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Z CZERNIOWCOW W SZEROKI SWIAT...

Eugen Ehrlich i narodziny idei socjologii prawa

Prawo, tak jak jest powszechnie ujmowane zaréwno w socjologii, jak
i w innych naukach, ma — jak pisze Profesor Piotr Sztompka — trojaka spe-
cyfike.

Po pierwsze, nie wytwarza sie spontanicznie, lecz jest celowo stanowione przez pan-
stwo lub w jego imieniu. Jest wiec zawsze zwigzane z jaka$ organizacjg polityczng, od
wodza plemienia czy rady starszych az po wspolczesne parlamenty. Po drugie, [...] pra-
wo jest artykulowane w formie pisemnej, publikowane i systematyzowane w kodeksach
czy zbiorach przepisow. Po trzecie, na strazy prawa stoi szczegdlny system sankcji, ad-
ministrowanych przez powolane do tego organy wymiaru sprawiedliwosci: sady, proku-
rature, policje, adwokature, wieziennictwo!,

Takie tez mniej wiecej rozumienie prawa przyjmowali prekursorzy so-
cjologii prawa, ktérzy usitowali odkry¢ i ustali¢ zwiazki miedzy prawem
a zyciem spotecznym i jego ewolucjg. Monteskiusz, uchodzacy za praojca
socjologii prawa, dowodzit w pierwszej potowie XVIII wieku, ze skutecznosé
prawa w republice zalezy od innych czynnikéw niz w monarchii i w ustroju
despotycznym. Podkreslal réwniez, ze na prawo wplywa forma rzadu, cha-
rakter instytucji publicznych i panujgce obyczaje. Kilkadziesigt lat pozniej
przedstawiciele historycznej szkoly nauki prawa, z Friedrichem Carlem von

L' P Sztompka, Socjologia. Analiza spoleczeristwa, Wydawnictwo Znak, Krakéw 2002,
s. 272.
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Savigny na czele, twierdzili, ze prawo jest przejawem ,ducha narodu” i wraz
z nim sie rozwija, doskonali i obumiera.

Pod koniec XIX wieku w pracach pierwszych socjologow kwestie praw-
ne byly albo calkowicie pomijane (by¢ moze byl to rezonans tezy Augusta
Comte’a, ze prawo jest emanacjg metafizycznego stadium rozwoju spote-
czenistwa), albo co najwyzej wzmiankowano o nich na marginesie rozwazan
o zorganizowanych formach stosunkéw spotecznych. Jak pisze Nicholas
S. Timasheff: ,Nauka prawa byta by¢ moze lepiej przygotowana na spot-
kanie z socjologig niz socjologia na spotkanie z problematyka prawng”?.
Gléwne bowiem dziedziny prawa — prawo cywilne, karne, konstytucyjne czy
kryminologia — nie uchylaly si¢ od wykraczania poza analizy tresci norm praw-
nych, lecz na ogét badane zjawiska byly w nich traktowane jako zwroty
jezykowe, a nie fakty spoleczne.

Idea stworzenia socjologii prawa jako odrebnej dziedziny wiedzy mogta
sie jednak zrodzi¢ dopiero wtedy, kiedy powstata sama socjologia i osiggne-
ta status wiedzy autonomicznej, zinstytucjonalizowanej oraz kiedy zostato
poddane rewizji tradycyjne rozumienie prawa. Oba te zjawiska mialy miej-
sce na przefomie XIX i XX wieku.

Jak twierdzi wspomniany Timasheff>, nazwg ,socjologia prawa” po raz
pierwszy postuzyt sie wloski profesor prawa miedzynarodowego Dionisio
Anzilotti w ksigzce La filozofia del diritto e la sociologia®. Nowa nauka po-
winna jego zdaniem zajmowa¢ sie badaniem empirycznych przejawow fak-
tow prawnych. W podobnym duchu wypowiedziat sie mlody, 23-letni autor
Carlo Nardi-Greco w ksiazce Sociologia giuridica (Torino 1907). Jest to, jak
mozna s3dzié, pierwsza publikacja ksigzkowa, ktorej tytut zapowiada poja-
wienie sie nowej dziedziny wiedzy, laczacej wielowiekowa nauke prawa z kil-
kudziesiecioletnig zaledwie socjologia.

Ale to nie zadnemu z wymienionych autoréw historia przyznata miano
ojca socjologii prawa, lecz komus zupetnie innemu, kto pracowat z dala od
cywilizacyjnych centréw 6wczesnego $wiata, bo na dalekich krancach mo-
narchii austro-wegierskiej, w jej najubozszej czesci, a nadto w niedawno za-
lozonym, prowincjonalnym uniwersytecie w Czerniowcach.

Niewatpliwie dos¢ rzadki to przypadek, by uczony z peryferyjnego uni-
wersytetu, ktory nadto za Zycia nie opublikowal Zadnej wzbudzajacej szer-

2 N.S. Timasheff, An Introduction to the Sociology of Law, Harvard University Committee
on Research in the Social Sciences, Cambridge 1939, s. 49.

3 Ibidem, s. 52.

4Tip. Bonducciana, Firenze 1892. W latach 1921-1928 Anzilotti byt sedzia Stalego Try-
bunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej w Hadze, a w latach 1928-1930 jego przewod-
niczagcym. Zmarl w roku 1950 w wieku 83 lat.
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szy rezonans ksigzki, zdobyt po latach §wiatowa renome i zostal uznany za
prekursora i ,,0jca socjologii prawa”. A to wlasnie przydarzylo sie Eugenowi
Ehtlichowi, ktéry nie tylko zaproponowat stworzenie nowej dziedziny wie-
dzy o prawie — socjologii prawa wlasnie — lecz mial takze odwage zakwe-
stionowa¢ tradycyjne rozumienie prawa, notabene do dzisiaj funkcjonujgce
w literaturze prawniczej i socjologicznej. Co wiecej, kilkadziesigt lat po
$mierci Ehrlich jest znacznie bardziej znany niz za zycia. Wszystkie te oko-
licznosci zapewne wystarczajg, by pokusi¢ sie o przedstawienie jego wizji
socjologii prawa w ogdlnym bodaj zarysie, tym bardziej Ze jego tworczosé,
nawet w kregu socjologdéw prawa i historykow doktryn prawnych, jest w Pol-
sce bardzo malo znana i zadna jego praca — poza jednym drobnym przy-
czynkiem — nie jest dotad dostepna w jezyku polskim”.

Eugen Ehrlich, syn prawnika, urodzit sie 14 wrzesnia 1862 r. w Czer-
niowcach, w polozonej nad Prutem dawnej stolicy Bukowiny — historycz-
nej, wielonarodowej i wielokulturowej krainie miedzy Karpatami a srodko-
wym Dniestrem, podzielonej obecnie miedzy Ukraing, Rumunie i Motdo-
we. W Czerniowcach, ktérych powstanie datowane jest na rok 1407, kiedy
to nalezaly do Krdlestwa Polski i Litwy, a ktore od XV wieku znajdowaly
sie pod rzagdami Moldawii (w XVI wieku podlegaly Turcji, a od roku 1775
jako Czernowitz nalezaly do Austrii), zalozony zostal w roku 1875 uniwer-
sytet niemiecki nazwany imieniem cesarza Franza Josepha. Ehrlich praco-
wal w tym uniwersytecie na stanowisku profesora prawa rzymskiego w la-
tach 1897-1914. Jeszcze za jego zycia, w roku 1918, po rozpadzie w wyniku
I wojny $wiatowej monarchii austro-wegierskiej, Czerniowce zostaly wlaczone
do Rumunii®.

Studia prawnicze Ehrlich ukonczyt na Uniwersytecie Wiedenskim w roku
1883. Trzy lata pdzniej uzyskat tam doktorat, a w roku 1894 habilitowat sie
z prawa rzymskiego i przez blisko trzy lata byl privatdocentern: w macierzy-
stej uczelni. W roku 1893 ukazala sie pierwsza jego ksiazka Die stillschwei-
gende Willenserklrung (Milczaca deklaracja woli). Podjat w niej jeden z trud-
niejszych probleméw w dziejach prawa cywilnego. W roku 1900, po trzech
latach pracy w Uniwersytecie w Czerniowcach, zostal mianowany profeso-

5 E. Ehtlich, Zywe prawo ludéw Bukowiny, ,Prawnik” (Lwow) 1912, nr 5, s. 155-160,
przel. M. Plechowski. Zapowiedziany ciag dalszy nie nastgpil.

6 W roku 1940 Czerniowce zajela Czerwona Armia, potem miasto bylo okupowane przez
wojska niemieckie i rumunskie, a w roku 1944 znalazto sie w obrebie ZSRR, w Ukraifiskiej
SRR pod nazwa Czernici. Od roku 1991 Czerniowce naleza do Ukrainy jako Czernivci li-
czgc okolo ¢wieré miliona mieszkancéw i stanowigc do$¢ wazny osrodek przemystu drzew-
nego, chemicznego i tekstylnego. Losy Czerniowcdéw w XX stuleciu obrazujg niezwykle zto-
zong historie tej czesci Europy.
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rem zwyczajnym i kierownikiem Katedry Prawa Rzymskiego. W roku 1902
wydal prace Beitrge zur Theorie der Rechtsquellen (Przyczynek do teorii zrodel
prawa). W nastepnym roku ukazata si¢ jego broszura Freirechtsfindung und
frete Rechtswissenschaft (Wynajdywanie wolnego prawa i wolna nauka o pra-
wie) z tekstem wykladu, ktory wyglosil przed Towarzystwem Prawniczym
w Wiedniu’. W latach 1906-1907 byt rektorem uniwersytetu, a od roku 1910
prowadzit popularne Seminarium nt. Zywego prawa. Opisal je w pracy Dre
Erforschung des lebenden Rechts (Badania nad zywym prawem)8. Podsta-
wa zrodlows dyskusji seminaryjnych byly etnograficzne studia terenowe.
Ehrlich nawigzywal w nich do dokonan wielce przez siebie cenionego Valta-
zara Bogisica, ktory m.in. opracowat w roku 1888 Kodeks Cywilny Chorwacji
korzystajac m.in. z w wywiadéw z miejscowg ludnoscig na temat zwyczajo-
wych praktyk prawnych?’.

