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I. W stęp

P rzed k ład an y  te k s t s tanow i w  pierw szej ko le jności su b sty tu t dys­
kusji, k tó ry ch  n ie  u d a ło  się p rzep ro w ad zić  w  czasie, gdy p ow staw a­
ła  książka, o k tó re j m ow a. J e d n a k  p o z a  w szystkim i korzyściam i, 
k tó re  p ły n ą  z p o lem ik  w  środow isku  naukow ym , w ydaje się, że in i­
c jow ana  n in iejszym  w ym iana  m yśli n a  te m a t nadużyc ia  p raw a  p o ­
w in n a  rów nież  stanow ić przyczynek  d o  głębszej refleksji n a d  p ro ­
b lem a ty k ą  in teg rac ji p raw niczych dyscyplin naukow ych. K w estia  ta  
m usi się tu  pojaw ić, bow iem  nin iejszy  te k s t p isany  je s t p rzez  osobę 
za jm u jącą  się zasadn iczo  h is to rią  m yśli politycznej i p raw nej, w ięc 
w  n a tu ra ln y  sposób  p re z e n tu je  n ieco  o d m ie n n ą  p e rspek tyw ę w  p o ­
s trzeg an iu  p o ru szo n e j p rob lem aty k i. o d m ie n n o ś ć  m eto d y  n ie  p o ­
w in n a  je d n a k  un iem ożliw iać  w ym iany zd ań  n a  ok reślo n y  tem at. 
W arto  w ięc spo jrzeć  n a  ro zp raw ę p o św ięco n ą  p raw u  rzym skiem u 
z perspek tyw y h is to rii m yśli p raw nej, bow iem , n ie  w dając  się naw et 
w  kw estie  ściśle do tyczące rom an istycznego  w arsz ta tu , n a  kanw ie 
om aw ianej rozpraw y m o żn a  poczynić sp o ro  uw ag polem icznych , 
sp o śró d  k tó ry ch  k ilku  w a rto  pon iże j pośw ięcić uw agę.



II. U k ła d  r o zpr a w y

O m aw ian a  ro zp raw a  sk ład a  się z trz e c h  części. P ierw sza  z n ich  
ogn isku je  się w okó ł G aiusow ej regu ły  m ale en im  nostro iure uti non  
d eb em u s1, do tycząc regu lacji, w  k o n tek śc ie  k tó rych  ju ry s ta  użył tego  
sfo rm ułow an ia . W  rozdz ia le  pierw szym  p o d d an y  analiz ie  zo sta ł za ­
kaz o k ru tn e g o  tra k to w a n ia  n iew oln ików , w  ko lejnym  zaś o g ran i­
czen ia  m arn o traw có w  w  dysponow an iu  ich  do b ram i.

C zęść d ru g a  rozpraw y ob e jm u je  u ję tą  w  trzy  rozdzia ły  analizę  
p rzyk ładow o d o b ran y ch  reakc ji n a  -  ja k  u trzym uje  A u to r  -  n ad u ży ­
cie p raw a  w  R zym ie. Tak się sk łada , że p rzykłady  te  sk u p ia ją  się 
w  pew ien  sposób  n a  re lac jach  rodzinnych . W  pierw szym  rozdzia le  
zosta ły  p o d d a n e  analiz ie  o g ran iczen ia  w ładzy  ojcow skiej, w  k o le j­
nym  zap rezen to w an o  p ro b lem aty k ę  in s tru m e n ta ln e g o  posług iw a­
n ia  się in sty tucją  adopcji lub  adrogacji, w  trzec im  n a to m ia s t sk u p io ­
no  się n a  p ro b lem aty ce  p raw no-spadkow ej w skazu jąc n a  pa to lo g ie  
przy  ko rzy stan iu  ze sw obody testow an ia .

K o le jn a , n a d e r  z ró ż n ic o w a n a  w  swej zaw arto śc i, trz e c ia  część 
p o św ię c o n a  z o s ta ła  p o g lą d o m  d o k try n y  n a  te m a t  n a d u ż y c ia  p ra ­
w a  w  rzym sk im  p raw ie  p ryw atnym . W ydaje  się, że in te n c ją  było  
tu ta j z a p re z e n to w a n ie  tych  te k s tó w  źród ło w y ch , k tó re  były ju ż  
a n a lizo w an e  w  li te ra tu rz e  p rzy  o m aw ian iu  k w estii n a d u ż y c ia  p r a ­
w a  p o d m io to w e g o . I  ta k , p ierw szy  ro z d z ia ł p o św ięco n o  p ro b le ­
m aty ce  exceptio  do li, k o le jn y  p a re m ii q u i su o  iure u titu r  n em in em  
laed it i innym  te k s to m  o p o d o b n e j w ym ow ie, by  w  k o ń c u  p o ru ­
szyć p ro b le m a ty k ę  n ad u ży ć  p rzy  w ykonyw an iu  u p ra w n ie ń  w łaśc i­
cie lsk ich .

C ałość  rozpraw y w ieńczy zak o ń czen ie , w  k tó rym  sfo rm ułow ane 
są  w nioski. D o d a tk o w o  książka  zaw iera , o b o k  w ykazu sk ró tów  i in ­
d eksu  tek stó w  źródłow ych, n ie  w yczerpu jącą  w praw dzie , je d n a k  
im p o n u jącą  w  swych ro zm ia rach  -  o b e jm u jącą  p o n a d  dw adzieścia  
s tro n  g ęstego  d ru k u  -  b ib liog rafię  o raz  s treszczen ie  książki w  języ ­
ku  angielskim .

1G. 1,52.



K om pozycja  rozpraw y w ydaje się p rzed staw iać  za tem  n a s tę p u ją ­
co. O tw ie ra  ją  reg u ła  G aiu sa , k tó ra  zdaje  się sugerow ać obow iązy­
w an ie  ogólnej zasady  zakazu jącej n adużyc ia  p raw a  w  R zym ie. N a ­
stęp n ie  A u to r  p re z e n tu je  szereg  p rzyk ładów  innych  zjaw isk, k tó re  
tra k tu je  ja k o  nadużycie  p raw a, choć w  dok try n ie  n ie  p ośw ięcano  im 
do tychczas uw agi w  tym  k o n tekśc ie . D o p ie ro  p o te m  p o ru szan e  są 
te  kw estie , k tó re  o d  daw na skup iały  n a  sobie uw agę badaczy  za jm u ­
jących  się p ro b lem a ty k ą  n adużyc ia  praw a.

Jeśliby  pokusić  się o sfo rm ułow an ie  b a rd z o  p o b ieżne j oceny  re ­
cenzow anej rozpraw y, to  n a leża ło b y  podkreślić , że książka  u rzek a  
zaró w n o  swą sza tą  ed y to rsk ą  ja k  rów nież  stylem  n ien ag an n e j po lsz ­
czyzny, w yw ierając jed n o cześn ie  o g ro m n e  w rażen ie  ro zm ia ram i 
a p a ra tu  kry tycznego , b ib liografii i s ta ran n o śc ią , tu d z ież  zaw arto ­
ścią, in d ek su  tek stó w  źródłow ych. Z a c h ę c a  tym  sam ym  do  uw ażn e­
go p rzy jrzen ia  się m ery to rycznej w arstw ie w ywodu.

III. E k spozycja  za m y słu  b a d a w c z e g o : t y t u ł

A n alizę  rozpraw y w arto  rozpocząć  o d  jej ty tu łu , k tó ry  w yraża 
p o d ję ty  w  rozp raw ie  p ro b lem  badaw czy in fo rm u jąc  za razem  o t r e ­
ści p rzed k ład an e j książki. S fo rm ułow an ie  „N adużycie  p raw a 
w  św ietle rzym skiego  p raw a  p ry w atn eg o ” zd a je  się w skazyw ać, że 
p raw o  rzym skie m a  w  zam yśle A u to ra  rzucić św iatło  n a  w spó łcze­
sn ą  p ro b lem aty k ę  n adużycia  p raw a. Z ab ieg  te n  je s t uzasadn iony , 
bow iem  „nadużycie  p ra w a ” a  dok ład n ie j „nadużycie  p raw a  p o d ­
m io to w eg o ” n ie  je s t k a teg o rią , k tó rą  o p ero w ali s taro ży tn i R zy m ia­
nie. N ie  posługiw ali się on i an i po jęc iem  „p raw a p o d m io to w eg o ”, 
ani, tym  b a rd z ie j, te o r ią  n adużyc ia  tegoż. A u to ro w i m og ło  zaś c h o ­
dzić ty lko o nadużycie  p raw a  p o d m io to w eg o , bow iem  -  ja k  p o d k re ­
śla ją  cywiliści -  „o nadużyciu  p raw a  w  praw ie  cywilnym  m o ż n a  m ó ­
w ić w yłącznie w  zn aczen iu  n adużycia  p raw a  p o d m io to w eg o ”2. S tąd

2 K. Pietrzykowski, Nadużycie prawa podmiotowego w prawie cywilnym, [w:] 
Nadużycie Prawa. Konferencja Wydziału Prawa i Administracji 1 marca 2002 roku, 
red. H. Izdebski, A. Stępkowski, Warszawa 2003, s. 121.



też  w  p e łn i u zasad n io n e  je s t trak to w an ie  p raw a  rzym skiego  jedyn ie  
ja k o  „ rzucającego  św ia tło”, n a  tę  w spó łczesn ą  p rob lem atykę .

