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— poza dodwiadczeniem — przede wszystkim duzej wiedzy. Temat tego doktoratu
przewija sie przez kilka felietonéw publikowanych w latach siedemdziesigtych.

Polskiego czytelnika zaciekawi jeszcze jeden temat omawiany w ksigice. Cho-
dzi o to, Zze zgodnie z obowigzujgca w Austrii zasadg Skarb Panstwa placi adwo-
katurze roczny ryczalt z tytulu wykonywania przez adwokatéw obron z urzedu.
Tak np. w roku 1980 adwokatura otrzymala z tego tytulu 75 milionéw szylingéw.
Jest to naprawde bardzo duza kwota. Dzieki niej samorzad adwokacki mégl zor-
ganizowaé dla adwokatéw-emerytéw Swiadczenia emerytalne.

Wybralem w tej recenzji tylko niektére z poruszonych przez W. Schuppicha
tematéw, a mianowicie te, ktére m. zd. mogg i powinny zainteresowaé¢ polskiego
adwokata. W ksigzce znajduje sie kilkadziesigt felietonéw omawiajgcych ponadto
wiele innych ciekawych kwestii. Jest to naprawde interesujgca praca, ktéra w pel-
ni zastluguje na przeczytanie.

WOICIECH BABICKI

KONCEPCJA SEPARACJI PRAWA | MORALNOSCI
W DOKTRYNIE POZYTYWiZMU PRAWNEGO
JOHNA AUSTINA

Artykut zawiera oméwienie fragmentu malo znanej w‘naszym kraju teorit
prawa pozytywnego Johna Austina, pod ktorej dominujqcym wplywem pozo-
stajq do chwili obecnej teoretycy prawa w Kkrajach anglosaskich.

Osoba Johna Austina i jego doktryna pozytywizmu prawnego! nie znalazly
do tej pory wigkszego zainteresowania u polskich badaczy historii filozofii prawa.
Wartg podjecia wydaje sie préba krétkiego przedstawienia w niniejszym opra-
cowaniu jednego z istotnych punktéw teorii Johna Austina, a mianowicie kon-
cepcji separacji prawa i moralnosci, ktéra dla calej jego doktryny ma znaczenie
podstawowe. .

John Austin, wielki angielski teoretyk prawa, zy! w latach 1790—1859. Po nieu-
danej prébie zrobienia kariery wojskowej w koloniach angielskich, praktykowal
przez kilka lat jako adwokat, a nastepnie, w roku 1826 zostal profesorem? nowo
powstatego Uniwersytetu Londynskiego (obecnie University College), gdzie wy-
kladal do roku 1832. Wsréd jego studentéw byli przyszli znani politycy Zjedno-
czonego Kroélestwa, a takze slynny John Stuart Mill® Po rezygnacji z profesury

1 Pozytywizm prawny (legal positivism) Johna Austina znany Jjest tez pod nazwg ,ju-
rysprudencja analityczna” (analytical jurisprudence) oraz pod nazwg ,filozofia prawa po-
zytywnego” (phtlosophy of positive law).

2z Austin otrzymal! katedre jurysprudencji (jurisprudence). To samo okreSlenie stosowal
do nazwania uprawianej przez siebie dyseypliny, uiywajac go takie w tytule swojego dziela.
Wydaje sie, Ze najtrafniejszym odpowiednikiem angielskiego jurisprudence jest okreSlenie
snauka o prawie”., Takie tlumaczenie stosowane jest w catym artykule.

3 W tym miejscu nalezy sprostowaé rozpowszechnione w pelskich encyklopediach i pod-
rgeznikach  akademickich twierdzenie, jakoby Austin byl uczniem J. S. Milla. Poglad ten
mija sie z prawda, gdyz to Mill byt studentem Austina, uczeszczat na jego wyklady i —
Jak podaja badacze — robil skrupulatne notatki. Sam J. S. Mill pisze zresztg o Austinie
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Austin przez jaki§ czas angazuje sie¢ w prace nad kodyfikacjg prawa angielskiego,
a takie zostaje wyslany z misjg rzadowag w celu przygotowania kodyfikacji na
Malcie, bedgcej podéwczas kolonig brytyjskg. Po powrocie z Malty podupada
na zdrowiu. W roku 1844 wyjezdza do Francji, skgd powraca po czterech latach.
Ostatnie lata 2zycia spedza w odosobnieniu w podlondynskim miasteczku Wey-
bridge.t

