktyke sadows, parlamentarng i t. p.

plywajgca z niego, a wspdélna dogmatyce z prawem naturalnem dazno$¢ do systemu
absolutnego, kantowskie pomieszanie przédmiotu i nauki lub nauki i nauki o nauce
i t. p. Lecz wlasne stanowisko Sandera, traktujace dogmatyke jako nauke teoretyczng
o ,do$wiadczeniu prawnem*, nie pozwala mu tych zarzutéw konsekwentnie wyzyskaé,
i Kelsen w swej replice (Rechtswissenschaft und Recht, Wieden 1922) ma przez to
znacznie ulatwiong obrong. — Uwag krytycznych Sandera, zaréwno jak innych auto-
ré6w nie uwzgledniam w tekécie, gdyz mimo cz¢Sciowej zbiezno$ci w szczegélach réz-
nice podstawowe miedzy pogladami krytykéw a mojemi wymagalyby obszernych omé-
wier, ktéreby obcigzaly prace balastem zbytecznym dla jej celu, a szkodliwym dla ja-
snosci wykladu. — Natomiast Zaluje, ze po zakoriczeniu rekopisu tej pracy przeczytatem
krotkie, lecz bardzo interesujgce i pelne glebszych mysli studjum p. Stan. Druksa:
Z zagadnien filozofji prawa — Kelsen i jego szkola (Przeglad wspdiczesny z sierpnia
1924). Uwagi jego wymagalyby szerszego uwzglednienia w pracy niniejszej. Tu zazna-
cze jedynie watpliwosé, czy autor, odrzucajac koncepcje normatywna Kelsena, nie wpro-
wadza jej pod innem mianem, uznajac, ze pojecia prawne majg charakter ,logoidow®
1 dajac im za punkt wyjscia .cel® (t. j. ,wartos¢*).
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. Dogmatyk, majac za zadanie wykiad tresci przepisow, dazy przede-
- wszystkiem do osiagnigcia w tej tresci jednolitoSci wewngtrznej, prze-
chodzac do porzadku nad réznolitoscig ,Zrédel“, a ewolucja spoteczna
' prawa to dazenie popiera, I w ten sposéb pewna plynnosé i elastycz-
- no§é, tkwiaca dokota okre$lenia tego, co jest lub nie jest prawem
w znaczeniu przepisu dogmatycznie obowigzujacego, — o ile nie prze-
. kracza pewnych granic — nie przynosi szkody, a nawet daje pewng
. korzy$¢, umozliwiajgc w systemie pewng ewolucje, do ktérej kierowa-
nia §wiadomego aparat ustawodawczy zwykle nie wykazuje zdolnosci,
' a nauka, wobec niewyrobienia metod polityki prawa, nie moze daé
- wskazéwek Swiadomych.

Posta¢ rzeczy zmienia si¢ jednak catkowicie, gdy si¢ prawo bie-

1ze za przedmiot badania teoretycznego. Dogmatyka ma za zadanie
wykladaé tre$¢ norm obowigzujacych w my$l danego systemu, ustalag,
. jakie przepisy obowigzujg i co nakazuja; to zadanie spelnia bez za-
rzutn, jesli w danych granicach ma podstawe jednolitg, ale spetniaé je
- tez musi zawsze, niezaleznie od niedomagan logicznych swych kry-
terjow podstawowych, — stqgd w pewnych okresach charakterystyczne
. objawy walki z ,logika“ i hasta jurysprudencji ,zywej“ i ,praktycznej“.
Lecz stabos¢ dogmatycznego pojecia prawa ujawnia si¢ dobitnie, gdy
- prawnik przekracza granice wykladu treSci swoich norm, wychodzi sam
. ze sfery ich obowigzywania i chce o nich wypowiada¢ tezy teoretyczne.
- Jakg jest istota tych norm? czem si¢ réznig od innych? co je laczy
" w jedng klasg? czem jest prawo, gdy o niem méwimy, ze stanowi
. skutek pewnych przyczyn i samo oddzialywa przyczynowo? czem jest
| zjawisko prawne? Koncepcja prawa obowigzujacego tu zawodzi. Niema
- cechy, ktéraby pozwolila obja¢ jednem pojeciem wszystkie normy,
. uznawane w réznem miejscu i czasie za obowigzujace, bo te same
- cechy ujawniajg normy nieobowigzujgce, a nawet zbrodnicze; niema
moznosci wyodrgbnienia proceséw realnych, ktéreby stanowily odpo-
- wiednik tych norm: jesli zjawiskiem specyficznem ma by¢ ,akt usta-
| nowienia“, to dlaczego akty identyczne raz sg wazne, to zndéw nie-
- wazne, jesli ma niem by¢ odbicie normy w przekonaniu, to czem sig
- r6zni przekonanie zgodne z prawem od przekonania niezgodnego,
| zwyczaj obowigzujacy od nielegalnego lub karalnego?
Prawnicy, nie zrazajgc sie szeregami niepowodzen, budujg jednak
- definicje i zdobig niemi stronice dziet specjalnych lub rozdzialy wstepne
wigkszych komentarzy. Ale te definicje w swej pstroc Znie nieprawdo-
podobnej same Swiadczg o tem, Ze do zadnej roli précz ozdoby stro-
. nic i zadowolenia dumy wynalazcy autora nie sg zdatne. Krytyka lo-
- giczna obala kazdg z nich bez trudu. Zadna z nich nie da sig docigg-
22
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na¢ do zakresu norm, ktére ma objaé, — rzecz zrozumiata, gdy so-