P ra c a  o ta k  s fo rm u ło w an y  ty tu le  p o w in n a  za tem  -  ta k  się p rzy ­
n a jm n ie j w ydaje  -  dotyczyć tych  p ro b lem ó w  zaw artych  w  rzym ­
skich te k s ta c h  źród łow ych , k tó re  n a  g ru n c ie  w spó łczesnej siatk i 
po jęciow ej m o żn a  zakw alifikow ać ja k o  „nadużycie  p ra w a  p o d m io ­
to w eg o ” . W  tym  te ż  k o n tek śc ie , p o m in ięc ie  w  ty tu le  p rzy m io tn ik a  
„p o d m io to w e ” n ie  z m ien ia  jeg o  fak tycznej wym owy. Takie z o r ie n ­
to w an ie  p ro b lem a ty k i rozp raw y  m oże oczyw iście b u d z ić  szereg  
w ątp liw ości i p ow odow ać  za rzu ty  o n e o -p an d ek ty s ty czn e  p o d ejśc ie  
do  p ro b lem u . Ten ty tu ł bow iem  tru d n y  je s t  d o  p o g o d z e n ia  z w ciąż 
jeszcze  obow iązu jącym  (m im o  że m niej ju ż  p o p u la rn y m ) p a ra d y g ­
m a te m  w spó łczesnej rom an isty k i, ja k o  dziedziny  m im o  w szystko 
h isto ryczne j, z a in te re so w an e j p o z n a n ie m  „praw dy  o p raw ie  rzym ­
sk im ”, n ie  zaś tra k tu ją c e j s ta ro ży tn e  tek sty  ja k o  ź ró d ło  insp irac ji 
p rzy  szu k an iu  rozw iązań  d la  p ro b lem ó w  w spółczesnych . W ystaw ia 
się w  te n  sposób  p racę  n a  e w e n tu a ln ą  kry tykę za  „pandek tystyczne  
o d ch y len ie”, je d n a k  n ie  b ęd z ie  to  -  co  w a rto  p o d k re ś lić  -  z a rzu t 
o b ecn eg o  po lem isty .

W praw dzie  p o d n o si się w  książce liczne kry tyczne uw agi p o d  a d ­
resem  u jęć  badaw czych  przy jm ujących  za  p u n k t w yjścia do  b a d a ń  
n a d  p raw em  rzym skim  w spó łczesne  k o n stru k c je  p raw n e  [s. 186, 
188-189, 194, 224, 282-283], ja k  rów nież  u n ik a  się te rm in u  „p o d ­
m io to w e”, to  je d n a k  te  czysto fo rm a ln e  zab ieg i, m im o  że m o g ą  dzi­
wić, n ie  m o g ą  zm ien ić  m ery to rycznej wym ow y ty tu łu . Z a te m  p ró b a  
ab s trah o w an ia  o d  w spó łczesnego  p o jęc ia  „nadużycia  p raw a  p o d ­
m io to w eg o ” m oże okazać  się n ieb ezp ieczn a  z n aukow ego  p u n k tu  
w idzen ia , p ro w ad ząc  d o  d a lek o  idącej dow olności p rzy  d oborze  
tekstó w  źródłow ych. P rzy tak im  u jęc iu  te m a tu  n ieo d zo w n a  w ydaje 
się być selekcja  m a te r ia łu  ź ród łow ego  p o d  k ą tem  w spółczesnych  
pojęć. Inaczej n ie  byłaby to  książka  o nadużyciu  p raw a  p o d m io to ­
w ego, lecz o w ielu  ró żn o rak ich  pato log icznych  zjaw iskach o b ro tu  
p raw nego , sp o śró d  k tó ry ch  jed n y m  b ęd z ie  w łaśn ie  nadużycie.

O czyw iście m o żn a  było  w  ta k  specyficzny sposób  p o trak to w ać  
po jęc ie  „nadużycia  p ra w a ”, je d n a k  w ów czas w inno  się o tym  u p rz e ­



dzić czy teln ików  i p o d jąć  p ró b ę  klasyfikacji ró żn o rak ich  typów  p a ­
to log ii uw zg lędn ia jąc  jed n o cześn ie  w iększą  ich  ilość. M o żn a  było 
rów nież, w ychodząc o d  w sp o m in an eg o  ju ż  te k s tu  G a iu sa  (G . 1,52), 
postaw ić  tezę , że R zym ian ie  w  szczególny sposób  p o strzeg a li p ro ­
b lem aty k ę  złego  k o rzy stan ia  z p raw a  (m ale ius u ti). W ów czas je d ­
n a k  k o n ieczn a  byłaby an a liza  zn aczen ia  te rm in u  ius n a  g ru n c ie  p ra ­
w a  rzym skiego i o k reślen ia , w  jak im  znaczen iu  G a iu s  użył go 
w  przyw oływ anym  frag m en cie  Insty tucji. Zw ażyw szy n a  istn ie jące  
frag m en ty  rozw ażań  ju rystów  n a d  ró żn o rak im i zn aczen iam i tego  
słow a, p o d o b n a  an a liza  m og łaby  okazać  się n a d e r  in te resu jąca .

Fakt, że n ie  zdecydow ano  się n a  n a d a n ie  o k reślen iu  „nadużycie 
p ra w a ” żad n eg o  specyficznego  zn aczen ia  w skazuje  n ied w u zn acz­
n ie , że naw iązan o  d o  w spó łczesnego  cyw ilistycznego p o jęc ia  „n a d ­
użycie p raw a  p o d m io to w eg o ” . D o d a tk o w o  św iadczy o tym  zarów no  
przyw oływ anie w  rozp raw ie  stosow nych regu lac ji eu ro p e jsk ich  k o ­
dyfikacji cywilnych3, ja k  i naw iązan ie  do  obu  istn ie jących  te o rii n a d ­
użycia p raw a  p o d m io to w eg o  [s. 186-187, 282].

IV. Kl u c z o w e  po ję c ia

1. W  tym  k o n tek śc ie , n a tu ra ln e  w ydaw ało  się rozpoczęcie  ro z ­
p raw y o d  u s ta le ń  te rm ino log icznych  naw iązujących  do  w spó łcze­
snej doktryny , n ie  m o ż n a  bow iem  -  z przyczyn oczyw istych -  op rzeć  
się n a  d efin ic jach  rzym skich. Ż a d e n  ze znanych  w spó łcześn ie  zb io ­
rów  p raw a  rzym skiego  n ie  zaw iera  w szak  w yw odów  pośw ięconych 
zjaw isku nadużycia  p raw a. A u to r  je s t  teg o  św iadom , je d n a k  poczy­
n io n e  p rzezeń  n a  dw óch pierw szych s tro n a c h  rozpraw y u s ta len ia  
te rm in o lo g iczn e  d a lece  n ie  sa tysfakcjonują . O d n ieść  m o żn a  w ręcz

3 Chodzi tu o art. 135 k.z., art. 2 ZGB, § 226 BGB § 1295 ust. 2 ABGB. Zresztą 
we wcześniejszych swych tekstach, dotyczących tego samego materiału źródłowe­
go, wprost mówi On o nadużyciu uprawnień, czy wręcz o przeciwdziałaniu w staro­
żytnym Rzymie „nadużywaniu uprawnień podmiotowych”. Por. F. Longchamps 
de B érier, Nadużycie prawa -  u początków problemu, [w:] Nadużycie. Konferencja, 
cit., s. 46.



w rażen ie , że chodz iło  tu  raczej o uw ypuklen ie  w ie loznaczności t e r ­
m inu  „p raw o ” i n ie  poczyn ien ie  żadnych  „ u jed n o zn aczn ień ” . 
W szak  s tw ierdzen ia , że „p raw o  ... je s t  ... k a te g o rią  w zględną, ce ­
ch o w an ą  a n ty n o m ią  w arto śc i” [s. 8], p rzy  całej jeg o  uczoności, nie 
m o żn a  uzn ać  za  u s ta len ie  te rm ino log iczne .

