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1. Wprowadzenie

Spor o nature prawa i elementy wchodzace w jego skiad stanowi jeden z gtownych dys-
kursow nie tylko wewnatrz filozofii prawa, ale takze w obszarze filozofii polityki, a nawet
filozofii per se. Pierwotna i najbardziej znamienna jest sprzeczno$¢ pomiedzy prawno-
naturalistami oraz pozytywistami, ktora wydawata si¢ by¢ rozstrzygni¢ta na korzys¢ tych
drugich. Jednakze doSwiadczenia czaséw II wojny Swiatowej sktonily wielu filozofow
do szukania tzw. trzeciej drogi. Sprzeciw wobec tezy o rozdziale prawa od moralnos$ci
uzasadniano tym, ze zaden system prawa nie moze by¢ pozbawiony elementdw wartos-
ciujacych, z konieczno$ci wymagajacych odwotan do idei pozaprawnych. Podstawowymi
koncepcjami tego nurtu, wchodzacymi dzi§ w sktad kanonu mysli filozoficznoprawne;j,
sa te zaproponowane przez Gustawa Radbrucha oraz Ronalda Dworkina. Bardzo cie-
kawa, lecz nie tak znang propozycje ,.trzeciej drogi” przedstawit Friedrich August von
Hayek w Prawie, legislacji i wolnosci*. Osadzona zostata ona na dogmatach mysli liberal-
nej, ktorej zresztg Austriak jest jednym z najbardziej rozpoznawalnych przedstawicieli.
Celem tego artykutu jest analiza wspomnianej koncepcji oraz proba pordwnania jej
zalozen z trdjstopniowa idea prawa zwang ,,triada Gustawa Radbrucha™.

Friedrich A. von Hayek zyskal uznanie gtownie za swdj wktad w mysl ekonomiczna,
w szczegblnosci za pionierskie prace w dziedzinie teorii pieniadza i wahan cyklicznych
oraz za poglebiong analiz¢ wspolizaleznosci zjawisk ekonomicznych, spotecznych i insty-
tucjonalnych, za co w 1974 r. (wspdlnie z Gunnarem Myrdalem) otrzymal Nagrode
Nobla*. Mniej znanym faktem jest to, ze FA. Hayek posiadal stopiefi doktora nauk
prawnych nadany mu przez Uniwersytet Wiedeniski w 1921 r., a swoja karier¢ akade-
micka rozpoczat od publikacji prac z zakresu doktryn polityczno-prawnych. Nawigzania
do tej dziedziny sa obecne w jego pracach zarOwno z zakresu prawa, jak i ekonomii.
Szczegbdlne miejsce w catym jego piSmiennictwie zajmuje my$l klasycznego liberalizmu.
Aksjomaty, na ktorych opiera si¢ szeroko rozumiana myS$l wolnosciowa de facto deter-
minuja jego sposOb postrzegania zjawisk prawnych, ekonomicznych oraz spotecznych.
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6 Jakub Augustyniak

Przyktadem powyzszego jest analizowana w niniejszym artykule koncepcja prawa, ktéra
opiera si¢ na analogii norm spolecznych w postaci kosmos oraz taxis do norm prawnych.

2. Kosmos oraz taxis®

Rozwazania dotyczace natury systemu prawa nalezy poprzedzi¢ analiza analogicznych
przemyslen EA. Hayeka na temat struktury spoteczenistwa. Podstawe tej analizy stanowi
dychotomia pomigdzy dwoma rodzajami porzadku, ktore najlepiej opisuja greckie stowa
— kosmos oraz taxis. Pierwszy termin okresla spontaniczny porzadek wyrosty na gruncie
dziatalnosci ludzkiej, ktorego ksztalt nie jest rezultatem ludzkiego projektu. Jest on
tworzony przez sily wewnetrzne, a wigc przez osoby uczestniczace w praktyce spolecznej
i dla osiagni¢cia maksymalnej efektywnoSci dostosowujace swoje dzialania dla wiasnych
indywidualnych celéw oraz do dziatalno$ci innych osob.

Kosmos skiada si¢ wytacznie z regutl stusznego postepowania stanowigcych wypad-
kowa proby pogodzenia wymogdw sprawiedliwosci formalnej oraz checi realizacji swo-
ich celéw przez niezalezne jednostki. Ze swej natury normy te maja charakter regut
ogo6lnie zakazujacych. Taxis natomiast jest zaprowadzonym porzadkiem, ktOry stanowi
urzeczywistnienie projektu stworzonego przez czlowieka dziatajacego w petni §wiado-
mie. Za jego ksztalt odpowiada sita zewnetrzna, ktora jest np. dowddca w stosunku
do tworzonego przez niego szyku bojowego.

