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DX

W zmaganiu sie sit politycznych i gospodarczych
losy prawa prywatnego sg — zdawaé by sie mogto —
bez wiekszego znaczenia. Wszakze godzi sie pamie-
ta¢, ze w tej dziedzinie unormowania stosunkéw ludz-
kich stale przejawiat sie wplyw idei sprawiedliwosci.
Czy wplyw ten w przysztosci réwniez mie¢ bedzie
znaczenie — oto kwestia.

Temu zagadnieniu poswiecona jest praca niniej-
sza. Czasy, w ktérych hasto ,hang all the lawyers"
staje sie popularne — utrudniajg obrone wiecznie
mtodej, wiecznie zywej idei prawa. Podkreslany
w moich rozwazaniach nawrot do tradycji, ktorg nie-
dawne przewroty obecnie chca honorowa¢ — moze
jesit tylko epizodem; nie mniej nalezato te charakte-
rystyczna tendencje szczegétowo i krytycznie oméwic.

Staratem sie zobrazowaé istote pradéw wspoéicze-
snych, zresztg jeszcze nie skrystalizowanych, czesto-
kro¢ od zmiennej koniunktury politycznej zaleznych.
Moze stuszny bedzie zarzut, ze w wywodach moich
jestem zbyt optymistyczny; wszakze nie przypu-
szczam, azeby mozna mi byto zarzucié stronnos¢ i pre-
dylekcje w ocenach. Jedyng podstawg i myslg prze-
wodnig moich rozwazan — byla idea prawa.

S. R.



Swiadomos$é zmian, zachodzacych w ufcsztattowa-
niach zycia prawnego, jest pierwszym krokiem do
zrozumienia przyczyn, ktore spowodowaty rozbieznos¢
ze stanem, uwazanym za normalny i za niewzruszo-
ny. Nie ma nic pospolitszego ponad twierdzenie, ze
tres¢ nonm prawnych znajduje sie w ustawicznej
zmiennosci, ze ich ptynno$¢ i przeksztatcenia sg funk-
cja pochodnag uktadéw gospodarczych i politycznych.
Tylko zasklepienie dogmatyczne, tylko pozytywizm,
nie wybiegajacy po za osnowe tekstow pisanych, wi-
dzie¢ w nich chce ,,,rzecz sama w sobie".

Moze by¢ zgota obojetne, czy i jak wartosciowac
nalezy zmiany, zachodzace nie w trybie ewolucyj-
nym, lecz w drodze gwalttownych przewrotow
i wstrzasow. Aspekt ocen zaiezy¢ bedzie od zatozen,
ktére, stanowigc wyznanie wiary, nie moga podlegac
wartosciowaniu. ldeaty, cenne sub specie przesztosci,
stajg sie monetg wycofang z obiegu — wobec sity
dynamicznej argumentdéw teraZniejszosci. Wszakze
stwierdzenie przemian w tresci prawa powoduje wat-
pliwos¢, czy stwierdzone przeksztatcenia nie ida



w patrze z transformacjg samej idei prawa. Nie idZe
tu o przeksztatcenia poje¢ prawnych, nie idzie réw-
niez o zmiany strukturalne uktadu normy. Moznabj
natomiast stwierdzi¢, ze w wilasciwosciach formal-
nych ,,prawnosci" zachodza w czasach obecnych pew-
ne przesuniecia; ze, mianowicie, koncowy punkt po-
czytania (Panstwo) przybliza sie do takich stanowienh
0 powinnosciach prawnych, od ktérych ongi oddzie-
laty je liczne ogniwa przejSciowe i posrednie, ze poza
tym funkcje sankcyjne, zyskujgc na intensywnosci,
stajg sie mniej zwigzane z przedmiotowoscig ich sto-
sowania; zblizajg sie bowiem do ocen zaleznych od
indywidualnej dowolnosci piastunéw wiadzy. Mozna
powiedzieé, ze coraz bardziej zweza sie dziedzina,
w ktérej podmiot prawa jest gospodarzem wiasno-
wolnie stworzonych sytuacji prawnych. Stad awersja
do technicznego chociazby podziatu na jus publicum
1jus privatum oraz widoczna nieche¢ do konstrukcji
praw podmiotowych. Stad negacja woli jednostkowej,
jako tworczego wspotczynnika poszczegélnych sytu-
acji prawnych. Wreszcie, moznaby zaznaczy¢ 6w cha-
rakterystyczny zanik ,,bezosobowosci" nakazu i normy
wigzacej ,,objectiviter” (K rabbe). Namiastkg sta-
ja sie pojecia konkretyzujgcej szczegétowosci, mysle-
nie w przystosowaniu do sytuacji indywidualnych
(Larenz, C. Schmi 11); temu odpowiada pod-
kre$lenie rozstrzygnie¢ jednostki, ktéra — jako
woOdz — podstawia sie na miejsce konstrukcji Pan-
stwa, jako osoby prawnej (Hohn).

Te charakterystyczne cechy nowoczesnych prze-
mian nie przeksztatcajg strukturalnego ,,wygladu"
normy prawnej — chyba, izby dlgzono do podstawier-

nia na miejsce okreslonej powinnosci i statej sank-
cji — poje¢ bezwzgledniej dowolnosci i niekrepowa-
nego decyzjonizmu. Wdéwczas kwalifikacja takich
uksztattowan pozostawata by po za granicami ujecia
prawnego.

Przyszto$¢ kryje moznos¢ powstania nowego ro-
dzaju wiladztwa, ktére, jako despotyzm czystego ty-
pu, oparte bedzie na nieograniczonej dowolnosci,
z wylaczeniem jakiegokolwiek ograniczenia kom-
petencji. Wprawdzie twierdzit G. Jellinek, ze
typ ten — wyjgwszy moze tworzywa wscho-
du — w formie czystej nie istniat; wszakze, nie
ma gwarancji, azeby to ,,zwyrodnienie" wiadztwa nie
mogto sta¢ sie rzeczywistg rzeczywistoscig. Gdyby
tak byto — nalezaloby pozegna¢ sie z ideg prawa,
z prawnikami za$ wypadatoby postgpi¢ wedtug tej
recepty, ktérag zalecali ongi Fryderyk Wielki i Na-
poleon Pierwszy .

Mozemy tedy zatozy¢, ze przemiany wspoéiczesne
nie dotykajg formalnej struktury normy.

Proust w zakonczeniu swej wielkiej sym-
fonii, opiewajacej poszukiwanie ,utraconego czasu",
konkluduje, iz przeksztatcajg sie ,,figury rzeczy tego
Swiata", ze przesuwajg sie osrodki panowania, zmie-
niaja sie kadastry fortun i gwarancje sytuacji naby-
tych. ,,Tout ce qui semblait definitif est-il perpe-
tuellement remamie". Oczy ludzkie kontemplujg
zmiany niebywatle, aczkolwiek zdawa¢ sie mogto, ze
zmiany te sg zupetnie niedopuszczalne (,Le temps
retrouve”, T. Il, str. 221). Ot6z, gdy dane nam jest
zmiany te widzie¢ i beznamietnie obserwowa¢ — nie
zapominamy o tym, ze, poza pojeciem dynamicznej



zmiennosci tresci, istnieje statyka idei przewodnigj
i formy strukturalnej.

By¢ moze, ze przemianom wspotczesnym odpo-
wiadajg pewne dysproporcje w budowie i w ukladzie
norm prawnych. To znaczy, ze zachodzi uwzglednienie
stanéw konkretnych, do ktorych nawigzuje sie ukiad
powinnosci; to znaczy réwniez, ze zanikajg sformu-
towania ogodlne i generalizujgce; a gdzie bez nich
obej$¢ sie nie mozna — uznaje sie taki tryb stosowa-
nia normy, ktory bedzie wyrazna (a nie, jak dotych-
czas, ukryta) prawotworczoscig. Stad skionnos$¢ do
rozszerzania analogii, stagd konieczno$¢ odmiennego
sformutowania tych wskazann naczelnych, ktore be-
da wytyczng dla organéw prawo stosujacych. Te
wskazania, zblizone do tradycyjnych poje¢ ,,ducha
praw", ,jicelu ustawy", ,,zasad ogoélnych”, ,natury rze-
czy", stajg sie bardziej konkretne; ale ta konkrety-
zacja bynajmniej nie jest dokladna i precyzyjna.
Wprowadzenie wskazan w rodzaju ,,$wiadomosci kla-
sowej", ,pozytku narodowego”, ,,harmonii wspoélzy-
cia" samo przez sie nie zmienia strukturalnego ukta-
du normy. Zabarwienie polityczne tych wskazan nie
jest bynajmniej zaprzeczeniem specyficznej ,,praw-
nosci" normy. Ztudzeniem bowiem jest mniemanie,
ze wspotczynnik polityczny obcy byt uktadowi norm
,przedrewolucyjnych". Uklady przesztosci nie bytly
oderwane od podtoza politycznego; swiadomos¢ tego
zwigzania zatracita sie z biegiem czasu. Wytwory
prawne, szacowne przez tradycje, przez wytrwanie
w zmiennych okolicznosciach, cenne w swej precyzji,
wydajg sie czym$ oderwanym; sg nadbudowa, ktorej
fundamenty mato kogo obchodzg. Oderwanie sie two-

ru ,idealnego" od substruktury jest chwytem tech-
nicznym, koniecznym dla izolacji przedmiotu pozna-
nia. O tym nie nalezy zapomina¢ przy ryczattowej
kwalifikacji przemian rewolucyjnych, jako herezji
sprzecznej z ideg prawa.

Niebezpieczne jest zresztg operowanie pojeciem
»dysproporcji" w budowie i w ukladzie normy praw-
nej. Mozna by o tym méwi¢, gdyby czton normy, do-
tyczacy sankcji, byt w ten sposéb zwigzany z hipo-
tezg powinnosci dziatania, zaniechania czy znoszenia,
iz zwigzanie to nie mogto by¢ sprowadzone do jakiej-
kolwiek przewidziatnej determinacji. To znaczy, ze
zarobwno co do okre$lenia samej powinnosci, jej an-
tedencji i skutkéw sahkcyjnych zachodzita by do-
wolnos$¢ lub nieograniczone, samowolne uznanie or-
ganu wiadzy. Nie bytby uktadem prawnym — ukiad,
w ktérym jakis A obowigzany jest do postepowania
wedtug wzoru ,,n", gdy wzo6r ten moze byé rozumia-
ny zaréwno ,,n", jak i ,nonm", lub tez odpowiadaé
bedzie jakiemu$ niewspotmiernemu wzorowi ,,X".
Nie bytby ukiadem prawnym ukiad, w ktérym organ
wiadzy, obowigzany do postepowania ,nr" w przy-
padku niezastosowania sie jakiego$ A do wzoru ,,n",
moégiby aeguo modo: postgpi¢ badz zgodnie z sche-
matem ,,m", badz zastosowa¢ wzOr sprzeczny ,non
ni", badz wreszcie wszelkiej reakcji zaniechaé, czy
tez postgpié ,,jak mu sie spodoba". Bytoby tn antyte-
za odwiecznego wskazania: ,,rex nihil potest nisi
quod iure potest".

Sg to przypuszczenia mozliwe przy rozwazaniach
z zakresu patologii zycia zbiorowego. Majg one swa
wage i znaczenie, gdy siegamy do podstawy wytwo-



row prawnych; nie wytlumaczy ich zadna teoria
samorodztwa ;na rozgraniczu faktu i normy konczy
sie zresztg wilasciwos¢ teorii prawa. Badajac np.
uksztattowania sankcyj, mozemy stwierdzi¢ ich
zmiennos¢ i fluktuacje; wiadomo, iz niekiedy powa-
ga swa silne w dziedzinie prawa politycznego —
w odmiennych okresach historycznych powage swa
i nasilenie tracg. Te kraricowos$ci nie przejawiajg sie
w sposob gwattowny w dziedzinie wzglednie spokoj-
nej i dotychczas za neutralng uwazanej — w dzie-
dzinie prawa prywatnego.

Zresztg, moéwiac o dysproporcji, musielibySmy
uprzednio ustali¢ wzér idealnego ustosunkowania
wspoétczynnikéw normy prawnej. Pewien tryb powia-
zania powinnosci — tryb, oczywiscie, nieodwracal-
ny — sprowadzic¢ sie daje do dwoch ogniw: powinno-
§ci podmiotu i specyficznie zwigzanej powinnosci
»~trzeciego”, jako organu wiadzy politycznej, spotecz-
nej, (konwencjonalnej i t.p. Nie zmienia sytuacji
zwiekszenie ilosci ogniw, prowadzacych do punktu,
w ktérym konczy sie ocena prawna. Jesli przemiany
wspoétczesne ilos¢ ogniw zmniejszajg, uszczuplaja,
podstawiajg konkretyzacje na miejsce determinacji
— moze sie to wydac szkodliwe; dla ,,wygladu" stru-
ktury normy bedzie to wszakze obojetne.

Zwazmy ponadto, ze dziedzina prawa prywatne-
go, opartego na pewnej ,ratio naturalis", wydawaé
sie nam moze czym$ niezmiennym, chociazby prze-
stanki autonomii indywidualnej i wladztwa nad rze-
czami zmieni¢ sie miaty w zaleznosci od zasadniczych
przemian gospodarczych. Kresem wedréwki prawa
prywatnego bytby éw w mitologiach réznych koncep-

cji spotecznych niejednokrotnie obrazowany ,,punkt
dojscia”, w ktorym nastgpi automatycznie Smier¢
prawa, zanik wszelkiej normy prawnej. Ten ideat
»Krolestwa bozego" na ziemi, zaréwno z prawej stro-
ny (por. teorie Bauera), jak i z lewej gloszony,
jest iluzja. Widzimy zreszta, ze koncepcja przez
Mar x a dla idealnego komunizmu gtoszona, przez
Lenina teoretycznie udoskonalona — w Zwigzku
radzieckim uchodzi obecnie za kontrrewolucyjng he-
rezje.

Teza o niewzruszonosci wskazahn prawa prywat-
nego uwarunkowana byta wiara w stato$¢ stosunkéw
politycznych i gospodarczych. Ostatnie podiwiecze
przed wielkg wojng byto okresem wyjatkowego po-
koju i rébwnowagi. Stad wywodd, ze tak zawsze by¢
musi i ze inaczej by¢ nie moze. Sitad pewne zasko-
czenie, zadziwienie i naiwne szukanie zapewnien
z chwilg ,gdy wielkie przemiany powojenne wywo-
taty nagty przewrot w spokojnej i rzekomo neutral-
nej dziedzinie prawa prywatnego. Przestanki ,,pew-
nosci" i ,,statosci" uleglty zakwestionowaniu — i zda-
wato sie, ze gmach, praca pokolen wzniesiony,
wstrzasniety zostal w swych podstawach. Niewatpli-
wie, istota i zasieg prawa prywatnego ulegly w cza-
sach ostatnich zmianom i przeksztaticeniom. Mozna
zapytaé, czy byly one tak istotne, izby ugruntowac
miaty zanik wszelkiej wiary w racje istnienia tej
dziedziny prawa. Przeksztalcenie prawa prywatnego
przez sprowadzenie go do zwykiej receptury tech-
nicznej (,,recettes" w odréznieniu od ,preceptes"”)
nie jest niemozliwoscia; odpowiednia technizacja
i planowo$¢ zycia gospodarczego moze spowodowaé



takie przemiany. Regulacje stosunkéw pomiedzy pod-
miotami normy zastgpitaby wiadcza regulacja po-
dzialu doébr: ,urzeczowienie" zycia gospodarczego
bytoby antytezg podmiotowosci i personalizacji wza-
jemnych wspdétoddZiatywan.

Jednakze glosiciele nowej wiary politycznej nie
rzucajg imterdyktu na prawo cywilne. Przeciwnie:
po obu stronach barykady wpatrzeni sg w przyktady
tych wiladcéw i cezarOw, ktoérzy de nomine stali sie
»wielkimi kodyfikatorami" prawa cywilnego. Wspot-
czesnym totalizmem $nig sie nowe kodeksy cywilne.
Sny te powoli sie iszcza.

Jesli tak jest — powiedzie¢ nalezy, ze ten — mo-
ze nieszczery — nawrét do tradycji jest tryumfem
idei prawa. Moze idea ta przejawi sie w pewnej za-
tosnej deformacji. Trudno przesadzac przysztos¢; byé
moze, ze dlugo jeszcze pozostawa¢ bedziemy w sta-
nie, ktéry nie rozgranicza dowolnosci i prawa; ale
nie zaniknie swiadomos$¢, iz taka linia graniczna, na-
wet gdyby in casu nie istniata — istnie¢ powinna.

SINADAHZHD)

Przewroty i przemiany, ktére mniej czy wiecej
taskawy los obserwowaé nam pozwala, sg uwazane
przez jednych — za znieksztatcenie idei prawa, przez
innych — za jej etap perfekcjonistyczny. Jakkol-
wiekbgdz, uprawnione bedzie pytanie, czy nie nad-
szedt okres odnowienia, czy nie jesteSmy w przede-
dniu wielkiego przetomu?

Odpowiedz zalezna bedzie od przedstanowczego
ustalenia: jaka materia prawna w gre wchodzi?

W zakresie prawa prywatnego, ktore
tatwiej daje sie izolowa¢ od podtoza politycznego
i samoistnie moze oddziatywa¢ jako swoista ,,ideo-
logia" — odpowiedZ na pytanie utatwig nam sami
glosiciele nowego rzeczy porzadku. Aczkolwiek mo-
wig omi i podkreslaja — jakze wyraznie i jakze nie-
raz hatasliwie — zupetne i nieodwotalne zerwanie
z wykletg przesztoscig ,jednakze, w wyniku doswiadn
czeh praktycznych, wracajg nie tylko do uznania,
lecz do apologii wzordow, porzadkujgcych relacje jed-
nostek inter se. Bilans przewrotu okazuje sie dos¢
mizerny i dawne, tradycyjne ujecia — niezaleznie od



istotnych przeksztatcen treSci — powracaja do nalez-
nej im hierarchii.

Stad utatwiona odpowiedz na pytanie co do cha-
rakteru oczekiwanej ,instauratio magna"; w rzeczy-
wistosci nie byta ona zadhym rewolucyjnym odno-
wieniem, zadnym charyzmatycznym zwiastowaniem,
jeno, moze niezupetnie oryginalng, wariacjg starej,
niestusznie pogardzanej tematyki. Nie przecze, ze
w ocenie tego stanowiska ,,rewolucjonizujgcej" cy-
wilistyki moge sie myli¢; by¢ moze, ze idzie o czaso-
wy ,,odptyw", przerwe dla wytchnienia, cofniecie sie
na dawng pozycje celem zdobycia nowej; by¢ moze,
ze zarbwno na wschodzie, jak i na zachodzie przy-
chodza do wiadzy i wladze te chcg umocni¢ nowe
klasy posiadajace; dla nich za$ zapewnienia i trady-
cyjne gwarancje cywilistyczne posiada¢ moga zna-
czenie pierwszorzedne. Wskazania rewolucyjne
wkraczajg na droge pospolitego reformizanu.

MielibySmy wiec do czynienia z jednym jeszcze
kryzysem; kryzysow tych zna do$¢ duzo historia os-
tatniego stulecia cywilistyki. Kryzys jednakze nie
jest jednoznaczny z przewrotem. Jesli sie stwierdza
state istnienie kryzyséw w ksztaltowaniu i rozumie-
niu norm prawa prywatnego — zapyta¢ wowczas na-
lezy, czy statos¢ kryzysOw nie jest czems ,,normal-
nym"?

Wiek x1x juz w samym zaraniu i rozkwicie
szkoty egzegetycznej zna we Francji zacieklg prze-
ciw niej opozycje, ktéra w koncu wieku skrystali-
zowatla sie i stworzyta nowe podstawy badawcze, od
Saleilles‘a Geny i Planiola poczyna-

jacl). Konstrukcje pojeciowe szkoty historycznej
i pseudo-logicyzm Windscheida, w drugiej
potowie wieku XIX-go, znalazty sie w pozycji obron-
nej zar6éwno przeciwko romanistycznym atakom
lheringa, jak i germanistycznej opozycji Gier-
k ego. Szkota socjologiczna i szkota t. zw. ,,wolne-
go prawa" we Francji i w Niemczech oparte byty na
pewnych dazeniach politycznych, ktorych istote
i znaczenie przeswietlit Max Weber. Ciggltos¢
rozwojowa, zwiazanie precedensami, tradycjonalizm
»comimon law" w krajach anglosaskich nie przeszko-
dzity przeciwstawnosciom teoryj Maine‘a i Au-
stina, nie przeszkodzity w Stanach Zjednoczonych
walkom empiryzmu z giebszym, na idealizmie opar-
tym ujeciem filozoficznym. W pamieci mojej utrwa-
lity sie momenty, gdy dojrzaty krytycyzm Aubry
i Rau‘a zastgpil przestarzala egzegeze D em o-

I°mbe‘a i Laurenfa; $wiadomy jestem tego
przewrotu, ktéry dokonany przez niezupeinie jasnag
metodologie Saleilles'a i Geny‘ego, do-

prowadzit do (woOwczas z niedowierzaniem przyje-
tych) aspektéw dogmatycznych Planioia. Dzi$
sg to okresy zamierzchte. Mato interesujgca wydaje
sie obecnie éwczesna metoda prawotwdérczosci sgdo-
wej, sformutowana w stynnym art. 1 kodeksu cywil-
nego szwajcarskiego.

Oczywiscie, w tym skrocie perspektywicznym
trudno dajg sie ujgé poszczegdlne etapy star¢ — i nie
o to nam idzie, azeby w tym miejscu podmalowac

*) Bonnecase, L’ecole de I'exegese en droit civil,
1924, str. 202 i n.: opozycja z okresu 1819 — 1831.



tto ideologii prawnej czasé6w przedwojennych. Nie
zapominamy wszakze, ze czasy te stworzyly ideacje
»funkcji spotecznej" norm prawnych, ze podbudowa-
ty fundamenty poje¢ ,,naduzycia prawa", ,,szykany",
»Standard'u”, ,,wykonywania praw zgodnie z ich
ifunlkcjg", ,,odpowiedzialnosci przedmiotowej i dziata-
nia na wilasne ryzyko"; ze stworzyty po za tym wen-
tyle t. zw. klauzul generalnych oraz rozszerzyty po-
jecie dobrych obyczajéw, jako oceny wytycznej. Gdy
prorocy nowego rzeczy porzadku z emfazg stwierdza-
li: ,,dobbiamo liberarci della vecchia dogmatica giu-
ridica, anche se essa pretenda ad un valore assoluto
e uniwersale"2) — zapominali o tym, ze wifasnie ci,
pogardzani przez nich przeciwnicy z okresu rzekomej
dekompozycji, wasnie poszukiwali nowych podstaw
rozumienia cywilistycznego. Nie trzeba gtebokich
wywodoéw, azeby zrozumieé, iz walki te byly odgto-
sem pewnych przemian w ukladach gospodarczych.
Dzi$ za$ nowatorzy, zamierzajgc reformowac prawo
cywilne sub specie najrozmaitszych totaliizonéw, wra-
caja do wskazan i formut okreséw ubiegtych. Jesli sie
zmienita materia prawna — byto to od woli ludzkiej
w pewnym stopniu niezalezne; ale rewolucyjne za-
mierzenia nowatoréw powracajg do tych sformuto-
wan, ktére wilasnie przez epoke poprzednig zostaty
stworzone. Czyliz, nie uwazajgc, bynajmniej, mio-
dosci twércow nowego prawa za jakowy$ grzech, nie

2) Tak mowit prof. De Franoisci (byty minister
sprawiedliwosci) na pierwszym kongresie prawnikéw wio-
skich — zob. ,,Ai giuristi italiani. Discorso di Pietro de
Francisci letto in Campidoglio il 5 ottobre 19132 X inau-
gurando il primo Congresso giuridico italiano*, str. 10.

mogliby$my powtérzy¢ trafnej uwagi de Tour-
tolon‘a: ,,... au but dun certain temps la pensee
d’'un jeune homme n’est plus une jeune pensee"?3)

Ale kryzys — nawet dtugotrwaty — magtby by¢
uwazany w perspektywie historycznej za symptomat
przysztego przewrotu. Nie byitby wiec ogniwem
W nastepstwie poszczegolnych okresdéw rozwojowych,
lecz przedostatnim etapem, zwiastujgcym synteze re-
wolucyjng. Nie mysle, azeby takie przypuszczenie
mogto sie stosowac¢ do pseudorewotucyjnego prawa
prywatnego. Ten sceptycyzm jest uprawniony ze
wzjgjledu na znamienne cofanie sie nowej tworczosci
prawnej.

Podobnie jak rozszczepiona wiasnos¢ feudalna
rézni sie od wiasnosci czysto-kapitatistycznej — réw-
niez wiasno$é w epoce kapitalizmu narodowego czy
kapitalizmu pseudo-komunistycznego rdzni sie quo
ad materiam od wiasnosci, opartej na ,,demokratycz-
nej" konstrukcji funkcji spotecznej. Zwiagzanie jed-
nostki, zanik jej autonomii, granice wolfiosci umow-
nej, moga uledz przeksztalceniu, gdy abstrakcyjne
zasady rownosci jednostek podlegajg zréznicowaniu
— a to w zaleznosci od przynaleznosci do grupy re-
ligijnej, rasowej, klasowej lub stanowej. Czynniki
klasowe, rasowe, czy narodowe mogg sta¢ sie sym-
bolami, (kryjagcymi — pod ich ideologiczng ostong —
walke sit gospodarczych; stad, formy asocjacji
i wspotzawodnictwa, wytwaorczosci i wymiany moga
uzaleznia¢ sie od czynnikéw, obcych i nieznanych

3) De Tourtoulon, Les principes philosophigues
de I’histoire du droit, 1908—1919, str. 688.



poprzedniej epoce ,,niwelacyjnej". Wreszcie, podsta-
wienie ,,panstwa gospodarczego4 na miejsce dawnej
struktury ,,panistwa politycznego" mogtoby w imie
juz zupetnie wyraznego interwencjonizmu  zatrzeé
idealng linie podziatu tradycyjnej cywilistyki.

Ot6z, w mniemaniu, ze ta linia przyszlego roz-
woju _ w okresie bliskich moze staré imperialistycz-
nych — nie bedzie skrzywiona, czy wyprostowana
(jak kto woli), przypuszcza¢ mozna, ze charaktery-
styczne dazenia nowych prawotwdércéw i nowych
teoretykéw do przywrdcenia niedawno odrzucanej
tradycji Swiadcza o pewnym zatamaniu sie. Powta-
rzam: nie mozna méwic o jakiej$ ,restauratio”, ktéra
przyjs¢ by miata na miejsce rzekomej ,,instauratio .
Gra sit gospodarczych, irracjonalizm imperializméw,
eliminacja pewnych grup, wiadztwo nowych klas,
masowos$¢ i planowo$¢ (czy chaaotycznos$é), prawo
nasladownictwa i przerzuty nowych formacjg na
uktady dawne — powodowa¢ muszg zmiany, zmiany
te dla cywilistyki ,,klasycznej" wydawaé sie moga
herezjg, odstepstwem, zjawiskiem obcego wymiaru.
A jednakze, ci, ktérym te nowe tworzywa byt swoj
zawdzieczajg, wracajg do wzorow dawnych; z pew-
nym — rozczulajacym niekiedy — uporem nowa ma-
terie jakze chetnie do ujeé¢ tradycyjnych chcieliby
nagig¢. Moze to tylko symptom, zwiastujacy zakon-
czenie pewnego okresu kryzysowego chociaz sty-
szeliSmy glosy o rewolucji, obliczonej na trwanie co
najmniej przez lat tysigc.

DAV 0

Nie chcemy w naszych rozwazaniach poruszac
oceny obserwowanych przemian. Jesli przekraczamy
granice poznania prawnego, dzieje sie to dlatego, ze
obserwacja sama przez sie nasuwa koniecznos¢ wej-
rzenia w najgtebsze pokiady struktury prawnej
i w jej zwigzek z ideacjami sprawiedliwosci.

Przeto, winnismy skonstatowaé, czy w tworzy-
wach wspotczesnosci zasieg idei prawa wykazuje is-
totng odmienno$¢ — w poréwnaniu z ukladem, kto-
ry byt nam znany i ktory (niestusznie) uwazany byt
za niezmienny i normalny. Idzie nam o stwierdzenie,
nie za$ o ocene; ta bowiem, oderwana czy to od po-
zytywnego, czy tez od intuicyjnego prawa, bedzie
zawsze poza-prawna.

W tych stwierdzeniach, ktore, ze wzgledu na
omyitki w polu widzenia, nie beda doskonate, nie na-
lezy doszukiwaé sie jakiej$ cenzury. Sa chetni, kté-
rzy nie skapig ocen: w filozoficzno-prawnyoh rozwa-
zaniach Bind er a sub rubro: ,personalizm cont-
ra transpersonalizm" ztg notg cieszg sie zdobycze
wielkiej rewolucji francuskiej; o nich bowiem histo-
ria nie powiedziata ostatniego stowa (Ten ,,egzamin”




jest jednym z zabiegéw mitologii spotecznej, uzywa-
nym dla celéw politycznych). Nie wiadomo réwniez,
czy mozliwa jest ocena pewnych przewrotéw, jako
wyobrazajacych postep dziejowy, innych za$ — jako
cofniecie sie wstecz. Del Vecchio twierdzi: ,,non
tutte le rivoluzioni sono da considerare a priori come
veicoli di progresso giuridico"4). Takie stwierdze-
nie wymagatoby uprzedniego ustalenia, co nalezy
rozumie¢ przez ,,rozwdj"; tym bardziej, ze cofniecie
sie wstecz, nawrét do form, uznanych za zle czy szko-
dliwe, niz jest bynajmniej mechanicznym powt6-
rzeniem dawnych wzoréw. W innym miejscu D el
Vecehio sam stwierdza ,nieodwracalno$¢" zja-
wisk spotecznych: gdy ksztatty przebrzmiate przez
prewrot wsteczny przywrécone sg do zycia — powto-
rzenie ich odbywa sie w zupetnie odmiennym $rodo-
wisku spotecznym.

Istota wladztwa i sytuacja os6b wiadztwu pod-
danych posiada w czasach obecnych cechy, ktore po-
zwalajg na analogie z zamierzchtymi uksztattowa-
niami absolutyzmu politycznego (jedynowtadztwo, to-
talizm) i z negacjg prawa podmiotowego — trzonu
i osnowy podbudowy cywilistycznej. A jednakze,
czyz ze strony najbardziej autorytatywnej nie padty
osSwiadczenia, ktorym wtérowaly chetnie i wdziecz-
nie gltosy postusznych teoretykéw: formy nowego
wiladztwa nie sg zadna dyktaturg, zadng samowola,
lecz przejawem najdoskonalszej demokracji, wyra-
zem wolnego akcesu do najwznio$lejszych ideatéw po-

4) G. Del Vecchio, La crisi deHa sciemza del

diritto, 1933, str. 18 (rivoluzioni regressive).

litycznych; iz, poza tym, idea prawa, oparta na wie-
rze i zaufaniu, poparta osiggnieciami zespotéw, two-
rzacych jednos$é¢, najdoskonalsze w tych wiasnie
ustrojach daje gwarancje uzyskanych sytuacyj i na-
bytych roszczen. Rzutowanie wykletej przesztosci na
promienng terazniejszos¢, staje sie widoczne. JeS$li
odrzucone zostajg konstrukcje bezosobowosci wiadz-
twa, jesli w panstwie znajduje swdj wyraz najgteb-
sza istno$o, egzystencjonalnos¢ i integracja zbiorowa—
wowczas idea ,reprezentacji" zastgpiona zostaje
przez pojecie ,,identyfikacji" wodza i elity z masg juz
uporzadkowang w jednosci wedtug standw, korpo-
racyj, przynaleznosci partyjnej i t. p.

Tym zwiastowaniom odpowiada w dziedzinie
cywilistycznej apologia pewnosci prawnej, statosSci
ochrony i obrony praw jednostkowych, poszanowa-
nia inicjatywy i wilasnosci prywatnej. Czyli: proces
inwolucyjny prowadzi do wskrzeszenia zarzuconych
haset nienawistnej przesztosci.

Nie poruszam tu kwestii, czy ten nawroét posiada
istotng wartos¢, skoro stworzony przez totalizmy
ustrdj gospodarczy jest negacjg autonomii i inicjatywy
osobistej, za$ planowo$¢ gospodarki sprowadza dy-
namike indywidualng do Slepego postuszenstwa drob-
nych trybow i matoznaczacych kotek wielkiej maszy-
ny. By¢ moze, ze sg to hasta tylko polityczne, propa-
gandowe; by¢ moze, ze zwiastujg one pewne tenden-
cje ,,nowobogackie", ktore zapewni¢ chcg a qui le
droit ,udziat" w nowym podziale dobr. Mniejsza
jednak o prawdziwe motywy. ZioSliwie mozna by
powiedzie¢, ze ten nawrot jest specyficzng ,,gardero-



ba duszy", oddaniem holdu prawdzie — przez
»grzech", przybierajgcy pozory ,.cnoty".

