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W POSZUKIWANIU PRAWA CYWILNEGO
(FRAGMENTY)

Ksigzka, ktorej fragmenty przypominamy powstata niemal w przeddzien wy-
buchu Il wojny sSwiatowej. Ukazata sie w 1939 r. jako tom 14. serii ,Bibliote-
ka Umiejetnosci Prawnych i Polityznych” redagowanej przez prokuratora SN
Artura Millera oraz adw. Stanistawa Tylbora, a wydawanej przez Ksiegarnie
Powszechna.

Ksigzka stanowi bardzo dojrzaty wyktad na temat prawa i idei prawa w zde-
1zeniu z zagrozeniami, jakie niosty doktryny totalitarne. Przedrukowujemy trzy
krotkie rozdziaty z zternastu sktadajacych sie na ksiazke: rozdziat | oraz rozdzia-
ty VIi VIL

Na temat autora - Szymona Rundsteina - piszemy w kolejnej odstonie ,Pocztu
Jurystow i Ekonomistow’”

Pojecia kluczowe: Szymon Rundstein, prawo cywilne, prawo w panstwach
totalitarnych, prawa jednostki

PRZEDMOWA

zmaganiu sie sit politycznych i gospodarczych losy prawa pry-

watnego sg — zdawac by sie moglo — bez wiekszego znaczenia.
Wszakze godzi sie pamietac, ze w tej dziedzinie unormowania sto-
sunkow ludzkich stale przejawial sie wplyw idei sprawiedliwosci.
Czy wplyw ten w przyszlosci rowniez mie¢ bedzie znaczenie — oto
kwestia.
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W poszukiwaniu prawa cywilnego (fragmenty) ‘

Temu zagadnieniu poswiecona jest praca niniejsza. Czasy, w kto-
rych haslto ,hang all the lawyers” staje sie popularne — utrudniajg
obrone wiecznie mlodej, wiecznie zywej idei prawa. Podkreslany
w moich rozwazaniach nawrdét do tradycji, ktorg niedawne przewro-
ty obecnie chcg honorowac¢ — moze jest tylko epizodem; nie mniej
nalezalo te charakterystyczng tendencje szczegdtowo i krytycznie
omowic.

Staralem sie zobrazowac istote prgdow wspolczesnych, zresztg
jeszcze nie skrystalizowanych, czestokro¢ od zmiennej koniunktury
politycznej zaleznych. Moze stuszny bedzie zarzut, ze w wywodach
moich jestem zbyt optymistyczny; wszakze nie przypuszczam, azeby
mozna mi bylo zarzuci¢ stronnos¢ i predylekcje w ocenach. Jedyng
podstawsg i myslg przewodnig moich rozwazan — byla idea prawa.

S. R.

PRZEKSZTALCENIA PRAWA CYWILNEGO I STRUKTURA
NORMY PRAWNE)

Swiadomo$¢ zmian, zachodzacych w uksztattowaniach zycia
prawnego, jest pierwszym krokiem do zrozumienia przyczyn, ktore
spowodowaly rozbieznos¢ ze stanem, uwazanym za normalny i za
niewzruszony. Nie ma nic pospolitszego ponad twierdzenie, ze tresc
norm prawnych znajduje sie w ustawicznej zmiennosci, ze ich ptyn-
nosciprzeksztalcenia sg funkcjg pochodng ukladoéw gospodarczych
i politycznych. Tylko zasklepienie dogmatyczne, tylko pozytywizm,
nie wybiegajgcy po za osnowe tekstow pisanych, widzie¢ w nich chce
,<rzecz sama w sobie”.

Moze by¢ zgola obojetne, czy i jak wartosciowa¢ nalezy zmiany,
zachodzgce nie w trybie ewolucyjnym, lecz w drodze gwattownych
przewrotow i wstrzgsow. Aspekt ocen zaleze¢ bedzie od zalozen,
ktore, stanowigc wyznanie wiary, nie mogg podlega¢ wartosciowaniu.
Idealy, cenne sub specie przesztosci, stajg sie monetg wycofang z obie-
gu — wobec sily dynamicznej argumentow terazniejszosci. Wszakze
stwierdzenie przemian w tresci prawa powoduje watpliwos¢, czy
stwierdzone przeksztalcenia nie idg w patrze z transformacjg samej
idei prawa. Nie idzie tu o przeksztalcenia pojec¢ prawnych, nie idzie
rowniez o zmiany strukturalne ukladu normy. Moznaby natomiast
stwierdzi¢, ze w wlasciwosciach formalnych ,prawnosci” zachodzg
w czasach obecnych pewne przesuniecia; ze, mianowicie, koncowy
punkt poczytania (Panstwo) przybliza sie do takich stanowien o po-
winnosciach prawnych, od ktérych ongi oddzielaly je liczne ogni-
wa przejsciowe i posrednie, Ze poza tym funkcje sankcyjne, zysku-
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jac na intensywnosci, stajg sie mniej zwigzane z przedmiotowoscig
ich stosowania; zblizajg sie bowiem do ocen zaleznych od indywi-
dualnej dowolnosci piastunéw witadzy. Mozna powiedziec, ze coraz
bardziej zweza sie dziedzina, w ktorej podmiot prawa jest gospoda-
rzem wlasnowolnie stworzonych sytuacji prawnych. Stad awersja do
technicznego chociazby podziatu na jus publicum i jus privatum oraz
widoczna nieche¢ do konstrukcji praw podmiotowych. Stad negacja
woli jednostkowej, jako tworczego wspolczynnika poszczegolnych
sytuacji prawnych. Wreszcie, moznaby zaznaczy¢ éw charaktery-
styczny zanik ,bezosobowosci” nakazu i normy wigzgcej ,objectiviter”
(Krabbe). Namiastky staja sie pojecia konkretyzujgcej szczegotowo-
$ci, myslenie w przystosowaniu do sytuacji indywidualnych (Larenz,
C. Schmitt); temu odpowiada podkreslenie rozstrzygniec jednostki,
ktéra — jako wodz — podstawia sie na miejsce konstrukecji Panstwa,
jako osoby prawnej (Héhn).