Swojg teorie prawa pozylywnego John Austin zawarl w wykladach opracowa-
nych dla studentéw Uniwersytetu Londynskiego. Podstawowa cze§¢ wykladéow
zostala wydana drukiem w roku 1832 i zatytulowana ,, The Province of Juris-
prudence Determined”. Calo§é dziela wydana zostata juz po $mierci autora, mia-
nowicie w roku 1861, pod tytulem ,Lectures on Jurisprudence, or the Philosophy
of Positive Law”. Wydanie z roku 1832 nie zwrdcilo wiekszej uwagi, ale ksigzka
miala dobre recenzje. Dopiero wydanie po$miertne, a takze nastepne edycje (w ro-
ku 1885 ukazalo sie juz pigte wydanie dziela) wywolaly ogromne zainteresowa-
nie i dyskusjes H. L. A. Hart w swojej przedmowie do edycji wykladéw Aus-
tina z roku 1954 pisze: ,Stalo sie jasne, ze jego dzielo bylo poczgtkiem nauki
o prawie w Anglii. Oczywiste jest, ze wplyw Austina na rozwdj tej dziedziny
w Anglii byl wiekszy niz jakiegokolwiek innego autora”. Nalezy tez wspomnieé
o istotnym wplywie Austina na amerykanskich filozofé6w prawa.®

John Austin byl niewatpliwie glownym przedstawicielem pozytywizmu praw-
nego, jakkolwiek nie byl twérca tego kierunku. Poglady pozytywistyczne pojawily
sie w angielskiej filozofii prawa juz w XVI wieku, konkurujac ze s$retiniowieczna
koncepcjg prawa natury czy prawa boskiego jako swoistej wyzszej instancji mo-
ralnej nad prawem ludzkim. Za ojca pozytywizmu prawnego uwaza sie¢ Thomasa
Hobbes'a, piszgcego w wieku XVII. Slynnym pozytywistg byl Jeremy Bentham,
jednakze dopiero pozytywizm Austina uznany =zostal za najbardziej wlasciwy
przyklad tej szkoly filozofii prawa. R. Dias twierdzi nawet, ze ,,pojecie «pozy-
tywizm» uwaza si¢ za synonim teorii Austina”.?

Charakterystyczng cechg. szkoly pozytywistycznej jest wyrazna rozdzielno§é pra-
wa i moralnosci®# W. Rumble pisze, ze ,byé pozytywista prawa” oznacza oddzie-
la¢ prawo od moralnosci.? Réwniez w teorii Austina idea ta zajmuje miejsce
centralne i jest $ci§le powigzana z jego koncepcjami prawa jako rozkazu oraz
wladzy suwerena.

Prezentacje pogladéw Austina nalezy zaczaé od przeprowadzonego przez niego
rozréznienia dwdéch aspektéw badan nad prawem. Austin uwazal, ze odpowiedzig
na pytanie, jakie powinno byé prawo, i oceng, czy jest ono dobre czy zle — zaj-
muje sie¢ etyka, a wlasciwie jej galaz odnoszgca sie¢ do prawa, ktéra Austin na-

jako o swoim nauczycielu, wspominajge jednak oKkres wecze$niejszy (1821—22), Kkiedy to
Austin uczyl go prawa rzymskiego (J. S. Mill: Autobiografia, Warszawa, 1946, s. 67). Ze
wspblczesnych Austinowi moze uchodzié za Jego nauczyciela Jeremy Bentham, Xktoérego
Austin znal osobiScie, czytal jego dziela i niejednokrotnie wypowiadal sie o nich z wiel-
kim szacunkiem. Teoria Austina jest w wielu punktach zbiezna z poglgdami Benthama.

4 Dictionary of National Biography, New York — London 1908, tom I, s. 737—740.

5§ W. E. Rumble: The Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement
in American Jurisprudence, ,,Cornell Law Review”, 1981, nr 66, s. 986.

¢ E. W. Rumble: Divine Law, Utylitarian Ethics, and Positivist Jurisprudence: A study
of the Legal Philosophy of John Austiff, ,,The American Journal of Jurisprudence”, 1979,
nr 24, s. 140. : :

7 R. Dias: Jurisprudence, London 1964, s. 356.

8 Nalezy zauwazyé, e poglad T. Hobbes'a byl odmienny. Glosil on identyfikacje prawa
i moralnosci.

9 W. E. Rumble: Divine Law (..), op. cit.,, s. 161.
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zywa ,nauka legislacji Iub po prostu i krétko legislacjg”.® Natomiast nauka o pra-
wie (jurisprudence), ktorej profesorem byl Austin, zajmuje si¢ opisaniem ,zasad
i cech, ktére sg wspélne dla réznych systeméw (..) prawnych”.X Austin wyjasnia,
Ze nauka o prawie interesuje si¢ ,prawem takim, jakie ono po prostu jest, a nie
prawem takim, jakie byé powinno; tym, czym musi byé prawo, czy to do-
bre czy zle — a nie tym, czym musi byé prawo, jesli ma byé dobre’.®
Warto doda¢, ze Anglik uwazal, iz nauka o prawie jest pomocnym i koniecznym
przygotowaniem do studiowania nauki legislacji.!3