Gléwna praca Ehrlicha, ktéra po latach przyniosta mu miedzynarodo-
we uznanie, ukazata sie w roku 1913 i nosi tytut Grundlegung der Soziologie
des Rechts (Podstawy socjologii prawa)'®. W roku 1918 wydal nastepng, uwa-
zang za mniej doniosly prace zatytutowang Die juristische Logik (Logika pra-
wnicza). Poddatl w niej krytyce utarte schematy rozumowan prawniczych.

7 Fragmenty tego wykladu ukazaly sie w przekladzie angielskim w IX tomie Modern
Legal Philosophy Series.

8 Praca ta zostala zamieszczona w Schmollera ,Jahrbuch fr Gesetzgebung. Verwaltung
und Volkswirtschaft im Deutschen Reich” 1911, t. 35, s. 129-147. Zostala tez przedrukowana
w zbiorze Das lebende Recht der Viker von Bukowina (1913) oraz w pracy prof. Williama
Herberta Page’a pt. Ebrlich’s Czernowitz Semzinar of Living Law, opublikowanej w Proceeding
of Fourteenth Annual Meeting of the Association of American Law Schools z roku 1914 i w zbio-
rze tekstéw Ehrlicha wydanych przez Manfreda Rahbindera pt. Recht und Leben. Gesam-
melte Schriften zur Rechtsstatsachenforschung und zur Freirechtslebre, Duncker und Humblot,
Berlin 1967.

? We wspodlczesnej literaturze serbskiej Valtazar Bogisi¢ (1834-1908) jest przedstawiany
jako ,najznacasnij pravnik slovenskog juga, velikan evropske pravne misl’”. W roku 2004 ukazaty
sic jego Dziela zebrane (Izbrana djela) liczace 2039 stron, a takze obszerna biografia (S. Pu-
povci, Valtazar Bogisic¢ — Zivot i djelo, CID, Podgorica 2004). Ehrlich w swoich studiach nad
»zywym prawem” korzystal przede wszystkim z dwoch prac Bogisic¢a: Pravni obicaji u Slove-
na. Privatno pravo (Albrecht, Zabreb 1867) i Zbornik sadasnijib pravnib obicaja u Juinib Slo-
vena (JAZU, Zagreb 1874).

10 przektadzie na angielski (dokonanym przez Waltera L. Molla) ta ponad 500-stro-
nicowa ksigzka ukazata sic w roku 1936 pt. Fundamental Principles of the Sociology of Law
w Harvard University Press, z przedmowg Roscoe Pounda. Byla wznawiana w latach 1962,
1975, 1994, 2000 i 2002. Ukazaly sie takze jej przeklady na inne jezyki, m.in. na wloski
w roku 1975 i na portugalski w roku 1986. Niemieckie edycje ukazaly siec w latach 1913,
1967, 1973 i 1989. Ksigzka jest zadedykowana: ,W dowdd przyjazni i szacunku Paulowi
Frédéricowi Girard”. Byt on wybitnym romanista (zyt w latach 1852-1926), a jego podrecz-
niki historii prawa rzymskiego sg do dzisiaj wydawane.
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Trzecim zamierzonym dzielem, réwniez krytycznie ustosunkowujgcym sie do
dotychczasowej teorii i praktyki prawniczej, miata by¢ analiza podejmowa-
nia decyzji sgdowej!!.

Uchodzit za cztowieka o ,ktétliwym usposobieniu”!?. W mlodosci prze-
szedt z judaizmu na katolicyzm, lecz w ostatnich latach zycia wiele uwagi
poswiecal problemom zydowskim!®, Przyczynito sie do tego zapewne to, ze
po I wojnie $wiatowej nie mdgt kontynuowad pracy uniwersyteckiej z po-
wodu silnych antysemickich nastrojéow w Czerniowcach.

Pisat jednakowo swobodnie w jezykach: niemieckim, francuskim i an-
gielskim, a czytal podobno w dwunastu jezykach. Praca Montesquieu and
Sociological Jurisprudence'* zostata opublikowana bez zadnych poprawek
z manuskryptu, ktory byl dostarczyt. W czerwcu roku 1914 mial wyglosi¢
— dzieki staraniom Roscoe Pounda — serie wykltadow w Lowell Institute
w Bostonie i wystgpi¢ na forum Association of American Law Schools, lecz
wybuch wojny uniemozliwit te plany. Odmdwiono mu paszportu m.in. z po-
wodu gloszenia pogladéw pacyfistycznych!?®. Po zakoficzeniu wojny Ehrlich
nadal spodziewal sie, ze jego wyjazd do Ameryki dojdzie do skutku, lecz
zamiar ten uniemozliwilo pogorszenie sie stanu jego zdrowia.

Zmart na cukrzyce!® w pelni sit twoérczych 2 maja 1922 roku w Wiedniu,
w wieku szesédziesieciu lat, niedlugo po przekazaniu do czasopisma ,Har-
vard Law Review” swojej ostatniej rozprawy pt. The Sociology of Law"’.

1 Tnne prace Ehrlicha nie wymienione w tekscie a zastugujace na uwage to: Die Zu-
kunf des Romischen Rechtsunterrichts in Osterreich, ,Osterreichische Rundschau”, t. 6, 1906;
Soziologie und Jurisprudenz, ,Osterreichische Rechtszeitung”, nr 3, 1906; Die rechterliche
Rechtsfindung auf Grund des Rechtssatzes, ,Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
Biirgelichen Rechts”; t. 67, 1917, s. 203-252; Gesetz und lebendes Recht. Vermischte kleinere
Schriften, Duncker, Berlin 1986.

12.C. Morris (red.), The Great Legal Philosophers. Selected Readings in Jurisprudence, wyd.
12, University of Pennsylvania Press, Philadelphia 1997, s. 437.

13 Zob. H. Sinzheimer, Judische Klassiker der deutschen Rechtswissenschaft, Hertzberger,
Amsterdam 1938. Sposrdd bardziej znanych uczonych w ksigzce s3 m.in. przedstawieni:
Heinrich Dernburg, Julius Glaser, Paul Laband, Otto Lenel, Georg Jellinek i Philip Lotmar.

14 Harvard Law Review”, 1915-1916, t. 29.

15 Ponadto pracownicy ambasady USA w Wiedniu donosili, ze Ehrlich wyraza ,rady-
kalne poglady spoleczne”. Pound mial jednakze nadzieje, ze Departament Stanu zdota — za
posrednictwem wiadz brytyjskich — doprowadzi¢ do przyjazdu Ehrlicha do Ameryki, lecz
plany te zawiodly. Zob. Melin I. Urofsky, David W/ Levy (red.), Letters of Louis D. Brandeis,
t. 3, 1913-1915: Progressive and Zionist, Suny Press, New York 1973, s. 382, przyp. 2.

16 WM. Johnson, The Austrian Mind. An Intellectual and Social History 1848-1938, Ca-
lifornia University Press, Berkeley 1972, s. 90.

17 Praca ta ukazala siec w ,Harvard Law Review” juz po $mierci autora w grudniu 1922
roku (t. 36, nr 2, s. 97-143).
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Na pogladach Ehtlicha niewatpliwie zawazylo to, Ze byl nie tylko $wiet-
nym znawcg prawa rzymskiego, lecz byl takze dobrze obeznany z prawem
angielskim i z wspotczesnym mu kontynentalnym prawem stanowionym. Zyt
i nauczat w srodowisku, w ktérym nowozytne prawo sgsiadowato z prawem
pierwotnym réznych grup etnicznych, tradycyjna zas spolecznosé stykata sie
z poczatkami uprzemystowienia. Mial wiec wyjatkowsg okazje, by obserwo-
waé zywe prawo (lebendes Recht) w dzialaniu, i mozliwos¢ te w petni wyko-
rzystal. Dostrzegl, Zze prawo na Bukowinie nie mialo tych cech, ktére przy-
pisywata mu doktryna prawna, lecz cechy przez nig zupelnie nie uwzglednia-
ne. Ta rozbiezno$¢ miedzy doktrynalnym, pozytywistycznym wizerunkiem
prawa a prawem rzeczywiscie regulujacym stosunki miedzyludzkie stanowi-
ta dla niego fascynujace wyzwanie poznawcze. Okazalo sie ono réwnoznacz-
ne z koniecznoscig reformy podstaw calej dotychczasowej jurysprudencji —
ogolnej nauki prawa. Instrumentem niezbednym do tego celu okazata sie
socjologia'®. Jak stwierdza Klaus A. Ziegert: ,Socjologia byta dla Ehrlicha
kamieniem wegielnym projektu reformy i odrodzenia jurysprudencji’!®. Nie
tyle przyswoil sobie dorobek éwczesnej mu socjologii?’, co jej gtéwne prze-
stanie, ze wszystkie zjawiska prawne, religijne, moralne czy obyczajowe s3
czescig rzeczywistosci spolecznej, przez nig s3 warunkowane, a takze wza-
jemnie na siebie oddziatujg?!.

