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Istota prawa zwyczajowego byta dotychczas nie-
jednokrotnie przedmiotem badan naukowych: zajmowa-
li sie ta kwestya filozofowie i prawnicy wiekéw staro-
zytnych; byla ona znana uczonym wiekow $rednich,
a w wiekach nowych badaja jg nietylko prawnicy ré-
znych szkot i filozofowie réinych odcieni, ale nadto hi-
storycy kultury i ekonomisci. Tak powstala w mnauce
cala plejada rozmaitych teoryj, z ktérych atoli Zadna
nie zdobyla dla siebie miana panujacej !). I nie dziw:
gdyZ istota prawa zwyczajowego stoi w bezposrednim
zwiazku z pojeciem prawa w ogodle; nadto w rozwoju
historycznym wystepuje tu na pierwszy plan rdinica
miedzy zwyczajem, obyczajem (etyka), a prawem; a wre-
szcie niepo$lednia role odgrywa teZ stosunek prawa do
panstwa., Tak wiec stoimy przed bardzo zawilym pro-
blematem, ktérego podstawy do dzi§ dnia w nauce nie-
pewne i dotychczas nie ustalone.

) Sprawdzajg sig tu uwagi Jellinek’a w dziele ,Drie
socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe 1878%
str. 1: , Wihrend der Forscher im Reiche der Natur bereits
zum Propheten geworden ist...., zeigt die Denkarbeit auf den
Gebieten, wo unser eigenes Sein entweder ausschliesslich oder
als Factor in die Rechnung kommt, das unerfreuliche Bild einer
ungeheueren Masse mehr oder minder gut beobachteter Tatsachen,
und einer fast ebrnso unabsehbaren Menge von Meinungen wund
Anstichten, deren jede das angesammelte Material ausschliesslich
und vollstindig zu ordnen wund zu beherrschen sich berechiigt
glaubt®.



Kazdy zrozumie, ze do pojecia istoty prawa zwy-
czajowego, trzeba przedewszystkiem poznaé istote
prawa w ogdélnoéci. A tu mimowoli przypominajg
sie stowa Kanta:

» Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Be-
griffe vom Recht“.

Ale te sama uwage mozZna skierowaé zaréwno
przeciw filozofom. Zreszta taki juz los niejednego zasa-
dniczego pojecia, choéby nawet w zakresie $cislejszych
nauk, n.p. przyrodniczych. Czyz odkryto juZz n. p. istote
$wiatta, elektrycznosci, magnetyzmu, sily i t. p.? Czyz
te pojecia nie opieraja sie do ¢zi$ dnia jedynie na na-
ukowych przypuszczeniach, na hipotezach, ktére z po-
stgpem nauki podlegaja coraz to nowszym zmianom?
Czy zatem dziwi¢ sie nalezy, jezeli i prawnik nie jest
w stanie okreéli¢ prawa w calej rozciagtosci i wynaledé
taka definicye, ktéraby mogla znale$é ogdlne uznanie u
wszystkich uczonych i po wsze czasy? Czasy zmieniajg sie
a badania naukowe i nowe stosunki spoteczne odstaniaja
coraz to nowe horyzonty, przeto z biegiem czasu i z no-
wemi badaniami pojecie prawa ciagle udoskonala sie, a
uczeni, ktorzy starajg sie zbadaé jego istote, muszg prze-
ciez przyznaé, e nie wypowiedzieli jeszcze w tym wzgle-
dzie ostatniego slowa,

Dlatego w nauce tylko takie pojecie prawa za-
stuguje na uznanie, ktére opiera sie na wszystkich
badaniach naukowych az do chwili obecnej z gléwnem
uwzglednieniem spéiczesnego porzadku spolecznego
Nie mozna pomingc ani tego, co z biegiem lat nauka
juz stworzyta, ani z drugiej strony tych zjawisk, jakie
powstaja wsrdd spoteczenstwa obecnej doby. Z tego wy-
nika, iz chcac z pojecia prawa w ogdlnosci przyjsé
do pojecia prawa zwyczajowego, nie moina ogra-
nicza¢ si¢ do zjawisk i badan jednostronnych
ale nalezy pogodzi¢ z soba wszystkie czynniki, jakie
mialy lub maja wplyw na jegorozwdj iistnienie. W ten
spos6b mozZemy jednak rzucié tylko $wiatlo na nasza,
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kwestye, mozemy ja objasni¢, ale nigdy raz na zawsze
rozwigzadé. Przy mnaszych badaniach moZemy w o-
géle zrobi¢ tylko rachunek z przeszloécia i terazniej-
szoicia, nie moZemy atoli rozwiaza¢ kwestyi na przy-
szlo§¢, — przeto jeno z takiem zastrzeZeniem przystepu-
jemy do dalszego rozbioru.

‘Wychodzimy przytem z analizy problematu na po-
szczegdlne kwestye. Nalezy tu przedewszystkiem — jak
juz wspomniano — pojecie prawa w ogdlnoéci, nastepnie
stosunek tegoz do zwyczaju i obyczaju, kwestya zrédet pra-
wa, a wreszcie stosunek prawa do panstwa i prawa zwy-
czajowego do ustawy. Wszystkie te kwestye majq podsta-
we w etnografii, filozofii i socyologii—tak iz prawnik ma
zadanie zebraé badania w zakresie tych nauk do spdl-
nego mianownika i wysnu¢ z nich konsekwencye dla
spolczesnego ustroju spolecznego. Nalely zatem pota-
czyé caly materyal naukowy, ktéry lezy przed nami,
bez wzgledu na to, czy pochodzi od historykéw kultury,
czy od filozoféw, czy ekonomistéw — ale ugrupowac
ten materyal i opracowaé go wszechstronnie dia spdl-
nego celu musi prawnik, gdyZz prawo zwyczajowe jest
prawem, wchodzi zatem ostatecznie w zakres jego u-
miejetnosci. Prawnik jest w tym wzgledzie ostatnia in-
stancya.

Pojmujac w ten sposéb nasze zadanie, moZemy
zakresdli¢ granice niniejszej rozprawy. Niema ona na
celu wszczyna¢ nowych badan w tych kierunkach, ktore
odstonita dotychczas historya kultury, filozofia lub eko-
nomwika (wzglednie socyologia), ale przystapi¢ do tychze
z sekcyjnym noZem prawnika i w ten sposdéb rzucic¢
$wiatto na doniosto$é prawna prawa zwyczajowego spot-
czesnej doby,

Szereg szkicow zakofczy wreszcie krotki traktat
o prawie zwyczajowem wedlug ustawy cywilnej austry-
ackiej, w celu wyjasnienia tego stanowiska, jakie zajeta
ta ustawa w naszej kwestyi.
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U schytku dziewietnastego stulecia opuécila prase
obszerna monografia niemiecka p. t. ,Revision der gemein-
rechtlichen Lehre vom Gewohnheitsrecht* (Lipsk 1900), w ktd-
rej autor Sturm podaje dokiadny rozbiér najwazniej-
szych teoryi i ich zwolennikéw w temZe stuleciu i sam
wystepuje nadto z nowg teorya.

Monografia ta wiec, o ile wytusscza gtéwne kie-
runki nowozytnej doktryny od SavignyegoiPuchty
az do najnowszych czasOw, zwalnia nas od obowiazku
powtornego sestawienia; w tym wzgledzie mozemy bo-
wiem powolaé sie na jej wywody. Musimy jednak za-
uwazy¢, i2 mimo wszelkiej sumienno$ci nie zdotala ona
uwzgledni¢ wszystkich teory), gdyz gitéownie miala
na oku zdania filozoféw i prawnikow 1), nie uwsgle-
dnita atoli historyi kultury w tej mierze,jak przystato ta-
kiemu dzietu. Zreszta giéwnym celemn autora byto, po-
przeé¢ przeciw nowym pradom swe dawniejsze poglady ?)
i utorowa¢ droge nowej nauce, ktorg nazywa psycholo-
gia prawa.

W toku rozprawy wspomnimy nieraz jego dsieto
i podamy krytyke jego teoryi; ale wprzéd skorzysta-
my z cestawienia, jakie podaje, by wymienié¢ te teorye,
ktére wykazuja my$li, z naszemi pokrewne, Podajemy
na razie jedynie te teorye, ktéore dotycza bezpoérednio
istoty prawa zwyczajowego.

Podiug Barona i Hdéldera przewodnia idea
prawa cswyczajowego leiy w obrocie spolecznym B a-

') Nawet prawniczg literaturg¢ autor niezupelnie uwzgle-
dmt, gdyz pomijal czestokroé literature prawa panstwowego, majgc
w pierwsze) linii na oku literaturg prawa powszechnego.

*) Tu nalezg dawniejsze prace tegoz autora, jak: ,Der
Kampf des Gesetzes mit der Gewohnheit 1877 ; , Recht und
Rechtsquellen® 1833 ; , Gewohnheitsrecht und Irrtum® 1884.
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ron') uwazZa prawo zwyczajowe jako norme prawna,
wykonywana w obrocie spolecznym, ktéra opiera sie
na przekonaniu narodu. H61de r?) wychodziz zatoZenia,
ze obrot jest posdrednikiem prawa w ogolnosci: obrot
spoteczny wytwarza wole, ktora przeszediszy w nardd
staje sig wola narodowa, a wola narodu w tej formie
nie jest niczem innem, jak prawem zwyczajowem.

Po mysli teoryl Windscheida ?) wszystko pra-
wo, nie ustanowione przez panstwo, a znachodzace sie
w faktycznem wykonywaniu, jest prawem zwyczajowem.
Pierwotnem zrédlem prawa jest rozum narodu (Vernunft
der Vilker), z niego bowiem powstaje wogdle prawo
droga wykonywania.

Bierling zwraca pierwszy uwage na ,uznas
nie* (Anerkennung) jako wazny czynnik w pojeciu prawa.
On uczy: ,Geltungsbewdihrung ist natiirliches Merkmal alles
Rechtes, nicht aber der Zwang zur Befolgung® - i tak
wystepuje przeciw panujacej teoryi, ktéra za Iherin -
giem uwaza przymus za konieczny czynnik prawa. Uzna-
nie prawne wedlug Bierling-a przedstawia sie jako
uznanie pewnych zasad wérod pewnego grona ludzi za
norme spolnego pozycia. A moc obowiazujaca prawa
zwyczajowego polega¢ ma na tem, iz wladnie ci ludzie,
ktérzy naleza do pewnej grupy spolecznej, uznaja pewne
normy za podstawe Zycia spotecznego jej cztonkow.

Wreszcie Bergbohm dopatruje istote prawa
wideinormatywnej (ein normativer Gedanke), kto-
ra stara sie urzeczywistnie¢ w S$wiecie zewnetrznym
przez ludziina ludziach. Podiug niego normy powsta-
ja na podstawie autorytatywnej woli

Tych kilka teoryj podalidmy li tylko dlatego, by
przygotowac czytelnika do dalszych wywoddéw, ktdére
poniekad opieraja sie na nich. Kazda z nich mieéci bo-
wiem w sobie nieco prawdy, i my zwréciliSmy uwage

'Y Pandekten (1896), str. 12.
Y Pandekten (1891), str. 28—30.
%) Lehrbuch des Pandektenrechts, 1® (1900), str. 63, 64.
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jedynie na to, co stoi bezposrednio zwiazku z naszymi
pogladami.

Atoli nie one byly gléwnym impulsem naszych
badan, lecz zupelnie inna teorya, o ktérej nie wspomnial
Sturm w swojej monografii. Byla nia teorya Jelline-
ka, ktéra wyloZyt w jednej z pierwszych swoich prac,
p. t. ,Die socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und
Strafe* 1878. Omdwienie tejze moze jednak nastapié do-
piero podzniej.

Po tych krétkich uwagach o genezie rozprawy,
mozemy przystagpi¢ do realnego rozbioru poszczegdlnych
kwestyj.

II.

Aristoteles nazywa czlowieka [@or swolwixir.
Sentencya ta najwiecej doniostoéci ma w dziedzinie pra-
wa. Trzeba jednak wysnu¢ z niej wszelkie konsekwen-
cye.

Prawo istnieje dla ludzi, jest przeto instytucya
spoleczng par excellence.

Uznawali to juz starzy Rzymianie w swoich zna-
nych paremiach: ,neminem laedere®, ,suum cuique tribuere”
— nie zmienita sie za$ owa my$l przewodnia mimo
indywidualistycznego kierunku w klasycznem prawie
rzymskiem i pozostala w zasadzie ta sama,chociaz z chwi-
la rozpowszechnienia wiary Chrystusowej gtéwna uwa-
ga zycia etycznego zwrdcila sie wylacznie do jednostki,
aby wystapi¢ napowrdt podczas reformacyi i uro$¢ do
elementarnej sily w rewolucyi francuskiej!). W no-
wszych czasach nikomu juz nie tajno, Ze prawo istnieje
tylko w spoteczenstwie i dla spoleczenstwa.

Stusznie twierdzi zatem Zitelmann ?), iZ czlowiek
jest tylko atomem w spoteczenstwie i zachodzi watpli-

') Por. Jellinek, L e. str. 83 i nast.
?) Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrtum, w Archiv
fiir die civ. Praxis 66. str. 431,
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woé¢, czy moégt cztowiek wogole istnie¢ bez drugich
ludzi, bez spolecznego zwiazku. A Neukamp') dodaje,
iz dla cztowieka, izolowanego od $wiata, niema prawa

Potwierdza to zreszta historya kultury. Nigdy nie
ulegato bowiem watpliwosci, iz prawo wystepuje do-
piero tam, gdzie istnieja zwiazki spoleczne.

Chcac zatem wyja$ni¢ istote prawa, tu zaczaé¢ mu-
simy., My$l ta wcale nie jest nowa, i jest w nauce ogdl-
nie uznana — mimoto brak niejednokrotnie konsekwen-
cyli w przeprowadceniu tej idei. Albowiem nauka dzi-
siejsza poprzestaje zazwyczaj na platonicznem uznaniu,
iz prawo jest instytucyg socyalna, ale w dalszych ba-
daniach zwraca sie w zupeinie inng strone. Metode te
przyjat réwniez Sturm w swojej monografii, gdyZ nie
szukal istoty prawa w samem spoteczenstwie, ale w ,po-
czuciu prawnem“ jednostki.

Nie brak jednakzZe uczonych, ktérzy na czynniku
socyalnym opieraja wogdle calq teorye prawna. Miedsy
zwolennikami tego kierunku odgrywajq najwybitniejszg
role przedstawiciele celowosci’ w prawie: Ihering?)
i Stammler?).

Obaj doszli jednak mimo spélnej idei do rdéznych
wynikéw. IThering, opierajac sie na spolecznym cha-
rakterze prawa i na celu, ktéry ma by¢ przewodnia
jego mysla, doszedl! nareszcie do pojecia ,interesu®
(das Interesse), co ma charakteryzowaé prawo ,in con-
creto*; inaczej Stammler, gdyz idac konsekwentnie
droga przewodniq spoleczenstwa, doszedt do t. zw.
sideatu spoltecznego® (das sociale Ideal), ktéry ma
by¢ nietylko celem ostatecznym, ale niemniej charakte-
rystyczna cecha prawa w ogdlnosci.

Trzeba wprawdzie przyznad, iz obie teorye, a zwla-
szcza teorya Stammlera, glebokie sawieraja mysli

") Neukamyp, Hinleitung in eine Entwickelungsgeschichte
des Rechts (1895).

?) Ihering, Zweck im Recht.

%) Stammler, Wirtschaft und Recht (1896)
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i sa znakomicie wylozone, atoli jako teorye teleolo-
giczne wskazujg raczej droge, jaka prawo i8¢ winno,
ale istoty prawa, jako instytucyi Zyjacej, wcale nie
wyczerpuja. Mozna zatem przeciw obu teoryom powie-
dzieé to, co przeciw teoryi ITheringa podniést Eck?):
wBs beriihrt peinlich, dass Recht und Gerechtigheit zu Utili-
tits- und Zweckmiissigkeitsregeln erniedrigt werden®.