Te charakterystyczne cechy nowoczesnych przemian nie prze-
ksztalcajg strukturalnego ,wyglagdu” normy prawnej — chyba, izby
dgzono do podstawienia na miejsce okreslonej powinnosci i stalej
sankcji — poje¢ bezwzgledniej dowolnosci i niekrepowanego decy-
zjonizmu. Wéwczas kwalifikacja takich uksztaltowan pozostawala
by po za granicami ujecia prawnego.

Przysztos¢ kryje moznos¢ powstania nowego rodzaju wladztwa,
ktore, jako despotyzm czystego typu, oparte bedzie na nieograni-
czonej dowolnosci, z wylgczeniem jakiegokolwiek ograniczenia
kompetencji. Wprawdzie twierdzit G. Jellinek, ze typ ten — wyjawszy
moze tworzywa wschodu — w formie czystej nie istnial; wszakze, nie
ma gwarancji, azeby to ,zwyrodnienie” wladztwa nie mogto stac sie
rzeczywistg rzeczywistoscig. Gdyby tak bylo — nalezaloby pozegnac¢
sie z ideg prawa, z prawnikami zas wypadaloby postgpi¢ wedlug tej
recepty, ktorg zalecali ongi Fryderyk Wielki i Napoleon Pierwszy.

Mozemy tedy zalozy¢, ze przemiany wspoélczesne nie dotykajg
formalnej struktury normy.

Proust w zakonczeniu swej wielkiej symfonii, opiewajgcej poszu-
kiwanie ,utraconego czasu”, konkluduje, iz przeksztalcajg sie ,figury
rzeczy tego Swiata”, ze przesuwajg sie osrodki panowania, zmienia
ja sie kadastry fortun i gwarancje sytuacji nabytych. ,Tout ce qui sem-
blait definitif est-il perpétuellement remanié”. Oczy ludzkie kontem-
plujg zmiany niebywale, aczkolwiek zdawac sie moglo, ze zmiany te
sg zupelnie niedopuszczalne (,Le temps retrouvé”, T. I1, str. 221). Otoz,
gdy dane nam jest zmiany te widziec¢ i beznamietnie obserwowac —
nie zapominamy o tym, ze, poza pojeciem dynamicznej zmiennosci
tresci, istnieje statyka idei przewodniej i formy strukturalne;j.

By¢ moze, ze przemianom wspolczesnym odpowiadajg pewne
dysproporcje w budowie i w ukladzie norm prawnych. To znaczy, ze
zachodzi uwzglednienie standéw konkretnych, do ktorych nawigzuje
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sie uktad powinnosci; to znaczy rowniez, ze zanikajg sformulowa-
nia ogolne i generalizujgce; a gdzie bez nich obejs¢ sie nie mozna
—uznaje sie taki tryb stosowania normy, ktory bedzie wyrazng (a nie,
jak dotychczas, ukryts) prawotworczoscig. Stagd sktonnosc¢ do rozsze-
rzania analogii, stgd koniecznos¢ odmiennego sformutowania tych
wskazan naczelnych, ktore bedg wytyczng dla organow prawo stosu-
jacych. Te wskazania, zblizone do tradycyjnych pojec¢ ,ducha praw”,
scelu ustawy”, ,zasad ogolnych”, ,natury rzeczy”, stajg sie bardziej
konkretne; ale ta konkretyzacja bynajmniej nie jest dokladna i pre-
cyzyjna. Wprowadzenie wskazan w rodzaju ,Swiadomosci klasowej”,
s<pozytku narodowego”, ,harmonii wspolzycia” samo przez sie nie
zmienia strukturalnego ukladu normy. Zabarwienie polityczne tych
wskazan nie jest bynajmniej zaprzeczeniem specyficznej ,prawno-
$ci” normy. Zludzeniem bowiem jest mniemanie, ze wspolczynnik
polityczny obcy byt ukltadowi norm ,przedrewolucyjnych”. Uklady
przeszlosci nie byly oderwane od podloza politycznego; swiado-
mosc¢ tego zwigzania zatracila sie z biegiem czasu. Wytwory prawne,
szacowne przez tradycje, przez wytrwanie w zmiennych okolicz-
nosciach, cenne w swej precyzji, wydajg sie czyms$ oderwanym, sg
nadbudowsg, ktorej fundamenty mato kogo obchodzg. Oderwanie sie
tworu ,idealnego” od substruktury jest chwytem technicznym, ko-
niecznym dla izolacji przedmiotu poznania. O tym nie nalezy zapo-
minac¢ przy ryczattowej kwalifikacji przemian rewolucyjnych, jako
herezji sprzecznej z ideg prawa.

