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Na zapytanie, czem jest prawo, my prawnicy odpowiadamy:
prawem jest ogdl zasad przymusowych dla spolecznego Zycia ludzi,
dodajgc czegsto dla »etycznegoe« spolecznego Zycia, oraz »w obrebie
pewne] przestrzeni ziemi«, chcgc zaznaczyé przez ostatni dodatek,
ze zasadniczo dzisiaj prawo jest ustanowionem przez wladze paii-
stwowg, a zatem obowigzuje tylko w danem panstwie, i jako wy-
raz wiadzy panstwowej. Takie okreflenie pojecia prawa powszchnie
jest przyjetem, i to nie tylko w kolach prawnikéw, ale takZze w ko-
lach, slojgeych po za prawnikami . Takie okreslenie pojecia prawa
nazywamy z prawniczego stanowiska formalnem okreéleniem po-
jecia prawa, méwimy o formalnem prawie, a obowigzujgce
w danem paiistwie formalne prawo nazywamy pozytywnem pra-
wem ® Liczni autorowie, zwlaszcza prawnicy, badajacy dane pozy-
tywne prawo, zadawalniajg si¢ takiem okresleniem pojecia prawa,
| starajg si¢ w swych badaniach tylko o stwierdzenie oraz okresle-
nie poszczegblnych zasad, aby za ich pomocg mozng rozstrzygnaé
wszystkie wypadki sporéw w niezliczonych spolecznych stosunkach
ludzi — zadanie szczytne i najwazniejsze nauki danego pozytywnego
prawa — a jezeli dalej poglebiajg si¢ w badaniu zasad pozyty-
wnego prawa, to w tym celu, aby rozgatunkowaé lub zespoli¢ za-
sady prawne, i za pomocg tej pracy dochodzié do nowych rezulta-
tbw o zadaniach i skutkach danych zasad prawnych 8.

Ale nie ulega kwestyi, Ze pujecie prawa musi teZ mieé pewns
tres¢, ktéra nam méwi, jakg role prawo odgrywa w spolecznem
zyciu ludzi, jakie ono ma zadanie, i jakie skutki wobec z2ycia
spolecznego. Taka tres¢ znajduje si¢ nie tylko w danych poszcze-

t Zob. n. p. Worms, Philosophie des sciences sociales IIl (Paris 1907)
210: »Le droit est un ensemble de régles dont 'exécution doit assurer le fonec-
tionnement normal de la sociélée.

* Porébwn. Bergbohm, Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie (1892) 51 uw.

* Zob. Bierling, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 6 n.

1*
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gélnych zasadach prawnych, ktérych tres¢ oczywidcie stwierdzong
zostaje ze stéw danej zasady, lecz takg tres¢ musi tez mie¢ samo
pojecie prawa. O tej tresci pojecia prawa méwimy, Ze ona
stanowi istote prawa, albo oznaczamy lez 1¢ tres¢ prawa mia-
nem materyalnego prawa, méwimy o materyalnem okre-
gdleniu pojecia prawa. Oczywista rzecz, ze formalne okredlenie
pojecia prawa pokrywaé sie musi z materyalnem jego okresleniem,
pojmowanie formalnego prawa zgodnem byé musi z pojmowaniem
prawa materyalnego, i odwrotnie. Definicya zewneglrznej formy
prawa musi odpowiadaé¢ definicyi wewnglrznej tresci prawa i od-
wrotnie. Pojecie prawa obejmuje dwie strony tej samej rzeczy, strone
zewnetrzng i wewnelrzng, a nie moze by¢ sprzecznosci pomiedzy
jedng strong a drugg. Definicya prawa musi objgé obie
strony zgodne z sobg, jezeli definicya prawa nie ma
byé tylko wyrazem szlachetnych Zyczen, lecz wyra-
zem realnych stosunkow, jezelidefinicyama okreslié
prawo, nie jakiem ono wedlug podmiotowych zapatry-
wan byé powinno, lecz jakiem ono jest wrealnych sto-
sunkach ludzkich.

Wprawdzie wszyscy autorowie zgadzaja sie na to, ze tredcig
prawa jest sprawiedliwos$é, gdyz rolag prawa jest urzeczywistnie-
nie sprawiedliwosci w spotecznych i gospodarczych stosunkach lu-
dzi . Ale sprawiedliwo$é pojmujg oni zwykle wylgcznie formalnie.
Sprawiedliwem jest to, co odpowiada formalnemu prawu. Zastoso-
wanie danych zasad pozytywnego prawa réwne i wobec wszystkich,
wyczerpuje z tego stanowiska calkowicie pojecie sprawiedliwodei.
Osiggnigcie ro6wnego zastosowania zasad prawa jest trudnem za-
daniem, a skoro to zadanie zoslalo spelnionem, sprawiedliwoéci stalo
sie zado$¢

Takie jest stanowisko formalnego okredlenia po-
igcia prawa. Nie potrzeba dlugich wywodéw, aby wykazaé,
ze umyst ludzki nie moze si¢ zadowolnié takiem stanowiskiem. Je-
Zeli prawo tak wazng role odgrywa w spolecznem 2yciu ludzi, nor-
ks R A R R R

1 Jezyk nasz wyraZa ten cisly zwiazek pomiedzy prawem a sprawiedli-
wr:téciq przez to, Ze wykonanie prawa okre§la wyrazami swymiar spra-
fladliwuﬁci-. Moze poloniéci nasi zechca stwierdzié, czy okreélenie to odnosi
sl¢ wylacznie do wykonania prawa w egzekucyi, a zalem do wykonania wWy-
roku, lub czy takZe do szastosowania prawae w sadownictwie w ogdlnosel.

* Zob. Lotmar, Die Gerechtigkeit (1893) b8 n.
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mujge jego bieg, nauka musi sobie postawié zagadnienie, jakg jest
tredé pojecia prawa w obrebie danyeh zasad pozytywnego prawa,
jaka jest ta rola, ktéra prawo odgrywa w 2zyciu spolecznem lndzi,
jezeli za podstawe naszych badan wezZmiemy samo Zycie spoleczne
ludzi w obrebie danych zasad pozylywnego prawa. Musi byé
sprawiedliwo$é, opierajgca sie nie tylko na zgodzie z zasadami
danego prawa, lecz opierajgca sie tez rzeczowo na stosunkach
spolecznych i gospodarczych ludzi . Prawo, bez wzgledu na czasy
i narody, musi odgrywaé pewng role w 2Zyciu spolecznem ludzi, a ta
rola musi byé wszedzie i zawsze tg samg. Musimy przypuszezaé,
ze tresé prawa, jako wyraz tej niezmiennej roli prawa, musi byé
wszedzie i zawsze tg samg 2 a tylko poszezegblne zasady, za po-
mocg ktorych ta rola prawa zostaje urzeczywistniona, sg rézne
w roznych czasach i u r6Znych naroddéw, choé wiadomem jest —
co przemawia takZe za slusznodcig tego przypuszczenia — 2Ze po-
szcezegélne zasady prawne u réZznych narodéw i w rdéznych czasach
do siebie bardzo sg podobne, a czesto nawet te same. Albowiem,
gdvbyémy sie chcieli zadowolnié¢ formalnem okresleniem pojecia prawa,
znalezlibySmyv sie od razu w labiryncie najrozmaitszych pytan, na
ktére nie mamy ani odpowiedzi, ani nawet drogowskazu do nzyska-
nia odpowiedzi. Jezeli prawo jest ogOlem zasad, to skad te zasady
bierzemy ? Jaki cel ma byé osiagnietym przez te zasadv? Czy tylko
utrzymanie porzgdku spolecznego? Ale jakiego? A zatem te zasady
moga bvé dowolne! Czemuz to nie ustanawia si¢ prawa takiego, aby
wszystkim dobrze bylo? Wszakze taki postulat stawiajg ezesto liczni
reformatorowie stosunkéw spolecznych 1 gospodarczych (zwlaszcza
socyalidci)®! I w istocie, ze stanowiska formalnego okreslenia

il M Ml

t Zob. Lotmar, j. w. 70 n.

? To uznaje tez Berghohm, j. w. 74/76, choé autor ten, jak wiadomo,
bynajmniej nie jest zwolennikiem teoryi o niezmiennem sprawie naturye, lecz
jak najusilniej stale i slusznie zaznacza, Ze w badaniach nad istota prawa na-
lezy oprzeé sie na pozytywnem prawie, t. zn. na prawie, ktére w jakiems pai-
stwie rzeczywiécie obowiazuje, a nie na prawie tylko w absirakeyi rozumowa-
nem. Podobne zapatrywanie o niezmiennoéci istoty prawa wyraZa tez wybilny
ekonomista L. v. Stein w zasadniczej rozprawie: Die deutsche Rechtswissen-
schaft, w Griinhut'a Zeitschrift I (1874) 628: »Prawo nie zmienia si¢ (wechselt)
nigdy, lecz tylko rzeczy, dla ktérych ono obowiazujes.

* 7 drugiej strony li tylko formalne okreslenie pojecia prawa musi pro-
wadzié¢ do absolutyzmu, jak trafnie podnosi E. St. Rappaport, Paistwo i prawo
(Odb. z Gazety Sadowej Warszawskiej 1909 str. 24).
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pojecia prawa nie moZna przeciwstawi¢ temu postulatowi Zadnego
powaznego argumentu. JeZeli prawo nie jest niczem innem jak zbio-
rem zasad, to czemu nie zmienié za pomocg wprowadzenia nowych
zasad calego porzgdku spolecznego i gospodarczego, i stworzy¢ nowy
porzgdek, z ktérego wszyscy byliby zadowoleni? A dalej: Jakie sg
granice prawa? Czy prawo wszystko moZe? Czy prawo rzeczywi-
cie jest tylko kalejdoskopem najrozmaitszych pomystéw prawnikéw,
ktérzy zasady okreélajg i wynajdujg? Na wszystkie te pytania for-
malne okreélenie pojecia prawa Zadne] nam nie daje odpowiedzi.

Takze tylko formalnem okredleniem pojecia prawa jest zapa-
trywanie, ktére w nowszych czasach wypowiedzieli Rousseau
i Hegel, a ktére mialo zwolennikéw juz wér6d starozytnych pra-
wnikéw rzymskich 1, Ze prawem jest >powszechna wola« Zapewne,
Ze prawo ma swg racye bytu w tem, iz spoleczenstwo jako calodé
chee mieé porzgdek spoleczny, i to taki porzgdek, jaki odpowiada
woli calodci, jezeli uwzglednimy, Ze ta wola powstaje z najréZno-
rodniejszych czynnikéw, dzialajgcych w spoleczenstwie. Ale zazna-
czyé nalezy, 2e ta »wola powszechnac« nie jest wszechwladng pa-
nia, i ze nawet ona krepowana jest faktycznymi stosunkami,
w ktérych znajduje sie spoleczeristwo. Z tego wynika, Ze nawet fa
»powszechna wola< nie moze uksztaltowaé dowolnie porzgdku spo-
tecznego dla danego spoleczeristwa. To tez »>powszéchna wola« nie
daje nam odpowiedzi na pytanie, jakg jest rola, jakiem posltanni-
cetwo cywilizacyjne prawa, i te same trudnoSci, ktére powstaja wo-
bec kazdego tylko formalnego okre$lenia pojecia prawa (zob powy-
zej str. D), istniejg takze tutaj ®.

Zapewne, ze trafnem jest zapatrywanie, iZ prawo jest wylwo-
rem zwigzk6éw spolecznych ludzi i Zycia spolecznego, jak to

—

t Julian lib. 84 digestorum (82 § 1 D 1, 8), z pierwszej polowy Il w.
po Chr., uzasadnia moc obowiazujaca prawa zwyczajowego tem, Ze takie moc
obowiazujaca ustawy Uémaczy sie »wola« narodu, a réZnicy byé nie moze, czy
naréd wypowiedzial swa wole wyraZnie przez ustawe, czy bezposrednio przez
postepowanie faktyczne (nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant,
quam quod iudicio populs receptae sunt, merito et ea , quae ;eina wllo seripto po-
pulus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest, suffragio populus voluntatem
suam declaret, an rebus ipsis et factis?).

* 7o okreflenie pojecia prawa przez wyrazy »powszechna wola< malo

nam moéwi o istocie prawa, podnosi tez Bekker, Grundbegriff bs 1
(1910) b55. , Grundbegriffe des Rec
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pieknie wywodzi Dniestrzanski Zapatrywanie to jest bardzo
donioslem pod innym wzgledem. Skoro bowiem prawo wytwarza sie
w zwiazkach ludzi, wynika z tego zasada, Ze czlonkowie zwigzku
majg wobec siebie i zwigzku uprawnienia i obowigzki, Ze istnieje
wspblnosé wsrdd czlonkéw, i Ze spoleczenstwa nie wolno poj-
mowaé jako zbioru luZnych jednostek. Obowigzek posluszerstwa
wobec prawa (»Gehorsamspflicht« u niemieckich autoréw; zob. Bin-
ding, Normen [ 2 wyd. 1890 96 n.) t!6maczy si¢ tem zapatrywa-
niem najlepiej. Prowadzi teZ to zapatrywanie w swych dalszych
konsekwencyach do tych samych stusznych aspiracyi, ktére ma teo-
rva solidarvzmu w Francyi 2. Ale to zapatrywanie nie t!{émaczy
nam, czem jest prawo w swej istocie, czem ono jest wewnatrz
zwigzku spolecznego, i jakg ono gra role w zwigzku spolecznym.
Jakg zatem jest niezmienna tredé pojecia prawa,
Iub jakg jest rola, ktérg prawo zawsze i wszedzie od-
grywa w 2yciu spotecznem ludzi? Zagadnieniem tem zaj-
muje sie nauka od poczgtku swego istnienia. Osobna galaZz nauki
prawa, filozofia prawa, ma sobie za jedno z swych gléwnyveh zadan
daé rozwigzanie tego zagadnienia. Liczni prawnicy i prawie kazdy
wybitny filozof starali si¢ daé zadowalniajgcg odpowiedZ na to py-
tanie 8. Jezeli badania w tym kierunku przez dlugi ezas zostaly po-
rzucone, gléwnym powodem tego zjawiska jest, Zze autorowie czesto
nie tyvlko starali sie okresli¢ niezmienng tre$é pojecia prawa, lecz
takze daé caly system niezmienny z wszystkiemi poszeczezdlnemi za-
sadami prawa (t. zw. prawa natury), kiedy doswiadczenie nau-
czvlo nas, ze takiego niezmiennego cafego systemu nie ma ani bvé
nie moze . Nie chcac zatem popadaé w ten sam blad okreslenia

1 0 istocie prawa zwyczajowego, Przeglad prawa (Lwéw 1904), oraz te-
goz autora: Die natiirlichen Rechtsgrundsitze (§ 7 ABGB), w Festschrift zur Jahr-
hundertfeier des ABGB (Wien 1911) 1L str. 9 n., 12 n.

* Zob. L. Bourgeois, Essai d'une philosophie de la solidarité. Confé-
rences etc. Paris 1902,

3 Zob. Bergbohm, j. w. 149 uw. 3. Slusznie podnosi Berghohm j. w.
72, ze trafne okredlenie pojecia prawa pozostanie zawsze punktem kulminacyj-
nym w badaniach nauki prawa, a wybitny autor i b. austryacki minister spra-
wiedliwoéci F. Klein, Leitende Krifte der neueren Rechtsentwickelung, Odb.
z QOesterreich. Allg. Gerichts-Zeitung t. 61 (1910) str. 20 zaznacza z Zalem, »zZe
istota prawa zawsze jeszcze jesl tajemnicqe,

¢ Najgruntowniejsza krytyke teoryi sprawa nalurye daje Bergbohm, j.
w. 49 uw., 63 n,, 109 n., 148—479,
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pojecia prawa a priori i tylko na podstawie rozumowania, opiera-
jacego sie na przyrodzonych nam zdolnoéciach rozumu, musimy ba-
daé tresé pojecia prawa na podstawie pozylywnego prawa,
t. zn. musimy staraé sig stwierdzié, jakg tresé¢ i role
ma prawo w realnych stosunkach spolecznych i go-
gspodarczych ludzi, unormowanych przezjedno prawo
pozytywne, dodajge tu badania tych realnych stosunkéw wedlug
najliczniejszych pozytywnych praw .

Tg droga badania treSci prawa na podstawie pozytywnego
prawa, przedewszystkiem rzymskiego, poszedl w oslatnich dzie-
siecioleciech wybitny autor i gloény romanista Thering (profesor
prawa rzvmskiego w Wiedniu, od r. 1872 w Getyndze, 1 1892). Re-
zultatem jego badar, o ile chodzi o okreslenie tresci pojecia prawa,
jest gloéna definicva »prawem jest silae. Chege przedstawié
teorve Theringa, a wykazaé jej falsze, nalezy is¢ sSladami autora,
i choé w krétkodei podaé tok jego rozumowania. W literaturze nau-
kowej, aczkolwiek nauka nie przyjela definicyi prawa Iheringa 2, do-
tad nie ma przedstawienia calego toku rozumowania tego autora, a to
glébwnie z powodu, Ze Thering porusza tak duZo zasadniczych zaga-
dnien, iz krytyka jego zapatrywania na wszystkie te zagadnienia
wymagalaby calkowitego nowego opracowania tych zagadnien. To
tez w tem miejscu bede sie Sciéle trzymal swego tematu, i wyloze
tok rozumowania Iheringa tylko o tyle, o ile ono odnosi sie do stwier-
dzenia pojecia prawa, zaznaczajgc tvlko ogdlnie inne wytyvezne pun-
kty zapatrywan Iheringa, ktérych zaznaczenie potrzebnem jest dla
zrozumienia zwigzku. Dla ogélnej charakterystvki Theringa podniesé
nalezy, Ze obok wspanialych' ustepdw znajdujemy u niego ustepy
zupednie chybione, zawierajace oczywiste bledy. Thering opiera sie
czesto na prawie rzymskiem, zwlaszecza w swem dziele »Duch
prawa rzymskiego« (Geist des romischen Rechts). Ale obok przepie-
knyeh wywodéw, znajdujg sie czesto naciggania prawa rzymskiego,
aby uzyska¢ argumenty dla podmiotowego zapatrywania autora.
Oczywista rzecz, 2e nie jest moZliwem w tych krotkich: nwagach

-

* Tej drogi metodologieznej jako jedynie trafnej domaga sie stusznie
Bergbhohm, j. w. 18 n., 26 n,, 104, 867 n. Poréwn. tez Makarewicz, Ein-
fihrung in die Philosophie des Strafrechts (1906) 89, ktéry trafnie podnosi, Ze
nie wolno zadowolni¢ si¢ badaniem jednego pozytywnego prawa.

= Nie ma ani jednem.nnukuwegn podrgeznika prawa w literaturze §wiato-
wej, kioryby podal okreflenie pojecia prawa, tak jak je podaje Thering.
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wykazaé wszystkie bledy i naciggania, jakich dopuéeil sie wobec
prawa rzymskiego IThering Kilka przykladéw przytoczono z in-
nej strony . Wystarczy wskazaé na to, ze Theringa ogé6lne poj-
mowania poszezeg6lnych instytuevj prawa rzymskiego, prawie nigdy
przez nauke przyjete nie zostaly; co do tego mozZna z latwodcia
zrobié prébe, odszukujae jakiej§ instytueyi prawa rzymskiego i jej
pojmowania ogdlnego u Theringa n. p. manecipatio, testes i t. p,
a stwierdzajac w podreczniku, Ze nauka pojmowania Theringa nie
przyjela, ze zwykle nawet przechodzi milezaco nad Theringiem do
porzadku dziennego. Te falsze i bledy oczywiécie nie obniZaja wy-
sokiej wartosei badan Theringa. Jego zasluga jest, Ze on gruntownie
wzigl si¢ do badania zasadniczych kwestyj, i Ze niektére zasadnicze
zagadnienia trafnie rozwigzal, takZe zagadnienia odnoszace sie do
pojecia prawa, jak n. p. o scistym zwigzku pomiedzy prawem a da-
nymi stosnnkami gospodarezymi, o znaczeniu »sily« w prawie w prze-
ciwienistwie czesciowem do szkoly historyeznej, aczkolwiek Ihering
znaczenie »sily« w prawie podnosi do takiego stopnia, Ze gléwnie
przez to autor zostal sprowadzony na falszywsg droge i spowodo-
wany do swej nieszczesne] definicyi prawa. Prawda, ze definicya
sprawem jest sila< nie zostata odkrvtg przez Theringa; znajduje sie
ona juz u Hobbes'a i Spinozy, a zwlaszeza polityey wszystkich
narodéw i czaséw te definicye czesto w praktvee zastosowywali 2
co prowadzilo i prowadzi¢ musialo do anarchii. W Polsce?® nie
potrafiono wezas otrzgsngé sie naleZzvcie z takiego
zapatrywania na prawo, co stalo sie jednym z glé-
wnych powodé w jej upadku. Nie wieec dziwnego, ze i dzi-

* N. p. Eck, Windscheid u. Thering (Berlin 1893) 35. 36. DuZo slusznosci
ma Kohler, Windscheid u. Thering, w czasopidmie >Zukunft« (Berlin) 1893 Nr.
17 str. 113, kiedy o »Duchu prawa rzymskiego« Theringa moéwi, Ze »jego caly
duch prawa rzymskiego nie jest niczem innem, jak fryzyjskiem [Thering pochodzil
z Fryzlandyi] uwielbieniem Zyecia prawnego, ktdre Ihering uwazal za rzymskiee.

* To zaznacza tez F. Lasalle, Macht u. Recht (Gesamtwerke I 103:
sw rzeczywistoéci jednakze sila ma pierwszenistwo przed prawem, aiZ prawo
z swej strony zbierze dostateczne sily, aby zdruzgotaé sile nieprawae. Ze sléw
Lasalle’a oezywidcie nie wynika, jakoby on uwazal »sile« za istole prawa, ra-
czej zwraca on uwage na to, ze czesto »silac naduZiyws swej przemocy do
ustanowienia niesfusznego prawa.

* Ponure obrazy z Zycia prawnego na Czerwonej Rusi w pierwszej polo-
wie XVII wieku kreéli Loziriski, Prawem i lewem I II. (2 wyd. Lwoéw 1904},
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siaj za przykladem wielkich mez6w stanu — u ktdérych ta ssilac
ma zupelnie inne zadanie, jak o lem jeszcze bedzie mowa — rdzni
mali polityey, miasteczkowi i prowincyonalni, sgdza, Ze majac
»silee, majg »prawo« za soba, przyczem chetnie powolujg si¢ na
[heringa. Chociaz zatem Ihering nie byl pierwszym, ktory wypo-
wiedzial zdanie, ze prawem jest sila, o jednakze on by? pierwszym,
ktéry dla takiego pojmowania prawa starat si¢ o szeroki podklad
teoretvezny .

Thering oglosi! swoje zapatrywania w dwéch obszernych dzie-
tach pod tytulem »Geist des romischen Rechts« (Duch prawa
rzymskiego) I I, 1 (5 wyd. 1891, 1894), 11, 2. III, 1 (4 wyd. 1883,
1888) (pierwsze wydanie wyszlo 1852—1858) i »Zweck im Rechte
(Celowo$é w prawie) I 1I (3 wyd. 1893. 1898 posmiertne) (pierwsze
wydanie wyszlo 1877), oraz w glodnej, popularnie napisanej, roz-
prawie »Der Kampf ums Recht« (Walka o prawo) 1872 (bez zmiany
kilkanascie razy wydanej).

W dziele p. t. »Geist des rdmischen Rechts« Ihering pra-
gnie wykazaé na pozytywnem prawie rzymskiem, jaka jest
rola prawa w Zyciu ludzkiem, i jakimi érodkami prawo rzymskie
te role spelnilo (Vorwort str. VII). Znaczenie prawa rzvmskiego,
tak wywodzi IThering, polega na tem, ze ono przezwyciezylo naro-
dowy charakter prawa i wytworzylo uniwersalne prawo. Nardd,
ktéry nie potrafi nadaé swemu prawu uniwersalnego charakteru,
traci racye odrebnego bytu (I 3 n, zob. 313 n). Przepiekne wy-
wody w przeciwienstwie do zapatrywan pierwszych przedstawicieli
szkoly historyeznej! W istocie, badajge ewolucye kultury, a w dal-
szym ciggu ewolucye prawa, moZzemy stwierdzié, Ze pierwsza epoka
rozwoju w kulturze narodu ma nawskro$ narodowy charakter. Ale z2a-
den naréd nie jest tak bogatym w swych zasobach kulturalnych,
aby mo6gt od siebie rozpoczgé kulture ludzkodei i zastapic kul-
ture ludzkodei swg kulturg narodowa. Jest dowodem zywotnosel
narodu, jezeli on potrafi skierowaé rozw(éj swej kultury naro-
dowej na droge knltury swiatowej, zasilajac sie dorobkiem

LY o

B e b e

t [hering wprawdzie zastrzega sie (Geist II, 2 przedmowa do pierwszego
wydania) przeciw naduzyciom jego definicyi (»dla tego niewlasciwe zastosowanie
mego zapalrywania, lekkomysinogé i powierzchownosé, jakie okazano Pprzy te]
gposobnogei, sa mi w glebi mej duszy wstretnemi«; podobnie w przedmowie do
2-go wydania swej rozprawy p. t. Walka o prawo), ale to nie Homaczy g0 do-
statecznie, albowiem definicya jego prowadzi wprost do spaczenia pojecia prawa.
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kulturalnym innyeh narod6w, zwlaszcza starszych w dziejowym po-
chodzie kultury ludzkosei . Przez to naréd bynajmniej nie zatraca
swej odrebnodei narodowej (to bylby mglisty kosmopolityzm,
liczacy rzesze zwolennikéw w pierwszej polowie zeszlego wieku),
lecz rozwija swg kulture narodowg réwnolegle (w réwnolegle] linii
rozwojowej) z kulturg innych narodéw, dawniejszych i dzisiejszych,
zasilajae kulture innvch naroddw, kulture ludzkosei, wlasnym naro-
dowym dorobkiem ecywilizacyjnym, a z drugiej strony znajdujgc
oparcie o linie rozwojowa w ewolueyi kultury $wiatowe] % Tak roz-
winelo sie prawo rzymskie, od kiedy ono coraz wigcej zasilalo
sig prawem Swiatowem, wytwarzajagcem sig¢ w stosunkach swialo-
wych, ius gentium zwanem. Przejicie za$ z narodowej kultury do
kultury $wiatowej odbywa sie¢ w znacznej czeSci droga naslado-
wnictwa s Nardd, kiéry potrafi stangé tylko na narodowyeh pod-
stawach kulturalnych, szybko te podstawy wyeczerpuje, poczem na-

1 Zob. Kohler, Das Recht als Lebenselement der Vilker, Wiirzburg 18587,
G. Tarde, Les transformations du droit (Paris 1893) 174 n., Breysig, Der
Stufen-Bau und die Gesetze der Weltgeschichte (1905) 8 n. Szujski uznaje, Ze
kazdy naréd sklada swéj dorobek cywilizacyjny do cywilizacyi wszechludzkiej,
ale nie przyjmuje ewolucyi narodowej kultury do poziomu kultury Swiatowej,
zadawalniajac sie »oscylacya« zasobéw kultury narodowej (Dziela II, 1 str. 4;
I, 7 str. 166). Poréwn. tez Dembinski, Szujski i jego synteza dziejow (Kra-
kéw 1908 Nakladem Ak. Um.) str. 7. 8. 20.

