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Kryterjum prawa w systemie Kelsena.
(Analiza krytyczna).

SŁOWO WSTĘPNE.

Dodatkowy podtytul oznaczający bliżej właściwy charakter
oraz istotny zasięg naszej pracy skreślony został przez nas, z całym
rozmysłem i pełną świadomością.

Praca ta - musirrlY to z naciskiem stwierdzić - nie jest ni­
czem więcej i niczem więcej być nie pragnie niż analizą krytyczną"

Nie jest ona próbą rozwiązania problemu, nie jest samodziel­
nym twórczym przyczynkiem, ale wyłącznie i jedynie polemiką,
która swój cel pozytywny widzi nie w budowaniu, nie w afirmo­
waniu, ale przeciwnie w burzenil1 i negovvaniu pewnych pojęć
i konstrukcyj.

Dlatego to tytuł naszej pracy nie jest jedynie samem tylko
jej nazwaniem, ale jest również czemś więcej - jest ostrzeżeniem
zwróconem do czytelnika. Niechaj z góry wie czego się ma trzymać
i niech nie żąda od nas niczego ponadto.

*
* *

Czyż wykrycie znamienia istotnego, prawo od nieprawa wy­
różniającego, może mieć dla Kelsena jakąkolwiek wartość? Czyż
może mieć tę wartość, czyż może mieć jakikolwiek walor gatunkowy
pomimo gloszonej przez niego w niektórych jego dziełach zasady ­
immanencji. Ażeby odpowiedzieć na te pytania musimy przede­
wszystkiem przypatrzyć się blizej ja
 zasada ta wygląda.

Wykrycie cechy specyficznej prawo od innych rzeczy wyróż­
niającej byłoby zdaniem Kelsena możliwelll jedynie pod warunkiem
jednoczesnego poznania prawa z innemi przedmiotami i jego z niemi
porównania, co ze stanowiska immanentnego nie jest osiągalnelll.

Poznanie prawnicze zakłada sobje pra"\vo nie tylko jako sy­
stem skończenie zamknięty i żyjący 1vłasnem odrębnem życiem,
ale zarazem jako system wyłączny, jako pewien świat sam w sobie
i sam dla siebie. Ta absolutna wyłączność (Ausschliesslichkeit)
prawa to dla prawnika konieczne następstwo jego patrzenia na
nie - patrzenia nie od zewnątrz ale od we"\vnątrz. Takie patrzenie
na prawo (patrzenie powtarzalny nie z boku ale od wnętrza) czyni
z góry bezcelowem sZllkanie cechy, system ten w stosunku do innych
systemów wyróżniającej, czyni tę próbę czemś z góry beznadziej­
nem a to z tej prostej przyczyny, że wewnątrz prawa nie ma abso­
lutnie nic prócz prawa, a wszystko co jest, jest oczywiście tylko i je­
dynie prawem.

Przegląd prawa. i admmlstraC]l. - 19.34. 2
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"Eine Definition des Rephtes" (pisze Kelsen) "die auf die
Angabe einer spezifischen Dif£erenz zWlschen Recht llnd anderen
ahnlichen Gegenstanden hinauslauIt, ISt namlich nur unter elner
V oraussetzung móglich, die vom Imnlanenten Standpunkt des
Rechtssystems nicht besteht. dass das Ptpcht zugleich, weII lm Ver­
gleich mit anderen Gegenstanden erkannt werclen konne

Juristische Erkenntnis aber setzt dab Recht als aussclllIessli­
ches in sich geschlossenes System, aIs eine Welt fur sich. Innerhalb
dieses Systems ist dle Frage Was 1st Recht? aIs Frage nach einer
spezifischen Dlfferenz, sinnlos, denn innerhalb dieses Systems gibt
es nichts aIs Recht, ist alles Recht". (SOll\ str. 13, 14).

Czy jednak zasada imIllanencji tak jak tll wygląda jest rze­
czywistą zasadą Kelsena? Czy głosząc ją hołduje jej naprawd
w całej rozciągłości, wyciągając z niej logIcznIe ZWIązane z nią
konsekwencje?

Juz często spotykane u niego ustępy, w których wykazuje nalTI
nieścisłość państwowych granic przestrzennych są w zestawieniu
z teorją immanencji metodologicznie niezbyt sZCzęśllwellll 1). Spoj­
rzenie Kelsena na państwo przestrzenne, to spojrzenie nie z wew­
nątrz ale z zewnątrz - wręcz więc odmienne od spojrzenia jego na
własne państ,vo, będące jak wiadomo synonimem prawa 2).

Faktu tego naszem zdaniem nic nie llsprawIedlI,via Zasada
immanencji nie jest jedynie przywilejem jednego systemu, ale jest
ona zasadą mogącą być stosowaną z tą samą łatwością do kazdego
przedmiotu - a wi c równIe dobrze do państwa - przestrzenI, jak
do państwo - prawa.

Tak jak ze "stanowiska" prawa wszystko jest prawem, tak
ze "stanowiska" państwa przestrzennego (wIdzianego od wewnątrz)
wszystko jest pallstwem - przestrzenIą I(elsen woli jednak o tern nie
pamiętać ze względu na krytyczne svve wywody pod adreseIll po­
jęcIa granic przestrzennych, które przy przestrzeganiu zasady Im­
manencji traciłyby całkowicie swą rację bytu. (Granice bowienl
państwa zajmującego niejako cały wszechświat odpadałyby rzec
można same przez się). Kelsen powtarzamy woli o tern nie pamię­
tać, bo mu z tern jest "\vygodniej, woli w swych atakach nie być krę­
powanym a w obronie chronionym. Immanencja to dla niego for­
teca, w której kryje się w razie potrzeby, ale którą z równą łatwością
opuszcza.

Stan jednak podobny - stan zresztą paradoksalny - trwać
długo nie może i ulega też powoli zasadniczej zmiallie. Pozornie

1) Patrz. A MycIeiskI - O przebtrzennych granIcach państwa (Kra­
kow 1933).

2) NIe potrzeba dodawac, ze atakowanIe sCIslosCI granIc przestrzennych
mozebnem Jest Jądynle z takIego pola wIdzenIa, ktore obejmuje nIe Jedno pań­
stwo, ale \VlęceJ państw stojących obok sle1ne JedynIe z takIej plaszczyzny
myślowej, płaszczyzny obeJmuJące] nIe Jeden tylko, ale odrazu klIka przednno­
tow poznanIa, mozna przedmIoty te porownac wzaJemnIe a co zatem IdzIe opa­
bac granIcamI, czylI pomIędzy sobą zlnd1 vYlduahzowac.
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potęzna forteca, która w gruncie rzeczy byŁa tylko domkiem z kart
nIe wytrzymuje naporu życiowych konieczności i w zetknięciu z ich
próbą powoli kruszeje.

Dopóki praca l{elsena nie jest pracą pozytywną, dopóki idzie
ona po linji samej tylko negacji, dopóty imlllanencja jest dla niego
nader nieraz wygodnym środkiem walki zaczepno - odpornej.
Z chwilą jednak, kiedy kierunek jego wysiłków staje się kierunkiem
twórczym i samoistnym, skoro zabiera się do wznoszenia wlasnej
myślowej budowy i konstruowania własnego systemu - staje się
ona dla niego istną kulą u nogi. Nie 1110ze być inaczej.

Kryterjum pra"\va, kryterjum ogólno-poznawcze, to dla teo­
retyka ze wszystkich potrzeb potrzeba najIstotniejsza. Posiadanie
go to dla chcącego pracować pozytywnie, kwest ja rzec lllożna życia
l ślnierci.

W końcu i sam l{elsen nie mogąc się bez niego obejść zaczyna
SIę niem chcąc nie chcąc wyręczać i posługiwać, a to we wszystkich
wypadkach, w których siła konieczności zmusza go do odrózniania
prawa od nieprawa.

Jest rzeczą jasną, że takie odróżllianie bez istnienia jakiegoś
uprzednio (choćby podświadomie') załozonego kryterjum jest z istoty
swej niemozebnem 3). Tak spychany powoli siłą niejako samej
clęzkości z pIerwotnych swych stanowisk evv'oluuje I(elsen coraz da­
lej, aż wreszcie nie spostrzegając się sam kiedy - opuszcza je cał­
kowicie. Dogmatyczny punkt wyjścia zmienia się w tej metamorfo­
ZIe w teoretyczno-poznawczy. Patrzenie z immanentnego staje się
zewnętrznem i porównawczem.

O przebytej II Kelsena drodze świadczy najlepiej rzecz na­
stępująca.

W tern samem dziele, na którego początku składa swoje, przy­
toczone przez nas wyzej, immanentne wyznanie wiary - w tern
samem na dalszych jego stronnicach mÓWI ni mniej ni więcej tylko
to: "Es is nur ein scheinbarer Mangel, wenn Bergbohm nachdem
er das positive Recht aIs dasjenige bestimmt hat, das kein N atur­
recht ist, spatpr das N aturrecht aIs dasjenige definiert, das nicht
positives Recht ist. Denn in der Bezeichnung "positiv" solI und
kann tatsachlich nich ts anderes zum Ausdruck kommen, aIs Ver­
schiedenheit des Rechtes von Moral, Politik, Religion, Natur usw.,
dle Selbstandigkeit des Rechtes gegenuber anderen Normsystemen;
das ist aber nichts anderes aIs die Souveranitat der Rechtsordnung".
(Souv. Str. 87).