Niebezpieczne jest zresztg operowanie pojeciem ,dysproporcji”
w budowie i w ukladzie normy prawnej. Mozna by o tym mowic, gdy-
by czton normy, dotyczgcy sankcji, byl w ten sposoéb zwigzany z hipo-
tezg powinnosci dzialania, zaniechania czy znoszenia, iz zwigzanie
to nie moglo by¢ sprowadzone do jakiejkolwiek przewidzialnej de-
terminacji. To znaczy, ze zarowno co do okreslenia samej powinno-
$ci, jej antedencji i skutkow sankcyjnych zachodzita by dowolnos¢
lub nieograniczone, samowolne uznanie organu wladzy. Nie bylby
ukladem prawnym — uklad, w ktérym jakis A obowigzany jest do
postepowania wedlug wzoru ,n”, gdy wzor ten moze by¢ rozumiany
zarowno ,n”, jak i ,non-n”, lub tez odpowiadac bedzie jakiemus nie-
wspolmiernemu wzorowi ,X”. Nie bylby ukladem prawnym uklad,
w ktorym organ wladzy, obowigzany do postepowania ,n1” w przy-
padku niezastosowania sie jakiego$ A do wzoru ,n”, moégtby aequo
modo: postapi¢ bgdz zgodnie z schematem ,n1”, bgdz zastosowac
wzdr sprzeczny ,non nl”, bgdz wreszcie wszelkiej reakcji zaniechac,
czy tez postgpic jak mu sie spodoba”. Byloby to antytezg odwieczne-
go wskazania: ,rex nihil potest nisi quod iure potest”.

Sg to przypuszczenia mozliwe przy rozwazaniach z zakresu pato-
logii zycia zbiorowego. Majg one swg wage i znaczenie, gdy siegamy
do podstawy wytworow prawnych; nie wytlumaczy ich zadna teoria
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samorodztwa; na rozgraniczu faktu i normy konczy sie zresztg wila-
$ciwos¢ teorii prawa. Badajgc np. uksztaltowania sankcji, mozemy
stwierdzic ich zmiennosc¢ i fluktuacje; wiadomo, iz niekiedy powagg
swg silne w dziedzinie prawa politycznego — w odmiennych okre-
sach historycznych powage swa i nasilenie traca. Te krancowosci nie
przejawiajg sie w sposob gwaltowny w dziedzinie wzglednie spokoj-
nej i dotychczas za neutralng uwazanej — w dziedzinie prawa pry-
watnego.

Zresztg, mowigc o dysproporcji, musielibySmy uprzednio ustali¢
wzor idealnego ustosunkowania wspolczynnikow normy prawne;j.
Pewien tryb powigzania powinnosci — tryb, oczywiscie, nieodwra-
calny — sprowadzic sie daje do dwdch ogniw: powinnosci podmiotu
i specyficznie zwigzanej powinnosci ,trzeciego”, jako organu wia-
dzy politycznej, spolecznej, konwencjonalnej i t. p. Nie zmienia sy-
tuacji zwiekszenie ilosci ogniw, prowadzgcych do punktu, w ktorym
konczy sie ocena prawna. Jesli przemiany wspoétczesne ilos¢ ogniw
zmniejszaja, uszczuplajg, podstawiajg konkretyzacje na miejsce de-
terminacji — moze sie to wyda¢ szkodliwe; dla ,wyglagdu” struktury
normy bedzie to wszakze obojetne.

Zwazmy ponadto, ze dziedzina prawa prywatnego, opartego na
pewnej ,ratio naturalis”, wydawac¢ sie nam moze czyms$ niezmien-
nym, chociazby przestanki autonomii indywidualnej i wladztwa
nad rzeczami zmienic¢ sie mialy w zaleznosci od zasadniczych prze-
mian gospodarczych. Kresem wedrowki prawa prywatnego bytby ow
w mitologiach réoznych koncepcji spotecznych niejednokrotnie ob-
razowany ,punkt dojscia”, w ktorym nastgpi automatycznie smier¢
prawa, zanik wszelkiej normy prawnej. Ten ideal ,krolestwa bozego”
na ziemi, zaréwno z prawej strony (por. teorie Sauera), jak i z lewej
gloszony, jest iluzjg. Widzimy zresztg, ze koncepcja przez Marxa dla
idealnego komunizmu gloszona, przez Lenina teoretycznie udosko-
nalona —w Zwigzku radzieckim uchodzi obecnie za kontrrewolucyj-
ng herezje.

Teza o niewzruszonosci wskazan prawa prywatnego uwarunko-
wana byta wiarg w stalos¢ stosunkow politycznych i gospodarczych.
Ostatnie polwiecze przed wielkg wojng bylo okresem wyjgtkowego
pokoju i rownowagi. Stad wywad, ze tak zawsze by¢ musi i Ze inaczej
by¢ nie moze. Stad pewne zaskoczenie, zadziwienie i naiwne szuka-
nie zapewnien z chwilg, gdy wielkie przemiany powojenne wywotlaty
nagly przewrot w spokojnej i rzekomo neutralnej dziedzinie prawa
prywatnego. Przestanki ,pewnosci” i ,stalosci” ulegly zakwestiono-
waniu — i zdawalo sie, ze gmach, pracg pokolen wzniesiony, wstrzg-
$niety zostal w swych podstawach. Niewgtpliwie, istota i zasieg pra-
wa prywatnego ulegly w czasach ostatnich zmianom i przeksztal-
ceniom. Mozna zapyta¢, czy byly one tak istotne, izby ugruntowac
mialy zanik wszelkiej wiary w racje istnienia tej dziedziny prawa.
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Przeksztalcenie prawa prywatnego przez sprowadzenie go do zwy-
klej receptury technicznej (,recettes” w odroznieniu od ,préceptes”)
nie jest niemozliwoscig; odpowiednia technizacja i planowos¢ zycia
gospodarczego moze spowodowac takie przemiany. Regulacje sto-
sunkow pomiedzy podmiotami normy zastgpilaby wladcza regulacja
podzialu débr: ;urzeczowienie” zycia gospodarczego byloby antytezg
podmiotowosci i personalizacji wzajemnych wspotoddziatywan.

