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Na zapytanie, czem jest prawo, my prawnicy odpowiadamy:
prawem jest ogot zasad przymusowych dla spofecznego Zycia ludzi,
dodajac czesto dla »etycznego« spolecznego Zycia, oraz »w obrebie
pewnej przestrzeni ziemi«, chcac zaznaczy¢ przez ostatni dodatek,
%e zasadniczo .dzisia] prawo jest ustanowionem przez wiadze pan-
stwowa. a zatem obowigzuje tylko w danem panstwie, i jako wy-
raz wladzy panstwowej. Takie okreslenie pojecia prawa powszchnie
jest przyjetem, i to nie tylko w kolach prawnikéw, ale takie w ko-
fach, stojgeych po za prawnikami L Takie okreslenie pojecia prawa
nazywamy z prawniczego stanowiska formalnem okredleniem po-
jecia praws, méwimy o formalnem prawie, a obowigzujgce
w danem panstwie formalne prawo nazywamy pozytywnem pra-
wem 2 Liczni autorowie, zwlaszeza prawnicy, badajacy dane pozy-
tywne prawo, zadawalniajg si¢ takiem okresleniem pojecia prawa,
i starajg si¢ w swych badaniach tylko o stwierdzenie oraz okresle-
nie poszezegdlnych zasad, aby za ich pomoca moZna rozstrzygngé
wszystkie wypadki spordéw w niezliczonych spotecznych stosunkach
ludzi — zadanie szczytne i najwazniejsze nauki danego pozytywnego
prawa — a jezeli dalej poglebiaja si¢ w badaniu zasad pozyty-
wnego prawa, to w tym celu, aby rozgatunkowaé lub zespoli¢ za-
sady prawne, i za pomocg tej pracy dochodzi¢ do nowych rezulta-
téw o zadaniach i skutkach danych zasad prawnych 2.

Ale nie ulega kwestyi, ze pojecie prawa musi teZ mieé pewng
tredé, ktéra nam moéwi, jakg role prawo odgrywa w spotecznem
Zyciu ludzi, jakie ono ma zadanie, i jakie skutki wobec Zycia
spolecznego. Taka tresé znajduje sie nie tylko w danveh poszeze-

1 Zob. n. p. Worms, Philosophie des sciences sociales III (Paris 1907)
210: »Le droit est un ensemble de régles dont l'exécution doit assurer le fonc-
tionnement normal de la société«

2 Por6bwn Bergbohm, Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie (1892) 51 uw.

§ Zob. Bierling, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 6 n.
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gblnyeh zasadach prawnych, kiérych tresé oczywiscie stwierdzong
zostaje ze stow danej zasady, lecz taks tre$¢ musi teZ mieé¢ samo
pojec.e prawa. O tej tredci pojecia prawa moéwimy, Ze ona
stanowi istotg prawa, albo oznaczamy tez te tres¢ prawa mia-
nem materyalnego prawa, méwimy o materyvalnem okre-
$leniu pojecia prawa. Oczywista rzecz, Zze formalne okreslenie
pojecia prawa pokrywac sie musi z materyalnem jego okresieniem,
pojmowanie formalnego prawa zgodnem by¢ musi z pojmowaniem
prawa materyaloego, 1 odwrotnie. Definicya zewnetrznej formy
prawa musi odpowiadaé definicyl wewnetrznej tresci prawa i od-
wrotnie. Pojgcie prawa obejmuje dwie strony tej samej rzeczy, stiong
zewneirzng 1 wewnetrzng, a nie moZe by¢ sprzecznoscl pomigdzy
jedng strong a drugs. Definicya prawa musi objaé obie
strony zgodne z sobga, jeZeli definicya prawa nie ma-
byé tylko wyrazem szlachetuych Zyczen, lecz wyra-
zem Fealnych stosunkdw, jezeli definicyama okreslié
prawo, nie jakiem ono wedtug podmivotowychzapatry-
wan byé powinno, lecz jakiem ono jest wrealnych sto-
sunkach ludzkich.

Wprawdzie wszyscy autorowie zgadzajg si¢ na to, Ze tredeig
prawa jest sprawiedliwodé, gdyz rolg prawa jest urzeczywistnie-
nie sprawiedliwosci w spolecznych i gospodarczych stosunkach lu-
dz1 1. Ale sprawiediwos$é pojmujg oni zwykle wylgeznie formalnie.
Sprawiedliwem jest to, co odpowiada formalnemu prawu. Zastoso-
wanie danych zasad pozytywnego prawa réwne i wobec wszystkich,
wyczerpuje z tego stanowiska catkowicie pojecie sprawiedliwoéei.
Osiggnigeie réwnego zastozowania zasad prawa jest trudnem za-
daniem, a skoro to zadanie zostato spetnionem, sprawiedliwosci stato
sie zadosé 2.

Takie jest stanowisko formalnego okredlenia po-
jecia prawa. Nie potrzeba dtugich wywodéw, aby wykazaé,
ze umyst ludzki nie moze si¢ zadowolnié takiem stanowiskiem. Je-
zeli prawo tak waZng role odgrywa w spolecznem zyciu ludzi, nor-

+ Jezyk nasz wyraZa ten Scisly zwiazek pomiedzy prawem a sprawiedli-
woScia przez to, Ze wykonanie prawa okresla wyrazami »wymiar spra-
wiedliwos$cic«. Moze polonigei nasi zechca stwierdzié, czy okreslenie to odnosi
sie wylacznie do wykonania prawa w egzekucyi, a zatem do wykonania wy-
roku, lub czy takle do »zastosowania prawa« w sadownictwie w ogélnosci.

* Zoh. Lotmar, Die Gerechtigkeit (1893) 58 n.
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mujac jego bieg, nauka musi sobie postawié zagadnienie, jakg jest
tres¢ pojecia prawa w obrebie danych zasad pozytywnego prawa;
jaka jest ta rola, ktérg prawo odgrywa w Zyciu spolecznem ludzi,
jezeli za podstawe naszych badan wezmiemy samo Zycie spoleczne
ludzi w obrebie danych zasad pozytywnego prawa. Musi byé
sprawiedliwog$é, opierajaca si¢ nie tylko na zgodzie z zasadami
danego prawa. lecz opierajgca sie tez rzeczowo na stosunkach
spotecznych i gospodarczych ludzi . Prawo, bez wzgledu na czasy
1 narody, musi odgrywaé pewng role w Zyciu spolecznem ludzi, a ta
rola musi byé wszedzie i zawsze tg sama. Musimy przypuszczaé,
ze tred¢ prawa, jako wyraz tej niezmiennej roli prawa, musi byé
wszedzie | zawsze tg samag 2 a tylko poszezegdlne zasadv, za po-
mocg ktérych ta rola prawa zostaje urzeczywistniona, sg r6Zne
w rbznych czasach i u réznych narodéw, cho¢ wiadomem jest —
co przemawia takze za slusznodcig tego przypuszczenia — Ze po-
szczegolne zasady prawne u réznych narodéw i w rdZnych czasach
do siebie bardzo sa podobne. a czesto nawet te same Albowiem,
gdybysmy sig cheieli zadowolnié formalnem okresleniem pojecia prawa,
znalezlibyémy sie od razu w Jabiryncie najrozmaitszych pytan. na
kiére nie mamy ani odpowiedzi, ani nawet drogowskazu do uzvska-
nia odpowiedzi. JeZeli prawo jest ogblem zasad, to skad te zasady
bierzemy? Jaki cel ma byé osiagnietym przez te zasady? Czy tylko
utrzymanie porzadku spolecznego? Ale jakiego? A zatem te zasady
moga byé dowolne! Czemuz to nie ustanawia sie prawa takiego, aby
wszystkim dobrze byto? Wszakze taki postulat stawiaja ezesto licani
reformatorowie stosunkéw spolecznych i gospodarczych (zwlaszeza
socyalidci)8 I w istocie, ze stanowiska formalnego okreilenia

s

1t Zob Lotmar, j. w. 70 n.

? To uzraje tez Bergbohm, j. w. 74/7b, choé autor ten, jak wiadomo,
bynajmniej nie jest zwolennikiem teoryi o niezmiennem »prawie naturye, lecz
jak najusilniej stale i stusznie zaznacza, Ze w badaniach nad istota prawa na-
lezy oprzeé sie na pozytywnem prawie, t zn. na prawie, ktére w jakiems pan-
stwie rzeczywiscie obowiazuje, a nie na prawie tylko w abstrakcyi rozumowa-
nem. Podobne zapatrywanie o niezmiennodci istoty prawa wyrasa tez wybitny
ekonomista L. v. Stein w zasadnicze] rozprawie: Die deutsche Rechtswisscen-
schaft, w Grinhut’a Zeitschrift I (1874) 528: >Prawo nie zmienia sie (wechselt)
nigdy, lecz tylko rzeczy, dla kitdrych ono obowiazuje«.

8 Z drugiej strony li tylko formalne okreélenie pojecia prawa musi pro-
wadzié do absolutyzmu, jak trafnie podnosi E. St. Rappaport, Panstwo 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 zmieni¢ za pomoes wprowadzenia nowych
zasad calego pnrzadku spolecznego i gospodareczego, i stworzyé nowy
porzadek, z ktérego wszyscy byliby zadowoleni? A dalej: Jakie sg
granice prawa? Czy prawo wszystko moze? Czy prawo rzeczywi-
cie jest tylko kalgjdoskopem najrozmaitszych pomystow prawnikéw,
ktérzy zasady okreflsjg i wynajdujga? Na wszystkie te pytania for-
malne okredlenie pojecia prawa zZadnej nam nie daje odpowiedzi.

Takze tylko formalnem okresleniem pojecia prawa jest zapa-
trywanie, ktére w nowszych czasach wypowiedzieli Rousseau
1 Hegel. a ktére miafo zwolennikéw juz wsrdd starozytnych pra-
wnikéw rzymskich 1, Ze prawem jest »powszechna wola« Zapewne,
%e prawo ma swa racye bytu w tem, iz spcleczenstwo jako caltosé
chce mie¢ porzgdek spoleczny, i to taki porzadek, jaki odpowiada
woli caloscl, jezeli uwzglednimy, Ze ta wola powstaje z najrdézno-
rodniejszych czynnikéw, dzialajgeych w spoleczedstwie. Ale zazna-
czyé nalezy, ze ta »wola powszechna« nie jest wszechwiladna pa-
nig. i Ze nawet ona krepowang jest faktycznymi stosunkami,
w kioérych znajduje sie spoleczeristwo. Z tego wynika, Ze nawet ta
spowszechna wola« nie moze uksztaltowaé dowolnie porzgdku spo-
tecznego dla danego spofeczenistwa. To teZ »powszéchna wola« nie
daje nam odpowiedzi na pytanie, jaka jest rola, jakiem postanni-
ctwo cywilizacvjne prawa, i te same trudnoseci, ktére powstaja wo-
bec kazdego tylko formalnego okreslenia pojecia prawa (zob vowy-
zej str. ), istnieja takZe tutaj 2

Zapewne, Ze trafnem jest zapatrywanie, iz prawo jest wytwo-
rem zwigzk6w spotecznych ludzi i Zycia spolecznego, jak to

t Julian lib 8% digestorum (32 8 1 D 1, 38), z pierwszej polowy II w
po Chr., uzasadnia moc obowiazujaca prawa zwyczajowego tem Ze takZe moc
obowiazujaca ustawy {lémaczy sig¢ »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 tudicio populi receptae sunt, merito et ea , quae sine ullo seripto po-
pulus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest, suffragio populus voluntatem
suam declaret, an rebus ipsis et factis?),

* Ze okrelenie pojecia prawa przez wyrazy »powszechna wolac< malo
nam moéwi o istocie prawa, podnos1 tez Bekker, Grundbegriffe des Rechis [
(1910) 55.
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pieknie wywodzi Dniestrzanskil Zapatrywanie to jest bardzo
doniostem pod innvm wzgledem. Skoro bowiem prawo wytwarza sig
w zwiazkach ludzi, wynika z tego zasada, Ze cztonkowie zwigzku
maja wobec siebie i zwigzku uprawnienia i obowigzki, Ze istnieje
wspOlnosé wirod czlonkow, i Ze spoleczefistwa nie wolno poj-
mowaé jako zbioru luzZnych jednostek. Obowigzek postuszenstwa
wobee prawa (»Gehorsamspflicht« u niemieckich autoréw; zob. Bin-
ding Normen I 2 wyd. 1890 96 n.) ttémaczy si¢ tem zapatrywa-
niem nailepiej. Prowadzi teZ to zapatrywanie w swych dalszych
konsekwencyach do tych samych stusznych aspiracyi, ktére ma teo-
rya solidaryzmu w Francyi2 Ale to zapatrywanie nie ttémaczy
nam, czem jest prawo w swej istocie, czem ono jest wewngtrz
zwigzku spoleczunego, i jaka 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 3yciu spolecznem ludzi? Zagadnieniem tem zaj-
muje sie nauka od poczatku swego istnienia. Osobna galaz nauki
prawa, filozofia prawa, ma sobie za jedno z swych gléwnych zadan
daé rozwigzanie tego zagadnienia. Liczni prawnicv i prawie kazdy
wybitny filozof starali sie¢ da¢ zadowalniajaca odpowiedZ na fo pv-
tanie 3. JeZeli hadania w iym kierunku przez diugi czas zostaly po-
rzucone, gféwnym powodem tego zjawiska jest, Ze autorowie czesto
nie tylko starali sie okresli¢ niezmienng tres¢ pojeria prawa, lecz
takZze daé caly system niezmienny z wszystkiemi poszczeszdlnemi za-
sadami prawa (t. zw. prawa natury), kiedy doswiadczenie nau-
czylo nas, ze takiego niezmiennego calego systemu nie ma ani bvé
nie moze £ Nie cheae zatem popadaé w ten sam blad okredlenia

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

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

3 Zob. Bergbohm, j w. 149 uw 8 Stusznie podnosi Berghohm j w
72, Ze trafne okreslenie pojecia prawa pozostanie zawsze punktem kulminacyj-
nym w badaniach nauki prawa, a wybitny autor i b austryacki minister spra-
wiedliwoéci F. Klein, Leitende Kriifte der neueren Rechisentwickelung, Odb
z Oesterreich. Allg. Gerichts-Zeitung t. 61 (1910) str. 20 zaznacza z Zalem, »Ze
istota prawa zawsze jeszcze jest tajemnicac.

4 Najgruntowniejsza krytyke teoryi »prawa natury« daje Bergbohm, j.
w49 uw, 63 n,, 109 n., 148—479,
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pojecia prawa a priori i tylko na podstawie rozumowania, opiera-
jgcego sig na przyrodzonych nam zdolnosciach rozumu, musimy ba-
daé tresé pojecia prawa na podstawie pozytywnego prawa,
t. zn. musimy staraé sie stwierdzié, jaka tresé i roleg
ma prawo w realnych stosunkach spotecznych i go-
spodarczych ludzi, unormowanych przez jednoprawo
pozytywne, dodajac tu badania tych realnych stosunkéw wedlug
najliczniejszych pozytywnych praw %,

Tg drogg badania tresci prawa na podstawie pozytywnego
prawa, przedewszystkiem rzymskiego, poszedl w ostatnich dzie-
siecioleciech wybitny autor i gloény romsanista Ihering (profesor
prawa rzymskiego w Wiedniu, od r. 1872 w Getyndze, 1 1892). Re-
zultatem jego badan, o ile chodzi o okreslenie tredci pojecia prawa,
jest glodna definicya »prawem jest sila«. Chege przedstawié
teorye lheringa, a wykazaé¢ jej falsze, naleZy is¢ ¢ladami autora,
i choé w krotkosel podaé tok jego rozumowania. W literaturze nau-
kowej, aczkolwiek nauka nie przyjeta definicyi prawa Iheringa 2, do-
tad nie ma przedstawienia calego toku rozumowania tego autora, a to
gtéwnie z powodu, Ze Thering porusza tak duZo zasadniczych zaga-
dnien, iz krytyka jego zapaftrywania na wszystkie te zagadnienia
wymagataby catkowitego nowego opracowania tych zagadnied. To
tez w tem miejscu bede sie Scisle trzymal swego tematu, i wylozZe
tok rozumowania Theringa tylke o tyle, o ile ono odnosi sie do stwier-
dzenia pojecia prawa, zaznaczajac tylko ogdlnie inne wytyczne pun-
kty zapatrywan lheringa, ktérych zaznaczenie potrzebnem jest dla
zrozumienia zwigzku. Dla ogélnej charakterystyki Theringa podnieéé
nalezy, Ze obok wspanialych ustepéw znajdujemy u niego ustepy
zupelnie chybione, zawierajgce oczywiste bledy. Thering opiera sie
czesto na prawie rzymskiem, zwtaszeza w swem dziele »Duch
prawa rzymskiego« (Geist des romischen Rechts). Ale obok przepie-
knych wywoddw, znajdujg sie czesto naciggania prawa rzymskiego,
aby uzyskaé argumenty dla podmiotowego zapatrywania autora.
Oczywista rzecz, Ze nie jest mozZliwem w tych kritkich uwagach

VNV VN

1 Tej drogi metodologicznej jako jedynie trafnej domaga sie stusznie
Bergbohm, j. w 18 n, 25 n., 104, 367 n. Pordwn. tez Makarewicz, Kin-
fithrung in die Philosophie des Strafrechts (1906) 8/9, ktéry trafnie podnosi, Ze
nie wolno zadowolnié sie badaniem jednego pozytywnego prawa.

2 Nie ma ani jednego naukowego podrecznika prawa w literaturze $wiato-
wej, ktdryby podal okreslenie pojecia prawa, tak jak je podaje IThering.
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wykazaé wszystkie bledy i naciggania, jakich dopuscit sie wobec
prawa rzymskiego Thering Kilka przykladéw przytoczono z in-
nej strony . Wrystarczy wskazaé na to, Ze Theringa ogdlne poj-
mowania poszezegoluyeh instytuevj prawa rzymskiego, prawie nigdy
przez nauke przyjete nie zostaly; co do tego mozna z latwoscia
zrobié probe, odszukujge jakiejé instytueyi prawa rzymskiego i jej
pojmowania ogdlnego u Theringa n. p. mancipatio, testes i t. p.,
a stwierdzajac w podreczniku, Ze nauka pojmowan‘a lheringa nie
przyjela, ze zwykle nawet przechodzi milezaco pad Theringiem do
porzadku dziennegn. Te falsze i bledy orzywigcie nie obniZajg wv-
sokiej wartosci badan Theringa. Jego zastuag jest, Ze on gruntownie
wziat sie do badania zasadniczveh kwestvj, 1 Ze niektdre zasadnicze
zagadnienia trafnie rozwigzal, takie zagadnienia odnnszgce sie do
pojecia prawsa, jak n. p o scistym zwigzku pomiedzv prawem a da-
nymi stosunkami gospodarczymi, o znaczeniu »sily« w prawie w prze-
ciwienstwie czesciowem do szkoly historveznej, aczkolwiek Thering
znaczenie »sity« w prawie pednosi do takiego stopnia, Ze gldwnie
przez to autor zostal sprowadzonv na falszyws droge i spowodo-
wany do swej nieszczesne] definicyi prawa. Prawda, Ze definicva
sprawem jest sita« nie zostala odkryta przez Theringa; znajduje sie
ona juz u Hobbes'a i Spinozv, a zwlaszeza polityey wszystkich
narodéw 1 czaséw te definicye czesto w praktyee zastosowvwali 2,
co prowadzito i prowadzié musiato do anarchii,. W Polsce3 nie
potrafiono weczas otrzasngé sie nalezveie z takiego
zapatrywania na prawo, co stalo sie jednym z gl6-
wnych powoddw jej upadku. Nic wiee dziwnego, 2e i dzi-

N

1 N. p Eck, Windscheid u Thering (Berlin 1893) 35. 36 DuZo s*usznosei
ma Kohler, Windscheid u. Ihering, w czasopi§mie »Zukunft« (Berlin) 1893 Nr
17 str 113, kiedy o »Duchu prawa rzymslkiego« Theringa mowi, 2Ze »jego caly
duch prawa rzymskiego nie jest niczem innem, jak fryzyiskiem [Ther:ng pochodzi?
z Fryzlandyi] uwielbieniem Zycia prawnego, ktére Ihering vwazal za rzymskie«.

2 To zaznacza tez F, Lasalle, Macht u Recht (Gesamtwerke I 103-
»w rzeczywistosci jednakZe sila ma pierwszenstwo przed prawem, aZ prawo
z swej stronv zbierze dostateczne sily, aby zdru-gotaé sile nieprawge« Ze stow
Lasalle’a oczywidcie nie wynika, jakoby on uwazal »sile« za istote prawa, ra-
czej zwraca on uwage na to, Ze czesto »silac naduzywa swej przemocy do
ustanowienia niestusznego prawa.

3 Ponure obrazy z Zycia prawnego na Czerwonej Rusi w pierwszej polo-
wie XVII wieku kresli Lozinski, Prawem i lewem I. IL (2 wyd. Lwéw 1904).
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siaj za przykladem wielkich mezéw stanu — u ktérych ta »sifa<
ma zupelnie inre zadanie, jsk o tem jeszcze bedzie mowa — réZni
mali politycy, miasteczkowi 1 prowincyonalni, sadzg, ze majgc
»sile«, maja »prawo« za sobg, przyczem chetnie powolujg sie na
Iheringa. Chociaz zatem lhering nie byt pierwszym, ktéry wypo-
wiedzial zdanie, Ze prawem jest sita, to jednakze on by# pierwszym,
ktéry dla takiego poimowania prawa staral sie o szeroki podkiad
teoretyezny .

Thering oglosi? swoje zapatrywania w dwéch obszernych dzie-
tach pod tytulem »Geist des rOmischen Rechts« (Duch prawa
rzymskiego) L II, 1 (5 wyd. 1891, 1894), II, 2. II[, 1 (4 wyd. 1883,
1888) (pierwsze wydanie wyszlo 1852—1858) i »Zweck im Recht«
(Celowonsé w prawie) I 1T (8 wyd. 1893. 1898 posmiertne) (pierwsze
wydanie wyvszto 1877), oraz w gloénej, popuolarnie napisanej, roz-
prawie »>Der Kampf ums Recht« (Walka o prawo) 1872 (bez zmiany
kilkanascie razy wydanej).

W dziele p. t. »>Geist des romischen Rechts«< Thering pra-
grie wykazaé na pozvtywnem prawie rzymskiem, jaka jest
rola prawa w Zyciu ludzkiem, i jakimi drodkami prawo rzymskie
te role spelnito (Vorwort str. VII). Znaczenie prawa rzymskiego,
tak wywodzi Ihering, polega na tem. Ze ono przezwyciezylo naro-
dowy charakter prawa i wytworzvlo uniwersalne prawo. Nardd,
ktéry nie potrafi nadaé swemu prawu uniwersalnego charaktern,
traci racye odrgbnego bytu (I 8 n., zob. 313 n). Przepickne wy-
wody w przeciwienistwie do zanatrywan pierwszych przedstawicieli
szkoly historyeznej! W istocie, badaige ewolucye kultury, a w dal-
szvm ciagn ewnlucye nrawa. mozemy stwierdzié, Ze pierwsza epoka
rozwoin w kulturze narodu ma nawskro$ narodowy charakter. Ale 2a-
den nsréd nie jest tak hegatvm w swych zasobach kuituralnych,
aby mogt od siebie rozpoczaé kulture ludzkodei i zastgpié kul-
ture ludzkosei swag kulturg narodows. Jest dowodem Zywotnogdci
narodu, jezeli on potrafi skierowaé rozwoj swej kultury naro-
dowej na droge kulturv swiatowej, zasilajac sie dorobkiem

t Thering wprawdzie zastrzega sie (Geist I, 2 przedmowa do pierwszego
wydania) przeciw naduzyciom jego definicyi (»dla tego niewtasciwe zastosowanie
mego zapatrywania, lekkomysinodé i powierzchownoesé, jakie okazano przy tej
sposobnosei, sa mi w glebi mej duszy wstretnemi«; podobnie w przedmowie do
2-go wydania swej rozprawy p t. Walka o prawo), ale to nie t¥dmaczy go do-
statecznie, albuw.em definicya jego prowadzi wprost do spaczenia pojecia prawa.
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kulturalnym innych narodéw, zwiaszeza starszych w dziejowym po-
chodzie kultury ludzkoscil. Przez to naréd bynajmniej nie zatraca
swej odrgbnosei narodowej (to bytby mglisty kosmopelityzm,
liczacy rzesze zwolennikdéw w pierwszej polowie zeszlego wieku),
lecz rozwija swg kulturg narodows réwnolsgle (w réwnoleglej linii
rozwojowej) z kulturg innych narodéw. dawniejszych i dzisiejszych.
zasilajge kulture innych narodéw, kulture ludzkodei, wlasnym naro-
dowym dorobkiem cywilizacyjnym, a z drugiej strony znajdujac
oparcie o linie rozwojowa w ewolucyi kulfury $wiatowej 2. Tak roz-
winelo sie prawo rzymskie, od kiedy ono coraz wiecej zasilalo
sie prawem Swiatowem, wytwarzajacem sie w stesunkach $wiato-
wych, ius gentium zwanem. Przeidcie zad z narodowej kultury do
kultury $wiatowej odbywa sie w znaczne] crzedei droga naslado-
wnictwa 8 Nardd, ktory potrafi stanaé tylko na narnd-wych pod-
stawach kultnralnych, szybko te podstawy wyczerpuje, poczem na-

NN PN U PPN NP ADRPAPY

1 Zob. Kohler, Das Recht als Lebenselement der Volker. Wiirzburg 1837,
G. Tarde, Les fransformations du droit (Paris 1893) 174 n., Breysig, Der
Stufen-Bau und die Gesetze der Weltgeschichte (1905) 8 n Szujski urnaje, Ze
kaZdy nardd sklada swéj dorobek ecywilizacyjny do cywilizacvi wszechludzkie].
ale nie przyjmuje ewolucyi narodowej kultury o poziomu kultary Swiatowej,
zadawalniajac sie »oscylacyac zasobéw kultury narodewej (Dziela II, 1 str. 4;
11, 7 str. 166). Poréwn. tez Dembinski, Szujski i jego synteza dziejow (Kra-
kéw 1908 Nakladem Ak. Um.) str. 7. 8. 20.