3) PrawnIk nIe obywa SIę bez kryterJum prawa, tylko uzywa - nIeza­
leznIe od defInIcJI zdobląC€J odpowIednI rozdzIał JegD kSlązkl - kryterJum
Dleswladomego, naukoV\ o nIesprecyzowanego l nIeuzasadnionego Ma ukryte kry­
terJum l sam Kelsen, gdy na kazdym kroku odroznla - trafnIe czy nIetrafnIe ­
prawo pozytywne, ktore prawem Jest od prawa natury, ktore prawem nIe
Jest, - od mODalnoścI, obyczaJow l t. d.. MUSI Je mlec, gdy stwierdza wbrew
poglądom przecIwnym, ze prawo mIęcl.lynarodoV\ e Jest prawem (Souv 103 l n),
lllUSI Ją mlec zresztą tam WszędzIe, gdzIe uznaje mozhwośc załozenla norlllY
podstawowej 1 rozpoczęCIa budoV\TV systemu pozytywnego (Lande Norma a zJa­
wIsko prawne Czas praWI ekon 1925 Str 326)

*
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Kazdy latwo dostrzec może potężną przestrzeń myślową dzie­
lącą stare slowo "Ausschlieslicllkeit" - od nowego "Verschieden­
heit". O ile pierwotnie według zasady immanentnego systemu prawa
system ten był systemem wyłącznym, a więc wykluczającym istnie­
nie czegokolwiek obok siebie, o tyle teraz przeciwnie jest on jedynie
niezależnym i róznym w stosunku do innych a więc istniejących
obok niego objektów. Coś co rzekomo nie mogło być przedmiotem
równoczesnego poznania z innemi przedmiotami, coś co rzekomo
nie mogło być z niczem porównane, traci nagle ten charakter uni­
wersalny, stając się tylko jedną z części większej od siebie całości.

Ale w słowie "V erschiedenheit" jest jeszcze coś wIęcej . Jest
w nim nietylko zamknięte stwierdzenie istnienia kilku obok sIebie,
a więc na jednej platformie porównawczej stojących przedmio­
tów, - ale jest w nim zawarte swierdzenie cechy prawo wyróznia­
jącej - stwierdzenie istnienia prawnego kryterjum.

To kryterjum prawne czy prawna cecha specyficzna, - to
coś co ze stanowiska immanentnego dogmatyzmu miało być nieosią­
galnem a zarazem zbędnem - staje się ze zmianą pola patrzenia
czemś zasadniczo różnem i odmiennem.

Dopóki Kelsen patrzał na swe prawo od wewnątrz, kwest ja
jego granic byla dla niego kwest ją obojętną, z chwilą jednak gdy
zaczął na nie patrzeć z zewnątrz odczuł odrazu ich palącą potrzebę.

Ale jezeli prawo u Kelsena nie może istnieć również bez kry­
terjum - to gdzie go szukać należy?

Najogólniej charakteryzuje Kelsen prawo wtedy, kiedy określa
je mianem pewnej objektywnej normatywności - względnie pew­
nego "Sollordnung".

Charakter normatywny daje prawu rodzaj konstrukcji two­
rzących go norm prawnych - względnie zdań prawnych. Odręb­
ność budowy zdania prawnego leży w swoistem połączeniu w for­
mie sądu hipotetycznego warunku i następstwa, słowem "solI" ­
pOWInIen.

W odróżnieniu do praw przyrody, w których skutek jest rze­
czywistym wypływem przyczyny, a więc w których powiązanie tych
dwóch elementów leży w sferze bytu - następstwo prawne w nor­
mie prawnej powinno być jedynie wynikiem warunku prawnego,.
bynajmniej zaś wcale wynikiem tym być nie musi. (Złodziej winien
być ukaranym, ukaranym być jednak wcale nie musi, np. w wy­
padku nieschwytania). Zdanie o cllarakterze rzeczywistej normy
mozna według Kelsena ująć schematycznie w następujący sposób:
gdy zaistniało a winno zaistnieć b. - W odróżnieniu od tego normę
przyczynową można według niego ująć w taki schemat: gdy zaist­
nieje a to zaistnieje b. 4 ). W tej to swoistej gramatyczno-logicznej

4) Er ISt so WIe das N aturgesetz elne spezlflsche Verknupfung von Ele­
lnenten nach BeduIgung und Folge Nur dass dle Rechtsbedlngung - es ISt
der "Tatbestand" lm engeren Slnne - mIt dem aIs RechtsflQlge lm engeren
Slnne auftretenden Tatbestand nlcht In dem glelchen Slnne verknupft ist wie
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konstrukcji zdania prawnego, będącej wyrazem i objawem specjal­
Ilego typu myślenia (Denkmodus) lezy natura tego zdania jako
pewnej normy powinności, - leży dalej właściwy charakter prawa
wogóle.

Czy jednak to zasadnicze skwalifikowanie prawa, ogólnem
mianem porządku powinności, czy ta podstawowa jego charaktery­
zacja określeniem objektywnej normatywności - jest zarazem spre­
cyzowaniem prawa tego specyficzności, swoistości a zarazem od­
mienności - czy jest zarazem podaniem istotnego wyróżniającego
go kryterjum?

J uz pobiezne spojrzenie na tę kwestję wystarcza, aby nie mieć
tego wrazenia Normą po",vinności nie jest tylko norma prawna,
ale jest nią również norma moralna, religijna i t. d... Zdanie, w któ­
rem słowo "powinien" odgrywa rolę łącznika, wiążącego jego ele­
menty składowe, zdanie, w którem następstwo WInno być jedynie
wynIkiem warunkll, nie zaś rzeczywistym skutkiem przyczyny, ­
zdanie takle, czy - jak kto vvoli - sąd hipotetyczny, nie musi być
koniecznie normą prawną, ale moze być równie dobrze normą mo­
ralną, religijną, względnie rozumową (jak np. prawidła estetyczne,
grama tyczne, logiczne i t. d.).

Każdy na pierwszy rzut oka dostrzec może, że pomiędzy ta­
kielni zdaniami jak "kto kradnie winien być 11karany, a kto zgrze­
szył winien się wyspowiadać", zachodzi daleko idące gramatyczno­
logIczne podobieństwo - a nawet więcej niż ono.

Jakiego jednak zdania jest pod tyn1 względem sam Kelsen
i co mÓWI sam w tej materji? Początkowe jego wysiłki zdają się
zaprzeczać wszelkim oczekiwaniom, idą rzec można w kierunku
najmniej spodziewanym. Poświęcone im mianowicie dlugie stron­
nIce w "Hauptprobleme" są ni mniej ni więcej tylko próbą (próbą
zresztą beznadziejną) oparcia kryterjum prawnego na samej tylko
nomatywności. Normą we właściwem znaczeniu tego słowa, czyli
normą powinności jest - według tych wywodów - jedynie i wy­
łącznie norma prawna. Norma moralna i rozumowa nie jest praw­
dziwą normą, ale jedynie regułą rzeczywistego postępowania ­
a więc regulC! bytu nie powinności.

Na podstawie jakich danych rodzi sję u Kelsena takie prze­
konanie? Rodzi się ono na podstawie głęboko u niego zakorzenio­
nej koncepcji moralnego autonomjzmu i subjektywizmu.

Moralność jest dla Kelsena czemś autonomicznem, przede­
wszystkiem dlatego, ze jest ona dla niego nie zbiorem norm objek­

Ursache und Wlrkung lln Naturgesetz, sondern In ell1em spezlf1sch rechthchen
Slnne. Zum Ausdruck (heser Elgengebetzhchkel1 deb Rechts gegelnuper Jener der
Natur dlent das "solI" Wenn a so solI b Jautet (las Rechtsgesetz ul1 d nlcht wenn
a so lst b, WIe das Naturgesetz Und dIesel 1I11terschJed besagt Dle Rechtsbe­
dlngung 1st Jllcht dle "Ursache" fur dle Rechtsfolge, dle Rechtsfolge 11lcht dle
, Wlrkung' sondern auf den Tatbestand aIs dle Rechtslb€dlngung 1St der
Zwangsakt nur von Rechtswegen, nlcht von N aturwegen, nur rechtsnotwen(hg
lllcht na turnotwendlg aIs Folge gesetzt (Allg. Staa tsl. Str 47-48)
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tywnych, czyli obowiązujących niezależnie od uznania, ale całością
reguł przezywanych subjektywnie jako obowiązujące.

N orma i subjektywne poczucie obowiązku to w moralności
jedno i to samo, a to z tej przyczyny, że w jej sferze się poruszający
człowiek pełni podwójną funkcję, - a mianowicie podmiotu obo­
wiązku i równocześnie wlasnego ustawodawcy.

("V om Standpunkte einer autonomen Moral aus erscheint das
lndividuum tatsachlich in dieser Doppelrole aIs Pflichtsubjekt llnd
Gesetzgeber". Hauptprobleme 11, str.).

Moralne "ich soll" to dla Kelsena to sama co "ich will", ­
to bowiem co w tej dziedzinie człowiek chce rzeczywiście, pokrywa
się w zupełności z tern, co dla niego vv danym razie obowiązuje.
Rzekoma powinność jest w tym wypadku identyczna z bytem, po­
zorna norma temsamem co fakt rzeczywisty. Norma ta nie ma
charakteru objektywnego a tylko jako refleks lub projekcja subjek­
tywnego stanu psychicznego łudzić nas może jedynie pozorami pew­
nej objektywizacji.

("Wahrend die Normen der Moral nur scheinbar von aussen
ihre Befehle an das Subjekt ricłlten, nur durch den gedanklichen
Prozess der Objektievierung die gesetzgehene Autoritat nach aussen
projiziert wird"...).