To moze prawdziwe, moze pozorne odrzucenie
haset, negujacych idee prawa, zastuguje na bacznag
uwage. Bynajmniej nie nalezy wyobraza¢ sobie idei
prawa, promieniujgcej przez emanacje na fenomeny
rzeczywistosci. Bytoby mitologig ujecie, w ktérym
»ha odlegto$é" mierzyé wypada zblizanie sie fenome-
noéw guaestionis do idealnego wzoru. Czy przypusci-
my hipoteze rozwojowa, czy przychylimy sie do teo-
rii cykléw, czy wreszcie proces dziejowy rozumiec
zechcemy jako przebiegajacy spiralnie — idea prawa
przejawiac sie bedzie w réznych stopniach nasilenia:
odmiennos¢ wynika¢ musi z réznorodnych ustosun-
kowali normatywnosei do dowolnosci.

Epoka nowoczesnych przewrotéw nie odrzucita
charakterystycznych powigzan powinnosci i sankcji,
koniecznych dla uporzgdkowanego bytowania spo-
tecznego. W pewnej przesadzie, w entuzjazmie cha-
rakterystycznym dla charyzmatycznych proceséw
spotecznych, posuneta sie nawet do twierdzenia, ze
nalezy zastgpi¢ zewnetrzno$¢ normy przez jej dobro-
wolne uznanie — z przekonania, wiary i sumienia.
Negacyjna sankcja staje sie afirmacjg, taczacg dyja-
lektyczniie konieczno$é (przymus) z dobrowolnoscig
(uznanie).

Przeszto$¢ demokratyczna uwazata transforma-
cje przymusu prawnego na zgode wewnetrzng za
ideat5). Rewolucyjna teraZzniejszo$¢ twierdzi, ze ide-

5 Laski, Liberty in the modern state, 1937, str. 47:
.»..to transform the pnocesses of coercion into prooesses of
consent®.

at ten juz sie ziscit. Norma prawna staje sie natural-
nym ukladem zycia narodu, mistyczng jedniag jedno-
stki z catosScig; przeistacza sie w dobrowolnos$¢ przy-
Zwyczajenia.
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Powrét do tradycji tym bardziej jest zastanawia-
jacy, iz wspoitczesne prady rewolucyjne uwydatniaja
polityczne funkcje prawa.

Powszechna integracja odrzuca wszelka nijakosc,
wszelkag neutralnos$¢ poszczegélnych kategorii w Swie-
cie ducha. Wszystkie te kategorie sg ,,polityczne” —
czy rozchodzi sie o ujecie religijne i moralne, czy tez
prawne lub gospodarcze. Po prawicy redukowano
czynnik gospodarczy do roli ,,ancillae politicae", gdy
ze strony lewej czynnik polityczny uwazany byt za
nadbudowe ideologiczng podtoza ekonomicznego.

Idea prawa, sprowadzona do funkcji politycznej,
uzaleznia sie od celowos$ci metaprawnej. Rownanie:
prawo = polityce jest wyrazem pogladu, zgodnie
z ktérym panstwo totalne nie zna zadnej apolitycz*-
nej sfery oddziatywan spotecznych6).

Nikt nie twierdzi, ze uktady dotychczasowe trwa-

6) C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, 1932,
str. 11—13.

ty w jakiej$ idealnej atmosferze neutralizmu poli-
tycznego, Nikt nie twierdzi, ze, w szczegolnosci, w pra-
wie prywatnym nie byto rzutowania idei politycz-
nych i ze uksztaltowania cywilistyczne w w. XIX
nie byty odblaskiem tendencyj, prowadzacych od
bezwzglednej autonomii do jej przeksztalcen w imlie
funkcjonalizimu spotecznego. Znany odzew A. Men-
gera, ktory uwydatnit obojetnos¢ kapitalistycznej
cywilistyki dla intereséw klas nieposiadajacych,
moégt zadziwic¢ tylko tych dogmatykoéw, ktorzy poza
dekoracjg pisanych tekstow nie widzieli rzeczywi-
stych motoréw zycia. Wszakze przesztos¢ odrézniata
samoistnos$¢ i wartos¢ poznawcza idei prawa; tylo-
krotnie omawiany problemat ,,pouvoir® a ,,droit" nie
byt naonczas sprowadzany do réwnania C. Schmit-
t‘a (prawo = polityce); tozsamos¢ elementéw by-
taby chyba zaprzeczeniem ich oddziatywania, albo-
wiem elementy ,,identyczne" nie reaguja ,,wrogo".
Jes$li operujemy kategorialnoscig idei prawa, nie
powinna wprowadzaé¢ nas w bigd zmiennos$¢ epok hi-
storycznych. Idea prawa jest niezmienna, niezaleznie
od réwnowagi czy tez od ptynnosci uktadu. Rzecz
oczywista, ze w okresach réwnowagi spotecznej, pew-
nosci form produkcji, wymiany i podziatu doébr —
idea prawa jest doktadniej izolowana i usamodziel-
niona. Stad — wrazenie (jakze zresztag mylne), ze
wiasnie istniejgcy uktad jest — dzieki swej statosci
najlepszym i najdokitadniejszym wyrazem tej idei.
Ale réwnowaga spoteczna w pewnej tylko mierze
zawdziecza byt swoj oddziatywaniom ideacji praw-
nej. Zachwianie sie tej rownowagi nie znaczy wszak-
Ze, izby zastgpiona by¢é miata przez ujecia, operujgce



pojeciem sity lub schematem pospolitej celowosci
technicznej. Niewatpliwie, dyonizyjskie zrywy re-
wolucji sg czasami pogardy dla prawa. Mistyka re-
wolucji operuje badz hastem o najdoskonalszej inte-
gracji masowej, dla ktérej nakaz normy jest profa-
nacja entuzjazmu; badz tez porywa wiarg w rychty
zanik zewnetrznego nakazu i nienawistnego przymu-
su (mit o wymieraniu prawa). Otrzezwienie przy-
chodzi nie tylko dlatego, ze idea prawa posiada moc
oddziatywania na psychike spoteczng, lecz gtownie
ze wzgledu na dazenie do stabilizacji nowego uktadu,
na niemozno$¢ bytowania w statej gorgczce prze-
wrotu.

Nie baczac ma podkreslenie wyltgcznie politycznej
funkcji normy, zwycieskie rewolucje rozpoczelty od-
wrot i wypowiedzialy sie za przywrdceniem autono-
miicznosci idei prawa. W szczegélnosci, w zakresie
prawa prywatnego uznano, iz tegoz racja bytu nie
moze uledz zaprzeczeniu i ze, co wiecej, jest ono
najdoskonalszym wyrazem idei prawa. Wiadomo, ze
kazda tres¢ moze by¢ materig uporzadkowania nor-
matywnego; czynniki polityczne tej tresci
(istniejgce zawsze, aczkolwiek w okresach diuzszej
rownowagi ignorowane jako ,,pudendum") staja sie
czyms zwyktym i pospolitym; staly sie osiggnieciem,
przestaty by¢ rewolucyjnym hastem. Nowa tre$¢ zo-
staje uporzadkowana przez specyficzne powigzanie
ogniw powinnosci z ogniwami sankcyj. Biada dzi$
temu, kto w ukladzie, stworzonym przez rewolucje,
chciatby — wiasnie w imie haset politycznych —
negowac samoistne dostojeristwo i izolacje pojeciowg
normy .prawnej.

Taki nawrdt objawit sie przede wszystkim na
wschodzie. Reakcja przeciwko teorii, uznajacej do-
czesnos¢ idei prawa, dopatrujgcej sie w niej jedynie
ocHpowiednika gospodarki towarowej, przewidujacej
jej eutanazje i zastagpienie przez recepture wskazan
technicznych — jesit najdoskonalsza. Doktryna P a-
szukanisa, koncepicja Stuczki o odrebnosci
»Sektoréw prawa", teoria prawa gospodarczego, kt6-
re, w imie zawotan planowo-technicznych, zastgpic
miato przebrzmiatg cywilistyke (Gojchbarg), sa
uwazane dzi$ za szkodnictwo, przezytek i niezrozu-
mienie nauk Marxa i Lenina. Dzisiejsza
,.urzedowa" teoria prawa stoi na stanowisku, iz jest
sabotazem, kontrrewolucyjng herezjg — zaprzeczanie
istnieniu  samoistnych funkcji prawa prywatnego,
dazacego do ochrony interesow jednostki7). Urzedowa
definicja prawa odpowiada tradycyjnym wzorom,
operujagcym pojeciem przymusu w celu ochrony,
umocnienia i rozwoju stosunkéw spotecznych, dla
klasy panujgcej pozytecznych (,,wygodnych i ugod-
nych gospodstwujusziczemu ktasu™)8. Moment poli-
tyczny wigczony do definicji jest, w istocie rzeczy,
zbednym ,upiekszeniem". Po pierwsze dlatego, ze
idea prawa, jako wskazanie dystrybutywne, witasnie
w najnowszej doktrynie sowieckiej uznana zostata

7) Wyszynski j, Woprosy prawa i gosudarstwa
u K. Marxa, 1938 str, 25, i Osnownyja zadaczi nauki so-
wietskawo isocjalisticzieskawo prawa, 1938 (Referat na | Zjez-
dzie prawnikéw, odbytym w lipcu 1938 r. pod egidg Insty-
tutu prawa przy Akademii Nauk) str. 53 n.

8 Wyszynskij, jw. str. 36, 37.



za niezalezng od polityki9). Powtdre dlatego, ze przy
zatozeniu osiagnietej rzekomo w Z. S. S. R. bezfcla-
sowosci spoteczeristwa nie nalezy mowic¢ o klasie pa-
nujacej.

Formuta sowiecka znajduje swéj oddzwiek w do-
ktrynie narodowo-socjallsitycznej. Zamiast ,klasy
panujacej" podstawia sie jako podmiot ,naréd nie-
miecki” (prawem jest to, co jest pozyteczne dla na-
rodu niemieckiego). Wszakze, niezaleznie od zasadni-
czej odmiennosci tendencji, teoria narodowo-socja-
hiistyczna odwrdcita tryb rozumowania. Zamiast pew-
nika o prawie jako funkcji polityki, zamiast rozwi-
necia btyskotliwych tez C. Schmitt’a — powrdci-
ta do podejrzanie-idealistycznego twierdzenia, iz
wtasnie polityka jest funkcjg prawa:
albowiem tylko z idei prawa zrodzi¢ sie moze praw-
dziwa rewolucja, przy czym w idei prawa widzi sie
,»odwrot od przemocy" (Abkehr von Willkiir)10).

9) Wyszynski j, Osnownyja zadaozi str. 31 n.. nie
wolno prawa sprowadza¢ do polityki, jak réwniez nie wolno
topi¢ prawa w ekonomice. Na zjezdzie cywilistow sowieckich
(w r. 1937) padty znamienne stowa: ,,nadbudowa prawna
jst tak samo samoistna, jak nadbudowa polityczna; jesli sie
twierdzi, ze prawo jest forma polityki, wowczas cztowiek,
jako podmiot prawa, zostaje przeksztatcony na przedmiot
administracji" (,,obiekt upxawlienia“) — v. gtos prof.
Gojchbarga — stenogram dyskusji (,,Potozenie na
frontie tieorii grazdamskawo prawa“) w zbiorze ,,Problemy
socialistiezeskawo prawa“, Z. | 1937, str. 85, 86.

10) H. Frank, Rechtsgrundlegung des nationalsozia-
listischen Fiihrerstaates, 1938, str. 13 i str. 14 uw. 11: ,,unter
Rechtisidee ist hier hierbei zu verstehen die Abkehr von
WiMuir*.

To — jakze znamienne — przyznanie sie przestoniete
zostatlo metna frazeologig o trzech dziedzinach prze-
zy¢ narodowych: przezy¢ objawienia (wiary), prze-
jasnienia (podiziwu) i wyjasnienia (przekonania).
Narodowa idea prawa ucielesnia sie w osobie wodZa,
jako bohatera, mistrza i nauczycielallf. Ta persona-
lizacja nie bardzo zgadza sie z twierdzeniem o nad-
rzednosci idei prawa.

Mozna mie¢ powazne watpliwosci, czy przewrot
faszystowski spowodowat zrewolucjonizowanie pod-
staw cywilistyki. Hasto de Francis ci ,a realta
nuova, dogmatica nuova" (jw. str. 19 n,, str. 28), pod-
kreslenie momentéw politycznych w przejawach
prawnych, przeciwstawianie poje¢ ,,potere” i ,,norma-
tivita" nie zmienito zasadniczej sytuacji. Projekty
poszczegolnych dziatbw nowego kodeksu cywilnego
wprowadzajg zmiany, ktére — i bez przewrotu poli-
tycznego — uzyskatyby prawo obywatelstwalll). Nie-
watpliwie, pewne kategorie stosunkéw ulegajg po-
teznym wptywom prawa publicznego, ale ten objaw
zachodzi réwniez w krajach mniej lub wiecej kla-
sycznej demokracji — i nie zdaje sie, azeby jego wy-
faczng przyczyna miat by¢ przewrdét polityczny. Czy
przewaga prawa publicznego oznaczaé ma zmierzch
cywilistyki — to kwestia inna; réwniez w odmiennej
ptaszczyznie lezy pytanie, czy stosunki gospodarcze

1) H. Frank, jrw str. 49, 50: ,,Offenbarung, Verkla-

rmung, Erklarung“ — czemu odpowiada trias: ,,Glauben, Be-
wunderung, Ueberzeug<ung*“.

na) Por. Az ar a, Direttive fasciste nel nuovo codice
civile, 1939.



nie stworzg odmiennego obrazu prawa prywatnego.

Nie widzimy wszakze w ltalii zadnych w tej dzie-
dzinie Swiatoburczych przeobrazeh. Przeciwnie: tra-
dycje klasycznej cywilistyki pozostaly zywe. Pisat
Villorio Scialoja, genialny prawnik wioski,
przedktadajagc ministrowi sprawiedliwosci projekt
pierwszej ksiegi kodeksu cywilnego, ze reforma ma
na celu, nie baczac na liczne odstepstwa od dawnych
wzoréw, zachowanie w catosci narodowych tradycji
prawnych (zob. Codice Civile, Primo Libro. Progetto
e Relazione, 1931, str. 4). Czyzby to nie byt ,,rozsad-
ny" reformizm — wobec tych gloséw, ktore pogardli-
wie i ,,z krzepg" twierdzity, iz ,,il diritto civile e una
porcherda". Niektdrzy przedstawiciele nauki faszy-
stowskiej dzi$ jeszcze krytykujg kodyfikacje, twier-
dzac, iz jest ona wyrazem burzuazyjnych dazen do
zagwarantowania praw jednostkil?). Nie mniej wszak-
ze dzietlo kodyfikacji — nie baczac na infekcje ,,de-
moElberaling” — powoli sie urzeczywistnia.

Rzecz znamienna, ze gdy projekt pierwszej ksie-
gi zachowat w tytule wstepnym stynng zasade sta-
rego kodeksu, zgodnie z ktérg w razie milczenia usta-
wy rozstrzygajg — poza analogia — ogoélne zasady
prawa (i principii generali di diritto) — redakcja
ostateczna dodata, iz rozchodzi sie o og6lne zasady
prawa obowigzujgcego (,iprincipii generali
del diritto vigente"). Ten ostroznosci gwoli i widocz-
nie celem hamowania zbyt wolnej wykiadni sedziow-
skiej pomys$lany dodatek wywotat ostra krytyke.

12) Zob. Costamagna, Storia e dottrima del
scismo, 1938, str. 311, 312.

fa-

Uwazano te ostrozno$¢ za sprzeczng z ,,naturalis ra-
tio" prawa. Uwazano nawet, ze ta szkodliwa reforma
niezgodna jest z ,klimatem faszystowskim" (clima
fascista), w ktérym wiasnie powstata pierwsza redak-
cja projektulld). Glosy te odniosty skutek: promulgo-
wany i obowigzujgcy od 1 liipca 1939 tekst pierwszej
ksiegi mowi o ,,principii generali del ordinamento
giuiridico dello Stato” (art. 3 ust. 2 tytutu wstepnego).

Zachowanie tradycji nie jest wszakze w wspotcze-
snym klimacie Italii zerwaniem z podstawowymi za-
tozeniami doktryny politycznej; a to dlatego, ze pod™
stawy ustroju gospodarczego (wiasnos$¢ prywatna,
panowanie wielkiej witasnosci ziemskiej i wielkiego
kapitatu przy cichym spélnictwie Panstwa) nie ule-
gty zasadniczym zmianom. Stad nieche¢ do takich re-
form, ktore prowadzi¢ by mogly do zaniku pewnosci
prawnej, do negacji praw podmiotowych i do ptyn-
nosci sytuacji godziwie stworzonychi4y.

Jesli wreszcie zwrdocimy sie do rewolucji niemiec-
kiej — zauwazymy i tu odwr6t od haset progra-
mowych.

Podtozem uksztattowania i skonsolidowania wspol-
noty niemieckiej (rozumianej rasowo i ponad-teryto-

13 Zob. Del Vecchio, Riforma del codice civile
e prin-cipi generali di diritto, seconda edizione, 1938.

14) Zob. charakterystyczne ostrzezenia Calaman-
drei przed dyskredytowaniem kodyfikacji i abstrakcyj-
nego charakteru normy prawnej (,Wzgledny charakter
pojecia skargi“, Polski Proces Cywilny 1939, str. 24); rébwniez
zob. wywody Carnelutti’ego, Metody i wyniki stu-
diow nad procesem we Wioszech (Polski Proces Cywilny,
1939, str. 76).



rialnie) sg pewne motywy polityczne, ktérych punk-
tem kulminacyjnym jest imperium mundi. W sub-
stancji bytowania wspoélnoty niemieckiej przejawiajg
sie poszczegllne idee rasy, krwi, wodzostwa, ziemi,
pracy, honoru, wiernosci. Te idee uwydatniajg naj-
wyzsze postulaty moralne. ldea prawa nie jest jedno-
znaczna z wyrazem woli panstwowej, nakazu pan-
stwowego; jest ona ,,wieczng etycznag wielkoscia, sto-
jaca ponad wiadzg panstwowg"1f). Stad — przeskok
do syntezy prawa i moralnosci w wszechobejmujacej
idei politycznej.

Przeto, jesli stosujemy zwykla metode rozumowa-
nia logicznego (nie cieszaca sie zreszta uznaniem
irracjomalistycznej doktryny niemieckiej) — powie-
dzie¢ musimy, ze tendencje, izolujgce idee prawa, ja-
ko warto$¢ samoistna, nie posiadajg w rzeczywisto-
§ci rozstrzygajacego znaczenia. Polityka jest wpraw-
dzie funkcjg prawa, ale prawo, jako ,,wieczna wiel-
kos¢ etyczna", jest, w istocie rzeczy, tylko jednym
z przejawOw najwyzszej idei politycznej. ,,Do-
stojnos¢” prawa jest przeto pozorna.

Rozumowania teorii narodowo-socjalistycznej wi-
kta¢ sie muszag w sprzecznosciach. Koniecznosci zycio-
we, bezwzgledno$¢ warunkéw gospodarczych powo-
dujg nawrdét od mitologii i romantyzmu do unormo-
wan, niezgodnych z zasadniczymi ideami doktryny.
Program partyjny daleki jest od ziszczenia: nie masz
walki z wielkim kapitatem i z koncentracjg débr, nie
ztscfit sie ideat zniesienia ,,niewoli procentow" (Zims-

15) Zob. Gotagb, Prady w prawoznawstwie Il Rze-

szy, Palestra, 1935, str. 938.

knechfschaft). Wprawdzie, idee przewodnie wiadz-
twa, rasy i stworzenia nowego ukiadu, opartego na
glebae adscriptio, znalazty wyraz w licznych usta-
wach politycznych; ale pozostata dziedzina, w ktérej
infiltracja doktryny politycznej jeszcze sie nie zi-
Scita. | tu widzimy pierwszy etap odwrotu.

Jesli idea prawa (nie baczac na jej pozorng izo-
lacje) jest biologiczng ,,idee-force” wspdélnoty naro-
dowej — ujecie jej nie mogtoby by¢ statyczne (,,Le-
bsnsrecht nieht Formalrecht")16). Jednostka nie jest
wartoscig samoistng; znaczy ona tylko tyle, ile warta
jest dla wspélnoty17). A wiec, wydawac by sie mogto,
ze idee Savigny’ego o szkodliwosci kodyfikacji
winny by¢ akceptowane. A wiec, zagwarantowanie
samoistnych roszczen jednostki w dziedzinie uporzad-
kowania prywatnego powinno by¢ odrzucone. Te
przypuszczenia nie sprawdzity sie; tendencje antyko-
dyfilkacyjne sg dzi§ w Niemczech nieaktualne. Racjo-
nalizm zycia zwyciezyt irracjonalizm doktryny.

Dzi$§ widZsimy, ze z rozkazu najwyzszego idea ko-
dyfikacji prawa prywatnego cieszy sie powszechnym
uznaniem18)- Widzimy réwniez, ze w rozpoczetej dy-
skusji nad uporzgdkowaniem materii prywatnopraw-

16) Por. Sauer, Le droit vivant, Il-e Annuaire de
rinstitut international de philosophie du droit et de sociologie
juridigiue (1936), str. 29, 30 (,,le regne de l'activite et du
dynamisme“), Monkiewicz, Le national sociahsme alle-
mand. T. I, 1937, str. 61, 62.

17) w alz, Artgleichheit gegen Gleichartigkeit, 1938,
str. 34 (przezwyciezenie indywidualizmu).

18) Sehlegelberger, Abschied vom BGB. 1937,
str. 26.



nej przywrocono do zycia wyklete i ztosliwie bagate-
lizowane tradycje.

Pojecie prawa prywatnego nie ulega zaprzecze-
niu. Rozumiane chce byé wszakze odmiennie niz
w niedawnej przesztosci. | tu zachodzi istotna rozni-
ca w poréwnaniu z ujeciem ,,komunistycznym", kté-
re, nawigzujac do tradycji cywilistycznej, operuje
w Srodowisku, zupetnie odmiennie rozumiejgcym
»wiasnos¢" i ,,umowe". W ustroju narodowo-socjali-
stycznym dziedziny produkcji i wymiany (o ile nie
sg przeksztatcone na gospodarke wojenng) nie réznig
sie od wzorow przesztosci. Jesli interwencjonizm pan-
stwowy i w tej dziedzinie szerokie zatacza kregi —
dzieje sie to, jak wiadomo, réwniez w krajach demo-
kratycznych, z tg r6znica, ze tzw. prawo pracy nie
podlega autorytatywnej niwelacji.

Reformistyczne dazenia narodowego socjalizmu
redukujg sie badz do przesunie¢ klasyfikacyjnych,
ktére majg uwydatni¢ oryginalno$¢ nowego prawa
prywatnego; badZ tez dazag do inwencji nowych po-
je¢ celem wusuniecia formalizmu konstrukcji daw-
nych, ich szkodliwej dla ,,konkretéw" zycia abstrakcji.

Przesuniecia klasyfikacyjne Scie$niajg pole widze-
nia cywilistykii Prawo osobowe, rodzinne i spadko-
we wylaczone zostaje spod jej kompetencji. Te ma-
terie znajdujg sie poza zasiegiem autonomicznej woli
prywatnej. Wtiasciwag trescig przyszitej kodyfikacji
jest uporzadkowanie: a) umoéw i odpowiedzialnosci,
b) wiasnosci, ¢) zrzeszen oséb. Charakterystyczne jest
wylgczenie prawa spadkowego, aczkolwiek najnowsza
prawotworczos$é niemiecka nie wypowiedziata sie za
daleko idacymi ograniczeniami rozporzadzeh ostat-

niej woli. Odbiega ona od najnowszych tendencyj
dbktryny sowieckiej, ktéra wiasnie prawo osobowe,
rodzinne i spadkowe chce wiaczyé do powszechnej
kodyfikacji. Mniejsze poza tym znaczenie posiada
awersja nowej doktryny niemieckiej do tzw. ogolnej
czesci kodeksu cywilnegol9). Nie jest to zadne uje-
cie rewolucyjne, gdyz np. kodeks cywilny szwajcar-
ski tego dziatu nie posiada.

Nowe pojecia, zwigzane z podziatami sfer wiasno-
§ci, obiegu i asocjacji, majg odpowiada¢ symbolom
wspotzycia narodowego. W istocie rzeczy, rzekome
inowacje, ktére usunag¢ miaty formalizm i abstrakcyj-
nos¢ dlialektyfei pojeciowej, sa... zabawag w nowg ter-
minologie. Podjeta zostata walka przeciwko ogdlne-
mu pojeciu ,,umowy", skazanej na banicje, gdy roz-
chodzi sie o stosunki osobowe i rodzinne. Zapomniano
0 tym, ze ,umowa" jest tylko jednym z rodzajow
poje¢ oderwanych (jak np. czynno$¢ prawna, obja-
wienie woli). Nowowprowadzony dwéjpodziat: umo-
wa — bezprawie (Vertrag und Unrecht) pomija ze-
sp6t jednostronnych czynnos$ci prawnych, ktére nie
sg umowa. Odrzucenie zroznicowania skutkéw ,rze-
czowych" i ,,obligacyjnych" prowadzi do pomieszania
pojec. ,,Konkretyzacja" typéw umownych okazuje sie
frazesem — najlepszym dowodem jest witasnie usta-
wodawstwo narodbwo-socjalistyczne, operujgce daw-

19) Zob. Binder, Die Bedeutung der Rechtsphiloso-
phie fur die Erneaienung des Privatrechts, str. 32; Nipper-
dey, Das System des burgerlichen Rechts, str. 113, 114 —
w zbiorowej pracy: Z<ur Erneuerung des burgerlichen Rechts,



nymi abstrakcjami cywilistycznymi. Liczne przykia-
dy tej niekonsekwencji przytacza Ma-nigk w swej
doskonatej pracy o odbudowie prawa prywatnego
(zob. ,,Neubau des Privatrechts”, Grundlagen und
Bausteine, 1938).

Powrét do dawnych ujeé cywilistycznych jest
w wspobiczesnej doktrynie niemieckiej pewnym ,,pu-
dendum”. Nowotwory narodowo-socjalistycznej cy-
wilistyki, niebaczne na frazeologie inwokacyj i cha-
ryzmatycznych przedmow ustawowych, sg kontynua-
cja dawnydh schematéw abstrakcyjnych. Prawo ,,he-
roiczne" przeksztatca sie na prawo ,,uporzadkowa-
ne"2) ; uznaje sie wartos¢ ,,pewnosci prawnej".

Wypowiedzi teoretykOw prawa, zwolennikéw
doktryny narodowo-socjalistycznej, nalezy przyjmo-
wac z duzg ostroznoscig. Czasami ma sie do czynienia
z podejrzanym entuzjazmem $wiezo nawrdconych
grzesznikow. Schlegelberger szkaluje — dzi$
jeszcze w znacznej czesci obowigzujgcy — kodeks cy-
wilny, méwigc o nim, iz byt ustawg ,,pisang dla kra-
marzy"2ly. Przypomina sie stynna antyteza S om-
b ar t’ia — jego przeciwstawienie bohateréw i han-
dlarzy (Helden und Handler). Historia zna wszakze
handel ideatami.

200 H. Frank, Heroisches und geordietes Recht, 1938,
str. 19, str. 23.

21) Schlegelberger, jw. str. 9 ,..wie fur ein
Kramervolk geschrieben®.

Nawet najsilniejsza wola nie moze dyktowaé ukia-
du warunkow zycia. WHadca panujacy nad masg sam
staje sie niewolnikiem masy. Poza tym, idealizm czy
irracjonalizm dynamiki liczy¢ sie musi z heterogo-
nig celéw.

Jezeli w entuzjazmie rewolucyjnym odrzuca sie
rzekomo przebrzmiate pojecia ,,czynnosci prawnej |,
~autonomii” ,,umowy", nie znaczy to, izby, przez od-
rzucenie tych pojeé, zjawiska spoteczne stanowigce
ich tre$¢ rowniez przestaly istniec¢"). Jesli trwaja,
a bytowanie gospodarcze, zgodnie z instynktem zycio-
wym, nie ustepuje przed nakazem wiadczym — wow-
czas nastepuje nawrét do odrzuconej przesztosci. M a-
nigk zpewng ironig stwierdza, iz rewolucja narodo-
wo-socjalistyczna w swym wiasnym ustawodawstwie
akceptuje tradycyjne pojecia autonomii i czynnosci

2> Zob. stusznie postawiong kwestie w wywodzie M a-
nigka, j. w., str. 11. ,ab auch die Rechtsgeschafte ver-
schwinden mussten*.



prawnych. Dos$wiadczenie sowieckie jest powrotng
recepcjg przedrewolucyjnej cywilistyki, aczkolwiek
ani wilasnos¢, ani umowa w rozumieniu prawodaw-
stwa sowieckiego nie odpowiadajg wzorom kodekséw
burzuazyjinych. Naprézno urzedowa doktryna faszyz-
mu piorunuje przeciwko ,cyyiliismo" i ,forma-
liismo"23y), jako kwalifikacjom myslenia w katego-
riach prawa prywatnego: idee cywildsityczne — choé
sttumione i znieksztatlcone — zgtaszajg swe prawa do
zycia, albowiem takim jest nakaz rzeczywistosci.

Te stwierdzenia prowadza do wniosku, iz w podsta-
wowych koncepcjach rewolucyjnych kryje sie zasad-
nicza sprzecznosc.

Teorie rewolucyjne nie postulujg idei prawa ja-
ko Wielkosci niezmiennej; nie przypisujg jej zadnej
swoistosci strukturalnej, ani tez nie widzg w nigj
sprawdzianu oceny, opartej badZz na wskazaniach
sprawiedliwosci, badz na stusznosci atrybueji i wza-
jemnosci (alteritas). Jednoczesnie zas, teorie te prze-
ciwstawiajg sie pogladom na réwnoznaczno$é normy
prawnej i nakazu zewnetrznego. W ich rozumieniu
istota prawa jest identyczna z substancja spoteczna,
poprostu powiedziawszy, z samym zyciem, ktore czy
instynktownie (zwyczajowo), czy swiadomie — racjo-
nalnie (przez akty woli) czy w irracjonalnym pory-
wie (przez akty wiary) wytwarza dany uklady usto-
sunkowanie powinnosci do sankcji.

Idea prawa jest odbiciem substancji zyciowej;
»~invariabile" prawnosci uchodzi za zlude. A co
wiecej, idea prawa nie jest imanentna dla bytowania

23) Costa magna, j. w. str. 333, 334.

spotecznego. Dzi§, w swej ojczyznie wykleta teoria
Paszu k ani-sa formulowala zasade, ze jedynie
spoteczno$¢ mieszczarisko-kapttatistyczna tworzy ko-
nieczne warunki gwoli temu, azeby moment prawny
osiggna¢é mogt swa doskonatg determinacje. Defety-
szyzacja prawa prowadzi do stwierdzenia, ze uwaza-
ne by¢ ono musi za swoistg kategorie ustosunkowan
gospodarczych — a to jedynie w ukladzie spotecz-
nym, opartym na kapitalistycznej wymianie towaro-
wej. Stad tzw. wymienna koncepcja prawa, redukcja
formy prawa do formy towaru oraz sprowadzenie po-
jecia podmiotu prawa do pojecia posiadacza towa-
ru2y. Ten wywod sprzeczny jest, rzecz oczywista,
z doswiadczeniem historycznym: albowiem czynnik
prawnosci nie jest obcy ani ustrojom rodowym, ani
niewolnictwu, ani feudalizmowi, ani tez wczesnemu
kapitalizmowi. Nie o to zresztg idzie; jezeli nawet
element prawa zadnej spotecznosci nie bytby obcy —
jego, obrazowo mowigc, rozptyniecie sie w substan-
cji, powodowac¢ by musiato niemozliwo$é wyodreb-
nienia. C6z wszakze widzimy w rzeczywistosci do-
Swiadczenia? Poglad na niesamoistno$¢ formy praw-
nej, jako ideologii wtérnej, zostaje zastgpiony przez
uswiadomienie jej izolacji, samodzielnosci i nadrzed-
nosci. Materia spoteczna nie daje sie ujag¢ bez przy-
puszczenia aspektu prawnego: nie tylko ze wzgledu
na koniecznos¢ struktury formalnej, lecz réwniez ze
wzgledu na warto$¢ wspoétoddziatywania ludzkiego

24) Paszukanis, Allgemeine  RecMsiehre
Marxismus, 1929, str. 30 n., str. 100 m, Riezunow,
Marxizm i psichotogiczeskaja szkota prawa, 1931, str. 119 i n.
(,,Zblizenie formy prawa i formy towaru").

und



w uktadzie uporzgdkowanym. Dumne stowa: ,le droit
est le pouvodr de dominer le pouvodr" przestajg by¢
frazeologia. Ci teoretycy szkoty marksowskiej, ktorzy,
zupetnie niezaleznie od obecnego nawrotu do klasycz-
nych uje¢ cywilistycznych, rozumieli juz przed laty
btyskotliwg powierzchownos¢ konkluzji Paszuka-
nisa, rozumowania swe kierowali na inne tory. Na-
lezy — moéwit dzis juz réwniez wyklety teoretyk
marksizmu Razumowskij — znalezé taka kate-
gorie prawng o ,,minimalnej zawartosci ideologicznej",
ktéra tworzytaby konieczng forme stosunkéw spo-
fecznych. Bedzie to forma charakterystyczna dla rzg-
dow ustrojéow klasowych; wystepuje ona w postaci
wysoce zroéznicowanej w spoteczenstwie burzuazyj-
nym. Stosunkiem spotecznym, charakterystycznym
dla wszystkich form klasowych, bedzie posiadanie,
ktoére z zawlaszczenia faktycznego staje sie wiasno-
$cig prawna) . W rozwoju ustosunkowan spotecznych
nastepuje oderwanie sie ideologii od podstawy mate-
rialnej,, zr6znicowanie prawa, izolacja momentu ideo-
logicznego od ekonomiki klasowej. Przejawia sie
woéwczas Swaidomo$¢ powinnosci prawnej, uwarun-
kowanej i zaleznej przede wszystkim od koniecznosci
gospodarczej, a w nastepstwie od nadbudowy poli-
tycznej. Sankcje polityczne moga nie zgadza¢ sie
$wiadomoscia powinnosci, ta bowiem tworzy sie nie-
zaleznie od oddziatywania czynnikéw sity zewnetrz-
nej. Przeto w wspotzaleznosci nadbudowy politycznej
i nadbudowy prawnej odréznia¢ nalezy odrebnos¢
roznych elementéw ideologicznych2). Normatywnosé

25) Razumowskij, Problemy marxistskoj tieorii

prawa, 1925, str. 20,

prawna nie jest sumg imperatywOw zwréconych do
jednostki, jak mylnie twierdzit Renne rZ); nie jest
kompleksem recept planowo technicznych, jak przy-
puszczat Gojchbarg; wszak juz Marx mocno
krytykowat teorie, utozsamiajgce norme prawa z wy-
powiedzig ustawy.