? Oczywidcie nie nalezy sadzié, jakoby ewolucya odbywala sie w sposch
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 spofecznych i gospodarczych wérdd ludzi odbywala sie wedfug
fych samych zasad, co ewolucya w przyrodzie. Zapatrywanie takie, po-
wstale pod pierwszem wraZeniem oléniewajacych rezultatéw badan przyrodni-
czych, dzisiaj nie liczy juZz powaznych zwolennikéw Rezvltaty badan przyrodni-
czych tylko o tyle maja znaczenie dla nauk spolecznvch, iZ przyjmujemy, Ze
takZze w stosunkach ludzkich odbywa sie sewolucya«, choé¢ na odmiennych za-
sadach oparta, ktérych badanie jest zadaniem nauk spolecznych, a pomiedzy
niemi takZe nauki prawa. Zob. Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1900) 25 n,
Wundt, Einleitung in die Philosophie (3 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) 85 n., 158 n. Worms, j. w. L (Paris 1903) 79 n. Poréwn.
tez W. Korycki, Nasladowanie i twoérczosé, Biblioteka Warszawska 1910 (sty-
czen) 164 n.
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stapi¢ musi wewnetrzny rozktad w stosunkach spolecznych i gospo-
darczych. W Polsce najodpowiedniejszy czas do wkroczenia na
droge kultury $wiatowej byt wiek XVI, kiedy Polska znajdowala sie
w pelni swych sit tworezych, mocg ktérych bytaby potrafita prze-
robié w sobie fen wielki proces kulturalny. Proces ten byl sie roz-
poczal %, ale nie zostal przeprowadzonym, zwlaszeza tez nie w dzie-
dzinie prawa. Slusznie zatem, choé¢ bezskutecznie, nawolywal do re-
cepcyi prawa rzymskiego, jako waZnego czynnika kultury $wia-
towej, Piotr Rovyzius, profesor prawa rzymskiego we Wilnie
i Krakowie 2.

Wywodzi dalej Thering (I 25 n), e wedlug panujacego za-
patrywania prawo jest czem$ poza stosunkami spolecznymi 1 go-
spodarczymi ludzi stojacem, za pomocg ktorego te stosunki zostaja
zewnelrznie urzgdzone, i utrzymuje stusznie, Zze tak nie jest, Ze
raczej prawo tkwi w samych stosunkach spolecznych i gospodar-
czveh ludzi

Ale pokaruje sig zaraz, jak bardzo Thering jest sktonnym do
przesady. Utrzymuje on, Zze, w miare jak stosunki spofeczne i gospo-
darcze sie uloZyly, takiem tez jest prawo tych stosunkéw. Utozsamia
cn zatem stosunki spolteczne i gospodarcze ludzi z prawem. Tylko dal-
szg konsekwencyg tego kardynalnego bledu Theringa jest, Ze
dochodzi on do definicyl »prawem jest sita<. Gdy bowiem w sto-
sunkach spofecznych i gospodarczych ludzi zwykle rozstrzyga sifa,
wiec i o prawie musi rozstrzygaé »sila<, skoro prawo jest identy-
cznem z ctosunkawni spotecznymi i gospodarczymi ludzi. Wobee tego
z calym naciskiem zaznaczyé naleiy, co zreszta od Arystotelesa po-
czgwszy 8 powszechnie jest przyjetem, Ze prawo ma posredni-
czgcg role w stosunkach Indzi. Prawo zawsze i wszedzie objawia
sie nam jako ccynnik, ktéry rozstrzyga spory pomiedzy ludZmi.
Pierwsza forma, w ktorej zawsze i wszedzie przedstawia sig nam

PN
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1 Zob, Szujski, Dzieta II, 7 str. 11 n.

2 Zob. Petri Royzii Decisiones (Krakéw 1563) w przedmowie do kréla
Zygmunta Augusta, pag. B II. Poréwn. tez Ossoliriski, Wiadomosei history-
czno-krytyezne 1T (Krakéw 18'9) str. 160. 204, 10. Juz w XV wieku wystapit
za recepcya prawa rzymskiego Ostrordg w swojern Monumentum; zob.
Bobrzynski, Jan Ostrordg, studyum z literatury politycznej XV stulecia, Pa-
mietnik Akad, Um. w Krakowie, Wydeialy filol. i hist.-filoz. V (1885) 82.

$ Rthic. Nikom. V 6 n. Arystoteles wyraz dixatov (sprawiedliwe) wywodzi
od tego, Ze sprawiedliwe rozstrzyga (dix«) pomiedzy stronami.
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prawo, jest wyrok sedziego w sporze powmiedzy stronami . Ale w za-
patrywaniu Iheringa tkwi my$l stuszna, tylko ze ta my$l stuszpa
przez niego zbyt skwapliwie zostata nogélniong i przesadzong w tem
uogblnieniu, jak to sig niestety zbyt czesto zdarza u (ego autora
o dalekim widnokregu, ale zbyt gorgeyin temperamencie. Slusznem
jest, Ze prawo nie jest czem$ po za stosunkami spolecznymi i go-
spodarczymi stojgcem, za pomocg czego moznaby te stosunki do-
wolnie utozyé, 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 byloby niepotrzebnem3, lecz

1 To wyraZaja teZ prawnicy rzymsecy zaznaczajac, %e zadaniem prawa
jest, nikogo nie krzywdzié, kazdemu daé to, co mu sie nalezy (neminem laedere,
suum cuique tribuere). Trafnie wywodzi te posredniczaca role prawa Lotmar,
j» w. 70 n. a Jodl, Wesen des Naturrechts w Jurist. Vierteljahrschrift 256 (Prag
1893) str. & zaznacza, Ze »prawo jest zawsze i z koniecznodci stosunkiem wza-
jemnym (Wechselverhiltnis)«. Loening, Wesen u. Wurzel des Rechts (1907) 12
stusznie przeciw Iheringowi podnosi jako jeden z najglowniejszych zarzutow, iZ
Ihering zdaje sie zapomnial zupeinie, Ze prawo zawsze i wszedzie siuzylo »roz-
strzygnieciu przy sprzecznych interesach«, gdyby bowiem przyjeto zapatry-
wanie Iheringa, nie mianoby odpowiedzi na zapytanie, czyim »interesom« prawo
ma stuzyé. Podobnie wyraza sie Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1900) 311.
Bekker, Recht muss Recht bleiben (1896) 40 zaznacza, Ze »kazda ustawa jest
staraniem zadosyéuczynienia sprzecznym interesom; ustawa moZe byé lepsza lub
gorsza, zaleZnie od tego, czy ona wigcej lub mniej zblia sie do tego celu; ni-
gdy ona nie bedzie bezwzglednie dobra«.

2 Poréwn. trafnie Unger, System d. dsterreich. Privatr. I (5 wyd. 1892)
str. 3 uw. b.

3 Te konsekweneye wyciagnal w samej rzeczy v. Kirchmann, Wert-
losigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft 1848, a z wyraznem powotaniem sie
na zapatrywanie Iheringa Baumstarck, Was ist Recht? (Mannheim 1874) 12
13. Zob. przeciwko takiemu zapatrywaniu Sternberg, I. H. von Kirchmann u.
seine Kritik der Rechtswissenschaft (1908) 8 n. Poréwn. tez piekne wywody, ja-
kie robi Kornfeld, Sociale Machtverhilinisse. Grundztige einer allgemeinen
Lehre vom positiven Rechte auf sociologischer Grundlage (Wien 1911), ktéry
Scisle stoi na stanowisku, Ze prawo jest wynikiem stosunkéw spolecznych i go-
spodarczych ludzi, ale nie utoZzsamia bynajmniej prawa z tymi stosunkami, lecz
uwaza trafnie prawo za czynnik wynikajacy z stosunkéw ludzkich (zob. str. 16.
27. 32, 3b. 38., oraz 48 uw. 13, gdzie wyraZnie zasirzega sie, jakoby by? zwo-
lennikiem teoryi »sity<), A lo, co Kornfeld (18. 382 n.) nazywa »spolecznym
stosunkiem sily« (»sociales Machtverhiltnis<), oznacza tylko stosunek spoleczny
obdarzony ochrona prawna i przez to przedstawiajacy »sife«; ta »silac wynika
z »powagi« (»Zwangsmoment«) prawa, ktdra lezy w zrealizowaniu prawa., Ta
»sitac jest zatem tylko jedna stroma tego stosunku spolecznego, jest jego przy-
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ono jest regulatorem tych stosunkéw, godzacym sprzeczne interesy
jednostek do wspdlnego celu Zycia spolecznego. Zapewne, Ze zdarza
sie, iz wigkszos¢ »silg« narzuca prawo mniejszodci; wowezas tak
stworzone prawo niewatpliwie jest obowigzujgcem prawem, i kto
rzeczy bierze powierzchownie, moZe powiedzieé, Ze w rezultacie takie
jest prawo stosunkéw, jak te stosunki spoleczne i gospodarcze sie
ulozyly. Ale przypatrzmy sie tej rzeczy blizej, a z fatwoscig stwier-
dzimy jednostronnoéé takiego rozumcwania. Po pierwsze: nie zawsze
wiekszosé lub wigksza sita bedzie mogta ustanowié¢ takie prawo,
jakiego sobie zvezy ze wizgledu na swoje jednostronnie pojete inte-
resy, albowiem mniejszo$¢ lub mmiejsza sita bedzie sie bronita, a cho-
ciaz wiekszo$¢é moZe ma sile do przeprowadzenia swego »prawac, to
mimo to prawo bedzie czesto »kompromisem«, wypadkowsg tej »walki
0 prawo« z obu stron . A zatem nawet w takim wypadku prawo nie
przedstawia »sity«, lecz co$ mniejszego. Kazda strona uzyska uwzgle-
dnienie w prawie nie tyle, ile mogtaby sitg przeprowadzié, lecz mniej
od tego, co musi byé uwzglednionem z powodu »sidy« mniejszosei. Nie
mozna tez wobec tego rozumowaé w nastepujacy sposodh: Jezeli je-
dnostka wprawdzie od prawa nie uzyska tyle, ile wynosi jej »sitas,
lecz mniej, ze wzgledu na »sile« drugiej jednostki, to mimo to za-
wsze bedzie »sifa« rozstrzygaé o wymiarze prawa, a zatem prawo
w swej tredci bedzie »sifa<, cho¢ nie sits rowng sile jednostki,
lecz »silg« mniejszg. Wobec tego nalezy zaznaczyé, Ze prawo
nie jest identycznem z »silge jednostki, lecz przedstawia stosu-
nek »sif« obu czy kilku stron, prawo lezy w poérodku tych
»site. Po drugie, jest bledem, jakoby prawo zawsze powstawalo
przez »walke o prawoe«. Dzieje to sig czgsto w prawie polity-
cznem, a nawet tam nie zawsze, ale rzadziej juz w prawie pry-
watnem, bo tutaj nikt przewidzieé¢ nie moze, czy bedzie w da-

miotem, ale nie wyczerpuje istoty tego stosunku. Nie utrzymuje tez tego Korn-
feld, ale pragne to zaznac.yé, aby nie chciano falszywie powolywad sie na tego
autora. Od Iheringa Kornfeld rézZni sie zasadniczo; wystarczy wskazaé, Ze »sto-
sunek sity« u Kornfelda okresla prawo podmiotowe jednostki jako mozZncsé,
i w tem znaczeniu jako »sile« jednostki, kiedy Ihering okresla przedmiotowe
prawo jako »site«. Zasadnicza réZnice pomiedzy Theringiem a Kornfeldem stwier-
dzié mozna, jeZeli si¢ z wywodami Kornfelda poréwna to, co lhering (II. 140)
méwi o >panowaniuc« jednostki, wymkajacem z jej egoizmu.

1 Podnosza to tez F. v. Wieser, Uber die gesellschaftlichen Gewalten
(mowa rekiorska 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 wptyw na ustawodawstwo, zechce glosowaé za uwzgleduie-
niem wszystkich intereséw. A dalej bledem jest, jakoby prawo
uwzgledniato tylko interesy tych, ktérzy o to uwzglednienie formal-
nie sie staraja, ktérzy »walcza o prawo« 1 Takie pojmowanie musi
prowadzi¢ do nieustannych walk o formalne prawo i odciggad
energie ludziodrzeczy, t.j. od wzmozZenia rzeczowych
zasobow kultur’alnych, musi wprost zacheca¢ do walki »prze-
ciw prawus,i przez to podkopywaé szacunek dla prawa, ktdéry
jest podstawg normalnie funkcyonujgcego prawa. Kazde rozumne
prawo musi uwzgledni¢ i uwzglednia interesy nie tylko »walczgceyche«
jednostek czy warstw spolecznych, lecz wszystkie interesy jednostek
spoleczenstwa, wazgc ich zasoby kulturalne, bez wzgiedu na to, czy
w imieniu tych zasobow kulturalnych zgtoszong jest »walka< czy
nie. » Wigkszo$G« czy »wigksza sila«, ktéra gwadci »mniejszosé« lub
mniejszg »sifg«, lub zapoznaje zasoby kulturalne mmejszosc, bez
wzgledu, czy o nie toczy si¢ walka, szkodzi tym zasobom kul-
turalnym mniejszodci, a przez to szkode¢ przynosi calosci, a za-
tem tez sobie samej. Nie moZna wobec tych wywoddw przeciw za-
patrywaniu Theringa podnosi¢ zarzutu, ze zawierajg one tylko po-
stulat, »poboZne Zyczenia« wobec prawa, ale Ze niestety »twardac
rzeczywisto$é przeczy tym wywodom, Ze niestety w rzeczywistosci
rzeczy tak sig¢ nie uktadajg. Przeciw temu zarzutowi nalezy zaznaczyé,
co nastgpuje: Po pierwsze, jest blednem, jezeli utrzymuje sie, Ze
w srzeczywistodei« wigkszodé nie liczy si¢ z mniejszodcia, Ze w rze-
czywistodci rozstrzyga ssita<. Przeciwnie, naleZy powiedzie¢ i stwier-
dzié, ze w rzeczywistosci wigkszos¢ zwykle liczy sig z mniejszoscis,
i Ze tylko wyjgtkowo dopuszeza si¢ pogwalcenia mniejszodei. Jezeli
zwaZymy, jaka jest niezliczona ilogé¢ zasad prawnych, urzadzajgcych
niezliczone stosunki spoteczne i gospodarcze ludzi pewnego nowozy-
tnego panstwa, i jezeli przypatrzymy sie, jakim sposobem te zasady
prawne doszly do zaistnienia, to zadng miarg powiedzie¢ nie mo-
Zemy, Ze te zasady prawne w swej znacznej wiekszosci sg wyni-
kiem zwycigstwa wigkszej sily nad mniejszg silg, przeciwnie z calg

t Przeciw pojmowaniu u Stammler'a spoleczeristwa jako organizacyi
walczacych z soba jednostek, trafnie Makarewicz, Stuszne prawo, Przeglad
prawa 31 (Lwow 1906) str. 319 n. Pieknie méwi L. Bourgeois, Essai d’une
philosophie de la sohdarité (Paris 190z) 78: »Ce n’est pas la lulte pour la vie,
¢’est Punion pour la vie qui parait étre la loi de I'évolution humainec,
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stanowezodeig twierdzié mo2na, Ze przemozna wiekszo$¢ zasad
prawnych (zwilaszcza prawa prywatnego) powstada z uwzglednieniem
interes6w wszystkich jednostek pafistwo zamieszkujgcych. Ale jest
dodatnio znamiennem, Ze, poniewaz nasze uczucie sprawiedliwosci
jest bardzo wrazliwem, te nieliczne wyjgtki, w kiérych »prawoe
zostaje pogwalconem 1 inniejszo¢ lub mmiejsza sila poswie-
cona interesom wiekszosci lub wigksze] sily, wydajg pam sig
psychologicznie tak razgcymi, iZ sgdzimy, Ze cale pojgcie prawa ule-
glo zniszezeniu lub przynajmniej przeksztalceniu w tym kierunku,
iz prawo w swej istocie nie jest niczem innem, jak »silg«. A dalej:
Nie nalezy sadzié, jakoby wigkszo$¢ zwykle uwzgledniata interesy
mniejszosci, powodowana wylgcznie szlachetnem uczuciem altrui-
zmu. Zapewne, ze w czedei i takie uczucie zawazylo na szali (jest
blednem, jakoby wszyscy ludzie kierowali si¢ wylgeznie skrajnym
egoizmem), ale gléwny powdd uwzglednienia inlereséw mniejszosci
lezy w lem, Ze prawo w swej istocie jest wyrdwnaniem
sprzecznych interesow. Zapewne, Ze¢ w danym wypadku moze byé
»silg« ustanowione prawo, ktére gwatci »mniejszosé«, ale takie prawo
bedzie »sztuczneme« prawem, ono bgdzie »prawem« sprzeciwiajgcem
sig istocie prawa, ono nie bedzie wynikiem realnych stosun-
kéw spolecznych i gospodarczych, lecz utworem fantazyi, ktory
brutainoécia gwalcié pragnie rzeczywistos$é. Takie
»prawoe« bedzie wiodlo niedtugi Zywot »sztucznye, bo rzeczywistodé
zadaje kizm nawet najpewniejszym rachubom, ktére tej rzeczywi-
stosci uwzglednia¢ nie chea. Prawo wytwarza sig z samych real-
nych stosunk6w spolecznych i gospodarczych, prawo jest wia-
énie spojnig w Zyciu spolecznem wéréd sprzecznych interesow
jednostek. Prawo, ktére jest tylko wyrazem sity, musini-
weczy¢ 2ycie spoleczne, musi prowadzié¢ do »zatomi-
zowaniac spoleczeristwa, wytwarzajac stan 2Zycia ludzi, be-
dacych z sobg w nicustannem bellum ommium contra omnes. O Zyciu
»spofeczneme, o s>spofeczenstwie« w takim stanie »zatomizowanym«
moéwié juz nie mozna.

Kresli Thering dalej (I 81 n.) obraz epok rozwojowych prawa
rzymskiego, na razie najdawniejszej epoki (I. 89—311), podnoszgc
niejedne pigkne mysli, ktorych tutaj przytaczaé niepodobna. Ale za-
sadnicza charakierystyka prawa tej epoki jest bledng i zbyt nacig-
gang, aby mogla stuzy¢ do udowodnienia jego tezy, Ze »prawem
jest sila«. JeZeli Rzymianie czeste prowadzili wojny na zewngtrz



Pojecie prawa 17

i innym szezepom dyktowali »prawoe w traktatach, jeleli takZe
w wewnetrznych stosunkach patrycyusze dopuszezali sig wobec ple-
bejuszoéw gwaltu, oraz odwrotnie plebejusze »sita« wywalezyli swe
prawo, to chodzi tu tylko o sposéb powstania prawa, ale bynaj-
mniej nie o calg istotg prawa. W tej »sile« lezy powaga (autorytet,
czynnik przymusowy, » Zwangsmorineni«, »1a contrainte«) prawa, o czem
poniZzej obszerniej bedzie mowa, ale nie cale pojecie prawa. Gdy
chodzi o pytanie, jaka jest treséprawa, nie wystarcza
stwierdzenie jednego czynnika, lecznalezyobjgécale
pojecie prawa; nie wystarcza wykazac¢ jak prawo cze-
sto powstaje, ale nalezy stwierdzié, jakg role prawo
odgrywa w stosunkach ludzkich. Nie wolno tez zapominaé,
Ze nawet w tej pi?arwszej epoce prawa rzymskiego nie wszystkie
prawa powstaly przez gwatli; a zatem gwadt nie moze byd
niezbednym czynnikiem prawal »3ita<, ktdra thwi w pra-
wie, moze i pokojowo doczekaé sig uznania. Tak samo, jak dre-
wniany stéd, ktéry zostaje sporzgdzony Zelaznemi narzedziami; nie
staje sig stolem Zelaznym, tak samo prawo nie zatraca swej istoly
przez to, Ze w danym wypadku zostalo »gwatteme usianowione.
To samo nalezy powiedzieé¢ przeciw wywodom lheringa (I. 167 n,
209 n.,, 216 n., 223 n.), e w druogiej czesci tej najdawniejsze] epoki
prawa rzymskiego prawo powstaje przez umowe. Nie chege weho-
dzié w teorye Rousseauw’a o umownem powstaniu prawa 1 pan-
stwa, wystarczy zaznaczyé, Ze takiZe w itym wypadku co najwyzej
mamy przed sobag jeden nowy sposob powstania prawa, ale bynaj-
mniej nie wyttémaczenie, czem jest prawo w swej istocie.

Musial spostrzec sig Ihering, na jak watpliwych podstawach
opiera swa dotychczasows argumentacye. To tez autor stara sie
siegnaé giebiej, i przystgpuje do obszernego uzasadnienia swego »s y-
stemu egoizmuc« (1 312 n, Zweck I 47 n.).

Punktem wyjscia dla wywoddéw Iheringa stanowi znéw prawo
rzymskie. »Egoizm jest motywem rzymskiej uniwersalnosci< (I
319 n.). W Zyem narodu rzymskiego rozstrzyga »egoizm narodo-
wye (I 321). >Motywem rzymskiej religii jest egoizm< (I 323).
Weszystko jest tak urzadzonem, aby bylo praktiycznie uZytecznem.

t Podnoszg to stusznie A. Sturm, Psychologische Grundlage des Rechts
(1910) 34 n., F. Klein, Die treibenden Krifte der neueren Rechtsentwicklung
w Allg. osterreich. Gerichtszeit. 61 (1910) Nr. 47 str. 9 w odb.

Koschembahr-Lyskowski, 2
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W tem lezy »celowosé« w prawie, ktére ma nawskro§ utylitarny
charakter. Co jest praktycznie uzZytecznem, to tez jest ety-
cznem. Co stuzy prakiyecznym interesom narodu, to jest »idealem«
prawa rzymskiego. Ta zasadg kieruje sie poszczegélny obywatel
rzymski, jak caty nardd. »Nienasycony demon egoizmu rzymskiego
poswigea wszystko swemu celowi uZytecznosci praktycznej, szczgscie
i krew wlasnych obywateli, jak narodowo4é obeych narodéw (I 322 n.,
327). »Rzymski charakter wraz z swemi cnotami i wadami mozna
oznaczyé jako system uporzgdkowanego egoizmuc (I. 326).
»Glowng, zasadg tego systemu jest, Ze nizsze zostaje poswigcone
wyzszemu, jednostka panstwu, poszczegolny wypadek abstrakcyjnej
zgsadzie, chwila obecna stanowi trwatemue« (I 326). »Prawo jest re-
ligig egoizmu<« (I 328).

Tom drugi i trzeci »Ducha prawa rzymskiego« poswigcone sg
charakterystyce rzymskiego prawa, dus strictum zwanego, gdzie autor
niejedng piekng mysl podsje, ale w calosci bynajmniej nie zdolat
wykazac egoistycznego charakteru prawa rzymskiego. Prawo rzym-
skie jest nie mniej i nie wiecej egoistycznem, jak inne prawa, a od-
roznia sie tylko dodatnio od innych praw pomnikowem wyrobieniem
zasad prawnych, co zndw lhering czesto trafnie wykazuje. Wprost
za$ przeciw lheringowi przemawia, kiedy on sam stusznie jako uniwer-
salng zastuge prawa rzymskiego podnosi, Ze ono ugruntowato réwnosé
w zastosowaniu zasad prawnych, i te rowno$¢ uwaza za
wazny postulat sprawiedliwosci (II. 35), Ze wyrobito zasade stu-
sznos$ci (ius aequum) w sgdownictwie cenzora (Il 50 n.), utrwalito
zasade szacunku dla nabytych praw prywatnyeh (IL 71 n),
ustalifo niezawistoéé sagdownictwa (II. 77 n.), stworzylo za-
sade rownodci wszystkich wobec prawa (Il 88 n.)?1; za-
znacza tez (II. 68 n.) stusznie wraZliwosé rzymskiego poczucia prawa
przeciw formalnemu prawu. Gdzie tu jest skrajny egoizm prawa
rzymskiego ?

Dla dalszego uzasadnienia swego »systemu egoizmue« wywodzi
Thering pecdmiotowsg podstawe ustroju prawnego w prze-
ciwienisiwie do przedmiotowej podstawy (I. 124 n, 1L 126 n,,

t O przeprowadzenie tej zasady w Polsce dopomina? sie juz Ostrorog
w swojem Monumentum. Zob. Bobrzyriski, j. w. 84 Tarnowski, Pisarze
polityezni 1. (1886) 39 n., pézZniej takze Fryecz Modrzewski, zob. Kot, Wptyw
staroZytno$ci na teorye polityczne Andrzeja Frycza z Modrzewa, Rozpr. Akad.
Um. Wydz. hist-filoz. 54 {Krakow 191i) 2824,
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146 n., 156—218, 218—234). Podmiotowa podstawa ustroju pra-
wnego polega na tem, Ze prawo bierze za tlo swego dziatania swo-
bodg jednostki. Jednostka dziata swobodnie, prawo nie narzuca je-
duostce dzialania; prawo krepuje tylko swobodne dziatanie jednostki
tam, gdzie fo koniecznem jest, aby druga jednostka réwniez swo-
bodnie mogta dziata¢. Ustroj prawny zatem, ktéry ma podmiotows
podstawe, nie tworzy stosunkéw spolecznych i gospodarczych lu-
dzi, lecz bierze stosunki spoleczne i gospodarcze, jak one sg, | urzg-
dza je jedynie, aby umozliwi¢ Zycie spoleczne ludzi. Prawo two-
rzy jedynie niezbedne warunki dla umozliwienia wzajemnego swo-
bodnego dziatania jednostek. W przeciwienstwie do podmictowej pod-
stawy polega przedmiotowa podstawa ustroju prawnego na tem, zZe
prawo ukiada stosunki spoleczne i gospodarcze ludzi, jak je uwaza
za najodpowiedniejsze, nie ogladajgc sig na to, czy jednostki tego
pragng lub nie. Jednostka nie dziala swobodnie, lecz jest jedynie
»materyalem« w reku prawa. Taka podstawa prowadzi oczywiscie
do niewoli osobistej (II. 126).