Taxis, w przeciwienstwie do kosmos, nie zawiera tylko wewnetrznych regut, ale takze
rozkazy pochodzace spoza danej struktury. Wyrdznienie stoi to w sprzecznosci ze spopu-
laryzowanymi od o§wiecenia, a bedacymi podstawg racjonalizmu sposobami postrzega-
nia rzeczywisto$ci okreSlajacymi ustroj spoteczny jako skutek celowego dziatania zbioro-
wosci ludzkiej. Taki spos6b myslenia widoczny jest w filozofii Thomasa Hobbesa, ktorg
Friedrich A. von Hayek okresla jako konstrukcjonizm racjonalistyczny i odrzuca jako
btedna®. Niestuszne jest wigc postrzeganie spoteczenstwa wylacznie w kategoriach faxis
jako stanu rzeczy wykreowanego przez catkowicie racjonalne jednostki, przy odrzuce-
niu wplywu praktyki spotecznej majacej na celu realizacj¢ partykularnych interesoéw
poszczegdlnych jej uczestnikow, ktorej skutkiem jest wykreowanie szeregu powigzan,
zwyczajow oraz uzgodnionych praktyk porzadkujacych wszystkie elementy ,,wielkiego
spoleczenstwa™’. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze fakt, ze uczestnicy takiej gry spotecz-
nej czgstokro¢ nie potrafig wprost nazwaé ogdlnych zasad (kosmos), ktore respektuja
w swojej dziatalnoSci. Wynika to z naturalnej trudnosci ludzkiego umystu do wystawiania
norm og6lnych i abstrakcyjnych. Tak rozumiane kosmos oraz taxis stanowia podstawe
do wyodrebnienia przez Hayeka dwoch rodzajow norm wchodzacych w sktad prawa.

3. Nomos i thesis®

Powyzsze rozroznienie warto zastosowaé per analogiam do systemu prawnego. W tym
przypadku bardzo pomocne beda rowniez stowa pochodzace z jezyka greckiego. Nomos
oznacza system norm wypracowany w ramach praktyki, ktory zostaje poZniej nazwany

5 FA. Hayek, Prawo..., t. 1, 5. 69-95.

¢ FA. Hayek, Prawo..., t.1,s. 37.

7 Pojgcie ,,wielkiego spofeczenstwa” w koncepcji EA. Hayeka oznacza nowoczesne wspdlnoty, w ktorych poszczegdlne
osoby nie znaja si¢ osobiscie ze wzgledu na wielko$¢ wspdlnot.

8 FA. Hayek, Prawo..., t. 1, s. 145-208.
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prawem przez suwerena na danym obszarze w postaci aktow prawnych lub orzeczen
sadow uznajacych dane postgpowanie za utrwalong praktyke®. Normy prawne okreSla-
jace powinnos$ci wyprzedzaja wigc fakt nadania im tego przymiotu w tym sensie, ze byty
przestrzegane przez czlonkdéw danej spotecznosci przed uznaniem ich za prawo. Dopiero
pOzniej, w efekcie uznania za prawo owe normy zostaja zabezpieczone roznorakimi
sankcjami, ktorych egzekwowaniem zajmuje si¢ aparat panstwa. Co réwnie istotne,
zinstytucjonalizowanie sankcjonowania nieprzestrzegania tychze norm nie oznacza,
ze dziatanie wbrew nim, zanim otrzymatly przymiot prawa, nie wiazato si¢ z zadnymi
konsekwencjami. Wrecz przeciwnie, spoteczne potepienie jednostek Swiadomie famia-
cych obowigzujace normy zwyczajowe stanowito i dalej stanowi istotng negatywng sank-
cje. Stygmatyzacja kupca stosujacego nieuczciwe praktyki rynkowe jest rownowazna,
a by¢ moze nawet bardziej dotkliwa niz wydany przez urzednika pafstwowego zakaz
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez okreSlony czas.

Tak rozumiane normy stusznego postepowania maja w zdecydowanej wigkszosci
charakter negatywny, a wi¢c zakazujacy pewnych rodzajéw postepowania. Stanowi
to wypadkowa dwoch faktow. Po pierwsze, cztonkowie spoleczenstwa kierujg si¢ wiado-
mymi tylko im celami, co w warunkach tzw. globalnej wioski uniemozliwia koordynacje
dziatalnosci ogromnej liczby nieznanych sobie osob dla realizacji wyraznie okre§lonych
celow partykularnych. Rezultatem powyzszego jest drugi istotny fakt. Aby zapewnié
pokojowa wspotegzystencje ludzi nieznajacych sie i dzialajacych na podstawie sobie
tylko znanych pobudek, cze¢sto wobec siebie sprzecznych, reguly pozwalajace jednost-
kom realizowa¢ ich indywidualne cele moga mieé¢ charakter wylacznie norm ogodlnie
zakazujacych. Tak rozumiany nomos najlatwiej zobrazowaé przez wskazanie na pozycje
sedziego w systemie common law, ktorego zadaniem jest odkrywanie obowiazujacych
norm prawnych poprzez analize wcze$niejszych rozstrzygniec i na tej podstawie wyda-
wanie wyroku. Takie orzeczenie stanowi odtworzenie istniejacej praktyki, a wigc opisa-
nie nomos. Co istotne, umozliwia to zmiane norm bedacych czeScig tak rozumianego
systemu, gdyz praktyka spoteczna jest dynamiczna, co sedzia ma obowigzek uwzglednié
w swoim werdykcie oceniajac obowigzujace prawo holistycznie.

Pojecie thesis odnosi si¢ z kolei do prawa organizacji tworzonego bezpoSrednio przez
legislatora, ktorego celem jest nie tylko okreslenie procedur identyfikacji oraz walidacji
norm stusznego postepowania, ale takze stworzenie aparatu panstwowego z okresle-
niem zasad jego dzialania. Sg to wiec normy skorelowane z pafnstwem sensu largo, gdyz
dotyczg one uprawnien wszelkich organéw wiadzy, w tym urzedéw i sadow. W zakre-
sie przedmiotowym tak rozumianego prawa miesci si¢ znaczaca wigkszo§¢ prawa
publicznego, w szczegdlnosSci normy konstytucyjne dotyczace funkcji oraz uprawnien
poszczegbdlnych podmiotéw. Powyzsza dychotomia norm prawnych stoi w ewidentnej
sprzecznoSci z rozumieniem prawa wylacznie w kategoriach pozytywnych uznajacych
za jedyne zrodio norm postepowania prawo stanowione. Friedrich A. von Hayek byt
zresztg otwartym krytykiem pozytywizmu, o czym szerzej w dalszej czeSci pracy.