Chcac przeto wyjaénic istote prawa, musimy oprzeé
sie na czynunikach spotecznych, na nich zbudowaé cata
teorye prawa, ale przytem musimy uwazaé¢ jedynie na
faktyczny stan rzeczy i na rozwdj idei prawnej w hi-
storyi spoleczenstwa,

Idac ca$ tq droga, napotykamy w pierwszym rzig-
dsie czynniki ekonomiczne. W poczatkach ludzkosci
taczy sie jednostka w zwiazki spoteczne jedynie
« pobudek ekonomicznych. Kazdy cztowiek dazy¢é musi
do zaspokojenia swych potrzeb zyciowych, ale nie moze
osiagnqaé tego sam, tylko, gdzie wigcej ludzi Zyje razem,
musi wstapi¢ w zwigzek 2z drugimi. Tak tworza sie
zwiazki spoleczne, od najprostszych do najbardziej skom -
plikowanych, od rodziny, rodu (Sippe, gens), plemienia
(Stamm), do coraz wyzszych zwiazkdw,donarodu i panstwa.

‘Widzimy zatem, iZ przyczyny tworzenia sie swigz-
kéw spolecznych nosza w samym zarodku ceche wybi-
tnie ekonomiczng. Skoro za$ wzgledy ekonomiczne daly
pilerwszy impuls do powstania zwiackéw, to nie dziw
iz w lonie poszczegdlnych zwigzkéw musiato nastgpié
odpowiednie uregulowanie stosunkéw spotecznych;
albowiem dainosé¢ do spdlnej ekonomicznej korzsysci,
ktora byta pobudka utworzenia zwiazku, wyradza za-
wsze koniecznoé$é spélnych ofiar, tak iz jednostka musi
podda¢ sig ostatecznie pod spdlne cele ekonomiczne
danego zwiazku. Dlatego juz u czlowieka pierwotnego
wérdd swiazkow, w ktérych Zyje, dostrzegamy zasady,
normujqce jego postepowanie wzgledem innych czton-

"y Eck, Zur Feier des Geddchinisses von B. Windscheid
und R. v. Ihering, str. 35.
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6w, Normy te powstawaly i obowiazywaly sita konie-
cznosci, powodujgc sie ekonomicznymi celami jednostek.

Nie moZna za$ watpi¢, iz w owych normach zwiaz-
kéw pierwotnych tkwi pierwszy zawiazek idei
prawa. Powstaje jeno pytanie, czy naleiy je uwazaé juz
jako prawo, czy jako zrdédlo, z jakiego pozniej prawo
powstato ; innemi slowy: czy juz owe normy, o ktérych
wspomnieliémy, nalezy uwaza¢ jako normy prawne, czy
prawo powstalo dopiero w dalszym rozwoju kultury,
tak iz normy zwiazkéw pierwotnych przedstawiajq sie
1i tylko jako zwyczaje lub obyczaje.

Pytanie to przenosi nas do drugiej kwestyi: jaki
jest stosunek prawa do zwyczaju i do etyki? Zajmuje
sie nia rozdsiat nastepny.

III.

Znany jest w nauce spor o wyjasnienie stosunku
miedzy pojeciem zwyczaju a pojeciem obyczaju. Jedni
zwracaja uwage na to, iz zwiazek obu tych poje¢ ma
podstawe jezykowa u Grekéw. Rzymian i Germa-
néw 1); drudzy za$ twierdza, iz kwestya powyZsza opiera
sie wylqcznie na badaniach filozoficznych Aristo-
telesa, ktéry po raz pierwssy czyni réZnice miedzy &90g
a 790g%) — ale mimoto wszyscy przyznaC musia, iZ
w czasach pierwotnych zwyczaje i obyczaje miaty
sp6lna podstawe, a w czasach pdzniejszych, kiedy wy-
kazano réznice obu pojeé, pozostalo miedzy niemi S$ci-
sle pokrewienstwo.

Nie moZe by¢ naszem zadaniem podawacé nowa
teorye o stosunku zwyczajow do obyczajow, gdyz no-
wsze badania wyjasnity juz dokladnie te kwestye —
streszczamy wigc ponizej owe wyniki, ktére uwaZamy
<a stuszne,

) (?rrec‘lfie pedog!, lacifskie ,suetus*, ,consuetudo®, go-
ty({‘ize‘,,szo??{s (sansln'.’nsuadha“). niemieckie , Sitte“, ,Sittlich-
keit®, ‘polskie ,zwyczaj®, ,obyeczij*,

) Patrz Wun dt, Ethik (1892) str. 19, 20.
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Skutkiem spolnego pozycia jednostek wérdd zwigz-
koéw spotecznych, wytwarzajq sie zwyczaje. Schmol-
ler powiada:

yLange ehe es einen eigentlichen Staat... g¢ibt, beherr-
schen  feste Normen... alles dussere Leben der primitiven
Stimme. Hs handelt sich wm die Sitte und die Gewohnheiten,
die aus den geistigen Collectivkriften hervorgehen®').

Zwyczaje stanowia zatem zewnetrzng strone
zycia spotecznego. Pojecie zwyczaju podaje Schmoller
za Lazarus-em?), jak nastepuje:

. Alles bei einer Gesammtheit von Menschen Geiibie, Ge-
wohnte, Gebrdiuchliche, das nicht als eine Aeusserung der Na-
turtriebe sich darstellt, und andererseits von der Willkiir der
einzelnen unabhingig als gut und schicklich, als angemessen,
als wiirdig angenommen wird, bezeichnen wir als Sitte“.

Zwyczaje sg zatem kwintesencya etycznych po-
gladdéw, gdyz tylko to stac sie moZe zwyczajem ogdlnym,
co pewien zwigzek spoteczny uznawat za dobre, co w spdl-
nem pozyciu czlonkdw uswiecit jako podstawe wiasnego
istnienia i rozwoju.

Zwyczaj tworsy sie podiug Schmollera (L c.)
Saurch die gemeinsamen Vorstellungen und die Gefiihle mehre-
rer, durch die gemeinsamen sittlichen Urteile und Erinne-
rungen’.

Tak wiec juz sama geneza zwyczaju laczy go z po-
jeciem obyczaju, z pojeciem etyki. Mys$l te snuje dalej
Schmoller, méwigc: ,Das sittliche Urteil sagt, diese be-
stimmte Form sei die zu billigende. Es entsteht daraus das
Gefiihl der Verpflichtung, das sofort durch Missachtung der
Genossen, Strafe, religivse Furcht wverstirkt wird®?®).

') Schmoller, Grundriss der allgemeinen Volkswirt-
schaftslehre 1. (1900) str. 49.

" Lazarus, Ueber den Ursprung der Sitten (1867).

%) 1. ¢. Oba te zdania mieszezg w sobie ¢mplicite odpo-
wiedZ na pytanie, jaka jest réznica miedzy zwyczajami, obycza-
jami a prawem. Nalezy tylko my$l Schmollera wuzupelnié,
a dojdziemy do nastepujgcych wnioskéw: Zasady etyczne
nie majg same przez sig zadnych $rodkéw do urzeczywistnienia.
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Zwyczaje 1 obyczaje s <atem zlaczone weziem nie-
rozerwalnym. Jedne i drugie 7nachodza sie w ciagtlej
fluktuacyi: co do swyezajéw niema bowiem watpliwo-
$ci, iz zmieniaja sie z biegiem czasu i Ze w rézinych
miejscach sg rozne; ale Ze i zasady etyczne nie sg od-
wiecene 1 niewzruszone, lecz cigglym ulegaja zmianom,
twierdra rowniez niemal wszyscy uczeni nowszych
czaséw 1),

Badz co badz, skoro wogdle moéwimy o zwiazku
miedzy zwyczajami a zasadami etycznemi organizmow
spotecznych, to nie mamy na mysli etyki indywidu-
alnej, jeno etyke socyalna. IEtyka indywidualna
moze mie¢ bowiem wplyw na osobiste nawyczki
(przyzwyczajenia, Gewohnheiten)®) jednostek, ale przy
zjawiskach Zycia spolecznego, ktére jest wylaczna
arena zwyczajow, wystepuje jedynie wplyw etyki
socyalne;j.

Dzi$ juz etyka socyalna zdobyla sobie w nauce
obok indywidualnej etyki prawo obywatelstwa, Wiaza,
sie z nia takie imiona, jak: Schelling, Herbart,
Comte, Spencer i Schiaffle. Do badan nad istota
prawa postuguje sig nig Jellinek w wyZz wzmianko-
wanej rozprawie *). Uczony ten dowiddl, iz réznica mie-
dzy etyka indywidualna a socyalna istniata zawsze, choé

¥ormag etycznych pogladéw jest zwyczaj; jest to spelnicnie
tychze w rzeczywistoécii Prawo za$ powstaje w chwili, gdy
powstaje obowigzek wypelnienia, poparty §rodkami spole-
cznymi,

Schmoller przyszedt jednak co do prawa do innych
rezultatéw, o czem pézniej w tekscie.

!y Por. Sechmoller 1. c. str. 43.

) Wundt, FEthik (1892), charakteryzuje réznicg migdzy
przyzwyczajeniem a zwyczajem slowami: ,Die Gewohnheit ist
eine individuelle Regel des Handelns® (str. 128), , Die Sitte
bezeichnet eine Norm des willkiirlichen Handelns, welche bet
einer Volks- oder Stammesgemetnschaft herrschend
ist* (str, 124).

%) Jellinek, Die socialethische Bedeutung von Recht,
Unrecht und Strafe, str. 15 i nast.



14

czestokroé przechylata sie szala raz w jedna, raz
w druga stroneg, i to nieraz na niekorzys$é etyki socyal-
nej, w nowszych czasach odzyskata ostatnia na nowo
zupelne uznanie socyologow.

Wprawdzie nie ulega watpliwoéci, iz jednostka
jest podstawa, wszelkich zwiazkéw spotecznych, i ze
w zawigzku Zycia spolecznego interesy osobiste jedno-
stki byly bezposSrednia pobudka do wytworzenia inte-
resOw spolecznych — mimoto jednak w zastosowaniu
do zycia w spoleczenstwie zasady etyki indywidualnej
muszg odby¢ nieraz metamorfoze i doprowadzi¢ do od-
miennych nieco wynikéw; gdyZ Zycie spoleczne ma swe
odrebne cele, do ktérych nieraz daZy¢ musi z pominig-
ciem jednostek,

Zwiazki spoleczne sa bowiem tak samo pierwo-
tnymi, jak jednostka, majg zatem takie same prawo do
istnienia, jak ona. Jednostka jest organizmem natural
nym, zwiazki spoteczne sa zwiazkami socyalnymi.
Nie mozna za$ przedstawié sobie pomysélnego rozwoju
zwiazkow spolecznych jedynie na podstawie etykiindy-
widualnej, i ideal etyczny (das ethische Princip), co przy-
$wieca indywidualnemu Zyciu jednostki, nie moze roz-
wigza¢ wszystkich kwestyj, ktdére rodza sig dopiero na
tle zycia spolecznego pewnej grupy. W zwigzku spole-
cznym jednostka jest atomem, ktérego z cato$cia faczy
tylko daznoé¢ do spdlnego celu. A dazno$¢ ta musi
by¢ realna, nietylko idealna. W Zyciu spolecznem
nie rozchodzi sie bowiem o etyczny zamiar, ale
oczyny').

Na tem polega tez gléwna rdinica miedzy etykgy
socyalna a indywidualna. Wedlug etyki indywidualnej
jednostka dziata¢ winna zawsze w etycznym zamiarze,
tak iZ wewnetrzny zamiar jest gldwna osia, okolo kté-
rej obracaja sie przepisy etyki indywidualnej; natomiast
etyka socyalna wymaga w pierwszym rzedzie speil-
nienia zamiaru w $wiecie zewnetrznym. Etyka

1) Por. Jellinek, L, c. str., 26 i nast.
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indywidualna zada przedewszystkiem pewnie ukwalifi-
kowanego camiaru, a dopiero w drugiej linii czynu; za$
etyka socyalna wymaga po pierwsze czynu, a dopiero
po drugie odpowiedniego zamiaru. Etyka indywidualna
polega na zasadzie etycznej w zyciu jednostki, bez
wzgledu na cele spoleczne; a etyka socyalna jest ide-
alem etycznym W zastosowaniu do zwiazkéw spote-
cznych, gdyz podaje zasady dla ich istnienia.

Zycie jednostki bez wzgledu na cele spoleczne jest
nader proste i nie skomplikowane. Inaczej zycie posréod
zwiazkéw spotecznych. Zwiazki spoteczne — jak wia-
domo — zaczynaja sie odrodziny, przechodza nastepnie
najrozmaitsze kombinacye i koficza sie w narodzie
i panstwie. Czem wigcej skomplikowany jest zwiazek spo-
lecsny, tem bardziej zawile sq zasady etyki socyalnej
i tem wieksza otchian, dzielaca je od etyki indywi-
dualne;j.

W rodzinie, jako pierwotnym zwiazku spotecznym,
zasady etyki socyalnej sq po najwiekszcej czesci
zgodne z przepisami etyki indywidualnej. Znaczniejsza
roznica bedzie jednak zachodzila w rodzie, jeszcze zna-
czniejeza w plemieniu i t. d., najwieksza za$ w narodzie
i w panstwie, jakoteZ w poszczegdlnych zwiazkach,
wynikajacych z panstwa, jak w krajach, gminach
it p

Samo do$wiadczenie uczy, w jak wielu kierunkach
zachodza réZnice miedzy zasadami etyki indywidualnej
a socyalnej. Np. etyka socyalna wymaga oddania swego
zycia za ojczyzne — czego nie zada wecale etyka indy-
widualna, ba nawet napotykamy zasade, ktéra nie do-
zwala cabija¢ bliznich, jest zatem sprzeczna z obowiaz-
kiem spofecznym wymarszu na wojne.

By za$ wyrobi¢ sobie sad o istocie zasad socyalno-
etycznych, musimy pamietaé, iz kazdy zwiazek spote-
¢zny ma swe odrgbne cele i kazdy Zyje odrebnem Zy-
ciem w spoleczenstwie; etyka socyalna musi byé zatem
wiernem odswierciedleniem owego zycia, musi sie nie-
jako obracaé w kalejdoskopie danego spoleczenstwa.
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Nie dziw zatem, iZ mie$ci ona w sobie przedewszyst-
kiem te normy, ktére stojg w bezpo$rednim zwigzku
z celami organizmu spolecznego. Ale z réznorodnymi
celami tgczg sie tez roine $§rodki; preceto normy ety-
czne odnosza sie nietylko do danego celu, lecz takze
do owych $rodkow, ktére toruja droge do zamierzonych
celow.

Skutkiem tego normy socyalno etyczne tycza sie
nieraz takich okolicznosci, ktére na pozdr wydajasie
zupelnie obojetnemi. Bo czem wiecej skompliko-
wany jest zwigzek spoteczny, tem wiecej ma celdw,
tem wiecej érodkow, aby je osiagnaé. Owe za$ $rodki,
cho¢ bardzo drobiazgowe — stanowia przeciez razem
z celami catoksztalt zycia spotecznego, ujetego wnormy.
Skoro zatem podlegajg normom cele, musza tez podle-
gaé $rodki -- te za$, chociaz na pozoér, wedlug subjek-
tywnego sadu jednostki, wydawacé sie moga btahymi,
dla danego spoteczenstwa nie sa obojetne, bo przyczy-
niaja sie do ogodlnej harmonii w tonie dotyczacej
grupy").

Na podstawie powyzszych argumentéw wysnuwamy
nastgpujace wnioski:

Normy socyalno-etyczne musza dazy¢ do
urzeczywistnienia. Skoro za$ przejda zupelnie w cialo
i krew pewnego zwigzku spotecznego, tak iz jego czton-
kowie przyswoja je sobie w Zyciu zewnetrznem, pow-
staje zwyczaj. Zwyczaj jest zatem formg urzeczy-
wistnienia zasad etycznych.

Ale i na odwrét: jedli czlonkowie pewnego
zwiazku w pewnych przypadkach postepuja regularnie
w pewien sposéb, wytwarza sie nowa norma ety-
czna.

Zwyczaje i obyczaje tworza wiec dwie strony
tych samych zjawisk spolecznych: faktyczna i te-
oretyczna.

) N. p. ogolnie przyjgta zasada, ze dlug karciany winien
byé zwrdéecony najpdzniej do 24 godzin, jest normg etyki socyal-
nej, ehoé dla etyki indywidualnej jest obojgtng.
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IVv.