Autonomiczność moralności stawia tę llloralność według Kel­
sena w ostrem przeciwieństwie do z natury swej heteronimicznego
prawa, czyli obowiązującego niezaleznie od subjektywnego jego
uznania oraz faktycznych procesów lllyślowych, podlegających mu
podmiotów. ("geht der Rec).ltssatz unzweifelhaft von einer Macht
aus die von vornherein ausserhalb des Indivlduums steht und wel­
cher der Mensch unterworfen ist kraft der tatsachlichen faktlscheIl
Herrschaft die sie iiber in ausiibt ohne Rucksicht auf eine Zustim­
mung seinen Willen: Diese Macht ist der Staat". Hauptprobleme
str. 40). - Swą koncepcję subjektywną zrodzoną niewątpliwie na
terenie moralności nie ogranicza jednak Kelsen jedynie do tego
terenu, ale idąc dalej w tym samYlll kierunku stosuje ją ( w spo­
sób zresztą sztuczny) także do innych obcych jej dziedzin.

Autonomiczno-eksplikatywny charakter mają mieć stosownie
do tych rozumowań nie tylko normy moralne, ale również normy
rozumowe.

Jako przykład podaje tu Kelsen - pozornie tylko charakter
norm mające - prawidła gramatyczne, które w gruncie rzeczy nie
są niczem więcej niz sformułowaniem stale uzywanych form języko­
wych i jako takie nie są - tak samo jak normy moralne - czemś
objektywnem, ale jedynie refleksem rzeczywistego zachowania się
społeczeństwa.

C"Dies gilt nicht etwa nur fur die Moral. So kann auch dle
Gramatik sich nicht darauf beschranken, vorzuschreiben, wie ge­
sprochen werden soll, sie muss als historische Sprachforschung zei­
gen, wie zu verschiedenen Zeiten gesprochen wurde, wie in der
Gegenwart gesprochen wird; ja ihre normierende Funktion erfiillt
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die Grammatik nur dadurch, dass sie dle RegeJmassigkeit, die uber­
aus haufige Erscheinung einer Sprachfornl, ihr tatsachliches V or­
kommen bei bedeutenden Schriftstellern -- also ein qualifiziertes
Sein - konsta tiert". (Ha uptprobleme str. 33).

Idąc coraz dalej raz wytkniętą drogą l odmawiając charak­
teru nornlatywnego wszystkIm regułom nieprawnym, bez względu
na ich naturę moralną czy rozumową, bliskim jest już Kelsen śmia­
lego twierdzenia, jakoby tylko sama norma prawna zasługIwała na
lnIano normy powinności, - twierdzenia będącego niewątpliwie nie
C7.elll innelll, jak próbą oparcia kryterjum prawa (czyli istotnej
wyrózniającej go cechy) już na samej tylko normatywIlości.

Tu jednak następuje załamanie, które powoduje to, ze l{elsen
lnimo ze nader bliski ostatecznej tej konkluzji, cofa się jednak przed
nIą w chwili decydującej i do całkiem jasnego i wyraźnego jej spre­
cyzowania nie dochodzi.

Przyczyna tego załamania jest nader jasną, ma związek bo­
wiem z kwest ją, o której nawet sam l(elsen chcąc nie chcąc wspo­
mnieć musi.

K west ją tą - sprowadzającą dla niego bardzo niepożądane
komplikacje - to kwest ja prawa zwyczajowego.

O ile prawo ma być tylko wtedy naprawdę normatywnem,
o ile obowiązuje heteronimicznie czyli bez względu na faktyczne za­
chowanie się, to charater prawny porządku opartego na obowią­
zywaniu innego rodzaju nie ma należnego uzasadnienia i jako taki
w dalszej konsekwencji musi być zaprzeczony.

Pociąga to za sobą konieczność wstawienia poza nawias prawa
prawa zwyczajowego, heteronjmiczność jego bowiem musi podlegać
7akwestjonowaniu a to z tego powodu, ze i w tej dziedzinie norma
nIe jest czemś z zewnątrz się narzucającem, ale przedstawia się jako
jednoznaczna z regułą rzeczywistego sllbjektywnego chcenia.

Tak jak w dziedzinie moralnej i rozulllowej, tak i na tym te­
renie występuje człowiek w podwójnej roli podmiotu obowiązku
a zarazem własnego usta\vodawcy. Sam tworząc zwyczaj podpo­
rządkowuje mu się równocześnie.

Kelse:o. znalazł się tu w ślepej uliczce, z której nie masz już
dla niego żadnego wyjścia. Z dwóch możliwych alternatyw pozostaje
lnu jedynie albo pójść wbrew własnym załoLeniom, albo pozostając
lm wiernym do końca stanąć w otwartej sprzeczności z rzeczywi­
stością - darząc mianem prawa jedynie ustawę 5).

5) W ten sposob "podstawovva zasada pozna,vcza" odroznlenla nauk eks­
plIkatywnych l norlnatywnych okazuje SIę w swem zastosowanIU ogranIczona do
Jednej tylko odmIany norm prawnvch, wszystkIe pozostale dZIedzIny norm nIe
dostępUJą zaszczytu traktowanIa normatywnego. Czysta metoda normatywna
polegająca na u talanlu pOWInnOŚCI nlezaleznle od bytu stała SIę U Kelsena
udz alem wyłącznym nawet nIe dogmatv1n prawa vvogole lecz tylko dogmatykI
prawa ustawowego a to dlatego, ze tylko w tel dZIedzInIe panUje czysta zasada
"heteronomJI" vV przecIWlenstwle do autonolllJl oplera1ąceJ pOWlnnosc na byc:te
(Lande Norma a zjawIsko prawne, str 274 Czasop prawn l ekon 1925)
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Kelsen lęka się jednego i drugiego i po dłuższych wahaniach
wybiera drogę pośrednią - pełną uogólnień i niedomówień, ­
która w danej chwili wydaje mu si  być najbezpieczniejszą.

Według tych mętnych a zamazanych wywodów prawo zwy­
czajowe mimo ze zupełnie do moralności, gramatyki i t. d. podobne,
Illimo ze właściwie niczem się od nicll nie rózniące, pozostaje jednak
Illimo wszystko prawem. Prawo ustawowe (czyli oparte o formalny
akt ustawodawczy) jest tern samem co zwyczajowe, mimo że ono
dopiero kładzie ostry przedział mi dzy faktycznym rozwojem prawa
a obowiązywaniem objektywnem, mimo że ono dopiero w całej roz­
ciągłości zasługuje na miano heteronimjcznego 6).

To beznadziejne szamotanie się w sieci własnych fałszywych
załozeń i zapychanie niejako jednej dziury drugą trwa u Kelsena
dość długo, jest nadzwyczaj nużąceIll tak dla niego, jak dla czy­
telnika, jest jednak czemś zbyt rozpaczliwem, żeby moglo trwać
zawslze Zorjentowawszy się nareszcie w bezcelowości swych wy­
siłków Kelsen, pisząc dalsze swe dzieła poddaje swe stare pojęcia
rewIzJi. RewIzja jest tak gruntowną, ze z pOJęć tych nic nie zo­
staje - a przychodzą na ich miejsce nowe całkowicie odmienne.

Odwrotnie niz w swych "Hauptprobleme", gdzie zapewniał
nas o autonomiczno-eksplikatywnym charakterze normy moralnej
pisze on w swym "Staatsbegriff" co następuje: "Allein nicht die
N ormen der Ethik, sondern der seelische Prozess, in dem die J\ioral­
vorstellungen entstehen, faktisch gedacht, gefiIhlt oder gewollt wer­
den, ist ein Entwicklungsprodukt und aIs solches ein N atursein. AIs
das Gedachte oder Gewollte, aIs der spezifische geistige lnhalt der
bezeichneten seelischen Prozesses, aIs Norm in ihrem sachlichen
Sinn 1st die Moral eln Sollen". (Str. 77).

Norma moralna, o której niedawllo słyszeliśmy, że jest tylko
pozorną objekty\vizacją, względnIe refleksem myślowego przezycia,
staje się teraz niczem innem. jak objektywną normą powinności,
staje się teraz w całej pełni "ein Sollen". W swej "Souveranitat"
idzie Kelsen jeszcze dalej, stwierdza tam bowiem nie tylko wbrew
swym pIerwotnym zasadom, ze objektywność moze być nie tylko
atrybutem prawa lecz takze normy moralnej i religijnej 7), - ale

6) So lange das Recht nlcht durch bewusste Satzung seltens  lnlger wenl­
gen der Vlelhelt der Rechtsgenossen gegenuber gestelIt wurde, sondern lill
SchJosse der letzteren durch deren tatsachhche U ebung entstand, schlen das Recht
eben kraft selner Entstehung - ganz so WIe dle Moral - der Ausfluss des Wll­
l0ns aller elnzelnen, tatsachhch der WIlle des V olkes, und wenn der Staat durch
selne Gerlch-fe dleses Recht zur Anwendung brachte, so 'vaT es, hlelt man slch
lmmer dle Herh.unft des RechtSJnhaltes vor i\ugen, nur schelnbar selne elgene
AutorItat, von der dle Rechtsnorm beruhrte. In Wlrkhchkelt - so konnte man
mIt elnem Schelne von Berechhgung annehmen - ruhte dle Autorltat des Rech­
tes, WIe che der MoraL lm lnnern Jener Personen, dle es erzeugten Darulll
'" ar Ja auch dle Methode der alteren J urJsten. dlf? Recht und Moral nlcht scharf
unterschleden, begrelfhch - Aueh In dlesem Punkte bedeutet dle Verdrangung
des Gewohnheltsrechtes durch dle bewusste Gesetzgehung elne grundlegende
Aenderung In dem Wesen der Rechtserschelnung (Hauptprobleme Str. 40-41).