W autorskiej przedmowie do Grundlegung, ktora opatrzyt datg ,Paryz,
w dniu Bozego Narodzenia 1912 r.”, tak napisal: ,Czesto sie powiada,
ze ksigzka musi by¢ napisana w sposéb pozwalajacy podsumowac jej tresé
jednym zdaniem. Jesli ten tom bytby poddany takiemu sprawdzianowi, to
zdanie mogloby by¢ takie: Obecnie, a takze w kazdym innym czasie, punkt
ciezkos$ci rozwoju prawa nie lezy w legislacji, nie w nauce prawa ani w de-

18 Wzesniej do podobnego wniosku doszedt L. Petrazycki, ktéry po wylozeniu wtas-
nej teorii prawa, catkowicie rozbieznej z teoriami dotychczasowymi, zapowiedziat wydanie
ksiazki pt. Zarys socjologii i bistorii doktryn politycznych zawierajacej ,wyktad teorii oddzia-
lywania prawa oraz historycznych praw rozwoju prawa” (zob. L. Petrazycki, Teoria prawa
i paristwa w uwigzku z teorig moralnosci, t. 2, oprac. W, Lesniewski, PWN, Warszawa 1960,
s. 682; wydanie rosyjskie bedace podstawg przektadu na jezyk polski ukazato sie w roku
1910).

19 KA. Ziegert, New Introduction, w: E. Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology
of Law, Transaction Publisher, New Brunswick 2002, s. xxiv.

20N Grundlegung... nie jest wspomniany Durkheim, Weber, Simmel czy Gumplowicz.

21 Od roku 1909 Ehrlich byt czlonkiem Niemieckiego Towarzystwa Socjologicznego
(zob. C. Fleck, «No Brains, No Initiative, No Collaborations — The Austrian Case, Interna-
tional Sociology” 2002, t. 17, nr 2, s. 202-2003), a od roku 1918 International Academy
for Philosophy (zob. D. van Dalen:, Mystic, Geometer and Intuitionist. The Life of L.E. Brouver,
t. 1: The Dawning Revolution, Oxford University Press, Oxford 1999, s. 78).
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cyzjach sadowych, lecz w samym spoteczenstwie. To zdanie zawiera, by¢
moze, istote kazdej proby ustanowienia podstawowych zasad socjologii pra-
wa”?2,

By¢ moze majac w pamieci to zalecenie podjat po dziesieciu latach probe
przedstawienia na uzytek czytelnika amerykanskiego bardzo tresciwego,
skondensowanego wizerunku swojej socjologii prawa. Jej materializacjg jest
wspomniana wyzej rozprawa The Sociology of Law?’. Podjete tam rozwaza-
nia4 rozpoczat od pytania: Czy istnieje cos takiego, jak ogdlnos$wiatowe Pra-
wo? A moze istniejg Prawa, w roznych panstwach i wsréd réznych ludow
odmienne? Wiekszos¢ prawnikéw i wielu laikow jest sktonnych odpowie-
dzie¢ twierdzaco na to drugie pytanie. Styszeli bowiem o prawie francuskim,
angielskim czy rumunskim, wydaje im sie wiec naturalna wielo$¢ Praw. Gdyby
za$ kto$ im sugerowal, Ze ponad wszystkimi tymi réznorodnymi prawami
istnieje jakas uniwersalna idea prawa, wowczas zapewne uslyszatby w od-
powiedzi, ze chodzi mu o Prawo Natury, w ktére zaden naukowo zorien-
towany prawnik juz nie wierzy.

Lecz c6z bysmy odpowiedzieli na nastepujacg argumentacje — zastana-
wia sie dalej Ehrlich. Przypus¢my, ze mamy wybrac sie do kraju, o ktérym
niemal nic nie wiemy. Domyslamy sie, ze istnieje tam malzefistwo, rodzina,
wlasnos¢, dziedziczenie, umowa. Spodziewamy sie tez, ze za pienigdze co$
kupimy w sklepie, ze bedziemy mogli wynajaé pokoj, zaciggnac dlug, a po-
tem zwrocié pozyczke. Whzystko to z trudem daje sie pomysle¢ bez Prawa.
A jesli te i podobne zjawiska wystepujg wsréd wszystkich cywilizowanych
ludéw, to musi by¢ co§ wspdlnego w ogdlnej idei Prawa. Werod ludéw nie
cywilizowanych lub na wpdt cywilizowanych niektorych z wymienionych in-
stytucji (w oryginale things) nie znajdziemy, ale nie powiemy, ze w ogdle ich
tam nie ma. ,Pod pewnymi wzgledami — pisze Ehrlich — wyjatek [wyrazaja-
cy sie w braku pewnych instytucji prawnych — przyp. A.K.] stanowi dzisiaj
Bolszewicka Rosja, lecz wyjatek ten jest bardzo pouczajacy, jak mam nadzieje
pokazad, i jest jednym z tych, ktére potwierdzajg regute”?.

Ci ktorzy gloszg, ze w poszczegdlnych panstwach istnieja odmienne Pra-
wa — powiada Ehrlich — rozumiejg przez ,Prawo” li tylko Przepisy Prawne,
a te, rzeczywiScie, w kazdym pafistwie sg inne. Ci natomiast ktorzy podkre-
slaja, ze w rozmaitoSci przepisow istnieja wspdlne elementy, skupiajg uwage

22 Ehtlich, Grundlegung..., 1936, s. xv.

23 Zob. przyp. 17.

24 Nazwy: prawo, prawa, przepisy prawne, porzadek spoleczny itp. Ehrlich pisze z re-
guly duzymi literami, co w tekscie jest zachowane, gdy przywolywane s jego poglady przed-
stawione we wzmiankowanym artykule z roku 1922.

2 E. Ehrlich, The Sociology of Law, ,Harvard Law Review” 1922, t. 36, nr 2, s. 131.
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nie tyle na Przepisach Prawnych, ile na Porzadku Spotecznym, ktory ma
podobne cechy zaréwno w panstwach cywilizowanych, jak i w spoteczno-
$ciach pierwotnych.

Podstawg kazdego Porzadku Spotecznego s3 takie instytucje, jak: mat-
zefistwo, rodzina, wlasno$¢, umowa, dziedziczenie. Instytucje te nie sg, co
oczywiste, przedmiotami materialnymi, takimi jak stét czy szafa, lecz ludzie
zachowujg sie wobec nich tak, jakby byly czyms$ konkretnym, fizycznym.
Wiedza, ze cudzg wlasnos¢ nalezy szanowad, umowy nalezy dotrzymywad,
majatek po $mierci posiadacza powinien przej$¢ w rece krewnych lub oséb
wymienionych w testamencie itd., i stosownie do tej wiedzy sie zachowuja.
Przeswiadczenia te s3 niezalezne od istnienia czy nieistnienia Przepisow
Prawnych. To one konstytuujg Porzgdek Spoteczny.

Kiedy jestesmy w jakim$ obcym kraju, czestokro¢ widzimy, ze ludnosé
miejscowa w niektorych sytuacjach zachowuje sie inaczej niz nasi rodacy.
Czesto z tego powodu jestesmy narazeni na klopoty. Dos¢ szybko potrafi-
my sie jednak przystosowa¢ do nowych warunkéw. I nie jest nam do tego
potrzebna znajomos¢ Przepiséw Prawnych. Wystarczy, ze znamy podstawo-
we zasady Porzadku Spotecznego.

Czym wobec tego sa Przepisy Prawne? Przepisy Prawne s3 instrukcja
stowng skierowang do sagdu i mowigcg o tym, jakg powinien podjaé¢ decyzje
w kwestii prawnej (Entscheidungsnorm) lub jest podobng instrukcjg skie-
rowang do urzednikéw administracyjnych méwiaca o tym, jak powinni po-
stapi¢ w danym wypadku (Verwaltungsnorm). Wspdlczesni prawnicy — pisze
Ehrlich — rozumiejg przez stowo ,,Prawo” wylacznie Przepisy Prawne, po-
niewaz s3 one czescig Prawa, ktore interesuje ich w codziennej praktyce
zawodowe;j.

A czy jest mozliwy system prawny bez Przepiséw Prawnych? Innymi sto-
wy, czy mozna sobie wyobrazi¢ system prawny skladajacy sie wylacznie z za-
sad Porzadku Spotecznego? Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco
— zdaniem Ehrlicha — cho¢by dlatego, ze spoleczenistwo jest starsze niz Prze-
pisy Prawne i musi by¢ w jaki§ sposob uporzadkowane, zanim pojawig sie
Przepisy Prawne. Jesli czyta sie np. Germanie Tacyta, to znajduje sie w niej
dos¢ wyczerpujacy opis hierarchii spotecznej (ksigzeta, szlachta, wolni, pot-
wolni, niewolnicy); sg tam tez fragmenty poswiecone stosunkom rodzinnym.
Potem nastepuje stynny zagadkowy fragment o wlasnosci ziemskiej u Ger-
mandw, a po nim ogdlne uwagi o umowach i bardziej szczegotowe o dzie-
dziczeniu. Ale prézno byloby szukaé u Tacyta fragmentéw mdowigcych o tym,
wedtug jakich zasad sady rozstrzygaly spory. Nie natrafimy tez na tego typu
wiadomosci w relacjach podréznikéw czy misjonarzy z pobytu wsrod ludow
niecywilizowanych czy wpolcywilizowanych, choé mozemy sie z nich wiele
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dowiedzie¢ np. o sposobach zawierania malzenstw, o zyciu rodzinnym, hie-
rarchii, wltasno$ci, umowach, dziedziczeniu itp. Niczego natomiast, co by
przypominalo wspofczesne Przepisy Prawne, w tych opisach nie znajdziemy.