bie u$wiadomié, ze ,prawo obowigzujgce“ nie jest klasg i zdefinjowaé -

si¢ logicznie nie daje. Nie dziw tez, ze pomimo tylu wysitkéw ze

strony umystéw nieraz wybitnych, teorji prawa dotad na tym grun-

cie nie stworzono. Teorja powinna by¢ systemem twierdzei o danej
klasie, z tq klasq logicznie zwigzanych. Lecz c6z mozna. wypowiedzieé

o prawie, jako systemie norm obowigzujacych? Mozna wylozyé, co te

normy nakazujg, - i to czyni dogmatyka. W tem tez znaczeniu nazywano
poszczegllne dogmatyki ,teorjami“ prawa cywilnego, karnego i t. p.,
odrézniajac ,teoretyka®, jako autora ksigzki, od ,praktyka“, jako se-
dziego stosujacego normy, choé obaj wykonywali funkcje logicznie te
same. A c6z ma wyklada¢ ,ogélna“ teorja prawa? Ze nie moze byé
sumg tez poszczegélnych dogmatyk, to jasne; ze nie moze formulo-

waé norm jakiego$ prawa ogélnego, bedacych uogélnieniami przepi-

sow szczegbtowych, — to zrozumiano od czasu przezwycieZenia prawa
naturalnego. I oto ,ogé6lna teorja prawa“ wytworzyla sobie schemat,
Swiadczacy o beznadziejnoSci jej zadania: przyjmujac zakres ,prawa‘
jako dany sobie z géry w granicach prawa ,pozytywnego‘ (obowig-
zujgcego), szuka, zapomocg abstrakcji i poréwnania z innemi przed-
miotami, cech specyficznych, majacych charakteryzowaé ten przedmiof,
i tudzac sie, ze te cechy znajduje, buduje na nich definicje prawa.
Na tem tez zadania swe uwaza za skoficzone. Tymczasem zadanie teorji
tu dopiero si¢ zaczyna: wyodrebnienie klasy zapomocqg definicji, be-

dace samo w sobie czynno$cia dowolng, hipotetyczng, - stanowi tylko
§rodek do tego, by o tej klasie wypowiedzie¢ szereg twierdzen teore-.*'

tycznych, a tych twierdzefi prawdziwo$¢ i wydajnos¢ naukowa, ktérej
warunkiem jest zwigzanie ich z cechgq obrang dla klasy, stanowi do-
piero uzasadnienie definicji ).

Tak dogmatyczny punkt wyjécia, wyrazajacy si¢ w ujmowaniu
prawa jako systemu norm obowigzujacych, stoi na drodze do wytwo-
rzenia naukowej teorji prawa. Od konsekwencyj jednostronnego dog-
matyzmu nie jest jednak wolna nawet sama dogmatyka. I ona bowiem
potrzebuje podstawy ogélnej w postaci teorji, i jej pojecia sq od teorji
zapozyczone lub od pojeé teorji zalezne; w szczegélnosci od central-

1) Por. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci (w jezyku rosyjskim),
Petersburg 1905, 1I wyd. 1907, §§ 4—6. — Ten sam btad niezaleznie od Petrazyckiego,
a opierajac si¢ na Schuppem, bardzo jasno wytyka St. Druks we wspomnianym arty-
kule (Przegl. Wspotcz. 1924, str. 279—280). Czy jednak nie zbyt pospiesznie uznaje
tenze autor za trafng definicje ukladu prawnego, zbudowana oczywiscie podiug tejze
metody przez Znamierowskiego, tem bardziej ze sam dalej stusznie zada udowodnienia
jej przydatnosci teoretycznej? .
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nego pojecia prawa zalezne sg wszystkie specyficzne pojgcia prawne,
jako jego pochodne. Dlatego tez cata praca naukowa prawnicza po-
zbawiona jest dotad podstawy, i brak tem tem mocniej odczuwaé sig

~ daje, im wyzej od rozwazan szczeg6lowych siggniemy ku uogélnieniom:

mys$l prawnicza, zwykle subtelna i Scista- w tezach dogmatycznych,

staje si¢ metng i chwiejna, gdy dotyka zagadnien ogélniejszych, gdy

buduje ,teorje* lub gdy o prawie ,filozofuje.“ !). — Dogmatyczne roz-

- wazanie prawa i samo ,pojecie“ prawa obowigzujacego wymagajg jako
- niezbgdnej podstawy teorji prawa i ustalonego przez nig ogélnego po-

jecia prawa.

: To ogélne pojecie prawa, cho¢ naukowo nieu$wiadomione, a na-
wet celowo odsuwane przez pojgcie ,prawa w znaczeniu praw-
niczem®, nie przestaje dziala¢ podswiadomie u samych prawni-
kéw. Jego to intuicyjne odczucie, nie za$ formultki definicyj, pozwala
prawnikom odr6znia¢ (mniej lub wigcej trafnie) prawo cd moralnodci,
ono to daje o sobie znaé, gdy ciz prawnicy — z Kelsenem w - tej
liczbie — mdwig o rozwoju prawa jako procesie spolecznym stopnio-
wym i przyczynowo uwarunkowanym, gdy przy zastosowaniu kryterjum

- dogmatycznego mieliby przed sobg ewolucyjnie niezrozumiale ukazy-

wanie si¢ i znikanie calych systeméw prawa na podoblenstwo obra-

- z6w na ekranie kinematograficznym.