Austin w pierwszym swoim wykladzie stwierdza, ze prawo sklada si¢ z rozka-
z6w suwerena, kierowanych do poddanych.® Tylko takie prawo nazywa on pra-
wem wlasciwym, prawem pozytywnym ({positive law). Podobnie rozkazy Boga two-
rzg prawo boskie (divine law). Austin podkre§la, Ze obowigzywanie prawa pozy-
tywnego, jego egzystencja jako prawa — sg niezaleine od tego, czy jest ono dobre,
czy zle. Jego slynne slowa, cytowane przez niemal wszystkich badaczy, brzmig
nastepujgco:

Istnienie prawa to jedna sprawa, a jego poprawno$¢ lub niepoprawno$é to inna
sprawa. Tego, czy prawo jest, czy go nie ma, dotycza jedne badania, inne za$
badania dotycza tego, czy jest ono zgodne czy niezgodne z zalozonymi wymaga-
niami. Prawo, ktére po prostu istnieje, jest prawem, jakkolwiek moze si¢ nam
ono nie podobaé lub odbiegaé od tekstu, na ktérym opieramy swojg aprobate
lub dezaprobatg”.®

Tak wiec stwierdzié nalezy, ze w teorii Austina prawo istnieje i obowigzuje
niezaleznie od tego, czy spelnia ono przyjete standardy moralne, niezaleznie od
tego, czy jest ,,dobre” czy ,zle” z moralnego punktu widzenia. Prawo istnieje,
gdyz zostalo rozkazane przez suwerena. Jest to prawo pozytywne. Podobnie nauka
o prawie (jurisprudence) analizuje jedynie cechy i zasady rzadzace tymze indy-
ferentnym moralnie prawem pozytywnym, oceng za$§ prawa zajmuje sie legislacja,
bedgca cze$cig etyki. Konieczne tu jest wyjasnienie za MacGuiganem, Ze okresle-
nie ,,moralno$é”, mimo ze Austin nie stwierdza tego jasno, w najszerszym swoim
znaczeniu moze oznaczaé¢ zaréwno prawo boskie jak i ,pozytywng moralno$é”,
czyli pozytywne zasady moralne.’® Austin wyjasnia, Ze pozytywne zasady moralne
sg ,jedynie opiniami i pragnieniami wyrazanymi lub odeczuwanymi przez ludzi
w zwiagzku z ludzkim bytem”.1? John Austin glosi wiec poglgd o separacji prawa
(pozytywnego) od aktualnej moralnosci ludzkiej i prawa boskiego. H. L. A. Hart
ujmuje rzecz nastepujgco: ,Protest Austina przeciwko zacieraniu réznicy pomie-

1#® J. Austin: Lectures on Jurisprudence, or the Philosophy of Positive Law, London
1885, tom I, s. 173. Tom I cytowany bedzie dalej jako ,,Austin I”,

1 Tamze, s. 32,

1® Tamze.

13 Tamze,

14 Przedstawienie pojecia rozkazu, a takze pojecia suwerennoSci w teoril Austina wy-
kracza poza ramy artykutu.

15 ,,The existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be
or be not is one. enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard,
is a different enquiry. A law, which actually exists, is a law, though we happen to dislike
it, or though it vary from the text, by which we regulate our approbation and disappro-
bation.” (Austin I, 5. 214).

i$ M. R. MacGuigan: Law, Morals and Positivism, ,,The University of Toronto Law
Journal”, 1961, nr 14, s. 10.

17 Austin 1, s. 79.

8— Palestra nr 4/86
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dzy tym, czym prawo jest, a tym, czym byé powinno, jest zupelnie ogdlny.
[Austin uwazZa, ze] jest to blad — jakikolwiek jest nasz wzorzec tego, jak
byé powinno, jakikolwiek jest «tekst, na ktérym opieramy swojg aprobate
lub dezaprobate»”.8 A zatem takze i Hart stwierdza, ze tym, od czego wedlug
koncepcji Austina nalezy oddzielaé prawo, jest moralno$é najogélniej rozumiana,
w tym takZze wynikajgca z przekonan religijnych. Tekstem, o ktérym méwi Austin
w przytoczonym uprzednio cytélcie, do ktérego z kolei nawigzuje Hart, moze wiec
byé np. Dekalog lub kazdy inny fekst, z ktérego wynikaja pewne zasady moralne.

