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FIKCJONALIZM W PRAWIE I NAUCE PRAWA

ROZDZIAŁ I

Punl\.te111 wyjściowym naszej pracy będzie pewna ilość dla przy
l{ładu podanych fikcji i presumpcji prawnych.

O tym, CZY1TI jest fikcja, względnie preSUII1lpcja prawna w zna
czeniu właścIwym, narazie nie wiemy. - Dla ułatwienia sobie b

dziemy chwilowo szukać ich na tle tych przepisów prawnyc11, gdzie
występują oficjalnie bądź w tekście słownym samego przepisu, bądź
w Jego tytule. (1). O wyczelpującym przedstawieniu \vszysLkich pr7e
pisó,v tego typll nie może być mo\vy, chod.lić 113m będzIe raczej
o przedstawienie pew
nej Ilości najprostszych, szkolEych, że się tak
wyrazimy, przykładów.

Pierwszym z nich będzie słynna, z rzyn1skiego prawa aż l1adto
dobrze znana, "fictio legis 
0rnelide". (2).

Rzymski obywatel, l{tóry umarł 'v niewoli u nIeprzyjaciół,
traktowany jest pod względem majątko,vym, tak jakby zmarł był
w chwili wzięcia go do niewoli. "Fictio lelgis corneline" umożliwia
sukcesję po jeńcu i ratuje jego ewentualny testament, który bez tej
pomocy musiałby upaść, jako ostatnia wola niewolnika.

Drugi szkolny przykład rzymskiej instytucji, związanej przez
swą nazwę ze słowem "fiotio" - to "actio[[1es utiles" grające znaczną
rolę w prawie pretorskim (3), względnie J,fictitiae", które powstały
z "formula fictitia". - W tej formułce pretor polecał sędziemu spra
wę, której brak było pewnego waruniklI, wymagan\ego przeZ' prawo
cywilne. Miał on ją rozstrzygnąć, taJk jakby brlaku tego warllnkll nie
było.

"Formula filctitia" była także formułą skargi, zwanej "publi
ciana" (4). - "Publiciana in rem actio" miała jako cel tak odzyska
nie utraconego przez właściciela bonita
nego posiadania rzeczy "man
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cipi", l{tórą mu wlaści}ciel kwirytarny wręczył bez dopełnienia fornlY
lnancypacyjnej, jak też odzyskanie posiadania, prowadzącego do za
siedzenia, zanjm powstała własność przez zasiedzenie. (5).

Wnoszący sl{argę publicjańską musiał "vykazać słuszny tytuł
nabycia posiadania i dobrą wiarę.

Trzeci przykład rzymskiej instytucji poszuki"vanego przez nas
tytpu - to instytucja fikcyjnego obywatelstwa rzymsl{iego. - Gaius
(4. 37.) mówi o l1iej, co następllje: "Item civitas rOlllJana peregrl1no
fi11gitur, s)i eo nomine agat aut cum eo agatur, quo nomine nostris
legibus actio constit'llta est, si modo iustum sit eam aotionem
etiam ad peregrinum extendi; veluti si furti agat peregrinus aut cum
eo agatur. - Nam si cum peregrino agatur formula ita concipitur:
JUidex esto. Si paret L. Titio ope consilio (ve) Diornis Heranaei filii
furtum factum esse paterae aureae quam ob rem eum, si ciwis roman11S
esset pro fure damnum dedidere operteret - et reI". "Fictio legis cor
neliae" znajduje swoje jakby drugie odbicie w prawie kościlelnym. Zna
ny jest tam także przepis, według którego testator, porw!any przez  nie
przyjaciół i zmarły na obcej ziem , traktowal1Y jest, tal{. jal{ gdyby
umarł w ojczyźnie, a co zatem idzie, testament przez niego zdziałany
jest ważny.   (Par. 5 inst quib. Inod. jur part. potest. et tit. ff.
de captivit.).

Dalsza oficjalna "fictio lllrls'"  potykana na tle małżeńskiego
pra"va l{ano nicznego - to filkcj'a, związek z t. zw. "sanatio in
radice", czyli konwalidacją w zawiązl. u. -- "Matrimonrii in radice
sanatio est eiws(dem convalidatio (mówi kanon 1138 par. l.) seoufi1fe
rens praeter dislpensatiO!I1em vel cessationem impedimenti, dispen a
tionem a lege de renovando consensu et retrotr(actio11eln, per f ctio\Ilem
iuris, circa effectus canonicos ad praeteritum".

Konwalidacja w zawiąz(ku, czyli u korzenia małżeństwa, wynika,
stąd że chodzi o naprawę, czyli uważnienie zezvvolenia n1ałżeńskiergo,
będącego istotnY}11 źródłem kontraktu. - Ponieważ stoso'\vana jest
VttT wyjątkowych wypadkach, nazywa się konwalidacją nadzwyc7ajną.
- Konwalidacja małżeńska w zawiąz'ku jest jego uważnienien1, za'\vie
rającym "\v sobie oprócz dyspensy od przeszkody, powodującej nie
ważność małżeństwa, o ile sa na przez się nie ustała, dyspensę od prze
pisu pOlnowienia zezwolenia oraz przyznanie małżeństwu SKlltkórw
pra,vnych od chwili jego za'\varcia. - W zwolnieniu od ponowienia
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zezwolenia ora  w działaniu wstecz przez fikcję prawa ze względu
na skutki pra\vne leży zasadnicza różnica n1iędzy kon(walidacją z"vykłą
.a nadzwyc.laj'ną.

Inne przykłady przepisów, zwanych oficjalnie w prawie kościel
.nYIU "fikcjami" "-- to przepis, mający związek z kanonikiem peniten
cjariuszelu, który spowiadając w kościele l{atedralnym w czasie nabo
żeństwa c11órowego, na pewno nie jPst w chórze, a !{.tórego uważa się
jednal( za obec11ego tamże, ażeby mógł uzyskać dystrybucję. (Wernz V
655 nota 10). Dalej przepis, dotyczący beneficjata, wykładającego
teologię lub prawo l{wnoniczne, który mimo że w beneficjulll nie rezy
duje korzysta z dochodów, jakby w nim rezydował (c. fin. de lnagistr.).

W nowoczesnych usta,vodawstwach państ\łvowyrl1 przepisy, zwa
ne ofIcjalnie fil\.cjami, nie są zjawiskiem CzęstYIn, nlelnniej jednak
-zdarzają się i tlltaj.

Przykład takiego przepisu - to nader zresztą sławny i niejedno
krotnie komentowany art 739 kodeksu Napoleona, dotyczący zastępst
wa przy dziedziczeniu. - Artyl(uł ów lllówi całl{iem wyraźnie: "La
representation est une fiction de la loi, dont l'effet est de faire entrer
les representants dans la place, dans le degre et dans les droits du re
presente" (6). - Inny przepis tego typu - to art. 3 polskiej ustawy
2 dnia 2-go sierpnia 1926 r. \tV s"'ym par. I mówi on, co następuje:
"MiejscenI zamieszl{ania według ustawy nil1iejszej, jest miejsce na ob
szarze Polski, gdzie obywatel polsl{i mieszl{a z zamiarem stałego po
-bytu. Jeżeli ma kilka miejsc zalnieszkania, właściwe jest prawo miej
sca, 'v l{tórym skllpia się główny i przeważający zakres jego działal
ności. Obywatel polsl{i, lnieszkający za granicą podlega prawu obQwią
zującel11!U w ostatnim n1iejscu zamiesz'kania w Po1sce; jeżeli w ogóle
zan1iesz}.i..ania w Polsce nie da się ustalić, właściwe jest prawo obowią
zujące w stolicy państwa". - Widzimy z tego artykułu, że dla obywa
tela polskiego, który ll1ie mieszkał i nie mieszka w Polsce, stwarza się
pozorną stałą rezydencję w drodze sztucznej konstrukcji, przyjmuje
się mianowicie, że zamieszkuje on stolicę państwa, która stanowi 'v da
nYlll wypadkll rzekJome miejsce jego pobytu. To rzekome domicilium
ma w praktyce administracyjnej ustaloną nazwę, zwąc się fikcyjnym
miejscem zalniesz'ka\ni..a. (7). Równolegle z nazwą "fictio iuris" po
'V1staje na tle pTawa rzymskiego inna jeszcze nazwa, nazwa
,.praesuill1ptio iuris".
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Klasyczny przykład rzymskiej presumpcji - to "praesum!ptio
mutiana": "\viąże się ona z kwestią darowizn między ma żonkami, a sta
nowi domniemanie, w myśl którego za uzyskany od męża uważa się
każdy przedmiot majątkowy, będący w posiadaniu żony, o ile ona
nie może wykazać jego odmiennego (pochodzenia.

"Domniemanie prawne" - to nazwa współcześnie w praktycz
nym języku prawnym od nazwy "fikcja" dużo pospolitsza.

Weźmy pierwszy lepszy kodeks współczesny np. cywilny
austriacki i wy/liczmy dla przykładu kilka oficjalnych zawartych
w nim domniemiań.

Par. 24. "Przyjmuje się domniemanie śmierci nieobecIlego: 1) je
żeli upłynęło 70 lat od jego urodzenia i 5 lat od ostatniej wiadomości
o jego życiu lub jeżeli upłynęło 30 lat od jego urodzenia i 10 lat od
ostatniej wiadomości..., 2) Jeżeli na wojnie został cIężko zraniony lub
jako uczestnik wojny zaginął, a od końca rol\.u, kiedy wOjnę .lak.oń
czono, upłynęły trzy lata bez żadnej wiadomIości o jego ŻYCIU, 3) Jel;eli
znajdował się na okręcie zatoniętym..., a od końca roku, w którym
to się zdarzyło, nie bylto o nim przez trzy lata żadnych wiadomości.
Przyjllluje się domrniemanie zatonięcia okrętu, jeżeli nie pr.lybył do
nliejsca swego przeznaczenIa :> a cd ostatniej o niIll wiadomości uply
nęły trzy lata".

Par. 163. "Komu dowledlloI...u , ze obcował cIeleśnie z matfką
dziecięcia w okresie, od którego upły;nęło do jej rozwIązania nie mniej
11\iż 180, a nie więcej niż 300 Ml..., ten jest domniemanym ojcem
dziecka spłodzonego. (Na podstawie tego doml1liemanla sąd orzekn e,
że osoba, co do której powyższe dowody przeprowadzono, jest ojcem
nieśłubnym, pod warunkiem, że osoba ta w procesie nie zdoła prze
prowadzić dowodu na przeciwieństwo domniemalnia, to zna nie stwier
dzi, że mimo spółkowania ntie mogla dziecka spłodzić. Dowód, że
matka obcowała cieleśnie także z innymi mężczyznami w krytycznym
czasie, bynajmniej nie wystarcza, skoro nie jest wykluczone, że właś
nie pozwany mógł dziecię spłodzić) ".

Par. 1427. "Pokwitowanie z zapłaty }iapitału uzasadnia domnie
nIanie, że także odsetkJ od niego zapłacono".

Par. 854 pod tytułem "Wspólność dOIDrniemana". - "Miedze.."
i inne tym podobne prrzegrody, znajdujące SIę między gruntami są
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siednimi, uważa się za własność wspólną, jeżeli nie dowIodą czego
innego herby... ".

Par. 923, 925, 926, 927. - "Kto zatem przypisuje rzeczy takie
właściwości, jaltich ona nie ma..., kto tai nadzwyczajne jej wady..,
kto zbywa rzecz już nie istniejącą albo cudzą, jako własną, kto fal
szywie podaje, że rzecz nadaje się do pewnego użytku..., ten jest za to
odpowiedzialny, jeżeli okaże się przeciwieństwo". - "Rozporządzenie
postanowi, jak dallece sięga domniemanie, że zwierzę było chore już
przed oddaniem, jeżeli w terminach zakreślonych ujawnią się pewne
choroby i wady". - "Jednak odbiorca może tylko wtedy powołać się
na domniemanie prawne, że wada istniała już przed oddaniem zwie
l:zęcia, kiedy natychmiast zawiadomi odda'Wcę... o wadzie spostrze
żonej albo każe zbadać zwierzę przez bieglego albo też postawi wnio
sek o sądowe przeprowadzenie dowodu celelll zabezpieczenia do\vo
du...". Na zasadzie par. 925 p. ks. 1-1. c. Tozporządzernie Ministra Spra
wiedliwohci postanawia: art. I "Domniemanie, że zWIerzę było już
chore przed oddaniem, zachodzi wtedy, jeże[i w ciągu dwóch tygodni
po oddanill wyjdą na jaw następujące choroby i wady: u koni... nosa
cizna..., u bydła rogatego - gruźlica, u owiec - parchy..., u świń 

"wągry... .
Par. 23 "W J"aiie Wątpll'" ości, czy dziecko urodziło się ży\ve

czy nieżywe, przemawia dOIill11f'iJIlanie za pierwszym, kto twierdzi
przeciwnie, musi to udu  \

Par. 323 i 324. "Posiaaacz rZr'LT'  lna za sobą dOmnIe1.nanie pra\v
lle ważnego tytułu, nie lllożna go Z ł f C i 1 ,vezwać do jego podania"
"Wezwanie to lIlie ma również nawet "vtedy miejsca, l iedy kto twier
dzi, że posiadanie jego przeciwnika nie daje się pogodzić z innymi
dom11iemaniami prawnymi, np. z wolnością własm.ości...".

Par. 518. "Celem ułatwienia dowodu wzajemnych należności po
winni właściciel i użytkowca sporządzić wierzytelny spis wszystkIch
rzeczy służebnych, jeżeli go zaniechano, jest domniemanie, że użyt
kowca otrzymał rzecz z "vszystkim tym, czego potrzeba do zwykłego... ."
Jej uzywanla... .

Par. 1030. "Jeżeli' właściciel handlu... pozwala swemu słudze lub
uczniowi sprzedawać towar w slklepie..., jest don1niemanie, że są oni
upemomocnieni do odebrania zapłaty..."

Par. 1033. "Jeżeli biorący i dający kredyt zaprowadzili wspólną
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porządną książkę zapisków..., ważne jest dOffi11ie[nanie, że oddawca tej
książki jest upełnomocniony do brania towarów na kredyt".

Par. 1429 i 1430. "Pokwitowanie, które wierzyeiel wydał dłużni
kowi na umorzony dług pólniejszy, nie dowodzi jeszcze, że także
dawniejsze długi inne umorzono, ale jeżeli dotyczy pewnych... wypłał
litóre należało świadczyć właśnie z tego samego tytułll i w pewnynl
terminie, na1leży domniemywać slię, że ten, kto wykazuje się pokwito
waniem z zapłaty w ostatnim terminie płatności również zapłacił
kwoty wcześlniej płatne". "To samo domniemanie istnieje co do kup
ców. ., że w razie pokwitowania przez nich rachunl{u z okresu pQ.iniej
zego, również rachunki wcześniejsze są zapłacone".

Par. 1296, 1297. "W razie wątpliwości obowiązuje don1niemanie,
że  zkoda powstała bez cudzej winy". "Lecz zarazem istnieje domnie
manie, że każdy posiadający rozum jest zdo1ny do takiej pilno ci
i uwagi, jakich można dołożyć przy zwykłych zdolnościach".

Par. 1203. "...V-/ razip wierzytelności lub długów spół!ki każdy
członek ma prawo albo obowiązek do zapłaty 'v stosunku do jegO'
udziału z wyjątkiem przypadku domniemania u kupców, że wszyscy
za jednego i jeden za wszyst]{ich coś przyrzel li lub przyjęli".

}lar. 1415 i 1416. "Jeżeli podaje się w vvątpliwość wolę domnie
maną dłużni1ka, albo wierzyciel się jej sprzeciwi, należy naprzód od
liczyć odsetki, potem kapitał, zaś spo ród kilku kapitałów ten kapitał,
któ ego zap aty już zażądano... ".

Par. 1238. "Dopóki żona nie zaprzeczyła, don111iemanie prawne
przemawia za powierzeniem przez nią zarządu swego wolnego l11ajątku
mężowi, jako swemu zastępcy prawnemu".

Przejdźmy z kolei do paru domniemań natury procesowej. Są
to przede wszystkin1 wszelkie domniemania przy postępo"\\łTaniu dowo
dowym, znane nam najlepiej z \prawa kanonicznego. - Rozróżnialny
tam domniemanie ustawo,ve (praesumptio iuris), które stanowi sama
ustawa, oraz sędziowskie (hominis), które przyjmuje sędzia. DOll1nie
manie ustawowe zachodzi wówczas, gdy sama ustawa przyjmuje jakiś
i '3totny dla sprawy fakt za istniejący i stwierdzony, jeżeli jest oparty
na oko[icznościach stwierdzonych lub bezspornych, domnien1anie 7aś
jest sędziowskie, jeżeli sędzia na podstawie przytoczonych okoliczności
wyprowadza logiczny wniosek o prawdziwości faktu, o który w pro
cesie chodzi. - Domniema\nie ustawowe jest to bądź "praesUll1prtio
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iuris simplici1:er' , jeżeli prawo dopruszcza przeci,v-dowód bezpo
średni i pośredni przeciwko prawdziwości faktu domniemanego, bądź
to "praesumptio iUTis et de iure", jeżeli ustawa wyklucza bezpośredni
dowód przeciw\ko domniemaniu prawnemu, a dopuszcza jedynie prze
ciw-dowód pośredni, t. j. dowód przeciwko prawdziwości okolliczności
faktycznych, stanowiących podstawę dOlnniemania prawnego. (Can.
1825 i 1826).

Podstawą "praesumptionis iuris et de iure", czyli domniemania
niewzr1JJ zalnego będzie w procesie kościelnym par. I can. 1904. 
Brzmi (on: "Res iudicata praesumptio(ne iuris et de iUTe habetur vera
et iusVa nec impu gnari directe potest".

Inną podstawą wskazanego domniemania będzie tam dalej Can.
1972 j - "Matrimonium, quod, utroque coniuge vivente, non fuerit
accu atum) post mortem alterutrius ,el utriusque coniugis lta praesu
mitł1r va!idum fuisse, ut oontra hanc praesumptionem non admittatur

profatio, nisi incidernter oriatur quaestio",

I Fundament procesowy do domniemania już nie niewzruszallnego,ale zwykłego znajdujemy w Can. 1115. - Brzmi on: 1) "Pater is est
qu m iustae ll1uptiae demonstrant, nisi evidentibus argumentis contra
rilm probetur". - 2) "Legitimi praesumuntur fIlii qui nati sunt sal
te 1 post sex menses a die celebrati matrimonii, vel intra decem men

S t a die dissolutae vitae coniugalis".I Jak widzimy kanon przytoczony stoi w związku z kwestią ś1ub
ności pochodzenia dzieci. - Za ojca dzieci, zrodzonych lub poczę
t ch w maHeńJstwie, uważa się męża matki, gdyż lila podstawIe do
mniemanIa prawnego ojcem jest ten, na którego wStkazuje prawny
wiązek małżeński. (Pater i  es t, quem iustae nuptIge demonstrant).

IDo wyikazania nieprawdziwości tego przypuszczenia nie wystarcza
! w procesie samo twierdzenie małżonka, że nie jest ojcem dziecka prrez
żonę zrodzonego, ani też twierdzenie matki, że dziecko zostało poczęte
z innego mężczyzny, trzeba na to niezbitych dowodów wykazania nie
zdolności płciowej n1ęża, lub jego nieobecności w czasie, kiedy poczę
cie dziecka musiało nastąpić. Za najkrótszy okres czasu, w obrębie
którego po zapłodnieniu może urodzić się dziecko, zdolne do życia,
uważa się sześć miesięcy, a za najdłulższy - dziesięć; dlatego za ślub
ne uważa się te dzieci, które przyszly na świat po sześciu miesiącach
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od ślubu lub W CiągLI dziesięciu miesięcy od rozwiązania węzła
lIlałż eńSlki eg o.

Zaczęliśmy 11aszą pracę od oficjalnych prawno - pozytywnych
fikcji oraz presumpcji, ponieważ właśnie one w oczach b nalnej opinii
prawniczej reprezentują najczęściej objawiający SIę w praWIe fikcjo
nizm względnie fikcjonalizm.

Dla jednych fikcja i presumpcja - to coś identycznego, to syno
nin1Y, dla innych - coś do siebie zbliżo11ego. - Nawet ci, którzy
stojąc na  nnym stanowisku starają się oddzielić od siebie obie te
kwestie, czynią to najczęściej (na ogół biorąc) w sposób ctlwiejny
i nieko'llsekwentny. - Moment wskazany, moment istnieni  owej
opinii, l{tórą okreś!lilismy mianem banalnej, stanowi dla nas oczy
wiście pewną "vskazówkę wstępną, której roli i znaczenia nie mamy
zamiaru przeceniać, ale z której istniooiem musimy się liczyć.

A więc pierwsze pytanie: co głosi owa "comlnUlIlis opinio" i co
stanowi dla niej rzecz zasadniczą? - Rzecz ta - to podkreślany p zez
nią po ral 3etny mOfi1ent swoistości stosulnl(u przepisu do prawdy.
"lidzi ona w fikcjonalizmie jedynie rozbieżność lniędzy pravdą
a prawdą oficjalną, dOIpatruje się go, ,vówczas kiedy prawda, wyPo
wiadana przez przepis, pozbawiona jest w świecie natuTalistyczn go
odpowiedlni ' ka. Innymi słowy, niektóre rzeczy zwą się podług niej dla

tego fikcjami i presumpcjami, ponieważ zakładają H.tnienie czegoś, f o
faktycznie nie istnieje. Postarajlny się przedstawić na kilku przyk}a
dach, jak wygląda to najogólniejsze, a zarazem niewątpliwie najpo
spolitsze zapatrywanie.

Otóż jeżeli "fictio legis cOflneliae" chcąc umoż(llwić sukcesję p
jeńcu, obywatelu rzymskim, i ratując jego ewentualny testament trakI
tuje go, tak jak gdyby był zmarł w chwili wzięcia do niewoli, chociai
wiadome jest to, że śmierć jego nastąpiła później - to mamy tu, zda
niem Bzelokiej opinii pTawnic7ej, ,vyraźne pOIminięcie tego, co było
maprawdę, dla zupełlnie jawnego i jasl Tawego fałszu. Jeżeli dalej
w R7ymie specjalne domniemanie l{aże uważać za otrlymany od m ża
każdy przedJniot majątkowy, będący w posiadaniu żony, o ile tylko
lnie może ona wykazać jego odmiennego pochodzenia, to zakłada ono
tym samym prawdę, która nie jest prawdą, gdyż mogła nie zaistnieć
[podarunek np. rzekomo pochodzący od męża mógł pocl10dzić od ko
goś całkiem innego] Jeżeli wreszcie cywilna ustawa austriacka, l11ówi

8
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o osobie, znajdującej się na okręcie, który zatonął, gdy od kolica rol{u,
kiedy nastąpił ,vypadek, nie było wiadomości o niej przez trzy lata,
że osoba ta zaginęła, - to także w oczach przeważnej części prawl1i
ków głosi ona fałsz, stwierdZ'a bowiem istnienie Tzeczy, której może
niejednokrotnie zadać ltfam rzeczywistość. Oto w najogólniejszych
zarysach przykładowo up\lastyczniony obraz najpospolitszego poglądu.

Jego roz\vinięcie i jahby dalszy ciąg - to zapatrywanie bardziej
nieco złożonej natury. Moment nie pokrywania się prawdy z prawdą
oficjalną jest dalej czynnikiem decydującym, ale różnie się kształtu
jącym, zależnie od przestrzeni, jal a w danym wypadku prawdy te
dzieli. Na tej rozmaitości kształtowania się wskazanego czynnika spo
czywa rzekomo istotna różnica między właściwą fikcją a presumpcją
Obie odbiegają od rzeczywistości, ale odbiegają rzekomo w nierówllej
mIerze.

FIkcja posługuje się jawnYITI fałszem, presumpcja tylko możli
wością fałszu Pierwsza rezygnuje z rpra,vdy całkowicie, drugiej wy
starcza tylko jej prawdopodobieństwo. (8). Np. jeżeli mówimy: oby
watel rZYl11ski zluarły faktycznie w niewoli zginął dla nas w chwilI
wzięcia go do niewoli - to vvyrażając tym samym jawną nieprawdę
posługujemy się fikcją. - Jeżeli natomiast w rprzeciwiellstwie do tego
mówhny: przypuszczamy, że zwierzę już było chore przed oddaniem
go kupującemu, skoro w ciągu dwóch tygodni po oddaniu go zacho
rowało - to w tym wypadl{u l1a podstawie jedynie pra\vdopodobień
siwa orzekamy o istnieniu stanu faktycznego, przYPu'szczalnie zaszłego,
ale bynajluniej l1ie peV\ 7 nego. Tal{.ie orzekanie w stosLln\kll do fikcji
byłoby presumpcją.

Zostawiając na razie na boku pogląd zasadniczy, którego ocena
byłaby niewątpli,vie przedwczesna -vv tej chwili, postarajmy  ię za
cząć od wątpliwości (bezpośrednio się nam narzuoającej. - Podkre la
na przez banalną opinię, rZel(Olna różnica między fikcją a presumpcją
niewątplliwie grzeszy naszym zdaniem pewnYln brakiem ścisłości. Nie
zapoluinajmy, że co  ię tyczy tej opinii, to chodzi jej o domniemania
i rfi\kcje ofIcjalne, czyli za takowe oficjalnie w :praktyce prawnej uznane
i Słow11ie określane. Teza pospolita - to zatel}1 teza tej tre ci: - prze
pisy prawno-pozytywne, tytułovvane w praktyce mianem fil"\.cji, posIu..
gują się ja-vvnym fałszem, w odróżnieniu od tego pr Lepisy, określane
nazwą presumpcji, operują jedynie lnożliwością fałszu.

9
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Otóż jeden jedyny przyklad wystarczy do stwierdzellia, że tezla
tak postawjona nie jest zupełnie ścisła. Przykładern tym moie być
na tle prawą. Ikanonicznego powstałe, a we współczesnym procesie
dobrze znane, domniem(anie niewzrllszalne, czyli "praesulnptio iuri'5 et
de iure". M/a ono m ejsce, jak wiemy, przy postępowanill dowodowym
a mianowicie wówczas kiedy na podstawie wyraźnego przepisll nie
dozwala się jednej ze stron procesowycl1 wykazać przeciwieńst,va
:faktu niestwierdzonego, a za udowodniony poczytywanego. Przy do
D1niemaniu niewzrulszalnym niejedno/krotnie fałsz namacalnie wyka
zany może procesowo przedstawiać się jako prawda, na odwrót, praw
da jaskrawa może procesowo pozOIstać fałszem.

Domniemanie niewzruszalne to przykład presumpcji oficjalnej,
rezygnującej z prawdy często całkowicie, a byrnajmniej nie częścio,vo
tylko, presum1pcji oficjalnej, posługującej się niejednokrotnie jawnym
fałszem, a bynajmniej nie tylko możliwością fałszu.

Przywiedziony przykład jest dla llDS specjalnie cenny, pon'eważ
jak już rlaz powiedzielilśmy, daje nalffi wyraźl1Y dJo\vód niczupełnej
ścislości omawianych zapatrywań. Teraz wiemy już, że na terenie
dotychczas rozpatryw1anym, t. j. w granicacl1 (podkreślamy) oficjal
nych domniemań i fikcji budziJć TI1liS\Zą orne pewne zastrzeżenia. Rzecz
ta nie może nam jednak wystarczać, będąc czymś z istoty swej nie
1 on1pletnym. Na razie \viemy tylko tylle, że poza oficjalnym okrp le
niem przepisu nie kryje się za"'wsze taka jego osnowa, której klasycznie
rozumując mieliśmy prawo si, gpodziewać. Problen1 właściwy leży
jednak. gdzie indziej, dotycząc k\vestii san1ej słuszności proponorwa
nego podziału, dotycząc zatem pytania, czy faktycznie rozlpiętość
między prawdą oficjalną, a rzeczywistą może stać  ię dla niego istotną
podstawą. Gdyby tak było na\prawdę, fil{cja oficja1na nie bylaby
często fikcją, pres 1 uID1pcja oficjalna - prelsumpcją, niemniej jednak
samo istnienie oraz materialne zróżniczkowanie fikcji i presrnll'pcji
jako talkich niewątpliwie miałoby miejsce.

.l.t\.żeby o tYlm, ja:kJ jest istotnie, bliżej się pr lel(onać, trzeba ba
dań nieco szerszych, niż dotychczasowe, nie może to być już tylko
szkolne ,studium przyl{ładów oficjalnyoh, ale studium dziedzin trochę
rozleglejszych. Substratem analizy musi stać się mianowicie sama
treść przepilsu, widziana zatem pod kątem już nie tych lub innych

10
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tytułujących Ją okreś!leń, ale jedynie pod kątem wewnętrznej jej
osnowy.