Wylacznos¢ dogmatycznego pojmowania prawa, utrwalona w umy-
stach prawnikéw przez wielowiekowg ich stuzbe zawodowa jako glo-
sicieli system6w prawa obowigzujacego, utrzymuje si¢ w nich wskutek
niejasnosci i nieSwiadomos$ci co do przedmiotu i zadan nauk praw-
nych i natury samego prawa. Dlatego tez kazdy krok w kierunku

- uS$wiadomienia metodologicznego, — o ile nie rozcina wezla gordyj-
- skiego w sposéb ' radykalny, — rozpraszajac t¢ mgle, przyczynia sig

1) ,O ilez to naogd! przyjemniej czytaé jakies subtelnie ujete dzielo z zakresu

‘prawa cywilnego czy karnego, niz te mgliste i falszywe ogélniki w réznych _filozofjach

prawa“ * — mowi stusznie p. Znamierowski, stwierdzajac, ze w poszczegdlnych
dzialach dogmatyki ,spotykamy wiele precyzyjnie i pomystowo zbudowanych kon-
strukcyj prawniczych®, gdy w filozofji prawa ,mozliwe jest zupelne odwrécenie wszel-
kich wskazan zdrowego rozsadku® (Psychologistyczna teorja prawa, str. 49). Autor nie
prébuje wyjasni¢ przyczyny tego trafnie zaobserwowanego objawu, choé¢ ujawnia si¢ ona
u niego samego w nast¢pnem zdaniu tekstu. Czytamy. tam mianowicie, Ze ,mozemy

~mo6wic jednym i tym samym jezykiem w ogélnej i szczegélowej teorji prawa“, a to

bezposrednio po ustaleniu, ze przez ,szczegélowa teorje prawa* rozumie dogmatyke.
Otoz to wiasnie pojmowanie teorji prawa jako uogélnienia dogmatyki, ,méwigcego tym
samym jezykiem®, i odpowiednie pojmowanie klasy prawo jako klasy rodzajowej dla

~ Klas gatunkowych w postaci ,prawa cywilnego®, .karnego* i t. p., stanowi Zrédto do-

tychczasowych niepowodzen i ,odwracania wskazan zdrowego rozsadku®.
22%
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tembardziej do ujawnienia oslanianego przez nig bledu. I dlatego filo-
zofja prawa Kelsena, przynoszac niemale, a niecatkowite jeszcze uswia-
domienie co do metod nauk prawnych, obnaza tradycyjny blad dog-
matyczny i jego skutki w sposob tak jaskrawy.

Kelsen obral sobie pufikt wyjscia, ktéry mégt go wyprowadzi¢ na
droge wlasciwg: zasadeg, ze wszelkie sprawy etyczne mogq byé roz-
wazane z dwdch stanowisk odrebnych, teoretycznego i normatywnego.
Droga ta prowadzita do odgrodzenia od siebie teorji prawa, jako nauki
0 zjawisku prawnem, oraz dogmatyki, jako nauki opracowujgcej prze-
pisy prawa dla ich praktycznego stosowania. Lecz Kelsen ten progra-
mowy dualizm zastapilt w wykonaniu przez wylgcznos¢ stanowiska nor-
matywnego, badanie realnego zjawiska prawnego usunat do nauk po-
zaprawnych i szukal kryterjum prawa, zdatnego dla obu dziedzin,
w plaszczyZnie normatywnej; identyfikacja prawa z prawem obowigzu-
jacem nietylko wiec nie zostala usunigta, lecz przeciwnie, Swiadomie
wprowadzona do programu. Wzo6r moralistéw i wiasna praca nasunely
mu trafne ujecie stosunku zjawiska etycznego do normy; zjawiskiem
jest stan psychiczny realnego osobnika, normg tre$¢ myslowa tego
przezycia. Lecz dogmatyzm stangt na drodze do wyzyskania tej kon-
cepcji podstawowej: prawnik-Kelsen nie rozumie normy inaczej niz
jako norme, ktéra sam moze uzna¢ za ,objektywnie® obowigzujaca;
wiec w prawie, gdzie trzeba broni¢ wylgcznego obowigzywania normy
ustawowej, przekreSla i norme¢ jako tresS¢ przezycia, i samo przezycie,
pozostawiajac na arenie tylko ustawe, a w moralnosci, gdzie nie ma
drogiego dogmatu do obrony, czyni z kazdego przezycia podstawe
obowigzywania normy, z kazdej normy subjektywnej norme obowig-
zujacg objektywnie. W prawie caly swoj wysilek skupil na oczyszcza-
niu myslenia normatywnego od falszywego realizmu; i tu w pewnych

granicach, jak diugo mianowicie chodzito o negacjg, osiggnat tez naj-

lepsze swe wyniki. Lecz rozped unidést go zadaleko: jedno po drugiem
wszystkie pojecia, pozbawione swej treSci specyficznej, sprowadzone
zostaja do identycznosci z normg; obowigzek, uprawnienie, osoba, pafi-
stwo tong w normie, fakt normatywny znika, a pojecie prawa obowig-
zujgcego przez forsowne wyluskiwanie ze wszystkich powlok kolejnych
traci wszelkq posta¢ wlasng i roztapia si¢ w czystem, ale pustem cal-
kowicie ,obowigzywaniu“. Usilne ,czyszczenie“ wraz z brzydkg plamg
zniszczylo sam przedmiot oczyszczany.

