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ROZDZIAL 1.

Zalozenie.

Temat, ktérego chce dotknaé w niniejszej rozprawce, jest do-
niosly i praktyczny ale zarazem tak dziwnie nieuchwytny i nie da-
jacy si¢ wlozyé w pewne granice i karby, iz z géry rezygnuje
z daznosci do wyczerpujacego opracowania go. Korzystam tedy,
wyznaje, skwapliwie z tego, iz wymiary pracy przeznaczonej dla
»Ksiegi pamiatkowej“ musza byz szczuple, i ograniczam si¢ do
krétkiego, luznego szkicu. Urywkowy szkic ten ma na celu zwré-
ci¢ uwage na to, ze w licznych i nader réznorodnych oswiadcze-
niach woli i spowodowanych przez nie stosunkach zZyciowych wy-
kluczony bywa normalny skutek prawny i ztaczony z nim przymus,
dochodzony w drodze skargi (actio), kwestye za$ watpliwe i sporne,
czgsto nie obojetne a nawet doniosle dla dziedziny prawnej, mo-
gace si¢ z tych stosunkéw wylonié, uregulowane byé moga a na-
wet muszag w tych razach — w my$l pewnych ogélnikowo
uznanych pozytywnych norm prawnych — na podstawie zasad
etycznych dobrej wiary i uczciwoéci w obrocie i niedopuszczalno-
$ci zyskéw z dzialan przeciwnych dobrym obyczajom. Etyka
wigc w tych wypadkach zastepuje i uzupelnia niejako brak szcze-
gétowego unormowania prawnego, a po czgci tez umozliwia
przejScie tych anormalnych, poza-prawnych stosunkéw w dziedzing
prawnicza,.

Bywaja o$wiadczenia woli, pociagajace za soba nader donio-
sle nawet nastepstwa w stosunkach towarzyskich i spolecznych,
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Ktére przeciez nie rodza zwyklych, normalnych z podobnemi
o$wiadczeniami zlaczonych skutkéw prawnych, tak, iz w szczegdl-
nosci stosunki przez nie zawiazane pozbawione sg obrony w dro-
dze skargi a wigc moznoSci zazadania pomocy panstwowej i ewen-
tualnego wykonawczego przymusu. Powéd, dlaczego o$wiadczenia
te, a wzglednie stosunki przez nie zawigzane, choé w nich jest
zawarty, podobnie jak w zwyklych prawnych stosunkach, pewien
rodzaj ,roszczenia“ po jednej a ,obowigzku“ po drugiej stronie,
nie rodza skargi i zwyklego prawnego przymusu, lezy tu badz
w woli samychze oséb dzialajacych i objawiajacych swe zamysly,
badz tez w przepisach prawnych, ktére wyjatkowo tego rodzaju
o$wiadczeniom, czy to ze wzgledu na ich tresé lub forme nie-
zgodna z przepisami prawa, odmawiajg pelnego waloru prawnego.

Otéz zajécia i stosunki tego rodzaju przeciez czesto dla
dziedziny prawnej obojetne nie sa; tak jurysta teoretyk, jak i za-
stosowujacy prawo praktyk nie moga wobec nich ograniczyé sie
do wzruszenia ramion i o$wiadczenia swego désinteressement. Nie
naleza one w pelnym stopniu do dziedziny prawa, ale uznaé trzeba,
ze moga w nig przej§é czeSciowo w wigkszej lub mniejszej mierze.
Staé si¢ to moze przedewszystkiem przez pewne faktyczne przesu-
nigcia realnych débr majatkowych z jednej sfery gospodarskiej do
drugiej, 1aczace si¢ z temi zdarzeniami. Choé oéwiadczenie woli
stron samo przez si¢ nie powoduje skargi i skutkéw prawnych,
ale owa nienormalna zmiana w faktycznym stanie majatkowym
wymagaé moze pewnej naprawy, remedury, blizszego uregulowa-
nia, ktére przeciez tylko przez jakie§ dokladniejsze okreslenie
prawne przeprowadzone by¢é moga.

Dalej, moze wchodzi¢ w gre kwestya, czy i na jakich pod-
stawach 6w anormalny i skarga niebroniony stosunek moze sie
zamieni¢ na pelny, opatrzony jui przymusem prawnym oraz, czy
i o ile on si¢ sta¢ moze podstawa dla dodatkowych, akcesoryj-
nych nowych uméw, istotnie juz skutki prawne rodzacych.

Pewne prawne znaczenie moze tez mieé tu i ta okolicznosé,
iz w miejsce jednej lub drugiej, wchodzacej tu w stosunek ,par-
tyi“ wejdzie droga nastgpstwa jaka$ inna osoba, odmienne majaca
o toku spraw i ich znaczeniu wyobrazenie. Sama juz nawet kwe-
stya, jak sie zapatruja i zapatrywaé powinny na uksztaltowanie
i ewentualne rozwiklanie tych spraw same strony, nie jest bez
prawnej doniostosci, tem bardziej, Ze zapatrywania pierwotne moga
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uledz zmianie. W szczegélno$ci moze sposéb zachowania sig jed-
nej lub drugiej strony — n. p. jej niesumiennosé, bezwzglednosé,
cheé wyzyskania owego ,pozaprawnego® stosunku — spowodowaé
powstanie nowego, juz w pelni przez prawo bronionego wezla
obligatoryjnego, mianowicie powstanie zobowiazania z przewinie-
nia, ,deliktu®.

Wreszcie, bo i to dla domeny prawnej nie jest bez znacze-
nia, moze sig wyloni¢ kwestya, w jaki sposéb watpliwosci i spory
wynikle z tego rodzaju ,pozaprawnych® roszczefi, wzglednie obo-
wiazkéw maja by¢ rozstrzygniete w razie, jezeli owo rozstrzygnie-
cie ma nastapié¢ przez jaki§ czynnik pozapanstwowy, nie sadowy,
ale taki, ktéremu strony przypisuja pewna moralng powage (jak
n. p. opinia posrednikéw, rozjemcéw, choéby ci nawet nie byli
»sadem rozjemczym“ w pelnem zrozumieniu ustaw proceduralnych
panstwowych).

Przechodzac do blizszego, bardziej konkretnego i praktycz-
nego okreslenia problematéw, o ktére tu idzie, ograniczam sig do
zwrécenia uwagi na niektére, ponize] podane o§wiadczenia a wzgled-
nie zawigzane przez nie stosunki; daleki przy tem od zamiaru wy-
czerpujgcego ich wyliczenia przytaczam przykladowo pewne typy
tych ,pozaprawnych o$wiadczef, o ile mi si¢ w pierwszym rze-
dzie nasuwajg na mys$l:

A. Moga to by¢ najprzéd os$wiadczenia oséb lub zawarte
miedzy niemi porozumienia, ktére strony same zgodnie z usta-
lonymi obyczajami i regulami Zycia uznaja jako wyjete z obligu
prawnego a podlegajgce li tylko normom zycia towarzyskiego.
Ten to pozaprawny charakter maja czesto wzajemne przyrzeczenia
i niemi spowodowane roszczenia i powinnoéci, ktére badz to juz
ze wzgledu na ich tres¢ wykluczajg ideg zastosowania przymusu
prawnego, badz to dlatego, bo wzajemny blizki stosunek towarzy-
ski i zyciowy wchodzacych tu w gre oséb zastosowanie apelu do
obrony prawnej z géry juz usuwa. Wzgledy uprzejmosci i grzecz-
nosci towarzyskiej lub tez przyjaznej Zyczliwosci wiaza tu wzaje-
mnie strony i zastepujg tem samem poniekad niepozadany w po-
dobnych razach, bo zbyt brutalny, wezel prawny.

Wszystkie tego rodzaju powinnoéci towarzyskie, wzajemne
zaproszenia, niewigzace obietnice, przyjacielskie rady, przystugi,
podjecia si¢ sprawunkéw bez wszelkiej gwarancyi i t. p. zajScia
polegaja na pewnych oswiadczeniach woli, ktére wszelako nie
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majg znaczenia czynnoéci (aktéw) prawnych. To wprawdzie
jest niewatpliwem i ogdlnie uznanem, natomiast przyznaé si¢ musi,
ze nielatwo oznaczyé cechy, po ktérych te objawy woli od wla-
Sciwych czynno$ci prawnych si¢ odréznia, tem bardziej, ile ze gra-
nica nieraz miedzy jednemi a drugiemi moze by¢ ciasna. !
Szczegéblnie ci jury$ci znalezé si¢ tu musza w trudnem po-
tozeniu, ktérzy wykluczaja z definicyi ,,czynnosci prawnej (Rechts-
geschift) wzglad na nastgpstwa prawne i skierowany na nie za-
myst, ? a widzag czynno§é prawng czesto juz w o$wiadczeniach,
majacych li tylko gospodarskie cele na oku. Ze stanowiska
tych jurystéw musialby arbitralnie sedzia wedlug swego indywi-
dualnego zapatrywania rozstrzygaé kwestye, czy si¢ ma do czy-
nienia z rodzaca skutki i przymus prawny czynnoscig prawna, czy
tez z ,pozaprawnem® of$wiadczeniem, przy czem oczywiscie za-
chodziloby przy tem ocenieniu niebezpieczenstwo dowolnosci
i kaprysu. ® Juz ta sama okoliczno§é sklania, by przyjaé, iz na-
lezy to do prawnych znamion, wlasciwych czynnosci prawnych,
ze charakter zachowania si¢ zgodnie z utartemi regulami Zycia
ujawnia zyczenie poddania zawigzujgcego sie stosunku
pod przepis i przymus prawny, choé¢ moze indywidualnej
$wiadomosci tego w poszczegélnym przypadku nie ma, a tem
mnie] szczegélowego wyobrazenia o jakosci owych prawnych na-
stepstw. ° Ot6z wspomnianych powyzej osSwiadczen woli nie be-

U N. p. zaproszenie do odwiedzin i pobytu w mem mieszkaniu a prawne
przyrzeczenie odstgpienia mieszkania na czas pewiea; rozmowa ze znajomym,
ktéry jest adwokatem lub lekarzem i zasiagniecie jego przyjacielskiej rady,
a konzultacya lekarza lub adwokata obowiazujaca do uiszczema honoraryum.

2 Jak n. p. Thon, Lotmar, Kohler, Lenel i inni.

3 Zob. bhzej o tem n. p. Henle, Vorctellungs-und Willenstheorie szezeg.
str. 268 i nast.

& Jest to nader ujemng wlaSciwoscia nasze] polskiej terminolog.i prawni-
czej, ze nie wytworzylo si¢ dotad stosowne ,techniczne“ wyrazenie dla oznacze-
nia pojecia: ,rechtlicher Thatbestand“. Uzywany dzi§ zwykle wyraz: ,stan
faktyczny“ jest nieszczesliwie wybrany, oznacza on bowiem w zyciu kon-
kretne fakta, ktére rzeczywiscie zaszly, bez wzgledu na to, ktére z nich
i o i1le majg znaczenie prawne, a wigc to, co w jezyku niemieckim znaczy wy-
raz: ,Sachverhalt“. Pojgcie ,rechtlicher Thatbestand“ nalezaloby raczej oznaczyé
wyrazeniem: ,prawne znamiona wydarzenia“ (lub: ,czynu®); tem tez
zwrotem posluguje sie w moich wykladach.

5 Zob. o tem bhzej méj Thatbestand des Sachbesitzerwerbs, gléwnie
tom II, str. 296—316.
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dziemy pojmowaé jako czynno§ci prawne, poniewaz tu wila-
$nie charakter objawu woli ma pigtno wyrazonego Zyczenia, by
prawo do tych spraw i ich ewentualnych nastepstw si¢ nie mie-
szalo, zostawilo je na uboczu poza wszelkim prawnym przy-
musem.

Jakkolwiek tedy stosunki tego rodzaju majg juz z natury
swej pigtno przynaleznosci do sfery czysto konwencyonalnie-oby-
czajowe] a nie prawnej, to jednak z zajiciem okolicznosci, o jakich
ogdlnie (str. 2 i 3) wspomniatem, moga one dotknaé tez dziedziny
prawnoprywatnej i uledz prawnemu ocenieniu.

B. Zdarza sig atoli niekiedy w Zyciu, ze i doniosle kwe-
stye, nalezgce juz zasadniczo do dziedziny ,prawno-
prywatnej“ w szczegélnoéci wazne sprawy majatkowe, okre-
$lajg osoby wspoldzialajgce porozumieniami, opartemi na tak znacz-
nem wzajemnem zaufaniu, iz nie my$lg one wcale o tem i nie
przypuszczaja, by owe stosunki mogly sie sta¢ powodem prawnych
watpliwosci i sporéw pomiedzy niemi. W tych to wypadkach nie-
raz uklad miedzy stronami, tak, jak on sie przedstawia na ze-
wnatrz, zostaje w sprzecznoéci z tem, co strony cichem poro-
zumieniem postanawiajg jako norme dla wewngtrznych stosun-
kéw pomiedzy sobg. Tak n. p. jedna strona otrzymuje zewngtrznie
objawiajacem sie o$wiadczeniem stanowisko wlasciciela, upowaz-
nionego do dzialania w tym charakterze z pelnym skutkiem praw-
nym, podczas gdy na podstawie cichej umowy ma w stosunku do
drugiej strony mie¢ wlasno$é tylko czeéciowa, z ograniczeniami
lub nawet wcale nie mie¢ prawa korzystania z tego, li tylko ,for-
malnie“ a nie ,materyalnie“ przyznanego jej, prawa wlasnosci.

Jak pojmowaé tego rodzaju stosunki, gdzie strony na pod-
stawie wzajemnego zaufania (opartego zwykle na blizszych rodzi-
mych lub przyjacielskich relacyach) zaniedbujag wobec siebie na-
wzajem wzgledy Scislodci i przezornoéci prawnej a skutkiem tego
na zewngatrz inng dajg tre$¢ swym objawom woli, anizeli brzmi
osnowa ich poufnych porozumien, to jest w wysokim sto-
pniu watpliwem. Stanowczo mylnem by bylo upatrywaé¢ w tem pe-
wien rodzaj zastrzezenia potajemnego (reservatio menta-
lis). Nie mniej tez nie mamy tu do czynienia z wypadkiem sy-
mulacyi. Wprawdzie tu i tam widzimy inny objaw woli wyste-
pujgcy na zewnatrz i spostrzegalny dla trzecich oséb a inny za-
mys! w wewnetrznym stosunku, lecz przeciez zachodzi réznica za-
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sadnicza, bo w symulacyi zewnetrzny objaw woli jako pojety nie
na seryo, i majacy co najwigcej znaczenie ,pokrycia“ innych in-
tencyj, nie ma zgola prawnego znaczenia, podczas gdy tu strony
$wiadomie objawiajac inna wole na zewnatrz, niz w porozumieniu
wewnetrznem, uznajg je wszelako obie za obowigzujace,
pierwsza z reguly dla stosunkéw z trzecimi ,niewtajemniczonymi,
druga wobec siebie nawzajem.

Raczej nalezy te stosunki zaliczyé do t. zw. intereséw ,p o-
wierzniczych® w ktérych ma miejsce ugruntowanie pewnego
prawa formalneg o, polaczone z zastrzezeniem, ze uprawniony
z tego prawa wbrew intencyom ustanawiajacego je nie bedzie
korzystal. Lecz zaliczenie tych stosunkéw do wypadkéw ,powierz-
nictwa“ nie wiele nas objasnia, bo pojecie to jest niedostatecznie
prawnie okreSlone i co do niejednej kwestyi sporne. Zresztg za-
kres wypadkéw, ktére tu mam na mysli, moze wyj$¢ bardzo da-
leko poza wypadki intereséw powierzniczych, jakie znalo prawo
rzymskie i, o jakich si¢ wspomina zwykle w dzisiejszej nauce’.

Owe wypadki cichego porozumienia, bedacego w sprzeczno-
§ci z tem, jak stosunek prawny zawiazany miedzy stronami przed-
stawia si¢ wobec oséb trzecich, moga byé wyplywem najrozma-
itszych przyczyn zgola nienagannych. Moze atoli zachodzié
tez przypadek tego rodzaju, iz strony przez to chca w nieuczciwy
sposéb obejs¢ jakis wiazacy przepis prawny, dzialaé in frau-
dem legis. W tym ostatnim razie ma 6w poufny, zawigzany
migdzy stronami stosunek, charakter czego§ przez prawo nied o-
zwolonego atem samem jest, podobnie jak wszelkie umowy za-
bronione lub przeciwne dobrym obyczajom (contra bonos mores),
pozbawiony znaczenia prawnego. Podpada on tedy pod kategorye
objawéw woli, o ktérych wspominam ponizej pod D).

C. Nieréwnie donioslejsze jeszcze zyciowe i spoleczne zna-
czenie majg uklady, zawierane przez znaczniejsza ilo§¢é
oséb, nalezgcych do tego samego lub podobnego
zawodu gospodarskiego, by za pomoca jednolitego po-

1 Zob. n. p. Shey, Obligationsverhaltnisse des Oesterr. Privatrechts,
str. 574 i nast. Kohler, Jherings Jahrbiicher XVI str. 140 i nast. Regels-
berger, Pandekten § 141 str. 518; Fritz Goltz, Das fiduziarische Rechts-
geschaft.
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stepowania i nalozenia na siebie nawzajem w tym wzgledzie pew-
nych pozytywnych lub negatywnych powinnosci dazyé do osia-
gnigcia jakich§ wspélnych ekonomicznych korzysci.
Do tego rodzaju porozumiefi naleza rozmaite umowy wytwércéw
lub 0séb trudnigcych sig handlem, przedsigbiorcéw i pracodawcéw
albo toz naodwrét robotnikéw w najszerszem tego slowa znaczeniu
zawarte w tym celu, by, postepujac w mysl tych samych z géry ulo-
zonych zasad i prawidel, wspierajac sie wzajemnie lub usuwajac
zbytnie szkodzenie sobie przez nieograniczone wspélzawodnictwo,
uzyskaé materyalne znaczniejsze nabytki.

To sa owe, tak niezmiernie doniosla w dzisiejszych stosun-
kach gospodarskich odgrywajace rolg, kartele, trusty i wszel-
kie inne na wigksza skalg podjete zmowy (strejki, lokauty,
bojkoty etc.), ktére staly sie¢ dla nowoczesnej polityki prawno-
spolecznej i ekonomicznej jednym z najtrudnieiszych i — zgéry
to mozna powiedzie¢ -— wprost nierozwigzalnym problematem.
O ile bowiem z jednej strony stajg si¢ te umowy i zwigzki nieraz
zrédlem szkodliwego i potepienia godnego wyzysku, o tyle z dru-
giej strony bywaja one niekiedy $rodkiem wrecz nieodzownym,
jedynym ratunkiem dla pewnych dzialéw wytwérczoéci lub tez
naodwrét dla pracownikéw, w trudnych ekonomicznych warun-
kach chroniacym owe rodzaje produkcyi i zawody od upadku
i ruiny.

O zagadnieniach, jakie si¢ z tg pierwszorzednie waing
i trudng materya lgcza, méwié tu blizej nie bede; problem zméw
i karteli bywa w ostatnich dziesigtkach lat niezmiernie zywo oma-
wiany przez ekonomistéw i prawnikéw, przy czem wypowiada sig
zapatrywania i postulaty bardzo rozmaite i czesto wrecz w sprzecz-
nych idace kierunkach. Nie dotykam tez szczegélowo kwestyi,
jakie formy moga przybraé w praktyce te najrozmaitsze umowy
i porozumienia. Podnosze jedynie, Ze mogg to byé trwale or-
ganizacye, posiadajace swe odrebne organy dzialajace w imie-
niu zwigzku; taki to charakter maja zwykle kartele (podobniez
t. zw. syndykaty, koncerny i t. d.). Bardziej jeszcze jednolita spéj-
no$¢ miewaja t. zw. trusty, w ktérych uczestnicy lacza sie
w zwiazek tworzacy rodzaj odrebnej osobowosci prawnej, majacej na
celu monopolizowanie pewnego dzialu produkcyi lub handlu. Cze-
sto jednak umowy kartelowe maja charakter bardziej luzny; nie



12

tworzy sie organéw wspolnych a porozumienie (niekiedy ograni-
czone na czas pewien lub spowodowane chwilowymi krytycznymi
warunkami) polega na ustaleniu paru wainych wspolnych norm
dzialania w produkeyi i handlu (n. p. co do typu wyrobéw, wy-
sokosci cen, rejonowania zbytu i t. p.) celem unikniecia przesad-
nej i szkodzacej sobie wzajemnie konkurencyi.

Co sie tyczy tych najréznorodniejszych porozumien i zwiaz-
kéw, uczestnicy, zawiazujac je, nie wykluczaja wprawdzie zwykle
wyraznie moznosci zastosowania do nich sankcyi i przymusu praw-
nego, ale niewatpliwie z reguly nie maja tu tych zwyklych, nor-
malnych érodkéw prawnych na oku. Uciekanie si¢ do ociezalej,
powolnie dzialajacej a czestokroé w podobnych wypadkach zgela
nieskutecznej drogi prawnej nie odpowiada tu wcale interesom
i praktycznym zamystom stron. To tez zwykle umawiajg sig strony
o inne, skuteczniejsze i razniej dzialajace S$rodki przymusu, jak:
zadatki lub zabezpieczone kary umowne w zwigzku z ustanowie-
niem stosownego orzecznictwa polubownego ; najczeiciej za$ ucie-
kaja sie, w razie wylamywania si¢ lub obchodzenia postanowien
kartelowych przez kogo$ z uczestnikéw, do walki ekonomicznej
z pacyficentem niedotrzymujacym ukladu. Owa bron polega zwy-
kle na podkopaniu podstaw produkcyi i zbytu owego opornego
przez walke konkurencyjna, polaczona wprawdzie chwilowo ze
znacznemi ofiarami po stronie zwigzku, ale w rezultacie skuteczna,
bo jednostka izolowana i ekonomicznie slabsza nie jest w stanie
jej @ la longue wytrzymac.

Ze przy zniewoleniu do dotrzymania zmowy lub kartelu, przy-
naglaniu opornych lub wylamujacych si¢ a nawet przy samemze
zawigzaniu tego rodzaju porozumien czesto nie przebiera sie
w $rodkach i uzywa sposobéw wplywania podpadajgcych stanow-
czo juz pod pojecie nieetycznych wymuszen, na to aZz nadto
wiele spotyka si¢ w praktyce przykladéw. Kartele tedy i zmowy
wykraczajg nieraz poza granice dozwolonego przez prawo sposobu
postepowania i bywaja badz juz w zalozeniu swem ze wzgledu
na cel zamierzony czems$ prawnie niedopuszczalnem, badZ tez staja
sig tem skutkiem uZycia bezprawnych s$rodkéw zniewalajacych.
W tych razach podpadajg one pod kategorye oswiadczen woli
zabronionych wedlug pojecia ponizej (pod D.) okre$lonego. Nie-
kiedy tez prawo pozytywne pewnym rodzajom zméw i karteli od-
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mawia wszelkiej skuteczno$ci prawnej, uznajac je za wrecz nie-
wazne.

We wszystkich wszelako wypadkach, nie wylaczajac tych,
gdzie porozumienia takie badz same wylaczaja si¢ ze sfery praw-
nej, badZ pozytywnie sg przez przepisy prawne z niej wylaczone,
moga dokonane zmiany faktyczne w stosunkach majatkowych
uczestnikéw wymagaé pewnych prawnych rozstrzygnien; waing
jest tedy kwestya, na jakich normach owe rozstrzygnienia oprzeé
sie¢ maja.

D. Wreszcie mogg o$wiadczenia woli przez przepis
prawny byé pozbawione (nawet wbrew woli stron) sku-
teczno$ci prawnej, z ktérych to wypadkéw najwazniejszym
jest ten, iz prawo przedmiotowe uznaje o$wiadczenia woli wy-
kraczajace przeciw zasadom etyki lub (co niektére usta-
wodawstwa odrebnie podnosza) przeciw porzadkowi publicz-
nemu za prawnie niewazne. Rozumie si¢ samo przez sie, ze juz
rozstrzygnigcie kwestyi, czy jakie§ o$wiadczenie woli wykracza
przeciw dobrym obyczajom, czy nie, moze w praktyce niezmierne
nastreczaé trudnosci i watpliwosci. Précz tego samo tylko przy-
jecie ,niewaznoSci“ wcale jeszcze nie zalatwia sprawy; mogg bo-
wiem laczy¢ si¢ z o$wiadczeniem woli pewne nastepstwa faktyczne,
wymagajace okreslenia blizszego lub moze usunigcia i cofnigcia,
dla tych tedy zagadnien blizsze zasady prawne musza byé wy-
snute i okreslone.

ROZDZIAL 1L
Materyal prawny.