Jednakze glosiciele nowej wiary politycznej nie rzucajg interdyk-
tuna prawo cywilne. Przeciwnie: po obu stronach barykady wpatrze-
ni sg w przyklady tych wladcoéw i cezarow, ktorzy de nomine stali sie
;wielkimi kodyfikatorami” prawa cywilnego. Wspodtczesnym totali-
zmom $nig sie nowe kodeksy cywilne. Sny te powoli sie iszczg.

Jesli tak jest — powiedziec nalezy, ze ten — moze nieszczery — na-
wrot do tradycji jest tryumfem idei prawa. Moze idea ta przejawi sie
w pewnej zalosnej deformacji. Trudno przesgdzac przysztosc; byc
moze, ze dtugo jeszcze pozostawac bedziemy w stanie, ktory nie roz-
granicza dowolnosci i prawa; ale nie zaniknie swiadomos¢, iz taka
linia graniczna, nawet gdyby in casu nie istniata —istnie¢ powinna.

()

VI

PRAWA JEDNOSTKI W ROZUMIENIU TEORII SUBSTANC]I

Irracjonalizm dynamiki politycznej, ktorej wyrazem jest teoria
substancji, znalez¢ sie musial w kolizji z unormowaniem gospodar-
ki, znakomicie zwezajgcej prawa jednostki. Dla regulacji zycia na tym
odcinku wszelki dynamizm jest niebezpieczny; nie mozna wiec unik-
nac¢ poddania sie rzgdom normy prawnej, wylgczajgcej dowolnosc
zmian. Nieliczni w Niemczech cywilisci starej szkoly, ktorzy en so-
urdine zaatakowali najnowsze pomysly kodyfikacyjne, stusznie zwro-
cili uwage, ze pojecie samoistnosci osoby (Eigenstindigikeit) winno
pozosta¢ podstawowym skladnikiem prawa prywatnego. Tylko po-
wierzchownie pojety totalizm — powiada Manigk — wylgcza wartos¢
autonomii. Ostrzega on przeto przed metodg konkretyzacji i watpi
czy tzw. ujecia konkretne rzeczywiscie oddajg pelnie zycia'.

W tej ostroznej, pelnej niedomowien krytyce doswiadczonego
cywilisty przejawia sie swiadomos¢ niebezpieczenstwa tych ujeé, ktore,
operujgc wieloscig doswiadczenia, zapominajg o znaczeniu idei pra-
wa.

Konkretyzowanie sytuacji prawnych w tym trybie, iz w imie ,po-
zytku pospodlnego” (Gemeinnutz) interes indywidualny ulec ma ,mi-
nimizacji”—winno by¢ wylgczone. Orzecznictwo sgdowe, aczkolwiek

' Manigk, j. w., str. 109 (Absolutismus des Konkreten).
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jego prawotworczos$¢ nie moze przekraczaé¢ granic zakreslonych
przez swiatopoglad partii, ostroznie i z rezerwg zwraca na to uwage.
(Zob. np. wyrok Sgdu Rzeszy z dn. 23 lutego 1937 r., Zeitschrift der
Akademie fiir deutsches Recht 1937, str. 656). Aczkolwiek doktryna jest
wrogo usposobiona do szkodliwego pojecia praw podmiotowych,
jednakze nie moze poming¢ pojecia uprawnien jako koniecznego
odpowiednika obowigzku. Celem unikniecia sprzecznosci rozumie
sie te uprawnienia, jako organicznie przez zbiorowos¢ zwigzane
(Gliedspersonlichikeit), nadajgc im miano ,volksgendssische Berechti-
gung”; uwaza sie je jako ,umocnienie” sytuacji osoby przynaleznej
do zbiorowosci narodowej® Manigk szeroko rozwodzi sie¢ nad mylng
wyktadnig stosunku zbiorowosci do jednostki, ktora jest wszak pod-
stawowg komorkg wspotbytowania spotecznego. Wielkie zrzeszenia,
oparte na egoistycznych zamierzeniach gospodarczych, z tatwoscig
korzystajg z uprzywilejowanego stanowiska, uzalezniajgc jednostke
i sprowadzajgc jej tworczg role do zera. Jakze wygodne jest podszy-
wanie sie pod hasto pozytku pospolnego celem zniwelowania praw
jednostki; wielkie trusty i koncerny, kontrolowane przez panstwo,
ale w zgodzie z nim pozostajace, nie sg zjawiskiem obcym w ustro-
jach totalnych. Te zrzeszenia mogg przejawia¢, w imie idei kolektyw-
nej, swg wyzszos¢ hierarchiczng, podporzgdkowujgc sobie interesy
i sytuacje jednostek; w rzeczywistosci rozchodzi sie o egoistyczny
interes wielkiego kapitalu, wspotdzialajgcego z panstwem i nan od-
dzialywajgcego.

Jesli uzna¢ nalezy przyporzgdkowanie obu sfer, sfery publicznej
i sfery prywatnej, nie moze by¢ woéwczas mowy o ich zasadniczej
sprzecznosci. Nie baczgc na frazeologie o ,substancjalnej jedni zycia
i normy”, nie mozna sie obej$¢ bez przypuszczenia, iz wspolczyn-
nikiem regulacyjnym muszg by¢ wskazania nie w chaosie materii
spotecznej cudownie ukryte, lecz materig tg rzgdzgca idea prawa.