W dalszym toku musimy postawié pytanie, w ja-
kim stosunku do zwyczajow i etyki zostaje prawo? Czy
prawo wogole rézni sie tak dalece od etyki, iz nie moZe
byé mowy o wzajemnym stosunku prawa do etyki; czy
przeciwnie istnieje $cisty stosunek obu poje¢, i na czem
polega?

Sturm?) n. p. nie uznaje pokrewienstwa miedzy
etyka a prawem, gdyZ jego ,poczucie prawne® ma by¢
podstaws prawa whbrew zasadzie Iheringa: ,Nicht
das Rechisgefiihl hat dos Recht, sondern das Recht hat das
Rechtsgefiihl erzeugt*, a iest ono wediug niego czem$ od-
rebnem, od etyki odmiennem ?).

Widocznie nie znana mu byla réZnica miedzy ety-
ka indywidualng a socyalna, i w swej krytyce, w kto-
rej odrzuca styczno$¢ etyki z prawem, mial jeno na
my$li etyke indywidualna, nie $wiadom tego, iz dla
zjawisk spolecznych etyka socyalna daleko wieksza ma
doniostos¢ od indywidualnej. Ztad tez poszlo, iZ z pe-
wna doza po zornej racyi twierdzi:

o Ietzergerichte und Inquisitionen waren Recht wund
Kriege sind mnoch Recht trotz der Hthik“ *) — a przeciez
juz przed nim wyjaénit te rzekoma anomalie Jelli-
nek* w wyz wspomnianem dziele. Sady kacerskie
i inkwizycye nie odpowiadaty wprawdzie zasadom etyki
indywidualnej, raimo to byty wykwitem owczesnej etyki
socyalnej, wytworzonej przez oéwczesne spoteczenstwo.
Nie mniej wojny byly zawsze i sa do dzi$ dnia uznane

N W swojej monografii ,Revision der gemeinrechtlichen
Lehre vom Gewohnheitsrecht” powiada na str. 152: ,Die Ethik
schafft formal miemals Recht, und hat mit dem Wesen der Rechts-
norm nichts zu tun. Ste hat grossten Einfluss auf den mate-
riellen Inhalt der Normen, keinen auf ihre Geltung... Nach
dem Rechtsgefiihl gehorchen wir der Norm. Die sittliche Tat
muss fret sein “.

?) Patrz o tem ponizej w tekscie w ustepie IX.

) Sturm, L. e str. 153,

%) Jellinek, 1. c. str. 43.

St. Dniestrzaniski. O istocie prawa zwyczajowego. 2
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przez etyke spolecsna, cheé z ,poczuciem prawnem®
jednostki nie maja nic spdlnego.

Kto jednak jest $wiadom rdznicy miedzy etykq
indywidualng a socyalna, nie moZe w Zaden sposéb za-
przeczy¢, iz miedzy etyka a prawem zachodzi bezpo-
$redni zwigzek ') Prawo bowiem ma n: celu normy
zycia spolecinego, a wiec schodzi sie pod tym wzgle-
dem z etyka socyalna, ktéra réwnieZ wypowiada zasady
zZycia wérod zwiazkéw spolecznych.

Nalezy tylko zakreéli¢ granice miedzy jednem a
drugg i oznaczy¢ chwile, w ktérej normy etyczne stajg
sie prawnemi.

Przedewszystkiem zachodzi pewna granica miedzy
zwycczajami a prawem.Schmoller?) powiada: ,Das
Gebiet der Sitte ist unendlich viel wmfangreicheres, als das
des Rechtes. Auf die meisten Gebiete materiellen Handelns
erstreckt sich sowol Sitte als Rec..!: FEhe, Familienleben, Ge-
schiftsverkehr, Wirtschaftsorganisation, Geselligkeit, politisches
Leben haben ihre Sitten und i Recht. Aber das Recht ord-
net dabel nur das Wichtigste, das fir Staat und Gesellschaft
Unentbehrliche, die Sitte erfasst das Ganze, aber in loserer
Weise®.

Réznica ta jest zatem tylko ilo$cio wa, nie jako-
Sciowa. Zwycza] obejmuje wogdle wszelkie - cho-
ciazby najdrohniejsze — objawy Zycia spclecznego, pra-
wo za$ zajmuje sie tylko najwazniejszymi obja-
wami, ktére dotycza gléwnie istnienia samego spole-
czenstwa i czlonkéw tegoz wérod danego zwiazku,

Powyzsze zdanie Schmollera jest zupetnie traf-
ne. Zapomnial jeno, iz zwyczaj jest pojeciem fak tu,
a prawo jest pojeciem normy. Prawo jest wogdle wie-
vej zblizone do etyki socyalnej, niz do zwyczaju, gdyz

1) Cala historya ludzkoSci jest dowodem $cistego zwigzkn
prawa z zwyezajami i etykg Pigknie opisuje to Schmoller
L e. str. 51: ,Alles Recht erwichst aus der Sitte; wo es ent-
steht, giebt es bereits Regeln und den Glauben an die sittliche
Regelung“.

%) 1 e. str. 55.
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dotyczy zycia spoltecznego nie ze stanowiska faktu, ale
normy. Przeto nalezato nadto wykazaé, iz podobna
iloSciowa roZnica zachodzi teZz miedzy prawem
aetyka.

Zadania tego podjat sie o wiele wcze$niej przed
Schmollerem Jellinek!) w wyZ wspomnianem dziele.
Wykazawszy, iz miedzy etyka a prawem niema réZnicy
co do jakosci, doszedl do ostatecznego wniosku, iZpra-
wojest etycznem minimum (dasethische Minimum).

Idac za$ droga, wskazana wyZej w IIL rozdziale,
musimy i my dojé¢ do tego samego wyniku. Argumen-
tujemy wiec, jak nastepuje:

Kazdy zwiazek spoleczny wytwarza sita koniecz-
nosci pewne normy dla spdlnego pozycia czionkow;
jednak nie wszystkie normy sg rownie wazne, lecz na
pierwszy plan wystepuja te, ktéore sa konieczne dla
istnienia samego zwiazku i daja podstawe do spo-
kojnego pozycia czitonkédw miedzy soba w celu osig-
gniecia spélnych celow. Te wiec najwaZniejsze normy,
co stanowia niejako condicio sine qua non danego zwiaz-
ku, sgq prawem.

Skoro rozwazymy wszystko to, co dotychczas wy-
tozono, nie mozemy mie¢ watpliwo$ci, iz taka jest ge-
neza prawa, i taka kwintesencya jego w samym za-
wigzku., W tym wzgledzie ide za Jellinekiem. Ale
zaznaczam, iZ nie bez zamiaru wymijatem dotychczas
wzmianke o stosunku prawa do panstwa i zostawitem
na uboczu kwestye przymusu. Tu za$ jest wiaénie
miejsce, zajaC sie ta kwestya.

Bo jakkolwiek mozemy przyjacteorye Jellineka
o etycznem minimum, to przecieZz musimy zastanowié sic
nad tem, kto to minimum oznacza, kto zatem z catego
zasobu socyalno etycznych norm wybiera najwaZniejsze
i z ktéora chwila owo minimum staje sie prawem., A na
to Jellinek nie dal odpowiedzi.

1 1 e, str. 42. i nast.
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Natomiast teorya panujaca kwestye te rozwiazuje na
pozdr prosto i jasno. Zna ona prawo li tylko w zwiaz-
ku z panstwem, uczy zatem, iZ prawo istnieje
dopiero w panstwie, a nadto przymus panstwowy
jest koniecznym warunkiem prawa. Przeto wszelkie
normy, istniejace wsréd innych zwigzkéw spotecznych,
t. j. w rodzinie, rodzie, plemieniu, narodziei t d., sa po
my$li tej teoryi co najwyzej czg$cig etyki, a nie pra-
wem. Stosujac za$ do niej ,etyczne minimum® Jelli-
neka, musimy przyznad, iz tu nabywa ono formalnej
podstawy, gdyZ normy socyalno-etyczne staja sie pra-
wem, skoro us$wiecilo je panstwo i nadalo im mocy ze-
wnetrznej przymusu. Zaiste bardzo latwe wyminiecie
wszelkich trudnoéci, ktére tacza sie z naszg kwestya !

Teorya panujgca liczy jednak wielu przeciwnikéw,
ktérzy uznaja, istnienie prawa takie poza panstwem,
bez sankcyi panstwowej i bez przymusu panstwowego
Nie majacjednak owej podstawy, jaka daje panstwo, mu-
szg, zwolennicy tej teoryi zwrdci¢ swq uwage w inna
strone, by odkry¢ ow czynnik, ktéry odrdZnia prawo od
etyki socyalnej.

V.

Jak wiadomo, literatura, omawiajaca stosunek
panstwa 1 przymusu do prawa, jest nader ob-
szerna. Dos¢ juz o tem pisano, dodé te kwestye rozbie-
rano; nie chcemy przeto wszczynaé¢ polemiki na nowo,
tylko wykaZemy, jakie sa gtéwne prady i w ktérym
kierunku i8¢ zamierzamy.

WspomnieliSmy powyzej o dwoéch przeciwnych
obozach: o zwolennikach i o przeciwnikach przymusu,
o teoryi faczno$ci prawa z panstwem i teoryi odrebmno-
$ci prawa i panstwa., W najnowszych czasach ilo$¢ prze-
ciwnikéw przymusu w prawie wzrasta niestychanie; ale
mimoto teorya zwolennikow przymusu nie gaénie, lecz
od czasu do czasu zyskuje nowe zastepy.

Przyczyna tego leizy, zdaje sie, w tem, iZ teoryi,
ktéra uznaje istnienie prawa nietylko w panstwie, ale
i poza panhstwem, braknie pozytywnego kryteryum dla



21

odréznienia norm socyalno-etycznych od norm praw-
nych, (Rézne usilowania w tym kierunku, n. p. teorya
Sturma, nie zdcbyly sobie jednak ogdlnego uznania
i blakajac s'e w najréZnorodniejszych domystach nie
mogty dla prawa stworzy¢ silnej a niewzruszonej pod-
stawy). Dlatego nie dziw, iz nawet ci uczeni, ktérzy od-
czuwaja, iz przymus panstwowy nie moze by¢ alfg
i omegg prawa, pozostaja niejednokrotnie wiernymi te-
oryi panujacej o lqczno$ci prawa z panstwem, gdyZ
wola pozosta¢ w bledzie, nizli wstapi¢ na drogi nieuto-
rowane. Skutkiem tego dostrzegamy u nich brak $cistej
konsekwencyi, a daje sie to widzie¢ nawet u takich
uczonych, jak Wundt. W swej ,Etyce“ uczy onna str.
125 jak nastepuje:

»Nicht die Sitte befestigt sich zum Reclite, sondern die
wrspriinglich die Menschen mit den stirksten dusseren Zwangs-
mitteln bindende Sitte hinterlisst nach ilwer Scheidung in
Sitte und Recht dem letzteren die dusseren Zwangsmitiel,
indes sie fiir sich selbst ric milderen der Nachahmung und
des Drucks der Offentlichen Meinung zuriickbehdlt”.

A jednak nie chce przymusu uznaé jako charakte-
rystyczne znamie prawa, gdyZ na str. 573 i 574 wypo-
wiada my$l nastepujaca:

» Wol ist anzuerkennen, dass der Zwang ein secund i-
res Merkmal ist, dessen Bedeutung fiir die Bechtsentwicklung,
insbesondere fiir die allmihliche Trennung von Recht w. Sitte
man nicht unterschitzen wird, das aber doch immer nur ein
Hilfsmittel abgibl, welches zu seiner Aufrechthaltung
dient, nicht das Recht selber ist“.

Zdanie to daje mimoto najlepszy dowdd, jak zako-
rzenionem jest przekonanie, iz do istoty prawa nalezy
przymus, chociazby jako $rodek pomocniczy; teorya
panujaca ma tu jednak na my$li przymus zewnetrzny
(fizyceny), zapominajac iz w obowigzujacem prawie obok
fizycznego przymusu postawiono takze t. zw. przymus
psychiczny albo moralny i zréwnano go z po-
przednim. A wtasnie Zycie spoteczne polega zwyczajnie
na przymusie moralnym. I tem to etyka socyalna zbliza
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sie poniekad do etyki indywidualnej, ktéra nie zna Za-
dnych $rodkdéw przymusowych w znaczeniu fizycznego
preymusu, ale wptywa na jednostki psychicznie, przy-
muszajac je (posrednio) do posluszenstwa.

Wysnuwamy 2 tego wniosek, e istota prawa nie
polega wylacznie na przymusie zewnetrznym, fizycznym,
ale pouiekad takZe na przymusie moralnym, kté” 5 wy-
twarza sie wérod danego spoleczenstwa.

N. p. prawo ko$cielne i prawo narodéw sg pra-
wami, jakkolwiek nie opieraja sie na przymusie fizy-
cznym'); ale za to powaga ich spoczywa na przymusie
moralnym, stworzonym przez dane spoieczefistwo. W pier-
wszym przypadku jest ko $§cidt owym swigzkiem spo-
tecznym, ktéry stoi na czele norm prawnych; co sie za$
tyczy drugiego, to spoleczenstwo narodow cy-
wilizowanych jest owym wezlem, ktéry ustala wza-
jemne stosunki narcdéw na podstawie przyjetych norm,.
Czyz przymus jest tu koniecznym? A przeciez tym nor-
mom nie mozna odmawiaé¢ charakteru norm prawnych,
co zreszta wykazali niejednokrotnie wybitni uczeni.

Skoro jednak rozpatrzymy sie dalej w literaturze,
to napotka¢ musimy wprawdzie wiele wskazowek, ale
nie wyciagnieto z nich wszystkich wnioskéw. Teorya
uznaje zazwyczaj doniosto$¢ moralnych czyli psychics-
nych motywoéw, ale nie ze wzgledu na istote prawa
tylko ze wzgleduna etyke. Takn p. Wundt w kon-
cowem zdaniu, wymienionem powyzej. Schmoller za$
moéwi o daznodci do uznania (,, Anerkennungstriel“)*) u lu-
dzi, zyjacych spdlnie wéréd zwiazkéw spolecznych,
i przyznaje, iz skutkiem tego jest pewien przymus mo-
ralny, co zniewala ich do poddania sie pewnym ogdl-

') Stusznie podnosi Sturm 1 c. str. 254: , Dus Kirchen-
recht, wie das Volkerrecht sind Priifsteine fiir die Theorien iiber
den Rechtsbegriff“.

Schmoller 1. c. str. 29 i nast. Na str 30 powiada:
JKein Mensch kann ohne die Billigung eines gewissen Kreises
leben ; und je niedriger er steht, desto mehr ist er in jedem
Schaitt, den er tut, von dem Urteil seiner Umgebung abhdngig.



23

nie przyjetym normom'); stawia tez przymus moralny
poniekad mna réwni z fizycznym, — mimoto dla
prawa nie zadowalnia si¢ przymusem moralnym, Za-
dajac dlan przymusu fizycznego?®). A przecies, je$li
w mniejszych <wiazkach spotecznych mogto ulozy¢ sie
zycie na podstawie przymusu moralnego, to czemuZ
odmawia¢ tym normom charakteru prawa, przenoszac
je dopiero do panstwa, ktore zaprowadzito, choé¢ nie po
raz pierwszy, przymus fizyczny?

Miedzy prawnikami pierwssym jest Bierling,
kktéry huduje pojecie prawa na ,uznaniu® (dnuer
kennung). Prawo powstaje, twierdzi on, skoro pewna
grupa lude, Zyjacych spdlnie, uznaje trwale pewne za-
sady za normy spolnego pozycia®). Przymus sewnetrzny
nie ma podlug niego zadnego wplywu na pojecie prawa.

Jednakze przyznajac, iZ prawo istnieje wérod wszel-
kich zwiazkéw spotecznych z chwila usnania, zapomina
Bierling, iz samo platoniczne uznanie nie jest w sta-
nie odroZni¢ norm etycznych od norm prawnych. Musi
nadto istnie¢ inny czynnik, a odkrycie tego czynnika
lezy wtasnie w tem, iZ przymus moralny stawiamy na
réwnie z fizycznym.