Tak wiec samoistno$¢ idei prawa zostaje przywro-
cona do swego dostojeristwa. Substancja zycia, ptyn-
na i zmienna, poddana jest ocenom prawnym, ideolb-
gioznie samoistnym. Ogdlna idea prawa formutowana
jest w doktrynie Lenina jako stosowanie jedna-
kiej oceny do tego, co w rzeczywistosci nie jest jed-
nakowe. Jesli sprawiedliwos¢ ma byé najwyzszym
sprawdzianem — wiasnie dazy¢ musi do usuniecia
nieréwnosci; i otdéz teoria sowiecka gtosi teze, iz so-
cjalistyczne prawo cywilne jest — w przeciwstawie-
niu do prawa burzuazyjnego — witasnie wcieleniem
idei sprawiedliwosci prawnej28f. Prawo socjalistycz-
ne jest narzedziem celem usuniecia najwiekszej nie-

2¢) RazumowsKkij, j. w. str. 31 n., str. 42 (defini-
cja prawa), str. 48, str. 56 (istota ideologii prawnej w zwigz-
ku z odrebnoscia pojecia ,,prawmosei”; oddziatywanie ideo-
logii politycznej na aspekt prawny). O znaczeniu oddziaty-
wania ideologicznego — pr. M. Raphael, La theorie
marxiste de la connaissance, Il ed., 1937, str. 148—155 (,,ren-
versement historigue du rapport entre Tinfrastructure et la
suprastructiure®).

27) Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und
ihre soziale Funktion, 1929, str. 2, 3.

28) Mikolenko, O predmietie i principach sociali-
sticzeskawo grazdanskawo prawa, w wyd. ,,Problemy socia-
listiozeskawo prawa.”, 1938, zesz. V, str. 61. (Zasady réwno-
Sci i sprawiedliwosci).



sprawiedliwosci spotecznej — eksploatacji cztowieka
przez cztowieka.

Uswiadomienie tej wartosci jest zerwaniem z teo-
ria substancji i ttbmaczy powr6t do dawnych wzo-
row. Okazata sie bowiem zawodnos$¢ niebezpiecznego
twierdzenia: ,,Tatto precedette sempre la norma".

W doktrynie faszyzmu uniezaleznienie idei prawa
od substancji spotecznej nie daje sie wyraznie usta-
lic. O ile polityczna doktryna faszyzmu ujeta zostata
w ramy S$cistego programu — o tyle w zakresie do-
ciekan prawnych nie nastapita jeszcze synchroniza-
cja, typowa dla doktryn niemieckiej i sowieckiej.
Stad pewna rozbiezno$é pogladéw; stad inklinacja
znacznego odtamu doktryny do zachowania wskazan,
przekazanych przez tradycje. Zwigzanie z prawem
rzymskim, przywigzanie do wzoréw przedfaszystow-
skiej cywilistyki — idzie w parze z réznorodnoscig
uje¢ filozoficzno-prawnych29). Wybitnie faszystow-
skie teorie aktualizmu prawniczego nie stojg na prze-
szkodzie uznaniu tezy, iz prawo, rozumiane jako
»diritto giusto"”, jest niezalezne od czynnikéw poli-
tyki; prawo sprawiedliwe nie jest poddziatem ogo6l-
nego pojecia prawa (una specie del genere diritto),
lecz wartos$cig, nadajgcg orientacje procesowi rzeczy-
wistosci prawnej30). Samoistno$¢ idei prawa zostata
w tym ujeciu zachowana — i to w wypowiedzi autora,
ktory jest wybitnym przedstawicielem faszystowskigj
teorii prawa.

29) Zob. Battino, Les doctrines juridigues eontem-

poraines en lItalie, 1939.
) Perticone, Teoria del diritto e dello stato, 1937,

str. 220.

Jednakze — byé moze pod wplywem recepcji nie-
mieckiej — daje sie zauwazy¢ w czasach ostatnich
dazenie do wylaczenia specyficznosci idei prawa.
Twierdzi sie, mianowicie, ze norma prawna jest tyl-
ko nakazem politycznym, nie posiada zadnej swoisto-
§ci (guidditas), ikforaby zezwalata na jej zréznicowa-
nie sposrdéd nieskonczonego szeregu prawidet, porzad-
ikujacyh zachowanie sie ludzi w spoteczenstwie. Dy-
rektywy postepowania mogg by¢ religijne, moralne,
gospodarcze, techniczne; norma prawna w stosunku
do tych dyrektyw nie rézni sie zadna swoistoscig tre-
8ci; jedyna cechg odrebng jest moment sankcji (przy-
musowosci), oparty na potedze wiadztwa. Wobec te-
go, norma prawna jest jedynie zabiegiem technicz-
nym w celu utrzymania porzadku politycznego3l).

Niewatpliwie — i juz w innym miejscu teze te
szczeg6towo rozwingtem3) — nie moze istnie¢ zadna
odrebna trese, ktora per se mogtaby byé kwalifiko-
wana jako tres¢ wytgcznie prawna. Ale jesli pytamy
sie, dlaczego i kiedy pewna tres¢ przeksztatca sie,
czy przeksztatca¢ sie musi na tres¢ prawng, wowczas
nieodparcie nasuwa sie zagadnienie, jaka jest idea,
ktora kieruje strukturalnym powigzaniem i przeobra-
zeniem tresci w jej ujeciu prawnym. Nad tg proble-
matyka nie moga przej$s¢ do porzadku dziennego te
nowoczesne doktryny, ktore oderwac chca prawo od
zewnetrznej techniki politycznej i widzie¢ w nim
emanaicje mistycznej woli narodowej (jak w Niem-

31) Costa magna, j. w., str. 327, 328.
32) Zob. moja rozprawe: Die Gtrenzen des Rechts-

erkenntinis w ,,Zeitschrift fur oeffentliches Recht* T. XIII,
Z. 2, str. 186 i n.



czech) czy tez najwyzszej totalnej woli Parstwa,
ksztatltujgcego nardd (jak w ltalii).

Doktryna wioska wpada wiec w oczywistg sprzecz-
nos¢: Costamagna, uwydatniajgc techniczng ze-
whnetrznos$¢ prawa, odmawia mu samoistnej wartosci
ideologicznej; ale jednoczesnie zaznacza, iz, zgodnie
z spirytualistyczng koncepcja zycia, nalezy wiasnie
prawu przypisaé dostojeristwo ideologiczne (come
idea nello spirito delTuomo). Jakze te emanacyjne
wiasciwosci substancji moga byé pogodzone z pospo-
lita technikg postepowania? Atak na samoistnos¢ idei
prawa prowadzony jest z dwoch frontow. Po pierw-
sze, odmawia sie jej wszelkiego wplywu na prze-
ksztatcenie nieskoriczonej mnogosci najréznorodniej-
szych tresci. Po drugie, uwaza sig, ze izolacja tej rze-
komej idei jest zbedna, dlatego ze moze sie ona prze-
jawié wytacznie w ,realnosci fenomenu panstwowe-
go" (reaita del fenomeno statale). Rozwiazanie tego
dylematu nie nasuwa trudnosci: skoro, zgodnie z pod-
stawg doktryny, najwyzsza ideacjg jest Panistwo, na-
lezy wszelkie objawy rzekomej prawnosci pozapan-
stwowej kwalifikowac jako pozaprawne w ogoéle; nie
mozna przeto znalez¢ zadnych podstaw idei prawa
poza panistwem lub ponad panstwem (fuori dello
Stato e sopra lo Siato). Najprawowierniejszy tedy
pozytywizm idzie w parze z metafizykg substancji
prawnej33.

Ale teoria substancji, wylgczajagc samoistnos¢ idei
prawa, wpada w sprzecznos$¢, skoro, negujac wartosé
jednostki jako osrodka autonomicznego, jednoczesnie

33) Ciosta magna, j. w, str. 329 i n.

uznaje znaczenie sfery prywatnej zgodnie z tradycja
cywilistydzng. Nie mozna akceptowa¢ wzajemnego
przyporzadkowania jednostek, podporzadkowujac je
absolutyzmowi wiadztwa paristwowego. Uznanie au-
tonomii jest wiasnie determinacjg tej dziedziny nie-
wztbronionej, w ktérej jednostka posiada wolnos¢ czy-
nienia i tej dziedziny nienakazanej, w ktdrej jedno-
stka posiada Wolno$¢ nieczynienia. Na tych podsta-
wowych przestankach spoczywa budowa prawa pry-
watnego; poddanie w watpliwo$¢ autonomii, wobec
rozptyniecia sie idei prawa w mistycznej substancji,
prowadzi do odrzucenia wszelkiego unormowania
przez prawo, ktére ,ad utilitatem privatorum
specitat".

Pojecie autonomii nie jest obce doktrynie niemiec-
kiej. Ale, stosujac niezupetnie jasne pojecie konkrety-
zacji, uwaza ona, iz konstrukcje osoby, prawa podmio-
towego, rzeczy, pozbawione tresci w analizach szkoty
normatywnej,34) winny by¢ przeksztatcone na typy
0 konkretnej tresci. Np. zdolno$¢ prawna osoby nie
ulega zaprzeczeniu, wszakze ta cecha podlega zrozni-
cowaniu w zaleznos$ci od swojskosci (Rassegenosse)

34) M. Coit, La conception hitlerienne du droit, 1938,
str. 174 uw. 107, str. 235, nie bez ironii zaznacza punkty
styczne doktryny Kelsena (a poniekad i Duguifa)
z konkluzjami narodowo-socjalistycznymi. Rozumie sig, ze
jest to zbiezno$¢ tylko werbalna. Szkole Kelsena zarzu-
cano, ze jest jednoczes$nie liberalistyczna i komunistyczna,
demokratyczna i faszystowska, etatystyczna i anarchistyczna,
ateistyczna i religijna — zob. wyczerpujace zestawienie
w pracy R. A. Metal I'f, Die politische Befamgenheit der
reinen Reohtslehre, Revue intemationale de la theorie du
diroit. T. X z. 3, str. 12 n.



czy tez obcosci osoby. To co jest konkretne — nie jest
tylko pojedyncze (Einzelrie), lecz daje podstawe do
stworzenia typéw konkretnie — zyciowych. Typy
taczy¢ sie moga w rzedy o odrebnych funkcjach: ty-
pem bedzie np. zagroda dziedziczna, rzedem typow—
umowa matzenska.35)

Ta dialektyka jest dos¢ zawita i trudno zrozu-
miata; daje ona $wiadectwoltej gtebokiej rozbiezno- Vi
§ci, ktdéra istnieje pomiedzy ujeciem prawa jako sub- FM 5 L
stancji, a ustaleniami abstrakcyjnymi, chronigcymi
autonomie jednostki.

Irracjonalizm dynamiki politycznej, ktorej wy-
razem jest teoria substancji, znalezé sie musiat
w kolizji z unormowaniem gospodarki, znakomicie
zwezajgcej prawa jednostki. Dla regulacji zycia na
tym odcinku wszelki dynamizm jest niebezpieczny;
nie mozna wiec unikng¢ poddania sie rzadom normy
prawnej, wytaczajacej dowolnos¢ zmian. Nieliczni
w Niemczech cywilisci starej szkoty, ktdrzy en sour-
dine zaatakowali najnowsze pomysty kodyfikacyjne,
stusznie zwrdcili uwage, ze pojecie samoistnosci 0so-
by (Eigenstandigikeit) winno pozosta¢ podstawowym
sktadnikiem prawa prywatnego. Tylko powierzchow-
nie pojety totalizm — powiada Manigk — wyla-
cza wartos¢ autonomii. Ostrzega on przeto przed me-
todg konkretyzacji i watpi czy tzw. ujecia konkretne
rzeczywiscie oddajg petnie zycia.36)

W tej ostroznej, petnej niedomdwien krytyce do-
Swiadczonego cywilTisty przejawia sie Swiadomos¢ nie-

) Zob. Larenz, Ueber Gegenstand und Methode des . . .
v6ikischen Rechitsdenkens, 1988, str. 47 i n K t36)) M anigk, j. w, str. 109 (Absolutismus des Kon-
' R " reten).
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bezpieczenstwa tych ujeé, ktére, operujac wieloscia
doswiadczenia, zapominajg 0 znaczeniu idei prawa.
Konkretyzowanie sytuacji prawnych w tym try-
bie, iz w imie ,,pozytku pospdlinego” (Gemeinmutz)
interes indywidualny ulec ma ,,minimizacji winno
by¢ wylgczone. Orzecznictwo sgdowe, aczkolwiek
jego prawotworczos$¢ nie moze przekraczaé gianic za-
kreslonych przez $wiatopoglad partii ,ostroznie i z re-
zerwg zwraca na to uwage. (Zob. np. wyrok Sadu
Rzeszy z dn. 23 lutego 1937 r., Zeitschrift der Akade-
mie fur deutsches Recht 1937, str. 656). Aczkolwiek
doktryna jest wrogo usposobiona do szkodliwego po-
jecia praw podmiotowych Jednakze nie moze pomi-
na¢ pojecia uprawnien jako koniecznego odpowied-
nika obowiazku. Celem uniknigecia sprzecznosci rozu-
mie sie te uprawnienia, jako organicznie przez
zbiorowo$¢ zwiazane (Gliedspersonlichikeit), nadajgc
im miano ,,volksgen6ssiische Berechtigung"”; uwaza
sie je jako ,,umochienie" sytuacji osoby przynaleznej
do zbiorowosci narodowej.37) Manigk szeroko
rozwodzi sie nad mylng wyktadnig stosunku zbioro-
wosci do jednostki, ktdra jest wszak podstawowg ko-
morka wspoétbytowania spotecznego. Wielkie zrzesze-
nia, oparte na egoistycznych zamierzeniach gospo-
darczych, z tatwoscig korzystajg z uprzywilejowanego
stanowiska, uzalezniajgc jednostke i oprowadzajac
jej twércza role do zera. Jakze wygodne jest podszy-
wanie sie pod hasto pozytku posp6lnego celem zniwe-

37) Zob. Cot, j. w., str. 173—175 Binder, j. w,
str. 29 ,,..der besondere Wille ais Komkretisation des allge-
meinen Willens der Rechtsgemeinschaft".

lowania praw jednostki; wielkie trusty i koncerny,
kontrolowane przez panstwolale w zgodzie z nim po-
zostajgce, nie sg zjawiskiem obcym w ustrojach to-
talnych. Te zrzeszenia mogg przejawia¢, w imie idei
kolektywnej, swa wyzszo$¢ hierarchiczng, podporzad-
kowujac sobie interesy i sytuacje jednostek; w rze-
czywistosci rozchodzi sie o egoistyczny interes wiel-
kiego kapitatu, wspotdziatajacego z panstwem i nan
oddziatywajacego.

Jesli uznaé¢ nalezy przyporzadkowanie obu sfer,
sfery publicznej i sfery prywatnej, nie moze byc¢
woéwczas mowy o ich zasadniczej sprzecznosci. Nie
baczac na frazeologie o ,,substancjalnej jedni zycia
i normy", nie mozna sie obejs¢ bez przypuszczenia,
iz wspotczynnikiem regulacyjnym muszg byé wska-
zania nie w chaosie materii spotecznej cudownie
ukryte, lecz materig tg rzgdzaca idea prawa.

Doktryny rewolucyjne nie mogly ustali¢ sytua-
cji jednostki ,gdy wylgczaty idee prawa przy unor-
mowaniu jej umoeowan. Ujecie konkretne (konkre-
tes Ordnungsdenken) jest, w istocie rzeczy, tylko
kunsztowng legitymacjg stanu przemocy przez przy-
pisanie substancji jakich$ w niej samej tkwigcych
zwigzan normatywnych38). Ten cudowny witalizm,
w ktérym fakt przeksztatca sie na prawo, — jest,
w istocie rzeczy, legitymacja stanu, nadajgcego woli
wodza uprawnienia, wyzsze ponad sam fakt jego woli.

38) Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der
genwart, 1935, str. 157, 158. C. Schmitt, Ueber die drei
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1936, str. 42 n.
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Fikcja utozsamienia woli wodza z wolg narodu zo-
staje uznana przez doktryne bez zadnych wahan.
Jakze zupelnie wyrazne i jakze jednoczesnie metne
jest sformutowanie Laren za: wodzostwo jest
dziataniem wyptywajacym z substancji nadosobowej
— w tej drodze nar6d sam do siebie powraca (,,Zu —
sich — selbst — koimimen des Volkes").39) Gwoli
umochieniu stanowiska poznawczego operuje sie ana-
logig rzekomej przeciwstawnosci doktryny Duguifa
(regle de droit) i nauki Hauriou (institution) ;40) ale
ta przeciwsiawino$¢ jest sztuczna, obaj bowiem przed-
stawiciele mysli francuskiej nie negowali samoistne-
go znaczenia idei prawa. Idea ta w ukfadzie planowo
hierarchicznym musi sie zatracié. Dawniej, dzi$ za-
pomniani praeceptores Germaniae uznawali ideaty
sprawiedliwosci, zywe w narodzie niemieckim, i wi-
dzieli w prawie prywatnym wyraz tych sit histo-
rycznych, ktore przeksztatcity stadnos¢ zamierzchiej
przesztosci na zycie wolnych jednostek.41) Dzi$, gdy
planowos$¢ taczy sie z z automatyzacja, gdy wylgcz-
no$¢ wiadztwa politycznego 'prowadzi do absolutyz-
mu — problemat prawa prywatnego zjawia sie w od-
miennej postaci. | to jest charakterystyczne, ze gto-

39 Larenz, j. rw, str. 164: ,Fiihrung ist personliches
Handetn aus der uberpersanlichen Substanz®, str. 165 n.
C. Schmitt, j. w. str. 57. przeciwstawienie poje¢ ,rex*
i ,,lex* uniemozliwia zrozumienie idei wodzostwa.

40) C. Schmitt, j. w. str. 54, 56.

41) Sohm, Institutionen, 16 wyd., 1919, str. 26: ,,.Das
Privatrecht ist dazu da, dass aus dem Massenleben (Herden-
leben) der Urzeit das Leben freier Einzelpersonliehkeiten
werde*.

siciele nowego rzeczy porzadku ratowac chcg wartosé
prawa prywatnego.

Jesli sie nie mysli o tym ,azeby zastgpi¢ autono-
mie prywatng przez unormowanie stosunkéw praw-
nych z przypadku do przypadku, jezeli gospodarka
przymusowa nie ma zastgpi¢ gospodarki prywatnej,
jesli wreszcie pojecie rzeczy (towaru) ma posiadac
prawo obywatelstwa — woOwczas nie mozna nie wroé-
ci¢ do wzorow, odrzuconych w entuzjazmie rewolu-
cyjnym.

Mysl rewolucyjna znalazta sie¢ na rozdrozu; fra-
zes 0 substancji zyciowej, ktdra sama przez sie jest
Wiasnym uporzgdkowaniem, pozostaje w sprzecznosci
z postulowang ideg prawa, jako czynnika re-
gulacyjnego. W zakresie prawa prywatnego, gdzie
stosunki pomiedzy osobami na tle atrybucji rze-
czy i débr sa dzieki prostocie struktury ja-
sne i okreslone — regulacyjne oddziatywanie idei
przejawia sie wilasnie w spos6b staty i nie-
zmienny. Zwr6cit juz na to przed po6t wiekiem
uwage Stoerk. gdy chcial wyodrebni¢ te sfere
ukszitattowan z dziedziny polityki. Problematyka cy-
witistyczna oparta jest na skonstatowaniu statosci
powtarzajacych sie zjawisk, gdy in politicis widzimy
niepewnos¢ zmiennych elementéw.42) Rzecz inna, ze
gwoli utatwieniu zrozumienia nalezy wylgczyé zmia-
ny w samej tresci norm. Ujecie stosunku podmiotu

42) Stoerk, Zur Methodik des oeffentlichen Rechts,

1885; Voegelim, Der autoritare Staat, 1936, str. 139: ,,...re-
la/tiv einfache, konstante, durch die Menschheitsgeschichte
iiber sehr grosse Strecken sich gleichbleibende Normkonfi-
gurationen...”.



do podmiotu i podmiotu do dobra 'bedzie odrebne
w ustroju, opartym na niedopuszczalnosci swobodne-
go wiadania ziemig oraz srodkami produkcji — w od-
r6znieniu od uktadu, ktéry uznaje w osobie samoistny
osSrodek gospodarczego wiadztwa nad doborami wszel-
kiego rodzaju. Ale odmienne zabarwienie materii nie
zmienia statosci formy, dzieki ktérej jednostka dosto-
jeristwa swego moze broni¢.

Viis jiuridica substancji spotecznej jest takim sa-
mym mylnym zatozeniem, jak owa stynna vis dormi-
tiva. Regulacja nie wynika z samego faktu, zdarzenia
czy tez ze splotu faktéw. Wyobrazi¢ sobie mozna
uktad, w ktorym o kierunku uporzadkowania decy-
duje jednostkowy i bezwzgledny rozkaz wiadcy; ale
taki decyzjonizm nie jest ukladem prawnym:43) nie
istnieje  bowiem zesp6t norm ogolnych, chociazby
bardzo elastycznych, jest tylko bezwzgledna dowol-
nos$¢. Mozna — jak powiada Bristler4) — wy-
obrazi¢ sobie ujecie odrebne: aczkolwiek odrzuca sie
uprzednie i og6lne uporzadkowanie, uwaza sie, ze dla
kazdej poszczegélnej sytuacji istnieje odpowiednie
rozwigzanie prawne; jednakze rozwigzanie to nie be-
dzie oparte na wskazaniach generalizujgcych, lecz
na ocenach celowosci lub korzysci technicznej. Kaz-
demu konkretnemu przypadkowi odpowiada ocena,
indywidualizujgca skutki, sankcje i reakcje. Watpié¢

43) O konstrukcyjnych sprzecznosciach decyzjonizmu
zob. moja rozprawe: ,Le costruzioni antinormativiste* w Ri-
vista internazionale di filosofia del diritto 1935 T. XV,
z. 4/5.

44) Bristler, Die Voélkerrechtslehre des Nationalso-
zialismus, 1938, str. 195 i n.

nalezy, czy byloby unormowaniem prawnym ocenia-
nie wymiany débr, obowigzkéw, Swiadczen w zalez-
nosci odlkonkretnej sytuacji, a bez zwigzania przez
kryteria ogélne. W uktadzie samowoli organ sank-
cjonujacy nie bytby w ogole do niczego zobowigzany;
nie bytaby wiadome, czy sankcja ma by¢ stosowana,
a jesli ma by¢ stosowana — woéwczas bezwzgledna
dowolnos$¢ organu moze jg ksztattowaé, jak mu sie
podoba. W konstelacji uktadu planowego nie zaprze-
cza sie, ze sankcja musi istnie¢, ale jej symbolem nie
bedzie jaki$s niezmienny, poprzednio ustalony
»ksztatt", jeno konkretny wyraz indywidualnej oce-
ny wedtug zmiennej funkcji uzytecznosci technicz-
nej. W obu komstelacjah nie znajdujemy wypowiedzi,
jak ma sie zachowywaé¢ podmiot prawa, azeby przez
swoje postepowanie nie wywota¢ okreslonej reakcji
(sankcji).

Idea prawa wyitgcza zaréwno dowolnos¢, jak
i bezwzgledng indywidualizacje sankcji. Zaklada
przeto pewne uprzednio ustalone minimum formal-
nej rownosci, ktéra, dzieki statym ocenom przeciet-
nym, stwarza réwnowage w bytowaniu spotecznym.
Nie jest sprzeczne z istotg prawa, jesli hipoteza nor-
my nie jest $ci$le okreSlona; pomocne bedzie wdwczas
pojecie standardu prawnego. Nie jest réwniez z nig
sprzeczna dopuszczalno$é sankcji wedle ocen swo-
bodnego uznania; wszakze granice tego uznania mu-
szg by¢ okreslone.

Jesli Chce sie uzna¢ warto$¢ prawa prywatnego,
nie mozna jednocze$nie odrzucaé¢ samoistnosci idei
prawa. Nie mozna twierdzi¢, ze prawo, jako mistycz-
na jednia zycia i fadu, nie jest ani systemem norm,



ani systemem wartosciowaniads). Tg droga rozbiez-
nos¢ pomiedzy realnoscig zycia a idealnosciag sprawie-
dliwosci usung¢ sie daje tylko na cierpliwym pa-
pierze.

45) Zob. Hohn, Volk, Staat und Recht (w zbiorze

»Grundfragen der Reohtsauffasung“, 1938), str. 13: ,,Recht
ist naeh der deutschen Rechtslehre weder ein Normensystem
noch eine Summe von Wertvorstellungen®.

W panstwach demokratycznych wspotczesne
anomalie cywiMistyezne nie sg interpretowane jako
»odnowienie" i zwiastowanie lepszej przysztosci.

Przeciwnie. Nie uznaje sie bynajmniej dobro-
dziejstw totalizmu, usuwajgcego jakoby wszystkie
niedomagania demokracji. Prawotworczo$é totalizmu
zbyt pochopnie i zbyt wylgcznie kierowaé sie daje
wskazaniami politycznymi — nawet w sferze stosun-
kow prywatnych. W tej atmosferze politycznej wiad-
cy czesto postuszni byé musza pewnym interesom
gospodarczym — w réwnej moze mierze jak w ust-
rojach wielopartyjnych. Poza tym nie nalezy zapo-
mina¢, iz najsurowszym despotyzmem jest ten, ktory
przejawiajg masy w stosunku do despotycznego
wiadcy.

Demokracjom nie jest obca $wiadomos¢, ze sytu-
acja prawa cywilnego nie jest w obecnych warunkach
idealna. Pesymistyczna krytyka znakomitego praw-
nika francuskiego Ripert‘a dopatruje sie glow-
nego zrodia zta w uzaleznieniu dziedziny prawa pry-
watnego od zmiennych wymagan chwili. Wkroczenie



czynnika politycznego powoduje znieksztatcenie praw
jednostki. ,,Qui touche a ce droit (scilic. le droit civil)
touche a l'ordre dans la vie privee des hommes, c‘est-
a-dire a la civilisation meme"4). Ten — do$¢ roz-
powszechniony — poglad nie zupetnie jest stuszny.
Me mozna sobie wyobrazi¢ uktadu prawnego, ktéry
bytby bezwzglednie uniezalezniony od wspétczynni-
kéw politycznych. Wszakze nie o to idzie; zagadnienie
dotyczy nie znaczenia wpltywu czynnikéw politycz-
nych, lecz, uznania czy ignorowania przewodniej idei
prawa prywatnego — poszanowania i obrony osobo-
wosci | jej sytuacji w ustosunkowaniach miedzy-pod-
miotowych. Lamentacje i zale z powodu przemian
gospodarczych ,od woli ludzkiej niezaleznych, sg bez-
silne wobeic koniecznosci przeksztatcern prawa cywil-
nego. Klasyczne formuty rozwigzan dla nieskompli-
kowanych réwnan zawodzg przy sytuacjach o wielu
niewiadomych.

Wedtug ocen prawnikéw szkoty klasycznej pra-
wo prywatne ulega ,zwyrodnieniu". Ocena ta —
w epoce przejsciowej, w okresie wielkich zmagan sie
gospodarki imperialistycznej — nie bytaby tak pe-
symistyczna, gdyby nowe tworzywa cywilistyczne nie
zrywaly z uznaniem idei prawa.

Styszymy state narzekania na wielkg zmiennos$¢
dorywczo tworzonych norm prawnych, na ich infla-
cje, na ich szybkie starzenie sie. Spotykamy sie z za-
rzutami . stronnosci ocen, przewagi tych czy innych
intereséw, uwzgledniania potrzeb efemerycznych, wy-

46) Ripert, Le regime democratigue et le droit civil
moderne 1936, str. 450.
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muszonego przez egoizm silniejszych. Interwencjo-
nizm, unicestwiajacy sytuacje nabyte, wydaje sie ob-
cym dla ujecia cywilistycznego. Mowi sie, ze ,,quod
constituunt codices — prostituunt appendices”. Szcze-
golnie w zakresie prawa zobowigzah spotykajg sie
z nieprzychylnym przyjeciem uksztattowania, wyni-
kajace z typowosci i z adhezyjnosSci ustalen umow-
nych. Zachowane zostajg wprawdzie dawne sche-
maty formalne, wszakze pojecie wiezi umownej oraz
odpowiedzialnosci (teoria ryzyka, dziatania na wiasng
odpowiedzialno$¢) zmienia sie zasadniczo. Jak juz
do$¢ dawno powiedziat Tarde ,la permanenice
trompeuse du droit formel dissimule ici les mutations
du droit vivant".47)

Nie rozwazam tu zagadnienia, czy te przemiany
sg tylko objawami kryzysowymi, czy tez zwiastuna-
mi nowego i juz statego ukiadu przysziosci. Wazne
jest jedynie, czy przyjecie przez cywitiistyke ,do za-
twierdzajacej wiadomosci" tych przemian implikuje
uznanie zasady, ze nowa twdrczos¢ bedzie réwno-
znaczna z negacja sytuacji jednostki, jako osrodka
dziatalnosci autonomicznej w jej stosunku do innych
jednostek. Gdyby tak byto — ulegto by zaprzeczeniu
regulacyjne znaczenie idei prawa, operujgcej wska-
zaniem atirybucji wedlug odwiecznego wzoru ,,suum
cuigue".

Nie zapominamy o tym ,ze jeszcze przed okresem
wielkich przemian powojennych moéwiono o koniecz-
nosci przeksztatlcenn prawa prywatnego. Te glosy,

47) g. Tar de, Les transformations du droit, VIII ed.,
1922, str. 123 uw. 1.
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zwigzane we Francji z nazwiskami Duguit‘a,
Lamberta, Emmanuela Levy‘ego Mo-
rin‘a Charmont‘a nie uwazaly ziszczajgcych
sie czy oczekiwanych przemian za sprzeczne z ideg
prawa. Zmiany te, w istocie rzeczy, nie byty rewolu-
cjg. Jesli je uwazano za szkodliwe, za zwiastujace
,(zwyrodnienie" cywilistyki — gtosy te oparte byty
wiasnie na specyficznym podkre$leniu wartosci idei
prawa.

Panstwa autorytatywne widzie¢ chcg w nowych
uksZtaltowaniach cywilistycznych (planowo$¢ — dy-
refccjonizm — kontrola) materie, ktéra nie powinna
byé poddana regulacji indywidualnej od przypadku
do przypadku, lecz normowana przez staty wskaznik
normy ustawowej.48) Moze jest to ustepstwo na
rzecz idei prawa?

W przebiegu dziejéw regulacyjna moc idei prawa
moze ulega¢ wahaniom — grawituje jednakze w kie-
runku ,,0sobowosci” jako podstawowej komorki.49)
Jesli sie twierdzi, ze jednostka jest ,,niczym", staje
sie za$ ,,wszystkim" przez zbiorowo$¢ — nie znaczy
to, izby musiata by¢ przez zbiorowo$¢ pochionieta.
Przeciwstawienie niewoli i wolnosci nie jest wyjasnie-

48) Schmidt-Rimpler, Vom System der burger-
lichen, Handels-und Wirtschaftsrechts, str. 92 (,,Entscheidung
ziu Gunsten des Gesetzes*) — w zbiorze ,,Zur Erneuerung des
burgerlichen Rechts”, j. w.

49) Zasade te uznajg .prawnicy socjalistyczni — zob.
Renner, j. w. str. 178 ,,Ein privafcum suum, ein ,recht-
liches Mein“ wird immer bleiben, auch ein Sachenrechit,
welche Gesellschaftsordnung sich die Menschen geben md-

gen“.

niem, albowiem wolno$¢ formalna i réwnos$é szans,
oderwane od podtoza materialnego, moga via facti
sprowadza¢ sie do zaleznosci. Twierdzenie, ze jed-
nostka nie moze by¢ ,,srodkiem" dla pewnych celéw,
lecz celem samym w sobie wymaga dopeinienia —
przez odpowiednie uksztattowanie warunkéw mate-
rialnych. Droga od przywileju i niewoli winna pro-
wadzi¢ — przez wyréwnania niwelujace — do wol-
nosci materialnej jednostki, do jej petni zycia, wylg-
czajacej jakakolwiek eksploatacje. Droga ta jest da-
leka i trudna.