Tak konsékwetne przeprowadzenie wylgcznosci stanowiska norma-
tywnego przy nieSwiadomosci specificum prawa wykazuje w catej peini
biad tradycyjnego zatozenia. Dogmatyzm przygniétt i zniszczyt dobre
poczatki teorji, a sam okazany szczerze w swej wlasnej postaci, bez
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stroju obcego, ujawnit cala swa niezdatno$¢ do rozstrzygania zadan
‘mu niewlasciwych.

I mozna sie obawiaé, ze nieraz jeszcze dobre poczatki bedg w fi-
lozofji prawa ginely pod dziataniem dziedzicznego zarazka chorobo-
twérczego. Od stu lat bowiem — nie liczgc przeblyskéw w doktrynach
dawniejszych — filozofja prawa wyglasza tezy, w znacznej mierze
stuszne i trafne, lecz prze$lizguje si¢ po nich bez nalezytego wyzy-
skania -naukowego wcigz pod wpltywem nieuleczalnego biedu dogma-
tycznego. Pierwszy Petrazycki umiat dzigki swej niezwyklej zdolnosci
konsekwentnego a opanowanego przemyS$lenia kazdej metody w jej
wlasciwej dziedzinie, kazdy z tych zawigzkéw naukowych rozwingé
w jego wlasciwych granicach i poszczegélne dziedziny do siebie po-
prawnie ustosunkowa¢. Lecz pisma jego pozostajq nieznane nauce za-
chodnio-europejskiej, a w rezultacie mozemy widzie¢, jak wsréd ruchu
odrodzenia filozofji prawa umysty mniejszej i wigkszej, lecz nie jego
miary, wysuwaja — zawsze dajac za malo, a siggajac za daleko, —
ulamki jednostronne tych idei, ktére u niego znalazly wyraz catko-
wity, harmonijny i tak dziwnie jasny i prosty. Wszystkie zdrowe daz-
nosci, wysuwane przez walczace ze soba kierunki ,psychologiczny*,

,socjologiczny*, ,logiczny“ i ,normatywny“ znalazly juz u niego za-

stosowanie, kazda w granicach odpowiadajacych swym zadaniom po-

‘znawczym. | — rzecz charakterystyczna — ta krytyka, jaka spotkala
. jego poglady w nauce rosyjskiej i polskiej, opiera si¢ w dalszym ciagu

na pomieszaniu stanowiska teoretycznego z dogmalyczno-normatyw-
nem, ktérych poprawny rozdziat zostal u niego z catkowitg jasnoscig
i konsekwencjgq przeprowadzony.

Gdy Petrazycki okresla zjawisko prawne jako przezycie psychiczne
czlowieka, to idzie po linji, wytknietej w tym kierunku przez prawni-
kéw nowoczesnych od Savigny’ego przez Bierlinga do Duguit’a i in-
nych ,psychologistéw“ najnowszych, oraz réwnolegle przez moralistéw
dla zjawiska moralnego. Gdy umieszcza ceche specyficzng przezycia
prawnego i normy prawnej w tem, Ze wyrazaja one ocen¢ postgpo-

‘wania jako obowigzujacego jedng strone, a nadajacego uprawnienie

drugiej, — to precyzuje tylko cech¢ normy prawnej, znang kazdemu,
a dla przezycia prawnego rowniez niejednokrotnie wysuwang. Czyni

to tylko konsekwentnie, ze $wiadomoscig skutkéw teoretycznych zato-

Zenia: kazde przezycie etyczne imperatywno-atrybutywne jest zjawi-
skiem prawnem, tak jak kazde przezycie jednostronnie imperatywne jest
przezyciem moralnem. I czyni to zarazem, zachowujgc $cisle granice
wiasciwe stanowiska psychologicznego: sama norme jako przedmiot
idealny (,projekcje“ lub ,fantazmat*) wyodrebnia 2z naciskiem od jej
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podioza realnego — przezycia, umozliwiajac przez to zar6wno badanie
teoretyczne normy i jej elementéw w plaszczyZnie ldealne], jak bada-
nie normatywne tresci jej nakazéw. ;

I oto krytyka prawnicza, akceptujac najczesSciej samg teorjg psy-
chologiczng jako wartosciowy rozdziat psychologji, zawierajgcej bada-
nie ,poczucia prawnego“, protestuje jednak zgodnie, niezaleznie od
kierunku teoretycznego samego krytyka, przeciwko uznaniu tego ,roz-
dziatlu psychologji“ za teorj¢ prawa: jakzebo my, prawnicy, moglibySmy
si¢ zgodziC na to, ze kazde przekonanie kazdego czlowieka o czyichs '’
prawach i obowigzkach jest ,prawem*“! Oto osobnik A ma przekona-
nie, ze jest wlascicielem rzeczy R, gdy ksiega hipoteczna moéwi coj;‘,
innego; oto sam Petrazycki z zimng krwig przewiduje, ze A moze by€
warjatem, a R moze reprezentowa¢ ksigzyc: przecie w ten spos6b prawo
staje si¢ lupem nieograniczonego subjektywizmu, zbiorem jakich$ sta-
néw ,btyskawicowych®, gdy my wiemy, ze ono jest czem$ objektyw- |
nem, jednolitem i trwalem ?),