4. Krytyka pozytywizmu

Rozréznienie na kosmos i taxis unaocznia niech¢é FA. Hayeka do pozytywistycznej wizji
prawa jako pochodzacego wylacznie od suwerennej wladzy legislacyjnej, ktorego tresé

°  Zob. FA. Hayek, Prawo..., t. 1,s. 181.
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zostaje przekazana w formie rozkazu, reguly czy normy postgpowania. Wiara w omni-
potencje legislatora jest gteboko zakorzeniona w dogmatach konstruktywizmu racjonali-
stycznego, ktory istnienie wszelkich spotecznych norm wigzat z celowym dziataniem czto-
wieka!’. Przedstawiciele tego nurtu pomijali jednak fakt, ze wiele instytucji spotecznych
oraz obowigzujacych norm byto wypadkowg wylaniania si¢ regut poprzez nieustanng
praktyke spofeczng oraz dostosowywania przez jednostki swoich dzialan do zachowan
innych osob. Egzemplifikacj¢ tego faktu na gruncie polskiego porzadku prawnego moze
stanowi¢ chociazby umowa sprzedazy unormowana w art. 535 i n. Kodeksu cywilnego!!.
Tak rozumiana transakcja pomigdzy kupujacym oraz sprzedajgcym znana jest od wielu
wiekow, w zasadzie od pojawienia si¢ pienigdza jako srodka platniczego w obrocie gos-
podarczym. Ksztatt uregulowan tejze umowy nie stanowi wigc wytacznego rezultatu
woli ustawodawcy (nawet tego, ktory pierwszy ujal ja w akcie prawnym), ale jest jedynie
potwierdzeniem usankcjonowania przez panstwo instytucji, ktora byta powszechnie sto-
sowana. W swoim pierwotnym brzmieniu kontrakt ten opieral si¢ wylacznie na pewnej
liczbie zakazéw, chociazby w postaci nieoszukiwania kontrahenta czy niewymagania
Swiadczenia nieekwiwalentnego, co aktualnie uregulowane jest w czesci ogdlnej prawa
zobowigzan polskiego k.c.

Kategoria nomosu stanowita czesto klucz do uzyskania przez nowego wladce stabil-
nego panowania na danym terytorium. W celu zdobycia przychylnosci ludu nowy wtadca
nie narzucal nowego (obcego) prawa, ale potwierdzal obowigzywanie istniejacych
na danym obszarze norm przez uznanie ich za swoje prawo, wraz ze zobowigzaniem si¢
do ich egzekwowania. Teza o pochodzeniu wszelkiego prawa od subiektywnej woli legis-
latora (czy —jak to okre§lat Hans Kelsen — subiektywnego aktu, ktorego rezultatem jest
obiektywna norma postgpowania'?), bedaca podstawa pozytywizmu prawniczego, jest
wigc nieadekwatna do rozwoju prawa prywatnego, ktdry miat w gruncie rzeczy oddolny
charakter. Z powyzszego zalozenia pierwotnych (tzw. twardych) pozytywistow, obra-
cajacych sie w racjonalistycznym paradygmacie wiary w sif¢ ludzkiego rozumu, wynika
nieche¢ do rozumienia regut stusznego postepowania jako niewynikajacych z niczyjego
aktu woli. Powyzsza mys§l jest obecna w dyskursie filozoficznoprawnym od wielu wie-
kow. Od czasow T. Hobbesa zaczeto stopniowo oddziela¢ sprawiedliwo$¢ od prawa
stanowionego w spos6b umozliwiajacy uzaleznienie jej od prawa, a nie vice versa'.
Sfinalizowanie tej tendencji nastapito w XIX i XX w. przez potwierdzenie niezaleznosci
pomiedzy tymi dwoma sferami przez przedstawicieli pozytywizmu prawniczego'. Tym
samym stworzono podstawe do utozsamiania przezen regul stusznego postepowania
z regulami organizacji i to pomimo ich odmiennego zrddia oraz charakteru. Umozliwito
to z kolei okre§lanie prawem (i legitymizowanie go jako stusznego) wszelkich nakazow
oraz zakazow postepowania wylacznie przez wskazanie, ze ich Zrodiem jest wola ustawo-
dawcy. Expressis verbis potwierdza to H. Kelsen, konstatujac, ze: ,,kazda dowolna tres¢
moze by¢ legalna”?. Jako uzasadnienie powyzszego twierdzenia, a tym samym potwier-
dzenie rownoznacznosci istnienia normy z jej prawomocnoScig nakazuje on jedynie zwe-
ryfikowanie, czy istniala norma kompetencyjna upowazniajaca do stworzenia kolejnej

10 FA. Hayek, Prawo, legislacja i wolnos¢, t. 11, Warszawa 2020, s. 267-272.

I Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r. poz. 1610), dalej: ,.k.c.”.

12 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 306.