C o  w ięcej, s tw ierd zen ia  -  w nosząc z k o n tek stu , m ające  się o d n o ­
sić d o  p raw a  rzym skiego -  m ów iące o p o rz ą d k u  p raw nym , k tóry  
„pow staje  w  d ro d ze  u d z ie lan ia  p o d m io to m  poszczególnych  u p raw ­
n ie ń ” [s. 9, 281], b u d z i is to tn e  w ątpliw ości. W  o d n ies ien iu  do  k la ­
sycznego p raw a  rzym skiego  n a leża ło b y  m ów ić chyba raczej o p o ­
rząd k u  p raw nym , w  k tó rym  poszczególnym  p o d m io to m , w  o k re ś lo ­
nych sy tuacjach , u d z ie la  się och ro n y  procesow ej. P rzy toczone 
stw ierdzen ie  byłoby u zasad n io n e , gdyby od n ieść  je  do  p o rządków  
norm atyw nych  o p iera jący ch  się n a  k o n stru k c ji p raw a  p o d m io to w e­
go, je d n a k  k o n te k s t w ypow iedzi w skazu je  w yraźnie  n a  p raw o  rzym ­
skie. Tym czasem  po jęc ie  p raw a  p o d m io to w eg o , k tó re  w spółcześn ie  
d e te rm in u je  p o s trzeg an ie  p raw a  w  k o n ty n en ta ln e j k u ltu rze  p raw ­
nej, n ie  było  zn an e  p raw u  rzym skiem u, p o d o b n ie  ja k  -  m im o  za ­
chodzących  tam  o s ta tn io  b a rd z o  gw ałtow nych zm ian  -  w ciąż je sz ­
cze sto sunkow o  obce je s t  p raw u  an g lo sask iem u 4.

2. W  R zym ie m im o  w szystko m o żn a  je d n a k  obserw ow ać te n d e n ­
cję do  m yślen ia  w  k a teg o riach  ius p rzysługu jącego  poszczególnym  
p o d m io to m , n a  co  sam  A u to r  rów nież  zw raca  uw agę [s. 203]. Z ja ­
w isko to  szczególn ie silnie w ystępow ało  w  praw ie  w ulgarnym  w raz 
z e ro z ją  system u klasycznych actiones, k tó re  -  n aw et jeśli ich  nazwy

4 Ostatnio, w związku z ustawową inkorporacją Europejskiej Konwencji Praw 
Człowieka do prawa wewnętrznego, i następującą w ślad za nią istną „modą” na 
prawa człowieka (stanowiące wszak par excellence przykład praw podmiotowych) 
konstrukcja ta zaczyna zadamawiać się w świadomości prawnej Anglosasów. Por. 
Lord Irvine o f Lairg, The Development of Human Rights in Britain under an In­
corporated Convention on Human Rights, «Public Law» (1998), s. 221-236; punk­
tujący szereg przemian we współczesnym prawie angielskim. Natomiast od dłuż­
szego już czasu obserwować można zainteresowanie kategorią praw podmioto­
wych w twórczości anglosaskich filozofów prawa. Por. I. Finnis, Natural Law and 
Natural Rights, Oxford 1980, s. 198-210.



były jeszcze używ ane -  stanow iły  raczej sym bol p raw a  p o d m io to w e­
go, niż w a ru n e k  uzyskan ia  och ro n y  p ro ceso w ej5. D la teg o  też  w  u ję ­
c iach  pandek tystycznych  rzym skie actio  tra k to w a n o  ja k o  „p rze jaw ” 
p raw a  p odm io tow ego .

W  lite ra tu rz e  rom anistycznej p ro b lem  te n  był ju ż  sygnalizow any 
o d  d aw n a6, tym  bard z ie j w ięc w arto  było  go p o d jąć , szczególnie 
w  k o n tek śc ie  zapew nień , iż h o ry zo n t czasow y b a d a ń  n ie  zo sta ł z a ­
w ężony  do  n iek tó ry ch  ty lko  ok resów  rozw oju  p raw a  rzym skiego 
[s. 11]. S zkoda  w ięc, że kw estia  ta  n ie  zo s ta ła  je d n a k  uw zględn iona, 
tym  bard z ie j że w  lite ra tu rz e  ścieżka z o s ta ła  ju ż  p rz e ta r ta 7, zaś 
w szelkie poczyn ione w  tej m ie rze  u s ta le n ia  m iałyby k luczow e z n a ­
czen ie  d la  k sz ta łtu  pracy.

3. N ie u n ik n io n ą  konsek w en cją  tej sytuacji je s t  fak t, że w  książce 
te rm in  „nadużycie  p ra w a ” je s t używ any w  sposób  dość intuicyjny.

M o żn a  w praw dzie  zak ład ać , że u s ta le n ia  te rm in o lo g iczn e  m o żn a  
b ęd z ie  poczynić n a  p o d staw ie  analizy  tek stó w  źródłow ych. Z w a­
żywszy je d n a k , że w  św iadom ości R zy m ian  zaró w n o  k a te g o ria  p ra ­
w a  po d m io to w eg o , ja k  i jeg o  nadużycia , zasadn iczo  n ie  by ła  o b ec ­
n a , to  za ło żen ie  tak ie  je s t  p o  p ro s tu  n ieu p raw n io n e . S am e teksty  
ź ród łow e n ie  m o g ą  dać  odpow iedzi n a  py tan ie : czym  je s t  nadużycie  
p raw a  p o d m io tow ego . Z n a ją c  je d n a k  n a  n ie  w spó łczesn ą  o d p o ­
w iedź  m o ż n a  w  ź ró d łach  znaleźć  szereg  przypadków , k tó re  b ez  w a­
h a n ia  m o żn a  zakw alifikow ać ja k o  nadużycie  p raw a  p odm io tow ego . 
A u to r  w ydaje się być z resz tą  św iadom  tych u w arunkow ań , gdyż 
w  jed n y m  ze Swych w cześniejszych tek stó w  zaznacza , że chociaż 
„nadużyciem  p raw a  za ję ła  się d o p ie ro  w sp ó łczesna  ju ry sp ru d en c ja  
w  w ieku  X IX ”, to  zn a jąc  te  dośw iadczen ia  w o lno  zapytać, czy rów ­

5 Por. E. Levy, West Roman Vulgar Law. The Law of Property, Philadelphia 
1951, s. 202-203.

6 Por także K. Kolańczyk, Prawo rzymskie5, Warszawa 2001, s. 117.
7 Por. H. Coing, Zur Geschichte des Begriffs ‘Subjektives Recht’, [w:] Gesammel­

te Aufsätze zu Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht, I, Frankfurt am 
Main, 1982, s. 241-264, zwłaszcza zaś s. 246-250; M. V illey, Lecons d’histoire de la 
pilosophie du droit, Paris 1962, s. 227-234. Ostatnie wydanie Paris-Dalloz 2002.



n ież  „w R zym ie obow iązyw ał zakaz  złego  k o rzy stan ia  z w łasnych 
u p ra w n ie ń ”8.

W  św ietle tych stw ierdzeń  m o żn a  chyba uznać  za  w  p e łn i u zasad ­
n io n e  oczekiw anie, że pierw szym  p ro b lem em  badaw czym  w  ro z p ra ­
w ie za ty tu łow anej „N adużycie p raw a w  św ietle rzym skiego praw a 
p ry w atn eg o ” b ęd z ie  selekcja  tekstów  źródłow ych m ająca  n a  celu  o d ­
n a lez ien ie  opisów  teg o  typu  p a to log ii o b ro tu  p raw nego , k tó re  m o ż­
n a  zakw alifikow ać ja k o  zjaw isko o k reślan e  w spółcześn ie  te rm in em  
„nadużycie p raw a p o d m io to w eg o ” . Tak się je d n a k  n ie stało . A nalizy 
tekstów  źródłow ych n ie  p o p rzed zo n o  an i w łaściw ym i u sta len iam i 
term ino log icznym i ani, p o d ąża jącą  w  ślad  za  n im i, se lekcją  źródeł.

W  efekcie  te rm in  „nadużycie  p ra w a ” ro zc iąg n ię to  n a  in n e  k a te ­
go rie  zachow ań , szczególn ie ch ę tn ie  zaś n a  zjaw isko, k tó re  z dzi­
siejszej perspek tyw y n a leża ło b y  uzn ać  za  „obejście p ra w a ” . Z w a­
żywszy n a  stw ierdzen ie  [m .in. s. 14], że w  dotychczasow ej l i te ra tu ­
rze „w yraźnie zaw ężano  dyskusję u znając , że o nadużyciu  p raw a 
w  rzym skim  praw ie  p ryw atnym  m o żn a  m ów ić ty lko  w  pew nych jego  
d z ied z in ach ”, m ając  n a  m yśli p raw o  rzeczow e lub  stosow anie  
exceptio doli, w ydaje się, że p o p a d n ię to  tu  w  d ru g ą  skrajność. N a le ­
ży oczywiście p o p rzeć  to  stanow isko  p rzyk ładam i. W cześniej je d ­
n ak  k o n ieczn e  są u s ta le n ia  te rm in o lo g iczn e  i w a rto  tu  posłużyć się 
tym i, k tó re  w  lite ra tu rz e  ju ż  poczyniono .