* Oczywidcie nie nalely sadzié, jakoby ewolucya odbywala sie w sposéb
mechaniczny i w prostej linii; ewolucya odbywa sie raczej w linii spiralnej,
droga postepu i cofania sie. Zob. Worms, Philosophie des sciences sociales
I 241 n., A. Sturm, Psychologische Grundlage des Rechts (1910) 39 n.
Mylnem za$ i dzisiaj stusznie porzuconem jest zapatrywanie, jakoby ewolu-
cya stosunkéw spolecznych i gospodarczych wsrod ludzi odbywala sie wedlug
tych samych zasad, co ewolucya w przyrodzie, Zapalrywanie takie, po-
wstale pod pierwszem wrazeniem olSniewajacych rezullatéw badani przyrodni-
czych, dzisiaj nie liczy juz powaznych zwolennikow. Rezultaty badarh przyrodni-
czych tylko o tyle maja znaczenie dla nauk spolecznych, iz przyjmujemy, e
takze w stosunkach ludzkich odbywa sie sewolucyas, choé na odmiennych za-
saduach oparta, ktérych badanie jest zadaniem nauk spolecznych, a pomiedzy
niemi takze mauki prawa. Zob. Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1900) 25 n.,
Wundt, Einleitung in die Philosophie (o wyd. 1909) 89 n.,, Nusbaum, Idea
ewolucyi w biologii (1910) 423 n., 512 n.

* Zob. G. Tarde, Les lois de I'imitation (Paris 1890), oraz Les lois sociales
(5 wyd. Paris 1907) 36 n., 1568 n. Worms, j. w. I (Paris 1908) 79 n. Poréwn,
te? W. Korycki, Nadladowanie i tworczoéé. Biblioteka Warszawska 1910 (sly-
czeni) 154 n.
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stgpié musi wewnetrzny rozklad w stosunkach spolecznych i gospo-
darczych. W Polsce najodpowiedniejszy czas do wkroczenia na
droge kultury $wiatowej byl wiek XVI, kiedy Polska znajdowala sie
w pelni swych sit tworezych, moeg ktérych bylaby potrafita prze-
robi¢ w sobie ten wielki proces kulturalny. Proces ten byl sie roz-
poczal Y, ale nie zostal przeprowadzonym, zwlaszeza tez nie w dzie-
dzinie prawa. Slusznie zatem, choé bezskutecznie, nawolywatl do re-
cepcyi prawa rzymskiego, jako waznego czynnika kultury $wia-
towej, Piotr Royzius, prefesor prawa rzymskiego we Wilnie
i Krakowie 2,

Wywodzi dalej IThering (I 26 n.), 2e wedlug panujgcego za-
patrywania prawo jest czem$ poza stosunkami spolecznymi i go-
spodarczyvmi ludzi stojgcem, za pomocg kidrego te stosunki zostajg
zewnetrznie urzgdzone, i utrzymuje sfusznie, Zze tak nie jest, Ze
raczej prawo tkwi w samych stosunkach spolecznvch i gospodar-
czych ludzi.

Ale pokazuje sie¢ zaraz, jak bardzo Ihering jest sklonnym do
przesady. Utrzymuje on, Zze, w miare jak stosunki spoleczne i gospo-
darcze sie ulozyly, takiem tez jest prawo tych stosunkéw. UtoZsamia
on zatem stosunki spoleezne i gospodareze lndzi z prawem. Tylko dal-
szg konsekwencyg tego kardynalnego btedu lheringa jest, ze
dochodzi on do definicyi »prawem jest sila<. Gdy bowiem w sto-
sunkach spolecznych i gospodarezych ludzi zwykle rozstrzyga sila,
wigc 1 0 prawie musi rozstrzygaé s»sita<, skoro prawo jest identy-
cznem z stosunkami spolecznymi i gospodarczymi ludzi. Wobee tego
z calym naciskiem zaznaczyé naleZy, co zreszta od Arystotelesa po-
czgwszy ® powszechnie jest przyjetem, Ze prawo ma posredni-
czgcg role w stosunkach ludzi. Prawo zawsze i wszedzie objawia
si¢ nam jako czynnik, ktéry rozstrzyga spory pomiedzy ludZmi.
Pierwsza forma, w ktorej zawsze i wszedzie przedstawia sie nam

T, T i)

t Zob. Szujski, Dziela II, 7 str. 11 n.

* Zob. Petri Royzii Decisiones (Krakéw 1563) w przedmowie do krdla
Zygmunta Augusta, pag. B II. Poréwn. tez Ossoliniski, Wiadomosci history-
czno-krylyczne II (Krakéw 1819) sir. 160. 204, 10. Juz w XV wieku wystapil
za recepeya prawa rzymskiego Ostrordg w swojern Monumentum; zob.
Bobrzynski, Jan Ostrorég, studyum z literatury politycznej XV stulecia, Pa-
migtnik Akad. Um. w Krakowie, Wydzialy filol, i hist.-filoz. V (1886) 82.

? Ethic, Nikom, V 6 n. Arystoteles wyraz 3ixawv (sprawiedliwe) wywodzi
od lego, Ze sprawiedliwe rozstrzyga (2xz) pomigdzy stronami.
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prawo, jest wyrok sedziego w sporze pomiedzy stronamil, Ale w za-
patrywaniu Iheringa tkwi my$l stuszna, tylko ze ta mysl sluszna
przez niego zbyt skwapliwie zostala uogélniong i przesadzong w lem
uogblnieniu, jak to si¢ niestety zbyt czesto zdarza u tego autora
o dalekim widnokregu, ale zbyt gorgeym temperamencie. Slusznem
jest, ze prawo nie jest czem$ po za stosunkami spolecznymi i go-
spodarczymi stojgcem, za pomocg czego moznaby te stosunki do-
wolnie ulozyé, lecz ze prawo tkwi w samych stosunkach ludzkich 2.
Ale ono nie jest identycznem z stosunkami spolecznymi i gospodar-
czymi, bo w takim razie prawo bytoby niepotrzebnem 3, lecz

* To wyrazaja tez prawnicy rzymscy zaznaczajac, ze zadaniem prawa
jest, nikogo nie krzywdzié, kazdemu daé to, co mu sie naleiy (mneminem laedere,
suum cuique tribuere). Trafnie wywodzi te poéredniczaca role prawa Lotmar,
Jy w. 70 n. a Jodl, Wesen des Naturrechts w Jurist. Vierteljahrschrift 25 (Prag
1893) str. 4 zaznacza, Ze »prawo jest zawsze i z koniecznosci slosunkiem wza-
jemnym (Wechselverbiltnis)e, Loening, Wesen u. Wurzel des Rechts (1907) 12
sfusznie przeciw lheringowi podnosi jako jeden z najgiowniejszych zarzulow, 1z
Ihering zdaje sie zapomnial zupelnie, Ze prawo zawsze 1 wszedzie sluzylo »roz-
strzygnieciu przy sprzecznych interesache, gdyby bowiem przyjeto zapatry-
wanie lheringa, nie mianoby odpowiedzi na zapytanie, czyim »>inleresome prawo
ma sluzyé. Podobnie wyraZa sie Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1900) 311.
Bekker, Recht muss Recht bleiben (1896) 40 zaznacza, Ze »kazda uslawa jest
staraniem zadosyéuczynienia sprzecznym interesom; ustawa moze byé lepsza lub
gorsza, zaleznie od lego, czy ona wigcej lub mniej zbliza sie¢ do lego celu; ni-
gdy ona nie bedzie bezwzglednie dobrae.

* Poréwn. trafnie Unger, System d. Osterreich, Privatr, I (b wyd. 1892)
str. 3 uw. b.

3 Te konsekwencye wyciagnal w samej rzeczy v. Kirchmann, Wert-
losigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft 1848, a z wyrainem powolaniem sig
na zapatrywanie lbheringa Baumstarck, Was ist Recht? (Mannheim 1874) 12,
13. Zob. przeciwko takiemu zapatrywaniu Sternberg, 1. H. von Kirchmann u.
seine Kritik der Rechtswissenschaft (1908) 8 n. Porown. tez pigkne wywody, ja-
kie robi Kornfeld, Sociale Machtverhiiltnisse. Grundziige einer allgemeinen
Lehre vom positiven Rechte auf sociologischer Grundlage (Wien 1911), ktory
§cisle stoi na stanowisku, Ze prawo jest wynikiem stosunkéw spolecznych 1 go-
gpodarczych ludzi, ale nie utoZzsamia bynajmniej prawa z tymi stosunkami, lecz
uwaza trafnie prawo za czynnik wynikajacy z stosunkéw ludzkich (zob. str. 16.
97. 82. 8b. 88., oraz 48 uw. 13, gdzie wyraZnie zastrzega si¢, jakoby byl zwo-
lennikiem teoryi »silye). A lo, co Kornfeld (18, 82 n.) nazywa »spolecznym
stosunkiem sily« (»sociales Machtverh#iltnis<), oznacza tylko stosunek spoleczny
obdarzony ochrona prawna i przez to przedstawiajacy »silge; ta »sila« wynika
z »powagi« (»Zwangsmomente) prawa, kiora lely -w zrealizowaniu prawa. Ta
»silac jest zatem tylko jedng strona tego stosunku spolecznego, jest jego przy-
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ono jest regulatorem tych stosunkéw, godzgeym sprzeczne interesy
jednostek do wspolnego celu Zycia spolecznego. Zapewne, Ze zdarza
8i¢, 12 wigkszosé »silg« narzuca prawo mniejszoéci; woéwczas tak
slworzone prawo niewgtpliwie jest obowigzujgcem prawem, i kto
rzeczy bierze powierzchownie, moze powiedzieé, Ze w rezultacie takie
jest prawo stosunkéw, jak te stosunki spoleczne i gospodarcze sie
wlozyly. Ale przypatrzmy sig tej rzeczy bliZej, a z tatwoicia stwier-
dzimy jednostronnosé takiego rozumowania. Po pierwsze: nie zawsze
wigkszos¢ lub wigksza sifa bedzie mogla ustanowié takie prawo,
jakiego sobie zyczy ze wzgledu na swoje jednostronnie pojete inte-
resy, albowiem mniejszos¢ lub mniejsza sita bedzie sie bronila, a cho-
ciaz wigkszos¢ moze ma sile do przeprowadzenia swego »prawas, to
mimo to prawo bedzie cz¢sto skompromisem«, wypadkows tej »walki
0 prawo« z obu stron *. A zatem nawet w takim wypadku prawo nie
przedstawia »sily<, lecz cos mniejszego. Kazda strona uzyska uwzgle-
dnienie w prawie nie tyle, ile moglaby silg przeprowadzié, lecz mniej
od tego, co musi byé uwzglednionem z powodu »sily« mniejszodci. Nie
mozna ez wobec tego rozumowaé w nastepujgcy sposob: Jezeli je-
dnostka wprawdzie od prawa nie uzyska tyle, ile wynosi jej »sila«,
lecz mniej, ze wzgledu na »sile« drugiej jednostki, to mimo to za-
wsze bedzie »sila« rozstrzygaé o wymiarze prawa, a zatem prawo
w swej treSci bedzie »sila<, choé¢ nie silg réwna sile jednostki,
lecz »>silg« mniejszg. Wobec tego nalezy zaznaczyé, Ze prawo
nie jest identycznem z >silg< jednostki, lecz przedstawia stosu-
nek »sil<« obu czy kilku stron, prawo lezy w podrodku tych
»sil<. Po drugie, jest bledem, Jakoby prawo zawsze powstawalo
przez »walke¢ o prawo«. Dzieje to sig czesto w prawie polity-
cznem, a nawet tam nie zawsze, ale rzadziej juz w prawie pry-
watnem, bo tutaj nikt przewidzie¢ nie moze, czy bedzie w da-

%

miotem, ale nie wyczerpuje istoty lego stosunku. Nie utrzymuje tez tego Korn-
feld, ale pragng to zaznaczyé, aby nie cheiano lalszywie powolywaé sie na tego
autora. Od Iheringa Kornfeld réZni sie zasadniczo; wystarczy wskazaé, 2e »sto-
sunek sily« u Kornfelda okresla prawo podmiotowe jednostki jako moznosé,
i w tem znaczeniu jako »sile« Jednostki, kiedy Ihering okreéla przedmiotowe
prawo jako »silg«. Zasadnicza roznice pomigdzy Iheringiem a Kornfeldem stwier-
dzi¢ mozna, jeieli si¢ z wywodami Kornfelda poréwna to, co lhering (1. 140)
mowi o »panowaniue jednostki, wynikajacem z jej egoizmu.

! Podnoszg to tez F, v, Wieser, Uber die gesellschafllichen Gewalten
(mowa rektorska w Pradze 1901) str, 19 i F. Klein, i, w. 16,
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nym wypadku w woli pozywajgcego czy pozwanego, a zatem kazdy,
kto ma wplyw na ustawodawstwo, zechce glosowaé za uwzglednie-
niem wszystkich intereséw. A dalej bledem jest, jakoby prawo
uwzglednialo tylko interesy tych, ktérzy o to uwzglednienie formal-
nie sie starajg, ktérzy »walczq o prawoe 1. Takie pojmowanie musi
prowadzié¢ do nieustannych walk o formalne prawo i odciggac
energie ludziodrzeczy, t.j. od wzmozenia rzeczowych
zasob6w kulturalnych, musi wprost zacheca¢ do walki »prze-
ciw prawus, i przez to podkopywaé szacunek dla prawa, ktory
jest podstawg normalnie funkcyonujgcego prawa. Kazde rozumne
prawo musi uwzglednié i uwzglednia interesy nie tylko »walczgcyche«
jednostek czy warstw spolecznych, lecz wszystkie interesy jednostek
spoleczenistwa, wazgc ich zasoby kulturalne, bez wzgledu na to, czy
w imieniu tych zasobéw kulturalnych zgloszong jest »walka< czy
nie. > Wiekszosé« czy >wigksza silae, kidéra gwalci »mniejszosé« lub
mniejsza »sile<, lub zapoznaje zasoby kulturalne mniejszosei, bez
wzgledu, czy o nie toczy si¢ walka, szkodzi tym zasobom kul-
turalnym mniejszoseci, a przez to szkode przynosi cafosci, a za-
tem tez sobie samej. Nie mozna wobec tych wywodOw przeciw za-
patrywaniu Theringa podnosi¢ zarzutu, Ze zawierajg one tylko po-
stulat, »pobozne Zyczenia< wobec prawa, ale ze niestety »>twarda«
rzeczywisto$é przeczy tym wywodom, Ze niestety w rzeczywistoscl
rzeczy lak sie nie ukladajg. Przeciw temu zarzutowi nalezy zaznaczy¢,
co nastepuje: Po pierwsze, jest blednem, jezeli utrzymuje sig, Ze
w >rzeczywistosci« wigkszo$é nie liczy sie z mniejszoscia, ze w rze-
czywistodci rozstrzyga »sila<. Przeciwnie, nalezy powiedzie¢ 1 stwier-
dzié, ze w rzeczywistodci wiekszosé zwykle liczy sie z mniejszoscia,
i ze tylko wyjatkowo dopuszcza si¢ pogwalcenia mniejszosci. Jezeli
zwazymy, jaka jest niezliczona ilos¢ zasad prawnych, urzgdzajgcych
niezliczone stosunki spoleczne i gospodarcze ludzi pewnego nowozy-
tnego parstwa, i jezeli przypatrzymy sie, jakin sposobem te zasady
prawne doszly do zaistnienia, to Zadng miarg powiedzie¢ nie mo-
zemy, Ze te zasady prawne w swej znaczne] wigkszosci s§ wyni-
kiem zwyciestwa wigkszej sily nad mniejszg silg, przeciwnie z calg

t Przeciw pojmowaniu u Stammler'a spoleczenistwa jako organizacyi
walczacych z soba jednostek, trafnie Makarewicz, Sluszne prawo, Przeglad
prawa 81 (Lwoéw 1906) str. 319 n. Pigknie méwi L. Bourgeois, Essai d'une
philosophie de la solidarité (Paris 1902) 78: #Ce n'est pas la lutte pour la vie,
¢’est I'union pour la vie qui parait étre la loi de I'évolulion humaines,
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- stanowezodeig - twierdzié mozna, Ze przemozna wigkszos¢ zasad
prawnych (zwlaszcza prawa prywatnego) powstala z uwzglednieniem
interes6w wszystkich jednostek panstwo zamieszkujgeyeh. Ale jest
dodatnio znamiennem, Ze, poniewaz nasze uczucie sprawiedliwosci
jest bardzo wraZliwem, te nieliczne wyjatki, w ktérych »prawoe
zostaje pogwalconem i mniejszo$¢ lub mniejsza sila podwie-
cona interesom wiekszosci lub wigkszej sily, wydajg nam sig
psychologicznie tak razgcymi, iz sadzimy, Ze cale pojecie prawa ule-
glo zniszczeniu lub przynajmniej przeksztalcenin w tym kierunku,
iz prawo w swej istocie nie jest niczem innem, jak »silg<. A dalej:
Nie nalezy sadzié, jakoby wigkszo$¢ zwykle uwzgledniala interesy
mniejszosei, powodowana wylgeznie szlachetnem uczuciem altrui-
zmu. Zapewne, ze w czedci i takie uczucie zawazylo na szali (jest
blednem, jakoby wszyscy ludzie kierowali si¢ wylgeznie skrajnym
egoizmem), ale gléwny powdd uwzglednienia intereséw mniejszosci
le2y w tem, Ze prawo w swej istocie jest wyréwnaniem
sprzecznych intereséw. Zapewne, ze w danym wypadku moze by¢
»silg« ustanowione prawo, ktére gwalci »mniejszosc«, ale takie prawo
bedzie »sztuczneme« prawem, ono bedzie »prawems< sprzeciwiajgcem
sie¢ istocie prawa, ono nie bedzie wynikiem realnych stosun-
k6w spolecznych i gospodarczych, lecz utworem fantazyi, ktory
brutalno$cig gwalcié pragnie rzeczywisto$é. Takie
sprawos bedzie wiodlo niedtugi Zywot »sztuczny<, bo rzeczywistosé
zadaje klam nawet najpewniejszym rachubom, ktére tej rzeczywi-
stodci uwzglednia¢ nie chcg. Prawo wylwarza si¢ z samych real-
nych stosunkéw spolecznych i gospodarczych, prawo jest wia-
énie spojnig w Zyciu spolecznem wérod sprzecznych intereséw
jednostek. Prawo, ktére jest tylko wyrazem sily, musini-
weczyé Zycie spoleczne, musi prowadzié¢ do »zatomi-
zowaniae« spoleczelnistwa, wytwarzajgc stan Zycia ludzi, beg-
dgcyeh z sobg w nieustannem bellum omnium contra omnes. O 2Zyciu
»spoleczneme, 0 »spoleczeristwie« w takim stanie »zalomizowanymse
méwié¢ juz nie moZna.

Kresli Ihering dalej (L. 81 n.) obraz epok rozwojowych prawa
rzymskiego, na razie najdawniejszej epoki (I. 89—311), podnoszgc
niejedne pigkne mysli, ktérych tulaj przytaczaé niepodobna. Ale za-
sadnicza charakterystyka prawa tej epoki jest bledng i zbyt nacig-
gang, aby mogta stuzy¢ do udowodnienia jego tezy, Ze »prawem
jest sila<. Jezeli Rzymianie czeste prowadzili wojny na zewnglrz
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i innym szczepom dyktowali »prawoe w traktatach, jezeli takze
w wewnetrznych stosunkach patrycyusze dopuszezali sig wobee ple-
bejuszéw gwaltu, oraz odwrotnie plebejusze »silge wywalczyli swe
prawo, to chodzi tu tylko o sposéb powstania prawa, ale bynaj-
mniej nie o calg istot¢ prawa. W tej »sile« lezy powaga (autorytet,
czynnik przymusowy, » Zwangsmoment«, »1a contrainte«) prawa, o czem
ponize] obszernie] bedzie mowa, ale nie cale pojecie prawa. Gdy
chodzi o pytanie, jakg jest treséprawa, nie wystarcza
stwierdzenie jednego czynnika, lecznalezyobjgcé cale
pojgcie prawa; nie wystarcza wykazaé¢ jak prawo cze-
sto powstaje, ale nalezy stwierdzié, jakg rol¢ prawo
odgrywa w stosunkach ludzkich. Nie wolno tez zapominaé,
ze nawel w te] pierwsze] epoce prawa rzymskiego nie wszystkie
prawa powstaly przez gwatlt; a zatem gwalt nie moze by¢
niezbednym czynnikiem prawa? »Sila<, ktéra tkwi w pra-
wie, moze i pokojowo doczekaé sie uznania. Tak samo, jak dre-
wniany stod, ktéry zostaje sporzgdzony 2elaznemi narzedziami, nie
staje si¢ stolem Zelaznym, tak samo prawo nie zatraca swej istoly
przez to, ze w danym wypadku zostalo »gwaltem< ustanowione.
To samo nalezy powiedzieé¢ przeciw wywodom Iheringa (I. 167 n.,
209 n, 216 n., 223 n.), ze w drugiej czesci tej najdawniejszej epoki
prawa rzymskiego prawo powstaje przez umow . Nie chcge wecho-
dzié w teorye¢ Rousseaun’a o umownem powstaniu prawa i pan-
stwa, wystarczy zaznaczyé, Ze takZze w tym wypadku co najwyzej
mamy przed sobg jeden nowy sposOb powstania prawa, ale bynaj-
‘mniej nie wyt!émaczenie, czem jest prawo w swej istocie.

Musial spostrzec si¢ Ihering, na jak wgtpliwych podstawach
opiera swg dotychczasowg argumentacye. To tez aulor stara sig
siegngé glebiej, 1 przystepuje do obszernego uzasadnienia swego »s y-
stemu egoizmu« (I 312 n, Zweck I 47 n.).

Punktem wyjécia dla wywodéw Iheringa stanowi znéw prawo
rzymskie. »Egoizm jest motywem rzymskie] uniwersalnosci< (I.
319 n.). W zyciu narodu rzymskiego rozsirzyga »egoizm narodo-
wye (I. 321). >Motywem rzymskiej religii jest egoizme« (I. 323).
Wszystko jest tak urzgdzonem, aby bylo praklyeznie uzytecznem.

!t Podnosza to slusznie A. Sturm, Psychologische Grundlage des Rechts
(1910) 84 n, F. Klein, Die treibenden Krifle der neueren Rechisenlwicklung
w Allg. Osterreich. Gerichtszeit. 61 (1910) Nr. 47 str. 9 w odbh.

Koschembahr-Lyskowski, 2
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W tem lezy »celowodée« w prawie, ktore ma nawskro§ utylitarny
charakter. Co jest praktycznie uzytecznem, to tez jest ety-
cznem. Co stuzy praktycznym interesom narodu, to jest »idealem«
prawa rzymskiego. Tg zasadg kieruje sie poszczeg6lny obywatel
rzymski, jak caly naréd. »Nienasycony demon egoizmu rzymskiego
po$wieca wszystko swemu celowi uzytecznodei praktycznej, szezgscie
i krew wilasnych obywateli, jak narodowos¢ obeych narodéw (L. 322 n.,,
327). »Razymski charakter wraz z swemi cnotami i wadami mozna
oznaczyé jako system uporzgdkowanego egoizmus (L. 326).
»Glowng zasadg tego systemu jest, Ze niZsze zostaje poswigcone
wyzszemu, jednostka paistwu, poszczegblny wypadek abstrakcyjne]
zgsadzie, chwila obecna stanowi trwalemu< (I 326). »Prawo jest re-
ligig egoizmu« (I 328).

Tom drugi i trzeci »Ducha prawa rzymskiego« poswigcone sg
charakterystyce rzymskiego prawa, ius strictum zwanego, gdzie autor
niejedng piekng mysl podaje, ale w calosci bynajmniej nie zdolal
wykazaé egoistycznego chavakteru prawa rzymskiego. Prawo rzym-
skie jest nie mniej i nie wigcej egoistycznem, jak inne prawa, a od-
réznia sie tylko dodatnio od innych praw pomnikowem wyrobieniem
zasad prawnych, co znéw IThering czesto trafnie wykazuje. Wprost
za$ przeciw Iheringowi przemawia, kiedy on sam sltusznie jako uniwer-
salng zastuge prawa rzymskiego podnosi, Ze ono ugruntowalo r6wnosc
w zastosowaniu zasad prawnych, i t¢ rowno$é uwaza za
wazny postulat sprawiedliwodei (II. 35), ze wyrobilo zasadg slu-
sznoéci (ius aequum) w sgdownictwie cenzora (Il 50 n.), utrwalito
zasade szacunku dla nabytyeh praw prywatnych (IL. 71 n.),
ustalilo niezawislo$é sgdownictwa (II. 77 n.), stworzylo za-
sade r6wnodci wszystkich wobec prawa (IL. 88 n)%; za-
znacza tez (IL. 68 n.) stusznie wrazliwosé rzymskiego poczucia prawa
przeciw formalnemu prawu. Gdzie tu jest skrajny egoizm prawa
rzymskiego ?

Dla dalszego uzasadnienia swego »systemu egoizmu« wywodzi
Thering podmiotowg podstawe ustroju prawnego w prze-
ciwienstwie do przedmiotowej podstawy (I. 124 n, Il. 126 n,

t 0 przeprowadzenie tej zasady w Polsce dopominal si¢ juz Ostrordg
w swojem Monumentum. Zob. Bobrzyhski, j. w. 84 Tarnowski, Pisarze
polityezni 1. (1886) 89 n., péZniej takie Frycz Modrzewski, zob. Kot, Wplyw
starozytnoéci na teorye polityczne Andrzeja Frycza z Modrzewa, Rozpr. Akad,
Um, Wydz. hist.-filoz. b4 (Krakéw 1911) 2321,
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146 n., 1566—218, 218—234). Podmiotowa podstawa ustroju pra-
wnego polega na tem, ze prawo bierze za tlo swego dzialania swo-
bode jednostki. Jednostka dziala swobodnie, prawo nie narzuca je-
duostce dzialania; prawo krepuje tylko swobodne dziafanie jednostki
tam, gdzie to koniecznem jest, aby druga jednostka rdéwniez swo-
bodnie mogla dziata¢. Ustrdj prawny zatem, ktéry ma podmiotowsq
podstawe, nie tworzy stosunkéw spolecznych i gospodarczych lu-
dzi, lecz bierze stosunki spoleczne i gospodarcze, jak one sg, 1 urzg-
dza je jedynie, aby umoZliwié Zycie spoteczne ludzi. Prawo Lwo-
rzy jedynie niezbgdne warunki dla umozliwienia wzajemnego swo-
bodnego dzialania jednostek. W przeciwienistwie do podmiotowe]j pod-
stawy polega przedmiotowa podstawa ustroju prawnego na lem, 2Ze
prawo ukltada stosunki spoleczne i gospodarcze ludzi, jak je uwaza
za najodpowiedniejsze, nie ogladajgc si¢ na te, czy Jednostki tego
pragng lub nie. Jednostka nie dziala swobodnie, lecz jest jedynie
»materyaleme« w reku prawa. Taka podstawa prowadzi oczywiscie
do niewoli osobistej (IL 126).