Postepujac za$ tak, t. j. stawiajac obok przymusu
fizycznego teoryi panujacej przymus moralny, odkrywamy
zarazem, jak donioslg misye cywilizacyjna spetnia prawo
w historyi ludzkoséci. Albowiem nie da sie zaprzeczyd,
iz w pilerwotnych zwiazkach spolecznych gtéwna role
odgrywal przymus fizyczny. Silniejszy ma wladze, kto-
rej poddaje sie stabszy, by w ten sposéb umozliwi¢ za-
spokojenie swych potrzeb. Dopiero z czasem, w miare
postepu cywilizacyi, poczyna przymus moralny usuwac

") Na str. 45 1. e. czytamy: , Die socialen Pressions und
Zuchimittel sind einfach und bekannt: sie entspringen der Furché
vor Tadel und Rache der Mdchtigen und Firsten, der Furcht
vor den Gottern®.

*) L oc. str. b1

%) Bierling, Zur Kritil der juristischen Grundbegriffe,
I. str. 8.
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w czeéci przymus fizyczny, tak iz wreszcie przymus fizy-
czny ustepuj.. z pomniejszych zwiazkow spolecznych,
aby skoncentrowac¢ sie w organizmie spolecznym wyz-
szego stopnia t. j w panstwie,

CzyZ mozna zatem przeoczy¢ 6w postep i odmodwid
miana norm prawnych zasadom Zycia w mniejszych
zwiazkach spolecznych 1li tylko dlatego, iz nie rozpo-
rzadzajq $rodkami przymusowymi na réwniz panstwem?

Normy, przyjete przez panstwo, rozwijajg sie zu-
petnie w ten sam sposob, jak normy nizszych organi-
zmow spolecznych, z ta tylko rdéZnica, iZ na miejsce nie-
zorganizowanego prszymusu wstepuje $ciéle zorgani-
zowany przymus panstwowy. Ustrdj panstwowy wy-
tworzyt sie dopiero wtedy, gdy ludzko$é osiagneta juz
pewna wyzyne kultury; ale niema watpliwoéci, Ze i przed-
tem musialo istnie¢ Zycie spoteczne, i Ze bylo unormo-
wane wediug pewnych norm etycznych.

A zatem chcac uzyskaé podstawe dla pojecia prawa,
musimy owa mys$l przewodnia, ktéra przy$wieca
przymusowi panstwowemu, zastosowaé réwniez do po-
mniejszych zwiqzkédw spotecznych.

Przymus panstwowy opiera si¢ na powadze pan-
stwa, ktére pewnym normom udziela swej sankcyi. Pan-
stwo przybija do pewnych norm etycznych swojg marke,
i w ten to sposob norma etycizna staje sie norma pra-
wna. Podobnie w innych zwigzkach spotecznych. Z chwila,
kiedy normaetyczna otrzyma autorytatywnaq marke
danego spoleczenstwa, < chwila, w ktérej dane spoleczen-
stwo uswieci ja swoja powaga, przyswajajac ja sobie jako
norme obowiazujaca, mowimy, iZ powstalo prawo.

Przychodzimy zatem do nastepujacego wyniku:

Prawo istnialo jeszcze prszed panstie.ns w zwidqz-
kach spolecznych nizszcego typu. Co do istoty prsedsta-
wia sie ono jako etyczne minimum danego spoleczen-
stwa; ale musi wprzdd przeksztaici¢ sie z normy ety-
czne) w norme prawna. Proces 6w odbywa sie za$ w ten
sposob, iZ wiadza autorytatywna pewnego zwiazku spo-
tecznego wybiera z calego zasobu norm etycznych tylko
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najwazniejsze, mi.nowicie te; ktdére stanowia condicio
sine qua mon jego istnienia iogdlnego pozycia cztonkdw,
i udziela im swojej autorytatywnej sankcyi.

Takie normy prawne wydaje pater familias dla ro-
dziny ; réd (Sippe) ma réwniez swoja wiadze autoryta-
tywna, a i w plemieniu spotykamy sie¢ z taka wiadza,
ktérej czionkowie samowolnie podiegaja; nardéd za$ ma
swoje odrebne prawo zwyczajowe itd.

Przytem naleZy jednak zauwazy¢é, iz owa wladza
nie zawsze przystuguje jednej lub kilku osobisto$ciom ;
ale moze powstaé sposobem pierwotnym, jako bezposre-
dni wytwor Zycla organicznego danego spoleczenstwa
N. p. naréd nie posiada zwyczajnie glowy widomej,
a mimoto wytwarza sam przez sie owa wiadze autoryia-
tywna, ktéra jako wynik ogolnego uznania przemienia

normy etyczne na normy prawne. Wladza ta jest, — ze
tak powiem — skrystalizowana opinio necessitatis catego
narodu.

Nasze wyniki maja nietylko doniosto$¢ historyczng,
ale majq tez zastosowanie w terazniejszoéci Dzi§ przy-
mus fizyczny zorganicowany  est wylacsnie w panstwie,
a mimo to nie powinno byé watpliwosci iz prawo
istnieje zaréwno w pomniejszych organizmach spole-
cznych. RoéZnica polega jeno na tem, iz w panstwie wia-
dza autorytatywna postuguje sie w razie potrzeby przy-
musem fizycznym, gdy w innych zwiaqzkach spotecznych
moze uzywaé¢ tylko wplywu wewnegtrznego, organicz-
nego, popierajac swe normy psychicznymi $rodkami
spotecznymi, ktéore Schmoller nazywa trafnie: die
socialen Pressions- und Zuchtmittel.

VI

Reasumujemy i uzupelniamy nasze wywody:

1) Zawiazki prawa nosza na sobie wybitne pie-
tno ekonomiczne. Nie byloby bowiem wogdle
prawa, gdyby cctowiek nie miat ani fizycznych ani du-
chowych potrzeb, i gdyby daZenie do zaspokojenia
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tychze nie bylo mu wrodzonem. Owe potrzeby sklaniajq
jednostke juz w samych poczatkach ludzkosci do zycia
spdélnego z drugimi; celem tej; spolnodci jest zatem
w pierwszej linii zaspokojenie potrzeb jednostki spdl-
neini sitami, co moZe nastapi¢ dopiero wtedy, gdy w fo-
nie danej spolno$ci powstanie to przekonanie, iz mie-
dzy jednostkami zwigzku zachodzi wzajemna zawisto$é
pod wzgledem zaspokajania potrzeb wlasnych — az tem
przekonaniem rodzi sie w ogdéle norma zyciowa, ktora
daje podstawe normie prawnej').

Skoro za$ prawo juz W samym zawiazku ma cecheg
ekonomiczng, to musi ona przy$wiecaé mu 1 podzniej
w dalszym jego rozwoju. Dczi$ jeszcze, choé¢ prawo
preeszio juz przes alembik przerdznych i dziwnie skom-
plikowanych zwiazkow spotecznych, spotykamy na kaz-
dym kroku bezposredni zwiazek prawa 2 zaspokoje-
niem potrzeb ludzkich, czy to przedstawiaja sie jako
potrzeby poszccegdlnych jednostek, ciy jako potrzeby
swiazkow spotecznych.

Pojecie prawa musi wiec opieraé sie koniecznie na
czynnikach ekonomicznych; na nich spoczywa bowiem
przedewszystkiem pojecie prawa ¢n concreto?),
ktore przysluguje pewnej jednostce lub pewnemu orga-
nizmowi prawnemu?)

2) Wprawdzie pierwszym bodZcem do powstania
prawa sa przyczyny ekonomiczne, atoli samo prawo
moze wytworzy¢ sie dopiero na tle spoleczenstwa,
Dla zaspokojenia potrzeb ludzkich tworza sie poczat-
kowo zwigzski zupelnie proste, nastepnie przechodza one
w organizmy wyZsze 1 wigcej skomplikowane, aZ

") Por. Burckhard, System des oest. Privatrechts I,
str, 27.

%) Teorya nazywa to prawem w znaczeniu podmiotowem.
Przy badaniu 1stoty tegoz musimy giéwng uwage zwracaé na
czynniki ekonomiczne. Por. Piniiiski, Pojecie ¢ granice prawa
wlasnosct, str. 3— 6.

%) Nazwy ,organizm prawny® uzywam ha oznaczeuie t, zw.
os6b prawniczych, bo uwazam, iz jest bardziej odpowiednig,
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wreszcie dochodzq do zenitu w panstwie. Wszystkie te
zwiazki spoleczne 2yjq swem wilasnem Zzyciem i stwa-
rzaja w swoim zakresie pewng sfere, w ktdérej istnieja
odrebne normy. Normy te maja substrat socyalno-ety-
czny i powstaja droga zwyczaju. Rdézne zwigzki spole-
czne maja catem rézne normy etyczne, réine zwyczaje.
Crtowiek mnalezy do roznych zwiazkéw spotecznych,
a w kazdym z nich ma odrebne obowiazki, odrgbne
prawa. Innym jest on w rodzinie, niz w rodzie; inne sq
jego prawa i obowiazki w plemieniu, niz w narodzie;
za$ zupelnie odmiennem jest jego stanowisko w koéciele,
inne jako czlonka pewnego stanu lub pewnejklasy spo-
tecznej; a ponad wszystkiem géruje za$ jego stanowisko
jako obywatela panstwa.

Owe organiczne zwiazki, o ktorych wspomnieli$my,
powstawaly stopniowo w miare roszwoju potrzeb ludz-
kich i w miare potrzeby konsolidacyi coraz nowych in-
teresow spoiecznych. Nowsze grupy byly zazwyczaj
grupami wyZszego typu — i w ten sposéb obok stop-
niowosci historycsnej wytworzyla sie stopniowos$é rze-
czowa, wskacsujaca coraz. bardsiej skomplikowane i co-
raz wazniejsze zwigzki spoteczne. Nowe zwiqzki charakte-
ryzujq sie tem, Ze nietylko wytwarzaja nowe normy, ale
wyposazaja je wiekszg moca, niz poprzednie, Zadajac,
by ich cztonkowie odstepywali nieraz od norm zwiaz-
kow nizszych, o ile tego wymagaja nowe, wyZsze cele.
Jednakze dawniejsze zwiazkinie traca przez to swej do-
niostoéci, jeno zachodzi potrzeba, dla wyzszych celéw
nowych zwiazkéw poswigcaé niejednokrotnie odmienne
normy nizszych zwiazkow.

Tak wiec istnieja obok siebie réine zwigzki spo-
teczne, zachowujac w swoim zsakresie pelnq autono-
mie, a robiac tylko niejakie ustepstwa na korzy$é
zwigskéw wyzZszego typu - aZz wreszcie powstaje po-
trzeba, sprowadzenia tychze do spdlnego organi-
zmu. Spoteczenstwo dojrzate dazy zatem do zjednocze-
nia zwigzkdéw spoltecznych w jednolity organizm
najwyzszego typu, ktéryby swa powaga oslanial je
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wszystkie, laczac je w jedna, teraz juz zorganizo-
wan g cato$é.

Tym organizmem jest panistwo.

Panstwo pozwala inadal istnie¢ zwigqzkom dotych-
czasowym, ba nawet przyzwala na tworzenie nowych,
ale od niego zawistych — organizmoéw, a nad wszyst-
kimi obejmuje supremacye ikontrole. Normy panstwowe
reguluja nietylko zycie wlasnego organizmu, ale daza
nadto do zorganizowania stosunkéw spolecsnych in-
nych zwigzkéow. W tym celu sprowadza wprawdzie
panstwo zwiazki niZszego typu do spélnego mianownika,
dajac im spélna — panstwowa - organizacye'), ale
zressta, nie obiera innej drogi, niZz dawne zwiazki spotle-
czne, gdyz, jak ona, opiera sie na zasadach socyalno-ety-
cznych. Nie moZna zatem twierdzi¢, jakoby te ostatnie
powstaly dopiero w panstwie, gdyz sa tak samo pier-
wotnemi, jak wogdle spoteczenstwo.

3) Z poszczegdlnych norm etycznych, przyjetych
w lonie zwiazkdéw spolecznych, tworzy sie prawo. Nie
wplywa na to ta okolicznodé, czy szwiazek spoleczny ma
ustrdj panstwowy, lub nie, gdyZ nawet zwiqzki najniz-
szego typu maja swe prawo Nawetrodzina ma odrebne
prawa w swoim zakresie, réd i plemie w swoim, narod
w swoim csakresie, 1 kosciot w swoim.

") Znakomicie wywodzi to Bermnatzik w Archiv fir
dffentliches Recht V. str. 243: Dasjenige, wodurch sich das
staatliche Gemeinwesen von allen anderen unterscheidet, ist die
Macht desselben. Es ist ein Centrum von Machifuctoren, welche
bewirken, dass es alle ébrigen Gemeinwesen innerhald desselben
beherrscht, indem es die Bildung wvonr Gemewmzwecken ausser thm
controlliert und, wo es erspriesslich schewnt, beeinflusst, Die Bil-
dung eines Gesammizieckes und die Willensorganisation zur
Verwirklichung desselben erfolgt aber wunabhingig vom Staate
und st die Lasis der Rechisordnung des Gemeinwesens, seine
Verfassung. Jedes Gemeinuesen hat daher seine ei-
gene Rechisordnung; die Rechisordnung des Staates un-
terscheidet sich wvon der uller iibrigen Gemeinwesen nur durch
seine iiberlegene Macht®.
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Ale nie kazda socyalno etyczna norma jest réwno-
cze$nie normga prawna. Zwiazek spoteczny wybiera tylko
najwazniejsze normy etyczne, mianowicie takie,
ktére stanowia o pomyslnem istnieniu jego samego
i jego czionkoéw i daja podstawe do daZenia ku spdlnym
celom.

Jednakze na jedno musimy zwrocié uwage. Istnieja
zwigzki spoleczne, ktére nie moga byé tworcami praw,
gdyZ nie powstaly same przez sie w skutek procesuorga-
nicznego danego spoleczenstwa, ale polegaja na umo-
wie czlonkéw. Mowiac o tem, odrzucamy naturalnie
teorye powstania panstwa droga umowy, a mamy na
oku towarzystwa prywatne (Vereine), ktérych wy-
taczng podstawa jest dobrowolna umowa. Wprawdzie
i tu tworzg sie pewne normy do osiagniecia spdlnego
celu, a statuty towarzystw maja zaiste wiele podobien-
stwa do norm prawnych, jednakze uie mozna zapomniec,
iz wszelkie ich normy opieraja si¢ na umo wie. Albo-
wiem uznanie uvmowy za podstawe stosunkéw Zycio-
wych wymaga samo przez siec istnienia porzadku
prawnego, tak iZ wspomniane towarzystwa, zbudowane
na umowie, mogg by¢ jedynie wyplywem prawa w za-
kresie istniejacego juz zwiazku spolecznego. Zatem
statuty towarzystw prywatnych mieszcza wprawdzie
w sobie normy, ale one sa tylko wyrazem istniéja-
cego juzzwiazku, a nie podstawa nowego zwigzku?).

4) Prawo musi by¢ przeto tworem organi-
cznym, ktéry czerpie swg moc bezposrednio z bogactwa
socyalno-etycznych norm danego zwiazku, Tworzy sie
ono sily wewnetrzna z Zycia spotecznego: tak wiec opi-
nio necessitatis jest, ze tak powiem, charakterysty-
czna cecha wszelkiego prawa, tylko nie opinio neces-
sttatis w stosunku do jednostki, ale raczej w sto-
sunku do zwigzku spotecznego jako organizmu.

1) Tylko z tem zastrzezeniem nalezy przyjaé teoryg Pfaffa
i Hofmanna w Commentar zum oest. allg. birg. G. B. L str.
262 i nagst.
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Owa wewnetrzna sita, co przenika Zycie spo-
teczne danego zwiazku, jest wlasnie tym momentem,
ktéry wynosi normy etyczne do znaczenia norm praws
nych. W rodzinie, w rodzie, w plemieniu itd. powstaja
pierwotnie na zasadach etycznych oparte zwyczaje,
ktore przechodza <wolna w cialoikrew danego zwiazku;
gdy za$ wystapienie przeciw ustalonej normie uwaza sie
ogélnie za naruszenie samego zwigzku, gdy zatem norma
stanie sie niejako organiczng potrzeba pewnego spote-
czenstwa — wowczas nabiera ona sily, ktéra nadaje jej
autorytatywny cnarakter; — a z ta chwila
istnieje juZz prawo.