4. W  pierw szej ko lejności należy  się pokusić  o zarysow anie te o re ­
tycznej dystynkcji m iędzy p o jęc iam i „nadużycia” i „obejśc ia” praw a.

o b e jś c ie  p raw a  dotyczy p raw a  p rzed m io to w eg o , n a to m ia s t n a d ­
używ a się p raw a  po d m io to w eg o . z r e s z tą  p rzep is  a rt. 58 §  1 k.c., 
k tó ry  zaw iera  m .in. zakaz  obejśc ia  p raw a, w yraźnie  w skazuje , że 
chodzi o „obejście ustaw y”9. Z jaw isko  obe jśc ia  po leg a ło b y  za tem  
n a  in s tru m en ta ln y m  p o słu żen iu  się je d n ą  n o rm ą  w  celu  osiągn ięc ia  
celu  zab ro n io n eg o  p rzez  in n ą , k tó ra  je s t w  te n  sposób  o b chodzona . 
O b ch o d zi się n o rm ę  zak azu jącą  o k reś lo n eg o  zach o w an ia  lub  w ią­

8 F. Longchamps de Bérier, Nadużycie prawa -  u początków problemu, cit., s. 45.
9 Tę sama różnicę wskazuje T. Stawecki, Obejście prawa. Szkic na temat granic 

prawa i zasad jego wykładni, [w:] Nadużycie. Konferencja, cit., s. 89.



żącą  z n im  in n e  sku tk i uciążliw e d la  d an eg o  p o d m io tu . D o  zak resu  
p o jęc ia  „obejście p ra w a ” n a leża ło b y  w łączyć rów nież  sytuacje, k ie ­
dy to  zm ie rza  się d o  osiągn ięc ia  przew idzianych  p raw em  korzyst­
nych  sku tków  d o p e łn ia jąc  jed y n ie  p o zo rn ie  w szystk ich  w arunków , 
o d  k tó rych  zosta ły  o n e  u za leżn io n e . S tąd  też  obejście  je s t n ad e  
w szystko w ym ierzone w  p o rz ą d e k  praw ny  i z teg o  pow o d u  to  p a ń ­
stw o w  pierw szej ko le jnośc i reag u je  n a  obejście.

S zczegó ln ie  sugestyw nym  p rz y k ła d e m  są  tu  re g u la c je  zaw arte  
w  K o d ek sie  p o s tę p o w a n ia  cyw ilnego , k tó re  w  p rz y p a d k u  u s iło w a ­
n ia  o b e jśc ia  p ra w a  d o p u sz c z a ją  o d s tę p s tw o  o d  zasad y  dyspozy ­
cy jności p ro c e su . N a  m ocy  a rt. 203 § 4 sąd  m o że  „u zn ać  za  n ie d o ­
p u sz c z a ln e  c o fn ięc ie  pozw u , z rz e c ze n ie  się lu b  o g ra n ic z e n ie  ro sz ­
c z e n ia  ... gdy o k o liczn o śc i sp raw y w sk azu ją , że  w y m ien io n e  czyn ­
n o śc i ... z m ie rz a ją  do  o b e jśc ia  p ra w a ” zaś a rt. 213 § 2 p rzew id u je  
an a lo g ic z n e  ro zw iązan ie  w  o d n ie s ie n iu  do  u z n a n ia  pozw u. N a  
p rzy k ład z ie  tym  w id ać  dw a is to tn e  a sp e k ty  p ro b le m a ty k i o b e jśc ia  
p raw a .

Po pierw sze sąd  dz ia ła  tu  z u rzęd u , n ie  chodzi bow iem  o o ch ro n ę  
s trony  p o s tęp o w an ia , lecz o o ch ro n ę  p o rz ą d k u  p raw nego . Tym cza­
sem  reak c ja  n a  p rzypadk i nadużyć p raw a  p o d m io to w eg o  nigdy  nie 
n a s tę p u je  z u rzęd u . J e d n a k  w  sytuacji, gdy osoba, w  k tó re j d o b ro  
godzi k o n k re tn e  nadużycie  szukać b ęd z ie  och ro n y  n a  d ro d ze  sąd o ­
w ej, lub  o so b a  n adużyw ająca  swych u p raw n ień  b ęd z ie  ch c ia ła  wy­
korzystać  o rgany  w ym iaru  spraw iedliw ości w  ce lu  szykanow ania  in ­
nych  po d m io tó w , w ów czas sędz ia  odm ów i och ro n y  p raw nej eksce­
som  nadużyw ającego , co  w  dalszej ko le jności m oże p o c iąg n ąć  za  
so b ą  rów nież  obow iązek  odszkodow aw czy.

Po drug ie  zaś w idać, że obejście  p raw a  n ie  m usi się w iązać z p o ­
szkodow aniem  innego  uczestn ik a  o b ro tu . W  przypadku  p rzyw oła­
nych przep isów  k.p.c. m am y w szak d o  czynien ia  z sytuacją, gdy s tro ­
ny zgodn ie  p o d e jm u ją  d z ia łan ia  n iekon ieczn ie  godzące w  czyjekol- 
w iek  d o b ra , k tó re  je d n a k  b ezp o śred n io  go d zą  w  p o rząd ek  praw ny.

Inaczej rzecz się p rzed s taw ia  w  p rzy p ad k u  nadużycia . Pojęcie 
p raw a  p o d m io to w eg o  op isu je  sytuację p raw n ą  je d n e g o  p o d m io tu  
w zg lędem  in n eg o  p o d m io tu  b ę d ą c  zaw sze e le m e n te m  treśc i s to su n ­



ku cyw ilno-praw nego10. Z a te m  nadużycie  p raw a  godzi zasadn iczo  
w  d o b ra  in n eg o  p o d m io tu  n ie  godząc  b ezp o śre d n io  w  p o rząd ek  
praw ny. W  św ietle tych u s ta le ń  n ie  m o żn a  za tem  uzn ać  za  rea liza ­
cję p raw a  p o d m io to w eg o  sytuacji, gdy k to ś  czyni uży tek  z insty tucji 
p raw a  p ryw atnego  d o k o n u jąc  stosow nej czynności p raw nej. P ro w a­
dziłoby  to  bow iem  do  n a d e r  k o n tro w ersy jn eg o  w niosku , u z n a jące ­
go za  p raw o  p o d m io to w e  sam ą  zdo lność  do  czynności praw nych. 
W  sytuacji tak ie j w ykonuje  się raczej dyspozycje p raw a  p rz e d m io ­
tow ego. S tąd  też , d o k o n u jąc  p raw em  p rzew idzianych  czynności 
p raw nych  w  celu  o siąg an ia  zab ro n io n y ch  p rzez  to  p raw o  skutków , 
m am y d o  czyn ien ia  z obejśc iem  p raw a  -  zjaw iskiem , k tó re  s ta ro ży t­
ni R zym ian ie , w  o d ró żn ien iu  n adużycia  p raw a  p o d m io to w eg o , zn a ­
kom icie  zn a li11.

V  A n a lizo w a n e  pr zy k ła d y

1. Jeśli uzn ać  pow yższe u s ta le n ia  za  p o p raw n e , w ów czas m o żn a  
stw ierdzić, że n ie  zaw sze teksty  ź ród łow e pow oływ ane p rzez  A u to ­
ra  ja k o  p rzykłady  n adużycia  p raw a  p o d m io to w eg o  do tyczą  tego  
w łaśn ie  zjaw iska. Szczególnym  p rzy k ład em  je s t tu  rozdzia ł pośw ię­
cony p ro b lem aty ce  adopcji. A na lizu jąc  ta m  teksty  R oczn ików  Tacy­
ta  (Tac., A n n . 15,19,1-3) o raz  D ziesięc ioksięgu  L iviusza (Liv. 
41,8,6) A u to r  sam  w yraźnie  zauw aża [s. 110], że op isan e  tam  re a k ­
cje S en a tu  zosta ły  spow odow ane „w ykorzystaniem  adoptio , aby p o ­
zbaw ić m ocy regu lac je  p u b liczn o p raw n e” . C ho d ziło  bow iem  o a d ­
opcje  dokonyw ane ty lko w  tym  celu , aby „polepszyć sw oje szanse 
w  zab ieg ach  o u rz ę d y ” p u b liczn e12, lub  um ożliw ić sobie  o sied len ie  
się w  R zym ie. Z a te m  stanow iły  o n e  reak c ję  n a  p ró b y  obejśc ia  dys­
pozycji p raw a  p rzed m io to w eg o  -  w iążącego  o k reś lo n e  sku tk i p u ­
b liczn o p raw n e  z ilością  po to m stw a. N ie  m am y tu  je d n a k  do  czynie­

10 Por. Z. Radwański, Prawo cywilne -  część ogólna1, Warszawa 2004, s. 86.
11 Por. D. 1,3,29; D. 1,3,30.
12 Tak samo należy zakwalifikować analizowany przypadek adrogacji Clodiusa 

(Cic., de dom. 13,34)



n ia  z nadużyciem  p raw a  podm io to w eg o . P o d o b n ie  sp raw a p rz e d ­
staw ia  się w  sytuacji op isanej p rzez  A u lu sa  G elliu sa , (G ell. 5,19,15), 
gdzie  rów n ież  w ystępu je  obejście  p raw a, a  m ianow icie  p ró b a  uzy­
sk an ia  przew idzianych  p raw em  publicznym  przyw ilejów  w  sposób  
n iezasłużony . W e w szystkich tych  w ypadkach  m am y d o  czynien ia  
z obejśc iem  p rzed m io to w eg o  p raw a  p u b licznego  n ie  zaś z n ad u ży ­
ciem  p raw a  podm io to w eg o . D la teg o  też  kluczow e zn aczen ie  w  tych 
w ypadkach  m ia ła  k a te g o ria  utilitas p u b lica , k tó re j ro lę  ta k  często  
A u to r  p o d k re ś la  [m .in. s. 58-60, 72, 123, 137-138, 223, 268, 278]. 
P ow staje  za tem  p y tan ie , d laczego  kw estie  te  są  ta k  szero k o  o m a ­
w iane  w  rozp raw ie  pośw ięconej rzym sk iem u p raw u  p ryw atnem u?