StojąCle iprzed nami Izadanie Ibędzie, jak zaraz zobaczYlny, za
dalnien1 stosunkorwo wdzięcznym i nie na1suwającym zbytnich trud
ności. - Istniej'e przecież cały szereg przepisów pra\vno-pozytyw
nych, ill,ijających się z t. zw. 'prawdą rzeczywistą i z nią bardziej lub
mniej jaskrawo l{olidujących. - Przepisy te, mimo że w skład fil{.cji
i presumpcji oficjalnie nie wchodzące i mianem tYlm w pral{tyce pra,v
nej zewnętrznie nie tytułowane, mają mimo tego (pospolicie bIorąc)
duże do nich podobieństwo.

Zacz'nijmy nasz przeglą'd od kilku przykładów, w 1{tórycl1 od
chylenie od rzeczywistości idzie specjalnie daleko, w których zatem
rozlID1ująC klasycznie mamy do czynienia z fikcjami n1imo że nie
oficjalnymi.

Jatko pierwszy taki przykład może nan1 służyć rzymska "resti
tutio in integrum", będąca czysto sztucznyn1 przywracaniem rzeczy
do ich pierwotnego a faktycznie zn1ienionego stanu. Pon1imo że stan
jakiś uległ rzeczy\vistej zmianie, pcrzepis stwierdza, że zmiana ta nie
l1astąpiła. "Restitutio in integrum" wlprowadzona zostaje przez pre
tora jako środek nadzwyczajny celem odjęcia ze względów słuszności
pewnYln zdarzeniom skutków, wynilkających z prawa cywiln€go.
Dopuszczenie jej zależało pieTwotnie wyłącznie od wznania władzy
magistratuTalnej, z czasem ustaliły się jednak pe\vne prawidła, któ
rych po zniesienill dąwnego postępowania sądowego, sędzia zwy
czajny musiał się trzymać przy udzielaniu restytucji. W ten sposób
w prawie justyniańskhn restytucja przybrała cechę zwyozajnej insty
tucji procesllalnej, dopuszczającej odwołanie się do wyższej instancji.

Drugim przykładem specjalnie n1ałego liczenia się z prawdą
jest par. 278 austriackiego kodel{lsu cywi[nego. "Dzień, w którym
uznanie za zmarlego staje się Iprawomocl1e, uważa się za ustawowy
dzień śmierci nieobecnego, jednak uznanie 1za zmarŁego nie wyklucza
dowodll, że nieobecny zmarł wcześniej lub później, albo że je'3zcze
jle t przy życiu...".

"

Parę dobrych wzorów poszukiwanego przez nas typu przynosi
nowy po1ski kodeks handlowy. "Jeżeli spTzedaż jest czynnością han
dlową dla obu stron (mówi Ipar. I art. 552) [kupujący powinien bez
zwłoki zbadać towar w czasie i w sposób pl zyjęty w stosunkach
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handlowych przy towarze tego rodzaju i o dostrzeżonyc11 '" adach
fizycznych zawiadomić bezzwłocznie sprzedawcę". - "ZaniedbanieI
zawiadomienia (par. 4 tegoż art.) powoduje utratę praw z tytułu
rękojllny za vv adyb'.

"Jeżeli przy sprzedaży, będącej czynnością 11andlową dla -obu
stron (ciągnie dalej art. 553), do!starczono towar inny niż zalnówiony,
kupujący powinien zawiadomić o tym sprzedawcę stosownie do prze
pisów artykułu poprzedzającego, w rprzeci\łvnym razie towar uważa
się za przyjęty".

Jak widzimy z tekstu art. 553, w przypadku zaniechania zawia
domienia uważa się towar za przyjęty, natomiast art. 552 pozbawia
kupującego praw z tytułu rękojmy za wady.

Art. 553 zawiera zatem stwierdzenie przyjęcia towaru Ilatury
nader sztucznej, wskutek którego to przyjęcia dochodzi, praktycznie
biorąc, do tego samego wynlihu, co na podstawie przepisu art. 552.
C110ciażby zatem wbrew temu, co istnieje naprawdę, nie ulegało naj
mniejszej nawet wątplIwości, IŻ towar nie nadaje się dla celów kllpU
jącego, rzecz należy tak traktować, jak. gdyby dostarczono towar,
zamówiony przez l{Ulpującego.

Przejdźmy z kolei do art. 282: "Wspólnika prawomocnie wyłą
czonego, l{tórego udziały zostały w terlninie zaplacone, uwaia się
za usuniętego ze spółki już od chwili doręczenia mu pozwu, nie
\łvpływa to jednal{ na ważność czynności, w l{tórycl1 brał w spółce
udział po doręczeniu mu pozwu". - Oto jeszcze jeden przykład
dużego nieliczenia się z prawdą. CZYInności prawne \vspólnil{a wyklu
czonego, a więc kogoś, kto nie jest już członl{iem spółl i, traktowane
są tak, jakgdyby były czynnościalni jednego ze wspó1lników. - vV roz
d\ziale o Tach. bieżącym, a art. 535 tego samego l\.odeksu, czytamy
dalej co następuje : "Jeżeli strona, która otrzymała rozliczenie, nie
podniesie przeciw niemu bez usprawiedliwionej zwloki zarzutu,
uważa się, że je przyjęła". Ustawa stwierdza tu, że ten, l(to bez za
rzutu przyjął rachunek tyn1 salnym uznał rozliczenie, a więc należ
ność swego długu ltlb wysokość swej wierzytelności, z czego należy
też wnosić, że strona, która wysyła na racl1Ullek przez to samo
uznaje go wobec strony drugiej. Moment lego uznania ma - prak
tycznie biorąc - to znaczenie, że bierne zachowanie się tego, kto
otrzymał rozliczenie, pozbawia go zarzutu przeciwko rachunlrowi,
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zaczelll nawet wtedy nie można dopuścić do badania spóźnionych
zarzutów, jeśliby przed otrzymanien1 rachunli.u strona zastrzegła się
przeciwko jego słuszności, ale po otrzymaniu nie uczyniła prze
ciw niemu żadnego zarzutu.

Z prawa handlowego przerLućn1Y się z li.ole  na inny teren,
biorąc do rąk np. kodeks Napoleona. Wart. 883, dotyczącyrn skutków
działów i zaręczenia za schedy, mówi on, jak następuje: "Uważa się,
że liażdy współspadkobierca sam i bezpośrednio odziedziczył wszy
stkie przedmioty, schedą jego objęte lub przypadłe mu w licytacji,
i że nigdy nie był właścicielem innych przedmiotów spadl owycI1".
"Chaque col1eritier est sense avoir succede seul et ilnmediateillent
a tous les effets compris dans son lot" i t. d. (9). W słowach "est
sense" (10) Ll1,ajduje wybitny wyraz sztuczność proponowanego pr7ez
ustawodawcę l ozwiązania, nie liczącego się byrnajn1niej z lllożliwo
ścian1i, mogącyn1i zajść fali.tycznie. - Inny par. li.odel{su Napoleona,
wart jeszcze podkreślenia - to par. 1183 o warunku rozwiąlującYln.
- "Warunel\. rozwiązujący jest ten, który gdy SIę spełni, skutkuje
odwołanie zobowlązDnia i przywraca rzeczy do tego samego stanu,
jal{ gdyby zobowiązanie nie istniało. Nie zawiesza 011 wykonania

:I

zobowiązania, tyll{o zobowiązuje wierzyciela do zwrotu tego, co
otrzymał, w razie gdy nastąpi zdarzenie w warunku prze,vldziane"

Przywiedzione przez nas tel{sty odpowiadają wzorowi fIkcji TIie
oficjalnycl1 w ich klasycznYlll rozulnieniu (11), z kolei przejdimy
do takicllże presum!pcji. Chodzić nam będzie dalej o teksty nIeoficjal
ne, t. j. pozbawione w osnowie, czy nadawanym in1 tytule, ceohują
cych je słownie tern1inów, jak: "praesumptio", "domnielnanie", pre
somption" "Vermutung", i t d.

Poszukiwanych przykładów dostarczą !lam w ilości zupełnie
wystarczajlącej cywilny kodeks austriacl{ , kodeks Napoleona oraz
cywilny kodeks niemiecki.

Cywzlny kodeks austriacki.

Par. 21. - "Ci, li.tórzy dla braku lat, wad umysłowych lub in
nych stosunków nie są zdolni sami do należytego zawiadywania
swymi sprawamli.\, pozostają pod szczególną ochroną ustaw. Należą
do [lich dzieci, które nie u/kończyły jeszcze siódmego... roku życia.

]3



14 Dr. Andrzej MYCIeIskI

Następnie szaleńcy, obłąkani, upośledzeni na umyśle... Dalej ci, któ....
rYlll sędzia, ja1ko .,Alznanym za marnotrawców, wzblfonił dalszego za
rządzania swoim lnajątkiem, wreszcie nieobecni i gminy".

Par. 355 i 356. - "Wszystkie rzeczy są w ogóle przedmiotem
prawa własności i każdy kogo ustawy wyraźnie 111e wyłączają TI1a
prawo do nabycia własnOiści samodzielnie albo w s"voim imieniu
przez drllgiego". - ,jKto więc twierdzi, że o'3obie, chcąoej coś nahyć,
przeszkadza ustawa ze względu na jej zdolność osobistą al'bo ze
,vzględu na rzecz, którą chce nabyć, l1a tym ciąży dowód" G

Palf. 360.   "...Każdego posiadacza w dobrej wierze, należy
uważać za zupełnego "vlaściciela we wszystkich przypadlkach, gdzie
rozdział prawa do substancji od prawa do użytków nie jest wyraźny".

Par. 529. - "Służebności osobiste gasną ze śmiercią. Jeżeli je
wyraźnie rozciągnięto na dziedzicó"v, rozumie silę przez nich w razie
wątpliwości tylko pierwszych dziedzicó"v 'ustawowych".

Par. 908. - "Co dano naprzód przy zawarci!u umowy, należy
uważać z wyjątkiem odrębnego układu tylko za znal{ zawarcia albo
za zabezpieczenie wykonania umo"vy i zo"vie się zadatkiem".

Par. 1029. - (Traktujący o milczącym upełnomocnieniu osób,
pozostających w służbie). "Jeżeli nie udzielono pełnomocnictwa pi
semnego, ocenia się rozciągłość pełnomocnictwa \vedług przedmiotu
i natury interesu. Kto powierzył zarząd drugiemu, ten. upra"vnia do
przypuszczenia, że dał mu takle "vładzę czynienia wszystkiego, czego
sam zarząd wymaga i co z nim zwykle jest połączone".

Par. 1232. - "Podarunek, jal(i mąż przyrzeka dać żonie pier
wlszego fporanku, zowie się "vianem. Jeżeli (przyrzekł wiano, przypu
szcza się w razie wątpliwości, że dał je jej jllż 'v ciągu pIerwszych
trzech lat małżeństwa".

Par 1234. - "Wspólność majątkową lnałżonków pojmuje sie
w za "adzie jako ulnówioną tylko na ,vY'Padel  ślniercr'.

Par. 1237. - "...do tego, co każdy z małżonków w czasie mał
żeństwa zarobi i "V jakikolwiek bądź sposób nabędzie, drugi nie ma
żadnego prawa. W razie wątpliwości przypuszcza się, że mąż nabył""

Par. 1247. - "Co mąż dał żonie swej do stroju w ubiorze, dro
gich kamie11iacl1 lub lnl1ych Ikoszto"vnościach, uważa sję w razieł
wątpliwości nie za dane tytułem wygodzenia, lecz za darowane".
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Kodeks Napoleona.

Art. 2221. - "Zrzeczenie się przedawnienia nl0że być wyraźne
lub n1ilczące, zrzeczenie się milczące wynika z czynu, który lcazał
przypuszczać zaniechanie prawa nabytego". (La renonciation a la
prescri,ption est expresse ou tacite, la renonciation tacite resulte d'un
fait qui suppose l'abandon du droit acquis).

Kodeks cywilny niemiecki.

Par. 685. - "Jeżeli rodzice lub dalsi wstępni dają utrzYIna11ie
potomkom albo ci ostatni pier\vszym, w razile wątpliwości należy
przyjąć, iż nie było zamiaru żądania wynagrodzenia od tego, kogo
utrzymywali" .

Par. 1600. - "Jeleli kobiecie, która po rozwiązanitl swego
małżeństvva zavvarIa povvtóDne illałżeiisiwo, urodzI się dziecl o, lttóre
by według paragrafów 1591 i 1599 było dzieckiem slubnYlll tak piel"
wszego, jak i drugiego męża, natenczas jeżelii urodzi się dziecko
w ciągu 270 dni po rozwiązaniu danego małżeństwa, u,vaża się je
jako dziecko pierwszego n1ęża, a jeżeli się później urodzi, - jako
dziecko drugiego męża".

Par. 1618. - "Jeżeli dziecko Ipełnoletnie,  należące do rodziciel
sikiego ogniska domowego, czyni wkłady ze swego majątku celem
opędzenia kosztów utrzymania domu, ...należy w razie wątpliwości
uważać, że nie ma zallliaru żądać zwrotu".

Palf. 1625. - "Jeżeli ojciec daje wyposażenie dziecku, którego
majątek zostaje pod jego zarządelll jalco rodzica lub opiekuna, należy
w razie wątpliwości uważać, że wyposażenie daje z tego majątku".

Przykłady zacytowane - to stosownie do tego, jak zapowie
dzieliśmy, wzory klasycznych domniemań nieoficjalnych. - W oczach
klasycznej opinii będą one pll'esumpcjami, a nie fikcjaIllii, dlatego że
nie zrywają z prawdą całkowicie i ponieważ za głoszOlnymi przez nie
supozycjallli stoi zawsze prawdo podobieństwo ich faktycznego speł
nienia i realizacji. Jeżeli np. suponujemy (rozumuje klasy\k), że rze
czy, które żona otrrzymała od męża, były jej daTowane, to mówiąc tak
przyjlllujemy za pr1awdę rzecz wprawdzie wątpliwą ale prawdopo
dobną. Jeżeli mó"vi[ny dalej, że nieletni nie jest zdolny do należytego
lawiadywanria swymi sprawami, to zakładalllY istnienie czegoś, co
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mimo ze nie jest pewne, niemniej jednak jest prawdopodobne. Jeżeli
wreSZCIe przypus czamy, że rzecz, nabyta przez małżeństwo, została
nabyta przez męża, to prrzypuszczając tak bliżej jesteśmy możliwej
prawdy, niż ll1niemając odwrotnie i t. d. i t. d.

Jeżeli w odróżnieniu do tego zali:.ładamy (mówi dalej klasyl{), że
ktoś nie mieszkający w Polsce m eszka jednak w Warszawie, lub że
beneficjat, w beneficjum nie rezydujący, rezyduje, tam jednak, to
mówiąc tak, używamy fikcji, stwierdzamy bowiem nie tylko rzecz
wąt'pliwą, ale również w zupełności nieprawdopodobną.

Ale teraz inna kwestia. Dobór przywiedzionych przez nas dla
przyl Jadu przepisów ilustrujących mógłby n10że [kogoś zdzi"vić. Istot
nie, wśród tych ilustracjI nie znajdujemy ani jednej z tych, o których
studiując problem fikcjonalizmu w prawIe, słyszeć zwykliśmy naj
częściej i które w związku z tym problemen1 powodują niewątpliwie
najdłuższe spory. Na czoło pTzepisów tego typu wybijają się przede
wszY3tkiim te, l{tóre zawierają w swyn1 łonie supozycję povV"szechnej
znajolllości nO(fffi pra"vnych jak np. par. 2 austriackiego kodeksu cy
wilnego: "skoro tylko ustawę należycie ogłoszono, nie może nikt
tłumaczyć się jej nieznajomością".

Dalej powodenl najczęstszego zainteresowania są równIeż - jak
Wiel11.Y - przepisy, operujące termInem "osoby prawniczej", ujęte
w forlnę takich np zdań: "Wzajemne pf1awa CZł011ków dozwolonego
stowarzyszenia określa umowa lub cel tudzież szczególne przepisy dla
nich wydane. W stosunku do innych osób l{orzysta dozwolone sto\va
rzyszenie   zasadzie z takich samycll praw jak poszczególne osoby".
(Par. 26 austriackiego kodeksu cywilnego zd. 1,2).

"W kościele opxócz osób fizycznych są także osoby moralne,
ut,vorzone prze.l władzę kompetentną, które dzielą się na osoby mo
ralne kolegialne i niekolegialne jak kościoły, seminaria, beneficja
i t d. Kościół katolicki i stolica apostolska są os ob aJIl1i moralnYlni
z samego ustanowienia Bożego, inne nizsze o oby moralne w koścliele
są nimi albo z prawa kościelnego albo też ze specjalnego nadania,
które zwierzchnik udziela przez formalny del Tet dla celu religijnego
lub miłosiernego" (Cod. iuris canonici Can. 99,100).

"Użytkowanie gaśnie ze śmiercią użytkownika, jeżeli użytkowa
nie przysługuje osobie prawnej, gaśnie wraz z nią" (par. 1061 cywil
nego kodeksu niemieckiego).
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Otóż mllsimy podkreślić, że przepisy tego typu co przytoczone
zostały pominięte przez nas 'Celowo (i całkoV\ricie rozmyśllIie). Chcąc
dać czytelnikowi konkretne wyjaśnienia na temat zapat'rywań, które
ochrzciliśmy mianem klasycznych, chodziło nam o najplaBtyczniejsze
ich uwypuklenie, a to na przykbadach moż1iwie najprostszych i naj
mniej złożonych. Nie są nimi ani sllpozycja powszechnej znajomości
prawa, ani tym mniej istnienia osób prawnych czy moralnych.

Co się tyczy pierwszej supozycji, to ma ona wprawdzie dla kla
syka charakter fil{cyjny, ale stopień zawartego w niej fikcjonalizmu
jest dla niego czymś zmiennym i ws/kutek tego mało uchwytnym.
Rzeczywiste istnienie powszechnej znajomości prawa '-- to zależnie
od okoliczności bądź rzecz możliwa i prawdopodobna, bądź wyklu
czona i nieziszczalna (12). Supozycja tej znajomości w pierwszyn1
wypadku będzie dla klasyka fikcją, w drugim presumpcją. Na tym,
że nie zawsze będzie ona tym samym, poJega właśnie jej postać zlnien
na, a tym salnym dla nas mało przydatna.

Odnośnie do drugiej supozycji, supozycji istnienia osób prawni
czych, jej ścisła charakteryzacja z interesującego nas punktu widze
nia jest czymś bardziej jeszcze trudnym i SkOID)plikowanYlll. Tu jruż
nie kwestia stopnia za"vartego w niej fikcjonalizmu, ale sam jej fikcjo
naliz111 jest rzeczą z istoty swej sporną i problematyczną. Supozycja
ta, zależnie od ogólnego nastawienia patrzącego i obranej przezeń
płaszczyzny myślowej, będzie każdorazowo całl{ienl czyn1ś innym.
W oczach naiwnego realisty będzie ona czystą filicją, w oczach
idealisty - możliwą do przyjęcia hipotezą, w oczach wreszcie org
nicysty typu Gierkego - dogmatem. (13).

Wszystko zależeć będzie od tego, czy sama osobowość plrawnicza
będzie w ujęcill czyimś tylko symbolenl, czy też przeciwnie, realnie
ilstniejącą kOllll{retnością. (14).

Widzimy, że kwestia właściwego charakteru sanlej supozycji
wiąże się tu ściśle z całkiem Innym problemem, ploblemem w sto
sunku do interesującego nas ubocznym, - istotnej natury osób
prawnych

Analiza tej kwestii nie byłaby - jak sądzimy - tutaj na miej
scu. Wymagałaby ona od nas rozwiązań znacznie szerszych, może nie
osiągalnych, a w każdym razie wybiegających daleko poza istotny
obręb właściwego nam tematu.
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Oto faktyczna przyczyna, dla kt6rej kOł-'zystając z postiadanej
przez nas swolb dy wolnego doboru przykładów, ograniczyliśmy si
jedynie do najprostszych, eliminując celowo wszystkie inne. Oto po
wód, dla którego przepi y, operujące terminem "osoby prawnej", zo
stały przez nas całkowicie rozmyś1nie pominięte.

Ale przejdźmy z kolei do kwestii zasadniczej. Wprowadzony
przez 1vyznawców klasycznej opin i termin większego.! wzgl dnie
mniej zego prawdopodobieństwa domniemanego w presumpcji stanu
rzeczy, wiąże się ściśle z pojęciem jego większej względnie mniejszej
en1pirycznej stwierdzalności. Należałoby mniemać, że iln dalsze jebt
coś od możliwości empirycznego "twierdzenia, a zatem im mniej jest
prawdopodolbne, tym bliższe jest fikcji, a dalsze - presumpcji. Od
wrotnie, in1 coś jest prawdopodobniejsze, łatwiej stwierrd.lalne, tym
bliższe jest domniemania, a dalsze fikcji.

W tym ujęciu czysta fikcja przedstawiać by się winna jako za
łożenie prawdziwości absolutnie nieprawdopodobnego i całkowicie
tym samym niestwjerdzalnego stanu rzeczy.

Czy jednal{ filkeja tak pojęta odpowiada naprawdę bez reszty
jej obrazowi w prawie plOzytywnym?

Parę przykladów wystarczy w Lupełności, ażeby się przekonać
o tym, że nie. - Jeżeli móvvirmy, że żołnierz, zmarły faktycznie w
niewoli, zginął dla nas w chwili wzięcia do niewoli; albo że (kanonij\.
penitencjariusz, który spowiadając gdzie indziej napewno nie jest
w chórze, jest tam jednak obecny; albo że beneficjat, w beneficjUlI!
nie rezydujący, jednak tam l ezyduje i t. p. - to twievdząc talr, [lip
zakładamy prawdziwości istnienia czegoś niestwierdzonego, ale (co
nie jest bynajmniej tym samym) istnienia przeciwieiistwa czegoś
stwierdzonego. Moment niestwierdzalności nie gra w danym wytpadku
żadnej roli, a malmy do czynienia z czymś całlkiem innym. Pomimo
że zostało stwierdzone, stwierdzone elnpirycznie, że żołnierz w chwili
wzięcia do niewoli żył jeszcze, przyjmujemy, że śmIerć jego właśnie
w tej chwili mIała miejsce. Pomin1o że wiemy, ii kanonik w cllórze
l1ie był obecny, przyjmujemy za prawdziwą jego obecność tamże
i t. d. - A więc pomilmo że stwierdziliśmy empirycznie, że czegoś nie
było, mówimy, że właśnie to było.

Moment wskazany rzuca naszym zdaniem całkiem nowe światło
na zajmujące nas zagadnienie. JeLeli na terenie czystego (w rozu
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mienilI klasycznym) plfawnego fikcjonalizmu fałsz nie jest tylko nle
stwierdzalnością, nie jest tylko empi!ryczną nieprawdą, ale jest czymś
inn.y'm - to logicznie z tego wynika, że prawda istniejąca na tym te
renie stanowiąca negatyw wslrazanego fałszu, pozbawiona jest cha
ral{teru prawdy empirycznej. Na odcinl{u tych właśnie przepisów,
Jrtórych fikcyjność jest dla klasyka najmniej wątpliwą i gdzie zna
lazła sobie formę najoficjalniejszą, tam niewątpliwie rzecz wsl{azana
najwięcej nas ude rza. A więc tam właśnie, gdzie odchylenie od tak
zw. prawdy poszło najdalej, tam najłatwiej dostrzec można właściwy
haTakter tej prawdy, jej charal\.ter, (że się tak wyrazilny) meta-em
pIryczny.

Widzilny zateln, że J,prawdziwość", o której w związku z na
szym prolblmnem mówi nalll opinia klasyczna, dla empiryka jest z na
tury swej czymś całkiem obcym i niezrozumiałym. Oczywiście, że
będąc taką, jest ona dla nas bezużyteczną, czyniąc całe, związane
z nią rozumowanie l1aukowo nieplfzydatnym. Chcąc pozostać w gra
nicach ściśle i jedynie empirii, nie zaś oderwanej srpe1kulacji, nie
wolno nam zapuszczać się w dziedziny, wy {raczające poza właściwy
jej obręb.

Moment podkreślony ma jednak jeszcze drugą stronę, znacznie
dla nas ważniejszą. - Nie jest 0[1 tyllio jednym z dowodów wadli
wości krytykowanycI1 przez nas zapatrywań, ale ma dla nas wartość
pozytywną w związku z szukaną przez nas odpowiedzią zasadniczą.

Chcemy na teTenie naszej pracy, jak to już raz rpowiedzielilśmy,
używać tylko metody empirycznej, którą uważamy w danym VlY
padku za jedY1nie na'ukowo uzasadnioną. Dla empiryka zaś prawda 
to synonim stwierdzalności, uzyskanej w doświadcLeniu, fałsz nie
stwierdzalności. Oczywiście, że ten, co bezzasadnie głosi coś sprzecz
nego z tYln, co drugi stwilerdzil ełnpiryczlnie, głosi tym samym rzecz
fałszywą. Fałsz ten jednak nie dlatego jest fałszem, że jest pr7Pci
wieństwem wykrytej prawdy, ale dlatego, że jest niestwievdzalny.
Zamknąć wszakże w jednej wypowiedzi, że coś, co nie było, było 
to dla elnpiryka jest tym samym co równocześnie założyć stwierdzal
ność i niestwierdzalność jakiegoś stanu rzeczy. Takie założenie właśnie
z punktu widzenia ścisłej em'Pi ii, jest czymś (mh11o że to br7mieć
może paradoksalnie) poza nią stojącym. Stan jakiś, lrtóry równo
eześnie jest stwierdzalny i niestwierdzalny, jest (że SIę tak wyrazimy)
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a - stwIerdzalny. Wypowiedź związana z tym stanem nie będzi
dla empiryka arti fałszywa, ani prawdziwa. Zawarte w niej twieTdze
nIe widziane z płaszczyzny doświadczalnej, będzie czymś a - do
ś wiadczalnym.

I oto niespodziewanie wyłania się nam na w IG: zanej podstawie
możność zbudowania szukanej przez nas definicJi. Dla empiryka,
a tym samym dla nas, będzie ona miała fo rmę tezy następującej:
fikcjonalizm w prawie zachodzi vvówczas, kiedy zawarta w przepisie
treść wypowiedzi stoi poza doświadczeniem. Zamknięte w normie
prawnej twierdzenie będzie posiadać charakter fikcYjny wtedy, kiedy
w odróżnieniu od twierdzeń empirycznych, (prawtłziwych lub fał
szywych), będzIe meta-empiryczne.

Przykłady: "Jeżeli pewne choroby i wady 'Vy::,tąplą u sprzed'}
nego zwierzęcia w dwa tygodnie po jego oddaniu, przyjmuje SIę, że
zwierzę było już chore przed jego oddaniem". - "Za ojca nie lubnego
uważa się tego, co obco,vał z matl{.ą dzieclia w takim a takim terminie".
- "W wątpliwości czy osolba, która zaginę a, zostaje jeslzcze przy
lyciu, przyjmuje się, że nieobecny umarł, jeżeli upłynęło 70 lat od
jego urodzenia, a pięć lat od ostatniej wiadon1ości o jego życiu". 
"Za uzyslkany od męża uważa się Iiażdy pTzedmiot majątkowy w po
siad ¥.iu żony,o 1le OIna nie jest w stanie wykazać jego odllliennego
pochodzenia" .

Twierdzenia takie i ty(m podobne - to przy jmowanle zupełnej
słwierdzoności czegoś niestwjerdzonego, względnIe stwierdzonego tylko
częściowo. Coś, czego nie stwierdzono albo wcale, albo stwierdzol10 w
pewnym tylko stopniu, uważa się za stwierdzone całkowicie. Oczywiś
cie, że twierdzenia takie, jako nieuzasadn\ione dostatecznie za pomocą
doświadczenia, nie (będą (empirycznie biorąc) prawdziwe. Będą one nie
czym innym, jak tylko błę,..dnym rachunkiem procentów doświadczonej
pewności. - Dla empIryka rzeczą stwierdzoną stoprocentowo będ7ie
jedynie ta rzecz, którą stwierdzono w stu procentach, nigdy zaś 
w pięciu czy dziesięciu. Uznanie pewności zeroprocentowej, względnie
pięcioprocentowej, za stoprocentową jest niewątpliwie empirycznym
błędem, a co za tym idzie, teza zawierająca takie uznanie będzie dla
empiryka tezą fał/szyrwą. Niemniej jednak teza tego typu, stosownie
do tego, co wyżej powiedziano, jest związana treściowo z dziedziną
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empIrIll l chociaż błędna wchodzi w jej zak1.'es W konsekwencji nIe
jest ona tezą fikcyjną.