7) Denn vom Standpunkt der Moral ISt dlese ebenso "poslhv'\ WIe das
Recht von selnem Siandpunkte dUS, denn anch dle Moral erheUJt Anspruch elne
Sou,erane Qldnung zu seln. (SOliV Str 88).
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:podkreśla (o dziwo!), że moralIlość może być równiez pozytywną
a nawet ustawową 8).

"Und Moralnormen" pisze on "entstehen sowohl im Wege der
Gewohnheit aIs auch der Satzllng. Indem die Moral gebietet, den
elterlichen Befehlen zu gehorchen, delegiert sie normsetzende Au­
toritaten ganz ebenso, wie wenn die \T erfassung ein Parlament de­
legiert". (Souv. 93-94).

O tern, że pozytywna moralność stanowiona nie jest już moral­
nością autonomiczną - o teIll chyba przekonywać nikogo nie po­
trzeba! Heteronimiczność, która w "Hallptprobleme" Iniała być
szczególnym atrybutem ustawy prawnej, staje się tu równiez wła­
śCIwością ustawy moralnej 9).

Ta kompletna zmiana frontll, będąca zarazem odwrotem na
całej linji, ta gruntowna przebudowa podstaw teoretycznych, spro­
wadzająca zupełną a zarazem ostateczną objektywizację norm mo­
ralnych i rozumowych - to coś co niejako automatycznie pociąga
za sobą dalszą konsekwencję. Konsekwencją tą to konieczność zre
zygnowania z oparcia odrębności i specyficzności prawa na samej
tylko jego normatywności. Slowo "son" powinien, musj to w końcll
przyznać i sam Kelsen, nie daje mu klucza do zagadki, jaką jest
nadal teoretyczno-poznawcze kryterjum jego prawIlego systemu.

Jeżeli jednak specyficzność kelsenistycznego prawa nie jest
wynikiem samej tylko normatywnoścL to czyż nie lezy ona w ce­
chującym to prawo przymusie?

Wystarctzy pobiezne spojrzenie na dzieła Kelsena, aby się
przekonać, ze odpowiedź i w tym wypadku lllusi wypaść nega­
tywnie.

Przymus psychofizyczny i zvviązane z nim takie pojęcia jak
"Zwangsapparat", "Zwangsordnung", "Macht", "Herrschaftsorga­
sation" i t. d., to wszystko dla l(elsena jest jedynie odblaskiem ideal­
nego obowiązywania abstrakcyjnych sądów hipotetycznych. Praw­
dziwy przymus prawny lezy zdaniem I(elsena jedynie i wyłącznie
w imperatywie "powinien", zaklęty jest całkowicie w formule "solI".
W przeciwieństwie do tego przymus psychofizyczny stanoWI jedynie
zawartość prawa, nie charakteryzując przy tern wcale wewnętrznej
jego natury. Tak jak na treść normy prawnej składają się ludzkie
czynności i zaniechania, tak jak składają się nań elementy czasu
i przestrzeni, tak samo składa się nań element faktycznej przymu­
sowości.

Jest rzeczą jasną, ze wszystkie te elementy, nader zresztą
rózne swym rodzajem i jakością, nie ,vpływają bynajmniej na istotę
prawa a są dla niego jedynie konstytuującem go materjałem. "In
Uebereinstimmung mit der herschenden Lehre (pisze Kelsen) die

8) LIszt druckt damlt Ja nlchts anderes als dle ObJekhvltat der Norrn­
geltung aus, dle er allerchngs lrrtumhch fur eln Spezlflkurn des Rechts halt
llnd den N orlnen der Moral und Rehglon absprlcht. (Souv Str. 219)

9) Patrz o tern Lande Nornla a zjawIsko prawne Str 277-278
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den Staat aIs einen "ZV\Tangapparat" aIs eine "Herrschaftsorgani­
sation" bezeichnet, wird die staatliche Ordnllng, von dem hier ver­
tretenen Standpunkte aus, aIs Zwangsordnung begriffen. Nur dass
es nicht die Faktizitiit des Zwanges ist, die aIs BegriffsmerkIllal
akzeptiert wird, vielmehr erschejnt hier der Zwang - und zwar
der sogenannte physische, aussere Zwang - aIs Inhalt der Soll­
ordnung, aIs N orminhalt. Der Staat erscheint aIs die Einheit eines
Systems von Normen, die regeln, unter welchen Bedingungen ein
bestimmter Zwang von Mensch zu Mensch geiibt werden solle. Ob
und in welchem Ausmasse dieser Zwang auch tatsachlich geiibt wird
ist eine andere Frage - auf die noch zuriickzukommen sein wird.
Zum Begriff des Staates gehort die Faktizitat des Zwanges jeden­
falls nicht". (Der Soz. und Jur. Staatsh. Str. 82).

Prawo, zdaniem Kelsena, nie "panuje" ani panować nie może"
ponieważ panowanie jako akt psychologicznej motywacji może być
jedynie dziełem człowieka, który SV\Tą wolę narzuca jako motyw
woli drugiego. Prawu jako jedynie objektywnie obowiązującemu
a pozhawionemu własnej "woli" obcą jest ta dziedzina z koniecz­
ności. Prawo jednak nie tylko nie ma własnej woli, ale nie ma także
własnej "sily", siła bowiem prawa to jedynie jego refleks, leżący
zresztą całkiem poza właściwą mll sferą, bo rozgrywający się w du­
szach ludzkich na tle pewnych procesów psychologicznych. Takie
banalne i ogólnie używane określenia, jak to, że państwo stoi za
prawenI, że jest prawa tego stróżem, że go tworzy i sankcjonuje, to
dla Kelsena nie co innego jak wlaśnie naiwne zobrazowanie tegO'
stanu rzeczy. Przy zidentyfikowani11 państwa z pra'lVem i uznaniu
ich tożsamości, potrzeba podobnej hipostazy odpada jego zdaniem
sama przez się, sankcja bowiem faktyczna użyczana przez państwo
saIllemu prawu nie jest czem inneIll, jak jedynie pozaprawnym
(a więc już mu obcym) psychologicznym prawa tego refleksem 10).
Sankcja mająca swe źródło w rzeczywistych ludzkich przeżyciach
leży cała w sferze bytu nie powinności. Nie jest ona bynajmniej tern
SameITI co właściwy przymus prawny, będący dla Kelsena jedynie
idealnem obowiązywaniem. - Kelsenistyczny imperatyw mieści się
caly w zdaniu prawnem, w jego konstrukcji gramatyczno-logicznej
i budowie łączącej swoistym węzłerrl warunek z następstwem.

Tak jednak rozumia11Y przymus prawny nie jest czem innem
jak samą tylko norlllatywnością i jako taki (tak samo jak ona)
nie może bynajmniej służyć za kryterjum prawu tylko właściwe,
nie może bynajmniej być momentem prawo to w stosunku do in­
nych przedmiotów wyróżniającym.

10) Die landlaufIge V orstelIung, dass der Staat aIs Macht hlnter cleln
Rechte stehe (darnIt dleses verwlrklicht ,verde), class der Staat aIs Macht das
Recht "trage", "erzeuge", "garanhere' u s 'v lłst nur elne der Erkenntnls­
gegBinstand verdoppelnde Hypostaslerung, dle In slch zusalnmen falIt, sobald
lnan erkannt hat, dass dle sog Macht des Staates nur dle Macht des Rechtes"
fleahch nlcht Blnes Idealen Naturrechts - sOllderll nur des poslhven Rechtes
1st (AlIg Staatsl. Str. 17)
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Jeżeli jednak prawo w rozumieniu kelsenistycznelll nie jest
jeszcze dlatego prawem, że jest normatywnem i przymusowem ­
to może jest nim ono dlatego, że jest pozytywnem? Kelsen w dzielach
późniejszych (zarzuciwszy ostatecznie próby oparcia kryterjum
prawnego na samej tylko normaty,vności) zwraca się ostatecznie
całkiem wyraźnie w tę stronę, dając na to pytanie odpowiedź twier­
dzącą. "Denn in der Bezeichnung "positiv" pisze on "solI und kann
tatsachlich nichts anderes zum Audruck kommen aIs die Verschie­
denheit des Rechtes von Moral, Politjk, Religion tl. s. w., die Selb­
standigkeit des Rechtes gegenllber ancleren Normsystemen: das ist
aber nichts anderes aIs die Souveranitat der Rechtsordnung. W 0­
durch sich das Recht von anderen N ormsystelllen unterscheidet, ist
eine andere Frage. J edenfalls nicht durch seine "Positivitat"! Denn
vom Standpunkt der l\10ral ist diese ebenso "positiv" wie das Recht
von seineIll Standpunkte aus; denn auch die Moral erhebt Anspruch
eine souverane Ordnung zu sein". (Souv. 87-88).

Jeżeli zastanowimy się nieco głębiej nad właściwą treścią zdań
przytoczonych, to przedstawi nam się ona mniej zawile niżby się
na pierwszy rzut oka wydawać mogło.

Moment istotny, prawo od innych systemów wyróżniający,
znajduje zdaniem Kelsena swój wyraz w słowie "positiv". Równo­
cześnie prawo nie różni się wedlug niego od innych systeInów swą
pozytywnością, posiadają ją bowiem te systemy narówni z prawem.

Rzeczywiste znaczenie tych dwóch na pozór się zaprzeczają­
cych zdań, nie jest - naszem zdanieIll - inne niż to.

Prawo różni się od innych systemów swoją specyficzną, jemu
tylko właściwą prawną pozytywnością, nie zaś pozytywnością po­
jętą ogólnie, ponieważ taka jest również cechą iIlnych obcych mu
systemów.