2. D o n io sło ść  m ery to ry czn a  ow ego n ie p o ro z u m ie n ia  najlep iej 
o b jaw ia się w  uw agach , k tó re  A u to r  poczynił w  dalszym  ciągu 
swych w yw odów  dotyczących  ado p c ji u zasad n ia jąc , d laczego  w łą ­
czywszy do  swej rozpraw y p ro b lem a ty k ę  fraus adoption is  n ie  zam ie ­
rza  k o n sek w en tn ie  zająć  się całościow o kw estią  fraus, szczególnie 
fra u s  creditoris i fra u s pa tron i. A u to r  uw aża, że z a g ad n ien ia  te  nie 
m ieszczą  się w  zak resie  p row ad zo n y ch  b a d a ń  bow iem  „ tru d n o  m ó ­
w ić ty lko o nadużyciu  p raw a, gdy po jaw iło  się w ym ierne  n a ru szen ie  
p raw  in n eg o  p o d m io tu  o b ro tu  p raw n eg o  i k o n k re tn a  szkoda. z a ­
uw ażone  n iep raw id łow ości R zym ian ie  w yodrębn ili i stypizow ali, 
u ję li w  k o n k re tn e  insty tucje  i udzielili ś rodków  praw nej ochro- 
n y ”[s. 125]. S tw ierdzen ie  to  w ydaje się być p ro b lem aty czn e  z dw óch 
pow odów . P o  pierw sze, w  k o n tek śc ie  p ro b lem aty k i nadużycia , b u ­
dzi częściow o w ątp liw ości co  do  swej pop raw ności, p o  d ru g ie  zaś, 
w  k o n tek śc ie  ko lejnych  w yw odów  zaw artych  w  książce, sk łan ia  do 
staw ian ia  za rzu tu  n iekonsekw encji.

Jeśli chodzi o p ierw szą  kw estię , to  n a  p o d staw ie  p rzy toczonej 
w ypow iedzi m o ż n a  pow ziąć p rzek o n an ie , że w  sytuacji, gdy p o s tę ­
p u jąc  w  sposób  p rim a  fa c ie  zgodny z p raw em , w ym iern ie  n a ru szo n o  
p raw a  in n eg o  p o d m io tu  pow o d u jąc  k o n k re tn ą  szkodę n ie  dochodzi 
do  n adużyc ia  p raw a. N ależy  stanow czo  zdystansow ać się w obec  ta ­
k iego  s tw ierdzen ia , bow iem  w łaśn ie  w ów czas m o żn a  w  ogóle  m ó ­
w ić o nadużyciu  p raw a  p o d m io tow ego . N adużycie  -  inaczej niż 
obejście  -  n ie  je s t u w zg lędn iane  ex o ffic io , zaś zm usić  p raw n ie  k o ­



goś d o  z an iech an ia  n adużyw an ia  jeg o  u p raw n ień  m o żn a  jed y n ie  na  
d ro d ze  cyw ilnopraw nej. To zaś w ym aga inicjatyw y in n eg o  p o d m io ­
tu , o k tó rą  tru d n o  w  sytuacji, gdy niczyje p raw a  n ie  zosta ły  n a ru sz o ­
ne  lub  przynajm nie j n ie  za is tn ia ło  w  tej m ierze  rea ln e  zagrożen ie . 
Z a s trz e ż en ie  to  n ie  ozn acza  sk ąd in ąd , by fra u s creditoris lub  fraus  
p a tro n i n a leża ło  kw alifikow ać ja k o  nadużycie  p raw a  p o d m io to w e­
go, je d n a k  stanow czo n ie  m o żn a  kw estionow ać tej kw alifikacji 
w  zap ro p o n o w an y  sposób.

N iep o ro zu m ien ie  to  w ydaje się n a to m ia s t w ynikać s tąd , iż w cze­
śniejsze ro zw ażan ia  zaw arte  w  tym  sam ym  rozdz ia le  dotyczyły wy­
łączn ie  p rzypadków  obejścia , n ie  zaś n adużycia  p raw a. S tąd  też  nie 
m u sia ło  do ch o d zić  w  n ich  d o  n a ru sz e n ia  p raw  i w  efekcie  d o  p o ­
szkodow an ia  in n eg o  p o d m io tu . D o ch o d z iło  tam  n a to m ia s t d o  p u ­
b licznopraw nej reakc ji n a  przejaw y obe jśc ia  p rzedm io tow ych  reg u ­
lacji praw nych.

Jeśli chodzi zaś o za rzu t n iekonsekw encji przy  przy jm ow aniu  za ­
ło żeń  kom pozycyjnych pracy , to  u jaw n ia  się o n a  w ów czas, gdy m o ­
w a je s t  w  o d n ies ien iu  do  fra u s  creditoris lub  fra u s pa tro n i, że zjaw i­
ska te  w ydają  się n ie  m ieścić w  zak resie  p racy  bow iem  „zauw ażone 
n iepraw id łow ości R zym ian ie  w yodrębn ili i stypizow ali, u ję li w  k o n ­
k re tn e  insty tucje  i udzielili ś rodków  praw nej o ch ro n y ” . W  św ietle 
teg o  s tw ierd zen ia  n iez ro zu m ia łe  je s t to , że n ie  w yłączono  z zak resu  
p row adzonych  rozw ażań  p a to lo g ii w ystępujących  przy  korzystan iu  
ze sw obody te s tow an ia . A  p rzec ież  R zym ian ie  w yodrębn ili i stypi­
zow ali te n  p ro b lem  u jm u jąc  go w  k o n k re tn ą  insty tucję  i u d zie la jąc  
środków  praw nej och ro n y  w  postac i querella inofficiosi testam enti.

3. W ychodząc w  rozw ażan iach  n a d  p raw em  rzym skim  z pozycji 
d o ro b k u  w spółczesnej cywilistyki tru d n o  je s t u n ik n ąć  szeregu  p ro ­
b lem ów  z p rzek ład an iem  rozw iązań  rzym skich n a  w spó łczesne k a te ­
gorie. W ystarczy w skazać, że przypadk i zn ęcan ia  się n a d  n iew oln i­
kam i tru d n o  je s t trak to w ać  ja k o  nadużycie  p raw a  podm io tow ego . 
W szak  sk ierow ane je s t o n o  n ie  w zględem  innego  p o d m io tu  o b ro tu  
p raw nego , lecz w zględem  p rzed m io tu  teg o  o b ro tu . P o d o b n ie  wy­
p adk i w ykonyw ania patria  po testas  w  sposób  budzący  społeczny 
sprzeciw  tru d n o  je s t rozw ażać w  ka teg o riach , w  jak ich  m ów im y



w spółcześn ie  o nadużyciu  p raw a podm io tow ego . M am y w  obydw u 
tych w ypadkach  do  czynien ia z ta k  różnym  k o n tek stem  społecznym , 
że zasadność  o d n o szen ia  d o  tych w łaśn ie  zjaw isk w spółczesnych k a ­
teg o rii m oże budzić  zasadn icze w ątpliw ości. W ydaje się za tem , że 
p o d ję ta  p rzez  A u to ra  p ró b a  ro zszerzen ia  zak resu  dyskusji o naduży ­
ciu p raw a  n ie po w io d ła  się. Po o d rzu cen iu  sytuacji, k tó re  tru d n o  za ­
kw alifikow ać ja k o  nadużycie  p raw a podm io tow ego , n a  d o b rą  sp ra ­
w ę p o zo sta je  exceptio do li i p ro b lem aty k a  stosunków  sąsiedzkich.

W yraźnie  w idać  tu  rów nież, że nadużycie  p raw a  sensu stricto  je s t 
zjaw iskiem  społecznym , k tó re g o  n ie  d a  się uchw ycić w  genera lnych  
i abstrakcy jnych  n o rm a c h  o c h a ra k te rz e  m a te ria ln o -p raw n y m . S tąd  
też  kluczow e zn aczen ie  m a  w  tym  w ypadku  p ro ced u ra ln y  m e c h a ­
n izm  reag o w an ia  n a  k o n k re tn e  p rzypadk i nadużyć. D la teg o  też  
praw dziw e z ak ło p o tan ie  w zb u d za  fak t, iż w  książce od  p o czą tk u  do 
k o ń ca  s ta ra n o  się um niejszyć znaczen ie  exceptio doli w  trak c ie  p ro ­
w adzonych  rozw ażań . A  p rzec ież  w łaśn ie  te  p ro c e d u ra ln e  rozw ią­
zan ia  stanow iły  je d n o litą  insty tucję , k tó rą  sku teczn ie  m o żn a  było 
zastosow ać w  n a d e r  ró żn o ro d n y ch  s tan ach  faktycznych, k iedy  to  
fak tycznie  do ch o d ziło  do  nadużyć.