Przepisy Prawne pojawiaja sie dopiero w pozniejszym okresie rozwoju
cywilizacji, ale i one nie obejmujg calosci Porzadku Spotecznego, a poza tym
tylko czes¢ dawniejszego prawa byla ujeta w formie Przepiséw Prawnych.
Nawet wspolczesnie nie jest mozliwe wlaczenie calego prawa do Przepisow
Prawnych, chociaz ich liczba wzrosta niepomiernie i Zaden prawnik nie jest
w stanie ich wszystkich ogarnaé. Proba ujecia w Przepisach Prawnych wszyst-
kich ludzkich dzialafi jest rownie daremna, jak usitowanie schwytania wart-
kiego strumienia i zatrzymania go w sadzawce; pochwycona cze$¢ nie jest
juz zywym strumieniem, lecz stojaca woda, a poza tym wiekszej czesci stru-
mienia w ogdle sie nie da schwytac?®.

Taki wizerunek Przepiséw Prawa zawarl Ehrlich — jak sam przypomina
—w Grundlegung der Soziologie des Rechts i w Juristische Logik. W tzw. prehi-
storii prawa w ogole nie bylo sadéw. Spory byly pokojowo rozwigzywane
przez kompromis albo konczyly sie krwawa pomstg. Sady pojawily sie znacz-
nie pozniej. Niemieckie prawo ludowe, tzw. Leges Barbarorum, sktadato sie
gléwnie z tablic kar. Zawieraly one takie mniej wiecej zapisy: Jesli wolny
czlowiek zabije szlachcica placi tyle a tyle sztuk zlota; jesli ktos wybije oko
drugiemu placi tyle a tyle; jesli ukradnie krowe, kure, $winie... placi tyle
a tyle. Fragmenty rzymskich Dwunastu lablic, ktére przetrwaly do naszych
czasOw, pochodzg z roznych okreséw ewolucji prawa, lecz najstarsze nalezg
do wzmiankowanego okresu tablic kar.

Pierwotng formg przepiséw prawnych byly wtasnie tablice kar. Nie ist-
nialy one jednak zbyt dtugo. Rozwijato sie¢ bowiem Zycie gospodarcze, whas-
nos¢ i handel. Spory prawne zmienialy charakter. Rozwigzywanie nowych
probleméw wymagalo nowej wiedzy i nie znanych wczesniej umiejetnosci.
Decyzje sadowe wzbudzajace coraz wieksze zainteresowanie zaczely byé
spisywane, porzadkowane i poréwnywane. Coraz powszechniejsze byto
oczekiwanie, ze nowe sprawy bedg podobnie rozstrzygane jak sprawy
dawniejsze, ze decyzje sadowe bedg zapadaly wedlug tych samych Przepi-
séw Prawnych. Potrzebni sie wiec stali wykwalifikowani jurysci i sedziowie.
Stopniowo decyzje sagdowe stawaly sie Przepisami Prawnymi, ktore zawieraly
normy okreslajace, jak bedg podejmowane decyzje w przyszlych sprawach.

Pierwotng formg Przepisu Prawnego jest wiec — jak twierdzi Ehrlich —
decyzja sadowa?’. Kazdy rozwiniety system prawny przeszedl przez okres,

26 Tbidem, s. 97.
27 Tbidem, s. 99.
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kiedy Przepisy Prawne wyrazane byly przede wszystkim w decyzjach sado-
wych. Prawo amerykanskie i angielskie, conzmon law, w tym stadium do dzi-
siaj pozostaje. Przepisy Prawne sg tu zawarte w setkach i tysigcach wolumi-
n6w decyzji sadowych.

Przepisy Prawne rozwijaly sie przez uogélnianie decyzji sgdowych. Ele-
menty malo istotne (np. wyglad oskarzonego) byly pomijane, utrwalaly sie
natomiast elementy istotne. Ehrlich przypomina, ze Przepis Prawny Dwu-
nastu ‘lablic dotyczacy nieumyslnego zabdjstwa zaczyna sie stowami: 57
telum manu fugit magis quam jecit” — jesli oszczep wysunal mu sie z reki, za-
nim nim rzucil. Widzimy w tych stowach slady pierwotnego wydarzenia, ktére
uksztaltowato wyrok sagdowy. Pézniej sedziowie stwierdzili, Ze nie ma zna-
czenia, czy oskarzonemu wysliznal sie oszczep z dloni, czy dopuscit sie ja-
kiegos$ innego zaniedbania. Z czasem Przepis Prawny przybrat postac: ,Kazdy,
kto nieumyslnie spowodowal §mier¢ czlowieka...” W ciggu dalszej praktyki
prawnej Przepisy Prawne byly tworzone dla sytuacji, ktorych sad jeszcze nie
rozpatrywat.

Takie jurydyczne prawo zastapito w wielu wypadkach wszelkie inne pra-
wo, zarOwno w starozytnym Rzymie, jak i we Wloszech, Niemczech, Fran-
¢ji, w Holandii w XVI i XVII wieku, a w wielu cze$ciach Niemiec w XIX
wieku. Sady nie orzekaly juz wedlug wezesniejszych decyzji sedziowskich,
lecz na podstawie tekstow pisanych przez prawnikéw. Teksty te byly wszela-
ko monstrualnie rozbudowane, pelne sprzecznosci i niejasnosci. W tym cha-
osie probowano wiec z czasem zrobi¢ porzadek dla dobra pafstwa. Uczynit
to przede wszystkim rzymski cesarz Justynian. Druga czes¢ Corpus luris
Civilis (Pandekty) sklada sie z wyjatkéw z pism rzymskich prawnikow,
z ktérych usungl on sprzeczno$ci i w miare mozliwosci watpliwe punkty.
Podobna praca zostala wykonana w pafstwach europejskich pod koniec
XVIII i w XIX wieku. Tak powstato pruskie Landrecht, Kodeks Napoleona,
kodeks austriacki, niemieckie Biirgeliches Gesetzbuch, szwajcarski Zivilge-
setzbuch i wiele innych podobnych kodeksow. Bledem jest traktowanie tych
prac jako legislacji we wlasciwym znaczeniu tego stowa. Sg one gléwnie zbio-
rem juz istniejgcych uregulowan prawnych. Nawet jesli probowano uregulo-
waé kwestie, ktore nie byly rozstrzygane przez sad, starano sie dostosowaé
je do zwyczajow sedziowskich.

Niestuszny jest przeto poglad, ze cate prawo jest tworzone przez pan-
stwo w wydawanych przez nie ustawach. Innymi stowy, nigdy prawo sta-
nowione przez pafnstwo nie bylo jedynym prawem. Znaczna cze$¢ prawa
powstaje bezposrednio w samym spoleczefistwie w formie spontanicznego
uporzgdkowania stosunkdéw spotecznych. Takze rozmaitego typu stowarzy-
szenia, organizacje czy kluby postuguja sie wltasnym prawem (gesellschaft-
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liches Recht), ktore reguluje ich wewnetrzny porzadek (organizacje) i spo-
s6b funkcjonowania. Wynika stad, ze wiekszos¢ regut Porzadku Spoteczne-
go nie jest objeta Przepisami Prawa?®,

Nie mozna oczywiscie twierdzi¢, ze nie istnieje co$ takiego, jak prawo
panstwowe (staatliches Recht), tj. prawo tworzone przez pafnstwo w postaci
legislacji. Pafistwo tworzy i stosuje prawo postugujac sie wltadzg przymusu.
Prawo pafistwowe obejmuje konstytucje, a nastepnie regulacje dotyczace
wojska, finanséw, policji, zdrowia publicznego, bezpieczenistwa i obyczajow
(morals), a wspdlczesnie opieki spotecznej i ubezpieczen. Prawo panstwo-
we sktada sie w wiekszej czesci z regut administracyjnych (instrukeji adre-
sowanych do urzednikéw). Nadal obejmuje takze normy podejmowania
decyzji (Entscheidungsnormen), a wiec instrukcje dla sedziow (Juristenrecht),
jak powinni procedowa¢ i w jakim trybie orzekaé.

Ustawodawstwo jest powszechnie uwazane za najstarsze, pierwotne
i szczegdlne zadanie panstwa. W rzeczywisto$ci panistwo staje sie prawodawcg
w pdznym okresie swego istnienia. Pierwotnie panstwo bylo czysto militar-
nym osrodkiem wtadzy i nie bylo zwigzane ani z prawem, ani z sgdami —
twierdzi Ehrlich?®. Méwimy wprawdzie o prawodawstwie Mojzesza, Zara-
tustry, Maniego, Hammurabiego, ale s to jedynie zbiory sadowych i admi-
nistracyjnych postanowiefi wymieszane z wieloma przepisami religijnymi,
moralnymi, ceremonialnymi, zasadami higieny itp. Wschodni despota mogl,
jesli tego chcial, zréwnac miasto z ziemig albo pozbawi¢ zycia kilka tysiecy
ludzi, ale nie mogt np. wprowadzi¢ w swym krolestwie matzenstw cywilnych.

Legislacja pojawita sie¢ najpierw w starozytnych Atenach, a nastepnie
w sposob doskonaly rozwineta sie w starozytnym Rzymie. Pod wplywem
rzymskiej tradycji ksztaltowaly sie w wiekach srednich panistwa niemieckie.
Swoistym rodzajem ustawodawstwa byly wtedy krélewskie kapitularze (quasi-
-ustawy). Ale im blizej wspdtczesnosci, tym kapitularze stawaly sie rzadsze.
Kiedy w XII wieku angielscy biskupi zwrdcili sie do Parlamentu, by zalegali-
zowal malzenistwo rodzicow dziecka urodzonego poza matzefistwem, swiecki
czlonek parlamentu odpowiedzial: Nolunzus mutare leges Angliae — nie chce-
my zmiany praw Anglii. Jak pokazuje ta odpowiedz, postawa parlamenta-
rzystow nie byla spowodowana niechecig zaakceptowania zasady samej le-
gitymizacji, ale raczej pogladem, iz sprawa nie powinna podlega¢ decyzji par-
lamentu. Pafistwowa legislacja pojawita sie juz w XII wieku we Whoszech,
w XTI wieku w Anglii, w XIV wieku we Francji i w XV wieku w Niem-
czech.