Najprawowiemiejisi totalisci nie negujg jednost-
ki — tej ,,najmniejszej komorki zycia zbiorowego"50)
»Pra-instynkt Wiasnej jazni — powiada Hede-
m ann — promieniuje w trzech kierunkach — w kie-
runkach woli istnienia wioli posiadania i woli dzia-
tania"51y. Rzecz oczywista: stanowigc prawo o0sobo-
wosci, uznaje sie, ze prawo to nie przeciwstawia sie
idei ,,kolektywu"; wiasnie z nig sie zespala w czym§,
co ponad elementy indywidualne jest wyzsze. Odpo-
wiedni ,chwyt dyjatektyczny" synteze znajduje
w pojeciach... biologicznych (jak np. idea krwi i ra-
sy). Ale wéwczas apologia ,,prawa osobowosci" (dias
Recht der Personlichkeit) staje sie czczym frazesem.

Emancypacja osobowosci bytaby fikcjg, gdyby —
jak chce filozofia absolutnego ducha — uzna¢ jg na-

60) Manigk, j. w., str. 27: ,die letzte und Kkleinste,
nicht unsichtbar zu machende Zelle*.

51) Hedemant, Burgerliches Recht im dritten

Reich, 1988, str. 25: ,,Ich will sein, ich will haben, ich will
wirken®.



lezato tylko za organ spotecznosci5?). Konstytutywnag
ideg prawa prywatnego jest samoistna wartos¢ i row-
noinzedhios¢ jednostki. Oczywiscie, uktad gospodarczy
takiemu ujeciu moze by¢ wrogi. Jednakze — czyz
idea osobowosci tak jest bezsilna, izby tej rzeczywi-
stosci gospodarczej przezwyciezy¢ nie mogta?

Chaos wspoiczesnosci  jest faktem niespornym;
wszakze ponure 'proroctwa o ,mew dark age" moga
sie ex aeguo zardwno sprawdzié, jak nie sprawdzic.
Doktryny dynamizmu spotecznego, nadajac zbioro-
wosci maximum napiecia, operuja pojeciem stalej
zmiennosci; w tym twierdzeniu kryje sie sprzecznosc:
albowiem, uwazajgc zmiennoé¢ jako primum, doktry-
ny te twierdza, iz przez, ciggtos¢ zmian osigga sie
uksztatltowanie wieczne i bezwzgledne (milennium).
A wiec: rzekoma dynamika staje sie dobrze znang
statyka.

Czy tej zmiennosci nie przysSwieca synteza ,,wol-

nosci" i ,,porzadku”, jako najdoskonalszy wyraz idei
prawa?

Rzeczywisto$é doswiadczenia zdaje sie temu
przeczy¢. Jednakze — bez przypuszczenia wartosci

idei prawa — wszelka dynamika bytaby tylko naj-
pospolitszg gra sit. Pieknie powiada D el Vecchi o:
gdy obserwujemy burzliwo$¢ morza i zmiennos¢
wiatrow — byliby$my w bledzie, gdybysmy przypusz-

52) Radbruch, Zarys filozofii prawa, 1938, str. 191,

192 i contra: Binder, Philosophie des Rechts, 1925, str. 448:
..... und ist aueh der einzelne Menach Subjekt nur, insofern
er ais Organ der Gemeinschaft betrachtet wird“.

53)
1938, str. 17.

ozali, ze okret, walczacy z falami, nie moze nigdy
wptyngé do przystani.53§

Mozna by zapyta¢, czy dynamika wspoiczesna
nie jest jednym z interludiéw procesu dziejowego,
w ktérym uwydatnia sie starcie ,,metafizyki sity
i metafizyki prawa“54). Metafizyka sity jest bardzo
realna. Ale pamieta¢ nalezy, ze pojecie powinnosci
daje, dzieki powtarzalnosci i znormalizowaniu ocen,,
synteze, ktora, tworzac wytyczne postepowania, nad
rzeczywistoscig panowac i nig rzadzi¢ moze. Dlatego
tez nie jest grg stéw przenikliwy aforyzm Bossu e-
ta. ,'ilny a pas die droit contre le droit".

Obrona tej tezy nie jest w naszych czasach fatwa.
Ida prawa, jako ,ordinatio unius hominis ad alium"
rozumiana, zatraca sie, gdy prawoznawstwo ,dyna-
miczne widzi najwyzszg wartos¢ w podporzadkowa-
niu sie nakazom sity. Rola prawnikéw sprowadza sie
woweczas do rejestracji tych nakazéw i do postusznej
ich wyktadni. Nic dziwnego przeto, ze — jak powia-
da Ripert — ,les souverains airnent mieux les
legistes que les juristes” (op. cit str. 9.).

G. Del Vecchio, Sulla involuzione nel diritto

5) Bonnecase, La notion de droit en France au

dix-neuvieme siecle, 1919, str. 223.
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Na czym polega kompetencja jednostki w zakre-
sie, ktory tradycja nazywa sferg autonomii prywat-
nej? Czy konieczno$¢ istnienia tej sfery jest przy-
puszczeniem, wynikajacym z zasadniczych przestanek
idei prarwa?

W ustroju niewolnictwa osoba staje sie rzeczg,
ale istnieje pewna kategoria oséb, do ktérych ta kwa-
lifikacja nie bedzie sie stosowac. Wtasciciele niewol-
nikbw sg podmiotami praw; w stosunku do rzeczy
Swiata zewnetrznego i do innych osob, ktére kwali-
fikowane sg jako rzeczy, znajdujg sie oni w relacjach
uprawniajgcych i tworzacych roszczenia, Skierowane
do réwnych sobie podmiotéw. Tymbardziej w ukia-
dzie, ktory znidst niewolnictwo i stworzyt powszech-
ng réwnos¢ in abstracto, posiadacze towaréw, zgodnie
z sformutowaniem Marxa, nawigzujg pomiedzy sobg
miedzyosobowe stosunki. Stusznie powiada Rad-
bruch, ze kazda koncepcja prawna, indywiduali-
styczna czy kolektywistyczna, musi braé za punkt
wyjscia pojecie osoby, a to ze wzgledu na koniecznos¢
wymiennych $wiadczen; to pojecie, zgodnie z zasada

sprawiedliwosci wyréwnawczej, implikuje wskazania
rownosci. B

Zasadnicze znaczenie posiada zagadnienie, jaki
bedzie stosunek zbiorowosci (od pospolitego skupiska
do doskonale zorganizowanego paristwa) do o0sob,
jako koniecznych elementéw tej zbiorowosci. W mysl
wskazan sprawiedliwo$ci mozna ten stosunek odpo-
wiednio ksztattowaé, uwzgledniajgc, rzecz oczywista,
podioze materialne (stany posiadania, wladztwa nad
rzeczami, rodzaje wytworczosci i wymiany).

Jednakze nie nalezy przypuszczaé, ze autonomia
jtest pewna ,,guidditas”, dang a priori; nie o to wiec
idzie, ze zbiorowo$¢ uznaje dobrowolnie te autono-
mie ze wzgledéw celowosci politycznej i gospodar-
czej, lecz o to, czy uzna¢ jg musi i uznania tego
unicestwi¢ nie moze. Mozna by sie sprzecza¢ o to,
czy, jak przypuszcza Radbruch, pojecia pra-
wa publicznego (zbiorowego) i prawa prywat-
nego (jednostkowego) sg aprioryczne: wszakze nie
ulega zaprzeczeniu wspo6tzaleznos¢ obu tych po-
jeé: ich zwigzanie w rzeczywistosci jest niezalez-
ne od ustalenia, czy in hypothesi idei autonomii przy-
stuguje przywilej pierwszenstwa. Jest tedy obojetne,
czy ta samoistnos¢, niezalezno$¢ jest dana ante
oommnnitatem, czy tez uznana per communitatem.
Punkt ciezkosci problematyki spoczywa gdzieindziej:
idzie mianowicie o to, jaki jest zasieg autonomii. Mo-
ze by¢ ona w rzeczywistosci odmiennie ksztattowana,
Zwezana czy rozszerzana, niezaleznie od tego, czy
uwazac jg nalezy jako dang a priori, czy tez uznana



a posteriori. Dla idei prawa bylyby miarodajne pew-
ne tylko antytezy roz,graniczen: od zniewolenia i uni-
cestwienia osoby na rzecz grupy — do absolutnej do-
wolnosci i samowoli osoby wbrew grupie.

Jesli w kodyfikacjach prawa prywatnego z okre-
su zwycieskiej burzuazji idea autonomii wystepowata
w formie czystej i gdy prywatne zwigzanie woli (la
loi contractuelle) utazsamiane bylo z dziataniem usta-
wy — znaczyto to jedynie, ze system ukiadu poli-
tyczno-gospodarczego takiej wymagat ideologii; te
kulisy nie sg zadna tajemnica. Pbézniejsze przemiany
spowodowaly zwezenie i ograniczenie zasiegu auto-
nomii.

G. Del Vecchio, rozwazajac zasade 0so-
bowosci, jako podstawe prawa prywatnego i uwaza-
jac koordynacje podmiotoéw (coordinaziome intersu-
bieftiva) jako najdoskonalszy wyraz prawnosci natu-
ralnej (giuridicita naturale), dopatruje sie w tym
wartosciowaniu domyslnej idei prawa.56). Wydaje
mi isie wszakze, ze ,11 grande sottlnteso” poszukiwane
by¢ winno raczej w samym ukfadzie stosunkéw mie-
dzypodmiotowych. One wplywajg na stopien napie-
cia i na zasieg autonomii prywatnej.

Jesli w ukladzie pewnego ustroju zatozymy, ze
nadrzedna zbiorowos$¢ dopuszcza zasade autonomii—
wowczas uznanie to ustala zasadniczg linie podziatu.
Dziatanie osoby w interesie wiasnym i dla interesu

5) G. Del Vecchio, Sui principi generali del di-
ritto, 1921 str. 35: ,,..Tessenza della personalita umana, quel
principio che e il grande sottinteso del nostro siste-
ma giuridica®, str. 47 uw. 1, str. 61.

wiasnego wyodrebnia sie od dziatania podjetego przez
oisobe z tytutu kwalifikacji wiadZtwa zbiorowego;
jest ona woweczas nie sobg samg ,lecz instrumentem
lub agentem czyim$.57F Nazwijmy jg organem, przed-
stawicielem czy pospolitym tylko i postusznym wy-
konawca. Kompetencja prywatna ,niezaleznie od jej
granic, bedzie w rzeczywistosci zmienna: nie istnieje
bowiem zobowigzanie jednostki do wykonywania czy
korzystania ze swej autonomii. Dzigki tej uznanej
kompetencji mozliwe sie stajg czynnosci prawne
w stosunkach miedzy jednostkami. Skutki prawne,
wynikajace z tych czynnosci, nie sg czyms$ natural-
nym, danym juz przez to, ze istnieje takie czy inne
uksztattowanie stosunku miedzy osobami: wiez powin-
nosci nie powstaje dlatego, ze czyn jakiegos A, kté-
remu odpowiada reakcja jakiego$ B, musi tworzy¢
symbol powinnosci P, powodujgcej sankcje. Motywy
natury celowej, wzglad na konieczno$é pewnego uk-
sztaltowania intereséw, powodujg ustalenia powin-
nosci i sankcji. Nie wchodzi tu w gre jakas mistyczna
»hecessitas naturalis"; mozliwy jest bowiem taki od-
cinek uktadu zbiorowego, w ktérym zaspokojenie po-
trzeb odbywa sie poza ptaszczyznag czynnosci pry-
watno-prawnych. Badz istnieje rzeczywista harmonia
oddziatywann (np. w normalnym zyciu rodzinnym),
badZ tez oddziatywanie przebiega w trybie bezwzgle-
dnej subordynacji (jak np. w wojsku). W tych

57) S alm o md, Jurisprudence, IX ed., 1937, str.
303: ,,Private powers, on the other hand, are those which are
vested in persons to be exercised for their own purposes, and
not as the agents of the State“.



uksztattowaniach urzeczywistnianie pewnych celéw
odbywa sie bez koniecznosci stosowania pojecia czyn-
nosci prawnych.58)

Kompetencyjne umocowania jednostki moga byoé
zrozumiane jedynie w ramach organizacji, ktéra umo-
cowania te nie tylko uznaje, lecz nimi w odpowiedni
sposéb kieruje. Zakres juris dispositivi oraz zakres
tych przepisow, ktére w dkiodze wyktadni ustalajg
domniemang wole stron (wola milczaca lub wola
niewyrazna), zalezy od przestanek, ktére, jako prze-
pisy organizacyjne, zostaty ustalone przez panstwo.
Wylaczamy, rzecz oczywista, hipoteze jakiego$ sta-
tus naturalis, w ktérym tworzg sie ustosunkowania
jednostek. Jednostki bowiem, aczkolwiek nie sg ani
piastunami wiadzy, ani jej podporzadkowanymi or-
ganami, nie znajdujg sie w jakiej§ stratosferze
pozaorganizaeyjnej. Pojecie ,status naturalis” stoso-
wac sie moze jedynie do panstw, jako do organizacji
spotrzednych. Wowczas, jak powiada Hugo Gro-
tius, czynnosci prawne, w szczegolnosci zas umowy,
»jure solo nature reguntur, ut et pacta eorum qui
sumimam habent potestaten qua tales sunt". (De jure
belli ac pacis, Lib. Il Cap. 11 § 5).

Zaktadajgc tedy uklad organizacyjny, widzimy
w nim nie tylko podziat wiasciwosci organéw wiadzy,
lecz réwniez samoistne uksztattowania kompetencji
jednostek. In hypothesi uktad organizacyjny wiadny
jest wytgczy¢ jakikolwiek podziat kompetencji w sfe-

59 Zob. F. v. Hippel, Das Problem der rechtsge-

sichaftlichen Privatautonomie, 1936, str. 87 i nast. (,recbts-
geschaftslose Lebensgemeinschaft®).

rze prywatnej. Ustroj, ktory uwaza za zbedng kom-
petencje jednostek, albowiem wszyscy dziataja wedle
wskazan mitosci blizniego — nie ma potrzeby ucie-
kania sie do uje¢ prawnych. Imperatyw normy staje
sie zbedny wobec atrybucyjnej dobrowolnosci wspot-
dziatania. W antytetycznej sytuacji wiadztwa orga-
nizacyjnego i przy pominigciu ocen moralnych (zwia-
zanych pojeciowo z wolnoscig jednostki) kompeten-
cja indywidualna ulega wylgczeniu. Organizacja wy-
obrazataby woOwczas najczystszy typ bezwzglednego
Wiadztwa w przeciwienstwie do uktadu, opartego na
prawnie uregulowanym wspotdziataniu.59%

Typy, wyrazajgce ustosunkowanie idei organiza-
cyjnej do moznosci podziatu kompetencji, nie spoty-
kajg sie w formie czystej. Sg one teoretycznymi sche-
matami, uwydatniajgcymi te punkty graniczne,
w ktérych idea prawa badzZ zanika ,,par consentement
coutumier”, badz jest unicestwiona przez bezwzgled-
ng przemoc. Typy te ziszczajg sie tylko czesciowo.
Nie rozwazamy tu kwestii, jakg warto$¢ gospodarcza
wyobrazajg ewentualne mozliwosci czesciowego czy
catkowitego zaniku autonomii. Doswiadczenie Z. S.
S. R. wykazato efemeryczno$¢ bezwzglednej cent-
ralizacji i — po odwrocie od jednostki — widzimy
obecnie proby powrotu do niej. Wszakze bez glebsze-
go znaczenia bylyby zestawienia pomiedzy ongi ist-
niejagcym uporzgdkowaniem, opartym na rzekomo wy-
rownywajgcym automatyzmie wolnej produkciji
i wymiany — a niepewnym i w zarysie niejasnym
ustrojem czaséw przysztych.

59) E. Hub er, Recht und Rechtsverwirklichung, 1921,

str. 115 — rozréznienie typow: Typus der Herrschaft — Ty-
pius der Genossenschaft.
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Typologia autonomii zastuguje na bacznag uwage.
Trzy mozliwosci uktadéw ustala w tej dziedzinie zna-
komity prawnik szwajcarski W. Burokhardt,
zaznaczajac, iz nie spotykaja sie one w zyciu rzeczy-
wistym w formie czyste,;.

Zachodzg przede wszystkim dwie alternatywy.
Badz autonomia istnieje, badz jest ona bezwzglednie
wylgczona.60)

Pierwsza alternatywa moze zaktada¢: a) badz
nieograniczony, b) badz ograniczony zakres auto-
nomii w zaleznosci od warunkdéw czasu i miejsca.

Autonomia nieograniczona w rzeczywistosci ni-
gdy nie istniata.

Wyobrazmy sobie, ze organizacja pahstwowa uz-
naje bezwzgledne uprawnienia jednostki do stano-
wienia skutkéw prawnych w drodze zagwarantowa-
nej moznosci ustalania stosunkéw miedzypodmioto-
wych. Gdyby istniata hipotetyczna ,,préznia panst-
wowa", rola za$ panstwa sprowadzataby sie jedynie

00) F. v. Hippel, Zur Gesetzmassigkeit juristischer
Systembildung, 1930, str. 5.

do obrony autonomii jednostek — woOweczas te funk-
cje gwarancyjne bylyby badZz negatywne, badz do-
datnie. 61)

W ustosunkowaniu negatywnym organizacja pan-
stwowa miataby jedynie zadanie: obrone jednostki
przed ograniczeniem dobrowolnosci jej autonomii.
Czynnosci prawne, dokonane pod przymusem, znie-
woleniem ,w drodze podstepu winny byé z urzedu
uznane za niewazne. Panstwo dba tylko o to, azeby
wolno$¢ jednostki nie byta poddana dyktaturze in-
nych jednostek. To zadanie nalezy do organizacji
panstwowe] wszedzie, gdzie autonomia — chociazby
W postaci ograniczonej jest Uznana.

Rola pozytywna parnistwa sprowadzataby sie do
wprowadzenia w zycie sankcji w przypadku nieza-
stosowania sie jednostek do przewidzianych przez
czynno$é prawng skutkéw. Gwoli zapobiezeniu sa-
mowoli, wylgczeniu ,sagdownictwa prywatnego" —
organizacja ustala monopol sankcyjny, gwarantuje
ziszczenie zamierzen, skonkretyzowanych w poszcze-
golnych czynnosciach prawnych.

System nieograniczonej autonomii, ktory zezwala
jednostkom wigza¢ sie, niezaleznie od przedmiotu
i charakteru S$wiadczen czy zanliechan, nie istnieje
w rzeczywistosci. Rzeczywisto$¢ zna jedynie ukiad
autonomii ograniczonej. Istniejg okreSlone granice,
w ktdérych dana jest mozno$¢ swobodnego- zobowigzy-
wania sie i tworzenia sytuacji prawnych. Ustalone
zostajg takie ,,sktady czynow", co do ktérych obja-

61) W. Burckhardt, Methode und System des

Rechts, 1936, str. 203 i m



wienie woli samo przez sie wywiera skutki prawne
— w odréznieniu od dziedzin, wytaczajacych auto-
nomie.

W ukitadzie ,,czystej" autonomii panstwo akcep-
tuje sytuacje stworzone przez jednostki i ustalone
przez nie ,,normy prywatne".62) Jedynie, w imie ce-
Ibw organizacyjnych ogranicza sie pewne czynnosci
prawne; pewne postepowanie jednostek zostaje
wzbronione ze wzgledu na ujemng ocene ewentual-
nych Swiadczen6s).

W. Burckhardt, ustalajac ograniczenia au-
tonomii, sprowadza je do dwdch kategorii: do ogra-
niczen swobody zawierania prawnych zobowigzan
(Geschaftsfreiheit) i do zasadniczych ograniczen
w tresci ewentualnego postepowania (Verhalten).
Pomija, moim zdaniem niestusznie, zasadniczg ceche
autonomii bezwzglednej; w jej ukladzie nalezatoby
przyja¢, ze strony nie tylko dowolnie ksztattujg dane
elementy rzeczywistosci, lecz réwniez dowolnie i ad
casum okres$la¢ moga skutki prawne swych zobowia-
zan. Nie istniato by wéwczas zadne jus cogens — poza
naczelng zasadg wolnosci autonomii i,jej obrony przez
gwarancje organizacyjne. Panstwolgwarantowato by
wszelkie ustanowione przez strony skutki prawne —
z jedynym zastrzezeniem, ze obrony tej nie bedzie,
jesli zachodzi zniewolenie strony (pozornie tylko

62) Capitant, Introduction a Tetude du droit civil
IV ed., 1922, str. 61 n. 4. ,,Que si les parties profitent de la
liberte qui leur est accordee et reglent elles-memes leur rap-
port de droit dans toutes ses conseguences, elles font une loi
speciale, concrete...”.

63) Burckhardt, j. w. str. 207 n.
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wolny akt prawny). Wobec tego, ze czynnos$ci prawne
nie sa wymystami fantastycznymi, lecz koniecznos-
ciami zycia gospodarczego — wytwarza sie pewna
typowos$¢ aktéw o okreslonych skutkach praw-
nych. Hypotetycznie mogtyby istnie¢ dowolne od-
stepstwa od tej typowosci. | dzi$ zresztg — w ustroju
autonomii ograniczonej — widzimy, ze zycie tworzy
typowe ukiady zobowigzaniowe — niekiedy, jesli
idzie o obrét miedzynarodowy, w skali Swiatowej.
Ale typy te, wyltaczajac w znacznym stopniu wolnos¢
subjektywng i tworzac schematy ,,adhezyjne”, sg o
tyle tylko dopuszczalne, o ile nie przekraczajg granic
prawa przymusowego. Natomiast, w ustroju autono-
mii bezwzglednej caloksztatt prawa prywatnego byt-
by tylko i wytgcznie dyspozytywny.

Autonomia ograniczona idzie w parze z okresle-
niem materii, poddanej reakcji woli indywidualnej.
Wylaczenie pewnych tresci nie znaczy, ze w ich za-
siegu przejawy woli sg niewazne lub pod sankcjg
karng zabronione; pozostaja one w ogole poza zakre-
sem cyWiliistyki, jako ,,adiaphoron”. W zasiegu prawa
prywatnego ustalane sg pewne nieprzekraczalne gra-
nice; jus cogens, jesit znamienng cecha wszystkich ko-
dekséw cywilnych. Reakcja prawa przymusowego
oddziatywa na byt i rozciggto$¢ skutkéw prawnych;
wola indywidualna skutkéw tych nie tworzy, albo-
wiem sg one ,,przedustanowione". Jesli wola stron
odbiega od ustalonych typéw (variae causarum fi-
gurae), jesli typy moga sie tgczy¢ i kombinowaé (ne-
gotia mixta) — wszystko to dzieje sie w pewnej ,at-
mosferze" prawnej, ponad ktora wola stron wznies¢
sie nie moze. Pamietne sg walki konstrukcyjne, sta-
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czane — w braku typologii ustawowej — przy kon-
struowaniu zbiorowych uméw pracy, umow kartelo-
wych, uktadéw pomiedzy wytwdrcami i spozywcami.

Cechg charakterystyczng autonomii ograniczonej
bedzie symbioza norm przymusowych z normami
»dobrej woli" — czy beda to przepisy ,,interpretujg-
ce", czy tez ,uzupeiniajgce”. Ta cecha odréznia au-
tonomie ograniczong od autonomii bezwzglednej, jak
rowniez od wylaczenia wszelkiej autonomii. Rola,
ktorg odgrywa w autonomii ograniczonej bezwzgled-
nos$¢ i wzgledno$¢ norm tacznie z moznoscig odchy-
lern woli, jest cechg charakterystyczng zar6wno ukla-
déw dzi$ za przestarzate uwazanych, jako tez wspoét-
czesnych kodyfikacji rewolucyjnych. Zasadniczym
zagadnieniem bedzie zawsze ustosunkowanie przy-
musowosci do dyspozytywnosci.

To zagadnienie nie powstaje przy zasadniczym
wylgczeniu wszelkiej autonomii.

Wylaczenie autonomii jest réwnoznaczne z zu-
petng negacjg prawa dyspozytywnego. Nie istniata
by wowczas wowczas sfera dziatan, zaniechan i do-
puszczen, ktéra nie bylaby uporzadkowana przymu-
sowo, bez moznosci jakichkolwiek odchylen. Pojecie
»prawa podmiotowego" nie bytoby w takiej percepcji
mozliwe. Zsocjalizowanie $rodkéw produkcji i wy-
taczenie ziemi z obrotu prowadzito by do ustosunko-
wan postuszenstwa i poddanstwa — z wylaczeniem
jakiejkolwiek inicjatywy. Podziat ddébr nie ulegatby
regulacji samorzadnej, lecz oparty byiby na pow-
szechnej normalizacji, urzeczywistnianej w trybie za-
rzadzen techniczno-administracyjnych. Gdyby podsta-
wa podzialu débr miato byé ,prawo do egzysten-

cji“6d) — moznos¢ urzeczywistnienia roszczen z tego
tytutu pozbawiona bytaby samoistnej ocnrony. Ustro-
jowi, ktory wylgcza moznos¢ samoistnych, indywi-
dualnych akcyj i reakcyj, — obcg musiataby by¢ in-
stytucja Sadu, jako instancji, oceniajgcej legalnos¢
wiasnowolnych aktéw. Takie bowiem akty nie dajg
sie pomysle¢ w atmosferze wytgcznosci prawa przy-
musowego. Wiasnowolno$¢ jednostki Sciggata by sie
jedynie... do przekroczen normy; ale wowczas mieli-
bySmy do czynienia tylko z sankcjami karnymi.

W tym stanie rzeczy nie bylby do pomyslenia
zadny samoistny przewod, oparty na zasadach réw-
nosci stron, dyspozycyjnosci, kontradyktoryjnosci
i bezposredniosci. Ustosunkowanie sie wiadzy do jed-
nostki oparte bytoby na zasadach dziatania ex officio,
inkwizycyjinosci i moznosci zmiany Ilub uchylenia
wiasnych postanowieh wedtug nieograniczonego, swo-
bodnego uznania.

Menger w swych wizjach uspotecznionego
ustroju (jakze odmiennych od naszej terazniejszosci)
przewidywat ujednolicenie wszystkich mozliwych
przewoddéw prawnych — cywilnego, karnego i admi-
nistracyjnego6b). Ale czyzby mozna byto w ogdéle mo-
wi¢ o jakimkolwiek przewodzie w materii stosunkéw
»prywatnych", sikoro przestajg one istnie¢? W odnie-
sieniu do jednostki istniatyby tylko nakazy i zarzg-
dzenia, ktorych stanowienie, stosowanie i uchylanie

04) Por. Menger, Neue Staatslehre, 1903, str. 125. 126.

65) Menger, j. w., str. 137: ,Alle drei Prozessartem

verschmelzen in ein einziges Verfahren, das sich durchgrei-
fend ais eiine Untersuchung von Amts wegen darstellt”.



ad nutum zalezatoby jedynie od wiadzy — bez jakiej-
kolwiek kontroli instancji ,,trzeciej". Nie byloby do
pomyslenia zadne bezposrednie ustalenie wie-
zi prawnej pomiedzy jednostkami; stosunki obligato-
ryjne wyczerpywatyby sie przez zobowigzania jed-
nostki wzgledem instytucji panstwowych. Dziedzina
stosunkow prawnych, obejmujgca dzi$ odpowiedzial-
nos$¢ z naruszenia zobowigzan lub ex delicto, podlega-
taby— jalk przypuszczat Menger — penalizacji.
Oto, in hoc amplissimo juris oceano, zaden ,golf-
strom" cywitistyczny nie daje sie zauwazy¢. Nie ule-
ga watpieniu, ze taki stan rzeczy jest mozliwy; wie-
my o tym, pamietajgc o okresach gospodarki wojen-
nej. Czy stan taki moze by¢ diugotrwaty? Widzimy,
ze w bytowaniu mniej lub wiecej normalnym naste-
puje reakcja. Wspotczesna cywdlistyka w Z. S. S. R.
wraca do — scieSnionego wprawdzie — pojecia wia-
snosci; co jest charakterystyczne —e przewiduje
uksztattowania cywilistyczne nie tylko w stosunku
jednostki do jednostki, lecz w stosunku jednostki do
organizacji panstwlowych o charakterze gospodar-
czym oraz w stosunku tych organizacji inter se. | po-
za tym, aczkolwiek, szafuje sie sankcjami karnymi
w odniesieniu do czynéw, ktére w rozumieniu ,,bur-
zuazyjnym" sg w tym aspekcie najzupetniej obojetne,
odrzuca sie z oburzeniem wszelkg generalng penaliza-
cje z tytutu niewykonania umoéw.

Absolutyzm organizacyjny wyigcza pojecie normy
prawnej, obowigzujgcej jednostke i nadajgcej jej
pewne umocowania. W ukiadzie autonomii widzimy
zasadnicze odroOznienie: 0s6b prywatnych i organéw
paristwowych. W ustroju, wylaczajacym autonomie,

nie ma osob prywatnych: nie zachodzi bowiem ani
ich koordynacja, ani ich subordynacja , lecz — jak
stusznie zaznacza Burckhardt — mamy do czy-
nienia z inordynaeja, w ktérej cztonkowie zbiorowo-
§ci muszg dziata¢ w zespoleniu. W takiej zbioro-
wosci nie wszyscy sg organami wiladzy (urzednika-
mi), rozkazujacyrni i porzadkujagcymi; ale nikt nie
jest osobg prywatng, albowiem wszystkie
czynnosci jednostki moga by¢ jedynie dziataniem
w ramach organizacji i dla organizacji®). Wskazania,
rzadzace dzialaniem jednostek, sa, w istocie rzeczy,
instrukcjami i przepisami stuzbowymi.

Mozna by watpi¢, czy przepisom stuzbowym obca
jest cecha generalizaoji, charakterystyczna dla nor-
matywnosci prawnej. Ale i wowczas — jak stusznie
zaznacza Burckhardt — organizacja nie by-
taby zwigzana wobec jednostki — w tej wia-
$nie dziedzinie, ktora dotyczy dziatania jednostki
w organizacji: albowiem jednostka, nie posiada-
jac zadnych umocowan autonomicznych, zobowigza-
na jest do wszystkiego, czego od niej zechce zazadac
organizacja.

Wydaje mi sie, ze relacja organizacji do jednostki,
pozbawionej jakichkolwiek praw podmiotowych, od-
powiada raczej temu symbolowi konstrukcyjnemu,
ktéry w prawie administracyjnym znany jest pod na-
zwg aktu wykonawczego czy egzekucyjnego (Voll-

66) Burckhardt, j. wyz star 163, str. 216: ,,... sind

diese Mitarbeiter nicht alle Beamte, weil sie nicht alle (ais
Vorgesetzte) befehlen, aber auch nicht Private, weil sie an
der staattichen Aufgabe mitwirken.



streckungsakt). Wprawdzie w administracji prawo-
rzadnej wszelki akt wykonawczy oparty by¢ winien
na ustawie; jednakze w administracji ,,totalnej” moz-
liwa jest ewentualno$é, ze ,,wykonanie" bedzie oder-
wane od generalnych wskazan, tworzac zindywiduali-
zowang, konkretng ad casum i dowolng reakcje orga-
nu. Jakkolwiekbadz, akt wykonawczy, jako ostatnie
ogniwo w stopniowej budowie normy, jest wprawdzie
aktem prawnym — lecz nie moze byé norma praw-
na67).

Przy tym ujeciu nie moze by¢ mowy o tréjtakto-
wym przebiegu od stanowienia prawa przez sto-
sowanie — do wykonania normy; albowiem punkt
ciezkosci przenosi sie na wykonanie — moze sprawie-
dliwe czy konieczne, ale nie podlegajgce zadnej regu-
lacji uprzedniej zgodinie z wskaznikiem ogo6lnym. Wy-
konanie staje sie zabiegiem wylacznie technicz-
nymes).

Taka konstrukcja odpowiada zaréwno ujeciom
doktryny narodowo-socjalistycznej (,,konkretes Or-
dnungsdenken"), jako tez teorii rosyjskiej z okresu
,prawowiernego" marksizmu. Najnowsze prady cywi-
listyczne w Z. S. R. R. uwazajg wszakze ,,technicyzm
Paszukanisa i jego szkoly za szkodliwg here-
zje; walczg o zasade gmeralicji, pewnosci i statosci.
Ten nawrét — z pewnym ocigganiem sie — zaobser-
wowac¢ mozna réwniez w Niemczech.

67) Zob. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927,
str. 281 (,,Rechtsakt aber nicht Rechtsnorm®), str. 291
(,,Staatsakte aber nicht Rechtssatze*).

68) Burckhardt, j. w str. 218 n.