Podane powyzej pod lit. A, B, C i D praktyczne wypadki
anormalnych os$wiadczen woli, wylaczonych z pod zwyklej
skuteczno$ci prawnej i sankcyi przymusu w drodze skargi, nie sg
ex professo omawiane pod jednolitym katem widzenia rzeczy ani
w prawie rzymskiem, ani tez w nowszych ustawodawstwach®. Za-

——

! Poniewaz ograniczam zadanie swe w niniejszym szkicu do tego, by
przyczyni¢ si¢ nieco do rozéwietlenia problemu, ale nie mam zamiaru ani teore-
tyeznie ani praktycznie zglebi¢ go wyczerpujaco, przeto uwzgledniam obok prawa
rzymskiego, oméwionego takze pobieinie tylko i fragmentarycznie, z nowszych
kodyfikacyj jedynie przepisy Kodeksu austryackiego (ze zmianami t. zw.
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sady tedy prawne, ktére nalezaloby zastosowaé przy ocenieniu
wszystkich mogacych na podstawie tych o$wiadczen woli wytwo-
rzyé sig stosunkéw, nieraz niezmiernie powiktanych i niejasnych,
musimy sobie dopiero wysnué¢ przez analogie z prawa na pod-
stawie zblizonych i pokrewnych a wuznanych wyraZnie regut
prawnych, Te spotykamy w szczegélnosci gléwnie w postanowie-
niach tyczach sie¢ nastgpujgcych instytucyj prawnych: 1. rosz-
czen obligatoryjnych (condictiones) z powodu nieuzasad-
nionego wzbogacenia sig z uszczerbkiem innej osoby ; 2. t. zw.
zobowiazan naturalnych (obligationes naturales), t. j. wie-
rzytelnosci przez prawo uznanych jako w pewnej mierze prawnie
istniejacych, choé nie rodzacych skargi; 3. skarg z powodu zlo-
sliwego wyrzadzenia szkody majatkowej (actio de dolo,
wzglednie exceptio doli) i 4. postanowien tyczacych si¢ oswiad-
czen woli niewaznych a w szczegélnosci wykraczajacych prze-
ciw dobrym obyczajom.

1. Skargi z powodu nieuzasadnionego wzbogacenia
sie z uszczerbkiem cudzego majatku wytworzyly sig
w szczegbélach w prawie rzymskiem na podstawie wywodéw ju-
rysprudencyi i praktyki. Opieraja si¢ one na zasadzie etycznej,
iz poczucie slusznoéci wymaga w tych wypadkach zwrotu wzbo-
gacenia si¢ i oddania go niestusznie poszkodowanemu. Zasadg te
wypowiada ogdlnie jako postulat sprawiedliwosci jurysta Pom-
ponius:

1. 206 D. de r. i. 50.17: Iure naturae aequum est, nemi-
nem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem.

Mniej $cisle wypowiedziana, bo z opuszczeniem waznego tu
stowa ,iniuria“, znajdujemy te samg maksyme u tegoz jurysty takze
w 1. 15 D. de cond. ind. 12.6".

Nie mniej tez i inni jury$ci na podobnem stojs stanowisku,
iz condictio z powodu wzbogacenia si¢ z cudzym uszczerbkiem

Noweli Il z 19 marca 1916) i nowego Kodeksu niemieckiego, ktére to
kodyfikacye obowiazuja w Polsce w dzielnicach dawnego zaboru austryackiego
wzglednie niemieckiego. OkolicznoSciowo wspominam tez o Projekcie ogdlnej
czesdci ,Polskiego prawa zobowigzan“, przygotowanym na podstawie referatu
prof. Dra Ernesta Tilla dla Komisyi Kodyfikacyjnej, Lwéw 1923.

1 Zob. takze zbyt ogélnikowo brzmigca regule u Marciana 1. 25 i. f. D.
de act. rer. am. 25.2: Nam iure gentium condici puto posse res ab his, qui non
ex iusta causa possident.
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wtedy jest uzasadniona, jezeli po stronie wzbogaconego nie ma
stusznej przyczyny nabycia lub tez owa iusta causa odpadia.
Tak Papinian w 1. 66 D. de cond. ind. 12.6 nazywa skarge te:
ex bono et aequo introducta, za§ Ulpian wypowiada zdanie:
1.1 § 3 D. de cond. sine causa 12.7: Constat, id demum posse
condici alicui, quod vel non ex iusta causa ad eum pervenit,
vel redit ad non iustam causam.

Dlatego tez zwrot tego, co si¢ bez stusznej przyczyny jako
wzbogacenie dostalo do cudzego majgtku, ma byé co do obu
kwestyj, mianowicie: czy sig zwrot nalezy i co ewentualnie ma
by¢ zwréconem, oceniony wedlug zasad slusznosci, jak to wypo-
wiada Paulus:

l. 65§ 4 D de cond. ind. 12.6: Quod ob rem datur ex
bono et aequo habet repetitionem.

Jakkolwiek zasade zwrotu takiego nieuzasadnionego wzbo-
gacenia sig, ktére nie ma Zrédla w czynie zabronionym (n. p.
kradziezy), uksztaltowali jurysci rzymscy, opierajac ja w czesci
o roszczenie z delictu (condictio furtiva), i podnoszac z drugiej
strony zblizenie do skargi z umowy pozyczki (dlatego ,quasi ex
contractu“)?, skutkiem czego skarga ta jako ,condictio“ zalicza
sie do actiones ,stricti iudicii“ a nie ,bonae fidei“ — toé¢ prze-
ciez jest ona co do treéci swej zupelnie podlegla zasadom dobrej
wiary i stuszno$ci. Wprawdzie maksyma: ,exceptio doli bonae fi-
dei iudiciis inest nie ma tu zastosowania, bo obowiazek wyda-
nia wzbogacenia sie jest uznany za §cisly, ale wzmianka w for-
mule procesowej o uwzglednieniu pojgé dobrej wiary i slusznosci
bylaby tu juz z tego powodu wlasciwie zbedna, gdyz w zasadzie,
na ktérej roszczenie polega, moment ten implicite sig¢ miesci

Prawo rzymskie odréznia, jak wiadomo, nastepujace poszcze-
golne wypadki roszczen o wydanie nieuzasadnionego nabytku: ?
Condictio indebiti o zwrot tego, co si¢ w mylnem mniema-
niu uiscito jako dlug; condictio causa data, causa non
secuta lub condictio ob causam datorum o zwrot
$wiadczenia dokonanego dla uzyskania jakiego§ dalszego celu,

! Tak Gaius w L. 5 § 3 D. de o. et a. 44.7, i Gai Inst.Ill. 90 a za jego
wzorem § 1 L. qub. mod. re 3.14 i § 6 L. de obl. quasi ex contr 3.27

? Nie przytaczam odnoénych ustepéw zrédel; wazniejsze z nich sa cyto-
wane w kazdym lepszym podreczniku pandektowym n. p. Windscheida. Dern-
burga i i.
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ktéry zawiédl lub nastepnie odpadl; condictio sine causa
o wydanie tego, co dla innych, prawnie nieuzasadnionych powo-
déw (n. p. skutkiem przypadku) dostalo si¢ do cudzego majgtku;
a wreszcie condictio ob turpem causam, jezeli dawniejsze
przyjecie §wiadczenia bylo po stronie wzbogaconego czynem prze-
ciwnym dobrym obyczajom. Jezeli atoli zarzut nieetycznoéci trafia
tego, ktéry $wiadczyl albo obie strony, to wydania wzbogacenia
domagaé mu si¢ nie wolno wedlug uznanej zasady: si et dantis
et accipientis turpis causa est, possessorem potiorem esse (Paulus
. 8 D. de cond. ob turp. c. 12.5). * Obowigzany do wydania od-
powiada z reguly tylko w miarg, jak si¢ wzbogacil i to, o ile
tego nabytku nastepnie bez wlasnej winy nie postradal. Jezeli jed-
nak w przywlaszczeniu sobie nabytku lezy §wiadoma nieuczciwosé,
odpowiedzialno§é sigga do granic wynagrodzenia calej poniesionej
szkody.

Kodeksy austryacki i niemiecki przejmujg na ogél
zasady prawa rzymskiego co do nieuzasadnionego wzbogacenia
sie; pierwszy w ogélnikowo brzmiacych postanowieniach §§ 1174,
1431 w zwiagzku z 1432, drugi w bardziej w szczegély wchodza-
cych przepisach §§ 812—822, z ktdérych atoli nie wszystkie szczg-
sliwie sg sformulowane (n. p. koncowe zdanie § 817). 2

! Zasade t¢ wypowiadajg Zrédia takze w kilku innych fragmentach.

2 W odrebny sposéb traktuje Projekt prawa zobowigzan prof. Tilla za-
sady kondykeyi z powodu t. zw. tamZze: ,Zwrotu $wiadczenia nienaleinego®.
O ile caly ten projekt ustawodawczy zasluguje pod niejednym wzgledem na
zZywe uznanie, o tyle te wlaSnie postanowienia (art. 167 do 170) uwazam za
chybione. Autor projektu uznaje slusznie, iz idea prawnych zobowigzan nie po-
winna byé ograniczona do roszczen o wartosSci majgtkowej, wysnuwa
wszelako stad wniosek zgola nieuzasadniony, Ze zasady kondykeyj z powodu
»nieuzasadnionego wzbogacenia si¢“ nalezaloby rozszerzyé poza istotne wzbo-
gacenie sig z uszczerbkiem cudzego majatku takze na wszelkie inne korzysei
odniesione z nienaleznie Swiadczonych ,uslug® Szczegélnie postano-
wienie art. 170 projektu wydaje mi si¢ nie tylko teoretycznie mylnem, lecz, co
wazniejsze, niezmiernie niebezpiecznem ewentualnie w praktyce. Art. ten brzmi:

,»QGdy $wiadczono nienalezne uslugi, odbiorca winien zaplacié¢ odpowiednie
wynagrodzenie, a, jesli ustugi przyjal, wiedzac o tem, ze si¢ nie naleza, wyna-
grodzié nadto szkodg®.

Pytam sig: czegoby tez nie mozna podciagnaé pod pojecie ,$wiadczenia
ustug®, ktére ,,odbiorca przyjat“? Nawet kazda rada, choéby nieproszona, kazda
rzekoma pomoc drugiemu w czemkolwiekbadz udzielona, czynem Iub chocby
stowem, podpadlaby, jezeli ,odbiorca“ natychmiast wyrainie nie zaprotestuje
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2. Scisiy zwiazek zachodzi, na co w nauce zwykle nie zwraca
sie nalezycie uwagi, migdzy roszczeniem z nieuzasadnionego wzbo-
gacenia si¢ a uznaniem przez prawo niektérych wypadkéw t. zw.
zobowigzan naturalnych, t.j. takich, ktére prawo przed-
miotowe uznaje w pewnej mierze za istniejagce, chociaz odmawia
im skargi. Czesto bowiem prawo dla wzgledéw etycznych uznaje
jakies $wiadczenie, lubo skarga niewymuszalne, przeciez za dopel-
nienie powinnosci, wykluczajagc tem samem pojmowanie iz, ,wzbo-

przeciw mieszaniu sie w jego sprawy, pod powyzsze okreslenie i uzasadnialaby
zadanie wynagrodzenia lub odszkodowania za poniesiony trud. Co za kopalnia
dla wykpigroszy, pieniaczy, oszustéw, pasozytéw, i nagabywaczy najrozmaitszego
rodzaju znalazlaby si¢ w tym ,kauczukowym* paragrafie! Nalezy {ak najusilniej
przestrzec przed ewentualnem przyjeciem go do ustawy. Staéby on sie mdégt
istng plaga dla spokojnych i uczeiwych ludzi, ktérzy musieliby sig bromi¢ prze-
ciw szalbierczym pretensyom z tytulu wyswiadezonych im rzekomo ustug. Takze
teoretycznie jest zasada tu wypowiedziana ze stanowiska etyki mylna. Prawo
rzymskie bardzo slusznie odnosi pojecia tego rodzsju jak: ,locupletiorem ali-
quem facere” lub ,in rem versio® do efektywnego ,przybytku* i ,ubytku
w majatku. Zadna tez etyka tego nie uczy, ze za kazda ,ustuge“, ktérg sig dru-
giemu wys$wiadezy, nalezy sie zaplata. Zasada taka bylaby podkopaniem wszel-
kiej bezinteresownosei, wszelkich artruistycznych porywéw, istna warownig ego-
izmu. O jle si¢ przyznaje uprawnienie majatku indywidualnego, musi si¢ zara-
zem uznaé, ze jest on przeznaczony przedewszystkiem na uzytek uprawnio-
nego (ewentualnie takie jego naiblizszych). Na cele publiczne zreszta winien
oczywiscie uprawniony placi¢ odpowiednie przymusowe daniny. Natomiast Zadna
miarg nie mozna uznaé¢ zasady, ze takzie wszelkie osobiste wysitki majg
mieé¢ charakter li tylko egoistyczny tak, ze, skoro wychodza poniekad na ko-
rzy$é innych, nalezy si¢ za to zawsze jakies odwzajemnienie, zaplata. Wprawdzie
i kod. austr. méwige o condictio indebiti (§ 1431) odnosi to postanowienie nie
tylko do dania rzeczy (eine Sache), ale i do innego dzialania (eine Handlung)
a wige takze do uslug, atoli juz to zestawienie czyni przepis mniej niebezpiecz-
nym w praktyce, tem bardziej, iz widocznie si¢ to odnosi wylacznie do dzialan
przysparzajacych korzysé majatkowa. Mojem zdaniem rozciagniecie zasad
condictionis indebiti do ustug jest w ogdle zbednem. Jezeli idzie o uslugi ta-
kie, za ktére wedlug regul Zycia zawsze sig placi wynagrodzenie, bedzie
w przyjeciu tych ustug lezyé milczaca zgoda na uiszczenie zaplaty, stowem,
przychodzi tu do skutku umowa o najem ustug. Jezgli to jednak sa uslugi nie
majace tego, niewatpliwie odplaty wymagajacego charakteru, to blednem jest
przyjmowad, iz si¢ za nie z tytulu kondykeyi nalezy jakies wzajemne wynagro-
dzenie. Zasady prawne, odnoszace sig badz to do ,negotiorum gestio” badz tez
do ,,versio in rem®, tu zupelnie wystarczaja. Przy sposobnosci podnosze tez jako
zarzuty mniejszej wagi przeciw Projektowi zobowiazan, ze kwestya rozdzialu
cigzaru dowodu przy condictio indebiti nie jest szczeéliwie rozwiazang a w ar-
tykule 168 t. zw. ,turpis causa® przy kondykeyi okreélona o wiele za ciasno.
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gacenie si¢“ nabywcy jest tu czem$ ,nieuzasadnionem®. Kieruje
si¢ tu prawo pewnym taktem poczucia sumiennoéci; nie zmusza
wprawdzie do $wiadczenia i nie wiaze, ale w wykonaniu tegoz
nie widzi przeciez darowizny, ani tez nie upowaznia do zadania
zwrotu condictione indebiti, chociazby nawet $wiadczenie nasta-
pilo w blednem mniemaniu, iz si¢ don bylo pod rygorem skargi
zobowigzanym.

Mozna powiedzieé, ze w tych wypadkach wlasciwem ,,prius“
jest dozwolenie zatrzymania $wiadczenia jako ,nalezacego sie“ na-
bywcy, a wigc uznanie prawa do ,retentio soluti“, przyjecie za$
istnienia zobowigzania naturalnego po stronie $wiadczacego raczej
dopiero konsekwencyg tej mysli.

Wazniejsze wypadki uznanych w prawie rzymskiem zobowia-
zan naturalnych wyliczam ponizej. Przewaznie nie moglyby one
dzi$, dla zmienionych prawnych i spolecznych stosunkéw, mieé
zastosowania. Spotykamy jednak w odno$nych ustepach zrédel
motywy i refleksye, ktére wykazuja znaczne analogie i zblizenia
do dzisiejszych rozmaitych stosunkéw, czesciowo tylko i polowicz-
nie nalezacych do domeny prawnej. Znajdujemy wiec w nich po-
uczajacy i cenny materyal takie w odniesieniu do dzisiejszej doby.

a. Zobowiagzania umowne, w ktérych niewolnik wystepuje
samoistnie jako podmiot stosunku prawnego badz w roli dtuznika,
badz wierzyciela. * Nie rodza one skargi, lecz dokonanie $§wiad-
czenia uwaza si¢ za solutio a prawne zabezpieczenie dlugu przez
wolne osoby jest tu dopuszczalnem.

b. Zobowiazania miedzy ojcem rodziny a osobami zostaja-
cemi pod jego wladza oraz zobowiazania z uméw zawieranych
w czasie trwania wladzy rodzinnej pomiedzy osobami tej samej
wladzy podleglemi majg charakter zobowiazafi naturalnych i to
nawet po zgasnieciu wladzy ojcowskiej. Co sig tyczy rozciaglosci
tych wzajemnych zobowiazan, moze oznaczenie ich byé skompli-
kowane badz wysokoscig pekuliéw, badZ ré6znym wymiarem udzialu
dzieci w dziedzictwie po ojcu?.

1 Zob. szczegblnie: 1. 13 pr. D. de cond. ind. 12.6; 1. 64 D. eod; 1. 50
§ 2 D. de pecul. 15.1; 1. 14 D. de obl. et act. 44.7.

2 O tej trudnej kwestyi traktuje slawny fragment jurysty Africana, zwany
zwykle od poczatkowych stéw tekstu: ,Frater a fratre“,znana ,crux” dla inter-
pretatoréw: 1. 32 D. de cond. ind. 12.6
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c. Zobowigzania pupila niedojrzalego, lecz wyszlego juz z lat
dziecifistwa (impubes infantia maior), wynikle z czynnosci praw-
nych zawartych auctoritate tutoris non interposita maja w pewnej
mierze znaczenie obligacy] naturalnych. Ma to miejsce o tyle,
o ile sie¢ pupil przez to wzbogacit lub on sam po dojsciu do doj-
rzaloéci albo tez jego opiekun nastepnie zobowigzanie uznal,
wreszcie za$, gdyby kto$ trzeci, zdolny do dzialan prawnych obo-
wigzek (n. p. poreka lub zastawem) utwierdzil; sa za§ bez zna-
czenia, o ileby pupil samoistnie jaki§ przez to uszczerbek w ma-
jatku swym spowodowal .

d. Jezeli ktos z powodu zobowigzah osoby wladzy jego pod-
leglej (syna lub niewolnika), odnoszacych si¢ do peculium placi
(choéby w bledzie) wiecej, niz wynosi warto$¢ peculium, nie moze
zadaé zwrotu uiszczonej nadwyzki?. Nalezy tu wiec takie uznaé
rodzaj zobowigzania naturalnego.

e. Podobniez dziedzic, ktéry placi legaty, nie korzystajac
z prawa potracenia ich dla uzyskania pelnej !/, czesci swego
dzialu (Quarta Falcidia) nie ma prawa zada¢ zwrotu uiszczonej
nadwyzki. Prawo rzymskie widzi w tem raczej skrupulatne zasto-
sowanie si¢ do woli testatora, anizeli zaplate indebiti lub daro-
wizne %,

f. Nawet wyplacenie fideikomisu nie majgcego pelnej waznosci
prawne] (intutile fideicommissum), ale stwierdzajacego niewatpliwie
Zyczenie testatora uwaza si¢ za wypelnienie powinnosci wobec
zmarlego a wigc w pewnej mierze za zaplacenie naturalnego
dtugu*.

g. Kobieta, ktéra, wychodzac zamaz, ustanawia posag lub
przyczynia si¢ do pomnozenia posagu, chociazby to uczynita

! Waznieiszy materyal Zrédlowy tyczacy sig tej kwestyi, pomiedzy roma-
nistami, jak wiadomo, nader spornej, zob. n. p. u Dernburga, Pandekten, t.II,
§ 5,1 3.

2 Zob. 1. 11. D. de cond. ind. 12. 6.

3 C. i C. ad Leg. Falc. 6. 50: Scire debes omissa Falcidia, quo pleniorem
fidem portionis restituendae exhiberes, non videri plus debito solutum esse.
Zob. nadto ¢. 9, c. 19 C. eod.; 1. 5 § 15 D. de don. int vir. et ux. 24 l;
1. 98§ 5D. dei etf. ign. 22, 6; 1. 20 § 1 D. de donat. 39. 5. Zwrotu nad-
placonej nadwyzki mozna sie domagaé w razie pomylki przy obliczeniu kwarty
faleydyjskiej (error calculi), nie zas, gdy sie bylo w bledzie co do prawa potra-
cenia jej sobie.

4 C. 2 C. de fideicom. 6. 42.
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w blednem mniemaniu, iz jest do tego prawnie zobowigzana, nie
moze zadaé zwrotu $wiadczenia®. Postanowienie to ma niezawodnie
7ré6dlo w zapatrywaniu, Ze Zona jest w miare $rodkéw moralnie
obowiazana do ponoszenia kosztéw z malzefstwem i zZyciem ro-
dzinnem polaczonych.

h. Wyzwoleniec, ktéry wobec swego patrona spelnia jakie§
operae officiales, choc¢ czyni to skutkiem mylnego przekonania,
7e jest do tego prawnie obowiazanym, nie moze zadaé zwrotu
lub wynagrodzenia, bo uznaje si¢ uslugi tego rodzaju jako natu-
ralny obowigzek liberta, objaw wdziecznosci za uzyskana wolno$é2.

i. W edykcie pretorskim uznang byla zasada, Ze kto jako
funkcyonaryusz publiczny pewna zasade prawna jako na stusznosci
opartg wobec innych stosowal, ten t¢ samg zasadg¢ wobec siebie
za uzasadniong uzna¢ musi: L. 1 § 1 D. quod quisque iuris 2. 2
(Ulpianus): quod ipse quis in alterius persona aequum esse cre-
didisset, id in ipsius quoque persona valere patiatur. Zasada ta
byla Zrédlem zobowiazania naturalnego, co wypowiadal. 3 § 7 D.
eod. Postanowienie to w prawie pospolitem i w nowszych usta-
wodawstwach nie moglo wprawdzie znalezé zastosowania, lecz
zasada powyzej podana, zgodna z przyslowiowa maksyma: ,jaks
miarkg mierzysz, taka takie przeciw sobie za sluszna uznaé mu-
sisz“, jest jakby stworzong do analogicznego zastosowania we
wszystkich owych kwestyach, ktére nas tu zajmujg, t. j. gdzie sto-
sunki, wyjete ze Scislego rygoru prawnego przewazinie podlegaja
normom etycznym sumiennosci i dobrej wiary.

j. Dlug, co do ktérego nastapilo skutkiem uplywu czasu
zadawnienie skargi, istnieje nadal jako dlug naturalny3, tak, ze
splacenie go nie jest darowizng i cho¢ dokonane w bledzie co do
zaskarzalno$ci nie uprawnia do zadania zwrotu.

1 L. 32 § 2 D. de cond. ind. 12. 6: (Julianus) ..soluta enim falsa opi-
nione relinquitur pietatis causa, ex qua solutum repeti non potest.

L. 26 § 12 D. de cond. ind. 12. 6. Ulpianus z powolaniem sie na
Juliana.

# Jak wiadomo kwestya ta jest nader sporng; jest to 6w znany spér ro-
manistéw o to, czy nalezy przyjaé silniejszy skutek zadawnienia (zgasniecie zo-
bowigzania), czy tez slabszy (zgasniecie jedynie zaskarzalnosci). Co do mnie
jestem stanowczo za tem drugiem zdaniem, ktére tez przewazalo w praktyce
prawa pospolitego. Zrédla wyraznie nie rozstrzygaja kwestyi. Zob. blizej o tem
n.p. Dernburg, Pandekten, I, § 150 i II § 5 L. 5.
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k. Dlug odsgdzony nieslusznym wyrokiem trwa przeciez nadal
jako zobowiazanie naturalne!. Oczywiscie odnie§é¢ to nalezy do
tego rodzaju wypadkéw, gdzie jest rzecza niezawodna, i w spos6b
niewatpliwy wyszla na jaw, ze rozstrzygniecie bylo nieslusznem.

l. Pozyczka dana synowi rodziny, zostajgcemu pod wladza,
nie ma pelnej wazno$ci prawnej; uchylié si¢ od zaplaty mozna
przez t. zw. exceptio S. C. Macedoniani. Dlug jednak ma zna-
czenie zobowiazania naturalnego a zaplata dobrowolna, choé
w bledzie dokonana, wyklucza prawo zgdania zwrotu 2. Wreszcie:

m. Niekiedy zobowiazanie niewazne dla braku, wymaganej
przez przepisy prawne formy, lub sposobu zawarcia umowy ma
przeciez pewng wazno$é jako zobowiazanie naturalne. Jak wia-
domo, zwykla nieformalna umowa (nudum pactum) w prawie
rzymskiem z reguly tylko przy kontraktach konsensualnych rodzila
zobowigzanie ze skarga. Zasady, ze w innych razach, gdzie prawo
wymaga pewnej formy lub zrealizowania jednostronnego obligacyi
(kontrakty realne), nudus consensus powoduje choéby zobowiazanie
naturalne, prawo rzymskie ogélnie nie stawia. Przyjmuja jg wszakze
niekiedy, mianowicie co do placenia zwyklych odsetek na pod-
stawie nudum pactum 3,

! L. 60 pr. D. de cond. ind. 12. 6. Nowoczesne ustawodawstwa wyma-
gajg (stusznie) dopiero obalania wyroku na podstawie wznowionego poste-
powania.