Zaznacza autor (L 2D), Ze panujace zapatrywanie pojmuje prawo
jako »przedmiotowg organizacye swobody jednostek«. W przeciwien-
stwie do tego twierdzi on (I. 332), Ze »prawo nie jest przeko-
naniem, zdaniem, wiadomogcig i t. d., w ogdle zadng intelektualng
potencya, lecz potencyg moralng, ono jest wola. Tylko wola jest
w moznosci udzielenia prawu tego, co stanowi istote prawa — mia-
nowicie rzeczywistego istnienia, tylko wola ma moc realng, moe twor-
czg«. W tem zdaniu tyle znéw jest stusznego, ze »powagac jest nie-
zbednym czynnikiem prawa, bo prawo, kiére nie zostanie urzeczy-
wistnionem, nie jest prawem; ale ta moc w prawie jest tylko jednym
czynnikiem prawa, a nie przedstawia istoly prawa. Nie inacze]
wolno rozumie¢ nastepujgce pigkne zdanie: »nardd moze byé intele-
ktualnie jak najbardziej uzdolnionym; jezeli mu brakuje moralne]
sity, energii i stalodci woli, nigdy prawo w nim sig nie rozwiniee
(I 332). Prawda, Ze »system swobody« nadaje si¢ tylko dla naro-
dow dojrzatych, kiedy narody niedojrzale, w celu wychowania swego,
potrzebuja, > systemu niewoli« (II. 131). Rzymskiemu prawun odpowiada
nie dawaé¢ sztucznego (przez prawo) poparcia jednej stronie
kosztem drugiej (II. 90). »>Zadaniem i obowiazkiem paistwa jest
uznaé tworcza wole jednostki i udzielié jej ochrony« (Il 129). Kazdy
ma mieé tyle prawa, ile ma »sily« jako wytworn swej tworcze]
woli (I. 133. 139). Kazdy jest sam twoércag swego losu prawnego.

PL
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»Tredcia kazdego stosunku prawnego, jezeli ten stosunek oczyscimy
z nieistotnych dodatkéw i stwierdzimy jego istotne jadro, jest moc
woll, panow anie; réZnice w stosunkach prawnych polegajg na ro-
Znicach w stopniach panowania« (I 140). Swobodg dzialania jednostki
i sposobienia sobie samej losu moZna tez nazwaé »autonomigs
jednostki (II. 146 n.,, 156—218). »Stad kazde prawo podmiotowe jest
konkretng 1 scisle okreslong moca woli« (Il 293). »Wszystkie sto-
sunki prywatno-prawne eg stosunkami sity« (II 294). Ale Ihe-
ring przy tej sposobnosci (II. 146 uw. 162) robi zastrzeZemie: »czy
jednak pojecie sily jest w stanie stworzyé trafne zrozumienie
prawa, o tem zob. IV § 60«. W tem zad wskazanemn miejscu (IIf,
1 str. 328 n.) wraca jednakzie do swych poprzednich wywoddw, po-
wolujae sie na Hegla, kidry réwniez istote prawa upatrywad w »po-
wszechnej woli<. »Albowiem istota prawa, cokolwiekbadz bedzie jego
zadaniem i celem, polega na urzeczywistnientu; warunkiem za$ urze-
czywistnienia prawa jest sifa, organem 1 przedstawicielem sidy jest
wola« (I, 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 »powaga« t. zn. urzeczywistnienie prawa,
i Ze ta powagg jest »sita<. Ale lhering i tutaj, jak bardzo czesto,
idzie za daleko, i w tej »sile< upatruje catg istote prawa. Idac zag
dalej droga swego rozumowania i powolujge sig¢ na Hegla, Ihe-
ring dochodzi do okreslenia pojecia prawa podmiotowego.
O prawie podmiofiowem mdéwimy wéwezas, kiedy chodzi o ro-
szezenie jednostki, o to, co jednostce przysiuguje. Jezeli A jest wia-
Scicielem domu, to ta wiasno$é jest jego podmiotowem prawem.
Przedmiotowe prawo za$ oznacza zasade prawna, przepis pra-
wny, oraz o0gol zasad, wzglednie przepisOw prawnych, n. p. kodeks
Napoleona, powszechna ustawa cywilna austryacka. Kiedy mowli sig
0 »prawiec, wowczas mamy na mysli tylko »przedmiotowe prawoce,
t. zn. wszystkie zasady i przepisy prawne, jakie obowigzujg w sto-
sunkach spolecznych i gospodarczych ludzi. Ale jest rzeczg oczywi-
stg, ze pomigdzy prawem podmiotowem a przedmiotowem istnieje $ci-
sly zwigzek, chociaz one sg odrebnemi pojeciami!. Jednostka ma
tyle prawa podmiotowego, na ile prawo przedmiotowe (zasady pra-

1 Prawo przedmiotowe oznacza porzadek spoleczny i ogdl zasad ten po-
rzadek urzeczywistniajacych, prawo podmiotowe za$ okresla, co jednostce uczynié
wolno, czego ona moze 7adaé. Na odrgbno$¢ obu pojeé stusznie zwraca uwage
Berghohm, j. w. 48 uw.
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wne) pozwala. 7 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 abstrakevi tego, co czynié
wolno i czego czynié nie wolno, powstalo pojecie
prawa przedmiotowego, jako zbioru wszystkich tych zasad,
ktore ograniczajs swobode jednostki. To jest konsekwencyg pod-
miotowej podstawy ustroju prawnego, jak Ihering pieknie
wywodzi. Nie moZe ulegaé kwestyi, ze podmiotowa podstawa ustroju
prawnego jest najlepsza podstawg dla rozwoju eywilizacyi ludzkiej 2,
bo ona liczy sig¢ ze swobods jednostki i pobudza jednostke, aby
z siebie wydobyta wszystkie zasoby kulturalne, poniewas te zasoby
kulturalne zawaza na szali prawa. Ale nie wolno przemilezeé, Ze
podmiotowa podstawa ustroju prawnego zawiera w sobie powazne
niebezpieczenstwo, jak Thering sam (1. 218—234) wywodzi. Jezeli
bowiem prawo pozostawia jednostce swobode w dziataniu, i te swo-
bodg krepuje tylko o tyle, o ile swobodzie jednostki przeciwdziala
swoboda drugiej jednostki, to prawo staie sie tvlko niemym widzem
walki stron, uznajac to jako stan prawny, co jest wynikiem
tych walk. Sciéle biorac prawo byloby niepotrzebnem, bo jezeli pra-
wem jest to, co wynika z walk stron, to nie polrzeba ponownej
sankevi tego, co juz jest 8. Taki stan prawny musi prowadzié do
wyczerpania sit w spoleczeistwie w walce o formalne prawo,
i odciggaé energie od wzmozenia dodatnich zasobéw kulturalnych.
Stanowisko Theringa odpowiada najzupelniej zapatrywaniu t. zw.
liberalnej szkoly w ekonomii politycznej, ktéra glosi zasade laissez
Jaire, laissez passer, 1 utrzymuje, ze wszystko samo uloly sie przez
walke o byt. Takie zapatrywanie na istot¢ prawa nie zgadza
sie jednakZe z rzeczywistodcia. Przeciwnie, mozemy stwierdzié,
ze kazde prawo nie jest tylko niemym widzem walki stron, uzna-
jac wynik walki za stan prawny, lecz Ze kazde prawo urzadza
swobode dziatania jednostek nie tylko ze wzgledu na umozliwienie
swobodnego dzialania innych jednostek, lecz takZe ze wzgledu na mo-
zliwodé istnienia i rozwoju wszyskich jednostek spoleczefistwa.
W tem lezy »spoleczny« charakter prawa, ktdéry kazde prawo ma

t Podnosi to stusznie Loening, Wesen u. Wurzel d. Rechts (Jena 1907) 22.
? Poréwn. Binding, Normen II (1 wyd. 1877) 3 n.
3 Zob. powyZej str. 13 uw. 3.
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z swej istoty, na dowdd czego stuzyé moze takze prawo rzymskie 1,
W istocie prawa nie leZzy zatem bezwzgledne przepro-
wadzenie podmiotowej podstawy ustroju prawnego,
ile raczej kombinacvapodmiotowej podstawyzustep-
stwem dla podstawy przedmiotowej.

Poniewa? za§ wedtug wywoddw Theringa jednostka opiera swe
podmiotowe prawa na swei wilasnej woli, urzeczvwistnionej przez
ssife« (I 332, 11 124 n, 139 n. I, 1 str. 328 n.), poniewaz dalej
jednostka z wlasnej woli da’v celowo tylko do zaspokojenia swvch
eospodarczveh interesdw. dochodzi Thering konsekwentnie do swei
znanei definicyi pnjecia prawa podmiotowego: >prawo podmio-
tnwe jest prawnie chronionvym interesem« (III, 1 gtr. 339,
poréwn. 329 n, 340-—350) Nie moZe byvé moiem zadaniem wcho-
dzi¢ tuta] w krytyke tego okredlenia pojecia prawa podmiotowego.
Zaznacze tvlko, Ze tak samo. jak nauka nie przvieta definicyi The-
ringa o poieciu prawa, tak samo nie vrzyiela jego definicyi prawa
podmiotowego, przynaimniej nie bez modvfikacyi lub zastrzeZen 2.

Po tvch wywodach przygotowawezych o podmiotowej podsta-
wie ustroju prawnego i o pojecin podmiotowego prawa przystepuie
Inering do skredlenia swego >systemu egoizmue, ktéremu po-
$wieca jeszeze znaezna czedé pierwszego tomu swego dziefa p. t.
»Zweck im Recht«. Cztowiek dziala zawsze egoistycznie, ma za-
wsze na oku egnistyczne cele. Zadaniem nauki jest odszukaéd i stwier-
dzié te cele egoistyczne (Zweck T 47 n). »Rozkaz imperatvwnye«
Kanta nie da sie uzasadnié¢ (I. 49 n.). Od iednostki nie wolno wy-
magaé wiecej, jak egoistveznego dzialania. Zasada: do uf des jest ka-
techizmem dla dzialania jednostki. 7Za kazde swe dziatanie jednostka
stusznie domaga sie wvnagrodzenia, ona stusznie nic nie robi »za
darmoe. Chociazby z dzialania jednostki druga jednostka lub

1 Zob. Pernice, Ueber wirtschaftliche Voraussetzungen rémischer Rechts-
stitze, Parerga VIII, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. Abt, XIX (1898) 89 n ,
Ivo Pfaff Ueber den rechtlichen Schutz des wirtschaftlich Sehwhcheren in
der romischen Kaisergesetzgebung 1897, Zocco-Rosa, 11 diritto romano di
fronte alle odierne idealith giuridico-sociali 1911 (Istituto di storia del diritto ro-
mano. Universitd di Catania).

2 Zob. Pininski, Pojecie i granice prawa wlasnodci wedtug prawa rzym-
skiego (Ksieza Pamigtkowa Uniwersytetu lwowskiego na jubileusz Wszechnicy
Jagielloriskiei 1900, oraz osobno Twéw 1900 str. 4 n.), Binder, Problem dér
juristischen Personlichkeit u. Begriff des subjektiven Rechts (1407) 36 n, Loe-
ning, j. w. 18. 25, 80 n.
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wiecej jednostek, a nawet cale otoczenie, mialy jak najwigkszg
korzvsé, mimo to nie wolno upominaé sie o dzialanie jednostki,
jezeli jednostka nie ma korzysci z tego dzialania, i choéby to dzia-
tanie nie wymagalo wielkiego wysitku. Szkoda lub korzysé otocze-
nia nic nie obchodza jednostki; ona dziata tylko wtedv, jezeli
przez to sluzy swym osobistym celom egoistycznym. Pojecie mate-
rvalnej sprawiedliwosci (»sprawiedliwosei w obrocie«) polega na
tem, Ze jednostka za kazde swe dziatanie otrzvmuje »ekwiwalente«
(Zweek 1. 134). W ten sposéb nastepuje wvréwnanie jednego egoi-
zmu z egoizmem drugiej jednostki. » Albowiem sprawiedliwodé nie jest
niczem innem, jak tylko tem, co wszvstkim jest dogodne, przy czem
wszvscy moga istnie¢« (Zweck 1. 134). Zadaniem matervalnej spra-
wiedliwodei jest odnale§é miare zastuei kaZdego dzialania. Na-
groda powinna bvé réwng zastudze. W tem leZy wewnetrzna czyli
matervalna sprawiedliwosé. Zewnetrzna za$ czyli formalna sprawie-
dliwodé polega na réwnomiernem traktowaniu wszystkich. W tem
znaczeniu leZy »réwnodé« w poijeciu sprawiedliwodei, réwnodé ma-
tervalna i réwnos$é formalna (Zweck 1. 367, Geist Il 35). Uczucie
sprawiedliwo$eci nie jest czem$ pierwotnem i; ono jest tviko
uznaniem uczuciowem ex post tego réwnego wvriiaru nagrody i za-
stugi (sprawiedliwodei, Zweck 1. przedm. str. XIV, 1. 860. 382 n)2.
Znamiennem dla prawa rzymskiego jest, Z2e Rzymianie »potra-
fili od dawien dawna przenie$é prawo z dziedziny uczucia w dzie-
dzine obrachowujgcego wszystko rozumu 3 uczvni¢ z prawa zewne-
trzny mechanizm, niezawisty od wplywéw chwilowego podmiotowo-
moralnego zapafrywania, ktéry to mechanizm mozZe byé zastoso-
wany przez kazdego, o ile on, czy Rzymianin. czy Nierzymianin,
zapoznal sie z konstrukeya tego mechanizmu. To oderwanie prawa
od podmiotowo-moralnego uczucia, to uzewnetrznienie i ta przedmio-
towos¢ stanowi w historyi prawa to samo, co w historyi kultury
wynalezienie abecadla — prawo stalo sie przez to zmvstowem i czy-

D N et e Y

t Ale to nie przeszkadza autorowi, Ze w sprzecznosci z samym soba,
w innem miejseu (Zweck 1. 247) méwi o »wrodzonem uczuciu sprawiedliwogei«
oraz (Geist II. 68 n) o wraZliwosei rzymskiego uczucia sprawiedliwogei wobec
prawa formalnego.

3 Podobniez podmiotowa moralnogé powstaje z przedmiotowej, z danego
porzadku moralno$ei, a nie odwrotnie (Zweck I przedmowa str. X, IL. str. 110}

8 W sprzecznosei z tem moéwi Lhering w innem miejseu (Kampf ums
Recht 46): »Sila prawa lezy w ueczueciu, tak samo, jak sita miodci; rozum
nie zdola zastapié brakujacego uczuciae.
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telnem. Ono oznacza zwycigstwo idei celowodei nad ideg podmioto-
wej moralnodei: teraz dopiero idea celowosci mozZe rozwingé swe
dzialanie nieorzerwane wobec prawa. Nie za$ poszezegtlny wypadek
jest przedmiotem dzialania idei celowosci, lecz abstrakeyjna zasadac
(Geist 1. 328, II. 87. 38. II, 2 str. 334 n. zob. tez powyzej str. 17).
Sprawiedliwosé i celowosé sa poigeiami identycznemi (Geist 1. 329). Co
odpowiada uzytecznodcipraktycznej to jestsprawie-
dliwem (Zweck I przedmowa str. XIV). Celem rzymskiego paristwa
bylo panowanie nad swiatem (Geist II. 134). Stad tez wyraz »spra-
wiedliwodé« jest uZzywany tylko o tym, ktéry ma wiadze, a zatem
w stosunku rozkazuigrego wobec podwladnego; o podwladnym, ktory
stosuje sie do prawa, nie méwi sig, Ze on jest sprawiedliwym 1.

Tak samo, jak jednostka kieruje sie wylacznie egoizmem, tak
tez czyni to spoleczensiwo. »Egoizm spoteczernistwa<« poswieca
wszystko, jednostki i miniejszosci, celom spoleczeristwa (zob. powvZej
str. 17 n.). Zapomina lhering, Ze te cele »spoleczenstwa< bedg
w praktyce celami »wigkszosci«, »sity<, i 2e przez to
zasoby kulturalne, znajdujace sie w jednostkach lub
w mniejszosci, musza ulec zniszezeniu ku szkodzie
catoseci

TakZe prawo bierze poczatek z egoizmu, ono jest unor-
mowaniem systemu egoizmu; »idei« prawa nie ma w poczat-
kach rozwoju prawa; dopierc dalszy rozwdj wytwarza prawo przez
unormowanie egoizmu. Stad mozna powiedzieé, ze »norma staje sie
sitg — sila za$§ normg« (Zweck I 248). »Wspolnosé interesdw
wszystkich w utworzenin porzagdku wytwarza norme, a przewaga
stodkéw przymusowych ze strony wszystkich nad érodkami poszeze-
gblnych jednostek, zabezpiecza sile, potrzebna dla utrzymania tej
przewagi przeciw oporowi jednostki« (Zweck I 248). »Sita jest czyn-
nikiem pierwotnym, norma dopiero nastepezym — prawo powstaje
z sily mocniejszego, a ta sita dopiero pézniej samg siebie ogra-
nicza przez normg w wlasnym interesie« (Zweck L 249). »Egoizm
za$ prowadzi sile do prawa« (Zweck I 249). >Prawo jest poli-
A A A A A A A A A~ AP AP A A A e e e

t Tu pokazuje si¢ cala jednostronnosé mechanicznego pojmowania spra-
wiedliwos$ci u lheringa, ktéry ostatecznie za Heglem upatruje we wladzy pan-
siwowej najwyiszy wyraz sprawiedliwogcl. Poréwn. te przeciw Theringowi
Loening, j. w. 15 n. Bledem zreszta jest, ze wyraz »sprawiedliwy« stosuje sig

tylko do przelozonej wladzy; wyraz ten slosuje sie przedewszystkiem do se-
dziego, ktory rozstrzyga spér pomiedzy stronami.
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tyka witadzy« (Zweck 1 249). W ten sposéb z sity powstaje
»uprawniona sifa« (»die gerechte Gewalte, Zweck I. 250). »Prawo
nie jest najwyzszem dcbrem na éwiecie, nie celem, lecz tylko $rod-
kiem do celu; celem prawa jest istnieunie sprleczenstwa« (Zweck

250). »JeZeli okazuje sig, ze spoleczefsiwo nie mole isinieé przy
obecnym stanie prawnym, i jeZeli prawo mnie jest w moZnadci
naprawienia tego stanu, w takim vazie wkracza sils, i czyni, co wy-
daje sig byé potrzebnem. To sa wypadki stanu koniecznoscl w 2Zy-
ciu naroddw i panstw« (Zweck L 250). »Rozwéj prawa nie jest rze-
czg rozumowego poznania, jak 1o sie dz'eje przy badaniu prawdy,
lecz jest rzecza walki interesow, a srodkami, za pomocs ki6rych ta
walka sig odbywa, nie sg argumenty i rozumowania, lecz dzialanie
i sita narodowej woli« (Zweck I. 2b7). »Cele ludzkiego istnienia wy-
magajg dla swego urzeczywistnienia sify« (Zweck I 258 n.). »Na-
szymm celem jest panstwo I prawo (poprzednio sir. 260 powiedzial,
ze prawo nie jest celem, lecz srodkiem do celu), naszym punktew
wyjécia egoistyezna jednostka« (Zweck I. 258). »Pojecie prawa obej-
muje dwa czynniki, mianowicie przymus (sid¢) i norme< (Zweck L
320). »Przymus jest zewngtrzng, norma za$ wewnetrzng strong
prawa« (I 329). »Tredcia normy jest mysl, zasada (zasada prawna),
ale zasada o praktycznym charakterze, t. zn. wskazéwka dla ludz-
kiego dzialania; norma jest rozkazem, do ktdrego nalely sie zasto-
sowaé« (Zweck L 830). »Moralny porzadek swiata rozeiZnia trzy ro-
dzaje takich rozkazdw, rozkazy prawa, moralnodci i chyczajue (Zweck
I. 381). Przytoczylem dosyé cbszerne wyciagi z wyweddw Iheringa,
aby pokazaé dodatnie i ujemme strony rozuwowania sutora. Wi-
daé, 2e autor wysilasie,abyustaliéodpowiednie miej-
sce dla czynnika »sity« w prawie, ale wposzukiwaniu
za tem miejscem gubi sie czesto w wlasnych wywo-
dach, staje sie czasem wprost 3przecznym z samym
soba, 1 miesza kwestye powstania prawa, czynnika
»powagic w prawie prawa koniecznodcl istotyprawa.
Dzisia] tatwiej nam krytykow=aé Theringa, poniewaz badZz co badz
od czasow, kiedy po raz pierwszy pisal swe wywody, nauka
poczynida zngczne postepy takze w badaniu ke estyj, poruszonych
przez lheringa. To teZ krytyka dzisiejsza nie mozZe przyniesé ujmy
wartodci Owczesnej] jego baden, poniewaz Ihering byl wowezas
jednym z pilerwszych, ktéry poruszal te zasadnicze kwestye, i jedy-
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nym moze, ktéry siegal tak gleboko dla wyjadnienia tych kwestyj
zasadniczych.

A teraz przypatrzmy sie bliZzej »systemowi egoizmuc«
skreélonemu przez Theringa. Niewatpliwie egoizm jest bardzo
silnym czynnikiem w dziataniu ludzi, i to czynnikiem dodatnim, bo
pobudzajacym do wydobycia energii. Ale brednem jest, jakoby je-
dnostka ludzka kierowala sie wylgeznie egoizmem; raczej tvlko tyle
powiedzie¢ mozna, Ze jednostka kieruje si¢ badz mniej bgdz wiecej
egoizmem. U niejednej jednostki przewaza egoizm, a o takiej je-
dnostce méwimy, Ze jest segoista«. Kazda jednostka, badZz w mniej-
szym, badz w wy?szym stopniu, kieruje sie w swem dziafaniu takze
wzgledami na otoczenie (altruizmem)l Jednostka, kidra kie-
rowalaby sie wylacznie egoizmem, postepowataby przeciw naturze
cziowieka jako istotv spnlecznej, {Mov moluuxdy. 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 potrzebng jest pewna ilosé wzgle-
déw dla otoczenia, pewna ilos¢ altruizmu; tem t!émaczy sie zja-
wisko, dajgce sie czesto stwierdzié. Ze w spoleczenstwie, gdzie egoizm
jednostek zbytnio przewaZa, czesé spolaczenistwa lub pewne jednostki
kieruja sie tym wyzszym stopniem altruizmu, aby poniekad powe-
towaé zbytni egoizm drugiej czesci spoleczenstwa lub jednostek. Al-
truizm, uwzglednienie swego otoczenia, jest niezhednym czynnikiem
w spotecznem Zyciu ludzi; bez altruizmu nie ma Zycia spolecznego.
Wobee tego jest mniejszej wagi, czy altruizm uwazamy za rodzaj
wyzszego egnizmu 2, czy tez za zupelnie odrebne uczucie (mutua-
lizm, zmyst spoteczny, »Gemeinsinn«) 3. Niewatpliwie jednostka, kie-
rujaca sig w danym wypadku altruizmem, milodcia bliZzniego, dziala
takZe we wilasnvm interesie. Albowiem dobrobyt otoczenia dziala
takZe korzystnie na jednostke, o ktérej dziatanie chodzi. Mozemy
stwierdzi¢ doswiadezéniem w dziejach, 2e nawet najzasobniej-
sza jednostka traci predzej czy pdZniej swe zasoby,

PP

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

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

# Zob Dargun, Egoismus u. Altruismus in der Nationalckonomie (1885)
6. 13. 54. 66, Wundt, 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 moze znalezé warunki rozwoju w za-
sobnem, popierajgcem ja otoczeniul Thering wprawdzie
nie zadowalnia sig egoizmem jednostki, on Zada takZe »egoizmu spo-
teczeristwa<, »egoizmu narodowego«. Egoizm spoleczeristwa ma prze-
ciwdziataé egoizmowi jednostek, poniewaZ egoizm snoleczeristwa skie-
rowany jest ku dobrobytowi calego spoleczerdstwa, kiedy egoizm
jednostki dba wylgcznie o swéj indywidualny dobrobvt. Ale w prak-
tyce »egoizm spoleczenstwa«. »egoizm narodowy« przedstawia zwy-
kle egoizm panujgcej warstwy lub jednostek, i ich interesom po-
$wigca inne warstwy i jednostki. Jest fo tylko dalszg konsekwencyg
zapatrywan theringa. Albowiem tak samo, jak, wedlug Theringa, je-
dnostka bezwzglednie kieruje sie egoizmem, fak samo i spoleczen-
stwo. reprezentowane wedfug niego przez wieksza ssile«. kierowaéd
sie musi bezwzglednie egoizmem tej wiekszosei, tej wiekszej sily.
»Tepienie« innych warstw i jednostek jest tylko drogg do wykaza-
nia wlasnego »egoizmu<, badz egoizmu jednostki. badZ egoizmu spo-
teczefistwa. W przeciwienistwie do tego zaznaczyé nalezy, Ze Zycie
»spoteczne« przedstawia Zycie wszvstkich ohok siebie i ma na
celu zaspokojenie potrzeb wszystkich jednostek 2 Teorya Theringa
prowadzi do walki o formalng sile, gdvi ta formalna sita daje
prawo,iodciaga wprostjednostkiodpozytywnejpracy
kulturalnej, gdyZ ta praca nie przedstawia s»walki o prawoe.
»Egoizm spoleczenistwa« i segoizm narodowv« jako hasta walki
o formalne prawo, a nie jako hasta pezvtywnej pracy kultural-
nej, sa spaczeniem Zycia spolecznego i narodowego, prowadzacem
do wewnetrznej rozterki i rozkladu 3.