Gdy reasumując powyższe twierdzenia wyciśniemy z nich
ostateczną ich kwintescencję, to da się ona ująć w zdaniu następu­
jącem: prawo kończy si  tam, gdzie kończy się właściwa mu cecha
prawna zwana pozytywnością.

Sposób, w jaki Kelsen opiera kryterjum prawne na prawnej
pozytywności spotyka się ze strony jego przeciwników z całym sze­
regiem poważnych zastrzeżeń.

Pierwszem z nich to moment wysuwany przez Hellera w jego
"Sou verani ta t" .

Pozytywność kelsenistyczna jest dla Hellera czemś z gruntu
niejasnem i nieokreślonem, nie wie się bowiem według niego, czy
jest ona cechą prawa  ,in abstracto", czy też przeciwnie atrybu­
tem określonego systemu prawnego. Kelsen p-Ozostawia tę kwestję,
kwestję według Hellera zasadniczej natury, bez wyraźnej odpowie­
dzi, raz bowiem mówiąc o pozytywności łączy ją z porządkiem zin­
dywidualizowanym i konkretnym, drugi raz łączy to pojęcie z ide­
alną i oderwaną abstrakcją takiego porządku 11).

11) Das elne MaI lst von "elner beshmlnten Rechtsordnung" dle Rede, das
andere },tlal ---; und zwar lmmer lnl glelchen Zusammenhang, oft lm selben
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Zarzut Hellera to zarzut (jak nam się wydaje) niekoniecznie
szczęśliwy a przedewszystkiem powierzchowny, zwraca się bowiem
raczej przeciw SIOWOIll niewłaściwie użytynl, niz przeciwko samej
myśli Kelsena.

Kelsenistyczne państwo-prawo nie jest ani wyłącznie abstrak­
cyjnem, ani wyłącznie konkretnem, ale jest jednem i drugiem, jest
równocześnie "in abstracto" i "in concreto". Przyczyna tego, ze tak
jest, lezy w zasadniczem i w całem dziele Kelsena (pomimo drob­
nych niedociągnięć), dającem się odczuwać dążeniu, które da się
określić, jako dązenie do jedności. Systemem prawnYIll jest dla niegd
zawsze tylko jeden system, suwerenny i nie mający nic ponad sobą,
z którego wszystko co jest prawem, czy w ten czy w inny sposób,
wywodzi SIę z konieczności. Państwo dla niego to zawsze (chociazby
w rzeczywistości bylo tylko cząstką ogólno - ludzkiej społeczności)
w całem tego słowa znaczeniu - civitas maxima. Czy to, gdy si
wyjdzie z hipotezy prymatu prawa państwowego, czy z hipotezy
prymatu prawa narodóvv, zawsze prawdziwie prawnym czyli samo­
dzielnym jest dla Kelsena tylko jeden porządek, z którego wszystko
inne w drodze delegacji czy uznania czerl>ie swą rację bytu i właści­
ściwe uzasadnienie. Wychodząc naprzykład z załozenia prawa fran­
cuskiego, względnie ze stanowiska Francji jako państwa, wszystkie
obowiązujące na świecie normy prawne wchodzą czy to bezpośrednio,
czy pośrednio w skład systemu prawa francuskiego - a to w drodze
uznania tych norm przez Francj , będącego nie czem innem, jak
oparciem ich obowiązywania na pravvie francuskiem 12).

Tak samo zupełnie ma się wedłllg Kelsena rzecz z norlllami
międzynarodowemi, których prawdziwie prawne obowiązywanie
czyni równocześnie z poszczególnych praw pallstwowych tylko jedy­
nie części składowe prawa narodów.

Jezeli podkreślony przez nas moment, grający w koncepcji Kel­
Bena zasadniczą rolę, nalezycie uwzględninlY i przemyślimy, to nie

Satze - von "dem Recht". Das elne MaI 1St elne hlstorlsch - IndIvlduelle,
durch eInen IndlVIduellen WIllensbeschluss "dleser" V ersammlung posltIvlerte,
konkret  Rechtsordnung gemeInt, das andere MaI becleutet dasselbe W ort "Pos ­
hVltat" aussch1lesshch dle theorehsche Unabhanglgkelt des Abstraktums "Recht"
von anderen nlcht rechthchen Normensystemen (Heller Dle Souveranltat
Str. 54-55)

12) Wenn dle Theorle vom Prlmate der staathchen Rechtsordnung den
elgenen souveranen Staat d. h dle elgene staathche Ordnung aIs hochstes, nlcht
'" elter ableltbares Normensystem, zur V oraussetzung und so ZUlll Ausgangs­
Dunkt JurlstIscher Erkenntnls nlmmt, und andere "Staaten" nur begrelft, so­
ferne Sle von der elg nen Staatl1chen Ordnung "anerkannt", deleglert, d. h
abel'" nur mehr aIs Tellorclnungen, aIs Bestancltelle der elgenen staathchen
Orclnung aufgefasst \verclen, so dass dlese slch uber alle ancleren staatbchen
Rechtsordnungen aIs Unlversalordnung ausdehnt (Souv Str 315) .. vom Prl­
mat des V olkerrechts, unter dem dle elnzels aathche Rechtsordnungen zwar
aIs koordlnlerte, glelcharhge und glelchgeordnete Gemelnwesen, aJber - aIs
blosse Tellordnungen - nlcht mehr aIs "Staaten" - lm Slnlle von Gesamt­
ordnungen von hochsten, souveranen SubJekten, zu elner hochsten Elnhelt, zur
Allheli der alleln souveranen "cIvltas maxIma" zusammengefasst werden
(Souv. 316)



Kryterjum prawa w systemie Kelsena. 29

ulega kwestji, że zarzut Hellera straci vv naszych oczach dużo na
swej sile.

W systemie, w którym jakikolwiek określony porządek prawny
jest równocześnie praweIll ,vogóle, w systemie w którym "eine kon­
krete Rechtsordnung" znaczy to sanlO, co slowo "Recht", w systemie
takim pozytywność nie jest alternatywnie cechą prawa "in con­
creto", względnie prawa "in abstracto", ale równocześnie cechą obu
tych jednoznacznych ze sobą pojęć.

Dlatego to zastrzezenie Hellera trafia naszem zdaniem w próz­
nlę, Kelsen bowIem jako wierny SWYIIl załozeniom (przy wszelkIch
swych niejasnościach) jest tutaj mimo wszystko zasadniczo logicz­
nym.

Pojęcie kelsenistycznej prawnej pozytywności spotyka się ze
strony Hellera z jeszcze jednym zarzutem znacznie naszem zdaniem
powazniejszej natury.

U szczytu kelsenistycznej piramidy norm prawnych wznosi się
t. zw. norma podstawowa, względnie pranorma, będąca ostatecznem
źródłem wszelkiej normy. Pranorma ta stanowiąca niejako ostatnie
ogniwo w łańcuchu zazębiających się wzajemnie prawnych powin­
ności nie jest stanowiona ale założona (nicht gesetzt sondern vor­
ausgesetzt) i jako taka tworzy najwyższą prawną hipotezę (V oraus­
setzung, Ursprungshypothese) względnie najwyzszy prawny punkt
zaliczenia (Zurechnungspunkt).

Tak pojęta norma podstawowa to zdaniem Hellera rzecz na
której załamuje się pozytywność prawnego systemu Kelsena.

Jezeli jedynym momentem (mówi on) pozytywność charakte­
ryzującym ma być wyłącznie niezalezność prawa od norm moral­
nych i rozumowych, jeżeli prawo pozytywne w odróznieniu do
prawa natury ma być dlatego pozytYvvnem, że jest niezawisłem od
nieprawa, - to czy moze być pozytywnym system, który tak jak
kelsenistyczny czerpie swe źródło nie z prawa, ale z hipotezy logicz­
nej, będącej jedynie rozumową abstrakcją? System taki według
Hellera nie jest systemem pozytywnYlll, ale moze być on jedynie
systemem prawa natury 13).

Azeby przekonać się o słuszności względnie niesłuszności za­
rzutu Hellera musimy odłożyć go na razie, a znaleść odpowiedź na
Inne pytanie, pytanie dotyczące rzeczywistej natury kelsenistycznej
normy podstawowej.

13) WIe kann man N aturrecht und poslhves Recht unterschelden, wenn
man aIs elnzlges Krlterlum dle UnaJbhanglgkelt des letzteren von den Normen­
systemen der Moral und Vernunft behauptet? Kelsen glbt auf dlese Frage kelne
Antrwort und er kann kelne geben, well selne Unterscheldung von Naturrecht
und posllttvem Recht hlstorlsch und systelnahsch unrlchhg und well er selbst,
allerilings nur formaler N aturrechtler ISt, d h well er che Geltung der Rechts­
norm nlcht auf lndlvlduelle WJllensakt8j lnnerhalb von Rechtsgrundsatzen be...
grunden, sondern aus lnhaltlosen loglschen Abstrakhonen deduzleren wIlL
(Heller Souveranltat. Str 56).
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Czem jest naprawdę owa zagadkowa, tak często róznie rozu­
miana i komentowana "Grundnorm", o której nam Kelsen w swych
dziełach tyle mówi i która gra II niego tak doniosłą rolę?