? Powéd tkwi zapewne wtem, iz dobrowolna zaplata jest tem samem do-
wodem, ze w udzieleniu pozyczki nie bylo wyzyskania lekkomySlnosci zaciggaja-
cego ten dlug.

3 Zob. mianowicie 1. 1 § 2 D. de v. 0. 45. 1; 1. 5 § 2 D. de sol. 46, 3;
c. 3,4 C. de usur. 4. 32; 1. 11 § 3 D. de pign. act. 13. 7. — Nie ulega watpli-
wosci, ze rozwdj prawa rzymskiego szedt w tym kierunku, by coraz bardzie
swobodg zawierania prawnie obowiazujagcych uméw obligatoryjnych oswobodzié
od $cistej formalistyki. I tak, formalistyczny charakter kontraktu stownego, za-
wieranego jako stipulatio przez stowne zapytanie i odpowiedZ, w praktyce bar-
dzo znacznie ostabl, na co liczne §wiadectwa spotykamy w zrédiach. (Zob. n. p.
1. 7 § 12 D. de pact. 2. 14; c. 1, c. 10 C. de contr. stip. 8. 37.) Co sie tyczy
realnych kontraktéw, przychodza one i w prawie justyniaiskiem dopiero ,re” do
skutku, ale z jednej strony pacta de contrahendo nabywajs znaczenia, a z dru-
giej strony przez wytworzenie sig¢ rozlicznych contractus reales innominati juz
wszelkie dokonane $wiadezenie (chodby czeéciowe) daje umowie walor prawny,

i uzasadnia obrone w drodze skargi (actio praescriptis verbis). Zob.n.p.c.6 §1 C.
de transact. 2. 4.



22

Lubo wszystkie powyze] podane liczne wypadki, uznanych
przez prawo rzymskie zobowiazafi naturalnych, wytworzyly sie ka-
zuistycznie przez praktyke i nie sa wynikiem jednej, z géry po-
wzigte] ogdlnej mysli, a takze co do znaczenia prawnego i sily,
jakie ma w nich (pomingwszy brak skargi) zobowiazanie, nie sg
jednolicie ukonstruowane, to¢ przeciez uprawniaja one do posta-
wienia nastepujacej reguly: Kto Swiadczy co§, wypelnia-
jac przez to cigzacy na nim niezaprzeczenie obo-
wigzek moralny, ten nie ma prawa zZgdaé zwrotu przez
condictio indebiti, chociazby §wiadczy! w mylnem przekonaniu, ze
jest do tego prawnie pod rygorem skargi obowigzany!. Odpo-
wiada to tez ogélnie wypowiedzianym pogladom na zobowigzania
naturalne, ktére spotykamy w Zrédlach; sa one bowiem scharakte-
ryzowane jako ,vinculum aequitatis?.

Jakie ma w szczegdlach prawne znaczenie zobowigzanie nie-
zaskarzalne, na to ogélnej reguly co do wszystkich obligacyj na-
turalnych prawo rzymskie nam nie daje. Oprécz prawa do soluti
retentio, ktére prawie bez wyjatku spotykamy, wzmocnienie
i uznanie zobowigzania przez samego zobowigzanego i przez
trzecie osoby jest z reguly dopuszczalnem. Zobowigzanie tedy
naturalne moze zwykle by¢ podstawa poreki?, zastawu®, nowacyi?,
zostaé wzmocnionem ¢ kara konwencyonalna, nowem przyrzecze-
niem lub uznaniem, przez co tez moze by¢ zamienionem w za-
skarzalne. Waznem jest i to, Ze wypelnienia §wiadczenia nie mozna

A S S

! Podobna ogdlng zasade wysnuwa tez na podstawie nieco innych prze-
stanek Windscheid, Pandekten, t. Il. § 279, 3.3.

2 Zob. précz cytowanych juz ustepéw, szczegdlnie 1. 95 § 4 D. de
solut. 46.3. (Papinianus).

¥ N. p. L. 7 D. de fidei. 46.1; 1. 16 § 3, 1. 60 D. eod.; 1. 3 § 7 D.
de pec. 15.1.

£N. p. L. 5 pr. D. de pign. 20.1.

5L.1§1D. de nov. 46.2; . 1 § 7 D. de const. pec. 13.5; 1. 62 D. de
cond. ind. 12.6; 1. 46 D. ad Leg. Fale. 35.2; 1. 20 § 1 D. de donat. 39.5.

6 Niczem innem jak rodzajem uznania sa cytowane w poprzednie] nocie
wypadki nowacyjnej stypulacyi. Uznanie bez podania poprzedniej causa (t. zw.
cautio indiscreta), nie byloby wystarczajacem wedlug prawa rzymskiego, gdyz
takie uznanie nie tworzy samoistnego zrédla stosunku obowiazkowego. L. 25,
§ 4 D. de prob. 23.3 i ¢ 13C. de non num. pec. 4.30 odnosza si¢ do ,cautio
discreta, i mialyby przy uznaniu zobowigzania naturalnego i zamienienia go na
»cywilne® pelne zastosowanie.
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kwalifikowa¢ jako dzialanie in fraudem -creditorum?. Natomiast
nie mozna uznaé jako regule, iz zobowigzanie naturalne whrew woli
dluznika nadaje si¢ do potracenia (compensatio) przeciw kazdemu
zobowigzaniu zaskarzalnemu 2.

Nowoczesnym ustawodawstwom, a w szczegdlnosci
kodeksom prawa prywatnego austryackiemu i nowemu niemiec-
kiemu, nie jest obcem pojecie niezaskarzalnego a wiec ,natural-
nego“ zobowiazania. I tak kodeks austr. w § 1432 uznaje soluti
retentio co do dlugu zadawnionego oraz co do takiego, ,ktéry
jest niewazny tylko dla braku formalnosci, albo dla $ciagnigcia
ktérego ustawa odmawia jedynie prawa skargi“. Nie mozna tez
zadaé zwrotu, ,jezeli kto uiszcza zaplate, wiedzac, Ze nie ma tego
obowiazku“. Postanowienie § 1432 dopuszcza, wedlug mego prze-
konania, per analogiam zastosowanie zasady co do soluti retentio
takze w takich wypadkach, gdy strony same, zawigzujac pewien
stosunek obowiazkowy, wykluczajg $cisly rygor i przymus w dro-
dze skargi, uznajg atoli obowiazek spelnienia $wiadczenia jako
postulat uczciwosci i dobrej wiary. Zobowigzanie majace ten cha-
rakter — a zdarzaja si¢ one czesto w Zyciu — mozemy $mialo,
jak sadze, podciagnaé pod przepis § 1432. Whniesienie condictio
indebiti (lub sine causa) w podobnych wypadkach badz przez tego,
ktéry wykonal $wiadczenie, badZ przez jego sukcesora, musimy juz
z tego powodu uznaé za niedopuszczalne, iz niema tu wzboga-
cenia si¢ ,nieuzasadnionego®, wrecz przeciwnie, wlasnie zgdanie
wydania go byloby niesumiennoécia i nieuczciwoscia.

§ 1432 moéwi tylko o soluti retentio; czy inne rodzaje uzna-
nia zobowigzania i umocnienia go, jak: zastaw, poreka, kara
konwencyonalna, skrypt uznania, nowacya s na podstawie tych
zobowigzan naturalnych mozliwe, jest watpliwem. Zwykle przyjmuje
si¢ stabsze znaczenie zobowigzania, i ogranicza je wlasnie tylko do
retentio soluti. Nieslusznie mojem zdaniem. Jezeli nowy akt
(np. zastaw, nowacya, kara umowna i t. d.) przedstawia si¢ jako
$wiadome uznanie dlugu, to nalezy mu pelne prawne zna-
czenie przypisaé, tak jak zaplacie. Dodaé wreszcie trzeba, ze za-

t Zob. 1. 19, 1. 20 D. quae in fraud. cred. 42.8.
? Sadze, ze mozna to przyjaé tylko wyjatkowo. Tak n. p. nalezaloby
uzna¢ moznosé uiycia do kompenzaecyi dlugu zadawnionego, ale tylko przeciw

tym wierzytelnosciom, ktére powstaly przed zadawnieniem, nie zas przeciw
p6zZniej powstalym.
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plata nie podpada pod pojecie darowizny, a tem samem przepisy
o ukréceniu praw wierzycieli, jak niemnie] winnego utrzymania
(8§ 950, 951, Now. Ill. § 71. § 953 Kod. cyw.) nie majg tu
zastosowania.

Kodeks niemiecki zawiera liczniejsze postanowienia, tyczace
si¢ niezaskarzalnych zobowiazafi naturalnych. Wazniejsze wypadki
sg nastepujgce:

a. Wierzytelno§é ulegla przedawnieniu istnieje nadal jako
zobowiazanie naturalne; ma tu wiec zastosowanie soluti retentio,
i dlug jest dostateczng podstawg dla prawnego uznania lub za-
bezpieczenia (§§ 222 i 223).

b. Przyrzeczenie darowizny rodzi zobowigzanie ze skarga
tylko wtedy, jezeli jest stwierdzone dokumentem pisemnym (§ 518).
Bez formy pisemne; ma umowa przyrzekajaca darowizng znaczenie
zobowigzania naturalnego, uprawniajacego do soluti retentio i do
zabezpieczenia prawnego, o ile ono przychodzi do skutku w przy-
pisanej formie.

c. Podobniez wymaga poreka do zaskarzalno$ci formy pi-
semnej; bez niej nie rodzi skargi, lecz tylko zobowigzanie natu-
ralne ze skutkiem podobnym jak powyzej pod b. (§ 766).

d. Wreszcie wypowiada prawo niemieckie ogélniejsza zasade,
ze jezeli $wiadczenie zostalo wykonanem dla wypelnienia pewnej
moralnej powinno$ci, to ma miejsce retentio soluti (§ 814)*.
Dopuszczong jest tez mozno$¢ uznania owej powinnosci moralnej
jako obowigzku prawnego (arg. z 2 ustepu § 812).

Inne wypadki zobowiazan niezaskarzalnych wedlug obu ko-
deksow, jak w szczegélnosci dlugi z zakladu i gry, pomijam jako
pozbawione interesu dla zajmujacych nas tu kwestyi.

Prawo rzymskie znalo obok zobowigzan naturalnych, o kté-
rych powyze] wspomnialem, jeszcze odrgbny rodzaj powinnosci

1 § 814: Das zum Zwecke der Erfiilllung einer Verbindlichkeit Geleistete
kann nicht zuriickgefordert werden, wenn der Leistende gewust hat, dass er
zur Leistung nicht verpflichtet war, oder wenn die Leistung einer sittlichen
Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprach.

§ 812 Abs. 2: Als Leistung gilt auch die durch Vertrag erfolgte Anerken-
nung des Bestehens oder des Nichtbestehens eines Schuldverhiltnisses.

Zob. blizej o tem: Ubbelohde, Klaglose Schuldverhaltnisse des B. G. B.
Jherings Jahrb. f. Dogm. Bd. 38 S. 217 fg. Na podobnem stanowisku staje

tez stusznie Till w Projekcie zobowigzan; zob. art. 166 1. 4.
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opartych na umowach, a przeciez wyjgtych z pod ochrony przez
skarge i przymus prawny; byly to uslugi i $wiadczenia o cha-
rakterze wyzszym, bardziej idealistycznym, uznane za ro-
dzaj powolania budzacego szczegélny szacunek, i z tego to po-
wodu uwazano za rzecz niegodng zobowigzywaé sie do nich pod
przymusem i wymawiaé¢ sobie za nie zaplate pod rygorem skargi.
Nalezaly tu mianowicie z dzialu prawno - prywatnych stosunkéw
przystugi osobiste $wiadczone przez osoby, oddajace si¢ jakims
wyzszym zawodom wyzwolonym (artes liberales)?
wykonywanym nie dla zwyklego zarobku, lecz dla szczytniejszych
celéw kulturalnych lub dobru ogélnemu poswieconych. Uwazano
za rzecz ublizajaca tego rodzaju zabiegi, dokonane na rzecz innych,
podciagaé¢ pod pojecie zwyklego najmu ustug (locatio conductio
operorum lub operis). Liczono si¢ z tem wprawdzie, Ze osoby,
oddajace si¢ owym artes liberales, nie mogg ich $wiadczy¢ innym
jako bezinteresowne dobrodziejstwo, nie potepiano tedy odwza-
jemnienia sig, chocby pienigznego, uiszczonego przez osoby ko-
rzystajace z uslug, ale widziano w niem ,honorarium® w $ci-
stem tego slowa znaczeniu, a nie umownie pod rygorem skargi
zapewniong zaplate.

Jurysta Ulpian, lubo za jego czaséw wyobrazenia co do tych
kwestyi znacznej juz ulegly zmianie, okresla nam blizej zapatry-
wanie, odnoszace si¢ do tego rodzaju odwzajemnian, ujmujac je ze
$cisla precyzya w nastepujace stowa: Quaedam enim tametsi ho-
neste accipiantur, inhoneste tamen petuntur (. 1 § 5 D. de var.
et extraord. cogn. 50.13).

Jakie to zawody i zajecia podciggano pod pojecie artes
liberales, nic bylo nigdy $cistemi przepisami okreslonem; zwyczaj
o tem rozstrzygal. Nie ma tez watpliwosci, Ze moralne jedynie
zabezpieczenie uiszczenia stosownego honoraryum z czasem oka-
zalo si¢ niewystarczajacem w praktyce. Uciekano sie¢ tedy coraz
czgscie] do pomocy pafistwowej, lecz nie w drodze zwyczajnego
sadowego procesu, tylko przez postepowanie extra ordinem.
Ulpian, w donioslym dla tego problemu fragmencie (I. 1 pr. § 1—5
D. eod. 50.13), wylicza szereg zawodéw wyzwolonych (oczywiscie
demonstratywnie, nie taksatywnie), ktérym przyznaje prawo do

! Zob. o tej kwestyi gléwnie gruntowna rozprawe T. Loewenfeld,
Inastimabilitiat und Honorierung der artes liberales, w Festgabe fiir W. von Planck,
1887, str. 365 n.
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domagania si¢ honoraryum extra ordinem, jak: profesorowie,
w szczegblnosci retorycy i gramatycy, geometrzy i lekarze. Wy-
klucza natomiast od, prawnie nalezacego sie, odplatnego wynagro-
dzania dla idealistycznych wzgledéw (co pozostaje zapewne w zwiazku
z jego filozoficznemi zapatrywaniami stoickiej szkoly), tak filozo-
féw, poniewaz oni powinni gardzi¢ pieniging zaplata (mercen-
nariam operam spernere) jak i nauczycieli prawa, co motywuje
stowami: est enim res sanctissima civilis sapientia, sed quae pretio
nummario non sit aestimanda nec dehonestanda. Co do tych dwéch
wiec zawodéw pojecie honoraryum jako czysto dobrowolnego od-
wzajemniania sie jest i nadal utrzymane.

Lecz, mimo dopuszczalnosci zaplaty za wyzsze ustugi, $wiad-
czone przez osoby wykonujace artes liberales, nie zastosowano do
tych uméw zasad zwyklej locatio conductio operarum, i wynikaja-
cej z nich odpowiedzialnoéci za omnis culpa. Zrédla przyjmuja tu,
jak to wynika zfragmentu Ulpiana, tyczacego si¢ geometréw agri-
mensoréw (I. 1 D. si mensor falsum modum 11.6), tylko skarge
in factum (de dolo) w razie zlo§liwego spowodowania szkody,
stawiajac z tem na réwni taka lata culpa, quae dolo compara-
bitur, pozatem za$§ odpowiedzialno$¢ za pozakontraktowng wing
ex lege Aquilia (I. 8 § 8 D. ad leg. Aqu. 9.2) %

Zapatrywania spoleczne i towarzyskie na stosunki, o ktérych
tu méwimy, zmienily si¢ bardzo znacznie. Dzi§ oddawania tego
rodzaju wyzszych uslug o treSci bardziej idealistycznej, nie $cisle
materyalnej, nie uwazamy wcale za rodzaj wyswiadczania dobro-
dziejstwa, a uklad zawarty o stosowne wynagrodzenie (wyraznie
oznaczone lub ustalone praktyka i zwyczajem), nie ubliza podej-
mujacemu sig¢ tych zabiegéw i czci jego nie uwlacza. Podporzad-
kowane s tedy odno$ne umowy pod pojecie najmu uslug.

Z tego atoli nie wynika, by si¢ i dzi§ nie mogly utworzy¢
na podstawie woli stron lub zwyczaju stosunki analogicznie nieco
zblizone do owych rzymskich ustug, wyniklych z artes liberales.
I dzi§ moga sie zawieraé¢ tego rodzaju umowy, w ktérych wy-
$wiadczenie pewnych wyzszych uslug nie jest uczynione zawislem

t Fragment ten odnosi si¢ do postlug lekarskich. Wspomniana tu takie
actio ex locato moze si¢ odnosié tylko do nizszych, pomocniczych ustug me-
dycznych i chirurgicznych, ktére podciggano pod pojecie locatio conductio ope-
rarum. Zob. o tem blizej Loewenfeld L c. str. 420 n.
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od uméwionej, lub choéby rozumiejacej si¢ samo przez sig na pod-
stawie utartego zwyczaju, zaplaty, lecz pozostawione jest niejako
dyskrecyi zobowiazanego!. Uiszczenie takiego wynagrodzenia, be-
dace wynikiem moralnego w pewnej mierze obowiazku, nie be-
dziemy uwazaé za darowizng (chocby nawet t. zw. remuneracyjng),
lecz za uiszczenie nalezacej sie zaplaty, za wypelnienie co najmniej
zobowigzania naturalnego. Podobniez przyrzeczenie w tych
razach pewnego, nieokreslonego blizej, wynagrodzenia bedzie mieé
z reguly znaczenie zobowigzania naturalnego. Co sie za$ tyczy
odpowiedzialnosci, $wiadczacego uslugi za ewentualng wine, nalezy
ja oceni¢ zgodnie z zasadg prawa rzymskiego, ograniczajac ja do
dolus i culpa lata dolo proxima.

3. Doniosle niezmiernie znaczenie dla kwestyi, jakim stosun-
kom obligatoryjnym prawo udziela swej pomocy, jakie za$, jako
niegodne opieki prawa, z niej wyklucza, mialo w historyi prawa
rzymskiego wprowadzenie przez prawo pretorskie skargi , actio
doli“ wzglednie zastosowanie zarzutu ,exceptio doli“ Mozina
$mialo powiedzieé, ze actio doli, wprowadzona w zycie przez
Aquiliusa Gallusa? stala sigjednym znajpotezniejszych, naj-
skuteczniejszych krokéw, jakie zrobila jurysdykcya rzymska w kie-
runku umoralnienia prawa prywatnego, uzgodnienia go z zasadami
bardziej rozwinigtej etyki w dziedzinie stosunkéw majatkowych.

Ustanowiona pierwotnie dla wypadkéw podstepnego oszu-
kanczego dzialania (aliud simulatum aliud actum), zostala actio doli
nastgpnie znacznie rozszerzona. Niezawodng jest rzecza, Ze na
rozszerzenie pojecia dolus malus poza granice oszukanczej symu-
lacyi wplyngl znacznie Labeo (zob. Ulpianus 1. 1 pr. §§ 1.2 D.
de dolo malo 4.3), a jakkolwiek i on jeszcze okresla dolum malum
jako omnem calliditatem fallaciam machinationem ad circumve-
niendum fallendum decipiendum alterum adhibitam, a wiec jako
co§ podstepnego, toé przeciez praktycznie tak on juz, jak

t Moga to by¢ ustugi oséb, majgeych stanowisko pewnych funkcyonaryu-
szy publicznych, o ile przyjmowanie jakiego§ wynagrodzenia za to nie jest im
wzbronione lub nie sprzeciwia sie ich obowigzkom, w ktérym to wypadku jest
karygodnem naduzyciem.

? Aquilius Gallus byl wspdlezesnym i osobistym przyjacielem Cicerona,
jak sig o tem z pism tego ostatniego dowiadujemy na podstawie niejednokro-
tnych wzmianek o nim i o jego waznej reformie. Zob. o tem blizej Karlowa,
Rémische Rechtsgeschichte, t. II. str. 1069 n.
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»podstepu® dopatrzeé si¢ nie mozina. Czy mozemy na podstawie
zrédel péjsé tak daleko, by przyjaé ogélnie, ze wszelkie zlosliwe
(nieetyczne) wyrzadzenie drugiemu szkody uprawnialo do zastoso-
wania skargi de dolo, to wydaje si¢ przeciez watpliwem. Nieza-
wodng jest wszakze rzecza, ze na podstawie zestawienia poje¢ do-
lus malus i fraus, ktére spotykamy juz u Labeona?, podpada pod
pojecie dolus takze wszelkie niesumienne wiarolomstwo, pociagajace
szkode majatkowa?, a nadto wszelkie pozytywne targnigcia si¢ na
prawa cudze, majace zrédlo w zlosliwoscii checi szkodzenia. O ile
jednak zwigzek przyczynowy miedzy dzialaniem a wyrzadzong
szkoda jest daleki lub, jezeli dbalo$é¢ o wlasne uzasadnione inte-
resa, chocby przesadnie egoistyczna, dzialanie wyrzadzajgcego
szkode w pewnej mierze uzasadnia, to actio doli nie ma zastoso-
wania %,

Nadto podniesé nalezy, iz ze wzgledu na dyffamujacy cha-
rakter skargi de dolo (actio famosa) dajg jej zZrédla nazwe i zna-
czenie skargi in factum tam, gdzie motyw dzialania nie jest
hanbigcy* lub osoba, przeciw ktérej skarga jest skierowana, plama
infamii w sposéb niestuszny i nazbyt surowy bylaby dotknieta 3.

Poniewaz wobec bardzo szerokiego zastosowania skargi de
dolo moglaby ona stuzyé¢ do celéw pieniactwa i szykany, przeto
starano sie zastosowanie jej w pewnej mierze ograniczyé. Ma ona
tedy przedewszystkiem charakter subsydyarny, udzelonag ma
byé tylko wtedy, jezeli zadna inna skarga w danym wypadku nie-
ma zastosowania®. Dalej wykluczong ona byla z powodu drobno-

1 Zob. 1. 7, 8§ 7, 8, 9, 10 D. de pactis 2.14 (Ulpianus).

2L.7 88 3,8, 9D. de dolo malo 4.3; 1. 34, . 35D. eod.; I. 16 § 1D.
prascr. verb. 19.5. Na réwni stoi sklonienie innych do wiarolomstwa; zob. 1. 31 D.
h.t. 43,1 8 § 1 D. mand. 17.1.

3 Zob. np. 1. 1 § 12 D. de aqua pluv. 39.3, a nadto inne ustepy zrédel
zacytowane u Windscheida, Pandekten t. II. § 451 N. 2. Widocznem
tez jest, ze pojecie dzialania dolose nie jest wykluczonem, choé czyn przed-
stawia si¢ jako wykonanie jakiego§ wlasnego uprawnienia, jezeli wlasciwa przy-
czyna tego wykonania jest cheé szkodzenia drugiemu (szykana).

ENp.L. 78§ 7D.h t 43

5L.11 § 1 D. h. t. 43.

6 ...si de his rebus alia actio non erit et iusta causa ene videbitur, brzmialy
stowa edyktu (. 1 § 1 D. h. t. 4.3). Na ten subsydyarny charakter wplynelo tez
zapewne i to, ze skargi unikano z powodu skutku dyffamujacego. Tak méwi tez
Ulpian § 4 eod.: quoniam famosa actio non temere debuit a praetore decerni.
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stek nie uzasadniajacych zastosowania tak donioste skutki za soba
pociagajgcego, srodka prawnegol.

Szczegdlnie za§ waznem bylo, iz pretor zastrzegt sobie przed-
wstepne zbadanie sprawy iniure, a wigc pewng causae cogni-
tio przed udzieleniem skargi dla zoryentowania sig, czy moze za-
chodzi¢ w tym razie iusta causa, o ktérej w edykcie jest mowa?.
Dodaé wreszcie nalezy, ze przeciw sukcesorowi tego, ktéry dzia-
tal dolose, o ile nie by! wspélwinnym, idzie skarga de dolo tylko
o wzbogacenie sig, i nie jest dyffamujaca.