Doktryny rewolucyjne nie mogly ustali¢ sytuacji jednostki, gdy
wylgczaly idee prawa przy unormowaniu jej umocowan. Ujecie kon-
kretne (konkretes Ordnungsdenken) jest, w istocie rzeczy, tylko kunsz-
towng legitymacjg stanu przemocy przez przypisanie substancji ja-
kichs w niej samej tkwigcych zwigzan normatywnych? Ten cudowny
witalizm, w ktérym fakt przeksztalca sie na prawo, — jest, w istocie
rzeczy, legitymacjg stanu, nadajgcego woli wodza uprawnienia, wyz-
sze ponad sam fakt jego woli. Fikcja utozsamienia woli wodza z wolg,
narodu zostaje uznana przez doktryne bez zadnych wahan. Jakze
zupelnie wyrazne i jakze jednoczesnie metne jest sformulowanie
Larenza: wodzostwo jest dzialaniem wyplywajacym z substan-

2 Zob. Cot, j. w., str. 173-175, Binder, j. w., str. 29 ,,...der besondere Wille als Konkretisation des
allgemeinen Willens der Rechtsgemeinschaft’

3 Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 1935, str. 157, 158. C. Schmitt, Ueber die
drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1936, str. 42 n.
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cji nadosobowej — w tej drodze nardd sam do siebie powraca (,Zu
— sich — selbst — kommen des Volkes”)*. Gwoli umocnieniu stanowi-
ska poznawczego operuje sie analogig rzekomej przeciwstawnosci
doktryny Duguit’a (régle de droit) i nauki Hauriou (institution)?, ale ta
przeciwstawnosc jest sztuczna, obaj bowiem przedstawiciele mysli
francuskiej nie negowali samoistnego znaczenia idei prawa. Idea ta
w ukladzie planowo hierarchicznym musi sie zatraci¢. Dawniej, dzi$
zapomniani praeceptores Germaniae uznawali idealy sprawiedliwo-
$ci, zywe w narodzie niemieckim, i widzieli w prawie prywatnym
wyraz tych sit historycznych, ktore przeksztalcily stadnos¢ zamierz-
chlej przeszlosci na zycie wolnych jednostek®. Dzi$, gdy planowos¢
lgczy sie z automatyzacjg, gdy wylgcznosc¢ wladztwa politycznego
prowadzi do absolutyzmu — problemat prawa prywatnego zjawia sie
w odmiennej postaci. I to jest charakterystyczne, ze glosiciele nowe-
go rzeczy porzgdku ratowac chcg warto$c¢ prawa prywatnego.

Jesli sie nie mysli o tym, azeby zastgpi¢ autonomie prywatng przez
unormowanie stosunkow prawnych z przypadku do przypadku, je-
zeli gospodarka przymusowa nie ma zastgpic¢ gospodarki prywatnej,
jesli wreszcie pojecie rzeczy (towaru) ma posiadac¢ prawo obywatel-
stwa —wowczas nie mozna nie wroci¢ do wzorow, odrzuconych w en-
tuzjazmie rewolucyjnym.

Mysl rewolucyjna znalazla sie na rozdrozu; frazes o substancji
zyciowej, ktora sama przez sie jest wlasnym uporzgdkowaniem,
pozostaje w sprzecznosci z postulowang ideg prawa, jako czynnika
regulacyjnego. W zakresie prawa prywatnego, gdzie stosunki
pomiedzy osobami na tle atrybucji rzeczy i dobr sg dzieki prostocie
struktury jasne i okreslone — regulacyjne oddzialywanie idei przeja-
wia sie wlasnie w sposob staly i niezmienny. Zwroécit juz na to przed
pot wiekiem uwage Stoerk gdy chcial wyodrebni¢ te sfere uksztalto-
wan z dziedziny polityki. Problematyka cywilistyczna oparta jest na
skonstatowaniu stalosci powtarzajgcych sie zjawisk, gdy in politicis
widzimy niepewnos¢ zmiennych elementow”. Rzecz inna, ze gwo-
li ulatwieniu zrozumienia nalezy wylgczy¢ zmiany w samej tresci
norm. Ujecie stosunku podmiotu do podmiotu i podmiotu do dobra
bedzie odrebne w ustroju, opartym na niedopuszczalnosci swobod-
nego wladania ziemis oraz $rodkami produkcji — w odroznieniu od
ukladu, ktory uznaje w osobie samoistny osrodek gospodarczego

* Larengz, j. w., str. 164: ,Fiihrung ist persdnliches Handeln aus der liberpersénlichen Substanz’,
str. 165 n. C. Schmitt, j. w., str. 57: przeciwstawienie pojec ,rex” i ,lex” uniemozliwia zrozumienie idei
wodzostwa.

5 C. Schmitt, j. w. str. 54, 56.

®Sohm, Institutionen, 16 wyd., 1919, str. 26: ,, Das Privatrecht ist dazu da, dass aus dem Massen-
leben (Herdenleben) der Urzeit das Leben freier Einzelpersdnlichkeiten werde’

7 Stoerk, Zur Methodik des oeffentlichen Rechts, 1885; Voegelin, Der autoritdre Staat, 1936, str.
139: ,,..relativ einfache, konstante, durch die Menschheitsgeschichte liber sehr grosse Strecken sich
gleichbleibende Normkonfigurationen...".
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wladztwa nad doborami wszelkiego rodzaju. Ale odmienne zabar-
wienie materii nie zmienia statosci formy, dzieki ktorej jednostka
dostojenstwa swego moze bronic.