Zaznacza autor (1. 25), Ze panujgce zapatrywanie pojmuje prawo
jako »>przedmiotowg organizacye swobody jednostek«<. W przeciwien-
stwie do tego twierdzi on (I. 332), 2e »prawo nie jest przeko-
ngniem, zdaniem, wiadomoscig i t. d.,, w ogole zadng intelektualng
potencyg, lecz potencyg moralng, ono jest wolg. Tylko wola jest
w moznosci udzielenia prawu tego, co stanowl istot¢ prawa — mia-
nowicie rzeczywistego istnienia, tylko wola ma moc realng, moc twor-
czge. W tem zdaniu tyle zn6éw jest slusznego, Ze »powagac« jest nie-
zbednym czynnikiem prawa, bo prawo, ktére nie zostanie urzeczy-
wistnionem, nie jest prawem; ale ta moc w prawie jest tylko jednym
czynnikiem prawa, a nie przedstawia istoty prawa. Nie inaczej
wolno rozomie¢ nastepujgce piekne zdanie: »naréd moze byé intele-
ktualnie jak najbardziej uzdolnionym; jezeli mu brakuje moralne]
sily, energii i stalosci woli, nigdy prawo w nim si¢ nie rozwinie«
(I. 332). Prawda, Zze »system swobody< nadaje si¢ tylko dla naro-
dow dojrzalych, kiedy narody niedojrzale, w celu wychowania swego,
potrzebujg »systemu niewoli« (II. 131). Rzymskiemu prawun odpowiada
nie dawa¢ sztucznego (przez prawo) poparcia jednej stronie
kosztem drugiej (II. 90). »Zadaniem i obowigzkiem panstwa jest
uznaé tworczg wole jednostki i udzieli¢ jej ochronye« (1l 129). Kazdy
ma mieé tyle prawa, ile ma »sily« jako wytworu swej tworeze]
woli (I 133. 139). Kazdy jest sam twircg swego losu prawnego.

g
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»Tredcia kazdego stosunku prawnego, jezeli ten stosunek oczyscimy
z nieistotnych dodatkéw i stwierdzimy jego istoine jadro, jest moc
woli, panow anie; réznice w stosunkach prawnych polegajg na ré-
znicach w stopniach panowania« (L 140). Swobode dzialania jednostki
i sposobienia sobie samej losu mozna tez nazwa¢ »autonomige
jednostki (II. 146 n., 156—218). »Stad kazde prawo podmiotowe jest
konkretng i écisle okreslong mocg woli« (II. 293). »Wszystkie sto-
sunki prywatno-prawne sg stosunkami sily« (Il 294). Ale Ihe-
ring przy tej sposobnosci (II. 146 uw. 162) robi zasirzezenie: »czy
jednak pojecie sily jest w stanie stworzy¢ trafne zrozumienie
prawa, o tem zob. IV § 60«. W tem zas wskazanem miejscu (II],
1 sir. 328 n.) wraca jednakze do swych poprzednich wywodow, po-
wolujge sie na Hegla, ktéry réwniez istol¢ prawa upatrywal w »po-
wszechnej woli<. »Albowiem istota prawa, cokolwiekbadZz bedzie jego
zadaniem i celem, polega na urzeczywistnieniu; warunkiem zas urze-
czywistnienia prawa jest sila, organem i przedstawicielem sily jest
wola« (III, 1 str. 328). Pigkne wywody, przeciw kiérym nic nie by-
toby do nadmienienia, gdyby Ihering byt powiedzial, ze jednym z isto-
tnych czynnikOw prawa jest »powagac« t. zn. urzeczywistnienie prawa,
i ze tg powagg jest »sila<. Ale Thering i tutaj, jak bardzo czeslo,
idzie za daleko, i w tej »sile« upatruje calg istote prawa. Idge zas
dalej drogg swego rozamowania i powolujgc sie na Hegla, Ilhe-
ring dochodzi do okreélenia pojecia prawa podmiotowego.
O prawie podmiotowem méwimy wéwcezas, kiedy chodzi o ro-
szczenie jednostki, o to, co jednostce przysluguje. Jezeli A jest wila-
Scicielem domu, to ta wilasnosé jest jego podmiotowem prawem.
Przedmiotowe prawo za§ oznacza zasade prawng, przepis pra-
wny, oraz og6l zasad, wzglednie przepiséw prawnych, n. p. kodeks
Napoleona, powszechna ustawa cywilna austryacka. Kiedy mowi sig
0 »prawie«, woéwczas mamy na mysli tylko » przedmiotowe prawos,
t. zn. wszystkie zasady i przepisy prawne, jakie obowigzujg w sto-
sunkach spolecznych i gospodarczych ludzi. Ale jest rzeczg oczywi-
slg, ze pomigdzy prawem podmiotowem a przedmiotowem istnieje Sci-
sly zwigzek, chociaz one sg odrebnemi pojeciamil. Jednostka ma
tyle prawa podmiotowego, na ile prawo przedmiotowe (zasady pra-

! Prawo przedmiolowe oznacza porzadek spoleczny i ogdl zasad ten po-
rzadek urzeczywistniajacych, prawo podmiotowe za$ okresla, co jednostce uczynié

wolno, czego ona moze Zadaé. Na odrebno$é obu pojeé slusznie zwraca uwage
Bergbohm, j. w. 48 uw,
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wne) pozwala. 7Z drugiej strony nie da sie zaprzeczyé, Ze w stosun-
kach ludzkich najpierw zwrécono uwage na pojecie prawa podmio-
towego, t. zn. pytano, co jednostce wolno czynié, a czego czy-
ni¢ nie wolno!. Dopiero z abstrakeyi tego, co czynié
wolno i czego czyni¢é nie wolno, powstalo pojecie
prawa przedmiotowego, jako zbioru wszystkich tych zasad,
ktére ograniczajg swobode jednostki. To jest konsekwencyg pod-
miotowe] podstawy ustroju prawnego, jak Ihering pieknie
wywodzi. Nie moze ulegaé kwestyi, Ze podmiotowa podstawa ustrojn
prawnego jest najlepsza podstawg dla rozwoju evwilizacyi lndzkiej 2
bo ona liczy si¢ ze swobodg jednostki i pobudza jednostke, aby
z siebie wydobyla wszystkie zasoby kulturalne, poniewaz te zasoby
kulturalne zawazZq na szali prawa. Ale nie wolno przemilezeé, ze
podmiotowa podstawa ustroju prawnego zawiera w sobie powazne
niebezpieczenstwo, jak IThering sam (II. 218—234) wywodzi. Jezeli
bowiem prawo -pozostawia jednostce swobode w dzialaniu, i te swo-
bode krepuje tylko o tyle, o ile swobodzie jednostki przeciwdziala
swoboda drugiej jednostki, to prawo staje sie tylko niemym widzem
walki stron, uznajge to jako stan prawny, co jest wynikiem
tych walk. Scidle biorge prawo byloby niepotrzebnem, bo jezeli pra-
wem jest to, co wynika z walk stron, to nie polrzeba ponownej
sankeyi tego, co juz jest3. Taki stan prawny musi prowadzié do
wyczerpania si! w spoleczenistwie w walce o formalne prawo,
i odciggaé energie od wzmozenia dodatnich zasob6w kulturalnvceh.
Stanowisko Theringa odpowiada najzupelniej zapatrvwaniun t. zw.
liberalnej szkoly w ekonomii politveznej, ktdra glosi zasade laissez
faire, laissez passer, i utrzymuije, ze wszystko samo uloZy sie przez
walke o byt. Takie zapatrywanie na istote prawa nie zgadza
sie jednakZze 2z rzeczywistoscig. Przeciwnie, mozemy stwierdzié,
ze kazde prawo nie jest tylko niemym widzem walki stron, uzna-
jac wynik walki za stan prawny, lecz 2Ze kazde prawo urzgdza
swobode dzialania jednostek nie tylko ze wzgledu na umozliwienie
swobodnego dzialania innych jednostek, lecz takZe ze wzgledu na mo-
zliwoéé istnienia i rozwoju wszyskich jednostek spoleczenstwa.
W tem lezy »>spoleczny« charakter prawa, ktéry kazde prawo ma

* Podnosi to stusznie Loening, Wesen u. Wurzel d. Rechts (Jena 1907) 22.
* Pordwn. Binding, Normen II (1 wyd. 1877) 3 n.
3 Zob. powyzej str. 13 uw, 3.
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z swej istoty, na dowé6d czego stuzyé moze takze prawo rzymskie 1.
W istocie prawa nie lezy zatem bezwzgledne przepro-
wadzenie podmiotowej podstawy ustroju prawnego,
ile raczej kombinacva podmiotowej podstawy zustep-
stwem dla podstawy przedmiotowej.

Poniewaz zad wedlug wywodéw Iheringa jednostka opiera swe
podmiotowe prawa na swej wlasnej woli, urzeczywistnionej przez
ssidec (1. 332, I 124 n,, 139 n, III, 1 str. 328 n.), poniewaz dalej
jednostka z wilasnej woli dazy celowo tylko do zaspokojenia swych
gospodarczych intereséw, dochodzi Thering konsekwentnie do swej
znane] definicyi pojecia prawa podmiotowego: sprawo podmio-
towe jest prawnie chronionym intereseme« (III, 1 str. 339,
poréwn. 329 n, 340 —350). Nie moze byé mojem zadaniem wecho-
dzi¢ tutaj w krytyke tego okredlenia pojecia prawa podmiotowego.
Zaznacze tylko, e tak samo, jak naunka nie przvijela definicyi Ihe-
ringa o pojeciu prawa, fak samo nie przyjela jego definieyi prawa
podmiotowego, przynajmniej nie bez modyfikacyi lub zastrzezef 2.

Po tych wywodach przygotowawczych o podmiotowej podsta-
wie ustroju prawnego i o pojeciu podmiotowego prawa przystepuje
lhering do skredlenia swego »systemu egoizmus<, ktéremu po-
swigca jeszcze znaczng czedé pierwszego tomu swego dziela p. t.
»Zweck im Rechte. Czlowiek dziala zawsze egoistveznie, ma za-
wsze na oku egoistyczne cele. Zadaniem nauki jest odszukaé i stwier-
dzi¢ te cele egoistyczne (Zweck 1. 47 n.). »Rozkaz imperatywnyse
Kant'a nie da sie uzasadnié (I. 49 n,). Od jednostki nie wolno wy-
magacé wiecej, jak egoistvcznego dziatania. Zasada: do ut des jest ka-
techizmem dla dziatania jednostki. Za kaZde swe dzialanie jednostka
stusznie domaga sie wynagrodzenia, ona slusznie nic nie robi >za
darmo«. Chociazby z dzialania jednostki druga jednostka lub

i T
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* Zob. Pernice, Ueber wirtschaftliche Voraussetzungen romischer Rechts-
sitze, Parerga VIII, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. Abt, XIX (1898) 89 n.,
Ivo Pfaff, Ueber den rechtlichen Schutz des wirtschaftlich Schwicheren in
der rémischen Kaisergesetzgebung 1897, Zocco-Rosa, Il diritto romano di
fronte alle odierne idealith giuridico-sociali 1911 (Istituto di storia del diritto ro-
mano. Universita di Catania),

* Zob. Pininiski, Pojecie i granice prawa wlasnodci wedlug prawa rzym-
skiego (Ksiega Pamiatkowa Uniwersytetu Iwowskiego na jubileusz Wszechnicy
Jagielloriskiej 1900, oraz osobno Lwéw 1900 str. 4 n.), Binder, Problem dér

juristischen Perstnlichkeit u. Begriff des subjektiven Rechts (1807) 36 n., Loe-
ning, j. w. 18, 25, 80 n.



Pojecie prawa 23

wiecej jednostek, a nawet cale otoczenie, mialy jak najwiekszg
korzvéé, mimo to nie wolno upominaé sie o dziatanie jednostki,
jezeli jednostka nie ma korzyéci z tego dzialania, i choéby to dzia-
lanie nie wymagalo wielkiego wysilkn. Szkoda lub korzysé otocze-
nia nic nie obchodza jednostki; ona dziala tylko wtedv, jezeli
przez to sluzy swvm osobistym celom egoistyeznym. Pojecie mate-
rvalne] sprawiedliwos$ci (»sprawiedliwosei w obrocie«) polega na
tem, ze jednostka za kazde swe dzialanie otrzvmuje »ekwiwalent«
(Zweek 1. 134). W ten sposéb nastepuje wyrdwnanie jednego egoi-
zmu z egnizmem drugiej jednostki. » Albowiem sprawiedliwodé nie jest
niczem innem, jak tvlko tem, co wszvstkim jest dogodne, przy ezem
wszyscy moga istnieé¢« (Zweck I 134). Zadaniem matervalnej spra-
wiedliwodei jest odnaledé miare zastugi kazdego dziatania. Na-
groda powinna bvé réwng zasludze. W tem lezv wewnetrzna czvli
matervalna sprawiedliwosé. Zewnetrzna za$ czvli formalna sprawie-
dliwosé polega na réwnomiernem traktowaniu wszystkich. W tem
znaczeniu lezy »réwnogé« w pojeciu sprawiedliwodei, réwnoéé ma-
tervalna i réwnoéé formalna (Zweck 1. 367, Geist II. 35). Tezuecie
sprawiedliwo$eil nie jest ezems$ pierwotnem !; ono jest tvlko
uznaniem uczuciowem ex post tego réwnego wymiarn nagrody i za-
stugi (sprawiedliwodei, Zweek 1. przedm. str. XIV, 1. 360. 382 n.)2
Znamiennem dla prawa rzymskiego jest, Ze Rzymianie »potra-
fili od dawien dawna przenies¢ prawo z dziedziny neczucia w dzie-
dzine obrachowujgcego wszystko rozumu % uezynié z prawa zewne-
trzny mechanizm, niezawisly od wplywéw chwilowego podmiotowo-
rmoralnego zapatrywania, ktéry to mechanizm moze bvé zastoso-
wany przez kazdego, o ile on, ezy Rzymianin, czy Nierzymianin,
zapoznal sie z konstrukeya tego mechanizmu. To oderwanie prawa
od podmiotowo-moralnego uczueia, to nzewnetrznienie i ta przedmio-
towos¢ stanowi w historyi prawa to samo, co w historyi kultury
wynalezienie abecadla — prawo stalo sie przez to zmyslowem i ezy-

A e a a T N NI A NP W AT AR N N N g e

! Ale to nie przeszkadza autorowi, 2e w sprzecznodci z samym soba,
w innem miejscu (Zweck 1. 247) mdéwi o »wrodzonem ueczuciu spra;wiedliwnéci:
oraz (Geist II. 68 n.) o wraZliwodei rzymskiego uczucia sprawiedliwosei wobec
prawa formalnego.

* Podobniez podmiotowa moralnoéé powstaje z przedmiotowej, z danego
porzadku moralnodei, a nie odwrotnie (Zweck II. przedmowa str. X, II. str. 110).

3 W sprzecznogci z tem méwi Thering w innem miejscu (Kampf ums
Recht 46): »Sila prawa lezy w nezncin, tak samo, jak sila milodci; rozum
nie zdola zastapi¢ brakujacego uczuciae,
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telnem. Ono oznacza zwyciestwo idei celowosci nad ideg podmioto-
wej moralnogei: teraz dopiero idea celowosci moze rozwingé swe
dzialanie nieprzerwane wobec prawa. Nie zad poszczegdlny wypadek
jest przedmiotem dzialania idei celowosci, lecz abstrakeyina zasada«
(Geist 1. 328, II. 37. 38. I, 2 str. 334 n. zob. tez powyzej str. 17).
Sprawiedliwosé i celowos¢ sq pojeciami identycznemi (Geist L. 329). Co
odpowiada uzytecznosci praktycznej, to jestsprawie-
dliwem (Zweck I. przedmowa str. XIV). Celem rzymskiego panstwa
bylo panowanie nad $wiatem (Geist IL. 134). Stgd tez wyraz »spra-
wiedliwo$é« jest uzywany tylko o tym, ktéry ma wiladzg, a zatem
w stosunku rozkazujacego wobec podwladnego; o podwladnym, ktory
stosuje sie do prawa, nie méwi sig, ze on jest sprawiedliwym ..
Tak samo, jak jednostka kieruje si¢ wytgcznie egoizmem, tak
tez czyni to spoleczenstwo. »Egoizm spoteczenstwac poéwieca
wszystko, jednostki i mniejszosci, celom spoleczenstwa (zob. powyze]
str. 17 n.). Zapomina [Ihering, Ze te cele »spoleczenistwa« bedg
w praktyce celami »wigkszosclis, »silye, i Ze przez to
zasoby kulturalne, znajdujgce si¢ W jednostkach lub
w mniejszosci, muszg ulec zniszczeniu ku szkodzie
calodcl .
TakZe prawo bierze poczatek z egoizmu, 0no jest unor-
mowaniem systemu egoizmu; »idei« prawa nie ma w poczgt-
kach rozwoju prawa; dopiero dalszy rozwd] wytwarza prawo przez
unormowanie egoizmu. Stad mozna powiedzie¢, ze »norma staje sig
sita — sila za$§ norma< (Zweck 1 248). >WspoOlnosé interesOw
wszystkich w utworzeniun porzgdku wytwarza normg, a przewaga
érodkéw przymusowych ze strony wszystkich nad drodkami poszcze-
g6lnych jednostek, zabezpiecza sile, potrzebng dla utrzymania te]
przewagi przeciw oporowi jednostkic (Zweck L. 248). »Sila jest czyn-
nikiem pierwotnym, norma dopiero nastgpczym — prawo pow staje
z sily moeniejszego, a ta sila dopiero p6Zniej samg siebie ogra-
nicza przez norme w wilasnym interesie« (Zweck 1. 249). »Egoizm
za$ prowadzi sile do prawa< (Zweck L 249). >Prawo jest poli-

e P e

t Tu pokazuje sie cala jednostronno$é mechanicznego pojmowania Spra-
wiedliwosei u lheringa, ktéry ostatecznie za Heglem upatruje we wiladzy pai-
stwowe] najwyzszy wyraz sprawiedliwosci. Poréwn. tei przeciw [heringowi
Loening, j. w. 16 n. Bledem zreszta jest, e wyraz »sprawiedliwys« stosuje sig
tylko do przeloZonej wladzy; wyraz ten slosuje si¢ przedewszystkiem do s¢-
dziego, kléry rozstrzyga spér pomiedzy stronami.
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tykg wladzye« (Zweck I. 249). W ten sposéb z sily powslaje
suprawniona sila« (>die gerechle Gewalts, Zweck I. 200). »Prawo
nie jest najwyzZszem dobrem na Swiecie, nie celem, lecz tylko Srod-
kiem do celu; celem prawa jest istnienie spoleczenstwae (Zweck L
250). »Jezeli okazuje sie, Ze spoleczenislwo nie moze isinie¢ przy
obecnym stanie prawnym, i jezeli prawo nie jesl w moznosel
naprawienia tego stanu, w takim razie wkracza sila, i czyni, co wy-
daje si¢ byé potrzebnem. To sg wypadki stanu koniccznosci w zy-
ciu narodéw i panstwe (Zweck I. 250). >Rozw(] prawa nie jest rze-
cza rozumowego poznania, jak to sie dzieje przy badaniu prawdy,
lecz jest rzeczg walki interesOw, a Srodkami, za pomocg ktérych ta
walka sie odbywa, nie s§ argumenty i rozumowania, lecz dzialanie
i sita narodowe] woli« (Zweck 1. 257). »Cele ludzkiego istnienia wy-
magajg dla swego urzeczywistnienia sidve (Zweck I. 268 n.). »Na-
szym celem jest panstwo i prawo (poprzednio str. 200 powiedzial,
ze prawo nie jest celem, lecz $rodkiem do celu), naszym punktem
wyjscia egoistyczna jednostkae« (Zweck I. 2568). »Pojecie prawa obej-
muje dwa czynniki, mianowicie przymus (sil¢) i normee (Zweck L
320). »Przymus jJest zewnetrzng, norma zas wewnegtrzng strong
prawae (L 329). »Treiciag normy jest mysl, zasada (zasada prawna),
ale zasada o praktycznym charakterze, t. zn. wskazéwka dla ludz-
kiego dzialania; norma jest rozkazem, do ktérego nalezy si¢ zaslo-
sowaée (Zweck L 330). »Moralny porzqdek Swiata rozroznia trzy ro-
dzaje takich rozkaz6w, rozkazy prawa, moralnoci i obyczaju« (Zweck
I. 331). Przytoczylem dosyé obszerne wyciggi z wywodéw Theringa,
aby pokazaé dodatnie i ujemne strony rozumowania autora. Wi-
daé, ze autor wysilasig, abyustali¢ odpowiednie miej-
sce dla czynnika »sily« w prawie, ale w poszukiwaniu
za tem miejscem gubi sie czesto w wlasnych wywo-
dach, staje sie czasem wprost sprzecznym z samym
soba, i miesza kwestye powstania prawa, czynnika
spowagi« w prawie, prawa koniecznosci istoty prawa.
Dzisiaj Yatwiej nam krytykowaé Iheringa, poniewaz badz co bgdz
od czaséw, kiedy po raz pierwszy pisal swe wywody, nauka
poczynila znaczne postepy takie w badaniu kweslyj, poruszonych
przez lheringa. To tez krytyka dzisiejsza nie moze przynies¢ ujmy
wartodei Gwezesnej jego badan, poniewaz lhering byl wdwczas
jednym z pierwszych, ktéry poruszal te zasadnicze kwestye, i jedy-
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nym moze, ktéry siegal tak gleboko dla wyjasnienia tych kwestyj
zasadniczych.

A teraz przypatrzmy sie blizej »systemowi egoizmue«
skreslonemu przez Iheringa. Niewatpliwie egoizm jest bardzo
silnym czynnikiem w dzialaniu ludzi, i to czynnikiem dodatnim, bo
pobudzajgeym do wydobycia energii. Ale blednem jest, jakoby je-
dnostka ludzka kierowala sie wylgcznie egoizmem; raczej tvlko tyle
powiedzie¢ mozZna, 2e jednostka kieruje sie badZ mniej badZ wiecej
egoizmem. U niejednej jednostki przewaza egoizm, a o takiej je-
dnostece méwimy, Ze jest »egoistg<. Kazda jednostka, badZz w mniej-
szym, bgdZz w wyZszym stopniu, kieruje sie w swem dziataniu takze
wzgledami na otoczenie (altruizmem)?l Jednostka, ktéra kie-
rowalaby sie wylacznie egoizmem, postepowalaby przeciw naturze
czlowieka jako istoty spolecznej, Caov molmnéy. Ale mozliwem jest,
ze w czlonkach spoleczenstwa egoizm zanadto przewaza, przez co
narazone jest na szwank Zycie spoleczne. I moZna powiedzieé, ze
dla umozliwienia Zycia spolecznego potrzebna jest pewna ilodé wzgle-
déw dla otoczenia, pewna ilo§¢ altruizmu; fem t}émaczy sie zja-
wisko, dajace sie czesto stwierdzié, Ze w spoleczenstwie, gdzie egoizm
jednostek zbytnio przewaza, czedé spoleczeristwa lub pewne jednostki
kierujg si¢ tym wy2szym stopniem altruizmu, aby poniekad powe-
towa¢ zbytni egoizm drugiej czedei spoleczenstwa lub jednostek. Al-
truizm, uwzglednienie swego otoczenia, jest niezhednym czynnikiem
w spolecznem zyciu ludzi; bez altruizmu nie ma Zycia spolecznego.
Wobec tego jest mniejszej wagi, czy altruizm uwazamy za rodzaj
wyZszego egoizmu 2 czy tez za zupelnie odrebne uczucie (mutua-
lizm, zmyst spoleczny, »Gemeinsinn«) 8. Niewatpliwie jednostka, kie-
rujgea si¢ w danym wypadku altruizmem, milodcig blizniego, dziala
takze we wlasnym interesie. Albowiem dobrobyt otoczenia dziala
takze korzystnie na jednostke, o ktérej dzialanie chodzi. Mozemy
stwierdzi¢ dodwiadczéniem w dziejach, 2e nawet najzasobniej-
sza jednostka traci predzej czy pdZniej swe zasoby,

N g

! To tez w nauce etyki najbardziej rozpowszechnionym kierunkiem jest
umiarkowany altruistyezny utylitaryzm. Zob, Wundt, Ethik (2 wyd. 1892) 418 n.

* Zob. Paulsen, System der Ethik (8 wyd. 1889) 383 n., H. Struve,
Wstep krytyczny do filozofii § 12, 1.

* Zob. Dargun, Egoismus u. Altruismus in der Nationaltkonomie (18856)

6. 13. b4. 66, Wnndt, Ethik 560 n., Bergemann, Ethik als Kulturphilosophie
(1904) 294 n., 308/09.
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jezeli jej otoczenie zmarnieje; a odwrotnie nawet
staba jednostka mozZe znaleZ¢ warunki rozwoju w za-
sobnem, popierajgcem jg otoczeniul. lhering wprawdzie
nie zadowalnia sie egoizmem jednostki, on zgda takze »egoizmu spo-
leczenistwas<, »egoizmu narodowego<. Egoizm spoleczenstwa ma prze-
ciwdzialaé egoizmowi jednostek, poniewa? egoizm spoleczenstwa skie-
rowany jest ku dobrobytowi calego spoleczeistwa, kiedy egoizm
jednostki dba wylgcznie o swéj indywidualny dobrobyt. Ale w prak-
tyce »egoizm spoleczenistwae, »egoizm narodowye przedstawia zwy-
kle egoizm panujgcej warstwy lnb jednostek, i ich interesom po-
§wieca inne warstwy i jednostki. Jest to tylko dalsza konsekwencya
zapatrywan Theringa. Albowiem tak samo, jak, wedlug Theringa, je-
dnostka bezwzglednie kiernje sie egoizmem, tak samo i spoleczen-
stwo, reprezentowane wedlug niego przez wigksza ssil¢«, kierowaé
sie musi bezwzglednie egoizmem tej wiekszodei, tej wigkszej sily.
»Tepienie« innych warstw i jednostek jest tylko droga do wykaza-
nia wlasnego segoizmus, badZ egoizmu jednostki, badZ egoizmu spo-
leczenstwa. W przeciwienistwie do tego zaznaczyé nalezy, Ze zycie
»spoleczne« przedstawia Zycie wszystkich obok siebie 1 ma na
celu zaspokojenie potrzeb wszystkich jednostek % Teorya Iheringa
prowadzi do walki o formalnag sile, gdvz ta formalna sila daje
prawo,iodciaga wprostjednositkiodpozytywnejpracy
kulturalnej, gdyz ta praca nie przedstawia »walki o prawos.
»Egoizm spoleczenstwa« i »egoizm narodowye« jako hasla walki
o formalne prawo, a nie jako hasla pozyvtywnej pracy kultural-
nej, sa spaczeniem Zycia spolecznego i narodowego, prowadzgcem
do wewnetrznej rozterki i rozktadu ®.