Autorytatywna sankcya spoleczenstwa nusi mieé
przeto podstawe wewnetrzna, jak wogdle wszelkie
autorytety opieraja sie nie tyle na zewnetrznych
przymiotach, lub na sewnetrznym wplywie pewnej wla-
dzy, ile raczej na wewnetrsznem uznaniu ze strony
drugich. Ale gdzie istnieje juz uznanie wladzy przez
ogol, tam faczy sie ono i nadal z wszelkimi rozkazami
tejze, jako bezposredni wynik pierwotnego uznania.

Tak samo ma sig rzecz z autorytetem spoleczen-
stwa. Ow autorytet tworzy spoleczenstwo w drodze pro-
cesu organicznego; atoli czestokro¢ oddaje ono egide
do rak swoich organdw, np. gtowy rodziny (nie konie-
cznie ojca rodziny), glowy rodu, plemienia i t. d. —
i wowcezas ci przedstawicieie stanowia wiadze widoma,
ktora wydaje owe autorytatywne przepisy, jakim podle-
gaja czlonkowie spoteczenstwa. Ale mimoto, iZ oddano
owg wiadze autorytatywna do rak pewnych organdw,
nie moze ustawacé bezpo$redni wpiyw sily tworczej sa-
mego spoleczenstwa. Sila ta dziata bowiem koniecznie,
organicznie — przeto nic jej wstrzymac nie zdota.

Autorytatywny charakter norm prawnych przebija
sie i w tem, iz kazda norma socyalno-etyczna, ktérej
dane spoteczenstwo udzielilo swej sankcyi, staje sigipso
facto prawem?). Nie trzeba atoli, by owo przejscie ze

') Dlatego prawem — a nie tylko przepisem etycznym —
jest przepis §. 44 ust. cyw. austr., ktéry zobowigzuje malzonkéw



sfery etyki do sfery prawa, odbytlo sie formalnie, czy to
pisemnie, czy to w innej formie zewnetrznej, gdyz takze
z innych okolicznoéci mozna przyj$¢ do przekonania, iz
pewna norma nabyfa w danem spoleczenstwie autory-
tatywnej sily, i stata sie norma prawna. Gdzie jednak
niema widocznej formy, tam trudno nieraz wykazad,
czy i kiedy powstalo prawo — ale owa trudnoé¢ nie
moze wcale wzruszy¢ naszej tezy, gdyZ nawet teorya,
uznajaca prawo dopiero w panstwie, musi przyznaé, iz
czas powstania panstwa nie zawsze da sie $ci$le ozna-
czyc.

Stosunek prawa do etyki socyalnej jest jednak tak
$cisty, iz sankcya spoteczenstwa nie zamieni jakiej-
badZ zasady na norme prawna. Musi to byé zawsze
norma, udwiecona etyka socyalna'). Prawidia etyki
indywidualnej, o ile nie stoja w zwiazku z etykgq
socyalna. nie mecga byé nigdy prawem, nawet gdyby
uzyskaty formalng sankcye danego zwiazku spotecznego?).
Zreszta, mimo sankcyi nie moZe by¢ prawem to, co nie
lezy w sile ludzkiej, bo wogdle, coprzechodzi sity czto-
wieka, nie moZe by¢ nigdy norma jego postepowanial).

Czynniki, ktére wedtug powyZszych uwag naleZa
do pojecia prawa, dadza sie tatwo uja¢ w definicye.
Najwiecej do naszej teoryi jest zblizona definicya

do spélnej pomoey, rdwniez przepisy §§. 91, 92 u. c., miedzy
innymi tez zasada i% ,mgZ jest glowg rodziny‘, bo przepisy te
sg wyplywem porzadku spolecznego, uswigconego przez paistwo,
a sama sankcya (nawet bez wzgledu na brak przymusu paistwo-
wego) nadaje im wigkszej powagi i wigkszego wplywu na spole-
czefistwo.

') Nie sg zatem prawem t. zw. jura merae facultatis:
ndie Rechte eines Menschen iiber seine Handlung, z. B. die
Ware da oder dort zu kaufen®, o jakich stanowi §. 1459 u ec..
iz nie ulegajg zadawnieniu, gdyz nie sg zasadami etycznemi.

*) N. p. rozkaz: ,Nie upijaj sig!® lub: ,Spowiadaj sig co
najmniej raz do roku!“

%) Przeto nie mozna uwazaé za normg prawng mimo legal-
nej sankeyi wzmianki w §. 44 u. c., iz malzonkowie majg obo-
wigzek plodzenia dzieci.
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Schmollera, jeno nalezy usuna¢ z niej to, co dotyczy
stosunku prawa do panstwa. Definicya ta brzmi, jak
nastepuje :

wDas Recht kinnen wir definieren als denjenigen Teil
der auf das dussere sociale Leben gerichteten sittlichen Le-
bensordnung, welcher zur Macht geworden, auf die politische
Gewalt des Staates gestiitzt, durch Feststellung der Grenzver-
hiltnisse des gesellschaftlichen Lebens und durch Vorschriften
tber das Zusawmmenwirken zu gemeinswmem Zwecke die wich-
tigste Vorbedingung fiir einen friedlichen und gesitteten, fort-
schreitenden Culturzustand schaffen willt)“.

Ale zaiste nigdzie tak trafnem nie jest zdanie: ,omnis
definitio periculosa est“, jak wiadnie tutaj. Przeto z tem
castrzezeniem, iZ nie chcemy poda¢ dokladnej definicyi,
i pomni tego, iz kazde wyjasnienie powinno dobierac
jak najmniej stow, sbieramy ponizej nasze wywody do
jednego zdania, mowiac:

Prawo mieéci w sobie normy etyczne,
ktéremi rzadza sie zwiazki spoteczne w 2y-
ciu spotecznem i w stosunku poszczegdl-
nych ludzi do siebie.

VII.

Mozemy obecnie przystapi¢ do oznaczenia istoty
prawa zwyczajowego.

Teorya panujaca laczy te kwestye stusznie z sto-
sunkiem prawa zwyczajowego do panstwa i do ustaw
panstwowych.

Zastosowawszy za$ do tego zdania nasze wyniki
o istocie prawa w ogoélnosci, musimy pdjsé za Wind-
scheid-em?) i uznaé, iz wszelkie prawo poza pan-
stwem jest prawem zwyczajowem. Normy prawne, sank-
cyonowane przez panstwo, to ustawy; wszelkie za$
inne normy prawne, nie majace sankcyi panstwa, a mi-
moto noszace autorytatywna marke innych zwiazkéw
spotecznych, to prawo zwyczajowe.

1 ¢ str. 54,
NWindscheid, Lehrd, d Pandektenrechis 1° (1900) st. 64,
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Chociaz do pojecia prawa nie trzeba ani pafistwa
ani przymusu panstwowego, to przecieZ nie mozna za-
przeczyd, iz w rozwoju prawa odgrywa panstwo bardzo
wybitna role, choc¢by dlatego, iz wprowadza organiza-
cye porzadku prawnego. Prawo istnieje wprawdzie za-
réwno posréd innych zwiazkow spolecznych, ale w pan-
stwie nabywa ono odmienng postaé. Tak wiec powstaje
wazna rdinica miedzy prawem panstwa, a prawem in=-
nych zwiazkéw spotecznych.

Réznica ta nie jest jednak zewnetrzna, formalng,
ale — ze tak powiem — organiczna. Nie polega ona
bowiem na tem, iZ ustawy panstwowe (uzywamy tu
tego pojecia w najobszerniejszem znaczeniu, ktére za-
wiera takze rozporzadzenia wiladz panstwowych : Gesetze
und Verordnungen) musza by¢ spisane, gdyz w zasadzie
mogyg istnie¢ bez tej formy, o ile ta lub inna forma
ustawy zalezy wogole od ustroju danego panstwa —
a z drugiej strony nie ulega kwestyi, Zze i wérdd innych
zwiazkéw spolecznych, moga prawa powstawaé w for-
mie pisemnej. RozZnica polega raczej na owem zadaniu,
jakiego ma dokonaé porzadek prawny w panstwie
wzgledem innych zwiazkéw spotecznych.

Stojac na czele tych zwiazkéw, Lktére mu podle-
gaja, panstwo musi uzna¢ byt organiczny tychze w swoim
zakresie'); panstwo powstato bowiem witasnie na to, by
dopomddz rozwojowi spolecznemu tych organizméw
i by w drodze organizacyi nada¢ im wigkszej mocy, —
nie mogto przeto zaprzeczy¢ ich istnienia, lecz uznaé
musialo ich sile organiczna, co sama przez sig wytwa-
rza coraz nowe normy etyczne. Ustawy panstwowe nie
moga zatem usuna¢ owych norm prawnych, ktére po-
wstaja wskutek procesu organicznego posréd innych
grup spotecznych,

To jest negatywna strona stosunku panstwa do
innych organizméw. Lecz na tem nie koniec: panstwo
ma bowiem nadto inne — pozytywne — zadanie.

1) Por. Bernatzik 1. ¢

St. Dniestrzafiski, O 1stocie prawa zwyczajowego. 3
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Jako odrebny organizm ma ono prawo 2y¢ swo-
jem wtasnem Zyciem, Stad tworza sie w panstwie normy
nowe, ktéorych celem jest, umozliwié istnienie panstwa
jako samodcielnego organizmu.

Ale oprécz tego objeto panstwo supremacye i kon-
trole nad innymi zwiazkami. Przytem musiato ono wy-
chodzi¢ z zaloZenia, iz naleZy pogodzi¢ te normy rozma-
itych zwiacskéw, ktére sa miedzy soba sprzeczne, nalezy
je zatem potaczy¢ wezlem zgody w jeden spdlny orga-
nizm wyZszego stopnia, i najwaZniejszym normom tych
zwigzkéw udzieli¢ ochrony prawnej.

Panstwo przejeto wiec najzywotniejsze normy pra-
wne inny.h organizméw spotecznych i udzielito im swo-
jej sankcyi z wszystkiemi prerogatywami wlasnej orga-
nizacyi.

Naturalnie, jesli chodsito o wlasne interesy panstwa,
lub o normy sprzeczne poszczegdélnych zwiqskéw, mu-
siato panstwo niejednokrotnie uswieci¢ to, co nie odpo-
wiadato w zupeinos$ci zasadom tych zwiazkow,

Owe zwiazki zachowaly zatem i w zakresie pan-
stwa pewna odrebnosé¢ prawna, i to w nastepujacych
kierunkach :

1. Moga one i nadal zapomoca swej organicznej
sily tworzy¢ dla siebie nowe normy;

2. normy, ktére istniaty juz dawniej, a przez pan-
stwo nie zostaly u$wigcone, pozostajg i na przysziodé
w wiasnym zakresie;

3. panstwo wprowadzito wprawdsie pewne smiany
w mnormach poszccegdlnych zwigzkow, przyjmujac je
w zmienionej formie jako normy pafstwowe — ale mi-
moto nie moglo usunqé besposredniego wplywu tych
zwiaskow na swoich czlonkow, tak iz jednostce wolno
podda¢ sie innym normom dotyczacego swiaczku, zree-
kajac sie jednak ochrony panstwowe;j.

Co do dwéch pierwszych preypadkéw, panstwo
moze postapi¢ w dwojaki sposdb:

@) albo przyzwala wyraznie grupom spolecznym
na tworzenie nowych norra prawnych i z géry zazna-
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cza, ze kazda norma, utworzona wésréd tych grup, staje
sie tem samem norma panstwowa,;

b) albo wydaje normy jedynie dla swego zakresu,
nie uznajac Zadnych innych norm u siebie, tak iz wszel-
kie normy prawne innych organizméw spotecznych nie
maja dopdty znaczenia w panstwie, dopoki panstwo nie
udzieli im osobnej sankcyi.

~ Co sie za$ tyczy punktu trzeciego (pod 3 wymie-
nionego), to musimy nadmienié, co nastepuje:

Panstwo jest organizmem spolecznym najwyzszego
stopnia, przeto nie dziw, iz istniejg okolicznosci, w kté-
rych obywatel panstwa musi sie normie panstwowej
beswzglednie poddaé czy chce, czy nie chce. Jednak
przypadki te nalezy wylaczyé, albowiem niema watpli-
woéci, iz dla nich musi jednostka pos$wieci¢ odmienne
normy innych organizmoéw spotecznych.

Atoli w panstwie istnieje teZ wiele norm, ktdre je-
dnostce pozostawiaja zupeina wole. Tu za$ moze przy-
trafi¢ sie, iz panstwo stanowi co$ takiego, co i concreto
sprzeciwia sie zasadom prawnym, u$wieconym przez
grupe spotecsna nizszego typu. Wowcezas nic latwiej-
szego, jak obraé¢ droge, odmienna od normy panstwo-
wej; jednostka nie oglada sie na przepis ustawy, ale
postepuje tak, jak nakazuja zasady owego $cislejszego
grona osob, do ktdérego nale7zy. Ale wtedy nie moze
apelowa¢ do ochrony panstwa i do czynnikéw organi-
zacyi panstwowej, a nawet musi liczy¢ sie z tym fa-
ktem, iz strona przeciwna, z ktéra ma do czynienia,
moze odwolaé sie do normy panstwowej i przedtoiyé
sprawe przed areopag organow panstwa.

Widzimy zatem, iZ mimo odmiennych norm pan-
stwowych zachowuja normy innych zwiazkow spote-
cznych bezposredni wplyw na Zycie jednostki — ow
wplyw vie moze byé wprawdzie poparty przymusem
panstwowym, ale zato istnieje silniejszy nieraz przymus
moralny danego zwiazku, ktéry odnosi czestokroé zwy-
ciestwo.
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Wszystkie poruszone tu kwestye maja wielka do-
niosto$¢ w stosunku panstwa do prawa zwyczajowego;
sa niejako nicia przewodnia przy rozwiazaniu naszego
problematu i odkrywaja wiele nieiasnoéci, jakie napo-
tykamy w literaturze. Trzeba jeno kwestye rozciagiosci
prawa zwyczajowego rozstrzygnal tak, jak wskazano na
wstepie tego rozdziatu (VII). Wyjasnimy to zreszta
ponizej.

VIIL

Prawo zwyczajowe jest przedewszystkiem pra-
wem, bo inaczej sama nazwa mieécitaby w sobie con-
tradictio in adjecto. Skoro za$, jak wykazaliSmy, normy
panstwowe rdZnia sie pod wielu wzgledami od norm
prawnych innych zwiaskéw spolecznych, to nic nam
nie pozostaje, jak ro6znice te zaznacsy¢ takie w na-
zwach: z jednej strony ustawa a z drugie] prawo
zwyczajowe. Nauka wylicca je obok siebie jako
zrodta prawa (Rechisquellen), a doniosto$é tego twier-
dzenia zrosumiemy dopiero woéweczas, gdy dla obu prze-
znaczymy odmienne sfery: dla ustawy panstwo, dla
prawa zwyczajowego inne zwigzski spolecene. Poza temi
Zzréodtami prawo istnie¢ nie mozZe. Nasza teorya wyjasnia
tez rownorzedno$¢é obu Zrdodet prawa bardzo dobi-
tnie. Nazwa za$ prawa <swyczajowego laczy sie z ta
okolicznoécia, iz wérod swiazkéw spolecznych procz
panstwa normy prawne utrzymuja sie li tylko sita we-
wnetrzng, niejako sita ,zwyczaju®, nie poparte przy-
musem panstwowym.

Historya ludzko$ci wykazuje, iz prawo zwyczajowe
istniato od samego zawiazku zycia spolecznego. Rzecz
to naturalna, gdy zwazymy, iz zwiazki spoteczne sg tak
samo pierwotnymi, jak ludzko$é. Nie dziw tez, iz we-
diug <dania najpowazniejszych uczonych, prawo zwy-
czajowe jest wczeéniejszem od ustawy, gdyZz niema
watpliwosei, i2 dawno juz istuiady «wigzki spoleczne
nizezego typu, zanim powstalo panstwo.
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Wielu uczonych laczy pojecie prawa zwyczajowego
z wewnetrzng sita narodu. Jest to o tyle prawdziwem,
o ile nie uwalamy mnarodu w znaczeniu technicznem
i w calo$ci, — tylko w jego poszczegdlnych grupach
spotecznych, gdyz zanim powstal nardd, istniato juz
prawo w pomniejszych grupach spotecznych, ktére zla-
czyly sie pozniej w pojeciu narodu; azatem tylko z tem
zastrzeZeniem, iZ sg one poszczegdlnemi grupami wéréd
pewnego narodu, mozZemy twierdzi¢, iZ prawo zwycza-
jowe jest prawem narodowem.