13 R. Tokarczuk, Filozofia prawa, Lublin 2002, s. 209.

4 M. Zalewska, Kelsen, Sopot 2017, s. 17.

5 H. Kelsen, The pure theory of law, t. I, ,Law Quarterly Review” 1935/51, s. 517, cyt. za: EA. Hayek, Prawo..., t. II,
s. 272.
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normy oraz czy obie sg czeScig systemu, ktdrego istnienie uzasadnia hipotetyczna norma
podstawowa bedaca transcendentalno-logicznym uzasadnieniem prawa. Taki sposob
rozumienia systemu prawnego jest wyzbyty wszelkich pozaprawnych elementéw war-
toSciujacych, nie bierze tez pod uwage kryteridw o charakterze socjologicznym!¢. Stoi
przez to w jawnej sprzecznosci z prawem, rozumianym w kategoriach nomos jako prak-
tyka spoteczna oparta na warto§ciach bedacych proba maksymalizacji szans wszystkich
rOwnych wobec siebie uczestnikow gry spoteczne;.

Przyjecie wyzej opisanych tez dotyczacych okreslania regul prawnych w kategoriach
wylacznie pozytywnych doprowadzito do bezbronnosci prawnikéw oraz obywateli w sto-
sunku do prawa niesprawiedliwego, co dokfadnie przedstawit G. Radbruch w artykule
Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo'’. Przed szerszym zjawiskiem w postaci
kolektywizmu panstwowego, ktdry jest bezposrednio skorelowany z tak rozumianym
prawem ostrzegal sam F.A. Hayek w ksiazce Droga do zniewolenia'®. Akty prawodawcze
stanowia sposob dla realizacji celow rzadu sensu largo chociazby w postaci dokonywania
przeniesien majatkowych pomiedzy podmiotami, ktére sg aprobowane przez pewna,
zazwyczaj bardzo liczng cze$¢ spoteczenstwa. Z tego wzgledu uprawnienia legislatury
nieustannie si¢ rozszerzajg zgodnie z zatozeniami paternalizmu lezacego u Zrodet tego
zjawiska'. W efekcie prowadzi to do nadmiernego rozrostu kompetencji panstwa
i w ostatecznos$ci do zasadniczego ograniczenia albo likwidacji wolnosci osobistej*.
Nastepczo prawo pozytywne staje si¢ Srodkiem dla realizacji przyjetego przez rzadza-
cych rozumienia sprawiedliwosci spolecznej przed czym ostrzega austriacki filozof.

5. Sprawiedliwo$¢ a prawo pozytywne

Jeden z gtownych filarow Hayekowskiej krytyki pozytywizmu stanowi jego stosunek
do sprawiedliwosci. Autor Konstytucji wolnosci*' wskazuje na podobienstwa mi¢dzy
socjalizmem oraz ideologig pozytywizmu prawniczego: ,,Pozytywizm prawniczy jest
pod tym wzgledem po prostu ideologia socjalizmu (...). To ideologia zrodzona z prag-
nienia osiagniecia petnej kontroli nad porzadkiem spotecznym”?. Do takiego wniosku
prowadzi go analiza nieskr¢powanej wladzy legislatora, ktora byta przedmiotem moich
rozwazan w punkcie 3. Poréwnanie pozytywizmu prawnego do socjalizmu jako formy
kolektywizmu nie wynika jedynie z pozycji wiadzy ustawodawczej. Jest ono powiazane
takze z pogladami pozytywistow na zasady sprawiedliwosci®. Postrzegaja oni bowiem
prawo jako jedyny Srodek dla realizacji zalozonej wizji sprawiedliwoSci, podczas gdy
przedstawiciele innych nurtéw teoretycznych Zrodet i form realizacji sprawiedliwoSci
poszukuja w wartoS§ciach pozaprawnych lub nawet transcendentalnych.

16 Zob. H. Kelsen, Czysta..., s. 305-311.

G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, w: G. Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2012,

S. 244-254.

18 E.A. Hayek, Droga do zniewolenia, Warszawa 2015, s. 44-86.

Stanowi on sui generis form¢ metanarracji, ktora jest podstawg do intensyfikacji zjawisk przed ktorymi FA. Hayek

ostrzega.

2 Rozumianej tu w kategoriach ekonomiczno-spolecznych jako mozliwosci podejmowania réznorakich aktywnosci, jesli
nie naruszaja one praw innych osob zgodnie z postulatem laissez faire propagowanym przez Adama Smitha i Davida
Ricardo.

2 FA. Hayek, Konstytucja wolnosci, Warszawa 2006.

2 FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 278.

Autor zauwaza, ze ,,niemal wszyscy czolowi wspolcze$ni pozytywisci prawni byli specjalistami od prawa publicznego,

a na dodatek zazwyczaj socjalistami — czyli ludZmi organizacji” (FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 270).
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Koncepcja regut stusznego postgpowania (nomos) jest oparta na zalozeniach kla-
sycznego liberalizmu, w zwigzku z czym odnosi si¢ wytacznie do formalnych ujeé spra-
wiedliwosci zwigzanych z postulatem stosowania ogélnych norm w ten sam sposob
do wszystkich osdb znajdujacych sie w takiej samej sytuacji. Przyjmowanym a priori
celem ksztaltowania takiego systemu jest wykreowanie rOwnych warunkow dziatania
wszystkich osob, ktore moga dazy¢ do maksymalizacji swoich zyskOw nie naruszajac przy
tym praw innych. Cel ten jest najcz¢Sciej przyjmowany przez poszczeg6lne jednostki
w sposdb milczacey, co skutkuje niechecia znacznej czeSci spoleczefistwa, wychowanej
w duchu konstrukcjonistycznym, do takiego ,,oddolnego” ksztattowania si¢ zasad rza-
dzacych w spoleczenstwie. Powyzsze twierdzenia Austriaka sa w duzej mierze zbiezne
z zalozeniami teorii sprawiedliwos$ci Johna Rawlsa opartej na réwnosci szans?. Cel
obu sposobdw rozumienia sprawiedliwosci jest tozsamy — zapewnienie rOwnosci szans
i umozliwienie rozwoju osobistego wszystkim jednostkom. Oba podejécia rdznig si¢
jednak pod wzgledem przedmiotéw, wobec ktorych maja znalez¢ zastosowanie. Sam
F.A. Hayek® podkreslal, ze jego koncepcja odnosi si¢ wylacznie do prawa w konkretnym
jego rozumieniu, natomiast J. Rawls swoja refleksja obejmuje cale instytucjonalne upo-
sazenie panstwa. Zwolennicy pozytywizmu prawnego stawiaja gléwny nacisk na spetnia-
nie wymogow sprawiedliwosci materialnej (dystrybutywnej), ktore zaleza od aktualnej
sytuacji politycznej. Celem takiej dziatalnosci jest utrzymanie wtadzy, w szczeg6lnosci
pozostawienia w tych samych rekach wiadzy ustawodawczej. Jest to kolejna wypadkowa
utrzymywania w tym nurcie mysli polityczno-prawnej paradygmatu wszechmocnego
legislatora, ktory jest w stanie racjonalnie dystrybuowac¢ dobra zgodnie z wymogami
stawianymi przez zasady sprawiedliwosci spofeczne;j.