System egoizmu Iheringa jest pr6bg zbudowania Zycia spo-

e e it .

1 W tym aksyomacie socyologicznym leZy uzasadnienie »pracy spo-
lecznej«, ktora najlepiej uskutecznia sie jako praca lokalna. Zob. Lyskow-
ski, Dzisiejsze zadanie katolicyzmu w Polsce. Ankieta »Przegladu Powszchnegos
(Krakéw 1906) 190.

* Uwzglednienia polrzeb wszystkich czlonkéw spoleczeristwa domagal
sie u nas juz Fryez Modrzewski. Zob. W, SkarZyriski, Mikolaj Machiavel
a Andrzej Frycz Modrzewski (Poznari 1898) 28.

3 Zob. tez Bergemann, j. w. 632. Przeciw »egoizmowi narodowemus
wystepuja u nas juz dwaj wybitni cZ2onkowie Rzadu Ksiestwa Warszawskiego,
Wielhorski i Wegliriski, w memoryale do mocarstw podczas rokowan
w Parysu, Zob. Askenazy, Dwa stulecia I (1910) str. b11.
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lecznego i spoleczeristwa na podstawie mechanicznej! i pa
wskr6s materyalistyczne]. Podjgli si¢ takiej proby przed The-
ringiem juz inni, jak Hobbes, Locke i pdZniejsi 2. Brakuje w tym
systemie tej spdjni, tej »duszye, ktéra jest cechg wspélnosei, ce-
chg spolecznego Zycia 8. Trafnie wywodzi wybitny ekonomista F, v.
Wieser! przeciw »systemowi egoizmu« u Iheringa: Egoizm sam
nie wystarcza dla wyttémaczenia Zycia. » Wewnetrzny przymus« ko-
jarzy spoleczenstwo. To jest takZe »egoizmeme, ale odrebnym ga-
tunkiem egoizmu, poniewaz jednostka spodziewa si¢ ochrony i po-
parcia od spoleczenstwa. Tak powstajg zmys! spoleczny (>Gemein-
sinn«), milos¢ ojczyzny, kidre powodujg jednostke do po$wiecenia
si¢ dla spoleczenstwa 5 A znany badacz Stammler poswieca je-
dno z swych podstawowych dziel ® zwalczaniu materyalistycznego
pojmowania Zyecia spolecznego i spoleczeristwa 7. Sztucznem te? jest
pojmowanie sprawiedliwo$ci u Theringa (powyzej str. 23). Spra-
wiedliwosé wystepuje u niego w roli dobrej gospodyni, ktéra »grze-
cznyme dzieciom daje lepsze przysmaki, a wszystko stara sie tak
ukladaé, aby za kazdg usluge dla sspoleczenstwa« (w praktyce dla
wigkszosci lub wiekszej sily) zostala wydzielong odpowiednia »na-
grodae,

W dziele swem p. t. »Zweck im Recht< wyklada TIhering
swoj poglad na celowo$é w prawie. Zaznaczyl autor swe pod-
stawowe zapatrywanie juZ nieraz poprzednio (Geist I. 322 n., II. 37.

538. 134 n, I, 2 str. 334 n.), gdyZ bylo mu to potrzebne dla uza-

T R T S SR NI T

* Ihering, Geist 1. 328 (zob. powyzej str. 23) nazywa sam swoéj system
wprost »mechanizmeme,

* Zob. Wundt, Ethik (2 wyd. 1892) 4138 n.

 Zob. tez Dargun, j. w. 2 n. Znamienna reakcye przeciw materya-
listycznemu pojmowaniu Zycia spolecznego stanowi ruch solidarystow
w Francyi pod egida wybitnego meza stanu, b. prezesa ministréw i ambasadora
Leona Bourgeois. Zob. L. Bourgeois, Essai d'une philosophie de la solida-
rité. Conférences etc. Paris 1902,

* Recht u. Macht (1910) 383 n.

¥ Zob. tez Kohler, Recht, Glaube u. Sitte, w Griinhuta Zeitschrift 19
(1892) str, 564 n., 610 n.

® Wirtschaft u. Recht (1896 zob. 440 n.). Zob. te Stammler, Wesen
des Rechts u. der Rechtswissenschaft, w Kultur der Gegenwart II, 8 (Systema-
tische Rechiswissenschaft) 1908 str. XI n.

" Trafnie wywodzi Vierkandt, Naturvélker u. Kulturvdlker (1896)

477 n., Ze zbyt silne uwzglednienie gospodarczych wartodci jest cecha »pdl-
kulturye,
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sadnienia swego zapatrywania na inne kweslye. Ale teraz daje au-
tor w dwutomowem dziele caloksztalt swego poglgdu. W przedmo-
wie do pierwszego tomu kreéli Ihering krétki zarys swego zapatry-
wania. Cel jest >twoércg calego prawae. Nie ma zasady prawnej,
ktéra nie zawdzieczalaby swego powslania »praklycznej pobudces.
Dalej wyklada zapatrywanie na celowos¢ w naturze ze stanowiska
filozoficznego, aby z tego stanowiska zej$¢ do celowosci w pra-
wie. Wywod6w tych autora nie polrzebujemy roztrzgsaé, poniewaz
one niekoniecznie tgczq sie z okre$leniem pojecia prawa. Niewgtpli-
wie celowosé jest takze w prawie, i to celowosé, ktdra odnosi sig
do najwyzszych zagadnien Zycia ludzkiego, 1 kitéra znajduje sie wsze-
dzie 1. Ale wobec tego, ze ta celowo$¢ w naturze dotychczas nie
jest stwierdzong naukowo, nie mozemy opiera¢ si¢ na niej dla wy-
jadnienia celowosci w prawie, lecz musimy induktywnie staraé sig
stwierdzi¢ celowoéé w prawie rodkami nam przystepnymi. W tomie
pierwszym wyklada autor swoj »system egoizmue«, 0 kibrym juz
byla mowa (powyzej str. 17 n.), poczem wraca do celowosci w pra-
wie. »Miarg prawa nie jest miara absolutna prawdy, lecz wzgledna
celue (I. 439). Celem prawa za$ jest »zabezpieczenie warunkOw zy-
ciowych dla spoleczefistwac. »Substancyg prawa jesl pozy-
tek, korzy$¢, ktére przez prawo majg by¢ osiggniglee (Geist I,
1 str. 339). Prawo jest co do swej tresci »formg stwo-
rzonego przez przymus wtadzy panstwowe] zabezpie-
czenia warunkéw zyciowych spoleczernstwa< (Zweck
I. 443). Zaznaczyé nalezy wobec tego, Ze lhering w tem okresleniu
istoty prawa spada z tych wyzyn, na kt6rych znajdowal sig poprze-
dnio 2. Jezeli poprzednio wywodzil, Ze istotg prawa jest »silac,
to mozna i trzeba odrzucié¢ takie okreélenie pojecia prawa. Ale mimo
wszystko przyznaé (rzeba, ze Ihering staral sig¢ tam zglebié istotg
prawa, staral sie dojé¢ do jego jadra, a choc bladzil, to jednakze
jego blad odkry? drogi prawa, i wyswietlil niejedny kwestyg. Tutaj
za$ spada on do nizin czysto formalnego okreslenia pojecia
prawa. Albowiem niczem wiecej, jak tylko formalnem okresleniem
pojecia prawa jest, jeZeli Ihering okresla prawo jako »formeg zabez-

AP PR PP
1 Zob, H. Struve, Wstep krytyczny do filozofii § 8, 3, 2 (3 wyd. War-
szawa 1903 str. 236 n.).
* Trafnie wywodzi F. v. Wieser, Recht u. Macht (1910) 74, ze prawo,
ktére opiera sie wylacznie na zewnglrznym przymusie, byloby bez wewnelrzne)
tresei.
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pieczenia Zycia spoleczeristwae, i wszystkie {rudnosci, jakie nasu-
wajg sie wobec formalnego tylko okreslenia prawa (zob. powyzej
str. ), nasungé sie muszg takze wobec niniejszego okreslenia. Nic ono
nam nie méwi o tredci tego »>zabezpieczenia warunkéw 2Zyciowych
spoleczenstwae, brak wszelkiego drogowskazu o »celach< prawa.
Bo tez Ihering pojmuje »celowo$é« w prawie zupelnie utylitarnie.
Co jest pozytecznem dla »spoleczenstwae«, to jest »celem« prawa
(Geist L. 332. 324. 327). Utylitarnie pojmuje Ihering nie tylko
prawo, ale takZze moralno$¢ i obyczaj. Wykazaniu tego pogladu poswigca
autor tom drugi swego dziela »Celowo$¢ w prawie<. Nie moze byé
tutaj mowy o utylitaryzmie ze stanowiska filozoficznego 1 so-
eyologicznego, gdzie ten system utylitaryzmu zostal slusznie porzu-
cony ! lub co najwyzej tylko z zastrzeZzeniami przyjety ® Ale 1 uty-
litaryzm w prawie, jak go okreslil IThering, nie doczekat si¢ uznania
w nauce 8. Ostatecznie on nam nic, albo tylko malo co ti6maczy
tresé pojecia prawa. Pozatem bledem jest, jakoby na powstanie
i rozw6j prawa dzialal tylko interes gospodarczy (cho¢by w naj-
szerszem znaczeniu pojety: Geist III, 1 str. 339/340)¢; albowiem
dziataja tutaj jeszcze tradycya? religia® zapalrywania filozo-
ficzne 7. Trafnie wywodzi Kohler® o zapatrywaniu Iheringa, wylu-
szezonem w dziele »Celowo$¢é w prawie«: »Ze autor chybil tutaj
najzupelniej, o tem nie moze by¢é watpliwodci: utylitaryzm pu-
sty, jak sobie tylko wyobrazi¢ mozna; prawo powstale z egolizmu,
z tego medrkujgcego egoizmu, cho¢ go tu rozszerzono do egoizmu

t Zob. H. Struve, Wstep krytyczny do filozofii § 12, 1, 3 (3 wyd. str.
476 n.), Worms, Philosophie des sciences morales I. 131 n.

* Zob. H. Wundt, Ethik (2 wyd.) 413 n.

3 Zob. Dahn, Krit. Virteljahrsschrift XI1l. 368 n., Binding, Normen I
(2 wyd.) str. 341 uw. 6, Loening, Wesen u., Wurzel des Rechts 9 n., Sturm,
Physiologische Grundlage d. R. 23, Berolzheimer, Gefahren einer Gefiihls-
jurisprudenz (1911) 9: »lheringa celowoéé w prawie slawia pozytek i korzysé
w miejsce prawa i sprawiedliwogcis,

‘ Porown. tez Worms, Philosophie des sciences sociales I. 131 n., IIL. 17 n.

¢ Wykazanie tego zjawiska jest trwala zasluga szkoly historycznej w bada-
niu prawa (Savigny, Puchta), ktérej poglad dzisiaj slusznie jest powszechnie
uznany.

% Zob, Kohler, Recht, Glaube, Sitte w Grilnhuta Zeitschrift 19 (1892)
561 n, tukze Makarewicz, Einfithrung in die Philososophie des Strafrechts
(1906) 256 n.

" Zob. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht I, 1I. (1902, 1907).

8 W »Zukunfte (Berlin) 1893 Nr. 17 str. 114,
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calego spoleczenstwa: albowiem, jak jednostka oraz spoleczenstwo
muszg istnie¢, tak tez spoleczenstwo dgzy do swego dobrobylul
Prawie uwierzyé sie nie chee, ze w kraju, ktory wydal Hegla,
powstaé¢ znéw mogla banalna nauka uzytecznoscis.

W glodnej rozprawie »Der Kampf ums Recht« stireszcza
Ihering jeszeze raz swe poglady. A chociaz rozprawa 1la zoslala
ogloszong przed dzielem p. t. »Celowosé w prawiee, to jednakze
autor w poézniejszych licznych wydaniach w rozprawie te] nic nie
zmienil, a wiec widocznie nie chcial tez nic cofngé, co powiedzial
w pierwszem wydaniu. Wprawdzie dla uzasadnienia swych po-
gladow autor nie podaje tutaj nowych argumentéw, ktérych nie
bylibyémy juz poznali przy rozbiorze powyzszym jego gléwnych
dziel (»Duch prawa rzymskiegoe i »Celowosé¢ w prawie«). Mimo to dla
kompletu streszeze w krotkosci wywody autora w tej rozprawie,
dodajgce krotkie krytyeczne uwagi. W przedmowie do drugiego wy-
dania zastrzega sie autor przeciw zarzutowi, jakoby popieral »swary
i kldOtnie«, zaznaczajgc, Ze domaga sie tylko urzeczywislnienia
prawa choé¢by drogg procesu, i wyzej stawia proces, niz zwyciestwo
krzywdy.

W wywodach wstepnych rozprowadza Ihering, Ze prawo jest po-
jeciem praktycznem, pojeciem celowem (»Zweckbegriff<). Kazde
pojecie celowe zawiera w sobie dwa czynniki: cel i érodek do celu. Srod-
kiem zas$ do urzeczywistnienia prawa jest walka przeciw krzywdzie (1).
»W pojeciu prawa schodzg sie przeciwienstwa walki i pokoju; po-
kéj jako cel, walka jako $rodek do celu« (8). Na ewentualny zarzut,
ze prawo ma wlasnie za zadanie wstrzymywaé od walki, autor
odpowiada, Ze ten zarzut bylby stuszny, gdyby chodzilo o walke
krzywdy przeciw prawu; ale w prawie chodzi wiasnie o walke
prawa przeciw krzywdzie. Sofizm autora jest oczywisty, bo w da-
nym wypadku trudno bedzie stwierdzi¢, gdzie krzywda, i gdzie prawo;
kazda strona walczgea bedzie utrzymywala o sobie, Ze ona repre-
zentuje >prawo«. Wszakze prawo dopiero ma rozstrzygnaé, po ki6-
rej stronie jest prawo. To tez prawo, jako rozstrzygajgcy czynnik
walki, nie moZe byé >walkg«. Blednem tez jest, pojmowaé spote-
czenstwo jako zbiér »walczgcyche jednostek !, bo inacze) jednostki
niewalczgce musialyby byé nieuznawane przez prawo. To zas, co
autor dalej mowi, ze bez walki prawa przeciw Kkrzywdzie, prawo

1 Zob, powyzej str. 156 uw. 1.
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wyparfoby sie swej istoty (8), i Ze »walka nie jest czynnikiem obeym
pojeciu prawa, lecz czynnikiem niezbgdnym, czynnikiem istotnym (8),
oznacza tylko, ze »powaga« jest niezbednym czynnikiem prawa, bo
urzeczywistnienie prawa nalezy do jego istoly; ale nie mozZna po-
wiedzieé, ze ta »powagae« mieSci w sobie cale pojecie prawa.

Dalej] wywedzi auntor, ze kazde prawo powstalo przez walke
(8). »Prawo jest nieprzerwana pracg — caloksztalt Zycia prawnego
pokazuje nam zawsze ten sam obraz nieustannych zabiegéw, walk
i prac calego narodue (9). Zapewne, przeciw ostatniemu zdaniu nic
przytoczyé nie mozna, gdyby chodzilo o kwestye ewolueyi stosun-
koéw spolecznych i gospodarczych; ale z pojeciem prawa nie ma to
nic wspolnego, bo prawo wiasnie normuje te walki. Blednem za$
jest, jakoby kaide prawo powstato przez walke; istnieja tez prawa
pokojowo uznane . Ale chociazby nawet wszystkie prawa powstaly
przez walke, to mieliby$my dopiero odpowiedZ na pytanie, jak prawo
powstaje, ale nie, czem ono jest w swej istocie, jaka role ono od-
grywa w rozwoju stosunkéw spolecznych i gospodarczych 2.

Walka o prawo, tak mowi Ihering dalej, odnosi sie tak do
przedmiotowego, jak do podmiotowego prawa (11 n.). Co do pier-
wszego, »to walka towarzyszy powstaniu, ksztattowaniu sie, rozwojowi
abstrakeyjnego prawa w dziejach ludzkosci<, co zas do ostatniego,
»to chodzi o walk¢ przy urzeczywistnieniu danych prawe (12. 20 n.).
I ta argumentacya jest slabg. Ze >walka o przedmiotowe prawos
nic nam nie mowi o istocie prawa, lecz tylko o tem, jak prawo czesto
powstaje, poprzednio juz wspomnialem. Ze zas podmiotowe prawo zo-
staje czesto wywalezonem drogg procesu, r6wniez nic nam nie $wiad-
czy o istocie podmiotowego prawa. JeZeli A jest winien osobie B
100 z pozyczki, a B musi swg pretensye wyprocesowaé, to przez
to nie mamy jeszeze odpowiedzi na to, czem w swej istocie jest
pretensya osoby B do A, bo to wyprocesowanie jest tylko skut-
kiem le] pretensyi, jezeli A nie placi dobrowolnie.

Wystepuje autor przeciw pojmowanin prawa przez Savi-
gny'ego i historyezng szkole, Ze prawo powstaje organicznie jak
mowa (12). »Jako teoretyczne zapatrywanie falszywe, zawiéra ono
Jako polityczna maksyma nieszczesny blad, bo zadowalnia sie po-

mwvwmmwwm

1 Zob. tez powyizej str. 17 uw. 1.

* Podnosi to przeciw lheringowi lakZe A, Sturm, Psychologische Grund-
lage des Rechts (1910) 85 n,
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cieszaniem czlowieka w dziedzinie, gdzie wymaga sie dzialaniac
(17). Zapewne, pickne stowa, ale nie na wladciwem miejscu wypo-
wiedziane! Jezeli jednostka sqdzi, Ze materyalnie posiada wszyst-
kie warunki, aZzeby jej przyznano formalne prawo, to slusznie
upomina si¢ oma o uznanie swego prawa, 1 Zle robi, jezeli za-
klada rece, pocieszajac si¢ tem, Ze sig¢ jej dzieje krzywda. Vigi-
lantibus leges scriptae sunt i volenti non Jit iniuria, mawiali sta-
rozytni Rzymianie. Ale ¢6Z to ma wspllnego z istotg prawa? Je-
dnostka, ktéra upomina si¢ o to, aby jej dano *prawos, i w lym
celu mawet >walezye, nie tworzy jeszeze prawa przez te walke,
a przedewszystkiem nie rozstrzvga o jego ftresci; albowiem prawo,
jako ogdt tych warunkéw, kiére uzasadniajg prawo, jeszcze stwier-
dzié musi miarg tego prawa, na kiérg dopominajgca sie jednostka
zasluguje. O wymiarze prawa nie bedzie za$ rozstrzygala »walkae,
lecz o tem rozsirzygaja zasoby kulturalne jednostki. Prawo sgwal-
tem« wywalczone bedzie szlucznem prawem, ki6re przyniesie szkode
takze temu, kto prawo s>wywalczyl«, bo on na to prawo nie za-
sluguje, a to czy predzej czv plZniej zeméeié si¢ musi na nim
samym, bo spowoduje go do dalszveh »>walk o prawoe, zamiast
do pommoZenia swych zasobow kulturalnych. Rezultatem takich
»walk o prawoe« bedzie bankructwo walczgeych, bo zanik zaso-
bow kulturalnych, spowodowany zajeciem sig swalkge, a nie pracg
kulturalng. Wprost falszywy system stawia zatem Ihering. Wedlug
lego zapatrywania tylko »walczgey« sg uwzglednieni przez prawo, cisi
zas pracownicy kulturalni sg pominieci. To jest chyba prawo ban-
dytéw, ale nie prawo spoleczeristwa! Ze 0 uznanie prawa moze sig
toczyé walka, a czasami slusznie sie toczy, to jest tylko skutek
zaistnienia materyalnych podstaw uznania odpowiedniego prawa,
ale ta swalka« nie stanowi o istocie prawa; tam gdzie tych mate-
ryalnych podstaw nie bedzie, tam »upomnienie sig«< | »walka o pra-
wo« mogg mie¢ Lylko przejiciowy sukces. Zapewne, ze udzial w do-
prowadzeniu do formalnego uznania prawa jest zaszezylnem zada-
niem, i ci, kiérzy muszg walezyé o swe prawo, wiece] je potrafig
ceni¢ (68); moze to jednak tylko uchodzié za socyologiczng
maksymg pilnowania swych praw matervalnych, formal-
nie jeszeze nie uznanych, ale to nam nic nie mOwi, czem jest
istola prawa. Wprost za$ blednym jesl prglad, jakoby ta »walka
0 prawoe slanowila istotg prawa. »>Walkae« moze byé tylko
strong zewngtrzng, strong formalng w celu uznania materyal-

Koschembahr Lyskowski. 3
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nego prawa, ale nie moze by¢ tego prawa wewnetrzng trescig. Stusznie
domaga sig Ihering (69 n.), aby kazdemu dano prawo wedtug jego za-
Eh]g’ gd]’iiﬂﬂfﬂﬂj pnwsiﬂjﬂ nie walka dla prawa, lecz walka przeciw
prawu, ale tutaj stajé on w sprzeczno$ci z samym sobg; albowiem,
jezeli walka jest istotnym czynnikiem prawa, to ka-
2dy ma tylko tyle prawa, ile sobie wywalczy, kazdy
zostaje zachgcony do walki przeciw prawu. Wszakie
nikt nie bedzie sie chcial zadowolnié nabytem prawem, jezeli mu
sig¢ powie, ze moze zyskaé wiecej prawa, byleby »walezyle
i w tej walce zwyciezyl, — bo sprawo to silac. Najzuopelniej
stusznie méwi Kohler?: »>Niesmaczna my$l fryzyjska, ze potrze-
bng jest walka o prawo, aby mieé prawo, czyni w konsekwencyach
zycie nasze mieszkaniem mgk, i uprawnia do walki kazdego, ki6ry
sgdzi, Ze ma prawo, i Ze w swem prawie zostal pokrzywdzony —
a ki6z tego nie sadzi?« '

Nalezy jeszcze stwierdzié, co lhering rozumie przez ssilee.
Autor sam nigdzie nie wypowiada swego zdania pod tym wzgledem.
W wywodach swoich uZywa wyrazu »silac (sMachte: Geist
I 140, IL. 146, 293, IIL 1 str. 328, Kampf 11), czesciej wyrazu
rgwalle (2Gewalt«: Geist 1. 114, 117, 118, Zweck 1. 248 249,
250, 258, 320). Moznaby przypuscié, ze pojmujac ssife« w szer-
szem znaczeniu »zasob6w kulluralnyche, dalaby utrzymaé sie
definicya lheringa, Ze prawem jest »silae. Moznaby przypuscié,
ze »zasoby kulturalnee« jako ssila« w szerszem znaczeniu stanowig
sprawo<. Tak stawia kwestye A. Menger?, chociaz jej nie roz-
strzyga. Zaznaczy¢ jednakie nalezy, ze nawet w znaczeniu »zaso-
béw kulturalnyche ssita« nie jest prawem. Prawo nie jest identy-
cznem z wigkszymi zasobami kulturalnymi, przeciwnie, jest ono
regulatorem wszystkich zasobow kulturalnych, znaj-
dujgecych sie¢ w spoleczenstwie, prawo lezy w posrod-
ku tych zasobéw kulturalnych, o ile one sprzeczne majg inte-
resy pomiedzy soba.

Ale Thering bynajmniej nie pojmuje »Silye« w znaczenin za-
sob6w kulturalnych. U niego »sila< oznacza f ormalng sile, ktéra
urzeczywistnié potrafi jakis stan prawny. Tem si¢ (tébmaczy, Ze autor
czgSciej uzywa wprost wyrazu sgwalte. »Gwalt jest matkg pra-
e s e S T AT AT T o
' * Windscheid u. lhering, w »Zukunft< (Berlin) 1898, nr. 17 str. 114/116

* Neue Staatslehre 1. 7.
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wae (Geist 1. 114). »Gwalt jest pierwotnym czynnikiem; norma pd-
Zniejszym czynnikiem prawa — powstaje prawo z mocy silniej-
szego, klory we wlasnym inleresie samego siebie ogranicza przez
normy« (Zweck 1. 249). »Jeieli okaZe si¢, Ze spoleczerisiwo w pe-
wnym slanie prawnym istnieé nie moze — w takim wypadku wkra-
cza gwalt i czyni, co wydaje si¢ potrzebneme (Zweck I 250).
W tem pojmowaniun »silye jako formalne) mocy lezy
zasadniczy blgd. Jezeli bowiem sila formalna jest
istota prawa, w takim razie wszystko moZna prze-
prowadzié przez prawo, byleby si¢ miado »silge. O we-
waoelrznej tresci i roli prawa nic nam nie méwi takie okreslenie.
Prowadzi za$ takie pojmowanie prawa do rozkladu spoleczen-
stwa. Albowiem, jeZeli formalna sila jest prawem, to nalezy
staraé sie przedewszystkiem o jej uzyskanie. Musi to rodzié
podstep i intrygancitwo, a w nowoczesnem zyciu konstytu-
cyjnem niesumienng agitacyg w bezkrytycznych masach,
aby za kazda ceng¢ uzyska¢ formalng ssilge. Prawo staje sig
spolitykg wladzye, jak Ihering (Zweck I. 249) sam podnost.
Protekcya, wceln obrony przeciw ssile« przeciwnikdw, jest dal-
szem nastepslwem takiego pojmowania prawa. Rodza si¢ czyn-
niki rozktadcze, ktore energie jednostek odrywaja
od pozylywnej pracy i pobudzajg do skierowania
jej ku uzyskaniu formalnej sily. Polityka zas staje
sie tylko »grac i fraci podstawg rzeczowsg; a smetodac po-
stepowania jest >zarazliwae i przechodzi z generacyi do generacyi,
z parlyi do partyi. Wsréd »>wigkszoscie zas musi przy ssystemie
egoizmue, zrodzié sig¢ znoOw mniejsza wiekszosé, ktoéra bedzie sta-
rala sie zawladngé »wiekszoscige, i wérod niej uzyska¢ formalng
site do kierowania 13 wiekszoscig. Wérdd »mniejszoscie zas wal-
czacych stron takie pojmowanie prawa musi prowadzi¢ do teroru
i zemsty. Skoro bowiem formalna sila jest prawem, wszyst-
kie srodki sa dozwolone, byleby do niej dojs¢, bo przez
nia zyska si¢ »prawoe. Praca pozylywna w celu wzmo-
3enia zasobow kulturalnyeh musi ustaé wérdd tych
walk o »sile« — inter arma silent Musae — co powodowaé musi
staly ubylek zasobéw kultoralnych w spoleczenstwie, a w dalszem

naslepstwie jego upadek.
Okreélenie pojecia prawa przez[heringa (»prawem
jest gita<) nie moze byé zatem zadng miarg przyjete.
a*
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Poniewaz Ihering pnjmuje ssilec jako formalng moZnosé
urzeczywistnienia  jak eg0$ slanu spolecznego lub gospodarczego,
skutkiem takiego pojmowania prawa bedzie walka o t¢ formalng
sife ze szkodg dla pozylywnej pracy nad wzmozeniem zasobow
kulturalnych spoleczenstiva (powyzej str. 34n.). Pojmowanie prawa
przez Iheringa bynajmniej tez nie odpowiada rzeczywislosci. Nie
wszystkie prawa zoslaja »wywalczonee, a chotby nawet tak bylo,
to $wiadezyfoby to tylko o powslaniu prawa, ale nie o jego istocie,
o roli, jaka prawo odgrywa w spolecznych i gospodarczych stosun-
kach ludzi. Przeciwnie, wszedzie 1 zawsze prawo »wyslepuje jako
posrednike (powyZe] str. 12) wsr6d sprzecznych interesow spole-
cznych i gospodarczych. Prawo nie sltaje po Zadnej stronie walczg-
eych »site, lecz jest w posrodku tych sit (powyZej str. 14). »3y-
stem egoizmu« lheringa jest sztuczoym mechanizmem, nie zas okre-
§leniem podstaw rzeczywislego zycia spolecznego, ktore bez altru-
izmu (zmystu spolecznego, »Gemeinsinne) istnie¢ nie moze (powy-
#ej str. 26). sCelowosée za$ lheringa zniza istote prawa do ni-
skiego poziomu skrajonego utylitaryzmu i matervalizmu, ktéry nie
odpowiada bynajmniej rzeczywistym stosunkom spolecznym i go-
spudarczym (powyzej str. 28). Zastugy przeciez Iheringa jest, Ze
zaznaczyl $cisly zwigzek pomigdzy prawem a stosun-
kami spolecznymi i gospodarczymi, z €zego wynika, ze
prawo nie moze dowolnie uksztaltowaé tych stosunkow, ale od nich
jest zaleznem; jednakZe popadl aulor w oslatecznosé, ulozsamiajge
prawo z stosunkami gospodarczymi (powyvzej str. 13). Dalszg
zastuga lheringa jest, iz podkresid w pojeciu prawa Jako
niezbedny czynnik urzeczywistnienie prawa, choé¢ tula)
zn6w popadl w przesade, utozsamiajge samo urzeczvwislnienie prawa
z jego istolg, o czem jeszcze nizej obszernie bedzie mowa.