System egoizmu lheringa jest prébs zbudowania Zycia spo-

N N Y S A N N P O P

t W tym aksyomacie socyologicznym le?y uzasadnienie spracy spo-
tecznej«, ktéra najlepiej uskutecznia sie jako praca lokalna. Zob, Lyskow-
ski, Dzisiejsze zadanie katolicyzmu w Polsce Ankieta »Przegladu Powszchnego«
{Krakéw 1906) 190

? Uwzglednienia potrzeb wszystkich czlonkéw spoleczeristwa domaga?
sie u nas juz Frycz Modrzewski. Zob W. Skar2ynski, Mikoltaj Machiavel
a Andrzej Frycz Modrzewski (Poznan 1898) 28,

3 Zob. teZ Bergemann, j. w. 632 Przeclw segoizmow:! narodowemu»
wystepuja u nas juz dwaj wybitn: czlonkowie Rzadu Ksiestwa Warszawskiego,
Wielhorski i Wegliviski, w memoryale do mocarstw podczas rokowan
w ParyZu. Zob. Askenazy, Dwa stulecia II (1910) str 511
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Yecznego i spoleczenistwa na poedstawie mechanicznej! i na
wekros matervalistyeznej. Podjeli sie takiej proby przed IThe-
ringlem juz inni, jak Hobbes, Locke i p6zniejsi 2. Brakuje w tym
systemie te] spojni. tej »duszye, ktora jest cecha wspdlnosci, ce-
chg spalecznego Zycia 8 Trafnie wywodzi wybitny ekonomista F. v,
Wiesert przeciw »systemowl egoizmu« u ITheringa: FEgoizm sam
nie wystarcza dla wyttdmaczenia Zycia. »Wewnetrzny przymus< ko-
jarzy spoleczenstwo. To jest tak’e »egoizmeme, ale odrebnym ga-
tunkiera egoizmu, poniewaZ jednostka spodziewa sie ochrony i po-
parcia od spoleczenstwa. Tak powstaja zmyst spofeczny (»Gemein-
sinn«), mitodé ojezyzny, ktére powodujg jednostke do podwiecenia
sie dla spofeczenstwa 5. A znany badacz Stammler podwieca je-
dno z swych podstawowych dziel ¢ zwalezaniu materyalistycznego
pojmowania Zycia spolecznego 1 spoleczenstwa 7. Sztucznem teZ jest
pojmowanie sprawiedliwo$ci u Theringa (powvzej str. 23). Spra-
wiedliwosé wystepuje u niego w roli dobrej gospodyni, ktéra »grze-
cznyme dzieciom daje lepsze przysmaki, a wezystko stara sie tak
ukladaé, aby za kaZdg ustuge dla »spoleczetistwa« (w praktyce dla
wigkszosci lub wigkszej sity) zostala wydzielona odpowiednia sna-
grodac.

W dziele swem p. t. »Zweck im Recht< wyktada Ihering
swdj poglad na celowoéé w prawie. Zaznaczyl autor swe pod-
stawowe zapatrywanie juz nieraz poprzednio (Geist 1. 822 n., I 37.
38. 134 n., II, 2 str. 334 n.), gdy? bylo mu to potrzebne dla nza-

t Thering, Geist I. 328 (zob. powyZej str. 23) nazywa sam swdj system
wprost smechanizmeme.

2 Zob. Wundt, Ethik (2 wyd. 1892) 413 n.

8 Zob. tez Dargun, j. w. 2 n. Znamienna reakcye przeciw materya-
listycznemu pojmowaniu Zycia spolecznego stanowi ruch solidarystdw
w Francyi pod egida wybitnego meZa stanu, b prezesa min'stré6w i ambasadora
Leona Bourgeois. Zob. L. Bourgeois, Essai d'une philosophie de la solida-
rité. Conférences etc. Paris 1802.

4 Recht u. Macht (1910} 33 n.

$ Zob. tez Kohler, Recht, Glaube u. Sitte, w Griinhuta Zeitschrift 19
(1892) str. 64 n, 610 n.

8 Wirtschaft u. Recht (1896 zob. 440 n). Zob. tez Stammler, Wesen
des Rechts u. der Rechiswissenschaft, w Kultur der Gegenwart II, 8 (Systema-
tische Rechtswissenschaft) 1906 str. XI n.

" Trafnie wywodzi Vierkandt, Naturvilker wu. Kulturvilker (1896)
477 n., ze zbyt silne uwzglednienie gospodarczych warto§ci jest cecha »pol-
kulturye,
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sadnienia swezo zapatrywania na inne kwestye. Ale teraz daje au-
tor w dwutomowem dziele csloksztatt swego poglagdu. W przedmo-
wie do pierwszego tomu kresli Thering kiotki zarys swego zapatry-
wania. Cel jest »tworcg catego piawa«. Nie ma zasady prawnej,
ktora nie zawdzigezataby swego powstania »praktycznej pobudcec.
Dalej wykiada zapatrywanie na celowo$é w naturze ze stanowiska
filozoficznego, aby z tego stanowiska zejsé do celowoszi w pra-
wie. Wywodow tych autora nie potrzebujewny roztrzgsa¢, poniewaz
one niekoniecznie lacza sie z okresleniem pojecia prawe. Niewglipli-
wie celowosCé jest takze w prawie, i to celowosé, kidra odnosi sie
do najwyzszych zagadnien Zycia ludzkiego, i ktora znajiuje sie wsze-
dzie 1. Ale wobec tego, Ze ta celowo$é w uaturze dotychezas nie
jest stwierdzong naukowo, nie moZemy opieraé sic na niej dla wy-
jasnienia celowosci w prawie, lecz musimy induktywnie staraé sie
stwierdzi¢ celowc$¢ w prawie srodkami nam pizy.tepnymi. W tomee
plerwszym wyklada autor swoj »system egoizimue, o kiérym juz
byla mowa (powyzej str. 17 n.), poczem wraca do celowosci w pia-
wie. »Miarg prawa nie jest miara absolutna prawdy, lecz wzgledna
celu« (L. 439). Celem prawa zaé jest »zabezpieczenie warunkow zy-
ciowych dla spoleczedstwa<. »Substancyg prawa jest pozy-
tek, korzysé, ktdre przez prawo majs byé osiggnete« (Geist III,
1 str. 339). Prawo jest co do swej treéci »forma stwo-
rzonego przezprzymus wladzy paristwowe]j zabezpie-
czenia warunkéw zZyciowych spoleczefstwa« (4weck
L 443). Zaznaczyé nalezy wobec tego, Ze lhering w tem okresleniu
istoty prawa spada z tych wyzZyn, na ktérych znajdowat sie poprze-
dnio 2 JeZeli poprzednio wywodzi, Ze 1stota prawa jest »suac,
to mozna i trzeba odrzucié takie okreslenie pojgcia prawa. Ale mimo
wszystko przyznaé trzeba, Ze Thering staral si¢ tam zglebid istote
prawa, staral si¢ dojé¢ do jego jadra, a choé bigdzit, to jednakie
Jego biad oduryl drogi prawa, i wydwietut niejedns kwestye. Tutaj
zas spada on do nizin eczysto formalnego okreslenia pojecia
prawa. Albowiem niczem wigcej, jak tylko formalnem okresleniem
pojecia prawa jest, jeZeli Thering okresla prawo jako »formg zabez-

t Zob. H. Struve, Wsiep krytyczny do filozofii § 8, 2, 2 (3 wyd. War-
szawa 1903 str. 235 n.),

? Trafnie wywodzi F. v. Wieser, Rechl u. Macht (1910) 74, Ze prawo,
ktére opiera si¢ wylacznie na zewnetrznym przymusie, byloby bez wewnelrzne]
tresci.
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pieczenia Zycia spoleczenistwae, i wszystkie trudnoéci, jakie nasu-
wajg si¢ wobec formalnego tylko okreslenia prawa (zob. powyzej
str. B), nasungé si¢ muszg takZze wobec niniejszego okreslenia. Nic ono
nam nie moéwi o tresci tego »zabezpieczenia warunkéw Zyciowych
spoleczenstwa«, brak wszelkiegs drogowskazu o »celach« prawa.
Bo tez Thering pojmuje »celowosé« w prawie zupelnie utylitarnie.
Co jest pozytecznem dla »spoleczenstwa«, to jest »celem<« prawa
(Geist 1. 832. 324. 327). Utylitarnie pojmuje Ihering nie tylko
prawo, ale takZe moralnosc i obyezaj. Wykazaniu tego pogladu poswieca
autor tom drugi swego dzieta »Celowosé w prawie«. Nie moze byé
tutaj mowy o utylitaryzmie ze stanowiska filozoficznego i so-
c¢yologicznego, gdzie ten system utylitaryzmu zostal siusznie porzu-
cony * lub co najwyzej tvlko z zastrzeZeniami przyjety 2 Ale 1 uty-
litaryzm w prawie, jak go okreslif Ihering, nie doczekal si¢ uznania
w nauce ®. Ostatecznie on nam nic, albo tylko mato co tidmaczy
tresé pojecia prawa. Pozatem bledem jest, jakoby na powstanie
i rozwéj prawa dziatal tylko interes gospodarczy (choéby w ‘naj-
szerszem znaczeniu pojety: Geist I, 1 str. 339/340)¢; albowiem
dziataja tutaj jeszcze tradycya’ religia® zapalrywania filozo-
ficzne 7. Trafnie wywodzi Kohler 8 o zapatrywaniu lheringa, wytu-
szezonem w dziele »Celowos$é w prawie<: »Ze autor chybil tutaj
najzupeiniej, o tem nie moze by¢ watpliwosdei: utylitaryzm pu-
sty, jak sobie tylko wyobrazi¢ mozna; prawo powstale z egoizmu,
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 1. 131 n.

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

8 Zob. Dahn, Krit. Virteljahrsschrift XII. 368 n., Binding, Normen I
(2 wyd.) str. 341 uw. 6, Loening, Wesen u. Wurzel des Rechis 9 n., Sturm,
Physiologische Grundlage d. R. 23, Berolzheimer, Gefahren einer Gefiihls-
jurisprudenz (1911) 9: »lheringa celowo$é w prawie stawia poZytek i korzysé
w miejsce prawa i sprawiedliwosci<,

¢ Poréwn. tez Worms, Philosophie des sciences sociales 1. 131 n,, II. 17 n,

5 Wykazanie tego zjawiska jest trwala zastuga szkoly historyeznej w bada-
niu prawa (Savigny, Puchta), ktérej poglad dzisiaj stusznie jest powszechnie
uznany.

8 Zob. Kohler, Recht, Glaube, Sitte w Griinhuta Zeitschrift 19 (1892)
561 n, takze Makarewicz, Einfibrung in die Philososophie des Strafrechts
(1906) 256 n.

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

8 W »Zukunft< (Berlin) 1893 Nr. 17 str. 114.



Pojecie prawa 31

calego spofeczenstwa: albowiem, jak jednostka oraz spoleczensiwo
muszg, istnieé, tak tez spoleczedstwo dazy do swego dobrobytu!
Prawie uwierzy¢ sig nie chee, ze w kraju, ktéry wydat Hegla,
powsta¢ znéw mogla banalna nauka uzytecznosei.

W  glosnej rozprawie »Der Kampf ums Recht« streszcza
Ihering jeszcze raz swe poglady. A chociaz rozprawa ta zostata
ogloszong przed dzielem p. t. »Celowosé w prawie«, to jednakie
autor w pé6zZniejszych licznych wydaniach w rozprawie tej nic nie
zmienit, a wige widocznie nie cheiat tez nic cofnaé, co powiedziat
w pierwszem wydaniu. Wprawdzie dla uzasadnienia swych po-
gladéw autor nie podaje tutaj nowych argumentdéw, ktérych nie
bylibySmy juz poznali przy rozbiorze powyzszym jego gléwnych
dziet (»Duch prawa rzymskiego< i »Celowosé w prawie«). Miamo to dla
kompletu streszezg w krotkosci wywody autora w tej rozprawie,
dodajac krotkie krytyezne uwagl. W przedmowie do drugiego wy-
dania zastrzega si¢ autor przeciw zarzutowi, jakoby popieral »swary
i kiotnie«, zaznaczajge, Ze domaga si¢ tylko urzeczywisinienia
prawa choéby drogg procesu, i wyzej stawia proces, niz zwycigstwo
krzywdy.

W wywodach wstepnych rozprowadza lhering, Ze prawo jest po-
jeciem praktycznem, pojeciern celowem (»Zweckbegriff<). Kazde
pojecie celowe zawiera w sobie dwa czynniki: cel i $rodek do celu. Srod-
kiem za$ do urzeczywistnienia prawa jest walka przeciw krzywdzie (1).
»W pojeciu prawa schodzg sie przeciwieistwa walki i pokoju; po-
kéj jako cel, walka jako $rodek do celu« (8). Na ewentualny zarzut,
Ze prawo ma wilasnie za zadanie wstrzymywaé od walki, autor
odpowiada, Ze ten zarzut bytby stuszny, gdyby chodzito o walke
krzywdy przeciw prawu; ale w prawie chodzi wlasnie o walke
prawa przeciw krzywdzie. Sofizm autora jest oczywisty, bo w da-
nym wypadku trudno bedzie stwierdzié, gdzie krzywda, i gdzie prawo;
kazda strona walczaca bedzie utrzymywata o sobie, Ze ona repre-
zentuje »prawo<. Wszakze prawo dopiero ma rozstrzygngé, po kio-
rej stronie jest prawo. To tez prawo, jako rozstrzygajgcy czynnik
walki, nie moze byé »walkg« Blednem tez jest, pojmowaé spole-
czenstwo jako zbior »walczgeych« jednostek 1, bo inaczej jednostki
niewalczace musiatyby byé nieuznawane przez prawo. To za$, co
autor dalej mowi, Ze bez walki prawa przeciw krzywdzie, prawo

e T T T e PN

1 Zob. powyZej str. 15 uw, 1.
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wd

wyparloby sie swej istoty (8), i Ze »walka nie jest czynnikiern obcym
pojecin prawa, lecz czynnikiem niezbgdnym, czynnikiem istotoym (8),
oznacza tylko, ze »powagae jest niezbednym czynnikiem prawa, bo
wrzeczywistnienie prawa naleZy do jego istoty; ale nie mozna po-
wiedzieé, Ze ta >powagaec miedei w sobie calte pojgcie prawa.

Dalej wywedzi autor, e kazde prawo powstalo przez walkg
(8). »Prawo jest nieprzerwang pracg — caloksztalt Zvcia prawnego
pokazuje nam zawsze ten sam obraz nieustannych zabicgow, walk
i prac eslego narodu« (9). Zapewne, przeciw ostatniemu zdaniu nic
prayioczyé nie mozna, gdyby chodzilo o kwestyg ewolucyi stosun-
k6w spolecznych i gospodarczych; ale z pojeciem prawa nie ma to
nic wspolaego, bo prawo wiasnie normuje te walki. Blednem za$
jest, jakoby kazde prawo powstalo przez walkg; istniejg tez prawa
pokojowo uznane i. Ale chociazby nawet wszystkie prawa powstaly
przez walke, to mielibyémy dopiero odpewiedz na pytanie, jak prawo
poastaje, ale nie, czem ono jest w swej istocie, jakg rolg ono od-
grywa w rozwoju stosunkow spoleczrych i gospodarczych

Walka o prawo, tak méwi Ihering dalej, odnosi sig tak do
pezedmintowego, jak do podmictowego prawa (11 n). Co do pier-
wszego, »to walka towarzyszy powstaniu, ksztaltowaniu sig, rozwojowi
abstrokeyjnego prawa w dziejach ludzkodci«, co zas do ostatniego,
»to chodzi o walke przy urzeczywistnieniu danych praw« (12. 20 n.).
1 ta argamentacya Jest staba. Ze »walka o przedmiotowe prawos
nic nam nie mowi o istocie prawa, lecz tylko o tem, jak prawe czgsto
powstaje, poprzednio juz wspomnialem. Ze za$ podmiotowe prawo zo-
staje ezesto wywalczonem drogg procesu, réwnieZ nic nam nie swiad-
czy o istocie podmictowego prawa. Jezeli A jest winien osobie B
100 z pozyezki, a B musi swg pretensye wyprocesowaé, to przez
to nie mamy jeszeze odpowiedzi na to, ezem w swej istocie jest
pretensya osoby B do A, bo 1o wyprocesowanie jest tylko skut-
kiew tej prelensyi, jezeli A nie placi dobrowolnie.

Wystepuje autor przeciw pojmowaniu prawa przez Savi-
gnyego 1 histeryezng szkode, Ze prawo powstaje organicznie jak
inowa (12). »Jako teoretyczue zapatrywanie falszywe, zawiera cmo
jako polityczna maksyma nieszezesny blad, bo zadowalnia si¢ po-

N e

t Zob. teZ powyzej str. 17 uw. 1.

2 Podnosi to przeciw Iheringowi takze A. Sturm, Psychologische Grund-
lage des Rechis (1910) 85 n,
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cieszaniem czlowieka w dziedzinie, gdzie wymaga si¢ dzialanias«
(17). Zapewne, pickne stowa, ale nie na wlasciwem miejscu wypo-
wiedziane! JeZeli jednostka sgdzi, ze materyalnie posiada wszyst-
kie warunki, aZeby jej przyznano formalne prawo, to sltusznie
upomina si¢ ona o uznanie swego prawa, i Zle robi, jeZeli za-
klfada rece, pocieszajac sig tem, Ze si¢ jej dzieje krzywda. Vigi-
lantibus leges scriptae sunt i volenti nom fit iniuria, mawiali sta-
rozyvini Rzymianie. Ale ¢6Z fo ma wspolnego z istotg prawa? Je-
dnostka, ktéra uvpomina si¢ o to, aby jej dano sprawoe, i w tym
cela nawet »walezy«, nie tworzy jeszcze prawa przez te walke,
a przedewszysikiem mie rozstrzvga o jegn tresci; albowiem prawo,
jako ogdt tych warunkéw, kiore uzasadoiajg prawo, jeszcze stwier-
dzi¢ musi miare tego prawa, ng ktora dopominajgca sie jednostka
zastuguje. O wymiarze prawa nie bedzie za$ rozstrzygala -walkas,
lecz o lem rozstrzygaja zasoby kulturalne jednostki. Prawo »gwal-
tem« wywalczone bedzie sztucznem prawem, ktére przyniesie szkode
takze temu, kto prawoe >wywalczyd«, bo on na {o prawo nie za-
stuguje, a to czy predzej czy poOZniej zemsScié sie musi na nim
samym, bo spowoduje go do dalszych s»walk o prawoe«, zamiast
do pommoZenia swych zasobdw kuliuralnych. Rezultatem takich
»walk o prawos bedzie bankructwo walczacych, bo zanik zaso-
béw kulturalnych, spowoduwany zajeciermn sie¢ »walkg<«, a nie pracag
kulturalng. Wprost falszywy system stawia zatem lhering. Wedlug
tego zapuatrywania tylko »walczacye sg uwzglednieni przez prawo, cist
za$ pracownicy kulturalni sg pominieci. To jest chyba prawo ban-
dytéw, ale nie prawo spoleczenstwa! Ze o uznanie prawa moze sig
toczyé walka, a czasami slusznie sie toczy, to jest tvlko skutek
zaistnienia materyaloych podstaw uznania odpowiedniego prawa,
ale ta »walka« nie stanowi o istocie prawa; tam gdzie tych mate-
ryalnych podstaw nie bedzie, tam »upomnienie sig< 1 »>walka o pra-
woe« mnga mieé¢ tylko przejsciowy sukces. Zapewne, Ze udzial w do-
prowadzeniu do formalnego uznania prawa jest zaszczytnem zada-
niem, i ci, ki6rzy musza walczyé o swe prawo, wiece] je potrafig
ceni¢ (58); moZe to jednak tylko uchodzi¢ za socyologiczng
maksyme pilnowania swych praw materyalnych. formal-
nie jeszeze nie uznanych, ale to nam nic nie mowi, czem jest
istota prawa. Wprost za$ blednym jesl poglad, jakoby ta »>walka
0 prawoe< stanowila istotg prawa. »Walka« moZe byé tylko
strong zewnetrzna, strong formalng w celo uznania materyal~
Koschembahr-L.yskowski. 3
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nego prawa, ale niemoze byé tego prawa wewunetrsng {redeia. Sfusznie
dom=ga sig Thering (69 n.), aby kazdenm dano prawo wedlug jego 7a-
stug, gdvZinocze] powstaje nie walka dia prawa. lecz walka przeciw
prawu, ale toiuj slaje on w spizeczncsci z samym #nbg; albowiem,
jezeli walka jert ssiotnyix czynu.kiem prawa, {0 ka-
Zdy ma tylko tvle prawa, 1le sobie wywalczy, kazdy
zoslaje zachecony do walki przeciw prawu Wsznkie
niki nie bedzie sie cheixd zodowolnié nabvtem prawem, jelel mu
sie powie, Ze moZe zyskaé wiecei prawa. byleby swalczyle
iw tej walee zwvyeleiyl, — bo »prawe to siac. Nnjzupelnivj
stusznie méwr Kohler?: Nieomacsna mydl fryzviska, 2Ze poteze-
bng jest walka o prawo, aby mieé prewo, czynt w kousekwencyach
Zycie nasze mieszkaniem mak, 1 uprawnia do walki kaidego, ki0ry
sadzi, Ze ma prawo, I Ze w swem prawie zostad pokrzywdzony —
a kloz tego nio sadslPe

Nalezy jeszcze siwierdzié, co lhering rozumie przez >sidee.
Autor sam mgdzis nie wypowiada swego zdania ood tym wzgledem.
W wywodach swolch uZywa wyrazu »sile« ((Macht<: Geist
I. 140, I1. 146, 293, 1L 1 str. 328, Kamyf 11), czescie] wyrazu
>gwadte (»Gewalt«: Geist L 114 117, 118, Zweck I 248, 249,
260, 208, 320). Moznaby przypudei¢, ze pojunge »sidge o szer-
szem znaczenlt »zasocbow  kulturalnyehe, dalaby utrzymac  sig
defimcya fheringa, ze piawem jest »silac«. Moznaby praypuseid,
Ze »zasoby kulturalne« jalo ssidae« w szerszewn znaczeniu stanowig
>prawoe. Tuk stawia kwesiye A. Menver? chociaz jej nie roz-
strzyga. Zaznuczyé jednakic nalezy, Ze nawel w znaczeniu »zaso-
béw kulturalnyche »>sila« nie jcst prawem. Prawo nie jest identy-
cznem z wiekszymi zasobami hulturalnymi, przeciwnie, jest ono
regulatoremn wszystkich zasobdow kulturalnych, znaj-
dujgeyeh si¢ w spoleczedstwiy, prawo leZzy w posrod-
ku tych zasobdéw kulturalnyeh, o ie one sprzeczne maja inte-
resy pomiedzy soba.

Ale lhering bynajmniej me pojmuje »sily< w zpaczenin za-
sobéw kulturalnych. U niego »sita< ozonacza formalng sde, ktéra
urzeczywistmié potrafi jakis stan prawny. Teim sig tl6maczy, Ze autor
czescie] uiywa wprost wyrazn sgwalt«. »Gwalt jest matks pra-
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! Windscheid u. lhering, w »Zukunft« (Berlin) 1693, nr. 17 str. 114/115.
? Neue Staatslebre I. 7.
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wae (Geist L 114). »Gwalt jest pierwotnvm czynnikiem, norma po-
zniejszym czyonkiem prawa — powstaje prawo z mocy silnej-
szego, klorv we wlasnym inieresie sameyo siebie cgrumcza przez
normy« (Zweck I 249). »Jeieli okaie sie, Ze spoleczerslwo w pe-
wnym stanie prawnym istnie¢ nie moZzc — w takim wypadke wkra-
cza gwall 1 ezyni, co wydaje sig potrzebnem« (Zweck L 250).
W tem pojmowaniu ssily« juko formalnej mocv lezv
zasadniczy bilgd Jezelli bowiem sita formalna jes!
istota prawa, w takim razie wszystkn mozna prze-
prowadzié przez prawo, byleby sig mialo »sife«. O we-
wnelrznej iresci 1 roli prawa nic nmn nie u6wi takie okreilenie.
Prowadzi zad takie pojmowanie prawa do rozkladu spoleczen-
stwa. Albowiem, jeZeli formalna sua jest prawem, to nalely
stara¢ sig przedewszysikiem o jej uzyskanie. Musi to rodzé
podstep i intryganctwo, a w nowoczesnem Zyciu konstytu-
cyjnem niesumienna agitacye w bezkrytycznych masach,
aby za kazda ceng uzyskaé formalng >sie<. Prawo staje s
»politykg wiadzye, jak lhering (“weck I. 249) sam podnecsi.
Protekcya, wcelu obrony przeciw »sile« przeciwnikow, jest dal-
szem nastepsiwem takiege pojmowsania prawa. Rodza sie czyvin-
niki rozktadcze, ktére energie jednostek odrywajs
od pozylywnei pracy i pobudzaja do skierowania
je] ku uzyskaniu formalnej sily. Polityka zad staje
sie tylko »gra< i frasi podsiawe rzecuowg; a »>metodas po-
stepowania jest szarnzliwg« i przechudzl z generacyi do generacyi,
z partyi do partyi. Wiardd »wiekszodci« zad musi pray ssystemie
egoizmue, zrodzié sie zndw mmejsza wiekszodé, ktdra bedzie sta-
rala sig zawladnaé »wickszodcige, 1 wérdd niej uzyskaé formalng
sile do kierowania 1s wickszoscig. Wirdd smniejszodci« zas wal-
czacyeh stron takie pojmowanie prawa musi prowadzié do teroru
i zemsty. Skoro bowiemn furmalina sita jest prawem, wsz yst-
kie srodki sg dozwolone, byleby do niej dojsé, bo przez
nig zyska sig sprawo<«. Praca pozytywna w celu wzmo-
zenia zasobo6w kulturalnych musi vstaé wérdd tych
walk o »sile«c — inter arma silent Musae — co powodowaé musi
staty ubytek zasobow kulturainych w spoleczenstwie, a w dalszem
nastepstwie jego upadek.
Okreslenie pojeciaprawaprzez lheringa (>prawem
jest sifa<) nie moze byé zatem zadng miarg przyjete.
31?‘
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Poniewaz Thering pojmuje »sife« jako formalng moZnosé
urzeczywistnienia jak ego§ stanu spolecznego lub gospodarczego,
skutkiem takiego pojmowania prawa bedzie walka o te furmalng
site ze szkoda dia pozytywnej pracy nad wzmozeniem zasobéw
kulturalnych spoleczenstwa (powyzej str. 34n.). Pojmowanie prawa
przez lheringa bynajmniej teZz nie odpowiada rzeczywistosci. Nie
wszystikie prawa zoslaja »wywalczonee, a chotby nawet tak bylo,
to $wiadezydoby to tylko o powstaniu prawa, ale nie o jego istocwe,
o roli, jakg prawo odgrywa w spolecznych i gospodarczych stosun-
kach ludzi. Prseciwnie, wszedzie i zawsze prawo »wystepuje jako
posrednik« (powyzej str. 12) wérdod sprzecznych interesOw spole-
eznych i gospodarczych. Prawo nie staje po zadnej stronie walczg-
cych »sils, lecz jest w posrodku tych sit (powyzej str. 14). »Sy-
stem egoizmue lheringa jest sziucznym mechanizmem, nie zag okre-
éleniem podstaw rzeczywisiego zyeia spolecznego, kidre bez altru-
izmu (zmystu spolecznego, »Gememsinne«) istnie¢ nie moze (powy-
zej str. 26). »Celowosé< za$ lheringa zniZza istote prawa do ni-
shiego poziomu skrajnego utyhitarvzmu i materyalizmu, kiory nie
odpowiada bynajmniej rzeczywistym stosunkom spolecznym i go-
spudarczym (powyzej str. 28). Zasluga przecieZ Theringa jest, ze
zaznaczyd scisly zwigzek pomiedzy prawem a stosun-
kami spodecznymi i gospodarczymi, z czego wynka, Ze
prawo nie moze dowolnie uksztaltowaé tych stosunkow, ale od nieh
jest zaleZnem; jednakZe popad! aulor w ostatecznosé, ulozsamiajge
prawo z stosunkami gospodarczymi (powyzej str. 13). Dalszg
zastuga lheringa jest, iz podkreshd w pojeciu prawa jako
niezbedny czynmk urzeczywistnienie prawa, choé tutaj
znow popadd w przesade, utoZssmiajac samo urzeczywistnienie prawa
z jego istolg, o czem jeszcze mizej obszernie bedzie mowa.