Odwieczna suggestja stanowiska dogmatycznego odbija si¢ w te;zg
krytyce w sposéb wyjgtkowo jasny. O jakiz bowiem chodzi tu ,objek-
tywizm“? Jesli o objektywizm teoretyczny, to wilasnie stanowisko psy:f"
chologiczne, konsekwentnie przeprowadzone, daje jego zupelng gwa-
rancje: uchwycenie cechy przezycia prawnego, tkwiacej w jego specy-
ficznym skladzie psychicznym, pozwala zbada¢ jego dzialanie,  jé
elementy, jego odmiany, wytwarzanie przezen ziozonych wytwordw
spotecznych, rzadzace niem prawa rozwojowe, — stowem stworzyk
psychologje i socjologj¢ prawa jako realnego i odrgbnego w swej isto:
cie sktadnika rzeczywisto$ci, co wszystko jest mozliwe jedynie pod
warunkiem oderwania si¢ od kryterjow oceny, od kwalifikowania treSck
odpowiednich stanéw duchowych jako prawdziwych lub falszywych,
stusznych lub niestusznych. Na tem polega objektywizm teoretyczny.

1) W literaturze naukowej polskiej obok innych prawnikow, jak prof. Jarra
(Ogolna teorja prawa § 19) i prof. Peretiatkowicz (Zarys encyklopedji prawa,
str, 19), zarzut ten wytacza ze szczegblng energig i popiera obszernym materjatem
i argumentacjg prof. Znamierowski (Psychologistyczna teorja prawa, str. 58, 65 i n).
Nieporozumienie zachodzace u tego krytyka jest tem dziwniejsze, Ze choé réznicy sta-
nowisk teoretycznego i normatywnego nie uznaje on wcale (por. utozsamienie dogma.-i
tyki i socjologiji), jednak w przeciwiefistwie do krytykéw poprzednio wymienionych,
uznaje réznice miedzy tresciy myslowa a procesem psychicznym, ktéry jej podioze sta-
nowi. — W nauce rosyjskiej zarzut podobny ze stanowiska ,objektywizmu® wytaczaja
wszyscy znani mi krytycy niezaleznie od réznicy wiasnych ich pogladéw, poczawszy
od Trubeckoja przez Michajtowskiego i Kistiakowskiego azdo G. Lan-
daua, w jego skadinad wyjatkowo inteligentnym artykule o Petrazyckim w Phtlo-]
sophie und Recht, 11 Jahrg. 2 Heit str. 106 i n.
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e co innego, jak wydajnos¢ naukowa tego stanowiska, usprawie-
iwia uznanie go za podstawowe przy badaniu prawa i ustalenie po-
przezycia prawnego w roli klasowego pojecia prawa.
Rzecz jasna, Zze prawnikom chodzi o objektywizm innego rodzaju:
= si¢ obawiajq wstrza$nienia norm prawnych, ktére powinny objek-
y,w:uie obowigzywad. Przekonanie warjata, ze jest wlascicielem
Zyca, nie moze by¢ uznane za prawo, bo jest absurdem patolo-
m; przekonanie osobnika A, Ze jest wilascicielem majgtku R,
e by¢ uznane za prawne, jesli jest zgodne z ksiggg hipoteczna,
icz nigdy, jesli z nig zgodne nie jest. Albowiem prawo stanowi sy-
em jednolity i niezalezny od pogladéw jednostek; prawa i obowigzki
1szq by¢ w jeden objektywny sposéb ludziom wyznaczane. Nieporo-
zumienie w tej krytyce zawarfe jest tak wyrazne, polega na tak jas-
“krawem pomieszaniu dwdch plaszczyzn poznania, ze w dzisiejszym
tanie nauki mogloby si¢ z trudnoscig objawi¢ w innej dziedzinie niz
W prawie z jego tradycja dogmatyczng. Kto jest wiascicielem rzeczy R,
1emi stowy, komu wolno nig dysponowaé wytgcznie, z obowigzkiem
wszystkich innych ludzi znoszenia tego jego postgpowania i wstrzy-
“mywania si¢ od wszelkiej ingerencji do tego stosunku, — to jest py-
tanie normatywne, wymagajace odpowiedzi normatywnej. Teorja prawa
0 pytania nie stawia i odpowiedzi na nie nie posiada: o prawie do
atku R. nie przesagdza zadne zjawisko prawne, a wigc nietylko prze-
konania osobnikéw B, C, D (zdrowych na umysle i przekonanych bled-
“nie, ze tytu! wlasnosci posiadajg), nietylko przekonanie osobnika E
rjata), ale réwniez i ,stuszne“ przekonanie osobnika A (wiasciciela
potecznego). Pytanie to stawia wprawdzie kazdy z wymienionych
obnikéw badanych, lecz teoretyk prawa bierze za przedmiot badania
lko sam proces przekonania; czy A lub ktérykolwiek inny osobnik
stusznos$¢ lub nie, na to moze odpowiedzie¢ tylko dogmatyk, opie-
jac si¢ na kodeksie i ksigdze hipotecznej. Pomieszania tych dwdéch
owisk nie dopusci si¢ nigdy logik, ktéry odrézni bez trudnosci
nstatowanie (psychologiczne) faktu, ze A rozumuje, od oceny (lo-
cznej), ze A rozumuje poprawnie; nie dopusci go si¢ jezykoznawca,
- ktéry spokojnie zakwalifikuje kazdy prowincjonalizm gwarowy, a na-
‘r;wet zargon warjata jako zjawisko jezykowe, nie bojac si¢ przez to
,_%chwiaé »objektywnosci“ przepiséw gramatycznych, jakie sam wy-
. Klada uczniom w szkole?).
I 1) Te roznice stanowisk Kelsen pojmuje z calg jasnoscig i glosi czesto i z na-
. ciskiem, graniczagcym z natarczywoscia, np.: ,Na pytanie, czy kto$ jest obowiazany
. i do czego, nie mozna odpowiedzie¢ przez badanie empirycznego czlowieka i jego
- ‘woli, lecz tylko przez interpretacje idealnego systemu norm*. Natarczywos$¢ w glosze-
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Dwa te pola pracy muszq byé rozdzielone; stanowi to warunek
konieczny nalezytego rozwoju nauk prawnych. Dogmatyk ma przed
sobg zadanie uporzgdkowania norm obowigzujacych w system,-zdolny -
w mozliwie najwyzszym stopniu do udzielenia w kazdym konkretnym
wypadku odpowiedzi na pytania praktyczne: do czego kto$ jest upraw-
niony i do czego obowigzany. Wiedzg tg czerpa¢ moze tylko z faktéw
normatywnych (ustaw, zwyczajéw i t. p.), stanowiacych podstawe jego
systemu pozytywnego; cala dziedzina realnych zjawisk prawnych lezy
poza granicq jego pola. Zadanie badania tych zjawisk realnych przy-
pada natomiast teoretykowi prawa, ktéry ze swej strony przy rozwa-
‘Zzaniu proceséw psychicznych i spolecznych wylaczyé musi wszelkie
kryterja oceny normatywnej. | kazde z tych stanowisk wzglgdem prawa
wytwarza sobie inng koncepcj¢ samego prawa. Dla dogmatyka pras
wem jest 6w system norm obowigzujgcych; co sie w jego budowie
nie mie$ci, nie jest juz prawem, jego prawem. Niema powodu odma-
wia¢ dogmatykowi przywileju tej dogodnej dla niego terminologji;
lecz narzucanie tej koncepcji prawa teorji, jako ogélnego pojecia klasy
przez nig badanej, byto, jak staralem si¢ wykazaé, gléwng przyczynq'
biakan i bezptodnosci dotychczasowych-préb budowania tej nauki. Dla
teoretyka prawem jest klasa zjawisk, wyr6zniajacych sie przez objel_t%
tywne cechy psychologiczne; ona to, z jej bogatem 2zyciem i wielora-
kiemi przejawami, stanowi przedmiot teorji prawa; rozwazana za$ sa-
modzielnie, w oderwaniu od swego podioza psychicznego jego tres¢
idealna daje norme¢ prawna, — jeszcze jedng -postaé prawa, wytwe
rzong przez odrgbne ujecie — teoretyczne lecz nie realne. Wszystkie
te koncepcje prawa mogg by¢ stosowane z pozytkiem w pracy nauk
wej, pod warunkiem S$wiadomego ujecia ich charakteru i stosun
wzajemnego. — Jest jednak naiwnoéciq naukowg dochodzi¢ do ,plu=
ralizmu*“ pojeé, jak to czyni np. Kistiakowski, wyodregbniajac az sze§é
poje¢ prawa nawzajem od siebie niezaleznych: panstwowo-organiz
cyjne, socjologiczne, psychologiczne, normatywne, techniczno-dogma-
tyczne i polityczne !). Prawo jest nam dane przedewszystkiem jako
zjawisko psychiczne i czynnik Zzycia spolecznego, i naukowe pojgc’ié
jego jako klasy odrebnej jest jedno, — to pojgcie teoretyczne zjawiska
prawnego; pojgcie normy, przydatne zaréwno dla teorji jak dla dogma;—
tyki, stanowi tylko wyodrgbniong idealnie tres¢ wszelkiego prawa;