Znajduje to potwierdzenie takze w przeprowadzonej przez Austina ostrej kry-
{yce pogladéw innego teoretyka angielskiego, Williama Blackstone’a, ktéry w swo-
jej ksigzce ,,Commentaries on the Laws of England” stwierdza, Zze prawa ludzkie,
ktére sa sprzeczne z prawem boskim, nie obowiagzujg, czyli nie sg prawem.1® Aus-
tin nazywa te opinie ,wierutnym glupstwem” i argumentuje, ze ,najbardziej
zgubne prawa, a wigc najbardziej sprzeczne z wolg Boga, byly i sg ciggle stoso-
wane przez sady”. Podaje przyklad niewolnictwa, jako prawa oczywiscie niemoral-
nego, ale mimo to — stwierdza — podawanie w watpliwoé§é istnienia tego prawa
jest ,gloszeniem absurdéw”. Anglik krytykuje takze filozoféw starozytnego Rzymu,
w szczegblnoséci Ulpiana, ktérzy definiowali prawo uzywajgc pojecia sprawiedli-
wo$ci® Austin oskarza ich o ,godng pogardy glupote”. Jakkolwiek MacGuigan
stwierdza, ze w atakach tych widoczna jest ignorancja Austina wobec przedmiotu
ataku,” to jednak warto z pewnoscig przytoczy¢ jako trafng w $wietle powyz-
szych przykladéw opinie W. Rumble’a, ze bardzo niewielu prawnikéw protestowalo
przeciwko mieszaniu prawa z moralnoSciag w sposéb réwnie zywiolowy, jak czy-
nit to Austin.22

Dla jasnego przedstawienia austinowskiej koncepcji separacji prawa i moral-
nosci nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz ,,Austin stwierdza, ze istnienie prawa po-
zytywnego nie jest logicznie zalezne od jego moralnej czy etycznej poprawno$ci”.?s
Anglik jednak nigdy nie twierdzil, ze moralno$é nie ma wplywu na prawo. Wrecz
przeciwnie, analizujgc to zagadnienie stwierdza, ze w praktyce mozliwe jest wy-
stgpowanie trzech relacji pomiedzy prawem pozytywnym a moralnoscig: mogg one
zachodzié¢ na siebie, nie zachodzi¢ lub pozostawaé w sprzecznosci. Stosunek koin-
cydencji zachodzi, gdy dzialania nakazane lub zabronione przez prawo sg jedna-
kowo nakazane lub zabronione przez moralno$é. Jake przyklad przytacza Austin
zabdjstwo, potepiane tak z prawnego jak i moralnego punktu widzenia. Prawo
i moralnosé nie zachodzg na siebie, gdy akty nakazane lub zabronione przez pra-
wo nie sg ani nakazane, ani zabronione przez moralno$é. Tutaj operuje Anglik
przykladem przemytu, ktéry bedgc zabroniony przez prawo, nie jest zabroniony
przez moralno$é i jest ,praktykowany przez wszystkich bez najmniejszego wsty-
du”. Dalej, konflikt miedzy prawem a moralno$ciag ma miejsce wtedy, kiedy akt
zabroniony przez prawo jest nakazany przez moralno$é lub odwrotnie. Austin
podaje tu przyklad pojedynku, o ktérym pisze, ze w wigkszosei krajéw jest za-
broniony nie tylko prawnie, ale i ze wzgledéw religijnych — ale jednak ,czlo-

18 H. L. A. Har t: Positivism and the Separation of Law and Morals (w:) J.-M. N. Chan-
delle: Jurisprudence-Anthology, University of East Anglia School of Law, 1980—81, cze$é I.
rozdz. 11, (przedruk z ,,Harvard Law Review” 1958, nr 71).