To tez nauka nie przyvjela definicyi Iheringa, 2e
»prawem jest sila<. Nie ma ani jednego naukowego podreeznika
prawa w literaturze $wiatowej, ktéryby okreslal poj¢cie prawa, jak
to czyni Ihering. Po wigkszej czesei lileratura naukowa przecho-
dzi nad wspomniang jego definicyg do porzgdku dziennego.
Gdzie zaé literatura navkowa zajmuje si¢ 1g definicyg, tam Ja
odrzuea. Znane jest ostre polepienie teoryi lheringa przez ge-
pialnego autora Jo6zefa Kohlera (prof. uniwersylelu berlis-
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skiego)!: »MozZzemy uwazaé za szezesliwy zbieg okolicznodei, ze fal-
saywe dziejopisarstwo oraz filozofowanie bez metaflizyki Iheringa
wykazaly dobitnie potomnosci, iz na tej drodze do celu dojéé nie
Imozemy «,

Eck?® (rowniez prof. uniwersytetu berlinskiego). aczkolwiek
uznaje wybitng donioslodé badan Iheringa, zajmuje podobniez
odporne stanowisko wobec oslalecznyveh jego wynikdéw, zwlaszeza
tez wobec jego definicyi prawa. Zapatrywanie lheringa, méwi Eck
{str. 32/33), na pojecie prawa, wyrazone w rozprawie >Der Kampf
ums Rechte, sjest kapitalng przesada, albowiem nauka, ze
lworzenie sie przedmiotowego prawa polega na walce jednostki
o jej prawo podmiolowe, stanowczo zawiera pomigszanie pnjeé
prawa przedmiotowego 1 podmiotowegn, a dalej tez niefor-
tunne Octepov mpbrepov, poniewaz podmiotowe prawo jako wynik
prawa przedmiolowego nie moze byé Zrddlem fegoz prawa przed-
miotowegone. »W istocie przykrem jest, ze u lheringa zupeinie
zapoznano wrodzone poczucie prawa, ideg prawa, 1 Ze prawo
i sprawiedliwosé znizone zostaly do SrodkoOw utylitarnego
celue (str. 35). »Préba dowodu teoryi Iheringa przez powolanie
sig¢ [na prawo rzymskie chybia czeslo zupelnie«. »Cala leorya
o celowosci w prawie, jak ja pojmuje lhering, nie zawiera w grun-
cie rzeczy niz nowego, i prowadzi do znanej leoryi o patstwie uly-
litarneme (str. 3D n.). Zaznacza tez Eck, Ze zapalrywania podsta-
wowe lheringa nie doczekaly sie przyvjecia przez nauke, przylaczajge
glowna literature w tej kwestyi (str. 34 uw,, 3D uw.), o ile ona
wyraznie sie oswiadcezyla o teorvi Iheringa®. '

e e e e et T R T

t Windscheid wu. Ihering, w czasop $mie sDie Zukunfle, wyd. przez M.
Hardena (Berlin), 1893 nr. 17 str. 118. Zob. tez powyzej str. 9 uw. 1, str. 308, 34*.

* Windseheid u. lhering, Berlin 1891,

$ Poréwn. jeszeze dalsze ujemne zdania o leoryi Iheringa: Wahlberg,
Der Kampf ums Reeht (1872) w Gesammelte Schriften 1. (1875) 221 n., F. Dahn,
Der Kampf ums Recht w Rechtsphilosophische Studien (Bausteine 1V. 1) 1883
str. 269 n., Schmoller, Uber einige Grundfragen der Socialpolitik u. der Volks-
wirtschaflslehre (1%98) 46 n., Loening, Uver Wesen u. Wurzel des Rechts
(1907) 17. 8laba obrone teoryi Iheringa daje Demogue, Les nolions fondamen-
tales du droil privé. Essai critique. Paris 1911. Autor jest eklekiykiem i stara
sie pogodzi¢ najsprzeczniejsze miedzy sobg zapalrywania. 7 jednej strony
pojmuje prawo mechanieznie (»Cela est droit qui est imposé par une force or-
ganisée contre laquelle il n'y a pas de recours. Droit est praliquement syno-
nime de fait social imposé au besoin par la conlraintee, sir. 4). W »urzeczy-
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Mimo to wszvstko definicya prawa Ilheringa, ze
prawem' jest si«'a', doczekala sie wielkiego uznania
w szerokich masach SPDIEGEEI'IS’I,WE. Wobec tego z)a-
wiska nauka obojetng by¢ nie moze, powofujgc sig¢ na
sam snierozsqadeke szerokich mas. Musi cos szwankowaé
w ulartych definicyach prawa, jezeli okreslenie Iheringa znalazlo taki
poklask. Wprawdzie zdanie szerokich mas nie $wiadezy o trafnosci
definicyi [heringa, ale $wiadezy w ujemnym kierunku, 2ze ularte
definicye prawa nie sa trafne, ze im co$ brakuje. T. zw. opinia publi-
czna — O ile nie jest sztucznie prowadzona — ma zwykle wartosé
w tym kierunku, Ze moze sluzy¢ za drogowskaz, iz to, co jest,
pie jest odpowiedniem, slusznem, dobrem, ale nie potrafi ona ani scisle
okreélié, gdzie lezv blad, ani tem mniej powiedzie¢, co nalezy posla-
wi¢ w miejsce odrzuconego zapalrywania. Nie inacze] ma Si¢ rzecz
z opinig co do definicyi Iheringa. Zadaniem nauki jest zalem, przy-
stapi¢ do rewizyi utartego okreslenia pojecia prawa, i stwierdzi¢, czem
ttomaczy sie uznanie delinicyi Iheringa, czy czasem w tej delinieyi
nie tkwi my$§l stuszna, i gdzie, oraz w jakiej formie te) slu-
sznej mysli wynaleéé nalezy miejsce w okresleniu pojecia prawa.
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wislnieniue, w »silec upatruje on za Iheringiem istole prawa (6 uw. 3—6, str. 8
uw. 1 i 2). Przyjmuje tez za Iheringiem materyalistyczne pojmowanie prawa
{(sForce et durée en vie de satisfaire nolre intérét, voild donc les élements prin-
cipaux que l'on découvre dans le droit positif par I'observalione 10} 1 zga-
dza sie na jego zdanie, Ze »prawo jest polityka wladzye, (13 uw, 1,
48 uw. 1). Ale dalej w sprzecznodci oczywistej z tem mechanicznem i materya-
listycznem pojmowaniem prawa, utrzymuje, Ze prawo jest »czescia moralno-
§cie (13 uw. 3, 14 n,, 20 uw. 2). Mimo, e sadzi za Iheringiem, iz prawo po-
wstaje przez walke (22), przyjmuje 2za Stammler'em polrzebe »idealu«
w prawie (23. 46 uw. 1), co oczywigcie nie da sie pogodzié z zapalrywaniem
Iheringa. Réwniez niezgodnie z tem zapalrywaniem przyjmuje autor, Ze spra-
wiedliwosé, ktora jest idealem prawa, lezy w uczuciu (33 n. 47). Dalej przy-
znaje, Ze prawo, klore »silae czyni krzywde, »va dans une certaine mesure contre
son bt méme< (62), a zatem wypiera si¢ poprzedniego pojmowania istoty prawa,
A ostatecznie sadzi, ze urzeczywistnié da si¢ tylko prawo, kiore uwzglednia wy-
lacznie materyalne potrzeby, co prawda »au détriment de cerlaines idées su-
périeurese (52). Pozatem zestawiony jest u tego aulora bogaty materyal, ale
piema jednolitego przeprowadzenia zapalrywania. Najwiecej warlosci ma lo, co
autor podaje na podstawie bogatego materyalu o ogbdlnych zasadach prawa (»len-
dances générales< b8 n ), choé i tutaj najrozmailsze teorye sie krzyzuja. Tym
ogélnym zasadom prawa poswigca lez autor przewaina czgsé swego pilnego
i niewatpliwie poZytecznego dziela (62-—638).
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Tej préby podjeli si¢ tez w ostatnich czasach niektérzy wybitni
autorowie, choé¢ rezultatu $cisle okreslonego dotychezas nie osig-
gnigto. 1 tak méwi znany romanista Bekker! (w Heidelbergu), Ze
przez »silg« nie nalezy zrozumieé vis consilii expers, lecz »moralng
polencye«. »Kazda wielka sita o trwalem istnieniu ma to do siebie,
ze miesci w sobie jgdro moralne«. »Wiek XIX w praktyce oraz
teoryi polityki i ekonomii polityeznej dopuscit si¢ najwiekszego bledu
przez to, Ze zapoznal moralne Zré6dlo, jakie ma i powinna
mie¢ sila<. Wieser? badajgc role »silyc w pojeciu prawa, pod-
nosi, Ze czgslo ulozsamiano »moce i »przemoce. »Moc powstaje
przez potgczenie wielu, kiérzy w celu rozwoju spolecznych warto$ei
uslawiajg si¢ pod przewodnictwami. Przemoc zas przedslawia nie-
rOwny podzial spolecznych wartodei, ktéry slaje sie bezwartoScio-
wym dla prowadzonych mas, i w dalszym ciggun wprost szkodliwym
dla spolecznego zycia. Natomiast jest z oczywistg korzyscig dla
kazdego spoleczenstwa, jezeli ono nabedzie owa najwyZszg moe,
ktora rOwna sie najwyzszemu rozwojowl wartodci, znajdujgcych sie
w spoleczenstwie. Jak wewnetrzne warlodci, tak tez wewne-
trzne moce przedstawiajg najwyzszy szczebel w rozwoju. Jezeli
tak zrozumiemy >sile«, w takim razie znajdziemy tez przejscie do
prawa. Prawo panuje przez swg wewnglrzng moe, pelna moc
i pelne prawo warunkujg si¢ nawzajem. Najswobodniejsze prawo
osiggnie ten nar6d, ktéry dojrzal do najwyZsze] wewnetlrznej
mocy. Droga dziejowa spoleczenstwa prowadzi przez wewnelrzng
moc i przez prawo do swobodye. Jeszcze jedno mozna dodaé do
tvch wywodéw wspomnianych autoréw. Urok »silye lezv w tem,
ze sila jest twérezg. Slabosé z siebie wydaé nic nie potrafi.
Tvlko »silae starczy nie tylko dla siebie, ale takze dla innych.
Tylko »silac wytworzyé potrafi wartodei, stuzgce rozwojowi cywili-
zaeyi ludzkoéei. Tylko »sila« potrafi stworzyé i virzymaé porzgdek
spoleczny, bezsilnoéé zdola tylko spowodowaé anarchie. Wszystko
to przemawia za doniosfoscig »silve w 2Zycin spolecznem i gospo-
darczem ludzi. Ale ani nie wynika z tego, jakoby »sila< byla iden-

1 Recht muss Recht bleiben (1896) 28 n.

* Recht und Macht (1910) str. V (przedmowa), str. 16 n., 69 n., 80. W dys-
kusye nad okresleniem pojecia prawa przez Wieser'a (61) wchodzié lutaj nie
moge, poniewaZ wymagaluby to szerokiego rozbioru jego podstawowych zapa-
trywari; stoi on zasadniczo na slanowisku Hegla (zob. pow. str. 6).
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tyezng z prawem, ani nie okresia to miejsca, jakie zajmuje »sila«
W pojeciu prawa.
To tez w nastepnych uwagach staraé¢ sie bede
o takie $cisle eznaczenie miejsca dla »sily« wpojecin
prawa, unikajge szerokich wywodow, 1 przytaczajge tylko rozstrzy-
gajace argumentV bez diugiej dyskusyi naukowej i bez przytoczenia
calego obfitego maleryalu w le] kwestyl. Powszechnie przyjetein jest
zdanie w nauce, ze prawo lylko wéweczas jest prawem,
jezeliono jest urzeczywistnionem. Nie chodzi oczywiicie
o to, aby w kazdym poszezegéinym wypadku nastapilo zastoso-
wanie tego prawa, lecz gliéwnie o to, czy dany przepis prawa
jest tego rodzaju, ze jego urzeczywislnieniu nic nie stoi na prze-
szkodzie. Prawo, Kktére nie moze byé urzeczywislnionem, nie jest
prawem. Albowiem prawo nie zasadza si¢ wylacznie na wvpowie-
dzeniu lub napisaniu przepisu prawnego, lecz na tem, aby dana za-
sada w stosunkach spolecznych i gospodarczych zoslala faktycznie
przeprowadzong . Prawo jest czynnikiem »zycia<, a nie formulka
matemaltyczng. Nie wystarczy powiedzieé, co jest »praweme w da-
nym wypadku, ale trzeba umieé I mie¢ moznos¢ urzeczywistnienia
tego prawa. »Prawo na papierze« nie ma zadnej warto$ei, poki nie
dalo si¢ go urzeczywistnié; a z drugiej strony zasada, faklycznie
przeprowadzona w stosunkach obrotu, jest prawem (prawem zwy-
czajowem), choé nie zostala wprost ogloszona jako zasada pra-
wna. Nauka prawa zawsze o lem wiedziala i zawsze to zazna-
czala. Méwiono zawsze, ze istotnym czynnikiem prawa jest >po-
wagae, raulorytete (»Zwangsmomente, »Geltunge, »la
contrainte<)® Trudnosci byly tylko w tem, Ze nie potrafiono
scisle powiedzieé, czem sig to tlémaczy, Ze prawem jest tylko to
e e R e

* Zdanie to podnosi lez Kornfeld, Sociale Machtverhidltnisse (1911) 60
n., 249 uw, 52.

* Zob. Heimbach s. v. Recht w Weiske, Rechtslexikon IX. (1855) 139 n..
Unger, System d. osterreich. Privatr. I (5 wyd. 1892) 2 uw. 4, str. 3 uw. 5,
Binding, Normen I (2 wyd. 1890) 483 n., Bekker. Recht muss Recht bleiben
(1896) 86. 37, oraz Grundbegrific des Rechts (1910) 146 n,, Bergbohm, Juris-
prudenz u. Rechlsphilosophie (1892) 73. 81 uw,, str. 94, 360 uw. 3. 402 uw. 18,
Bierling, Jurist. Prinzipienlehre 1. (1894) 49 n., Jodl, Wesen des Nalurrechts
w Jurist. Vierteljahrssehrift (Prag) 25 (18931 str. 7, Jellinek, Allgem. Staats-
lehre (1900) #03 n.,, Loening, Wesen u. Wurzel d. Rechts 11907) 31 n., De-

mogue, Les notions fondamentales du droit privé (1911) 61 n., Windscheid-
Kipp, Pandekten 1. § 156 uw. b.
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prawo, kidre jest urzeczywistnione!. Rozomiano, Ze musi
to wynika¢ z isloly prawa, ale nie wiedziano, z jakiego chara-
kteru istoly prawa to wynika. Czesto sgdzono, ze spowaga< jest
wprawdzie mezbednym, ale tylko zewnetrznym dodatkiem do
prawa % Prawem jest tylko prawo z dodatkiem jego arzeczywistnie-
nia. 0162 jezeli wezmiemy to, co Ihering wywodzi o »silee, za okre-
Slenie czynnika spowagi« w prawie, w takim razie mamy przeko-
nywuajgce rozwigzanie zagadnienia o spowadze« w .prawie. To, co
Ihering nazywa »ssilge, 1 co lhering uwaza za calg
istote prawa, to jest tylko jednym czynnikiem niezbe-
dnym prawa, to jest to, co w nauce prawa nazywamy
spowagge, »autoryteteme prawa. lhering sam kilkakrotnie
podnosi, ze prawem jest tylko to prawo, kiére jest urzeczywistnio-
ne, 1 ze on w urzeczywistnieniu prawa upalruje jego istote.
Wywodzi, Ze »tylko wola potrafi daé prawun to, co czyni jego
istole¢ — urzeczywisinienie« (Gest I. 332). »Albowiem islota
prawa, cokolwiekbgdZz b¢dzie jego zadaniem. celem i trescig, polega
na urzeczvwistnieniu, warunkiem za$ uvrzeczywistnienia jest
sifa, organem i przedstawicielem sily za$ jest wola« (Geist 1II, 1
str. 328). Cele ludzkiego zycia potrzebujg do ich urzeezywistnienia
ssilye (Zweck L 2068). Wprawdzie Ihering bynajmniej nie chece
w »sile« upatrywac tyvlko »powagi« prawa, jako jednego eczyn-
nika prawa, lecz upatruje w »ssilee calg istole prawa. Podnosi
wyraznie (Zweck 1 329, 435 n.), Ze przymus, t. j. czynnik przy-
musowy, powaga prawa, jest iylko zewnetrzng strong prawa
i ze ochrona prawa jest tylko formalnym jego czynnikiem
(Geist I, 1 str. 351 368). Wedlug Iheringa »silac jest istotg
prawa, a nie tylko »powagge prawa. Ale wlasnie tulaj mozemy
slwierdzié, jakim sposobem Ihering zeszedl! na bledng droge.
Poniewaz lhering uwaza slusznie, Ze prawem jest tylko to
prawo, klore jest urzeczywistnione, poniewaz dalej do urzeczy-
wistnienia prawa potrzebng jest sila, zatem w prostej konsekwencyi
dochodzi do rezultatu, ze w istocie wszystko, co moze bvé urze-

Ty

! Bergbohm, j. w. 73 podnosi, Ze zagaduienie o islocie »powagi« (3Zwangs-
momenl«) w prawie nie jesl jeszcze rozwiazane,

* Jeszeze Lotmar, Gerechligkeit (1893) 67. 92 uw. 48 sadzi, Ze sczynnik
przymusowy« (sZwangsmomenle) w prawie nie Womaczy sie istola prawa, lecz
praklyeznymi wzgledami.
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czywistnionem, jest prawem, a poniewaz »sifa« jest warunkiem urze-
czywistnienia, zalem »prawem jest sila<. Tej blednej kon-
sekwenecyi nie bylby wysnul Ihering, gdyby byl so-
bie zdal sprawe z tego, ze »sitac jest tylko jednym
czynrikiem prawa, ktéry nauka nazywa »powagge,
sautorvteme, >czynnikiem przymusowyme (>Zwangs-
mome N t<) prawa, ze jednak »sita< bynajmniej nie wyezerpuje calego
pojecia »prawaec!, Przez takie okresienie podaje nam lhering tylko
zewnetrzng strone prawa, ale nic nam nie méwi o jego wewnetrznej
tresci, o jego istocie. A poniewaz lhering doskonale rozumial, Ze
utozsamiajgc »sile« z »powagqe prawa, okreslidby tylko zewne-
trzng jego strone, nie za$ jego istote, cho¢ wlasnie chodzi mu
o wykazanie, Ze calg islolg prawa Jest »silae«, przeto zrozumiemy,
dla czego zastrzega sie przeciw temu, jakoby przez »sile« rozu-
mial tylko »powage< prawa. i dla czego sam podnosi (Zweck L
329, 435 n. powvzej sir. 41), ze spowagac jest tylko formalnym
czynnikiem prawa, »sifa« oznacza calg jego istole. W tem rozu-
mowaniu lheringa lezy podstawowy bigd. Thering nie zdawat
sobie sprawy z tego, ze »powaga<« prawa lezy w sa-
mem pojeciu prawa, lecz za dwczesnem upowsze-
chnionem zapatrywaniem (zob. powyzej str. 41) przyj-
mowal, Ze >powagas, sprzymuse« prawa jest tylko ze-
wnetrznym jego dodatkiem. W ten sposOéb rozwigzu-
ja sie najlepiej trudnoéei, wypdywajgce z teoryi lhe-
ringa. »Silac wsamejrzeczyodgrywa wazng role w po-
jeciu prawa, bo »sifa« oznacza »powage« prawa, ale
ssifa« jako spowaga« prawa nie stanowi calej isto-
ty prawa.

Gdyby przeciw temu zarzucono, ze to, co zostalo »silge
urzeczywisinione jako »prawoe, jest obowigzujgcem prawem, bez
wzgledn na to, ezy ono odpowiada istocie prawa, czy nie, ze zatem
ssita« Jako powaga prawa faktveznie wyczerpuje cale pojecie prawa,
i ze Ihering mial stusznoéé upatrujge w urzeczywistnieniu ostateczng
istote prawa, to na to naleizy odpowiedzieé co nastepuje: Niewgt-
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* Trafnie wywodzi Jodl, Wesen des Naturrechts, Jurist. Vierteljahres
schrift 26 (Prag 1893) 7 n., 2e prawo nie moZe byé tylko »silae, bo »silac moze
byé tez bezprawie, »Unrecht«; ale sila jest niezbednym czynnikiem prawa, bo
prawo bez sily jest wylworem fantazyi.
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pliwie prawo ustanowione, choé »silge, i choé¢ niesluszne, jest obo-
wigzujgcem prawem. Bedziemy widzieli, Ze spowagae« jako istotny
czynnik prawa niewgtpliwie daje sposobno$é do naduzycia pra-
wal; ale to s§ wypadki anormalne, i badZz co badZz wyjatkowe,
choé gdzieniegdzie te wyjatki czeSciej zdarzyé sie mogg. Co za$
jest wyjglkiem nie moze sluZzyé za podstawe do okreSlenia istoty
prawa. Nie mozemy daé sankeyi naduzyciom, jakié dziejg sie,
przyjmujgc te naduzycia jako isltote prawa.

Ale badania Theringa nie tylko pozwolily nam stwierdzié,
ze »sidac< odgrywa wielkg role w pojeciu prawa, choé¢ nie wyczer-
puje jego istoly, ze ta »silac jest czynnikiem »powagie, kidrego
zrozumienie wielkie nauce sprawia trudnoéci; badania jego pro-
wadzg nas jeszcze o jeden krok dalej w rozwigzaniu zagadnie-
nia o stanowisku »powagi« w pojeciu prawa. Slusznie IThering
(Geist L. 26 n. 49) podkresla, Ze prawo nie jest ze wnetrznym
regulatorem stosunkéw spolecznych i gospodarezyveh ludzi, lecz 2Ze
ono lezy w samych stosunkach. Poniewaz dalej stusznie pod-
nosi, ze urzeczywistnienie nalezy do istoty prawa, a jak powyzej
stwierdzono, w czynniku urzeczywistnienia n'e lezy nic innego
jak to, co nauka nazvwa spowagge« prawa, przezto wynika
stagd, Ze i spowagaec prawa musi leze¢ w samyech sto-
sunkach ludzkich. Bedzie to dla nas waznym dro-
gowskazem przy okresleniu pojecia prawa, albo-
wiem z okreSlenia wynikaé musi, Ze spowagae«, »au-
torytet« prawa lezy w samych stosunkach spotle-
cznych i gospodarczych ludzi.