28 Thidem, s. 100.
29 Tbidem, s. 137.
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Samo wydawanie ustaw jednak nie wystarczalo. Powinny one by¢ wpro-
wadzane w zycie. Pafistwo musialo wiec mie¢ swoich sedziéw i inne organy,
ktére bylyby w stanie stosowaé prawo w praktyce. Potrzebni sie stali row-
niez ludzie umiejacy czytaé, rozumieé i stosowaé ustawy. Takich ludzi bra-
kowato w panstwach orientalnych i dtugi czas w Europie w epoce srednio-
wiecza. Z tego powodu Turcja, a whasciwie Imperium Ottomanskie, nie miata
ustawodawstwa do polowy XIX wieku. Dopiero po wojnie krymskiej, tj. po
roku 1856, pafistwo to zaczelo sie europeizowaé dzieki reformom znanym
jako Tanzimat?°, Ich wyrazem bylo m.in. wprowadzenie pafistwowych sadéw,
kodeksow prawa handlowego i prawa karnego, systemu podatkowego i swiec-
kiej edukacji.

Te zagadnienia Ehrlich bardziej szczegotowo przedstawia w Grundlegung
der Soziologie des Rechts. Dochodzi tam do wniosku, ze calkowicie bledne
jest przeswiadczenie, iz takie instytucje spoleczne, jak malzenistwo, zwigzki
rodzinne, wlasnos¢, umowy, dziedziczenie powstaly w wyniku Przepisoéw
Prawnych, albo, co jest jeszcze gorszym domniemaniem, na mocy ustaw. Naj-
pierw pewne problemy musialy pojawi¢ sie w zyciu spotecznym, aby pozniej
mogly by¢ uregulowane przez prawo. ,Panstwo jest starsze niz prawo pan-
stwowe. Przepisy Prawne dotyczace malzenstwa i prawo rodzinne impliku-
ja uprzednie istnienie malzefistwa i rodziny. Przepisy Prawne, ktore tworzg
prawo wlasnosci, nie mogly by¢ ustanowione przed powstaniem systemu
wlasnosci”!. To samo dotyczy uméw, rodziny, dziedziczenia wlasnosci itp.

Nie tylko bylo tak w zamierzchlej przeszlosci, lecz takze jest tak wspot-
czesnie. System spoleczny nie jest raz na zawsze ustalony i nie jest niezmien-
ny. Od czasu do czasu ulega zmianom dzigki legislacji. Stare instytucje
zanikajg, pojawiajg sie nowe, a te ktore trwaja, zmieniajg swoj charakter.
Drzisiejsze malzenistwo nie jest tym, czym bylo dawniej. Zmienily sie stosunki
miedzy mezem a zong i miedzy rodzicami i dzie¢mi. Powstanie wielkich
miast spowodowato zmiany w wielu dziedzinach zycia. Kto 30 lat temu sly-
szal o Arbeitertarifvertrag? — pyta Ehrlich. Kto 40 lat temu wyobrazal sobie
klauzule o konkurencji w umowach miedzy instytucjami handlowymi? Kto
setki lat temu slyszal o umowach dotyczacych tadunku kolejowego? W krot-
kim okresie ludzkiego zycia tych zmian sie nie dostrzega, lecz z perspekty-
wy wiek6w majg one rewolucyjne znaczenie.

W nowych warunkach spotecznych pojawiajg sie nowe konflikty inte-
resOw, nowe typy sporéw powolujacych do Zycia nowe Przepisy Prawne.

30 Zob. Tanzimat, w: Encyklopedia of the Orient; http://lexicorient.com/e.o/tanzimat.htm
(z 28.12.2005).
31 Ehrlich, The Sociology..., s. 139.
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W obecnych czasach nowe potrzeby spoteczne reguluje przede wszystkim
ustawodawstwo. Prawodawca jest jednakze w stanie podejmowad decyzje
za posrednictwem ustaw tylko w tych kwestiach prawnych, ktére z jakichs
powoddw zwracajg jego uwage. Dlatego z ustaw nie mozna wywiesé¢ zad-
nych decyzji prawnych co do spraw, ktorych ustawodawca nigdy nie rozpa-
trywal lub nie byt w stanie ich rozwazy¢.

Ale Przepisy Prawne nie moga obejmowaé — powtarza Ehrlich — catego
Prawa. Decyzje sadowe odnoszg sie tylko do tych spraw, ktdre zostaly wnie-
sione do sagdu. Réwniez prawnicy zajmujg sie gléwnie sprawami, ktére roz-
patrujg sady. Wiekszos¢ spraw prawnych jest jednakze rozstrzygana bez
rozpraw sgdowych. Niezliczona ilos¢ ludzi pozostaje w niezliczonej ilosci sto-
sunkéw prawnych nie majac w ogdle do czynienia z sagdami i urzednikami
panstwowymi. I nawet wtedy, kiedy powstaje spor, strony z roznych powo-
déw — kosztéw, czasu, braku odpowiedniej wiedzy — staraja sie uniknaé
wymiaru sprawiedliwosci i osiggna¢ kompromis (lub zadoséuczynienie)
w sposob pozasgdowy. Czasami rowniez obawa przed silnym i wplywowym
antagonistg powstrzymuje przed uruchomieniem formalnej procedury praw-
nej. Nalezy réwniez pamietad, ze odnosnie do nowych sytuacji prawnych tak
dtugo brakuje Przepiséw Prawnych, az pojawi sie przeswiadczenie, ze sytu-
acje te powinny by¢ uregulowane.

Istnienie i tre$¢ Przepisow Prawnych zalezg wiec — powiada Ehrlich —
od spoleczenistwa (dzisiaj bySmy powiedzieli, ze zalezg od réznych czynni-
kéw spotecznych). Tak dlugo nie mogg sie one pojawid, jak dlugo brakuje
w spoleczenistwie instytucji, w ktorych te przepisy moglyby funkcjonowaé.
Prawo jest stanowione przede wszystkim wtedy, kiedy konflikty intereséw
w spoleczenstwie sg tak ostre, ze musi interweniowac panstwo. Jesli zmie-
nily sie warunki, ktére powotaly do Zycia okreslone przepisy, jesli ustat kon-
flikt interesow, wowczas Przepisy Prawne stajg sie martwg litera, nawet jesli
formalnie nie zostaly odwotane. W panistwach demokratycznych przepisy
dotyczace lése majeste — obrazy majestatu i zniewagi czlonkow rodziny pa-
nujacej — staly sie zwyczajnie zbyteczne, podobnie jak od czasu, kiedy lu-
dzie przestali wierzy¢ w czarownice i czarodziejow, przestaly by¢ stosowane
w Niemczech przepisy kodeksu karnego cesarza Karola V (tzw. Karolina)
dotyczace czarownictwa.

Moze sie wydawac — stwierdza dalej Ehrlich — Ze kilka dobrze znanych
faktow jest w konflikcie z tymi zalozeniami. Wiadomo bowiem, ze we Who-
szech, Hiszpanii, Francji, Niemczech i Holandii pod koniec wiekéw srednich
zostalo przyjete Prawo Rzymskie, czy tez — doktadniej mowigc — Kodeks
Justyniana (Corpus luris Civilis) i byto stosowane do konca XVIII wieku,
a w pewnym zakresie nawet do konca XIX wieku. Podobnie w wielu pan-
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stwach europejskich, a takze pozaeuropejskich stosowane kodeksy byly je-
dynie przepracowanymi kodeksami francuskimi, zwlaszcza Code Civil. Do-
wodow na podobne zjawiska dostarczajg i inne zrodla. Mozna wiec dojsé
do wniosku, ze zaden z tych kodekséw nie jest powigzany ze spoleczen-
stwem, dla ktorego zostal zapozyczony. Sprzecznosé ta jest jednak pozorna.
Zasadnicze instytucje spoleczenistw cywilizowanych sa w wielu punktach ze
sobg zgodne. Gdziekolwiek sie udamy, znajdziemy malzenstwo, zwigzki ro-
dzinne, wlasnos¢, umowy, dziedziczenie. W tym zakresie spoleczefistwo,
ktére stworzylo Przepisy Prawne, przypominalo to, ktore je przyjeto, i dla-
tego Przepisy Prawne jednego pafistwa mogg by¢ stosowane przez inne pan-
stwo’2. Gdyby spoleczenstwa zbytnio sie miedzy sobg réznily — kontynuuje
Ehrlich — to transfer Przepiséw Prawnych bylby niemozliwy.

Az do czaséw wspolczesnych jurysprudencja (nauka prawa) zajmowata
sie niemal wylgcznie Przepisami Prawnymi. Bylo to spowodowane wzgleda-
mi praktycznymi — potrzebami praktykujacych prawnikéw, sedzidw, notariu-
szy, dla ktorych Przepisy Prawne sg artykutami pierwszej potrzeby. Jednak-
ze owe przepisy s3 tylko jedng z form Prawa i stosunkowo pdzno zostaly
z niego wywiedzione. Wieksza czes¢ Prawa rozwineta sie nie w odleglych,
pradawnych czasach, jak mogltby kto§ przypuszczaé, lecz powstaje w zywej
terazniejszosci (living present) jako naturalne ,potomstwo” samego spole-
czenstwa.

Nowa nauka, socjologia prawa, powinna rozpatrywaé prawo jako rezul-
tat zycia spofecznego. Nie moze sie ona ogranicza¢ do Przepiséw Prawnych
jako takich. Musi opisywad, bada¢ i analizowac cale Prawo we wszystkich
jego spotecznych uwarunkowaniach i umieszczaé panstwowe Przepisy
Prawne w tym zlozonym ukladzie spotecznym, w ktérym istnieje tez zywe
prawo i wewnetrzne prawo stowarzyszen, organizacji, klubow itp. Warun-
kiem wstepnym umozliwiajagcym osiggniecie tego celu jest posiadanie moz-
liwie najpelniejszej wiedzy o strukturze spoleczenistwa, o wszystkich jego
instytucjach, nie tylko o tych, ktdre s3 regulowane ustawami.