Prawo zwyczajowe jest zatem wynikicm autoryta-
tywnej sily narodu w tworzeniu prawa. Nie od pan-
stwa czerpie prawo zwyczajowe swoj poczgtek i po-
wage — jak utrzymujq niektérzy ') — tylko od narodu
1 jego poszccegdinych grup w swej 2Zywotnej i niczem
nie wstrzymanej sile. Wplyw pafistwa na prawo jest
wynikiem wtladzy formalnej. jakg mu przyznaly je-
dnostki lub narody w celu utrzymania porzadku spote-
cznego, nie jest hezposdrednim, wewnetrznym, lecz pocho-
dnym, zewngtrznym. Prawo panstwa polega na przy-
musie zewnetrznym, prawo zwyczajowe na
wewnetrznym, moralnym. Normy prawa zwy-
czajowego plyna z wewnetrznej sity narodu; dziataja
sila elementarng, przyjmuja sie w narodzie lub
w jego grupach organicznych dlatego, bo one uznaty
je za konieczne i sprawiedliwe. Moc prawa zwyczajo-
.wego lezy w niem samem, w jego wnetrzu. Nic przeto
nie zdota zwalczyé owej elementarnej, wewnetrznej sity
i niema pafistwa, ktéreby mogto usuna¢ ow naturalny
a bezpo$redni sposéb tworzenia sie prawa, gdyZz wow-
czas musialoby ono powstrzymaé powstawanie i istnie
nie wszelkiego prawa wogdle.

Dlatego tak nardd, jak poszczegdlne grupy spote-
czne wéréd niego, muszg posiada¢ mozno$c powodowania

') Por. cytaty u Zitelmanna w Archiv fir d civ. Pra-
xis 66 ,, Gewohnheitsrecht und Irrtum® str. 361 uw. 43, nadto
Bruno Schmidt, Das Gewohnheitsrecht als Form des Ge-
meinwillens 1899,
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sie swem wlasnem prawem we wszystkich stosunkach
prawnych, ktére naleza do wylacznego ich zakresu, i gdzie
niejako sam nardd jest sedzia. Ale o ile nad naro-
dem istnigje tez wiadza panstwa, ktéra i on uznal mu-
sial, tam naturalnie i pafnstwo wchodzi w swe prawa,
t. j., jesli dana sprawa dotyczy tez zakresu wiadzy pan-
stwa, moze ono sadzi¢ wediug swego prawa.

Ze wzgledu na owa wewnetrsna, samorodna sile
prawa zwyczajowego, musi ono i dla pafhstwa mie¢
wielkie znaczenie. Albowiem co uznal naréd, co uznaly
poszczegdlne jego grupy, i czemn udzielily swej auto-
rytatywnej marki, to staje sie nieraz podstawa do uzna-
nia przez panstwo 1 przechodsi nieraz w sklad prawa
panstwowego capomoca sankcyi panscwa.

W ten sposéb wytwarza sie wzajemny stosunek
miedzy prawem zwyczajowem a panstwemn: Prawo zwy-
ccajowe dazy do tego, by otrzymac¢ sankcye panstwa,
a z nia owq moc, jaka laczy sie z ustawa; z drugiej
za$ strony ustawy pafstwowe muszg dazyé do tego,
by mogly oprze¢ sie na substracie narodowyw, t. j. by
oparly sie na ogolnie przyjetem prawie zwyczajowem.

Jednakese nie wynika z tego, iZby panstwo mialo
sankcyonowac¢ wssystkie normy prawa zwyczajowego.
Panstwo jest bowiem—jak wiemy — organizmem innego
rodzaju, niZ inne, podlegle mu zwiazki spoteczne, cho-
ciazby w danym przypadku przedstawialy sie jako caly
naréd. Dla osiagniecia swych celéw stuzy mu caty apa-
rat panstwowy, ktory jednak mozna tylko wowczas pu-
§ci¢ w ruch, jedli tego wymagaja cele panstwowe, i tylko
w ten sposob, jaki jest w panstwie uznany,

Jakkolwiek przeto prawo zwyczajowe jest Zrd-
dtem prawa w ogodlnos$ci, nie mozemy jesscze
wnosi¢, o ile prawo swyczajowe jest tez srédiem
prawa panstwowego, t.j. owego prawa, ktére nam
daje pafistwo z swoim administracyjnym aparatem
iz jego prerogatywami. Pytanie to musimy zatem wy-
rézni¢ od poprzedniego.,
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Skoro za$ czynimy te oto rdéinice, to odpowiedz
zda si¢ — i tatwa i prosta, Kazdy zwiazek spoleczny
jest wylacznym panem w swoim zakresie, przeto i pan-
stwo moZe postanowié, iZ obce wplywy przyjmuje
w wlasnym zakresie jedynie o tyle, o ile je uzna samo;
a za tem idzie, iZ panstwo moZe usunaé prawo zwyczajowe
jako zrédto swego prawa. Wprawdzie zostawia ono—
bo musi zostawi¢ — wolnoéé tworzenia prawa zwycza--
jowego w narodzie i w poszczegélnych grupach spote-
cznych, ale mimoto nie ma obowiazku u$wigcaé¢ ich
swojg sankcya i udzielaé im zawsze tych prerogatyw,
akie przystuguja ustawom.

Z takiem zjawiskiem spotykamy sie czesto. Zwla-
szcza wéweczas, kiedy panstwo zdolato juz uloZzy¢ swe
ustawy podiug jasno-skrystalizowanej idei w jednolity
system i podalo obywatelom swoim state i niewzru-
szone zasady dla zastosowywania norm w Zyciu pan-
stwowem, odrzuca zwyczajnie z swego zakresu prawo
zwyczajowe, nie przyjmujac go w skiad swego organi-
zmu. I nic przeciw temu podnie$¢ nie mozna, gdyZ gdzie
porzadek spoteczny jest tak $ci$le zorganizowany, jak
w panstwie nowoZytnem, tam trudno, objawy niezorga-
nizowanego Zzycia spolecznego innych zwigzkéw przy-
ja¢ w organizm panstwowy, nie nadawszy im rdéwno-
czednie pietna wlasnej organizacyi.

Panstwo moZe wprawdzie uznaé prawo zwyczajowe
innych zwigzkéw spotecznych za. swoje, ale wodwczas
uznaje obok siebie teZ inne autorytety. Taki byl stosu-
nek panstwa do prawa zwyczajowego w czasach da-
wniejszych, dopdki nie bylo jeszcze $cidle zorganizo-
wane wedlug jednolitego systemu prawnego. Widzimy
to w panstwie rzymskiem, przedewszystkiem jednak
u plemion niemieckich (por. t. zw. Stammesrechte), kto-
rych prawo przyznawalo oéwczesne panstwo niemieckie;
napotykamy to wogole prawie do konca 18. stulecia.

Dopiero panstwo nowozytne (,Rechisstaat®) nie
uznaje w swoim zakresie obcych autorytetéw i puszcza
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aparat panstwowy v ruch tylko wtedy, gdy udzieli pe-
wne) normie witasnej sankcyi.

Tak wigc nalezy rozumie¢ wszelkie zakazy prawa
zwyczajowego w nowozytnych ustawach. Tylko to, co
wyszlo z ramienia panstwa, t. zn. z ramienia organow
panstwowych, ma w panstwie uznanie i tylko wowczas
mozna postugiwad sie $rodkami panstwowymi.

Od tej zasady istniejg jednak i w nowozytnem
panstwie pewne wyjatki. O nich wspomniemy pdzniej
w traktacie o prawie austryackiem,

Przedtem musimy jednak rozprawic¢ sie z teorya
Sturma’), by réwnoczeénie sprawdzi¢ te wyniki, ktore
osiagneliSémy dotychczas.

IX.

Mysl preewodnia, £ ktorej wysnuwa Sturm swa
teorye, miesci sie w jednem slowie: ,poczucie pra-
wne® (Bechtsgefiihl). Jak csztowiek rodzi sie z poczuciem
tego, co dobre, co piekne, tak samo ma on tez wro-
dzone ,poczucie prawne®, ktére nie ma nic spoélnego
z etyka i rézni sie od poczucia dobra i poczucia piekna.

Dziwi nas atoli na pierws.sy rzut oka, jak ten sam
autor mogt réwnoczesnie podnie$é tez socyalny czyn-
nik w prawie, skoro gléwnym substratem prawa ma
by¢ wrodsone poczucie jednostki. Wszelkie bowiem
zjawiska, ktorych Zrédta szukamy bezposrednio w du-
szy kazdej jednostki z osobna, nie mogq przeciez opie-
raésie rownoczeénie na zbiorowych fenomenach lud.koscit

Zresctq zdaje mi sie, iz uznajqc poczucie prawa za
jedynqg podstawe prawa w ogolno$ci, a prawa zwyczajo-
wego W szczegdlnosci, otworzyl autor boczng drélke
zasadom t. zw. prawa natury, cho¢ sam je tak stane-
weczo cwalcza ?). Czyz sckota prawa natury nie uwazZa

Hloe
*) L c. str. 112 i nast.
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prawa jako pewna moc, czltowiekowi wrodzena, i czyz
na owych fikcyjnych zasadach, ktére maja by¢ wyryte
gteboko w duszy ludzkiej, nie buduje calych systemoéw
filozoficznych? Wprawdzie ,poczucie prawne“ Sturma
pod wielu wzgledami rézni sie od zasad prawa natury,
ale mimoto — jak z poprzedniego zdania wynika -—
z zasadniczym kierunkiem tegoZ jest zupeinie zgodne.

Jednakze rzecz to mniejszej wagi i nie ulega wat-
pliwosci, ze moZnaby te czesé teoryi Sturma obronié
czysto-teoretycznymi argumentami. Ale nie w tem leZy
gtéwny biad jego teoryi; polega on raczej na tem, iZ
nie da sig¢ zastosowaé do rzeczywistosci, bo sprzeciwia
sie rzeczywistemu 2yciu w spoleczenstwie.

Gdyby bowiem abstrakcyjne poczucie prawne byto
podstawa prawa wogdle, tak iz dopiero z poczucia pra-
wnego mogtoby powsta¢ prawo, a nie na odwrdt z prawa
poczucie prawne, to rzecz naturalna, iz jako wrodzony
moment psychiczny, musiatby zawsze dochod.i¢ do tych
samych wynikow — co najmniej u pewnego czlo-
wieka. Co w mojem poczuciu jest dobrem lub pieknem,
musi by¢ dla mnie zawsze dobrem, zawsze pieknem,
a nie rownocce$nie dobrem i ztem, pieknem i brzyd-
kiem. Tak wiec, idac za wywodami autora, takie
wszelka czynnoéé, ktora kto$ usnaje za prawna, t. j. za
odpowiednig poczuciu prawnemu, nie moze réownocse-
$nie uwazaé za nieprawna, t. j. nie odpowiadajaca po-
czuciu prawnemu. Ale niestety w Zyciu spolecznem wi-
dzimy codziennie przyktady owego przeciwienstwa!
Albowiem poczucie prawne u tegoZz samego czlowieka
i to ze wzgledu na te sama czynno$é, na to samo po-
stepowanie, jest rézne — i to nietylko w réinych cza-
sach, ale i rownoczednie — jezeli raz dziata jako czto-
nek jednej grupy spotecznej, a nastepnie jako czlonek
innej grupy. Wiemy, jak czesto rdzni sie poczucie pra-
wne jednostki w rodzinie, od poczucia rtegoZ samego
czlowieka, jesli wystepuje np. jako czlonek mnarodu,
a jak inaczej wystepuje znoéw jego poczucie prawne
w tych przypadkach, gdy jako obywatel chce korzystaé
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z praw panstwa i moze w kaZdej chwili stanq¢ przed
wladzami panstwowemi! Jako cztonek redziny nie moge
np. nigdy godzi¢ na zycie innych czlonkéw. Wymaga
tego poczucie prawne, jakie jednostke wiaze z rodzina.
Ale jako obywatel panstwa ma jednostka obowiazek
stanal nieraz w jego obronie, musi, gdy zajdzie potrzeba,
wyruszy¢ na wojne, gdzie moze stana¢ oko w okeo
z celonkami swej rodziny, jesli ci sa obywatelami in-
nego panstwa. W tym przypadku czachodzi jawna ko-
lizya miedzy pocsuciem prawnem jednostki jako cztonka
rodziny, a poczuciem prawnem jako obywatela pafistwa.

Wprawdzie Sturm utrzymuje, iZ poczucie prawne
wobec ustaw panstwa polega tylko na przycszynie ze-
wnetrznej, mianowicie na tem, iz z czasem wyrobit
sie ogdlny zwyczaj postuszenstwa wzgledem panstwa');
ale i ta — wedlug mego zdania do$é¢ chwiejna -— argu-
mentacya nie moze usunda¢ wszelkich watpliwos$ci, ktére
przeciw jego teoryi wystepuyja. Wystarczy bowiem
wskazaé na liczne przyktady, w ktérych jednostka nie
zwaza wcale na przepisy panstwa, mianowicie wtedy,
jesli ustawy panstwa sprzeciwiajq sie normom pomniej-
szych grup, gdyz nie chce zasluzy¢ sobie na nagane
ze strony owego $cislejszego grona, wéréd ktérego zyje.

Ilez to razy modwimy, iZ ta lub owa norma usta-
wowa spreseciwia sie naszemu pocsuciu prawnemu? Ilez
razy osadzamy ze wzgleddw narodowych takich ludzi,
ktérzy w danym przypadku skorzystali 2 norm, jakie
im podaje panstwo, a4 jak czesto zdarza sie, iz to, co
wérod pewnego narodu uchodzi jako dzielo na wskrds
patryotyczne, uSwigcone prawem narodu danej chwili,
jest zupeinie sprzeczne z postanowieniami danego pan-
stwa? CzyZz nardd nie ma swego prawa, a panstwo
swego? KtdéZz nie zna sressta przystowia: ,Summum ius
summa miuria! ¢ Czylby zatem moglo istnie¢ takie zda-
nie, gdyby ,poczucie prawne® tworzylo jedyna pod-
stawe wszelkiego prawa.

N1 e str. 245,
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Ilez to razy namyslamy sie diugo, czy postapi¢
tak, jak brzmia ustawy panstwowe, gdyZ nasze wilasne
poczucie prawne oburza sie przeciw $rodkom, jakich
udziela nam panstwo dla ochrony naszego prawa?
A zreszta jak cscesto trafia sie, iZ co w stosunku do
czlonkéw pewnej grupy spolecznej jest nieodpowiedniem,
przeciw innym uwazamy za prawne i z naszem poczu-
ciem prawnem zgodne?

Na dowdd naszych twierdzen przytoczymy przy-
kiad z prawa zwyczajowego karpackich Bojkéw, ktéry
zaiste lepiej zbije teorye Sturma, nizli najlepsza teo-
retyczna polemika.

Bojki odgrywaja miedsy Rusinami te sama role,
jak Stowacy na Wegrzech. Jest to jedyny element na-
rodowy, ktéry trudni sie cawodowo handlem. Celem wy-
korzystania tej gatezi zatrudnienia potworzyly sie mie-
dzy nimi spo6tki handlowe, oparte na ich wtasnem pra-
wie zwyczajowem, spoiki, ktéore w niejednym wsgledzie
rdznia sie od spotek prawa austryackiego. Nie sa ani
zarejestrowane, ani nie maja firmy, a mimoto dla Boj-
kow sa tak Swiete i nietykalne, iz nie trafia sie, by kto-
kolwiek z nich $mial przekroczyé przyjete przez nich
zasady !). Nikt sie tem nie troszczy, iz spétki te przed
areopagiem panstwa nie majq uznania i ze sad nie po-
trzebuje oglada¢ sie na owe preepisy prawa zwyczajo-
wego, gdyz powaga prawa zwyczajowego utrzymuje
wssystkich uczestnikow w beswzglednem posluszenstwie,
ktére pod tym wzgledem jest pewnie wieksze, niz wzgle-
dem ustaw panstwowych.