Z kolei przypomnijn1Y raz jeszcze inne przyklady, a lnianowieie
przyltład żołnierza rzymskiego, l(tóry jednocześnie un1arł i nie umarł
'tv niewoli, dalej kanoni1(a penitencjariusza, który mimo ze 7najduje
się poza chór-elll, to Jednak ma tam być obecny, dalej wreszcie bene
ficjata, który mimo że w beneficjum nie rezyduje, przebywa tam
rzekon10.

Przykłady te przywodzą na myśl tezy całkiem inne. Jak już raz
powiedzieliśn1Y, są one z natury czymś a-doświadczalnym. Pomimo
że stwierdziliśmy empirycznie, że czegoś nie było, mówimy, że właśnie
to było. Nie jest to już błędne tytułowanie pewności pięcioprocen
towej, względnie nawet zeroprocentowej mianem stoprocentowej, ale
proceder zgoła ilnny. - Proceder ten polega na ró\vnoczesnym  to
procentowym stwierdzaniu, że jakieś x jest b, a ró"vnocześnie - nie b.
- Twierdzenie tej treści - to twierdzenie nie fałszywe, gdyż poza
prawdą i fał zenl stojące, ale twierdzenie meta emp/Lryczne, a co
zatem idzie fikcyjne.

Sądzę, że podane wyjaśnienia wystarczają chyba w zupełności,
aby skreślona prrzez nas definicja fikcjonalizmu w prawie była dla
rlytelnika dostatecznie zrozumiala. Definicja ta posiada naszyn1 zda
niem nie tylko charakter naukowy, ale jest również jedyną definicją
naprawdę życiową, ponieważ odpowiada w zupełności temu, co zna
lazło d tak już swój wyraz w bezwiednY1TI słownictwie prawnym, a co
za tym idzie w praktyce

Podczas gdy naul\..a błądząc po manowcach, zakreśla fikcjona
1izmowi w prawie granice znacznie za szerokie, prraktyka ma już
z dawien dawna jakby intuicyjne wyczucie jego właściwycl1 granico
- Do,vodem tego "vyczucia jest stworzony pr7ez nią w 1110wie praw
nej "nieświadolnie genialny" przedział między słowem "fikcja",
a słowem "presumpcja". Tam gdzIe praktyczny pra\vnik tytułuje
przepis mianem nie fikcji, lecz dOlTIniemania, tam rzeczywiście brak
na ogół, (jak to na przykładach przez nas podanych można się prze
konać) właściwego filtcjonalizmu. W odróżnieniu od tego 'v jego spe
cyfic7nej zilllstrowanej przez D1as formie występuje on na ogół ,vszę
dzie, gdzie na terenie nomenklatury praktycznej znika słowo "domnie
manie" zostawiając miejsce słowu "fikcja". - Od wskazanej tu ten
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dencji mogą oczywiście istnieć gdzieniegdzie wyjątki, 11iemniej jednak
samo jej istnienie jest dla nas bardzo mówiące i pouczające.

Ale przejdźmy z l{olei jeszcze gdzIe indzIej.

Mówiąc na wstępie naszej pracy o banalnej opInii prawniczej,
stwierdziliśmy, że fikcjonalizm w prawie przedstawia się dla niej
najczęściej jako związany z pojęciem fikcji, względnie presulnpcji.
Twierdzenie to - chociaż słuszne -- nie wyczerpuje dostatecznie
kwestia. Wprawdzie banalna opinia rzeczywiście wiąże najczęściej
fikcjonalizm z tymi pojęciami, ale również częs!o (czego nie godzi
się pominąć lllalczeniem) wiąże go z innymi jeszcze rzeczami. Rzeczy
te - to każda prawna definicja czy uogólnienie, każda prawna kla
syfikacja a nawet niejednol{rotnie san'! język pTawniczy. Fikcjonalizm
w prawie tak widziany stoi pojęciowo w ścisłym związku ze specy
ficznym charakterem nader zresztą różnorodnych chwytów i proce
derów techniki prawnej. .,Presomtions, fictions, defi1niiions, classifj
cations, langage - pisze Angelesco - (15), tels sont les differents
procedes qui inteTviennent dans la redaction de la loi; tous contri
buent a la realisation du droit par la loi. Parlui ces procedes, le prin
cipal est le langage, pui sque c'est par lui que la pensee legale s'affir
me a la vie".

Otóż co przyjdzie nam powiedzieć o koncepcji, zawartej w przy
w1edzionyn1 tu cytacie? - To, co powiedzieć nam o niej wypadnie,
nie będzie miało nie tylko nic z afirmacji, ale przeciwnie będzie czymś
czysto negatywnym.

Błąd, tkwiący - rzec lnożna - u samego l....orzenia paglądu
tak zbudowanego, bije - naszym zdaniem - w oczy, a płynie
z łatwo dostrzegalnej przyczyny. Przyczyna ta - to nieraL zdarzające
się u prawników pomieszanie dwóch pojęć, bynajmniej niewspółmier
nych, pojęcia treści potocznej i prawnej przepisu. - Prawnil{, tą
drogą idący, nie zawaha się postawić presumpcji) i fikcji obok defi
nicjli czy klasyfilkacji, l1ie zawaha się ani chwili umieścić je 'v jed
nym szeregu, niwelując tyn1 sztucznie zajmowane przez nie, a całko
wicie obce sobie plaszczyzny. - Czyniąc tak, zapomni oczywiście
o tyn1, że presumpcja i fikcja - to coś związanego jedynie z tre cią
pozaprawną zawartości normy, nie za  - jak definicja czy klasy
fikacja - konstrukcja oharakteru dogmatycznego.
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To że w obu wypadkach patrzymy na tę samą treść z dwóch
biegunowo różnych stron, to że \v jednym dostrzegan1Y w lliej zwykłe,
prawnie obojętne twierdzenie, w drugim zaś - wypowiedź natury
prawnej, to dla prawnika tal{. rozufi1ującego będzie obojętne i mało
znaczące. - Nie dostrzeże, że treść potoczna zdania tworzącego nor
mę to bynajmniej nie to samo, co specyficznie prawna osnowa normy.

Tego rodzaju stanowisko jest nam zasadniczo obce, jest ono
skrajnie przeciwne metodzie, jakiej odnośnie do wskazanego problemu
sami użyliśmy. - Jej 'punktem wyjścia było badanie nie prawnej
osnowy przepisu, ale z pewnej obranej perspeli.tywy, perspektywy
czystej empirii, badanie materiałowej, pozaprawnej jego treści, (16)
Na tle tej to właśnie treści zal1ważyliśmy pewną formę szczególnego
charakteru, którą bezwiedny język praktyczny ochrzcił był już l tak
w pewien sposób. Wiążąc z tym  an10rzutnie powstalym mianem
własny naukowy termin i nadając mu brzmienie filicjonalizmll, po
stąpiliśmy - jak sądzimy - najwłaściwiej. - FIkcjOlnalizm ów 
to nie tyle fikcjonalizm prawa, co (podkreślamy) fikcjonalizm
w prawie.

ROZDZIAŁ II.

Na tle długiego łańcucha snutycl1 przez ludzi w oiągu wieków
hipotez naukowych napotykamy niejednol(rotnie na taką ich kate
gorię, kóra daje nan1 pozór czegoś specjalnego. Kategoria ta - to
kategoria t. zw. hipotez rroboczych, notorycz[uie fałszywych, t. j. prak
tycznie użytecznych, ale stawianych zresztą 'tV jasnej świadomości
ich nieprawdziwości. Hipotezy te w mowie potocznej okre lamy
zwykle mianem "fikcyj". (17).

Operowanie kategorią wskazanych hipotez - to cecha przede
wszystkim myślenia nowoczesnego, niemniej jednak już w starożyt
ności znany jest prototyp tej formy. Sięga on korzeniami Grecji an
tycznej, a uwydatnia się na tle alegorycznej symbolistyki takich my
ślic:Deli, jak Pitagoras, Parmenides, Empedokles, Anaksagoras, Metro
dorus i t. d. - Symbolistyka ta w Grecji bierze przede wszystkim
swe źródło w micie religijnym, świadomie 11prawianym przez stoików
a następnie przez PhJtona. W tym to właśnie micie, w plaszczyku re
ligijnej alegorii, biegnie myśl grecka swobodniejszym szlakiem, biorąc
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widomy rozbrat z ciążącą nad nią bardzo jeszcze "rzeczywistością"
i odchylając się od niej niejako świadolnie.

Rolę, spełnianą w Grecji przez mit, zastępuje w Rzymie fi llra
retoryczna; w obu wypadkach maIllY do czynienia nie z "prawdą",
ale z "synlbOllerrl". Ów grecko-rzymski synlbol - to jeszcze CDŚ stoją
cego poza właściwą nauką, to jeszcze nie forma hlteresującej nas hi
potezy, ale - jakby się zdawało - już jej pra-źródło.

Ale o/kres rozkwitu wskazanej przez nas formy myślowej, to
jednak nie starożytność czy wdeki średnie, lecz prrzede wszystkim cza
sy nowoczesne w związku z właściwy/m im lozwojem nauk ści łych.
- Czy to w matematyce, czy w przyrodzie, czy to w fizyoe i chemii,
czy wreszcie w związku z badaniem zjawisk gospodalczych i politycz
nych hIpotezy "fałszywe", a roboczD "praktyczne", królują w wielu
wypadkach niemal wszechwładnie. Są one w obrębie tych 11aul( ko
lJ]jieczną nieraz bronią dla badacza, są tą bronią równie dobrze dla
Kartezjusza, LeibniJtza, Adaulla Smitha i Newtona, co współcześnie dla
Einsteina i de Broglie'a.

O wymienilaniu chociażby najtreściwszYln tysiącznych odmian
tych hipotez, o wyliczaniu choćby najpobieżniejszym wszelkich naj
bardzIej nieraz różnorodnych i niejednol{rotnie l1IeoczekiwaQych ich
odcieni, nie llloże być oczywiście na tym miej3cu mowy. Byłoby
to CZYIllŚ w raIDach tej rozprawy nie tylko nieosiągalnym, ale rów
nocześnie zbędnym. Wszak zamiast tej rozwlekłej i zbyt nas od
właściwego tematu oddalającej enumeracji, wystarczy w zupełności
dać parę przyl ładów wyraźnie rzecz ilustrujących. - Będą nimi hi
poteza gospodarczego egoizmu Adama Smitha, dalej hipotez1a atomu
niepodzielnego i koła - wieloborku.

Podstawowy aksjomat ekonolnisty Smitha w jego słynnym
"Wealth of nations" - to, jak wiemy, ludzki egoizm, ,vpływający
w sposób rozstrzygający i wyłączny na to lub inne kształtowanie się
zjawisk gospodaTczycl1 w obrębie danego społeczeńswa lVlyśliciel
angielski, obdarzając wybrany przez się czynnik egoizlllu znanlieniem
wyłączności, usuwa tym samym poza obręb swego systemu wszystkie
inne czynniki gospodarczo ważkie, a faktycznie działające, jak np.
poczucie moralne, religijne, sprawiedliwość, pTzyzwyczajenie, współ
cZtlcie, zwyczaj i t. d. - Czyniąc tak upraszcza niewątpliwie s"ve za
danie, a odseparowując się sztucznie i - jakby się wydawać mogło
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- całkowicie śvviadOllIlie od otaczającej go, zbyt złożonej, a tym  a!lnYlll
llieuchwytnej "rzeczywistoścf', zdobywa możność zbudowanIa no\vej,
wewnętrznie z"vartej, naukowej konstrukcji Konstrukcja ta - to
monumentalny w swej prostocie system głównych praw ekono
micznych.

Drugi przykład - to zbankrutowana już dziś, ale w pe'Vvnyul
okresie rozwoju fizyki znaCZllą grająca rolę hIpoteza atomu niepo
dzielnego. Mimo, że w przyjętym założeniu owej nIepodzielności tkwi
niewątpliwie wewnętrzna sprzeczność, mimo że na każdym kroku
zadaje mu kłam naoczny potoczne doświadczenie, utrzYllluje się ono
w fizyce, i to uporczywie. - Hipoteza c 1 ała niepodzielnego mImo
swej "fałszywości" jest hipotezą naukowo praktyczną; hipoteza taka
- to (jakby się wyrazić można) "robocza nieprawda", ułatwiająca
myślenie.

Trzecin1 i ostatnim z kolei przykładem jest przykład zaczerp
nięty z geometrii, jest nim hipoteza kola-wieloboku. Koło wieloboc7
ne to niewątpliwie, tak jak przyslowiowe kolo kwadratowe, coś za
przeczającego się "vewnętrzl1ie i oczywiście hipoteza dotycząca takiej
figury jest tYlll salllym t. zw. hipotezą fałszywą. NIemniej Jednal( h 
potez\a ta, rozkładając obwód koła na nieskoll.czoną liczbę małych
prostych, spelnia rolę sprawnego środka pomocniczego przy praktycz
nym obrachunku powierzchni koła. - Stwarza ona możność tego
obliczenia przez sztuczi1e podciągnięcie linii krzywej w sferę obra
chunku prostej.

Otóż przyklady hipotez tal{ wyglądającyc11 dają nam - jak
widzimy - niewątpliwy pozór czegoś odn1iennego i specyficznego,
są to hipotezy jak gdyby swoistego typu.

Kwestia czy swoistość ta jest tylko pozorna, czy też przeciwnie
rzeczywista - to przez długie wiel{i l(westia ot\varta, nikogo zresltą
bliżej lnie interesująca. Myśliciele darrzą ją obojętnością, potracając
wprawdzie nieraz ubocznie, ale nie wyczerpując nigdy doltładnie 
Stan ten zmienia się wreszcie i to całkowicie pod sIlnym tchnieniem
myśli Waihingera. - W swym znanym dziele uderza on po raz pierw
szy w sedno problemu, poświęcając mu długi tom swych rozmyślań.

"Die Philosophie des AIs-Ob" - to pierwszy system w całości
poświęcony fikcji, system przeto specjalnie nas tu zajmujący.
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Co znamionuje przede wszystkim owo tak ważne dla nas dzieło?
Znanlieniem rzucającym się w oczy jest charakteryzujący je w pierw
szej linii naukowy pesymizm poznawczy. Niewiara w zdolności po
.znawcze człowieka, niewiara rozpaczliwa w swejl beznadziejności 
to niewątp1iwie cecha główna waihingerowskiego poglądu na
świat. (18).

Cecha, o !{tórej mowa, nie jest zresztą li vValhhlgcra kwestią
ucztlcia czy sentymentu, ale jest przeciwnIe czymś olganicznie zespo
lonym z właściwą podsta", ą jego systemu i ObiTallycl1 w nim założeń..
Myśl poznawcza - 10 dla niego tylko jedna z funkcji psychi<,znych
i nic ponadto. Jako taka jest ona, jak cała zresztą nasza psyche, rzą
dzona prawidłem em'pirycznej celowości i związana ze ściśle ustalo
nym przebiegiem sprzęgniętych ze sobą przymusowo reakcji. Czyn
ności i reakcje psychiczne zaliczanlY podług WaihingeTa do zjawisk
koniecznych, t. j. takich, które zachodzą jako l{onieczne skutki po
przedzających je pTzyczyn. Jeżeli chodzi o porównanie zjawisk psy
ohicznych z niepsychicznymi, to zestawiać je - wedle niego - na
leży ze zjawiskami organicznymi raczej niż z mechanicznymi. Należy
tak czynić, ponieważ w obu dzipdzinach somatycznej i psychicznej
da się stwierdzić najłatwiej errlpiryczną celowość. (19). Czynności
ludzkiej psyche w szczególności zaś jej czynności poznawcze - to
u Waihingera zatem nie co innego, jak tylko celowa funkcja
organiczna.

Stała walka o byt, stanowiąca właściwą treść życia człowieka,
zmusza go do stałej walki i wiecznej obrrony. Obrona ta - to nie
ustanne przystosowanie się jego do stale zmieniających się warunków
i okoliczności, do ciągle nDwych potrzeb chwili i otoczenia. JVlożność
takiego przystosowania płynie dla człowieka przede wszystkin1 z jego
budowy fizycznej, daje mu ją gama związanych z nią celo\vych
reakcji cielesnych, ale chroniący go puklerz tych reakcji - to w jego
ciężkiej walce broń zbyt prymitywna. Aby z niej ,vyjść zwycięsko
potrzebuje on środka subtelniejszego. Tym środkienl SllbtellliejszYlll
a co zatem idzie i skuteczniejszym jest u człowieka celowa aktywność
psychiczna.

'rę san1ą celo,vo ć, którą stwierdzanlY przy wZJ."oście, zdrowieniu
organizmu obserwujemy również podług Waihingera w zjawiskach
psyohicznych. Jak fizyczny organizm jest maszyną, która obcy jej ma
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teriał przerabia nader celowo dla swojego użytku, przyswaja go sobie
przeL wcielanie a nie tyll{.o wchlanianie, tak i świadomość nie jest
tylko czymś biernie odtwarzającym świat zewnętrzny, lecz celowo
reaguje na wszelką 'pobudkę, przyswrajając ją nla własny użytek. Dusza
to dla Waillingera orgalIliczna siła ksz tałtująca, !{.tóra przystosowuje
się do świata zewnęłrzJ.1ego i świat ten przystosowuje do siebie. Pod
Cla  swego wzrostu tworzy ona z własnej natury ale dZJęki zewnętrz
nym pobudkom swoje własne organy, którYlui są np. formy oglądu
i luyśleniH, pewne pojęcj1a i niektóre twory logiczne. Zal pomocą tych
prganów dusza przystosowuje się do zewl1ęt rznych warunl ów. Myśle
nie logiczne jest podług vVaihingera orga11icznie celO\vY111 opraco"va
niem materiału, uzyskanego z wrażeń, czyli jest ono organiczną
funkcją dlISZY. (20).

Jak widzimy z tego, cel psychicznej działalności w Waihingera
--. to nlie tylko zwyl(łe przejmowanie ,vrażeń doznanych, ale takżp
celowe przekształcanie materiału percypowanego oraz jego odpo,vied
(nie dostosowywanie. Poznać - to w tej }{oncepcji nie tyle przejąć,
co zaadoptować. - Ułatwiając człowiekowi właściwą nlU rolę, sprzy
jając mianowicie jego działaniu, spełni3 psyche tę samą dZlałalno ć
adaptacJI jfią, co org3nizm fizyczny, sptłnia funkcję całkowicie i na
,vskroś organiczną. Ale istnienie takiej funkcji związane jest ko
niecznie z uprzednim istnieniem warunklljącycl1 ją organów. Organa
te psyche, podług Waihingera, rzeczy\viście zdobywa wyl{uwając je
sobie w ogniu zetknięcia z podnietą zewnętrzną.

Aktywność poznawcza zaten1 - tak jak ją widzin1Y w dziele
"TaihingeTa - w sLczególności zaś sanlO 111yślenie logiczne jest ak
tywnością charakteru wyraźnie twórczego. PToces poznawczy
u Waihingera - to (powtórrzmy raz jeszcze) nie tyle bierne przejmo
wanie materiału czuciowego, bezpośrednio nam się narzucającego, ile
raczej całkowite jego pTzel\.ształcanie, nie tyle fotograficzne utrwa
lanie naszych spostrzeżeń, ile raczej ich przebudowa w drodze ana.....
Ilogii. Pierwszym celem metody naul(owej jest właśnie dla Waihingera
owa przebudowa, zastępowanie danych bezpośrednich przez dostępny
)lam świat pojęć. Wediług niego w pracy nauko"", ej, postępuje się
zazwyczaj tak, że przera\bia się treść wrażeń uzyskaną bezpośrednio
'v kształty pewnycl1 pojęć sądów i myśli. Dzieje się to przy pomocy
indukcji, z pojedyńczych ,vrażeń i sądów doc110dzi się przy pomocy
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odpo"viedniego wnioskowania do pojęć i sądów ogólnych. Biorąc jako
punkt vvyjścia to, co nam jest bezpośrednio dane, porównuje się to
z innymi dal1Ylmi i znalezione podoibie{ls vva fOf11111luJe się w postaci
ogólnych praw i pojęć. Dokonujemy tego przez spostrzeganie iden
tyczności i przez rpodporządl\.owywanie. (21).

A więc - jak z tego widzimy -  t,vorzony przez człowieka
świat pojęć - to w ujęciu Waihingera nie tyle p01110st l(u rzeczy
,vistości, ile raczej dzieląca go od niej przegroda. - Rzeczywistość
obiektywna jest dla człowieka na zawsze całkowicie zakTyta, właści
we jej zrozumienie jest dla niego z istoty czymś niedJostępnym a rów
lllocześl1ie zbędnym. W toczo11ej przez się wlalce o byt, potrzebujp on,
aby działać skutecznie, nie tyle wiedzy, ile orientacji, nie tyle właści
ego poznania, ile celo"vego obracl1unku. Najlepszym narzędziem
tego obrachunku jest właśnie myśl dyskursy"vna wraz ze związa11ynl
z l1ią ś,viatem pojęć.

Według Waihingera należy baczyć na to, że celem świata przed
stawień nie jest odtwarzanie rzeczy"vistości, świat ten ma być jedy
nie instrumentem dla łatwiejszego orientowania się w rzeczywistości.
Procesy p3ychiczne są naj,vyższym wytworen1. rozwoju organi zne o,
ale w żadnym razie nie są one odtwórczym obrazem kosmosu. Wszel
kie zjawiska psychiczne, vvięc między nimi i procesy logIczne, są
składnikiem wszecl1świata mającyn1 na celu utrzYlnanie życia orga
nicznego. Zjawiska psychiczne  ą zatem przyrządami służącymi do
doskunalenia życia, ś"\viat przedstawień to o"tatnie ma na c ellI ale
nie jest on odtworzenien1 życia zewnętrznego w ogóle, a organicznego
w szczególności. (22).

Ale instrument dyskursywnego myślenia zna w cechującej go
sztuczności różne jakby stopnie. Obok z'Nyklych reguł lnyślowych
zna vVaihinger bardziej od nich sztuczne c11wyty sztuki myślenia.
:N[ają one lniejsce podług niego wówczas, kiedy cel l{ierowniczy
osiągany jest przez myśl nie wprost, ale okrężnie, kiedy mianovvirie
ta (myśl stara się usunąć przeszkody przed nią się piętrzące, nie tyle
je łamiąc, co ignorując.

Regułamii sztllki myślenia (Kun ltregeln) są u Waihjn\ era te
techniczne czynności l , które odpowiadają trzem warunkom: 1) przy
ich pomocy cel jest osiągany bezpośrednio, 2) czynności te wynikają
z natury tego, do czego zmierzają, 3) czynności te nie przeczą w żad
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nym razie ogól11ej formie czynności. W logice regułą sztuki myślenia
jest induJI\.cja. - Waihinlgerowskie c11wyty szrf:uki myślenia (Kunst
griffe) są to tal{ie czynności, Iktóre się charaktery lUją następującymi
momentalmi: 1) pozornie przeczą dzięki swej tajemniczości powsze
dniemu postępowan u, 2) pokonują trudności drogą pośrednią,
3) spotykane w lnyśleniu dają mu niezwykle celowy środek przysto
sowania (23). Widzimy z tego, że działalność waihingerowskich
chwytów myślowych - to działalność równie płodna i równie wyna
lazcza, jak twórczość inIlych  rodków techniki myślenia; właściwe
owoce i produ1{ty tej działalności - to również pojęcia, a[e pojęcia
pecyficzne. Te pojęcia naoechowane znalllienielll specjalnie je wy
różn1aJącej  ztucz;noścl - to, podlug Wai11ingera, nie co innego, elle
właśnie fIkcje. Jedną z podstawowych władz duszy jest jej działalność
fi1{ty,vna. Fik.cje -to wytwory psychiczne, wytwarza je dusza z sie
bie samej, o ile jest do tego skłonIona zewnętrznymi pobudkalni, \vte
dy wynajduje je ona \v sobie i zewnętrznie ujawnia. Człowiek tkwi
w świecie rozmruitych sprzeczności, }{Jtóre by go unicestwiły, gdyby
się nie ratował za wszelką cenę, toteż Vv walce o swe istnienie roz,vi....
ja się un1ysł ludzki, zawdzięczając swój rozwój i wewnętrzny rozrost
raczej nieprzyjaznym jal( dobrym warlIDkom. (24).

I otóż w głównych konturach Tysuje się już przed nami właści
wa podstawa badanej przez nas filozofii. Podstawą tą jest pojęcie
fałszu, ale fałiszu celowo ś/wiadomego, kon/stru!ktywno-twórczego,
ochrzczonego specjalnym mianem fil{cji. Fikcja, a pozornie ją przypo
nlinająca hipoteza, nawet hi1poteza fałszywa - to nie to samo w róż
nej gradacji, ale rzeczy jakościowo cał)kowicie różne.

Hi\poteza zdaniem Waihingera mierzy zawsze prosto w rrzeczywi
stość, t. j. zawarta w niej konstrukcja wyobrażeniowa stawia sobie
za zadanie i rości pretensje pokrycia się kiedyś z prawdą. Jako taka
poddaje się sama przez się próbie stwierdzenia i domaga się weryfika
cji, chcąc być uznana za faktyczny odblask :realnie istniejącej rzeczy
wistości. Hli\poteza ma charakter tym!czasowy, ale cel, do któ ego zmie
rza, jest jej faktycznym przeprowadzenIem, a zarazem ugruntowaniem
na podsItawie danych stwierdzonych w doświadczeniu. Hipoteza dą
ży oczywiście również do tego, aby nie być wieczną, lecz okazać się
kiedyś zbyteczną. Sama z siebie znika ona wówczas, kiedy tracąc
iWÓj charakter hipotetyczny, wchodzi w krąg utrwalonych na stałe
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pew11ików. Właściwa rola fikcji chociaż też natury prowizorycznej, to
jednak nie jest tą sa!mą rolą. Założeruie jej z Clhwilą vvy[rrycla pr3J\vdy
odpada zawsze jakby automatycznie z konieczności ustępując miej
sca tej prra"vdzie. Filkeja zatem - to ty l(o środelk pomocniczy, to
coś na kształt drabiny myślowej, hipoteza, przeciwnie, to nie rruszto
wanie, ale coś stawianego z myślą o trwlałości'. Hi\poteza talk widz/ia
na - to rezultat myśli, fikcja to j'edynie forrtel tejże lllyśli. Naturalną
tendencją hilpotezy jeslt [lllożlJ:iJwie radykalne lilkwlidof'Nalnie napotyka
nych przed sobą sprzeczności, fikcja przeciwnie, nie tyB(o sprzecz
ności tych nie usuwa, ale jeszcze je tworzy. Systemy weryfil{o"\łvania
obu założeń, to wskutek tego właśllie dwa systemy odrębne. Hipo e7ę
się sprawdza, fil(cję usprawiedliwia. Potwierdzenia pierwszej szu
kać mamy w zgOldny1ch z nią doświadczeniac11, potwierdzenia drugiej
jedynie w prakrtycznie oddanYIch u 1 sługacl1. IMatego fiikcyjn3
konstrukcja wyobrażeniowa może 1ylko wtedy istnieć i być wybaczal
na, kiedy da1je człowliekowi jakąkolwi)ek korzyść i użyteczność, wzglę
dnie przynosi mu naprawdę jakąkolwiek pomoc. Właściwe zatem
usprawied1iJwienlie fikcji to coś na kształt weryfiJka\c i, ale wery
fikacji --'1 powtarzamy - całkowicie swoistej. Fikcje l1iepTaktyczne
i wsIrutek tego lnieużyteczne należy rugować równie energIcznie jak
hipotezy obalone w doświadczeniu, względnie dostatecznie przez nie
nie umocnione. I oto zatelTI taIr weryfilracja, jak usprawiedliwienie
związane są ściśle z naturą poszC"zególnych założeń, i z wykol1Y\Va
nymi przez nie funkcjami; ale właśnie sallla działalność fikcji i hipo
tezy oraz spełniane przez nie role różnią się zasadnIczo, wymagając
traktowania całkiem odrębnego. "Fikcja - mówi \I\7"aihinger - jest
wtedy usprawiedliwiona, kiedy przynosi lllyślpnja rzeczywiste USłll
gi, h poteza przeciJWlnie mlusi być srpralWidzona. FliJkcje nigdy nie mogą
być ,verylikowane, ponieważ już w samym ich założeniu zamknięte
jest odchylenie od rzeczywistości". (25).