4. W  tym  m iejscu  należy  w yrazić jeszcze  je d n o  zastrzeżen ie . 
Zw ażyw szy n a  o g ro m n e  znaczen ie , jak ie  w  p racy  tej p rzyp isu je  się 
k a teg o rii utilitas pu b lica , zu p e łn ie  n iez ro zu m ia łe , szczególnie 
z p u n k tu  w id zen ia  w ym ogów  w arsz ta tow ych  staw ianych  b ad an io m  
rom anistycznym , je s t to , że A u to r  n ie  d o k o n u je  jak ie jko lw iek , n a j­
b ardz ie j n aw e t pob ieżn e j, analizy  teg o  p o jęc ia  w  o p arc iu  o teksty  
źród łow e. Tym czasem  zarów no  l i te ra tu ra  p rz e d m io tu  -  choć  p ró ż ­
n o  szukać je j w  b ib liog rafii -  is tn ie je13, ja k  rów nież  m nóstw o  je s t  tu

13 Por. M. Navarra, ‘Utilitaspublica-utilitassingulorum’ tra IVeVsec. d.C. Alcune 
osservazioni, «SDHI» 63 (1997), s. 269-292; R. Rodriguez López, Las obligaciones 
indemnizatorias en el Derecho Pùblico, Almeria 1996, s. 70-73, 151-156; R.A. Bau­
man, Crime and Punishment in Ancient Rome, London-New York 1996, s. 38-40, 
86-87; T. Spagnuolo Vigorita, ‘Utilitaspublica’. Denunce epentiti nel mondo roma­
no, «Panorami» 6 (1994), s. 260-284; M. Kaser, ‘Ius publicum’ und ‘ius privatum’, 
«ZSS» 103 (1986), s. 16-53; G. Longo, ‘Utilitaspublica’, [w:] Atti del Seminario Ro- 
manistico Internazionale. Perugia-Spoleto-Todi, 11-14 ottobre 1971, Perugia 1972,



ciekaw ych tek stó w  źródłow ych, zarów no  tych  praw niczych  ja k  i fi­
lozoficznych, by w sp o m n ieć  ty lko tw órczość C ycerona.

O d w o łan ie  się w  tej kw estii do  tekstó w  źród łow ych  w ydaje się 
tym  bard z ie j kon ieczn e , że dziś po strzeg am y  tą  p ro b lem aty k ę  
w  sposób  n a d e r  o d m ien n y  o d  teg o  ja k  czynili to  S taroży tn i. W sp ó ł­
cześn ie  n iep o d z ie ln ie  p an u je  w  naszej św iadom ości ośw ieceniow y 
p a rad y g m at, w  m yśl k tó re g o  sk łonn i je s te śm y  ca łą  rzeczyw istość 
sp o łeczn ą  analizow ać w  k a teg o riach  ekonom icznych  i zasadn iczo  
w  tym  k o n tek śc ie  p o strzeg am y  k a teg o rię  „po ży tk u ” . W  tej sam ej 
konw encji u trzy m an e  są  d o tykające  tej k a teg o rii wyw ody A u to ra  
[s. 57-60]. W  o k resie , k tó re g o  do tyczą  p ro w ad zo n e  w  rozp raw ie  
rozw ażan ia, p o d o b n ą  op tykę  przyp isać  m o żn a  ty lko ep iku re jczy ­
kom . S tw ierdzen ie  w  tak im  k o n tek śc ie , że d la  M a rk a  A u re liu sza  
poży teczność  rozw iązan ia  m ia ła  p ie rw szo rzęd n e  znaczen ie  [przyp. 
97 s. 59], im plicite  p rzyp isu je  te m u  cesarzow i ep ik u re jsk ie  pog lądy  
etyczne, m im o  że ca łe  jeg o  życie było  zap rzeczen iem  etyki ogrodu , 
stanow iąc  a firm ację  w zo rca  g łoszonego  w  P ortyku . M o żn a  byłoby 
tej kom plikacji zapew ne u n iknąć , gdyby uw zględnić  znaczen ie , j a ­
kie stoicy przypisyw ali p o jęc iu  „ n a tu ry ”, szczególn ie zaś „n a tu ry  ro ­
zu m n e j”, w  k tó rym  to  k o n tek śc ie  o „p o ży tk u ” p isa ł M a re k  A u re ­
liusz w  pow ołanych  fra g m e n ta ch  R o zm yślań14.

V I. M ię d z y  d w iem a  te o r ia m i

1. Ja k  ju ż  w skazano , fo rm u łu jąc  ty tu ł rozpraw y nolens volens  p o ­
trak to w an o  u s ta le n ia  cywilistyki X IX  i X X  w. ja k o  p u n k t wyjścia

s. 155-227; Tenże, ‘Utilitaspublica’, «Labeo» 18 (1972), s. 7-71; F. D’Ippolito, Ide­
ologia e diritto in Gaio Cassio Longino, Napoli 1969, s. 59-77; T. Jossa, L ’‘utilitas rei 
publicae’ nelpensiero di Cicerone, «Studi Romani» 12 (1964), s. 269-288; H. M ülle- 
jans, ‘Publicus’ und ‘privatus’, im römischen Recht und im älteren kanonischen Recht 
unter besonderer Berücksichtigung der Unterscheidung ‘ius publicum’ und ‘ius priva­
tum’, München, s. 39-47; K. K raft, ‘Utilitaspublica’, «RE» 17.2 (1961), szp. 1184; J. 
Gaudemet, ‘Utilitaspublica’, «RHD» 29 (1951), s. 465-499.

14 Szerzej na temat „pożytku” por. G. Reale, Historia filozofii starożytnej, V, tium. 
E. I. Zieliński, Lublin 2002, s. 191 oraz stosowne partie tomów wcześniejszych.



d la  p ro w adzonych  w  niej rozw ażań . K onsek w en tn ie  te ż  a rg u m e n to ­
w ano , że „z rzym skiej perspek tyw y m o żn a  się pokusić  o ocenę  
funkc jonu jących  o d  X IX  w. w  n au ce  p raw a  cyw ilnego dw óch teo rii 
nadużycia: zew nętrznej i w ew n ę trzn e j” [s. 187, 282].

P a trząc  n a  sposób , w  jak i w yniki analizy  tek stó w  źród łow ych  o d ­
n ies io n o  do  w spółczesnych  u jęć  teo re ty czn y ch  należy  w yrazić so li­
d a rn o śc i z A u to rem , gdy Ten dystansu je  się od  dość pow szechn ie  
w yrażanego  w  daw niejszej lite ra tu rz e  p rzek o n an ia , iż „rzym skie 
p raw o  klasyczne cechow ało  się indyw idualizm em  w  pod e jśc iu  do 
k o rzy stan ia  z w łasnych  p raw ” . W ypada  się całkow icie zgodzić z o p i­
n ią  A u to ra , iż p rz e k o n a n ie  to  stanow i raczej „za łożen ie  badaczy, 
a  n ie  p u n k t d o jśc ia” stanow iący  ow oc analizy  tek stó w  źród łow ych” 
[s. 194]. K ończąc ju ż  sw ą ro zp raw ę A u to r  po w raca  do  teg o  w ątku  
w skazując, że rzym ski sposób  p o s trz e g a n ia  p raw a, w  tym  sprzeciw u 
w obec  jeg o  n adużyw an ia  „z p ew nością  n ie  m ógł o d p o w iad ać  libe- 
ra lno-indyw idualistycznym  te n d en c jo m  X iX  w., w  szczególności 
p o s trzeg an iu  w łasności ja k o  w  istoc ie  n ieo g ran iczo n e j” [s. 283].

W  te n  sp o só b  zan eg o w an o  n a  g ru n c ie  p ra w a  rzym sk iego  d o k ­
try n a ln ą  p o d staw ę  tzw. zew n ę trzn e j te o r ii  nad u ży cia , w  m yśl k tó ­
rej p ra w a  p o d m io to w e , ja k o  a firm a c ja  w o lnośc i je d n o s tk i, n ie  
p o d le g a ją  o g ran iczen io m , ch o ć  w  tra k c ie  ich  w ykonyw an ia  m o ż n a  
p o p e łn ić  d e lik t, z k tó ry m  w iąże  się o d p o w ied z ia ln o ść . N ieco  
w cześn ie j, m ów iąc  o p raw ie  w łasnośc i, A u to r  p re z e n tu je  p o g ląd  
w p ro s t zgodny  z te o r ią  w e w n ę trzn ą , k iedy  p rzychy la  się d o  o p in ii 
L e o n a  P in iń sk ieg o  p o d k re ś la ją c , że o g ra n ic z e n ia  na leży  „u zn ać  za 
ca łkow icie  zg o d n e  z p o jęc iem  p ra w a  w łasnośc i, k tó re  p o w inno  
być w  te n  sp o só b  d e fin io w an e , aby  ich  is tn ie n ie  z n a laz ło  w  nim  
swój w y raz” [s. 282]. A u to r  u zn a je  za te m , że p ra w a  p o d m io to w e  
n ie  są  n ie o g ra n ic z o n e  lecz g ran ice  tychże  s tan o w ią  w ręcz  in te g ra l­
n ą  ich  część.