niu tej prostej zasady nie jest jednak, jak widaé, zbyteczng, skoro niezrozumienie jej
objawiaja w dziedzinie prawa tak liczni prawnicy, a nawet filozofujacy o prawie logicy,
w dziedzinie za$ moralnosci zaprzeczenie jej catkowite glosit — przynajmniej w Haupt-
probleme — sam Kelsen. ;

1) Kistiakowskij B. A. Socjalnyja nauki i prawo, Moskwa 1916, str. 317 i n.




gmatyczne pojecie ,prawa obowigzujacego“ obejmuje konkretny
ystem norm pewnego ustroju lub jego cze¢sci, jest wigc pojgciem po-
hodnem od zasadniczego ).

. Czy i jaki zachodzi stosunek migedzy prawem w znaczeniu teore-
ycznem a ,prawem* dogmatyka poza konieczng zaleinoscig logiczng
rugiego od pierwszego? Czy i o ile ,prawu“ dogmatyka odpowiada

Na to pytanie nie moze by¢ odpowiedzi ogélnej; mozliwa jest tylko
odpowiedZ konkretna dla danego miejsca i chwili i zawsze tylko przy-
blizona, oparta na badaniu danego ustroju. Mamy bowiem z obu stron
d czynienia z Zywemi i zlozonemi kompleksami: z jednej strony
z kompleksem motywacyj zbiorowych z calem ich zmiennem bogac-
twem, z drugiej — z kompleksem, majgcym podstawe w réwniez plyn-
nych faktach normatywnych, spojonych piynnym tez cementem sto-
sunkéw ,obowigzywania“.