W  powyzszych kriotkich wywodach staraliémy sie o podanie
najwazniejszych argumentéw przeciw definicyi prawa, jakg wylu-
szczyd Ihering (sprawem jest sita<). Wybraliémy te definicve, ponie-
waz ona bgdZz co bgdZz ma dzisiaj jeszcze licznych zwolennikdw,
zwilaszcza tez u nas w Polsce, wprawdzie nie wsérdd ludzi nauki,
ale w szerokich masach spoleczeristwa. Oméwié inne definieye,
znane w historyi nauki prawa, szczuplo$é¢ miejsca nie pozwala.
Czlerdziesci definicy] podaje Baumstarck?® Wspomne tvlko ogol-
nie, ze najwieksza czeS¢ podanych tam definicyj opiera sie na za-
patrywaniu Kanta, i1 widzi w prawie ograniczenie swobody je-
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1 Zob. poniZej str. b1 n,
* Was ist Recht? (Mannheim 1874) 16—34.
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dnostki, aby przez to umozliwié 2zycie spoleczne ludzi. Ale to
oznacza tylko zewnelrzng sirong¢ pojecia prawa, i nie daje nam
odpowiedzi na zapylanie, czem w swej wewnglrznej istocie jest
prawo. Istota prawa musi nam da¢ odpowiedZ, wedlog jakiej
miary przedmiotowe] swoboda jednostki jest ograniczona, jakie
sg granice i jakie cele tego ograniczenia, bo ogdlny cel »umozliwienia
2ycia spolecznego« przedmiotowgqg miarg nazwany byvé nie
nie moze. Nie wystarcza tez rozpowszechnione dzisiaj najwiecej
wsrod prawpikéw zapalrywanie. ze prawem jest »powszechna
wolae, bo i ono zawiera tylko formalne okreslenie pojecia pra-
wa, niemdéwigce nam nic o matervalnej jego treécil. To samo
nalezy powiedzie¢ o wyprowadzaniu prawa z zwigzkéw spo-
fecznych® Zreszlg, jak zawsze i wszedzie, najlepszym argumentem
przeciw innym zapatrywaniom bedzie dodatnie ustalenie wlasnego
zdania. Totez w kr6tkoéci zamierzam uzasadnié swoje
zapalrywanie na pojecie prawa,

Wskazang droga metodologiczng jest induktywne badanie po-
zylywnego prawa, do czego najbardziej nadaje si¢ prawo rzym-
skie. Tej drogi metodologicznej trzymat sie siusznie Thering?. Ale
droga ta jest w tem miejscu wykluezona, bo wvmagalaby bardzo
obszernych badari prawa rzymskiego, kiére dotychczas ogra-
niczaja si¢ przewaznie do przedstawienia zasad prawnvch, i rzad-
ko tyvlko wchodzg w dziedzing badania istoty prawa, jego roli,
Jakg ono odgrywa w spolecznem zyciu ludzi. To tez musze sie
tuta] trzvmaé metody, kidéra naukowo rdwniez jest dopuszezalng,
a czgsto si¢ nawet zaleca, jak sfusznie podnosi taki »pozyty-
wislac (oczywiScie w prawniczem, nie socyologicznem znaczeniu),
jakim jest Bergbohmt, a mianowicie postawie na czele swojg
definicy¢ prawa, i w dalszych wywodach poddam ja »kontrolie
na podstawie pozvtywnego prawa, zwlaszcza rzvmskiego, posit-
kujac si¢ przytem wynikami nauki juz dosyé wydatnymi, w kwe-
styl stwierdzenia wymogow, jakim okreslenie pojecia prawa odpo-
wiadaé¢ winno.
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' Zob. powyZej sir. 62,

* Zob, powyzej str, 7.

¥ Zob. powyiej str. 8,

¢ Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie 88 n,
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Definicya moja istoty prawa brzmi: Prawo jest
etyczng rownowagg w spolecznych i gospodarczych
stosunkach ludzi. W definicyi tej mieszczg sie naslepujgce
poszczegllne skladniki :

1) w spolecznych i gospodarczych stosunkach
ludzi. Prawo jest wyrazem spolecznych stosunkéw ludzi, t. zn.
tych stosunkéw, ktore sie odnosza do spolecznego Zycia. W gre
wchodzg wszyslkie polityczne i osobiste prawa, kiore przy-
slogujg jednostkom. Prawo jest tez wyrazem gospodarczyech
stosunkéw ludzi, t. zn. tych stosunkdw, kiére odnoszg sie¢ do eko-
nomicznego, materyalnego zycia. Tulaj wchodzi w gre materyaine
polozenie jednoslek. Jest wielkg zaslugg lheringa (zob. powy-
zej str. 12 n.), ze podkreslil Scisly zwigzek pomiedzy prawem
a slosunkami gospodarczymi ludzi, choé, jak stwierdzili§my po-
wyzej, za daleko poszed! w tym kierunku, posuwajgc sie do utoz-
samienia prawa i stosunkoéw gospodarczych. O tym Scistym
zwigzku pomiedzy prawem a stosunkami spolecznymi i gospodar-
czymi wiedziano zawsze — juZz prawnicy rzymsecy zaznaczajg, ze
prawo jest spraklyczneme« pojeciem i stuzy sinteresome obywalelil—
ale nie pamietano o tem dostalecznie. A konsekwencye Scislego
zwigzku pomiedzy prawem a slosunkami spolecznymi i gospodar-
czymi sq bardzo doniosle. Prawo nie wylwarza tych slosunkéw,
lecz odwrotnie {e stosunki wytwarzajg prawo, one waza na szali
prawa; prawo nie jest niczem wiece] jak regulatorem, réwnowaga
tych stosunkéw. W tych stosunkach za$ zasoby kulturalne » wazge na
szali prawa i przedstawiaja »sile«; ale ta ssila< niema nic wsp6inego
z formalng »sidg« Theringa®. Z tego wynika, Zze nie wolno oglgdaé
sig na prawo jako na czynn k, ktéry dowolnie te stosunki moze ulozy¢?.
To tez jest socyologicznym postulatem, aby w stosunkach spo-
tecznych i gospodarczych dgzono do najwyzszego rozwoju. Jednostka
1 spofeczefistwo winny dazyé do tego, aby wydobyé z siebie wszyst-
kie zasoby kulturalne, klére zawazg na szali prawa. Tutaj jest
miejsce dla »egoizmu spoteczenstwaec i dla segoizmu na-

#F

* Ulpian lib. 1 institutionum (1 § 2 D de justitia et iure 1, 1) privatum
iug est quod ad singulorum wtilitatem spectat,

2 Zob. powyzej slr. 34

* Slusznie podkresla to wybitny autor i b, wloski minister oéwialy Scia-
loja, L'arbitrio del legislalore w czasopiSmie Scientia VII. (Bologna 1910) 133 n.
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rodowegos, o ile przez te egoizmy rozumiemy mifosé spole-
czenstwa i narodu, aby dzwigngé je do najwyzszego poziomu kul-
turalnego. Z nienawidcig do innego spoleczerisiwa i innego narodu
ta mitoé¢ nie ma nic wspdlnego (zob. powyzej str. 27). To tez
»praca spoleczna« nad rozwojem wszystkich czlonkéw spoleczeii-
stwa jest socyologicznym postulatem dla spoleczeristwa, ktére pra-
gnie zachowaé swoje wlasne »prawoe i swe prawne istnienie jako
spoleczenistwo. Najodpowiedniejszg podstawg za$ dla tego rodzaju
pracy spolecznej jest praca lokalna (zob. powyZej str. 27 uw.
1). Z drugiej strony prawo niewatpliwie wywiera wplyw na uksztal-
towanie si¢ slosunkéw spolecznych i gospodarczych. Prawo nie
rzuca rozwoju stosunkéw na flukty czynnikOw czesto ujemnych,
dzialajgeych w stosunkach spolecznych i guspodarczych. Prawo sta-
nowi »spGjnige tych stosunkow, utrzymojge ich réwnowage etyczna.
O tyle nie tylko prawo wplynaé moze, ale nawet wplyngé
musi na stosunki spoteczne i gospodarcze; to jest za-
daniem prawa, wynikajgcem z jego istoty. Im wieksze
zatem beda zasoby kulturalne, tem wigksze bedzie sprawoe. Ale
z tego nie wynika, jakoby w gruncie rzeczy zasoby kulturalne bytly
identyczne z prawem. Tak moznaby tylko powiedzieé,
gdyby prawo nie troszczylo sie wcale o rozwéj
stosunkOw spolecznych i gospodarczych. Gdyby tak
bylo, to prawo byloby w ogble instytucyg zbyteczng
(zob. powyzej str. 13 uw. 3), Stwierdzilismy natomiast co-
dopiero, ze prawo z istoly swej wplywa i wplywaé
musi na uksztaltowanie sie tych zasob6w kultural-
nych, przez spoleczenstwo wytwarzanychl. Prawo
lezy w posSrodku tych zasobhow kulturalnych, two-
rzgc ich sharmoniee, ich zes pot w Zyciu spolecznem?.

2) rOwnowaga. Wykazalismy powyzej (str. 12), Ze prawo
z swej istoly ma posredniczgca role w stosunkach spolecznych
| gospodarczych ludzi. Z tego wynika obowigzek po stronie pra-
wa do posredniczenia, a zatem do wplywania na stosunki
spoleczne i gospodarcze. Z tego dalej wynika, Ze prawo

t Zob. poniiej str.61 n,

* TakZe Loening, j. w. 21 zaznacza, Ze prawo jest harmonia 2ycia spo-
hﬂnﬂ!ﬂm
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jako »pofrednik« ma zadanie swyrdéwnaniae sprzecznosei, jakie
zachodzg w stosunkach spolecznych i gospodarczych ludzi. To tez
Juz Arystoteles (Ethic. Nicom. V, 6 n) uwaza, iz w prawie
lezy czynnik sré6wnodcic. Prawo ma odwazyé wartoéei z jednej
| drugiej strony, tak aby prawem bylo to, co przedstawia wage
wartosci z jednej i drugiej strony. Tak samo prawnicy rzymscy
stusznie ulrzymujg, Ze w pojeciu prawa lezy czynnik aequum, t. zn.
rownosé. Ze czynnik >réwnoseie lezy w pojeciu prawa powsze-
chnie tez przyjelo w naucel. Skoro za§ prawo, lezy w samych
stosunkach spolecznych i gospodarczych ludzi (powyzej str. 12),
to tez czynnik »réwnoscie, tkwigey w pojeciu prawa, leze¢ musi
w samych spolecznych i gospodarczych stosunkach. Prawo musi
by¢ tg linig, ktéra idzie pomiedzy sprzecznosciami
w stosunkach ludzkich, ono musi byé tych sprzeczno-
Sci srO6wnowagge. s RO6wnowagas polega na tem, Ze za-
soby kulturalne kazdej jednostki zostajg wazone tg
samg wagg | r6wnym zasobom kulturalnym réwne
przyznane prawa. Zasoby kulluralne i prawa muszg sie »wa-
zyé« na szali sprawiedliwoéci. W stosunkach spolecznych i gospo-
darczych za$ stwierdza sie ogllng r6wnowage w ten sposéb, zZe
zasoby kulturalne jednej strony, oraz prawa przyznane drugiej stro-
nie kladzie si¢ na jedng szale, a zasoby kulturalne drugiej strony,
oraz prawa przyznane pierwszej stronie kladzie si¢ na drugg szale.
Woéwezas »waga« musi staé réwna, musi byé rOwnowaga (»la ba-
lance«) jednej i drugiej szali.

Ta sréwnowaga« tkwi zas w stosunkach spole-
cznych i gospodaczych ludzi. MoZze réwnowaga byé czasowo
zaklGeona, ale w samych stosunkach lezy tendencya po-
wrotu do réwnowagi, a ta tendencya wezesniej czy pbzniej
zamieni si¢ w czyn, i rOwnowaga zoslanie przywrdcona. Spoleczen-
stwo, ktore nie potrafi przywrécié tej rbwnowagi w swoich stosun-
kach, ulega zniszczeniu, »zZycie spoleczne« staje sie niemozliwem.
Jest to zasada socyologiczna, ktorej dzialanie bez trudnosci
stwierdzi¢ mozna. Z tego wynika doniosle nastepstwo.

Poniewaz réwnowaga ma w sobie tendencye urzeczywistnienia,
L zn. stosunki spoleczne i gospodarcze ludzi dgzg same z siebie

WHWWMWMM—ﬁ

*Zob. F. v. Wieser, Recht u. Macht 83 n,, Demogue, j. w. 119 n,,
186 n.
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do tegn, aby nastala ich rownowaga, aby réownowaga ta zostala
urzeczywisltniong, mozemy powiedzie¢, Ze rOWnowaga przed-
slawia w sobie spowagee, autorylet, czynnik przymusowy, (»Zwangs-
momente, »la contrainle<) prawa. ROwnowaga stanowi powagg
prawa. Jezyk nasz uwydatnia to hardzo wyraZnie. ROwno- waga
jest po-waga prawa. Powaga prawa lezy zalem w samem
pojeciu prawa, jest islolnym czynnikiem prawa. Z lego stanowiska
mozemy lez rozwiaé walpliwosci, jakie podnosi Bergbohm . Gle-
boki badacz ten zaznacza, ze w »czynniku przymusowyme (»Zwangs-
momenl<) prawa tkwi jeszeze nerozwigzane zagadnienie, albowiem
przyjmujge czyvnnik przymusowy jako essentiale, jako istotny czyn-
nik pojecia prawa, nie moglibySmy uwaza¢ za prawo prawa
miedzynarodowego oraz niektorych czesci prawa koscielnego
i prawa panstwowego. O6z jeZeli przyjmujemy, ze powaga prawa
ma tendencye do urzeczywistnienia, Lo ta powaga prawa jako isto-
tny czynnik pojecia prawa nie wymaga nalychmiastowego urzeczy-
wistnienia, lecz wykazuje tendencye do tego, tak Ze prawo istnieje,
chociaz urzeczywistnienie nas!gpi dopiero péZniej, czasami po roz-
mailych przejéciowveh fazach. W danym wypadku prawo jest juz
nakreslone, jest juz oznaczong rzecza, co jesl potrzebnem dla uzyska-
nia réwnowagi. ale stosunki jeszeze nie ulozyly sig¢ tak, aby roOwno-
waga juz zoslala osiggnieta. Pelnem prawem stanie si¢ w tym wy-
padku prawo dopiero z chwilg jego urzeczywislnienia, ale juz dzi-
siaj, kiedy prawo tylko jest nakreslone, cho¢ jeszcze nie urzeczy-
wistnione, kiedy jest juz stwierdzong rzeczg, co jest polrzebnem
dla uzyskania rownowagi, mozemy powiedzieé, ze istnieje »prawoe,
choé dopiero rodzgce sie. Prawo miedzynarodowe 1 niektore,
jeszcze nie urzeczywistnione, czesci prawa koscielnego i panstwo-
wego, s§ zalem prawem, ale prawem w stanie tworzenia
sie. Z tego wynika jeszcze dalsza wazZna konsekwencya.

Poniewaz z praklycznych wzgledow nie jest mozliwg rzecza,
aby w kazdym wypadku czekano, az réwnowaga slosunkéw spole-
cznyveh i gospodarczych uloZy sie sama, potrzeba, Zeby przy po-
mocy zewngtrzne) powaga prawa nalychmiast zostala urze-
czywistniong. Gdyby czekano, az slosunki spoleczne i gospodarcze
same ulozg si¢ do »réwnowagie, narazonoby spoleczensiwo na
tarcia w zakresie tych stosunkéw, zmarnowanoby duzo energi

* Jurisprudenz u, Rechtsphilosophie 73,
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spoleczne) i gospodarczej. Potrzebnym zatem jest srodek, ktéry ro-
wnowage natvechmiast urzeczywistnia. I tutaj jestesmy moze
u kolebki panstwa. Parstwo bierze na siebie zadanie natychmia-
stowego urzeczywistnienia réwnowagi w stosunkach spolecznych i go-
spodarczych ludzi, urzeczywistnienia »powagi« prawa. Tem t16ma-
Czy sig¢, ze panistwo powstaje wtedy, kiedy rownowaga w stosun-
kach spoleeznych i gospodarczych sama z siebie nie potrafi sie urze-
czywistni¢, mianowicie kiedy stosunki spoleczne i gospodarecze obej-
mujg badZ wieksze przestrzenie ziemi, badZ wieksze iloseci ludzi. Tem
WWomaczy sie tez istota prawa zwyczajowego. Prawo zwycza-
jowe oznacza te rownowage w stosunkach spolecznych i gospodar-
czych ludzi, ktéra tworzy si¢ sama przez si¢ i nie potrzebuje ze-
wnetrznego <Srodka przymusu!. Wiadomo zas, ze prawo zwy-
czajowe potrzebuje do zaistnienia dluZszego czasu, Cco przemawia
za slusznoscig mojej definicyi, gdyz rOwnowaga sama przez sie do-
piero z czasem si¢ urzeczywistnia. To tez prawo zwyczajowe two-
rzy sie¢ zwykle w malych stosunkach, w stosunkach o lokalnym cha-
rakterze. Tam za$, gdzie stosunki sa obszerniejsze, obejmujgce badz
wigksze przestrzenie ziemi bgdz wigksze ilosci ludzi, tam powstanie
prawa zwyczajowego wymagaloby zwykle zbyt dlugiego czasu, aby
stosunki spoleczne i gospodarcze nie mialy poniesé stad wielkiej
szkody. Tuta] zatem »>powagae prawa urzeczywistniong
zostaje przez wladze panstwowa, prawo zostaje usta-
nowionem przez panstwo. Z tego wynika tez, Ze urzeczy-
wistnienie prawa przez parnstwo nie tyle wyplywa z istoty prawa,
ile racze] z ulomnosci naszej w urzeczywistnieniu prawa. Poniewaz
prawo jako réwnowaga w stosunkach spolecznych i gospodarczych
ludzi urzeczywistnia sig¢ przez wiasng »>sile«, przez wilasng »powagec,
tylko w lokalnych stosunkach, albo po dtuzszym uplywie czasu,
potrzebnym jest Srodek zewnetrzny dla jego urzeczywistnienia.
A tym srodkiem zewnetrznym jest organizacya panstwa z »wiadzg «
na czele. Slusznem wigc jest zapatrywanie, kidre w wielkiem
zagadnieniu o stosunku prawa do parfistwa przyjmuje, Ze istnieé
moze prawo, chociaznie jest przez wladze painstwowg
ustanowione, ze panstwo nie jest jedynem Zré6dlem
prawa’® panstwo jest raczej tylko srodkiem urzeczywistnienia

wmmmwwﬂwwmm

* Poréwn. tez Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse 73 n. 89 n.
* Bekker, Recht muss Recht bleiben 48: e parstwo »jest Jedynem #rd-
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prawa. Istnienie prawa zwyczajowego obok prawa pansiwowo usta-
nowionego jest wybitnym tego dowodem. Z istoty prawa wynika
tylko, aby r6wnowaga w stosunkach spolecznych i gospodarczych
ludzi zostala urzeczywistniong albo zaraz, albo po niezbyt dlugim
uplywie czasu. Jezeli urzeczywistnienier6wnowagi wspo-
tecznych | gospodarczych stosunkach ludzi nastgpié
moze bez pomocy wiadzy panstwowe), w takim razie
do zaistnienia »prawac« nie potrzeba wltadzyparnstwo-
wej: powstaje wOwczas prawozwyczajowe. Wszedzie
zatem, gdzie wiladza panstwowa nie urzeczywistnia
rOwnowagi w stosunkachspotecznychigospodarczych
ludzi, bgdZ Ze nie ustanawia zadnych norm dla tych
stosunkéw, bgdZ 2e te normy sg nieodpowiednie dla
uzyskania ré6wnowagi, wszedzie tam tworzy sie wla-
sne »prawoc zycia spolecznego i spoleczenstwa w celn
urzeczywistnienia jegor6wnowagi (dodaje »etyczneje,
0o czem ponizej bedzie mowa)n. p. za pomocag koopera-
tywy. Przez unormowanie zrzeszerl wladza palstwowa popiera na-
wet tworzenie si¢ samowolne réwnowagi w stosunkach spolecznych
i gospodarczych, poniewaz palnstwo nie jest w moznosei objecia
wszystkich dziedzin Zycia spolecznego i gospodarczego. Dzieje sie
to jednakze zwykle tylko w lokalnych stosunkach. W stosunkach
obszerniejszych dla urzeczywistnienia réwnowagi zabraknie czesto
»powagi<. Ewolucya prawa potwierdza powyzsze wywody. Zawsze
I wszedzie zauwazyé mozemy, Ze pierwszg epokq w rozwoju prawa
jest prawo zwyczajowe, a dalszg dopiero jest prawo przez patstwo
ustanowione, obok ktérego tworzy sie i utrzymuje prawo zwycza-
Jowe zwykle tylko w lokalnych stosunkach. To tez uzasadniona jest
reakcya lheringa przeciw szkole historyeznej, ktéra utrzymywala,
jakoby prawo tworzylo si¢ samo, jak jezyk . Ale za daleko poszed?l
lhering, upatrujgc w urzeczywistnieniu prawa calg jego istote,
kiedy »powaga« prawa jest tylko jednym jego czynnikiem, oraz
przyjmujge, ze prawo potrzebuje do zaistnienia zawsze »gwaltue;
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dlem prawa, jest historycznym bledem naukowyme, Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre 329 n., Loening, Wurzel u, Wesen des Rechts 16 n., Demogue, Les
notions fondamentales 6568 n.

' Zob. tez Demelius, Kritische Vierteljahrsschrift X (Minchen 1868)
828 (w ocenie lheringa).
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gdy2 ani prawo zwyczajowe nie powstaje przez gwall, ani nawet
panstwowo ustanowione prawo nie zawsze wymaga »gwaltuse.

»Powaga« prawa jest zatem istotnym czynnikiem
prawa. Powaga prawa lezy w samych stosunkach spo-
tecznych i gospodarczych ludzi, i czestosama sie urze-
czywistnia (prawo zwyczajowe), zawsze zad ma ten-
dencyedourzeczywistnienia sie, ale w wiekszych stosunkach
potrzebuje zewnetrznej pomocy, wladzy pafistwowej. »Sita« jest za-
tem czynnikiem, lezgcym w samem pojeciu prawa, choé nie wyczer-
puje, jak sgdzi lhering, calego pojecia prawa. >Silac w prawie
oznacza to samo, co »powaga« w prawie. O ile powaga
prawa sama si¢ urzeczywistnia, o tyle ta »silac lezy
w samych stosunkach spolecznyech i gospodarczych.
Poniewaz jednak w dzisiejszych stosunkach powaga prawa nie
zawsze sama si¢ vrzeczywistnia, lub przynajmniej nie w odpowie-
dnim czasie, »powagac¢, »sila« prawa przedstawia sie jako »wda-
dza<, jako formalna »sila<, ktéra prawo natychmiast urzeczy-
wistnia. Ta formalna sita nie jest istotg prawa, ale pra-
wa niezbednym czynnikiem. Prawo wprawdzie nie jest »po-
litykg wiladzye, jak méwi Ihering, ale >polityka wladzye jest
uzasadniong jako Srodek docelun, jako $rodek do urze-
czywisinienia prawa. Tem tlémaczy si¢ tez w konstytucyjnem
zyciu spolecznem formowanie sie stronnictw, dgzenie do
»wigkszoscie, aby prawu majgeemu powstaé, zabezpieczyé »po-
wage«; albowiem »>prawoe« dochodzi do zaistnienia tylko wtedy, jezeli
jest powaga, sila, a zatem w danym wypadku >wiekszosée, ktéra
to prawo prowadzi do zaistnienia. Ale jak »sila< nie jest istotg
prawa, tak tez »wigkszosé« nie moze byé celem polityki, lecz tylko
jednym z érodkéw do celu.

Ale w czynniku »powagie, »silyc prawa, lezy zara-
zem niebezpieczenstwo. Jest rzeczg zrozumialy, Ze, jezeli po-
waga Jest niezbgdnym czynnikiem prawa, moznaby w niej upatry-
waé calg istotg prawa, moZnaby rozumowaé, Ze da sie ustano-
wi¢ prawo o dowolnej tresci, byleby byla powaga, sila, ktora takie
»prawoe« prowadzi do zaistnienia. Czynnik powagi w pojeciu prawa
umozliwia naduzycie prawa, a powierzchownie myslgeyeh i dzia-
{ajgeych moze nawet zacheci¢ do naduzycia prawa. Naduzycie prawa
moze nastgpi¢ bgdz ze strony wiladzy panstwowej, badz ze strony
czynnikow, w samem spoleczenistwie dzialajgeych, jednostek lub ca-

*I‘
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dych warstw, albo stronnictw. Przez naduzycie prawa »>moce,
lezgca w formalnem prawie, staje sie »przemocge, »rOwnowagac
staje sie¢ »przewagge«. Ale choé to jest mozliwe 1 faktyeznie zdarza
si¢, to jednakZe nie moze stuzyé za podstawe do okreslenia pojecia
prawa. Albowiem istota prawa da sie zbada¢ tylko na podsta-
wie tego, co jest regulg, nie na podstawie tego, co jest wyjatkiem.
Zapewne, zZe wyjatki, o ile czesciej zdarzajg sie, osfabiajg regule
prawa, a liczniejsze wyjagtki, sprzeciwiajace sie istocie
prawa, stanowig wylom w prawie, i wobec »>zaraZliwosci« wszel-
kich wyjgtkéw pociggaja za sobg dalsze wyjgtki, przez co
prawo ulega zepsuciu. Zepsute prawo za$ nie jest juz
prawem, cho¢ ono jJeszcze formalnie obowigzuje, ono podko-
puje podstawy zZycia spolecznego i gospodarczego,
wywolujge rozstr6éj] w tych stosunkach, az ostate-
czpie zycie spoleczne stanie sie niemozliwem. Jezeli
badamy powody upadku panstw (takZe paristwa rzym-
skiego), to znajdziemy je w pierwszymrzedzie w upad-
ku prawa.

Nie mozna tez rozumowaé, ze ré6wnowaga w stosunkach spo-
fecznych 1 gospodarczych moze byé sztucznie przez sile spowo-
dowana. Moze »>silac< bgdZz powstrzymaé rozwdj zaso-
béw kulturalnyeh, bgdZz jednostronnie go popieraé,
tak ze formalnie prawo bedzie przedstawialo réwnowage wedlug
zasobéw kulturalnych, materyalnie za$ ta réwnowaga bedzie tylko
wyrazem sily, ktéra sprowadzila taki stan zasobéw kulturalnych.
W dalszym ciggu moznaby tg drogg dojs$é do wyniknu,
ze »ostatecznie« zawsze rozstrzyga »silac, i ze »>silac
Jest w gruncie rzeczycalg istotg prawa. Niewatpliwie sila
moze w wspomnianym kierunku dziala¢ na stan zasob6w kultural-
nych. Ale to begdzie tylko ukrytem naduzZyciem prawa, ktére
musi wywola¢ te same skutki, ¢co jawne naduZycie prawa. Sztu-
czne wstrzymanie rozwoju zasobéw kulturalnych
musi wywolaé reakeye u czynnikéw dotknietych, teror i zemste
oraz chet odwetu »silg« przeciw »silec, co w dalszem nastgpstwie
wstrzgsng¢ musi podwalinami Zycia spolecznego. Sztuczne po-
pieranie rozwoju méci si¢ przedewszystkiem na tych, ktérzy tego po-
parcia doznawajg, powodujgc u nich zwgtpienie we wiasne sily, gnu-
$nosé i nieustanne ogladanie si¢ za pomocg z zewngtrz, oraz cheé uzy-
skania zasobOw kulturalnych nie przez wlasng zasluge, lecz przez pro-
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tekcye; w ostateczne] zas konsekwencyi musi to spowodowaé roz-
klad zupelny, bo zniszczenie faktyeznyeh zasob6w kulturalnych
przez hodowl¢ zasobéw pozornych. Energia spoleczna skiero-
wang zostaje na uzyskanie sztucznego poparcia, zamiast na wytwo-
rzenie faktycznych zasobdw kulturalnych.