Jak z tego widzimy, metoda hipotetyczna, a metoda fikcyjna, to
u W aihingera coś całkowicie różnego. Z pierwszą ma111Y do czynienia
wówczas, kiedy przyjęte założenie jest lTIożliwe nie tylko myślowo,
ale również faktycznie. Ta jego możliwość wiąże się ściśle z doświad
czeniem, może być zawsze przez nie nie tylko wzmocniona, ale nie
jednokTo'tnie też usunięta. Rzecz rta przeciwnlie przy fikcji nie gra
żadnej rolL Ujemne doświadczenia, a nawet znacznie gorsze od nich
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sprzeczl10ści logiczne, nie szkodzą jej wcale, a jeżeli szkodzą, to ina
czej całkielll niż l1ipotezie. Dążenie bowiem metodologIczne hipotezy
to jej dążenie do prawdopodobieiiSltwa, 1endencja fi1{.cji natomiast to
tendencja ku celowości. Fikcja - to założenie, obrane ze świado
mością swej niemożliwości, a to czy to wsitutek tkwIącej na jej dnie
bprzeczności wewnętrznej, czy też \łvskutek innycl1 jakicl1ś przyczyn.
Dopóki w założeniu jakimś świadomość wskazana się nie mieści,
zasługuje ono nie na mia no fikcji, ale, co Iiie jest bynajmniej tYlu
samym, na miano fałszywej hipotezy.

Stawianie akcentu l1ad podkreślanym stale przez Waihh1gera
momentem świadomości wiąże 5ię z uznawa I1 ą przez niego zmien
nością natury każdej tezy. VV związikll z tym l11ówi nam o t. zw.
g,Ideenverschiebung". Odpowiednio mianowicie do psychicznej ten
dencji, z jaką się daną tezę stawia, llloże ona przec110dzić przez róż'"
ne stadia zmieniając lrażdoraLowo swój charakter. l\10że ona z dog
matu przejść w hipotekę, a następnie w fll cję (26), n10że odvvrohlie
z fikcji zmielnić się w hipotekę i z ,kolei - w dogInat (27 j. Oina
wiając fikcje heuTystyczne wskazuje Waihinger, w jaki sposób do""
gmaty przetwarzają się w l1ipotezy, hipotezy zaś vv fiJ{cje. Kwestia
ta podług niego nie jest zwyl(łą \kwestią historyczną i nie może być
rozstrzygnięta czysto hi,storycznie. Botaniczny układ LinlIleusza oraz
socjologiczny s,ystem Smitha został1y przez Iswych twórców rpojęte
jako twory sztuczne. Epigon(i tych l1czonyoh P OjlilllO'W ali ich myśli
jako llipotezy, a z kolei zamieniono je w dogmaty. Później systel11
Smitha pojmowano jako hipotezę, a wreszcie dzięki Buckle'owi znów
się go rozumie, jako fikcję (28).

Przejdźmy jednak do kwestii dla nas ważniejszej, czyniąc jesz
cze ogólną reasumpcję tego, co wiemy już o naturze fikcji Waihin
gera; będzie nią lpow1tórzenie w paru główfiJlah punktach naszych
dotychczasowych o niej wiadomości. PUlIlktów tych zgodnie zresztą
z salllym Waihingerem dostrzegamy cztery.

A więc pierwszyn1 znamieniem omawianej fikcji jest przede
W1szY1stk m zawlsze ją CJhara'kteryzujląca faliszywość. :F'ilk 1 cja pojęta po
waihingeroWtSku -- to w pierwszej linii zawsze pewne odchylenie
od rzeczywistości, płynące bądź z wewnętrz11ie tkwiącej w niej
sprzeczności, bądź też z innych jakichś przyczyn zewnętrznych.
Sprzeczność z rzeczywistością, o której lllowa, ma podług Waihin
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gera formę dwojaką: 1) ukazuje się ona w przesła11kaah, czyli w uj
mowaniu odnośnych pojęć lub sądów, które są w niezgodzie ze
skądinąd znany\mi fafktami, prawami i zjawiIskami OTaz 2) w konsek
wencjach uzyskanych z tych pojęć i sądów a kłócących się stale
z rzeczywistością. Ta sprzeczność bywa często ukryta, ale nie mniej
podług Waihingera jest ona zawsze istotna. Mając do czynienia z
prawdziwymi fikcjami widzimy ową sprzeczność szczególnie w an
tynon1iach. które wyłaniają się na tle tych fikcji (29)6)

Drugą cechą li'stotną fi/klcji Waih1.ngera jesrt jej tYllllczasolWość
Sama z siebie dąży ona do tego aby nie !być wieczna, lecz ok.azać
się kiedyś zbyteczną, czy to ze względu ściśle 11istorycznego, czy ze
\vzględu po prostu samej logiki. Fikcja jedynie wtedy może być uży
ta właściwie, gdy się ją używa czasowo, prowizoryczlnie al 1) do 
wiadczenie się wzbogaci, lub 2) myśl nasza tak się wykształci, że
zastąpić ją zdołamy przez n1etody ostateczne. Toteż pOIsługując się
fikcją należy podług Waihingera stale baczyć na to, aby stosować
przy tym IkoreI{tę, belz korekty bowiem nie można odnieść filkcji do
świata zewnętrznego. Widzimy to w matematyce, ale również poza
jej zasięgien1. Korekta, o której mó"vi n:Jm V\Taihinger, może mieć
formę zdania następującego; należy się wystrzegać mieszania z rze
czyvvistogcią. tego, co teoretycznie z fikcji wyniklo. (30).

Trzecią z kolei cechą omawianej fikcji jest cl1arakteryzująca
ją fałszywość, wyraźnie śV }fldoma. Fjkcja Waihingera - to nie
tyle salna ty1!{0 nieprawda, ile nierównozl1aczny z nią fałsz świal"'"
domy. Naiwna subiektywizacja obiektywnej prawdy a taki fałsz
świadomy - to dla Waihingera coś skrajnie różnego, to wyraz
niejako dwócl1 stadiów myślenia. Znamienieln fIkcji jest - pow
tórzmy Taz jeszcze - jasna świadomość, że się ma do czynienia
właśnie z fik!cją, czyli że chodzi o coś fi'kcyjnego a nie Tealnego. (31).

Czwartym z kolei i ostatllim znamieIliem fIkcji Waihingera
jest wreszcie jej celowość. Jest ona zawsze tyl\ko pe,vnym środkiem,
przeznaczonym do spełnienia konkretnego celu. I totną cechą fikcji
waihingerowskiej nie jest to, iżby była wąbpliwą hipotezą, wzglę
dnie zwykłą negacją rzeczywistości, ale to że jest negacją natury
celowej. Dt1Sza ludzka ujawnia się w ruchu "sensu lato", a to naj
pierw w ruchach zewnętrznych, w pierwszym rzędzie w odruchacl1"
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z kolei zaś 'N ruchach dowolnych, mających na celu utrzymalnie
organizmu. Należy przeto całą psycl1ikę pojmować jal{o ma zynę,
która zaoszczędza siłę, jako urządzenie, I Jóre umożliwia organizmo..
wi wykonanie jego ruchów w sposób celowy, t. zna prędko, spraw'"
nie i z najlnniejszym nakładem siły energetycznej. Fiikcja waihin
gero\vska tak pojęta to l1a tle tej plsychiki przejściowy węzeł i punkt
myślenia (Duf1chgangs[)unkt).

Te cztery zasadnicze ws kazane znamiona wystarczają do od....
różnienia fikcji od hipotez. Podług Waihingera un10żliwiają one na
tychmiastowe poznanie fikcji, przy czym przy ich pomocy moż113
przetrząsając rozłogi\ wiedzy odkJryć fikcje dotąd niezrnalezione. (32).
Ale l{ryterium, wyróżniające fikcje od innych tworów myśli, - to
kryterium nie tylko ściśle wevłnętrzne, ale podług "\Taihingera talc;e
i zewnętrzne. Widomym znakiem fikcji jest jej uzewnętrznianie się
w Is;pecjalnie zbudowanych zdaniach, wiążąca się z nią, szczegó[na
gramatycz11a forma. Źródłem owej formy jest dla vVaihingera łącz
nil{ "jak-gd)T1by" słowo "Alts-Ob". "Jużeśmy wielokrotnie poznali 
mówi W aihinger - różne formy ujawniania się fikcji, ka)żdą krzy\vą
linię można traktować (daje się ona traktować, należy ją trakto
wać) "jak gdyby" s!kłada a się z nieskońclzenie wielu, nlielsiko11Czeni
małych li/nii prostych. Mamy tu więc rzadką komlbinacJę. Nie przy
pisujemy na razie wartości temu, że pierwsze zdanie można wypo
wiedzieć tak problematycznie, jal{ asertorycznie oraz apodY1ktycznie,
zwracamy naszą uwagę na rzadką Ikom\plikację słó" ek "jak-gdyby"
lub "jak-gdy"." (str. 155).

A więc w głównyoh zarysach mamy już przed sobą kształt za
sadniczy streszczonego przez nas systemu, wraz z wtidniejącą na tle
jego teorią waihingerowskiej fikcji nau :owej.

Cóż więc o teorii tej Isądzić nam wypadnie? Postarajmy SIę
sprecyzovvać nasz pogląd o niej, z góry pragniemy to podkreślić, za
sadniczo krytyczny.

Pierwlszą wątŁlpliwością, bezpośrednio się nam [larzucającą  jest
zas'trzeżenie, zwrócone pod adresem samej podstawy badanej przez
nas }io11stru\kC!ji, podstawy I-- naszym zdaniem - zupełnie nieja  nej
i nie/sprecyzowanej SwiJa!t rzeczywirstości li 'V a inl1i!ngera to świat
dla człowieka nie tylko zan1knięty, ale zasadniczo mu obcy, a pra..
wda obiektywna to coś dla myśli ludzkiej na zawsze ukrytego (33).
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Die Philoso rp hie des AIs-Ob"' - to, jak miel1śmy sposobnośf"
się przekollać, domena pano"\vania cZY1stego fałszu, kTólesŁwo ,va
dliJwości w!sze ki}ch Tozumowań jakiegoliolwiek zresztą byłyby rodza
ju. Z drugiej strony) jak to widzieliślny, pierwszym podkreślonym
przez Waihingera znamieniem fikcji jest cliarakteryzując,a ją oecha
nieprawdziwości. Teza fikcyjna - to dla l1iego przede wszystkim
teza fa szywa. Fałsz - to w oczacl1 jego podstawowy moment \vy
tóżniaJący fi'kcje od niefikcyj.

Sprzeczność, tlkwiąca na dnie takiego poglądu, bije - naszyn1
zdanlenl - w oczy. Specjalne podkreślal1ie fałszyvv ości fikcji przy
równoczesnym pomijaniu uznawanej zresztą sIiądinąd fałszywości do
gInatu czy hipotezy - to coś metodologicznie całkiem wadliwego.
Teza Waihingerowska zrealsumowana - to teza zaprzeczająca się
wewnętrznie. Ujęta w skrócie da nafm ona zdanie następlljąoe: filicja
wyróżnia się od innych tez tThieprawdziwych tym przede wszystkim,
że jest ona na równi z tamtymi tezą fałszywą. Ale "fikcja-fałsz" 
to w badanym przez nas sy!stemie coś nie na lniejscu z innych je z
cze przyczyn, przyczyn zasadniczych. Wszak w systemie, gdzie, jak
widzIeliśmy, nie ma miejsca na prawdę, z tych samych racji, nIe P1
winno również być miejls1ca na fałlsz. WISZaJk fałsz, wzg'lędnie niepraw
da   to tyM\.0 negatywny obraz samej prawdy, to zaw'sze ściśle związa
ny z nią korel3Jty!w. Ktoś kto jak Waihinger mówi o nieprarwdzie, afir
muje tym san1ym swą wiarę w prawdę. W ucieczce swej przed Tzeczy
wistością, w drodze właśnie zupelnego jej negowania wikła się on
bezwiednie w zdrrudliwe jej slieci, popaldając niewątplli\wie sam w onto
logizln.

Ale fikcja u Waihingera to nie tylko fał:sz, to coś \Vlęcej. I{ry
teTiUllll fał!szywości (wie o tym chyba dobrze sam WaihilIlger) - to
na tle całości jego systelnru coś rażącego nas swą słabością. Waihin
gerowska teza fikcyjna jest dlatego właśnie nie zwykłym fałszem
ale pewnym fałszem świadomym: "Das Hauptmerkmal einer norma
len Fiktioll - pi'sze on - 1st das ausdriiclklli,ch aUlsgesprochene Be
WUislstsem dalsls die Fiktion eben eilne Fiktio1J1 sei, also das BewUlsstlseiln

der Fiktizitiit ohne den AnspruclI auf Flaktizłitiif'. Niepra\vidło\vo
u2yta cecha fałszywości, przeniesiorna żywcem ja'kby z domeny, zwal
czanej skądinąd ontologii, zostaje uzupełniona czymś dodatkowym
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Obok ściśle ontologicznego mOlnentu nieprawdzi\vości wkracza mo
menlt inny, moment "świladomośc ". PO\łvtarzamy teza fikcyjna będzie
llią dopiero wtedy, kiedy będzie tezą nie fałszy\vą, ale świadomie
fałszywą. Hipoteza nieświadomie fał1szywa -to tylko, jak głosi Wai
hinger, hipoteza fałszywa. Hipoteza świadomie fałszywa - to, prze
ciwnie, fikcja.

Jeżeli jednak n10wa o ś"viadomości - to o jal{ą świadomość
może tu chodzić? Czy chodzi tu o moment samej metody, czy też
mOlnent przeciwnie psychologiczny? Odpowiedź Waihingera 11a to
pytanie jest odpowiedzią. naszym zdaniem całlkiem ni'edwuznaczną.
Pod enigmatycznym nieco słowem  wiadomości nie kryje się u niego
nic takiego, co wybiegałoby poza sferę zwykłej psychologii. (34)

----Swiadomość, nieświadomość -- to u niego po prostu zwykłe
określenia, dla pewnych tendencyj i nasta,vień psycJ1icznych. Jeżeli
ktoś stawia tezę fałszywą, wiedząc o jej fałszywości - to dopuszcza
się tym samym świadon1ego fałszu, jeżeli czyrni to samo nic o tym nie
wiedząc - to popełnia przeciwnie fałsz nieświadomy. Z tym cZY11ni
kiem cZYSto psychic7nym łączy się wspomniane już przez l1as wyżej,
a uznawane przez Waihingera prawo "Der Ideen-VerscI1iebung" Od
po\viednio mial10wicie do psycl1.icznej tendencji stawiającego tezę.
może ona podług niego znać różne stadia, zmieniając za każdym ra
zem właściwy charakter. A więc Waihinger, aby określić naturę ja
kiejś tezy, wycl10dzi rów110cześnie z dwóch pól wIdzenia, pól zresztą
niewspółmiernych i różnoplanowych. Teza jego - to równocześnie
ta lub inna treść psychicznego przeżycia, równocześnie to lub inne
odbicie pTawdy.

W tym lnetodologicznie rniedopuszczalnym zmieszaniu ontolo
gii z psychologią kryje  ię niewątpliwie błąd naukowy.

Ale fikcja w systemie Waihingera - to nie tylko fałsz świadomy,
lecz także falsz celowy. Gra ona w tyim systemie rolę środl{a skiero
wanego zaw ze iku pewnemu celowi. Jedną z jej cech glównycb. 
to znamiornrurjący ją charakter celowy. "Das weiSentliche an der Fłik
tion nach ru:nseTer Auffassung (głosi Waihinger) ist nicht etwas dass
sie wie manche meinen eine bewusste Abweichung von der Wirklicl1
keit eilne blosse Eindbildu,ng sei - sondeTn die Zweckmiissigkeit die
ser Abweichung betonen wir". (str. 174).
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I oto widzimy, że n10mentem wyróżniającym fikcje od niefikcyj
jest u Waihingera także kategoria celu. Kategoria celu uznana skąd
inąd przezeń za fikcyjną ma być właśnie sama jeldnym z elementó'N'
pojęciowych fil\.cji. Fikcję ma w tym w)71padku tłumaczyć fikcja. Jej
definicja ma wspierać się na świadomie obranym fałszu. Czyż nie
tkwi w tym jas!krawa samolfezygnacja i błędne kolo zewsząd zwod
niczo zamknięte? Czyż nie tkwi w tym metoda vvyraźnie wadliwa?

Oto w kilku podstawowych punktach ujęte główne wady poję
cia fikcji Waihingera. Dają nam one dowód, jak sądzę, wyraźny sła
bości wybudowanej przezeń teorii. Teoria ta, jedyna zresztą teoria
w system ujęta, nie wytrzymuje, jak widzieliśmy, nieco ściślejszej
analizy.

Ale właściwym pracy naszej telnatem jest fikcja nie w nallce
w ogóle, ale fi/kcja jedynie w nauce prawa. Budowanie jakIchś teo
rii ogólnych, względnie zastępowanie obalon)"'ch nowymI nie byłoby,
jak sądzimy, tutaj na miejscu. Nasze dążenia nie idą w tym ]{ierunku,
chodzi nam nie tyle o fikcjonizm naukowy, nawet nie o fikcjonizm
naukowo-prawny, chodzi l1am właściwie tylko i jedynie o t. zw. fik
cję w nauce p rawa.

Waii1ingerowlsl{ie "AIs-Ob", chociaż teoretycznie nie doskonałe,
może nam tu służyć niewątpliwie jako użyteczny całkiem punkt wyj
ścia; może niJm być dLa nals zwłaszcza dlatego, że jest w całej pełni
czymś równoznacznym z fikcją w całkiem banalnY\l11 sensie tego  ło
\va. Wszalk fikcja w nauce, jak wiemy jllż o tym, ma ustalone po
toczne znaczenie, odpowiadające temu właśnie sensowi.

Ale badanie fikcji naukowo prawnej trzeba poprzedzić paru wy
jaśnieniami na temat samej natury nauki prawa. Nauka ta -podłu
nas - dzieli się na dwie zasadniczo różne i odmrienne części: na dog
matykę prawa i teorię prawa. (35).

Czym właściwie różnią się w naszym rozumieniu te dwie części
odrębne od siebie? Otóż z góry choemy tutaj podkreślić, że w u to
sun)korwaniu silę teorii wzg1lędnie dogmatyikli do rzeczy najbaTdziej is
totnych i podJstawowy!ch, a przede wlszy!stlkim do samego, ze WI Zyst""
kich najrważniejszego, pojęcia prawdy, leży - podłllg nas - L3sad
nicza (rzec można) różnica. Teoria w budowaniu swych pojęć i my....
ślowych konstru1kcyjq idzie często linią n3jwiększego oporu, schodzi
i schodzić musi do samego dna zagadnień. Chodzi jej o zdobycie
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wielkiej niewiadomej, wielkiego "dlaczego". Chodzi Jej o wydaTcie na
światło dzienne pewnych prawd, pra,w,d nie zawsze może absoluJtnych,
często z koniecznośoi relatywnych, ale z istoty założenia oibiektv,v
nych. Scisła prawda obiektywna - to właściV\Ta racja bytu teorii jako
Inetody.

Dogmaty\ka ta nie ma tak wysokich dążeń, porywów l aspira
cyj, jest ona jedynie wiedzą zawodową, stosowaną na peV\rnym okre
ślonym odcinku. Używana przez n5.ą lnetoda - to metoda tylko ści
śle praktyczna. Gwiazda teoretycznej prawdy samej w sobie, to coś
dla dogmatyki całkowicie obcego j dla niej w zupełności nie istnieją
cego. Celem jej ostatecznym nie jest wcale prawda jako taka, ale wv
niki praktyczne, nie n1ające z nią nic wspólnego. Zródłem tych wy
ników jest nie właściwe poznanie, ale jedynie wiadonl0ści czysto za
wodowe. Wiadomości te technicznej natury przynoszą nam korzyść
w pracy przy warsztacie, znajdując równocześnie w tej korzyści
właśnie właściwą swą rację i uzasadnienie.

A więc sprawdzianem wartości konstrukcji dogmatycznej w od
różnitenilu od teoretycznej nie jest - powtórzmy raz jeszcze - jej
prawdziwość, ale zawodowa jej użyteczność. (36).

Moment podkreślonej przez l1as różnicy między obu metodami
prawnonaukowyml, - to moment specjalnie tu dla nas ważny. Wska
zuje on nam na to (jak to zaraz wykażemy) całkiem wyraźnie, że
badana przez nas "fikcja" prawnonaukowa (o ile w ogóle i/stnieje)
Inoże być tylko fikcją w teorii prawa, w żadnym zaś razie - fikcją
w dogmatyce prawa. Otóż to, dl1aczego rw dogmatyce prawa nie ma
dla "AIs-Ob" właściwego miejsca, powinno być dla nas już w tej
chwili czymś ja1snym. Wszak teren, nie znający rzeczywistości a obcy}
co za tynl idzie, prawdzie w ogóle, raie może być domeną ani fa:h lu.
ani tym bardziej fałszu świadomego. Wszelka konstrukcja dogmatycz
na - to tylko pewien swoisty chwyt techniki prawnej, coś poza "fa...
chem" niezrozunliałego.

Jal{ąkolwiek forrrnę konstrukcja ta przybierle, czy zwyl\:łej {1e
finicji, czy klasyfikacji, czy wreszcie personifikacji, będz5.e ona zaw
sze tyn1 chwytem jedynie, nigdy zaś (jakby się czaseln pozornie wy
dawać mogło) faktycznym odchyleniem od rzeczywistqści. To zatem
co w dogmatyce wydaje się sztucznym klasyfiko\vaniem, definiowa
niem, personifil{owaniem i t.d., nie je t bynajmniej tym samym, co
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właściwa sztuczna (a więc Waihingerowska) klasyfikacja, definicja
lub personifikacja. 01{reślenia te w dogmatyce, a te same określenia
11 Waihingera mają całkiem odmienny sens i znaczenie.

Ażeby  się o tym Iprzel{onać, wystarczy nam tu przykład klasyfi
kacji zawodowo-prawnej wraz z tym, co o niej mówi Perf:rażycki.

Terminologia zawodowa przystosowuje się według niego jakoby
naturalnie do różnych potrzeb i celów praktycznych, wła ciwych
l(ażdej odrębnej dziedzinie zyciowej. Ze stanowisl{a tal{ich potrzeb
n10gą lnieć wartość i wagę jednakową oraz wymagać jednakowego
traktowania rzeczy najbardziej różnorodne w swych celach obiekty
wnych, rzeczy zaś jednorodne mogą mieć różne znaczenie i wyma
gać odmiennego do siebie stosunku praktycznego. TerminologIa pra
ktyczna daje ternu odpowiedni wyraz zewnętrzny, wiążąc przec1n11o r ty
różnorodne i rozdzielając jednorodne, a to wyłącznie pod kątem ,vi
dzenia pewnych życiowo ważkich potrzeb i celów.

"Oto chociażby ze stanowiska kullllarnego, kucharskiego (pisze
Petrażycki), najróżnorodniejsze rośliny lub nawet części roślin, róż
nych rodzajów i gatunków, bywają łączone w jedną grupę i otrzy
lnują wspólną nazwę np. "jarzyn- , "włoszczyzny'. lub t. p., a to dla
tego, że wszystkie są cenione jako materiał do przyrLądzania potraw
lub do jakichś specjalnych celów kulinarnych (np. jako przyprawy).
Niezliczone zaś roślIny wspólnego z nImI rodzaju są z grupy wyłą
czone i nie otrzymują tej nazwy jedynie dlatego, że są niesmaczne;
inne dlatego, że wymagałyby bardzo długiego gotowania lub zabie
gów tal{ zawiłych, że skutek odżywczy lub gastronomiczny nie op
łacałby tych trudów; trzecie dlatego.. że- są kłujące, szorstI{ie i t. P ;
czwarte - że wywołują rozstrój żołądl(a, bóle głowy i t. p.; piąte
dlatego, że opierają się ich użyciu jakieś mIejscowe z,vyczaje, prze
sądy, nieznajomość ilch właściwości i t rp.... Gdj71by SIę znalazł uczo
ny botanik, który by podjął zadanie określenia odrębnego g3tunku
roślin, odpowiadających naz\vie kulinarnej "jarzyna", to oczy,viście
wysiłki jego byłyby darelnne, jakkolwiel{by wiele pracy poś,vięcił na
oglądanie, badanie budowy i t. p. przedmiorf:ów nazywanych "jar.1Y'"
nami", oraz porównywanie ich z innymi przedmiotami pokrewnymi..
Samo zagadnienie przez niego podjęte stanowi swoistą "conbradictioł

I:

in adlecto", 7awiera w sobie żąda11ie czegoś, co nie istnieje" (37).
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Przywiedziony tu ust p zacytov ;raliśmy w całości, rzuca bowiplll
światło specjalnie ja ne na właściwą naturę podziału dogmatycz11e
go. Podział ów nie jest jakilnś odc11yleniem od obiektywnie prawi
d owej klasyfikacji, klasyfikaCfj  natuTalnej, nie jest dowolnym kra
janiem i rozczłonkowywaniem rzeczywistości, ale jest z istoty czymś
zgoła innym. Podział ów nie jest choćby dlatego podziałem sztucz
nym, ponieważ we właściwej mu domentie brak jest koniecznie go
warunkującego podziału naturalnego. Klasyfikacja sztuczna może
iSl11ieć tylko w związku z rzeczywistością, od której w czymś odbie
ga. Tam gdzie na \rzeczywistość tę nie ma miejsca, tam gdzie jej nikt
nie szuka, tam gdzie są tylko fachowe potrzeby i cele, tam samo
przez się i podział sztuczny nie ma racji bytu.

Zawodowo prawna definicja czy personifikacja - to na tle zaj
mującej nas tu dogmaty/lii prawa to samo absolutnie co klasyfikacja
i tu, stojąc poza rzeczywistością, nie mamy do czynienia z jej od
chyleniami, ale jedynie ze złudą takich odchyleń. Złlldą tą jest po
zór sztuczllej abstrakcji, względnie analogii, pozór czegoś 11aprawd
nieistniejącego, a tylko mamiącego nas swoim istnienielll

Dogmatylt np. tWOTlząc definicję Itontra1ktu kllpna, sprzedazy
czy pożyczki, nie wtłacza wcale życia, Jak chcą niektórzy (38)J w ramy
jakichś fomnuł, ale po prostu życie to ignoruje. Tak samo mówiąc (tJ9)
o osoborv\Tości jakiegoś n(ieczłowieika, nie mÓwi bynajmniej o nim,
"jak gdyby" był człowiekiem, lub czymś przynajmniej do niego lbli
żonYIn. Personifikowanie dogmatyczne związku, stowarzyszenia hIb
fundacji -to nie analogizowanie, nie tworzenie sztucznych porów
nań, czy podobieństw, ale jedynie techniczna abrewiatura, sl{rót pra
ktyczny, służący do LIproszczenia jakiejś zbytnio za\viłej l onstrukcji
prawniczej.

Ale jeżeLi fikcja nas obchodząca nie jest, jal{. z tego widać, fik
cją dogmatyczną, to lnoże szukać trzeba jej w teori.. pra,va?

Ażeby się przekonać o tym, trzeba wziąć za punkt wyjścia  ro
dek pomocniczy, którym może być tylko ,vskaźnik językowy. Wszak
- jak wiemy - słowo "fikcja", to słowo tlżywane w teoriach pra\v
nych, chodzi o to, aby wiedzieć, czy ma ono na ogół na tym terenie
sens waihingerowski, a więc odpowiadający naszej fIkcji. Powiedzie
liśmy "na ogół", gdyż badany przez nas teren jest oczywiście tere
nem zbyt rozległym i zbyt stale zmieniającym SIę, abyśmy mogli
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prześwietlić go całkiem dokład11ie. Badanie wszystkich istniejącycIl
na świecie teorii prawnych, w których mamy do cZYI1ienia ze słowelll
"fikcja", byłoby przedsięwzięciem nie 1ylko nieosiągalnym, ale rów
nież wobec napływu wciąż nowych teorii czymś mało celowym. Zada
niem naszym będzie co innego Będzie tym zadaniem nie badanie
wszelkich znaczeń słowa "fikcja" na w(skazanym terenie, ale raczej
szukanie w obrębie tego terenu przeciętnego sensu tego słowa.

Tę przeciętną znaczeniową da nan1, jak sądzimy, zestawien c
kilkunastu dobranych rozmyślnie przypadkowo - a co zatem idlie
symptomatycznych przyl{ładów; uwidoczni się ona najlepiej na tle
różnycl1 gatunkowo, a ściśle teoretyoznych rodzajowo próbek nauko
wych. (Dla szybszego uchwycenia sensu przywiedzionych przez nas
cytatów ilustrujemy go naszymi podkreśleniami).

Slowo "fikcja" w systemie MlChoud.