Bioragc pod uwage obiektywna niemozliwos¢ precyzyjnego zdefiniowania sprawied-
liwosci spotecznej®, a przy tym duza liczbe oraz réznorodnos¢ ludzkich potrzeb wska-
zanie, ze dany sposob dystrybucji jest sprawiedliwy nigdy nie bedzie w peini prawdziwe.
Autor wprost wskazuje, ze tak rozumiane wzgledy stusznoSci nie moga stanowic¢ wystra-
czajaco uzasadnionej metody podzialu dobr, gdyz jako pojecie nieostre w rzeczywistosSci
stanowig podstawe wszelkich roszczen sktadanych pod adresem wiadzy panstwowej czy
samorzadowej”’. Jedynym dzialaniem panstwa powigzanym z realizacja sprawiedliwoSci
jest egzekwowanie regut stusznego postepowania, ktére umozliwiaja swobodne dziatanie
jednostek i stanowig podstawe dla maksymalizacji ich potencjatu. Mimo to, ze niepowo-
dzenie w grze spolecznej nie powinno by¢ traktowane wyltacznie jako skutek dziatalnoSci
danej osoby, to jednak zr6znicowanie wynikow 0sOb uczestniczacych w tej grze spotecznej
stanowifo gléwny czynnik pozwalajacy urosnaé w site zwolennikom sprawiedliwosci spo-
tecznej. Determinantow zyciowego sukcesu jest bardzo wiele, jednakze trzema najbardziej
istotnymi sg: osobiste zdolnoSci, wlozony wysitek oraz szczescie. Nieuwzglednienie ostat-
niego z tych warunkoéw, badz utozsamianie go z zastuga danej osoby, stanowito podstawe
do odrzucenia formalnego ujecia sprawiedliwosci na rzecz definicji materialne;.

2 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2022.

% FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 341.

% Autor staral si¢ obronic t¢ tez¢ przytaczajac szereg opracowan wydanych do czasu publikacji jego pracy. Zob.
FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 291-343. Aktualnie w Polsce sprawiedliwo$¢ spoteczna doczekala sig stabilnej definicji
prawnej bedacej efektem linii orzeczniczej przyjetej przez Trybunal Konstytucyjny. Postulaty F.A. Hayeka sa takze
wciaz obecne w polskiej przestrzeni publicznej. Zob. chociazby R. Gwiazdowski, W imig spolecznej sprawiedliwosci,
»Rzeczpospolita” z 2020 r., https://www.rp.pl/opinie-prawne/art722811-robert-gwiazdowski-w-imie-spolecznej-spra-
wiedliwosci, dostep: 1.09.2022 r.