O wlaściwem znaczeniu tego pojęcia pouczają nas już trochę
słowa umieszczone przez Kelsena \v przedmowIe jego "Staatslehre",
a charakteryzujące zasadnicze cele jego metody. Metoda ta llla, za
przykładem Kanta i jego krytyki czystego rozllmu, zerwać z meta­
fizyczną spekulacją i zastąpić zrodzone przez tą spekulację postu­
laty i hipostazy przez transcendentalne kategorje, stanowiące jedy­
nIe warunek dośwIadczenia, względnIe tegoz doświadczenIa - ściśle
relatywistyczny - środek pomocniczy. (Ihre Methode ist - mehr
oder weniger bewusst, mehr oder weniger konsequent - bestimmt
durch Kants Vernunftkritik: DualisInus von Sein und Sollen; Er­
zetzung Illetaphysischer Postulate nnd Hypostasen clurch transzen­
dentale Kategorien aIs den Bedingungen der Erfahrung...).

Kelsenistyczna norma podstawowa, to właśnie nie co innego,
jak taka kategorja, względnie środek myślowy stosowany przez
prawnIka w jego metodzie dośwIadczalno-poznawczej i słuzący mu
do ujęcia w jedną jednolItą cało ć l logicznego uporządkowania ma­
terjału prawnego, którvln dYSpoIluje. Materjałem tym według Kel­
sena to normy prawa pozytywnego.

"Die hypothetische Grundnorm" (pisze on) "beantwortet die
Frage: vvie ist positives Recht - aIs Gegenstand der Erkenntnis, aIs
Objekt der Rechtswissenschaft - und sohin: wie ist diese moglich.
Man wird daher die Theorie der Grundnorm am besten aIs trans­
zendentallogisches N aturrecht charakterisieren. Allein wie zwischen
den transzendentalen Bedingungen aller Erfahrungserkenntnis und
sohin der Gesetzlichkeit der Natur auf der pinen Seite und einer
alle Erfahrung iiberfliegenden, transzendenten Metaphysik auf der
anderen Seite, so bleibt auch zwischen der nur die Erkenntnis des
positiven Rechtes aIs sinvoller Ordnung erIlloglichenden Grundnorm
und einem Naturrecht, das jenseits llnd unabhangig vor allem po­
sitiven Rechte eine gerechte Ordnung begriinden will, der ganze ge­
waltige Unterschied bestehen, der eine kritische Philosophie aIs The­
orie der Erfahrung von einer subjektiven Spekulation trennt llnd
zu allen Zeiten trenuen wird" . (Die philos. Grunlagen der N atur­
rechtslehre und des Rechtspositivismus. Str. 66-67). - Kelsen je­
dnak charakteryzując swą pranormę nie ogranicza się jedynie do
tak ogólnych opisów jak przytoczone, alp określa ją także w słowach
konkretniejszych.

N orma podstawowa nie jest tylko dla niego kategorją trans­
cendentalną, (w odróżnieniu do metafizycznych postulatów prawa
natury) względnie środkiem doś,viadczalno - poznawczym, ale jest
ona dla niego takze hipotezą obowiązywania pewnego pozytywnego
porządku prawnego. "Diese Ursprungsnorm (mówi on) die ich aIs
Verfassung im rechtslogischen Sinne bezeichne, ist eben die denk....
I\otwendige Hypothese jedes positiven Rechtssystem, jeder konkreter
Rechts oder Staatsordnung". (Souveranitat. Str. 33).
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J ezeli słowa przytoczone, słowa zresztą zupełnie wyraźne
ujmiemy w formę nieco odmienną, to będzie ona miała tenor nastę­
pujący: pranorma to nie co innego, jak sąd hipotetyczny uznający
pewną całość norm pozytywnych za obowiązujący porządek prawny.

Ale rola pranormy nie kO{lczy się jeszcze i na tem, posiadając
według Kelsena jeszcze jedną stronę. Norma podstawowa nie jest
dla niego tylko poznanie ułatwiającą hipotezą obowiązywania pew­
11ego porządku, ale jest sama w sobie czemś obowiązującem, czemś
obdarzonem pewną mocą prawną 14).

Konieczną konsekwencją obowiązywania prawnego normy jest
jej prawny charakter, nie cofa si  przed tą konsekwencją Kelsen.
Norma podstawovva ma według nirgo nie tylko formę i budowę
zdania prawnego 15), ale ma ona takze (co kIlkakrotnie w dZIelach
swych podkreśla 16), naturę prawną.

J ezelI poszczególne określenia pranormy przez Kelsena uj­
11lIemy i zreasumujemy w jedną całość, to pierwsze pytanie, jakie
nam się narzuci będzie, czy określenia te nie zaprzeczają się wza­
]emnie i czy wiązą się ze sobą logicznie.

Otóz z góry chcemy zaznaczyć, ze (wbrew temu, co o tenl
sądzą niektórzy autorzy) nie uwazamy, aby przeprowadzona przez
Kelsena charakteryzacja była pod względem swej treści czemś wa­
dlIwem i nlekonsekwentnem. PrzecIwnIe, jesteśmy zdania, ze po­
szczególne punkty i momenty tej charakteryzacji nietylko ze sobą
nIe kolidują, ale pokrywają się wzajemnie, składając się na całość
w pełni jednolitą i harmonijną. Główne wątplIwości, jakie budzI
pranorma Kelsena nie są spowodowane tem, ze jest ona raz kate­
gorją myślową, drugi raz llipotezą prawa, ale są one spowodowane
tem, ze będąc raz załozeniem obo\viązywania, jest ona drugi raz
sama przez się obowiązującą. Norma podstawowa zmienia tu, zda­
llIem niektórych, naprzemian swoją istotę będąc raz hipotezą

1l) Dle Grundnorm gllt I1lcht well sle In beshmmter Welse gesetzt wurde,
&onclern sle wlrd - kraft lhres GehaItes - aIs gulhg vorausgesetzt Sle gllt
also - abgesehen davon, dass sle nur hypothehsch gllt - WIe elne Norm des
N atuITe)chtes. (Dle phIlos. Grundlagen der N aturrechtslehre und des Rechtspo­
slhvIsmus, str. 20) MIt RuckslCht auf dle tatsachhche Gestaltung des mIt Hllfe
der Grundnorm aIs Recht zu begrelfenden Materlals, muss slch schon In der
Grundnorm der Zwangscharakter des poslhven Rerhtes ausdruckell (Dle phllo­
SOphlschen Grundlagen der N aturrechtslehre und des Rechtsposlhvlsmus Str 25)

15) "Dle Grundnorm hat dle Form des Rechtssatzes, dle Grundform des
Rechtsgesetzes" (Dle phllosophlschen Grundlagen der N aturrechtslehre und des
RechtsposItIvlsmus Str. 25)

16) "dass Ich dle Elnhelt elner Vlelhelt von In Rechtssatzen ausgedruckten
Rechtsakten (Gesetzen, Verordnungen, Urtellen) dle Elllhelt des Rechtsmaterlals
und sohln dle Elnhelt der Rechtsordnung fur dle Jurlshsche Erkenntnlss auf der
Elnhelt elner Grund- oder Ursprungsnorln, der von mIr sog. "Verfassung lm
lechtsloglschen Slnne" begrunde, e l n e m R e c h t s s a t z, der von der auf dle
Elnhelt abzlelenden Rechtserkenntnls mJt Bezlehung auf das zur Elnhelt zu
brlngende MateI1lal hypathehsch vorausgesetzt wlrd und slch demgemass nach
dem Inhalt dleses zur Elnhelt zu brlngenden Mc:tterJals der Gesetze, Verordnun­
gen, Urtelle u. s. '" rlchtet". (RechtswIssensC'haft und Recht Z off R. T. III
1922, str 231, cyt Suklennlckl, Podstawa obow pra"wa narodow, str 82 Roczmk
r rawnlczy WIleńskI 1929)



32 Dr. Andrzej MycieIski

prawa, drugi raz samem prawelIl, będąc raz sformułowaniem przy­
musu prawnego, drugi raz samym takim przymusem. Musimy
odrazu się zastrzec, że wątpliwości tych nie podzielamy 17).

HIpoteza obowiązywania pewnych norm prawnych, a sama
norma prawna, to w systemie Kelsena naszem zdaniem pojęcia
między któremi róznica istotna nie zachodzi i nie gra zadnej roli.
Powodu tego, ze tak jest szukać należy przedewszystkiem w kelse­
nistycznej budowie zdania prawnego, budowie o charakterze ściśle
hipotetycznym (gdy a, powinno b J. Pozatem powód ten lezy
jeszcze w tej okoliczności, ze każda przeciez norma, - nietylko
podstawowa, stojąca ponad innemi normami, - jest z konieczności
sformułowaniem prawnej mocy tych norm, jest zatem (oprócz
własnej prawnej natury) hipotezą prawnego ich cllarakteru i obo­
wiązywania.