| Zbytnio upraszczaja sprawe koncepcje ,realistyczne“, uznajace sy-
stem norm dogmatycznie obowigzujacy w danem pafistwie za odbicie
doréwnane psychiki prawnej jego ludnos$ci (Niektére teorje identyfi-
'kujg calkowicie te dwa kompleksy, por. np. Duguit, Jarra). Choé zgod-
nos¢ pewna musi tu zachodzi€ i rozbiezno$é, posunigta poza pewng
‘granicg, wywoluje zwykle przewré6t i przystosowanie si¢ systemu obo-

[ 1) Poniewaz norma prawna stanowi klase¢ pod wzgledem logicznym réwnie po-
prawnga, jak zjawisko prawne, moze powsta¢ pytanie, czy wlasciwa teorjy prawa nie
'bylaby teorja normy prawnej. Zdaje mi sig, ze sprawe te rozstrzyga w kierunku
‘negatywnym zastosowanie sprawdzianu wydajnosci naukowej. Tezy teoretyczne, jakie
{mozna wypowiedzieé w sposéb doréwnany o normie prawnej, stanowig tylko transpo-
‘zycje na jezyk idealny tych tez, ktére maja zastosowanie do zjawiska prawnego; s
*przy tem bez poréwnania ubozsze, gdyz bogate prawdy psychologiczne i socjologiczne,
jalde teorja wypowiada o zjawisku na gruncie przyczynowos$ci, nie majg tu zastosowa-
‘nia. Tezy za$, majace zastosowanie réwnolegle w obu plaszczyznach (np. klasyfikacja
przezy¢ i norm, analiza elementow przezycia i normy), wykazuja w dziedzinie ideal-
- nej warto$¢ swoista nie dla celéw poznania teoretycznego, lecz raczej tylko jako przy-
gotowanie pewnych podstaw dla dogmatyki, podobnie jak dziat t. zw. ,analityczny®
- logiki (réwniez réwnolegly do odpowiedniego dzialu psychologji) ma warto$¢ materjatu
- do ustalania przepiséw logiki praktycznej. Sadze wige, — o$wiadczajac gotowo$é cof-
- nigcia tej tezy w razie przedstawienia dowodéw przeclwnych, — ze warto$¢ posiada -
. budowanie pewnych tylko drugorzednych dzialéw teorji w ,jezyku idealnym®, i po-
i 'siada ja tylko dla celéw dalszej pracy praktyczno-dogmatycznej. — Dotychczasowe
proby budowania teorji prawa jako teorji normy prawnej, do ktérych naleza prace pol-
skie pp. Znamierowskiego i Rundsteina, nie dostarczaja do tej sprawy dowodéw ani
Za ani przeciw, gdyz wobec nieporozumieni co do istoty normy prawnej i co do jej
ujecia (obie ksiazki szukaja wylacznie normy obowigzujgcej i nie ujmuja trafnie jej
cechy specyficznej) nie zawierajq wogole tez teoretycznych 0 normie prawnej lub za-
wieraja ich niezmiernie mato. B Rl i
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wigzujgcego do stanu psychiki, lecz zgodno§¢ nigdy nie moze by¢ zu-
petna. W ustrojach dzisiejszych obowigzuje system, ustalony w usta-
wach i innych faktach normatywnych, i stosowaniu podlega to ,praw
obowigzujgce®, przechodzgc przez psychike osobnikéw je stosujgcych
nie za$ prawo dzialajgce w psychice mas. Normy zas, dane wfaktac‘
normatywnych, tylko cz¢Sciowo bywajq bezposredniem odbiciem prze-
konafi masowych: ustawy powstaja pod wplywem motywéw najréinog
rodniejszych — polityczgych, kierowanych znowuz celami réznoro'
nemi, prawnych, odbijajacych przekonania intuicyjne ich twércow i t. ps,
nieraz za$ przejmowane sg lub zlepiane z wzoréw obcych; zaleZnoE
ich od psychiki prawnej spoleczefistwa jest przewaznie tylko poéredmag.
tres¢ ustaw bywa przyjmowana przez spoleczefistwo dzieki temu, 2
to ma w sobie wytworzone dyspozycje prawne postuszenstwa wobez
wladzy panstwowej; ez¢sto jednak i tu grajg role motywy uleglosci
nie majace cechy etycznej. Sam zwyczaj, uwazany powszechnie niemal
za bezpoSrednie odbicie przekonan prawnych, polega czesto na czyn—
nosciach, wykonywanych z motywéw bynajmniej nie prawnych: zja-
wisko prawa zwyczajowego zachodzi tam tylko, gdzie kto§ przezyw
przekonanie prawne, opierajac si¢ na wyobrazeniu zwyczaju jako faktu
normatywnego.

