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Can the Historical Argument Be Useful
in Difficult Cases in Today's Private Law?

The use of historical arguments in legal reasoning today is relatively rare and
often superficial. The aim of the paper is to clarify whether the situation can be
changed and whether this would be useful for the interpretation of codified private
law. In the author’s view, a change in this direction will be possible and justified
when historical arguments are made available in a way that is clearly linked to
issues of contemporary practice and is addressed to lawyers who believe in the
existence of objective premises of rationality in law and are open to including
historical arguments into topical reasoning in order to support a solution that
he or she considers legitimate. The author believes that the best way for making
historical arguments available for such a purpose is a historical commentary on
the Civil Code. The article presents a conception for such a commentary.
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1. Wprowadzenie
Dnia 15 czerwca 2023 r. Trybu-  doniosto$¢ tego wyroku ilustruje

Prawniczg trudno$¢ i praktyczna

nal Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej ogtosit wyrok, ktéry w Polsce
wzbudzil wiele emocji i kontro-
wersji. Trybunat uznat za niedo-
puszczalne pobieranie przez banki
wynagrodzenia za korzystanie
z kapitatu, ktéry pozyczkobiorca
uzyskal w oparciu o niewazna
umowe tzw. kredytu frankowego.

1(81) - 2024 -

dotyczacy go komentarz Urzedu
Komisji Nadzoru Finansowego.
Regulator polskiego rynku finan-
sowego uznal, Ze ,to rozstrzygnie-
cie TSUE sprzeciwia si¢ zasadom
proporcjonalnosci oraz réwnowagi
pomiedzy ochrong wartosci chro-
nionych dyrektywa 93/13, a nad-
rzednymi warto$ciami takimi jak
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stabilno$¢ i bezpieczenstwo systemu finansowego™.
Urzad zwrdcil tez uwage, iz: ,,Erozja kapitatow bankéw,
jaka dokona si¢ w zwiazku z tym rozstrzygnieciem
bedzie miata jednak negatywny wptyw na zdolnos¢
bankéw do dalszego finansowania potrzeb mieszka-
niowych polskich gospodarstw domowych, a takze
calej gospodarki™.

Rozstrzygniecie tego trudnego przypadku jest
dobrym poczatkiem dla refleksji nad argumentem
historycznym w rozumowaniach prawniczych. Jako
argument historyczny rozumie¢ nalezy odwolanie
sie w argumentacji prawniczej do jakiego$ elementu
doswiadczenia prawniczego w celu wsparcia okreslo-
nego rozwiazania watpliwosci interpretacyjnej’. Punk-
tem wyjscia oceny uprawnien banku do wynagrodzenia
za bezumowne korzystanie z kapitalu przez rzecznika
generalnego Anthony’ego Michaela Collinsa stalo si¢
przywolanie ,powszechnie uznawanej zasady prawne;j
wyrazonej paremia nemo auditur propriam turpitu-
dinem allegans. Stala si¢ ona podstawg argumentacji
wykluczajacej jakiekolwiek wynagrodzenie banku za
bezumowne korzystanie z jego pieniedzy”*. Z perspek-
tywy ekonomicznej oznaczato to dopuszczenie nie-
odptatnego korzystania przez konsumenta z kapitatu
banku otrzymanego w oparciu o umowe kredytows,
ktéra zostala uznana za niewazna. Orzekajac w sprawie,
TSUE odrzucil argument nieracjonalnosci ,darmo-
wego” kredytu. Trybunal powtdrzyl za rzecznikiem
generalnym, iz ,zgodnie z zasada nemo auditur pro-
priam turpitudinem allegans [...] nie mozna dopusci¢
ani do tego, by strona czerpala korzysci gospodarcze
ze swojego niezgodnego z prawem zachowania, ani do
tego, by otrzymata odszkodowanie za niedogodno$ci
nim wywolane”.

—

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Komentarz UKNF do
wyroku TSUE w sprawie C-520/21, https://www.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/Komentarz_UKNF_do_wyroku
TSUE_w_sprawie_C-520_21.pdf (dostep: 21.08.2023).

Tamze.

w N

Zob. J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw,
Krakow 2003, s. 84.