Nieréwnie $mielej i szerzej zastosowywano analogiczny, stu-
zacy pozwanemu $rodek, mianowicie exceptio doli. Wprowa-
dzono ja niezawodnie znacznie wcze$niej, anizeli actio doli, praw-
dopodobnie wkrétce po Lex Aebutia, kiedy to przez postepo-
wanie per formulas zastosowanie podobnych zarzutéw pozwanego
stalo si¢ praktycznie umozliwionem. Jest to zrozumialem, ze wzgledy
na uczciwo$¢ i dobrg wiare latwiej i $mielej mozna bylo zastoso-
waé tam, gdzie sig¢ kto§ w roli pozwanego broni przeciw niesu-
miennym roszczeniom, anizeli w wypadkach, gdy powolujacy sig
na owe wzgledy sam wystepuje w agresywnej roli powoda.

Dopéki atoli w calym obrocie débr panowala w spoleczen-
stwie rzymskiem S$cisla i surowa formalistyka, tak, iz nawet zwykle
interesy gospodarskie i handlowe ubierano w formy ociezalych
acquisitiones civiles oraz wzajemnych, w pedantycznie przepisane
formutki ujetych stypulacyj, nie bylo moznosci wprowadzenia
w zycie skuteczniejszej obrony przeciw nieuczciwosci i podstepnym
wyzyskom. Weszlo tedy w zwyczaj, ze wzajemny obowiazek uczci-
wosci i dobrej wiary przyrzekano sobie kontraktowo
w formie dodatkowych stypulacyj i zabezpieczen (clausula doli
i cautiones de dolo). O tych klauzulach jest jeszcze czesto
wzmianka w Digestach u jurystéw z epoki klasycznej®. Kiedy z po-
stepem czasu jurysprudencya rzymska i praktyka zasade dobrej
wiary (fides) doprowadzily do stanowczej przewagi nad bezduszna

'L.9§ 5,1 10 D. eod.

? Merito causae cognitionem praetor inseruit: neque enim passim haec
actio indulgenda est (1. 9 § 5 cit.).

3 Zob. np. 1. 22, 1. 38 § 13, 1. 53, 1119, 1. 121 pr. D. de verb. obl. 45.1;
1 19 D. iudic. solvi 46.7; 1. 19, 1. 22 § 7 D. ratam rem hab. 46.8; 1. 4 §15D.
de doli mali exc. 44.4; 1.7 § 3 D. de dolo malo 4.3. Clausula doli zwykle

brzmiala: Dolum malum huic rei abesse afuturumque esse.
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formalistyka, tak, iz nawet przy stypulacyach dopuszczono w obro-
nie mozno$§¢ zarzutu podstepu i niesumiennosci strony przeciwnej,
clausula de dolo stala si¢ wlasciwie zupelnie zbedna!.

Ponadto za§ z uznaniem calego szeregu kontraktéw niefor-
malnych, a nawet czysto konsenzualnych i przyznaniem im pelnych
skutkéw prawnych doszlo prawo rzymskie do zasady, Ze w swo-
bodniejszych umowach (negotia bonae fidei) postulat uczciwoéci
i dobrej wiary rozumie si¢ sam przez sig, tak, iz exceptio doli nie
potrzebuje nawet byé zglaszana in iure jako osobny krok pro-
cesowy.

Odtad staje si¢ exceptio doli gléwnym srodkiem prawnym
stuzacym do tego, by prawo nie bylo narzedziem wyzysku i nie-
sumienno$ci. Prawo cywilne zostaje w ten sposéb poddane pod
rodzaj kontroli zasad moralnosci i uczciwosci, przez co, jezeli nie
wszystkie, to przynajmniej bardziej razace wypadki podstepu, chci-
wosci i zlodliwosci zostaja pozbawione pomocy prawa i z niej wy-
kluczone.

To doniosle etyczne znaczenie exceptionis doli zaznaczone
jest w Zrédlach niejednokrotnie. Tak np. témaczy powéd wprowa-
dzenia tej ekscepcyi Paulus nastepujacemi slowy w 1.1 § 1 D. h.
t. 44.4: Ideo autem hanc exceptionem praetor proposuit, ne cui
dolus suus per occasionem iuris contra naturalem aequitatem
prosit.

W podobny sposéb okresla ogélnikowo Papinian (I 12
D. h. t. 44.4) ekscepcye doli jako obrone na zasadzie slusznosci
oparta:

Qui aequitate defensionis infringere actionem potest, doli
exceptione tutus est.

Samo przez sig rozumie sig, ze owa aequitas rzymska, two-
rzaca niejako umoralniajacg korekture prywatnego prawa, nie stu-
zyla do przeprowadzania postulatéw ,kwestyi socyalnej“ i wyréw-
nywania zbyt razacych réinic w rozdziale débr w spoleczenstwie,
nie usuwala nawet zapewne objawoéw, ktérebySmy dzi§ mogli uznaé
za ,lichwe“ i naduzycie ekonomicznej przewagi, lecz przeciez byla
ona silng dZwignia dla poparcia sumienno$ci i tego, co nazwacby
mozna ,fair play* w stosunkach obrotowych.

! Jest ona tedy u pézniejszych jurystéw klasycznej epoki juz rodzajem
archaistycznej pozostalosei.
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Z uwagi na to, ze zarzut postepowania dolose odnosié sie
mégl nie tylko do chwili powstania stosunku prawnego, ale i do
pozniejszego zachowania sie powoda, formulowano odpowiednio
ekscepcye, odnoszac ja tak do pierwotnego, przy zawiazaniu
stosunku objawiajacego sig, jak i do wszelkiego nastepnego
dolus wlacznie az do faktu wniesienia skargi. Wyrazono to slo-
wami: si in ea re nihil dolo malo Al Al factum sit neque fiat.
Na tej to drodze pojecie i nazwa exceptionis doli zostaly rozsze-
rzone o wiele poza wlasciwe ich znaczenie, tak, iz exceptio doli
w ogolniejszem znaczeniu (nowsi juryéci méwia tu o e. d. generalis)
obejmuje kazda ekscepcye in factum, wszelki nawet w ogéle za-
rzut, ktéry pretensye powoda w chwili wniesienia skargi niesluszng
i prawnie nieuzasadniong czyni®.

Nowoczesne ustawodawstwa zdobyly si¢ na krok
$mialy okreslenia dogmatycznego skargi, odpowiadajacej rzymskiej
actio doli przez wciggnigcie etycznych pojeé do sa-
mego okreslenia znamion czynu uzasadniajacego to ro-
szczenie. W ten sposéb postanawia kodeks niemiecki w § 8262,
ze rozmySlne wyrzadzenie szkody drugiemu w sposéb wykra-
czajgcy przeciw dobrym obyczajom pociaga za sobg
obowiazek wynagrodzenia. W zwigzku z tem postanowieniem zo-
staje tez t. zw. Schikanenparagraph (§ 226)® wypowiadajacy za-
sade prawng, ze wykonywanie subjektywnego prawa jest niedozwo-
lonem, jezeli ma jedynie na celu, komu§ drugiemu szkodg wy-
rzadzid.

1 Zob. Ulpian w 1.2 § 5D. h. t. 44.4: et generaditer sciendum est ex
omnibus in factum exceptionibus doli orire exceptionem, quia dolo facit, quicun-
que id, quod quaque exceptione elidi potest, petit, nam et si inter initia nihil
dolo malo fecit, attamen nunc petendo facit dolose... Nieco podobnie Paulus
1. 8D. eod. il 173 § 1 D. de r. i. 50.17: Dolo facit, qui petit quod redditu-
rus est. Nie wymagano nawet zarzutu a wzglednie stwierdzenia Swiadomosci, iz
powod dziala za zla wiara, przyjmujac, e ipsa res in se dolum habet (Ulpian
1. 36 D. de verb. obl. 45.1). To rozciagnigcie pojecia dolus przy ekscepcyi (czescia
moze dopiero interpelacya spowodowane) daleko poza wlasciwe granice nie wydawalo
si¢ krokiem zbyt niebezpiecznym, poniewaz uwzglednienie ekscepeyi nie pociagato
za sobg infamii, tak jak si¢ rzecz miala przy actio doli.

2 Wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise einem Ande-
ren vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem Anderen zum Ersatze des Schadens
verplichtet“.

3 ,Die Ausiibung eines Rechtes ist unzulissig, wenn sie nur den Zweck
haben kann, einem Anderem Schaden zuzufiigen“.
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Za przykladem prawa niemieckiego poszla tez austryacka No-
wela Il do ustawy cywilnej, obrata wszakze nieco odmienng droge.
Nie wprowadza ona mianowicie osobnego przepisu przeciw szyka-
nie przy wykonywaniu prawa, lecz w nowym ustepie § 1295 po-
stanawia: ten, kto w sposéb wykraczajacy przeciw dobrym oby-
czajom rozmy$lnie wyrzadza szkode, odpowiada za to, wszelako,
gdy sie to stanie w wykonaniu jakiego$ prawa, tylko wéwezas,
jezeli wykonanie prawa mialo widocznie na celu wyrzadzenie dru-
giemu szkody?.

Mojem zdaniem nie da si¢ naduzycie prawa subjektywnego
w celach nieetycznych ujaé i zamknaé w pewna maksyme, tyczaca
sig li tylko t. zw. szykany, gdyz szykana jest pewnym rodzajem
naduzycia prawa, ale wcale nie jedynym. Nalezaloby wiec ra-
czej (jak to czyni Szwajcarski Kodeks cyw. w art. 2)? wypowie-
dzie¢ norme ogélng, ze kaide prawo, powinno byé wykonywane
wedle zasad dobrej wiary, a wigc nieetyczne naduzycie prawa pod-
miotowego nie znajduje juz ochrony prawnej. Jezeliby si¢ jednak
uwazalo to za krok zbyt ryzykowny ze wzgledu na ewentualne
mylne pojmowanie takiej maksymy w praktyce i naduzywanie jej,
w takim razie nalezy przynajmniej kta$¢ w naukowej definicyi prawa
subjektywnego silny na to nacisk, iz zasadniczo zakres woli przy-
znany w prywatnych uprawnieniach nie moze obejmowaé intereséw
i dazen, pozostajacych wrecz w sprzecznosci z zasadami etyki?®.
7Y Szczedliwic, anizeli sie to stalo w Noweli IIL do austryackiego kodeksa
cywilnego, formuluje my$l podobna profesor Till w swym Projekcie ogélnej
czeSci Polskiego Prawa Zobowigzan. Oto tekst projektowanego postano-
wienia: Art. 75 ustgp 2: ,Ten sam obowiazek (odszkodowania) ma, kto roz-
mySlnie wyrzadzi drugiemu szkode w sposdb, wykraczajaey przeciwko dobrym
obyczajom, chociazby dzialal w wykonaniu swego prawa“. W uwagach do tego
ustepu nie bez racyi zaznacza autor, iz niemiecki ,Schikanenparagraph“ moze
daé zachete do pieniactwa, i dlatego stosowniej jest dopuscié dochodzenie ro-
szezen z powodu szykany dopiero w razie rzeczywistego wyrzadzenia szkody.
Stusznym jest tez zarzut, iz z drugiej strony ograniczenie wypadkéw szykany
dodatkiem, ze tu wykonanie prawa ,tylko“ albo ,widocznie“ w celu szkodzenia
drugiemu mialo miejsce, odejmuje temu postanowieniu praktyczne znaczenie, gdyz
tego wlas"nie momentu nie bedzie mozna nigdy stwierdzié z cala stanowczoscia.

% Ow art. 2 szwajcarskiego kodeksu cyw. (z 10 grudnia 1907) brzmi
w tekscie francuskim: , Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’executer ses
obligations selon les régles de la bonne foi“.

8 Zob. o tem blizej moja rozprawe: Pojgcie i granice prawa
wlasnodci (Begriff und Grenzen des Eigentumsrechts, Wiederi, Manz 1902)
szczegdlnie tamze § 9.
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Postanowienia prawne tego rodzaju, jak tu obecnie omawiane,
ktérych nasze etyczne poczucie dzi§ niezbednie si¢ domaga, moga
w zastosowaniu doniosle oddaé uslugi w kierunku ,,umoralnienia®
i ,uspolecznienia“ stosunk6w prawnych, ale tylko o tyle, o ile stan
sedziowski bedzie na wyzynie swego doniostego zadania. Rozmaite
tu bowiem moze zachodzi¢ niebezpieczenstwo: Skutkiem pewnej
nie$mialosci w zastosowaniu tych, tak ogélnikowo brzmiacych i nie-
uchwytnych postanowien, moga si¢ one staé latwo ,martwa literg“,
tak, jak si¢ nig niemal zupelnie u nas staly postanowienia przeciw
wyzyskowi lichwiarskiemu. Co gorzej, moga one zamiast bronié
przeciw niemoralno$ci i naduzyciom staé si¢ narzedziem ulatwiaja-
cym niesumienne pieniactwo, wyzysk i rozmaitego rodzaju wymu-
szenia®. Nie ma jednak kwestyi, Ze prawdziwie kulturalne spole-
czefistwo bez podobnych prawnych postanowien obejsé sig dzis
nie moze.

Roszczenie o wynagrodzenia szkody, spowodowanej nieety-
cznem dzialaniem, uznane w dzisiejszych ustawodawstwach, mo-
zemy nazwaé ,nowoczesng actio doli“; w istocie bowiem
nie wychodzi roszczenie to (nawet obejmujac wypadki naduzycia
prawa dla ,szykany), znacznie poza rzymski §rodek prawny, tak,
jak on zapewne bywal stosowany w praktyce.

Natomiast prawno-rzymski analogiczny $rodek obrony po-
zwanego, mianowicie exceptio doli, nie wymaga niezbednie, sku-
tkiem odmiennego charakteru dzisiejszego procesu w poréwnaniu
z rzymskiem postgpowaniem procesowem per formulus, osobnego
pozytywnego przepisu prawnego, o ile si¢ ogélng uznaje norme,
ze przeciw kazdej pretensyi prawno-prywatne] mozna bronié sig
zarzutem, iz roszczenie jest wrecz w sprzecznoéci z zasadami etyki.
Nie da si¢ wszakze zaprzeczyé, ze ulatwiajg ten sposéb pojmowa-
nia rzeczy wyrazne postanowienia prawne, takie np. jak je zawiera
Kodeks niemiecki w §§ 157 i 2422, ktére wypowiadaja zasade,

! Szczegélnie niebezpiecznem i szkodliwem moze sie staé w praktyce
udzielanie nierozwazne i lekkomyélne przez sady ,prawa ubogich”, atem samem
zwolnienia od kosztéw sadowych jakim$ ciemnym osobnikom, niesumiennym wy-
zyskiwaczom i pieniaczom, ktérzy roszezeniami, opartemi natego rodzaju ogdlni-
kowych postanowieniach, moga nagabywaé najuczeiwszych ludzi i naduzywaé
Srodkéw prawnych, bez obawy niekorzyéci majatkowej dla siebie, dla bezczelnych
wymuszen.

2 § 157: Vertriige sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehr:sitte es erfordern.



34

7e czynnoSci prawne i zawigzane przez nie stosunki naleZy inter-
pretowaé nie tylko w my$l zwyczajow i regul zycia, ale takie we-
dle prawidel uczciwosci i dobrej wiary.

W szczegélnosci nie nalezy o tem zapominaé, Ze nawet
o$wiadczenia woli i zawigzane przez nie stosunki prawne, ktérych
tresé zdaje sie byé normalng i wolng od wszelkich celéw anti-
etycznych, moga badz z gory juz mie¢ w sobie, badz przybraé
w wykonaniu charakter sprzeciwiajacy si¢ dobrym obyczajom,
w ktérym to razie nalezy je uznac za wyjete z pod obrony
prawnej .

Interesujgcy przyklad tego rodzaju omawia w 1. 31 § 1 D.
depositi 16.3 jurysta rzymski Tryphoninus: Kto$ bona fide przyjat
rzeczy w depozyt od zlodzieja. Jurysta zastanawia si¢ nad tem,
czy depozytaryusz, dowiedziawszy si¢ nastepnie o tem, ze rzeczy
pochodza z kradziezy, ma przeciez dotrzymaé umowy deponen-
towi? Tryphoninus waha sig, i tylko z pewnemi zastrzezeniami
przyznaje, ze depozytaryusz méglby w tym razie zlamaé wiare wo-
bec deponenta i rzeczy wyda¢ uprawnionemu wiascicielowi? Sa-
dze, ze $mielszy jurysta nie podzielalby tu watpliwosci Tryphonina,
podobnie jak myby$my ich dzi§ nie mieli. Depozytaryusz z chwila,
gdy sie dowiedzial, ze deponent jest defraudantem lub zlodziejem,
nie tylko nie ma obowigzku, ale nie ma tez i prawa dotrzy-
ma¢ mu umowy, ktéra z depozytu zmienila si¢ w potepione przez
prawo i etyke ,paserstwo“ (Hehlerei). Dotrzymujac depozytu dzia-

§ 242: Der Schuldner ist verpflichtet die Leistung so zu bewirken, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

! W postanowieniach Now. IIl. do kod. austr. (§§ 914 i 879 wustep 1
w brzmieniu Now. IIl), zbliZonych trescia do cytowanych poprzednio §§ kod.
niemieckiego mozliwosé objecia niemi i tej, podanej w kwestyi konsekwencyi nie
uwydatnia si¢ dostatecznie. W Projekcie prawa zobowigzan prof. Tilla otrzymuija
postanowienia art. 17 1 19 odpowiednia korektur¢ i uzupelnienie w art. 128
tyczacym sig spelnienia $wiadezenia (zob. uwagi autora do tego art.). Jest to
potrzebnem, nie tylko bowiem tres$¢é samej umowy i oSwiadczenia stron w niej
zawarte, lecz i wykonanie je] nie powinno byé¢ sprzeczne z zasadami uczci-
wosei i dobrych obyczajéw.

2 Z reguly wszakze mialaby rzecz by¢ oddana temu, co dal i3 w depozyt.
Przy tem powoluje si¢ Tryphoninus na zdanie Marcellusa, ktéry mniemal, ze fur
i latro moga mieé actio depositi lub commodati (potwierdzajg to zdanie Marcel-
lusa i dwa inne ustepy Digestéw 1. 1 § 39 dep. 16.3il. 16 commod. 13.6). Co
prawda, nie wiemy, czy Marcellus ma ten wypadek na mysli, gdzie dzierzyciel
wie, kto jest wlascicielem.
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talby contra bonos mores, bo ulatwitby zloczyncy bezprawne przy-
wlaszczenie sobie cudzego dobra. Ma on wigc obowiazek zlamaé
umowe, i wydaé rzecz uprawnionemu, lub tez (jesli nie wie, kto
nim jest), przechowaé dla tego, co swe uprawnienie wykaze, albo
tez odda¢ rzecz wladzy publicznej w przechowanie.

Podobnie i w innych kontraktach moga pézniejsze wydarzenia
lub rewelacye nadaé ex post umowie nienagannej tresci, i (przy-
najmniej przez jedng strone) bona fide zawartej charakter wykra-
czajacy przeciw dobrym obyczajom. WeZmy np. nastgpujace wy-
padki: Kto$ otrzymuje zlecenie (mandatum), by jakas doniosla
wiadomo$§¢ zakomunikowaé innej osobie, dowiaduje si¢ za§ na-
stepnie, ze idzie tu o oklamanie owego trzeciego dla celéw oszu-
stwa. — Albo: Kto$ podejmuje si¢ przewiezienia pewnych przed-
miotéw (locatio conductio operis), spostrzega wszakze lub otrzy-
muje wiadomo$é, ze 6w opakowany ladunek zawiera narzedzia,
stuzace do popelnienia jakiego§ wystepku (np. zbrodni dynamito-
wej). Kto§ wynajmuje w swym domu mieszkanie (locatio conductio
rei), uwazajac najmobiorce za przyzwoitego czlowieka, gdy tymcza-
sem tenze nastepnie urzadza w najetem mieszkaniu dom rozpusty
lub spelunke dla gier hazardowych. Kto§ zawiera kontrakt spétki
(societas) i obowiazuje sie uiscié pewna wkladke, a dowiaduje sig
nastepnie, ze cele spolki sg oszukancze i t. p.

We wszystkich podobnych wypadkach ten, kto bona fide za-
warl kontrakt jako umowe uczciwej treéci, ma prawo zlamaé g
i uznaé za nieobowiazujaca, jezeli si¢ przekona, ze przybiera ona
charakter przeciwny dobrym obyczajom. W ten sposéb czynnosé
prawna w chwili zawarcia wazna, lub majaca przynajmniej pozory
waznosci, staje si¢ wraz z ugruntowanem przez nia stosunkiem
czem$ niedozwolonem i pozbawionem opieki prawnej w mysl prze-
piséw, do ktérych sie zwracamy obecnie pod:

4. Prawo, jakkolwiek w dziedzinie stosunkéw prywatnych ob-
szerny zakres swobody i autonomii pozostawia stronom co do kwestyj,
jak sobie Zycza wzajemne uprawnienia i obowiazki uksztaltowaé, toé
przeciez stawia w tym wzgledzie pewne granice, zawiera postanowienia,
wychodzace juz poza ius dispositivum, normy bezwzglednie obowia-
zujgce, ktéremi pewnym o$wiadczeniom woli odmawia sku-
tecznosci prawnej. Moze to prawo czyni¢ dla pewnych
wzgledéw utylitarnych polityki legislacyjnej — np. wymaga dla
wiekszego bezpieczefistwa pewnej $ciéle okreSlonej formy, nieraz
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dosé ucigzliwej, dla pewnych donioslejszych aktéw prawnych i to
pod rygorem niewazno$ci lub przynajmniej niezaskarzalnosci. Po-
nadto wszakze — i to nas tu tylko blizej interesuje — odmawia
prawo swej pomocy i wspoéldzialania tam, gdzie o$wiadczenie woli
i stosunek, majacy skutkiem tego powsta¢ dla wzgledéw ety-
cznych, nie zasluguje na ochrone prawng?.

Jurysci rzymscy z czaséw klasycznej jurysprudencyi, nieza-
wodnie po czesci pod wplywem filozofii szkoly stoickiej, klada na-
cisk jak najsilniejszy na $cisly zwiazek miedzy prawem
a etyka do tego stopnia, iz identyfikujg niemal ideg prawa z po-
jeciami, zaczerpnigtemi wprost z zakresu etyki, jak: slusznosé, spra-
wiedliwo$é, uczciwosé i t. p. 1 tak wypowiada Ulpian, powolujac
sig na Celsusa, maksyme, iz: ius est ars boni et aequi (. 1 pr. D.
de iust. et. iure 1.1) a jako ,iuris praecepta® wylicza: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, dodajac nadto,
ze: iurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia,
iusti atque iniusti scientia (I. 10 §§ 1 1 2 D. eod). Zdania po-
dobne nie sg w ustach jurysty czczemi tylko frazesami, spowodo-
wanemi brakiem nalezytego odréznienia zakresu dzialania prawa
od dziedziny etyki, nie sa one tez li tylko zyczeniami i postula-
tami etycznemi; nalezy je raczej rozumie¢ jako skonstatowanie tej
idei przewodniej, iz prawodawstwo i jurysprudencya daza do zgody
jak najscislejszej miedzy zasadami moralnosci a normami prawnemi,
tem samem za$ etyke jako wspélczynnik w domenie prawnej
uznaja.

Istotnie tez pojecia stusznosci, dobrej wiary, uczciwosci, wza-
jemnego zaufania, nieposzlakowanej czci i t. p. jak znéw naodwrét:
podlosci, niesumiennosci, falszu, podstepu, gwaltu, zlego zamiaru,
wyzysku i wszelkiej innej winy, owe wigc dodatnie i ujemne kate-
gorye etyczne sg i muszg by¢ niezbednie uznane takze przez prawo
za doniosle kategorye poje¢ jurydycznych, tak w dziale prawa
w ogole, jak i prawa prywatnego w szczegélnosci, przyczem prawo

! O umowach, wykraczajacych przeciw moralnosci zobacz przedewszystkiem
Ph. Lotmar, Der unmoralische Vertrag; takie E. Steinbach, Die Moral
als Schranke des Rechtsverwerbs und der Rechtsausiibung. Nader interesujace
wywody w tych kwestyach zawiera tez rozprawa J. Kohlera, Die Ideale im
Recht, w Archiv fiir biirgerliches Recht t. V. (takie w osobnej odbitce); nie
mniej tez Kohler, Lehrbuch des biirgerhchen Rechts t. II. § 37 str. 93 n.
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pozytywne ma obowiazek owe dodatnie etyczne czynniki popieraé,
ujemnym za$ przeciwdzialaé. Jezeli za§ w praktyce, mimo tych usi-
fowan, zadne prawo nie jest w stanie staé sie niejako ,etyka pra-
ktyczng sterowang i realizowang przez wladze panstwowg®, to nie
ze wzgledu na réinosé dziedziny etyki i prawa, lecz raczej z po-
wodu niedostatecznych i zbyt ocigzalych $rodkéw, ktéremi w do-
menie prawnej sie rozporzadza.