Zastanawiając się teoretycznie nad problemem osobowości osób
moralnych, dochodzi Michoud do przekonania, że stosowany dotych
C'zas system fikcyj nie jest w stanie go rozwiązać. Osoba fikcyjna
jego zdaniem - to jedynie supozycja ze strony u stf: a"v o dawcy, którą
traktuje on częściowo tak, "jak gdyby" była realna. W ten sposób
staTa się stworzyć prawa, należące do tej wyimaginowanej osoby.
Starania te oczywiście zupełnie zawodzą. Tak, jal{ niemożliwe jest
istnienie praw bez właściwego im podmiotu, tak samo nie lllOgą ist
nieć prawa, przypisywane podmiotowli fikcyjnemu. Oto parę ury\v
ków z dzieła Michoud:

"Le h gislateur suppose en vue d'un interet generai une personne
fictive qu'il traite partiellen1ent comme si elle elait reelle. Par hi ił
rend possible l'existence de droits appartel1Jant a cette personne qll'il
imagine et iles fałit rentrer dans ses reglers generaJles. II resulte de cette
conception premiere que l'Etat reste le n1aitre absolu de la tictian
dont il se sert. La personnalite morale I1e repoIld prus a la realzte(( (40).

"Si l'existence d'un droit ne se comprend pas sans un sujet qui
en soit le titulaire, on n'explique pas cette existence en l'attribuant ił
nn sujet tlCtlf: au con.tralre, on avoue par la meme qu'll n'a pas de
sujet treel. Autal1t, aOillillle l'a dit un auteur accorocher son cl1ape3Ju
ił wn portemanteau que l'on feint dans la muraille" (41).
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"Belkker nous parle des droits que l'on peut attribuer au chien
Tiras et a la chlienne Bellone. Rumelin de oeux que l'on peut atlri
buer au chirfre 1891. Le dan\ger de creations pareilles est sans dOllte
pratiquement nul. Mais lenr simrple possibilite theorique suffi(t a fa 1 re
douter du systeme. Au fond d'ailleurs la theorie des droits sans sujet
ne fait que substituer a la fiction traditionnelle une fiction nOlllvelle:
carr apTes avoir proclamer la possibilite de droits sans suj t elle est
obligee de rattaoher ces droittS a quelque chose de les considerer comme
ap partenant a ce quelque chose et ce ne peut etre hl qu'une fiction" (42)

Jeżeli podstawą praw podmiotowych ma być, jak chcą niektó
rzy, wola człowielh.a, to podług Micl10ud płynie z tego przykra dla tak
mniemających kO[[1lsekwencja l\ogiczlIla. Oto zmuszeni są oni, rozumując
prawi'dłowo, widzieć w reprezlenrtantach osób bezwolnych właśclwycl1
dzierżycieli praw, w samych zaś tych osobach - osoby fikcyjne, na
które p[fzenosi się sZltucznie IkOTZYIŚĆ z plI'aw, należących faktycznie
do innych.

"Si l'on ne cherche pas ailleurs que dans la volonte la rai,:;on
d'etre du droit, on est oblige logiquement de dire que le tltulaire du
droit n'est autre que celui donlt la volonte est protegee par consequent
te representant, toutes les fois que la representation rn'est pas pure
lnent volontaire. Et alors le fou, l'infans et d'une fa<;on generale tOl1t
incapable frappe d'incapacite absolue, np peuvent rplus etrre que des
personnes fictives, SUT qui on tranlsporte artificiellement le beneflce de
droit'3 qui en Ifealite ap )aTtiennent a d'autres" (43).

Fikcja u Michoud - to, jaJk z zacytowanych 11rywków wynika,
fikcja, pojęta po waihingerowsku. Łączy się ona tak samo, jak u Wai
hingera, z łącznikiem "jak gdyby", łączy się z łącznikiem "comme
si", . comme appartenant" i t. p. Fikcja u Waihingera - 1:0 pewna 81.1
pozycja pożyteczna, mimo, że świadomie fałszywa; tą salną supozycją,
celo\vo n.ieprawdzriwą, jest ona !również i u Michoud (Le legislateU[' S11
ppose en vue d'um interet generale 'une peTsonl1e fictive qu'il traite. .).

Na dnie łącznika "jak gdyby" leży - podług Waihingera - po
równanie. Porównanie jednak lnoże być dwojakie: retoryczne zwyl{łe
(Waihinger dla jego okTeślenia używa terminu "tropus") , oraz faktycz
ne realne Przykładami pierwszego rodzaju poró,vnaii mogą być
wszelkie porównania poetyckie: \grylka, jak śnieg, biała; czarny lnój
rUInal{, jak burzliwa chmura i t. p. Przykładami drugiego rodzaju
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porówna{l są pró1by zestawienIa w naukach przyrodniczych danyell,
które się uzyskuje dzięki badaniom geologicznym, z obecllym staneln
flory i fauny na ziemi, lub w naukacll humanistyczlnych - wykopa
lisk wytworów ludzkich z tym, co dziś jeszcze tworzą ludy pierwotIle.
Czy porównanie, wyrażane słowami "jak gdyby", lnieści się w jedllej
z powyższych grup? Podług Waihingera nie mieści się 0[10 w żadnej
z nich, gdyż jest czymś więcej, niż porównaniem zwykłym retorycz
nym, ale jest zarazel11 czymś mniej, niż porównaniem faJktycznym,
realnYIn. Z tego to powodu jest ono fikcją, jest ono lnożliwe jedynie
wówczas, gdy istnieje coś trzeciego poza elementami, które się ze
sobą porównuje (44).

TYlU trzecim elementem jest właśllie ów "portemanteau, feinrt
dans la muraille", o którym w swym systemie ca kiem wyraźnie 11lÓ
wi nam MIChoud (45).

Slowo "fikcja" ID sgsteml£ Wł. L. Jaworskiego.

Ze słowem "fikcja" spotykamy się u Jaworskiego w związku
z rozpatrywanym przez niego rroblemem osobowości państ\va oraz
praw podmiotowych. Pro1blemy te rozpatruje on pod l{ątem rzeczy
wistości obiel{tywnej, a więc ściśle teoretycznie. "Personifikacja
państwa, (pisze on), jako osoby, organizmu, siły, nie jest naurl{ową
konstrukcją. Porównania tego, obrazu, fźkcji używaliśmy także i my,
zastrzegając się jednak. od razu, że czynimy to prowizorycznie. Ułat
wiło nalll to przedstawienie Tzeczy, ale chroniliśmy się wszędzie przed
wyciąganierll z tego obrazu jakichkolwiek naukowych wniosków..
Personifikacji używaliśmy, jal{ się używa drabiny, którą się odrzuca
po do jŚCill do zamierzonego celu" (46).

Zagadnienie praw podmioto"vycll - to u Jaworskiego problem,.
ściśle związany z kwestilą zawartości normy. Jeżeli normy prawne są
zdaniami, wyrażającymi związanie dwóch sytuacji faktycznych przez
przymus, to wyra1zy, Istanowiące te zdani , mutbzą być, podłUJg Jawor
skiego, możliwie najdokładniejszym odbiciem o,vych sytuacji fak
tycznych. O co zatem cllodzi? Chodzi o wyjaśnien,ie tych wyrazów,
chodzi o stwierdzenie, czy są one pełnymi, dokładnymi symbolami
rzeczywistości. Takie zadanie, podług Jaworskiego, ma właśnie teoria
prawa. Spełniając je, natrafi ona na różne grupy wyrazó,v; znajdzie
wyrazy, których używa nie tylko norma prawna, i co do l1ich 
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ucieknie się do ogólnej logiki. Znajdzie grupę wyrazów, właściwycl1
normom prawnym, które jednak potrafi wyjaśnić tylko ogólna teoria
poznaIlia. Ale napotka jeszcze wyrazy innej kategorii; napotka wyra
zy tego typlI, co prawo podmiotowe. O wyrazach tych pisze Jawor....
ski, l.e "llie są one symbolem faktru, rzecLywistości, ł:{le są sztucznym
wytworem ---- fi1kcją". Tutaj Iteoria prawa ma podJług niego inne za
danie, niż w dwóch poprzednich wypadkach. lVla ona jedynie wyka
zać, jaką drogą myślenia te wyrazy zostały wytworzone i jaką są po
nl0cą w ""vyrażaniu".

Fikcja Jaworskiego posiada, jak widz1my, kształt Waihinge
rowski. Posiada ona ów kształt przede wszystkim dlatego, że je"t
u niego "nie symibolmn faktu, rzeczywi\stości", ale jes1t "porównaniell1.".
"sztucznYln wytworem", "obrazem"; dalej dlatego, ze jest dla niego
"prowizorycznym  rodkiem pomocniczym" że jest dla niego "drabiną,
którą się odrzuca po dojścill do zamierzonego celu".

Fikcja personifikacji, o której w związku z pań twenl mówi nan1
Jaworski, to nie tylko fikcja Waihingerowska, ale pewna konkretna
odmiana tej fikcji fikcja pensonifikacyjna (Die peI4sonifikative
Fdktion) .

"Eine weitere Ahart der analogilschen Fil{.tion" (mówi 'Vai
hilnger), welche aber auch besondere Behandlung verdient, sind die
personifill{ativen Fiktionen. Die Analogie unter der hier die Erschei
nUllgen prfasst werden, ilst die V olistellungsgrll\plpe dtr Person" ( 7).

Personifikowanie podług Waihingera to Ipodporząd\k.owywanie
czegoś lJod pojęcie osoby, a to w drodze analogii. Ale analo ia to
natury fikcyjnej, bo analogia zbyt do,volna, rozciągnięta i daleko
idąca. Fikcja personifikacyjna to specjalny gatunek fikcji symbolicz
nej względnie analogicznej (Symbolische-analogische Fiktionen) (48).

Słowo "fikcja'( w systemie Kelsena.

Zastanawiając się nad rzeczywistym znaczeniem milczącego uz
nan1ia normy przez normie tej podlegających, dochodzi Kelsen do
przel{Onallia, że uznanie to je6t czymś sfingowanynl. Tłumaczy się
jednostce, że ma ona w myśl swojego dobrze rozumianego interesu
słuchać praw i że musi w myśl tego interesu szano'\vać istniejący po
rządek pozytywny. Stwarza się tu, zdaniem Kelsena, wyraźną fikcję
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solidarnośoi, której wł,aściwym celem politycznym jest utrzymy,vaniłe
masy w stanie zależności od grupy rządzącej. Przyczyną tej teorii gło
szącej jawną nieprawdę jest pewien cel natury całkiem konkretnej.
Chodzi tu zdaniem Kelsena o faktyczne uniezależnienie pozytywnego
obowiązywania pOTZąd\kU prawnego od życzeń i zachceń poszczegól
nych jednostek. W ten sposób teorila ulnowy staje się podstawą do
coraz więkslzej obirelktywizacji prawa. Ponieważ podstawą obowiązy
wania prawa jest powszechne jego .uznawanie, przeto nawet tam,
gdzie] uznania tego nie ma, musi być ono chociażby fil{cyjnie przy
jęte (49).

Uznanie obowiązywania prawa narodó\v ze strony państw po
szczególnych jest, zdaniem Kelsena, tym samym, co opi!eranie porząd
ku \vewnętrzno-państwowego na uznaniu olbywateli. "Im beiden Fal
len, (pisze Kelsen), muss die Theorie mit der Fiktion stillschweigen
der Anerlkenrnung artbeiten" (50).

Taką samą fikcją, co lnilczące uznanie, jest również dla Kel
sena reprezentacja czyli możność prawnego przed tawiania czyjejś
woli. Przy reprezentacji, podług niego, mówi się poprostu tak: Jeżeli
B coś czyni, sprowadza to za sobą te sal11e Iskutki prawne, "jak
gdyby" A to czynił. Jakież to p10ciąga kon ek,vencje? .,Es tSind diesel
ben (odpowiada I{elsen) wie wenn A diesen Tatbestan.d zetzt, aIs ob
A den Tatbestand gesetzt hatte. Diese abrevierende Verweisung steckt ·
also hinter der eine Fiktion aufstellenden Dar'steIlung: die Willensau
sserung des B "gilt" aIs jene des A, der Wille des B "gilt" aIs Wille
des A" (51).

System rządów reprezentacyjnych, system organów, w imieniu
ludu działających - to rzeczy dla Kelsena analogiczne i z tej samej
dziedziny.

"Das Organ wird aIs Reprasentant, aIs Vertreter des Volkes be
zeichnet, in der FUJnktion des Organs der Wille des ,r olkes selbst, im
Organ das V oIk gesehen unld so die Fiktion aufgestellt, als ob das
Vo1k diese seine ihm irgendwie urspriinglich und unverausser]ich an
haftende F1unktion trotz der en Ubergang auf das arbeitsteilig fun
ktionierende Ol gan weiter behal l ten wiirde" (52).

Słowo "fik.cja" li Kelsena w związku z obu przywiedzionymi tu
kwestiami ma sens, rysujący się nam wyraźnie. Świadczą o tym nie
tylko po"\vracające często słówka "aIs ob" i "wie wenn" , ale również
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ta1kie zdania, jak: "Allein hinter dieseIm politischen Z,vecl{ einer offen
bar unwahres behauptenden Theof1ie verbirgt sich" i t. p. W zda"
niach takich fikcja przedstawia się nan1, jako pewien fałsz świado
my, a ró\vnocześni,e celowy, przeds1tawia się nam zatpJlll niewątpliwie
w lroształtach. w aihingerowSlkioh, tak reprezentacja, j3k milczące llZ
nanie w przedstawiornej tu formie k_elsenistycznej znajdą u Waihin
gera nie tylko swoje miejsce, ale znajdą też u niego właściwą in1
nazwę - fikcji abstrakcyjno- neglektywnych (abstractive-l1eglective
Fiktionen) . Przy zbyt złożonych i slkolnplikowanych kompleksach
zjawisl  tworzy się takie fi1kcje w drodze jakby abrewiatury, w dTO
dze celowo świadomego opuszc,zania pewnych zbytnio zawiłych ele....
mentów prawnych. "Wenn also das Materia! (pisze Waihinger) zu
kompliziert und verworren ilSt, um dem Denken zu gestatten, es all
mahlich bis auf seine einzelnen Faden zu entwiJ:'ren, wenn die gesuch
ten J{ausalen Farktoren  vVahrtscheinlich 1{0111Jplizierterer Natur sind,
aIs dass sie unmtittelbar zu bestimn-łen sind, so wendet das Denl{en
deI1 KUlnstgriff an, V10r lal1Jfig und einstweilen eine ganze Reihe von
Merl{malen zu vernachlassigen und nur die wichtigsten Erscheinun
gen heraUJszugreifen" (53 j.

(O fikcjach rubstrakcyjno - neglel{lywnyc11 pi.3ze de Vareille'5
Sormmieres, kiedy głosi: "L'utriJite de la fiction c'est de peindre et de
resumer eleganlment un etat de choses, de lui donner du relief
et de  a couleur de simplifier la descriJption d'une situation com
pliquee; c'est d'eŁre un excellent 'procede de conception et d'exposition;
c' est de Tendre des serV1ices a la science et a l' enseignement; c' est
d'alleger le lallgage et meme la pen ee. Telle est \l'utillite, toute
l'utili(te de la perfS10nnalite morale") (54).

Slowo "fikcja" u H. J. Wollfa.

Przyjmowanie vvo1Ji organizmów spJlecznych zla coś, obiektyw
nie istniejącego, \to, podług W olffa, nic innego, jal\. zwykły lnistycyzm.
Nie daje  ię on ukTYć według n\iego nawet pod pła "tzczykienl talkich
pojęć, j'al{ pojęcie organu chcącego za związek. Wio a jedno'3tkowa
organu pozostaje, zdaniem W olffa, .vawsze wolą jednostki. "Es 1Lst
eine mythische Fiktion, (pisze on), diesen Eizelwillen a s einen sol...
chen des OTlgan1sm 1 us auszugeben" (55 J...
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Podkreślony przez W olffa związek fikcji z illitem - to coś jas
}(rawie WaihJingerowskiego. Wa!ihil1ger mówi o nilffi wielokrotnie, na
licznych stronacll swego dzieła (56).

"AIle Mythen, (głosi on) sind fi\ktive Schópfungen, Gleicl1nisse
u s. w, welche auch nicht selten von den vVissenden t1atsachlich
ursprunlg]ich mit vollen Be,vu  tsein aufgestellt werden Ul1d aus denen
dann Hypothpsen oder  sogleich Dogme11 '\verdeln" (57)

Słowo "fikcja" w systemie Duguita i Bierlinga.

Rozważając teoffetycz/nie właściwą istotę osób moralnych, stwo
rzonych przepisem ustawowym, stvvierdza Duguit właściwy lm cha
rakter fikcyjny, pisząc między innYlni co następuje: "C'est LIne crea
tion de la technique juridique; c'est une fiction par l'effet de laquelle
les cl10ses se passeront comme  i l'assoc1atrron etait une peTsornne
reelle" (58).

Na inn ill miejscu Duguit dodaje: "Que la fiction consliste dJ.ns
la creation de la personne collective ou !bien dans l'assimzlation a l'llni
te de ce qui est en reafite pluralite, le legislateur positif pourra  ou
jours dire que lui seul peut creer cette personne ou cette u1nite et que
ce qu'il a cree ił peut a tout instant le detrllire" (59).

Taką samą fikcją, ja\ką dla Duguita jest osoba zbiorowa, - rl1a
Blierlh1ga jest korporacja. Teoretycznie sądzi o niej w ten sposób: "Das
chara!kteristische der Korperscl1aft gleichviel ob wir den Ausdruck in}
weitesten Sinne (gleichbedeutend m(it "Verein") gebrauchen oder dabei
nLIr an die staatlich anerkannten Kor'perschaften denken besteh\t in
der Fzklion einer Ges theit von nur generell bestimn1\ten (den Indl
viduen nach im Laufe der Zeit wechselnden) Per30nen, aIs eines
einzigen Slllbjekts von Rechten und Pflichten" (60).

Fikcja, o której lnówi nam Duguit i BierLing, owa fIkcja, rleclY
wiście istniejącej vvielości, ulętej rOZUllnowo w pewną jedność, to fik
cja, jakby żyw1cem ,vzięta z Waihingera. PieTwszą WaihingeTowsl{ą
funkcją fiktywną jest przede wszY1Stkim funkcja rozkładania. Osiąga
się dzięki tej funkcji dwie rrzeczy: po pierwsze możność praktyczn go
obliczenia, po drugie - pozorne pojlnowanie tego, co jest fakty zn1e"
Takimi sprzężonY1mi 1ze sobą Iparami są przede wszY1stkim wlszelkie
kategorie: jedność i wielość, rzecz i właściwość, przyczyna i skute1k,
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możliwość i Ifzeczywistość, podlniot i przedmiot, materia i siła, rzeez
sama w sobie i zjawisko. Metoda rozłożenia - to metoda częsta,
zwłaszcz1. w matematyce i fizyce. (WY1starczy tu w !kazać, zdanh [n
WaihiJngera, choóby na pary różniczek, które również należą do po
wY1żrszych przykł3dów). Rzeczywistym jest tu X, rzeczywistością jest
niewiadJama; wszystkie pary znaczeń są sztuclznym rozłożeniem, są
wynikiem analizy tego, co jest naprawdę w y i z, w a i b i t. d.
Fikcyjne pary wartości (znaczeii) , uzyskane dzię1ki sztucznemu rozło
żeniu tego, co jest Tzeczytwiście, mają jedynie wówczas, podług
Waihingera, sens i znaczenie, gdy wYlstępują razem. J eL eli się ni1mi
posłużymy pOJedyńczo, t. j. poszczególnymi członami tych par, a nie
parami, - to ta izolacja zawiedzie nas do kwelStii bezsensownych,
sprzecznych i pozornych. (61).

Ale czynność analizy, to jeszcze nie wszystl\.o Obok procelsu
rozkładania stawia Waihinger czynność, stanowiącą jego odwrotność,
cZYInność syntezy -  składania. S)kłada się, syntetyzuje, wiąże  ię w je
dną całość stanowiące U-x, y, z, a, b, c i t d. Metoda składania, syn
tezy, - to l11etoda w myśleniu rrównie pospolita, równie często spo
tykana, jak metoda analizy. Najlepszą Jej ilustracią są przede wszyst
kim wszelkie pojęcia ogólne. Synteza jako ta1za, podług Waihingera,
nie jest nigdy sama przez się czymś prawdziwym; nie wolno, podług
niego, nigdy brać U za coś  zeczywi 1ego, gdyż rzeczywilstynli są je
dynie x, y i z, które t zeba stale podstawiać zamiast U z ohwilą
przy tę!Powania do obliczeń nad nim (62)* * *

Właś\ciwy sen/s podanych przez nas prólbek, których treść
i osnowę mamy oto przed sobą, ma dla nas niewątpliwie swoją wy
mowę Słowo "fikcja" na ich tle znaczy to (samo, co fikcja W aihinge
f\owska, co niewątp(}'iwie wskazuje [llwm na to, że w teorii prawa, przy
najmniej w Iprzecięciu, lna ono nie inne, lecz to znaczenie. IPrzeciętna
znaczeniowa oibchodzącego nas termin.u w teorii prawa odpowiada
łalby zatem, jak z tego widać, najbanalniejszej przeciętnej sern!su tego
lowa - a .co zatem idzie (i p zede wszystkim) - Eensowi "fik('ji",
nas tu obchodzącej.

Ale to jeszcze nie wszy!Stko. Przywiedzione przez nas przyl{łady
uczą Ina1S nie tylko, że Isłowo "fikcja" jest w teorii prawa słowem,
.używanym w jego zwykłynl sensie (co samo przez \się zresztą jelst
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rzeczą normalną i mało mówiącą), ale uczą na\S czegoś znacznie waż
nIejszego. W/skazują na1ll one jas[lo na terminy, z którymi słowo
"fIkcja" w t orii prawa najczęściej treściowo łączy się i wiąże"..
względnie bywa łączone. Terrminami tymi są, jak widzieliśnlY, nazwy
różnych chwytów techniki prawnej, terminy tego typu, co "osoba
prawna", .,organ prawny", "Ipodmiot prawa", prrarwo podmiotowelI,
"kof\poracja Jl , "fundacja''', "wola zbiorowa' , ,,111ilczące uznanie",
"zdolność i odpowiedzialność prawna", "reprezentacja" i t. p. Fikcja
zatem w ustach teoretyka - to, jak l tego wynll{a, nIe co inn€go Jak
termin dogmatyczny, rYlsujący się 11a tle teorii, jak poprosiu słowo
natury technicznej, wplątane w o nowę teoretyczną.

I oto, jak widzimy, poszukiwany przez nas fikcjonalizm prawno'"
naukowy, który w doglIlatyce, jal{ wiemy, nie istniejle, znajdo",-ałby
w ten sposOb tswe miejsce w teorii, a to na oznaczonej przez nas płasz
czyźnie.

ROZDZIAŁ III.

Rozdział trzeci naszej pracy, stanowiący niejako dodatl{owe uzu
pełnienie rozdziału drugiego, składać się będzie z paru luźnych uwag,
pilsanych jakby marginesowo. Na treść tych uwag złoży się JUż nie sam
problem fikcjonalizmu naukowo-prBvvnego, - zagadnienie TozfStrzyg
nięte już przez nas - ale kwestie pochodnie tylko z problemem tym
związane. Będą nimi:

a) kwestia właściwej natury terminu techllicznego na tle teorii;
b) k.westia różnych form 1:ra!ktowania owego terminu w syste

matach prawnych.
Zacznijmy od runktu "a". Należyte jego rozsiJrzyglnięcie wiąże się

ściśle z :iJstotnyJm charal{tere[n sanlej nauki pTawa oraz z omówionym
już przez nals zasadniczym podziałem tej [lauki na dogmatykę i teorię.
Otóż powtórzmy raz jeszcze dla przypom[lienia, czym w naszym ro
zumieniu różnią się te dwie części, odrębne od siebie. Momentem
części te różnicującym, jest przede wszystkim, jak wiemy, sposób trak
towania przez nie samej prawdy. Prawda obiektywna - to właściwa
racja teorii, jako metody; w przeciwieństwie do tego racja dogma
tyki - to nie prawda sama w sobrie, nie prawda obiektywna, ale
z nią nic wsrpólnego nie mająca prawda praktyczna, względnie wy
niki praktyczne, których źródłem nie jest właściwe poznanie, ale jedy
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nie wiadomości facl10wej l1atury. Dogmatyl{a w odróżnlieniu od teorii
jest zatem nie właściwą wiedzą poznawczą, ale jedynie zawodową
wiedzą stosowaną. Konstrukcja dogmatyczna, jalk.o wyraz tej wiedzy,
to coś niezrozumiałego poza "fachem", to jedynie SwoIsty chwyt tech
nlh.i prawnej. Sprawdzianem war1tości takiego cl1wytu nie jest bynaj
mniej jego prawIdziwość, ale jedynie specyficznie praktyczna jego
użyteczność.

Termin techniczno-prawny-to, jak. IZ tego wynikar---na tle dog
lnatyki, nie co innego, jak jedynie symbol słowny konstrukcji prak
tycznej Rola jego w dogmatyce - to jedynie rola nazwy tej konstruk
cji. Rolę taką w obrębie tej dyscypliny spełniają wszystkie terminy
tego typu, co "osoba prawna", "prawo podmiotowe", "podmiot pra
wa", "wola zbiorowa", "zdolność i odpowiedzialność prawna", ,mil
czące uznanie', "zastępstwo", "reprezentacja" i t. d.

Rola, przez nas wsl{azana, nie odpowiada w niczym, jak zaraz
zobaczymy, roli terminu, o który nam chodzi, terminu technicznego
na tle teorIi. Termi!n ów w il(ręgu tej metody, lnimo że jest pochodze
nIa dogmatycznego, nie symbolizuje oczywiście l{onstrulkcji praktycz
nej, na }{tórą w teorii nie ma lniejsca, ale ma niewątpliwie na tym
terenie całkiem inne znaczenie.

Jeżeli teoretyk zastanawia się na przykład nad właściwą istotą
reprezentacji czy osobowości prawnej, to bada on pewien problem,
pewne zagadnienie. Termin "reprezentacja"   to dla niego także sym
bol także nazwa, ale nazwa pewnego X teoretycznego. - X teore
tyczne - to zresztą niekoniecznie nIewiadoma - pTzedl111iot rOZWIą
zany na równi z nierozwiązanYJ.n pozostaje w teoTii nadal "przed
miotem". - Ale jeżeli teJjmin w ogóle, w szczególności zaś zajmujący
tiU nars termin pochodzenia technicznego, jest w teorii tylko sy1nbo
lem przedmiotlI, to niewątpliwie między jakością Iprzedmiotu, a rodza
jem jego nazwy zachodzić musi pewien związek pokrewieństwa. Dwa
momenty grają tu oczywiście !folę: ta[{ lub inaczej w poszczególnych
systemalac11 kształtujący się sens przedmiotu teoretycznego oraz sens
potoczny, w mowie ustalony, terminu slownego. Między sensen1 ter
minu a sensem przedmiotu zachodzą często różne stopnie harmonii,
a w związku z tym i sposób traktowarnia ,,:nazwy" ulega w systemach
różnym flul{tuacjom. - Właściwe kształtowanie się tych fluktuacii
(ciągle oczywiście odnośnie do terminu technicznego) - to druga
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z kolei zajmująca nas kwestia. Celelln odpowiedniego jej pogłębienia
weźmy jakiś znany termin techniki prawnej, przeniesiony lla grunt
teorii, np. terlnin "państwo - osoba tprawna" - i (spróbujmy do
brze wmyśleć 6ię w znaczenie, jakie termin ów nabiera na tle syste
matów prawnyc 1.

Znaczenie to przybiera kilka kształtów zasadniczych, które da
dzą się ująć w oddzie nych punlktach.

Punkt pierwszy. Stan zupełnej haI"monzi między sel1sem terminu,
a senl)em pl'zedmiotu. Sens potoczny nazwy odpowiada lV wielu punk
tach sensowi teoretycznemu przedmiotu, nIe kłócąc się z nim w żacT
nym punkcie waznzeJsZYlTI. Nazwa w obrębIe I)yslemu, dzięki szcze
gólnej sUJej praktyczności, staje się czymś jalby nienaruszalnym.