19 Austin I, s. 214-216,

20 Tamze, s. 217—218.

21 M. R. MacGuigan: op. cit.,, 5. 12, .

22 W. E. Rumble: The Legal Positivism (..), op. cit.,, s. 1006.

28 W. E. Rumble: Divine Law (...), op. cit.,, s. 161,
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wiek z klasy dzentelmenéw moze byé zmuszony prawem honorowym do rzucenia
badZz podjecia wyzwania”.?*

W konkluzji Austin stwierdza, ze legislatorzy powinni zwraca¢ baczng uwage na
praktyczne skutki relacji zachodzace pomigdzy prawem a moralnoscig. Anglik
zauwaza, ze w wypadku gdy pewien rodzaj zachowania jest juz obwarowany nor-
mami moralnymi lub religijnymi, ktére odpowiadajg prawodawcy, woéwczas sank-
cje prawne mogy byé¢ zbedne. Jezeli za§ ustalona praktyka ma oparcie w odczu-
ciach moralnych albo religijnvch, to préby zmiany praktyki poprzez regulacje
prawne przeciwne upowszechnionym przekonaniom moralnym bylyby calkowicie
bezskuteczne.® Slusznie zauwaza MacGuigan, ze wywdd Austina przedstawia pe-
wien ideal i jest wylgcznie porada dla prawodawcy czy suwerena, ,jako ze wy-
nika on z utylitaryzmu Austina, a nie z jego pozyty’wizmu. Z jednej strony, z mo-
ralnego punktu widzenia, Austin uwaza, ze byloby korzystniej dla suwerena, gdyby
unikng! konfliktu z moralnoécig, z drugiej jednak strony, z prawnego punktu
widzenia, nie ma zadnej prawnej réznicy, czy suweren tak postapi, czy tez nie,
poniewaz w kazdym wypadku, cokolwiek rozkaze — bedzie prawem”.?

Uwaga, jaka Austin przyklada do praktycznej weryfikacji swojej teorii, daje
sie zauwazyé takZze w kolejnym jego spostrzezeniu, wynikajgcym zreszta z przed-
stawionych wyzZej rozwazan: ,Regula wylgcznie moralna lub zwyczajowa moze
osiggnaé cechy reguly prawa na dwa sposoby: moze by¢é przyswojona przez suwe-
rena (..) i przemieniona w prawo przez rozkaz, albo tez moze byé przyjeta za
podstawe orzeczenia sadowego, ktére péZniej staje sie precedensem”? Austin
uwaza wiec, 2e w pewnych sytuacjach zasady moralne, zaakceptowane przez pra-
wodawce, moggy sie staé prawem. Natychmiast jednak powraca do podstawowych
zalozenn swojej doktryny przypominajac, ze ,dalsze,istnienie [tych zasad] jako pra-
wa zalezy od woli suwerena”,® ktéry moze po prostu wydawaé¢ kolejny rozkaz
zmieniajacy dotychczasowe prawo.

Austin rozwija dalej swojg argumentacje przeciwko moralnym ocenom prawa
i twierdzeniom o jego obowigzywaniu w zalezno$ci od tego, czy jest ono zgodne,
czy tez niezgodne z wzorcem etycznym. Anglik uwaza, ze takie postepowanie jest
szkodliwe, gdyz kazdy moze przyjaé¢ inny wzdér zachowania sie, a nawet jes§li za-
tozy¢ jedno§é wzorca, to rézna moze byé jego interpretacja. Austin pisze, Ze ,pra-
wa boskie nie sg zawsze pewne i oczywiste”, a ,poczucie moralne, wrodzone za-
sady praktyczne, sumienie — s3g jedynie wygodna przykrywks dla ignorancji”,
uzywanie za$§ tych poje¢ sluzv czesto do ukrycia niczym nie wytlumaczonej niena-
wiéci do prawa. Co wiecej, ,,to, co wydaje sie zte dla jednej osoby, moze sie okazaé
korzystne dla drugiej”.?® Wobec tej ogromnej dowolnosci ocen prawa Austin
stwierdza, iz ,,proklamowaé ogolnie, ze wszystkie prawa, ktore sg zle albo sprzecz-
ne. z wolg Boga, sg niewazne i nie powinny by¢é uznawane, oznacza glosi¢ anar-

24 Austin I, s. 197—198,

25 Tamze, s. 198—200.

2 M. R. MacGuigan: op. cit.,, s. 15. Dodatkowo nalezy wyjasnié, ze jesli chodzi o za-
sady etyczne, to Austin byl zdeklarowanym utylitarysta. Uwazal, ze celem kazdego dzialania
powinno byé szcze$cie ogbdtu. Zasadom etyki utylitarystycznej po$wiecil Austin duza cze$é
swoich wykladow,

27 J. Austin: Lectures on Jurisprudence, or the Philosophy of Positive Law, London
1873, tom II, s. 533 (Tom drugi cytowany bedzie jako ,,Austin II"). Podkre$lanie przez
Austina roli precedensu jest zrozumiale, je$li sie weZmie pod uwage role, jakg do tej pory
odgrywa case law w angielskim systemie prawa. Dyskusja, jakg przeprowadza Austin na
temat prawotworczej roli sgdu, wykracza poza ramy niniejszego opracowama