Nie jest tu oczywiécie mojem zadaniem owawiaé blizej jakiemi
drogami i w jakiej mierze ustawodawstwo i jurysprudencya rzym-
ska dazyly do uzgodnienia prawa z etyks, rozumie sie¢ tg etyka,
ktéra w ewolucyi dziejowej odpowiadala dobie éwczesnej. Dosé
wskazaé ogélnikowo, ze dazenie to spotykamy na kaidym kroku,
i ze przenika ono rozwéj wszelkich najrozmaitszych instytucyj
prawnych.

Co sie tyczy w szczegdlnoéci swobodnych oswiadczen woli
stron w prywatnych stosunkach zyciowych, stoi prawo rzymskie
na tem stanowisko, ze zasadniczo wszystkim objawom woli
i dazeniom anti-etycznym odmawia skutecznos$ci
prawnej, uznajagc je za wrecz niewazne. Uzywajg w tej kwestyi
zrédla rzymskie rozmaitych wyrazéw, jak: iniustum, inhonestum,
improbum, turpe, fraudulosum, dolosum, contra bonos mores, con-
tra bonam fidem i t. p., co wszystko oznacza nagannos$é ze
stanowiska etyki. Zasada powyzej podana wypowiedziana
jest w Zrédtach rzymskich w nadzwyczaj licznych ustgpach w od-
niesieniu do najréznorodniejszych o$wiadczen woli, tak miedzy zy-
jacymi jak i na wypadek $mierci, czesto za$ dajg jej jurysci brzmie-
nie niewgtpliwie ogdlnie obowigzujgce]j normy.

Ogranicze sig tylko do przytoczenia nielicznych wazniejszych
fragmentéw. | tak, postanowienia nieetyczne w rozporzadzeniach
ostatniej woli stawia prawo na réwni z zarzadzeniami niemozliwemi
do wykonania. Zasade tg wyraza przedewszystkiem w podniosty
sposéb jurysta Papinian w znanym, i slusznie wslawionym fragmen-
cie . 15 D. de cond. inst. 28.7: Nam quae facta laedunt pieta-
tem existimationem verecundiam nostram et, ut generaliter dixerim,
contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est.
Jakkolwiek zasade te wypowiada jurysta w odniesieniu do rozpo-
rzadzen ostatnie] woli, to jednak ma ona w jego intencyi widocznie
ogdlne znaczenie. Jurysprudencya ustalila sposéb pojmowania tej
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normy w rozporzadzeniach na wypadek $mierci tak, iz ustanowie-
nie dziedzictwa lub zapisu sprzeczne z etyka uwaza si¢ za nie-
wazne, za§ niemoralny warunek lub zlecenie za niedolgczone .

Prawie co do wszystkich wazniejszych czynnosci prawnych
pomiedzy Zyjacymi wypowiadaja zrédla niewainos$é aktu, jezeli
objaw woli ma znamiona czego$§ niemoralnego. Odnosi si¢ to
w szczegolnosci do wszelkich pacta®; nie mniej tez do wszelkich
zobowiazan werbalnych (stypulacyj)®, tem bardziej oczywiscie do
kontraktéw, ocenianych zasadniczo podlug swobodniejszych prawi-
widel bonae fidei?, co zZrédia specyalnie podnosza w odniesieniu
do rozmaitych uméw, jak np. co do mandatum, societas’® deposi-
tum it d.

Za rzecz niemoralng uwazajg zrédla w ogélnosci przy wszyst-
kich umowach zwolnienie drugiego kontrahenta z géry od obo-
wigzku uczciwosci, a tem samem od odpowiedzialnosci za zly za-
miar (dolus) .

! Zob. np. P aulus Rec.sent. Ill. 4b § 2: Conditiones contra leges et de-
creta principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti, i Tenze: 1. 9 D.
de cond. inst. 28.7: Conditiones quae contra bonos mores inseruntur remitten-
dae sunt. Marcellus: 1. 20 D. de cond. 35.1: Nec dubitamus, quin turpes condi-
ciones remittendae sunt.

2 Zob. np. Consult. IV. 7: Neque contra leges neque contra bonos mores
pacisci possumus; podobniez: eod 8, 9 110. L. 27 § 4 D de pactis 2.14 (Pau-
lus): Pacta, quae turpem causam continent, non sunt observanda. L. 7 § 7 D.
eod. (Ulpianus). C. 6 C. de pact. 2, 3; c. 30 § 3 C. eod.

3 Np.1.26 D. de v. 0. 45.1 (Ulpianus): Generaliter novimus turpes stipu-
lationes nullius esse momenti; 1. 27 pr., 1. 134 pr. D. eod; c. 4 C. de inut. stip.
8, 38: Omnia, quae contra bones mores vel in pacto vel in stipulatione dedu-
cuntur, nullius momenti sint.

¢ Np.L 5D. de usuris22.1 (Papinianus): Generaliter observari convenit
bonae fidei judicium non recipere praestationem, quae contra bonos mores de-
sideretur; L6 §9 D. de act. e.v.19.1 (Pomponius): .. dolum malum... semper
abesse oportet in iudicio empti, quod bonae fidei sit.

5 Gaius Inst. 1Il. 157: Illud costat, si quis de ea re mandet, quae contra
bonos mores est, non contrahi obligationem, veluti si tibi mandem, ut Titio fur-
tum aut iniuriam facias. Tenze: 1. 35 § 2 D. de contr. em. 18.1: ...nec societas
nec mandatum flagitiose rei ullas vires habet; 1. 2 § 3 D. pro socio 17.2 (Pau-~
lus): Societas si dolo malo aut fraudandi causa coita sit, ipso iure nullius mo-
menti est, quia bona fides contraria est fraudi et doli. L. 22 § 6 D. mand. 17.1
(tenze co do mandatum); 1. 6 §3 D. eod. (Ulpianus): Rei turpis nullum manda-
tum est; L 57 D. pro socio 17.2 (Ulpianus) i inne.

% Np.L.23D. de r. i. 50.17 (Ulpianus)... Celsus putat non valere, si con-
venerit, ne dolus praestatur: hoc enim bonae fidei iudicio contrarium est. Po-
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Nie bez znaczenia tez dla interesujgcych nas tu kwestyi sg
niejednokrotnie w zZrédlach wypowiedziane ogélne zasady, ze nikt
z niesumienno$ci swej, nieuczciwos$ci lub wiarolomstwa nie moze
odnie§é korzysci, ktéreby prawo uznalo .

Nowoczesne ustawodawstwa przyjely w zupelnosci
za wzorem prawa rzymskiego ogélng zasade, iz o$wiadczenie woli,
wykraczajgce przeciw etyce postawione jest pod wzgle-
dem niewaznos$ci na réwni z takiem, kitére wprost przez prawo
jest zakazane. O ile norma ta w dawniejszych ustawach tylko
z pewng niesmialo$cig bywala wypowiadang (jak np. w pierwotnem
brzmieniu § 878 kod. austr. przez slowo: unerlaubt), o tyle dzi$
jest ona wyrazong w sposéb niewatpliwy przez wskazanie wyrazne
na prawidla etyki. Tak wiec wedlug § 138 ust. 1 kod. niem. jak
i wedlug zmienionego Nowela Ill. pierwszego ustepu § 879 kod.
austr. czynno$¢ prawna, wykraczajaca przeciw dobrym obyczajom
(ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstdsst) jest nie-
wazna %

Wskutek tego ogélnikowego okreslenia mamy wszelka pod-
stawe nie tylko objaw woli w tresci swej juz niemoralny, t.].
taki, ktéry niemoralno$é¢ wprost wykonuje lub popiera albo tez od
spelnienia nakazéw etyki odciaga, uznaé za podpadajacy pod wspo-
mniany przepis, ale takie wszelkie na pozér ,neutralne® oswiad-
czenia woli, z ktéremi w dalszym planie cele antietyczne sig
tacza. W ten sposéb uznamy za wykraczajace przeciw dobrym
obyczajom kupna, darowizny, zlecenia, najmy uslug i t.d., majace
stuzy¢ dalszym zamyslom antietycznym. Nie wystarcza jednak m o z-
liwo$é, a nawet pewne prawdopodobienstwo naduzycia
owych czynno$ci do przyszlych niemoralnych celéw, jezeli ten za-

dobniez 1 17 pr. D. commod. 13.6; 1.1 § 7 D. dep. 16,3 i w wielu innych
fragmentach.

! Zob.np.1.12 § 1 D. de furtis 47.2 (Ulpianus): ..nemo de improbitate
sua consequitur actionem. L. 4 § 13 i. £. D. de doli m. exc. 44.4 (idem): ...cum
longe aequum sit ex eo, quod perfide gestum est, actorem nihil consequi. L. 75D,
de r. i. 50.17 (Papinianus): Nemo potest mutare consilium suum in alterius
iniuriam i t. p.

2 Zob. takze Tilla Projekt zobowiazai art. 50 ust. 1: ,,Umowy tresci
niemozliwej do wykonania albo zabronionej ustawa, oraz umowy sprzeciwiajace
sie dobrym obyczajom sg niewazne“. Art.19: ,Strony, zawierajace umowe, mogg
stosunek swéj ulozyé swobodnie, o ile to nie sprzeciwia si¢ zakazowi ustawy
albo dobrym obyczajom“.
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mysl pozostawal w stadyum czysto wewnetrznem; zamysly
bowiem nieobjawione nie bierze sie w prawnych stosunkach w ra-
chube. Nieetyczno$é wszakze przyjmiemy w kazdym wypadku, gdy
zamiar dalszy, sprzeczny z etyka, zostal w jakikolwiekbadz sposéb
umoéwiony, objawiony jako powzigty, chociazby mu nie dano
nawet pewnie zdecydowanej formy np. zlecenia lub warunku.

Zycie nasze cale prywatne i publiczne tak réznorodne obej-
muje zagadnienia, tak liczne i rozmaite wchodzg tu w gre moralne
obowiazki, iz wrecz niemozliwemby bylo ulozyé jakis rodzaj ,ko-
deksu etycznego“ dla blizszego oznaczenia i ocenienia chociazby
wazniejszych kwestyi, tyczacych sig¢ wykroczen przeciw prawidiom
moralnosci, tem bardziej, ile ze stosunki si¢ zmieniaja, a z niemi
tez pojawiajg si¢ nowe, dawniej nieznane lub odmiennie pojmowane
problematy moralne. Zaledwo wigc parg ogélnikowych mozna ze-
stawié¢ wskazéwek co do pewnych typéw wykroczenr przeciw do-
brym obyczajom.

Otéz obowigzki moralne wiaza nas przedewszystkiem wobec
pafistwa i innych zwiazkéw prawno-publicznych, jakiemi sa auto-
nomiczne korporacye z prawno -publicznem zakresem dzialania,
organizacye tyczace si¢ wyznan religijnych, instytucye dla celéw
dobra publicznego przez panstwo uznane i t. p. Nie tylko urzed-
nicy tych zwiazkéw majg pewne prawne i moralne powinnoéci, lecz
i wspéldzialajace obywatelstwo, jak np. obowiazki wynikle z prawa
wyborczego, obowiazki placenia danin publicznych, pelnienia stuzby
wojskowej, poddania sie zarzadzeniom potrzebnym dla bezpieczen-
stwa publicznego i t. p. Lamanie tych obowigzkéw lub choéby
ponizanie ich i zachecanie do takiego postepowania jest przeciwnem
moralnosci.

Zawody pewne, prywatne wprawdzie, lecz wyzsze, wymaga-
jace kwalifikacyj przez publiczne wladze stwierdzonych (np. za-
wody lekarzy, adwokatéw, inzynieréw, budowniczych i t. d.), po-
ciagaja za sobg pewien obowiazek sumiennosci zawodowej; wy-
kroczenia przeciw niej sa wiec czem§ antietycznem.

Lecz i zawody i zajecia czysto zarobkowe nakladaja pewien
obowiazek etyczny; gonienie egoistyczne za wlasnym interesem
ma i tu pewne granice i szranki, nie powinno ono byé polaczone
z krzywda i wyzyskiem slabszych i niedoswiadczonych lub naraze-
niem szerszych warstw spolecznych na doniosle szkody, sprzeczne
z interesami dobra publicznego. Stad za rzecz niemoralng musimy
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uznaé tak lichwe w obrocie, jak i zwigzki przedsigbiorcéw (trusty,
kartele), dazace do nadmiernych zyskéw przez przesadne wykorzy-
stywanie swej przewagi ekonomicznej w stosunku do warstw spo-
zyweow, bedacych wobec nich w przymusowem polozeniu. Nie
mnie] tez zmowy pracownikéw tak w zakladach uzytecznosci pu-
blicznej, jak i zagrazajace galeziom produkcyj niezwykle waznych
dla dobra spoleczenstwa moga mieé charakter wybitnie niemoralny.
Takze i ciasniejsze zwiazki prawno-prywatne rodza doniosle
moralne powinnosci. Odnosi sig to przedewszystkiem do wysoce
etycznego zwiazku malzenskiego oraz wezléw najblizszej rodziny,
ktérych nie wolno lamaé ani poniewieraé. Wykroczenia przeciw
tym powinnoSciom, choéby nie pociggaly za soba skutkéw praw-
nych, oraz wspélwina w nich obcych, sg przewinieniami przeciw etyce.
Lecz juz nawet kazdy zwiazek migdzy stuzbodawca a odda-
jacym mu uslugi ma donioslg strone etyczng. Samo przez sie rozu-
mie sie, iz uklad o spelnianie jakich$ uslug niemoralnych (np. do-
starczenie pomocy w wystepku lub przyrzeczenie wspéludzialu
w nierzadzie) jest czem$ nieetycznem. Podnie$¢ nadto nalezy,
iz juz przyjecie ustug w cudzem przedsigbiorstwie lub gospodar-
stwie obowiazuje do pewnej wiernosci; wiarolomstwo S$wiadome
(np. dzialanie na niekorzy$é pracodawcy pod wplywem przekup-
stwa, zdradzenie waznych tajemnic produkeyiit. p.), jest rodzajem
niemoralnej felonii. Z drugiej znéw strony wyzysk ekonomiczny
robotnika przez pracodawce, nakladanie nan obowigzkéw nad sily
(choéby z jego zezwoleniem), zobowigzan zatracajgcych wszelka
swobode indywidualng, albo tez uniemozliwiajacych mu na przy-
sztoéé uzyskanie innego zarobku lub samodzielnego stanowiska sg
postepowaniem niemoralnem. Tu czesto prawodawstwa nowoczesne
przychodza z pomoca specyalnemi ustawowemi przepisami, ktére
tycza si¢ dozwolonego czasu pracy, warunkéw wypowiedzenia
stuzby, pomocy w razie choroby lub wypadku, ograniczenia pracy
nieletnich i kobiet i t. p. Wszystkie te postanowienia sa wigzace,
i nie mogg byé uchylone lub ograniczone swobodna umowg stron.
Nieetycznoéé dziatania tyczy si¢ dalej sfery stosunkéw plcio-
wych; w tym wzgledzie nie tylko prostytucya i wszelkie popiera-
nie i ulatwianie nierzadu, lecz i wszelkie uklady, tyczace si¢ poza-
malzeniskiego obcowania plciowego maja charakter nieetyczny.
Wspomnaé tez nalezy, ze spoleczefistwo dazyé powinno do
utrzymania wéréd ludnosci pewnej wyzyny kulturalnej i umystowej,
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przeciwstawianie si¢ wigc tym wychowawczym tendencyom, szczegél-
nie za$ szerzenie wéréd niedojrzalej mlodzieficzej ludnosci demo-
ralizacyi, prézniactwa, opilstwa i rozpusty musi si¢ uznaé za dzia-
Yanie niemoralne.

Wreszcie moga i czyny same przez si¢ nienaganne i dozwo-
lone przybraé charakter nieetyczny, jezeli w waznych postanowie-
niach, ktére powinny by¢ wynikiem niczem nie skrgpowanego prze-
konania, wigzemy z géry nieoglednie nasza decyzye, a w szczegél-
noéci dajemy si¢ powodowaé wzgledami na zysk materyalny, sta-
nowigcy w tym razie niestosowng i brudna pobudke. Nalezy tez
oczywiScie oceni¢ wlasciwosci danego wypadku, azeby przyjaé
pigtno niemoralnosci w konkretnem wydarzeniu. Prawo rzymskie,
jak wiadomo, z szczeg6lnym naciskiem wymagalo nieograniczonej
swobody w decyzyi co do rozporzadzen ostatniej woli, oraz kwe-
styi zawarcia lub rozwiazania malZzenstwa, uznawalo przeto ogra-
niczenia w tym wzgledzie za niemoralne’.

Zgodnie z prawem rzymskiem nalezy takze dla nowoczesnych
stosunkéw przyjaé ogélng zasade, zZe, gdzie istnieje tylko rzeczy-
wisty wezel obowiazkowy, chocby on mial jeno znaczenie zobo-
wigzania naturalnego, zwolnienie umowne dluznika od obowigzku
uczciwoséci i od odpowiedzialnosci za zly zamiar jest przeciwne
dobrym obyczajom, atem samem nie ma znaczenia prawnego®.

Kodeksy niemiecki (§ 138 ustep 2) i austryacki (§ 879 1. 4
w brzmieniu Now. IIl.) uznaja za szczegélowy wypadek umowy
przeciwnej dobrym obyczajom interes lichwiarski, odnoszac
pojecie lichwy, poza granice ,lichwy kredytowej“, do wszelkich
czynno$ci prawnych odplatnych. Cechg interesu lichwiar-
skiego jest wyzyskanie przymusowego polozenia, lekkomyslnosci,
niedolestwa rozumu, braku do$wiadczenia lub wreszcie rozdraznie-

! Np. 1. 134 D. de v. o. 45.1 (Paulus): ..inhonestum visum est vinculo
poenae matrimonia obstringi sive futura sive iam contracta. C. 4 C. de
contr. stip. 8.38: . .quia contra bonos mores de succesione futura interposita fuit
stipulatio.

? Wypowiada to wyraznie kodeks niem. w § 276 ust. 2: Die Haftung
wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im voraus erlassen werden.

Podobniez takze Projekt zobowiazan Tilla, art. 172 ust. 3: ,,Umdwienie
sig z goéry, ze dluznik nie odpowiada za szkody wyrzadzone rozmyslnem nie-
spelnieniem, nie ma skutku prawnego“. Sadze wszakze, Ze nalezaloby raczej po-
wiedzie¢: ,za szkody rozmyslnie wyrzadzone“.
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nia umystowego! innej osoby, i osiggniecia przez to w zamian za
wlasne $wiadczenie razaco nadmiernych korzysciz.

Rozstrzygnaé w poszczegélnym wypadku, czy o$wiadczenie
woli (lub tez pokrzywdzenie uzasadniajace ,nowoczesng actio doli®),
bylo przeciwne dobrym obyczajom, jest czestokro¢ rzecza nader
trudna. Nie obowiazuje sedziego w tym wzgledzie ani etyka jakie-
go$ wyznania religijnego, ani tez etyka tego lub owego filozofa.
Musi on tedy postapi¢é wedlug wlasnego poczucia ety-
cznego. Nie wolno mu wszakie w tej decyzyi zbyt holdowaé
czysto osobistym zapatrywaniom; nie wolno mu zastosowywaé
etyki jakiej$ minionej doby ani etyki, ktérgby uwazal za pozadang
»etyke przyszlosci“. Ma zastosowaé zasady etyczne epoki,
w ktérej Zyje i spoleczenstwa, w ktérego zastepstwie wyrok
wydaje. Musi si¢ zastosowaé do pojeé i przekonan spolecznych,
a zarazem, uwzgledniajgc okolicznosci danego wypadku, mieé na
oku zapatrywania owej sfery, do ktérej nalezg dzialajace osoby.
W rozstrzygnieciu swem strzec si¢ winien przesadnego subjekty-
wizmu; ani surowym anachorets, ani zbyt poblazliwym na slabosci
i usterki ludzkie w ocenieniu wymogéw etycznych byé mu nie
wolno.

Przesada jest atoli a nawet szkodliwym bledem, jezeli sieg
w ocenieniu kwestyi, co si¢ ma uznaé za etycznie dozwolone a co
nie, kladzie nacisk wylacznie na ,przecigtne“ niejako przekonania
ludnosci®. Gdyby$my bowiem na tem stangli stanowisku, miara
etycznego poczucia bylaby przewaznie nader niskg, i to nawet
u narodéw bedacych stosunkowo na pewnej wyiynie moralnego
rozwoju. Céz dopiero powiedzieé o narodach etycznie malo rozwi-
nigtych! Jezeliby za$ ponadto uwzgledni¢ si¢ mialo wszelkie od-
rebnosci warstw malo kulturalnych i zawodéw niezbyt zaszczytnych,

! W definicyi kod. niem. nie ma wzmianki o ,,niedotestwie rozumu® (Ver-
standesschwiche) i ,rozdraznieniu umyslowem* (Gemiitsaufregung). ,Lekkomysl-
no$é i brak doswiadezenia“ obejmuja moze i ,niedotestwo®, brak wszakze wzmianki
o yrozdraznieniu“ jest wadliwoscig dotkliwg definicyi.

2 Till w Projekcie zobowiazan traktuje interes lichwiarski pod tytulem:
Wyzysk (art. 48), nie laczac tego postanowienia z umowami ,niemoralnemi.
Opuszeza tez ,brak do$wiadczenia“, ktéry to moment jest istotnie w definicyi
zbedny.

# Tak np. w sposéb stanowezy Planck w swoim Commentar zum Biirgel.
Gesetzbuch: ,,Das jeweilige Volksbewusstsein entscheidet dariiber, was die Sittlich-
keit erfordert”.
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to mogloby owo ,przecigtne“ przeSwiadczenie czy tez po-
czucie etyczne ,wiekszo$ci“ spa$é niemal do zera®. Do-
daé trzeba, ze w okresach upadku etycznego, zdemoralizowania
i zdziczenia 6w ,standard“ etyczny znizalby si¢ i kurczyl stale,
formutka za$, iz norma etyczng jest ,przecietne“ poczucie moral-
nosci w spoleczenstwie stalaby si¢ niejako premig dla wzmagajacej
sie¢ niemoralnosci. Coraz to bowiem liczniejsze typy i objawy na-
gannego postepowania (np. ,lapéwki“, wyzyski, niesumienne za-
niedbywania obowiazkéw), tracilyby pietno moralnego potepienia
i wzgardy. Zsuwajac si¢ moralnie po réwni pochylej w zyciu, sta-
czanoby si¢ réwnorzednie w dét takze i w dziedzinie prawa, choé
ono zasadniczo powinno by¢ ostojg prawosci; dzialoby sie to, co
w znanem, trafnem powiedzeniu okresla Seneca (w jednym z swych
»Listéw o moralnosci“) jako nieuleczalny objaw upadku spote-
czefistw, mianowicie, iz to, co bylo ,wystepkiem®, staje sig ,oby-
czajem“ (ubi, quae fuerant vitia, mores sunt). Do takiej to mylnej
i zgubnej konsekwencyi mogloby doprowadzié¢ ocenianie momentu
etycznosci lub nagannosci podlug ,przecietnego“ poczucia lud-
nosci.

W calej tej kwestyi nie nalezy bowiem zapominaé o tem, ze
tak, jak w ogéle wytwarzanie si¢ subtelniejszych pojeé ety-
cznych i kulturalnych nie bywa dzielem szarych mas spolecznych,
lecz raczej duchowo wyiszej ponad zwykly poziom elity i mniej-
szo$ci, podobnie tez ma si¢ rzecz z mozino$ciag ocenienia
tego, co za prawe i dozwolone, a co za brudne i potepienia go-
dne nalezy uwazaé. Sedzia wprawdzie nie moze wymagaé w zwy-
klych stosunkach zyciowych i obrotowych jakiego$ zaparcia sie
i po$wiecenia, bedacego atrybutem natur wyjatkowo szlachetnych,
ale, oceniajac kwestye moralne, powinienem sie kierowaé zasadami
o$wieconych i sumiennych, choéby oni w spoleczefstwie w ogéle
lub tez w szczegdlnosci w zawodzie, o ktéry w danym wypadku

! Wezmy np. na uwage zwykly stopied uczciwosci naszych dzisiejszych
domokrginych handlarzy starzyzng po miastach! — W ten sposéb miala i opinia
publiczna w Rzymie o moralnoSeci ludzi, oddajacych si¢ pewnym zawodom z gory
juz liche wyobrazenie; tak np. o handlujacych niewolnikami (l. 44 § 1 D. de
aedil. ed. 21.1 (Paulus): id genus hominum ad lucrum potws vel turpiter facien-
dum pronius est); podobniez takze o nautae, caupones et stabularii (I. 3 § 1D.
nautae caup. stab. 4.9. (Ulpianus): ...reprimendae improbitatis hoc genus homi-
num...), w ezem po czesci Zrédlo tak donioslej w historyi prawa, surowszej od-
powiedzialnosei ,ex recepto“.
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idzie, byli w liczebnej mniejszoSci. W ten tez sposéb nalezy oce-
niaé w praktyce wszelkie problematy prawne, gdzie wchodza w gre
pojecia zaczerpniete z dziedziny etyki.