4 Opinia Rzecznika Generalnego z 16 lutego 2023 r., C-520/21,
pkt 58, EU:C:2023:120.
5 Wyrok TSUE z 15 czerwca 2023 r., C-520/21, pkt 81,

EU:C:2023:478.
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U podstaw tak doniostego ekonomicznie orzeczenia
lezy maksyma, ktdrej poczatek tkwi najprawdopodob-
niej w czternastowiecznym komentarzu Bartolusa de
Saxoferrato do tytutu De condictione ob turpem cau-
sam justynianiskich Digestow®. Powyzsza praktyka
argumentacyjna Trybunatu moze budzi¢ watpliwo-
$ci co do metodologicznego rygoryzmu. Z perspek-
tywy historyka prawa wprowadzona przez Barto-
lusa maksyma stanowila innowacje w podejsciu do
oceny zwrotu $wiadczenia spelnionego w wykonaniu
niewaznej, a naruszajacej prawo lub dobre obyczaje
umowy. Rozwijajace t¢ innowacje do$wiadczenie dys-
kusji jurystow ius commune’, a nastepnie niektorych
kodyfikacji® czy elastycznych ocen na gruncie k.c.fr.’
wymagaloby jednak glebszych rozwazan, by ustali¢
z}g wiare w chwili zawierania umowy lub stwierdzi¢,
czy - ajesli tak, to w jakim zakresie - Zadanie wyna-
grodzenia za bezumowne korzystanie z kapitalu mozna
uznac za dziatanie sprzeczne z dobrg wiarg, stanowiace
naduzycie prawa. Z perspektywy dogmatyka widac
deficyt wyktadni celowosciowej, w ramach ktorej
nalezaloby precyzyjniej rozwazy¢, jakie rozwigzanie
jest najwlasciwsze dla zréwnowazonego funkcjono-
wania rynku wewnetrznego'®. Przyktad orzeczenia
w sprawie Arkadiusz Szcze$niak przeciwko Bankowi

6 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria. Digestum Vetus, t. 2,

Venetiae 1526 (wydanie anastatyczne Roma 1996), s. 42v.

~

Zob. np. H. Zoesius, Commentarius ad Digestorum seu Pan-
dectarum Iuris Civilis, Lovanni 1656, s. 288; M. Wesenbeck,
Commentarii in Pandectas Juris Civilis et Codicem Justi-
nianeum olim dicta Paratitla, Amstelodami 1665, s. 244;
]. Brunnemann, Commentarius in Pandectas, t. 1, Lugduni

1714,s. 433.

o

Por. art. 66 szwajcarskiego kodeksu zobowigzan (ustawa
federalna o ukonczeniu szwajcarskiego kodeksu cywilnego
z dnia 30 marca 1911 r.). Wyraznie nawigzujac brzmieniem
do omawianej maksymy, przepis ten wylacza mozliwo$é
zadania zwrotu - jako bezpodstawnego wzbogacenia - tego,
co $wiadczono $wiadomie w celu sprzecznym z prawem lub
z dobrymi obyczajami.

9 Zob. F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obliga-
tions, Paris 2002, s. 421-422, 1003. Zmian w tym zakresie
nie wprowadzila gleboka modernizacja francuskiego prawa
zobowigzan w roku 2016.

10 Por. np. wyrok TSUE z 10 stycznia 2006 r., C 402/03, pkt 28-29,
EU:C:2006:6.
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M. SA pokazuje, iz mozna dyskutowac o uzytecznosci,
ale i powierzchownosci, a moze nawet szkodliwosci
argumentu historycznego w argumentacji prawniczej.
Poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, czy argu-
ment historyczny moze poméc w przekonywaniu
do okresélonego rozstrzygniecia, wymaga krytycznej
refleksji w trzech kwestiach: podejscia do argumentu
historycznego w dyskusji nad metodga prawniczg, pola
potencjalnego zastosowania argumentu historycznego
w tzw. trudnych przypadkach, mozliwosci stworzenia
narzedzia wspierajacego dostepnos¢ argumentu histo-
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wspolczesnej hermeneutyki prawniczej'?. Po niemal
200 latach kanon ten, wymagajacy uwzglednienia
w wykladni elementu jezykowego, logicznego, syste-
matycznego i historycznego'?, nie wydaje si¢ polskiemu
prawnikowi obcy. Jednak rozumienie sensu wyktadni
historycznej, jej uzytecznosci i samodzielnosci, zmie-
nialo sie w czasie. Dla F.C. Savigny’ego uwzglednienie
elementu historycznego stanowito konieczny sktadnik
wykladni'. Zaktadalo istnienie czego$ obiektywnego
w prawie i organiczny rozwdj tej dziedziny. Odwotanie
sie do elementu historycznego miato ukaza¢, na czym

Mozna dyskutowac o uzytecznosci, ale

i powierzchownos$ci, a moze nawet szkodliwosci

argumentu historycznego w argumentacji prawniczej.

rycznego dla stosujacych prawo. Struktura dalszego
wywodu opiera si¢ na wyodrebnieniu tych probleméw.
W zakonczeniu podejme probe wskazania przesta-
nek, ktére w oparciu o przedstawione tu rozwazania
uzna¢ mozna za konieczne dla racjonalnego wspiera-
nia argumentami historycznymi rozumowan w pra-
wie prywatnym.