Z drugiej strony powaga prawa moze c¢zasami doma-
gact sig niezwyklych Srodko6w. Jezeli r6wnowaga (etyczna)
jest zaklGcona, jezeli powstaje »przewagae, kidra zagraza bytowi
spoleczenstwa i panistwa, wowczas niezwykle$rodki nie tylko
sg uzasadnione, ale wprost nakazane, aby przywrécié
rownowage Tem tlémacza sie wstrzgénienia, ktére zachodzg
w zyciu spoleczenstw i narodéw, tem tlémacza sie gwaltowne
Ssrodki, zastosowane przez wielkich meZ6w stanu, tem
t#émaczy si¢ »prawo konieczno$cic, kiére dzisiaj zwykle za-
strzega sobie wtadza panstwowa. Mechanicznych przepisow, kiedy
niezwykde srodki i1 jakie zastosowaé¢ wolno lub nalezy, oczy-
wiscie nie ma. Drogi, za pomoca ktérych zostaje uzyskana etyczna
rOwnowaga w stosunkach spolecznych i1 gospodarezych, sg cze-
sto zawile, a nie zawsze na widowni. Usprawiedliwienie takich
srodk6w daje czesto dopiero historya. Jako ogélne zasady jednakze
wymieni¢ nalezy, po pierwsze, Zze niezwykle $rodki sg uzasadnione
czy tez wskazane tylko woéwezas, jezeli nie s§ wywclane przez
ambicye jednostek lub niesumiennie wzburzone warstwy spoleczer-
stwa, lecz jezeli spowodowane sg przez faktyczne stosunki,

! Drogi te Sledzi w stosunkach wewnetrznych spoleczenstwa i panstwa
nauka polityki 1 ogélne) administracyi (Tocqueville, L. v. Stein, Schmol-
ler; u nas statysci: zob. Tarnowski, Pisarze polityezni XVI wieku. I. IL. Kra-
kow 1886, w najnowszych czasach Milewski, Zagadnienie narodowej polityki,
Lwéw 1909), w stosunkach miedzynarodowych za$§ dziejopisarstwo dyplomaty-
czne (unas Klaczko, St. KoZmian, Askenazy). Wobec zabiegbw statystow
przypomnieé za$ nalezy, Ze nie wszystko od razu moze byc zamienione w czyn.
Zadaniem teoryi w ogéle nie jest podawanie sgotowej recepty<; lo jest zada-
nie polityki praktyeznej. Teorya moze by¢ tylko drogowskazem, slinia oryen-
tacyjna« dla polityki praktycznej, a rzecza tej polityki jest, idac po linii udowo-
dnionych wynikéw teoryi, urzeczywistni¢ to, co jest moiliwe do urzeczywistnie-
nia. Nie ma wigkszego bledu w polityce, jak chcie¢ od razu zamienié w czyn
jakaé leorye, zwlaszcza jeZeli ona nie jest jeszcze udowodniona; sprowadza to
zwykle wstrzaénienia spoleczne lub gospodarcze, a nie daje trwalego wyniku po-
litycznego. Z drugiej strony byloby bledem praktycznej polityki, gdyby nie ko-
rzystala z wynikdéw teoryi.
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jezeli w rzeczywisto$ci etyezna réwnowaga stosownie do za-
sob6w kulturalnych warstw spoleczenstwa jest zakliécong; a po dru-
gie, 2e w zadnym wypadku nie wolno przywrécié etycznej réwno-
wagi §rodkami niemoralnymi!, w pafistwie konstytucyjnem
§rodkami nielegalnymi?

Nalezy zapyta¢, jakim sposobem mozna stwier-
dzié, czy zachodzi réwnowaga w stosunkach spo-
tecznych i gospodarczych ludzi Poniewaz prawo tkwi
w samych stosunkach, poniewaz dalej dla prawa rozstrzygajgcymi
czynnikami sg zasoby kulturalne, réwnowaga tych stosunkéw da sie
stwierdzi¢ przez »wazenie« zasobOw kulturalnych (zob. powyzej
str. 47). Sposoby uzyskania réwnowagi podaje nauka administracyi
i ekonomii polityezne], w czesci zas nauka prawa. Ale nauka nie za-
wsze ma dostateczne Srodki, aby vchwyci¢ wszystkie czynniki, od-
grywajgce role w réwnowadze stosunkéw spolecznych i gospodar-
czych. Drogowskazem w celu stwierdzenia, ¢zy roéwno-
waga zachodzi lub nie, stanowi uczucie sprawiedli-
wodeci. Nad tem nalezy zastanowié sie nieco obszerniej. Ze uczucie
sprawiedliwosei odgrywa role w prawie, Jest zasadg, powszechnie przez
nauke przyjetg 3. Ale scislego okreélenia, czem jest uczucie sprawie-
dliwoscei, 1 Jjakg jest rola, ktérg ono odgrywa w prawie, dotgd nie ma.
O obszernem wyloZeniu te] kwestyl oczywiscie tuta) mowy by¢ nie
moze; zaznacze tylko kilka wytyeznych punktéw. Wielkiem utru-
dnieniem porozumienia jest, Ze autorowie czesto uczucie sprawie-
dliwos$ci mieszajg z uczuciem prawa, lub z etykg, moralnoscig
i &. p. A jednak w badaniach naszych posungé sie mozemy tylko
wowezas, jezeli, stojac na stanowisku faktycznych stosunkdéw, przyj-
miemy, ze uczucie sprawiedliwosci jest odrebnem, wro-
dzonem nam uczuciem. Chegc si¢ wyznaé w dotychczaso-
wych zapatrywaniach, mozna rozrézni¢ dwie wielkie grupy auto-
row, ktorzy jednakZe nie zawsze Scidle odrdzniajg uczucie spra-
wiedliwosei od uezucia prawa, etvki, moralnoSci i t. p. Jedna
grupa uwaza, ze prawo winno odpowiadaé¢ wuczuciu sprawiedli-

Rl e S L

! Podnosi to takze Bergemann, Ethik als Kulturphilosophie (1904) 315.

? Sluszni¢ podkresla Milewski, j. w. 246 n., Ze legalno$é jest pierwsza
lekeya kultury.

* Bardzo obszernie zajmuje sie ta kwestya literatura wloska. Zob. Zen-
tralblatt f. Rechtsw. (1908) Nov. str. 9*—13*,
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woscl, poniewaz sprawiedliwos¢ jest dodatkiem, postulatem prawa .
Droga grupa auntoréw przvznaje uczuciu sprawiedliwosei wprost
twércza role w prawie ?, przyczem czasami uwaza si¢ uczucie spra-
wiedliwosci nawet za Zrédio prawa, za czynnik, ktéry jako taki
tworzy obowigzujgce prawo® Najdalej w tym kierunku poszed?
A. Sturm* Wychodzge z teoryi poznania Kanta, Ze rzeczywi-
stodé jako taka (»Ding an sich<) znang nam nie jest (str. 6 n.), sadzi
on, ze takze prawo istnieje tylko w nasze] wyobrazni, w naszem
uczuciu % »>Prawo jest odrebnym popedem spolecznym w celu utrzy-
mania gatunku, znajdujgeym sie u gatunku ,czfowiek’«; prawo jest
»psychologiczng maksyma w mozgu czlowiekae, »w dziejach roz-
woju normy rozstrzygajgea byta cala historya kultury, w dziejach roz-
woju posluszenstwa dla normy rozstrzygajacg byla tylko historva roz-

e B e T TN

t* F. v. Wieser, Recht u. Macht 82: prawo winno byé sprawiedliwem,
bo sprawiedliwosé jest istotna cecha prawa. Sprawiedliwym za§ jest ustrd)
prawny, ktéry odpowiada moralnosci. Dodaje jednakZe autor str. 83, Ze lo nie
wyslarcza, 1| Zze »prawdziwg miara sprawiedliwosci jest réwnosé<; Demogue,
Les notions fondamentales 29. 33 n. 45 n.: prawo winno byé sprawiedli-
wem, a sprawiedliwosé lezy w uczuciu, ktére podlega ewolucyi. W sprzecznosci
zas z tem pojmuje w dalszym ciagu str. 119 n. sprawiedliwo$¢ mechanicznie,
idac za lheringiem, i okreslajac ja jako trafny stosunek pomiedzy nagroda a za-
sluga. Zob. powyzej str. 23, 37 uw. 3; Schmoller, Uber einige Grundfragen
der Sozialpolitik u. Volkswirtschaflslehre 28, Worms, Philosophie des sciences
sociales II. 219 n.: »sprawiedliwodé winna przySwiecaé prawu jako ideale.

' Bekker, Recht muss Recht bleiben 39: »uczucie narodu jest jedy-
nem #rodlem rozwoju wszelkiego pozylywnego prawa<; Loening, Wesen u.
Wurzel d. Rechts 26: bharmonia prawa lezy w naszem uczuciu, 28: »Nie ro-
zum logiczny i nie rozumny cel, jak Ihering sadzi, lecz uczucie ludzkie jest
tworca calego prawa, 29: »uczucie prawa jest uczuciem zgody i wspélnosci
pomiedzy skutkiem prawnym a stanem faklycznym, a wlasnie ten zwiazek przy-
czynowy pomiedzy stanem faktycznym a skutkiem prawnym ma swa siedzibe
w naszem uczuciu i naszej wrazliwosci«. Zob. tez Bierling, Juristische Prin-
zipienlehre 1. 146 n.

3 Zob, Berghbohm, Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie 396 n., 426 n.,
434 uw, 19, str. 437, 442 n., 460 n.

* Caloksztalt swych badan oglosif w dziele: Die psychologische Grundlage
des Rechts (1910).

s Z tego samego zasadniczego stanowiska wychodza >moderniéci« w teo-
logii (zob. Ciemniewski, U Zrdédel modernizmu, Wioclawek 1910), oraz nie-
ktorzy autorowie w ekonomii politycznej (zob. F, v. Wieser, Wesen u. Haupt-
inhalt der theoretischen Nationalbkonomie w Schmoller's Jahrbuch XXXV. str.
913 n.). Przeciw jednostronnoéci »metody psychologicznej« slusznie wystgpuje
Worms, Philosophie des sciences sociales II. 43 n,
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woju psychologii« (str. 1). >Prawo jest czems niezwyciezonem, osta-
tecznem w nas samych, co porzadkuje i opanowuje cale nasze 2y-
cie, ono jest psychologicznym faktem — uczuciem, a nie rzeczg in-
telektu« (str. 16, 24, 48, 119). sIstnieje w nas ludziach psychologi-
czna zdolnos¢ do dania ustaw i do zastosowania prawa zwycza-
jowego, a ta sama zdolno$é mocag jej uezucia prawa zmusza nas do
postuszenstwa wobec ustawy jako prawa, oraz do poddania sie
stalemu zwyczajowi jako prawue (str. 17, 48 n.). >Czynnik przy-
musowy (Rechtszwang) jest tylko rzecza uczucia, nie rzecza inte-

lektu« (str. 17). »Uczucie prawa nie jest nigdy, Scisle biorge, rzeczg

poszczegblnego czlowieka — ono jest odrebnem uczuciem altru I-
Zmu, uczuciem w najmniej dwu osobach« (19, 20, 121). » Myslenie na-
sze obraca si¢ w trzech formach: Czasu, przestrzeni i przyczynowosci«.
»Obok tego istnieje $wiat uczueciac (48). Uczucie prawa u czlo-
wieka, homo sapiens, lezy w moézgu (48). Nie wolno przenosié uczu-
cia prawa do etyki (49, 135 n. 146), dopiero w dalszym rozwoju
zachodzi wplyw etyki na uczucie prawa (57 n.). Prawo po-
wstaje przez zastosowanie, a zasltosowanie jest réwniez rze-
czg uczucia (142). Zadanie sedziego polega wylgcznie na tem, aby
»odczud« (»nachfithlen<) prawo (125 n.). W przeciwienstwie do od-
rebnego uczucia prawa jest uczucie sprawiedliwosci (> Billigkeit <)
U autora czynnikiem nieokreslonym (164), albo czynnikiem wszystko
obejmujgcym (165).

Podatem krétki poglad na calg teorye Sturma, aby zawczasu
wystgpi¢ w naszej literaturze naukowej przeciw zapatrywaniu, ktére
teoretycznie przedstawia ciekawe zagadnienie i niewglipliwie wyswie-
tli¢ moze niejedno poszczegolne pytanie, ale ktérego w calodei za-
dng miarg przyjaé nie mozna, a tem mniej praktycznie zastosowad,
gdyz to prowadzitoby do wprost nieszczesnych skutkéw. Jezeli prawo.
nie ma stracié wszelkiej podstawy przedmiotowej, jezeli nie
ma sta¢ si¢ tylko omamieniem siebie i innych, »suggestyge w 2y-
ciu spolecznem ludzi, to teoryi Sturma zadng miarg przyjaé nie
mozna . Jak Sturm sam podnosi, opiera si¢ on podstawowo na
teoryi poznania Kanta. Nie uszczuplajge  wielkich zastug tego
epokowego filozofa, dzisiaj nauka filozofii prawie jednoglosnie
P A A e A~ e A A e e e

! Slusznie wystepuje przeciw teoryi Sturma Kornfeld, j. w. 100 n. Zob.

Berolzheimer, Gefahren einer Gefdhlsjurisprudenz (1911), ktéry wywodzi,
Ze podstaws prawa jest >zapatrywanie prawne danej epoki i danego okregu
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porzucila jego podstawowe stanowisko w teoryi poznania; z teoryi
poznania Kanta prawie powszechnie przyjetem jest tylko zapatry-
wanie, ze rzeczy przedstawiajg sie nam inaczej, niz sa, 1 ze pod-
miotowe nasze.wrazenie o rzeczach nalezy poniekad »potrgciée, je-
zeli chcemy stwierdzié, jakg rzecz jest w rzeczywistodci . Stoimy
dzisia) w teoryi poznania przewaznie na stnowisku »kryftycznego
realizmue«. A slosznie Worms ? | Ostwald ® przestrzegajg, aby nie
opierano jakiejs calej teorvi na jedne] mysli podstawowe], zwla-
szcza jeszceze nie w cafosci udowodnione), i podkreslaja, ze nalezy
bra¢ wypadki poszczegdlne, nie ogladajac sie zbytnio za punk-
tem wyjécia calej teoryi, oraz przy badaniu tych wypadkéw po-
szezegdlnych opieraé sie gléwnie na dodwiadezeniu (> Erfahrunge).
Jakg zatem role w prawie odgrywa uczucie spra-
wiedliwodci? Badajge, gdzie ono. sie¢ wilasciwie ujawnia,
mozemy stwierdzi¢, Zze uczucie sprawiedliwosci odnosi
sig wylagcznie do prawa, do kwestyir6wnowagi w sto-
sunkach spotecznyech i gospodarczych ludzi, oraz ze
ono nam tvlko ogdlnie odpowiada, czy réwnowaga
w danym wypadku zachodzi lub nie zachodzi. Jakimi
$rodkami w ostatnim razie réwnowage przywrdcié nalezy, na to
nam uczucie sprawiedliwosci odpowiedzi nie daje, to jest rzeczg ro-
zumu (intelektu), doswiadczenia, zapatrywan religijnveh 1 filozofi-
cznych, jak w ogole wszystkich tych czynnikéw, kidre tworzg pozy-
tywne prawo. Uczucie sprawiedliwosci jest tylko drogo-
wskazem przy tworzeniu sie prawa (a dodaje juz tu-
taj, takze przy zastosowaniu prawa) Bardzo wyrazZnie
uwydatniajg e myél prawnicy rzymscy w tvch wypadkach, w kto-
rych nam tlémaczg, Ze zostala wprowadzona dana zasada prawna,
poniewaz okazalo sie, Ze dawniejsza zasada byla »niesprawiedliwg«
(iniquum erat). Uczucie sprawiedliwosci i niesprawiedliwoéci stuzy za-

kulturalnegoe« (str. 14), a tam nie rozstrzyga lylko uczucie, lecz oprocz tego
takze liczne inne czynniki, ktére Hémacza sie cafg historya i stosunkami go-
spodarczymi,

1 Zob. W. Wundt, Kleine Schriften L. (1910) 146 n. Poréwn. takie Th.
Lorenz, Der Monismus-Streit im Lichte jiingerer Literatur, w Deutsche Litera-
turzeitung 1910 nr. 11 str. 650 n., W. Rubeczynski, Walka o wszechstronny
poglad na éwiat, odb. z Przegladu polskiego (Krakéw 1911) 21 n.

* Philosophie des sciences sociales II. 72 n.

* Vorlesungen iiber Naturphilosophie (1802) str. 7.
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tem prawnikom rzymskim za drogowskaz w rozwijaniu prawa
do coraz wyzszego poziomu ! To tez prawnicy ci dla uzasadnienia
jakiego§ przepisu prawnego powolujg sie czesto na aequitas ®,
Wiemy zas, Ze aequum oznacza to, co jest réwne, iniguum to, co
nierbwne. Co stanowi rownowage, lo jest rOéwne, w roéwni linii 3.

Uezucie sprawiedliwosei wskazuje nam zatem, ze w danym wy-
padku réwnowaga nie jest osiggnieta, a rzeczg czynnikow, tworzgcych
prawo, bedzie znalezienie $rodk6éw do usuniecia tej nieréwnowagi. Po
usunieciu nierGwnowagi w danym wypadku, uczucie sprawiedliwosci
wskaze nam znéw zaraz, lub po uplvwie czasu, ze rOwnowaga jeszcze
nie jest catkiem osigznieta. A chociaz to weigz dziac sie bedzie, i cho-
ciaz bezwzgledna rOwnowaga nigdy uzyskaé si¢ nie da, bo Zycie zmienia
sie nieustannie, to jednakze uczucie sprawiedliwosci wskaze nam
droge do stalej poprawy obecnego stanu w stosunkach spofecznych
i gospodarczych ludzi . Dochodzimy zatem inng drogg do tego sa-
mego zasadniczego wyniku, do ktérego doszedt Stammler,
wywodzge, Ze nalezy dgzvé do sideatlu« w stosunkach spolecznych
i gospodarczych ludzi % Nie ulega kwestyi, Ze na uczucie Sprawie-
dliwosei wplywa elyka, tak ze uczucie to jest subtelniejsze
lub mniej subtelne zaleZnie od poziomu etyki; ale uczucie sprawie-
dliwosei nie jest identyczne z etykg, jest odrebnemn uczuciem. To tez
»ideal« Stammler'a jest idealemm o0 zmieniajgce] sie treSci, co

S

it el il

t N. p. bardzo wyraZnie Gaius IV 11b. 116, uzasadniajac wprowadzenie
ekscepcyl w postepowaniu formularnem wywodzi: Comparatae sunt autem ex-
ceptiones defendendorum eorum gratia, cum quibus agitur. Saepe enim acecidit,
ut quis ture civily teneatur, sed iniquum sit eum iudicio condemnari.

' Ze aequitas odgrywa w prawie role twércza, wywodzi tez Bekker,
Grundbegriffe des Rechts 1. 168 n. Poréwn. lez Leist, Civilistische Studien IV.
(1877) 223 n.

3 Zob. powyzej str. 47.

¢ Ze uczucie sprawiedliwedei rozwija prawo, podnosi tez A. Bialecki,
Prawo w zyciu ludzkiem (Warszawa 1906) str, 12,

5 Zob. Stammler, Wirtschaft u, Recht (1896) 572 n., oraz Wesen des
Rechls u. der Rechlswissenschaft w Kultur d. Gegenwart II. 8 (Systematische
Rechtswissenschaft 1906) str. XXXIX. Poréwn. tez Makarewicz, Sluszne prawo,
Przeglad prawa. L. 31 (Lwéw 1906) str. 170 n. i Worms, j. w. Ill 268 n. Nie
moge jednakze zgodzi¢ sie na to, Ze »ideal« w prawie zostaje osiagniety w ten
sposéb, Ze z poszczegblnych zasad pozytywnego prawa wnioskuje sie o pewnyeh
zasadach ogdlnych, ktére stanowia wlasciwe dopiero a odrebne prawo (strafne
prawos, »richtiges Rechte). Zob. Koschembahr-Lyskowski, O stanowisku
prawa rzymskiego w powszechnej ustawie cywilnej austryackiej, Przeglad prawa

e ———————— — e i T ———
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schodzi si¢ z zapalrywaniem tych autorOw, ktoérzy nie przyjmujg
stalego i niezmiennego systemu etyki, lecz stojg na stanowisku roz-
wijajgce] si¢ etyki!. Czy ostalecznym celem tego dgzenia do
»ideatu« ® nie jest jakis system staly i niezmienny ®, to usuwa sie
dotad z pod rozumowego poznania. Tak jak dzisiaj kwestya stoi,
nie wolno przyjmowaé¢ niezmiennego »prawa naturye * i z niego
dedukcyjnie wyprowadzaé poszczegOlnych zasad, lecz wolno, a na-
wet powinno si¢ indukcyjnie dazyé do urzeczywistnienia tych
postulatéw, ktére wskazuje nam uczucie sprawiedliwoseci; jezeli
»prawo naturye< chcemy zrozumie¢ w tem znaczeniu ograniczonem,
t. J. W znaczeniu uczucia sprawiedliwodci, to mozZemy powiedzied,
ze wprawdzie prawo natury nie istnieje jako Zrddlo prawa, z ktd-
rego dedukeyjnie moZnaby wyprowadzi¢ poszezegblne zasady, lecz
ze prawo nalury (= uczucie sprawiedliwosci) istnieje jako drogo-
wskaz do osiggniecia coraz wyzszych pozioméw prawa.

3) etyczna. Z »etykge w prawie rzecz ma si¢ podobnie, jak
z »uczuciem sprawiedliwoscie w prawie. Autorowie zwykle przyj-
muja, Zze prawo ma »etyczny charaktere, Ze prawo powinno byé
w zgodzie z etyka, i podobnie 3 ale brakuje Scislego okreslenia tresci
1 roli etyki w prawie ®. Wobec tego nie moZna si¢ dziwié, Ze nie-
ktorzy autorowie pragng zupelnie usungé etyke z pojecia prawa,
uwazajgc ten czynnik za nieuchwytny, za niezdatny do roli pozy-

t. 36 (Lwow 1911) str. 721 uw. 2. To, co Stammler nazywa »odrebnem praweme,
stanowi tylko t. zw. ogélna czesé systemu prawa, ktorej zasady stanowia obo-
wiazujaca czeé¢ danego pozytywnego prawa. »ldeale w prawie zas, opierajacy
sie¢ na uczuciu sprawiedliwosci, moze byé tylko $rodkiem Wémaczenia pozyty-
wnego prawa,

* Zob. Wundt, Ethik (2 wyd. 1892) 429 n., Bergemann, j. w. 247 n.
Za systemem rozwijajace) sie etyki oSwiadcza sie tez Makarewicz, Einfihrung
in die Philosophie des Strafr. str. 16,

* Pieknie wywodzi Bergemann, j. w. 451, Ze daZenie do idealu ledy
w naturze duszy ludzkiej.

3 Odpowiada to zapatrywaniu é§w. Tomasza z Akwinu. Zob. Lys-
kowski, Dzisiejsze zadanie katolicyzmu w Polsce, Ankiela Przegladu powsze-
chnego (Krakéw 1906) str. 182 n.

¢ Zob. powyzej str. 7 uw, 4.

® Bluntschli w Bluntschli's Staatswirterbuch s, v. Recht, tom VIIL
(1861) str. 495, Kohler w Kritische Vierteljahrschrift t 23 (1881) str. 178,
Wundt, Ethik 574 n.,, Demogue, Les notions fondamentales 51 n., H8 n.,
183 n.

@ Zob. Bergbohm, j. w. 261 n,
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tywnej] w prawie !. Oczywista rzecz, ze trudnoéé zadania nie moze
byé wystarczajacym powodem, aby usungé sie calkiem od jego
spelnienia. Usunigcie etyki z pojecia prawa musi prowadzié do
mechanicznego pojmowania prawa i Zycia spolecznego. Da-
remnie probowat wybudowaé¢ gmach ustroju prawnego na tej
mechaniczne] podstawie IThering?® Slusznie wobeec tego zaznaczyl
Kohler, ze na te] drodze do celu zrozumienia prawa nie doj-
dziemy . Bez czynnika »etykic pojecia prawa okreslié nie zdo-
lamy; albowiem etvka tkwi w realnem zyciu spolecznem ludzi,
etyka jest realnem zjawiskiem w spolecznem zZyciu Ilndzkiem.
Trafnie filozofia pojmuje nauke etyki jako nauke o zjawi-
skach realnych, zachodzgeych w spolecznem zyciu ludzi 4. Etvka
silnie] spaja spoleczenistwo, niz jakiekolwiek inne Srodki: bez etyki
zycie spoleczne staje si¢ niemozliwem. Ale nalezy okreslié pojecie
etyki w prawie. Nie moge tutaj wehodzié w roztrzasanie kwesty]
poszczegblnych, a mianowicie tez w kwestye, czy istnieje etyka oso-
bista obok etyki spolecznej lub tylko etyka spofeczna. Tutaj jedy-
nie o t¢ ostatnig chodzi. Etyka spoleczna za$ jest ogélem
wszystkich wymogdw, aby zycie spoleczneludzistalo
si¢g mozliwem i urzeczywistnionem. Calego systemu tych
zasad wylozyé niepodobna w tych krotkich uwagach; Jest to za-
daniem socyologii, systemu nauki prawa (polityki prawa). Zaznaczyé
Jednakze nalezy dwie podstawowe zasady, ktérych zastosowania
W prawie domaga si¢ etyka spoleczna, a mianowicie:

1) moznosé istnienia (egzystencyi) jednostki, oczywiscie przez
wiasng pracg °. Egzystencye bez pracy zaslrzega etyka spoleczna

e e e e T TS S SN SRR . St T .

* Zob. E. St. Rappaport, Panstwo i prawo, odb. z Gazety Sadowej
Warszawskiej (1909) str. 21 n. Makarewicz bynajmniej nie wystepuje prze-
ciw teoryi etyeznej prawa, lecz wyrainie podkresla za Stammler'em potrzebe

dazenia do »idealue. (Zob, Makarewicz, Einfihrung in die Philosophie des
Strafrechts 6/7. 14 n. 17).

* Zob. powyzej str. 36,

¥ Zob. powyiZej str, 871,

i Zob, Bergemann, Ethik als Kulturphilosophie 137 n. 153. 0 prakty-
cznej warlosci etyki zob. Paulsen, System der Ethik I. (8 wyd. 1889) 25 n.

* Ze praca jest niezbedna podstawa do uwzglednienia jednostki przez
prawo w Zyciu spolecznem, podnosi trafnie Demogue, j. w. 52, nazywajac
pracg »le devoir sociale, Poréwn. tei L. Bourgeois, Essai d'une philosophie
de la solidarité 45: »La propriété et la liberté individuelles sont le but, mais
elles ne se peuvent définir qu'en fonction de la solidarité, c’est-a-dire qu’elles
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tvlko dla dzieci, chorych, starcow i podobnych osobnikéw. Nowo-
czesne ustawodawstwo spoleczne zwraca uwage na wszystkie po-
szczegOlne wypadki. O ile jednostka moze mie¢ prawo do egzysten-
cyi na podstawie pracy innych jednostek (n. p. przodkéw), to na-
lezy do szczegdlOw, kidre tutaj nie mogg byé roztrzgsane .