2% Austin II, s 554. -

20 Austin I, s. 215216,
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chie”3 Z powyzszych cytatéw wynika, Ze, zdaniem Austina, w wypadku miesza-
nia moralnosci z prawem pozytywnym czlonkowie spoleczenistwa nie bedg w stanie
pogodzi¢ sie co do tego, ktére z rozkazéw suwerena —— czyli ktére normy prawa
pozytywnego — powinny byé przestrzegane. Nastgpi anarchia, sytuacja, ktorg An-
glik — jak nalezalo oczekiwaé — ocenia jednoznacznie negatywnie. Nie formu-
luje on definicji anarchii, pisze jednak, Ze jest to sytuacja ,réwnie niebezpieczna
i wroga tak dla madrego i laskawego prawa, jak i dla glupiej i dreczycielskiej
tyranii”.s1

Nie oznacza to jednak, ze jest Austin zwolennikiem $lepego posluszefistwa wo-
bec prawa. Opierajac sie na swoich poglgdach utylitarystyeznych, wywodzi z nich
koncepcje, ktérg na uzytek niniejszego opracowania mozna nazwaé koncepcja
»uzytecznego oporu”. Austin twierdzi, ze w pewnych ekstremalnych sytuacjach
nieprzestrzeganie ustanowionego prawa moze byé logicznie usprawiedliwione i ko-
nieczne. Jednakze niewlasciwosé moralna prawa nie jest sama w sobie wystar-
czajagcym powodem do jego nieprzestrzegania. Anglik uwaza, ze w kazdej tego
rodzaju sytuacji nalezy przekalkulowaé, czy korzysci, jakie prawdopodobnie przy-
niesie nieprzestrzeganie prawa, przewazg nad mozliwymi negatywnymi skutkami
takiego zachowania. Trzeba wige ocenié, czy op6ér wobec prawa bedzie uzyteczny,
czy bedzie sie oplacal w ogdlnym rozrachunku — niezaleznie od odczué natury mo-
ralnej, niezaleznie od tego, jak zla jest moralna ocena prawa. Ale pisze Austin:
»Wielkim i jaskrawym bledem jest mys$leé, ze teoria uzyteczno$ci zastapi uczucia
kalkulacjg. (..) Kto przeciwstawia kalkulacje uczuciu, przeciwstawia ster zaglowi
albo wiatrowi, ktéry nadyma zagiel. Kalkulacja jest przewodnikiem, a nie prze-
ciwnikiem uczucia. Uczucie bez kalkulacji byloby $lepe i kaprysne, ale kalkulacja.
bez uczucia bylaby bezwladna”.® Tak wiec zasada uzytecznos$ci oporu wobec prawa
nie prowadzi do pogwalcenia przekonan moralnych, lecz ma na celu Spozytkowa-
nie ich w korzystny, rozsadny sposéb.

Zasada uzytecznogei jest zdaniem Austina adekwatna nie tylko do wyboru spo-
sobu postepowania poszczegélnych jednostek w ich indywidualnych wypadkach.
Odwrotnie, wiekszg chyba wage przywigzuje Austin do zastosowania tej kon-
cepcji w skali ogdélnospolecznej. Anglik omawia szczegolowo kwestie mozliwosci
stawiania oporu (resistance) przez spoleczenstwo wzgledem wiladzy, uzywajac tu
pojecia rzadu (government). Wywod rozpoczyna wstepnym zastrzezeniem, ze ,nie-
postuszenstwo wobec rzadu (...) jest zlem, jako ze szkody wyrzadzone przez zly rzad
sg mniejsze niz szkody spowodowane przez anarchie”3 Austin uwaza, ze posltu-
szenstwo wobec rzgdu wynika nie tylko z obowigzujgcego prawa ustanowionego
przez ten rzad, ale ze jest w ogdle nakazane prawem boskim. Podobnie jak mo-
ralna ocena prawa, tak samo réwniez moralna ocena dzialan rzadu jest dla niego
nieistotna. Anglik stwierdza, ze ,podstawg rozwazan jest uzyteczno$é rzag-
du”? a nie to, czy dziala on zgodnie z pewng moralnoscig lub prawem boskim.
Tak tez nalezy rozumieé Austina, gdy pisze on o zlym rzadzie. Rzad jest dla Aus-
tina nieuzyteczny, gdy ,dreczy on spoleczeristwo niepotrzebnymi ograniczeniami
i obcigza zbytecznymi wymaganiami. (...) Réznica miedzy zlym a dobrym rzgdem
jest — zdaniem Anglika — tak doniosla, Zze opér przeciwko zlemu rzgdowi bylby
uzyteczny, je§liby prowadzilo to do powstania dobrego rzgdu. (..) Anarchia towa-