2. Argument historyczny a metoda
prawnicza

Fundamentalng role rzymskich tekstéw prawnych
dla przedkodyfikacyjnej nauki i praktyki prawnej
w Europie kontynentalnej mozna lapidarnie okresli¢
jako szczegdlne doswiadczenie prawnicze, w kto-
rym argumenty z dawnego prawa graly istotng role
w rozwigzywaniu biezacych probleméw prawa pry-
watnego. W srodowisku takiego pluralizmu prawni-
czego, laczacego w Prusach prawo rzymskie, prawa
lokalne i twércze orzecznictwo sadowe, Friedrich Carl
Savigny w pierwszym tomie swego systematycznego
wykladu ,aktualnego prawa rzymskiego™" wprowadzit
kanon interpretacyjny, ktory okresla si¢ jako poczatek

11 F.C. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, t. 1,
Berlin 1840, s. 206-330.

polega ,nowy element regulacji okreslonego stosunku
prawnego, wynikajacy z interpretowanej ustawy”">.
Wzrost pozytywizmu prawniczego od drugiej polowy
XIX w. zmienil rozumienie wyktadni historycznej.
Systemowo zawezono ja do poszukiwania woli histo-
rycznego ustawodawcy'’, co nazywa sie tez wyktadnia
historyczno-genetyczng'”. Praktyczne znaczenie tak
rozumianej wykladni historycznej wyparly zmiany
rewolucyjne, czego przykladem bylo akcentowanie
woli Fithrera w nazistowskich Niemczech'® czy zasad
i celéw ustroju w PRL'. Ograniczonym polem dla

12 J. Stelmach, Wspéiczesna filozofia interpretacji prawniczej,
Krakow 1999, s. 62.

13 F.C. Savigny, System..., s. 215.

14 Tamze.

15 Tamze,s. 213-216.

16 Por. B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1,
Diisseldorf 1862, s. 48.

17 H.-Ch. Grigoleit, Das historische Argument in der gelten-
drechtlichen Privatrechtsdogmatik, ,,Zeitschrift fir Neue
Rechtsgeschichte” 2008, t. 30, s. 263.

18 H.T. Klami, Confessiones methodologicae. Probleme rechts-
historischer Argumentation, Turku 1981, s. 61.

19 Por. art. 4 k.c., ktéry w pierwotnym brzmieniu stanowit,

ze: ,Przepisy prawa cywilnego powinny by¢ tltumaczone
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elementéw historycznych w systematycznej teorii
wykladni pozostalo ostrozne sieganie do genezy regu-
lacji lub rozwoju instytucji prawnej jako inspiracji
badz wsparcia wyktadni funkcjonalnej”.

nad oderwang od niego dogmatyka poje¢ prawnych*.
W ten sposob postrzegali doswiadczenie prawnicze jako
obszar do poszukiwania podstawowych zasad®® oraz
wtlasciwych dla rozumowan prawniczych wartosci*®.

W wieku XX i poczatkach obecnego stulecia

formulowano w Europie propozycje

majace sluzy¢ przywroceniu systemowej

doniostosci wykladni historycznej.

Jako parafraze podejscia F.C. Savigny’ego, ktory
faczyl wykladnie historyczng z ideg organicznego
rozwoju prawa, postrzegam filozofi¢ doswiadczenia
prawniczego (esperienza giuridica), wprowadzong
w nauce wloskiej w latach 30. zesztego stulecia, a pogte-
biong w jego drugiej potowie. Idea organicznego roz-
woju prawa dostrzegalna jest tez w sformulowanej na
poczatku XXI w. w Niemczech propozycji rozrdznienia
miedzy wykladnig historyczng w waskim i szerokim
znaczeniu.

Zainicjowany przez Giuseppe Capograssiego nurt
filozofii do$wiadczenia prawniczego (esperienza giu-
ridica) byl reakcja na kryzys nauki prawa. Jest oce-
niany jako préba wskazania alternatywy dla realizmu
prawniczego i marksistowskiego rozumienia prawa®.
Zwolennicy tego nurtu filozofii prawa wskazywali
na empiryczny wymiar historii prawa. Postulowali
prymat uwzgledniania do§wiadczenia prawniczego

i stosowane zgodnie z zasadami ustroju i celami Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowe;j” (Ustawa z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r., poz. 93).
20 H.-Ch. Grigoleit, Das historische Argument..., s. 263-264;
L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010, s. 173;
W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa,
Warszawa 1980, s. 404.
E. Opocher, La filosofia dell’esperienza giuridica, w: La
filosofia del diritto in Italia nel secolo XX. Atti del’XI Con-
gresso Nazionale della Societa Italiana di Filosofia Giuridica
e Politica, red. R. Orecchia, Milano 1976, s. 98-100.