PrzYJkład: TermIn "państwo - osoba prawna" w systemie Gier
ke'go:

Osobowość .lwiązku, kOliporacji, a co zate1n idzie, i państwa 
to dla Gierke'go osobowość rrównie rzeczywista, co osobowość czło
wieka indy,vidualnego. Na wzór innych OI:ganlcystów widzi on w tycI1
związkach organizmy na wielką lniarę. Gierke nie idzie wprawdzie
tak dalek_o, aby na wzór SchIiffla czy Bluntchli'ego uważać związek za
rodzaj nadczłowieka, ale uważa go jednak za zibliżony do niego orga
nizm duchowy. Związki, kOIiporacje, Istowarzyszenia, a co zatem idzir
- także i pańfstwo - to dla GiYerke'go wyższe organIzmy duchowe,
organizmy wiprawdzie 11ie naturalne, afJ.e nien1niej w całej pełni r7ec7Y
wiiste i realne. Związ1{j dla Gierlke'go - Ito "reale Verbanidslperson...
lichkeiten". Stosując w stotsunku do tYC[1 związków termin "organiz
UlU" , względ11ie "osoby", czyni on to celowo, pod {Telślaj'ąc tym cal..
kiem rozmyślnie tkwiący w nich chaTakter istot żywych, istot histo
rycznie uformowanyc11, w sposób od człowiel{a niezależny i jelnlu nie
podlegający. Związlek - osoba posiada'! według Glerke'go nie tylko
własne naturalne organy, ale również własną tSwoistą ,volę oraz zdol
ność do jej wyrażania. Za pośrednictwem tej woli, woli na k ztał1:
lUJdzll(iej, naturalnie istniejącej, afirmllje si  zwiąLel{, jaiko pewna ży
wa całość (lebendiges Ganzes) w stosunku do wchodzących w jej SJkład
części nadrzędna i nad nimi górująca (63). Związek, lnówi Gierke, to
"gleich dem Individuulll eine leiblicll-geistige Le1benseinlleit die wol
len unld das Gewol1te in Tat uJmsetzen kann" (64).
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Związek dla Gierke'go jest osobą Iprawną tylko dlatego, że jest
osobą rzeczywistą Być osobą {prawną w jego systemie - to być je
dynie osobą dla prawa. Prawo nie tworzy tej osobowości, ale wyciska
na niej jalkby własny (stempel (65).

(WIerne odbicie poglądów Gierke'go znajduje[lny we włoskiej lite
raturze u Giorgiego (66). Między innymi mówi on o osolbie prawniczej,
że jest ona: "un unita giuridica reale un aggregato di umani individui
aventi per base come quesłti; l'umana natura e una associazione
di uomini or1dinalta in modo da cOlStituire un solo tutto che soddisfi
ad uno seopo commune; in conclus Qlne e un en1te collettivo che, se
non e un organismo fisico comme l'ani[lnale o la picente, e non e vilsi
ble, ai nostri occhi o tangible al nOlStro tatto, e pero un ente morale
non meno ver10 e suslsistente degli oIlgal1ismi corporei; quanta a que
sto ente rsi dia l'esercizio di diritti privati: si avra la \persona gill
ridica") .

Pllnkt drl1gi: Sens potoczny terminu j st w za,qdniczej zgodzie
z sensenl przedmiotu. Przyczynq tej zgody jest kojarzenie się sensózv
w jakimś specjalnym, a szczególnie donioslym punkcie, przy braku
momentów zasadniczej rozbieżności. Termin na tle systemu niczym
nie rażqcy.

Pierwszy przykład: "Termin "państwo - osoba prawna" w sy
stemie Jellinka. Punktem atrakcji sensów - mOlllent "jednoścz".

Nauka o państwie u Jellin1ka dzieli się na dwie części: na naukę
o państwie z punktu widzenia społecznego i na naul{ę o państwie
z pun1ktu widzenia prawnego. Przedmiotem pierwszej jeE:t pa11stw01'
jako zjawisko społeczne; przedmiotem drlugiej - państwo, jako zja
wisko prawne. Zacznijmy od pierwszej części - od l1aUJki o państ
wie z pUIIlJ{tu widzenia społecznego. Tematem tej nauki są subiek
tywne wydarzenia, składające się na konkretne życIe państw. Spo
łeczny punkt widzenia - to nie ty1ko punkt widzenia historyczny,
ale i Ipolityczny. Aby móc poznać społeczne pojęcie państwa, należy
zwrócić SIę, zdaniem Jellinka, do o/statecznych, dających się stwier
dzić składników życia państwowego. Składnikami tymi okaże się su
ma pewnych czynów społecznych, czynów istniejących obol{ siebie
lub następujących po sobie, a znajdujących wyraz Vłe wzajrmnych
'Stosunkach ludzi. PańsItwo nie jest lSub'stancją, jest funkcją, a podstawę
tej fllnkcji stanowią ludzie. Funkcja ta sprowadza cały szereg skut
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ków fizycznych, ostateczne swe siedlisko ma jednak zawsze tylko
w psychice ludzkiej. Państwo jest takim samym zja,viskiem społecz
nym} jak język, sztuk.a, nauka i t. d. Nie są to wszystko fakty obiek
tywne, ale zjawIska, płynące z ludzkiej duszy, i mimo swego działania
na arenie ś,viaia zdarzeń zewnętrznych. są zawlsze tylko pewną sumą
aktów ludzkiego intelektu. Państwo jest zatem funkcją llldzkiej
wspólnoty. jego właściwy substrat stanowią stosunki woli. Składają
się nań ludzie rozkazujący oraz słuohający. Obiektywne części skła""
dowe państwa - to stosunki woli, istlllJejące między ,vładcami a pod
danymi. Najwt żniejszym zadaniem naukowego badania jest możliwie
najstaranniejsze zszeregowanie mnogości zjawisk, jest powiązanie od
d7ielnych od sIebie części w pewną jedność. Aby móc zrozumieć spo
łeczną istotę państwa, trze1ba przede wszy1stkim odkryć podstawę.
llffiożliwiającą zszeregowanie państwowych składników, umożliwiają
cą zespolenie w pewną jedność indywidualnych stosunków woli. Otóż
jaką powinna być ta podstawa? Według Jellinka winna nią być je
dynie podstawa teleologiczna. Zjawisko złożone, powIązane siłą trwa
rycIl celów, przedstawia nam się, jego zdaniem, zawsze jako jedność
i to jedność tym bardziej dla nas wyraźna, im liczniejsze i silniej od
działywające będą owe łączące ją cele. Procesy biologiczne, powiąza
ne ze sobą pod nazwą organiz111u, przedstawiają się nam, jako pewna
teleologicLna jedność w naturze. Na teleologicznej jedności opiera się
również ocena naszych poczynań w świecie społeczn)T!m. Przy po
mocy kategorii celu oddzielamy mianowicie czyny społeczne od nie
społecznych, akty prawne od przestępstw, akty s'poleeznie wartościo
we od obojętnych j L d. Jedność państwa - to nie co innego, jak
właśnie t'łka jedność teleologiczna, jedność celu. Państwo - to pew
na grupa ludzi, związana za pomocą stałych, wewnętrznie spoitstych
oelów. Im bardziej trwałe i intenlsywne będą owe cele, tym[bardziej
uwydatni się SlPoistość samego państwa. Spoistość ta jednak n1usi
sobie znaleźć jal(iś wyraz zewnętrzny, a znaleźć go może jedynie w or
ganizacji - przy pomocy osób, powołanych do służenia za pośred
nictwem swych czynów celom jednoczącym. Jedności, zorganizowane
dla pewnych celów - to jedności kolektywne, lub 7wiązkowe. Pań
stwo u Jellin[ka - to nie co innego, jal( w aśnie taka teleologic7na
jedno ć związl(owa. W jedności związkowej łączą się ze sobą i zespa
lają jedność całości oraz wielość członków indywidlla:nych. Od państ

52



FlkcJQnabZllI1 w rpra WIe tl nauce prawa 53

wa, pojętEgo jako związek., nil(t nie ma możności się usunąć, a gdy się
usuwa, może być siłą państwowego IprLymusu zniewolony do dalsze
go pozostawania, nawet wbrew swej woli, w ramach związku. Areną
państwowej jedności związkowej jest zawIsze pewna część powieTzchni
ziemi, pe,vien obszar czy teren wyłącznego panowania. Państwo - to
z reguły pewna jedność związkowa osiadłych ludzi. Sanl.o jednak po
siadanie areny przestrzennej nie wystarcza jeszcze państwu. Ażeby
zaistnieć fspołecznie, państwo musi być nie tylko związkiem osiadłych
ludzi, ale też jednością, wYlposażoną we władzę i to władzę samoTod
ną. "Der Staat - mówi Jellinek - ist die mit ursprunlicher Herr
iScl1ermacht ausger1.isstete Verbandsein11eit sesshafter l\1:enschen" (67).

Po ,vyczerpaniu w głównych liniach tej części nauki Jellinką,
którą nazwać można częścią społeczną, pTzejdźmy z kolei do drugiej
jej części -- części prawnej. Państwo w rozumieniu Jellinka jest, j3Jk
""vidzieliśIny, przede wszystkim fakteIn, faktem społecznym. Wychodzi
on z tego założenia, ale chce fakt ten pojąć równocześnie prawniczo,
chce go vvyralzić po prawniczemu. System, jakiego sj  przy tym trzy
ma, jest bystemem dwustronnym. Nie jest on czym innym, jak próbą
róvvnocze"Jnego lljęcia tego samego przedmiot"Ll z dwóch różnych stron
Parustwo według tego systemu ma nlieć w całości dwa oblicza: socjal
ae i normatywne, ma być równocześnie faktem i osobą prawniczą.
Elemel1tom państwowym, elementoln, jak to widzieli;my, natury fak
tycznej, 1. ostaje nadane stanowi ko prawne, które je przeobraia.
W tym przeobrażenill zmienia się kraj w terytorium, ludność - w lud
(Staatsvolk), władza - w prawo. Te trzy e ementy, razem wzięte, tWQ
TLą u Jellinka osobowość natury lkorporacyjllej. "Pod wzgl deln pra,v
nynl - pisze on - 1noże być państwo pojmowane... tylko jako pod
miot pra'\va, a mianowicie najbardziej zbliżone do Ipojęcia korporacji.
Suhstratem korporacji są zawsze ludzie, tworzący jedność związkową,
której wola kierownicza spoczywa w rękacl1 członków związku. Po
jęcie korporacji jest atoli pojęciem prawnym, któremu podobnie jak
wszelkim pojęciom pravvnym, w świecie faktów nie odpowiada nic
realnego. Jest ono formą prawnej syntezy, lnającej dać wyraz pra,v
nym stosunkom jedności związkowej, jej stosunkowI do istniejącego
porządkll prawnego. Przypisując wogóle państwu, podobnie jak kor
poracji, właściwości osoby prawnej, nie udziela się bynajmniej państ
wu cec11 osobowości lub fil(cji, osobowoś6 bowiem nie jest niczYlll

53



5-1 Dr. Andrzej MYCIeiskI

innym, jak Ipodn1iotem prawa, i OZllacza, jak to zaznaczono wyżej, sto
sunek indywidualności jednostko,vej lub zbiorowej do porządl{u pra\v
nego. Pań 1:wo, jako pojęcie prawne, jest tym samym korporacją
osiadłego ludu. wyposażoną w bezpośrednią sanlorodną władzę
zwierzchniczą lulb też... wyposażoną w bezpośrednią samorodną wła
dzę zwiellzch11iczą korporacją terytorialną" (68).

Ta samorodna wladza, o której mówi nam Jellinek, Lo w pańsi
,vie nowoczesnym zawsze władza prawna. Wola, kierująca wspólnotą
i urzeczy\vi'stniająca jej cele w storsunkach anormalnych, może po-
siadać naturę tylko faktyczną. VV organizmach pań twowycl1 rozwi
niętych i w stosunkach normalnych posiada ona zawsze cechę wła
dzy prawnej. Ponieważ wola ta, - powiada Jeliinel{, działać nl0że
tylko wedł1ug pewnych określonych reguł, nie zaś za Ipośrednictwelll
niesl{oordynowanych posunięć, wzajemnie się zaprzeczających, ponie
waz celeITI wprowadzenia zamierzeń  swych w życie wola ta lTIusi
opierać się o Istałe instytucje, jej działalność spoczywać musi na trwa
łych, Ulstaionych, niezależnych od poszczególnycl1 szczegółów stosun
kacI} woli Takie jednak stosunki woli, uporządkowane za pomocą
stałych norn1, są to oczyvviście stosunki prawne. Na pierw'szy r!:ut
oka wydawać by się wprawdzie mogło, że granice prawne \¥ stosunku
do państwa są czynlś nie do poonyślenia; !byłoby to jednak, zdaniem
Jellinl a, czy/stym złudzeniem; granicą wszechmocy paiistwa jest, jego
zdaniem, istnienie pewnego porządku, porządkiem tym za'Ś jest właśnie
porządek prawny. Państwo, rezygnując z istnienia takiego porządl{ll,
przeczyłoby niejako sanlemu sobie, przestawałoby bowiem być państ-
wem, zm1eniając się w anarchię. Państwo ma oczywiście do swej dy
spozycji ten lub inny u trój, może go dowolnie obrać, ma zawsze moż
ność jego zmiany; pewien jednak ustrój stale, siłą nlejal{o samej ko
nieczności z istoty swej mieć musi. O ile jednak posiadanie porządk.lł
prawnego jest u Jellinka istotnym znamieniem państwa, to już tym
samym ulega zaprzeczeniu doktryna władzy nieogra11iczalnej. "\tV  fe
rze dostępnych jej możliwości leży, jeszcze raz powtarzamy, tylko wy
bór rodzaju porządku prawnego, nie zaś decyzja, czy porządel{ taki
w ogóle ma istnieć. Przez wydaną przez się ustawę państwo wiąże
nie tylko poszczegóinych ludzi, ale krępuje równocześnie swą własną
dLiałalność. Ustawa - to roz'kaz, zwrócony do jednO/steli, stano'\vią
cych oligana państwowe, ustawa, podług Jelli11[{a, ograniclza icl1 wolę...
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Ponieważ jednal{ wola organu jest z istoty swej jedneznaczna z wolą
państwa, p1rzeto wliążąc swe of'gJany, wiąże ono niejako samego  iebie"

Drugi przykład: Termin "państwo - osoba prawna(t w sy
stemie Michoud. Punktem atrakcji sensów - moment ,.woli('.

U l\licholld osobowość związku, z innych przyczyn, niż u orga
nicystów, jest także czyn1ś realnie istniejącym. Osoba moralna u lV[i
choud nic jest W\prawdzie, jak li Gierke'go, żywym organizmem, nie
jest wprawdzie bytem samym w sobie (etre en soi) niemniej jednak
Jest faktell1. Jest ona dla niego owym faktem w charakterze syntezy,
interesu i chroniącej go woli. "Nous entendons la realite, ('pisze Mi
choud), Ilon en ce sens que la rpersonne morale est un etre en soi, mais
len ce sens qu'elle cOIntient en elle-meme les elenlenttS essentiel  de
Ja Ipersonnalite juridique (intere't et volonte au sen(s que nous avons
defini)" (69).

Interes, prawnie nieobojęłny - to dla Michoud tylko ów inte
res, któIego chToni przepis prawa obiektywnego. Prawo o[biel{tyw
ne - to dla niego nie ty1ko prawo pozytywne - jakby 'się to wyda
wać llnogło - ale również jakieś, stojące ponad nilm, prawo natllral
ne. "Un interet juri1diqUJement protege c'est a nos yeux un interet pro
tege par le droit objectif et ił n'est nullement necessaire d'entendre par
la un interet protege par le droit tpositif Pour notre part nous voyonlS
dans l'etat l'interp ete et non 1e createur du droit. Celui-ci exisle en
dehors de lui..." (70).

Istnienie państwa, tej najważniejszej i pierwszej osoby moralnej,
jest - zdaniem Michoud - zewnętrznie st,vierdzalnym faktem empi
rycznym, do J{tórego prawo tylko nawiązuje. Kie1dy j:)kaś grupa ludz
ka, chToniąc lS,ve interesy, potrafi llarzucić innym swą wolę, wtedy
możemy mówić o powstalniu pańlstwa. "L' etat est la premiere person
ile juridique que nous rencontrons dans le n10nde actue1. Son exi
stence est un fai t naturel que le droit n'a qu'a interpreter et dont il",
doit tirer les consequences juridiques. L'etat nrait qU3nd oertaines
C1onditions de fait se trouvent reunies; existencle d'un groupe humain
ayant vis-a-vis des groupes voisins une certaine independance,
posseSlseur d'un certain territoire et dote d'une or\ganisation, surffi ente
POUT qu'une volonte reussisse a s'imposer a l'exteriellr, com\IDe la vo
lonte du groupe" (71).
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W kierunku, zibliż01nym do w)skazanego, postępl1je Hallriou.
Osoby moralne tworzą, podług niego, (pewne całości spoleczne, którym
odpowiada pewna cechująca je wewnętrznie indywidualność. To, że
tworzą one takie całości, wy1'lil{a p'I'zede wlszystkim z cellI, któremu
slużą, a l tóTy obdarzony jest trwałością większą od przeciętnych ce
lów indywildualny'ch. Wola, 1{tóTa wlskazanermu celo\vi służy i cel ów
afirmuje-to Wiola reprezentan1ów. Wola ta jednak nie wystarcza. Aby
mogła zaistnieć o\So1bowość prawna istoty moralnej, musi mieć miejsce
jeszcze coś innego, musi mieć miejsce wewnętrzna łączność reprezen
tantów i reprezentowanych, s\voiste jakby zlanie się oibopólnyoh ich
zachceń ("unilfication des voli1tions reparties entTe les deux groupes"
albo "la solidarite sociale qui rse deC01l11pOSe en P011voir et Idependan
oe") (72). Jest to to, co nazywa Hauriou, "la solidariŁć representa1ive"

Po(krewnym bardzo pogląden1 w IstosUnk1-1 do poglądu Michoud
jest w literaturze niemieokiej Ipogląd Berll1atzika: "Mit der physi rhell
Person (mówi (111) teile die juristische die wesentllchen Begriffsmerk
male jeJder Person im ReohtlslSinne: ein aLs Selblstzwedk von der Recht
sordnung anerkanntes Ziel menschlichen Willens rund einen Willen
geeilgnet und (besticmmt jenes Ziel zu verwirkllchen". (73).

P u n k t t Ir z e c i. Sens potoczny nazwy w niezgodzie z sensem
Pl.zedmiotu. Przyczyną -- dysharmonia w jakzmś ważnym punkcie.
Termin nie odpowiadający systemowi i w obrębie Jego zwalczany.

p r z y kła d. TermIn "państwo - osoba prawna" w systemie
Otto 1-łłf ayera.

SUJbstratenl olsoby prawnej u Otto Mayera są korzyści majątko
we, pozostające ja!kby w oderwaniu od zainteresowanych nimi jedno
tek. Otsoba prawna li niego - to jakby konieczna, przez prawo
stworzona namiastl{a właścIwego, a brak.ującego podmiotu prawa.
Namiastkę tę nazywa "das Unternehmen".

"Darnit dieses Vermogen im Vertkehr, der nur zwiscl1en Rechts
subje!kten vo[" sich geht, zur GeltuTIlg gebracht, arbeiten Ul1d Nutzen
tragen kann, ffill!SS die Rechtsordnung eilnelIl angemessenen Ersatz fur
das verlorene Rechtssubjekt anderweit schaffen. Die Einrichtung, die
den Ersatz vor1stellt, ist die jUTisische Person. EIs 18011 dalIlach alles so
behandelt werden, aIs wa re dieses Vermogen ein lbesonderes Rechtts
subjekt". (74).
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Osoba prawna u Otto Mayera - to, jak po\viedzieliśmy, na
miastka ,vłaściwego podmiotu. Taln, gdzje istotny dzierżyciel pra\łv
istnieje naprawdę, fIlie ma miejlsca na tę namiastkę. "Die jUTirstische
Person ilSt mitl1in umn6glich und Slinlnlos uberall, wo das Band mit
den llrspriingllf'hen Herren und Tragerll der Vermogensrechte nicht
zerschl1itten ist". (75).

Dlatego to dla Otto Mayera nie jest o&obą prawną ani pallst\VO,
ani żaden inny związek puhliczno-pTawny, ponieważ zawsze stoi 7a
nimi suweren. Są to, jego zdaniem, nie osoby prawne, ale złudy takicI}
Dsób. - "Scheinper'\onen" "von der menschlichen Tragerschaft der
Staatsgewalt, dem Souverain, rechtlich nicht gelosst". (76).

Istnienie otsobowości natury pra,vnej wiąże się w systemie Otto
Mayera (w zgodzie zresztą z (potocznym rozumieniem) z pojęciem po
zytywnego porząd1{u prawnego, który o\sobowość 1:ę obdarza własnynl
Btemplem. Państwo nie jest u niego osobą prawną przede wszystkim
dlatego, że jako źródło suwerennej sanikcji, nie lnoże podlegać nigdy
takielllu stemplowi.

* * *

W zacytowanym przez nas punkcie trzecb.n, punkcie zTesztą
osta tnill1l, mieliśmy sposobność widzieć, jalk telilllin, nie odpowiadający
sY1stemowi) jest zwalczany w jego 0lbrę 1 bie. PrzyczYlllą owego zwalcza
nia była niezgodność sen/su potocznego nazwy z sensem teoretycznym
sanrrego przedmiotu.

Nie od Tzeczy, jak sądzimy, będzie stwierdzić, czy (poza wymie
nioną przyczyną takiego zwalczania, a więc poza ową niezgodnością,
możemy napotkać jeszcze jakąś inną. Aby o tym przekonać się w do
statecznej mierze, wY'starczą nam tu dwa prrzykłady.

p i e r w s z y p r z y kła d. Termin "państwo - osoba pl'awna(
w systemie Kelsena.

Kelseil, zastanawiając się l1ad istotą Jpań'słwa i szukając właści
wego źródła tetj istoty, dochodzi do prZel{Ollania, że leży ona w jedności
pewnego porządku. Pańłstwo Kelsenistyczne s\kłada się nie jak u Jel
linka L trzech elementów, ale wyłącznie z jednego, [{tórym jest pOTZą
dek normatywny, łączący ludzi w jedność. Dla pojęcia takiego po
rządku decydująca jest według Kelsena najważniej1sza w jego syste
mie - koncepcja no my prawnej. J3Jkikolwiel( system prawny jest
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dla Kelsena zamsze zalnkniętą w sobie i niezależną od innych 5yste
mów całością no['m. Czym jednak są owe nOljmy i w czym leży ich
SWOll toŚĆ, wpływająca na charakter całego prawa?

Gramatycznie normy są z\daniami, logicz\nie InaJą podług Kelse
nIlslów charakter jakby hipotez. Na specyficznie prawny chaTakter
tal{ICh hipotez ,vpływa podług Kelsena swoiJSta struktura zdania praw
nego, struktura powinnościowa. Chara  :.teryzuje tę strukturę to mia
nuwicie, że podczas gdy np. w norn1ie przyczynowej skUJtek jest zaw
sze nastęlpstwem przyczy\ny, to w nOIimie prawnej 'przeciwnie - na
stępstwo prawne powinno byc jedynie owocem. warunkll prawnpgo.
.Jeżeli za zło "a", nie zajdzie, ale powinno zajlść "b" Jeżeli zlodziej
ukradnie, nIe musi, ale plOwiniel1 być ul{arany, dłużnik l1ie musi, ale
powinien oddaĆ: dług wierzycielowi i t. d.

W słowie "powinien" zamknięt3 jest dla Kelsena i jego wyznaw
ców cała wiedza o prawie. Ono to wyróżfnia nOTmę prawną od innych
prawideł, będących jedynie opisem istniejącego stanu rzeozy, a więC'
tego, co Jest, a nie być powinno, jak np prawideł logiki, giramatyki
i t. d.

Po\yiedzieliśmy już, że pań l '31\vo Kelseni styczne składa się l1ie
jak klasyczne z trzech elementów, ale wyłącznie z jednego, którYln
jest pewlt,n porządek normatywny złożony z norm prawnych. Otóż
jaJka jest tego przyczyna? PrzyczYIla ta, zdaniem Kelsena, leży w tym"
że wskazany przez niego porządeJi, składający się z reguł, obowiązu
jących obiektywnie, leży u saJInych podstaw takich IPOjęĆ, jalk organi
zacja, związelr, korporacja i t. d. W5zY 1 st\1{ie te poj cia bowIem bez
pewnego obiektywnie lronstytuującego Je porządl(u istnieć by nie mo
gły i były !by wprost nie do pomyślenia, oznaczają bowiem w gruncie
rzeczy nle co innego, jak tylko "porządeka, .

Kel en widzi w państwie jedynie i wyłącznie j\edność norlma
tywną, a to ze względów nie tylko metodologicznych, ale przede
\\tszy tkin'" zas8dniczych. Względy te - to istniejąca według niego
dbsolutna niemożność (skorustruowania jaikiegokolwiek pojęcia państwa
bez UŻYCIa pomocy \prawa. Państwo socjologiczne Jest dla Kelsena
nie czym innym, jak pojęciem prawnym, tworząca bowiem istotę
państwa jedność nie da się - podług niego - stwierdzić empirycznIe
również i na terenie socjologii. Także i ta nauka, zdaniem Jego, bu""
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dując pojęcie państwa, czynI to mImo woli na pewnej podstawie nor
matywnej i posługując się cl10ćby bezwiednie przesłankanli i kry te
riaJmi prawniczymi. W przedmowie do drugiego ,vydania  wych
pHauptprobleme" stwierdza on tę prawdę vV słowach aż nadto jasnych
i wyraźnych, poświęca jej dalej niemal że w całości długi tom s\vych
rozmyślań - "Der soziologische und deT juristi che Staatsbegriff" (O
socjologicznym i 'prawniczym pojęciu państ\va). Państwo Kelsenisty
czne - to synonim prawa, to coś w swej istocie identycznego z pra
wem. Id ntyczność ta, według Kelsena, itStnieje nie tylko dla praw
nIka ze względów potTzebnej mu jedności w metodzie poznania, ale
zachodzi Tównie dobrze dla każdego innego, a to z powodó"v ogólnych
i zalsadniczych ,,]\iożna poważnIe w to wątpić - pisle l{elsen -- ClY
między pojęciami takImi, jak związek i 110rma, korporacja i kom
pleks Inorm, o['ganizacja i porządek, zachodzi taka różnica, ażebyśIny
na jej podsta"vie mogli u/stanowić jakąś istotną odmienność mi dzy
państweIll i pr3-"\vem (jal{o Slpecjalnym przedmiotem dającym się pod
sumować pod te ogólne pojęcia). Przeci,vnie - łat" o będzie wyl(a
lać, że c110dzi tu jedynie o różne nazwy jednego i tego samego po
jęcia". (77 J.

"Pojęcie państwa - mówi Kelsen na innym lniejscu - nie jest
t1iczym innym, jak pojęcienI prawa; w gruncie rzeczy jest ono tym
pojęciem nawet na terenie socjologii". - Powiedzieliśmy, że element
powInności wszedł 11 Kelsena na miejsce trzech elemelltów l{lasycz
nych. PrzypatrZ!ll1Y się, w jaki sposób elementy klasyczne zostaly
przez nowy element nie tyle zastąpione, co przez niego wchłonięte
i w pewien slpecyficzny sposób przetworzone. W tym przeobrażeniu
przestają być tym, czym 1były - czymś faJktycznym i empirycznym,
a stają się jedynie treścią normy prawnej. Człowiek biologiczno-ps y
chologicZl1Y i składający się z tych ludzi "lud" nie znalazł miej ca
w państwie Kelsena' znalazły w nim n1iejsce jedynie ludzkie czyny
i zaniechania, stanowiące treść prawa.

Tak samo drugi element 1{la1syczny, państwowe terytorium, nie
dostał się tam w swej dotychcza owej, na poły geograficznej, szacie,
ale w fornnie zgola odmiennej, zawartości normy, w for!J.nie prze
strzennego zakresu obowiązywania porządku pra\vnego. Ró\vnież
i trzeci elemer.-t, władza, przestaje być dotY'chczasowym psycho
fizycznym panowaniem czy rzeczywistYln przymusenI, a staje się ]e
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dynie i wyłącznie idealn)l1ffi obowiązywaniem  ci le ab trakcyjnych cry
hipotetycznych powillności.

,;vV tradycjonalnej nauce o państwie - pisze Ke1sen - tworzy
czlowieik w swej wielości, pojętej jal{o lud, obok terytoTł-UJm i władzy
t. zw. element państwa, ale tak jak czlowiek dla cZYlstej l1auki praw ,
która jest tym samym, co czysta nau(ka o pańIStwIe, V\rysiępujd nie
jako przedlniot psycl10logiczno-biologicznego poznania, ale jedynie
jako ludzkie zachowa!nie, treść norm prawnych tworzące,
tak samo i dTugi element państwa, jego terytorlUJIIl, musi być
przetransponowany z natltTali)styczno - geograficznej sfery, w której
zwykl był pozostawać, w sferę prawa. Musi on być pojęty, jako
zakre 5 przestliZoonego oJJO,vlązywania norm pra"W nych składają
cych się na porządell{ parustwowy. Rozumie się samo przez się, że wła
dza palistwovva, oglądana z tego jednolitego punktu widlel 1 ia,
przestaje być jall{ąś naturalistyczną (fzeczywistością, a staje się jedy
nie wiążącyn1 obowiązy,vaniem porządku prawnego, względnie sa
mym tY1m porządkien1. prawnym, aLbo slpecjalną jego zawartością,
związaną z u tanawianymi przezeń akta!llli przymusu". (78).