Nie moze za$ by¢ Zadnej watpliwosci, iz tu roz-
chodzi sie o prawo zwyczajowe; dotyczace normy
wyszly bowiem z s'lnego poczucia spdlnosci intereséow,
dla rozwoju handlu, jako najwazniejszej galesi zycia
spotecznego Bojkdéw, i normy te u$wiecila ta grupa na-

) Twierdz¢ to na pedstawie opowiadania adwokata krajo-
wego w Stryju Dra Eugeniusza Olesnickiego, kté1y pozostaje
z Bojkami w cigglej stycznogei,
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rodu swoim autorytetem. Autorytet narodu w tym przy-
padku tak jest silny, iz prawo panstwa ustepuje na dal-
szy plan. Nikt nie ma potrzeby odwolywacd sie do
ustaw panstwowych i nikt nie moze do nich odwoty-
waé sie — 1 nieznane mi sa prszypadki, gdzieby ktokol-
wiek uciekal sie przeciw zasadom tych spdtek do sa-
déw, gdyz kazdy jest $wiadom, iz odwolujac sie do sa-
dow musialby straci¢ owa spdéjnie narodowa, ktéra go
wigze z interesami jego grupy spolecznej.

Czy tu moze ktokolwiek watpié¢, iz zasady te sa
prawem? Wewnetrzna sita mnarodu i moralne $rodki
przymusowe dziataja tu bowiem silniej, niZli powaga
panstwa z catym swoim aparatem administracyjnym,

JednakZe z chwilq, gdy przeciw Bojkom wyste-
puja elementy obce, wszelkie wzgledy, ktdére wyply-
wajq z wzajemnego ich stosunku do siebie, nikna i ich
postepowanie zmienia sie. Dopdki wystepuja jako czlon-
kowie $cislejszego zwiazku spoiecznego, nie dozwala
im poczucie prawne spolzawodniczyé z drugimi csion-
kami w handlu, — ale zmienia sig ono przeciw innym
osobom, 1 tu postugujg sie oni juz wszelkimi $rodkami,
na ktére przyzwala ustawa.

Znany mi jest pod tym wzgledem bardzo chara-
kterystyczny przypadek, ktéry wydarzyl sig raz we
Lwowie za rogatksa 2Zotkiewska.

Wyszedt Bojko sprzedawaé orzechy — ale gdy
zobaczyl, iZ w tem samem miejscu sprzedawat orzechy
zyd, obnizyl cene tak, iz 2yd nie moégt za te ceneg dalej
sprzedawa¢. By usunaé¢ konkurencye Bojka, odkupit
zyd od niego wssystkie orzechy, tak iz Bojko odszedt
na razie z prozna reka — ale jakieZ bylo jego zdziwie
nie, gdy za pare minut przyszedl Bojko z nowym za-
pasem orzechow i zaczal zydowi nadal robi¢ konkuren-
cye. Rzecz jasna, ze ,poczucie prawne® wzgledem zyda
nie nakazywalto mu Zadnych wzgleddéw, podczas gdy
w spolce handlowej miedsy swoimi nie moglt tak po-
stapic!
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Stusznem jest natowiast zdanie Sturma, iz do
istoty prawa zwyczajowego nie mozna wymagaé cia-
gtego, a jednolicie powtarzanego wykony-
wania (constante, gleichformig wiederholte Uebung). Zda-=
nie to napotykamy juz u Till-a?), ktéry go jednak
nie wypowiada wprost, tylko pos$rednio, wykazujac tru-
dnodci, jakie wynikaja pod tym wzgledem z teoryi pa-
nujgcej.

Wedtug naszej teoryi wykonywanie faktyczne nie
nalezy do istoty prawa zwyczajowego. Prawo zwycza-
jowe jest bowiem prawem zwigzkdéw spotecznych oprécz
panstwa; powstaje za$ z norm etycsnych, wytworzo-
nych przes dane spoteczenstwo, ktére im udzielito swej
autorytatywnej marki. Chodsi zatem o tem, aby spole-
czenstwo u$wiecilo te norme; ale czy nastapito to je-
dnostronnie z ramienia pewnej osobistosci, ktéra stoi
na czele danego zwigzku, ccy wyniklo z sily organi-
cznej zwiazku od poczatku jego istnienia, czy nastapito
pozniej droga wykonywania, — jest zupelnie obojetnem.
Wykonywanie (Uebung) poprzedza wprawdzie nieraz
powstanie prauwa zwyczajowego, ale w réwnie wielu
przypadkach istnieje wprzod norma, a dopiero za nia
idzie pdZniej wykonywanie. Nie ma przeto potrzeby za-
stanawiaé sie nad tem, csy pewna norma jest wykony-
wana, czy wykonywanie jest ciagle i jednolicie powta-
rzane, czy wreszcie norma jest wykonywang jako za-
sada prawna (,als Rechissatz*) — gdyz poszczegdlne
jednostki danego zwigzku nie stanowia same przez sie
spoteczenstwa i ich faktyczne postepowanie nie mnosi
pietna autorytatywnej marki danego zwiazku.

Odpada zarazem kwestya, ktérg poruszyl Zitel-
mann?), a na ktéra tak czesto powoluje sie Sturm

Y Till, Prawo prywatne austryackie 1. str. 73 uw. 6.

?) Zitelmann 1, ¢ podoosi przeciw teoryi, ktéra na
przekonaniu varoda, a wzglgdnie na wykonywaniu opiera istotg
prawa zwyczajowego, iz niema uzasadnionej przyczyny, dlaczego
ci, ktorzy nie wykonywajg, musig komecswsc pOJSC za tyml



46

jak nalezy wypelni¢ owa przepa$é, ktora rozdziela wyko-
nywajacych od niewykonywajacych, — gdyz, jak wy-
kazano, wykonywanie nie jest koniecznym czynnikiem
prawa zwyczajowego, a nadto niewykonujacy muszg
podlegaé autorytatywnej wiadzy tego zwiazku, do kté-
rego naleza, Tu nikt nie pyta ich o subjektywne ,po-
czucie prawne“, jeno spoteczenstwo rozciaga nad nimi
swa, wladze i uzywa w razie potrzeby swych §rodkéw
przymusowych.

Teorya nasza wyjasnia tez kwestye sporna, w ja-
kim stosunku ‘ostaje t. zw. cze$ciowe, partykularne
prawo zwyczajowe do ogdlnego prawa zwyczajowego.
Czy 7Zrédlem prawa jest tylko ogolne prawo zwycza-
jowe, przyjete w calem panstwie, czy takze czesciowe
prawo zwyczajowe, przyjete przes pewnq grupe spofe-
czna? Kwestye te nalezy rozstrzygnaé zupelnie inaczej,
niz w teoryi panujacej. Skoro bowiem prawo zwycza-
jowe jest prawem poszczegolnych grup spotecznych,
to t. zw. ogolne prawo zwyczajowe, o ktérem wspo-
mina teorya, jest wiaéciwie iluzya, a natomiast t. zw.
czesciowe prawo zwyczajowe jest rseczywistem prawem
zwyczajowem w technicznem znaczeniu. Ale naleZy pa-
miegtad, iZ owo prawo zwyczajowe odnosi sie écisle tylko
do tej grupy, wérdd ktdérej powstato.

X.

Po poprezednich uwagach przystepujemy do prawa
zwyczajowego w prawie prywatnem austryackiem.
Prawo austryackie staje na stanowisku panstwa nowo-
Zytnego, stanowiqac W §. 10 u. C.:

o Auf Gewohnheiten kann nur in den Féllen, in welchen
sich ein Gesetz darauf beruft, Riicksicht genommen werden.

Nie ulega zadnej watpliwosdci, iZ powyzsca zasada
ma przedewszystkiem podstawe historyczna. Skoro
bowiem przypomniemy, iz gtdéwnym celem nowej kody-

ktorzy wykonywajy Mowi on o ,uniiberbriickbare Kluft" migdzy
wykonywajaeymi a nie wykonywajgeymi,



47

ﬁkaCyi, ktérej wynikiem byta ustawa cywilna z r, 1811,
byto zaprowadzenie jednolitej ustawy w miejsce niezli-
czonej ilodci praw partykularnych, niedostatecznie sko-
dyfikowanych, to zrozumiemy stanoweza niecheé re-
daktoréw ustawy do t. zw. ,zwyczajow" (Gewohnheiten).

Tak wiec jest rzecza jasna, iz stowo ,Gewolhn-
heiten®, uzyte w § 10. u. c., dotyczy nie tylko zwycza-
jow w znaczeniu technicznem, ale w pierwszym rzedzie
prawa zwyczajowego. Nie moZna za$ tego ozna-
czenia uwazaé¢ za blad redaktorow ustawy, zwlaszcza
je$li uwzglednimy, iz teorya ,prawa zwyczajowego®
jako odrebnego zrédia prawa powstata w prawoznaw-
stwie dopiero po ogloszeniu ustawy cywilnej z r. 1811.
(Savigny, Puchta).

W tej kwestyi godzimy sie w zupeinoéci z teorya
panujaca, ktéra idac za Unger- em, stosuje przepis
§. 10 u c. do ,prawa zwyczajowego“. Ale na tem nie
koniec, Powyzszy przepis ma wogdle w prawie austrya-
ckiem bardzo rozlegla literature '). Nie uwazam jednak
za stosowne, omawiaé wszystkich kwestyj, lecz porusze
tylko te, ktdére z istota prawa zwyczajowego stoja
w besposrednim zwigzku.

Teorya panujaca prawa austryackiego nie uwaza
prawa zwyczajowego za Zrédio prawa, gdyz §. 10. u. C.
preyznaje posrednio moc obowiazujaca tylko ustawom.
Niema jednak watpliwoéci, iz tak zwyczaje jak i prawo
zwycrajowe mogg shuzy¢ do interpretacyli woli dzia-
tajacych stron in concreto. Mimoto przewaza zapa-
trywanie, iz niedopuszczalnos¢ prawa zwyczajowego nie
jest niczem usprawiedliwiona, gdyZ mimo przepisu §. 10
u. c. sila organicsna prawa zwyczajowego nie da sie
zupetnie usunaqC

Nie sadce jednak, by mozna bylo w ten sposéb
nad pozytywnym przepisem ustawy przej$¢ do porzadku
dziennego. Nie wystarczy bowiem uchyli¢ go pod

Por. przedewszystkiem znakomite wywody u Pfaffa-
Hofmanna Comm. zam allg. biirg. G'. B. I str. 220 1 nast.
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wzgledem skutkéw, ale nalezy go wyjasni¢ i sastanowié
sie nad tem, jaka jest jego rosciggio$é. Mozemy za$ to
uczyni¢ jedynie w ten sposdb, jaki zaznaczono w po-
przednich ustepach rozprawy. Nasze wyniki co do istoty
prawa zwyczajowego w ogole, dajg nam oraz klucz do
rozwiazania kwestyi w prawie austryackiem.

Prawo austryackie wychodzi z tego zapatrywania,
iz panstwo dla swego zakresu nie powinno uzna-
wal prawa zwyczajowego. Przepis § Io. ma zatem moc
obowiazujaca na rowni z innemi postanowieniami ustawy
i nie moZna twierdsi¢, iZby owa zasada nie dala sie
w rzeczywistosci przeprowadzié. Z drugiej za$ strony
nie mozna zaprzeczy¢, iz nardd. a wzglednie poszczegolne
grupy spoteczne w narodzie, maja moc tworzenia norm
prawnych., Ale twierdzenie to wcale nie stoi w sprze-
cznodci z przepisem §. 10. u. c. Przepis 6w naleZzy bo-
wiem rozumie¢ tak, iz gdzie panstwo wystepuje na
zewnatrz z calym aparatem administracyjnym, nie uznaje
prawa zwyczajowego, tylko ustawy i rozporzadzenia,
ktore stanowia strone formalna organizacyi panstwowej.
§ 10. u. c. stanowi jedynie, iz prawo zwyczajowe nie
jest bezpo$redniem /iréddlem owego prawa pry-
watnego, ktére jest uznane przes panstwo, ktérem maja
zatem poslugiwaé sie urzedy i wiadze panstwowe za
pomoca $rodkéw panstwowych. Stwierdza to posrednio
legalna definicya prawa, ktéra na czele catego systemu
ustawowego (§. 1. u. c.) mowi o ,Inbegriff der Gesetze®,
a nadto postanowienie §. 19. u. c., ktére brzmi:

wJedem, der sich in seinem Rechte gekrinkt zu sein
erachtet, steht es frei, seine DBeschwerde wvor der durch die
Gesetze bestimmien Behirde anzubringen”.

Widzimy zatem, iz prawo austryackie przyjeto
wzgledem prawa zwyczajowego w zupeilnosci system
panstwa nowozytnego (,Rechtsstaat‘). ktére z zakresu
swej organizacyi usuwa wszelkie obce autorytety.

Jednakze nie mozna bynajmniej z tego wnosié, iZ
prawo zwyczajowe nie jest w ogole Zrédiem prawa
prywatnego w Austryi, skoro nie moZe ulega¢ watpli-
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wodci, iz musiato zachowaé swa wewnetrzna sile w obre-
bie tych grup spolecznych, wérdd ktérych powstato.
Nie sprzeciwia sie temu przepis §. 10. u. c., a nawet,
gdyby chcial usunaé wszelka moc prawa zwyczajowego,
musialby pozosta¢ bez skutku, Atoli mozemy stanowczo
twierdzié¢, ze nie do tego zmierza przepis ustawy.,

Prawo zwyczajowe jest bowiem i w Austryi #Zraé-
dtem prawa prywatnego, co wiecej, nawet bezpos$re-
dniem Zrédiem prawa, tylko — sit venia verbo — nie
prawa prywatnego panstwowego, lecz narodo-
wego. Prawo narodowe nie ma wprawdzie owej ze-
wnetrznej mocy, jaka jest wyposazone prawo panstwowe,
mimoto jednak rozporzadza bardzo zywotna wiadza
wewnetrzna, gdyZ nosi marke autorytatywna narodu lub
pewnej $cidlejszej grupy spolecznej. Prawo to uznaja
zwigzki spoleczne w swoim zakresie, nie uwzgledniajac
nieraz odmiennych przepiséw ustawy; a zatem i panstwo
nie moZe sprzeciwi¢ sig temu, o ile wlasne jego cele
i interesy pozostaja nietknigte i o ile strony nie Zadaja
ochrony panstwowej.

W ten to sposob mnastepuje odgraniczenie sfery
prawa panstwowego od sfery prawa zwyczajowego;
rozdzial ten przyczynia sie za$ do konsekwentnego
przeprowadzenia idei panstwowej. Organy panstwowe
moga posiugiwac sie wylacznie ustawami, ktére stano-
wia jedyna a niezwruszong podstawe do osadzania sto-
sunkéw prawnych; na tem zyskuje naturalnie pewno$é

bezpieczenstwo obrotu spolecznego. Nie potrzebuja
one zna¢ norm prawa zwyczajowego, ktére w przero-
znych grupach i na réZnych miejscach sg rdézne, nie po-
trzebuja wglada¢ w Zycie wewnetrzne zw igzkéw spole
cznych i tamaé sobie glowy mnad rozwigzaniem nader
trudnej kwestyi, czy pewna norma prawa zwyczajowego
juz powstala i w dotyczacym zwiazku spotecznym zy-
skata moc prawna — gdyZ we wszystkich przypadkach
w ktérych wystepuja, maja obowigzek stosowac jedynie
ustalone juz normy panstwowe wedlug zasady (wzgle-
dnej) réownosci wszystkich w obec prawa. Tak wigc na

St. Dniestrzanski, O istocie prawa zwyczajowego. 4
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fonie panstwa plynie regularnie Zycie spoteczne, gdyz
panstwo utrzymuje porzgdek spoteczny wedlug statych
i pewnych zasad.