2

—
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Druga ze wskazanych prob przywrocenia systemo-
wej doniostosci wyktadni historycznej to propozycja
Christiana Baldusa. Punkt wyjscia jego pogladu sta-
nowi formulowana juz wczesniej opinia, ze w warun-
kach demokratycznego, kolegialnego tworzenia prawa
faczenie wykladni historycznej z wolg historycznego
ustawodawcy jest anachronizmem?®. Jako remedium
na to niemiecki prawnik zaproponowal rozréznienie
migdzy tym anachronicznym rozumieniem wykfadni
historycznej a wykfadnig historyczng w znaczeniu
szerszym. Drugie z tych okreslent ma oznacza¢ sigganie
w procesie wyktadni do historii rozumianej jako ,,zbior
doswiadczenia, ktére moze oswietli¢ obiektywno-
-celowosciowy sens konkretnej normy i jej historycznie
budowany potencjal”?®.

Mysle, ze oczekiwanie takiej zmiany byloby
ztudne. Juz po rewolucji 1848 r. odrzucono ide¢

22 A.Giuliani, Ricerche in tema di esperienza giuridica, Milano
1957,s. 185.

23 Tamze,s. 199.

24 R.Orestano, Della esperienza giuridica vista da un giurista,
w: tegoz, Scirtti con una nota di lettura di Antonio Mantello,
t. 3, Napoli 1998, s. 1823-1827.

25 Por. H.T. Klami, Confessiones..., s. 67-68.

26 Ch. Baldus, Historische und vergleichende Auslegung im
Gemeinschaftsprivatrecht. Zur Konkretisierung der ,gering-
fiigigen Vertragswidrigkeit”, w: Die Generalklausel im Euro-
pdischen Privatrecht. Zur Leistungsfihigkeit der deutschen
Rechtswissenschaft aus romanischer Perspektive, red. Ch.
Baldus, P.Ch. Miiller-Graff, Miinchen 2006, s. 7.



F.C. Savigny’ego®’, ktory jako alternatywe dla kody-
fikacji wskazywat uznanie szczegdlnej roli prawni-
koéw - depozytariuszy rozwijajacego sie organicznie
prawa. Wedtug niego to wlasnie prawnicy - dzigki
rygoryzmowi metody uwzgledniajacej zawsze ele-
ment historyczny — mieli zapewni¢ przewidywalno$é
w prawie?®. Przykladem systemowo akceptowalnym,
uzytecznym praktycznie, cho¢ skromniejszym, moze
by¢ prezentowana przez Roberta Jastrzebskiego propo-
zycja wyodrebnienia wyktadni historycznej w powia-
zaniu ze stosowaniem dawnego prawa w zmienionej
rzeczywisto$ci prawnej*’.

ARTYKULY

Honsella poswieconej argumentowi historycznemu
w prawie cywilnym. Zauwazyl on, ze nastapilo prze-
suniecie punktu ciezko$ci z precyzowania kryteriow
wykladni historycznej na stosowanie argumentu histo-
rycznego, gdy w sprawie watpliwej prowadzi to ku
wiarygodnemu rozwigzaniu®’. Rozwijajac to rozrdz-
nienie, uwazam, ze obecnos$¢ argumentdw historycz-
nych w uzasadnieniach sagdéw nalezy wyjasni¢ jako
przyklady argumentacji topicznej, czyli rozumowan
zorientowanych na konkretny problem, budowanych
przy uzyciu argumentoéw, ktére prowadzacy wywod
uwaza za przekonujace dla przezwyciezenia watpli-

Nie powstaly instrumenty praktycznie wspierajace

ambitne propozycje wprowadzenia systemowej

donioslosci wykladni historyczne;j.

Ostatnie ozywienie dyskusji poswieconej korzysta-
niu z argumentu historycznego miato miejsce glow-
nie w krajach niemieckojezycznych w konicu XX i na
poczatku XXI w. Uwzglednienie jej przebiegu daje
asumpt do uzupelnienia przedstawionego szkicu
systematycznych wizji wyktadni historycznej o dwie
kwestie. Pierwsza to rozréznienie miedzy wyklad-
nig historyczna i stosowaniem argumentow histo-
rycznych. Druga stanowi krytyka tzw. aplikatywnej
historii prawa, czyli podejécia zakladajacego skupienie
sie przez historyka prawa na poszukiwaniu tego, co
uzyteczne tu i teraz.