Oczywiscie, przy uporzadkowaniu wytacznie tech-
nicznym musi istnie¢ jaki$ ogdlny plan dziatania.
Plan ten nie jest wszakze zespotem generalnych norm,
z ktérych w drodze wyktadni wynikatoby przystoso-
wanie konkretnej sytuacji do wzoru. Nieprzewidzial-
nos¢ i atypowos¢ poszczegolnych sytuacji jest re-
guta. Dlategotez ,,wyktadnia", stosowana przez orga-
ny, ktore rzadza postepowaniem jednostek, moze by¢
tylko ,,techniczna" i ,,celo$ciowa"®9). Zresztg, w ustro-
jach, wytaczajgcych autonomie, normy ogdlne nie sg
zadnym punktem wyjscia, nie sg zrodtem uprawnien;
Lyiniculium juris" stosuje sie do organdéw, wykonywu-
jacych ,,plan"; jednostki za$, nie bedgce organami, sg
»przedmiotami" nakazéw kontrolujgcych. Mozna wat-
pi¢, czy organy wykonawcze posiadajg jakiekolwiek
uprawnienia w stosunku do organdw nadrzednych.

Jednostkom, ktére nie sg organami, nie przystu-
guja zadne roszczenia; brak wiec w ich sytuacji cha-
rakterystycznej dla idei prawa cechy: ,alteritas".

Zresztg, gdy norma abstrakcyjna ustala jedynie
w najogollniejszym skrécie wole Wodza, jako osoby
wszechwiadnie rzadzacej, wéwczas nie mozna mowic
o istotnym objektywizmie uporzadkowania. Wola Wo-
dza wyltgcza jakiekolwiek uprawnienia podwiadnych
brganéw; moze wiec on zmienia¢ wiasny system pla-
nowy ad nutum i dowolnie indywidualizowa¢ kazda
sytuacije.

Burckhardt jest zdania, ze i w takim ukia-

69) Frydman, Dogmatyka prawa w S$wietle socjo-

logii (Ogodlna nauka o prawie T. I, 1936) str. 255.



dzie moze by¢ zachowana zgodno$¢ uporzadkowania
z ideg sprawiedliwosci. Taki ukfad réznit by sie od
ustroju ograniczonej autonomii tym jedynie, ze za-
miast dwustopniowosci (norma ogdlna — jej zastoso-
wanie in casu) mielibySmy jednostopniowos¢ kon-
kretnych zarzadzen. Uktadowi ,jednositopniowego
konkretu" nie jest obca idea sprawiedliwosci: wystar-
czy, gdy wiadza najwyzsza kieruje sie wskazaniami
sprawiedliwosci. Jest natomiast obojetne, czy te
wskazania ujete zostaly w postaci norm, ktore obo-
wigzujg wszystkich, a wiec i wiladze (zob. j. wyz.
str. 221, 222). Nalezatoby woéwczas zatozyé, ze Wodz
zawsze kierowac sie bedzie wskazaniami sprawiedli-
wosci w kazdym konkretnym przypadku swych za-
rzadzen. Ale domniemanie, iz nieograniczony wiadca
rzadzi sie w poczynaniach swych idea sprawiedliwo-
§ci — nie jest domniemaniem juris et de jure. Czyz
wskazania sprawiedliwosci nie moga by¢ znieksztal-
cane gwoli celom politycznym?

W tej koncepcji wszystko co wydaje sie dobrem
moralnym musi by¢ dobrem sprawiedliwym. Wszak-
ze, W rzeczywistosci to, co wydaje sie nieograniczo-
nemu wiadcy dobrem moralnym, nie zawsze musi by¢
sprawiedliwym. Doktryna jedynowtadztwa prowadzi
tedy do zatarcia linii granicznej pomiedzy prawem
a moralnoscia.

Uktad, ktéremu obce jest rozgraniczenie sfer woli,
nie zna ,,dyslokacji" indywidualnych aktéw; wszyst-
ko, co dzieje sie przez jednostke, jest akcjg na rzecz
grupy. Czyzby wylaczenie wolnosci jednostki mogto
by by¢ w takim uktadzie sharmonizowane z pojeciem

atrybucji (suum cuigue/)? Ale z totalistycznie uje-
tg ,.sprawiedliwoscig” zgodne by byto istnienie nie-
wolnictwa.

Taka niwelacja nie bytaby nigdy wyrazem ,spra-
wiedliwego" wspotistnienia. Nie godzita by sie z ide-
atlem wspolnoty wolnych, w ktorej autonomia jedno-
stki jest koniecznym warunkiem swobodnego rozwo-
ju catosci. Doswiadczenie historyczne uczy, ze kazdy
totalizm, czyniac z jednostki bezwolne kétko wielkigj
maszyny, konczy sie atomizacjg. Stgd — jak stusznie
powiada Znaniecki7l) — krok jeden tylko do gte-
bokiej demoralizacji zycia paristwowego. Gdy naokét,
»Styszy sie tylko milczenie" — wowczas sprawiedli-
wos¢ odwraca swe oblicze.

I co najwazniejsze: ani autonomia bezwzgledna,
ani autonomia ograniczona nie wytgczajg instytucji
»3adu”, jako instancji bezstronnej, ,,0soby trzeciej",
ktéra bedzie wylgcznym Zrodiem wypowiedzi o zgod-
nosci czy o niezgodnosci ,konkretu" sytuacyjnego
z ,,abstraktem" ogdllnej oceny normatywnej. Czy ta
osobg trzecig jest ,,judex", rzadzacy sie prawem pozy-
tywlno-urzedowym,czy ,kadi", czerpigcy swe o0sady
ze zwyczajow, intuicji, madrosci ludowej — istnie¢ be-
da pewne gwarancje sprawiedliwego, stusznego le-
galnego wartosciowania. Natomiast, w ukiadzie, wy-
taczajgcym wszelkg autonomie, Sad staje sie insty-
tucjg zbedng. Organ wiadzy, sam od innych organow

70) Zob. de Tourtoulon, j. wyz str. 574 o pro-
porcji ,,suum* (justice unilaterale) i ,,cuique* (justice d¢équi-
libre).

71) Znaniecki, ,Kultpanstwa" w czasopiSmie ,,Wie-
dza i zycie* 1936, Z. 6/7, str. 349.



zalezny, zwigzany instrukcjg stuzbowsa, nieograniczo-
ny w swej kompetencji ,,erga subditos nie stosuje
normy prawnej, lecz wydaje zarzadzenia. Sankcje
przezen stosowane sg nieokreslone i dowolne; o ich
wyborze decyduje jedynie celowosc, moze dazenie
do oddziatywania ,,pedagogicznego"”; prézno doszuki-
wac sie proporcji ,,sktadu czynu" i ,,skutku prawne-
go", albowiem jednostka nie ma zadnego wyboru po-
miedzy sytuacjami prawnymi i znajduje sie zawsze
w obliczu ,,d’'une situation etablie". Niemieckie pra-
wo wojskowe, stworzone w r. 1914 dla obszaréw oku-
powanych, odrézniato ,,wyroki" sensu proprio od zwy-
ktych ,,zarzadzen" i zabiegéw (,,Massnahmen"). Oto6z,
w ustroju wylgczajgcym autonomie moznaby méwic
tylko o tego rodzaju ,,zabiegach”. Nic dziwnego zresz-
ta, albowiem akcja paristwowa nie mogtaby by¢ ,wy-
miarem sprawiedliwosci" i sprowadzata by sie wy-
tagcznie do administracji w rozumieniu technicznym.

(ENZPA T

Pojecie autonomii ograniczonej samo przez sie nic
jeszcze nie moéwi. Strefa ograniczen, znajdujgca sie
pomiedzy bezwzglednos$cig autonomii i jej bezwzgled-
nem wylaczeniem, moze by¢ rozszerzana i zwezana.
Zaden wykres nie bedzie Wiernym odbiciem rzeczy-
wistosci. Rozumie sig, ze ograniczenia autonomii nie
zalezg od zadnych regut a priori7l*); ich napiecie,
trwanie, zasieg, warunki sg zalezne od czynnikéw
zewnetrznych, ktére nadajg im okreslony ksztatt. Mo-
ze zachodzi¢ pytanie, czy kazdemu ukladowi musi
odpowiada¢ system prawny, nazwany systemem pra-
wa prywatnego. Moim zdaniem, nie zachodzi taka
korrelacja konieczna, gdyz ustosunkowania miedzy-
podmiotowe moga by¢ uporzadkowane w wytgcznym
trybie konkretnych i dowolnych zarzadzen admini-

7la) Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe in das Zi-
yilrecht (Zeitschrift fur schweizeris-ches Recht, 1938, str. 500a
i n.) widzi limitacje autonomii w ustalaniu granicy: 1) moz-
liwosci (impossibilium nulla obligatio), 2) dobrych obycza-
jow, 3) praw osobistych (Recht der Persénliehkeit), 4) nie-
zgodnosci z prawem (Widerrechtlichkeit). To wyliczenie
wskazuje kierunek ograniczen, lecz nie ich zasieg i tresc.



stracyjnyeh. Roéwniez te czy inne ograniczenia auto-
nomii nie sg symbolami, w ktérych autonomia minus
jiaka$ wielko$¢ niewiadoma nie musiala by by¢ ze-
rem, lecz czym$ ponad zero wiekszym (inaczej prawo
prywatne nie mogtoby istniec).

Ograniczenia autonomii o specyficznym nasileniu
przejawia¢ sie poczety w koncu ubiegtego wieku; na-
braty mocy i zdajg sie zagraza¢ egzystencji prawa
prywatnego, poczynajac od czasow wielkiej wojny.

Abstrahujgc od doswiadczen wojennych, skonsta-
towac nalezy, ze niepewno$¢ uktadu, wahania i zmien-
nos¢ regulacji staly sie prawidlem po zawarciu po-
koju. Widziano w tym kryzys prawa; w istocie rze-
czy niepokodj ustawodawczy, inflacja ustaw, podgo-
raczkowe stany jurysprudencji byly tylko refleksem
przemian gospodarczych. Méwimy o stanie przejscio-
wym, nie wiedzac, oczywiscie, wobec zawodnosci
wszelkich proroctw, jaki bedzie stan staly. Przez po-
rownanie z klasycyzmem przesztosci i z marzeniami
o idyllicznej socjalizacji prawa, dochodzimy do stwier-
dzenia patologicznosci wspotczesnego prawa prywat-
nego. Jednakze brak nam perspektywy i wyobraze-
nia nasze o przysziej normalizacji s czestokro¢ tylko
emocjonalne.

Mozemy stwierdzi¢ wszakze, ze przemiany w dzie-
dzinie prawa prywatnego w pewnym tylko stopniu
uzaleznity sie od rewolucyjnych przeksztatlcen pod-
toza politycznego. Jednakze przestanki natury gospo-
darczej i technicznej podyktowaty mniej lub wiecej
identyczne zmiany prawa prywatnego, niezaleznie
od réznic ustroju politycznego. W zadnym wszakze
przypadku nie osiggnieto punktu granicznego: bez-
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wzglednej negacji autonomii. Spotegowanie jej ogra-
niczen niebardzo ré6zni sie w krajach demokratycz-
nych, p6t autorytatywnych czy totalnych. Mégt prze-
wrét polityczny unicestwi¢ pojecie prawa wiasnosci;
widzimy wszakze, ze powraca ono do zycia, aczkol-
wiek w formie zmienionej i w zasiegu ograniczonym.
W krajach, ktére nie znaty przewrotu i ktére zacho-
waty w zasadzie szeroko pojete prawo wiasnosci,
obserwowac sie daje nasilenie interwencjonizmu; te-
orie funkcji spotecznej czy narodowej przeksztatca-
ja pojecia klasyczne. Wszakze i tu i tam wiasnos¢ nie
jest bezwzglednie odrzucana. Apologie inicjatywy, ja-
ko poteznego bodzca dziatan jednostkowych, sg iden-
tyczne zaréwno w krajach reakcji autorytatywnej,
jak i w krajach demokracji, czy wreszcie rewolucji
klasowej. Rdznica polega jedynie na tym: cywilisty-
ka demokratyczna, czy cywilistyka przerosty demo-
kratyczne w imie klasycyzmu zwalczajgca (Ripert),
chce widzie¢ w tych przemianach przejawy kryzysu,
ktéry musi ming¢; cywilistyka zas rewolucyjna (pra-
wa ozy lewa) widzi w nich krystalizacje nowej my-
§li cywitistycznej, opartej bagdz na ideatach narodo-
wio-rasowych, badz na rzekomo osiggnietej bezklaso-
WOSCI.

Nowoczeshe ujecia, zwezajgc zakres autonomii,
starajg sie udowodni¢, iz tradycje wiasnowolnosci zo-
staty jednakze zachowane. Nikt nie twierdzi — a to
po obu stronach barykady, — iz zasada dyspozytyw-
nosci winna by¢ zupetlnie wylaczona. Nie nalezy
wszakze zapominaé, iz rownolegle zakres prawa przy-
musowego znacznie zostal rozszerzony. Moze jest to
pewna ztosliwos¢ dialektyki historycznej: przypusz-
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czano kiedys, iz petnia rozwoju kapitalistycznego do-
prowadzi do wszechwiadzitwa ,,kontraktu"; rzeczywi-
stos$¢ sprawita stan rzeczy wrecz przeciwny: ,plus
les individus contractent, plus 1' Etat veut comman-
der"7). Gdy coraz wiecej przewazac poczyna typ tzw.
umowy adhezyjmej — usitowania teoretyczne ida
w kierunku udowodnienia, ze nie wytgcza on wiasnio-
wolnosci jednostki wobec moznosci kontroli sgdowej.

Typ ten jest z innych wzgledéw w ustroju kolek-
tywistycznym zachwalany — tu juz ze wzgledu na
odrebng jego funkcje spoteczna, ktéra sie toto coelo
od ujecia kapitalistycznego rozni73).

Wszedzie w czasach ostatnich dawna wolnos¢
umowna ulegta znakomitym ograniczeniom. Nie jest
to jakie$ niezwykte novum, gdyz juz konhczacy sie
wiek dziewietnasty znat liczne w tym zakresie pre-
cedensy. Skoro koniecznosci gospodarcze zmienity
dawny uktad i gdy gra interesow indywidualnych
ntiezawsze odpowiada przypuszczalnym interesom
zbiorowosci, woweczas rozchodzi sie nietylko o ogra-
niczenie dziatan, lecz réwniez o nadanie im odpowied-
niego kierunku. Ozy jednakze z tego stwierdzenia wy-
nika rzekoma wytyczna przysztego rozwoju cywiti-
styki, o ktérej juz przed laty trzydziestu twierdzit
Cruet, ze bedzie ziszczeniem hasta ,,la loi partout, le

72) Cruet, La vie du droit et Timpuissance des lois,
1908, str. 157.

73) Josserand, Cours de droit civil positif franeais

T. 11, 1939, str. 23: ,les contrats d’adhesion sont bien de
veritables contrats®, str. 139, str. 222. O pogladzie doktryny
sowieckiej — zob. ,,Grazdamskoje prawo®, T. Il, str. 33 i n.
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contrat nulle part"7)? Nie wydaje sie, by taka dy-
solucja pojecia umowy miata rychto nastapic¢. Niewat-
pliwie — i to jest cecha charakterystyczng czaséw
wspotczesnych — discontinuum poszczegélnych sytu-
acji umownych podlega przeksztatceniu na continu-
um wiezi instytucyjnej; centralizacja i racjonaliza-
cja zycia nie jest przychylna woluntaryzmowi jedno-
stki. Stad znamienna teoria o przejsciu od kontraktu
do instytucji (,,le glissement du contrat vers rinstii-
tution “)7). Zupelnie stusznie stwierdza Josse-
rand, iz interwencjonizm organizacyjny, nadajacy
kierunek wiezi umownej (le dirigisme contractuel),
jest najzupetniej niezalezny od charakteru ustroju po-
litycznego: ,,il s‘affirme dans tous les pays, sans di-
stinction entre les regimes politiques liberaux et les
organisations totatitaires"76).

Nadanie kierunku, nadrzednos¢ dyrekcji przeja-
wia sile nietylko w bezposredniej interwencji ustawo-
daweczej, lecz rowniez zaobserwowaé sie daje w twor-
czosci orzecznictwa  (dirigisme jurisprudentiel).
Orzecznictwo tworzy nieprzewidziane przez strony
supperaddita w tresci umoéw, o ktérych kontrahenci
mogliby pomysle¢, ale w rzeczywistosci nigdy o nich
nie mysleli. Ztad stworzenie nowej koncepcji nieprze-
widzialnosci (imprevision) i przywrocenie do zycia

74) Cruet, j .w, str. 293, Ripert, j. w. str. 270:
,nous assistons a une decadence de la souverainete du
contrat”.

75) Zob. Renard, La theorie de rinstitution, 1930,
str. 444 i n. i jego uwagi w zwigzku z teorig Hauriou,
str. 472 uw. 1.

76) Josserand, Cours Il, str. 224.
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konstrukcji klauzuli rebus sic stantibus77). Interwen-
cja ustawodawcza siega dalej, skutki jej sg bardziej
radykalne; moze ona dezorganizowac zycie gospodar-
cze; nikt jednakze — niezaleznie zresztg od ustroju
politycznego — nie przeczy koniecznosci tej inter-
wencji. Jesli jest racjonalnie pomyslana, jesli nie
prowadzi do zupetlnego unicestwieniaautonomii wéw-
czas moze uspoteczni¢ egoizmy gospodarcze. Nalezy
pamieta¢ o koniecznosci dobrej wiary i o stosowaniu
zasady pacta sunt servanda, gdy rozwo0j gospodar-
czy powoduje zwiegkszenie zobowiazan umownych, in-
tensyfikacje ich tresci i rozszerzenie zasiegu ich dzia-
tania. Czyzbysmy mieli do czynienia z kryzysem roz-
wojowym (crise de croissance), nie za$ z kryzysem
inwolucyjnym?79).

) Josserand, Cours Il, str. 225, 226, Ripert,

j. w., str. 307, 308, Perreau, Une evolution vers un statut
legat des contrats, Reeueil Geny, II, str. 365: ,,...la plupart
des dispositions des lois fixant ne varietur les effets dun
contrat sont elargies par la jurisprudence®.

79) Por. konkluzje Josserand a, Cours Il. str. 228:
»organisation et socialisation du contrat, oui; desorganisation
et anarchie contractuelle, non“; réwniez Josserand,
L’essor moderne du concept contractuel, Reeueil Geny, II,
str. 333 i n.

ATDDHMRIRAL)

Zakre$lenie granic dowolnosci jednostek nie jest
wyltgczeniem ich wihasnowolnosci?f. Oczywiscie, za-
chodzi niebezpieczenstwo, ze wzgledne wartosciowa-
nie praw jednostkowych moze je znakomicie uszczu-
pli€. Niebezpieczenstwo to jest grozne w epokach
przejSciowych; widzimy znamienne restrykcje upraw-
nien indywidualnych zaréowno w demokracjach, jak
i w ustrojach totalistycznyeh. W wspétczesnych de-
mokracjach — jak powiada Ripert (j. w. str. 245):
,»Le peupte qui s‘est empare de la puissance politigue
ne tolere plus les puissanees privees". Totalizm pra-
wicowy, stosownie do formuty ,wszystko dla panstwa
(narodu) i wszystko przez panstwo (nardéd)”, negu-
je, rzecz oczywista, wiadztwo jednostki. Czyz zresz-
ta ,,puissance privee" jednostki byla w ustrojach
stworzonych przez wielka rewolucje francuzka czyms$
od struktury politycznej oderwanym? W istocie rze-
czy, szto o zagwarantowanie umocowan. Kkryjacych
daleko idace uprzywilejowania gospodarcze trzeciego

79) Por. Josserand, De lespriit des droits et de
leur relativite, Il ed. 1939, str. 8—10.



stanu. Z wiadztwem prywatnym szia w parze nie-
wola prywatna. ldealem demokracji bedzie rzeczy-
wista, a nie formalna tylko, emancypacja jednostki
w gospodarce uspotecznionej; moment uspotecznie-
nia wskazuje na konieczne ograniczenia wiadztwa
prywatnego.

Jakkolwiekbadz i abstrahujgc od dzi$ watpliwych
mozliwosci zupelnego sharmonizowania autonomii
z interwencjonizmem — uzna¢ nalezy, ze zmiany
w strukturze prawa prywatnego nie byly jego de-
strukcjg. Pozostaje ono nadal ko$¢cem produkcji, wy-
miany i podzialu débr; te procesy gospodarcze nie zo-
staty oderwane od zywej jednostki.

Moze wiasnie dlatego, ze widzimy wzrastajgca po-
tege panstwa — tesknota za prawem stusznym chce
widzie¢ w uporzadkowaniu prywatnym najdoskonal-
szy przejaw idei prawa. Josserand nadaje temu
wiasnie uporzadkowaniu charakter ,prawa par ex-
cellence"80).

Mechanizacji uktadu gospodarczego odpowiada ten-
dencja cywilistyki do tworzenia ocen przecietnych, do
ustalania standardéw prawnych i klauzul general-
nych. W krajach, ktore nie uznajg niezaleznosci se-
dziowskiej — klauzule generalne i standardy moga
uchodzi¢ za niebezpieczne. W istocie rzeczy, jest ich
zadaniem ustalanie harmonii miedzy statoscig normy
a zmiennoscig sytuacji konkretnych. Mozna je okre-
§li¢ jako przecietne oceny zachowania sie spoteczne-

80) Josserand, Cours de droit civil positif franeais,

T. 1, 1938, istr. 15: ,,il constitue Tarmature meme et la base
de la juricite*.

go, ustalane przez praktyczne doswiadczenia sadéw.
Nie sg one zresztg zadnym novum konstrukcyjnym;
czasy nowe przeksztalcity znane sprawdziany prawa
rzymskiego, nadajgc im zasieg szerszy (zob. np. po-
jecie nieprzewidzialnosci — prevision raisonnable, di-
fficulte excessive, — waznych powodoéw, naduzycia,
due care w prawie anglosaskiem itd.)8l. Nie mozna
w nich widzie¢ sprzecznosci z zasadg autonomii; sg
one raczej jej regulatorem wobec zmiennosci sytuaciji,
tworzonych przez wiasnowotnos¢ jednostek.
Mechanizacja zycia wywiera wptyw nietylko w za-
siegu wiasnowotnych dziatan, uznanych przez normy
prawa przedmiotowego; jej wptyw przejawia sie réw-
niez w dziedzinie dziatan sprzecznych z norma (czy-
ny niedozwolone). Mozna mieé watpliwosci, czy od-
powiedzialno$¢ z tytutu umownego i z tzw. deliktu
cywilnego daje sie sprowadzi¢ do wspdlnego pojecia
odpowiedzialnosci wogole; nie wchodzac w rozwaza-
nie tego zagadnienia, podkreslimy jedynie, ze nowe
uksztattowania odpowiedzialnosci rozumiane sa jako
wytaczajgce sprawdziany winy, a wiec oderwane od
podmiotowej oceny postepowania jednostki. Wyla-
czenie odpowiedzialnosci podmiotowej ma by¢ rzeko-
mo wyrazem giebokiego kryzysu prawa prywatnego.
Prawo wspoiczesne — powiada Ripert — (j. w,,
str. 333, str. 365) przesuwa punkt ciezkosci ocen na
poszkodowanego, nie za$ na sprawce szkody i wylgcza
zupetnie kwestie indywidualnego przypisania. Przez
zastgpienie pojecia odpowiedzialno$ci pojeciem od-

8l) Zob. Al - Sanhoury, Le standard juridigue,
Reeueil Geny, Il, str. 144 i n.



szfcodowania, odbiega sie od konstrukcji winy pod-
miotowej na rzecz faktu i z wylaczeniem ,,ingredjen-
cji osobistych"®). Ztad wspéiczesne teorje odpowie-
dzialnosci z tytutu ryzyka (risaue cree) w najrozma-
itszych jego postaciach. Zwazmy jednakze, ze nawet
w najdalej zmechanizowanym uktadzie zycia odpo-
wiedzialnosé, oparta na kwalifikacji winy lub nie-
ostroznosci, nie bedzie wylaczona. Zresztg, przy od-
powiedzialnosci przedmiotowej mamy do czynienia ze
swoistym warto$ciowaniem typowych ocen w zasto-
sowaniu do postepowania jednostek w warunkach
przez nie stworzonych. Oceny przewidzialnosci i moz-
nosci unikniecia pewnych skutkéw w zastosowaniu
do typow dziatania przecietnego prowadza do wnio-
sku, iz odpowiedzialno$¢ podmiotowa i przedmiotowa
nie sg antytezami. Odpowiedzialno$¢ z czynéw nie-
dozwolonych czestokro¢ ocenia sie wediug wskazan
typowych dla danej kategorji oséb nawet, jesli idzie
0 wine lub nieostroznos$¢é83). | tu wiec zachodzi sto-
sowanie pewnych standardow; wywotane przez ko-
nieczno$¢ zyciowa nasilenie odpowiedzialnosci wy-
maga oceny surowszej dla pewnej kategorji osoéb.
Ustawodawstwa rewolucyjne oderwac sie chciaty
od podmiotowego ujecia odpowiedzialnosci; wszakze
przekonaty sie rychto, ze wylgczno$¢ przedmiotowej

82) Josserand, T. Il, str. 353: ,ce n'est plus en
tant que coupables que nous devenons responsables, mais
en tant que ,,faiseurs d’actes”.

83) Por. Schreier, Schuld und Umrecht, 1935, str. 44,
str. 77, str. 156: ,die Pflicht, den Vertrag zu erfiillen, regelt
sich nach dem handelnden Individuum, die Schadenersatz-
pflicht nach dem in Betraeht kommenden Typus“.

oceny, wprowadzenie w zycie bez zadnych zastrze-
zen zasady przyczynowosci i odpowiedzialnosci za
skutek nie da sie catkowicie urzeczywistni¢. Odpo-
wiednio do takiego ujecia zredagowane zostaty prze-
pisy sowieckiego kodeksu cywilnego z roku 1922-go.
(8 403 i 404); teorja dopatrywata sie w tych przepi-
sach bezwzglednego zwyciestwa odpowiedzialnosci
przedmiotowej8). Ale juz po uptywie kilku lat prze-
konano sie, ze bezwzgledno$é zasady ,,ryzyka" jest
niezyciowa. Stuczka zwrécit uwage na pierwsze
ostrzezenie, dane przez praktyke sadowa, ktéra wy-
interpretowata art. 403 w duchu ,,burzuazyjnej" te-
orji winy&). Wszakze w rozumieniu pierwszych in-
terpretatorow kodeksu zaréwno teoria winy, jak i te-
oria ryzyka oceniane byly jako szkodliwe przezytki
burzuazyjne, wymyslone rzekomo w celu ,,zwolnie-
nia posiadajacych od wszelkiej innej odpowiedzialno-
$ci poza odpowiedzialnoscia majagtkowa". (Stucz-
ka j. w. str. 145). Proponowano naéwczas wprowa-
dzenie oryginalnego sprawdzianu ,,dziatan lub zianie-
chan spotecznie szkodliwych" przy zwolnieniu spraw-
cy z odpowiedzialnosci, jesli postepowanie poszkodo-
wanego byto spotecznie niebezpieczne lub tylko spo-
tecznie szkodliwe. Takie ujecie byto wyminieciem za-
gadnienia, albowiem kwalifikacja szkody przez cha-
rakterystyke dziatania wskazywata wiasnie na napie-
cie woli jednostki w stosunku do ,,bonum commune”.

84) Gojchbarg, Choziajstwiennoje prawo R.S.F.S.R.,
T. I. Grazdanskij kodeks, Il wyd., 1923, str. 125 i n.

85) Stuczka, Kurs sowietskawo grazdanskawo pra-
wa. T. I, 1931, str. 149 i n.



Djaletotyoznie tedy: negacja dobra staje sie jego afitr-
macja, jesli czyn ujemny jest odparciem negatywne-
go nastawienia strony biernej, poszkodowanej. Oma-
wiane sformutowanie pozornie tytko odbiegatoby od
tekstu art. 403 Kod. cyw., ktéry, stanowiac odpowie-
dzialno$¢ przyczynowa, wylacza ja, o ile ,,szkoda po-
wstata skutkiem umysinosci lub duzej nieostroznosci
poszkodowanego". W rzeczywistosci, art. 403 jest od-
wrdceniem podstawy odpowiedzialnosci — niejako
,do géry nogami": wyltgczona po stronie aktywnej za-
sada winy zostaje przywrocona, gdy mozna ustali¢
wine po stronie biernej.

Sprawdzita sie stara przestroga: cave a conseguen-
tiariis. Nie mineto pietnastolecie od chwili ogtoszenia
Kodeksu cywilnego, gdy nowa doktryna, odrzucajgc
rewolucyjne (dzi$ kontrrewolucyjne) koncepcje ob-
jektywizacji odpowiedzialnosci, wraca do indywidua-
listycznych poje¢ winy i nieostroznosci. W tym nowym
duchu rozumiany jest art. 403. Nie idzie o to, azeby
zrzadzona szkoda zostata, wedlug ocen uzytecznosci
zbiorowej, roztozona czy wyrdwnana; w prawie pry-
watnym rozstrzyga¢ winno przelozenie zrzgdzonej
szkody na sprawce8p).

Ironia dialektyki sprawita, ze zwolennicy kolekty-
wizacji zycia przywrdcili pojecie wiasnowolnosci na-
wet w jej negatywnym przekroju (czyny niedozwo-
lone). Bytoby wysoce niecelowe obcigzanie jednostki
skutkami takich czynéw, ktérych w zaden sposob nie
mozna kwalifikowa¢, jako wywotanych przez jej wi-
ne lub nieostroznos¢. Spowodowatoby to ,,0bnizenie

8e) Zob. ,,Grazdanskoje prawo®, T. Il, str. 393.

aktywnosci”, ,,rozktad psychiki", ,,stepienie poczucia
odpowiedzialnosci".

Taka jest charakterystyczna motywacja nowej po-
lityki cywilnej. Ztad ptynie wywod: ze prawu prywat-
nemu nie moze by¢é obca osobowos¢ ludzka z jej od-
rebnoscig cech, ze nie moze mu by¢ obca psychika
ludzka, albowiem pominiecie ocen woli bytoby
sprzeczne z koniecznym ustosunkowaniem sie do war-
tosci jednostek8). Ztad ptynie znamienna rehabili-
tacja poje¢ winy i nieostroznosci, jako przestanek de-
tiktowych. Nie znaczy to, izby odpowiedzialnosé
przedmiotowa miata by¢ wyigczona; art. 404 K. C.
oparty jest na znanym zreszta ustrojom bur-
zuazyjnym pojeciu zwiekszonego niebezpieczenistwa.
Wszakze, gdy twoércy Kodeksu i jego egzegeci uznac
chcieli zasade przedmiotowa za punkt wyjscia moty-
wacji8), nowa doktryna zajmuje stanowisko wrecz
odmienne. Ocenia ona podstawe motywacyjng odpo-
wiedzialnosci przedmiotowej wiasnie z punktu widze-
nia podmiotowego; zbliza sie wiec do typologii praw-
nikéw burzuazyjnych. Nadaje sie przepisom kodek-
sowym sens zgota rozny od tego, ktéry mieli na celu
ich tworcy; odrzuca sie poglad, uzasadniajgcy odpo-
wiedzialno$¢ przedmiotowa, wzgledem na celowos$é
obcigzenia zysku ryzykiem strat; nie widzi sie moz-
nosci przyjecia pogladu o tzw. ,risgue cree", ktéry
nie odpowiada warunkom gospodarki socjalistyczne;j.
Odpowiedzialno$¢ przyczynowa z tytutu zwiekszone-

87> Zob. ,,Grazdanskoje prawo“, T. Il, str. 393, 394.

85 Stuczka, j. wyz, str. 151: ,nowa sowiecka za-
sada prawa cywilnego".



go niebezpieczehstwa oparta jest na obowigzku
wzmozonej rozwagi i pilnosci (bditelnost) os6b od-
powiedzialnych — tgcznie z ewentualng niemoznoscig
ustalenia Winy w konkretnym przypadku89).

Nie rozwazam stusznosci takiego uzasadnienia od-
powiedzialnos$ci; wystarczy stwierdzenie nawrotu do
indywidualizmu.

Tak sie zamyka — oczywiscie tymczasowo — cykl
dialektyczny. Idea wartosci jednostki, istotnej podsta-
wy prawa prywatnego, wychodzi zwyciesko z walki.
By¢ moze, ze jest to epizod, bynajmniej nie epilbg.
Wszakze znamienne jest, ze determinizm przyczyno-
wy zostatl zastgpiony przez kwalifikacje winy i nie-
ostroznosci.

W przetomie wspoétczesnym dopatrzy¢ sie mozna
pewnych konturéw nowych uksztattowan cywilistycz-
nych. W ustroju sowieckim te kontury nie odbiegaja
od znanego tréjpodziatu klasycznego: osoba — wias-
nos¢ — umowa. Zmienita sie, oczywiscie, tres¢ tych
form; réwniez pojecie autonomii ma odmienny za-
sieg. Te przemiany tresci moga zagraza¢ niezalezno-
$ci prawa prywatnego; sta¢ sie to moze nietylko bez-
posrednio, jak to widzimy w Z. S. R. R., gdzie umowy
zawierane pomiedzy upanstwowionymi przedsiebior-
stwami tylko formalnie podlega¢ moga kwalifikacji
kontraktowej; w rzeczywistosci, sa one zabiegami
technicznymi gwoli urzeczywistnieniu generalnego

89) Por. Gojeh barg, Peretierskij i Tet-

tenborn, Grazdanskij kodeks R. S. F. S. R. (Komentarz
zbiorowy) T. 111, 1924, p. wywody pod art. 404, str. 89 i n. —
rébwniez Grazdanskoje prawo, T. Il, str. 401, 402.

planu gospodarczego. W krajach zaréwno demokra-
tycznych, jak i totalnych cele skoncentrowanej go-
spodarki osiggane sa w spos6b odmienny, przy czym
zamierzenia planu urzeczywistniane sg przy zachowa-
niu pewnych pozoréw. Pozory te polegajg na korzysta-
niu z form cywilistycznych przy ukrytym wylgczeniu
zasady autonomii. Gospodarka zbiorowa korzysta
z form prawa prywatnego, wytaczajac jednakze wspot-
rzednos¢ jednostek prywatnych. Nie jest to techniczna
fikcja, zgodnie z ktérag panstwo dziala jako fiscus
i jego stationes. Ta fikcja jest niewinng zabawka
w poréwnaniu z nowoczesnymi formacjami przedsie-
biorstw, ktére w postaci tzw. organizacji mieszanych
panujg nad inicjatywg prywatna.