Vis juridica substancji spolecznej jest takim samym mylnym zato-
zeniem, jak owa stynna vis dormitiva. Regulacja nie wynika z same-
go faktu, zdarzenia czy tez ze splotu faktow. Wyobrazi¢ sobie mozna
uklad, w ktorym o kierunku uporzgdkowania decyduje jednostkowy
i bezwzgledny rozkaz wladcy; ale taki decyzjonizm nie jest ukladem
prawnym? nie istnieje bowiem zespdl norm ogoélnych, chociazby
bardzo elastycznych, jest tylko bezwzgledna dowolnos¢. Mozna — jak
powiada Bristler? — wyobrazi¢ sobie ujecie odrebne: aczkolwiek od-
rzuca sie uprzednie i ogdlne uporzgdkowanie, uwaza sie, ze dla kaz-
dej poszczegolnej sytuacji istnieje odpowiednie rozwigzanie prawne;
jednakze rozwigzanie to nie bedzie oparte na wskazaniach generali-
zujgcych, lecz na ocenach celowosci lub korzysci technicznej. Kazde-
mu konkretnemu przypadkowi odpowiada ocena, indywidualizujgca
skutki, sankcje i reakcje. Watpi¢ nalezy, czy bytoby unormowaniem
prawnym ocenianie wymiany dobr, obowigzkow, $wiadczen w zalez-
nosci od konkretnej sytuacji, a bez zwigzania przez kryteria ogélne.
W ukladzie samowoli organ sankcjonujgcy nie bylby w ogoéle do ni-
czego zobowigzany; nie byloby wiadome, czy sankcja ma by¢ stoso-
wana, a jesli ma by¢ stosowana — wowczas bezwzgledna dowolnosc
organu moze jg ksztaltowac, jak mu sie podoba. W konstelacji uktadu
planowego nie zaprzecza sie, ze sankcja musi istnie¢, ale jej symbolem
nie bedzie jakis niezmienny, poprzednio ustalony ,ksztalt”, jeno kon-
kretny wyraz indywidualnej oceny wedlug zmiennej funkcji uzytecz-
nosci technicznej. W obu konstelacjach nie znajdujemy wypowiedzi,
jak ma sie zachowywac¢ podmiot prawa, azeby przez swoje postepowa-
nie nie wywola¢ okreslonej reakcji (sankcji).

Idea prawa wylgcza zarowno dowolnosc, jak i bezwzgledng indy-
widualizacje sankcji. Zaklada przeto pewne uprzednio ustalone mi-
nimum formalnej rownosci, ktéra, dzieki stalym ocenom przeciet-
nym, stwarza rownowage w bytowaniu spotecznym. Nie jest sprzecz-
ne z istotg prawa, jesli hipoteza normy nie jest scisle okreslona; po-
mocne bedzie wowczas pojecie standardu prawnego. Nie jest row-
niez z nig sprzeczna dopuszczalnosc sankcji wedle ocen swobodne-
go uznania; wszakze granice tego uznania muszg by¢ okreslone.

Jesli chce sie uznac¢ wartosc prawa prywatnego, nie mozna jed-
noczesnie odrzucac¢ samoistnosci idei prawa. Nie mozna twierdzi¢,
ze prawo, jako mistyczna jednia zycia i tadu, nie jest ani systemem
norm, ani systemem wartosciowania'®. Tg drogg rozbieznos¢ pomie-

8 O konstrukcyjnych sprzecznosciach decyzjonizmu zob. moja rozprawe: , Le costruzioni antinor-
mativiste” w Rivista internazionale di filosofia del diritto 1935, T. XV, z. 4/5.

9 Bristler, Die Volkerrechtslehre des Nationalsozialismus, 1938, str. 195 i n.

19 Zob. Hohn, Volk, Staat und Recht (w zbiorze ,, Grundfragen der Rechtsauffasung”, 1938), str. 13:
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dzy realnoscia zycia a idealnoscig sprawiedliwosci usung¢ sie daje
tylko na cierpliwym papierze.

VI

PRAWA JEDNOSTKI WOBEC CZYNNIKOW POLITYKI

W panstwach demokratycznych wspolczesne anomalie cywili-
styczne nie sg interpretowane jako ,odnowienie” i zwiastowanie lep-
szej przysztosci.

Przeciwnie. Nie uznaje sie bynajmniej dobrodziejstw totalizmu,
usuwajgcego jakoby wszystkie niedomagania demokracji. Prawo-
tworczos¢ totalizmu zbyt pochopnie i zbyt wylgcznie kierowac sie
daje wskazaniami politycznymi — nawet w sferze stosunkow pry-
watnych. W tej atmosferze politycznej wladcy czesto postuszni by¢
muszg pewnym interesom gospodarczym — w rownej moze mierze
jak w ustrojach wielopartyjnych. Poza tym nie nalezy zapominac, iz
najsurowszym despotyzmem jest ten, ktory przejawiajg masy w sto-
sunku do despotycznego wladcy.