Zwrocenie uwagi na pierwsza z wyréznionych kwe-
stii stanowito punkt wyjscia w monografii Thomasa

27 J.Q. Whitman, The Legacy of Roman Law in the German
Romantic Era. Historical Vision and Legal Change, Princeton
1990, s. 198-199.

28 F.C.Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, w: Thibaut und Savigny.
Thre programmatischen Schriften mit einer Einfiihrung von
Professor Dr. Hans Hattenauer, Miinchen 2002, s. 114 [130].

29 R.Jastrzebski, Wyktadnia historyczna we wspdtczesnej
judykaturze, ,Przeglad Sadowy” 2010, t. 19, nr 1, 5. 91.

wosci. Wystepowanie takich przypadkéw w praktyce
mozna uzna¢ za potwierdzenie tezy, iz problemowy,
korzystajacy z topik model my$lenia prawniczego
nie zostal i nie powinien zosta¢ wyparty przez model
oparty na dedukcji z rygorystycznie usystematyzowa-
nej dogmatyki prawnej*'. Metoda topiczna — mimo
stabosci polegajacej na ograniczeniu przewidywal-
no$ci w imie sprawiedliwo$ci — zachowuje uzytecz-
no$¢ w dyskursie prawniczym?®?. Stosunkowo nieduza
liczbe przypadkoéw takiego korzystania z argumentow
historycznych mozna ttumaczy¢ zaréwno ich mata
znajomoscia, jak i sceptycyzmem praktykéw wobec
nich. Ten ostatni wspieraja i legitymizujg niektorzy
historycy prawa.

Ozywienie dyskusji nad tzw. aplikatywna histo-
rig prawa przyniosto przypomnienie wczeéniejszych

30 T.Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht: ihr Gebrauch
und ihre Wertschdtzung im Wandel unseres Jahrhunderts,
Ebelsbach 1982, s. 4.

31 T.Viehweg, Topik und Jurisprudenz, wyd. 5, Miinchen 1974,
s. 13-14, 119.

32 W. Cyrul, Topika i prawo, ,,Panstwo i Prawo” 2004, t. 59,
nr 6, s. 54.
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argumentow przeciw niej. Dawnym tezom, wskazu-
jacym na zagrozenie dogmatyki anachronicznymi
punktami widzenia czy na niepozadane przenoszenie
dawnych kontrowersji**, towarzyszy formutowanie
nowych zarzutéw. Silne akcentowanie relatywizmu
wartosci dalo podstawe dla takich opinii, iz: ,,nie da
si¢ utrzymac historycznie, Ze prawo wyraza spojny

system warto$ci”**

, »rekonstrukcja systemu warto-
$ci moze by¢ tylko w bardzo ograniczonym zakresie
oparta na typowych zrédtach historycznych”, czy
stwierdzenia, ze ,,dla historyka prawa, ktéry chce
wnie$¢ wklad w rozwigzywanie wspoélczesnych prob-
leméw prawnych zawsze ma miejsce uwodzenie, [...]
poniewaz on jest zmuszony nadmiernie podkresla¢
dalsze zycie formalnych kategorii™*®.

Lezace u podstaw tych wypowiedzi akcentowanie
zmiennosci jest wyraznie widoczne we wspotczesnych
nam ocenach i prognozach na temat przysztosci histo-
rii prawa. Ilustruje to wypowiedz Heikkiego Pihla-
jamikiego wskazujgca na to, ze wspolczesna historia
prawa — bardziej niz kiedykolwiek — wyjasnia zmiany
prawne w ich kulturowym, politycznym, spotecznym
i transnarodowym kontekscie. Heikki Pihlajamaki
wyprowadza z tego wniosek, ze z przyspieszeniem tych
zmian mozna taczy¢ wzrost znaczenia historii prawa®’.
Takie uzyteczne dla krytycznej oceny $wiata podej-
$cie do historii prawa moze mie¢ jednak rozwinigcie
wychodzgce poza granice ustalania obrazu przeszto-
$ci. Wyrazne powiazanie historii prawa ze zmianami
spolecznymi i kulturowymi przyniosto tez rozwazania,
w ktorych odniesienia do historii prawa staja si¢ narze-
dziem, przy pomocy ktérego mozna pozadane zmiany
wspierac, czyli doing things with legal history®®. W ten
sposob, obok krytykowanego rozumienia aplikatywnej
historii prawa jako podejscia do prawa zaktadajacego

33 T. Honsell, Historische..., s. 64-65.

34 H.T.Klami, Confessiones..., s. 89.

35 Tamze, s. 70.

36 Tamze,s.72.

37 H. Pihlajamiki, Tracing Legal History in Continental Civil
Law, w: The Oxford Handbook of Legal History, red. M. Dub-
bert, Ch. Tomlins, Oxford 2018, s. 735.