To tez nauvka nie przyjela definicvi lheringa, Ze
»prawem jest sita<. Nie ma ani jednegn naukowego podrgcznika
prawa w literaturze $wiatowe]j, ktéryby okreslat pojecie prawa, jak
to czyni lhering. Po wigkszej czeSci literatura naukcwa przecho-
dzi pad wspomniang jego definicyg do porzadku dziennego.
Gdzie za$ lteratura naukowa zajmuje si¢ tg definicya, tam ja
odrzuca. Znane jest ostre potepienie teoryi Iheringa przez ge-
nialnego autora Jozefa Kohler'a (prof umwersyietu berlin-
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skiego)1: »MoZemy uwaZaé za szczedliwy zbieg okolicznodei, ze fal-
szywe dziejopisarstwo oraz filozofowanie hez metafizyki Theringa
wykazaly dobitnie potomnosci, iz na tej drodze do celu dojsé nie
moZemy«.

Eck? (rowniez prof. uniwersytetu berlinskiego), aczkolwiek
uznaje wybitng doniostoéé badan Iheringa. zajmuje podobniez
odperne stanowisko wobec ostaleczoyeh jego wymkow, zwlaszeza
teZ wobec jego definicyl prawa. Zapatrywanie fheringa, méwi Eck
(str. 32/33), na pojecie prawa, wyrazone w rozprawie »Der Kampf
ums Rechl«, »jest kapitalng przesadas, albowiem nauvka, ze
fworzenie sig przedmioctowego prawa polega na walce jednostki
o jej prawo podmiolowe, stanowczoe zawicra pomi(szanie pnjeé
prawa przedmictowego i podmiotowego, a dale] {ei niefor-
tunne Ootepov mpbtepoy, pomewaz podmiotowe prawo jako wynik
prawa przedmiotowego nie moZe byé Zrdddem teguz prawa przed-
miotowego«. »W islocie przykrem jest, Ze u lheringa zupelnie
zapoznane wrodzone poczucie prawa, idee prawa, § Ze prawo
1 sprawiedliwosé znizone zoststy do érodkdéw utylitarnego
celus (sir. 35). »>Préba dowodu teoryi lheringa preez powolanie
sig (na prawo rzymskie chybia czesio zupelnie«, »Cala teorya
o celowosei w prawie, jak jg pojmuje Ihering, nie zawiera w grun-
cie rzeczy nic nowego, i prowadzi do znanej teoryi o palistwie uty-
litarnem« (str. 80 n.). Zaznacza teZ Fck, Ze zapalrywania podsta-
wowe lheringa nie duczekaly sig przyvjecia przez nauke, przytaczajac
gfowng lilerature w tej kwestyi (slr. 34 uw,, 36 uw.), o ile ona
wyraZnie sie odwiadczyla o teoryi Iheringa?.

t Windscheid u. Ihering, w czasop §mie »Die Zukunfi«, wyd. przez M.
Hardena (Berlin), 1893 nr. 17 str. 118. Zob. te powyziej str. 9 uw. 1, str. 308, 341

* Windscheid u. Ihering, Berlin 1893,

3 Porown. jeszeze dalsze ujemne zdania o teoryi Iheringa: Wahlberg,
Der Kampf ums Recht (1872) w Gesammelte Schriften L (1875) 221 n., ¥ Dahn,
Der Kampf ums Recht w Rechisphilosophische Studien (Bausteine IV. 1) 1883
str. 269 n., Schmoller, Uber einige Grundfragen der Socialpolitik u. der Volks-
wirtschaftslehre (1#98) 46 n., Loening, Uver Wesen u. Wurzel des Rechts
{1907) 17. Slaba obrone teoryi Iberinga daje Demogue, Les notions fondamen-
tales du droit privé. Essai critique Paris 1911, Autor jest eklektykiem i stara
si¢ pogodzi¢ najsprzeczniejsze miedzy soba zapalrywania. Z jednej strony
pojmuje prawo mechanicenie (>Cela est droit qui est impo=é par une force or-
ganisée conlre laquelle il n’y a pas de recours. Droit est pratiquement syno-
nime de fail social imposé au besoin par la contraintec, str. 4). W »urzeczy-
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Mimo to wszvstko definieya prawa lheringa, ze
prawem jest sila, doczekala sig wielkiego uznania
w szerokich masach spoleczenstwa. Wobec tego zja-
wiska nauka obojetnyg byé nie moze, powolujgc sig na
sam »nierczsgdek« szerokich mas Musi co$ szwankowad
w ulartych delinicyach prawa, jegeli okreslenic Iheringa znalazlo taki
poklask. Wprawdsie zdanie szerckich mas nie fwiadezy o trafnosei
definicvi Theringa, ale $wiadezy w ujemnym kierunku, ze utarte
definicye prawa nie sg trafne, 2e i co$ brakuje. T. zw. opinia publi-
czna — o e nte iest sztucznie prowadzona — ma zwykle wartosé
w tym mierunku. ve moZe shuiié za drogowskaz. iz to, co jest,
nie jest odpowiednien. slusziewm, dobiem, ale nie potrafi ona ani scisle
ckreslié, gdme lezy bLlad, ani tem mniej powiedzied, co nalezv posta-
wil w muejsce odrzueoneno zapoirvwama. Nie inacze] ma sie rzecz
z opinig ¢u do deflimeyt lherngu, Zodaniem navki jest zalem, przy-
stapié do rewizy viartego okreslenia pojec.a prawa, i stwierdzié, czem
tomaczy sig uzname definieyi therngs, czy czasem w e definicyt
ute thwi xayél sfuszna, 1 gdzie, oraz w jakigj] fornue tey sla-
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sznej myel wynaledé naleZy miejsce w okredlenin pojecia prawa.

wistnienive, w »silee upatiuje on za thermgiem istote prawa (6 uw. 3—6,sir. 8
ww. 1 i 2). Przyjmuje tez za Theringiem materyalistyczne pojmowarie prawa
{(»Force et dutée en vie de salisfaive nolre mtérét, voild donc les élements prin-
cipaux que Don découvre duns le drowt positif par I'observation« 10) 1 zga-
Gza sie na jego zdanie, Ze sprawo jest polityka wiadzye, (13 uw. 1
48 uw. 1). Ale dalej w spizecznogei ocsywistej z tem mechanicznem i materya-
listyeznem pojmowaniem prawa, utizymuje, Ze prawo jest sczeScia moralno-
Seic (13 uw. 3, 14 1., 20 uw. 2) Mmo, 20 sadzi za Iheringiem, iZ prawo po-
wstaje przez walke (22), przyjmuje za Stammler’em powuzebe »ideatu<
w prawie (28, 46 uw. 1), ¢o oczywiscie nic da sie pogodzié z zapatrywaniem
Theringa. RéwnieZ niezgodnie z ter: zavaltywaniem przyimuje autor, Ze spra-
wiedliwosé, ktéra jest idealems prawa, lezy w uczuciu (38 n. 47). Dalej przy-
znaje, e prawo, kt6re »sifac czyni krzywde, »va dans une certaine mesure contre
son blit mémec (53), a zatem wyplera sie poprzedniego pojmowania istoly prawa
A ostatecznie sadzi, Ze nrzeczywistni¢ da sie tylko prawo, ktére uwzglednia wy-
Jacznie materyalne pobrzeby, co prawdys »au détriment de cerlaines idées su-
périeures« (52). Pozalem zestawiony jest u tego autora bogaly materval, ale
nie ma jednolitego przeprowsdzenia zapatrywania. Najwiecej wartodci ma to, co
autor podajr na podstswie hogatego materyalu o ogélnych zasadach prawa (>ten-
dances généialesc 58 n), choé 1 tutay najrozmaitsze teorye sie kizy7uja. Tym
ogblnym zasadom prawa poswigea ter autor przewaina czes¢ swego pilnego
1 niewatpliwie poiytecznego dziela (62—6.4K)
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Tej proby podjeli sie lez w ostaluich czasach niektérzy wybitni
autorowie, choé rezultatu &cisle okreslonego dotychczas nie osia-
gnieto. 1 tak moéwi znany romanista Bekker! (w Heidelbergu), Ze
przez »sile« nie naleiy zrozumieé vis comsilai expers, lecz »moralng
potencye«. »Kada wielka sila o trwajem istnieniu ma to do siebie,
7e miesci w sobie jgdro moralnc«. »Wiek XIX w praklyce oraz
teoryi yolityki i ekonomn politycznej dopuseil sie najwi kszego blgdu
przez to, Ze zapozna! moralne Zrodio, jakie ma i powinna
mie¢ sitac. Wicser? badajae rolg »sity« w pojecin prawa, ped-
nosi, ze czeslo ufoizamiane »mecs 1 »przemoce. >Moc powstaje
przez prigczenie wieln, kiorzy w celu rozwoju spoiecznych waurtoset
usiawiajs sie pod przewoedpictwami. Przemoc za$ przedstawia ne-
réowny pudzial spolecznych warlodel, ktdry stzje sie bezwartoscio-
wym dla prowadzonyel mas, 1 w dalszym ciggu wprost srkodliwym
dla spolecznego Zycia. Natomuasl jest z oczywistg ko:syseiy dla
kazdego spoleczensiwa, jezell onn nabedzie owg najwyZ:zg moc,
kifra rowng sie najwyzszemu rozwojowt warlodel, srajdujgcych sig
w spoleczenstwie Jak wewnetrane warlodel, tak tez wewne-
trzne moce przedstawiaja najwyzszy szcwebel w rozwoju. Jedeli
tak zrozmmiemy ssifec, w tukim razie znajdziemy tez przejécie do
prawa. Prawo panuje przez swg wewnelrznog woc, pelna moc
1 pelae prawo warunkuja si¢ nawzajem. Najswonodniejsze prawo
osisgnie ten nardd, kidry dojrzal do najwyzs.ej wewnetrzne]j
wocy. Droga dmejown spoleczetstwa prowadzi przez wewnelrzng
moe 1 przez prawo do swobodye. Jeszcze jedno mozsa dodaé do
tych wywodéw wepomnianych antoréw. Urok »sily« ledy w tem,
7e situ jest tworerg. Slabodé z siebie wydaé me ne potrafi.
Tylko »sifac starczy me tylko dla siebie, ale fakze dia innyeh.
Tylko »sifuc wetworzyé polrafi wartodei. sluzace rozwojowt cywili-
zacyi ludrkodei. Tylko »silae pottafl stworz;¢ 1 virzyinué porzgdek
spoiecrny, bezsiinoéé zdola tylko spowod@wae anarchie. Wazystko
to przemawia za doniostudeig »sifve w 2veia spolecznem i gospo-
darczem ludzi. Ale ani nie wynika z lego, jakoby »sifas bvéa iden-

AL A o it N P P NN T NS T S N e

i Recht muss Rechi bleben (1896) 28 .

2 Recht und Macht (1910) str. V (przedmowa), str. 15 ., 59 n, 80. W dys-
kusye nad okredleniem pojecia prawa przez Wieser'a (61) wehodzi¢ tutaj nie
moge, peniewaz wymagaloby to szerokiego rozbioru jego podstawowych zapa-
{rywan; stoi on zasadniezo na sianowisku Hegla (zob. pow. sir. 6).
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tyczng z prawem, ani nie okredla to miejsca, jakie zajmuje »sifae<
w pojeciu prawa.

To tez w nastepnych uwagach staraé sig bedg
o takie $cisle oznaczenie miejsca dla »sitye« wpojgcin
prawa, unikajac szerokich wywoddw, i przytaczajae tylko rozstrzy-
gajace argumenty bez dlugiej diskusyi nankowej i bez przytoczenia
calego obfitego materyalu w tej kwestyi. Powszechnie przyjetem jest
zdanie w nauce, ze prawo tylko wéwczas jesl prawem,
jezeli ono jest urzeczywistnionem. Nie chodzi oczywiscie
o to, aby w ka2dym poszczegblnym wypadku nastgpido zastioso-
wanie tego prawa, lecz glownie o lo, czy dany przepis prawa
jest tego rodzaju, %e jegn urzeczywistnieniu nic nie stol na prze-
szkodzie. Prawo, kt6re nie moze byé urzeczywistnionem, nie jest
prawem. Albowiem prawo nie zassdza sig wylycznie na wypowie-
dzeniu lub napisaniu przepisu prawnego, lecz pa tem, aby dana za-
sada w slosunkach spolecznych i gospodarczych zostala fakiycznie
przeprowadzong *. Prawo jest czynoikiem »Zyciae<, a nie formudka
matematyczng. Nie wystarczy powiedzie¢, co jest »prawem« w da-
nym wypadku, ale trzeba umie¢ i mie¢ moznos¢ urzeczywistnienia
tego prawa. »Prawo na papierze« nie ma zadnej wartosci, poki nie
dato si¢ go urzeczywistmié; a z drugiej strony zasada, fakiyeznie
przeprowadzona w stosunkach obrotu, jest prawem (prawem zwy-
czajowem). choé nie zustala wprost ogicszona jako zasada pra-
wna. Nauka prawa zawsze o teir wiedziala | zawsze to zazna-
czafa. Mowiono zawsze, Ze istotnym czynnikiem prawa jest »po-
waga«, rautoryiete (»Zwangsmoments, »Geltunge, »la
contrainte<) Trudnosei byly tylko w tem, Ze nie potrafiono
scisle powiedzieé, czem sig to t¥émaczy, Ze prawem Jest tylko to

A,
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1 Zdanic to poduoosi tez Kornfeld, Sociale Machiverhiltnisse (1911) 50
n., 249 uw. 52

2 Zob. Heimbach s. v. Recht w Weiske, Rechtslexikon IX. (1855) 139 n.,
Unger, System d. Osterreich. Privatr L (d wyd. 1892) 2 uw. 4, str. 3 uw. 5,
Binding, Normen I (2 wyd. 1890) 483 n., Bekker. Recht muss Recht bleiben
(1896) 36. 87, oraz Grundbegriffe des Rechts (1910} 146 n., Bergbohm, Juris-
prudenz u. Rechtsphilosophie (1892) 738. 81 uw., str. 94. 360 uw. 3, 402 uw. 18,
Bierling, Jurist. Prinzipienlehie 1. (1894) 49 n., Jodl, Wesen des Naturrechts
w Jurist. Vierteljahrsschrift (Prag) 2b (1893} str. 7, Jellinek, Allgem. Slaats-
Iehre (*900) 303 n.,, Loening, Wesen u. Wurzel d. Rechts (1907) 31 n., De-
mogue, Les notions fondamentales du droit privé (1911) 61 n., Windscheid-
Kipp, Pandekten 1. § 15 uw. b.
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prawo, kiére jest urzeczywistnionel Rozumiano, 2e musi
to wynikaé¢ z istoly prawa, ale nie wiedziano, z jakiego chara-~
kteru istoty prawa to wynika. Czesto sadzono, zZe »powagac< jest
wprawdzie niezbednym, ale tylko zewnetrznym dodatkiem do
prawa®. Prawem jest iylko prawo z dodatkiem jego urzeczywistnie-
nia. Oi6Z jezeli weZmiemy to, co Thering wywodzi o »sile«, za okre-
slenie czynnika »powagi< w prawie, w takim razie mamy przeko-
nywujgce rozwigzanie zasgadmenia o »powadze« w prawie. To, co
fhering nazywa »silge, 1 co Ihering uwaza za calg
istotg prawa, to jest tylko jednym czynnikiem niezbe-
dnym prawa, Lo jest to, ¢co w nauce prawa nazywamy
»powaggs, »a0toryietem« prawa. lhering sam kilkakrotnie
podnosi, Ze prawem jest tylko to prawe, kidre jest urzeczywistnio-
ne, i Ze on w urzeczywistnieniu prawa upalruje jego istote.
Wywodzi, Ze »tylko wola putrafi daé prawu to, co czyni jego
istotg — urzeczywistinienie« (Gest I 832). »Albowiem istofa
prawa, cokolwiekbadz bedzie jego zadaniem, celem i treSeia, polega
na urzeczywistnieniu, warankiem zas urzeczywistnienia jest
sita, organem i przedstawicielem sify za$ jest wola« (Geist I, 1
str. 328). Cele ludzkiego Zycia potrzebujg do ich urzeczywistnienia
ssdye (Lweck L 258). Wyprawdzie Ihering bynaujmniej nie chee
w »siles upatrywal tylko spowag« prawa, jake jednego cazyn-
nika prawa, lecz upatruje w :sile« culg istote prawa. Podnost
wyraznie (Zweck L 329, 435 n.), Ze prszymus, L j. czynnik pray-
musowy, pow.ga prawa, jest tylko zewnetrzna strong prawa
i 2e ochrona prawa jest {ylko formalnym jego czynnikiem
(Geist ML 1 str. 3561- 368). Wediug Theringa »silac jesl istotg
prawa, a nic tylko >powaga« prawa. Ale wlasnie tulaj 1woZemy
stwigrdzié, jakim sposobem Inering zeszed! na bledna droge.
Poniswaz lhering uwala shusznie, 2e prawem jest tylko to
prawo, ktoére jest urzeczywistnione, poniewaz dealej do urzeczy-
wistnienia prawa polrzebng jest sifa, zatem w prostej konsekwencyi
dochodzi do rezultatu, Ze w istocie wszystko, eo moze byé uorze-
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t Bergbohm, j. w. 77 podnosi, Ze zagadnienie o istocie »powagi« (»Zwangs-
moment«) w prawie nie jest jeszeze rozwigzane.

* Jeszeze Lotmar, Gerechtigkeit (1893) 67. 92 uw. 43 sadzi, e »czynnik
przymusowye« (»Zwangsmomente) w prawie nie tidmaczy sie istota prawa, lecz
prakiyeznymi wzgledami.
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czywistnionem, jest prawem, a poniewaz »sific jest warnnkiem urze-
czywistnienia, zalem »prawem jest sita«<. Tej blednej kon-
sekwencyi nie bviby wysnui Ihering, gdyby byl so-
bie zdal sprawe z tego, Ze »sita« jest tylko jednym
czynrikiem prawa, ki6ry nauka nazywa »powagge,
sautorvtems«, »czynnikiem przymusowyme (>Zwangs-
momonts) prawa, ze jednak »sia< hynajroniej vie wyczerpuje catego
pojecia »prawas 1. Przez tukie okreslenie podaje nam lhering tylko
zewnetrzng strong piawa, ale nic nam nie mowi o jego wewngtrznej
tresci, o jepo isiocie. A poniewaz Thering doskonde rozumiad, Ze
utozsamiajge »silee z »powaga« prawa. okreslby tylko zewne-
trzng jego strone, mie zas jego 1stote, choé wiafnie chodzi mu
o wykazunie. e calg istoia prawu jest »sifa<, pizeto zrozumiemy,
dla czego rastrrequ -i¢ przeciw tlemu. jakoby prrez »sile< rozu-
mial tilko spowage< prawa. 1 dla czego sam podnosi (Zveck L
329, 435 n. powyzej sir. 41), 2e »powaga< jest iviko formalnvm
czynpikiem prawa. »silae< orpacia caly jegn siote. W fem rozu-
mowaniu Theringa lezy podsitawowy blad. Thering nie zdawat
sobie sprawy z tego. ze »powagac prawa leiy w sa-
mem pojeciu prawa, lecz za Owcrzesuem upowsze-
chnionem zapatrywaniem (zob. powyZ: str. 4l) przvj-
mowad, Ze >powage« »przymu-< prawa jest tylko ze-
wnetrznym jego dodatkiem W ien =poséb rozwigzu-
jg sie najlepiej trudnefcr wyplywaiagce z teoryi Ihe-
ringa. »Sila« wsamejrzeczyodgrywa wazng role w po-
jeciu prawa, bo »sifac nznacza spowages prawa, ale
»sita« jako »powaga« prawa nie stanowi calej isto-
ty prawai.

Gdyby przeciw temu zarzucono, ze to, cu zoslalo »silgec
urzeczywistnione jako smawoe, jest nhowigrujgcem prawem, bez
wzgledu na to, czy ono odpowiada slocie praws, czy nie. ze zatem
»sila« jake pnwaga prawa faktvezme wyczerpuje cade pojecie prawa,
i ze Ihering mial stusznodé upatrujge w urzeczywistmeniu osiateczng
istote prawa, to na fo nalesv odpowied-ieé co nastepuje: Niewat-

t Trafnie wywodzi Jodl, Wesen des Naturrechts. Jurist. Vierteljahres-
schrift 25 (Prag 1893) 7 n., Ze prawo mie moze by¢ tylko »siac, bo »sitac moZe
byé tez bezprawie, »Unrechte: ale sita jest njezbednym czynnikiem prawa, bo
prawo bez sily jest wytworem fantazyi.
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pliwie prawo ustanowione, choé »silge, i choé niestuszne, jest obo-
wigzujgcem prawem. Bedziemy widzel, Ze »powaga« jako istotny
czynnik prawa niewgtphw e daje sposobno$é do naduzycia pra-
wal; ale to s wypadki anormaine. 1 bgdz co badz wyjatkowe,
choé¢ gdziemegdzie le wyjgtki czeéciej zdarzyé sie moga. Co za$
jest wyjatkiem nie mozZe sluzyé za podstawe do okredlenia istoty
prawa. Nie moiemy daé sankeyi nadoZyciom, jakie dziejg sie,
przyjmujac {e naduzvecia jako 1siote prawa.

Ale badania lheringa nie tylko pozwolily nam stwierdzié,
#e »sitac odgryws wielkg role w pojecin prawa, choé nie wyczer-
puje jego isloty, 2o ta »sifac jest ezynmkiem »powagic, kidrego
zrozumienie wiclkie nauce sprawia trodnodei; badanma jego pro-
wadzs nas jeszeze ¢ jeden krok dalej w rozwigzaniu zagadnie
na o stanowishu »pewagie w pojeciu prawa. Slusznie lhering
(Geist 1. 26 n. 49) podkresla, Ze prawo nie jest ze wnetrznym
regulalorem stosunkdw spolecznych i gospodarczych ludzi, lecz Ze
eno lezv w samych stosunkach. Poniewaz dalej stosznie pod-
nosi, #e urzeczywisinieme naleiv do istoty prawa, a jak powyzej
stwierdzono, w csynniku wvrzeczywistnienia ne lezy nic innego
jak to, co nauka nuzywa »powaggc préwa, przezio wynika
stad, Ze il »powagac prawa musi JeZeé w samvch sto-
sunkach ludzkich. Bgdzie to dla nas wazanym dro-
gowskazem przy okredlenin pojecia prawa, albo-
wiem z okresienia wynikaé musi, Ze »powague«, »au-
toryief« prawa lezy w samvch slosunkach spole-
cznych 1 gospodarczyeh ludzi

W opowvzszveh krétkich wywndach starilidmy sie o podanie
najwazniejszych argumentéw przeciw definicyi prawa, jakg wyla
szezyd Thering (>prawem jest sita<). Wybralidmy te definicve, ponie-
wa% ona badZz c¢o hgdZz ma dzisiaj jeszcze heznyveh zwolenmkdw,
zwilaszcza 1€z u nas w Polsce, wprawdzie nie weérdd ludzi nauki,
ale w szerokich masach spofeczedstwa. Omdwié inne deiinicye,
znane w hicioryi nauki prawa, szezuploi¢ iniejsca nie pozwala.
Czterdziede: definicyj podeje Baumstarck? Wspomne tviko ogol-
nie, Ze¢ nojwieksza czes¢é podraych fam definiey] op'era sie na za-
patrywanin Kanta, i widzi w prawie ograniczenie swobody je-
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1 Zob. poniZej sir. b1 n,
2 Was 15t Recht? (Mannheim 1874) 1634
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dnostki, aby przez to umozliwi¢ zZycie spoleczne ludzi. Ale to
oznacza tylko zewnetrzng slrone pojecia prawa, i nie daje nam
odpowiedzi na zapylanie, czem w swej wewngirznej istocie jest
prawo. Istota prawa musi nam daé¢ odpowiedz, wedlug jakiej
miary przedmiotowe] swoboda jednostki jest ograniczona, jakie
sg granice i jakie cele tego ograniczenia, bo ogélny cel »umozliwienia
Zycia spolecznego« przedmiotowsg miarg pazwany byé nie
nie moze. Nie wysturcza tez rozpowszechpione dzisia] najwigee]
wsréd prawpikOw zapalrywanie, Ze prawem jest »powszechna
wola«, bo i ono zawiera tylko formalne okredlenie pojecia pra-
wa, niemdéwigce nam nic o matervalnej jego treéei’. To samo
nalezy powiedzie¢ o wyprowzdzaniu prawz z 2zwigzkow spo-
fecznych 2 Zreszta, jak zawsze | wszedzie, najlepszym argumentem
przeciw innym zapatrywanmom bedzie dodatnie ustulenie wilasnego
zdania. Totez w krotkose:r zamierzam usasadnié swoje
zapalrywanie na pojgcie prawa,

Wskazang drogg meledologiezng jest induktywne badanie po-
zvlywnego prawa, do czego najbardziej nadaje sig prawo rzym-
skie. Tej drogi metodologicznej trzymat sig siuszme [Thering3 Ale
droga 1a jest w tem miejscu wykiuczona, bo wvmagalaby bardzo
obszernych badan prawa rzymskicgo, kiére dolychezas ogra-
niczaja si¢ przewaznie do przedstawiena zasad prawnych, 1 rzad-
ko tylko wehodza w dziedzine badania istoty prawa, jego roli,
jakg ono odgrywa w spolecznem zyciu ludzi. To lez musze¢ sig
tutaj tezymaé metody, kidra naukowo réwniez jest dopuszezaing,
a czesto sie pawet zaleca, jak slusznie podnosi taki »pozyty-
wistac< (oczywiscie w prawniczem, nie socyologicznem znaczeniu),
jakim jest Bergbohi® a wmianowicie posiawie na czele swojg
definicye prawa, i w dalszych wywodach poddam jg »kontrolic
na podstawie pozytywnego prawa, zwlaszczg rzvmskiego, posid-
kujac sie przytem wynikami nauvki juz dosyé wydalnymi, w kwe-
styl stwierdzenia wymogdw, jakim okreglenie pojecia prawa odpo-
wiada¢ winnpo.