Pozostaje nam jeszcze zastanowié sie nad zagadnieniem, czy
dzialanie zostajace w sprzeczno$ci z dobremi obyczajami mamy
pojmowaé jako §wiadomg sprzeczno$é z prawidlami etyki? Po-
niewaz wykroczenie przeciw zasadom moralnosci zestawione jest
w ustawach z wykroczeniami przeciw przepisom prawa, pochodza-
cemi ze zlego zamiaru, a nadto w okre§leniu ,nowoczesnej actio
doli“ wyraznie jest podniesiony moment rozmy$lnego (vorsitzich)
uszkodzenia (§ 826 kod. niem. i § 1295 ust. 2 kod. austr.), przeto
jest sie sklonnym przyjaé konieczno$é pewnego dolus u osoby
dzialajacej turpiter. Lecz, jak nieznajomos$é ustawy nie wyklucza
dokonanego przeciw jej przepisom przewinienia, tak tez przyjaé
musimy, iz zadng miarg nie wolno si¢ tlémaczyé nieznajomoscia
prawidel uczciwosci i w ogéle moralnosci. Brak poczucia moral-
nego nie moze byé uznany za uniewinnienie, i usungé ujemnych
skutkéw nieetycznego dzialania. Byloby to wprost uprzywilejowa-
niem tepoty moralnej, a w konsekwencyi popieraniem zaniku pra-
wosci 1 sumienno$ci. Blad wigc co do zasad etycznych musimy
uzna¢ w ocenieniu prawnem za blagd nie do wybaczenia.

Nie da si¢ wszakze zaprzeczyé, ze moga zachodzié¢ wypadki,
gdzie blad tyczy sig nie samejze tresci normy etycznej, lecz innych,
czysto faktycznych okolicznodci, i ze skutkiem tego rodzaju
bledu dzialanie moze sig osobie, podejmujacej je, przedstawiaé jako
zupelnie nienaganne pod wzgledem moralnym. Taki blad moze
istotnie dzialaniu odebraé charakter nieetycznosci a w tym razie
przepiséw prawnych, odnoszacych si¢ do wykroczenia przeciw do-
brym obyczajom, zastosowywaé nie nalezy 1.

ROZDZIAL IIL

Praktyczne zastosowanie.

Obecnie znéw wypada nam powrécié do owych w Rozdziale I.
pod lit. A, B, C, D naszkicowanych wypadkéw i zaznaczyé, w jaki

! Jezeh np. kto§ w umowie odplatnej osiaga wprawdzie niestosunkowo
nadmierne korzySci, nie wie wszakie o przymusowem polozeniu drugiego kontra-
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sposéb materyal prawny, stuzacy nam dzi§ do dyspozycyi, w pra-
ktyce do tych wydarzen i stosunkéw moze byé zastosowany.

A) Os$wiadczenia i porozumienia o charakterze towarzy-
skim, ktére strony same usuwaja z pod rygoru prawnego?, nie
pociagaja za sobg z reguly Zzadnego nastepstwa prawnego, nie
sa nawet zrédlem zobowiazan ,naturalnych“. Owe wzajemne za-
proszenia i obietnice, czysto towarzyskie wyéwiadczane sobie, dro-
bne ustugi i grzecznosci podlegaja nieraz pewnym regutom kon-
wencyonalnym obyczajowym, nie rodza jednak prawnego obligu.
Zaniedbanie tych regul, nieprzestrzeganie ich lub zlamanie moze
byé nagannem, moze by¢ uznanem za brak towarzyskiego obejscia,
grzecznosci, dobrych manier, nawet za dow6d gburowatosci i braku
wychowania, ale nie jest to ,wina“ w znaczeniu prawnem, dolus
lub culpa, i nie rodzi ani obowiazku odszkodowania ani innych
prawnych nastepstw. Niekiedy moze tego rodzaju zaniedbanie po-
winnosci towarzyskich i przyjacielskich pociagnaé za soba nader
niemile i ujemne nastgpstwa, a nawet spowodowaé posrednio zna-
czng dla kogo$ materyalng szkodg. Mimo to nie rodzi to nastepstw
prawnych ani obowigzku odszkodowania, chyba Ze zajda juz zna-
miona prawne czynu zabronionego a w szczegélnosei rozmyélnego
nieetycznego wyrzadzenia szkody?.

Nie da si¢ zaprzeczyé, ze pomiedzy osobami zlgczonemi ze
sobg blizszemi wezlami przyjazni lub choéby towarzyskiej zazytosci,
uzasadniajgcemi znaczny i wyjatkowy stopien wzajemnego zaufania,
nawet o$wiadczenia i porozumienia doniosle, takie, ktére zreszta
moglyby i sg z reguly poddane rygorom prawnym, moga by¢ po-
jste w ten, nie wiazacy Zadnej strony, ,pozaprawny“ sposéb. Ta-
kie porozumienia moga, o ile jedynie tre$¢ powinnosci uwzgled-
nimy, mie¢ charakter uméw obligatoryjnych, jak np. zlecenia (man-

henta, owszem, ma go za czlowieka majetnego a skutkiem tego w wydatkach
nieoglednego, temu ,wyzysku“ nie zarzucimy i nie podciagniemy interesu pod
przepis tyczacy sig ,lichwy®.

1 1 w prawie rzymskiem nie brak przykladéw tego rodzaju niewiazacych
oswiadczen woli. Zob. np. L 12 § 12 D. mand. 17.1 lub 1 24 D. de test.
mil. 29.1.

2 Np. przyrzeklem zrobié jakié sprawunek dla znajomego lub daé mu in-
formacye co do jakiej§ osoby, z ktéra on zamierza zawrzeé¢ kontrakt kupna lub
ktéra chce przyjaé do jakiego§ obowigzku stuzbowego; zaniedbalem wszakze
sprawunek zalatwi¢ wezas lub dalem informacye niefcista, skutkiem czego zna-
jomy mdéj poniést znaczng szkode majgtkows.
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datum), uslug (locatio conductio operarum lub operis), wygodzenia
(commodatum), spétki (societas), zamiany a nawet kupna-sprze-
dazy, réinig si¢ atoli od zwyklych tego rodzaju kontraktéw
obligatoryinych tem, iz tu strony z géry wykluczaja wyniesienie
skargi i domagania si¢ przymusu prawnego oraz, iz skutkiem wza-
jemnego zaufania rezygnuja wobec siebie ze wszystkich owych
(przewaznie dyspozytywnych) przepiséw, tyczacych si¢ wzajemnej
odpowiedzialnosci, jak np. odpowiedzialnosci za zwloke, za niesta-
ranno$¢, za wady przedmiotu, za ewikcyg, — przepiséw tyczacych
sig¢ periculum, terminu wypowiedzen, zabezpieczen na invecta et
illata i t. p. Strony nie cheg tu korzystaé z wszelkich tych gwa-
rancyj, ktére prawo im daje, zastgpujac je pelna ufnoscia w wza-
jemng zyczliwo$é, poczucie uczciwosci i ,,gentlemeneryg®?.

O ile jednak idzie w takich umowach o donioslejsze sprawy,
musimy przyjaé, ze wypelnienie przyrzeczen i przyjetych na si¢ po-
winnosci nie ma tu jedynie znaczenia grzeczno$ci i uprzejmosci
albo tez darowizny, lecz jest wywiazaniem si¢ z moralnego,
wedlug okolicznoéci nawet doniostego obowiazku, a wobec tego
zobowigzanie ma tu juz, co najmniej, charakter zobowigzania
naturalnego. Nie wydaje mi si¢ to wcale sprzecznem z zasa-
dami prawnemi, jezeli przyjmiemy, Ze w umowach uregulowanych
przepisami o dyspozytywnym charakterze, wolno jest stronom usu-
naé dobrowolnie rygory przyznane przez ustawe dla ich zabez-
pieczenia i nadaé stosunkowi mniej &cisle znaczenie zobowiazania
li tylko naturalnego.

Obowigzuje to jednak tylko same strony zawierajace to po-
rozumienie, usunigte z pod &cistosci prawnej, bo stosunek wzajem-
nej ufnosci ma tu wlasnie znaczenie czysto osobiste. Jezeli wigc
w miejsce jednej ze stron wejdzie w ten stosunek jej nastepca
(dziedzic), to nalezy przyjaé, ze owo naturalne zobowiazanie roz-
wigzuje sie, przestaje istnieé, o ile nie zostanie dobrowolnie wzno-
wionem. Jezeli nastapily poprzednio jakie$ faktyczne przesunigcia
majatkowe (np. wyplaty), a nie byly one tylko spelnieniem (solu-

! Nawet kontrakt uwazamy za najbardziej ,Scisly”, mianowicie pozyczka
(mutuum, jak wiadomo, stricti iudicii wedlug prawa rzymskiego) moze otrzymaé
tego rodzaju charakter dobrotliwy i przyjacielski. Moge dobremu znajomemu, kt6-
rego cheg wspomédz w trudnosciach finansowych, udzieli¢ pozyczki, porozu-
miawszy sig z nim, iz odda mi, kiedy zechce i jak bedzie mégl, tak, iz moze on
nawet traktowaé pozyczke jako darowizne, jezeli stosunki jego si¢ nie poprawia.
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tio) naturalnego zobowigzania, to pozostaja one w majatku dru-
giej osoby jako sine causa i mozna kondykcys zadaé ich zwrotu.

Oczywiscie jednak ma ta mozno$¢ obnizenia $cistosci praw-
nej stosunkéw obowigzkowych do znaczenia zobowigzan jeno na-
turalnych, pozbawionych zabezpieczenia skarga i przymusem praw-
nym — pewne granice, poza ktére wyj$é nie wolno. Sa bowiem
w tej dziedzinie postanowienia bezwzglednie wigzace, ktére jako
jako ,lus cogens“ nie moga by¢ usunigte wolg stron, stosownie
do znanej zasady prawnej, ze: ius publicum privatorum pactis mu-
tari non potest (. 38 D. de pact. 2.14 Papinianus)®.

Przedewszystkiem wiec umowy rodzinne o doniostem
znaczeniu etycznem, zawierane przy wspoéldzialaniu wladzy pan-
stwowej, jak np. maliefnstwo lub adopcya, nie moga byé w swej
skutecznosci prawnej oslabione przez wole stron, tem mniej wige
znizone do kategoryi zobowigzan naturalnych?. Niewatpliwg tez
jest rzecza, ze przy umowach zawieranych przez panstwo lub kor-
poracye prawno publiczne, albo tez instytucye, zostajace pod za-
zarzadem lub kontrolg prawnopublicznych czynnikéw, chociazby
odno$ne umowy mialy czysto prawnoprywatny charakter, takie
»dobroduszne® rozluznienie skutecznosci prawnej nie byloby do-
puszczalne.

Lecz i co do uméw wylacznie do sfery prywatnej naleza-
cych, w szczegélnosci w najmie uslug, spotykamy pewne usta-
wowe przepisy bezwzglednie wigzace, wydane w interesie socyal-
nym dla ochrony klasy pracujacej, ktérych prywatng umowng
dyspozycya usunaé nie wolno. Jezeli mi nie jest dozwolonem,
przyjmujac do obowiazku stuzacego lub robotnika fabrycznego,
wykluczyé umownie przepiséw tyczacych sig¢ czasu pracy, warun-

! Podobnie 1. 28 pr. D. de pact. 2.14 (Gaius): Contra iuris civilis regulas
pacta conventa rata non habentur; 1.45 § 1 D. de r. i. 50.17 (Ulpianus): Pri-
vatorum conventio iuri publico non derogat.

? Moga wszakze wydarzaé si¢ porozumienia quasi-rodzinne, t. j. zblizone
do aktéw prawnych o znaczeniu rodzinnem, ktére majg niekiedy wielka donio-
stosé Zyciows, a jednak stoja poza prawem i poza sfera obrony w drodze skargi
i przymusu. Wezmy jako przyklad faktyczne przyjecie dziecka z cudzej rodziny
na wychowanie bez jakiegokolwiek blizszego okreslenia prawnych zobowiazan po
jednej i drugiej stronie. Wydarzenie takie moze mieé najdoniodlejsze znaczenie
i ogromny wplyw na losy osoby, ktdrej si¢ tyezy, byé dla niej Zrédlem nieprze-
widzianej pomyslnosci lub naodwrét spowodowaé zlamanie jej Zycia; a przeciez
nie ma ono wlasciwie zadnej konkretnie ujetej tresci prawnej.
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kéw wypowiedzenia i t.p., to tem mniej mi wolno bedzie uméwié
sie, ze nalezaca si¢ placa bedzie zobowigzaniem li tylko natural-
nem lub zalezng od dyskrecyi pracodawcy, ze w ogéle odpada
obrona w drodze skargi i t. p. Pomingwszy juz pozytywne, sprze-
ciwiajgce sig temu przepisy, moglyby umowy tej tresci byé wy-
zyskiem klasy pracujacej, wykraczajacym stanowczo przeciw dobrym
obyczajom. Moge np. w razie zastabniecia lub w razie choroby
mego dziecka przyjmowaé od oséb blizkich mi wezlem krwi lub
przyjazni uslugi bezinteresowne, pelne poswiecenia, wychodzace
o wiele poza natezenie pracy zwyklego robotnika; — moze jakis
filantrop szlachetny $wiadczyé podobne uslugi bezplatnie w jakims
szpitalu lub zakladzie dobroczynnym; nie wolno atoli zZadaé ustug
nadmiernych i altruistycznych od oséb, choéby z ich zgoda, ktére
zyja z pracy rak, i ktérych nie staé na wysilki darme, nie dajace
im stosownego i dla ich utrzymania niezbednego odwzajemnienia.
Pewna zapora moralna nie pozwala nam korzystaé¢ z dobrowolnej
nawet ofiarno$ci oséb, ktére zgola do tego warunkéw nie po-
siadaja.

Donioslg wreszcie granice dla dowolnosci stron, w wylacze-
niu o$wiadczen woli i ugruntowanych przez nie stosunkéw ze
sfery §ci§le prawnej i pozbawieniu ich obrony sadowej, stanowi
wzglad nastepujacy: Stronom nie wolno dawaé sobie nawzajem
dyspenzy od nieuczciwo$ci i w ogdle wszelkiego nieetycznego
dzialania. Zasada, iz jest to contra bonos mores ,ne dolus prae-
stetur”, jest niejako normg iuris publici, uznana tak w prawie
rzymskiem jak i w nowoczesnem ustawodawstwie (zob powyzej
str. 38). Jezeli wige w jakim$ stosunku faktycznym, przez strony
za ,pozaprawny“ uznanym i pozbawionym skargi zajdag w zacho-
waniu si¢ jednej ze stron znamiona czynu uzasadniajace skarge
z jakiego$ czynu zabronionego lub nowoczesng ,actio doli“, a wigc,
jezeli mialo miejsce rozmyslne wyrzadzenie szkody czynem zabro-
nionym lub wykraczajacym przeciw dobrym obyczajom, to sku-
tek prawny, mianowicie skarga broniony obowiazek wynagrodzenia
szkody powstaje, choéby strony o tej konsekwencyi nie myslaly
i jej sobie nie zyczyly.

B) Przechodzac do owych stosunkéw o charakterze ,powier-
niczym“, powyzej w Rozdziale I lit. B. naszkicowanych, gdzie to
wzajemne zaufanie oséb udziat w nich bioracych zastgpuje miej-
sce ujecia roszczefi i obowiazkéw w §cisle, nazewnatrz widoczne
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formy prawne, chce najprzéd, celem Zywszego uwydatnienia prak-
tycznej strony problemu, przytoczyé przykladowo dwa tego ro-
dzaju typy, stosunkowe malo skomplikowane i wcale nie wyjat-
kowe, ktére mogg nam sluzy¢ jako rodzaj ilustracyi?:

a) Ojciec, glowa rodziny umiera, zostawiajgc majatek (w tem
rozmaite nieruchomos$ci) w dziedzictwie synom, a zapisujac Zonie
dozywotnie prawo uzytkowania na calem (lub na znacznej czesci)
majatku. Wdowa, majac pelne zaufanie do synéw i nie chcac byé
obarczong sprawami administracyi majatku, nie zglasza w pertrak-
tacyi spadkowej i nie intabuluje swego dozywocia, oddaje bez za-
strzezen (a zatem nie na zasadzie upelnomocnienia, lecz jako wia-
Scicielom) zarzad majatku synom, przychodzi wszakie migedzy nig
a synami czysto osobisty, wewnetrzno-rodzinny uklad do skutku
tej tresci, iz synowie beda ja uwazaé za uprawniong dozywotniczke,
ktérej w pierwszym rzedzie przypada uzywanie débr i dochod
z nich oraz, iz beda sie we wszystkich wazniejszych sprawach za-
rzadu i ewentualnem pozbywaniu substancyl majatku stosowaé do
je] zyczen i zlecen.

b) Z dwéch braci, zyjagcych z soba w najwiekszej harmonii,
jeden ma dojrzalego juz syna, drugi jest bezdzietny, i nie ma za-
miaru wstapienia w zwiazki matzenskie i zaloZenia rodziny. Uwa-
zajgc bratanca za niezawodnego swego sukcesora, intabuluje go
wprost jako wlasciciela majatku wlasnemi funduszami nabytego,
(po czesci moze, azeby uniknaé kosztéw dwukrotnej zmiany wia-
snosci), uklada si¢ wszakze z bratem i bratancem, ze, jak dlugo
zyje, sam majatkiem bedzie zarzadzaé, wszelkie zen pobieraé do-
chody, de facto wigc sam bedzie wlascicielem, a raczej dozywot-
nim uzytkowca, mimo Ze na zewnatrz wystepuje tylko jako pelno-
mocnik bratanca

! Przytaczam z rozmyslem dwa przyklady zblizone do tych stosunkéw,
w jakich sam znajdowalem si¢ w praktyce Zyciowej; rozwijaly sia one na pod-
stawie zupelnej harmonii w rodzinie bez zadnych przeszkéd i zgola nie nastre-
czaly powodu do watpliwosei i nieporozumien.

%2 Okolicznoéci podobne jak pod a i b, moga powstaé takze bez zamiaru
stron stworzenia trwalego stosunku tego typu. Stan tabularny moze przez czas
dluzszy. zwlaszcza u nas obecnie, kiedy si¢ wymaga do pozbycia pewnych nie-
ruchomosci zezwolenia wladz administracyjnych (Urzedu Ziemskiego), byé od-
mienny, aniZeli stan odpowiadajacy zamyslom stron. N. p. dwaj synowie, odzie-
dziczywszy wspolnie majatek po ojeu, dokonali faktycznego podzialu, tak, iz je-
den objal majgtek A, drugi za$§ majatek B, i ten podzial praktycznie co do
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Idzie o to jak ocenié te stosunki ze stanowiska prawnego
a w szczegdlnosci, jakie przypisaé znaczenie owemu wewnegtrz-
nemu, do powierznictwa zbliZzonemu uktadowi ro-
dzinnemu, sprzecznemu z tem, co sie objawia jako uprawnienie
nazewngtrz?

Dla uproszczemia wywodu i uniknigcia nieporozumien nie bede
tu méwi¢ o ,powierznictwie”, lecz uzyje terminologii: ,krypto-
uprawniony“ dla uprawnionego cichym ukladem (matka w przy-
kladzie a) stryj w przykladzie b) za§ ,krypto-zobowigzany“ dla
strony przeciwnej (synowie pod a) brataniec pod b).

Przedewszystkiem zachodzi pytanie, czy nie nalezy przyjac,
ze tu kryptouprawniony po prostu zrzek! si¢ swych praw, nie po-
starawszy si¢ o ich uzewnetrznienie (intabulacye przy nierucho-
mosciach), i zdal si¢ niejako ,na laske i nielaske“ kryptozobo-
wigzanego ? W tym razie uznaloby sie, ze kryptouprawniony po-
biera dochody i uzytki tylko jako kazdorazowa darowizng ze
strony kryptozobowigzanego, bedaca wynikiem wdzigcznosci (a wige
darowizne ,remuneracyjna“), lecz nie ma do tych $wiadczen prawa
i zadnej zgola obrony prawnej; tem samem za§ darowizny te kaz-
dej chwili usta¢é moga, nic, précz moralnych wzgledéw, nie za-
pewnia ich trwalosci. Synowie tedy (w przypadku a) mogliby od-
méwi¢ matce dochodéw, sprzedaé na swéj rachunek majatek ko-
mu$ trzeciemu i t. p; brataniec (przyklad b) odebraé pelnomo-
cnictwo stryjowi i pozbawi¢ go wszelkich uzytkéw.

Ot62, mojem zdaniem, na tego rodzaju interpretacye zadng
miarg zgodzi¢ sig¢ nie mozna; bylaby ona wprost premia na nie-
uczciwo$é. Nie ma bowiem watpliwosci, ze kazdy sumienny czlo-
wiek taki cichy rodzinny uklad bedzie uwazaé za obowiazujacy.
Dopuszczenie, iz niesumienne zerwanie go daje niezawodny zysk,
byloby wrecz contra bonos mores. Przeciwnie, przyjaé¢ wlasnie na-
lezy, ze wyrzadzenie szkody przez rozmyslne zlamanie ukladu
(n. p. sprzedanie majatku komu$ trzeciemu) upowaznia krypto-
uprawnionego do actio doli i wstapienia na droge sadowa.

Zreszta nalezaloby ocenié zachodzace tu stosunki podlug za-
sad nastepujacych: Poniewaz strony w tego rodzaju ukladach, na
glebokiej wzajemnej ufnosci opartych, wykluczajg zgéry spory sa-
jest tabularnie przeprowadzony, uprawnienia oparte na prywatnym ukladzie sg
w sprzecznodci z tem, co sig nazewnatrz jako stan prawny przedstawia.
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dowe, przeto, o ile si¢ wszystko rozwija bez nieporozumien i za-
rzutu wiarolomstwa, nalezy stosunek oceniaé wedlug zasad, tycza-
cych si¢ zobowiagzan naturalnych. Swiadczen wiec na
rzecz kryptouprawnionego nie bedziemy uwazaé za darowizny,
lecz za placenie dlugu a wiec przyznamy tu bezwzglednie reten-
tio soluti. Zobowigzanie to naturalne dopuszcza nadto wszelkiego
rodzaju umocnienia jak: przez zaklad, poreke, zastaw, kare umo-
wna, uklad o arbitraz, skrypt dluiny, uznanie (tak co do calego
stosunku obowigzkowego, jak i co do poszczegélnych winnych
$wiadczen); niezawodnie tez moze przez nowacye stan rzeczy byé
zamieniony na stosunek prawny jawny, uzewnetrzniony. Nalezaloby
tez przyjaé, ze w razie uzasadnionego niebezpieczefistwa (n. p.
wadliwej administracyi, grozacej ruing) kryptouprawniony ma prawo
domagaé si¢ zamienienia stosunku poufnego na jawny i prawnie
zabezpieczony (ewentualnie w drodze wpisu tabularnego swych
praw). Jezeliby w czasie trwania lub przy rozwiklaniu stosunku
zaszly pewne watpliwosei, to strony moga zawrzeé uklad o arbi-
traz a sedzia umowny lub tez przyjacielski posrednik (rzymska:
amicorum sententia) powinien uznaé¢ poufny uklad za majacy
prawne znaczenie i interpretowaé go ex bono et aequo, wedlug
zasad dobrej wiary 1 wzajemnej zyczliwoSci.

Wahaé sie¢ mozna co do kwestyi, jakie to ma skutki, jezeli
w miejsce jednej z oséb, ktére zawarly pierwotnie poufny uklad,
wejdzie droga sukcesyi (dziedziczenia) osoba nowa. Zachodzi bo-
wiem pytanie, czy dawny uklad wigze nastgpce? N. p. w wy-
padku a) umiera jeden z synéw lub w wypadku b) brataniec,
a w miejsce wchodzi dziedzic, przypu$émy w dodatku, nieletni.
Jakze si¢ ma zachowaé wobec tego kryptoprawnego stosunku
dziedzic a wzglednie jego opiekun? czy nie jest to nawet obo-
wigzkiem opiekuna i sadu opiekuniczego w obronie intereséw
pupila uznaé kryptouprawnienie za niebyle, postawié si¢ niejako
na stanowisku, ze quod, non est in actis non est in mundo? Sa-
dze, ze nie. Uklad rodzinny, bona fide dawniej zawarty powinien
byé uszanowany tak przez wlasnowolnego dziedzica, jak nie mniej
tez przez opiekuna i sad opiekunczy. Nie nalezy to bowiem wecale
do officium opiekuna, by $rodkami etycznie nagannemi staraé sie
przysparza¢ pupilowi korzysci®.
"1 Zasade, te wypowiadaja #rédla rzymskie w dobitny spossh. Wezmy . p.
arg. a contr. z ustepu Paulusa w 1. 12 § 2 D. de adm. tut. 26.7: Nimium est



53

Watpliwosci znaczne moga w praktyce zachodzié¢ co do skut-
kéw prawnych czynnosci, ktére kryptozobowigzany zawiera z oso-
bami trzeciemi na zasadzie przyznanego mu formalnie w calej
pelni, a SciSnionego tylko poufnym ukladem, upowaznienia. Tu
najsilniej wystepuje ,powierzniczy“ charater stosunku. Otéz, o ile
kryptozobowiazany zawiera czynnoSci prawne z trzeciemi osobami,
w granicach danego mu ukladem poufnym upowaznienia, rodza
one pelny skutek prawny!. Watpliwoéé powstaje, jezeli dziala
wiarolomnie, np. jezeli alienuje substancye majatku, ktéry jeno
yformalnie“ jako wlasno$¢ byl mu przyznany. On sam odpowiada
oczywiscie wtedy ex dolo, ale idzie o to, czy 6w trzeci nabywa
wlasnos§é? Mojem zdaniem, tylko wtedy, jezeli zawarl czynnosé
bona fide, nie§wiadomy wiarolomstwa; jezeli byl con-
scius fraudis, to i przeciw niemu actio doli jest uzasadniona.