38 Zob. The Oxford Handbook of Legal..., s. 903-1104. Jest to
czes$¢ zatytutowana Illustrations: Doing Things with Legal

History.
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istnienie jego ponadczasowych podstaw, ktorych wyra-
zem sa elementy ciaglosci w prawie, zyskuje uznanie
inna posta¢ aplikatywnosci historii prawa. Polega
ona na wspieraniu przy pomocy argumentu histo-
rycznego tez o okreslonym zabarwieniu kulturowym,
ideologicznym czy politycznym,; nie jest zatem czyms$
nowym. Dobrze ilustrujg to przyktady siggania przez
prawnikéw do historii, by usprawiedliwi¢ okreslony
sposéb dystrybucji wlasnoéci lub kwestionowac jego
sprawiedliwo$é®’. Takie podejscie historii prawa nie
tylko pomaga w tlumaczeniu zmian z przesztodci, ale
pozostaje i dzi$ elementem wspierania okreslonego
ich kierunku*’.

Dopuszczenie argument6éw historycznych w dysku-
sji prawniczej taczy¢ mozna z rdznie legitymizowa-
nymi ambicjami wyjécia poza kontemplacyjng historie
prawa. Istotne jest jasne, uczciwe wskazanie motywow
takiego podejécia. Jedli przyjmiemy zalozenie ontolo-
giczne, zgodnie z ktérym racjonalnos$¢ w prawie taczy
si¢ z jego obiektywnymi, a zatem ponadczasowymi
przestankami, to konsekwencja tego bedzie wniosek,
ze historia prawa pokazuje, obok zmiennosci, takze
elementy ciaglosci, a nawet powrotéw. Skutkiem takiej
postawy bedzie uznanie potencjalnego znaczenia
argument6w historycznych w dyskursie prawniczym.
W $wietle poczynionych uwag realistyczne sieganie
do nich mozna aczy¢ ze stosowaniem argumentacji
topicznej. Otwarte pozostajg jednak pytania o prak-
tyczne przestanki uzytecznosci takiego budowania
rozumowan prawniczych.

3. Trudne przypadki jako potencjalne pole
zastosowania argumentu historycznego
Wprowadzajac do tytulu okreslenie ,trudne przy-
padki”, nawigzalem do anglosaskiej dyskusji o tzw.
hard cases. Pierwsza zwigzana z nimi kontrowersja

39 A.L. Brophy, Doing Things with Legal History: Historical
Analysis in Property Law, w: The Oxford Handbook of Legal...,
5. 937-938.

40 Zob. np. L. Bilsky, R. Klagsbrun, Cultural Genocide: Between
Law and History, w: The Oxford Handbook of Legal...,s. 1081~
1094; L. Bilsky, Cultural Genocide and Restitution: The Early
Wave of Jewish Cultural Restitution in the Aftermath of World
War II, ,International Journal of Cultural Property” 2020,
t.27,s. 349-374.



dotyczy tego, czy sg one liczne, czy tez majg charakter
marginalny. Istnienie rozbudowanej struktury sadéw
apelacyjnych i najwyzszych, ktére nie ustalajg faktow,
ale rozstrzygaja watpliwoséci co do prawa, moze by¢
interpretowane jako potwierdzenie, ze tzw. hard cases
stanowig znacza cze$¢ spraw, w ktérych wniesiono

Historia prawa pokazuje,

ARTYKULY

rozumowania poprzez wlaczenie do niego prawdziwego
elementu do§wiadczenia*®. Nawiazujac do wezedniej-
szych uwag metodologicznych, mozna przypuszczac,
ze taki sposob siggania do argumentu historycznego
uznajg za uzyteczny ci sposrod stosujgcych prawo,
ktorzy wierza, ze dos§wiadczenie prawnicze moze

obok zmiennosci,

takze elementy cigglosci, a nawet powrotow.