Demokracjom nie jest obca $wiadomos¢, ze sytuacja prawa cy-
wilnego nie jest w obecnych warunkach idealna. Pesymistyczna
krytyka znakomitego prawnika francuskiego Ripert’a dopatruje sie
gléwnego zrodla zta w uzaleznieniu dziedziny prawa prywatnego od
zmiennych wymagan chwili. Wkroczenie czynnika politycznego po-
woduje znieksztalcenie praw jednostki. ,Qui touche & ce droit (scilic.
le droit civil) touche a Uordre dans la vie privée des hommes, c’est-a-dire
a la civilisation méme”"'. Ten — do$¢ rozpowszechniony - poglad nie
zupelnie jest stuszny. Nie mozna sobie wyobrazi¢ uktadu prawnego,
ktory byltby bezwzglednie uniezalezniony od wspotczynnikow poli-
tycznych. Wszakze nie o to idzie; zagadnienie dotyczy nie znacze-
nia wplywu czynnikéw politycznych, lecz, uznania czy ignorowania
przewodniej idei prawa prywatnego — poszanowania i obrony osobo-
wosci i jej sytuacji w ustosunkowaniach miedzy-podmiotowych. La-
mentacje i zale z powodu przemian gospodarczych, od woli ludzkiej
niezaleznych, sg bezsilne wobec koniecznosci przeksztalcen prawa
cywilnego. Klasyczne formuly rozwigzan dla nieskomplikowanych
rownan zawodzg przy sytuacjach o wielu niewiadomych.

Wedlug ocen prawnikow szkoly klasycznej prawo prywatne ulega
»=zwyrodnieniu”. Ocena ta —w epoce przejsciowej, w okresie wielkich
zmagan sie gospodarki imperialistycznej — nie bylaby tak pesymi-
styczna, gdyby nowe tworzywa cywilistyczne nie zrywaly z uznaniem
idei prawa.

»Recht ist nach der deutschen Rechtslehre weder ein Normensystem noch eine Summe von Wertvor-
stellungen’.
" Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne 1936, str. 450.
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Slyszymy stale narzekania na wielkg zmiennos¢ dorywczo two-
rzonych norm prawnych, na ich inflacje, na ich szybkie starzenie
sie. Spotykamy sie z zarzutami stronnosci ocen, przewagi tych czy
innych interesow, uwzgledniania potrzeb efemerycznych, wymu-
szonego przez egoizm silniejszych. Interwencjonizm, unicestwia-
jacy sytuacje nabyte, wydaje sie obcym dla ujecia cywilistycznego.
Mowi sie, ze ,quod constituunt codices — prostituunt appendices”.
Szczegdlnie w zakresie prawa zobowigzan spotykajg sie z nie-
przychylnym przyjeciem uksztaltowania, wynikajgce z typowosci
i z adhezyjnosci ustalen umownych. Zachowane zostajg wprawdzie
dawne schematy formalne, wszakze pojecie wiezi umownej oraz
odpowiedzialnosci (teoria ryzyka, dzialania na wlasng odpowie-
dzialno$¢) zmienia sie zasadniczo. Jak juz do$¢ dawno powiedzial
Tarde ,la permanence trompeuse du droit formel dissimule ici les mu-
tations du droit vivant™?.

Nie rozwazam tu zagadnienia, czy te przemiany sg tylko objawa-
mi kryzysowymi, czy tez zwiastunami nowego i juz stalego ukladu
przysztosci. Wazne jest jedynie, czy przyjecie przez cywilistyke ,do
zatwierdzajgcej wiadomosci” tych przemian implikuje uznanie za-
sady, ze nowa tworczos¢ bedzie réwnoznaczna z negacjg sytuacji
jednostki, jako osrodka dzialalnosci autonomicznej w jej stosunku
do innych jednostek. Gdyby tak bylo —uleglo by zaprzeczeniu regu-
lacyjne znaczenie idei prawa, operujgcej wskazaniem atrybucji we-
dlug odwiecznego wzoru ,suum cuique”.

Nie zapominamy o tym, ze jeszcze przed okresem wielkich
przemian powojennych moéwiono o koniecznosci przeksztalcen
prawa prywatnego. Te glosy, zwigzane we Francji z nazwiskami Du-
guita, Lambert'a, Emmanuela Lévy’ego, Morin’a, Charmont’a, nie
uwazaly ziszczajgcych sie czy oczekiwanych przemian za sprzeczne
z ideg prawa. Zmiany te, w istocie rzeczy, nie byly rewolucjg. Jesli je
uwazano za szkodliwe, za zwiastujgce (,zwyrodnienie” cywilistyki —
glosy te oparte byly wlasnie na specyficznym podkresleniu wartosci
idei prawa. Panstwa autorytatywne widzie¢ chcg w nowych uksztal-
towaniach cywilistycznych (planowos¢ — dyrekcjonizm — kontrola)
materie, ktora nie powinna by¢ poddana regulacji indywidualnej
od przypadku do przypadku, lecz normowana przez staty wskaznik
normy ustawowej'®. Moze jest to ustepstwo na rzecz idei prawa?

W przebiegu dziejow regulacyjna moc idei prawa moze ulegac
wahaniom — grawituje jednakze w kierunku ,osobowosci” jako pod-
stawowej komorki't. Jesli sie twierdzi, ze jednostka jest ,niczym”,

2 G. Tarde, Les transformations du droit, V111 éd., 1922, str. 123 uw. 1.

3 Schmidt-Rimpler, Vom System der biirgerlichen, Handels- und Wirtschaftsrechts, str. 92 (,, Ent-
scheidung zu Gunsten des Gesetzes”) — w zbiorze , Zur Erneuerung des biirgerlichen Rechts”, j. w.

* Zasade te uznaja prawnicy socjalistyazni - zob. Renner, j. w. str. 178: , Ein privatum suum, ein
«rechtliches Mein» wird immer bleiben, auch ein Sachenrecht, welche Gesellschaftsordnung sich die
Menschen geben mégen'’.