Co sie tyczy dlugéw, zaciagnietych przez kryptozobowiaza-
nego, odpowiada on za nie w pierwszym rzedzie osobiscie; lecz
trudno zaprzeczy¢, ze nalezy tu przyja¢ odpowiedzialno$é¢ za nie
takze tym majatkiem, ktéry formalnie na zewnatrz przedstawia sig

licere tutori respectu existimationis pupilli erogare ex bonis eius, quod ex suis
non honestissime fuisset erogaturus, co jurysta pieknie motywuje stowami: § 3
eod: Cum tutor non rebus dumtaxat, sed etiam moribus pupilli proponatur. Zob.
tez .9 §6 i.f. D. eod. (Ulpianus): nec enim prohibentur tutores bonam fidem
agnoscere.

! Stosunck powierzniczy zachodzi wlaiciwie w kaidym takim wy-
padku, gdzie kto$ upowaznionym jest do dzialania nazewnatrz w innym prawnym
charakterze, anizeli jest ten, ktéry na mocy ukladu z mocodawca obowiazywaé
ma na wewnatrz, Juz tedy tego rodzaju, zwykle w prawie rzymskiem wypadki,
jak: mandat do pozbycia rzeczy we wlasnem imieniu a na cudzy rachunek (dzi-
siejszy stosunek ,komisowy"), a naodwrdt, Sciggniecie dlugu w imieniu cudzem,
a na wlasny rachunek (procuratio iu rem suam, np. przy nierozwinigtej jeszcze
cesyi), sa wlasciwie ,,powierznictwem®, coprawda, w bardzo prostej konstrukeyi.
Fideiussio, zastepujgca zastaw w dawniejszem prawie rzymskiem, ma juz bardziej
zawily charakter, co nas wszakze nie interesuje tutaj blizej. Ze obok tego by-
waly i inne uklady powierznicze praktykowane w Rzymie, o tem sSwiadezy juz
choéby tylko wzmiankowana u Gaiusa (Inst, II. 60) fideiussio cum amico con-
tracta, quo tutius nostrae res apud eum sint. Przykladowo przytaczam jeszcze
dwa inne interesujace tego rodzaju wypadki powierzenia komu$ pewnego upraw-
nienia do ,,wiernych rgk“: 1. 46 D. de her. pet. 5.3 (Modestinus) i 1.4 § 1D
de doli m. exc. 44.4 (Ulpianus) z dokladniejszem okresleniem celu. W pierwszym
wypadku zachodzi wyrazny zamiar obejécia prawa, w drugim cheé unikniecia ko-
lizyi z przepisem, tyczacym sie niewainosci darowizn miedzy malZonkami.
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jako jego wlasno§é'. Ewentualnie tez przyznaé trzeba na zasadzie
actio Pauliana (jako wypadek dzialania in fraudem -creditorum)
wierzycielom mozno$¢ obalenia tego, coby $wiadczy! na rzecz
kryptouprawnionego z krzywda wierzycieli, gdyz wlasnie owo
formalne, na zewnatrz objawione uprawnienie bywa z reguly
gléwng podstawa jego kredytu.

Jak z oméwionych przykladéw wynika, kazdy tego rodzaju
poufny uklad (choéby malo skomplikowany), sprzeczny z tem,
co jest jako uprawnienie uzewnetrznionem, powoduje znaczne za-
wiklania w praktyce. Rozstrzygniecie ich jest o tyle ulatwionem,
iz normg bedzie tu zawsze prosta stosunkowo zasada: uczci-
wo$é i dobra wiara nie powinny byé pos§wigcone
przesadnej formalistyce prawnej. Ale nie zapominajmy,
ze ,powierzenia do wiernych rak“ i powolywania si¢ na najroz-
maitsze ,poufne uklady“ zdarzaja si¢ az nadto czesto u kretaczy,
wyzyskiwaczy 1 p6l- lub nawet zupelnych oszustéw, w szcze-
go6lnosci w wypadkach zatajen majatkowych przy falszywych nie-
wyplacalnosciach; stowem, $rodki te stuzg nieraz zamyslom wrecz
nieczystym. Zadaniem sedziego — niekiedy wcale nielatwem —
bedzie tu zrobi¢ odréinienie miedzy istotng uczciwoscia i dobra
wiarg a pozorng tylko i udana; ocenienie wiec i zrozumienie cha-
rakteru, czci i reputacyi oséb wchodzacych w gre, bedzie nieraz
nie do uniknigcia, i to moze rozstrzygniecie danego wypadku nie-
pospolicie utrudniaé.

C. Pomimo ogromnego znaczenia, jakie w dzisiejszem zyciu
gospodarczem i spolecznem posiadajg wszelkiego rodzaju kar-
tele i zmowy (strajki, lokauty, bojkoty) dziwnie przeciez rzadko
si¢ to zdarza, zeby spory z tych stosunkéw wynikle przychodzily
pod rozstrzygnigcie sadéw cywilnych. Praktyka sadowa jest w tych
kwestyach niezmiernie uboga w stosunku do wielkiej doniostosci
wchodzacych tu w gre intereséw. O ile zreszta spory kartelowe
przychodza pod rozstrzygniecie sadéw, mamy relatywnie czesciej
do czynienia z zarzutami podnoszonemi przeciw autokratycznej sa-
mowoli kartelowych zwiazkéw i spowodowanemu przez nie uci-
skowi samoistnej produkcyi lub zbytu, anizeli z owemi wypadkami,

t Zachodzi tu nieco podobny wypadek jak przy rzymskich t. zw. actiones
adiectitiae qualitatis, w szczegélnosci przy a. de peculio.
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gdzie wlasnie kartel szuka u wladz pomocy przeciw osobom usu-
wajacym si¢ i wylamujacym z pod obowiagzku dotrzymania umé-
wionych paktéw.

O zmowach wszelkiego rodzaju mozna juz nawet §mialo po-
wiedzieé, ze stoja one w swem dzialaniu i skutkach niejako poza
prawem cywilnem; o ile za§ odnosne sprawy opierajg sie o sady,
to raczej o jurysdykcye karng z powodu, polaczonych z tego ro-
dzaju umowami, ograniczen woli i wymuszen; natomiast normalng
jurysdykcye cywilng zastepuje tu z reguly badz to jaka$ medyacya,
badZ najrozmaitsze, czy to w ogélniejszych granicach, czy to ad
hoc ulozone arbitraze.

Ze si¢ zwyklg jurysdykcye cywilng pozostawia w sprawach
zmbw 1 karteli na uboczu i do niej prawie nigdy nie ucieka, temu
dziwi¢ si¢ nie mozna. Ani normalna procedura w prawnoprywat-
nych sprawach, ani zasady prawa cywilnego, tyczace si¢ wyna-
grodzenia szkody, tak niezmiernie trudnej do obliczenia i schwy-
cenia w wypadkach, o ktére w takich razach idzie — nie sg
w stanie skutecznie odpowiedzieé potrzebom. Musialoby si¢ chyba
osobne wprowadzi¢ dla tych spraw sagdownictwo o charakterze fa-
chowo-arbitrazowym, lecz z jednej strony okreslenie kompetencyi
tego sadownictwa, z drugiej za§ zapewnienie gwarancyi pelnej
bezstronnodci i sumienno$ci bylyby niezmiernie trudnem do poko-
nania zadaniem. Radza sobie tedy kartele i rozmaite podobnego
rodzaju zwigzki innemi $rodkami, jak: kaucyami, karami umow-
nemi, zapisywaniem si¢ z géry na jaki§ arbitraz fachowy z wyklu-
czeniem zwyklej drogi sadowej, a wreszcie gléwnie chwytajg sie
$rodkéw samoobrony i samopomocy, coprawda, nie zawsze
etycznie chwalebnych.

Pod wzgledem kwestyi, czy i o ile zwiazki kartelowe lub
tez koalicye pracodawcéw albo robotnikéw, majace na celu przez
zastanowienie pracy uzyskaé korzystniejsze warunki, mozna uwazac
za legalnie istniejace umowy, skuteczne wobec forum prawa cy-
wilnego, zachodzi u nas réznica doniosta miedzy terytoryum daw-
nego zaboru austryackiego a reszta panstwa. W krajach bowiem
dawnego zaboru austryackiego obowigzuje dotad t. zw. Ustawa
koalicyjna (z 7 kwietnia 1870 r. Dz. u. p. 1. 43), ktéra wy-
tacza od waznosci prawnej tego rodzaju zmowy pracodawcow i ro-
botnikéw (§ 2) a przewaznie tez prawie wszelkie kartele produ-
centéw i kupcéw, mianowicie takie, ktérych celem jest podniesie-
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nie cen towaréw na niekorzy$é publicznosci (§ 4)1. Powoduje to
réznice znaczng, choé moze nie tak doniosla, jakby si¢ na pierwszy
rzut oka moglo zdawaé i jak czesto si¢ przyjmuje, gdyz teorya
a po czesci tez i praktyka w Austryi nadala, mojem zdaniem,
owym anti-kartelowym postanowieniom wspomnianej ustawy nieco
zbyt daleko idacg rozcigglosé. Zastanéwmy sie naprzéd nad sta-
nem prawnym tam, gdzie ta ustawa nie obowiazuje.

a) Kartele (zmowy) same przez si¢ nie sa porozumieniem
wrecz nieobowigzujacem lub przez prawo cywilne zakazanem;
owszem, stusznie dzi§ np. praktyka w Niemczech stoi na tem
stanowisku, ze nalezy je uwazaé za umowy obowigzujace,
o ile nie majg charakteru dzialania zabronionego lub prze-
ciwnego dobrym obyczajom. Ta ostatnia okolicznosé
moze zaj$¢, a nawet niewatpliwie czesto zachodzi; cel lub $rodki
kartelu (zmowy) moga albo wprost przedstawia¢ si¢ jako prze-
stepstwo albo tez wykraczaé przeciw dobrym obyczajom. Wyzysk
lichwiarski badZz wobec poszczegélnych oséb (np. zmuszonych
do udziatu), badZz wobec calych warstw ludnosci (konsumentéw),
wymuszenia bezprawne, ograniczenie wolnosci indywidualnej lub
socyalnie niedopuszczalne wykluczenie swobody zarobkowania,
presya szkodliwa na organy wladzy publicznej i t. p. momenty
czesto dajg kartelom (zmowom) charakter zwiazkéw wrecz szko-
dliwych, nagannych a tem samem prawnie niedopuszczalnych.

W tych razach kartel prawnie nie istnieje, tak jak socie-
tas zabroniona lub przeciwna dobrym obyczajom, obowiazki

1 § 2 Ustawy opiewa: Verabredungen von Arbeitgebern (Gewerbsleuten,
Dientgebern, Leitern von Fabriks- Bergbau- Hiittenwerke- landwirtschaftlichen oder
anderen Arbeitsunternehmungen, welche bezwecken, mittels Einstellung des Be-
triebes oder Entlassung von Arbeitern diesen eine Lohnverringerung oder iiber-
haupt ungiinstigere Arbeitsbedingungen aufzuerlegen — sowie Verabredungen
von Arbeitnehmern (Gesellen, Gehilfen, Bediensteten oder sonstigen Arbeitera
um Lohn), welche bezwecken, mittels gemeinschaftlicher Einstellung der Arbeit
von den Arbeitgebern hoheren Lohn oder iiberhaupt giinstigere Arbeitsbedin-
gungen zu erzwingen, — endlich alle Vereinbarungen zur Unterstiitzuny derje-
nigen, welche bei den erwshnten Verabredungen ausharren oder zur Benach-
theilung derjenigen, welche sich davon lozsagten, haben keine rechtliche Wirkung.

§ 3 zawiera pewne postanowienia, tyczace si¢ naklaniania niedozwolonemi
srodkami do zawarcia lub wytrwania w zmowie ;

§ za$ 4 brzmi: Die in den §§ 2 und 3 enthaltenen Bestimmungen finden
auch auf Verabredungen von Gewerbsleuten zu dem Zweck, um den Preis ei-
ner Waare zum Nachteile des Publikums zu erhdében, Anwendung.
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wobec niego zaciagnigte nie wiaza, w szczegélnosci nie wiaza tez
uczestnikéw, szkody za§ wyrzadzone badz uczestnikom badz ob-
cym (n. p. walka przeciw wylamujacym sig uczestnikom lub przed-
sigbiorcom stojacym poza kartelem, t. zw. ,outsiderom)“, podpa-
dajg pod actio doli i obowiazuja do wynagrodzenia. Swiadczenia,
wykonane w tym razie na rzecz kartelu (n. p. wkladki na utrzy-
manie zarzadu, zaklady, zabezpieczenia, kary umowne i t. p.),
o ile zachodza tu warunki nieetycznoéci, nie maja waznosci praw-
nej, i mozna zadaé ich zwrotu condictione indebiti lub ob turpem
causam, oczywiscie, o ile zarzut nieetycznoSci nie trafia zarazem
i Swiadczacego. Wszelkie tez zabezpieczenia (kaucye, zastawy, po-
reki, kary), wszelkie uklady o sadownictwo polubowne sg w tym
razie bez waznos$ci prawnej.

Wrecz inaczej ma sie rzecz, jezeli kartel ani ustawom si¢ nie
sprzeciwia, ani dobrym obyczajom; a zaprzeczyé si¢ nie da, Ze
bywaja kartelowe umowy nie tylko uzyteczne dla samychze przed-
sigbiorcéw, lub tez moze nawet dla ochrony ich intereséw w da-
nych okolicznosciach zgola niezbedne, lecz zarazem przynoszace
korzy$¢ spoleczefistwu przez stosowne uregulowanie produkeyi,
usunigcie niesumiennych walk konkurencyjnych, zapobiezenie prze-
fomom gospodarskim w odnoénej galezi przemyslu lub handlu
i t. d. Kartele tego rodzaju musimy uznaé za umowy wazne przed
forum prawa cywilnego i zaskarzalne.

Nie da si¢ jednak zaprzeczyé, ze i w tego rodzaju ,dozwo-
lonych“ kartelach (zmowach) strony z wlasnej woli z reguly wy-
kluczaja drogg sadows, co si¢ zdarza czesto w zwigzku z tem, ze
ewentualne spory i watpliwosci poddaje sig¢ z géry orzecznictwu
wylacznemu jakiego$ sadu polubownego. Jezeli droga sadowa jest
wykluczona, mamy tu w tym razie do czynienia z pewnem rodza-
jem zobowigzania naturalnego, ktéremu nalezy atoli (poza skarga)
przyznaé pelng skuteczno$§é, a wigc dopuszczalnos$é wszelkiego ro-
dzaju zabezpieczenia (jak: kaucye, zastawy, poreka, kary umowne,
uznanie, arbitraz).

Takze $rodki samopomocy i represalie zastosowane przez
kartel przeciw uczestnikom, wylamujgcym si¢ lub nawet przeciw
outsiderom, nie mamy powodu uznaé za naganne i niedopuszczalne,
o ile nie wychodza poza granice uczciwosci i dobrych obyczajow.
Nieraz nawet wlaénie zdradzenie, ztamanie lub podstepne obcho-



58

dzenie zobowigzan ukladu kartelowego moze uzasadnié obowiazek
wynagrodzenia szkody na zasadzie skargi de dolo.

b) Odmienny nieco i bardziej zawily jest stan prawny w owem
terytoryum, gdzie obowiazuje austryacka ustawa koalicyjna®.
O ile tu jakis kartel (zmowa) przedstawia sie jako uklad ze
wzgledu na cel lub $rodki niedozwolony lub przeciwny dobrym
obyczajom, majg zastosowanie zasady powyzej (pod a) podane:
co do tych karteli niewazno§é, wypowiedziana przez ustawe koa-
licyjna, jest czem$ zbednem, bo one i tak prawnego waloru mieé
nie mogly 2.

Co sig tyczy wszelkich innych, a wigc w zasadzie ,niena-
gannych® karteli, nalezy z nich wyrézni¢ te, ktére nie podpadaja
pod znamiona podane w § 42 ustawy koalicyjnej, a wiec nie
majg na celu ,podniesienie cen towaréw na szkode publicznosci.
Te nalezy uznaé za umowy waine i zastosowaé do nich to, cosmy
powiedzieli o prawnie waznych kartelach powyzej pod a. Co-
prawda, rzadkoscig sg niezawodnie kartele tego rodzaju, o kto-
rychby mozna stanowczo powiedzieé, ze ,nie daza do podniesie-
nia cen przedmiotéw wlasnej produkcyi i zbytu z uszczerbkiem
nabywcéw®, boé przeciez uzyskanie mozliwie jak najwiekszych ko-
rzySci z obrotu jest wlasnie gléwnym celem kazdego takiego
zwigzku, utworzonego w celach zysku a nie filantropii. Zawsze
atoli przeciez choé dwa nastepujace typy karteli, o stosownie ogra-
niczonej tresci celéw skartelowania si¢, mozna uznaé¢ za wylaczone
z pod niewaznosci wypowiedzianej w § 4 ustawy.

1 Zob. do dalszych wywodéw gléwnie Georg Pick: Der Kartellvertrag
nach Oesterr. Recht str. 16 do 50. Autor, mimo, iz jest zasadniczo obroncg kar-
teli, daje przepisowi § 4 ustawy koalicyjnej stanowczo przesadne znaczenie pod
wzgledem ,antikartelowym®, dochodzac przez to do wnioskéw, mojem zdaniem,
nieuzasadnionych.

2 Natomiast moze w tych wypadkach znalezé zastosowanie postanowienie
karne, zawarte w § 3 ustawy.

3 Nie ulega watpliwoéci, ze w mysli ustawodaweéw, uchwalajacych ustawg,
wyrazenie ,,Verabredungen von Gewerbsleuten* nie moglo si¢ odnosi¢ do kar-
teli tego rodzaju, jakie dzi§ w stosunkach ekonomicznych istnieja. Tego rodzaju
zwigzkéw na wielka skale w r. 1870 wecale jeszeze nie znano. Miano na mysli
woéwezas gléwnie raczej lokalne porozumienia oséb handlujaeych artykutami
pierwszej potrzeby, majace na celu chwilowe nadmierne wysrubowanie cen, z wy-
zyskiem publicznodci polaczone. Nie da si¢ wszakze zaprzeczyé, ze pod wyrazy
uzyte w ustawie podpadaja niezawodnie takze dzisiejsze kartele. Zakres wige dziatania
ustawy stal sig¢ o wiele szerszym i donioslejszym, niz pierwotnie przypuszezano.
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Sa niemi mianowicie: a) T. zw. kartele kondycyjne
(Konditionskartelle), t.j. umowy kartelowe, tyczace sig¢ uregulowa-
nia i ulepszenia warunkéw wytwérczosci, n. p. przez ujednostaj-
nienie wyrobu i sortowania towaréw, zaprowadzenia ulepszen
i jednolitosci co do przyrzadéw uzywanych w produkeyi i t. p.,
dalej b) kartele odnoszace si¢ do planowego jednolitego postepo-
wania celem nabywania towaréw lub przerabianego surowca
po jak najkorzystniejszych cenach (FEinkaufskartelle). Wprawdzie
idzie i w tych obu typach karteli oczywiécie skartelowanym o uzy-
skanie znaczniejszego zysku, ale przeciez w pierwszym rzedzie
nie przez podnoszenie cen sprzedazy, jeno przez zaoszczedzenie
na wlasnych kosztach, czy to nabycia towaru (surowca), czy tez
produkeyi. Z tego powodu nie podpadaja powyisze dwa typy
karteli wprost pod przepis § 4 ustawy koalicyjnej.

Natomiast kartele, ktére monopolizujg lub choéby ,rejonuja“
sprzedaz, usuwajg konkurencye, utrzymujac jednolito$é cen i t. p.,
niezawodnie maja na celu ,podniesienie cen®, i to z reguly z pewng
ujmg dla intereséw nabywajacej publicznosci. Atoli i tu nie jest
wykluczonem, iz kartel taki moze si¢ wyswobodzié¢ z pod zasto-
sowania zakazu § 4, jezeli zdola wykazaé, ze podniesienie cen
przeciez nie jest ,ze szkoda publicznosci“, gdyz pewne podroze-
nie spowodowane kartelem jest co najmniej zr6wnowazone innemi
korzySciami jak n. p. wigksza solidnoécia wyrobu, zabezpieczeniem
regularnego dostarczania, wykluczeniem zastoju w tym dziale pro-
dukeyi i handlu, ulatwieniami dostawy i t. p. Niewatpliwie jednak
przeprowadzenie takiego dowodu bedzie rzecza nader trudna.

Dojs¢ tedy musimy do przekonania, ze istotnie niezmiernie
przewazajaca ilo§é wszelkich uméw kartelowych, nie wylaczajac ta-
kich, ktére nietylko nie sg szkodliwe, ale wrecz niezbedne dla
istnienia i normalnego rozwoju pewnych galezi produkeyi i handlu
podpasé musi pod przepis § 4. Idzie tedy o to, jak je traktowaé
i jak blizej poja¢ owe odméwienie im prawnej skutecznosci?

Z kroétkiej debaty, ktéra sig toczyla przy uchwaleniu ustawy
koalicyjnej w austryackiej Radzie Pafistwa, a mianowicie ze slow
wypowiedzianych przez O6wczesnego Ministra Sprawiedliwosci
Herbsta! mozna wnosié, ze 6w ,brak skutecznosci“ umowy

R

! Zob. debate w Austr. Radzie Panstwa, ktora miala miejsce przy uchwa-
leniu w drugim czytaniu ustawy koalicyjnej dnia 10 lutego 1870 r.
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pojmowano przeciez w ten sposob, iz istnieje tu, mimo niewazno-
$ci, pewien rodzaj zobowigzania naturalnego. Tymczasem w istocie
nie mamy nigdzie jakiejkolwiek podstawy prawnej, azeby tu przy-
jaé istnienie zobowigzania naturalnego takiego, ktéreby dopuszczalo
jakie§ donioélejsze umocnienia prawne. Trudno wiec temu zaprze-
czyé, ze, tak jak wzajemne zobowigzania skartelowanych uczestni-
kéw, tak tez i stwierdzenie tych zobowiazan przez uznanie, po-
reka, zastaw, zapisanie si¢ na sad polubowny (a ewentualnie
i orzeczenie takiego sgadu)’, musieliby$Smy uznaé za prawnie bez-
skuteczne i nieobowiazujace.

Natomiast sadze, Ze jest stanowczo mylnem rozciagaé zna-
czenie antikartelowe postanowienia § 4 w zwigzku z § 2 az do
tej konsekwencyi, ze si¢ wszelkie, rzeczywiscie nawet do-
konane $wiadczenia na rzecz kartelu i celéw kartelowych (n. p.
wplaty wkladek uczestnikéw kartelowych, wydatki na koszta za-
rzadu, na prowadzenie walki konkurencyjnej, raty i zadatki $wiad-
czone a conto przyszlych tego rodzaju powinnosci i t. d.) uwaza
za wrecz niewazne, dopuszcza kazdoczesne zadanie ich zwrotu,
a wiec nie uznaje, ze rententio soluti przeciez tu moze znalezé
zastosowanie. Gdyby sie¢ przyjelo taka zasade, to niezaprzeczenie
otworzyloby si¢ wrota dla wszelkich najjaskrawszych nieuczciwo-
§ci; przepis ustawy stalby si¢ premig dla wiarolomstwa i niesu-
mienno$ci, dochodzacych nawet wrecz juz do granic oszustwa.
Uczestnik kartelu niesumienny méglby korzystaé¢ zen, jak dlugo
mu si¢ podoba, i ciagnaé z tego zyski, a nastepnie nietylko umowe
dowolnie zlamaé, ale ponadto domagadé sig¢ skutecznie zwrotu tego
wszystkiego, co na cele kartelowe wprzéd uicil. Poczucie uczci-
wosci wzdryga sie na to, Zeby prawo i sady musialy dostarczaé
swej pomocy do tak niecnego szalbierstwa.