apelacje lub kasacje. W konsekwencji zgadzam si¢
z pogladem, ze pole przypadkéw, co do ktérych prawo
formutowane w jezyku naturalnym nie daje jasnych
regul, jest stosunkowo szerokie*'. Z nauki anglosaskiej
znamy tez kontrowersje miedzy Ronaldem Dworkinem,
Herbertem Hartem, ]osephem Ratzem i tzw. realistami,
dotyczacg istnienia i ksztattu modelu opisujacego
sposOb rozstrzygania trudnych przypadkéow przez
sedziow. Fakt, ze nie istnieje ogdlnie uznana metoda
prawnicza*?, wspiera - moim zdaniem - tzw. poglad
realistyczny, zgodnie z ktérym obowigzujace prawo
nigdy w pelni nie determinuje rozwigzania konkret-
nego trudnego przypadku*’. Usuwanie watpliwosci
nastepuje przez stosowane od antyku rozumowania
prawnicze, w ramach ktorych rozstrzygajacy poszu-
kuje argumentow**. Takie rozumowanie, jak wyjasniat
juz Marek Tuliusz Cyceron, prowadzi od tego, co wat-
pliwe, ku wiarygodnemu rozwigzaniu*’. Wspierajac sie
wspolczesng teorig argumentacji prawniczej Roberta
Alexego, mozna stwierdzi¢, ze sedzia powinien by¢
otwarty na uzycie argumentu historycznego, jesli
jego zdaniem stuzyloby to spéjnosci, racjonalnosci

41 R. Poscher, Ambiguity and Vagueness in Legal Interpreta-
tion, w: The Oxford Handbook of Language and Law, red.
P.M. Tiersma, L.M. Solan, Oxford 2012, s. 128, 142.

42 Por. . Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Warszawa

2006, s. 33.

Por. N.J. McBride, S. Steel, Great Debates in Jurisprudence,

London 2018, s. 127, 134.

R. Poscher, Ambiguity..., s. 142.

Cic. Top. 8.

43

44
45

pomoéc w dostrzezeniu obiektywnych cech racjonal-
noéci prawa. To ustalenie kieruje uwage ku kwestii
mozliwo$ci budowania takich rozumowan prawni-
czych w praktyce. Jest to pytanie o dostepnosé wia-
rygodnych, klarownych i uzytecznych dla praktyka
argumentow historycznych.

4. Jaki model prezentacji doswiadczenia
prawniczego moze stuzy¢ dostepnosci
argumentu historycznego dla stosujgcych
prawo?

4.1. Idea komentarza prezentujgcego argumenty
historyczne

Komentarz jest gatunkiem literatury prawniczej,
ktoéry ma wprost wspieraé stosujacych prawo. Ade-
kwatnym do tego rozwinieciem niemieckiej dysku-
sji o stosowaniu argumentu historycznego w prawie
prywatnym stal si¢ podjety w 2003 r. projekt histo-
ryczno-krytycznego komentarza do niemieckiego
kodeksu cywilnego. We wstepie do pierwszego tomu
redaktorzy deklarowali, ze ,komentarz orientuje sie
na praktyczne zadania jurysprudencji”*’. Nie zgo-
dzili si¢ z ocena, ze takie sigganie do historii bedzie
»portretowaniem dogmatycznie nieistotnych zalez-
noéci”. Wyrazili nadzieje na uzyteczno$¢ wynikéw

46 R. Alexy, Teoria argumentacji prawniczej, przel. B. Baran,
Warszawa 2021, s. 40-44 (tam dalsza literatura).

47 J. Riickert, M. Schmoeckel, R. Zimmermann, Vorwort, w:
Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Allgemeiner
Teil, §§ 1-240, t. 1, Tiibingen 2003, s. V.
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swoich prac*®. Jednak po 20 latach mamy opublikowane
cztery z sze$ciu planowanych tomoéw. Na ograniczone
oddzialywanie praktyczne opracowania wskazuje to,
ze odniesienia do komentarza s3 w uzasadnieniach
tylko kilku wyrokéw zawartych w bazie Beck-online®.
Uwazam, ze przy wyjasnianiu tego stanu nalezy odrzu-
ci¢ rozwigzanie skrajne, tj. catkowity brak wartosci
perswazyjnej argumentu historycznego. Przywotany
na wstepie przyklad, a przede wszystkim szersze spoj-
rzenie na orzecznictwo sadow pokazuja, ze bywa on
wykorzystywany*’.