D o k o n a n e  w  k s iążce  u s ta le n ia  b a z u ją c e  n a  a n a liz ie  te k s tó w  
ź ró d ło w y c h  p ro w a d z ą  z a te m  d o  k o n s ta ta c j i  c h a ra k te ry s ty c z n y c h  
d la  te o r i i  w e w n ę trz n e j. D la te g o  te ż  dziw i fa k t, że  z a le d w ie  trzy  
w ersy  n iże j z n a jd u je m y  s tw ie rd z e n ie , że rzy m sk i sp o só b  p o ­
s trz e g a n ia  n a d u ż y c ia  p ra w a  w y d a je  się  b liższy  te o r i i  z e w n ę trz ­



n e j15. Tę t ru d n o ś ć  zau w aży ć  m o ż n a  o d  p o c z ą tk u  p racy . W e w s tę ­
p ie  b o w ie m  p o d k re ś lo n o , w  sp o só b  o d p o w ia d a ją c y  z a ło ż e n io m  
z e w n ę trz n e j te o r i i  n a d u ż y c ia , że a n a liz o w a n y  w  ro z p ra w ie  „ p ro ­
b le m  sk u p ia  się w o k ó ł te g o , w  ja k im  s to p n iu  w o ln o  w ykonyw ać 
to , n a  co  u d z ie lo n o  p o z w o le n ia ” [s. 7]. T y m czasem  n a  s tro n ie  
n a s tę p n e j  o d n a le ź ć  m o ż n a , k o re s p o n d u ją c e  z te o r ią  w e w n ę trz ­
n ą  s tw ie rd z e n ie , że  p ra w o  p o d m io to w e  „ n ie  je s t  k o n c e p c ją  a b ­
so lu tn ą , le cz  k a te g o r ią  w z g lę d n ą  ... [i] ja k o  ta k a  m a  g ra n ic e , 
k tó re  c z a sa m i w y n ik a ją  w p ro s t  z p ra w a  p o zy ty w n eg o , czasem  
d a ją  się w sk a z a ć  d o p ie ro  n a  p o d s ta w ie  n a tu ry  u p ra w n ie n ia ” [s. 
8]. S k ąd  z a te m  ta  n ie p o k o ją c a  n ie k o n se k w e n c ja ?

2. P a rad o k sa ln ie , w ydaje się, że p o w o d em  m oże być s ta ran n o ść  
językow a ta k  ch a rak te ry s ty czn a  d la  w szelk ich  tek stó w  A u to ra . 
W  om aw ianej książce -  zu p e łn ie  słuszn ie  z językow ego p u n k tu  w i­
d zen ia  -  d an o  w yraz w ątpliw ości, czy aby n a  g runc ie  te o rii w e­
w nętrzn e j m a  sens posług iw anie  się te rm in e m  „n adużyc ie” . Z  czy­
sto  językow ego p u n k tu  w id zen ia  za rzu t te n  je s t zasadny , zaś uży­
teczność  te rm in u  „nad u ży cie” w  o d n ies ien iu  do  p o g ląd u , w  myśl 
k tó reg o  m ia łoby  o n o  po leg ać  n a  dz ia łan iu  bezp raw nym  (stan o w ią ­
cym w ykroczenie  p o za  g ran ice  p raw a  p o d m io to w eg o ) w  istocie , 
m oże bud z ić  w ątpliw ości. Ju ż  u  z a ra n ia  dyskusji n a d  nadużyciem  
p raw a  daw ali im  w yraz au to rzy , k tó rzy  trak to w ali p rzypadk i n a d ­
użycia ja k o  zwykłe d z ia łan ia  b e z p ra w n e 16.

Jeśli je d n a k  choćby  p o b ieżn ie  p rzean a lizo w ać  tę  p ro b lem aty k ę , 
w ów czas ow e sem antyczne tru d n o śc i sch o d zą  n a  dalszy p lan . Po 
p ro s tu  te rm in  „nad u ży c ie” w p ro w ad ziła  do  ob iegu  w  tym  znaczen iu

15 Autor prezentował to samo podejście już we wcześniejszych swych tekstach, 
por. Kilka uwag o własności (na marginesie badan nad nadużyciem prawa w rzymskim 
prawie prywatnym), «Zeszyty Prawnicze» [UKSW], 3.2 (2003), s. 204-207. Warto też 
zastrzec, że nie pozostawiające cienia wątpliwości zapewnienia Autora, iż teorię ze­
wnętrzną „współczesna nauka i praktyka francuskiego prawa cywilnego uważa za 
najbardziej satysfakcjonującą” [s. 234], są cokolwiek przesadzone. Por. F. T erré, 
Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obligations8, Paris 2002, s. 711-712.

16 Por. na ten temat szerzej A. Szpunar, Nadużycie prawa podmiotowego, Kraków 
1947, s. 88-90.



te o r ia  zew n ętrzn a , bow iem  b a rd z o  d o b rze  h arm o n izo w ał on  z jej 
za łożen iam i. W  m yśl teg o  u jęc ia , w ykonu jąc  sw oje p raw a  p o d m io ­
tow e n ie  sposób  w ykroczyć p o z a  ich  gran ice . C o  najw yżej m o żn a  
ich  „użyć z a n a d to ” czyli „nad -użyć” .

T eoria  w ew n ętrzn a  by ła  późn ie jsza  i sfo rm ułow ana  zo s ta ła  w  cza­
sie, gdy u s ta le n ia  te rm ino log iczne  zostały  ju ż  poczynione. Z  teg o  też 
pow o d u  przedstaw iciele  teo rii w ew nętrznej stosow ali te rm in o lo g ię  
sem antyczn ie  lepiej o d p ow iada jącą  teo rii zew nętrznej, n ad a jąc  je d ­
n a k  ok reślen iu  „nadużycie” in n e  zn aczen ie17. N ie  w  pe łn i o dpow ia­
d a  o n o  w praw dzie  językow em u znaczen iu  teg o  te rm in u , je d n a k  d o ­
b rze  o d d a je  p a rad o k sa ln o ść  zjaw iska nadużycia , k iedy  to  p raw o o d ­
m aw ia  och rony  zachow aniom , k tó re  sk ąd in ąd  zasadn iczo  akcep tu je . 
A d am  S zp u n ar trak to w ał ów p a rad o k s  w łaśn ie  jak o  a rg u m en t za  za ­
sadnośc ią  stosow ania  te rm in u  „nadużycie p raw a”18.

A u to r  n a to m ias t, ro z ró żn ia jąc  m iędzy  po jęc iem  n adużyc ia  p raw a 
p o d m io to w eg o  i w ykroczen iem  p o za  zak res  d an eg o  u p raw n ien ia  
u zna ł, że chodzi tu  o dw ie ró żn e  kw estie . W idać to  z n ak o m icie 
w ów czas, gdy p o d k reśla , że „czym  innym  je s t w skazan ie , czy u p raw ­
n ien ie  is tn ie je  w  danym  zak resie , czym innym  zaś og ran iczen ie  
w  w ykonyw aniu  go. Tylko te n  d ru g i p rzy p ad ek  w arto  nazw ać n a d ­
użyciem  praw a, jeśli chce się zachow ać jak ąk o lw iek  użyteczności 
teg o  o k re ś le n ia ” [s. 104-105]. P rzyw ołano  w  te n  sposób  n a d e r  dys­
kusy jną  k o n stru k c ję  teo re ty czn ą. W ydaje się bow iem , że treść  
u p raw n ien ia  -  k tó re j n ie  na leży  m ylić z tre śc ią  w yrażającego  je  
p rzep isu  -  w yznacza jed n o cześn ie  dozw olone sposoby w ykonyw a­
n ia  teg o  p raw a. A u to r  je d n a k  sugeru je , że p raw o  p o d m io to w e  m o ­
że obejm ow ać swym zak resem  rów nież  n ied o zw o lo n e  sposoby jeg o  
w ykonyw ania. P og ląd  tak i w ym agałby p o g łęb io n eg o  u zasad n ien ia  
teo re ty czn eg o , k tó reg o  je d n a k  z a b ra k ło 19.