Socjologia prawa — zdaniem Ehrlicha — powinna zmierza¢ do tworzenia
teoretycznej wiedzy o prawie przez ustalanie wzajemnych relacji miedzy zy-
wym prawem a prawem panstwowym. Takie zadanie wykracza daleko poza
mozliwosci jednego badacza. Tak jak w przeszlosci kartografowie opisywa-
li, z pomocg agend panstwowych, powierzchnie ziemi, tak obecnie — dzieki
zorganizowanej pracy zespolowej — powinien zosta¢ dokonany mozliwie pelny
opis spoteczenstwa. Biura statystyczne juz to robig, wiele przeto zjawisk
mozna dzi§ przedstawia¢ za pomocg liczb, wykresow, zestawien. Ale trzeba

32 Tbidem, s. 142-143.
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sie tez zajaé zjawiskami, ktore majg wielkie naukowe i praktyczne znacze-
nie, lecz nie dajg sie przedstawic liczbowo. Do takich zagadnien w pierw-
szej kolejnosci nalezy problematyka wzajemnych zwigzkow Zywego prawa
i prawa panstwowego. W badaniach socjologicznoprawnych nalezy wykorzy-
stywa¢ dwa uzupelniajace sie zrodta wiedzy o pluralistycznie ujmowanym
prawie, a mianowicie historie prawa i jurysprudencje oraz zywe prawo, ktore
przejawia sie przede wszystkim w zwyczajach spotecznych.

Ide¢ Zywego prawa sformulowal Ehrlich we wspomnianym artykule opu-
blikowanym w roku 1911%%, | Zywym prawem” nazywa reguly zachowania,
ktére ludzie uwazajg za wigzace w swoich wzajemnych stosunkach. Reguly
te, a wiec zywe prawo, sa jego zdaniem zasadnicza formg Zycia spoleczne-
go. ,Zywym prawem jest prawo, ktore panuje nad samym zyciem, nawet
jesli prawo to nie zostalo ustanowione w postaci przepiséw”?4. To wlasnie
przez zywe prawo, a nie przez przepisy prawa panstwowego, jest utrzymy-
wany porzadek spoleczny. Prawo, ktore tego porzadku nie utrzymuje, prze-
staje by¢ prawem.

Za Ehrlichem mozna przytoczy¢ nastepujacy przyktad funkcjonowania
zywego prawa. Kiedy wierzyciel uznaje zobowigzanie dtuznika za wystarcza-
jace, by zapewni¢ splate dltugu, a przewidywane korzysci obu stron odpo-
wiadajg ich oczekiwaniom, wtedy nie odczuwajg potrzeby odwotania sie
do jakiej$ zewnetrznej egzekutywy, np. prawa panstwowego (pozytywnego).
W tym wypadku prawo to moze zostaé zignorowane lub odrzucone. Jesli
natomiast zwrot dtugu, np. w sprzedazy kredytowej, jest uzalezniony od do-
brej woli dtuznika, z ktérym wierzyciel nie ma bezposredniego kontaktu,
wtedy do zapewnienia pomyslnego przebiegu i zakoficzenia transakcji nie-
zbedne jest odwolanie sie do zewnetrznej instancji — prawa pafstwowego.

Jak dowodzi Ehrlich

[...] naukowe znaczenie zywego prawa nie polega na jego wplywie na reguly decyzji,
ktére stosujg sady, ani na tres¢ ustaw. Wiedza o zywym prawie ma niezalezng warto$¢
i wyraza sie w tym, ze tworzy ono podstawe prawnego porzadku spoleczefistwa ludz-
kiego. Aby uzyska¢ wiedze o tym porzadku, musimy znaé zwyczaje, stosunki wladzy,
stosunki prawne, umowy, regulaminy stowarzyszef, o§wiadczenia ostatniej woli i testa-
menty, zupehnie niezaleznie od tego, czy znalazly one wyraz w decyzjach sagdowych lub
ustawach albo czy kiedykolwiek znajdg taki wyraz*>.

W czasach Ehrlicha zwiazki zawodowe walczyly o prawne uznanie i na

fakt ten powolywal sie on jako na przyktad zywego prawa, ktore nie ma usta-

33 E. Ehrlich, Die Erforschung des lebenden Rechts...
34 Ehtlich, Grundlegung..., s. 493.
35 Ehtlich, Fundamental Principles..., s. 502.
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wowego umocowania. Z drugiej strony cytowal austriacki kodeks cywilny,
ktory ustanawial wysoce zindywidualizowane i egalitarne stosunki rodzin-
ne, nie majgce nic wspolnego z faktycznie przestrzeganym Zywym prawem
ludéw Bukowiny, wsréd ktérych ciagle obowiazywaly zasady patria potestas.

Projekt terenowych badan zywego prawa przedstawil Ehrlich w roku
1912%6.

W ksiestwie Bukowina — pisal — Zyje obecnie dziewigé narodowosci: Ormianie, Niem-
cy, Zydzi, Rumuni, Rosjanie, Ukraincy, Stowacy [...], Wegrzy, Cyganie. Przedstawiciel
tradycyjnej nauki prawa niewatpliwie twierdzitby, ze wszystkie te narodowosci maja tylko
jeden, mianowicie doktadnie ten sam, austriacki kodeks prawny. [...] A wystarczyloby
jedno spojrzenie, by przekonat sie, ze kazda z tych narodowosci przestrzega zupetnie
innych zasad prawnych w kazdej sytuacji prawnej codziennego zycia®’.
Zamierzal zbadaé swiadomos¢ prawng i idee prawa (Rechtsanffassung der
Lute) ludéw Bukowiny, a zwlaszcza to, jak wedlug Zywego prawa jest zorga-
nizowane gospodarstwo domowe, jak okresla ono stosunki w rodzinie i ja-
kie normy odnosnie do nich formutuje.

Wybuch I wojny $wiatowej uniemozliwil zrealizowanie zamierzonych ba-
dan. Po latach okazalo sie, ze sposrdd calej Ehrlichowskiej terminologii so-
cjologii prawa najwiekszg kariere zrobito pojecie zywego prawa. Na temat
Zywego prawa organizowane s3 konferencje®, pojecie to wystepuje w tytutach
ksigzek i czasopism?®®, a takze w programach edukacyjnych*’. Nie wszyscy
wszelako wspolczesni propagatorzy idei zywego prawa wiedza, ze Ehrlich
dostrzegal ograniczono$¢ jej zastosowania, zwlaszcza w niektorych dziedzi-
nach studiéw nad prawem. Zdawal sobie sprawe (czemu dat gléwnie wyraz

36 E. Ehrlich, Das lebende Recht der Vélker der Bukowina, ,Recht und Wirtschaft” 1912,
nr 1. Praca ta zostala przedrukowana w zbiorze tekstéw Ehrlicha wydanych przez Manfre-
da Rahbindera pt. Recht und Leben.

37 Ehrlich, Recht und Leben..., s. 43.

38 Na dorocznej konferencji The Law and Society Association w maju 2004 roku jedna
z sesji zostala zatytulowana: ,Living Law: Rediscovering Eugen Ehrlich”. Pod tym samym
tytulem zapowiadana jest w maju 2006 roku konferencja organizowana przez Onati Inter-
national Institute for the Sociology of Law, w czasie ktorej ma zosta¢ wygloszonych kilka-
nascie referatéw poswieconych zywemu prawu.

39 Zob. np.: E. Winkel, Islanz and the Living Law, Oxford University Press, Oxford 1996;
J.B. Greenberg, B. Kozolchyk, Living Law: An Indisciplinary Look at Migration, Land Use,
and Violence in Mexico, ,Arizona Journal of International and Comparative Law” 1988, vol.
66.

40 YW Petersburgu szes¢ szkot srednich i ponad dwadziescia szkot w czterech innych
regionach Rosji prowadzi obowigzkowy program edukacyjny pod nazwg Living Law (zob.
www.streetlaw.org/Russia.html z 28.12.2005). Notabene w Internecie mozna znalez¢ ponad
46 tys. stron odsylajacych do ,/zving law” i ponad 227 tys. — do ,Jebendes Recht”.
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w recenzji z ksigzki Ernesta Zietelmana Internationales Privatrecht 1897
1912), ze w XX wieku prawo w coraz wiekszym stopniu staje sie wyrazem
woli pafistwa, a sady — organem panstwowym.

Oczywiscie — pisal — musi to wpltywaé na miedzynarodowe prawo prywatne. Dzisiaj jest
tak, ze tylko pafstwo okresla, jakie prawo powinno byé stosowane w jego granicach.
Sedzia natomiast nie musi juz poszukiwaé prawa, ktére dla danego przypadku zostalo
ustanowione, lecz jako przedstawiciel pafistwa musi stosowac prawo, ktére pafistwo na-
kazuje mu stosowaé. Jesli dzisiaj sie méwi o prawie narodowym, w coraz mniejszym
stopniu oznacza ono prawo narodu jako spolecznosci zespolonej pochodzeniem, jezy-
kiem, historig i kultura, lecz odnosi sic do prawa pasistwa, czyli rzadowej kontroli nad
okreslonym terytorium, ktdre zazwyczaj obejmuje tylko czes¢ lub czgstke danego narodu.
I obecnie to pafistwo stanowi, ze kazdy i wszystko, co znajduje sie na jego terytorium,
jest podporzadkowane prawu; tylko to, czego nie mogg ogarnaé pafnstwowe instrumenty
wladzy, jest w rzeczy samej wylgczone spod jego prawa. [...] Wspolczesnie zagadnienie
miedzynarodowego prawa prywatnego sprowadza si¢ do kwestii: jakie prawo pafstwo
nakazuje stosowaé¢ w kazdym jednostkowym przypadku®!.