7 FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 314.
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Drugim powodem zastrzezen formutowanych wobec Hayekowskich zasad sprawied-
liwosci jest historia form zycia zbiorowego ludzi. Przez zdecydowang wigkszos$¢ dziejow
gatunek Homo sapiens opieral swoje przetrwanie w podziale na niewielkie grupy o jasno
okreslonej strukturze. Przywddca organizacji plemiennej na podstawie swojej wiedzy
oraz intuicji wskazywal cel, ktory nalezato zrealizowaé, aby przetrwac. Skutkiem powyz-
szego jest tendencja ludzi do mySlenia w doktadnie ten sam sposob w stosunku do zglo-
balizowanego $wiata. Trudno bytoby jednak wskaza¢ obecnie takie ogdlnoSwiatowe cele
pozytywne®, ktdre nie stanowilyby zakazéw analogicznych do nomos (np. zakaz wojny)
albo nie bylyby wytacznie pewnymi idealistycznymi celami, na ktére wptywa niezliczona
liczba faktow spolecznych (np. niwelowanie ubostwa). W XXI w. ten sposdb rozumienia
celow spotecznych i proba ich wyznaczania s3 umacniane poprzez zdominowanie rynku
pracy przez korporacje oraz zaktady pracy oparte na mechanizmach analogicznych
do struktury plemiennej. Sposéb dziatania takich zbiorowosci jest pdzniej przenoszony
na obszar prawa oraz polityki pafstwowej i mi¢dzynarodowej, przez co stanowi pod-
stawe kreowania strategii dzialania wtadz. W efekcie pojawia si¢ wiara w rzad zdolny
do zapanowania nad zjawiskami wewnatrz panstwa w doktadnie taki sam sposdb, jak
czyni to zarzad w stosunku do spétki. Wypadkowa tych faktow jest po pierwsze, ana-
lizowana powyzej tendencja ludzi do podnoszenia r6znych roszczen w imi¢ realizacji
idealéw sprawiedliwoSci spotecznej, a po drugie — nieustanny spor miedzy grupami
interesu lobbujacymi za interwencja pafistwa we wszystkie zjawiska ich zdaniem niespra-
wiedliwe. Polityka zostaje sprowadzona wytacznie do zrgcznego zaspokajania roszczen
najliczniejszych grup, aby nie utraci¢ legitymacji do sprawowania wiadzy i staje si¢ poli-
tycznoScig w Schmittianskim jej rozumieniu®, ze wzgledu na niekoniczacy si¢ konflikt
mie¢dzy rzecznikami sprawiedliwosci spotecznej. Trudno natomiast dokonac jednoznacz-
nej oceny norm organizacji (thesis) w §wietle regul sprawiedliwosci — F.A. Hayek nie
okresla ich powigzan z normami sprawiedliwosci. Ze wzgledu na ich nature bardziej
zasadne jest ocenianie ich w kategoriach czysto prawniczych® oraz dodatkowo pod
wzgledem skutecznosci w osigganiu celéw zatozonych przez ustawodawce. W Swietle
powyzszego widaé, ze koncepcja Austriaka jest bardzo §cifle zwigzana z ideg liberalizmu
i tym samym znaczaco rozni si¢ od koncepcji opartych na mysli socjalistycznej (kolek-
tywizm) obecnych chociazby w filozofii prawa Gustawa Radbrucha.

6. Ewolucyjna teoria prawa a idea prawa Gustawa Radbrucha

Chcac poréwnaé zaprezentowang wyzej koncepcje z ideg prawa G. Radbrucha
zauwazmy, ze ta druga skfada si¢ z trzech wartoSci antynomicznych, tzn. mogacych
wchodzi¢ ze sobag w konflikt: sprawiedliwosci, celowoSci oraz bezpieczenstwa praw-
nego®. Niemiecki jurysta uznawal bowiem, ze rozwdj prawa jest zwigzany z rozwojem
kultury danej spotecznosci (prawo jako wytwor kultury), co stanowito baze dla jego
dalszych rozwazan. Friedrich August von Hayek uwazal natomiast prawo za element
struktury spotecznej i dziatalnosci ludzkiej, a rozwdj prawa uznawal za proces sprz¢zony

% Cele pozytywne rozumiem tu jako dazenia dajace si¢ zrealizowac w pelni poprzez zastosowanie si¢ do rozkazu. Sg wige
one zero-jedynkowe, w ich przypadku tertium non datur.

¥ Zob. C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, Warszawa 2012, s. 245-314.

Rozumiem przez to oceng zgodnosci ich ustanowienia z normami wyzszego rz¢du oraz to, czy nie przecza one zasadom

systemu prawa.

31 G. Radbruch, Filozofia..., s. 79-84.
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zrozwojem panstwa i gospodarki. Obaj mysliciele dostrzegali fakt przechodzenia prawa
od jednych form do innych, jednakze Zrddet tych zmian upatrywali w innych zjawiskach.
Ta zasadnicza réznica sprawia, ze pordwnanie obu tych koncepcji moze si¢ okazaé war-
toSciowe. Kluczem do zrozumienia obu interpretacji prawa jako systemu normatywnego
jest pojecie sprawiedliwosci, z tego wzgledu to jemu poswiece najwigcej uwagi.

Friedrich A. von Hayek, bedac myslicielem liberalnym, dosadnie opowiadat si¢ za rozu-
mieniem sprawiedliwosci jako bezstronnosci przy zalozeniu, ze rowne podmioty podlegaja
tym samym zasadom ogllnym. Gustaw Radbruch stawiatl za§ teze przeciwng wskazujac,
ze kluczowa z punktu widzenia prawoznawstwa jest sprawiedliwos¢ rozdzielcza (dystrybu-
tywna) i to ona stanowi podstawe prawa. Autor Filozofii prawa stwierdzal, ze: ,,sprawiedli-
wos¢ rozdzielcza poprzedza sprawiedliwos¢ wyrownujaca®, gdyz wynika ona z aktu dystrybu-
cji, ktory udzielit stronom stosunku prawnego réwne uprawnienia”. Poglad ten stoi w jaw-
nej sprzecznosci z kategoria nomos, w $wietle ktorej rownoS¢ stron jest determinowana przez
fakt spofeczny oraz przez dostosowywanie wzajemnych oczekiwan uczestnikow rynku, a nie
przez subiektywny akt nadania im tego przymiotu przez dzierzycieli wiadzy. Twierdzenia
F.A. Hayeka w tym zakresie mozna per analogiam poréwna¢ do pogladéw na temat przyro-
dzonej godnosci osoby ludzkiej, ktora jest Zrodlem jej prawa i wolnoSci. Filozof nie wystawia
tego pogladu wprost, jednak wydaje si¢, ze rownos$¢ podmiotéw wobec obowigzujacych
zasad sprawiedliwosci (nomos) mozna traktowaé w kategoriach quasi-prawnonaturalnych
wynikajacych z ksztattu spoteczefistwa jako zbiorowosci jednostek wobec siebie rownych
z samego faktu bycia przedstawicielami gatunku Homo sapiens. Dodanie przedrostka
»quasi” wydaje si¢ stuszne, gdyz brak w tej teorii jasnego stosunku walidacyjnego pomiedzy
tak rozumianymi normami a jakimkolwiek zewng¢trznym wzorcem, co byto warunkiem sine
qua non kazdej wczeSniejszej wersji prawa natury jako systemu norm nadrz¢dnego w sto-
sunku do prawa ludzkiego. Sam FA. Hayek przyznaje brak takiego wzorca, uznajac swoja
koncepcje za ewolucyjna teori¢ prawa oraz wskazujac na jej odmienno$¢ od koncepcji pozy-
tywistycznych i prawnonaturalnych ze wzgledu na nieuznawanie prawa wyltgcznie za wytwor
ludzki ani tym bardziej zadnego transcendentnego podmiotu czy zjawiska™.