Jesli za§ wezmiemy sprawe z drugiej jej strony, pytajac, jak sy-
stem ,prawa obowigzujgcego“ wplywa na zycie realne, to odpowiedZ
réwniez nie moze by¢ prostq. Tam wszedzie, gdzie se¢dzia, urzednil
lub zwykly poddany ,zachowuje“ lub ,stosuje“ normy prawa obowig-
zujacego, — mamy do czynienia ze zjawiskami prawnemi, bedacemi
istotnem odbiciem norm obowiazujgcych. Im bardziej skuteczne, po-
wszechne i trwale jest bezposrednie dzialanie motywacyjne, tem ustréj‘
zdrowszy. Lecz i tu mamy do czynienia z rzeczami plynnemi: przeui
konania prawne, oparte pierwotnie o fakty normatywne, zatracajg stop‘w
niowo ten kontakt, przezywane sa juz jako ,prawo* poprostu, bez po-
wotania si¢ na Zrédto, — z pozytywnych przetwarzajq si¢ w intuicyjne;
taki proces przyczynia si¢ niewgtpliwie do wzmocnienia ustroju, Iecg
skadinad prawo intuicyjne podlega swoim wlasnym dgznosciom roz-
wojowym, i wtedy powstaja wytwory niezgodne z systemem. To samo
przetwarzanie si¢ przekonan z pozytywnych w intuicyjne zachodz?
w psychice sedziéw i prawnikéw wogdle: zasady pozytywne nableraﬁ
cechy zasad absolutnych (,ratio scripta“ romanistéw, kryterjum prawdy
u Savigny’ego w jego ,prawie prawniczem*), lecz znéw w psychice
intuicyjnej zachodzi ewolucja, i oto zasady intuicyjne nowe, rézne od
pozytywnych, wysuwane sg jako Zrédla badZ uzupelniajgce, badZz re-
ormujgce ustawy (ruch wolnego orzecznictwa, odrodzenie ,prawa na-



e] nie jest jedynym motywem ich zachowania: roleg znaczna,
gkszg, im wigksza jest w danej chwili obco$¢ systemu psychice
m mniejsza tych mas ,tresura“ prawna, — grajq tu motywy
unistyczne obawy wobec sankcji w systemie przewidzianej, te
wy 0 znaczeniu wielkiem dla funkcjonowania ustroju, z prawem
ich wytwor spolecznie wtérny zwigzane, lecz catkiem blgdnie przez
na — za innych wzorem — uznane za jedynie specyficzne odbi-
orm prawnych. Wreszcie dziatanie systemu utrwalonego w faktach
1ormatywnych objawia si¢ w pobudkach do postgpowania, wcale przez
jormy jego nie nakazanego, wytwarza cale dalsze systemy post¢powa-
elowego, stanowigce np. istote zjawisk ekonomicznych?). — Taki
toznolity przedstawia si¢ nam juz, gdy badamy sferq¢ zjawisk,
stroju oficjalnego bezposrednio lub poSrednio zaleznych. Lecz
ta sferqa — mozliwg tylko do sztucznego wyodrgbnienia przez
iz¢ — rozcigga si¢ szeroki obszar zjawisk, w ktérych dzialajg
tkie réznorodne czynniki i dgqznosci rozwoju prawnego. W kaz-
2 spoleczenstwie 2yjq i dzialajq pozostalosci ustrojéow przez system
iCjalny usuwanych i zwalczanych — zabytki okreséw minionych,
‘wo narodowosci podbitych i t. p.; w kazdem psychika prawna, obok
wbrew dziataniu dgznosci jednoczacych, plynie wieloma korytami,
ktorych jedne prowadza do przeksztalcania ustroju jako catosci, inne
ptwarzaja psychike prawng poszczegéinych grup i klas spolecznych,
ak nieraz rézng od siebie, trzecie krystalizuja si¢ w cale odrgbne

bne ustroje, raz tolerowane lub nawet otaczane opiekq przez parn-

0, jak ustroje stowarzyszen, rodzin, to znow przez panstwo zwal-

ne, jak ustroje grup bandyckich, przemytnickich, rewolucyjnych i t. p.
seczywisto$¢ prawna“ przedstawia obraz znacznie bogatszy i zawil-
2y, niz o tem sadzi tradycyjna filozofja prawa, i ma si¢ do systemu
dogmatycznego tak mniej wigcej, jak stan jezykowy ludnosci z jego
actwem objawéw do schematu gramatyki szkolnej.
o Sprawa czynnikéw, wplywajacych na wytwarzanie si¢ systeméw
zytywnych i z drugiej strony wplywu tego systemu na zycie realne
Wyprowadza badacza poza izolowane zjawisko prawne i otwiera droge
3 badania ustroju spotecznego, ktéry stanowi mechanizm wielce za-
ity, bedac wytworem dzialania prawa w czesci znacznej, lecz nie cal-
R wme, a w Zadnym razie nie mechanicznem ,odbiciem w rzeczywi-
S toécn" systemu norm, w danem spoleczefistwie i w danej chwili dog-
1) Por. przekr6j systeméw postgpowania masowego w analizie ustroju gospodar-
";.u’go u Petrazyckiego, Teorja prawa, t. I, § 11.
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matycznie obowigzujgcego. Psychologiczna teorja prawa przez uch 6
cenie realnego zjawiska prawnego w jego odrebnej, swoistej istc ;e,
oraz procesow spolecznych jego powstawania i dzialania, juz w pir v-
szem swem ujeciu u Petrazyckiego zdotata rzuci¢ na zagadnienie ust/zju
$wiatlo .dotagd nieznane, spozytkowa¢ i skorygowaé wiele twierc ,.ﬁ
tradycyjnych o jadrze stusznem a postaci wadliwej, i wskazala pole (lo
dalszego plodnego badania. Natomiast umieszczanie kryterjum pr ;ia
w dogmatycznem obowigzywaniu i sztuczne docigganie ,,rzeczywrsi 1
prawnej“ do systemu norm obowigzujgcych i odwrotnie, kt6re stan ¢

staly wynik btedu dogmatycznego zaréwno u idealistow typu Kels -

jak u realistéw typu Duguit’a, skazuje nauke¢ na nieunikniong bezp Jd-
no$¢ dowolnych konstrukcyj, obcych zyciu, i na beznadziejne kolof'
nie w tautologji bez wyjscia.
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