Lecz mojem zdaniem, niema nawet pozoréw prawnych, kté-
reby to uzasadnialy. Jezelibysmy nawet nie uznali, ze $wiadczenia
ze strony udzialowca kartelowego przy ,uczciwych®, choé prawnie
nieobowiazujacych kartelowych umowach jest uiszczeniem sig z zo-
bowigzania naturalnego (co do mnie, sklaniam sie raczej do po-
twierdzenia tego), toé przeciez uczestnik kartelu, $wiadczac na

! Przeciw wazno$ci orzeczenia umownego sadu polubownego w tego ro-
dzaju sprawach przemawialyby takze postanowienia § 595 1. 6 i 7 Procedury cy-
wilnej z dnia 1 sierpnia 1895 r.
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wkladki, koszta i t. p. do kasy zarzadu, $wiadczy co$, o czem
wie (lub powinien wiedzied), ze prawnie nie jest do tego obowia-
zany; juz ta wigc okoliczno§é wyklucza wedlug § 1432 austr.
kod. cyw. zastosowanie condictionis indebiti. Nadto condictio in-
debiti i kazda kondykcya z powodu nieuzasadnionego wzbogacenia
si¢ wymaga sumienno$ci i dobrej wiary po stronie kondykujacego,
a tego wlasnie warunku w tym wypadku niema. Zreszta, bo i ten
wzglad musi tu zawazyé na szali, niema zgola racyi, dlaczego-
by$my mieli niekorzystniej traktowaé, co do retentio soluti, kartel
»uczciwy a niewazny“, anizeli kartel ,nieuczciwy“ lub, powiedzmy,
jaka$ zmowe oszustéw i ztodziei. W takim bowiem zwiazku, prze-
ciwnym dobrym obyczajom ma niezawodnie miejsce w podobnych
wypadkach soluti retentio, gdyz tu zachodzi turpitudo tak dantis
jak i accipientis. Otéz, byloby wrecz nielogicznem przyjaé, ze
kartel ,uczciwy“ daje nieréwnie jeszcze slabsze gwarancye pod
wzgledem utrzymania zobowiazan dokonanych, anizeli kartel
yhieuczciwy“ lub jaka§ spétka lub zmowa moralnie wrecz po-
tepiona.

Na tej podstawie przychodzimy do przekonania, Ze pewne
zabezpieczenia si¢ przeciw nieuzasadnionemu i nieuczciwemu wy-
lamywaniu si¢ uczestnikéw z pod postanowiefi kartelowych sa
przeciez mozliwe, lecz tylko w drodze efektywnie naprzéd
juz zlozonych §wiadczen. Sadze wszakze, ze pod pojecie
tych, z gory juz na rachunek zobowigzan uiszczonych $wiadczen
takze weksle kaucyine, zlozone do zarzadu kartelu lub do ,wier-
nycz rak“ jakiej§ trzeciej osoby (n. p. jakiego$ banku), podcia-
gnaé si¢ dadza. Calkiem tedy bezbronnym kartel, mimo swej nie-
waznos$ci, wobec ewentualnej niesumiennosci swych uczestnikéw
byé przeciez nie musi. Nie powinien wszakze polegaé li tylko na
»stowie“, lz=cz musi sobie zapewnié gwarancye w jakichs istotnie
dokonanych $wiadczeniach.

Dalsza kwestya doniosta a takze watpliwa, tyczaca sig¢ funk-
cyonowania zwigzkéw kartelowych ,uczciwych® ale na zasadzie
§ 4 ust. koal. ,niewainych“ jest, jak oceni¢ owa, czesto zasto-
sowywang presye (zwykle w drodze walki ekonomicznej) celem
zwalczenia ,outsider6w“ lub sklonienia ich do wstapienia do
zwiazku, za§ uczestnikéw do wytrwania w kartelu? Jezeli
¢rodki zniewalania s ustawami zakazane lub przeciwne dobrym
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obyczajom, to ulegajg one oczywiscie represyi badz karnej! badz cy-
wilnej (actio doli). Chociaz jednak $rodki nie sg potepienia godne,
moznaby przeciez podnies¢ kwestye, czy juz samo zniewalanie do
zawarcia lub dotrzymania umowy prawnie niewaznej nie jest
czem$ sprzeciwiajgcym si¢ dobrym obyczajom? Takby bylo nie-
zawodnie, gdyby kartel w tresci swej byl moralnie nagannym; tak
jednak zawsze nie jest. Niewazno§¢ wypowiedzenia w §§ 2 i 4
ustawy nie ma zrédla w bezprawnoSci lub nieetycznoscei, odnosi
ona takze do karteli (zm6éw) pod wzgledem moralnym niejako
»neutralnych®, moze nawet pozytecznych. Naklania¢ do tego ro-
dzaju uméw, choé prawnie za nieskuteczne uznanych, a takze wal-
czyé godziwemi $rodkami w ich obronie, nie jest jeszcze samo
przez si¢ czem$ zdroznem.

Dodaje tu, ze wszystko to, co powiedzialem powyzej o kar-
telach, odnosi si¢ takze do zméw pracodawcéw lub robotnikéw
(lokautéw, strajkéw) oraz do zjednoczen (Vereinbarungen), maja-
cych na celu wspomaganie zmawiajacych si¢ lub zwalczanie (Be-
nachteiligung), wylamujacych si¢ z pod zawartego ukladu.

Wreszcie o jednej jeszcze waznej watpliwosci, pozostajacej
w zwigzuu z kwestya, jak pojmowaé niewazno$§é karteli na zasa-
dzie postanowien ustawy koalicyjnej, nalezy tu wspomnaé. Umowy
kartelowe nie zawsze sa polaczone z utworzeniem jakiego$ oso-
bnego zarzadu, dzialajacego imieniem zwigzku jako odrebnej
osoby prawnej lub imieniem wszystkich przedsiebiorstw skartelo-
wanych, czesto wszakze, przy S$cislejsze] organizacyi, posiadajg
kartele tego rodzaju centralny organ zawiadowczy. Idzie o to, jak
oceni¢ umowy zawarte przez taki centralny organ
imieniem kartelu pod wzgledem prawnej ich waznosci? Nie-
ktérzy prawnicy wysnuwaja na podstawie zadekretowanej przez
ustawe niewazno$ci kartelu wniosek, ze wszelkie oswiadczenia woli
wydane w imieniu kartelu, a wigc takie wszelkie umowy zawarte
przez kartel z trzeciemi osobami sa wobec nieistnienia pod wzgle-
dem prawnym kartelu jako zwiazku odrebnego lub osoby praw-
nej — wrecz niewaznie. Bylaby to konsekwencya dla bezpieczen-
stwa obrotu wrecz fatalna. Wiemy, ze doniosle dzialy wytwérczo-
$ci bywaja skartelowane, i ze kartele zawierajg liczne transakcye
o ogromne nieraz sumy i to czesto takze z zagranica. Wszystkie

! Ewentualnie na podstawie § 3 ustawy koalicyjnej.
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te umowy i zobowizzania wisialyby w powietrzu, gdyby tak
kazdy przedsigbiorca, nalezacy do kartelu, jak i kazdy liferant, za-
wierajacy z kartelem umowe, mogli si¢ wyprzeé wszelkich zacia-
gnigtych zobowiazafi pod pretekstem, ze kartel i wszystkie jego
umowy prawnie nie istnieja. Bylaby to znéw tylko nagroda za
nieuczciwosé.

Nic nas wszakze nie zmusza do przyjecia tak daleko sigga-
jacej i, rzec to $mialo mozna, rewoltujacej nas pod wzgledem
etycznym konsekwencyi.

Nie ma powodu do traktowania i co do tej kwestyi karteli,
mianowicie tych, ktére wprawdzie s3 niewazne ale ,uczciwe“, na
réwni z jaka$ szajka bandytéw lub falszerzy, z ktéra w ogéle
waznych prawnie uméw wcale zawrzeé nie mozna.

Wszakzez widzimy na czestych przykladach, iz dziala sie
nieraz imieniem jakiego$ porozumienia si¢ os6b, ktére pod wzgle-
dem prawnym ani nie jest odrebng osoba prawna, ani nawet
umownie zawigzang spétka. N. p. biorac rzecz mniejszej wagi:
kto$ zakupuje co$§ lub zamawia jakie§ uslugi w imieniu jakiego$
»komitetu® organizujgcego festyn na cele dobroczynne, bal lub
koncert. Mamyz przyjaé, ze taka umowa nikogo nie obowigzuje,
bo ,komitet* jako prawny podmiot wcale nie istnieje? Zadna
miara ! Z umowy bedzie odpowiadaé osobiécie zamawiajacy, a nadto
i ci, ktérzy go do dzialania upowaznili na zasadzie danego mu
pelnomocnictwa. Analogicznie nalezy rzecz rozstrzygnaé, jezeli ja-
ki§ organ centralny dziala imieniem kartelu lub skartelowanych,
i na tej podstawie wazno$¢ umowy z osobami trzeciemi utrzymac.

Takze wzgledy polityki spolecznej i gospodarczej przema-
wiajg za tem, by przez przesadnie surowa interpretacye ustawy
koalicyjne] nie uniemozliwiaé egzystencyi kartelom uczciwym,
a luzZniej zespolonym; skfonié je bowiem mozna przez to do za-
wiazywania si¢ w monopolistycznie zorganizowane ,trusty“, ktore,
przyjmujac formy statutowo ulozone (n. p. jako towarzystwa ak-
cyjne, zwigzki zarobkowe i t. p.), moga sig, nie bez pewnej racyi,
powolywaé na to, ze sa czem$ wiecej jak ,porozumieniami® (Ver-
abredungen) przemyslowcéw i Zze tem samem niewazno$¢ opiera-
jaca sie na § 4 ustawy koal. do nich si¢ juz odnosi¢ nie moze.
Otéz rozwéj i historya rozmaitych rodzai zespolen przedsigbiorcow
ucza nas, ze na og6l mniej sg szkodliwe luzniejsze polaczenia kar-
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telowe. anizeli owe potezne zwigzki o charakterze niekiedy mono-
polistycznym, pochlaniajace caly nieraz dzial industryi i handlu
w rozleglych okregach, i zabijajagce wszelkie drobniejsze samoistne
przedsigbiorstwa. Te tez, silne ekonomicznie zwigzki majg latwiej-
szg mozno$¢ pokonania wszelkiej innej konkurencyi, dyktowania
cen, a skutkiem tego o tyle bardziej mozna si¢ z ich strony oba-
wiaé szkodliwego dla spoleczefistwa wyzysku.

Z powyzszych wywodéw widzimy, ze takze w kwestyi badz
waznosci, badZz choéby czesciowej skutecznosci wszelkich porozu-
mief podpadajacych pod pojecie karteli i zméw ocenienie prawne
zawislem jest przedewszystkiem od tego, czy owe umowy nalezy
uznaé za nieetyczne, czy tez za godziwe pod wzgledem mo-
ralnym. Nie da si¢ atoli zaprzeczyé, ze tu wlasnie ujecie i zrozu-
mienie owego momentu naganno$ci lub godziwosci jest
jeszcze o wiele trudniejszem, niz w innych wypadkach. Nie idzie
tu bowiem jedynie o stwierdzenie zlej wiary, wyzysku, brudu lub
podlosci w stosunku do innych jednostek, ale o nieré6wnie nieraz
trudniejszy problem zrozumienia trafnego szkodliwo$ci spo-
Yecznej w danych okoliczno$ciach. Zadanie to dla sedziego nie-
pospolicie trudne i pelne odpowiedzialnosci. Wymaga ono obok
poczucia etycznego nadto jeszcze szerszego pogladu na zycie go-
spodarcze, glebszego zrozumienia warunkéw produkeyi i zbytu,
zarazem za§ pewnego zmystu praktycznego i kupieckiego, w ogéle
tedy wlasciwosci, ktére w zawodzie biurokratyczno-urzedniczym
nielatwo spotkaé. Mozliwem jest wprawdzie zasiagniecie porady
kot fachowych kupieckich i przemyslowych; opinia wszakze tych
sfer bywa znéw niekiedy zbyt poblazliwg dla skrajnie nawet egoi-
stycznych dazefi w Zyciu gospodarskiem i sklonng do tego, by
wszystko niemal, co w obrocie bywa praktykowanem, uznaé tez
za moralnie dopuszczalne.

O problemie karteli ze stanowiska polityki legislacyjnej nie
chce tu méwic¢; za daleko by mnie to zawiodlo. Wiadomo, ze
w Niemczech i Austryi byly projekty ustaw karnych antikartelo-
wych, ktére jednak nie przyszly do skutku. Zawahano sie je po-
wolaé do zycia. Ujecie cech karygodnosci zwiazkéw kartelowych
nastrecza w samej rzeczy niezmierne, mozna nawet powiedzied,
niepokonalne trudnos$ci. Postanowienia karne, malo scisle, o cha-
rakterze ,kauczukowym®, nieuniknione w tym wypadku, bylyby
przeciez czem§ wielce niebezpiecznem, i mialyby te wazng ujemna
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strong, Ze moglyby w wyzszym stopniu odstraszyé od przedsie-
biorczosci ludzi uczciwych, obawiajgcych sie wejscia w konflikt
z ustawa karna, anizeli nieuczciwych, takich, co dla bogatych
zyskéw nie wahajg sie¢ zaryzykowaé nawet narazenia si¢ na nie-
bezpieczenstwo kryminalnego procesu.

D) Krétkie juz tylko uwagi mam do dodania o praktycznem
zastosowaniu przepiséw prawnych odmawiajacych innym
objawom woli nieetycznym i zawigzanym przez nie stosun-
kom wazno$ci i skutecznoéci prawnej. Tu prawo prywatne nie
wdaje si¢ blizej w rozbiér i uwzglednienie skutkéw, ktére pociaga
za sobg dzialanie potgpione jako nieetyczne. Skrzywdzonego przez
nieetyczny postepek broni prawo; gdzie atoli nieetyczno$é jest
obustronna, tam powstaly przez to stosunek zyciowy dla prawa
prywatnego wrecz nie istnieje; umywa ono niejako rece od tych
brudnych spraw i ignoruje je.

W szczegélnosci nie zaglebia sig tu prawo w jakies doklad-
niejsze ,odwazanie“, wyzszego lub niZszego stopnia nieetycznosci.
Jezeli n. p. przy wspdlnem wystepnem przedsiewzieciu zlodziej
okradl zlodzieja a oszust wyprowadzil w pole swego kompana,
drugiego oszusta, — jezeli platna kobieta oskubala latwowiernego
wielbiciela jej wdziekéw, lub naodwrét zostala oskubang przez
jakiego§ nikczemnego gacha — to wszystko jest dla domeny
prawno-prywatnej obojetne; prawo i sady cywilne w blizsze ba-
danie tych nieczystych spraw si¢ nie zapuszczaja.

O ile prawo dozwala, iz wyjatkowo sumienni i glebokie zau-
fanie do siebie nawzajem majacy ludzie moga sie w swych zy-
ciowych stosunkach w pewnej mierze obchodzi¢ bez Scislych regut
prawnych, o tyle znéw $wiat nieuczciwosci i moralnego brudu bez
nich obchodzié si¢ musi.

Prawo ogranicza si¢ tu wlasciwie tylko do znanych nam
dwéch regul: a) Nieetyczne o$wiadczenia woli sa niewazne;
i b) W razie faktycznych przesunien majatkowych pozostaje rzecz
w reku posiadacza, jezeli byla dana turpiter lub, jezeli turpi-
tudo byla obustronna, tak po stronie dajacego jak i otrzymu-
jacego.

Lecz ze stanem faktycznym, wywolanym owemi zmianami,
musi si¢ przeciez prawo liczyé. ,,Male parta® nie zawsze ,idzie do
czarta“; zysk niegodziwy az nadto czesto (niestety!) zostaje trwale
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w rekach tego, co go zdobyl i przechodzi na jego nastepcéw.
O zamienianiu si¢ bezprawnego stanu rzeczy w stan, przynajmniej
formalnie, za prawny uznany nie chce si¢ tu blizej rozwodzié.
Rzecza prawodawstwa jest dazyé do tego, azeby ta zmiana faktu
na prawo dokonywala si¢ nie wylacznie skutkiem uplywu czasu,
ale w pewnej mierze przy wspéldzialaniu czynnikéw umoralniaja-
cych poniekad 6w stan faktyczny .

Atoli nie da sie zaprzeczy¢, ze i samo posiadanie, choé nie-
sumiennie nabyte, moze mie¢ znaczenie prawne i prawo musi je,
przynajmniej po pewnym uplywie czasu, za istniejagce uznaé. Dzieje
sig¢ to wszakze przez uznaiie posiadania jako stanu istnieja-
cego, ale bez nadania jakiegokolwiek znaczenia prawnego owemu
zr6dltu niemoralnemu, ktére je spowodowalo. Tak n. p. w wy-
padku wspélnosci posiadania, wyniklej z jakiego§ nieczystego
zysku, gdy idzie o podzial jej, uzna prawo istnienie spélnoéci
(communio), lecz nie uzna spétki (societes) i ewentualnie rozdzieli
owg wspolno§é bez uwzglednienia postanowien umowy jakiegos
moralnie nieczystego komplotu.

W koficu nalezy jeszcze przy zastosowaniu owych dwéch
regul, mianowicie, iz umowy nieetyczne sa niewazne, i ze w razie
nieuczciwosci dajacego lub obustronnej, rzecz pozostaje w reku
posiadacza a condictio jest wykluczong, zwré6ci¢ uwage na moment
nastepujacy: Nieetyczno§é niekiedy nie odnosi sie do calej
tre§ci umowy a wzglednie dokonanego $wiadczenia, lecz tylko
do pewnej czesci, albo tez do pewnej, jako co$ nieetycznego
przedstawiajacej si¢ nadwyzki. W tych wypadkach mamy prawo
i obowigzek zasade niewazno$ci zastosowaé¢ do owej czesci lub
przewyzki i mozemy nawet, o ile to jest wykonalnem, utrzymaé
o$wiadczenie w mocy, modyfikujac tresé stosunku o tyle, by nie-
etyczno$é zen zostala usunieta.

W ten sposéb nalezy w praktyce n. p. pojmowaé interesy
podpadajace pod pojecie ,lichwy“. Jezeli kto§ daje drugiemu
pozyczke, wymawiajgc sobie lichwiarskie zyski, to czynno$é
prawna jest niewazna, zwrot jednak samego kapitalu sie na-

! Vide n. p. pewne umoralnienie instytucyi zasiedzenia (usunigcie dawnej
inproba wusucapio), ktére si¢ dokonalo w historycznym rozwoju prawa
rzymskiego.
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lezy !. Zastosowanie zasady, ze tu wobec turpitudo dantis (a wzgle-
dnie nawet obu stron) kapital mialby pozostaé w rekach biora-
cego kredyt, dawaloby temu ostatniemu zysk niemoralny zgola
nieuzasadniony.

Podobniez, jezeli kto§ zawiera z inng osobg kontrakt o ustugi,
wymawiajac sobie $wiadczenie robét nadmierne lub czes$ciowo
niedozwolone, to umowe powinni$my utrzymaé w mocy, skreslajac
tylko owe nadmierne i nieetyczne jej postanowienia. Ten sposéb
traktowania lezy nawet niezaprzeczenie w interesie stabszej strony —
tu pracobiorcy — przy zupelnej bowiem niewaznosci umowy sy-
tuacya jego wobec pracodawcy bylaby gorsza; musialby albo
zrezygnowaé calkiem z zarobku, albo zgodzié si¢ na wypelnienie
najtwardszych nawet lub nieetycznych warunkéw. Widzimy tedy,
ze mimo reguly ogélnej prostej i zgola niezawilej, wzgledy
stuszno$ci powoduja w praktycznem jej zastosowaniu niejedna trud-
nos¢ i watpliwosé.

Ogélne wrazenie, ktére odniesé musimy z blizszego zasta-
nowienia si¢ nad owemi, nader réznorodnemi, lecz najscislej z zy-
ciem praktycznem zwigzanemi stosunkami, polowicznie tylko i nie-
zupelnie wciggnigtemi w domene prawng, jest to, iz w nich prze-
waznie zasady etyki supluja, a nawet zastepujg $cisla norme
prawna.

Jezeli w ogéle w ogromnej ilosci instytucyj prawnoprywatnych
»recypuje sie“ pewne pojecia etyczne ad usum prawa, to w tych
stosunkach idzie si¢ jeszcze o krok dalej, tak, iz prawo zrzeka sig
niejako swej dziedziny na rzecz etyki, ograniczajac sie do tego,
ze staje si¢ wedlug moznosci jej strézem i wykonawca.

Jest to piekna, ale zarazem nieco niebezpieczng tendencya
ustawodawstw u przelomu XIX i z poczatkiem XX wieku, iz wsta-
piono $mielej, niz to bylo dawniej, na droge uznania etyki za po-
tezny wspolczynnik w prawie prywatnem. Nie da si¢ zaprzeczyd,

! Kwestya ta jest w Niemczech w wysokim stopniu sporna. Zob. o tem
blizej Jacoby, Das Wuchergeschift w Jheringa Jahrbiicher fiir Dogmatik
Bd. 60, str. 230 n.
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7e tkwi w tem pewne odchylenie od zasad panujgcej ogdlnie
w zeszlym wieku t. zw. ,Szkoly historycznej“, ktéra rozwéj orga-
niczny prawa uwazala za samoistnie si¢ snujgcy dziejowy proces
i powtarzala czesto z naciskiem, iz pojeé prawnych z nauka etyki
mieszaé si¢ nie powinno. Zblizono si¢ wigc dzi§ znéw poniekad
do pojeé filozoficzno-prawnej szkoly, t. zw. ,prawa natury“.
Zachodzi jednak pewna réznica: Oto zamiast nieco mglistego po-
jecia ,prawa natury“, ktére zdaniem filozoficznej szkoly prawniczej
kofica XVIII wieku mialo mieé¢ funkcyg ,uzupelniania® pozytyw-
nego prawa i ,wypelniania luk“ w niem zawartych, ma obecnie,
po stu przeszlo latach, obja¢ podobng role Zyjace w spotle-
czenstwie ,poczucie etyczne“. Wprawdzie skarbnikiem
owego doskonalego ,prawa natury“ mial byé gléwnie gleboki
mysliciel, prawnik-filozof, podczas gdy dzisiejsze ,,poczucie etyczne®
ma zy¢ w sercu spoleczenstwa, ale wspomnialem juz o tem, ze
przed przesadnem ,zdemokratyzowaniem“ tego zZrédla poznania
moralnos§ci spolecznej nalezy stanowczo przestrzec. W gruncie
wiec pod rozmaita nazwa i etykieta tu i tam kryje sie idea pra-
wie ta sama; polega ona na tem, Ze postanowienia prawne bez
wciggnigcia w nie przykazan moralnosci (o ile one daja sie
tu wciagna¢), zadng miarg wystarczy¢ nam nie moga. Potepienie
wigc idei ,prawa natury“ jako pewnego subsydiarnego zrédla
prawa, wypowiadane tak czesto przez Szkole historyczna, powinno
obecnie ulec przeciez znacznej rewizyi.

Jezeli nazwalem owo $mielsze apelowanie do pojeé etycznych
krokiem chwalebnym ale nieco niebezpiecznym, to dla-
tego, poniewaz wymaga ono nader rozwinietego i silnego poczu-
cia moralno$ci w samem spoleczenstwie, a przedewszystkiem, praw-
dziwie wygérowanej pod wzgledem etycznym i kulturalnym, kwali-
fikacyi u se¢dziego przy zastosowaniu ustaw tej treSci. Tymczasem
spostrzegamy niestety od czasu wybuchu wojny Swiatowej iscie
przerazajacy upadek moralny, zdziczenie, zanik etyki i kultury na
kazdym niemal kroku. Trwoga przejmuje mysl, Ze owa zaraza mo-
ralna moze ogarnaé takze stan sedziowski, a wtedy ustawy, tak
silny dajace zakres prawidlom etyki, moglyby si¢ staé zrédlem
dowolnosci i naduzyé.

Oby$my nie byli w przyszlosci zmuszeni cofngé sie¢ w usta-
wodawstwie i stosowaniu prawa, powréci¢ do stanu rzeczy z cza-
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séw dawno ubieglych, malo kulturalnych, kiedy to nie rozumiano
instytucy] prawnych na poczuciu moralnem opartych, i nie wie-
rzono w ich skutecznoéé, a skutkiem tego bezduszna formalistyka
lub — co gorsza — samowolne zabezpieczanie sig, dochodzace
niekiedy az do ,prawa piesci®, zastepowaly ufnosé w zwycigstwo
stusznosci i uczciwosci przed forum prawal