.lizeby sobie ułatwić, weźlllY kilka przykładów:
Ustawa konstytucyjna upowazniająca parlament do wydawa­

nia ustaw zwykłych, nie jest tylko normą obowiązującą sama przez
się, ale jest takze hipotezą, formułującą moc obowiązującą ustaw
parlamentarnych. lTstawa stanowiC1ca warunki, pod jakiemi mają
być wydawane rozporządzenia ministerjalne, nie jest tylko sama
prawem, ale równocześnie założeniem prawności tych rozporządzeń.
Dekret, regulujący kwest je wyroków sądowych, nie cieszy się tylko
własną mocą prawną, ale symbolizuje niejako tę moc w wyrokach
sędziowskich. Przykłady podobne, przykłady któreby można mno­
zyć w nieskończoność, uczą nas rzeczy bardzo ważnej, a miano­
wicie tego, ze podkreślany wielokrotnie przez Kelsena charakter

17) NIe uswladamlaJąc sobIe zachodzqceJ tu roznlcy, Kelsen stlara SIę
uzasadnlc wyzszosc swej "hIpotezy" w sposob Jeszcze Inny, mIanowIcIe przed­
siawlaJąc JeJ wyzszośc etyczną, wyzszy walor JeJ zasad I tu opuszcza JUZ z ko­
nIecznOSCI stanowIsko pozytYWIstyczne l nIepostrzezenle dla sIebIe zmIenIa cha­
rakter "Normy podstawowej" z illpotezy, fOrITIułuJącej tylko moc OlbOWIąZUJąCą
norm pozytywnych, w zasadę, maJącą moc ObOwIązywanIa sama w sobIe lub
czerpIącą Ją z JakIchś zasad Jeszcze wyzszvch T. zw "konIeczne" zasady prawa
mIędzynarodowego - prawa podstawowe pańs tw 1 t. p., zasadę "Pacta sund ser­
vanda" - uznaJe tu JUz, Idąc za mIstrzamI dawnego prawa naturalnego, za
normy prawne aprIoryczne, zasady nlezalezne od pozytywnego przYJęcila Ich
przez społecznosc mIędzynarodową, za prawdy obJektywne na podoblenstwo aksJo­
matow matematycznych (Souv. 224 l In). A gdy dochodzI do sformułowanIa swej
hIpotezy podstawoweJ prawa mIędzynarodowego, Jako zasady rownouprawnlenla
panstw, to stwIerdza JUz, ze "charakter prawa naturalnego, JakI posIada podobna
podstawa prawa mIędzynarodowego, nIe moze l nIe pOWInIen !hyc zaprzeczany",
a tuz obok uznaJe tę samą zasa.dę za "wybItnIe moralną" (205) MnIeJsza o to,
ze przez to, śCIśle W myśl Jego własnej defInIcJI prawa pozytywnego, zarówno
prawo mIędzynarodowe, Jak l prawo państw poszczegolnych, ktore od tamtego
zostało uzaleznlone, (SOllV. 251-253), przesta Ją byc prawem - błędne koła
l własnoręczne obalanIe własnych konstrukcYJ nIe Jest dla nas u tego myśhcIela
rzeczą llIeznaną, - w tej ChWIlI chodzI mI tylko o podkreślenIe, ze rola "normy
podstawowej" została tu zasadnIczo zmIenIona z hIpotezy, formułująceJ tylko
prZYJęCIe pewnych norm pozytywnych za ObOWlązuJące, stara SIę ona zasadą,
maJącą własną okresloną tresc etyczną l własną moc ObOWIąZUjąCą (Lande.
N orma a zJawIsko prawne. Str 329)
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prawny pranormy, jest w jego systemie najzupełniej na mIeJSCU,
wypływając niejako logicznie z systelllu tego całości 18).

Te same momenty, które (słusznie, czy niesłusznie, to nie
należy w tej chwili do rzeczy) go upowazniają do skwalifikowania
mianem prawa jego zwykłej normy, upoważniają go równie dobrze
do tego samego w stosunku do jego normy podstawowej. O ile
stworzone prZlez niego pojęcie prawa jest rzeczywiście prawem, to
niewątpliwIe w skład tego pojęcia ,vchodzić będzie także jego pra­
norma.

Ale wróćmy już do naszego punktu wyjścia, którym jest jak
wiadomo zarzut Hellera, a raczej pytanie, dotyczące słuszności tego
zarzutu. Prlzeprowadzona analiza uprawnia nas do stwierdzenia,
ze zarzut ten nie ma podstaw. Podkreślony przez Hellera moment,
odbierający rzekomo pozytywność systemowi Kelsena, i czyniący
z tego systemu system prawa natury, nie istnieje naszem zdaniem
i nie ma uzasadnienia, bo t. zw. pranorma nie jest (kelsenistycznie
hiorąc) nieprawem, ale przecIwnie, wchodzi w skład stworzonego
przez Kelsena prawa.

Nie trzeba jednak sądzić, aby bezpodstawność zarzutu Hellera
była równocześnie dowodem słuszności tezy Kelsena. O tem, że teza
ta pozatem słuszną nie jest, o tem łatwo - naszem zdaniem - prze­
konać się możemy.

Prawo pojmuje Kelsen w dwojaki sposób, a mianowicie sta­
tycznie i dynamicznie. Porządek prawny, pojęty statycznie, to
porządek niejako gotowy i wykończony - przedstawiający się, jako
pewien nieruchomy i myślowQ ostatecznie skrystalizowany łań­
cuch uszeregowanych logicznie i wzajemnie się uzależniających
norm prawnych.

W odróznieniu do tego prawo ujęte dynamicznie, to prawo
widziane w ruchu, widziane pod kątem pewnego właściwego mu
"Selbstbewegung", czyli w procesie stopniowej konkretyzacji norm
prawnych, względnie stopniowego ich powstawania za pośrednic­
twem (powstawanie to warunkujących) aktów psychofizycznych 19).

Ten podwójny sposób patrzenia na prawo daje Kelsenowi
pole do bliższego sprecyzowania stworzonego przez się prawnego
kryterjum, względnie pojęcia prawnej pozytywności. Określenie

18) Do nleroyt szczęślIwych mieJsc w dZIelach Kelsena nalezą ustępy,
w ktorych ze szczególnym nacIskIem stwIerdza on hIpotetyczny JedynIe charakter
ObOwIązywanIa normy podstawowej Przeclez h1potetyczna moc o[boW1ązuJąca
cechuje wszystjlae Jego normy, WIęC na co specjalne to podkreślanie!

"Elne Idee, elne Grundnorm aufflnden, aus deren vorausgesetzter hypo­
thehscher G eltung slch d1ese Normen des gemelnen V olkerrechtes ergeben".
(Souv str. 251)

"Sie gllt also - abgesehen davon, dass sle nur hypothetIsch gllt, - WIe
elne Norm des N aturrechtes", (Dle phIlos Grundlagen der N aturrech slehre und
des Rechtsposltivlsmus, str 25).

19) Staatsfunkbon ISt Rechtsfunktion. Dle a uf Sle gerichtete Lehre mil das
Recht in Funkbon, wIll dle spezlflsche Selbstbewegung des Rechts, das Recht
unter dem Geslchtspunkt seiner DynamIk begrelfen Darum ist Staatsfunktion
Rechtserzeugungsfunkhon. der stufenwelse fortschreitende Prozess der N orm­
setzung (Allg Staatslehre, str 248-249).

Przegląd prAwa l admInIstracjI - 1934. 3
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tak bardzo ogólnikowej i mało mówiącej natury, jak "niezależność
od innych systemów", przestaje mu wystarczać i przy tej okazji
stara się je zastąpić definicją bardzjej dokładną.

Kiedy normę prawną pojmujelllY statycznie - mówi Kel­
sen - to jest ona wtedy pozytywną, kiedy stanowi integralną część
I)orządku prawnego, czyli da się wyprowadzić logicznie z normy
podstawowej, będącej ostatniem i najwyższem źródłelll tego po­
rządku 20).

Pozytywności prawa pojętego dynamicznie (czyli w procesie
stopniowej konkretyzacji norm prawnych) nadaje Kelsen w odróż­
nieniu do tego oblicze nieco inne. Pojęcie pozytywności łączy się
tu ściśle według niego z poj cjem t. zw. równoleżności (ParalIeli­
tat). Na czem równoleżność ta polega? Polega ona według Kel­
sena na sWOistYlll, a koniecznym paralelizlllie, zachodzącym między
idealną sferą czystej normy, a dziedziną rzeczywistych zjawisk
przyrody, - paralelizlllie faktów i powinności. Paralelizm ten,
mówiąc konkretniej, objawia się w tem, że treść każdej norlllY
wyższego rzędu musi zawierać warunek powstania normy niż­
szego rzędu. Warunkiem tym zaś według Kelsena jest zawsze jakaś
okoliczność faktyczna, jest nią zawsze jakiś akt psychofizyczny.
Za pośrednictwem tych aktów według niego konkretyzuje się prawo
coraz dalej, stając się przez to samo pozytywneln 21). Paralelizm
jednak faktu i powinnoścL to nie to samo, według niego, co wła­
ściwa pozytywność, ale jedynie tej pozytywności warunek konieczny,
moment, bez którego nie mogłaby zaistnieć 22). (Dla jaśniejszej or­
jentacji weźmy rzecz przykładowo: \¥ razie, gdy konstytucja upo­
ważnia monarchę do wydawania rozporządzeń, nie mogą być one
pozytywnemi bez uprzedniego zaistnienia potrzebnego aktu psycho­

20) AIs "positives" Recht erkennt man - die Souveranitat des Staates
vorausgelsetzt - eine Norm, wenn sie aIs Bestandteil der eigenstaatlichen Rechts­
ordnung nachgewiesen werden kann. Dies geschieht durch ihre stufenweise
RiIckfiihrung auf die letzte "Quelle", auf die die Einheit und Besonderheit der
Rechtsordnung begrundende Ursprungsnorm, aus der sich das Rechtssystem ab­
leitet. (Dalej). Positiv, das heisst wartlich "gesetzt", ist somit die einzelne Rechts­
norm, soferne sie in dem auf der juristischen Hypothese der U:vsprungsnorm ein­
heitlich gegriIndeten System einer bestimmten Rechtsordnung gesetzt ist, inner­
halb dieses so konstituierten Systems 1hren Platz finclet. (Souv. str. 93).