Gustaw Radbruch rozumie sprawiedliwo$¢ rozdzielcza jako przyznawanie upraw-
nien i naktadanie cigzarOw osobom bedacym w nier6wnych pozycjach wobec siebie.
W tym sensie sprawiedliwo$¢ dystrybucyjna pozwala okresli¢ wytacznie stosunek miedzy
danymi podmiotami z punktu widzenia okreSlonego kryterium, lecz nigdy nie wskazuje
w jaki konkretny sposdb nalezy zbalansowac istniejgce nieroéwnosci. Kolejng rozbieznos¢
miedzy pogladami obu filozoféw unaocznia nastepujaca teza Niemca: ,,Socjalistyczne
spoleczenstwo bedzie wigc wprawdzie zyto w panstwie prawnym, z pewnoScig jednak
w takim, w ktoérym zamiast sprawiedliwoSci wyrdwnujacej zapanuje sprawiedliwosé
rozdzielcza”. Dla F.A. Hayeka sprawiedliwo$¢ wyréwnujaca jest wpisana w sama
istote regut stusznego postepowania obowiazujacych miedzy rownymi jednostkami.
Zastapienie jej wylacznie sprawiedliwoscig dystrybutywna z catg pewnoScig uniemozli-
wiloby osiagni¢cie przyjmowanego przez niego ideatu demokratycznego panstwa praw-
nego opartego na wolnosci osobistej. Widac to bardzo wyraznie w calym piSmiennictwie
Austriaka, a traktuje o tym wprost 12. rozdzial Prawa, legislacji i wolnosci*.

3 Okreslang mianem sprawiedliwosci formalne;.

3 G. Radbruch, Filozofia..., s. 39.

* FA. Hayek, Prawo..., t. 11, s. 287-288.

% G. Radbruch, Filozofia..., s. 98.

% FA. Hayek, Prawo, legislacja i wolnosé, t. 111, Warszawa 2020, s. 413-439.
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Zdaniem FA. Hayeka w wyniku potfaczenia wymogow sprawiedliwoSci spofecznej
z nieograniczong wladza legislacyjna, pafstwo i prawo staly si¢ jedynie narzedziami
do zaspokajania roszczen najsilniejszych grup. Co do zasady, do podziatu dobr docho-
dzi w sytuacji, w ktorej obywatele nie wsparliby takich roszczen w gltosowaniu, lecz
postawieni przed ultimatum muszg opowiedziec si¢ za jedng z kilku grup i zgodzi€ si¢
na zaistnialy stan faktyczny. OczywiScie duza rol¢ odgrywa tu propaganda pozwalajaca
usprawiedliwi€ arbitralne postgpowanie rzadu. W mojej ocenie twierdzenia te zacho-
waly aktualno$¢, a opisywane przez filozofa procesy mozemy obserwowaé na co dzien.

Decyzje legislacyjne czestokroc¢ stanowig spelnienie pewnych roszczen i majg na celu
np. zapobiegniecie strajkowi badz zdobycie poparcia przed zblizajacymi si¢ wyborami.
Zdaniem FA. Hayeka do takiej sytuacji nie dochodzifoby, gdyby dzierzyciele wtadzy
podlegali regutom przez siebie ustanawianym, a nie znajdowali si¢ ponad pewnym
zakresem mechanizméw wprowadzonych przez nich samych w formie regut prawnych?’.
Problem ten dotyczy tylko sfery legislacji co oznacza, ze niecelowe (ze wzgledu na brak
znajomosci wszystkich faktow oraz z wyzej wymienionych wzgledéw) jest dystrybuowa-
nie dobr w aktach stanowienia prawa powszechnie obowigzujacego.

Warto tu wskazaé, ze liberalizm nie stanowi dla F.A. Hayeka warto$ci absolutnej
nieuznajacej odstgpstw. Wyrazne elementy panstwa opiekuficzego oraz urzeczywistnia-
nia solidarno$ci z osobami znajdujacymi si¢ w trudnym potozeniu sa widoczne w jego
pracach z zakresu polityki. Przyktadowo w Konstytucji wolnosci mysliciel wskazuje,
ze celem panstwa, oprocz egzekwowania norm prawnych, jest rGwniez zapewnienie
podstawowych dobr obywatelom w postaci chociazby skutecznej stuzby zdrowia czy
ustug sanitarnych?®. Pafstwo i prawo nie muszg, a nawet nie powinny mie¢ stosunku
ambiwalentnego do sytuacji materialnej obywateli. Jednakze to rozwdj technologiczny
w powigzaniu z normami daje impuls do zwigkszenia zamoznoSci danego panstwa, przez
co jest ono w stanie zabezpieczy¢ przed skrajnym ubdstwem tych, ktérzy z r6znych
wzgledow radzg sobie gorzej niz inni.