Przymus psycho-fizyczny i związane z nim 'pojęcia takie, jak
aparat PTZYmruSOWY, porządek przYlnusowy, siła, orgalIlizacja paiJIO
wania i t d., wszystko to dla I{eLsena jest jedynie odblaskiem ideal
nego obowiązywania sądów prawnych. Tak, jalk [".La treść normy
prawnej s1Jad  ją się ludzkie czynności i zaniechania, tak, jak Isk!a
dają się nań elementy czasu i przestrzeni, - tak samo sl<t..łada SIę [lań
elen1ent fal{tyc 7 nej pr7ymusowości. Prawo zdaniem !\..el ena, nie ppa
nuje", anI 'panować nie może, ponievvaz Ipanowanie, jako akt p ycho
logicznej motywacji, może być jedynie dzielem człowieka, l{tól'Y na
rzuca swą wol .., jako motyw WOlI drugiLmu. Prawu, jako jedynie
obiektywnie obowiązującemu, a pozba\vio!1Jemu wł1rusnej "vl0Ii", obca
jest ta dziedzina z  konieczności. Prawo jednak nie tylko nie ma włas
nej ", wolf', ale nie ma także własnej "siły", siła lpra\va bowiem to
jedynie jego refl IDs, leżący zresztą całkiem poza właściwą mu sferą,
bo rozgrywający się w duszach ludzkich na tle pewnych procesów
psychologicznych. Takie banalne i ogólnie używane określenia, jak
to, że państwo s toi za prawem, że jest prawa tego  tróżlem, że go two
rzy i sankcjonuje, - to dla Kelsena nie co innego, jak właśnie naiw
ne zobrazowanie tego stanu rzeczy. Przy zidentyfll\..o"vaniu państwa
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z prawem i uznaniu ich tożsamości, potrzeba podobnej hipotezy od
pada, jego zdaniem, sama przez się, sanJk.cja bowiem faktyczna, uży
czana przez państwo san1emu prawu, nie jest niczym innym, jak je
dynie pozaprawnym, a więc już mu obcym, psychologiczllyn1 prawa
tego refleksem. Sankcja, mająca swe źródło w rzeczywistych ludz
kich przeżyciach, leży cała vv sferze by tlI nie powinności; nie jest ona
bynajmniej tym samym, co właściwy przymus pravlny.

"Cz sto spotykane określenia - pisze Kelsen że państwo,
jaJko moc, stoi za prawem, aby go urzeczywistnić, że państwo, jako
siła, pra\vo wykonuje, tworzy, względnie gwarantuje i t. d., - to
tyl\ko przedmiot poznania, rozdwajająca hIpostaza, l tóra mu i UpJŚĆ
z chwilą, l(iedy się uzna, że t Z\v. siła państwa jest jedynie siłą pra\va
i to nie jakiegoś idealnego prawa naturalnego, ale jedynie prawa po
zytywnego" (79).

Kelsenistyczne państwo - prawo nie jest pojęciem ani wyłącz
nie abstrakcYJnym, ani wyłącznie k011kretnym, ale jeSJt jednynl i dru
gim, jest równocześnie "in abstracto" i "in concreto". Przyc7yna
tego leży w zasadlIiczym dążeniu, Iktóre (pomimo drohnych niedo
ciągnięć) odczuwa się w całYITI dziele Kebsena. Dążenie to da się
określić jal(o dążenie do jedności. Systemem prawnym jest dla niego
zawsze tylko jeden system suwerenny i nie mający nic ponad sobą,
z którego z konieczności wywodzi się wszystko, co jest prawem, w ten
czy w inny  S1posób. Państwo - to dla niego zawsze (chociażby
w rzeczywIstości było t Y II\.. o cząstką ogólnoludzkiej społeczności)
"civitas ,naxinla" w całym tego slowa znaczeniu. Czy to, gdy się
wyjdzie 7 hiJpotezy prYInatu prawa państwo,vego, czy też z hi1potezy
prymatu prawa narodów, zawsze prawdziwie prawnynl, czyli  amo
dziel1nym jest dla l{elsena ty]ko jeden porządek, z którego W\szystl{o
inne w drodze delegacji, czy uznania czer'pie swą rację bytu l vvłaści
we uzasadnienie Wychodząc np. z założenia prawa francusl",iego
względnie ze stanowiska Francji, jako państwa, wszy\stll{ie obowiązu
jące na świecie normy prawne wchodzą czy Ito bezpośrednio, czy po
średnio w skład s steillJU prawa francuskiego, a to w drodze uznania
tych norm przez Francję, będącego Iliczym innYlm, jak oparciem ich
obowiązy,vania na prawie francuskim.

Tak samo zlllpelnie ma  ię, według Kelsella, rlzecz z normami
llliędzynarodowymi, których prawdziwie prawne obowiązywanie
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czyni równocześfnie z poszczególny'ch praw 'państwowych tyll(o cześci
składowe Iprawa narodów.

Państwo, widzianre przez pryzmat lkelłSel1izlllU, ma ksz'tałty mo
numentalne, a zarazem proste jednej potężnej pirrumidy, wąs!k.iej
u góry, a rozszeT/zającej się stopniowo ku dołowi. Piramida talfu 
to zallllknięta w ,sobie całość jakiegoś porządku olbiel{tywnego, złożo
na z norm, w skład jego wchodzących. U szczytu takiej całości stoi
najwyższa hipoteza prawnej powinności, hilpoteza, z k1tórej wszystko
bierze swój początek, stoi t. zw. norma Ipodstawowa, względnie "pra
norma", określana mianem "Grundnorm" .

Z Itego przepisu podstawowego wypływają normy i przepisy
da1Jsze, które same są znowu źródłem dla jeszcze dalszych. Kon ty
tucja np. bywa źródłem ustawy, ustawa - rozporządzenia, rozpo
Iządzenie - a\ktu adminis'tracyjnego i t. d. Każdy IZ przepisów o który
chodLi zawiera w sOlbie niejallr.o w zalążku następującą po nim normę,
stanowi bowi1em jej prawną bezpośrednią pod tawę. Porządel{ prawI1Y
jest u Ke(lsena tego Todzaju, że, jak słllsznie pifsze CarTe de Malberg,
"sam się zapładnia, ponieważ składa się z norm, które stopnio
wo określają, względnie upoważniają powstawanie norm dalszych".
"POC7ąW3ZY od normy konstytucyjnej, \która daje ustawom środki,
potrzebne do ich ustanowienia, aż do ostatniej nOflllY, po której przy
chodzi już ty ko wyko11anie efektywne, tworzy się porządek prawny
j to w (drodze powsrtawania nOrITI o zalr.resie coraz węŻ1szym i bar
dziej specjalnym" (80).

Cechą specyficzną pra,va jest według I{elsena - między innymi
to, że reguluje ono samo swój własny 'proces twórczy. Jak  jednak
rozumieć to Tegulowanie i jak je 'pojmować'! Podstawa samotwór
czego procesu, o którYlm Imowa, leży, zdaniel11 J{elsena, w okolicz
ności wzajelllnego zazębia,nia się norm prawnych, w okoliczności,
że w łańcuchu tych norm nie ma nigdy żadnych przerw i że łączą
się 5tale ich wzajen1ne ogniwa. Zazębjanie, o które chodzi, należy
rozumieć w ten sposób, że treść normy wyższej zawierać musi zaw
sze warunefl{ powstania normy niższego rzędu. Jak w praktyce życia
wygląda talri warunek? Jest on zawsze pewnym aktem pl ycho
fizycznym, czyli aktem psychicznYim względnie duchowym, który na
arenie świata zja,v1sk fizycznych lpozostawił jakieś widzialne sl(utki.
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Ażeby sobie ułatwić, zilustrujmy rzecz pTzykładowo. Jeżeli
jal{iś przepis konstytucyjny żąda dla zaist!nienia ustawy uprzedniej
uchwaly parlamentu, to uchwała taka, akt psycho-łizyczny, będący
jednym z pojęć prawnych, wchodzących w skład treści konstytucji,
będzie zarazem warunkiem powsItania ustawy z,najdującej się o je
den stopień niżej. Jeżeli ustawa zwykła, normując sposó\b wydawa
nia rozporządzeń, wymaga do ich (powstania decyzji ministra, to de
cyzja ta, inny akt psycho-fizyczny, będąc częścią Iskładową zawar
tości ustawy, warunkllje jednocześn.ie powstanie rozporządzenia.

Przywiedzione przykłady, l\tórych liczbę możnalby łatwo n1no
żyć w nieskończoność, wystarczają ll3.l1ll chyba w tym wypadku w zu
pełności.

NOIrma, której walfunek powstania nie jest objęty treścią żadnej
innej normy, zajmuje w zbudowanej przez Kelsena drabinie prawnej
szczebel flajwYŻtszy i szczytowy i jako taka zasluguje na miano pra
normy względnie nOf!my podstawowej. Stopień drugi z l{olei, szcze
belo jedną kondygnację niższy, należy się wszY1stkim tym przepisom,
których warunel{ powstania ol{reślony jest już treścią pra-normy,
tworząc Jedno z jej 'pojęć składowych. Przepisy takie, których logi
czna podstawa nie leży już w nich samych, ale sto  pOlza nimi, idą
zaraz po pra-normlie, ale w omawianej hierarchicznej k.olejności za j
lnują miejsce o jeden stopień niżlsze. Wskazane normy drugiej ka
tegorii warunkują powstanie dalszych przepisów, które, jako czer
piące z nich swą moc, zasługują na miano rtrzecioik1asowych.

Łalicuch mniej lub więcej długo zazębiających się w ten spo
sób odmian prawno-formalnych zamk lięty jest u dołu taką katego
rią, która nie warunkuje już bytu żadnej innej i z tego właśnie
wz\ględu jes1 nattlry najniższej. Poza tym hierarchicznie najgorzej
postawionym szczeblem prawnym wchodzimy już w sferę nie prawa
ale faktu, wchodzimy w sferę czystej egzekucji i efektywnego wy
konania.

Nauka o państwie w lljęciu I{elsena doznaje szczególniejszego
uproszczenia j /Symplifikacji. Dominująca w jego systemie tetIldencja
- to usunięcie z nauki tej wielości i zróżnicowania dotychczasowycl1
pojęć i kon1strukcyj. Wielość tę chce on zastąpić jednością, chce ją
sprowadzić niejako do jednego miano\vnika, l{tórYlll jest wyłącznie
i jedynie norma prawna, norma przedn1iotowa. Nielktóre dzialy w do
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tychczasowej nauce o państ,vie, grające lak ważną rolę, jak np
nauka o uzasadnieniu i celach państwa, zostają przez Ke1sena wysu
nięte poza ,v aściwy obręb tej n!auki i przestają w niej figuro"vać..
Państwo jest u niego tym samym, co prawo, badanie zaś właściwe
go celu prawa jest czymś dla prawnil{a nie interesującym.

Pojęcie normy prlzedmiotowej zastępuje u Kelsena pojęcte 0'10
bowości prawnej palistwa, a również pojęcie organu państwowego..
Of1gall pall1stw.l znaczy to samo, co organizacja; organizacja zaś 
to synOillim plorządku prawnego. Suwerenność państwa, to według
Kelsena nie co innego jak tylko suwerenność prawa, czyli jego nip-,
zależność od innych systemów.

D r u g i P r z y kła d. Termin "państwo - osoba prawna"
w systemie Duguita.

Duguit - to realista. Myślenienl realistycznym jest według niego
myślenie, którego podstawą są pewne fakty, faktenl zaś jest dla niego
wszystiko to, co może być skonstatowane za pomocą zmysłowej
obserwacji bezpośredniej. Jednym z takich faktów jest dla Duguita
o\l{.oliczność, że człowiek jest z natury swej istotą nie tylko świadomą,
ale że jest ró\vnież istotą r.społecz[lą, czyli potrzebującą współżycia
z innymi ludźmi. Z tych dwóch wskdzanych, niezmiernie prostych
i pojerdYl1czych przesłanek wyprowadta Duguit dalsze wnioski i na
nich to budllje Ikolllstrukcję (\Stanowiącą punkt "vyjściowy jlego  y
stemu) normy społecznej, a co zatem idzie - także i pra"Tnej.

Norma &połeczna jest regułą, narzuconą niejako siłą koniecz
nOŚCI, narzuconą bowiem samYlni wymogami współżycia społecznego,
charakter zaś jej społeczny płynie z tego, że jej przelamanie powo
duje zaW'fSze pewną reak.cję spolecz,ną. Co się tyczy tej reakcJi, to,
mówiąc o  1iej, Duguit podkreśla kilkakrotnie, że nie jest ona tworem
jakiejś zbiorowej świadomości społecznej, czy instynktu społecznego,
którego skonstatowanie realistyclZne jest l1iemożllwością, ale tworem
czegoś, co jest zawsze tylko pewną srumą instynktów jednostl{owych.
Nomna powstaje wtedy, !kiedy nie w grupie jako takiej, ale w jedlIo
stkach, grupę tworzących, budzi się zrozumienie !potrzeby pewnej
reakcji. Normę społeczną tworzy zatenl czlowie1k, tworzy ją związany
ściśle z naturą ludzką i[l1stynkt sprawiedliwości i solidałryzmu spo
łecznego.
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Norma Sipołeozna, która jest albo moralna, albo ekonomiczna,
staje się prawną dopiero z chwilą, kiedy, używając słów samego
Duguita: "masa indywiduów, składającycl-ł grupę, rozumie i przyj
muje, że reakcja przeciwko gwałcicielom takiej reguły może być
Slpołeczni  zorganizowana" (81). Momentem, tworzącym ostatecznie
prawo, jest zatem u Duguita n1\Ortnent organizacji; z nIm to wiąże się
u niego l\.westia specyfiJczlliości prawa. Duguitowskie normy prawne
różnią się od innych TIOlfffi społecznych tyn1, że chroniąca je przed
przełamanien1 reakcja jest reakcją zorganizowa'ną. (Nawiasem mówiąc,.
nie jest l\Zeczą łatwą uchwycić chwilę, kiedy reakcja z niezorganil0wa
nej stała !Się zorganizowaną, zwła\szcza, skoro już w samej istocie spo
łeczności mieści się pewien n10rment organizacji). Ale fakt, fakt zmysło
wo dostrzegalny, jest li Duguita nie tylko podstawą definicji normy spo
łecznej oraz prawnej, ale również podstawą definicji parustwa. vVładza
polityczna jest, jego zdaniem, natury na wskroś faktycznej i jako taka
nie da się ani uzasadnić, ani u sprawiedliwić prawnie czy filozoficznieo
Trzeba się z nią liczyć, jako z czymś istniejącym i na tym koniec$

We ,vszystkich tworach Slpołecznych, które określa się mianem
państw, 'Czy są one łnajbardziej ,prymitywne i proste, ozy najbardziej
cywilizo"Tane i złożone, jedna rzecz, Z1daniem Duguita, powtar.la się
stale w niezmiennej i koniecznej forlnie i jedną rzecz można zawsze
łatwo zaobserwować: jest nią różnica, istniejąca pOlniędzy słabymi
i silnymi, pomiędzy tymi, którzy sł!uchają, a innyn1i, l{tóTzy   wq wolę
tamtym mogą :narzucić. Podział na rządzących i rządzonych dokonał
się historycznie prawdopodobnie wówczas, kiedy niektórzy czlonko
wie grupy, dla tych czy innych powodów, wyświadczyli grUlpie, jako
taJkiej, jakieś ważniejlsze !przysługi i wS1kutek tego otoczyli się w jej
oczach nim!bem s\pecjalnej wyższości, autorytetu czy dostojeń'Stwa"

Autorytet ten może mieć niejednokrotnie charakter czysto ziem
ski, częstokroć jednak stroić  ię może w szatę o zabarwieniu moral
nym względnie religijlnym.

Dokladne, ścisłe sprecyzowanie momentu dziejowego, 'v l{tórym
miało miejsce zróżnicowanie, interesujące Duguita, jest (historyc7nip
biorąc) nie do ustalenia; może urzeczywistniło się ono już w hordzie,
Jtnoże w poszczególnych klanach czy szczepacl1 - o tym trudno jest
orzec. Niemniej, jego .ldaniem, jest fa1..teln oczywistym, że istnieje
ono od dawien dawna.
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Pojęcie \Siły u DUJguita nie jest czymś zaVV"Sle jednakowym, ale
czymś zmiennym i różnie się kształtującym. Siła, będąca podstawą
władzy, llloże być czasem siłą fizyczną, l(iedy indziej moralną, raz
może wYlażać się w sIle posiadanych dóbr, kiedy indziej zaś -- sta
nowić zwy1kły synon1m liczby.

Fakt po"vstania t. zw. państwa wiąże się ściśle 11 Duguita) 7 1110
lnentem powstania 'przedziału między rządzącYlIni, a rL,ąd.zonyn1i.
Dopóki "vskazany przedzial nie zaistniał, lilie możemy mówić, zdaniem
Duguita, o istnieI1iu państwa w zwykłym tego słowa rozumie11in, ale
jedynie o istnieniu Bpołeczeństwa.

Naturalnym dążeniem dzierżycieli siły, zwykłym dążenIem rzą
dzących jest należ}TIcie ugruntować swą władzę i zrupewnić S\Vemtl
tanowiJsll{.u należytą trwałość. Siła dąży jakby naturalnie do zODga
nizowania się. Organizacja jej w różnycl1 epokach historyoznych była
oczywiścIe rozmaita i miała struJ turę, mniej lub bardziej rozwiniętą.
CZaSelTI ci, l{.tórzy rSą od innych silniejsi, SJprawują swe rządy sami
bezpośrednio; czase111 kiedy. liczba ich jest zbyt duża, przelewają oni
te funikcje na i\nnych; wówczas mamy do czynienia z pewnym spec
jalnym fenomenem, który nazywa się reprezentacją polityczną. Polega
ona na tym, że drobna grupa ludzi, względnie (czasem) jeden czło
wiek narzuca faktycznie swą wolę jako motyw woli innym. Organi
zacja siły przyhiera rozmaite forn1Y i wyraża sję w tym, co z,vykliśm)r
nazy,vać instytucjami politycznymi. Irustytucje te są natury monar
chicznej, kiedy wladztwo faktyczne należy do jednego; są one natllry
arystokratycznej, kiedy stają się uldziałen1 nielicznej grupy; są wresz
cie charakteru demokratycznego, [kiedy władza sprawowana jest pTzez
większość. Zresztą poszczególl1e elementy fal{tycznej prze\łvagi jednych
nad drugImi w danym kraju mogą być cza eln natury nIe prostej, ale
więcej złc.żonej, mogą kombinować się wzajelnnie i uzupełniać.

Możność narzucania s"vej woli innym, przysług11jąca rządzącym,
nie jest, zdaniem Duguita, bynajmniej ich prawem podmiotowynl.
Prawo to nie it tnieje, jest ono fil}{cją. vVola rządzących nie jest innej
natury, niż wola Tządzonych, nie jest ona bynajmniej odmiennej
.esencji. Prawo podmiotowe do władzy nie da się, zdaniem Duguita,
uzasadnić ani teor ą UffilOWY społecznej, załoŻOO1ą czysto dowolnie,
a naukowo nie Istwierdzoną, ani tym Inni ej teokratycznie. Do kogo
kolwiek należy władza - czy do jednostki, czy do jakiejś klasy  pec
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jall1ie u'przywilejowanej, czy wreszcie do większości - jełst ona, zda
niem DU1guita, zawsze tyn1 Isamym - jest nie prawem, ale faktem.

Ale rządzący są tylko ludźmi, są ta\kimi samymi llldźlni, jak
rządzeni i jako tacy podlegają tym samym co oni normon1.

N orma społeczna, stanowiąca, jak wiemy, "vyraz wymogów
współżycia, narzuca h11 tsię z tą samą, co l11nym, bezwzględnością,
z tą samą, co innY111, siłą. Duguit lIlie widzi powodu, dla którego
rządzący, względnie silni byhlby wolni od działania tych reguł, nie
widzi podstawy dla której mieliby być niezależnI od dyscypliny spo
łecznej, ogarniającej wszjTlstkich ludzi. Prze amanie przez rządzącego
reguły ludzkiego postępowania wywoła, jego zdaniem, talką  alną
reakcję, co jej \prZełal11anie przez rządzonego.

I oto ta prosta, latwo dOistrzegalna okoliczność daje l1am lllOŻ..
110ŚĆ, zdaniem Duguita, rozwiązania problemu, którego dawniejsza
szl{oła nie ululała rozwiązać w sposób za'dawalniający. Je t to
problem ograniczenia wszecl1potęgi t. zw. państwa i podiporządko
'\vania jej prawu Osobowość państwa jest czystą abfStralkcją; osoba
państwa, Jako nie istl1iejąca, nie jest '¥ stanie sama się zobowiązać;
w rzeczy,vistości istnieje tylko grupa rządzącyc11 jednotstek; OIle to
podlegają pra"vll. Ograniczenie niczem nie skrępowanej tyranii pali..
stwowej, 11j cie jej W1szecI1\potęgi w ramy prawne - to skrępowanie
nie państwa jako takiego, ale sJ(rępowanie rządzącycl1, ioh naturalna
zależność od dyscy!plirny społecznej.

!{ażdy a)kt woli rządzących narzuca się rządzonym nie jDko
emanacja woli wY'ż szej, nie jako akt nie istniejącej  uwerenności, alt)!
narzuca in1 się} wówczas tylko, jeżeli jest zgodny z orbowiązu jącyU1.
w pewnej grupie społecz1nym prawem obiektywnym. Nie ma ani
prawa Ipodmiotowego, ani wladzy suvverennej, ani fil{cyjnego 'Pod
miotu takiej władzy; jest tylko człowiel{ z krwi i kości, człowiel{,
który, jako istota świadoma i społeczna, potrzebuje w8lpół 1 życia z in
nymi ludźmi i jatko taki podlega Iprawom tego współżycia.

Prawo przedmiotowe slkłada  ię wyłącznie z imperatywów,
zwróconych pod adresem człol1ków danej grulpy społecznej. Z całości
tych imperatywów wydzielić lllożna Slpecjalną ich kategorię, zwrócollą
do rządzących. Każdy al{t rządzących, odpowiadający treści tych
imperatywów i w zgodzie z 111imi, zasługiwać będzie na miano aktu
prawnego Będzie on al\.teln społecznie legalnyn1, 'SpołeczIlie uspra...
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wiedliwionym. Pod względertTI prawno-formalnym może lnieć on
zresztą bardzo różną formę, llloże być ustawą, rozporządzeniein,
a 1 kten1 administracyjnym, wyrol{iem i t. d. Dany akt zatem staje się
aktem IprawnYln nie dlatego, że emanuje z tej lub innej Jednostki, 11ie
dlatego, że jest wyrazem Jsiły tej jednostki, ale jedynie dlatego, że sLa
110wi odblask rzeczywisty prawa \przedmiotowego.

Nikt nie ma ptrawa rozkazywać innYlll, nie lna go ani ce'Sar7,
ani król, ani reprezentacja rparlalllentarna, ani wreszcie większo ć
ludowa. Czynni1ki te lll0gą narzucać BWą wolę jedynie siłą, przymus
ten zaś stanie się prawem dopiero z tą chwilą, kiedy będzie zgodny
z normanIi społeczllymi. Nauka o celach i uzasadnieniu paiistwa)
grająca często tak znacz1ną rolę, a talk niera,z w poszczególnycl1  y
stemach skomplikowana, ma formę u Duguita nader prostą. Jedynym
celem t. zw. państwa jest ll10żliwie najdosJkonalsza realizacja prawa
jest możliwie najkompletniejsze jego urzeczywistnianie. 'Vłaściwym
fundamentem władzy jest królestwo siły, !{rólestwo przemocy. Sila
ta jednak staje się czymiś legalnym, o ile będzie posłusznym narzę
dziem 'prawa. We wrspółczesnej nam nauce o państwie wYStęPl1ją
zwykle trzy główIle cele, którym pa{istwo ma służyć. Pler\v5zy
z nich - to zachowanie i utrzY'mywanie wlasnej egzystencji, drugi 
rozwijanie kultury, doibrOlbytu i cywilizacji, trzeci wreszc e - reali
zacja prawa. Zdaniem Du\guita ten potrójny cel (da się !sprowadzić
łatwo do jednego mianownika; jest nilTI słttżba prawu. Jeżeli l1p.
rzą1dzący względnie dzierżyciele przymusu mają obowiązek dbać
o dobrobyt obywateli względnie o rozwój ich kultury materialnej,
moralnej czy intelektualnej, to mają ten obowiązek dlatego, ponievvaż
nakazuje ilffi go norima prawna; kieruje ona TIlianowicie pod ich
adre sem im)peratyw nieczY11ienia niczego, co by stało w sprzeczll0ści
z dobrem społecznym i współdziałania w miarę nl0żności przy reali
zacji tego dobra. Otóż tal{ą właśnje realizacją pośrednią dohra spo
łecznego jest praca nad cywilizacją li kulturą dane1go krajlu. Ró"vnież
cel autokolllserwacji, cel, odpowiadający 11asło111 solidaryzmu, llla
bliski związek z prawem. Aby utrzymać s,vą własną egzystencję,
trzeba mieć niezbędne do tego środki, środkiem zaś ze wszystkich naj
ważniejszY1m jest w tym wypadku solidaryzm spoleczny oraz zro
dzone z niego prawo. Sama forma t. zw. państwa jest dla Duguita
czymś mało znacznym; w każdym państwie, czy będzie ono monar
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cl1ią nieograniczoną czy ograniczoną, demol{racją pośrednią czy bez
pośrednia) interesujący go przede wszystkim przedział między rządzą
cymi, a rządzonymi Imusi z koniecznośoi zamsze istnieć, będąc jal{oś
ciowo cZYlnś stale jednako,vym. Tak samo jakościowo jednakową
Jest zaV lsze rola san1yc11 rządzących. Jakiegokolwiek zresztą byli'by
Todzaju, stoi przed !nimi zawsze ta sama misja, którą jerst urzeczywist
nianie porządku prawnego.

_Ą-le przejdźmy z l{olei do innej k"vestii - do kwestii stanowiska,
jal(!ie w systemie Duguita zajęły klasyczne elementy, a więc dawne
składniki, pań t,vo konstytuujące. Zacznijmy od pierwszego z ty'ch
elen1entów, od ludu.

'TV systemie Dl1guita nie jest on właściwym składnikiem, pań
stwo konstytuującym, ale jest je/dynie jakby wdelkim rezerwoarem,
w którY1m urzeczywistnia się zajmujący go fenomen spoleczny.
Aby moglo zai!strnieć "paii1stwo", aby mogło się rozwinąć i wykszta cić,
musi mieć warunki, sprzyjające jego rpow tamiu; najważn1iejszym
z tych warunków jest LIprzednie istnienie s\połeczeństwa, ilstnienie ja
]{iejś grupy społecznej, jeszcze dostatecznie niezróżnicowanej, nie
mniej jednal{ już egzy'stującej.

Drl"{)ginl. elementem państwa w państwa tego dawniejs\Zym uję
ciu jest terytorium. TerytoriUlm w rozumieniu Duguita nie ma tego
charakteru. S'połecz,ną bazą zróżnicowania rządzącycl1 i rządzonych
jest ludność względnie 11aród, przestrzenną bazą tego 7różnicowania
jest zwyI le \pewien obszar ziemi. Terytorium zatem w systemie Du
guita 11ie tworzy lbynajmn(iej państwa, ani go nie kon/stytuuje; jest ono
jedynie przestrzenną granicą efektywnego władztwa rządzących. Inte
Tesujące Duguita zróżnicowanie spoleczne, łatwo może mieć miej,;oe
- jego zdaniem - rówlnież w grupach społecznych nieterytorialnych,
może mieć 'miejsce np. wśród ludów nieosiadłych (którymi są choćby
wszystl{ie plemiona koczownicze). Wypadek to w czarsach il10wszyrh
raczej rzadki, wcale jednak nie wykluczomy.

Terytorium, widziane przez pryzmat Duguita - to zatem ta
część kuli ziemskiej, na której pe,,"ien rząd może wykonywać swą
władzę za pośrednictwem stojącego mu do dysrpozycjti przymusu.

Terytorium - to ani składnik państwa, ani tym mniej element
[podmiotowy państwowej osobowości. Nie może ono być tym elemel1
-tern choćby dlatego, że sama osobowość państwa jest czymś f\ikcyj
nYlTI i nie istniejącym.
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Trzecim klatSycznYlIl elementem państwa jest, jak wielny, vvla
dza i ona w systemie Duguita ulega daleko Idącej metaIl10rfoZlerF
Dzierżyciele siły w jego systemie nie lnają za zadanie jedynie rozka
zywać, ale sfeTa ie}1 dzia alności jest z !{onieczności sferą o wiele
szerszą. Zadanie ich - to troska o normalne funkcjonowani&-\ wszyst
kIch społecznie ważnych urządzeń użyteczności publicznej, l tóre
Duguit określa mianem "services puhlics". Władza bowieIn w rozu
lnieniu tego autora nie jest ani rozkazującą potęgą, ani władzą pano
wanIa, ale mniej luJb więcej harmonijną kooperacją tych Instytucji
urządzeń, których organizacja oraz kontrola należy do rządzących.