8 Tamze, s. 216.
81 Tamze,
82 Tamze, s, 117.
33 Tamze, s, 118.
84 Tamze,
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rzyszaca przemianie bylaby powaznym, lecz przemijajacym ztem; dobro, ktére
by nastapilo po zmianie, byloby powszechne i trwale. (..) To dobro, ktére ukoro-
nowaloby zmiane, (.) byloby wiecej niz rékompensata zla nieodlgcznego prze-
wrotowi.”%

Podobnie jak w wypadkach indywidualnych, nalezy wedlug Austina przy rozwa-
zaniu zasadnosSci oporu ze strony spoleczeristwa wobec wladzy przekalkulowaé
nastepujace czynniki: szkody powodowane przez istniejgcy rzad; szanse poprawy
sytuacji przez zastosowanie oporu; zlo, ktére musi towarzyszyé oporowi; oraz dobro,
ktore moze nastgpié, jes§li opdér ukoronowany zostanie sukcesem.

W zakonczeniu tych rozwazant Austin jeszcze raz przypomina, ze opdr jest
»dziwng i nienormalng sytuacja”, podkresla ~absolutng wyjatkowosé dzialania
przeciwko ustanowionej wladzy i obowigzujgcemu prawu. Dalsze uwagi Anglika
§wiadczg o jego krytycznym stosunku do wlasnego wywodu. Pisze on, ze kwestia,
czy nalezy uciekaé sie do oporu, czy tez nie, moze nie mieé¢ szans rozwigzania
w proponowany przez niego sposob. Poréwnanie oczekiwanych zyskéw i strat ,by-
loby przypuszczalnie procesem trudnym i niepewnym”. Poza tym ,rozliczne i kon-
kurujgce ze soba wzgledy, na podstawie Kktérych nalezy rozwigzaé ten problem,
moglyby wprowadzié zamieszanie i pordézni¢é miedzy sobg i tych dobrych, i tych
madrych, i tych odwaznych”3 W. E. Rumble zauwaza, ze ta pelna zastrzezen
do wtlasnej koncepcji postawa Austina jest widoczna juz w samym stownictwie,
ktére Anglik stosuje do jej przedstawienia.’” Rzeczywiscie, Austin uzywa caly czas
trybu warunkowego oraz czesto takich stow, jak ,,moze”, ,przypuszczalnie”, ,praw-
dopodobnie”.

Niezaleznie od dajacego sie zauwazyé braku przekonania Austina co do prak-
tycznej skutecznosci koncepcji uzytecznego oporu jako recepty postepowania w
sytuacjach ekstremalnych, moze sie nasungé spostrzezenie, ze proponowana przez
Anglika kalkulacja spodziewanych zyskéw i strat, wywolanych oporem wobec obo-
wigzujacego prawa, stoi w sprzecznosci z podstawowym w jego doktrynie zalo-
zeniem o rozdzielno$ci prawa i moralnosci, o oddzieleniu moralnej oceny prawa
od kwestii jego obowiazywania. Nie da sie bowiem zaprzeczyé, ze jakkolwiek kal-
kulacja zyskéw 1 strat sprawia wrazZenie bardzo obiektywnej metody oceniania
celowosci czy sensownosci oporu, to przeciez u jej podstaw lezy — co Austin sam
przyznaje — decyzja, czy istniejacy aktualny rzad jest rzadem ,uzytecznym?”, czy
tez nie. Jest to decyzja wysoce subiektywna, oparta jednak na pewnych wzorach
moralnych. W. E. Rumble dochodzi nawet do wniosku, ze proponowand przez
Austina ocena ,uzytecznosci” rzadu jest niczym innym jak tylko jeszcze jedng
forma oceny wynikajacej z ,poczucia moralnego” (moral sense).® :

Sprzecznos$é ta jest jednak tylko pozorna. Nalezy bowiem zauwazyé, Zze Austin
wyraznie rozdziela prawo od moralnosci wtedy, gdy rozwaza problem obowigzy-
wania prawa, natomiast pewne elementy oceny moralnej prawa (oceny jego ,uzy-
tecznosdci”) pojawiajg sie w teorii Austina wylgcznie wtedy, gdy Anglik analizuje
kwestie przestrzegania prawa. Stusznie zauwaza A. L. Goodhart, ze najwazniejsza
rzeczg dla zrozumienia tego punktu teorii Austina jest rozrdéznienie pomiedzy za-
gadnieniem obowigzywania prawa a odrebnym zagadnieniem przestrzegania tego