Jak widzimy sposoby rozumienia sprawiedliwosci u obu filozoféw sa zasadniczo
odmienne. Teoria G. Radbrucha, obok sprawiedliwosci, obejmuje réwniez dwie inne
wartoSci — celowos¢ i bezpieczenistwo prawne i w tym zakresie jest ona w pewnej mierze
zbiezna z dychotomia nomos oraz thesis. Pojecie celowoSci dla niemieckiego filozofa jest
relatywne, tzn. zalezne od doktryny przyjetej przez dang wiadze. Nie jest ono jednak
arbitralne, a to ze wzgledu fakt, ze prawo zawsze musi tworzy¢ jednolity system porzad-
kujacy zachowania jednostek. Cele prawa sg zroznicowane, lecz nie moga przeczy¢
samej istocie systemu prawnego. Natomiast F.A. Hayek r6znicuje cele prawa ze wzgledu
na rodzaj norm ktorych dotycza. Zupelnie odmienne cele realizuja normy wchodzace
w sktad nomos oraz thesis. Podstawowym celem norm stusznego postepowania jest koor-
dynacja ludzkich zachowan, aby umozliwi¢ maksymalizacje zyskow z wysitkow podejmo-
wanych przez jednostki. Jest to wpisane w samg nature tych norm bez wzgledu na party-
kularne interesy, ktore kierujg postepowaniem poszczegdlnych jednostek je stosujacych.
Normy organizacji sa natomiast bezposrednio skorelowane z funkcjonowaniem aparatu
panstwowego i umozliwiaja jego sprawne funkcjonowanie. W rozumieniu G. Radbrucha
celowo$¢ moze by¢€ zasadniczo zbiezna z ratio legis stanowienia thesis we wspoOlczesnych
demokracjach konstytucyjnych.

¥ EA. Hayek, Prawo..., t. 111, s. 432-434.
¥ FA. Hayek, Konstytucja..., s. 223-224.
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Co do kwestii samego stanowienia prawa w postaci wystawiania wprost obowiazuja-
cych norm, a wigc bezpieczefistwa prawnego, to poglady obu mySlicieli sg zbiezne. Nie
stanowi to jednak zaskoczenia. De facto od XX w. prawo pozytywne wyznacza reguly
postepowania obowigzujace w panstwach Europy. Istnienie samego prawa pozytyw-
nego daje tym samym gwarancj¢ obywatelom co do dziatan dozwolonych, zakazanych
i nakazanych przez normy prawa. OczywiScie powyzsze nie jest tozsame z pojeciem
prawa sensu largo, ktore dla obu myslicieli wykracza poza wasko rozumiang legislacje.

7. Podsumowanie

Dychotomiczna idea prawa zaprezentowana przez A.F. Hayeka klarownie wpisuje si¢
w ten nurt filozofii prawa, ktory probuje zazegna¢ antagonizm pomi¢dzy pozytywizmem
a prawnonaturalizmem. Jak wskazatem wyzej, koncepcja ta nie czerpie z idei prawno-
naturalnych przede wszystkim ze wzgledu na to, ze nie zawiera zadnego mechanizmu
walidacyjnego, ktory okreSlatby zalezno$¢ miedzy normami prawnymi a zewnetrznym
zroditem tych norm. Co wigcej, autor Drogi do zniewolenia nie formutuje zadnej odpo-
wiedzi na pytanie o sposOb rozwigzania potencjalnego konfliktu pomig¢dzy nomos
zawartym w aktach prawnych a nomos bedacym przedmiotem praktyki spotecznej®.
Wydaje si¢ zasadne, aby spOr ten rozstrzygnaé na korzy$¢ norm stanowionych, a wigc
bezpieczenstwa prawnego, co byloby zgodnie z postulatami G. Radbrucha. W sytuacji,
gdy normy stanowione przestang by¢ stosowane zaré6wno przez obywateli, jak i organy
wladzy (desuetudo) nalezaloby orzeka¢ zgodnie z normami niepisanymi. Pomimo pew-
nych niedookre§len zaprezentowana tu propozycja intelektualna wydaje si¢ intrygujaca.
Moze w szczeg6lnosci stanowi¢ impuls do poszukiwania odpowiedzi na wiele innych
istotnych pytan z zakresu teorii prawa. Jednakze ze wzgledu na jej tre$¢ oraz charakter
moze ona znalez¢ zastosowanie przy analizie systemow prawnych common law. W pew-
nym, ograniczonym jednak zakresie, moze réwniez stanowi¢ narzedzie do analizy Zrodet
pochodzenia norm systemow prawnych civil law.

Friedrich A. Hayek’s Evolutionary Concept of Law: Essence and Topicality

Abstract: The paper aims to present the concept of law proposed by EA. Hayek in Law,
Legislation and Liberty. Hayek’s theory is subsequently compared to G. Radbruch philosophy
of law, mainly because of the significant difference in both thinkers’ intellectual backgrounds
(i.e., liberalism and socialism). The Austrian philosopher’s theory is identified as a so-called
third way proposal, an attempt to demonstrate lack of antagonism between positivism and
legal naturalism. This thesis results from the fact that this theory is based on the dichotomy
between two sources of law in the form of established social practice subsequently sanctioned
by the sovereign, referred to as nomos, and thesis in the form of legal instruments adopted
by competent authorities. The first kind are correlated with private law in the broad sense,
which law emerged from the activity of individual members of the society. The second kind
should only establish norms to enable the state to operate and to safeguard nomos.

Keywords: nomos, thesis, philosophy, law, justice, society

¥ FA. Hayek, Droga..., s. 145-183.
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