By jednak panstwo zdolalo w ogdle odpowiedziec
swemu zadaniu, nie do$¢ przeprowadzi¢ zewnetrzna
organizacye wedlug wyZz wspomniane] zasady wyla-
cznoéci, ale potrzeba nadto, by panstwo spoczeto na
silnych podstawach wewnetrznych., Dowodem tego
jest panstwo nowozytne, ktére moglo wytworzy¢ sie do-
piero wowczas, gdy zdotalo swe normy zastosowacl
w zupetno$ci do wewnetrznych norm Zycia spotecznego
danej doby. Dopiero od chwili, gdy witadza ustawodaw-
cza urosta do owej potegi, jaka ma dzisiaj, gdy zatem
zewnetrzna organizacya panstwowa poczeta dazy¢ do
tego, by obja¢ najwazniejsze kwestye Zycia spolecznego
i zadowolnié najwazniejsze potrzeby zwiazkéw spole-
cznych, ktére sie w niem mieszcza, moglo panstwo od-
graniczyé sie na zewnqtrz od bezposredniego wplywu
prawa zwyczajowego, przyjawszy atoli wprzddy najbar-
dziej zywotne normy prawa zwyczajowego w skiad swej
organizacyi, i nie przestajac nadal czerpaé z owego bez-
posredniego Zrédia wszelkiego prawa. Albowiem tylko
wskutek owego ciagtego zwiagzku ustaw pafnstwowych
z ogdlnie przyjetemi normami prawa Zwyczajowego,
moga ustawy mie¢ owg powagé iuznanie, jakie im dzi$
przypadaja w udziale. Panstwo nowoZytne musi zatem
utrzymywaé¢ jak mnajéci$lejszy 2swiazek miedzy swym
aparatem ustawodawczym i administracyjnym a prawem
zwyczajowem, gdyZz tylko w ten sposob zyskaé¢ moZe
dla swych norm silng podstawe,

Kto jednak zna nowozytna machine ustawodaw-
cza, musi przyznaé¢, iZ nie zawsze jest ona W stanie
funkcyonowac¢ odpowiednio do wymogoéw danej chwili,
a wiele potrzeb 2ycia spolecznego, ktére zbyt czesto
wylaniaja sie z nader skomplikowanego obrotu spoie-
czneygo, istnieje nieraz przez dtugi przeciag czasu, canim
znajda, swoj] wyraz w ustawie. Pod tym wzgledem
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moge dsi$ jeszcze mimo opozycyi !) powtdrzyé w calej
osnowie to, com wypowiedzial juz w r. 1898 ?):

wDas Leben ist im  fortwdihrenden Wandel begriffen
und die Lebensverhdltnisse sind einer bestindigen Fluctuation
fihig. Hand in Hand mit diesen TWandlungen tritt auch an
das Recht die Anforderung heran, sich den verdinderten Rechts-
verhdltnissen anzuschmiegen. Und doch werden die Gesetze
nicht so leicht verdindert; der Mechanismus der Gesetzgebung
ist schwerfillig und kann mit dem Wandel der Lebensverhiilt-
nisse nicht Schritt halten. Daher muss man ouf anderem
Wege bestrebt sein, dem Zeitgeist auch im Rechte womdglich
Geltung zu verschafen®.

Przeczuta te potrzebe ustawa cywilna z r. 1811
i wskazata droge, ktérq i8¢ winniSmy w tym przypadkuy,
skoro wladza ustawodawcza nie zdotata rozstrzygnad
pewnej prawnej kwestyi. Mam tu na my$li zasady,
wypowiedziane w §§ 6 i 7 u. c. Jeleli zatem organy
ustawodawcze nie moga w zupetnosci odpowiedzieé
swemu zadaniu, musza dokona¢ tego organy wyko-
uawcze, ktéore obok pierwszych stanowia wazna czebé
sktadowa aparatu panstwowego.

Wiemy, iz prawo panstwa musi byé wykonywane
przez organy panstwowe; organy te sa jednak zarazem
czlonkami poszczegdlnych zwiazkéw spolecznych, przeto
nie dziw, iz nieraz mimowolnie uZywaja norm prawa
zwyczajowego do interpretacyi ustawy. Skoro zad pan-
stwo przyjeto zasade wolnego osadzenia spraw przez
sedziego, to musiato implicite uznaé wplyw prawa zwy-
czajowego na interpretacye ustaw, gdyZ stosowanie tychZe

') Till w Przeglgdzie prawa i adm. ex 1899, str. 152,
153.

Y) Das Wesen des Werklieferungsvertrages str. 83, 84,
Konstatuje tez zgodno$é z mojemi zapatrywaniami u Steinb a-
cha, Moral als Schranke des Rechiserwerbes und der Rechis-
ausiibung (1898) — i sgdze, iz przyszlo$é nalezy do owych sg-
dziow, ktérzy zrozumieli swe zadanie, iz nie sg jedynie maszyng
do zastosowywania §§., lecz starajg sig poznaé konieczne wa-
runki zycia spoélczesnego i w drodze interpretacyi lub analogii
do starej formy ustawy wlewajg wedlug potrzeby nowe my$li.
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do stosunkéw Zyciowych spoczywa w rekach ludzi, kié-
rzy sa rownoczednie cztonkami réznych zwiqzkdéw spo-
tecznych.

Na tem nie konczy sie jednak bezpo$redni wplyw
prawa zwyczajowego na prawo prywatne, uznane w pan-
stwie. Z powyzscych uwag wynika bowiem moznos¢
uchylenia presestarzatych norm prawnych przez desuetudo.
Albowiem organy panstwowe moga w danym przypadku
nic uwsglednia¢ pewnej normy panstwowej, uwazajqdc
ja sa przestarzalq i z spélczesnymi stosunkami niezgodnag
w ten za$ sposob norma panstwowa nie jest wykony-
wang i traci swq praktyczna warto$¢ — ale na to dalo
panstwo 2z géry swe przyzwolenie, skoro zioZylo wiladze
wykonywania ustaw do rak organéw, ktére w danym
przypadku poszly droga, wskazana przez prawo zwy-
czajowe,

Ow wplyw prawa zwyczajowegojest koniecznym
gdyz wynika z tego, iZ organy panstwowe sa roéowno-
cze$nie cztonkami zwiqzkéw spolecznych niZszego typu.
Moze on jednak siegaé dalej, skoro ustawa zezwala na
uwzglednienie nowych norm, ktére wprawdzie nie
maja jeszcze sankcyi panstwa, ale utworzyl je obrét spo-
leczny w obec koniecznych potrzeb danej chwili. Taki
wplyw prawa zwyczajowego jest poZadanym, i jesli
jest zasadniczo przes ustawe uznany, to organy pan-
stwowe maja wdowczas obowiazek czerpania ze Zrédia
prawa zwyczajowego. Dzieje sie to jednak pod wyta-
cznym autorytetem panstwa, gdyZz wykonawcami sa orga-
ny panstwowe, przeto postepowanie takie nie sprzeciwia
sie zasadzie, iZ panstwo w swoim aparacie postuguje sie
li tylko tem, co uzyskalo jego wlasna sankcye.

Prawo austryackie przyzwala na taki hezpos$redni
wplyw prawa zwyczajowego w drugiem zdaniu §. 7 u. c.:

»Bleibt der Rechisfall noch zweifelhaft ; so muss solcher
mit Riicksicht auf die sorgfiltig gesammelten und reiflich
erwogenen  Umstinde nach den natiiriichen Rechts-
grundsdtzen entschieden werden®,
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Céz nalezy rozumieé przez ,matiirliche Rechtsgrund-
sitze“? Teorya panujaca przyjmuje, iZ w stowach tych
lezy teorya prawa natury. Protokoty obrad i wogdle
historya kodyfikacyi u. ¢, wykazuja w samej rzeczy, i
redaktorowie ustawy, jako zwolennicy teoryi prawa
natury, w §, 7 te teorye mieli na mysli.

Mimoto najnowsza doktryna nie uznaje wogdle
zasad prawa natury i odrzuca zapatrywanie, jakoby
w ogole istniato prawo niezmienne, niewzruszone—wyryte
niejako niezatartemi literami w sercu czlowieka — i to
bez wzgledu na to lub owo prawo pozytywne. Przyznad
musimy, iZ owo ,prawo natury“ jest w samej rzeczy
raczej wytworem fantazyi, niz rzeczywistosci.

Czyz jednak nalezy z teorys panujaca wnioskowaé
dalej, iz rzeczony przepis §. 7 i. f. niema Zadnej donio-
stosci ')? Sadze, Ze nie ma do tego Zadnej podstawy.

‘Wprawdzie prawo natury nie istnieje, a wiec punkt
wyjécia mnaszych kodyfikatoréow jest niezawodnie myl-
nym — a przeciez jak Zywotna jest my$l przewodnia,
ukryta w mylnej formie! Odrzu¢my zatem, co mylne,
ale zachowajmy, co prawdziwe! Prawo nie jest niezmien-
ne, nie jest raz na zawsze wypisane w sercu czlo-
wieka, nie jest abstrakcya, ktoraby mogla wytaniaé sie
z apriorycznych rozumowan filozoficznych — gdyZ jest
produktem pewnych wymogow Zycia spotecznego, z kto-
rem zarowno ulega ciagtej fluktuacyi. Mimoto nie moze
by¢ watpliwosci, iz poza obrebem pozytywnego usta-
wodawstwa, istnieja normy, ktére z przyczyn wewnetrz-
nych wymagaja uwzglednienia., Tu nie chodzi o Zadne
abstrakcye, jeno o zZywotne potrzeby danej chwili; skoro
zatem chcemy postgpowa¢ w duchu nowej teoryi, to
musimy dojs¢ do przekonania, iz to, co nasi kodyfika-
torowie chcieli ochrzci¢ mianem prawa natury, nie jest
niczem innem, jak tylko normami, ktére powstaly sita

) Przeciw panujacej teoryi por. Zoll (junior), Podrgeznik
pryw. prawa austr, (1899) str. 71 i nast,
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ikoniecznogcl wéréd danego spoteczenstwa, ale nie do-
czekaly sie jeszcze sankcyi pafistwowej.

Tak wiec pojecie: ,matiurliche Rechisgrundsitze®
mieéci w sobie owe zasady prawne, ktére wytwarzaja
sie droga naturalna t. j. same przez sie w spole-
czenstwie, i otrzymuja nastepnie w danym zwigzku spo-
lecznym swa sankcye — a sa tak wazne, iz w organach
pafistwowych rodza przekonaunie (verba: ,mit Riick-
sicht auf die sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen
Umstinde*), ze zachodzi koniecznoéé uznania ich przez
panstwo.

Widzimy wiec, iz ,w naturalnych zasadach pra-
wnych® §, 7 tkwi wskazéwka dla organdéw panstwowych,
jak postepowac nalezy w przypadkach, gdy niema w usta-
wie odpowiedniej normy, a dany stosunek prawny ma
by¢ rozstrzygniety przed areopagiem wiadzy panstwo-
wej. Tu winien sedzia pod pewnymi warunkami zaczer-
pnac z bezposredniego zrédta wszystkich norm prawnych,
t. j. < prawa zwyczajowego')?).

Na tem nie konczy sie jednak znaczenie §. 7 u. c.,
ma on bowiem waznq doniosto$é dla stosunkdow obo-
wiazkowych. §. gi4 u. c. stanowi, iZ przy tlumaczeniu
umow (co trzeba rozszersy¢ na wszystkie stosunki obo-
wiazkowe) nalezy postepowaé wedlug ogdlnych przepi-
séw o tlumaczeniu ustaw. Wprawdzie przepis éw ma
gtéownie na mys$li postanowienia §. 6 u. c., ale niema
podstawy do wykluczenia §. 7, ktéry réwnieZz zajmuje
sie ta kwestya.

") Nie potrzebuje z osobna udowadniaé, iz przepis §. 7
i. f. wecale nie sprzeciwia sie zasadzie § 10, gdyz wilasnic ,soma
ustawa® (t. j. §. 7) daje organom pansiwowym carte blanche
u$wiecania w potrzebie niektérych norm prawa zwyczajowego.

) A zatem moje zapatrywanie zbliza si¢ poniekad do wy-
wodéw Pfersche’'go Das Problem des Gewohnheitsrechtes
(1895), rozni si¢g jednak od tegoz zasadniezo w tem, iz nie
widzi 1stoty prawa zvyczajowego w tem uprawnieniu organdéw
padstwowyeh, gdyz one nie tworzg prawa zwyczajowego, tylko
tworzy je nardd i inne zwigzki spolecznme.
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Pierwsze zdanie §. 7 zwraca takie uwage ,auf
dlmliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Fiille, und auf
die Grinde anderer damit verwandeten Gesetze* — gdy zas
6w przepis zastosujemy analogicznie po mysli §. g14 w.
c. do stosunkéw obowiaszkowych, to przyjdziemy do
wyniku, iZ gdy sama umowa, lub inny stosunek obo-
wiazkowy, nie daja bliZzszych wyja$nien, nalezy posta-
pi¢ tak, jak w podobnych przypadkach zwyczajnie po-
stepuje ogdl. Wyrazem za$ tego postepowania jest
s2Wyczaj obrotowy® (Verkehrssitte). Tak wiec i usta-
wa cywilna austr. uznaje znaczenie ,zwyczaju obroto-
wego®“ w stosunkach obowiaskowych; niestusznem jest
zatem twierdzenie, 12 zasada ta ma zastosowanie jedynie
w prawie handlowem (art. 1 u. h.). §§ 157 i 242 u. c.
niemieckiej nie moga sobie zatem roécié pierwszenstwa,
Zasada ,wiary 1 zaufania w obrocie* (Treu
und Glauben im Verkehr)') jest takZe uznana w ustawie
cywilnej austryackiej. Dowodem tego zestawienie §. 914
u. ¢z § 71 £

Skoro zastosujemy mys$l, wypowiedsziana w §. 7
i f. ot 2w, ,nativliche Rechisgrundsdtze, do stosunkdw
obowigzkowych, to zamiast stowa ,Recht* wstawié mu-
simy ,, Verkelhr*, gdyz w prawie obligatoryjnem rozcho-
dzi sie o zasady obrotu spotecznego par excellence. A wiec
skoro nawet ,zwyccaje obrotowe® nie moga sedziemu
da¢ naleizytej podstawy, do osadzenia danego stosunku
obowigzkowego, winien sedzia zwrécié uwage na ,natu-
ralne zasady obrotu spotecznego®, co skrystalizowane do
ogolnej tery, daje niezaprzeczenie pojecie ,wiary i za-
ufania“ w obrocie spolecznym.

Moégtbym na tem zakonczy¢. Uwazam jednak za po-
trzebne do powyzszych wywoddw krotka dodacilustracye.

1y Kwestye te wedlug ust. eyw. niemieckiej omawiajg glo-
wnie: Stammler, Recht der Schuldverhiltnisse str. 36 i nast.;
Endemann, Lehrb. des biirg. Rechts 1. 6 §. 100; Stein-
bach Trew wnd Glauben wm Verkehr (1900). W dziedzinie
prawa austr, traktuje o tej kwestyt moje dzieto: ,ABerpuiicre
mpaBo obnirammitne” I. str. 142 —147.
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Jak wiadomo, ustawa austr. nie wspomina nigdzie
o przyrzeczeniu, wynikajacem z ,publicznego ogio-
szenia® (duslobung), a mimo to przyznaja wszyscy, iZ
nabylo ono w prawie prywatnem, Ze tak powiem, prawo
obywatelstw . Za niem przemawia obrdét spoleczny ;
zreszta ma ono za soba przepis §. 862 u. c,, ktéry uznaje
moc obowiqzujaca oferty — ale sama analogia z §. 862
nie moze odkry¢ istoty prawnej ,ogloszenia* w pelnem
Swietle.

W prawie austr. mozna znale$é¢ droge do trakto-
wania ,ogtoszenia® li tylko na mocy §. 7 i. f. w zesta-
wieniu z §. 914 u. ¢, jeZeli rozumiemy te przepisy tak,
jak wyZej podano. A wiegc, jesli niema w samej ustawie
takich przepiséw, ktoreby moZna analogicznie zastoso-
waé, musza rozstrzyga¢ ,unaturalne zasady obrotu spo-
tecznego¥.

Wobec tego nalezy tu zastosowac:

1) ogdlne zasady prawa obligatoryjnego, z dazZno-
$cig uwzglednienia woli stron dziatajacych;

2) zasadnicze normy o umowach w ogdle; w szcze-
go6lnoéci mozliwa jest w niektérych przypadkach ana-
logia z przepiséw o kontrakcie pracy ;

3) normy powyzsze musza jednak zlewaé sie
w jedna organiczna calo$¢, ktdérej przewodza ,naturalne
zasady obrotu spolecznego“?).

') Blizsze wyja$nienia podaje w swojem dziele , ABerpmii-
cre mpapo ofrxiramumitne“ I str. 358--360,

B ATS PR Y



Iy