1 Zob. powyzej str. 62
2 Zob. powyzej str. 7.
3 Zob. powyzej str. 8.
* Jurisprudenz u. Rechtspbilosophie 83 n.
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Definicya moja istoty prawa brzmi: Prawo jest
etyczng réwnowaga w spolecznych i gospodarczych
stosunkach ludzi. W definicyi tej mieszczg sie nastgpujgce
poszezegOlne skladniki:

1) w spolecznyeh i gosvodarczych stosunkach
ludzi. Prawo jest wyrazem spolecznych stosunkéw ludzi, t. zn.
{ych slosunkéw, ktdére sig odnesza do spolecznego Zycia. W gre
wchodza wszystkie polityezne i osobisle prawa, ktére pray-
staguja, jednostkom. Prawo jest tez wyrazem gospodarczych
stosunkow ludzi, t. zn. tych stosunkéw, kidre odnoszg sie do eko-
nomicznego, materyalnego zycia. Tuta] wchodzi w gre materyalne
pofoZenie jednostek. Jest wielkg zasiugg Iheringa (zob: powy-
zej str. 12 n.), 2Ze podkredlit scisly =zwizzek pomiedzy prawem
a stosunkami gospodarczymi ludzi, choé, jak stwierdziliSmy po-
wyZej, za daleko poszedt w tym kierunku, posuwajgc sie do utoz-
samienia prawa 1 stosunkow gospodarczych. O tym Scistym
zwigzku pomiedzy prawem a stosunkami spolecznymi i gospodar-
czymi wiedziano zawsze — juZ prawnicy rzymscy zaznaczajg, ze
prawo jest »prakiyezneme« pojeciem i stuZy »interesom« obywatelil—
ale nie pamigtano o tem dostatecznie. A konsekwencye Scistego
zwigzku pomiedzy prawem a slosunkami spolecznvini i gospodar-
czymi sg bardzo doniosle. Prawo nie wytwarza tych stosunkow,
lecz odwrotnie te stosunki wylwarzajg prawo, one walg na szali
prawa; prawo nie jest niczem wiece] jak regulatorem, réwnowaga
tych stosunkéw. W iych stosunkach za$ zasoby kulturalne »wazZge na
szali prawa i przedstawiaja »sile«; ale ta »sila< nie ma nic wspolnego
z formalng »sita« Theringa2. Z tego wynika, Ze nie wolno ogladaé
sig na prawo jako na czynn k, ktéry dowclaie te stosunki moze ulozycs.
To tez jest socyologicznym postulatem, aby w stosunkach spo-
fecznych i gospodarczych dgzono do najwyzszego rozwoju. Jednostka
i spoteczedstwo winny dgzyé do lego, aby wydobyé z siebie wszysi-
kie zasoby kulturalne, kiére zawazg na szali prawa. Tataj jest
miejsce dla »egoizmu spoleczefistwa« i dla »egoizmu na-
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t Ulpian lib. 1 institutionum (1 § 2 D de justitia et iure 1, 1) privatum
tus est quod ad singulorwm utilitatem spectat.

2 Zob. powyzej str. 34.

3 Blusznie podkresla to wybitny autor i b. wloski minister ogwialy Scia-
loja, L'arbitrio del legislatore w czasopismie Scientia VII (Bologna 1910) 133 n.
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rodowegos, o ile przez te egoizmy rozumiemy mitos¢ spole-
czenstwa i narodu, aby dZzwignaé je do najwyzszego poziomu kui-
turalnego. 7 nienawiscig do innego spoleczenstiwa i innego parodu
ia milosé nie ma nic wspolnego (zob. powyzej str. 27). To tez
spracy spodeczna« nad rozwojem wszystkich czlonkéw spoleczent-
stwa jest socyologicznym poslulaters dln epoleczenstwa, ktdre pra-
gnie zachowaé swoje wissae »prawoe 1 swe prawne istnievie jabo
spoleczeisiwo. Nejodpowiedniejszg podstawa zas dla tege rodzaju
pracy spofecznej jest praca lokalna (zob. powyzej sir. 27 uw.
1). Z drugiej strony prawo npiewgtpliwie wywiera wplyw na uksztal-
towanie sie stosunkdw spofecznych 1 gospodarczych. Prawo nie
rzuca rezwojo stosunkéw na fluktv czynnikéw czesto ujemnyeh,
dziafajacych w stosunkach spolecznveh i guspodarcaych. Prawo sta-
nowi »spdjnig« tycn stosunkéw, utrzymujge ich roéwnowage etyczna.
O tyle nie iylke prawo wplynaé moze, ale nawet wpiyngé
musi na stosunki spoleczne i gospodarcze; to jest zo-
daniem: prawa, wynikajgcem z jego istoty. Im wicksze
zalem becdy zasoby kulturalne, tem wiecksze bedse »prawoe. Ale
z tego nie wynika, jukuby w gruncie rzeczy zasoby kulturalne byfy
identyczne z prawem. Tak mozZnaby tyiko powiedzie,
gdvyby prawo nie iroszczylo sie weale o rozwdj
stosunkow spolecznych i gospodarczych. Gdyby tak
bvto, to prawo byloby w ogéle instytucya zbyieczng
(zob. powyZei sir. 13 uw. 8). Stwierdzilismy natomiast co-
dopierc, Ze prawo z istoty swe] wpiywa i wplywad
musi na vksztadtowanle sie tych zasobdw kultural-
nych, przez spoleczefistwo wytwarzanychl Prawno
lezy w posrodku tyech zasobdw kuituralnych, two-
rzac ich »harmonige, ich zesp6l w Zyciu spolecznem?

2) réwnowags. Wrykezalidimy powyzej (str. 12), Ze prayo
z swejistoltyma podredniczgcg role w stosnakach spodecznych
i gospodarczych ludzi. Z tego wynika obowiazek po stronie pra-
wa do pofredniczenia, & zatem do wplywania na stosunki
spofeczne i gospodarcze. Z tego dale] wynika, Ze prawo
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t Zob, ponizej str. 61 n.
* TakZe Loening, j. w. 21 zaznacza, Ze prawo jest »harmonia Zycia spo-
lecznego«.



Pajecie prawa 47

jako »poscednik« mu zadanie »wyrdwnaniac sprzscznesel, jakie
zachodzg w stosunkach spoleeznveh i gospodarezych Judzi. To tez
juz Arystoteles (Ethic. Nicom. V, 6 n) uwaZa, iz w prawie
lezy czynnik sréwnos$cic. Prawo ma odwaivé wartodei z jednej
i drugiej strony, isk ahy prawem bylo to, cn przedsiawia wage
wariodel z jednej i drugiej strony. Tak samo prawnicy rzymsey
sfusznie wirzymoja, 2e w pojeciu nrawa lezy czynnik aequum, t. zn.
r6wnosé. Ze czynnik »réwnoscie leZy W pojeciu prawa powsze-
chnie teZz przyjeto w nauce BSkoro zad prawo, lezy w samych
stosunkach spolecznych i gospodarczych ludzl (powyZe] str. 12),
to tez czynnik »rownosecic, thkwiacy w pojeciu prawa, lezeé musi
w samych spolecznyen 1 vospodarczych siosunkach. Prawo musi
byé tg liniy, ktéra i1dzie pomiedzy sprzeczno$ciami
w stosunkach ludzkich, ono mus: byé iych sprzeczno-
sei »réwnowagg«. »ROwnowagac polega na tem, e za-
soby kulturalne kaZzde] jednostki zostajg wazZone tg
samg waga i ré6wnym zasobom kulturalnym réwne
przyznane prawa. Zasoby kultucslne 1 prawa muszg sie »wa-
ZyCe pa szali sprawiedliwodel. W stosunkach spoltecznych i gospo-
darczych zas$ stwierdza sie ogdlna réwnowage w len sposéb, zZe
zasoby kulturalne jednej sirony, orsz prawa przyznane drugiej siro-
nie kladzie sig na jedng szale, a zesoby xulturalpe drucgiej strony,
oraz prawa przyznane pierwszej stronie kiadzie sie¢ na druga szale
Wowezas »waga« musi sta¢ rOwna, musi byé réwnowsga (=la ba-
lance<) jednej i drogiej szali

Ta sréwnowngac« tkwi za$§ w stosunkach spole-
cznych | gospodaczyceh ludzi. Moze réownowaga byé czasowo
zaklbeona, ale w samvyceh stosunkach leZy tendencya po-
wrotu do réwnowagi, a ta tendencya wezedniej czy poéZnie
zamienl si¢ w czyn, 1 réwnowaga zostanie przywricona. Spofeczen-
stwo, kidre nie potrafi przywrdcié tej rownowagi w swoich stosun-
kach, ulega zniszczeni, »Zycie spoleczne« staje sie niemoZliwem.
Jest to zasada socyologiczna, kiorej dziatanie bez trudnoéei
stwierdzi¢é mozna. 7 tego wynika doniosie nastepstwo.

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

e

* Zob. F. v. Wieser, Recht u. Macht 83 n.,, Demogue, j. w. 119 n.,
136 n.
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do tegn, aby nastala ich réwnowaga, aby réwnowaga ta zostala
urzeczywistniona, mozemy powiedzieé, Ze rOwnowaga przed-
stawia w sobie »powage«,autorytet, czynnik przymusowy, (»Zwangs-
momente, »la contrainte«) prawa. R6wnowaga stinowi powage
prawa. Jezyk nasz uwydatnia to hardzo wyraznie. Rowno-waga
jest po-wagg prawa. Powaga prawa lely zatem w samem
pojeciu prawa, jest istotnym czynmikiem prawa. 7Z tego stanowiska
moZemy ez rozwiaé wylpliwosei, jakie podnosi Berghbohm . Gie-
boki badacz ten zaznacza, ze w »czynmku przymusowyme (»Zwangs-
moment«) (rawa tkwi jeszcze nerozwigzane zagadnienie, albowiem
przyjmujgce czinnik przymusowy jako essentiale, jako istoiny czyn-
nik pojecia p awa, pie moghbysmy uwazZaé za prawo prawa
migdzynarodowego oraz niektdrych czesci prawa koscielnego
i prawa pafstwowego. Ot62 jezell przyjmujemy, Ze pewaga prawa
ma tendencye do arzeczywistnisnia, to ta powaga prawa jako isto-
iny ezynnik pojecia prawa nie wymaga natychmiastowego urzeczy-
wistnienia, lecz wikazuje tendencye do lego, tak Ze prawo istnieje,
chociaz urzeczywistnienie nasigpi dopiero pdZniej, czasami po roz-
maitych przejsciowych fazach. W danym wypadku prawo jest juz
nakreslone, jest juZ oznaczong rzecza, co jest potrzebnem dla uzyska-
nia réwnowagi ale slosunki jeszcze nie ulozyly sie tak, aby réwno-
waga, juZ zoslala osiggnieta. Pelnem prawem stanie sie w tym wy-
padku prawo dopiero z chwilg jego urzeczywistnienia, ale juz dzi-
siaj, kiedy prawe tyiko jest nakreélome, choé jeszcze nie urzeczy-
wistnione, kiedy jest juz stwierdzong rzeczg, co jest potrzebnem
dia uzyskania rownowagi, mozemy powiedzieé, Ze istnieje »prawoe,
cho¢ dopiero rodzace sie. Pra wo miedzynarodowe i nicktore,
jeszcze nle urzeczywistnione, czeSei prawa kodcielnego i panstwo-
wego, sg zalem prawem, ale prawem w stanie tworzen¥a
sie. Z tego wynika jeszcze dzlsza wazna konsekwencya.

Poniewaz z piraktycznyvch wzgledow nie jest mozliwg rzecza,
aby w kazdym wypadku czekano, az réwnowaga stosunkéw spole-
cznveh 1 gospodarczych ufoZy sie sama, potrzeba, Zeby przy po-
mocy zewnegtrznej powaga prawa natychmiast zostala urze-
czywisiniong. Gdyby czekano, aZ stosunki spofeczne i gospodarcze
same ulozg si¢ do »rdwnowagic, narazoncby spoleczensiwo na
tarcia w zakresie tych stosunkdéw, zmarnowanoby duzo energii

* Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie 73.
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spofecznej 1 gospodarczej. Potrzebnvm zatem jast $rodek, ktory ro6-
wnowage natychmiast urzeczywistnia. I tutaj jestesmy moze
u kolebki paristwa. Pafstwo bierze na siebie zadanie natychmia-
stowego urzeczywistnienia réwnowagi w stosunkach spofecznyeh i go-
spodarczych ludzi. urzeczywisinienia »powagi< prawa. Tem téma-
czy sig, ze panstwo powstaje wiedy, kiedy réwnowaga w stosun-
Lach spofecznych i gospodarczych sama z siebie nie potrafi sie urze-
czywistnié, mianowicie kiedy stosunki spoleczne i gospodarcze obej-
muja bgdz wigksze przestrzenie ziemi, badZ wieksze ilosci ludzi. Tem
tidmaczy sig tez istota prawe zwyczajowego. Prawo zwycza-
jowe ozaacza i réwnowsge w stosunkach spolecznych i gospodar-
czych ludzi, ktdéra tworzy sie sama przez cis i nie potrzebuje re-
wietrznego <rodka przymusu ' Wiadomo za$, Ze prawo zwy-
czajowe potrzebuje do zaistnienia dluiszego czasu, eo przemawia
za stusznoscig mojej definicyi, gdvZz réwnowaga sama przez sie do-
piero z czasem sie urzeczywistnia. To teZ prawo zwyczajowe two-
rzy sic zwykle w mwalych stosunkach, w stosunkach o lokaliym «ha-
rakterze. Tam za$ gdzie stosunki sg obszerniejsze, obejmujace badz
wigksze przestrzenie ziem' badz wieksze ilosei ludzi, tam powstanie
prawa zwyezajowego wymagaloby zwykle zbyt diugiego czasu, aby
stosunki spodeczne i gospodarcze nie mialy poniesé stad wielkie]
szkody. Tutaj zatem »powaga« prawa urzeczywistniona
zostaje przez wladze panstwows, prawo zostaje usta-
nowionem przez paistwo. 7 tego wynika teZ, Ze urzeczy-
wisinienie prawa przez panstwo nie tyle wyplywa z istoty prawa,
iie racze] z ulomnodci nasze] w urzeczywistnieniu prawa. Ponilewaz
prawo jako réwnowaga w stosunkach spolecznyeh i gospodarczych
ludzi urzeczywistnis sig przez wiasng »silge, przez whasna »powagec,
tylke w lekalnych stosunkach, albo po dluZszym vplywie czasu,
potrzebnym jest érodek zewnetrzny dla jego urzeczywisinienia.
A tym sfrodkiem zewnetrznym jest organizacya parstwa z »wiadzg«
na czele. Slusznem wiec jest zapatrywanie, kiGre w wielkiem
zagadnieniu o stosunku prawa do pafisiwa przyjmuje, Ze istnieé
moze prawo, chociazZnie jest przez wiadzepanstwowg
ustanowione, Ze panstwo nie jest jedynem Zrédlem
prawa? panstwo jest raczej tylko érodkiem urzeczywistnienia

.

t Poréwn. tez Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse 78 n. 89 n.
* Bekker, Recht muss Recht bleiben 43: ze parstwo »jest jedynem #ré-

Koschembahr-Zysxowagi. 4
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praws. Istnienie prawa zwyczajowego obnk prawa padstwowo usta~
nowionego jest wybitnym tego dowodem. Z istoly prawa wynika
tylko, aby réwnowaga w stosunkach spodeczoych 1 gospodarczych
fadzi zostala urzeczywistniong albo zoraz, albo po nlezbyt dingim
upiywie czasu. JeZeliurzeczywistnienlerdwnowagi wspo-
tecznych i gospodarczych stosunkach ludsi nastapié
moze bez pomocy wladzy paistwowe]j, w takim razie
do zzistnienia »prawac« nie poirzeba wiladzypadstwo-
wej: powastaje wOwezas prawozwyczajowe Wszedzie
zatem, gdzie wiadza paldstwowa nie urzeczywisinia
réwnowagiwstosunkachspofecznychigospodarezych
ludzi, bgdz Ze nie ustanawia Zadnvch norm dla tych
stosunkow, badz Ze te normyv sg niecdpowiednie dla
nzyskania réwnowagy, wszedzie tam tworzy sig wila-
sne »prawoc Zycin spolecznegn i spoleczenstwa weela
nrzeczywistnienia jegordwnowagi (dodaje »etyczneje,
o czem ponizej bedzie mowa)n. p. za pomocg kuopera-
tywy. Przez unormowanie zrzeszen wilzdza puatistwowa poplera na-
wet tworzenie sie samowolne réownowagi w stosunkach spolecznych
i gospodarceych, ponicwaz panstwo wme jest w moznoscl objecia
wseystkich dziedzin Zycia spolecznegn 1 gospodurczegs. Dzieje sig
to jednakze zwykle tylke w lokalnych stosunkach. W stosunkach
obswerniejszych dla urzeczywistnienia rOwnowagi zabrakme czesto
>powagi«. Ewolucya prawa powwierdza powyisze wywody. Zawsze
i wszedzie zauwazyé wiocZemy, ze pierwszg epokg w rozwoju prawa
jest prawo zvyczejowe, a dalszs dopleso jest prawo praez panisiwo
ustanowione, obek kibrego iworzy sie i utrzymuje prawo zwycza-
jowe zwykle tylko w lokalnych stosunkach. To te2 nzasadniong jest
reakeya Iheringa przeciw szkeole listorveznei, kidra ulrzvimyws a,
jakoby prawo tworzyloe sle semro, jak jezvk L Ale za daleky poszedd
Ihering, upatrujgc w urzeczywislmenrn prawa cala jego istote,
kiedy >powagac« prawa jest iylko jedavim jego czynnikiem, oraz
przvimujge, Ze prawo polrzebuje do zaistuiemia zawsze -gwaltve;

B e ey

dtem prawa, jest hisforycznym bledem naukowyme«, Jellinek, Aligemeine Staats-
lehre 329 n., Loening, Wurzel u. Wesen des Rechts 15 n., Demogue, Les
notions fondamentales H68 n.

1 Zob. tez Demelius, Kritische Vierteljahreschrift X (Miinchen 1868)
328 (w ocenie lheringa)
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panstwowo ustanowione prawo nie zawsze wymaga »gwaltue.

sPowaga« prawa iest zatem tstotnym coypnnikiem
prawa Pewaga prawa le2y w samych stosunkach spo-
tecznych i gospodarczyeh ludzi 1 czestosamasie urze-
czywistnia (prawo zwycrajowe) zawsze zus ma ten-
dencygdourzeczywistnieniasie, alew wigkszych stosunkach
potrzebuje zewngteznej pomocy, wiadzy panstwowej. »Silac jest za-
tem czymaokiem, leZgeym w ssmems pojeciu prawa, choé nie wyczer-
puje, jak sgdzi Ihering, calego pojecia prawa. »Sila< w praw:e
oznacza 10 samo, co »powaga« w prawie. O ile powaga
prawa sama sig urzeczywistnia, o tyle ta >sida« lezy
w samych stosunkach spolecznych i gospodarczych.
Poniewaz jednak w dzisiejszych stosunkoch powsga prawa nie
zawsze sema s'¢ urzeczywistnia, lub przynajmnie] nie w odpowie-
dnim czasie, »powagae, »sila«< prawa przedstawic sie jako »wla-
dza<, jako formalna »silac, ki6ra prawo nalychmiast urzeczy-
wistnia. Ta formalna s:da nie jest istotg prawa, nle pra-
wa niezbednym ezynnikism. Prawo wprawdzie nie jest »po-
litykg wiadzy«, jak méwi Ibering, ale »polityka wladzy< jest
uzasadnicng jako $rodek docelu, jakodrodek dourze-
czywisinienia prawa. Tem tlémaczy s tez w konstytucynem
zycio spofecznera formowanie sig stronnictw, daZenie do
>wiekszosels, aby prawn majgcemu oowslad, zabezplecaye »po-
wagg<; albowiem »prawoe dochodzi do zaistrienia tylko wtedy, jedcli
jest powuga, sily, a zatem w danym wypadku »wigkszodée, kidra
to prawo prowadzi do zaisiniepia. Ale jak »siac< nie jest istotg
prawa, tak tez »-vigkszodé« nie moZe byé celem polityki, lecz tylko
jednyns z $redkdw do celu.

Ale w czynnikn »powagie, »sidve prawa, leZy zara-
zem niebezpieczenlstwo. Jest ra czg zroznmials, Ze, jeZeli po-
wsga jest niezbgdnym czynniklem praws nwZnaby w o ngj upatry-
wal caly istole prawa, moznaby rozumowaé, Ze da <¢ uslano-
wi¢ prawo o dowolnej treici, byleby Lyla powags, sila, ktdra take
»prawos prowadzi de saistmenia. Czynrik powagl w pojeciu prawa
umozliwia naduZyeie prawa, a sowerzchownie mydlynyeh i dzia-
dajgcych noZe nawei zachqeic do nadufycia prawa. NMaduiyeie orawa
moze nastgpi¢ badz ze stiony wladszy pafstwowe], badZz ze strony
czynnikdw, w samem spoleczeristwie drialajgeyeh, jednosiek lub ca-

4

gdyZ zni prawo zwyeczajowe nie powslaje przez gwall, ani nawet
s
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Iych warstw, albo stronnictw. Przez naduZycie prawa »mocs,
lezgca w formalnem prawie, staje sig »przemocgs, »réwnowagac
staje sig »przewagg<. Ale chod to jest mozliwe i faktycznie zdarza
sie, to jednakZe nie moZe sluiyé za podstawe do okreslenia pojecia
prawa. Albowism istota prawa da si¢ zbadaé¢ tylko na podsta-
wie tego, co jest reguls, nie na podstawie tego, co jest wyjgtkiem.
Zapewne, Ze wyjstki, o ile czeiciej zdarzajg sie, osfabizjg regule
praws, 2 licznieisze wyjatki, sprzeciwiajgce sie istocie
prawa, stanowig wylom w prawie, i wobec »zaraZliwodci« wszel-
kich wyjatkow rociagaja za sobg dalsze wylgikl, przez co
prawo ulegs zepsuciv. Zepsute prawo zad pie jest juz
orawem, choé ono jeszcze formalnie obowigzuje, ono podko-
puje podstawy Zveia spolecznego i gospodarczego,
wywoiujge rozsiroj w tych stosunkach, az osiate-
cznie zycie spoleczne stanie sie niemozliwem. Jezell
badamy powody upadku padstw (taukZe panistwa rzym-
skiego), to znajdziemy jewplerwszymrzedzie wupad-
ku prawa.

Nie mozna teZ rozamowaé, ze rdwnowsga w stosunkach spo-
fecznveh 1 gogpedarezyeh moZe byé sztucznie przez sile spowo-
dowana. Moze »>sifa< bgdZ powstrzvymaé rozwéj zaso-
béw kulturalnych, bagdz jednostronnie go popierad,
tak Ze formalnie prawo bedzie przedstawialo réwnowage wedlug
zasobéw kulturalnyeh, materyalnie zas ta réownowaga bedzie tylko
wyrazem sidy, kidra sprowadzida {aki stan zasobéw kulturalnych.
W dalszym ciggu moznaby tg drogg dojsé do wynikuy,
ze »ostatecznie« zawsze rozstrzyga »sifac, i Ze »sitac
jest w gruncie rzeczycalg istotg prawa. Niewstpliwie sita
moze w wspomnianym kierunku dzialaé pa stan zasobdéw kultural-
nych. Ale to bedzie tylko ukryiem naduzyciem prawa, ktére
musi wywolaé te same skutki, ¢co jawne naduiycie prawa. Sztu-
czne wstrzymanie rozwoju zasobdw kulturalnveh
musi wywota¢ reakeye u czynnikéw dotknietych, teror i zemste
oraz cheé odwetn »silg« przeciw »sile«, co w dalszem nastepstwie
wstrzasng¢ musi podwalinami Zyeia spolecznego. Sztuczne po-
pieranie rozwoju msci sie przedewszystkiem na, tych, ktérzy tego po-
parcia doznawaja, powodujgc u nich zwatpienie we wiasne sity, gnu-
$n0s¢ i nieustanne ogladanie sig za pomoca z zewnatrz, oraz cheé uzy-
skania zasob6w kulturalnych nie przez wtasng zastuge, lecz przez pro-
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tekcye; w ostateczne] zas konsekwencyi musi to spowodowaé roz-
klad zupeluy, bo zniszezenie faktycznych zasobtw kulturalnych
przez hodowle zasobéw pozornych. Energia spolzcanz skiero-
wang zostaje na uzyskanie sztucznego popercia. zamiast na wyiwo-
rzenie fakiyeznych zasob6éw kulturalnych.