Cytat ten wyraznie pokazuje, ze zdaniem samego Ehrlicha zywe prawo
nie miesci sie¢ w problematyce miedzynarodowego prawa prywatnego.

W czasie ponad osiemdziesieciu lat, ktore minely od $mierci Ehrlicha,
dominujgce nurty w socjologii prawa rozwijaly sie zgodnie z wyrazony-
mi przez niego ideami. Cho¢ nie kazdy socjolog prawa jest tego $wiadomy,
wszyscy sa w wiekszej lub mniejszej mierze jego dtuznikami. Ukazat bowiem
prawo, jego istote i podstawowe funkcje w zupelnie nowym $wietle niz to
przyjmowano w nauce prawa. Wskazal gléwne stabosci doktrynalnych i do-
gmatycznych analiz i rozumowan prawniczych oraz mozliwe sposoby ich
ograniczenia i przezwyci¢zenia.

Oddzialywanie koncepcyj Ehrlicha bylo i jest wielokierunkowe*?. W la-
tach trzydziestych XX wieku wplynely one w istotny sposob na amerykan-

41 E. Ehrlich, Internationales Privatrecht..., s. 425426,

42 Oto przyktady prac z réznych stron §wiata, poza cytowanymi w tekscie, poswieco-
nych twérczo$ci Ehrlicha: M. Luwig, Sein und Sollen. Eine Untersuchung zur Abgrezung der
Rechtsnormen von den sozialen Normen bei Max Weber und Eugen Ebrlicha, Tectum Verlag,
Marburg 1999; C. Morris (red.), The Great Legal Philosophers. Selected Readings in Jurispru-
dence, University of Pennsylvania Press, Philadelphia 1997, s. 437-465; D. Nelken, Law in
Action or Living Law? Back to Beginning in Sociology of Law, ,Legal Studies” 1984, t. 4,
s. 157-170; M. Nishimura, Uber die Begrriindung der deutschen Rechtssoziologie durch Eugen
Ebrlich — in staendiger Hinsicht auf ibre geschichtlichte Lage, ,Legal History Review” 1978,
t. 28, s. 35-70; M. Rehbinder, Begrundung der Rechtssoziologie durch Eugen Ehrlich, Dunc-
ker und Humblot, Berlin 1986; M. Villey, Ezudes récentes sur Ebrlich et le sociologisme juridi-
que, ,Archives de philosophie du droit” 1968, t. 13, s. 353-368; S. Vogl, Soziale Gesetzge-
bung, freie Rechtsfindung und soziologische Rechtswissenschaft bei Eugen Ebrlich, Nomos, Ba-
dan Baden 2003; K.A. Ziegert, A Note on Eugen Ebrlich and the Production of Legal Know-
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skg i skandynawskg szkole tzw. realizmu prawniczego®, ktorej przedstawi-
ciele przeciwstawiali sie skrajnie pozytywistycznemu ujeciu prawa wyraza-
nemu przez Hansa Kelsena. Od lat czterdziestych mysl Ehrlicha inspirowata
wielu antropologéw i etnograféw prawa*, a od lat sze$¢dziesigtych i siedem-
dziesiatych socjologia prawa rozwijata sie w duchu Ehrlichowskiego plurali-
zmu prawnego®. W tym samym czasie Ehrlich stal sie patronem miedzyna-
rodowego nurtu badan i studiéw teoretycznych okreslanych mianem law and
society studies*®.

Na podkreslenie zastuguje zwlaszcza to, ze poglady, ktére wyrazat Ehr-
lich, przyczynily sie do rozwoju koncepcji pluralizmu prawnego, tj. stanowi-
ska zaktadajacego, Ze panstwo nie jest jedynym tworcg prawa, tworzg je bo-
wiem takze na wilasny uzytek spolecznosci lokalne, organizacje, instytucje
i koscioly. Pierwotna idea ,panstwowego pluralizmu prawnego”, wedtug
ktorego obok panstwowego porzadku prawnego istniejg prawa niepanstwowe
(charakterystycznym tego przyktadem sa panstwa kolonialne), albo uznawa-
ne, albo nie uznawane przez oficjalne prawo (np. kolonizatoréw), zostata
rozszerzona na panstwa zachodnie, w ktérych rowniez znajdowane sg prze-
jawy pluralizmu prawnego. Jak pisze Ralf Michaels:

W szczegdlnosci Eugen Ehrlich rozwingt idee, ze nawet w ramach zachodniego pan-
stwa narodowego istnieje wielo§¢ porzadkdw normatywnych, ktore zastugujg na to, by
nazwal je «prawem». [...] w ramach jednego terytorium moze istnie¢ wielos¢ porzad-
kéw prawnych, z ktorych wiekszo$é to porzadki niepanstwowe. Panstwo dostarcza wy-
pracowanego systemu prawa stanowionego, ktéry posredniczy miedzy réznymi porzad-
kami prawnymi®’.

ledge, ,The Sydney Law Review” 1998, t. 20, nr 1, s. 108-126; idem, The Sociology Behind
Eugen Ebrlich’s Sociology of Law, ,International Journal of Sociology of Law” 1979, t. 7,
s. 225-274.

4 WW Fisher III, M.J. Horwitz, TA. Reed, American Legal Realism, Oxford Universi-
ty Press, Oxford 1993; J.H. Schlegel, American Legal Realism and Empirical Social Science,
The University of North Carolina Press, Chapel Hill, London 1995; J. Bjarup, The Philoso-
phy of Scandinavian Legal Realism, ,Ratio Juris” 2005, t. 18, nr 1.

4 L. Nader, The Life of the Law. Anthropological Projects, University of California Press,
Berkeley 2002.

4 M.B. Hooker, Legal Pluralisnz. An Introduction to Colonial and Neocolonial Law, Cla-
rendon Press, Oxford 1975; M. Chiba, Legal Pluralism: Toward a General Theory through
Japanese Legal Culture, Tokai University Press, Tokyo 1989; idem, Legal Cultures in Human
Socteties, Shinzansha, Tokyo 2002.

46 1, M. Friedman, Comzing of Age: Law and Society Enters an Exclusive Club, ,Annual
Review of Law and Social Sciences” 2005, nr 1, s. 1-16.

47 R. Michaels, The Re-State-ment of Non-State Law. The State, Choice of Law, and Chal-
lenge from Global Legal Pluralism, tekst nie publikowany, 2005.
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Trafne jest rowniez spostrzezenie jednego gléwnych specjalistow w dzie-
dzinie pluralizmu prawnego, Johna Griffithsa, ktory zauwazyl, ze:

Pluralizm prawny jest wlasciwoscig dziedziny spolecznej (social field), a nie «prawa»
lub «systemu prawnego». Opisowa teoria pluralizmu prawnego ma do czynienia z fak-
tem, ze w ramach danej dziedziny moze dziataé¢ prawo réznego pochodzenia. Jest tak
wtedy, kiedy w pewnej dziedzinie spolecznej postrzega sie wiecej niz jedno zrédto «pra-
wa», wiecej niz jeden «porzadek prawny» i mozna powiedzied, ze porzadek spoteczny
tej dziedziny ujawnia pluralizm prawny. [...] prawo jest obecne w kazde; dziedzinie spo-
tecznej, a poniewaz w kazdym spoleczenstwie jest wiele takich dziedzin, pluralizm pra-
wny jest powszechng cechg organizacji spolecznej*s.

Mimo ze recepcja mysli Ehrlicha jest wspolczesnie szeroka, ma ona takze
wiele stabych punktow. Na niektore jeszcze za zycia autora Grundlegund
zwracal uwage w polemicznych tekstach Hans Kelsen*®. Podkreslat przede
wszystkim, ze Ehrlich pomieszal analizy opisowe z analizami normatywny-
mi i przyjat bledne rozumienie prawa. Nie wskazat ponadto, jaka jest dzffe-
rentia specifica zywego prawa, co je odrdznia od innych norm spolecznych.
Jest to zarzut bynajmniej nie btahy, lecz co osobliwe, nie ostabit entuzja-
zmu komentatoréw dziela Ehrlicha dla jego idei Zywego prawa. A przeciez
nie jest pozbawiona metodologicznego, empirycznego i teoretycznego zna-
czenia kwestia delimitacji prawa i innych porzadkéw normatywnych: oby-
czajow, religii czy moralnosci, ktore tez porzadkujg zachowania ludzi. Gdy-
by za$ zywe prawo mialo obejmowaé wszystkie inne reguly normatywne wraz
ze specyficznymi dla nich nakazami, zakazami i sankcjami, wowczas taka
kategoria pojeciowa bylaby tresciowo niejednorodna, a przez to pozbawio-
na waloréw eksplikacyjnych, nazwa za$ ,prawo” z takim czy innym przymiot-
nikowym dookresleniem bylaby w tym wypadku réwnie dobra jak kazda inna.

Pojecie ,,zywe prawo” bywa przez Ehrlicha uzywane w takim znaczeniu,
ktore w wielu kontekstach czyni je rownoznacznym z pojeciem ,,0g6t poza-
prawnych norm spotecznych”. Erwin M. Schur sadzi nawet, ze zywe prawo
ma niemal to samo znaczenie, co ,wzor kulturowy” w pracach wspolczes-

487, Griffiths, What is Legal Pluralism?, ,Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law”
1986, nr 24, s. 38. Wypada nadmieni¢, ze pod wplywem Ehrlicha wielce ceniony profesor
prawa cywilnego Gunther Teubner rozwingt koncepcje globalnego puralizmu prawnego pod
nazwg ,global Bukowina” (zob. G. Teubner, «Global Bukowinax»: Legal Pluralism in the World
Soctety, w: idem, Global Law without State, Aldershot, Dartmouth 1997).