Panstwo, dziatajac jako jednostka z witasnej woli
zréwnana z pospolita masg podmiotéw prawa pry-
watnego, korzysta z uksztattowan temu prawu wia-
sciwych w celu ziszczenia zamierzenn wiadczych, nie-
wspotmiernych z aktami zwyklej gestii. Panstwo,
dzieki formom prawa prywatnego, uzyskuje prze-
wage w zrzeszeniach gospodarczych, stosuje nakazy
pod pozorem autonomicznych objawien woli i, dzieki
swej przewadze, narzuca kierunek woli pseudokontra-
hentom oraz osobom trzecim. Paristwo jest tylko po-
zornie przedsiebiorcg prywatnym. Stusznie zauwa-
zono, ze ten sposob posredniej akcji interwencyjnej
prowadzi do wyjalowienia prawa prywatnego%). Gdy
zjazd prawnikow szwajcarskich w r. 1938 zastana-

90) Zob. Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe in das

Zivilrecht, Zeitschrift fur schweizerisches Recht, 1938, str.
684a (Aushohtung des Privatrechts).



wiat sie nad wptywem nadzwyczajnych zarzadzenh
ustawodawczych na obowigzujace prawo cywilne —
dwaj gtowni sprawodawcy (Comment i Oftin-
ger) te wilasnie objawy uwazali jako najbardziej
zagrazajace idei autonomii. Nawet w tym kraju kla-
sycznej demokracji spotykamy sie z patologicznymi
uksztattowaniami: zawodowym czy gospodarczym
Zrzeszeniom, zorganizowanym w formie prywatno-
prawnej, nadaje sie umocowania natury publicznej za-
rowno w zastosowaniu do ich cztonkéw (czestokro¢
przymusowych w imie zasady ,,compelle intrare"), ja-
ko tez do osob trzecich przez tworzenie monopoléw9l) .
Jesli dla Szwajcarii tego rodzaju uporzadkowania
uwazane sg za wyjatkowe — w krajach totalizmu stajg
sie one coraz czestsze. Zamierzenia prawego tota-
lizmu szty rzekomo po linii zachowania inicjatywy
prywatnej, a wiec uznania waznosci indywidualnych
czynnosci prawnych; jednakze planowos¢, kolekty-
wizacja zycia gospodarczego powodujg ustawiczne
zwezanie sie rezerwatu autonomicznego. Ustroje kla-
sycznej demokracji — wobec presji zewnetrznej

rowniez muszg sie przystosowywac do klimatu inter-
wencyjnego. | w tej walce zdarza sie czesto, ze idea
autonomii zatraca sie zupetnie. ,,Il faut se soumettre
ou se demettre, contnacter comme le veut la loi ou

91) Oftinger, j. w, str. 686a ,,Uebertragung 6ffentli-
cher Eunktionen auf Assoziationen, die formell in privat-
rechtlichen Formen gegriindet werden und existieren“. Com -
ment, Les atteintes portees au droit civil par des mesures
legislatives exceptionnelles, Z. f. schweizerisches Recht, 1938,
str. 472a: ,fondes sur le droit prive par la forme, ces orga-
nismes remplissent les taches de I'Ctat“.

ne pas contracter"%®). Nie ma wolnosci umoéw, pozo-
staje jedynie wolnos¢ mezawierania uméw, co w prak-
tyce bywa czesto niemozliwe.

Pozorne wykorzystywanie form prawa prywatne-
go jest objawem naprawde zatrwazajgcym. Ten objaw
Swiadczy o charakterystycznym niepokoju i niezréw-
nowazeniu czaséw dzisiejszych oraz o zaklamaniu
epok przejsciowych — w ich daznosci do zachowania
pozoréw. Doktryna klasyczna wychodzita z zatozenia,
iz stosunki prawne miedzy jednostkami podlegajg in
dubio regulacji autonomicznej. Terazniejszo$¢ zasa-
de te odwraca: stosunki te nie sg rzutowane na pta-
szczyzne wolnosci akcji i tworzenia skutkéw praw-
nych — in dubio podlegajg one bezposredniej regu-
lacji publicystycznej. Jezeli owo ,,dubium” w tym
drogim twierdzeniu zostanie usuniete i jako ,cer-
tum" uznamy wytgcznos¢ regulacji publicystycznej —
woéwczas, oczywiscie, pozegna¢ sie wypadnie z pra-
wem prywatnym. Odwieczny proces historyczny, wio-
dacy od kodeksu Hammurabiego przez XII tablic
i corpus juris — przez decentralizm $redniowieczne-
go prawa zwyczajowego — do kodyfikacji napoleon-
skiej i schytkowych kodeksow XIX wieku zostanie
zamkniety.

92) Comment, j. w. str. 478a.



Styszy sie niejednokrotnie, ze tzw. myslenie cy-
wilistyczne, do ktérego — dzieki tradycjom Rzymu —
przywykta cywilizacja zachodnio-europejska, nie po-
winno przekracza¢ zakre$lonych przez ,,nature rze-
czy" granic. Uchodzi za bardzo modne podkreslanie
szkodliwosci tego myslenia, gdy jest ono stosowane
do dziedzin prawa, legitymujgcych sie odmienng tre-
$cig lub odrebnym zasiegiem sankcji. Méwi sie o nie-
dopuszczalnosci konstrukcji cywilistycznych w dzie-
dzinie prawa publicznego, odrzuca sie je w prawie
karnym, neguje w administracyjnym i miedzynaro-
dowym. Zapomina sie wszakze, ze struktura normy
jest jednolita, ze zréznicowanie tresci wptywaé musi
jedynie na specyficznos$¢ sankcji (restytucja i egze-
kucja w odroznieniu od kary, niewaznos$¢ w odroznie-
niu od egzekucji, samopomoc jako rodzaj sankcji);
pewien wpltyw wywiera blisko$¢ czy oddalenie po-
szczeg6lnego unormowania od tzw. kohcowych punk-
tow poczytania. Inny bedzie wyglad normy, dotycza-
cej klauzuli rebus sic stantibus w prawie narodéw —
inny w prawie handlowym; inny co do niezgodnosci
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ustawy z konstytucja i odmienny przy ocenie niewaz-
nosci aktu kupna-sprzedazy. Zresztg nie rozumiano
nigdy a la lettre transpozycji uje¢ cywilistycznych.

W krajach, ktére przez przezwyciezenie ,,demo-
kracji" doszty do ustroju totalitarno-autorytatywne-
gfo, rehabilitacja prawa prywatnego spowodowata
przywrdécenie myslenia cywilistycznego.

Aczkolwiek dyktatury nie przezwyciezyty glebo-
kiego kryzysu czaséw wspotczesnych, ich apologeci
uwazajg juz osiagniete uporzadkowanie sfery pry-
watnej jako etap zakoriczony; temu uporzgadkowaniu
odpowiada¢ muszg adekwatne konstrukcje cywili-
styczne.

A wiec, moze szczerze, a moze contre coeur, wra-
ca sie do dawnych wzoréw.

Demokracje sa zupeinie szczere. Profilaktyczne
i lecznicze zabiegi przeciwkryzysowe uwazane sa
przez, nie za odstepstwo od tradycyjnych kanondéw cy-
wilistyki; w wspotczesnych uksztattowaniach kryzy-
sowych nie widzi sie bynajmniej rozwigzah harmo-
nijnych i ostatecznie skrystalizowanych.

| tu zastanawiajgcy bedzie znamienny paradoks:
ustroje totalistyczne uwazajg, iz tylko one zdotaty
urzeczywistni¢ prawdziwg, a nie tylko formalna, de-
mokracje. Ten paradoks najjaskrawiej przejawia sie
,po stronie lewej". Gdy wspoiczesna konstytucja
Z. S. R. R. ma by¢ wyrazem prawdziwej, bezklaso-
wej, powszechnej demokracji — stworzone zostaty
przez to najlepsze warunki dla rozwoju jednostki;
dlatego tez bedzie zadaniem prawa prywatnego za-
gwarantowanie wolnosci i réwnosci rzeczywistej.
Zgodnie z zapowiedzig konstytucji stworzona ma by¢
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ogoélno-zwigzkowa kodyfikacja prawa cywilnego.
Wspébitczesni whadcy twierdza, iz bedzie ona najdosko-
nalsza, nie majgca sobie rownej. Przyszie ustawo-
dawstwo zisci¢ ma ideat ,,formalnej" demokracji: wol-
nos¢ i rownos$é kazdego w wolnosci i rownosci wszy-
stkich.

Przewroty prawicowe byty (aczkolwiek zaprzecza-
ja temu ich tworcy) tylko wariacjg starych melodii
burzuazyjnych czy drobno-mieszczanskich — z pod-
kresleniem tendencji imperialistycznych i w uwzgle-
dnieniu najrozmaitszych mitologii legitymujacych.
Ustréj rosyjski znajduje sie — jak twierdzi urzedowa
doktryna — w okresie przejsciowym od socjalizmu
do komunizmu. Faszyzm i narodbwy-socjalizm, prze-
ksztatcajgc przesztos¢, powracajg jednakze do niej; ko-
munizm rosyjski czyni to samo, aczkolwiek przeszto-
§ci nie przeksztalcit, lecz ja unicestwit. Dlatego tez
w tym materiale — doktadniej niz w jakimkolwiek
innym — zaobserwowa¢ mozna nawrot do tradycji cy-
wilistycznej.

Analiza przemiany na tle wspdtczesnych pradéw
rzeczywistosci rosyjskiej wymaga podkreslenia pew-
nych zasadniczych zastrzezen.

Zaréwno sformutowania pozytywne, ktore zna-
mionowa¢ majg nowa statyke ,,najdoskonalszego”
uktadu, jako tez ujecia teoretyczne nowej doktry-
ny — nie sg prawdziwym odbiciem rzeczywistosci. Sg
one czestokro¢ wyrazem nieziszezonych zamierzen,
moze tylko ,,prawem programowym®. Sg cne poza
tym nagieciem bardzo odpornej rzeczywistosci do na-
rzuconej przez przywddcow ideologii. Ujecia teore-

tyczne pozostajg w stuzbie polityki; doktryna — zgod-
nie z nakazem z gory — przechodzi z przedziwng tat-
woscig do negacji twierdzen, ktére wczoraj byty pew-
nikami, dzi$ za$ uwazane sg za absurdy.

Wedtug sformutowanej przez L enina charak-
terystyki dawniejszych rewolucji — prowadzity one
w wyniku ostatecznym do wzmocnienia mechanizmu
administracyjnego. Ta charakterystyka stosuje sie
aeguo modo do przewrotu rosyjskiego: spowodowat
on nie tylko wzmocnienie, lecz przerost i wszech-
wiadztWo przemoznej biurokraciji.

Wystarczy wglebienie sie w teksty ustaw, dekre-
téw, instrukcji, okdéInikéw i wyjasnien, wystarczy
przestudiowanie orzecznictwa sgdowego, azeby prze-
konac¢ sie, jak wielkg jest rozbiezno$¢ normy (de visu
harmonijnej i doskonatej) z rozdzwiekami rzeczywi-
stosci. Literatura teoretyczna i dogmatyka prawa
obowigzujgcego wywotuje wrazenie nie jakiego$ Scie-
rania sie pradow, ich sukcesji i infiltracji, lecz gwalt-
townych przeskokéw od tezy do antytezy. ,.Zmiany
warty" sg czeste. Przeskok od niedawno wszechwiad-
nej szkoty Paszukani sa, od teorii Gojch-
barga, Krytenki i Stuczki do obowiazuja-
cego obecnie katechizmu Wyszynskiego i jego
mniej czy wiecej przymusowych uczniow — jest rze-
czg dla umystéw zachodnio-europejskich niezrozumia-
ta. Dlatego tez z najdalej idgcymi restrykcjami ana-
lizowa¢ nalezy wspoétczesng ocene cywilistyki w
Z. S. R. R.; nowoczesni jej apologeci gtosza jej ko-
niecznos¢, nieodzowno$¢ i zbawiennos$¢ (zob. tezy
przyjete na konferencji prawniczej w lipcu r. 1938 oraz
materiaty ogtoszone p .t. ,,Podstawowe zadania nauki



sowieckiego prawa socjalistycznego”, str. 176 n. — te-
zy N. 38 — N. 43).

Me tu jest, oczywiscie, miejsce na analize gry sit
politycznych 1 gospodarczych, oddziatywujgcych na
ten odcinek prawny, w istocie rzeczy nie wiele zna-
czacy. Mozemy tylko zaznaczy¢, ze wplyw czynnikéw
politycznych jest w tej dziedzinie bardzo silny: wszel-
kie bowiem odstepstwo od wytycznej linii doktrynal-
nej kwalifikuje sie nie jako bladzenie naukowe, lecz
jako przestepstwo stanu.

W obradach prawnikéw sowieckich nad zadania-
mi nauki prawa oraz nad uksztattowaniem przysziej
kodyfikacji prawa cywilnego widzie¢ sie daje usta-
wiczne, poprostu natretne podkre$lanie prawomysl-
nosci, tacznie z przyznawaniem sie do dawnego grze-
chu ,,kontlrrewolucyjnosci. Przy studium opracowan
naukowych i protokotéw obrad znajdujemy sie w nie-
samowite] atmosferze terroru przekonaniowego. | go-
dzi sie zapyta¢, czy 6w nawrot do ,tradycji” cywili-
stycznej rzeczywiscie pozostaje w zgodzie z ,,sumie-
niem rewolucyjnym" niektérych teoretykow?

Zgodnie z podstawowymi wytycznymi najnowszej
doktryny nalezy odrzuci¢ teorie, podejrzane o mien-
szewizm, o prawe hastawienie, jako tez o lewicowos¢
(trockizm). Odrzucona zostaje mozliwo$¢ nawigzania
do rzekomo marksistowskiego przeksztalcenia psy-
cholbgizmu Petrazyckiego (szkola Reus-
sner’a); nawet funkcjonalizm Duguit’a i Ren-
ner’a uwazanych dawniej za odnowicieli praw-
nictwa, uchodzi obecnie za szkodliwy; tych wiasnie
autoréw uwaza sie za ,,szkodnikow".

Przetom datuje sie od chwili, gdy rozpoczety sie

prace nad projektem nowej konstytucji. Ze strony
prawowiernych marksistow odzywaty sie glosy, ze
nalezy w ogole ,,zlikwidowaé" prawo i ustali¢ regu-
lacje zycia zbiorowego wedtug techniczno-celowych
wskazan planowosci. Przedstawiciele nowej mysli
prawniczej atak ten odparli, wykazujac koniecznosé
praworzgdnosci, regulacyjnej mocy wskazan ustawo-
wych, zagwarantowania praw obywatelskich w dzie-
dzinie umooowan osobistych i majatkowych. Dogma-
tyczny swéj wyraz znalazty nowe kierunki w dwuto-
mowym, zbiorowo opracowanym, podreczniku prawa
cywilnego (,,Grazdanskoje prawo. Uczebnik dla juri-
diczeskich Wuzow". T. I, 1938, str. 279, T Il, 1938,
str. 488); podstawowy wyklad o przedmiocie i syste-
mie prawa cywilnego wyszedt spod pi6ra profesorow
Bratusia i Mikolenki.

Renowacja prawa prywatnego tlomaczy sie nie
tylko zmiang frontu w sprawach politycznych i go-
spodarczych. Wynikata ona réwniez ze Swiadomosci,
iz dotychczasowy uktad prawa cywilnego, ujety przez
oddzielne i niezupetnie identyczne kodyfikacje po-
szczegoblnych republik zwigzkowych, powstat w chwi-
li zainicjowania tzw. ,,nowej polityki ekonomicznej"
(,,Nep™); obliczony byt raczej na mozno$¢ zwalczania
spekulacji prywatnej i naduzy¢ niz na zabezpieczenie
podmiotowych praw obywateli. Z chwila zupetnego
upanstwowienia gospodarki — rozbieznos¢ dwach jej
»Sektorow" (ta rozbieznos¢ byta, w swoim czasie, pod-
stawg cywilistycznych konstrukcji Stuczki) prze-
stata istnie¢. Zgodnie za$ z nowag konstytucja, jed-
nostki posiada¢ winny zagwarantowany zasieg umo-
cowan co do zapewnien posiadania (zachowanie ma-



jat-ku osobistego) oraz co do wolnosci umownej. Ce-
lem urzeczywistnienia planu gospodarczego koniecz-
ne jest, azeby stosunki pomiedzy jednostkami a orga-
nizacjami gospodarczymi (przedsiebiorstwa, spot-
dzielnie, artele, kolchozy) oraz pomiedzy tymi orga-
nizacjami inter se ujete zostaty w formy umowne
(umowy generalne, lokalne, typowe, kontraktacje
itd.). ,.Kontrburzuazyjne" nastawienie obowigzuja-
cych kodekséw cywilnych nie odpowiada wiec urze-
czywistnionemu rzekomo sharmonizowaniu sit spo-
tecznych i gospodarczych ,w bezklasowej zbiorowo-
Sci". Zréznicowanie wiasnosci na Whasnos¢ zsocjalizo-
wang (panstwowa czyli ogélno-narodowa) i spotdziel-
czo-kotchozowg z jednej strony, zas na witasnos¢ oso-
bistg z drugiej — usuwa moznos$¢ konfliktow (dok-
tryna unika kwalifikacji ,,czastnaja sobstwiennost™
i uzywa terminu ,licznaja sobstwiennost™).
Przestarzato$¢ obowigzujacych kodekséw, milcza-
ce uchylanie licznych ustaw, ktore nie wytrzymaty
préby zycia, niepozadana tatanina nowelizacyjna, lu-
ki prawa, hamujgce rozgraniczenie dziatalnosci orga-
nizacji i jednostek, przy jednoczesnej inflacji dekre-
tow — wszystkie te czynniki powodujg koniecznos$é
ogolno-zwiazkowe] kodyfikacji (przewidzianej zresz-
tg w konstytucji). Kodyfikacja ma stworzy¢ nowe ra-
my dla praw podmiotowych. | — jak twierdzit ,,zlik-
widowany wrég ludu" Krylenko (,nawrécenie"”
nie wiele mu pomogto) — nowa kodyfikacja nie be-
dzie zbudowana na fundamentach kiamliwych kon-
strukcyj burzuazyjnych, ujmujacych tylko formalnie
wolnos$é i rownos¢ jednostek; uwzgledni ona struktu-
re najdoskonalszej zbiorowosci socjalistycznej, uzna-

jac ,,prawdziwie wolny" zasieg aktywnosci indywi-
dualnej93}.

Nowa doktryna uwaza, iz stworzone przez, nig kon-
cepcje prawa prywatnego zewnetrznie tylko upodab-
niajg sie do wzordéw burzuazyjnych i ze pozostaja
W nhajzupetniejszej zgodzie z wskazaniami Marx a
i Lenina. Przystosowanie nowych teorii do' wzo-
row przesztosci jest powszechnie znanym zabiegiem
legitymacyjnym ex post. Odpowiedni dobér cytat i ich
(Wiasciwe czy niewtlasciwe) oswietlenie przyczynia
sie do unikniecia przykrych sprzecznosci i stworzenia
pewnej ,euforii”. Nie o to zresztg idzie, czy istnieje
zgodnos$¢ nowej doktryny cywilistycznej z naukami
M ar xa; chcemy jedynie zaznaczy¢, ze gwarancje,
stworzone dla ,sfery prywatnej”, znajdujg sie w
sprzecznosci z uporzadkowaniem prawnym na odcin-
ku zsocjatizowanym. Profilaktyka prawna ma na ce-
lu usuniecie eksploatacji i dgzy do traktowania jed-
nostki jako ,,celu samego w sobie", nie zas$ jako ,,na-
rzedzia“; wszakze zadne najsubtelniejsze gwarancje
nie zdotajg usung¢ mozliwych rozbieznosci. Juz dzi-
siaj poszczegoblne instytuty prawne zawierajg in nuce
takie rozbieznosci; zaznaczymy tutaj réznicowanie
ptac i wynagrodzen, subordynacyjny czynnik przy
kontroli $wiadczen pracy, moznos¢ posiadania i ,,eks-
ploatacji" przy prawie zabudowy, uksztattowanie
praw z najmu i dzierzawy, stosunki prawne w spot-
dzielniach i kotchozach, oparte na zasadzie zaleznosci,

93) Krylenko, Grazdanskij kodieks socialisticzeska-
wo obszczestwa, Probliemy soeialisticzeskawo prawa, 11, 1937,
str. 3—8.



moznos$¢ korzystania z odsetek od kapitatéw z tytutu
oszczednosci lub pozyczek panstwowych, zachowanie
prawa dziedziczenia ab intestato i z tytutu rozporzga-
dzen ostatniej woli.

Dlatego tez nie nalezy sie dziwié, ze wspoétczesni
apologeci nowego prawa prywatnego ustalaja teze
o koniecznosci rozgraniczenia dziedzin prawno-pub-
licznej i prawno-prywatnej. Twierdzg oni, iZ normy
prawa prywatnego sg ,,0sobng formg prawnego uje-
cia stosunkéw, tworzacych cywilna spotecz-
nos$é socjalizmu"%).

A wiec: zarysowujg sie kontury znanego pojecia
»Spotecznosci cywilnej" (burgerliche Gesellschaft),
ktorego istote wykazat Marx, odrzucajac koncep-
cje Hegla. Nowa szkota powotuje sie na definicje
tej spotecznosci dang przez Mar x a w jego liscie do
Annemkowa: ,okre$lony stopien rozwoju pro-
dukcji, wspélnosci i spozycia daje okreslony ustroj
spoteczny, organizacje rodziny, standw, klas — jed-
nym stowem, okre$long spoteczno$¢ cywilng". Nowa
szkota uwaza, iz panstwo (organizacja polityczna) 'za-
nikng¢ moze w bardzo dalekiej przysztosci; panstwo

94> Tak najwyrazniej Mikolenko, j. w. str. 53, 54;
por. rowniez Grazdanskoje prawo I, str. 12 i n. Prawo pry-
watne tym sie rézni od prawa publicznego, ze reguluje sto-
sunki spoteczne o odrebnej tresci, ktérych podstawa jest spe-
cjalna forma objawionej woli indywidualnej (autonomia).
Specyficzno$¢ pojeé¢ prawnych i ich samoistno$¢ wytacza
»Sprowadzenie prawa do ekonomiki"; poglad Stuczki,
ktéry utozsamiat prawo z ekonomika, jest — jak obrazowo
powiada Wyszynskij (Osnownyja zadaczi, j. w. str. 30) —
»pograzeniem sie w bagnie ekonomicznego materializmu4
<sic! dostownie: ,hototo ekonomiczeskawo materializmad).

umiera nie przez ostabienie swej potegi, lecz dopiero
po uzyskaniu najwyzszego jej stopnia. Taka jest no-
wa dialektyka, uzasadniona przez Stalina i roz-
winieta przez Wyszynskiego (zob. Osnownyja
zadaczi, j. w. str. 36, 37). Ale zapomina si¢ o podsta-
wowej przeciwstawnosci, ktéra, wedtug Mar x a,
charakteryzuje okres bytowania w walce klas w od-
réznieniu od stanu idealnej bezklasowosci. Zapomina
sie 0 wykresie rozwojowym uktadéw: od panstwa teo-
kratycznego i panstwa politycznego do panstwa go-
spodarczego. Wowczas usuniete bedzie rozszczepienie
czynnikéw politycznych i gospodarczych; wowczas
osiggnieta bedzie idealna synteza. Przezwyciezona be-
dzie antyteza ,,asocjacji" i ,represji", prawdziwa za$
istota ,,sit spotecznych” nie bedzie przestonieta przez
gre ,sit politycznych"9. Pojecia ,ustroju politycz-
nego" i ,,ukfadu spotecznego” bedg identyczne9).
Jak widzimy, doktryna sowiecka rdznicuje sfere
»Spotecznosci cywilnej"; bedzie to spotecznoéé ,,socja-
listyczna", ktéra jako ,,aliud" przeciwstawia sie orga-
nizacji politycznej. W tym stanie rzeczy mozliwa sie
staje réwniez odrebno$¢ unormowania cywilistycz-
nego. W ustroju guasi-komunistycznym sfera ,,cywil-
na" (w swym zasiegu ograniczona) zostaje uznana
jako samoistna i niezalezna. W ustroju rewolucyj
prawicowych negacja ,,forees propres" jednostki po-

95) Por. Suttan, Gesellschaft und Staat bei Karl
Marx oind Friedrich Engels, 1922, str. 84, 85.

9%) M. Adler, Die Staatsauffassung des Marxismus,
1922, istr. 49: ,In der Auffasung des Marxismus wird der
Gegensatz von Staat und Gesellschaft aufgehoben#4 str. 61:
»,Staat und Gesellschaft sind eine untrennbare Einheit#



winna byla prowadzi¢ do zupelnego unicestwienia
sfery prywatno-prawnej. Rzeczywisto$¢ jednakze jest
odmienna; totalizm prawicowy musiat powrdci¢ do
tradycji — a to celem zapewnienia i zagwarantowa-
nia zdobyczy materialnych, przez wiasng ,.elite" osig-
gnietych.

USSR B RN

Doktryna sowiecka opiera swe konstrukcje na
istnieniu odrebnej sfery ustosunkowan prywatno-
prawnych; powraca ona do starych gwarancji, zna-
nych w normalnych ustrojach burzuazyjnych. Pod-
stawg tych gwarancji jest statos¢, pewnos¢, niewzru-
szono$¢ prawa. Przywrocono do godnosci wysmiewa-
ny ideat ostroznosci burzuazyjnej. Stale, natretnie
nawet, z naciskiem powtarza doktryna, ze w nowo-
stworzonym ustroju konieczna jest stato$¢ (,,stabit-
nost™) ustaw. Praworzadno$¢ rewolucyjna jest ko-
nieczng przestanka; wykfadnia, nie baczac na odwo-
tywanie sie do rewolucyjnej $wiadomosci prawnej,
Winna szanowa¢ wskazania ustaw; wszelki nihilizm
procesowy jest niewybaczalnym, kontrrewolucyjnym
grzechem; przypisywanie sedziemu roli prawotwor-
czej — wedlug wskazan sumienia rewolucyjnego —
uchodzi za wysoce szkodliwe. lIdeatem tedy staje sie
wskazanie ,,securite dans la paix“, owa burzuazyjna
pewnos$é9r), ktéra pozwala na rozporzadzania sie mie-

97) Zob. Heller, Die Souveranitat, 1927, str.
»...die bourgeoise Sekuritat..., jene formalpositivistische Le-
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niem, na spozywanie w spokoju owocéw wiasnej czy
cudzej pracy. | tu znéw doktryna sowiecka znajduje
sie w rozbieznosci z ujeciami teorii narodowo-socjali-
stycznej; ta ostatnia bowiem objawia znamienng pre-
dylekcje do konkretyzacji normy w zaleznosci od po-
szczegOlnej sytuacji, do stosowania jej zgodnie z na-
kazami ducha narodowego — przy pogardzie do
obiektywizacji ocen w przepisach ustawy.

Stato$¢ i pewnos¢ ustawy staje sie dla nowej
doktryny fetyszem. Wyszynskij podkresla z na-
ciskiem, ze bez stworzenia pewnosci nie moze by¢ mo-
wy 0 istotnej obronie praw jednostek. Urzeczywist-
nienie celow dyktatury proletariatu dokonywaé sie
winno w ramach ustaw, administracja zas$ i sady win-
ny bezwzglednie szanowa¢ ustawy. Zasadnicza nie-
rownos¢ prawa nie zostata wprawdzie przezwyciezo-
na w okresie przejsciowym; dopiero najwyzszy sto-
pien uspotecznienia komunistycznego (certum an —
incertum guando) nierdwnos¢ te przez catkowitg eli-
minacje norm przymusowych usunie. Dzi$§ za$ ustroj
przejsSciowy — przez obrone praw jednostki — fago-
dzi nieuniknione niedomagania, wiasciwe kazdemu
unormowaniu zewnetrznemu9).

Zasada pewnosci i bezpieczenstwa charakteryzu-
jaca, jak stusznie zauwazyt Max Weber, rozwoj
prawa cywilnego w epoce kwitngcego kapitalizmu,

galitat, die lediglich einen Schutzwall bilden soli gegen den
Anisturm proletarischer Anspruche®.

98) Zob. Wyszynskij, K potozenju na frontie pra-
wowoj tieorji, 1937, str. 22 i n.; Woprosy prawa i gosudarstwa
u K. Marxa, 1938, str. 38 i n.; Osnownyja zadaczi nauki so-
wietskawo soojalisticzeskawo prawa, 1938, str. 34 i n.

staje sie na tle odmiennej scenerii gtdwng wytyczng
nowoczesnej cywilistyki sowieckiej. Zdawac by sie
mogto, ze skrajni rewolucjonisci usuneli owe niedo-
magania, na ktére Skarzyt sie burzuazyjny prawnik
szwajcarski, bezsilny wobec wyjatkowych przepisow
kryzysowych: ,le sujet de droit doit vivre dans une
constante incertitude". (Comment, j. w.str. 271a).
Rewolucje prawicowe natomiast zdajg sie wecielac
hasto ,,niebezpiecznego zycia" rowniez w zasiegu pra-
wa cywilnego; co nie przeszkadza, izby nie miaty za-
rzucac ustrojowi sowieckiemu nieposzanowama ustaw
i odmawia¢ cech prawnosci normom, stworzonym
przez ten ustréj. | tu sprawdza sie charakterystyka
Nietzschego, kwalifikujgca kltamstwo jako do-
petnienie sity (die Liige ais Supplement der Macht).
Zdaje sie, ze ani konkretyzacja prawicowa, ani tez
praworzadnos¢ lewicowa nie odpowiadajg prawu zy-
wemu, istniejgcemu w ustrojach autorytatywnych.

Nihilizm prawniczy, ktéry charakteryzowat nie-
dawng jeszcze sytuacje, zostaje — jak widzimy — ka-
tegorycznie odrzucony. Kategorialno$¢ prawa jest
bezwzglednie uznana, dawne zas jego namiastki uwa-
za sie obecnie za kontrrewolucyjng herezje%).

Te wskazania moga i powinny podlega¢ krytyce
przez teorie, ktdra prawdziwa, nie pozorna waznos¢

90) Zob. Pawitow, Protiw wrieditielskich izwraszcze-
nij w tieorji sowietskawo grazdanskawo prawa (w zbiorze
»Problemy socjalisticzeskawo prawa*“ Z. |, str. 54, 58 i n.),
Wojtinskij, Protiw izwraszczenij w tieorjeticzeskoj ra-
botie po sowietskomu trudowomu prawu, loco eod str. 70,
Wyszynskij, O zadaczach nauki sowietskawo socjalisti-
czeskawo prawa, 1 eod. Z. 1V, str. 3—09.



przypisuje idei prawa. Nie zdaje mi sie wszakze, aze-
by prawoznawsitWo, stuzgce celom faszyzmu i narodo-
wego socjalizmu, posiadato naukowg legitymacje do
zaprzeczania prawnosci unormowan sowieckich.

Czy i w jakim zakresie zasada legalnosci istnieje
w ustrojach autorytatywnych — to zagadnienie wy-
magatoby bezposredniej obserwacji, analizy zywego
prawa w jego dynamice. Operujgc jedynie norma pa-
pierowa, nie mozemy uzna¢ zarzutu prawnikéw fa-
szystowskich, jakoby juz w samej istocie kodyfikacji
sowieckiej kryto sie zaprzeczenie zasady legalnosci.
Kamieniem obrazy jest przepis art. 1 obowigzujacego
w R. S. F. S. R. kodeksu cywilnego; zgodnie z tym
przepisem prawa cywilne chronione sg przez ustawe,
wyjawszy przypadki, ,,gdy sg wykonywane w duchu
sprzecznym z ich gospodarczym oraz spotecznym
przeznaczeniem". Ta klauzula powoduje jakoby ,,zni-
szczenie jednocze$nie wartosci normy prawnej, usta-
wy i samej tresci subiektywnego prawa jednostki".
Tak twierdZi wybitny teoretyk faszyzmu Costa-
m agn al).