Z drugiej strony powaga prawa moje czasami doma-
ga¢ sig niezwykiych $rodkow. Jezelh réwnowaga (etyczna)
jest zakiGeona, jeZell powsiaje »przewagas, kiGra zagrais bylowi
spoleczenstwa i panstwa, wéwezas niezwykie $rodki nie tylko
sg uzasadnione, ale wprost nakazane aby przywrécié
réwnowage Tem tiémacza sie w frzgdnienie, kidre zachodza
w zyciu spoleczenistw i narodéw, lem (}0macze sie gw altowne
srvodki, zastosowane przez wielkich mezdéw stanu, tem
ttémaczy sig »prawo koniecznosecic, kiore drisiaj zwykle za-
strzega sobie wladza paistwowa. Mechanicznyeh pizepisow, kiedy
niezwykie srodki 1 jakie zastosowaé wolno lub malery, oczy-
wiscie nie ma. Drogi, za pomocg ktérych zostaje uzvskana etyezna
réwnowaga w stosunkach spolecznych i gospodarczych, s cze-
sto zawife, a nie zawsze na widowni!. Usprawiedliwienie takich
srodkéw daje czesto dopiero historya. Jako ogolne zasady jednakze
wymieni¢ nalezy, po pierwsze, Ze niezwykle érodki sg uzasadnione
czy tez wskazane tylko woéwcezas, jeZeli nie sg wywolane przez
ambicye Jednostek lub niesumiennie wzburzone warstwy spoleczesi-
stwa, lecz jezeli spowocdowane sga przez fakiyczne stosunki,
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* Drogi te $ledzi w stosunkach wewneirznyeh spoleczetistwa i panstwa
nauka polityki i ogdlnej administracyi (Tocqueville, L. v. Stein, Schmol-
ler; u nas statysci: zob. Tarnowski, Pisarze polityczni XVI wieku. L 1L Kra-
kéw 1886, w najnowszych czasach Milewski, Zagadnienie narodowej polityki,
Lwoéw 1909), w stosunkach miedzynaredowych za$ dziejopisarstwo dyplomaty-
czne (u nas Klaczko, St. KoZmian, Askenazy). Wobec zabiegbw statystow
przypomniec za$ naleky, Ze nie wszystko od razu moze byc zamienione w czyn.
Zadaniem teoryi w ogéle nie jest podawanie »gotowej recepty«; to jest zada-
nie polityki praktycznej. Teorya moZe byé tylko drogowskazem, »linia oryen-
tacyjna« dla polityki praktycznej, a rzecza tej polityki jest, idac po linii udowo-
dnionych wynikéw teoryi, urzeczywistnié to, co jest mozliwe do urzeczywistnie-
nia. Nie ma wiekszego bledu w polityce, jak chcie¢ od razu zamienié w czyn
jaka$ teoryeg, zwlaszeza jeZeli ona nie jest jeszeze udowodniona; sprowadza to
zwykle wstrzaénienia spoteczne lub gospodarcze, a nie daje trwalego wyniku po-
lityeznego. Z drugiej strony byloby bledem praktyeznej polityki, gdyby nie ko-
rzystata z wynikéw teoryi.
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jezeli w rzeczywistosel etyezna rdwnowaga stosownie do za-
sobow kultnralnych werstw spolcczenstwa jest zakldcona; a po dru-
gie, Ze w Zodayw wypadku nie wolno przywricié etyczne] réwno-
wagt svodkami niemoeralnymi !, w pafstwie konstytucyjnem
srodkamy nielegalnym:

Nalezy zapytaé, jakim sposobem mozna stwier-
dzi¢, e+y zachodzi réwnowaga w siosunkach spo-
decznveh 1 gospodarczyeh ludzi Poniewaz prawo thwi
w samych stosunkach, porvewaZ dalej] dla prowa rozstrzvgajacymi
czynkami sy zasoby kulturalne, réwnoweaga tych stosunkow da sie
siwierdzic pizez »wazZenis< zasobow kulturalnych (zob. powyzej
str, 47) Sposoby uzyskania réwnowsgi podaje nauka admimsiracyi
i ekonwnit polilyeznej, w czedel zad nauka prawa. Ale nouka nie za-
wsze na dostuteczne srodki aby uchwyaé wszystine czynniki, od-
grywajace rolg w rOwnowadze stosunkéw spofecznych i gospodar-
czych. Drogowskazerm w celu stwierdzenia, czy rowno-
waga zachodz: lup nie stanowi uczucie sprawiedli-
we§ei Nad tem nalezv zaslanowié sie nieco obszerniej. Ze uczucie
sprawiedliwose odgrywa role w prowie, jest zoszdg, powszechnie przez
neuke nrzyietg 8. Ale dcislego okreslenia, cxem josl uczucie sprawie-
dliwoset 1 jaka jest rola, ktérg oao cdgrywe w prawie, dotad nie ma.
O obssernem wyloZeniu te] kwestyl oczywidcie tutaj mowy byé nie
mose; z.snacze tviko kilka wytyeznych puw kidw. Wielkiem utru-
dulemem porozumienia jest, Ze awtorowie czesto uczucie sprawie-
diiwoscr mieszajg 2 ueczuciem hruwa, lub z etyks, moralnodeia
it p. A jednak w budaniach naszveh posunaé sie mozemy tylko
woweras, jelel, stojge na stanowisku faktyczonych stosunkéw, przyj-
miemy, 78 +czucie sprawiedliwoési jest odrebnem, wro-
dzontm nam uczuciem. Clege sig wyznaé w  doiychezaso-
wych zapatrywaniach, mozna rozidinié dwie wielkie grupy auto-
row, kt6rzy jednakze nie zawsze dcidle odrdiniajg uczucie spra-
wisdhwosct od uczucia prawa, etyki, moralnodel 1 t. p. Jedna
grupa uwafa, Ze prawo winno odpewiadaé wueczuciu sprawiedli-

P T Tt

1 Podnosi to takZe Bergemann, Ethik als Kulturphilosophie (1904) 315.

3 Slusznie podkresla Milewski, j. w. 246 n., 2e legalnosé jest pierwsza
lekcya kultury.

3 Bardzo obszernie zajmuje sie ta kwestya literatura wioska. Zob. Zen~
trzlblatt f. Rechtsw. (190%) Nov. str. 9% —13%
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woscl, poniewaz sprawiedliwoéé jest dodatkiem, postulatem prawa 1.
Druga grupa autoréw przyznaje uczuciu sprawiedliwodel wprost
twérezg role w prawie 2, przyeczem czasami uwaza sie uczucie spra-
wiedliwosci nawet za zrédio prawa, za czynnik, ktéry jako taki
tworzy obowigzujace prawo 3. Najdale] w tym kierunku poszedd
A. Sturm* Wrychodzac z teoryi poznania Kanta, Ze rzeczywi-
stod¢ jako taka (>Ding an sich«) znang nam nie jest (str. 6 n.), sadzi
on, ze takZe prawo istnieje tviko w nasze] wyobrazni, w naszem
uczucru 5. »Prawo jest odrebnvm popedem spofecznym w celu utrzy-
munia gatunku, znajdujgeym sie u gatunku ,czlowiek'«; prawo jest
spsychologiczng maksyms w moézgu czluwieka«, »w dziejach roz-
woju noray rozstrzyeajgca byda cala historya kultury, w dziejach roz-
woju posfuszensiwa dla normy vozsirzygajges byla tylko historya roz-

1 F. v. Wieser, Recht u. Macht 82: prawo winno by¢ sprawiedliwem,
bo sprawiedliwos¢ jest istotna cecha prawa. Sprawiedliwym za$§ jest usirdj
prawny, ktéry odpowiada moralnosci. Dodaje jednakze autor str. 83, Ze {o nie
wystarcza, i Ze »prawdziwa miara sprawiedliwosel jest réwnogée; Demogue,
Les mnotions fondamentales 29. 33 n. 45 n.: prawe winno byé sprawiedli-
wem, a sprawiedliwosé lezy w uczuciv, ktére podlega ewolucyi. W sprzecznosci
za§ z tem pojmuje w dalszym ciagn str. 119 n. sprawiedhiwosé mechanicznie,
idac za Theringiem, i okreSlajac ja jako trafny stosunek pomiedzy nagroda a za-
stuga. Zob. powvyZej str. 23, 837 uw. 3; Schmoller, Uber enige Grundfragen
der Sozialpolitik u. Volkswirtschaftslehre 28, Worms, Philosophie des sciences
sociales II. 219 n.: »sprawiedliwo$é winna przy§wiecaé prawu jako ideals.

* Bekker, Recht muss Recht bleiben 39: »uczucie narodu jest jedy-
nem zrodlem rozwoju wszelkiego pozytywnego prawac<; Loening, Wesen u.
Wurzel d. Rechts 26 harmonia prawa leZy w naszem uczuciu, 28: »>Nie ro-
zum logiczny i nie rozumny cel, jak lhering sadzi, lecz uczucie ludzkie jest
tworca calego prawa, 29: »uczucie prawa jest uczuciem zgody i wspdinosci
pomiedzy skuikiem prawnym a stanem fakiycznym, a wiasnie ten zwiazek przy-
czynowy pomiedzy stanem fakiycznym a skutkiem prawnym ma swa siedzibe
w naszem uczuciu i naszej wrazliwosei«. Zobh. tez Bierling, Juristische Prin-
zipienlehre 1. 146 n.

3 Zob. Bergbohm, Jumsprudenz u. Rechtsphilosophie 396 n, 426 n.,
434 uw. 19, str. 437, 142 n., 465 n.

* Calokszlaft swych badan oglosit w dziele' Die psychologische Grundlage
des Rechts (1910).

5 Z tego samego zasadniczego stanowiska wychodzg »modernisci« w teo-
logii (zob. Ciemniewski, U Zrédet modernizmu, Wloctawek 1910), oraz nie-
ktorzy autorowie w ekonomir polityeznej (zob. F. v. Wieser, Wesen u. Haupt-
inhalt der theoretischen NationalSkonomie w Schmoller's Jahrbuch XXXV. str.
913 n.). Przeciw jednostronnogci »metody psychologicznej« stusznie wystepuje
Worms, Philosophie des sciences sociales II. 43 n.
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woju psychologiic« (str. 1). »Prawo jest czem$ niezwycieZcnem, osta-
tecznem w nas samych, co porzadkuje i opanowuje cale nasze Zy-
cie, ono jest psychologicznym faktem — uvczuciem, a nie rzeczg in-
telektu« (str. 16, 24, 48, 119). »>Istnieje w nas ludziach psychologi-
czna zdolnosé du dania ustaw i1 do zastosowunia prawa zwycza-
jowego, a ta sama zdolnodé mocg jej uczucia prawa zmusza nas do
posluszeristwa wobec ustawy jsko prawa, orayw do peddaniz sig
stalernu zwyczajowi jako prawuc« (str. 17, 48 n). »Cueynnik przy-
musowy (Rechiszwang) jest tylkv vzecza uczucia, nie rzecza inte-
lekiue (str. 17). »Uczucie praws e jest nigdy, dcuzle biorae. rzecza
poszezegOlnego cziowieka —- ono jest odrebnen: uczuciem alirui-
z0x U, uczuciem w najanie] dwu oschach« (19, 20, 121). »Myélenie iru-
sze obraca sig w traech formach: czasu, przestrzeni 1 przyczynowoscie,
»Obck tego istnicje $wiat uczucia« (48). Uczucie prawa u czio-
wieka, homo sapiens, loiy w mozgu (48). Nie wolno przcnosié uczu-
cia prawa do etyki (49, 13b n. 146), dopierv w dalszym rozwoja
zachodzi wplyw etvki nu uczucle prawa (D7 u). Prawo po-
wsiaje przez zaslosowanie, a zastosowanie jest rdOwniez rze-
czg uczucia (142). Zadame sedziego polega wylgeznie ua tem, aby
>odezul« {(>nachiithlen<) prawo (126 n). W przeciwienstwie do od-
rebnego uczucia prawa jest uczucie sprawiedliwodei (> Billigkeii«)
u autora czynnikiem nieokreilonym (164), albo czynnikiem wszysiko
obejmujgcym (165).

Podalem kroiki poglad na calg teorye Sturma, aby zawczasu
wystapié w naszej literaturze navkowej przeciw zapalrywaniu, ktére
teoretycznie przedstawia ciekawe zagadnienie i niewatpliwie wySwie-
tlié moze niejedno poszezegdlne pylanie, ule ktérego w calodci za-
dng miarg przyjyé nie moZna, a tem mniej praktycznie zastosowad,
gdyz to prowadzitoby do wprost nieszezesnych skutkéw. Jezeli prawo
nie ma straci¢ wszelkiej podstawy przedmiotowej, jeZeli nie
ma staé sie tylko omainieniem siebie i inuych, »suggestva« w Zy-
ciu spofecznem ludzi, to teoryi Sturma Zadng miarg przyjaé nie
mozna L. Jak Sturm sam podnosi, opiera sie on podstawowo na
teoryi poznapia Kanta. Nie uszezuplajage wielkich zastug tego
epokowego filozofa, dzisiaj nauka filozofii prawie jednoglosnie

1 Slusznie wystgpuje przeciw teoryi Sturma Kornfeld, j. w. 100 n. Zob.
Berolzheimer, Gefahren einer Gefithlsjurisprudenz (1911), ktéry wywodzi,
ie podstawa prawa jest »zapatrywanie prawne danej epoki i danego okregu
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porzucita jego podstawowe stanowisko w teoryl poznania; z teoryi
poznania Kanta prawie powszechnie przvjetem jest tylko zapatry-
wanie, Ze vzeczy przeasiawiajg sie nam inacze], niz sa, i e pod-
miotowe nesze wraZenie o rzeczach noledy pomekgd »potrgeide, je-
zeli cheemy siwierdzié, jukg rzscz jest w rzeczywistoder L Sioiroy
dzisia] w teoryi poznania przewaznle na sincwisku »kryiveznego
realizmu«. A sfusznie Worms ? | Ostwald 3 przesirzegajg, aby ne
oplerano jakiej$ calej tecrvi na jedne] moysht podstawowe}, zwla-
sreza jeszeze mie wocad wel ndowodnione], 1 podkredlaja, Ze nalezy
bra¢ wypadki poszcezegdine. nie ogladajge sie zbyinio za punk-
tem wryjscia cale] teoryi, oraz przy hadaniu tyeh wypadkéw po-
szezepllnych opieraé sie gléwn'e na doswiadezenin (»Erfabrungs).
Jakg zatem rolg w prawie odgrywa uczucie spra-
wicdhiwodei? Badajge, gdzie ono sig  wilasdiwie gjawnia,
mozemy siwierdzié, Ze wveczucie sprawiedliwodcl odnosi
sig wyigcznie do praws, dv kwestyrréwnowagl w sto-
sunkach spotecznych 1 gospodarczych ludzi, oraz Ze
onc nam tylko ogédlnie odpowiada, czy réwnowaga
w danym wypadku zachodzi lub nie zachodzi. Jakimi
srodkami w osiatnim razie rownowagg przywrécié nalezy, na to
pam uczucie spraviedliwosei odpowiedzi nie daje, to jest rzeczg ro-
zumu (intelektu), dodwiadczenia, zapatrywan religijnych i filozofi-
cznyeh, jak w ogéle wezystkich tych czynnikdw, ktdre tworzg pozy-
2ywne prawo. Uczucie sprawiedliwosdel jest tylko drogo-
wskazem przy iworzeniu si¢ prawa (a dodaje juz tu-
taj, takze przy zastosowaniu prawa) Bardzo wyraZnie
uwydatniajg te mysl prawnicy rzymsey w tych wypadkach, w kto-
rych nam tldmacza, e zostala wprowadzona dana zasada prawna,
poniewaz okazalo sie, Ze dawniejszn zasada byfz »niesprawiedliwge«
(intguum erat). Uczucie sprawiedliwo$el i niesprawiedliwodel stuzy za-

A

kulturalnego< (str. 14), a tam nie rozstrzyga tylko uczucie, lecz oprécz tego
takZze liczne inne czynniki, ki6re tlomacza sie cala historya i stosunkami go-
spodarczymi.

1 Zob. W. Wundt, Kleine Schriften I. (1910) 146 n. Poréwn. takze Th.
Lorenz, Der Monismus-Streit im Lichte jingerer Literatur, w Deutsche Litera-
turzeitung 1916 or, 11 str, 660 n,, W, Rubezyniski, Walka o wszechstronny
poelad na Swiat, odb. 2 Przegladu polskiego (Krakow 1911) 21 n.

* Philosophie des sciences sociales 1I. 72 n.

3 Vorlesungen iiber Naturphilosophie (1902) str. 7.
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tem prawnikom rzymskim za drogowskaz w rozwijanu prawa
do coraz wyzszego pozivmul To tes prawnicy ci dla uzasadnienia
jakiegos przepisu prawnego powolujg sie czesto na aequifas 2.
Wiemy za$, Ze aequusn cznucza 10, co jest rdwne, dniguwm to, cu
nierdwne. Co stanowt réwnowage, fo jest rOwne, w rédwnl limi s

Uczurie sprawiedliwoset wekavuje nan zalem, ze w danym wy-
padko rownowaga nie jest osiggnigty, a rzeczg czynnikdw, tworzgeych
prawo, +edzie znalezienie $rodkéw do usuniecia tej nierdwnowagi. Po
usunieciuv meréwuowagr w denvmn wypadku, ueznee sprawiedliwosel
wekaze nam zn0ow zaraz, lub po uplywie czasu, Ze réwnowags jeszcze
nie jest catkiem osigyncta. A chociad to welgs dzicé sig bedzie, @ chn-
ciaz bezwzgledna réwnowaga nigdy uzyskad sig nie da, bo Zycie zmienia
sie meustannie, to jednakZe uczacie sprawiedliwosci wskuze nam
droge dn stzle] puprowy obecnego siunu w stosunkach spoleczrych
i gospodarezych ludzi & Dochodzimy zatem inna drogg do tego sa-
rege zassdniczego wymku. do  ktdrego doszedt Stammler,
wywndrae, ze nelezvy dginé do sidealu« w stosunkach spolecznych
i gospedarczyeh ludzi 5 Nee ulegsn knesty:, Zs na uczucie sprawie-
dliwoget wplywa etyka, tak Ze nczucie to jest subtelniejsze
lub mpiel snbrelne zaleZnie od poziomu civki; sle uczucie sprawie-
dliwodel nie jest identyczue z ~tvks, jest cdrgbre.a uezuciem. To tez
rudeate  Stammler'a jest 1dealemn o zmiemajyce] sie trasei, co

t N. p. bardzo wyraZnie Gaius IV 115. 116, uzasadniajac wprowadzenie
ekscepeyl w postepowaniu formularnem wywodzi: Comperatee sunt autem ex-
ceptiones defendendorwm eorum graliu, cum quibus agitur. Saepe entm accidit,
wt quis wwre civili teneatur, sed iniquum sit ewm fudicio condemnari.

2 Ze aequitas odgrywa w prawie role twircza, wywodzi teZ Bekker,
Grundbegriffe des Reehts 1 168 n. Porédwn. tez Leist, Civilistische Studien IV.
(1877) 223 .

3 Zob. powyzej str. 47

+ Ze uczucie sprawiedliwodel rozwija prawo, podnosi tez A. Bialecki,
Prawo w Zycin ludzkiem (Warszawa 1906) str. 12.

5 Zob. Stammlier, Wirtschaft u. Recht (1896) 572 n., oraz Wesen des
Rechis u. der Rechtswissenschaft w Kultur d. Gegenwart 1. 8 (Syster.atische
Rechtswissenschaft 1906) str. XXXIX. Pordwn. tez Makarewicz, Stuszne prawo,
Przeglad prawa. t. 31 (Lwoéw 1906) str. 170 n. i Worms, j. w. Il 268 n. Nie
moge jednakZe zgodzi¢ sie na to, Ze »ideal« w prawie zosleje osiagniely w ten
spos6b, %e z poszezegbélnyeh zasad pozytywnego prawa wnioskuje sie o pewnych
zasadach ogdlnych, ktére stanowia wiasciwe dopiero a odrebne prawo (»trafne
prawos, »richtiges Rechtc). Zob. Koschembahr-Lyskowski, O stanowisku
prawa rzymskiego w powszechne] ustawie cywilnej austryackiej, Przeglad prawa
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schodzi si¢ z zapatrywaniem tych autoréw, ki6rzy nie prayjmujg
stalego i niezmiennego systemu etvk: lecz siojg na stanowisku roz-
wijajgce] sig etykil Czy ostateczaym celem tego dgZenia do
»ideafu« ? mie jest jakié system staly i niezmienny ® to usuwa sie
dotagd z pod rozumowego poznania. Tak jak dzisiaj kwestya stoi,
nie wolno przyjmowué olez:piennego »prawa natury« 4 i z niego
dedukcyjnie wyprowadzaé poszczegdlnych zasad, lecz wolno, a na-
wet powinno sig indukeyjnie dgiyé do urzeczywistnienia tych
postulatow, kidre wskazuje nam uczucie sprawicdiiwodei; jezel
»prawc natury« cheemy zrozmmieé¢ w tem znuczeniu ograniczonem,
t. j. w znaczeniu uczucia sprawiedliwosci, 1o mozZemy powiedzied,
ze wprawdzie prawo natury ne istnieje jako Zrédio praws, z kid-
rego dedukeyjnie mozZnaby wypiowadzié poszezezdlne zasady. lecz
ze prawo natury (= neczucie sprawiedliv odel) istnieje jako drogo-
wskaz do osiggniecia coraz wyzszych poziomdw prawa.

3) etyczng. Z »etyka« w prawie rzecz ma sie podobnie, jak
z »uczuciem sprawiedliwosci« w prawie. Autcrowie zwykle przyj-
wuyy, ze prawo isa »eifyczny charakier«, Ze prawo powinnc byé
w zgodzie z etvks, i podobnie % ale brakuje Scislego okreslenia tresci
I roli eivki /v prawis 6. Wobec tego nie moZna si¢ dziwié, Ze nie-
kiérzy autorowie pragng zupelnie usunaé etvke z pojecia prawa,
uwazajgc ten ezynnik za nieuchwytny, za niezdatny do roli pozy-

A
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t. 86 (Lwow 1911) str. 721 uw. 2. To, co Stammler nazywa »odrebnem praweme,
stanowl tylko t. zw. ogbina cze$¢ systemu prawa, ktérej zasady stanowia obo-
wiazujacs czesé danego pozytywnego prawa. »Ideal« w prawie za§, opierajacy
sie na uczuciu sprawiediiwosel, moZe by¢ tylko $rodkiem tlomaczenia pozyty-
wnego prawa.

1 Zob. Wundt, Ethik (2 wyd. 1892) 429 n, Bergemann, J. w. 247 n.
Za systemem rozwijajacej sig etyki ofwiadcza sie te2 Makarewicz, Einfihrung
in die Philosophie des Strafr. str. 16.

? Pieknie wywodzi Bergemann, j. w. 451, Ze daZenie do idealu leiy
w naturze duszy Iudzkiej

¢ Qdpowiada to zapatrywaniu $w. Tomasza z Akwinu. Zob. Lys-
kowski, Dzsiejsze zadanie katoliecyzmu w Polsce, Ankieta Przegladu powsze-
chnego (Krakéw 1906) str. 182 n.

4 Zob. powyzej str. 7 uw. 4

5 Bluntschli w Bluntschli's Stzatsworterbuch s. v. Recht, tom VIIL
{1861) str. 495, Kohler w Kritische Vierteljahrschrift t. 23 (1881) str. 173,
Wundt, Ethik 574 n,, Demogue, Les notions fondamentales 51 n., 58 n.,
163 n.

& Zob. Berghohm, j. w. 261 n.
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tywnej w prawie L Oczywista rzecz, Ze trudnodé¢ zadania nie moié
byé wystarczajacyin powodem, aby usungé sie calfkiem od jego
speinienia. Usuniecie etyki z pojecia prawa musi prowadzi¢ do
mechanicznego pojmowania praws i 2Zyce spolecznego. Da-
remnie prébowal  wvybudowad  gmach ustroju praownego na lej
mechaniczne] podstewie Thering® Slusznie wobee tego zaznaczyl
Kohler, 2e na tej crodze do celu zrozumienia prawa nie doj-
dzieiay 3. Bez czynmia »eiyki« pojecia prawa okreslié nle zdo-
tamy; albowiem etyka tk i w :ealnem zZycin spoleczrem ludsi,
etyka jesl rezlnem zjawiskienn w spolecsnem Zycin ludzkiem.
Trefnde flozofia pojmuje nauke etyki jako nauke o zjawi-
skach reainvch, zachodzacveh w spoleczaem Zyciu ludzit. Ewyka
silniej spaja spoleczefistwo, niz jakiekolwiek iane $redki; bez etyki
Zycie spoleczue staje sie niemoziiwem. Ale naleZy okreslic pojgcie
etyki w prawie. Nie moge {utaj wehodzi¢ w rurtrzasanie kwestyj
poszcezegoinyeh, & mianowicie teZ w kwestye, czy isinieje elvka oso-
bista obok etyki spofecznej lub tylko etvka spoleczna. Tuta] jedy-
nie o te ostatnia chodzi. Etyka spoleczna zad jest ogdlem
wszystkich wymogdw, abyzycie spoleczneludzistalo
sie mozZliwem 1 urzeczywistnionem. Caltego systemu tych
zasad wyloZzyé niepodebna w tych krotkich uwagach; jest o za-
daniem socvologii, systemu nauki prawa (polityki prawa). Zaznaczyé
jednakze mnalezy dwie podstawowe zasady, ktorych zastosowania
w prawie domaga si¢ elyka spoleczna, a mianowicie:

1) mozZnosé istnienia (egzystencyi) jednostki, oczywiscle przez
wlasng prace ®. Egzystencye bez pracy zastrzega etyka spoleczna

1 Zob. E. 8t. Rappaport, Pailstwo i prawo, odb. z Gazety Sadowej
Warszawskie] (1909) str. 21 n. Makarewicz bynajmniej nie wystepuaje prze-
ciw teorvi etycznej prawa, lecz wyraZnie podkresla za Stammler'em potrzebe
dazenia do »ideatuc. (Zob. Makarewicz, Rinfihrung in die Philosophie des
Strafrechts 6/7. 14 n. 17).

* Zob. powyzej str. 36.

3 Zob. powyzej str. 371

4 Zob. Bergemann, Ethik zls Kulturphilosophie 137 n. 153. O prakty-
cznej wartosci etyki zob. Paulsen, System der Ethik 1. (8 wyd. 1889) 25 n.

s Ze praca jest niezbedna podstawa do uwzglednienia jednostki przez
prawo w Zyciu spofecznem, podnosi trafnie Demogue, j. w. 52, nazywajac
prace »le devoir social<. Poréwn. tez 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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tylko dla dzieci, chorych, siurcdéw i podobnych osobnikéw. Nowo-
czesne ustawodawstwo spoleczne zwraca uwage na wszystkie po
szezegdlne wypadki. O ile jednostka moze mie¢ prawo do egzysten-
cyi na podstawie pracy inaych jsdnostek (n. p. przodkoéw), to na-
lezy do szczegOidw, kidre tuiaj nie 1mogg byé rozirzgsane L

2) motnosé rozwoin wszysikich os.bistych i zbiorowyeh zdol-
nodci, oceywiscie znéw przez wiasng pracy 2. Etvka spoleczna wy-
maga, aby siworzone byly iskic warunki, Zzeby rozwd] wepomniany
stal s13 moliwym. O sziucznem powslrzymaniu lub teZ poplerania
rozwoju byla fv2 mowa (powyiej str. B2 n.).