]78 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 12



W poszukiwaniu prawa cywilnego (fragmenty) ‘

staje sie zas ,wszystkim” przez zbiorowosc¢ — nie znaczy to, izby mu-
siala by¢ przez zbiorowos¢ pochlonieta. Przeciwstawienie niewoli
iwolnosci nie jest wyjasnieniem, albowiem wolnos¢ formalna i row-
nosc¢ szans, oderwane od podtoza materialnego, mogg via facti spro-
wadzac sie do zaleznosci. Twierdzenie, ze jednostka nie moze by¢
ysrodkiem” dla pewnych celow, lecz celem samym w sobie wymaga
dopelnienia — przez odpowiednie uksztaltowanie warunkow ma-
terialnych. Droga od przywileju i niewoli winna prowadzi¢ — przez
wyrownania niwelujgce — do wolnosci materialnej jednostki, do jej
pelni zycia, wylgczajgcej jakgkolwiek eksploatacje. Droga ta jest da-
leka i trudna.

Najprawowierniejsi totalisci nie negujg jednostki - tej ,najmniej-
szej komorki zycia zbiorowego”®. Pra-instynkt wlasnej jazni — po-
wiada Hedemann — promieniuje w trzech kierunkach — w kierun-
kach woli istnienia, woli posiadania i woli dzialania”'®. Rzecz oczy-
wista: stanowigc prawo osobowosci, uznaje sie, ze prawo to nie prze-
ciwstawia sie idei ,kolektywu”; wlasnie z nig sie zespala w czyms, co
ponad elementy indywidualne jest wyzsze. Odpowiedni ,chwyt dyja-
lektyczny” synteze znajduje w pojeciach... biologicznych (jak np.idea
krwi i rasy). Ale wowczas apologia ,prawa osobowosci” (das Recht der
Personlichkeit) staje sie czczym frazesem.

Emancypacja osobowosci bylaby fikcja, gdyby — jak chce filozo-
fia absolutnego ducha —uznac jg nalezato tylko za organ spoleczno-
$ci'. Konstytutywng ideg prawa prywatnego jest samoistna wartos¢
i rownorzednos¢ jednostki. Oczywiscie, uklad gospodarczy takiemu
ujeciu moze by¢ wrogi. Jednakze — czyz idea osobowosci tak jest bez-
silna, izby tej rzeczywistosci gospodarczej przezwyciezy¢ nie mogla?

Chaos wspolczesnosci jest faktem niespornym; wszakze ponure
proroctwa o ,new dark age” mogg sie ex aequo zaréwno sprawdzic, jak
nie sprawdzi¢. Doktryny dynamizmu spolecznego, nadajgc zbioro-
wosci maximum napiecia, operujg pojeciem stalej zmiennosci; w tym
twierdzeniu kryje sie sprzecznos¢: albowiem, uwazajgc zmiennosé
jako primum, doktryny te twierdzsg, iz przez cigglosc¢ zmian osigga sie
uksztaltowanie wieczne i bezwzgledne (milennium). A wiec: rzekoma
dynamika staje sie dobrze znang statyksa.

Czy tej zmiennosci nie przy$wieca synteza ,wolnosci” i ,porzgd-
ku”, jako najdoskonalszy wyraz idei prawa?

Rzeczywistos¢ doswiadczenia zdaje sie temu przeczy¢. Jednakze
— bez przypuszczenia wartosci idei prawa — wszelka dynamika by-
laby tylko najpospolitszg grg sit. Pieknie powiada Del Vecchio: gdy

> Manigk, j. w., str. 27: , die letzte und kleinste, nicht unsichtbar zu machende Zelle’

' Hedemann, Biirgerliches Recht im dritten Reich, 1938, str. 25: ,,Ich will sein, ich will haben, ich
will wirken’!

7 Radbruch, Zarys filozofii prawa, 1938, str. 191, 192 i contra: Binder, Philosophie des Rechts, 1925,
str. 448: ,,..und ist aueh der einzelne Mensch Subjekt nur, insofern er als Organ der Gemeinschaft
betrachtet wird’
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obserwujemy burzliwo$¢ morza i zmienno$¢ wiatrow — bylibysSmy
w bledzie, gdybySmy przypuszczali, ze okret, walczgcy z falami, nie
moze nigdy wplyngc¢ do przystani®.

Mozna by zapyta¢, czy dynamika wspolczesna nie jest jednym
z interludiéw procesu dziejowego, w ktorym uwydatnia sie starcie
ymetafizyki sily i metafizyki prawa”. Metafizyka sily jest bardzo re-
alna. Ale pamietac nalezy, ze pojecie powinnosci daje, dzieki powta-
rzalnosci i znormalizowaniu ocen, synteze, ktora, tworzgc wytyczne
postepowania, nad rzeczywistoscig panowac i nig rzgdzi¢ moze. Dla-
tego tez nie jest grg stow przenikliwy aforyzm Bossuet’a: il n’y a pas
de droit contre le droit”.

Obrona tej tezy nie jest w naszych czasach tatwa. Ida prawa, jako
yordinatio unius hominis ad alium” rozumiana, zatraca sie, gdy pra-
woznawstwo ,dynamiczne widzi najwyzszg warto$¢ w podporzgd-
kowaniu sie nakazom sily. Rola prawnikow sprowadza sie wowczas
do rejestracji tych nakazéw i do postusznej ich wykladni. Nic dziw-
nego przeto, ze —jak powiada Ripert -, les souverains aiment mieux les
légistes que les juristes” (op. cit str. 9.).

()

' G. Del Vecchio, Sulla involuzione nel diritto, 1938, str. 17.
¥ Bonnecase, La notion de droit en France au dix-neuviéme siécle, 1919, str. 223.
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