17 Owa specyficzna „nieadekwatność” terminologii podnoszona jest również 
w Z. RADWAńsKi, op. cit., s. 107.

18 A. Szpunar, op. cit., s. 90.
19 Skądinąd Autor wydaje się powtarzać tu pogląd Romana Longchamps de 

Bérier, ukształtowany w naturalny sposób pod wpływem orzecznictwa austriackie­



W ydaje się n a to m ias t, że zróżn icow an ie  op isów  n a  sytuacje, 
w  k tó ry ch  m ów i się z jed n e j s trony  o „niew łaściw ym  sposob ie  w yko­
nyw ania  u p ra w n ie ń ”, z d rugiej zaś o „w ykraczaniu  p o za  zakres 
u p ra w n ie n ia ”, czyli o b ezp raw ności, s tanow i jed y n ie  stylistyczną 
k onsekw encję  przy jęte j k oncepc ji teo re ty czn ej. Innym i słowy, o p i­
su jąc te n  sam  p rzy p ad ek  nadużycia  p raw a  p o d m io to w eg o  zw olen­
n ik  teo rii zew nętrznej b ęd z ie  m ów ił o n iedozw olonym  sposob ie  wy­
konyw an ia  n ieo g ran iczo n eg o  w  swym zak resie  p raw a  p o d m io to w e­
go, n a to m ia s t zw o lenn ik  teo rii w ew nętrznej b ęd z ie  tw ierdził, że p o ­
stąp io n o  p o  p ro s tu  bezp raw nie .

Pow yższe o k o liczn o śc i s ta n o w ią  ch y b a  p rzyczynę ow ej p a r a ­
d o k sa ln e j sy tuacji, k ied y  to  A u to r  o p o w ia d a ją c  się za  te o r ią  z e ­
w n ę trz n ą  n e g u je  je d n o c z e śn ie  je j p o d staw o w e  z a ło ż e n ia  d o k try ­
n a ln e . D z ie je  się ta k , b o w iem  to  n ie  ow e z a ło ż e n ia  w y d ają  się d e ­
cydow ać w  książce  o w yborze  o k re ś lo n e g o  s tan o w isk a  te o re ty c z ­
n eg o , lecz  k o n w en c ja  s ty listyczna  d o k o n y w an eg o  o p isu . W yboru  
ta k ie g o  k ry te r iu m  m o ż n a  oczyw iście b ro n ić  n a  g ru n c ie  h e rm e ­
n eu ty k i, je d n a k  n a le ż a ło b y  p o d a ć  s to so w n e  u z a sa d n ie n ie  p rzy ję ­
tych  za ło żeń .

V II. K o n tr a pu n k t

P o  tych  w szystkich  uw agach  p o lem icznych  na leży  je d n a k  d o k o ­
n ać  rów nież  k o n s ta tac ji o zg o ła  o d m ien n e j w ym ow ie. P rzed e

go, uznającego za bezprawne jedynie czyny wyraźnie zakazane w ustawie. Stąd też 
odpowiedzialność z tytuiu nadużycia prawa potraktowana zostaia w ABGB jako 
sui iuris obowiązek odszkodowawczy za działanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. 
Ujęcie takie, jak podkreślał to Adam Szpunar, prowadziło w konsekwencji do za­
tarcia granicy między pojęciem winy oraz ryzyka jako podstaw odpowiedzialności. 
Szerzej por. A. Szpunar, op. cit., s. 99-100. W istocie, Roman Longchamps de 
Bérier z jednej strony twierdził, że przy nadużyciu prawa mamy do czynienia ze 
szczególnym rodzajem winy, z drugiej zaś strony przyznał daleko idącą zbieżność 
między sposobem ujmowania odpowiedzialności z tego tytułu a odpowiedzialno­
ścią z tytułu ryzyka. Por. R. Longchamps de B érier, Polskie prawo cywilne. Zobo­
wiązania3, Poznań 1948, s. 248-249.



w szystkim , w a rto  p o d k re ś lić  n a d e r  p rz e k o n u ją c ą  rek o n stru k c ję  
k o n te k s tu  zaw artych  w  D ig es tach  reg u ł p raw nych  sugeru jących  
p rzyzw olen ie  rzym skich  ju ry stó w  n a  nadużycia . D z ięk i te j re k o n ­
stru k c ji m o żn a  u n ik n ąć  n ie p o ro z u m ie ń  co d o  stan o w isk a  k lasycz­
n eg o  p raw a  rzym skiego  o d n o śn ie  p ro b lem a ty k i z łego  k o rzy stan ia  
z u p raw n ień . A  p rzec ież  n ie p o ro z u m ie n ia  te  m ogły  m ieć  n iek iedy  
is to tn e  zn aczen ie  d la  rozw oju  p raw a. W arto  w skazać  p rzyk ładow o 
n a  rozw ój k o n stru k c ji n ad u ży cia  n a  g ru n c ie  p raw a  p o łu d n io w o ­
a fry k a ń sk ie g o . W  spraw ie  D e Pass & Co. v. R aw son  (1863)20, sąd 
apelacy jny  uchylił w yrok  sąd u  p ierw szej in stanc ji, k tó ry  o rzek a jąc  
od w o ła ł się w łaśn ie  d o  s tw ie rd zen ia  P au lu sa  N e m o  d a m n u m  facit, 
nisi qu i id  fecit, q u o d  facere  ius n o n  h abe t uzn a jąc , że rów n ież  w  sy­
tu ac ji, gdy w ykonyw aniu  u p ra w n ie n ia  tow arzyszy  oczyw isty a n im us  
no cen d i  p o szk o d o w an y  n ie  m o że  liczyć n a  o c h ro n ę  p raw n ą21. 
Szczęśliw ie w  drug ie j in stan c ji o rzeczen ie  to  się n ie  o sta ło , m o żn a  
je d n a k  p rzypuszczać, że ju ż  p ierw szy  w yrok  byłby inny, gdyby z d a ­
w an o  sob ie  sp raw ę z au ten ty czn eg o  z n a czen ia  jak ie  m ia ło  s tw ier­
d zen ie  P au lu sa . W idać  za tem , że u s ta le n ia  p o czyn ione  w  tym  
p u n k c ie  p rzez  A u to ra  s tan o w ią  is to tn y  w k ład  w  d o k try n ę . P ozw a­
la ją  o n e  u n ik n ąć  w ie lu  n ie p o ro z u m ie ń , likw idu ją  p ro b lem y  z k tó ­
rym i b o ry k a ła  się w cześn ie jsza  d o k try n a 22, p o n a d to  zaś po k azu ją , 
ja k  w ie lk ie  m ożliw ości w ciąż w iążą  się z eg zeg ezą  rzym skich  te k ­
stów  źródłow ych . S zk o d a  je d n a k , że n ie  p o d ję to  rów nocześn ie  
p ró b y  odpo w ied z i n a  p y tan ie  o ro lę  ta k  „w yjętych z k o n te k s tu ” 
stw ie rd zeń  ju rystów  k lasycznych w  p raw ie  ju sty n iań sk im . S tąd  też  
m o ż n a  chyba oczekiw ać, że p ro b le m a ty k a  ta  zo s tan ie  w k ró tce  p o ­
ru sz o n a  w  k o le jnych  p u b lik ac jach , stanow iących  su p le m e n t do 
om aw ian eg o  opus.

20 De Pass & Co. v. Rawson (1863) 1 Roscoe 108.
21 Szerzej na ten temat por. A. van Aswegen, Aquilian Liability I  (Nineteen 

Century), [w:] R. Zimmermann, D. Visser (red.), Southern Cross. Civil Law and 
Common Law in South Africa, Oxford 1996, s. 568.

22 Sporo uwagi poświęcił tej paremii m.in. A. Szpunar, op. cit., s. 100-105.



V III. W nioski

K ończąc  ju ż , w a rto  zw rócić uw agę, że p o ru sz o n a  w  rozp raw ie  
p ro b lem a ty k a  nadzw yczaj w yraźne u jaw n ia  szereg  uw aru n k o w ań  
u p raw ian ia  praw niczej refleksji naukow ej. N ad e  w szystko z ca łą  
o stro śc ią  m o ż n a  tu  zaobserw ow ać d a lek o  id ące  u w aru n k o w an ia  
ideo log iczne  te rm in o lo g ii i całych konstru k c ji, k tó rym i p raw nicy  się 
posługu ją . W iąże się z tym  kon ieczn o ść  c iąg łego  u św iad am ian ia  so­
b ie , że b ad acz  rów nież  o p e ru je  k a teg o riam i, k tó re  są p o d o b n ie  
zd e te rm in o w an e . S tąd  też  należy  posług iw ać się n im i b a rd z o  św ia­
dom ie , uw zg lędn ia jąc  zm ien n e  re a lia  h isto ryczne. W arto  tu  p o d ­
kreślić , że piszący te  słow a, n ieza leżn ie  o d  p rz e k o n a n ia  o z a sa d n o ­
ści p o d n iesio n y ch  pow yżej w ątp liw ości, d a lek i je s t od  u zn an ia  ich 
za  rozstrzygające. S tąd  w szelka m ery to ry czn a  kry tyka pow yższych 
uw ag sp o tk a  się z w dzięcznością.