35 Tamie,

88 Tamze, s. 119,

37 W, E. Rumble: Divine Law (..), op. cit.,, s. 165,
38 Tamze, s, 166.
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prawa.’}® Rozwigzanie jednego z tych probleméw w ten czy inny sposéb nie ma
wplywu na to, w jaki sposéb rozwigzany bedzie drugi problem. Przedstawiajgc
koncepcje ,uzytecznego oporu” wobec prawa i wiladzy, Austin podkre§la z na-
ciskiem, zZe decyzja o podjeciu oporu powinna byé wypadkiem wyjatkowym. Pra-
wo bowiem nie przestaje obowigzywaé, a rzad nie przestaje byé rzadem, mimo
Zze spoleczenstwo czy jednostka uznaly-je za ,nieuzyteczne” i zdecydowaly sie na
opér. Dopoty prawo obowigzuje oraz rzgd legalnie istnieje, dopdki nie zostang
one zmienione. Lapidarnie ujmuje rzecz calg H. L. A. Hart: ,Prawo jest prawem,
ale moze by¢é zbyt zle, aby go przestrzegad’ .«

. Z niezrozumienia tego problemu, czy tez moze w ogdle z niedostrzezenia austi-
nowskiej koncepcji ,,uzytecznego oporu” powstalo woko! teorii Austina wiele nie-
porozumien, o ktérych wspominajg T. Broden, H. L. A. Hart i L. L. Fuller.s
Pisano, ze w teorii iej brak miejsca dla rozsgdku, a sam Austin byl nawet oskar-
zany o zachecanie do sluzalczosci wobec tyranii i o bezkrytyczny stosunek do
zlych praw. Doktryna pozytywizmu prawnego w jej zwulgaryzowanej formie zo-
stala uzyta do teoretycznego uzasadnienia barbarzyrniskiego prawa Niemiec hitle-
rowskich oraz do wymuszenia posluszenstwa spoteczefistwa niemieckiego wobec
tego prawa. Mozna jedynie ubolewaé z powodu takiego wykorzystania mysli wiel-
kiego Anglika i nalezy mieé nadzieje, Ze niniejsze opracowanie przynajmniej w
pewnym stopniu moze wykazaé, jak bardzo bylo to dla jego idei deprec¢jonujgce.

39 A. L. Goodhart: English Law and the Moral Law, London 1953 (podaje za M. R.
MacGuigan: op. cit, s. 22).

49 H. L. A, Hart: op. cit, s. 52,

44 T, Broden Jr.. The Straw Man of Legal Positivism, ,Notre Dame Lawyer”,
1958—59, nr 34, s. 530; H. L. A. Hart: op. cit, s. 50—52; L. L. Fuller: Positivism and
Fidelity to Law, ,Harvard Law Review”, 1958, nr 71, s. 650—661,

3.
JERZY CISZEWSKI

Szkockie prawo spadkowe

(recenzja ksigzki M. C. Mestona: The Succesion (Scotland) Act 1964, wyd. 3,
Edynburg 1982)

I. Ksigzka o szkockim prawie spadkowym! zasluguje na krétkie zaprezentowa-
nie Czytelnikom ,Palestry” z dwéch powoddéw. Po pierwsze, skoro angielskie pra-
wo cywilne jest, ogélnie biorgc, malo znane w Polsce, to ze wzgledu na znaczng
odrebnos$é systemu prawnego Szkocji nasza znajomos$é prawa szKockiego jest chyba
jeszcze skromniejsza. Po drugie, chodzi o prace wybitnego praktyka-adwokata, a za-
razem profesora Uniwersytetu w Aberdeen.?

Omawiana praca uwzglednia stan prawny do lipca 1982 roku. Jest to
wzmianka o tyle istotna, ze prawo szkockie, wprawdzie wyroste historycznie
7 prawa zwyczajowego i rozwijane gléwnie w drodze precedenséw sgdowych, zaw-

1 Michael C. Meston: The Succession (Scotland) Act 1864, wyd. 3, Edynburg.

2 Uczelnie te lgczy od szeregu lat stala wspoélpraca z Uniwersytetem Gdanskim, do ktérej
zainicjowania i rozwoju przyczynilf si¢ naukowecy 2z kregu Polonii szkockiej, a zwlaszcza
emerytowany obecnie profesor Uniwersytetu w Aberdeen Wiladyslaw Bednatowskli