21) "Dle Abfolge der Rechtserzeugungsstufe:o. von der Grundnorm riber die
Verfassung im positivrechtlichen Sinne, die Gesetze, Verordnungen und indivi­
duellen Rechtsakte, charakterisiert sich durch einen eigentiImhchen Parallelis­
mus von Seinstatbestand und Norm. Die Norm jeder hoheren Stufe umschreibt­
aIs Bestandte1l ihres Inhalts - einen Tatbestand, der aIs Rechtserzeugung der
niederen Stufe zu gelten hat. Damit der Rechtsprozess fortschreite, muss der
von der Norm hoherer Stufe bestimmte Tatbestand tatsatzlich gesetzt werden.
Es muss ein Parlamentsbeschluss faktisch gefasst, eine Willensausserung des
Monarchen, ein UrteiLsspruch des Richters u. s. w. effektiv erfolgen, kurz ein
phys1sch - psychischer Akt gesetzt werden, der die Norm niederer Stufe tragt"
(Dalej) "dann stellt sich solcher dynamischen Betrachtung gegenufber die Posi­
tivitat des Rechts aIs eine stufenweise Konkretisierung dar. Darum :Lst es
durchaus zutreffend, wenn behauptet wurde, eine Rechtsordnung sei positiv,
wenn und solange sie sich konkretisiert (Allg. StaatsL str. 249-250).

22) Der Staat aIs Integration. Str. 13.
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fizycznego ze strony monarchy. O ile według ustawy zasadniczej
ustawy zwykłe mają być wydawane parlamentarnie, to bez odpo­
wiedniej uchwały parlamentu pozytywność tych ustaw nie jest do
pom yślen]a i t. d.).

Takie stawianie kwestji przez I{elsena, ta nowa dokładniejsza
charakteryzacja stworzonego przez niego kryterjum prawnego,
każe nam zwrócić oczy ku pranormie, która teraz dopiero (mimo,
że nie z tych przyczyn, o których myślał Heller) staje się istotną
piętą Achillesa omawianego systemu. Pllnktem ciężkości właści­
wego zagadnienia nie jest w tym wypadkll charakter prawny pra­
normy, w który (jakeśmy to wyżej wykazali) wątpić niema powodu,
ale jest nią kwest ja pozytywności pranormy. Jest rZ1eczą jasną, że
sam fakt istnienia normy prawnej nie będącej zarazem normą po­
zytywną, wystarczałby w zupełności do odebrania pozytywności
jej charakteru prawnego kryterjum, przestałaby ona bowiem w tym
wypadku stanowić cechę konieczną prawa, które w danym razie
mogłoby istnieć także i bez niej.

Otóż zgóry musimy zaznaczyć, że na pytanie, dotyczące pozy­
tywności kelsenistycznej normy podstawowej, odpowiedź nasza wy­
paść musi negatywnie. Norma podstawowa nie jest pozytywną,
nie jest zaś pozytywną nietylko dlatego, że jest uważaną za taką
i to wielokrotnie przez samego Kelsena 23) (słowne lapsusy są u tego
autora rzeczą nader częstą i mogłyby również i tl1taj mieć miejsce!),
ale nie jest nią także - i to przedewszystkiem - z innych względów.

Zacznijmy od prawa w rozumieniu statycznem. Norma
prawna tak pojęta, jest dla Kelsena (jak to wyżej zaznaczyliśmy)
tylko wtedy pozytywną, skoro stanowiąc część integralną porządku
prawnego, może być od wyższych od siebie norm wyprowadzoną,
względnie do wyższych zaliczoną. Jest rzeczą jasną, że pranorma,
jako niemająca norm wyższych ponad sobą, możności tej nie po­
siada i jako taka w swem statycznem ujęciu nie lila warunków
potrzebnych, aby zasłużyć na miano normy pozytywnej. Z prawem
widzianem w ruchu, widzianem od strony właściwej mu dynamiki,
ma się rzecz nie inaczej, ale zupełnie podobnie. Pozytywność normy
prawnej jest w tym wypadku, według Kelsena, ściśle związana
z normy tej konkretyzacją, czyli u"'\varunkowana zaistnieniem

23) Die Grundnorm ist sebst nich t gesetzte, sondern vorausgesetzte N ornl,
ist selbst nicht positives Recht, sondern nur dessen Bedingung. (Die Philos.
Grundlagen der N aturrechtslehre und des Rechtspositivismus, str. 20). Ebenso
positiver Rechtssatz, kein positives Rechtsgesetz, weil nicht selbst gesetzt, son­
d ern n Ul'" die Bedingungen aller Erfahrung sind, so 1st die Grundnorm selbst keln
positiver Rechtssatz, kein positives Rechtsgesetz, weil nicht selbst gesetzt, son­
dern nur vorausgesetz\t: die Bedingung aller positiven Rechtsnormen (Die Philos.
Grundlagen der N aturrechtslehre und des Rechtspositivismus. Str. 64). Diesel'"
Stufenbau miindet in der die Einheit der Rerhtsordnung in ihrer Selbstbewegung
l,egriindenden Grundnorm. In dem diese allererst ein das Recht erzeugendes
Organ einsetzt, bildet sie die Verfassung in einem rechtslogischen Sinne. Uncl
indem der solcherweise geschaffene Gesetzgeber Normen setzt, die die Gesetz­
gebung selbst regeln, entsteht - aIs nachste Stufe - die Verfassung im posi­
tiv - rechtlichen Sinne. - (Allg. Staatsl. Str. 249).

*
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uprzedniem jakiegoś faktycznego aktu psychofIzycznego. Pranorma
tak rozumiana nIe jest równiez pozytywną, zaden bowiem akt psy­
chofizyczny, ani okoliczność natury faktycznej powstanIa jej nIe
powoduje. Pozytywność warunkująca równolezność faktu i powin­
ności nIe ma w odniesIenIu do pranormy miejsca, łańcuch bowIem
tego paralelIzmu urywa SIę w jej sferze z konieczności 24).

WIdzimy tedy, ze pranorma Kelsena nie jest (kelsenistycznie
biorąc) pozytywną, i to nIe jest nią ani w jednej ani w drugIej po­
stacI, to jest ni w UjęCIU statycznem, l'li dynamicznem.

OkolIczność ta jest dla nas w tym wypadku dowodem na to,
ze Kelsen uwaza za prawo takze prawo niepozytywne CZylI, ze
(wbrew jego zapewnieniom) pozytywność nie jest u niego cechą
Istotną prawo od nieprawa wyrózniającą.

Aby lepiej się zorjentować w studjach przeprowadzonych, nie
będzie od rzeczy ująć w kilku głównych punktach ich zasadnIcze
zarysy. UjęcIe takle da nam nie tylko jaśniejszy obraz uzyskanych
przez nas wynIków, ale pozwoli nam równiez łatwiej WYCIągnąć
ostateczną wypływającą z nich konkluzję.

Pierwsze próby, jakie czyni Kelsen aby dać swemu prawu
znaIllię istotne, zmierzają do oparcia tego znamienia już na samej
tylko objektywnej normatywnosci. Próby te jednak jako pozba­
wione wIdoków powodzenIa (trudności w sprecyzowaniu róznicy
mIędzy moralnością a prawem zwyczajowem i t. d.) zostają przez
lliego w końcu zarzucone.

Kelsenistyczny przymus prawny równoznaczny z normatyw­
nością, nie ma równie jak ona warunków, aby stać się cechą specy­
fIczną prawa. PrzYIllus ten nie mający nic wspólnego z przymusem
psychofizycznym, zamknięty jest cały w formule "powinIen". (Taki
sam przymus zawarty jest takze w normie moralnej, religijnej
i t. d.).

Druga próba, jaką czyni Kelsen, to próba oparcia kryterjuITl
prawa na pozytywności.

24) PodnIesIony przez nas moment znalazł SWÓJ wyraz takze u Hellera,
choCJJaz w UJęCIU naszem zdamem wadhwem. Zarzut Hellera, to zarzut sluszny
W zasadzIe, ale skIerowany pod fałszywym adresem

"Wer posltIvlert nun das Recht, der lebend1ge, hlstorlsch -lndYWlduelle
WIlle, oder dle Grundnorm? Kelsen glbt auf dlese Frage elne 10glsch unver­
standhche Antwort.

Zunachst helsst es, es sel dle U rsprungsnorm, welche "dle verfassungs­
gebende Autorltat elnsetzt", Dle Verfassung hole lhre "rechthch relevante Gel­
tung aus dleser Ursprungsnorm", lhren Inhalt abel"', "aus dem emplTIschen Wll­
lensakt der konshtulereuden AutorItat" WIr ha[ben also zunachst elne "Ver­
fassung", dle berelts l'echthch relevante Geltung hat und dann erst elne "ver­
fassunggebeniLe" Autorltat - eln von mu" mcht vollzlehbahres 10gIsches Kunst­
stuck' DIe elnfache Losung dIeSel'" Gedankenverschhngungen hegt darIn, iLass es
ohne elnen dle Rechtsgrundsatze posltIvlerenden Wlllen kelne rechthch relevante
Geltung, well keInen lnhalthch lndlvlduahslerten also kelnen poslhven Rechts­
satz glbt" (Heller Souveranltat Str 53).
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Próba ta, próba zresztą ostateczna, zawodzi równiez, zala­
mując SIę na nIepozytywnym charakterze kelsenistycznej normy
podstawowej, t. j. na czemś, co moze nam słuzyć za dowód, ze
w skład prawa Kelsena wchodzić mogą nIe tylko normy pozytywne

Ostateczna konkluzja, sama nIejako się narzucająca, będzie
miała treść następującą:

System Kelsena nie zdolał wytworzyć pojęcia kryterjulll
prawa i jako taki pozbawiony jest jasnej l sprecyzowanej teore­
tycznej podstawy.