2) mozno$é¢ rozwoju wszystkich osobistych i zbiorowych zdol-
nosci, oczywiscie znOéw przez wlasng prace 2. Etyka spoleczna wy-
maga, aby stworzone byly takie warunki, zeby rozw()] wspomniany
stal sie mozliwym. O sztucznem powstrzymaniu lub teZz popieraniu
rozwoju byla juz mowa (powyzej str. 52 n.).

Niestusznym bylby zatem zarzut, Ze definicya: prawo jest ety-
czng réwnowaga w stosunkach spolecznych i gospodarezych ludzi,
zbyt duzo swobody zostawia samym stosunkom spolecznym i gospo-
darczym, zadawalniajgc sie utrzymaniem »réwnowagi« w tych sto-
sunkach, co odpowiada znanemu haslu sliberalnej« szkoly w ekono-
mii polityeznej: laissez aller, laissez passer. Etyezna réwnowaga
wymaga, aby czynnikom, dzialajgeym w stosunkach spolecznych
i gospodarczych, nakladane hamulce, i upowaznia, a nawet obowig-
zuje prawo do opieki nad ekonomicznie sfabszymi, czego domaga
sie rOwniez nanka ekonomii politycznej 5.

Z drugie] strony nie wolno zarzuci¢ podane] definicyli prawa,
ze ona nie uwzglednia naleZycie podmiotowej podstawy
ustrojun prawnego, o ktérej korzysci byla mowa (powyzej str.
18 n.), stojgc raczej na stanowisku przedmiotowej podstawy ustroju
prawnego. Wedlug podanej definicyi prawo lezy w samych stosun-
kach spolecznych i gospodarczych, jest tych stosunkéw »etyczng
rownowaga<. W stosunkach spolecznych zas dziala przedewszyst-
kiem swoboda jednostki, jej wola; a zatem podmiotowa podstawa
ustroju prawnego dostatecznie jest zabezpieczona. Znajduje zas pod-
miotowa podstawa ustroju prawnego nalezytg i konieczng korektywe,
aby swoboda jednostki, w stosunkach spolecznych i gospodarczych
dzialajgca, nie wyzyskiwala zbyilnio swych zasobéw i swej sily na

ne sont justes que lorsque ceux qui y prétendent ont acquillés leurs obliga-
tions socialesc,

' Niewatpliwie podatek spadkowy stanowi racyonalny srodek kore-
ktywy; lecz nie wolno uzywaé tego érodka w zbyt szerokie] mierze, bo to za-
grazaloby spdjni rodzinnej i przedsigbiorczodei indywidualnej.

* 0 to upomina si¢ tez Stammler, Lehre vom richtigen Recht 196.

* Zob. A. Wagner, Grundlegung der politischen Okonomie I. § 33,
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szkode swego otoczenia i calodci, poniewaz swoboda jednostki jest
krepowana przez to, Ze wymaga si¢ »etycznej« réwnowagi.

Podana definicya prawa tlémaczy nam tez najlepiej ewolu-
cye prawa, oraz wplyw jednego prawa na prawo drugie. Poniewaz
prawo jest etyczng réwnowagg stosunkéw spolecznveh i gospodar-
czych, a w tych stosunkach wre Zycie, powstajg zmiany na ko-
rzysé albo na szkode jednostek lub warstw, co wszystko znalesé
musi wyraz w prawie, utrzymujgcem elyczng réwnowage fakty-
cznych stosunkéw. Uczucie sprawiedliwodei wskazuje droge do
nieustanne] poprawy obecnych stosunkéw, aby o ile mozZnodei ety-
czna roOwnowaga zostata calkiem osiagnieta. Celem rozwoju prawa
jest osiggniecie najwyzszego szczebla etycznej rownowagi. Mamy
tu tez wytlémaczenie zjawiska, ze jedno prawo podobne jest do dru-
giego, oraz ze jedno prawo wplywa na drugie prawo. Wobec tego,
ze natora ludzka jest wszedzie ta sama, Ze skutkiem tego stosunki
spoleczne i gospodarcze sg podobne do siebie, musza tez prawa,
ktére sg tych stosunkéw etyczng réwnowaga, bvé podobne do siebie.
Zrozumialg tez jest rzecza, Ze skoro etyczna réwnowaga w pewnych
stosunkach osiggnigta zostala przez dang zasade prawng, zastoso-
wuje si¢ t¢ zasad¢ z modyfikacya lub bez modyfikacyi w innych
stosunkach podobnych, w uzasadnionej nadziei, Ze i tamzZe przez
te zasade osiggnieta zostanie etyczna réwnowaga.

Kilka uwag dodaé¢ jeszcze nalezy o praktveznej warto-
Sci podanej definicyi. Moznaby zarzucié, Zze definiecya prawa, okre-
Slajgca wewnetrzng tresé, sistote<, prawa, »praktycznej< wartosci
nie ma, bo obowigzujgcem jest formalne prawo, bez wzgledu na
to, ezy ono odpowiada jego »istocie« czy nie. Nie ma kwestyi,
ze formalne prawo obowigzuje, i 2esedzianie ma mocy
niezastosowania prawa formalnego, chociazby ono
bylo w sprzecznodci z istotg prawa. Wynika to z powagi
prawa, Kktora jest islotnym jego czynnikiem. Powaga za$
prawa jest przy formainem prawie. Tem t{6maczy sig, ze
formalne prawo zawsze obowigzuje; »istotac prawa jako taka
nie ma mocy obowigzujgcej. Formalne prawo, ktére jest zle,
jest mimo to prawem, cho¢ zlem prawem. Mimo to okreslenie istoty
prawa ma doniostq warlo$é praktyezng, a mianowicie:

1) dla ustawodawcy de lege ferenda. Wartosci tej nie wolno
lekcewazy¢. Gdybyémy trzymali sie tylko formalnego okreglenia
prawa, ustawodawca nie miatby dostateeznych wskazéwek dla oryen-
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tacyi w swych pracach ustawodawezych. Istota prawa wskazuje
droge w pracy ustawodawcze].

2) nawet dla sedziego okreélenie istoty prawa ma praklyczng
wartosé. Istota prawa stanowi dla niego Srodek ti¢-
maczenia formalnego prawa. Kazde formalne prawo przed-
stawia w sobie etyczng rownowage stosunkow spolecznych 1 gospo-
darczych. Ta r6wnowaga moze w danych warankach byé¢ jedno-
stronnie przeprowadzona, etyka danego prawa moze by¢ watpliwej
wartosci; ale z istoty swej prawo dgzy do tego, aby réwnowaga
byta przeprowadzona i aby réwnowaga byla etyczna. To tez sedzia,
zastosowujgc formalne prawo, musi wychodzi¢ z zaloZenia, ze for-
malne prawo przedstawia etyczng rOwnowage; sedzia musi, o ile
slowa formalnego prawa na to zezwalajg, staraé si¢, aby danem
prawem formalnem osiggnigta zostala etyczna rownowaga. Stad se-
dzia nie tyle uwazaé winien na »wole ustawodawcys, jak ona po-
jeta byla w czasie jej ogloszenia ile na wole ustawodawcey, jak jg
rozumie¢ nalezy ze stanowiska obeenych danych stosunkéw spo-
tecznych i gospodarczyvch L.

L W

* Slusznie podnosi to Zoll, Austryackie prawo prywaine, Czeéé ogblna
(2 wyd. Krakéw 1909) str. 76. 77. Zob. tez M. Burekhard, Der Richter, w cza-
sopismie »Das Rechi< IV. (Berlin 1909) str. 79. 80, Dniestrzanski, Die na-
tiirlichen Rechtsgrundsitze (§ 7 A. B. G. B.) w Festschrift zur Jahrhundertfeier
des A. B. G. B. (Wieden 1911) IL. 18. Obszerniej nad donioslem zagadnieniem
o stosunku sedziego do ustawy tutaj rozwodzié si¢ nie moge. Zaznaczyé
jednakze nalezy, Ze sedzia ma tylko swobode »tldmaczenia<, a nie >tworzeniac
prawa. Slowa ustawy sa w kazdym razie obowiazujace 1 musza by¢ zasloso-
wane. Nalezy to z calym naciskiem podkresli¢ wobec najnowszych dazen do
sswobodnego orzecznictwae (sfreie Rechtsfindunge). Z chwila,
kiedy sedzia nie czuje si¢ zwiazanym przez slowa ustawy, powstaé musi anar-
chia w sadownictwie, Okredlenie etycznej rownowagi w stosunkach spole-
cznych i gospodarczyeh jest rzecza ustawodawcy, a nie sedziego; sedzia zas ma
wniknaé¢ w inlencye ustawodawcy stosownie do istoly prawa, i w te] intencyi
ustawe Womaczyé. Poréwn. pigkne wywody u Dniesltrzanskiego, j. w. 17 n.
Przeciw >swobodnemu orzecznictwue« ofwiadcza sig juz stanowezo zagraniczna
nauka, zob. Wenger, Antikes Richterkdnigtum w Festschrift zur Jahrhuntert-
feier des A. B. G. B. (Wiedenn 1911) I. 479 n. Poréwn. tei Dniestrzanski,
j. w. 17 (»Gdzie ustawa co$ zarzgdza, lam mileze¢ musza zasady naturalnec),
19 (»w zadnym wypadku sedzia nie staje si¢ ustawodawcas), oraz bez zajecia
stanowiska Rundstein, Nowe poglady na stanowisko sedziego cywilnego przy
stosowaniu ustaw, Przeglad prawa t. 36 (Lwow 1911) 797889, Nawel umiarko-
wane stanowisko Peretiatkowicza, Prad nowy w prawoznawstwie, Przeglad
prawa L 86 str. 1012 (»W wypadkach przez ustawe nieprzewidzianych winien se-

- e o .

NN e



64 Ignacy Koschembahr-Lyskowski

Wspomne jeszcze o jednym mozliwym zarzucie przeciw po-
dane] definicyi prawa. Moznaby powiedzie¢, Ze taka definicya
obraca si¢ na liniach badan Arystotelesowych, i ma charakter »me-
tafizycznye. Z zarzutem podobnym wystepujg nieraz zwolen-
nicy materyalistycznych pogladéw. Otéz zaznaczy¢ nalezy, Ze Ary-
stoteles 1 jego szkola, jako metafizyey par excellence, opierajg sie
na realnym nawskro$ materyale; ich metafizyka polega na tem,
ze po zbadaniu realnego materyalu w jak najwiekszym komplecie
starajg sie dojsé do wynikow, lezacych po za naszem rozumowem
poznaniem. MoZna zatem opieraé¢ sie na realnym matervale Arysto-
telesa, nie zapuszczajge sie w badania »metafizyczne«. Przyznaje,
ze podana definicya prawa nie jest wprawdzie wzieta z Arystote-
lesa, bo on takiej definicyi prawa nie podaje, ale obraca sie na li-
niach przez niego nakreslonych. Procz tego zas uwzglednilem ro-
wniez realny materyal, jakiego dostarcza prawo rzymskie
(choé w szczegllach nie moglem go przediozyé, gdyz to wymaga-
loby wyloZenia prawie calego systemu prawa rzymskiego), oraz re-
zultaly nowszyvch badah nad istoty prawa. Materyal zatem, na kto-
rVm opieraja si¢ powyzsze wywody, jest nawskrog realny. Zna-
mienng zreszia jest rzecza, Ze i dzisiejsza filozofia wraca do podstaw,
nakreslonych przez Arystotelesa, czemu dal wyraz ostatni mie-
dzynarodowy kongres filozoféw w Bolonii z r. 1911 1. Co sie za$ tyczy

A

B e N

T

dzia swobodnie okreslié norme ze wzgledu na potrzeby speleczne najwlasciwsza,
uwzgledniajac stanowisko wspolezesnego ustawodawey — moderna ratio suris —
oraz poczucie prawne spoleczne«) przyjetem byé nie moze. Przeciw takiemu sta-
nowisku przemawia: 1) co P. nazywa moderna ratio iuris, to sa ogélne za-
sady prawa, wywnioskowane z poszczegolnych jego przepiséw, i przedstawiane
zwykle w L. zw. .0ogblnej czeseci systemu prawa; te ogélne zasady za$ sa
pozylywnem prawem, i nie wynikaja ani z prawa natury ani z swobodnego
osadzenia sedziego, »Poczucie prawne spoleczne« musi za$ kierowaé sedzia jako
Srodek Womaczenia prawa zawsze, a nie tylko >w wypadkach przez ustawe
nieprzewidzianycha; 2) grozi niebezpieczeristwo, e sedzia, skoro nie znajdzie
gotowe) odpowiedzi w ustawie, nie bedzie trudzil sie o zastosowanie ogblnych
2asad danego pozylywnego prawa, lecz bedzie sie uwazal juz tem samem za
legibus solutus. Zwolennikom »swobodnego orzecznictwae przypomnieé nalezy,
te zawsze i wszedzie w poczatkach rozwoju prawa zachodzi »swobodne orze-
czniclwos, i Ze zawsze i wszedzie prowadzilo to do naduzyé, skutkiem czego
nastapilo szwiazanie« sedziego ustawa: tak bylo w Rzymie przed ustawa XII
tablic, tak bylo w $rednich wiekach za czasdw sadéw lawniczych.

* Zob. Ruch filozoficzny I. (Lwéw 1911) nr. 5 str. 90 n. w sprawozdaniu
2 kongresu.
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metafizyki pojecia prawa, to wprawdzie Arystoteles nie bada odre-
bnie metafizyki pojecia prawa, lecz w ogélnoSci metafizyke »ideie.
Te »idee« pojmujg zas Platon, a za nim Arystoteles, nie jako
sprabyte rzeczy, lecz jako »stosuneke« rzeczy pomiedzy sobg ! Po-
niewaz zas »ideac jest wedlug tych zapatrywan metafizyeznych jJe-
dyng rzeczywistoscia !, moznaby z tego wywies¢ ten wniosek me-
tafizyczny dla pojecia prawa, Ze takze »prawoe, jako jeden ro-
dzaj »ideic, jako »>wielkosé stosunkowas, jako »etyczna r6wnowaga«
stosunk6w spotecznych i gospodarezych, jest jedyng rzeczywistoseia,
a rzeczy zmyslowe stanowig lylko »materyale (materyg) prawa.
Whiosek taki jest niewatpliwie »metafizycznyme, i niendowodnionym,
ale z pewno$cig zastanowienia godnym. Ale dla nasze] definicyi
prawa tych wynikéw metafizyeznych nie potrzebujemy. Jezeli dzi-
siaj uwazamy stosunki spoleczne i gospodarcze za >rzeczywistoSce,
to tez sréwnowaga< tych stosunkéw rzeczywistych musi byé
srzeczywistoscige, choé nie zmyslows, lecz tylko w abstrakeyi
istniejgcg. Wszakze nawet podmiotowe prawo uwazamy za abstrak-
cye, za rzecz niezmyslows, ale rzeczywisty. [ slusznie, bo jezeli
A ma roszczenie do B o zaplacenie stu, to prawo osoby A wpra-
wdzie jest abstrakcya, ale mimo to rzeczywistoscig?® W dazisiej-
szej teoryi poznania nie wychodzimy, jak to ezynili filozofowie greccy,
od badania stosunku pomiedzy forma (elgog, »idea«) i trescig (OAy,
»materyac) rzeczy ¢; ale mimo to badanie formy i ftrescl rzeczy ma
doniosle znaczenie, gdy chodzi o pojecie prawa 1 Zycia spode-
cznego ludzi w ogole. Wykazalismy powyzej (str. 3 n.), Ze nie wy-
Starcza stwierdzi¢ formy prawa (prawo formalne), lecz nalezy do-

e

t Zob. L. Robin, La théorie platonicienne des idées et des nombres
d'aprés Aristote, Paris 1908.

s Podobnie dzisiaj Ostwald, Vorlesungen wber Naturphilosophie (3 wyd.
1905) 242 uwaza za rzeczywistos¢, nie »rzeczys, lecz »energiec, ktére dzialaja
pomiedzy rzeczami z jednej, a naszymi zmyslami z drugiej strony.

3 Trafnie uzasadnia te my$l juz rzymski prawnik z Il wieku po Chr. Gaius,
[nstitutiones 1. 14: Incorporales (sc. res) sunt, quae tangi non possunt, qualia
sunt ea, quae iure consistunt, sicut hereditas — nec ad rem pertinet, quod in he-
reditate res corporales continentur — et quod ex aliqua obligatione nobis debe-
tur, id plerumque corporale est, veluti fundus, homo, pecunia; nam ipsum us
successionis — »t ipsum tus obligationis incorporale est. Pordwn. tez Bekker,
Grundbegriffe des Rechts L 17 n,, ktéry uwaza prawo za »duchowa rzeczywi-
stofée (str. 107), zblizajac sie do zapatrywar Sturma (zob. powyzej sir. 55 n.).

¢ Zob., powyzej str. b6 n.

Koschembahr-Lyskowaki, B
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ciekaé jego tredci; ze forma prawa jest niezbedng, i Ze w niej leZy
pewno$¢ urzeczywislnienia: ale réwniez niezbedng jest tresé prawa .
Podobnie w stosunkach spolecznych i gospodarczych przyjmujemy
dzisiaj, ze kierowaé sig¢ nalezy skombinowaniem systemu formal-
nego, osehistego (w polityce Macchiawelizmem zwanego)
z sysiemem matervalnym, rzeczowym (w polityce Antimacchia-
welizmem? zwanym). System formalny zabezpiecza wpra-
wdzie urzeczywistnienie, ale prowadzi do naduzy¢, do wewnetrznego
rozkladu; system materyvalny za$ podnosi wprawdzie znaczenie
tresci, ale nie zabezpiecza urzeczywisinienia; potrzeba skombinowa-
nia jednego i drugiego systemu. Zycie jest zbyt roznolite, aby ujaé
je mozna w jedne formulke.

Na zakonczenie pragne dodaé jeszcze kilka uwag w kwestyi,
czy podana definicya prawa zgadza si¢ z tak realnem prawem,
jakiem bylo prawo rzymskie. WyraZnej definicyi prawa, ktoraby
sig pokrywala z podang definicyg, prawnicy rzymscy nam nie po-
dajg; w zachowanych dzielach prawnikéw rzymskich znajdujemy
rzadko Ltylko roztrzgsania o istocie prawa; najwazniejsze prze-
chowal nam cesarz Justynian w swe] kodyfikacyli w pierwszym
rozdziale ksiegi pierwsze] Dygestéw, de iustitia et ture. 7 okreslen
pojecia prawa, tamze podanych, najwigcej zastanowienia godng jest
definicva Celsusa, wybitnego prawnika z pierwszej polowy dru-
giego wieku po Chr.: ius est ars boni et aequi. GdybySmy to okredle-
nie wyttémaczyli wzglednie, moglibvSmy w niem upatrywaé potwier-
dzenie nasze] definicyi: boni ef aequi, t. zn. to, co jest etyczne i ré-
wne, a zalem, co przedstawia etvezna rOwnowage. Ale nie o defi-
nicye prawa, podane przez prawnikéw rzymskich chodzi, lecz w wyz-
szym slopniu, czy prawo rzymskie stalo co do poszczegdlnych za-
sad na lem stanowisku, Ze one majg urzeczywistni¢ etyczng
rOwnowage w stosunkach spolecznych i gospodarczych ludzi.

* Nalezy to podkresli¢ wobec tych autordéw, kt6rzy zadawalniaja sie okre-
sleniem formalnego prawa, n. p. Worms, j. w.1Il. 210 >Le droit n'est pas un
ordre de phénoménes particuliers, tels que sont les phénoménes économiques
elc. 1l est la maniére dont tous ces phénoménes doivent s’accomplir — Il n'est
pas de maliére propre, mais il donne wne forme déterminée a4 des actes inom-
brables elc. Zob. tez powyzej str. 3 n.

* W obronie Antimacchiawelizmu stawal u nas juz Frycz Modrze w-

ski. Zob. W. Skarzynski, Mikolaj Machiavel a Andrzej Frycz Modrzewski,
Poznar 1898,
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Kilka nwag o podstawach rzymskiego usiroju prawnego przekona
nas, Ze takie pojmowanie istoty prawa mozna w samej rzeczy
stwierdzi¢ w zasadach tegoz prawa.

Prawo familijne rzymskie opieralo sie na podstawowej
zasadzie o nieograniczonej wladzy ojcowskiej (patria potestas). Ale
wezesnie juz znajdujemy wylomy w tej podstawie, spowodowane
intencyq urzeczywistnienia etyecznej réwnowagi na korzyéé jednostek
wobec wigzOw ustroju rodzinnego. W tej opiece nad jednostka lezy
czgsto zaczepiany i Zle rozumiany indywidualizm prawa
rzymskiego. Prawo rzymékie stoi na tem ogélnem stanowisku,
ze najwyzszy poziom kultury kazdej jednostki jest celem Zycia spo-
tecznego. Oczywista rzecz, ze to podniesienie eywilizacyjne jednostki
nie moze nastapi¢ ze szkoda calodei, ze szkoda spolecznego Zveia.
Trafne rozgraniczenie pomiedzv swobodnvm rozwojem jednostki
a potrzebami calosci, aby zabezpieczy¢ normalne funkeyonowanie
zycia spolecznego, jest jednem z najwazniejszych zagadnienn nauki
prawa (polityki prawa). Tych granic $taralo sie zawsze przesirzegaé
prawo rzymskie. W celu utrzvmania etvezne] rdwnowagi wiladza
ojecowska zostala ograniczona przez emancypacy e, przez powolne
uznanie zdolnosci majgtkowej os6b podwladnych (pe-
culium, bona materna), ale wladza ojcowska nigdy usunieta nie zo-
stala. Wladza mezowska (manus) zad, podobna do wladzy ojcow-
skiej, 2 prawdopodobnie pierwoina wladza mezai ojca, rOwniez do-
znala ograniczen na rzecz zony przez wprowadzenie instytueyi pra-
wnych, jak malZzernistwo sine manu, posag i inne.

Prawo spadkowe opieralo sie na podstawowych zasadahe,
ze o spadku rozstrzyga wola spadkodawcy, i ze dziedzic wstgpuje
w ogll stosunkéw majatkowych po nim. Ale i totaj utrzymano
rownowage etyczna za pomocg osobnych instytucyi prawnych,
jak dziedziczenie przeciwtestamentowe, beneficium inven-
tarii i inne.

Prawo rzeczowe opieralo sie na podslawowej zasadzie
o swobodzie rozporzadzenia swg wlasnodcig. Ale ograniczenia w celn
powstrzymania naduzy¢é na szkode spolecznodci sa liczne, jak n. p.
prawa sgsiedzkie, ograniczenie sluzebnosci do lojal-
nego (civiliter) korzystania z rzeczy stuzebnej i t. p. 7,

t O zagadnieniu ograniczenia wlasnoéci w celu powstrzymania naduiyé
wlagnoéci, gruntowne wywody daje Pininski, Pojecie i granice prawa wiasno-
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Cale prawo obrotu (prawo zobowigzan) wykazuje wielkg
ilos¢ zasad prawnych, ktérych zadaniem jest uzyskanie etveznej
rownowagi w stosunkach stron. Jak z jednej strony fundamentalng
zasadg Jest, aby dane slowo bylo dotrzymane (fides), tak z dru-
gie] istniejg srodki obrony przeciw naduzywaniu tej zasady, n. p.
exceptio doli, bonae fidei iudicium, compensatio i inne.

Srodkami zas, ktérych zadaniem jest uzyskanie etycznej ré-
wnowagi, sa czgsto prawne instytueve ruchome, ktére usta-
nowione zostaly nie dla poszezegblnyeh wypadkéw, lecz ktére przy-
faczy¢é mozna do licznych pojeé i instytucyi prawnyeh, tak ze one
majg ogblne znaczenie dla calego systemu prawa. Prawnicy rzym-
scy wezesnie zdawali sobie sprawe z tego, ze w ustroju prawnym
nast¢pujgce wielkie zagadnienie jest do rozwigzania: 7 jednej
strony chodzi o to, aby niektére zasady prawne byly &ciéle prze-
prowadzone, i to w sposéb niewzruszalny; na tem polega rygor
prawa, bez ktérego nie moze byé porzgdku w Zyeiu spolecznem.
Z drugiej strony chodzi o to, aby zhyt kanciaste zasady prawne
nie wywolaly szkodliwych taré w zyecin, aby mimo rygoru
prawa stalo sie zado$é matervalnej sprawiedliwo$ei,
aby utrzymang byta etvezna rOwnowaga. Zagadnienie {o
rozwigzali prawniey rzymsey za pomoea ruchomych instytuey]
prawnych, do ktérych zaliczyé nalezy przedewszystkiem exceptiones 1,
tn integrum restitutionem, stipulationes praetoriae i iudiciales i t. p. Zo-
bowigzanie zawarte formalnie (stipulatio) zmuszalo strone do $wiad-
czenia wedlug treSci umowy, tego wymaga rygor prawa; ale
skoro strona uprawniona przy zawarcio umowy dopudcila sie pod-
stepu, lub w ogéle zachowala sie w sposéb, ktory sprzeciwia sie po-
stgpowaniu uczciwych ludzi (bona fides), w takim razie przystugi-
wafa stronie obowigzanej exceptio doli, mocg ktérej uprawniona
strong oddalano z jej roszezeniem, mimo formalnego uzasadnie-
nia roszczenia. Przywrécenie do stanu poprzedniego
(restitutio in integrum) niweczvlo zas stan faktyeczny, jezeli po zba-
daniu sprawy (causa cognita) byl stuszny do tego powdd, jak n. p.

Sci (Ksigga Pamiatkowa Uniwersytetu Iwowskiego na jub. Wszechn, Jagiell.

1 osobno, Lwdw 1900),

' Zob. v. Koschembahr-Lys kowski, Theorie der Exceptionen (1893)
str. 3 n., b4 n.. Wlassak, Ursprung der rom. Einrede, odb. z Festschrift der
Zeitschr. f. Not. u. freiw. Gerichtsh. fur L. Paff (Wien 1910) str, 5. 6.
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jezeli zobowigzanie zawarte zostalo z osobg nieletnia, lub czasokres
zapa$¢ mial na szkodg nieobecnego.

Wszedzie przyéwieca myél, aby rygor prawa nie wyszed? na niestu-
szng korzysé jednej strony lub warstwy spoleczeristwa, ktéra moze
rozstrzygajgcy wplyw miala na ustanowienie tego rygoru i aby po-
wstala etyczna roéwnowaga w spolecznych i gospodarczych sto-
sunkach obywateli rzymskich. Na tem polega spoleczny chara-
kter prawa, ktéry w prawie rzymskiem bardzo wyraZnie wystg-
puje &, i ktéry w nowoczesnem prawie coraz wigkszego nabiera zna-
czenia 2,

b e
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t Zob. powyzej str. 22 uw, 1.
» Zob. A. Menger, Uber die socialen Aufgaben der Rechiswissenschaft
1895.
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