Abstrahuje w zupetnosci od zestawieh na tle rze-
czywiscie istniejgcej praktyki prawa, ktéra, jesli moz-
na o niej sadzi¢ na podstawie opublikowanego orzecz-
nictwa najwyzszych instancji sadowych Z. S. R. R,,
bynajmniej nie jest zgodna z idealnymi wskazania-
mi pieknie pomyslanych konstrukcji. Niezaleznie od

10°) Costamagna, Pojecie prawa faszystowskie
a sowieckie, Wydawnictwa grup polskich porozumien praw-
niczych z zagranica, Zeszyt 3, grupa prawnicza polsko-witoska,
1939, str. 13 i n.

tego, zarzuty przeciwko art. 1 mogtyby sie stosowac
aequo jure do znanej narodowo-socjalistycznej, a wiec
pokrewnej faszyzmowi, doktryny tzw. konkretyzacji.
Uwazam poza tym, ze nie posiada tytutu do krytyki
ten, kto sam narzeka na wspoétczesne warunki wio-
skie: nazywa je najwyrazniej optakanymi, albowiem
nie otrzasnieto sie jeszcze ,,z przesagdow indywiduali-
stycznego przeznaczenia prawa i bezwzglednej auto-
nomii jednostki w wykonywaniu krokéw sgdowych".
Nie ma legitymacji do krytyki ten, kto uwaza, ze
gtdbwnym wskazaniem wyktadni prawa winien byé
wylacznie interes ,,celu narodowego”; cel za$ ten mo-
ze by¢ tylko zrozumiany przez ,,najwyzszy czynnik
polityczny" (j. w. str. 16, 17). Zarzut braku gwaran-
cji i zapewnien bezstronnej kontroli o tyle jest nie
na miejscu, ze rewolucje typu prawicowego sg w za-
sadzie bardzo nieprzychylnie nastawione w stosunku
do jakiejkolwiek gwarancji i kontroli; operujg bo-
wiem hastami bezkrytycznego postuszenistwa, mi-
stycznej wiary i zupelnego oddania sie nakazom
»czynnikdw najwyzszych" 1.

W istocie rzeczy, przepis art. 1 k. ¢. nie wyobraza
zadnego novum i mogtby figurowaé¢ w kazdym kodek-
sie burzuazyjnym. W chwili wydania kodeksu art. 1
byt pomyslany w celach profilaktycznych: szio, mia-
nowicie, o zapobiezenie takiej wykiadni kodeksu,
ktéora mogtaby sprzyjaé spekulacji i obchodzeniu

100) Por. Maun z Die Staatsaufsicht (w wydawnictwie
zbiorowym: Grundfragen der Rechtsauffassung, 1938), str. 85:
»denn die Kontrolle ist nicht das Normale, sondern der pa-
thologische Fatl“.



przepisow przymusowych; szto wiec o niedopuszcze-
nie czynnosci prawnych formalnie dozwolonych, lecz
dysymulujacych eksploatacje pracy, majacych na celu
wyzysk lub niedozwolone ograniczenia woli (art. 33
k. c. tzw. ,kabalnyja sdietki")1®. Sad Najwyzszy
R. S. F. S. R. stale interpretowat art. 1 $cie$niajaco;
podkreslat wyraznie konieczno$¢ socjalistycznej pra-
worzadnosci i miarkowat zapedy sadéw nizszych.
W istocie rzeczy, szto Sadowi Najwyzszemu i doktry-
nie sowieckiej o skonkretyzowanie dobrze znanego
w ustawodawstwach burzuazyjnych pojecia ,,naduzy-
cia prawa". Nie ma w tym nic rewolucyjnego, jesli
pojecie to interpretowano w rozumieniu finalistycz-
nym. J osserand zalicza postanowienie art. 1 do
rzedu ograniczen w wykonywaniu prawa, opartych
na kryteriach funkcjonalnych w odr6znieniu od typu
opartego na kryterium intencjonalizmu. Ogranicze-
nia funkcjonalne znane sg kodeksowi cywilne-
mu szwajcarskiemu, jako tez najnowszym Kko-
dyfikacjom: nasz kodeks zobowigzan wyraznie
podkresla cel, ze wzgledu na ktéry prawo da-
nej osobie stuzy;, a co ciekawsze, projekt nowe-
go kodeksu wioskiego opiera sie catkowicie na art. 74
dzi$ juz zapomnianego wiosko-francuskiego projektu
kodeksu zobowigzan i operuje wiasnie wskazaniami
funkcjonalnymi (,,...scopo per il guale il diritto gli fu

i°2) por> iiczne Wyroki Sadu Najw. R. S. F. S. R. —
zob. Sbornik pod art. 30 i 33 k. cyw., str. 34—40; co
do art. 1 zob. wyrok plenum S. N. z dn. 20 maja 1930, Sbor-
n ik, str. 23—26. Por. réwniez Thal Die Schranken des
Schutzes von Privatrechten nach § 1 des Zivilkodex der
U. d. S. S. R,, Ostrecht 1926, str. 402 i n.
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riconosciuto"). Stusznie zaznacza Josserand, ze
w (projekcie ogdlnej czesci polskiego kodeksu cywil-
nego prof. Koschembahr-Lyskowski sfor-
mutowat zasade niewaznosci zobowigzan sprzecznych
z celem spotecznym i gospodarczym, okreslonym przez
prawol®).

Nie ulega watpieniu, ze ustawodawca sowiecki,
redagujac przepis art. 1, kierowat sie modnymi wow-
czas w Rosji teoriami Duguifa; nie ulega rowniez
watpieniu, iz w chwili obecnej teorie te uznawane sg
nie tylko jako wysoce szkodliwe, lecz wrecz jako
kontrrewolucyjne. Dzi$ relatywizacja normy, jej uza-
leznienie od funkcji spotecznej uwazane jest jako
szkodliwa demagogia, ktora stuzy ,,zamaskowanym
celom faszyzmu", prowadzi do negacji prawal(l).

Zgodnie z duchem ustawodawstwa sowieckiego
winien by¢ wylgczony wszelki subiektywizm przy
stosowaniu ustaw, a to celem statosci, pewnosci i bez-
pieczenstwa obrotu. Art. 3 i 4 kodeksu postepowania
cywilnego, obowigzujacego w R. S. F. S. R., nakazuja
rozstrzyganie sporéw cywilnych zgodnie z ustawami
oraz odpowiednio do zarzadzen wiadzy, wydanych
w zakresie przystugujacej jej kompetencji. W braku
ustawy lub rozporzgdzenia Sad rozstrzyga zgodnie
»Z 0g6lnymi zasadami ustawodawstwa sowieckiego
i ogdlna polityka rzadu robotniczo-wioscianskiego".

103) Josserand, Esprit j. wyz. str. 287—294; o art.
135 k. zob. Marceli Lewy, Naduzycie prawa wedtug
orzecznictwa francuskiego i prawa polskiego, Il wyd. 1938,
str. 103— 106.

i°4) — expressis verbis: Grazdanskoje pra-
wo T. I, str. 38, str. 164.
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Kodeks cywilny szwajcarski odsyfa in extremis do
normy, ktérg sedzia byitby ustalit, gdyby byt usta-
wodawcg (art. 1 ust. 2). Projekt czesko-stowackiego
kodeksu cywilnego (8 4) uwaza za rozstrzygajace
przewodnie zasady sformutowanej w konstytucji
sprawiedliwosci, zgodnie z wolnoscia, przez porzadek
prawny miarkowang, oraz zgodnie z réwnoscig wszy-
stkich wobec ustawy. Formuty szwajcarska i czesko-
stowacika dajg oczywiste wskazania polityczne. Jest
to zrozumiate: sedzia, jako zastepca czy negotiorum
gestor przypuszczalnego ustawodawcy, nie powinien
odbiega¢ od wytycznej linii jego zamierzeh. Réwniez
w ustroju sowieckim sedzia nie moze odchyla¢ sie
od zasadniczych wskazan ustawodawczych. Jednakze
Sad Najwyzszy R. S. F. S. R. ostrzegat sady nizsze
przed zbyt rozciggliwa wyktadnig art. 4 kod. post.
cyw.; jeszcze w zaraniu reformy konstytucyjnej
wszechzwigzkowy Sad Najwyzszy w orzeczeniu ple-
narnym z dnia 28 pazdziernika 1935 r. napietnowat
wszelkie uproszczenia interpretacyjne i tzw. nihilizm
prawniczyl®). Co wiecej, gdy pewne rodzaje sporéw
cywilnych pomiedzy organizacjami gospodarczymi
podlegajg przymusowemu arbitrazowi panstwowe-
mu — praktyka tych sagdéw kierowaé sie winna po-
stuszeristwem dla norm ustawowych; odstepstwa od
normy w razie luki lub niedokiadnosci sg mozliwe
jedynie w zgodzie ,,z og6lnymi zasadami gospodarczej

105) Zob. Sbornik razjasnienij Wierchownawo Su-

da R. S. F. S. R. Wyd. IV, 1935, str. 153, 154: Instrukcja
Nr 1/1926 — réwniez Sbornik postanowlienij i razjasnie-
nij Wierchownawo Suda Sojuza S. S. R., 1936, str. 66 i n. —
decyzja plenum z dn. 28 pazdziernika 1935 r.
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polityki panstwa". Aczkolwiek art. 2 ordynacji arbi-
trazowej, obowiazujacej w R. S. F. S. R., nakazuje
stosowanie przepiséw, zgodnie z pomienionymi ogél-
nymi zasadami — jednakze urzedowi komentatorzy
ordynacji sa zdania, iz odwotanie sie do tych zasad
nastgpi¢ moze jedynie w przypadku luk w prawie.
Wszelkie przeto wyrokowanie ex aeguo et bono be-
dzie wytgczone. | co wiecej, wszelkie zmiany w umo-
wach, zawartych przez strony, sa niedopuszczalne,
o ile ustawa inaczej nie stanowil).

Jezeli nowoczesna doktryna sowiecka wypowiada
sie za bezwzglednym poszanowaniem normy stano-
wionej, jezeli uwaza praworzadnos$¢ za konieczng —
czyni to ze wzgledu na zagwarantowanie i skuteczna
obrone praw jednostki. Obrona ta $cigga sie do za-
strzezonej autonomii majgtkowej, przy czym wyra-
zownictwo sowieckie méwi niechetnie o wiasnosci
prywatnej, podstawiajac na jej miejsce pojecie ,,wia-
snosci osobistej". Jednostka staje sie prawdziwym
podmiotem ustosunkowan prawnych@7. Jesli jed-
nostka i zbiorowos¢ sg nierozdzielne, nie nalezy uwa-
zaé, izby jednostka miata by¢ tylko funkcja pochod-
ng lub tez jakim$ dodatkiem do kolektywu. Oczywi-
Scie, istota zastrzezonych i zagwarantowanych praw
prywatnych rézni sie — ze wzgledu na specyficznos$é

106) Zob. obszerne wywody w komentarzu ,Arbitraz
w sowietskom choziajstwie”“ (pod redakcja MozejKki
i Szkundina), 1938, str. 10 i n., str. 25 i n., str. 177 i n.

107) Zob. Amfitieatrow, O sostojanji tieorieticze-
skoj raboty po sowietskomu grazdanskomu prawu, w zbio-
rze ,,Probtiemy Socjalisticzeskawo prawa“, Z. I, str. 36, 46 i n,,
rowniezz. Grazdanskoje prawo, T. I, str. 61—63.
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ich tresci — od uktadu burzuazyjnego. Nie istnieje
bowiem kapitalistyczna witasnos¢ prywatna, za$ praw-
nie uznana autonomia indywidualna oznacza warto-
§ci zupetnie odrebne. Jednakze, gdy pojecie umowy
zatraca sie powoli w prawie burzuazyjnym — prze-
ksztatca sie ono w ustawodawstwie sowieckim na
wartos¢ samoistna.

Uktad sowieckiego prawa zobowigzan polega —
zdaniem doktryny — na organicznym zwigzku o0so-
bisto-majgtkowych praw obywatela z wlasnoscia
Zbiorowal®). Doktryna wyobraza sobie idealna syn-
teze, w ktorej interesy jednostek nie przeciwstawiaja
sie interesom catosci, albowiem podstawa spoteczen-
stwa jest wihasnos¢ zbiorowa. Stad paradoksalna wy-
powiedZ: prawo cywilne (,,grazdanskoje") przestaje
by¢ prawem prywatnym (,,czastnoje").

Prawo zobowigzan dotyczy przede wszystkim wy-
miany i obiegu débr w stosunkach miedzy jednostka-
mi; odgrywa ono pewng role na niewielkim odcinku
stosunkéw zycia powszedniego. W szerszym zakresie
umowa stuzy jako specyficzny instrument prawny,
umozliwiajacy obywatelom uczestnictwo w znacjona-
lizowane] wytwdérczosci; system bezposredniej party-
cypacji, bezposredniej regulacji spozycia zostaje za-
rzucony. Jednostka wiaze sie umownie z organizacja-
mi gospodarczymi najrozmaitszych typéw; rozumie
sig, ze warunki tej partycypaciji, co do istoty i jakosci
Swiadczen (tzw. polityka cen), sg uprzednio i regu-

i°8) por- Eliaschevitch, Le droit contractuel
dans le systeme du droit sovietique, Revue trimestrielle de
droit civil, 1938, str. 403—421.

12

laminowo ustalone; niedotrzymanie warunkow przez
organizacje daje jednostce prawo skargi, przywroce-
nia do poprzedniego stanu, odszkodowania.

Nowa doktryna nadaje wiezi umownej charakter
samoistny — w odréznieniu od pogladéw propagowa-
nych przez zwolennikdéw tzw. prawa gospodarczego.
Z emfazag i oburzeniem odpierane sg wywody tych
teoretykow, ktérzy twierdzili, iz tam gdzie istnieje
wytworczos¢ regulowana — nie ma miejsca dla auto-
nomii umownej.

Teza, zgodnie z ktdérg ,plan unicestwia prawo",
uchodzi obecnie za trockistowskie odstepstwo od dok-
tryny partyjnej; dzi$ uwaza sie, ze wiasnie planowosé
gospodarstwa umozliwia stosowanie zasady autono-
mii. Skoro odrzuca sie bezposrednig dystrybucje dobr
i przywraca sie handel — wodwczas dla skutecznego
wykonania planu bedzie konieczna regulacja wza-
jemnych Swiadczen; powstanie za$, przebieg, zmiany,
wygasniecie i sankcje wiezi umownej moga by¢ re-
gulowane jedynie ,via jus". Jest to niezbedne dla
racjonalnego wykonania planul0d).

Zgodnie z tymi wytycznymi organizacje gospo-
darcze, oparte na zasadzie kalkulacji (tzw. ,,chozra-
szczet"), a rowniez koperatywy i gospodarstwa zbio-
rowe (koichozy) zawierajg pomiedzy sobg umowy;
»przyczyng" tych umoéw jest wzglad na cele planu;
motywy egoistyczne, decydujgce w ustrojach wolnej
wymiany débr, nie sg, oczywiscie, miarodajne.

Wyglad stosunkow obligacyjnych rézni sie zasad-
niczo od Wzoréw prawa kapitalistycznego. Nazwy

109) Zob. ,,Grazdanskoje prawo“, T. II, str. 35, 36.
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form umownych pozostaty wprawdzie identyczne;
ale tres¢, ktérg formy te sg wypetnione, odpowiada
innej podstawie gospodarczej. Tozsamo$¢ formalna
nie powinna wprowadza¢ w btad. Rzecza jest cha-
rakterystyczna, ze skonstruowany przez P laniola
podziat Swiadczern umownych (Swiadczenia dotyczgce
pracy, rzeczy i praw) nie odbiega od klasyfikaciji,
przyjetej przez Stuczke; Stuczka odroznia bo-
wiem zobowigzania dotyczgce rzeczy (skrystalizowa-
na lufo przyszta praca) i dotyczace osob; jesli o zobo-
wigzaniach dotyczacych praw (atienations, nantisse-
ments, renonciations wedtug klasyfikacji P lani o-
la) Stuczka nie wspomina — pominiecie to ttu-
maczy sie pomocniczg.tylko rolg tych uksztatto-
wanll). Jednakze typy klasyfikacyjne doktryny so-
wieckiej zwigzane sg SciSle z podbudowa gospodarcza
(co specjalnie podkresla analiza Stuczki), nato-
miast w teorii Planiola (j. w. str. 488) niezalez-
no$¢ typéw od zrézniczkowan gospodarczych wyraz-
nie jest uwydatniona.

Studiujac orzecznictwo sagdowe oraz bardzo liczne
o$wiadczenia urzedowe, tatwo przekonaé¢ sie mozna,
ze rzeczywistos¢ odbiega od sformutowan doktryny.
Jezeli dos¢ czesto konstatuje sie naduzycia, deforma-
cje i obejscie norm, — wyobrazi¢ sobie mozna, ile
przypadkoéw patologicznych zachodzi w zyciu, przy-
padkéw nie podlegajacych zupetnie reakcji sgdowej

10 P11 an iot, Classification synthethigue des contrats,
Revue critigue de legislation, 1904, str. 470 i n. O zmiennosci
typéw umownych — zob. Charmatz, Zur Geschichte umd
Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrechjt, 1937, str.
354 in.
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lub administracyjnej. Mogg te przejawy patologiczne
sta¢ sie zalgzkiem nowego prawa; zresztg, ustawy sta-
rzeja sie bardzo szybko, nieraz bezposrednio po wej-
§ciu w zycie. Najwyzsze instancje sagdowe wskazuja
nie tylko na niedociggniecia i btedy w stosowaniu
ustaw (w ktorych, zresztg, wobec pedu do biurokra-
tycznej twaorczosci trudno sie zorientowac), ale po
prostu na ich umys$ing i zlosliwg deformacie.

Ustawodawstwo sowieckie wykazato oryginalnos¢
koncepcji, tworzac typy umowne, ktore regulujg po-
wiktane i nieskoordynowane stosunki wzajemne or-
ganizacji gospodarczych. Na Zachodzie uregulowanie
tych stosunkéw miedzyorganizacyjnych nasuwa pew-
ne trudnosci konstrukcyjne. Ale, gdy w Z. S. S. R.
planowo$¢ gospodarki jest w teorii najdoskonalszym
»continuum" — na Zachodzie widzi sie w planowosci
raczej zabieg prZeciwkryzysowy. Na tle pseudokomu-
nizmu rosyjskiego powstajg nowe typy umowne
0 oryginalnej strukturze; wszakze ich stosowanie
w zyciu prowadzi czesto do przykrych rozczarowanh:
wystarczy przestudiowanie praktyki arbitrazowej,
azeby sie przekona¢ o uchylaniu sie organizacji od
stosowania czestokro¢ niewykonalnych przepiséw
prawa.

Skoro w stosunkach miedzyorganizacyjnych
uznano konieczno$¢ autonomii woli, takie postawie-
nie kwestii wymagato zasadniczego wyjasnienia, czy
organizacje gospodarcze winny by¢ uznane za samo-
istne osoby prawne, zdolne do dziatan prawnych i za
nie cywilnie odpowiedzialne w stosunku do jedno-
stek i innych organizacji?

Niedoskonate, metne, skomplikowane ustawodaw-
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stwo sowieckie na pytanie to nie mogto da¢ jasnej
odpowiedzi. Stad wahania praktyki sgdowej, koniecz-
nos$¢ wyjasnien, niepewnos$¢ obrotu i znieksztatcenie
nowych typéw umownych, nieodpowiednich w prymi-
tywnych warunkach zycia gospodarczego. Ta nie-
pewnos$¢ prowadzita czesto do dezorganizacji gospo-
darczej; szczeg6lnie, gdy nie byto wiadome, czy, w ja-
kiej rozciggtosci i zaleznie od charakteru mienia or-
ganizacyjnego (fundusze nietykalne) przedsiebior-
stwa ponosity odpowiedzialno$¢ majgtkowa. Ani usta-
wodawstwo, ani praktyka sgdowa nie znalazty rych-
tej na te pytania odpowiedzi; zresztg, nie spieszono
sie zbytnio. Gdy np. doktryna sowiecka stale zazna-
cza, ze ustawa o trustach z dnia 29 czerwca 1927 r.
jest przestarzala, gdyz nie reguluje odpowiedzialno-
$ci majatkowej z tytutu zobowiagzan, i gdy nawet po-
stanowienie Rady Komisarzy Ludowych Z. S. S. R.
z dnia 25 maja 1932 r. polecito wiasciwym instancjom
sprawe te ostatecznie uregulowa¢ — owo pium desi-
derium nie zostato po dzien dzisiejszy ziszczonelll).
Niezaleznie od umysinego niewykonywania zobowig-
zan umownych, sam proces wywigzywania sie z przy-
jetych zobowigzan napotykat liczne przeszkody wo-
bec nieustalonej konstrukcji stosunkéw kredytowych
i ptatniczych. Stworzono wprawdzie odrebne typy
umoéw kredytowych i rozrachunkowych; zawiodly
one w praktyce, co, jak zwykle, przypisane zostato
sabotazowi i kontrrewolucyjnemu szkodnictwu.

1U) Bratus$, K probliemie juridiczeskawo lica w so-
wietskom grazdanskom prawie, w zbiorze ,,Problemy sooja-
listiczeskawo prawo* Z. 3, str. 42 i n.
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Ostatnie reformy w tym zakresie majg jakoby zapo-
biec brakom koordynacji przez stworzenie nowych
typéw umownychl1).

Znane kontrowersje dogmatyczne o istocie osoby
prawnej odzyly w praktyce i w doktrynie sowieckiej.
Gdy odrzucono poglad na tzw. rozszczepienie wias-
nosci panstwowej (wiasno$¢ przedsiebiorstwa jako
pochodna wiasnosci panstwowej i od niej niezalez-
na) — powstaty woweczas trudnosci okre$lenia sto-
sunkéw pomiedzy centralnymi organizacjami (tru-
stami), a poszczeg6lnymi ich elementami (przedsie-
biorstwa, fabryki, filie). Przejscie na system kalku-
lacji i kontrolowanej manipulacji funduszami pan-
stwowymi wymagato doktadnego okres$lenia odpowie-
dzialnosci zarébwno ex contractu jak i ex delicto. Te
kwestie nasuwaty duze trudnosci wobec koniecznosci
rozwigzah zasadniczych: jak daleko siega i do jakiego
majatku $cigga sie odpowiedzialnos¢ scentralizowa-
nej organizacji trustéw: czy trust odpowiada za pod-
porzadkowane mu w linii pionowej przedsigbiorstwa
poszczegllne; czy wydzielone fundusze przedsie-
biorstwa, ulokowane w fabrykach, w magazynach,
w filiach, odpowiadaja majgtkowo za zobowigzania
trustu (odpowiedzialno$¢ z dotu w gore jako przeciw-
stawienie odpowiedzialno$ci z gory w dot); kiedy ma-
my do czynienia z odpowiedzialnoscig gtdwna, kiedy
za$ z odpowiedzialnoscig pomocnicza; czy istnieje od-
powiedzialnos¢ w poziomie tj. wzajemna poreka za
Zobowigzania przedsiebiorstw, wchodzacych w skiad

112> Zob. obszerny wywo6d w podreczniku ,,Grazdan-
skoje prawo* T. II, str. 329—371.
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trustéw. Te kwestie byly ciezkim orzechem do zgry-
zienia dla praktyki sadowej (okélnik instrukcyjny
Sadu Najwyzszego Z. S. S. R. z dnia 10 wrze$nia 1935
Nr 4).

Ostatnio doktryna tworzy konstrukcje dwustop-
niowej kwalifikacji osobowosci prawnej, odr6zniajgc
osoby prawne pierwszej kategorii (przedsiebiorstwa,
oparte na zasadzie rentownosci) i osoby prawne dru-
giej kategorii (organizacje centralizujgce jak np. tru-
sty, ,torgi", biura sprzedazy).

Whbrew tedy tendencjom szkoty prawa gospodar-
czego pojecie podmiotowosci prawnej kolektywow
uzyskato prawo obywatelstwalld}. Gdy ta kwalifika-
cja dotyczy réwniez organizacji spotdzielczych i kot-
chozéw schemat stosunkéw obligacyjnych bedzie
dos¢ skomplikowany.

I wiasnie stosunki umowne pomiedzy osobami praw-
nymi, jako samoistnymi podmiotami praw, stanowig
specyficzng dziedzine sowieckiego prawa zobowigzan.
Tu bedziemy mie¢ do czynienia z caltym szeregiem
skomplikowanych sytuacji prawnych. Przede wszyst-
kim, w obrocie cywilnym osobowos$¢ prawna przy-
stuguje panstwu. Przedsiebiorstwa panstwowe po-
mocnicze i positkowane przez budzet panstwowy nie
maja odrebnej osobowosci — sg one stationes fisci,
natomiast osobowo$¢ prawna przystuguje finansowa-
nym przez panstwo organizacjom kulturalnym, jak

Zob. Bratu$, j. w., str. 46 n.; przyznanie sie do
grzechu negowania osoby prawnej, jako instytucji na wy-
marciu, str. 47 uw. 1; por. réwniez ,,Grazdanskoje prawo“,
T. I, str. 77 (krytyka nihilistycznego ustosunkowania sie do
osobowosci  zbiorowej).

np. wszechnice, instytuty naukowe. Odrebna osobo-
wos¢ prawna, niezalezna od osobowosci prywatno-
prawnej Skarbu, przystuguje przedsiebiorstwom pan-
stwowym (trusty itp.); pozbawione jej sg wszakze
przedsiebiorstwa, podlegajace trustom i w skiad ich
wchodzace. Odrebng znow kategorie tworzg organi-
zacje spotdzielcze (kotchozy, kooperatywy wytwor-
cze, budowlane, spozywecze, inwalidzkie) oraz zwigzki
kulturalne, naukowe itp.

Na tej 'kanwie organizacyjnej powstajg ustosun-
kowania obligacyjne: 1°) w relacji panstwa do in-
nych ,,nie skarbowych" oséb prawnych, 2°) w zobo-
wigzaniach przedsigbiorstw panstwowych pomiedzy
sobg, 3°) w zobowigzaniach organizacji spétdziel-
czych pomiedzy sobg oraz 4°) we wzajemnych rela-
cjach kooperatyw i kotchozow do przedsiebiorstw
panstwowych1l).

Ten schemat jest uproszczony, pomineliSmy bo-
wiem komplikacje wynikajgce ze stosunkéw komo-
rek gospodarczych, podporzadkowanych najrozmait-
szym centralom. Niemniej mozemy stwierdzi¢, ze od-
miennos¢ podioza gospodarczego nie wylgcza stoso-
wania tradycyjnych uje¢ prywatno-prawnych. Poje-
cia umowy i autonomii wykazaty swag zywotnos¢
i zdolno$¢ adaptacji.

li4) Mik olenko, j. wyz., str. 54, 55 ,Grazdanskoje
prawo*, T. I, str. 78 n.



Przewrét rosyjski — czy go nazwiemy ,,rewolu-
cja zdradzong", czy, jak chce doktryna urzedowa, ,,re-
wolucjg doskonatg" — znajduje sie w okresie pew-

nego skrystalizowania form gospodarczych. Przewro-
ty ,,prawicowe" nie osiggnely jeszcze punktow szczy-
towych. Nie wiadomo, czy, operujac hastami bardzo
radykalnymi, nie ziszczg w imie planowosci gospo-
darczej ,wywilaszczenia wywiaszczycieli”, czy nie
potacza nacjonalistycznego wyznania wiary z prze-
wrotem ekonomicznym. Trudno w chwili obecnej po-
wiedzieé, jakag role w tych przewidywaniach odgry-
wac bedzie irracjonalny czynnik imperialistyczny,
konflikty wojenne sg jednym z czynnikéw przewi-
dzialnych, wszakze w skutkach swych nieokreslonych.

Wptyw doktryn ,,prawicowych" na przeksztatce-
nia prawa cywilnego nie skrystalizowat sie ostatecz-
nie. Nic dziwnego, skoro te ustroje znajdujg sie
w stanie pogotowia wojennego — dalekie tymczasem
od spozywania owocéw przewrotu. W swym przygo-
towaniu i w swej akcji wzorowaly sie one quo ad
formam na metodach rosyjskich; tres¢ programoéw

byta, oczywiscie, antytetyczna, ale propaganda i wal-
ka o program operowaly identycznymi zabiegami.
Ale i tu i tam pomiedzy programem a jego wciele-
niem w zycie jest oczywista rozbieznosc¢.

Ta zbiezno$¢ quo ad formam tym jaskrawiej
uplastycznia réwniez tre$¢ przeciwstawnych doktryn.
Doktryny prawicowe widzg urzeczywistnienie swych
celéw w najwyzszej jednocie narodowej, badz opar-
tej na tgcznosci etniczno-rasowej (kryterium , krwi"),
badZz wynikajacej ze wspdlnej Swiadomosci ducho-
wej, zcementowanej w bytowaniu historycznym,
ztaczonej wiarg w swe przeznaczenie, wyodrebnionej
od innych, réwnolegle skonstruowanych ugrupowan.

W odniesieniu do prawa prywatnego czynnik
narodowy odgrywa odmienng role w totalizmie pra-
wicowym, inng za$ w wspotczesnym, pseudo-komu-
nistycznym ustroju rosyjskim. Ale i totalizmy naro-
dowe, jako takie, nie sg w swych ujeciach jednolite.
Faszyzm uznaje naréd za wielko$¢ stworzona przez
panistwo; narodowy socjalizm, uznajac prymat naro-
du, przypisuje mu wartos¢ nadrzedng: panstwo bo-
wiem, jako aparat polityczny, pozostajacy w stuzbie
monopartii, zostato stworzone przez narod.

Te dwie r6zne koncepcje nie pozostajg bez wpty-
wu na uksztattowania prawa prywatnego: wystarczy
poréwnanie kodyfikacji faszystowskiej z twoérczoscig
narodowego socjalizmu — nawet przy pominieciu
ré6znic w dziedzinach, pozostajacych pod wplywem
tradycji (prawo matzenskie i prawo familijne). Tru-
dno ukry¢ przeciwstawnos$¢ zasadniczg: bezwzgled-
nego upanstwowienia prawa w faszyzmie i jego uni-
wersalistyczng, ponad terytorialng ,,szczepowos$¢"



(wspélnota niemieckiej czci i krwi) w ustawodaw-
stwie narodowo-socjalistycznym.

Nie mozemy w tym miejscu rozwaza¢ zagadnie-
nia, czy przewroty zachodnio-europejskie nie nadu-
zyty wartosci czynnika narodowego celem zagtusze-
nia motywdéw wallki spotecznej. Nie mozemy réwniez
oceni¢ trafnosci prognozy Spenglera, wybitne-
go apologety nowych ustrojow, ktéry uwazat, ze
wspotczesne formy totalizmu sg zwiastunami nadcho-
dzacego imperializmu, w ktorym rozptynie sie obec-
ny nacjonalizm.15

Podobienstwa i roéznice totalizmuw wywierajg
wpltyw na poszczegblne materie prawa prywatnego.
Badanie tego wplywu nie jest tatwe, albowiem ma-
teria zycia politycznego i gospodarczego znajduje sie
w stanie ptynnym.

Zaznaczy¢ przede wszystkim nalezy, ze dynami-
ka przemian w srodowiskach, opartych na wytaczno-
§ci czynnika narodowego, nie oddala sie w zasadzie
od ,,wykletych" wskazan wielkiej rewolucji 1789 ro-
ku; nie oddala sie réwniez od przeksztatcen tej tra-
dycji, zwigzanych z walka klas i z ustepstwami
~reformistycznymi”. Totalizmy prawicowe nie odste-
puja od uznania wiasnosci prywatnej nieruchomosci

15 Spengler, Jahre des Entscheidung, 1933, str.
,,Die faschistischen Gestaltungen dieser Jahrzehnte werden in
neue, nicht vorauszusehende Formen ubergehen und auch
der Nationalismus heutiger Art wird verschwinden“; por.
rowniez stuszng uwage Rauschninga, Die Revolution
des Nihilismus, 1938, str. 152, 153: ,,Der Naticnalsozialis-
muis hat die nationalen Motive missbraucht, um die sozialen
in den Hintergrund zu dramgen.*
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i Srodkéw produkcji; majg jeszcze w estymie zasade
»Swietosci umow" oraz autonomii prywatnej. Poza
tym — inne bedzie napiecie i intensywnos¢ przemian
w Srodowiskach, ktore osiggnelty najwyzszy stopien
rozwoju technicznego i wyobrazajg szczytowe punk-
ty kapitalizmu; inne za$ bedzie nastawienie
w krajach opd6znionego kapitalizmu z
przewazajgcym znaczeniem rolnictwa. Mie¢ rowniez
nalezy na uwadze réznice, zachodzace pomiedzy ustro-
jami, ktére juz skorzystaty z dobrodziejstw totalizmu,
a ustrojami, ktére, zachowujgc pozory gwarancji de-
mokratycznych, w ten czy inny, jawny czy ukryty
sposéb chcg sie upodobni¢ do wzoréw bezwzglednej
synchronizacji zycia zbiorowego.

Wychodzac z zalozenia, ze gltowng wytyczng uk-
sztatltowan prawa prywatnego jest naréd, jego dobro
i stuzba dla niego, uwazajgc poza tym, ze jedynym
zrodtem prawa jest duch narodu (czy rasy) — teorie
prawa narodowego przeciwstawiajg swe tezy doktry-
nom liberalizmu i komunizmu. Te doktryny wyobra-
Zajg nastawienie wrogie, wytaczaja jakiekolwiek pun-
kty stycznell§. Wrogos¢ ta nie zna zadnych kompro-
misébw — nie ma miedzy nimi nic wspdlnego: ,,il
ny a plus rien de commun que le glaive", jak glosita
formuta proskrypcyjna komitetu ocalenia publicz-
nego.