Z dyscyplIny społecznej, będącej podstawą prawną włądzy TZą
dzących, rodzą się dla nich nie tyle prawa czy uprawnienia podmio
towe, ile przeciwnie - o\boWliązlri.

Rządzący mają mianowicie obowiązek, o którym już zre ztą
przed ch 'tvilą w innYln związku była mowa, służyć za pośrednictwem
posiadanego przez nIch narzędzia siły dobrll tSpoleCZneIllU, a co zatem
idzie - odpowiadającym mu haslom solidaryzmu. Ciążący na rzą
dzących obowiązek, a pojęcie urządzeń użyteczności publIcznej to
rzeczy, ściśle ze sobą zWIązane l nierozel walnie jal{.\by splecione Pod
pojęcie urządzeń, o których mowa, Ipodpada mianowicie w zell{a
aktywność, której istnienie jest czymś dla zhiorowości niezbędnYlu,
a która ma mieć miejsce pod ochroną i kontrolą rządzących. Aktyw
ność ta jest do tego stopnia ważna dla zbiorowości, że jej ustanie
choćby na ch"vilę jest cZYlnś nie do pOflll.yślenia. Pierwszy:tn obowiąz
kiem rządzących jest zapewnić jej konieczną stałość i ciągłość.

OSobOIWOŚĆ kolektywna jest, zdaniem Duguita, OCZYWIstą f1J cią;
taką samą filrcją jest suwerenna w]}adza pall.. twowa. Fa1rtem jest
istnienie jedynie pewnej grupy indywiduów - dlierżyci!eli siły spo
łecznej, którzy, jako ci dzierżyciele, mają pewien zakres fU11h.Cyj do
spe"nien]a i za ich odpowiednlie wypełnienie ponoszą społeclną od
powiedzialność.

Jakimi jednak są, ściśle biorąc, owe funkcje, które Duguit ol re
śla mianem "services publics" ? Ścisłe i definitywne oznaczenie ich
liczby nie da się, jego zdaniein, lIstalić. Zależy ona od stopnia cywi
lizacji w pewnym społeczeństwie, od jego k111tury i zróżnicowania,
a wreszcie od poztiomu jego potrzeb. I.Jiczba funkcji społecznych
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w społeczeń'3twie prymitywnym jest stosunkowo nicwllelka, polega
ona tylko co najwyżej na karaniu przestępstw, pilnowaniu porządku
i t. d. W cywilizowanym ustroju współczesnym liczba ta Jest niepo...
1 ównanie więl{sza; funkcjan1i użyteczności publicznej są tu nie tylko
funkcje wladcze, funkcje przymusu, ale są nilni funkcje g05pod r...
cze, ośwriatowe, 1{ulturaln 1 e i t. d.

WszytS1tkie te funkcje na równi z talntymi określa Duguit mia
nem "services publics".

Ale przejdimy z koled do innej kwestii, kwe ti  organów państ
wa. W realistycznej koncepcji Duguita nie ma miejsca na to pojęcie.
Ponieważ - według niego - państwo nie jest ani osobą w rozumieniu
przyrodnd'czym, ani w rozumieniu prawnym, przeto niJe może ono
posiadać organów ani biologicznycl1, ani prawnych. Istnieją tyll{o,
zdaniem Duguita, jednostki, względnie grupy jednostek, krórYlll przy
padło w udziale sprawowaJIlie pewnych funkcji wladczych. Jednostki
te narzucają innym swą wolę, ale jest to zawsze ich wola własna,
nigdy zaś wola państwa, jako takiego, która jest czymś fil{cyjnym
i nie istniejącym. Problem zartem storSllnku, zachodzącego P01lld.ędzy
reprezentowaną osobowoścdą państwa, a reprezeniującynli tę osobo
wość organami, problem, zaprzątający umysły klasyków, jest proble
mem dla Duguita absolutnie nie istniejącym, jest kwestią zasladniczo
przez niego nile uznawaną.

Problem, który go interesuje, to inna kwestdla - to kwestia xóż
nicy, zachodzącej pomiędzy właściwYllli rządzącymi, a ich age11talui.
Rządzący - to właściwi dzierżyciele siły. Nie posiadają oni prawa do
władzy, ale sprawują ją faktycznie; wola ich jest wolą iiI1ldyw[dualną
ściśle osobistą; ni!e jest ona wolą państwa czy narodu, ale nawet bę
dąc taka, ja\ka jest, dominuje, narzucając się jako lllOtyw wold innym.

Agenci mają, zdan.[en1 Duguita, inrny charakter. Nie posiladają
oni sami mocy rządzenia, nie są właściwymi dzierżycielami siły: są
oni funkcjonariuszami, ustanowionymi przez rządzących do pełnie
nia pewnych określonych funkcji. Jal{o funkcjonaI'drusze obracają się
oni jedynie w ramach pewnej ściśle zdefiniorwanej i sprecyzowanej
kompetencji; mają oni możność decydowania, ale możności tej za
kreślone są ścisłe i nieprzekraczalne granice.
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Dwa zacytowane powyżej przykła!dy, ujęte przez n(as umyślnie
nieco szerzej, spełniły rolę, im "\vyznaczoną.

Teraz wliemy już, jaka bywa jeszcze przyczyna zwalczania naz
wy w obręblie systemu; wiemy, że może nią być rugorw\ani  samego
kryjącego się za Inią ,przedJ.niotu. Teoretyczne X, nas tu obchodzące,
czyli państwo, zOtstało z systemów Kel en-Duguit oczywiście wyrugo
wane. U Kelsena X zmieniło się w jednozln!aCzll/e z nim Y, ozyli prawo,
u Duguita zosta o ono rozbite na "a" i "h" (rządzący, rządzeni).
VV obu wypadkalCh, jak widzimy, Iprzestało ono [sinieć j1a[k.o X.

Termin "państwo - osoba prawna" w wypadku nieistnienia
samego państwa nie jest już tylko nazwą nieodpowiednią, ale traoi
wliaściJwy charakter "na1z,vanila".

P R Z Y P I S Y.

(1) IPrzepisy, o które nam chodzi, będą to przepisy ustawo\ve, sądowe, ad
ministracyjne, zwyczajowe, praktycznie wiążąca interpretacja dogmatyczna i t. d..
Korzystając z możności wolnego doboru przykładów} PołożYlny w pracy naszej
specjalny nacisk na przepisy ustawowe, jako na najlepiej uchwytne i do zacyto
wania najłatwiejsze.

(2) IFryderyk ZolI (starszy), Rzymskie prawo prywatne, par. 36.

(3). ,,(Praeterea aliquando fingimus adversarium, 110strunl capite deminutum
non esse. Nam si ex contractu nobis obligatus obligatave sit et capite deminutus
deminutave fuerit, velut nlulier per coemptionenl, masculus per adrogationem, de
sinit jure civili debere nobis, nec directo intendi potest sibi dare eum eamve opor
tere; sed ne in potestate ejus sit jus nostrum corrumpere, introducta est contra
eum eamve actio utilis rescissa capitis deminutione, id est in qua fil1gitur capite
demil1utus deminutave non e se". (Gaius 4 38).

(4). Fryderyk ZoIl (starszy), 1. c., par. 131.

(5). "Item usucapio fingitur in ea actione quae publicial1a vocatuf. Datur
autem haec actio ei qui ex justa causa traditam sibi rem nondum usucepit eanlque
amissa possessione petit. IN am quia non potest eam ex jure Quiritium suam esse
intendere, fingitur reIn usucepisse et ita quasi ex jure Quiritium dominus factus
esset intendit, veluti hoc modo; Judex esto. Si guem hominem A. Agerius emit et
lS ei traditus est, anno possedisset, tum si eum hominenl de quo agitur ex jure
Quiritium ejus esse oporteret, - et reI". (Gaius 4.36).

(6). "Les Romail1s, qui n'attachaient pas a la proximite en degre les effets
que nous y attachons en matiere de succession ab intestat, ne connaisaient ni le
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nom nI le falt de la representation successorale (IC. c. art. 739). Les XII Tables
appelaient, par HHe, tous les heritiers siens, sans distinction de degre. Les petits
enfants avaient un droit propre, qu'Ils pouvaient exercer meme du VIvant de leuI'
pere: par exemple, si celui-ci etait en1ancipe (G. 3.2). IMais plus tard, les juriscon
sultes jugerent plus equitable de n'accorder aux petits-enfants que la part que
leur pere aurait recueillie, meme si tous les petits-enfants se trouvaient au n1elne
d( bre. (Ul pi en 26 de leg. hero 2) V oila le germe de notre representation. On voit que
l'institution romaine part d'un principe exactell1enŁ oppose au notre. IDans notre
loi, la representation est une Ifaveure accordee au petits-enfants, qui se voient
appeles a la succession malgre leur eloignement en degre. A Rome, au contraire, les
petits-enfants etaient desavantages, puisque, appeles originaireIllenl par tete, ils ne
Tecueillent plus que par souche, non in capita, sed in stirpes" (J. 3. I de hered.
6). (Rene Dekkers La fiction Juridique" str. 210, 211).

(7 J. ,Fryderyk Zoll (młodszy), Pl (I UJ o cywilne w zarysie, wyd. III, str. 282.

(8). "Domniemanie, "praesumptio" od "praesumare" (brać coś w przód)
.bierze swą nazwę stąd, że rzecz jakąś uważa się za udowodnioną przed podaniem
na to dowodów. Domnielnanie jest to przypuszczenie prawdopodobne o rzeczy
J1iepewnej (can. 1826), czyli rozulnny wniosek o rzeczy wątpliwej, \vynikający z fak
tów pewnych, a oparty na tej zasadzie, że w danych okolicznościach rzecz taka
z\vykła SIę zdarzać. Te okoliczności czyli warunki zowią się poszlakami, wska
zówkami (indicia), bo na coś wskazują (indicant). Domniemanie różni się od
zwykłego przypuszczenia (coniectura), z przypuszczenia wynika jedynie podej
Izenie, z domniemania zaś prawdopodobieństwo. Z domniemaniem ma pewne po
dobieńshvo t. zw. tfIkcja (fictio). Celenl osiągnięcia pewnych skutków prawnych sa
mo pra\vo przyjmuje pewne okoliczności za istniejące, chociaż napewno nie za
<..hodzą one \v rzeczywistości". (IBączko\vicz, Prawo kanoniczne str. 433) "lflctio
fingit vera esse, quae vera non sunt; praesumptio vera praesumit super re dubia,.
quae ita esse aut non esse potest. U nde fictio nunquam convenit cum rei veritate
praesumptio vero saepe". (IMenochius, JJe praesulnptlonibus T. III 2. t. VIII n 9
i 10).

(9) "A IRome, on l'etat d'indivl ion successorale etait normaI et durable
le partage avait assez naturellement un caractere attributif: la "societas fratrum"
ktait en quelque sorte anterieure a l'apparition de la propriete; les "sui", en
liquidant cette "societas", s'attribuent une propri{ te a chacun". "Les conditions de
vie changerent. Mais ce n'est qu'au debut des temp s modernes que l'on s'efforc;a de
les traduire, en matiere de partage, par des idees appropriees". "lIci encore, menles
hesitations. Ici encore, appel a la fiction, sous la forme d'une application
abusive de la l'etroactivite: introduite, semblet..i1, par l'avocat general Talon, en
1650 (IB Desserteaux, "Eiffel declaratif" n. (6), elle fut lequee par Pothier (Venie,
-630; Succ. 4. 5. I; Fiefs 451, 611-2) au Code civil (art. 883). lci encore, adversaires
-de la fiction, comme Louet (lLouet et Brodeau, "Recueil de plusieurs arrets notabIes
du Parlen1ent de IParis". H. XI), comme Demolombe, comme Aubry et Rau, comme
Bartin, et intervention victorieuse, presque au XX siecle seulement, de Planiol.
,La plupart des auteurs modernes", enseigne-t-il (Tr. elem., ed. Ripert, 3.2379)"
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expliquent le sysh me de la loi par l'idee d'une fiction: une fois le partage opere,
on  uppose que chaque proprit taire a re<.;u son lot tout faii: et qu'il le, hent
immćdiatement du defunt, sans avoir rien acquis de ses coheritiers. Quelques
auteurs ont cherche a ecarter l'idee d'une fiction} en supposant que chaque heritier
a un droit conditionnel portant sur tous les biens de la succession; la\condition
est qu'ils soient mis dans son lot. SUI' ceux qu'il obtient, cette condition est
realisee, et ił en est repute proprietaire unique, a l'exclusion de tous leI) autres. Sur
ceux qui tombent au lot des autres, son droit disparait, la condition etant defaiHie.
L'idee d'une condition suspensive parait bien l'achevement veritable de toute cette
construction juridique, le terme fin al auquel on doit aboutir. La sin1ple fiction
n'est qu'une demi-explication, qui qualifie le resultat obtenu, a savoir la formation
de lots exclusifs et indćpendants les uns des autres, sans faire comprcndre par
quel procedć ił est realise". (IRene IDekkers, La fiction juridique str. 212, 2113).

10). "Si maintenant nous essayon  d'en1eUre une critique au sujet de la va
leur des fictions dans le Code civile francais, nous dirons que cetle etude nous
permet de voir combien vaines sont les exigences de ceux qui deu1.andent d'exclure
cette institution du Code. lLa forme fictive est quelquefois un moyen necessaire
d'expression de la volonte du leglslateur. En  ffet, les volontes du legislaleur
s'enoncent sous forme d'idees; c'est elles qui reglent l'activite juridique des hom
mes. Lorsqu'il dit "est censee", ił souligne un procede plus particulierement
apparenL, plus particulierement artificiel de sa construction", (Angelesco: La
technique legislative en n1atiere de codification civile Jaris 19130 str. 700). Quand
a l'expression proprement dite de "fiction", employee dans le sens de notre procede,
on a note ave c raison qu'on ne la rencontre qu'une seule fois dans le Code; c'est le
cas de l'ariicle 739 en n1atiere de representation. Y a-t-iI en la, chez le legislateur,
la crainte de l'emploi de ce terlne? Nous ne le croyons pas, car, nous l'avons deja
dit, d'apres les redacteurs du Code, "la Ifiction pour la loi est la verite". Tout au
plus, on peut supposer que la forme "est censee", "est reputee" , leur paraissait
meilleure pour exprimer le 111ecanisme de la fiction. (Angelesco, L c. str. 699 i 700)"

(11). Fikcje wskazanego przez nas typu mają swe miejsce nie tylko na tle
przepisów ustawowych, ale również na tle praktyki sądo,vej w szczególności w
Anglii. "V oici quelques exemples de fiction dans l'histoire du droit anglais. ILors du
demembrement de l'ancienne "Aula regis'", la Cour du Sanc du tRoi n'avait conserve
qu'une certaine juridiction criminelle, - "actions olf trespass or other injury, com
mitted vi et armis"- (Stephen's Commentaries on the Laws of England, 3, p. 36<2',
nole 1) Par e"Kception toutefois, elle connaissait aussi de certaines actions civiles,
concernant notamment Ies personnes qui se trouvaient dans les prisons de la
couronne, - "in the custody of the marschal of the Court". On supposa deslors,.
dans les actions exclusivelnent civiles, que le defendeur appartenait a cette cate
gorie de delinquants, "that the defendant had committed a bre ach of the peace in
Middlesex" Grace a cette qualification fausse, un "writ" etait donne contre lui,
en vertu duquel ił etait suppose - "to be committed to the custody of the mar
schaI" de fa on a. faire tomber son cas sous la juridiction civile exceptionnelle de
la Cour du Banc du ,Roi. Le - ",vrit" - se ierminait par la cleuse - "ac etiam" 
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qui contenait la "formule" de l'action civile soulevee en realite entre les partie ..
IJne fiction aussi curieuse servit a etendre la competence de la Cour de I'Echi
quier. CeUe Cour ne pouvait connai tre que des acHons du roi contre ses fernliers
et debiteurs en general (Stephen, op, cit. 3, pp. 363--4, note r). Mais ceux-ci a leur
tour pouvaient poursuivre devant elle leurs propres debiteurs, - coupables de
les rendre insolvables, eux, fermiers du roi, au moyen d'un - "writ" - "quominus
sufficiens existit". On devine la fiction imaginee pour generaliser la competence
de la Cour de I'Echiquier: une "tolerance" royale s'introduisit, suivant laquelle tout
demandeur, se qualifiant fermi er ou debiteur du roi, etait en droit de porter son
action devant elle". - "CeUe fiction ne fut remplacee par une legislation directe
qu'en 1832" - (Rene Dekkers, La flction ]ulldique str. 2130, (2131).

(12). "IFikcjonaliznl prawa na ogól się zmniejsza, jednak poszczególne fikcje
wprost przechvnie ulegają pogłębieniu. Mam tu na myśli przede wszystkim fikcje,
znajomości prawa przez obywateli, która w gruncie rzeczy coraz bardziej się
pogłębia, jest to uzależnione zarówno od rozrastania się przepisów prawnych, jak
i od zwiększania się ilości materiałów dla treści potocznego życia. Dawne prawo
było daleko więcej znane adresatom. Rzymianie byli tak przesiąknięci przepisami
prawnymi, że Ihering mógł napisać, iż dla nich prawo było tym, czyn} religia dla
ludu hebrajskiego, a sztuka dla Greków". (Wróblewski, Studia z dziedziny pl'awa
i etyki", str. 354).

13). "To że przedmiot \fikcyjny może nie stanowić fikcji przy pewnych
pojmowaniach rzeczywistości, można wykazać na przykładzie osób prawnych (mo
ralnych). ,Chodzi o to, że istnienie osób prawnych z reguły jest fikcją przy naiwno
realistycznynl patrzeniu na rzeczy,vistość, a znów osoba prawna będzie realnością
przy poglądzie organicystów, gdzie tworzy ona osobowość wyższego rzędu różną
od jednostek ją stanowiących, nie będąc personifikacją wyobrażeniową i metafo
ryczną. Dalej jest ona konkretną, a więc również nie fikcją przy poglądzie huma
nistycznym, uznającym istnienie i taka samą konkretność świata idealnego jak
i świata realnego" (Wróble,vski, l. c. str. 348).

(14). "Wśród licznych teorii o istocie osoby pra\vnej odróżnić można trzy
główne ich kategorie. Pierwsze przeciwpodmiotowe zaprzeczają osobie prawnej
mniej lub więcej jawnie i niedwuznacznie charakteru podmiotu prawnego, u\va
żając ją za "osobę zmyśloną", za twór v\Tyobraźni jedynie za "jedność celową", za
konstrukcyjną tylko fornlę nlyślenia, lub kładąc nacisk głó,vny na jej majątek
"bez podmiotu" i na jego cel.

Drugie, rozkładowe odmawiają również osobie prawnej charakteru jedno
litego podmiotu prawnego i tym są zgodne z pierwszą grupą. Rozkładają jednak
osobę prawną na szereg przedmiotów np. na t. zw. destynatariuszów czyli użyt
kowców majątku osoby prawnej, lub "dysponentó"v", t. j. osoby, które tym ma
jątkiem zarządzają, rozporządzając jego przychodanli.

Trzecie wreszcie teorie realistyczne uważają osobę prawną za istotę rze
czywistą, za "rzeczywistą jedność", za "jednostkę w wielości", "za organizm soc
jalny" i t. p. - Zdaje się, że w obrębie tych trzech grup pomieścić się dadzą
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wszystkie pojedyńcze teorie o istocie osoby pra\vnej, choć występują z pretensjami
do oryginalności czy po" ości" (Gołąb, Istota osoby pratvne], Przegląd prawa
i administracji, rok 192 1 5 Z. 10-'12, str. 1).

(15). Angelesco, La technique legislative en matiere de codification civile,str. 662). )
(16). Dla uniknięcia nieporozumień następująca uwaga dodatkowa.

Analizując sens potoczny intere ujących nas 'v zdaniu słów, wyłączamy z nich
wyobrażeniowo nie tylko wszelkie zabarwienie prawne, ale również wszystko, to,
co mogłoby wydawać się komuś abstrakcją. Słowa tak widziane - to nie kon
strukcje prawne, to nawet nie symbole powszechników obiektywnie może nie
istniejących, ale jedynie nazwy pewnego "concretum". Cytowany przez na  wie
lokrotnie żołnierz rzynlski zmarły w niewoli - to \v tym ujęciu np. ani kon
strukcja prawna, ani jakiś oderwany, a oblekty\vnie może nieuchwytny żołnierz
powszechnik, ale wsta,viony wyobrażeniowo na jego miejsce całkiem konkretny
żołnierz x. Dopiero treść słów o takim sensie będzie treścią naprawdę materiałową.

W związku z kwestią istnienia pO\\Tszechników patrz Kotarbiński: Elementy
teorii poznania, par. 8 "Realizm uznaje istnienie przedmiotów ogólnych (pow
szechników), pojęć ogólnych i naz\v ogólnych. Konceptualizm odrzuca istnienie
przedmiotów ogólnych, uznaje natomIast istnienie pojęć ogólnych i nazw ogól
nych. Nominalizm odrzuca istnienie przedmiotów ogólnych i pojęć ogólnych, uzna
je zaś tylko istnienie nazw ogólnych".

(17). "Częstokroć wreszcie n1etodologowie nauk przyrodniczych tak rozu
mieją tłumaczenie, iż byleby dana hipoteza posiadała którąś z tych zalet meto
dologicznych (np. płodność in\vencyjną, lub podatność do łatwego wy\\riedzenia
Z niej ogółu danych z pewnej dziedziny) wystarczy znać, iż tłumaczy ona danp,
chociażby byla nawet notorycznie fałszywa. Hipoteza (czyli teza, dobierana jake
racja dla danych następstw) taka, którą się interesujemy nie ze względu na posz
laki jej prawdziwości, lecz dla jej płodności lub doniosłości w ułatwianiu dalszej
pracy, nazywa się hipotezą roboczą. Hipoteza robocza notorycznie fałszywa nazy
wa się fikcją w metodologicznym rozltmieniu tego słowa". (Kutarbiński, l. c.,
str. 274).

"VV praktyce naukowej częste są przypadki, kiedy jakaś hipoteza wyjątkowo
dobrze tłumaczy dany zespół faktó,v, chociaż jej błędność jest jawna. Wartość jej
dla postępu nauki okazuje się nadto częstokroć i w tyn1 jeszcze, że spełniają się
przewidywania z niej wysnu,vane, odgrywa więc rolę inwencyjną, odkrywczą, heu
rystyczną, (od greckiego "heurisko", co znaczy: znajduje). Kultywuje się tedy i roz
wija w naukach częstokroć hipotezy dla ich wartości eksplikatywnej lub heury
stycznej, nie licząc się ze stopniem ich uzasadnienia w sposób decydujący, tak
iż nie dostają dymisji nawet po ujawnieniu się ich fałszywości np. uprawiało się
mechanikę niebios wedle hipotez naczelnych, które się nie zgadzały z naczelnym
postulatem ondulacyjnej teorii światła, mianow cie z hipotezą wypełnienia prze
trzeni przez ciało sprężyste (t. zw. eter świetlny). Po jednej przynajmniej
z d,vóch stron musiał tu le.leć fałsz, a jednak w teorii ruchu ciał niebieskich
przyjmo\vało się naczelne hipotezy mechaniki, w optyce zaś falowanie eteru, po..
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nieważ każda z tych hipotez tłumaczyła sprawnie wszystkie znane fakty we włas
nej dziedzinie. Hipotezę przyjmowaną dla celów eksplikatywno - heurystycznych
minlo ś,,-jadonl0ści jej fałszywości nazy\\ya się fikcją", (KotarbuJ.ski, 1. c., str. 346).

(18). Ib., str. 374.
(19). Waihinger, Die Philosophie des AIs-Ob, str. 1.
(20). Ib., str. 2.
(21). Ib., str. 21.
(22). Ib., str. 22.
(23). Ib., str. 17.
(24). ,Ib., str. 18.
(25). Ib., str. 150.

(26). "...so die Kategorien-einteilung. Diese, ursprringlich (Dogma, ,vird dann
Hypothese, und seit Hume und Kant steht ihre Fiktizitat fest...". (Waihinger,
op. cit., str. 2(27).

(27 ). "Der erste Prozess, der del UUlwandlung von Fiktion in Hypothese,
von Hypothese in Dogma, findet besonders haufig in der Geschichte staU: so ist
allen Historikern eine Menge von Beispielen bekannt, wo anfangliche bewusste
I,fythen (solche Mythen eben sind psychologisch genau so gebaut, wie Fiktionen)
ich in historische Hypothesen ver,vandeHen und dann spaterhin zu historischen
Dogmen wlirden". (Ib. str. 224).

(28). Ib., str. 226.
(29). Ib., str. 172.
(30). Ib., str. 173.
(31). Ib., str. 173.
(32). Ib., str. 175.

(33). "Au ch dass die Grenze zwischen \Vahrheit und Irrtulll keine starre ist,
ist uns mehrfach nahegelegt worden und schliesslich hat sich gezeigt dass das was
wir gewohnlich Wahrheit nennen nahmlich eine wie nlan sagt nlit der Ausseu\velt
zusamlnen stin1n1ende V orstellungs,velt das diese \Vahrhelt nur der L \V-cCkn1asslg
ste IrrtU111 ist". (Ib., str. 192).

(34). "Vergleichen wir nun zuerst einnlal das Dogn1a und die Hypothese,
80 bemerkel1 wir dass die letztere einen Spannungszustand darstellt welcher der
Seele ausserst unal1genehn1 sein muss, (dalej) ....Aus diesem Spannungszustand ner
,.Iso ein unangpnehmes Gefiihl mit sich bringt erkiart sich nun ganz naLurgemd.ss
die Tendenz der Scele jede Hypothese in ein DogIna zu fer\vandeln". (Ib., str. 220).

(35). Patrz A. 11\1ycielski, Problen' klasyfikacji norn1 pl'alVIlOpańshvowycll,
Rocznik PrR\vniczy \Vileński, 1935, str. 157 i nast.).

(36). Nie trzeba jednak sądzić  aby dyscyplina dogu1atyczna, 111imo że w as
piracj3ch s,vych skromna, a w dążeniact ograniczona, nie 111iała być przez to sa
mo dyscypliną naukową. Takie twierdzEnie byłoby CL.yn1ś b!ędnynl. Naukowa jest,
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nasZYIll zdaniem, każda metoda, celów swoich świadolna i konsekwentnie do raT
sobie wytkniętych dążąca. Metoda, która, nie przecząc ,vłasnym założeni om, po
zostaje naprawdę wierna sama sobie.

(37). Petrażycki, Wstęp do naukl prawa i moralności, str. 57-58.

(38). "u. toutes Ies definitions etant ou bien inconlpletes (on ne )definit une
chose que par rune de ses qualites) et par consequent insufifisantes, ou bien com
plete , lnais seulement conventionellelneI1t... et par consequent irreelles, - le  rai
sonnements fondes sur Ies premieres son( toujours defectueux par quelques cótes et
ceux qui s'3Jppuient sur Ies secondes se developpent dans l'hnagination". (IRegnaud.
L'orżgżne des żdees, str. 46).

(39). Używając terminu "dogmatyk 111ówi", uży\vamy go jedynie w sensie
metodologicznym. \Nastrój psychiczny "mówiącego", jego ewentualna wiara, wzglę
(lnie niewiara w to, co mówi - to rzecz w danym wypadku dla nas obo jętna.

(40). Michoud, La Theol'ie de la PerSOl1l1Cllite lllorale, t. I, str. 16-17.

(41). ([b., str. 19.
(42). Ib., str. 43.
(43). Ib., sir. 99.

(44). Waihinger, l. c., str. 161 162----1163.

(45). Fikcja, po jęta jako porównanie, występuje "V pismach wielu auto
rów; przede wszystkinl w tynl właśnie kształcie widzimy ją u Savigniego w z\viąz
ku z onlawianą przez niego teoretycznie k,vestią osób prawniczych: "Dle Rechtsfa
higkeit wurde eben dargestelIt, aIs zusanunenlfallend mit dem BegriJff des einzelnen
Menschen. Wir betrachten sie jetzt, al  ausgedehnt auf kunstliche durch blosse
F iktion angenolnlnene Subjekte. Ein solches Subjekt nennen wir eine juristische
Person, d. h. eine Person, welche bIos zu juristischen Zwecken angenonln1en wird.
In ihr lfinden wir einen Trager von Rechisverhaltnissen noch neben dem einzelnel1
Menschen". (System des heutigen l'omischen Rechts, t. II, słr. 236).

"Ich gebrauche dafiir lediglich den Nalnen der juristischen lPerson, (welcher
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