4 Zbiér tekstéw polemicznych obu autoréw ukazat sie jako 78-stronicowa broszura za-
tytutowana: Eugen Ehrlich, Hans Kelsen: Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft. Eine
Kontroverse (1915/17), Nomos, Berlin 2003. Zob. takze: A. Carino, Eugen Ebrlich e Hans
Kelsen: una controversia sulla sociologia del diritto, Universita di Napoli, Working Paper No.
79, Barcelona 1993.
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nych antropologéw?’. Z kolei Sally Falk Moore zwraca uwage, ze w pracach
Ehrlicha, podobnie zresztg jak i Bronistawa Malinowskiego, trudno odréz-
ni¢ prawo od tych wszystkich aspektow stosunkéw spolecznych, ktore
naktadaja na jednostke najrozmaitsze zobowigzania’!. Jezeli rézne rodzaje
prawa majg te wspolng ceche, ze utrzymuja porzadek spoleczny, to w tej funk-
¢ji nie sg bynajmniej odosobnione, istniejg bowiem réwniez pozaprawne
czynniki spetniajace analogiczng role (gospodarcze, religijne czy moralne).
Mozna przypuszczal, ze gdyby Ehrlich zamiast okresleniem Zywe prawo po-
shugiwat sie pojeciem ,normy spoleczne”, to jego spuscizna spotkataby sie
ze znacznie mniejszym odzewem. Czyzby wiec udany wynalazek terminolo-
giczny potrafit nada¢ niezbyt wyrafinowanej koncepcji teoretycznej nie tyl-
ko znaczng widocznosé, lecz takze dhuga zywotnosé?

Wypada przytoczy¢ jeszcze jedng opinie krytyczng. William M. Johnson,
historyk mysli spolecznej, zwraca uwage, ze socjologia prawa Ehrlicha od-
niosta wieksze sukcesy w krytyce zastanego stanu wiedzy prawniczej niz
w budowaniu nowych jej podstaw’?. Autor Grundlegund przecenit réznice
miedzy zywym prawem wspolnoty (Genmzeinschaft), a tworzonym przez pan-
stwo prawem zrzeszenia (Gesellschaft). Przecenit rowniez samoregulujace
mechanizmy Zycia wspdlnoty. Zuniwersalizowal partykularyzm prawny pro-
wingji i przenidst go na poziom centrum przemystowego. Nie dostrzegl, ze
gospodarka kapitalistyczna potrzebuje ogolnych, powszechnych, sformalizo-
wanych norm prawnych i ze wraz z rozwojem ekonomicznym i kompliko-
waniem sie stosunkow spolecznych zwieksza sie rola pafistwa i tworzonego
przez nie prawa.

I jeszcze jedna uwaga. Oryginalnos¢ idei zywego prawa juz dawno byta
kwestionowana’®. Adam Podgérecki dowodzil — zgodnie zreszta z chrono-
logig ukazywania sie dziet Petrazyckiego i Ehrlicha — Ze zanim ten drugi sfor-
mulowal pojecie zywego prawa, Petrazycki kilka lat wczesniej przedstawit
i szczegdtowo scharakteryzowal pojecie prawa intuicyjnego®®. Trudno wszak-
ze ustali¢, jaki wplyw wywarly prace Petrazyckiego na koncepcje Ehrlicha
i w jakim stopniu byl on z nimi obeznany. Nie ulega wszakze watpliwosci,

50 E.M. Schur, Law and Society: A Sociological View, Random House, New York 1968,
s. 37.

5L S.F. Moore, Law as Process: An Anthropological Approach, Routledge & Kegan Paul,
London 1978, s. 200.

52 WM. Johnson:, The Austrian Mind. An Intellectual and Social History 1848-1938, Ca-
lifornia University Press, Berkeley 2000, s. 91.

3 Zob. A. Podgérecki, Zarys socjologii prawa, PWN, Warszawa 1971, s. 30.

>4 A. Podgérecki:, Intuitive Law versus Folk Law, ,Zeitschrift fiir Rechtssoziologie” 1982,
t.3,nr 1.
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ze ich prace zawierajg analogiczne watki. Ehrlich, podobnie jak Petrazycki,
utrzymywal, ze prawo pozytywne (oficjalne) jest tylko czescia szerszej kate-
gorii prawa. Wiekszo$¢ ludzi przestrzega zakazow i nakazéw prawa panstwo-
wego nie dlatego, ze ich pogwalcenie jest zagrozone sankcjami, lecz dlate-
go, ze pozadane zachowania sg po prostu ,imperatywem stosunkow spo-
lecznych”. Tak jak dla Ehrlicha ,bezposrednia obserwacja zycia” stanowita
réwnie doniosly sposéb zdobywania wiedzy o prawie, jak analizy obowigzu-
jacych dokumentéw prawnych i tego, co dzieje sie w sadach, tak dla Petra-
zyckiego studiowanie ,naturalnych eksperymentdw historii” oraz introspek-
cyjny wglad w nature emocjonalnych przezyc imperatywno-atrybutywnych (to
jest prawnych) byly gtownym Zrédlem poznawania mechanizméw dziatania
prawa’’, Poza wzmiankowanymi podobiefistwami sg to stanowiska nauko-
we z gruntu odmienne®®. Z réznych, ztozonych powodéw, na ktérych oma-
wianie nie ma tutaj miejsca, teoria zrodzona w prowincjonalnych Czerniow-
cach, poznawczo plytsza i mniej metodologicznie zaawansowana, zyskata
wspolczesnie znacznie wiekszy rozglos niz teoria glebsza, o znacznie szer-
szych horyzontach poznawczych, uksztaltowana w stolecznym Petersburgu.
By¢ moze z naukg bywa tak, jak z pienigdzem: gorsza wypiera lepsza.

Nie ulega wszakze watpliwosci, ze tworczo$¢ autora Grundlegund der
Sozologie des Recht wydatnie wspomogta wykrystalizowanie sie problematy-
ki socjologii prawa i jej pozniejsza instytucjonalizacje. Wprawdzie stalo sie
to wiele lat po $mierci autora, ale bynajmniej nie umniejsza to jego zashugi.
Fakt, ze swe koncepcje tworzyt w uniwersytecie odlegtym od $wiatowych cen-
tréw mysli naukowej, jest wielce znamienny’”.

Zamiast konkluzji warto przypomniec¢ siedem najwazniejszych, jak sa-
dze, tez socjologii prawa Eugena Ehrlicha.

% Zob. A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa, Oficyna Naukowa, Warszawa 2001, s. 27-28.

%6 Nie ma réwniez zbieznosci — choé niektérzy autorzy zdaja sie ja dostrzegaé (zob.
np. Chiba: Legal Pluralism..., s. 132) — miedzy postulatem Roscoe Pounda badania ,prawa
w dzialaniu” a Petrazyckiego koncepcja prawa intuicyjnego i Ehrlicha Zywym prawem. Ame-
rykanskiemu autorowi chodzito bowiem o to, jak w praktyce jest stosowane ,prawo w ksigz-
kach”, czyli prawo pozytywne, a nie prawo jakiegos innego rodzaju. Zob. R. Pound, Law in
the Books and Law in Action, ,American Law Review” 1910, t. 44.

7 Notabene w Uniwersytecie w Czerniowcach rozpoczynat kariere naukows znany eko-
nomista Joseph Alois Schumpeter, ktory pracowal tam na Wydziale Prawa w latach 1909—
1911. Tam tez napisat jedng najglo$niejszych swoich ksigzek Teoria rozwosu gospodarczego
(1912). Przyjaznit sie m.in. z Ehrlichem. Zob. J.C. Wood (red.), Joseph A. Schumpeter. Critical
Assessment, tom 1, Routledge and Kegan Paul, London 1991; R.L. Allen, Opening Doors.
The Life and Work of Joseph Schumpeter, t. 1: Europe, Transaction Publishers, New Brunswick
1994 (o pobycie Schumpetera w Czerniowcach autor pisze na s. 96-116).
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1. Spoleczefistwo jest starsze niz przepisy prawne i musi by¢ juz w jakis
sposob ustrukturalizowane, aby przepisy te mogly sie pojawic.

2. Bledne jest przeswiadczenie, ze takie instytucje spoleczne, jak mal-
zenstwo, pokrewienstwo, wlasno$é, umowy, dziedziczenie itp., powstaly
w wyniku ustanowienia odpowiednich przepiséw prawnych.

3. Pierwotng formg przepiséw prawnych byly decyzje sagdowe.

4. Panstwo staje sie prawodawcg w pdznym okresie swojego rozwoju.

5. Przepisy prawne sg tylko jedng z form istnienia prawa i nie obejmuja
calosci porzadku spotecznego.

6. Znaczna czes$¢ prawa powstaje spontanicznie w zyciu spolecznym jako
zywe prawo i tylko cze$¢ prawa tworzy pafstwo w wydawanych przez nie
ustawach.

7. Ludzie codziennie nawigzujg ze sobg niezliczong ilo$¢ stosunkéw
prawnych nie majagc w ogdle do czynienia z przepisami prawnymi i instytu-
cjami wymiaru sprawiedliwosci.

Poniewaz wyrazone w powyzszych tezach przeswiadczenia nie s3 zgod-
ne z tym, co o prawie mysli bardzo wielu socjologow i jeszcze wiecej pra-
wnikéw, mozna przypuszczaé, ze dlugo jeszcze bedg przedmiotem ozywio-
nych dyskusji i sporéw. mmensum gloria calcar habet.
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