116) Zob. o tej przeciwstawnosci: Muszalski,
narodowe prawo cywilne, 1938, str. 21 n. Zestawienie pis-
miennictwa polskiego (przewaznie programowego), dotyczg-
cego pradéw narodowych w prawie — zob. w miesieczniku
»Prawo*, 1939, zesz. 1/2, str. 40, 41 (,,Bibliografia zagadnien
polskiego prawa narodowegol).



Zapyta¢ sie godzi, czy narodowa podstawa pra-
wa naprawde nie moze pozostawaé w harmonii
z kwalifikacjami ,liberalizmu" i ,,komunizmu"?

Pojecie panstwa narodowego wiaze Si¢ Z najroz-
maitszymi uktadami politycznymi i gospodarczymi.

Pojecie ,,czystego" liberalizmu przy nieograni-
czonym zasiegu uprawnien jednostki, uniezaleznio-
nych od wskazan ,,dobra publicznego” nigdy nie byto
wecielone w zycie. Natomiast, ustroje demokratyczne
— zaréwno przedwojenne jak i w czasach obecnych
— nie negowaly czynnika narodowego, miarkujac
stale naduzycia egoistycznego indywidualizmu.
Wiadztwo jednostki, umocowanej do rozporzagdzania
sie dobrami gospodarczymi i do panowania nad wola
innych jednostek dzieki posiadaniu débr — dawno
stracito swo¢j charakter bezwzgledny. Mylne z grun-
tu jest przypuszczenie ,ze w tych srodowiskach ,,de-
moliberalnych" wykladnia normy prawnej szia po
linii wylacznosci woli ustawodawcy. Przeciwnie: wia-
$nie w tych ustrojach podmiotowa wyktadnia uzna-
na zostata za zgola nie wystarczajgcg; zrozumienie,
ze konstruowanie fikcyjnej woli ustawodawcy jest
zabiegiem pozornym i ze norma ,jako zgeszczony
osrodek zamarznietej mysli" odrywa sie od jej twor-
cowll) — stworzyto u schytku wieku ubiegtego kon-
strukcje wyktadni ,,przedmiotowej". Jakie byty gieb-
sze przyczyny tego znamiennego zwrotu, zwigzanego

17) Zob. Zajkowski, Wstep do badan nad poje-

ciem interesu w prawie i procesie cywilnym (w zbiorze
,»Ogolna nauka o prawie“ T. I, 1936, str. 55 n.), Frydman,
j. wyz., str. 196.

ze szkota ,,wolnego prawa" w Niemczech i z doktry-
ng Saleilles‘a i Geny we Francji oraz
z poteznymi pragdami mysli prawniczej anglosaskiej
— wyjasnit to najdoktadniej Max Weber. Mylg
sie wiec zwolennicy integralnego nacjonalizmu, jesli
przypuszczajg, ze tylko z nim idzie w parze wykiad-
nia obiektywna. Doswiadczenie niemieckie, teoria
wyltgcznosci woli wodza, bezwzgledna zalezno$¢ pod-
wiadnych organdéw (,,missi dominici") przemawia
raczej za uznaniem wyktadni subiektywnej. I w ogéle
watpi¢ nalezy, czy w ustrojach narodowo-totalistycz-
nych mozliwa jest wykladnia w rozumieniu trady-
cyjnym.

Przeciwstawienie idei narodowej — ujeciom libe-
ralnym jest bledne; wiasnie w dziedzinie prawa pry-
watnego wielka rewolucja francuska spowodowata
»Znacjonalizowanie" uktadéw prawnych. Jej zaw-
dziecza¢ nalezy wielkie kodyfikacje narodowe. Ze
promieniowaty one na zewnatrz i niekiedy byty na-
rzucane — nie znaczy to, izby recepcje owe byty nie-
chetnie widziane; istnieje t. zw. violentia haud
ingrata.

Dziwng ironig losow reakcja przeciwko rozbu-
dzonym nacjonalizmom wyrazata sie w czci dla ,,0b-
cego" prawa rzymskiego, aczkolwiek romantyczna
teoria ducha narodowego odwotywata sie do zywio-
towej, spontanicznej twdrczosci ludowej; ale tej twor-
czosci ,,monopolistycznymi" prorokami mieli by¢ wy-
facznie... uczeni w pismie prawnicy.

Ze uklady, oparte na przestankach liberalizmu,
nie mogty oddala¢ sie od ideatéw narodowych — wy-
nikatlo to juz ze splotu warunkéw historycznych.



Genezy bowiem pojecia narodowosci szuka¢ nalezy
w tych czynnikach politycznych i gospodarczych,
ktére umozliwity wyzwolenie mas z wiezéw ustrojow
feudalnych i policyjno-absolutystycznych.

Woweczas stato sie mozliwe odréznienie personal-
nego substratu panstwa od wspolnoty narodowej
(peuple — nation).Bl Wiasnie, konstrukcje, oparte
na zrozumieniu specyficznej istoty panstwa, jako
odrebnej struktury, ten dualizm mocno podkreslaja,
aczkolwiek wychodzg z zatozenia t. zw. ,,prawd de-
mokratycznych". Teoretycy mysli socjalistycznej,
ktorej przeciwstawia sie nacjonalizm, uznajg réwniez
niesporny prymat czynnika narodowego..119

Gdy zwrécimy sie do ustroju komunistycznego,
bedacego catkowitym zaprzeczeniem liberalizmu —
i tu stwierdzi¢ wypadnie, iz uwzglednia on znaczenie
i wage idei narodowej, rzutujac ja na ptaszczyzne
prawa prywatnego.laf Jesli upanistwowienie ziemi

IIS) Zob. Heller, Staatslehre, 1934, str. 139. str. 162
n.. ,,Enst im Zeitalter des entwickelten Kapitalismus haben
sich die Vélker zu Nationen konstituiert”; por. réwniez J o-
sep h, Nationality, its nature and problems, 1929, str. 153 n.
O zwigzku wspoétczesnego nacjonalizmu z kapitalizmem zob.
Pirou, Kryzys kapitalizmu, 1939, str. 111 n., str. 114: , Mi-
styka nacjonalistyczna, rozwijajaca sie obecnie wszedzie na
Swiecie, z innego jeszcze powodu moze doprowadzi¢ do kon-
solidacji kapitalizmu — rozwoj jej bowiem w znacznej mie-
rze dokonat sie kosztem zniszczenia mistyki marksowskiej“.

19 L aski, A grammar of politics, 4 ed., 1933, str. 220,
221, ten prymat idei narodowej wyraznie podkre$la: ,,and
because it is exclusive, it seeks autonomy, even if autonomy
involves economic saerifiees*.

i2) por Heller, j. wyz, str. 136, str. 172 (o pogla-

i Srodkow produkcji miatoby by¢ sprzeczne z istotg
idei narodowej — aeguo modo nalezatoby to samo
powiedzie¢ o programach radykalno-matomieszczan-
skich, ktére aprobujg ,,unarodowienie prawa rzeczo-
wego". Roznice moga polega¢ na tym, ze istnie¢ bedag
odmiennie kwalifikowane Kkategorie oséb z dobro-
dziejstw kolektywizacji wytgczonych (,,obcy" pod
wzgledem klasowym lub etnicznym); réwniez od-
miennie moze by¢ ujete rozumienie ,,dobra i pozytku
narodowego".

Istota ,,dobra narodowego”, jako réwnowaznika
,»dobra powszechnego"”, odpowiednio ksztattuje tresc
poszczeg6lnych przepisow cywilistycznych. Dobro
0goblne nie jest wszakze zadnym wskazaniem, zawie-
rajacym in nuce rozwigzania konkretne wszystkich
mozliwych sytuacy;.

Rola momentu narodowego zalezy od szeregu
czynnikéw, miedzy innymi od spoftecznej struktury
zbiorowosci, w ktorej pewna klasa wladna bedzie
podporzadkowaé catos¢é — swym ,partykularnym”
interesom. Na normie prywatno-prawnej, jak na czu-
tej kliszy, odbijajg sie przemiany ocen ,,pozytku na-
rodowego”. Wskazania tego ,,pozytku”, utozsamiane-
go z dobrem ogdlnym, moga prowadzi¢ do rozwigzan,
w ktérych ,,cze$¢" bedzie brana za ,,catosc".

Faszyzm, wychodzac z zatozen statolatrii, pod-
kresla polityczne wartosci uksztattowan prawa pry-
watnego. Presja, wywierana na jednostke, ogranicze-

dach Engelsa); opogladach bolszewizmu — zob. Reus-
sner, Gosudarstwo burzuazii i R. S. F. S. R., 1923, str. 95
i n. (,nacjonalnoje jedinienie*).



nie jej umocowan rzeczowych i osobowych, oparte
sg na zalozeniu tozsamosci celéw indywidualnych
i zamierzeh organizacji panstwowej. Stad — pojecie
»gospodarczego porzadku publicznego” i zwigzanie
prawa prywatnego z prawem politycznym; zacierajg
sie linie graniczne pomiedzy ,,codice politico" a ,,co-
diee civile"12).

Narodowy socjalizm wyraznie podkre$la cele do-
bra ,ludu” i ,rasy". Te standardy spotykaja sie bar-
dzo czesto w ustawodawstwie obowigzujacym; sa one
charakteryzowane szczegétowo w ,,przedstowiach"
do ustaw (Yorspruch). Nie nalezy zapomina¢, ze te
przedstowia nie sg zwyklg motywacjg czy poucze-
niem; sa one materiatem interpretacyjnym, z ktorym
sedziowie muszg sie liczyc.

Ciekawe jest wszakze, ze w tych przypadkach,
w ktérych oba ustroje wspéipracujg dla ustalenia
wspolnej kodyfikacji (wspélne niemiecko-wioskie
prawo zobowigzan), nie uciekajg sie one do ocen ,,po-
zytku narodowego”. Projekt niemiecko-wioski stano-
wi zasade, ze zadna umowa nie moze godzi¢ w do-
bro powszechne. Czy ,dobro powszechne" jest
identyczne z tradycyjnym ,,porzadkiem publicznym"”,,
czy nie odbiega ono od wskazan ,,pozytku narodowe-
go" — te kwestie nie zostaty wyjasnione. Charakte-
rystyczne jest réwniez, ze projekt niemiecko-witoski
powraca w kwestiach odpowiedzialnosci deliktowej
do wzoru kodyfikacji napoleonskiej, aczkolwiek
wzglad na dobro narodowe nakazywatby utrzymanie

m) Zob. Perticone, La theorie du droit, 1938, str.
131 n.

w mocy kazuistyki obowigzujacego kodeksu cywil-
nego niemieckiego — a to w imie konkretyzacji
i awersji do wszelkich niebezpiecznych uogélnien.12)
Zaden ustréj prawny nie moze oderwaé sie od
podioza gospodarczego. JeSli tgczy sie ,,korporaejo-
nizm" z narodowym charakterem ustawodawstwa,
jesli chce sie widzie¢ w ukiadzie syndykalistycznym
~CZwarty wymiar" panstwa — ten ideat o tyle tylko
jest zywotny, o ile odpowiada warunkom zycia go-
spodarczego.13 Uksztattowania korporacjonizmu sg
niejednolite; w istocie rzeczy, prowadza do typowej
biurokratyzacji i do kapitalizmu panstwowegol?);
nie wiele bedzie pomocne usilne podkreslenie solida-
ryzmu narodowego i ponadklasowosci dobra pospél-
nego. Zreszta, idea Kkorporacjonizmu nie jest obca
ideologii demokratycznej (teoria pluralizmu doktry-
ny angielskiej, francuska teoria syndykalizmu).
Whbrew idei korporacjonizmu czynniki oligarchi-
Czne umacniajg swa przewage in forma juris. Zanika
sfera wolnosci, stosunki pracy — regulowane rzeko-
mo ,,umownie” — sg, w istocie rzeczy, uporzgdkowa-
niem w trybie policyjno-administracyjnym. Pozosta-

12) Zob. Nipperdey, Die Vereinheitlichung des
Rechts des Schuldverhaltnisse in Italien und Deutschland,
Zeitschrift der Akademie, 1938, str. 721 n.

123 Perticone, j. w, str. 133 ,,..un element nouveau,
,»une guatrieme dimension*“ de 1'Etat, syndical pour la com-
position et corporatif pour la fonction*.

124) Niemiecki ,,front pracy* nie jest korporacjonizmem.
O wartosci eksperymentu wioskiego zob. konkluzje L. R.
Franek a Le corporatisme italien, Archives de philoso-
phie du droit et de sociologie juridigue, 1938, Z. 3/4, str.
156 — 158.



ta nazwa ,,uméw zbiorowych"; pod tg nazwg kryje
sie wszakze nakaz regulaminowy. Zanikaja tradycje
»demokracji przemystowej".

Gdy przez zamaskowanie prawdziwego ukladu
sit spotecznych tworzy sie fikcja solidarnosci — ta
rozbieznos¢ ttumi tendencje rozwojowe. Ustroj praw-
ny tylko pozornie odrywa sie od podioza gospodar-
czego, a jako z nim niesharmonizowany prowadzié¢
musi do gtebokich rozdzwiekow.

Zasadnicze sprzecznosci nie wywodzg sie tedy
z pnzeciwstawnosci ustrojéw liberalnych, komunisty-
cznych i narodowych.

Linia podziatlu moze by¢ przeprowadzona przez
uwzglednienie dwoch naczelnych zasad zycia zbioro-
wego. Obojetne jest, ktdrg z tych zasad uznamy za
teze, a ktorg za antyteze; obojetne jest rowniez, czy
sprzecznosci tych zasad moga by¢ sprowadzone do
osiggalnej kiedys, czy nieosiggalnej nigdy syntezy.

Tymi naczelnymi zasadami sg dwa przeciwstawne
wskazania: wskazania autokracji i demokracji.

Sa to, oczywiscie, typy idealne, w czystej formie
niespotykanel®). Sa one, jesli pozostajemy w plasz-
czyznie rozwazan prawnych, specyficznymi metoda-
mi tworzenia i stosowania normy1%). Mozliwa jest de-
mokracja autorytatywna, z zachowaniem dopuszczal-
nosci kontroli i wptywu na kierownictwo zycia zbioro-
wego. Natomiast, watpi¢ nalezy, czy mozliwa jest auto-
kraoja, oparta na zasadzie demokratycznej (z wytacze-
niem fikcyjnych ,,plebiscytow"); autokracje wytacza-

125 Kelsen, Allgemei/ne Staatslehre, 1925, str. 327 i n.
126) Kelsen, j. w., str. 320 i n.

ja bowiem swobodne ksztattowanie opinii i, co naj-
wyzej, tylko pozorowa¢ moga demokracje, korzysta-
jac z jej form zewnetrznychl2).

Demokracja, jako pojecie formalne, moze by¢
wartosciowana jedynie w zwiazku z podbudowg spo-
teczno-gospodarcza. Nalezy odréznia¢ demokracje
burzuazyjng od demokracji socjalnej. Demokracja
burzuazyjna zna liczne odcienia: méwimy o demo-
kracji liberalnej, imperialistycznej, istniejgcej w me-
tropoliach panstw kolonialnych.18

Roéwniez autokracje przedstawiajg sie odmiennie
— w zaleznos$ci od podbudowy spotecznej. Autokra-
cja burzuazyjna materialnie rézni sie od dyktatury
proletariatu.

Zwazy¢ przy tym nalezy, ze przejscie od typu
demokracji do formy autokracji nie jest niemoz-
liwoscia.

Wprawdzie, demokracje sg ustrojem odpowied-
nim dla narodéw dojrzatych; jednakze — jak stusznie
powiada Bryce — liczne sg przyczyny, ktére spro-
wadzajg ustroje demokratyczne na bezdroza. Powroét
do ,,dark age" nie jest niemozliwoscig historyczna.1%f
Starcia imperializmoéw, walki wielkiego, monopoli-
stycznego kapitatu moga zburzy¢ klasyczne demokra-
cje; uwiktane w sprzecznosciach wyrzekng sie zasad

127) Odmiennie: Leibholz, Istota i rozmaito$¢ form
demokracji, Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny
1936 R. XVI, 4 str. 284, 285.

128) Arthur Rosenberg, Demokratie und Sozia-
lismus, 1938, str. 337 i n.

129) Bryce, Les democraties modernes, T. Il, 1924,
str. 658 i n.



wolnosci i praworzadnosci; beda legitymowaé prze-
wrot powotaniem sie na nowo odkryte warto$ci au-
tokracji.

Zdajg sobie z tego sprawe obroncy demokraciji
burzuazyjnej. Zreszta, z zupeilng szczeroscig gotowi
sg stwierdzi¢, ze teoria ,woli narodowej" (volonte
nationale) jest fikcjg i mitem politycznym. Jeze
otwarcie kwalifikuje wytyczne ,,deklaracji praw czto-
wieka i obywatela" jako ,,pur verbiage mystigue”;
jednakze uwaza, ze legalizm i praworzadnos$¢ sg naj-
doskonalsza metodg techniczng, ze normy ustalane
by¢ winny w drodze jawnej i kontradyktoryjnej, ze
powinny by¢ zorganizowane formy krytyki publicz-
nej. Tworza sie przez to gwarancje statosci, wyltaczo-
na i usunieta bedzie dowolno$¢. W ustroju demokra-
tyczno-parlamentarnym nawet zli wiladcy sa lepsi
od najlepszego dyktatora; zresztg ,,il n‘y a pas de bon
dictateur"13).

Powyzsze rozwazania nie byty niepotrzebng dy-
gresja. Wiasnie, w celu uwydatnienia wptywu idei
narodowej podkreslilismy przeciwstawnos$¢ typow
twdrczosci prawnej. | wydaje sie nam, ze w zalezno-
§ci od przewagi jednego z tych typéw odmiennie sie
ksztattuje wplyw idei narodowej w dziedzinie prawa
prywatnego.

Nalezy przypomnieé¢ glebokie rozwazania M a-
xa Webera o swoistym charakterze prawa

130) Jeze, Le dogme de la volonte nationale et la tech-

nigue politigue w ,,Festgabe fur Fritz Fleiner®, 1927, str. 101
im.; Carre de Malberg, Reflexioms tres simples
sur lobjet de la science juridigue, Recueil Geny T. I,
str. 200.

anglosaskiego; osta¢ sie ono mogto, nie baczac na
wszechwiadne wplywy racjonalizmu kapitalistyczne-
goRd)- Nalezy przypomnie¢ subtelng analize de
Tourtoulona; aczkolwiek twierdzi on, ze t. zw.
etnopsychologia jest ,,plutét une matiere de -roman
que de psychologie scientifigue" (j. w. str. 103) —
nie mniej wykazuje istotny wptyw wspolnoty naro-
dowej na odmienno$¢ unormowania instytutéw pra-
wnych; wpltyw ten przejawia sie nie tylko w mate-
riach zasadniczych (prawo rodzinne), lecz réwniez
in minimis, np. w dziedzinie tak technicznej i obo-
jetnej, jak np. stuzebnosci. Analiza de Tourtou-
lona (j. w. str. 643—649) wskazuje na tym tle na
ujecie odmienne w prawie rzymskim, arabskim, zy-
dowskim i byzantyjskim.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze twierdzenie o wyla-
cznosci ,,czynnika narodowego" znajduje sie w sprze-
cznosci z przejawami nasladownictwa, recepcji i za-
pozyczania. Te przejawy zmniejszaja znaczenie par-
tykularyzmu narodowego. Ekskluzywizm nacjonaliz-
mu winien byt przeciez wytaczaé w dziedzinie prawa
prywatnego wszelkie odsylanie do ,,wspolnosci natu-
ry ludzkiej"1®); jednakze w zyciu rzeczywistym wi-
dzimy wzorowanie sie na przykiadach ustawodaw-
stwa cywilnego, urzeczywistniane przez nacjona-

13) M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922,
str. 508 i n, Le vy -Ullm ann, Le systeme juridigue de
rAngleterre, 1928, str. 38: ,le droit anglais est un droit hi-

storique*.
1) Zob. Del Vecchio, Sulla comunicabilita del
diritto, 1938, str. 9 n., str. 11: ,..un’essenziale unita dello

spirito umano*.



lizmy odmienne ,a nawet politycznie wrogie. Tworzy
sie cywiiistyczny ,,internacjonalizm nacjonalizmoéw";
widzimy migracje idei prawnych, miarkowang w nie-
znacznym stopniu wzgledami na motywy religijne,
niekiedy moralne. Czy przez to oddziatywanie, za-
pozyczanie wzordw, nasladownictwo — czestokroc
mechaniczne — nie zatracajg sie te ,,0sobliwosci",
ktére nadajg poszczegblnemu ukladowi prawa pry-
watnego swoisty styl ,rodzimy koloryt, istotng tacz-
nos¢ z Swiadomoscig narodowg?

Nie tylko ta sprzecznos$¢ wptywa na widoki roz-
woju narodowego prawa prywatnego w ustrojach to-
talnych.

Zwazmy, ze ,unarodowienie panstwa", o ile idzie
w parze z wrogim nastawieniem do zasad wolnosci
i autonomii, prowadzi¢ musi, do totalnego ,,upanst-
wowienia narodu”. Zywe sity narodu i jego moznos$é
oddziatywania na tworczos¢ prawng beda uzaleznio-
ne od interwencji politycznej. Stad dazenie do zni-
welowania sit duchowych, do odrzucenia réznicy
pomiedzy heteronomig czynéw a autonomig intencji.
Wszak totatisci widza pierwszy krok do, ,,rozkitadu”
panstwa w oddzieleniu dziedziny zycia wewnetrzne-
go (fides) od sfery zewnetrznej (confessio); dla tego
tez odrzucajg samoistnos¢ idei prawa w imie uznania
zasady, iz moralnos¢ jest tylko podrzedng funkcjg
w uktadzie wszechobejmujacego mechanizmu panst-
wowego. W obawie przed ,,pluralizmem"1® niszczy
sie wszelkg spontaniczno$¢ organizacyjng, najstabszy

133) por> g Schmitt, Der Leviathan in der Staats-
lehre des Thomas Hobbes, 1938, str. 85 n., str. 91
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odruch autonomii indywidualnej. Wowczas nie tylko
pojecie ,,sfery prywatnej", lecz juz samo pojecie ,,pra-
wa" skazane bedzie na zagtade.

Synchronizacja ustrojowa i totalizm wiladztwa
pozornie tylko sprzyjaja uwydatnieniu cech narodo-
wych prawa prywatnego.

Mozna r6znie zapatrywacé sie na warto$¢ prawa
zwyczajowego, na bezposrednig tworczos¢ swoistych
norm regulacyjnych, stusznie czy niestusznie prze-
ciwstawiajgcych sie reakcji norm ,,urzedowych". Nie
zdaje mi sie wszakze, azeby ta twoérczos¢ mogta ist-
nie¢ w ustroju, regulujacym ,wszystko" i niwelujg-
cym ,,wszystkich". Taki ustrdj tworzy podatng glebe
do ,.konspiracji", nastawionej na obejscie prawa urze-
dowego (o istnieniu tych zjawisk $wiadczg posrednio
motywy licznych orzeczeh sadéw sowieckich). Pra-
wo zwyczajowe w ustrojach demokratycznych moze
iS¢ natomiast po linii réwnolegtej z tworczoscig urze-
dowa. Badania nad zwyczajowym prawem spadko-
wym wioscianskim u nas wykazuja wage tego nie-
zaleznego czynnika; pozostatby on bez znaczenia przy
narzuceniu unormowania przez wszechpotezne pan-
stwo. Ustawodawstwo niemieckie, urzeczywistniajg-
ce jakoby pewne tradycje zwyczajowe w zakresie
prawa wioscianiskiego i agrarnego — spowodowato
zanik tych tradycji przez biurokratyzacje przepisow
o zagrodach wtioscianskich i przez ,,uparistwowienie"
Anerbenreeht'u. W atmosferze wolnosci pozosta¢ mo-
gla angielska i francuska regulacja zwyczajowa
w dziedzinie prawa pracy najemnej (zob. badania
matzonkéw Webb i wyczerpujgce analizy L e-
roy). Ta regulacja, koleja rzeczy, mogta oddziata¢
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na prawotwdrczo$¢ panstwowg i przyczyni¢ sie do
usuwania konfliktow spotecznych. W ustroju total-
nym — takie wzajemne oddziatywanie bytoby nie
do pomyslenia; a wszak w ukfadzie stosunkéw ka-
pitatu i pracy najzywiej i najdoktadniej odzwierciad-
la¢ sie moga swoiste cechy poszczegélnych zbioro-
wosci narodowych.

Mowi sie ponad to, ze uwydatnienie czynnikéw
narodowych sprzyja powrotowi do tradycji, przywroé-
ceniu wartosci wskazan, ktore przewodzily zyciu na-
rodowemu przy unormowaniu stosunkéw prywatno-
prawnych.

Charakterystyczne w czasach dzisiejszych prze-
ciwstawianie germanskich tradycyj prawnych na-
rzuconemu i obcemu prawu rzymskiemu — w rze-
czywistosci luzno sie tylko wigze z determinacja
ustrojow politycznych. Wskrzeszenie tradycyj ger-
marniskich laecguo modo bytoby mozliwe w demokracji
niemieckiej.

Zlresztg, wskrzeszenie to jest raczej zabiegiem
propagandowym, niz rzeczywistg potrzebg niemiec-
kiego zycia prawnego. Zasady ,wodzostwa", ,,0rsza-
ku" (Gefolgschaft), wiernego postuszenstwa, szcze-
powosei przejawiajg sie wylgcznie w prawie german-
skim; obca jest duchowi germanskiemu zasada wol-
nosci indywidualnej i subtelna technika prawa rzym-
skiego. Wspodiczesna zas ,,konkretyzacja" znajduje sie
jakoby w najdoskonalszej zgodzie z odwiecznymi tra-
dycjami ducha germanskiego.

Tych zalozeh nie akceptujg... przedstawiciele
szkoty germanistycznej w 111 Rzeszy. Bytoby bardzo
trudne — powiada wybitny germanista prof. v.

Schwerin — przystosowanie form dawnego pra-
wa germanskiego do skomplikowanych i ,technicznie
trzezwych" potrzeb zycia wspoétczesnego. Katechizm
»germanskiego ducha prawnego" bytby zupetnie nie-
zyciowy; w prawie rodzinnym zerwano bowiem daw-
no ze stanowoscig $redniowieczng; odrzucono — pod
wplywem Kosciota — przezytki poganskich instytu-
cyj; inaczej rozumie sie stanowisko kobiety. Czyzby
mozliwy byt powrdt do germanskiej tradycji zabija-
nia dzieci, niezdolnych do zycia? Rzekomo specyficz-
na osobliwos¢ prawa germanskiego, wyrazona w za-
sadzie ,,Hand wahre Hand", niezgodna z bezwzgled-
noscig rzymskiej windykacji, nie jest jakowa$ ,.ema-
nacjg" ducha germanskiego, lecz odpowiednikiem
takiego ukladu gospodarczego, w ktorym nie odroz-
niano jeszcze wiasnosci i posiadaniald). Tylko po-
wierzchownej obserwacji wydawaé sie bedzie para-
doksalne, ze kodyfikacja napoleoriska byta w ujeciu
poszczegblnych instytucji wiecej germanska niz pru-
skie prawo ziemskie i pézniejszy, nowoczesny kodeks
cywilny niemiecki. | czyz nie twierdzono jednoczes-
nie, ze wiasnie B. G. B. byt, nie baczac na technike
romanistyezng, z ducha wybitnie niemieckil®). Pra-

134) v. Schwerin, Rechtsgeschichte und Rechtser-
neuerung, w zbiorze ,Zur Erneuerung des burgerlichen
Rechts®, str. 37 i n.

1¥) Crorne w ,Livre du centenaire”“ T. Il, 1904, str.
589 powiada wyraznie, iz prawo francuskie ,,... deployait, en
face du romanisme envahissant, les couleurs du droit alle-
mand“; por. moje uwagi w numerze jubileuszowym ,Ga-
zety Sadowej'l 1908 str. 355 — 357. O kodeksie cywilnym
niemieckim twierdzi E. Lambert, La fonction du droit
civil compare 1903, str. 91, ze jest on ,l'un des plus remar-



wo rzeczowe niemieckie oparte jest na rzekomo czy-
sto germanskiej zasadzie ,,powzdania" (Auflassung);
jednakze, dziwng ironig loséw, urzedowy reformator
tej materii Heck (,Das abstrakte dingliche
Rechtsgeschaft", 1937), badajac istote abstrakcyjnych
czynnosci prawnych wypowiada sie — wbrew wszel-
kim tradycjom germanistycznym — za przywroéce-
niem doktryny ,,przyczynowej" i indywidualistycz-
nych zasad kodeksu francuskiego (o antytezie ujecia
niemieckiego i francuskiego w tej dziedzinie — zob.
Capitant, De la cause des obligations, 1923,
str. 173).

Jesli wreszcie przypisuje sie wptywom idei na-
rodowej powazne znaczenie w zakresie moznosci ja-
snego sformutowania norm, usuniecia formaliistyki
i subtelnos$ci konstrukcyjnych — jest to jeszcze jedno
ztudzenie. ,,Konfrontacja obietnic i dopetnien”, o kto-
refj méowi Jan Strzembosz w swej opowiesci
o0 ,,Dziejach dziesieciolecia" (T. Ill, str. 306), prowa-
dzi do wynikéw zastanawiajacych. Demokracja
szwajcarska stworzyta kodeks cywilny jasny, dostep-
ny, zrozumiaty. Czy taki kodeks potrafig stworzyé
ustroje autorytatywne? Proby wioskie nie odbiega-
ja od tradycji klasycznej. Préby niemieckie prow adza
do rozproszkowania materii cywilistycznej — zreszta,
zwezajg znakomicie zasieg kodyfikacji prawa pry-

guables incarnations du droit national, ..I'un des plus ecla-
tantes defaites du romanisme®. Przeciwnie, v. Schwerin
J. w,, str. 38 uwaza, ze B. G. B. jest zupetnie obcy duchowi
narodowemu — por. stuszng krytyke Koschaker‘a Die
Krise des romischen Rechts und die romanistische Rechts-
wissenschaft, 1938, str. 34.

watnego. Nie iSci sie przeto marzenie Savigny'‘e-
go, apologety ,ducha narodowego”, 0 moznosci
stworzenia ,,popularnego” kodeksu cywilnego.

Zagadnienie uproszczenia kodyfikacji cywilnej
zalezne jest od charakteru stosunkow spoteczno-gos-
podarczych. W czasach planowos$ci, przewagi techni-
ki, skomplikowania zycia — konieczna sie staje kon-
strukcyjnos$¢ i racjonalizacja norm prawnych. Juz
Napoleon narzekat, ze ,le vice de nos lois est de n‘a-
voir rien qui parle a rimagination". Konstruktywizm
i racjonalizacja — z jej drobiazgowaoscig i mikrosko-
pig — stajg sie charakterystycznymi cechami wspoi-
czesnej tworczosci prawneji¥). Zadne odwotywanie
sie do ,,entuzjastycznej intuicji" nie bedzie tu po-
mocne.

Widzimy, ze ustawodawstwo i orzecznictwo nie-
mieckie ostatniej doby jest konstrukcyjne i bynaj-
mniej nie symplicystyczne. Nie odbiega ono w swych
ujeciach, kwalifikacjach i meandrach od ,,szkodli-
wych" demoliberalnych wzoréw. | zupeinie otwarcie
mowi sie o tym, ze postulat uproszczenia i udostep-
nienia systemu norm prawnych jest nieziszczalny.13)

1% M. Weber, j. w. str. 511, 512 (,,Fachmassigkeit
des Rechts”), Heck , Begriffsbildung und Interessenju-
risprudenz, 1932, str. 222, 223, Ray, Essai sur la structure
logigue du code civil franeais, 1926, str. 254 in, Petra-
zycki, Rola ustaw w dziejach prawa cywilnego, Palestra,
1938 ,str. 719: ,,...nalezy szanowa¢ nawet mikroskopi¢ i ka-
zuistyke prawoznawstwa, bezwartosciowa i niezrozumiatg
dla nie-specjalisty*.

137) Manigk, j. w. str. 1: ,Die Forderung, dass jeder
Rechtsatz umd Rechtsbegriff dem Volke verstandlich sein



Zagadnienie jasnosci i przejrzystosci systemu nie
jest kwestig pierwszorzednej wagi. Najwazniejsza jest
i pozostaje kwestia ocalenia jednostki i jej godnosci.
Ten problemat — réwniez na skromnym odcinku pra-
wa cywilnego — wystepuje w catym swym nasileniu.
Czyz — rebus sic stantibus — nie nalezy sie obawiac,
iz pojecie 0so0 by zostanie zastgpione przez pojecie
rzeczy? Czyz nie jest mozliwe, ze ideologia po-
wszechnego, jawnego i bezposredniego niewolnictwa
masy na rzecz wolnosci nielicznych wybranych nie
stworzy nowej kodyfikacji nieograniczonego poddan-
stwa i nieograniczonego wiadztwa?

Clemenceau mowit o historii ludzkosci,
iz polega ona na proklamowaniu prawa i budowaniu
na niesprawiedliwosci: proclamer le droit et con-
struire Tiniiguite. Nasilenie nieréwnosci moze prowa-
dzi¢ do urzeczywistnienia najdoskonalszej mewoli,

miisse, ist ebenso umerfiillbar und im Grunde verfehlt, wie
es etwa die Forderung ware, dass die medizinische Wissen-
schaft dem Volke verstandlich sein miisse*'.
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