Niestusznym byiby zatem zarzut, Ze deflu cya: prawo jest eiy-
czng rownowags w stosunkach spolecznveh i gospodarczich ludzi
zbyt dufo swobody uzostawia samym stosunkoin spodecznym i gospo-
darczym, zadawainiajac sig utizyn aviem »réwnowagi« w tych sio-
sunkach, co odpowiada znunemu hasiu »liberalnej« szkoly w ekono-
mil politycznej: laissez aller, laissez passer. Etyeczna roéwnowaga
wymaga, aby czyniikom, dzialajgeym w  stosunkach spolecznyeh
i gospodarczych, neklagane hamulee, 1 upowaznia, a nawet obowia-
zuje prawo do opieki nad ekonomicznie slabszymni, czego doimaga
sie réwniez nauka ekonomil polityczne] 2.

7 drugie] strony nis wolno zarzucié podanej definicy: prawa,
ze¢ ona nie uwzglednia naleZycie podmioiowe] podsiawy
ustroju prawnego, o kidrej korzysci byla mowa (powyie] sir
18 n.), stojac racze] na stanowisku przedmiotowej podstawy ustroju
prawnego. Wedlng podane] definicyi prawo lezy w samych stosun-
kach spolecznych 1 gospodarczych, jest tyeh stosunkéw »etyezng
rownowagge«. W stosunkach spoleczpnyeh zas$ dzialse przedewszyst-
kiem swoboda jednostki, jej wola; a zatem podmictowa podstawa
ustroju prawnego dostatecznie jest zabezpiecyona. Znajduje za$ pod-
mictowa pedsiawa ustroju prawnego nalezyta i konleczng korektywe,
aby swoboda jednostki, w stosunkach spolecznych i gospodarczych
dzialajaca, nie wyzyskiwala zbytnio swych zasobdéw i swej sily na

ne sont justes que lorsque ceux qui y prétendent ont acquittés leurs obliga-
tions sociales<,

1 Niewatpliwie podatek spadkoewy stanowi racyonalny srodek kore-
ktywy; lecz nie wolno uzywaé tego $rodka w zbyt szerokie] mierze, bo to za-
graZafoby spojni rodzinnej i przedsiebiorczosci indywidualnej.

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

3 Zob. A. Wagner, Grundlegung der politischen Okonomie I § 33.
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szkode swego otoczenia 1 calodei, poniewvaz swoboda jednostki jest
krepowana prrez to, Ze wymaga sig »etyczrej« réwnowagi.

Podana definicya prawa ti9maczy nam tez najlepiej ewolu-
cye prawa, oraz wplyw jednego prews na prawo drugie. PoniewaZ
prawo jest etyczng réwnowags ctosunkow spclecznych i gospedar-
czych, a w tych stosunkach wre Zycie, powstajg zmiany na ko-
rzvié albe na szkode jednostek lub warstw, co wezystko znalesé
musi wyraz w prawie, utrzymujacem elyczog réwnowage fakty-
cznych stosorkdw. Uczucie sprawiedliwodei wskazuje drege do
pieustannej poprawy obecnyeh stosunkdw, aby o ile moZnodei ety-
¢zna rownowaga zostada catkiem osiganigta. Celem rozwoju prawa
jest osiggniecie najwyiszego szczebla etyczrnej rownowasglh Mamy
tu tez wyllomnaczenie zjawisks, Ze jedno prawo oodobne jrst do dru-
giego, oraz 2e jedno prawo wplyws na drugle prawo. Webec tego,
ze patura ludzka jest wszeazie la sama, Ze skutkiem fego sipsunki
spcteczne i gotpodarcze s3 podobne do sieble, muszg tez prawae,
ktére sg tych stosunkéw efvezng réwrowaga, bvé podobne do siebie.
Zrozumialy tez jest rzecra, Ze skorp etyczra réwnowaga w pewnych
stosunkach osiggnieta zostala przez dang zasade prowng, =zastoso-
woje sie le zasade z modifikacyas lub bez modyfikacyr w innyeh
stosunkach podebnych, w nzasednionej nadzisl, Ze i tamzZe przez
te zasade nsagnieta zostanie ctycznn réwnowaga.

Kika uwag dodad jeszeze ralezv o prakivezne] warto-
sci podane] definicyl. MoZnaby zarzucié, Zze definicya prawa, okre-
slajaca wewnetrzng tresé, »istofe«, prawo, »praktyeznej« wartodcl
nie ma. bo chowigzujacem jest forinalne pravo, bez wigledu ra
to, ezy ono odpowisda jego -l tocies eczy me. Nie ma kwestyl
ze formalne prawo obo vigzuje,iZesgdzianie mamocy
niezastesowan:z prawa formalnego, chociazby ono
bvlo w sprzecznoicy z isiols prawa. Wynika to z powagl
praws, kidre jest isiclnym  jego czypnikiem. Powaga za$
prawa jest przy formainem prawie. Tem udmaczy w3, 28
formaine prawo zawsze obrwiszuje; »istota« praws jsko taka
nie ma moey chowiazujgee]. Formalne prawo, ktdre jest zle,
jest mimo to prawem, (ke zlem prawem. Mimo to okreslenie istcty
prawz ma donosls wartodé praktyczns, s mianowice:

1) dla usiawodawcy de lege ferenda. Wartodcl tej nie wolno
lekcewazyG. Gdybyémy trzymali sie tylko formalnego okredlenia
praws, ustawedawea nie mirlby dostatecanych wskazéwek dla oryen-
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facyl w swych pracach ustawodaweczyen. Istrta prawa wskazuje
droge w pracy ustawodawcze]j.

2} nawet dla sedziego okvesizme istoty prawa ma praktyezng
warlos¢. Istola prawa stanowi dla niego $rodek tlé-
maczenia formalnego prawa. RKaizde frrmalne prawo praed-
stawia w sobie etyczng réwnow:age stusunkow spolecznyeh i 7ospo-
darezych. Ta réwnowaga moze w donych warunkzen bié jedno-
strunnie przeprowadzona, ctyka danego prawa nwofe byé watpliwe]
wartosci; ale z istoty swej prawo dazy do tego, aby rdéwnowaga
byla prz eprowadzund i aby rédwnowega bvia etyczna. To tef sedzia,
zastosowujge forinalne piows, musi wrchodzi¢ z zaloienia, Ze for-
maine prawo przedstawia etyezng L6wnowage; cedzia musi, o ile
stowa formalnego prawa aa to zezaalljs, stwaé ve, sy danem
prawem formalnem csiagniets zostada etyczna rdéwnowaga. Stgd se-
dzia nie tyle uwaiaé wien na »wole ustawoedaweye, juk rna po-
ieta pyla w czasie jej ogloszeniz ile na wole ustawodancy, jak ja
rozumiet ualezy ze stanovi-ka obecnveh danvch stosunkéw spo-
tecznych 1 gorpodarczyeh 1

t Sluszmie podnosi to Zoll, Ausiryackie prawo prywaine, Czesé ogélna
(2 wyd. Krakéw 1908} str. 76. 77. Zob. tez M. Burckhard, Der Richter, w cza-
gsopismie »Das Reeht« IV. (Berln 1909) sir. 7Y. €0, Dniestrzadski, Die na-
turheben Rechisgrundsatze (§ 7 A. B G. B.) w Festschnft zur Jahrhundertfeier
des A. B. G. B. (Wiederd 1911) I1. 18. Cbszevme; nad demoslen: zagadnieniem
o stosunku sedziego do ustawy tuty] rozwedzié sie nie mog aznaciye
jednalZe naleZy, Ze sedzia ma iylko swobode »tiémaczemas, a ule »tworzen:ac
prawa. Slowa ustawy sa w kazdym roae ebowiazujace 1 musza byé zestoso-
wane. Nalezy to z calym naciskiem podkresid wobee nejnowszych dagen do
sswobodnego orzecznictwas [>freie Rechisfindungs). Z chwils,
kiedy sedziz me czule sie zwigzanym przez slowa ustawy, powstad mas: anai-
chia w sagdownictwie. Okrveslenie etycznej réwnowagi w stosunkach spole-
eznych 1 gospodarczyeh jest rzecza ustewodawey, a nie sedzego; sedzma zad ma
wniknad woinfencye ustawodawey stosov nie do istoly prawa, 1 w le} niencys
ustawe t#émaczyé Pordwn. piekne wywody u Dniestrzatiskiego, 3 w. 17 n.
Przeaiw »swobodnemu orzeczonictwuc« oswiadeza sie juz stancwezo zagraniczna
nauvka, zob. Wenger, Antikes Richterkonigium w Festschnift zur Jahrbuntert-
feier des A B G. B. (Wieden 1911) I 479 n. Poréwa teZ Duniestrzansky,
j- w. 17 (>Gdzie ustawa co$ zarzadua, tam milczed muszy zasady naturalne),
18 {>w Zadnym wypadku sedzia nie staje sig ustawodawcad), oraz bez zajecia
stanowisks Rundstein, Nowe poglady na stanowisko sedziego cywilnego przy
stosowaniu ustaw, Przeglad prawa t. 36 (Lwow 1911) 797—839. Nawet umiarko-
wane stanowiske Peretiatkowicza, Prad nowy w prawoznawstwie, Przeglad
prawa t. 86 str. 1012 (»W wypadkach przez ustawe nieprzewidziany ch winien se-
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Wspomng leszeze o jednym mozliwym zarzucie prieciw po-
danej definic;i prawa. MozZnaby powiedzied, Ze taka definicya
obraca sie na lintugh badan Arystotelesowyeb, i ma charakter »me-
tafizycznye« Z zarzutem podobnyin wystepujg nleraz zwolen-
nicy matervalistycznych pogladow. Ot62 zaznaczvé naleiy, Ze Ary-
sioteles 1 jego szkola, iako metafizyey par excellence, opierajg sig
na realnym nawskros maleryale; ich melafizyka pelega na  tem,
ze po zbadamu realmego matervalu w jak najwiekszym komplecie
starujg sie dojsé do wynikéw, lezacvch po za neszem rozumowem
poznaniem. MoZnz zatem opieraé sie na realnvm matery:le Arysto-
telesa, me zapuszezeiae sle w baduni., »>metafizyerre«, Przyznaje,
Ze podana definicya praws nie jest wprawdzie wz'ete z Arystote-
lesa, bo on takwel definicvi pizwa nie podzie, .le obraca sig na li-
niach przez niego naireslonyeh. Prdcz tego zad uwzglednilern rd-
wniez realny materyal, jekiego dnstercza prawo rzymskie
{choé w szczegbiah mie moglem go prrediciyé, gdyz lo wymaga-
foby wyloZenia prawie calegn sy temu prawn vzymskiego), oraz re-
zultaty nowszych badsh nad istolg prawa. Materyal zatem, na kié-
ryvm opieraja sig nowyisze wywody, jest nawskros$ realny. Zna-
mienng zresslg jest rzeczy, s s dziziejsza filozofia wraca do podstaw,
nakreslonych przez Ar stotelesa, czersu dad wviaz ostaini mie-
dzynarodowy kongres filozoféw w Bolonii z r. 1911 1. Co sig za$ tyczy
dzia swobodnie okreslic norme ze wzgledu na potezeby spoleczne najwlasciwsza,
nwzgledniajac stanowisko wspdlczesnego ustawodawcey — moderna ratio turis —
oraz poczucie prawne spoleczne«) przyjetem byé nie moze. Przeciw takiemu sta-
nowisku przemawia: 1) co P. nazywa moderna ratio suris, to sa ogédlne ra-
sady prawa, wywnioskowane z poszezegdlnych jego przepiséw, I przedsiawiane
zwykle w t. zw. ogdlnej czedci systemu prawa; te ogblne zasady za$ sa
pozytywnem prawem, i uie wynikaja ani z prawa natury ani z swobodnego
osadzenia sedziego. »Poczucie prawne spolecznec musi zas$ kierowaé sedzia jako
$rodek (!6maczenia prawa zawsze, a nie tylko »>w wypadkach przez ustawe
nieprzewidzianyche; 2) grozi niebezpieczeristwo, Ze sedzia, skoro nie znajdzie
gotowe] odpowiedzi w ustawie, nie bedzie trudzit sie o zastosowanie ogéinych
zasad danego pozytywnego prawa, lecz bedzie sie uwaZal juZ tem samem za
legibus solutus. Zwolennikom »>swobodnego orzecznictwac< przypomnieé nalezy,
Ze zawsze 1 wszedzie w poczatkach rozweju prawa zachodzi »swobodne orze-
cznictwos, 1 Ze zawsze 1 wszedzie prowadzifo to do naduzyé, skutkiem czego
nastapilo »zwiazanie« sedziego ustawa: tak bylo w Rzymie przed ustawa XII
tablic, tak bylo w $rednich wiekach za czaséw sadéw tawniczych.

1 Zob. Ruch filozoficzny 1. (Lwow 1911) nr. 5 str. 90 n. w sprawozdaniu
z kongresu.
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metafizyki pojecia prawa, to wprawdzie Arystoteles nie bada odrg-
bnie metafizyki pojecia prawa, lecz w ogdlnodel metafizyke »ideis.
Te »idee< pojmujg zes Platon, a za nim Arystoteles, nie jako
»prabyte rzeczy, lecz jako »stosuvek« rzeczy pomiedzy sobg L. Po-
niewaz za$ »idea« jesi wediug lych zapatrywei wetafizycznych je-
dyng rzeczywistoscig 2, moznabv z tego wywies¢ ten wniosek me-
tafizyezny dla pojecia prawa, 2e takie »prawoe, jako jeden ro-
dzaj »ideic, jako »wielkosé stosunkowae, jako »etyezna réwnowaga«
stosunkow spoltecznych i gospodarczyeh, jes! jedyng rzeczywistodels,
a rzeczy zmyslowe sianowig tyviko »>material« (materye) prawa.
Whniosek taki jost niewgtpliwie »meiafizycznyme, i niendowodnionym,
ale z pewnoScig zastanowienia godayin. Ale dla nasze] definicyi
prawa tych wynikow metafizyeznych nie potrzebujemy. Jezeli dzi-
sia] uwaZamy stosunki spoleczne 1° gospodarcze za >rzeczywistosée,
to tez »réwnowaga« iych stosunkéw rzeczvwistych musi byé
srzeczywistoscige, choé nie zmyslows, lecz tylko w abstrakeyi
istniejacg. WszakZe nawei podmiotowe prawo uwaZamy za abstrak.
cye, za rzecz niezmysiowsg, ale rzeczywistg. 1 stusznie, bo jezeli
A ma roszczenie do B o raplacenie stu, fto prawo osoby A wpra-
wdzie jest abstrakeya, ale mimo to rzeczywistodcig® W dzisiej-
szej teoryi poznania nie wychodzimy, jak to czynili filozolowie greeey,
od badania stosunku pomiedzy forma (eldog, »idea«) i tredeig (UA,
>materyac) rzeczy +; ale mimo to badanie formy i tresci rzeczy ma
donioste znaczenie, gdy chodzi o pojecie prawa 1 zycia spole-
cznego ludzi w ogole. Wykazalidmy powyzej (str. 3 n.), ze nie wy-
Starcza stwierdzié formy prawa (prawo formalne), lecz nalezy do-

1 Zob. L. Robin, La théorie platonicienne des idées et des nombres
d'aprés Aristote, Paris 1908.

1 Podobnie dzisiaj Ostwald, Vorlesungen uber Naturphilosophie (3 wyd.
1905) 242 uwaa za rzeczywistogé, nie »rzeczye, lecz »energie«, kidre dualaja
pomigdzy rzeczami z jedne), a vaszymi zmystami z drugiej strony.

s Trafnie uzasadnia te my$l juz rzymski prawnik z Il wieku po Chr. Gaius,
Institutiones 11 14: Incorporales (sc. res) sunt, quae tangi non possusnt, qualic
sunt ea, quae ture consisiunt, sicut hereditas — nee ad rem pertinet, quod in he-
reditate ves corporales coniinemtur — ct quod ex aligua obligatione nobis debe-
tur, id plerumgue corporale est, veluts fundus, hono, pecunic; nam ipsum s
successionis — et dpswm us obligationss incorporale est. Poréwn. tez Bekker,
Grundbegriffe des Rechts L 17 n., ktéry uwaZa prawo za >duchowa rzeczywi-
stosée {str. 107), zblizajac si¢ do zapatrywan Sturma (zob. powyZej str. 55 n.).

4 Zob, powyze] str. 56 n.

Koschembahr-Lyskowski, 5
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ciekaé jego tredci; Ze forma prawa jest niezbedna, i Ze w niej lezy
pewnosé urreczywisinienia: ale réwniez niezbedna jest tresé prawa®,
Podobiie w stosunkach spofecznych i gospodarczych prayjmujemy
dzisizj, ze kierowad ~ie nelesy skombmowaniem systemu formal-
nego, ocobistego (w polityce Macchiawelizmem zwanego)
% sysiemem matervaloym reeczowym (w polityce Antimacchia-
welizmem? zwsnym). System formalny zabezpiecza wpra-
wdzie urzeczywisinienie, ale prowadzi do naduzyé, do wewngtrznego
ozktadu; system materyalny zad podnosi wprawdzie znaczenie
ireder, ale me zabezplecia urzeczywistnienia; potrzebs skombinowa-
nia jednego i drugiego systemu. Zycie jest zbyt réZnolite, aby ujaé
je mozna w jrdne formulke.

Na zakonczenie pragng dodaé jeszcze kilka uwag w kwestyl,
czy podana definicya prawa zgadza sie z tak realmem prawem,
jakiem bvio prz wo rzywskie. Wyrazne] definicyi prawa, kidraby
21¢ pokrywada z pudang definicyg, prawnicy rzymscy nam Rie po-
dajg: w zachowanych dzielach prawnikéw rzymskich znajdujemy
rzadko tytko roztrzasana o 1stocie prawa; najwainiejsze prze-
chowal nsm cesarz Justynian w swe] kodyfikacyl w plerwszym
rozdziale ksegi perwsze] Dygestow, de idustitia ef dure. 7 okredlen
pojecia prawa, tamze podanych, najwiecej zastanowienia godng jest
definicya Celsusa, wybitnego prawnika z pilerwszej polowy dro-
glegc wickn po Chr.: dus est ars boni et aequi. Gdybysmy to ckredle-
nie wyitémaczyl wzgledne, moghbysmy w niem upatrywaé potwier-
dzenie naszej definicyi: boni et aegui, t. zn. to, co jest etyczne i ro-
wne, a zatem, co przedstawia etyczng roOwnowage. Ale nie o defi-
nicye praws, podane przez prawnikéw rzymskich chodzi, lecz w wyz-
szym siopuin, ezy piawo rzymskie stalo co do poszczegblaych za-
sad na lem stanowisku, Ze one majg urzeczywisini¢ etyczng
rownowagg w stosunkach spolecznych 1 gospodarczych ludzi.

A A

t Nalezv to podkreslic wobec tych autoréw, ktérzy zadawalniaja si¢ okre-
$lentem formalnego prawa, n. p. Worms, j. w. L. 210 »Le droit n’est pas un
ordre de phénoménes particuliers, tels que sont les phéncménes économiques
ele. Il est la maniére dont fous ces phénomeénes doivent saccomphr — Il n'est
pas de maliére propre, mais il donne wne forme déterminde 4 des actes inom-
brables etc. Zob tez powvzej str. 3 n.

2 W obronie Antimacchiawehzmu stawal u nas juz Frycz Modrzew-
ski. Zob. W. SkarZynski, Mkolaj Machiavel a Andrzej Frycz Modrzewski,
Poznan 1898
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Kilka uwag o podstawach rzymskiego usiroju prawnego przekera
nas, Ze takie pojmowanis istoty prawa mozna w samej rzeczy
stwierdzi¢ w zasadach tegoz prawas.

Prawo familijne rzymskie opierslo sig na podstawowe]
zasadzie o nieograniczonei wladzy ojcowskiej (pairia potestas). Ale
wezednie juZ znajdujemy wylomy w tej podstawie, spowodowane
intencvy urzeczywistnienie etyeznej réwnowagi na korzyé* jednostek
wobec wigzéw vstroju rodzinnego. W tej opiece nad jednostka ledy
cugsto zaczepiany i Zle rozumiany indywidualizm prawa
rzymskiego. Prawo rzvmskie stoi na lem ogdlnem stanowisku,
Ze najwyzszy poziom kultwy kazdej jednostki jest celem Zycia spo-
tecznego. Qczywista rzecz, Ze to podniesienie cywilizacyjne jednostki
nie moZe nastgpié ze szkoda calodcl, ze szkoda spolecznego zvcia.
Trafne rozgraniczenie pomiedzy swobodnym vozwojem jednostki
a potrzebami caloseci, aby zabezpieczyé normalne funkcyonowanie
Zycia spolecznego, jest jednem z najwazniejszych zagadnien nauki
prawa (polityki prawa). Tych granic staralc sig zawsze przesiriegad
prawo rzymskie. W celu utrzymaniz etveznej réwnowagi wiladza
ojecowska zostala ograniczona przez emancypacye, przez powolne
uznanie zdolnodci majatkowej oséb podwladnych (pe-
culivm, bona materna), ale wlsdza ojcowska nigdy usunieta nie zo-
stala. Wiladza meZowska (manus) zad. podobna do wladzy cjeow-
skiej, a prawdopodobnie pierwotna wladzs mezai ojca, réwniez do-
znala ograniczen na rzecz Zony przez wprowadzenie instytueyi pra-
wnych, jak malZzenstwo sine manu, posag i inne.

Prawo spadkowe opieralo sie na podstawowych zasadahe,
ze o spadku rozstrzyga wola spadkodawey, i Ze dziedzic wstepuje
w oglt stosunkdéw majatkowveh po nim. Ale 1 futa] ufrzymano
réwnowage elyezng za pomocg osobnych instytucyl prawnych,
jak dziedziczenie przeciwtestamentowe, bengficium inven-
farii i inne.

Prawo rzeczowe opieralo sie na podstawowej zasadzie
o swobodzie rozporzgdzenia swa wlasnodeia. Ale ogrameczeniz w celu
powstrzymania naduzyé na szkode spolecznodei s liczne, jak n. p.
prawa sasiedzkie, ograniczenie stuiehnosci do lojal-
nego (civiliter) korzystania z rzeczy stuzebnej i L. p. .~

1 O zagadnienin ograniczenia wlasnofci w celu powstrzymania raduiyé
wiasnosei, gruntowne wywody daje Piminski, Pojecie i granice prawa wiasno-

55:
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Cale prawo obrotu (prawo zobowigzan) wykazuje wielks
ilo§é zasad prawnych, kitérych zadaniem jest uzyskanie etyeznej
réwnowagi w stosunkach stron. Jzk z jednej strony fondamentalng
zasads jest, aby dape stown bylo dofrzymane (fides), tak z dru-
giej istnieig $rodki obrony przeciv nadulywaniu tei zesady, n p.
exceptio doli, bonae fidei iudicium, compensatio i inne.

Srodkami za$, ktérych zadaniem jest nzyskanie etycznej rd
wnowagi, s8 czesto prs une instyiveye ruchome, kidre usta-
nowione zostaly nie dla posuezesSinych wypadkdw, lecz kidre prazy
taczyé mozna do leznych pojeé i instytueyi prawnyehb, fak Ze ope
majg ogblne znaczenie dla calego systemu prawa. Prawnicy rzym
scy wezesnie zdawali sobie sprawe z tego, Ze w usiroju prawnym
nastepujace wielkie zagednienie jest do rozwigzania® 7 jedmuej
strony chodzi o to aby niektére zssady prawne byly $cidle prze-
prowadzone, i to w sposéb riewzruszalny; na {em polega rygor
prawa, bez ktdrego nie moze byé porzadku w #yeiu spoleczneni.
7Z drugiej strony chodzi o to, ahy zbyt kanciaste zazady prawne
nie wywolaly szkodliwyeh taré w zyein, aby mimo rygoru
prawa stafo sie zadodé matervainej sprawiedliwo$el
aby utrzvmang bvla etvezna réSwnowaga. Zagadnienie o
rozwigzali prawnicy rzymscy za prmoeca ruchemyceh instyfuevi
prawnych. do kidryeh zaliczyé nalezy przedewszystiiem exceptiones 1,
in inteqrum vestitutionem stipulationes praetoriae i iudiciales i 1. p 7o-
bowigzanie zawarte formalnie (stipulatio) »muszalo strone do swiad-
czenia wedlug trefci umowy, tego wymaga rygor prawaea; ale
skoro strona uprawniona przy zawarciu umowy dopuscita sie pod
stepu, lub w ogéle zachowala sie w sposdab, ktéry sprzeciwia sie po-
stepowanin uczeiwych ludzi (bona fides), w takim rarie przystuei-
wala stronie obowiazanej exceptio doli, moca ktérej uprawnions
sirone oddalano z je] roszezeniem, mimo formalnege uzasadnie-
nia roszczemia. Przywrécenie do stanu poorzedniego
(restitutio in integrum) niweczvio za$ stan faktyczny, jezeli po zba-
daniu sprawy (causa cognite) byl sluszny do tege powédd, jak n. p.

§ci (Ksiega Pamiatkowa Uniwersytetu lwowekiego na jub. Wszechn. Jagiell.
i osobno, Lwéw 1900).

Lt Zob v. Koschembahr-Lyskowski, Theorie der Exceptionen (1893)
stt. 3 v, B4 n., Wlassak, Ursprung der rom. Einrede, odb. z Festschrift der
Zeitschr. f. Not. u. freiw, Gerichisb. fir L. Paff (Wien 1910) str. 5. 6.
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jezeli zobowiazanie zawarte zostalo z osobg nieletnia, lub czasokres
zapasé mial na szkodg niecbecnego.

Wszedzie przyéwieca mysél, aby rygor prawa nie wyazed{ na nieslu-
szng, korzyéé jednej strony lub warstwy spoleczenstwa, ktéia moze
rozstrzygajacy wplyw miala na ustanowienie tego rygoru i aby po-
wstala etvezna rdwnowaga w spolecznych i gospodavczych sto-
sunkach obywateli rzymskich. Na tem polega spofeczny chara-
kter prawa, kiéry w prawie rzymskiem bardzo wyrazme wyste-
puje !, i kidry w nowoczesnem prawie coraz wigkszego nabiera zna-
czenia 2

[N

N N

1 Zob. vowyzZej siv. 22 uw, 1.
2 Zob. A. Menger, Uber die socralen Aufgabeis der Rechiswissenschaft
1895,