Prawdopodobnym wyjasnieniem jest deficyt komu-
nikacyjny, polegajacy na tym, ze niemiecki komentarz
przypomina trescig obszerng encyklopedi¢ historii
prawa prywatnego, utozong wedtug systematyki k.c.n.,
i nie taczy argumentéw historycznych z konkretnymi
pytaniami praktyka. Wybor takiego rozwigzania jest
spojny ze stosowaniem metody wypracowanej przez
historykéw prawa w ramach tzw. historii dogmatyki
prawniczej. Potwierdzeniem przywigzania do takiej
postawy i tradycji metodologicznej jest opublikowany
niedawno, liczacy ponad 2300 stron komentarz do
ksiegi obejmujacej zobowigzania w chilijskim kodeksie
cywilnym?®". Polscy prawnicy majg do dyspozycji tylko
komentarze pisane przez specjalistow prawa obowia-
zujgcego. Niekiedy pojawiajg si¢ w nich odniesienia
do wczesniejszego prawa. Jednak nawet gdy wida¢
pewna regularno$¢ tych odniesien, nie stanowig one

48 Tamze,s. VI.

49 Zob. Beck-online, https://beck-online.beck.de/Home (dostep:
15.11.2023). Sg to wyroki: Sadu Najwyzszego RFN (Bun-
desgerichtshof) z 17 lutego 2005 r., ITII ZR 172/04, NJW
2005, 1356; Federalnego Sadu Pracy (Bundesarbeitsgericht)
z 13 pazdziernika 2021 r., 5AZR 211/21, NZA 2022, 182;
Federalnego Sadu Administracyjnego (BVerwG) z 15 wrzes-
nia 2010 r., 8C 21/09, NVwZ 2011, 501; Federalnego Sadu
Socjalnego (BSG) z 25 pazdziernika 2016 ., B1 KR 9/16 R,
NZS 2017, 153.

50 Np. M. Sobczyk, Prawo rzymskie przed sgdami Wspdlnot

Europejskich, ,Studia Prawnoustrojowe” 2007, nr 7, s. 284

in.; W. Dajczak, Rechtstradition und Fortbildung des Privat-

rechts, w: Krakauer-Augsburger Rechtsstudien. Die Grenzen
der rechtsdogmatischen Interpretation, red. J. Stelmach,

R. Schmidt, Warszawa 2011, s. 250.

Commentario histérico-dogmadtico al libro IV del Cédigo

civil de Chile, red. C.A. Perell6, Valencia 2022, s. 16.
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metodycznego poszukiwania argumentéw historycz-
nych, lecz raczej krotkie odestania do historii prawa,
gléwnie ostatniego stulecia®.

Znalezienie efektywniejszego komunikacyjnie roz-
wigzania wymaga wiec ograniczenia rygoréw wiasci-
wych klasycznej historii dogmatyki prawniczej, skom-
pensowanego silniejszym powiazaniem odniesien do
historii prawa z jego wspotczesnymi, konkretnymi
problemami.

Inspiracja moze by¢ péznosredniowieczna forma
komentarza, zgodnie z ktéra wyjasnienia do poszcze-
golnych fragmentéw tekstu referencyjnego rozpo-
czynalo sie od syntetycznego zestawienia proble-
mow (dictum), ktére nastepnie byty komentowane
w ramach cechujacych sie pewna regularnoscia wyjas-
nien®*. Mysle, ze owocem takiej inspiracji moze by¢
idea historycznego komentarza do kodeksu cywil-
nego, skupiajacego si¢ na szczegétowym problemie
lub problemach w miejsce osadzania komentowanego
przepisu w kontekscie historii dogmatyki prawniczej.
Jesli taka zmiana pespektywy przez historyka prawa
ma by¢ komunikatywna i uzyteczna dla wspotczes-
nego prawnika, to punktem wyjécia powinno by¢
wskazanie konkretnego problemu, ktéry taczy sie
ze stosowaniem komentowanego przepisu w prak-
tyce. Ten problem powinien by¢ osia cechujacych sie
regularnosciag poszukiwan jego rozwiazania na réz-
nych etapach europejskiej i polskiej tradycji prawne;.
Podstawg tak zorientowanych wyjasnien powinny
by¢ zatem wybrane, reprezentatywne zrédla prawa
rzymskiego, dziel ius commune w szerokim zna-
czeniu, prawa natury, pandektystyki, polskich prac
kodyfikacyjnych z okresu II Rzeczypospolitej Pol-
skiej przy uwzglednieniu dorobku orzecznictwa na
gruncie obowiazujacego kodeksu. Budowany w ten
sposob komentarz moze stac sie atrakcyjnym dla
wspolczesnego prawnika zbiorem argumentéw histo-
rycznych, w przypadku gdy zwienczeniem wyjasnien
do kazdego z przepiséw bedzie wskazanie, jakie

52 Zob. np. Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1. Czes¢ ogdlna, red.
K. Osajda, Warszawa 2017, s. VII; Zobowigzania. Przepisy
ogdlne i powigzane przepisy Ksiggi I KC, red. P. Machnikow-
ski, Warszawa 2022, s. XI.

53 H.Lange, M. Kriechbaum, Rémisches Recht im Mittelalter,
Miinchen 2007, s. 363-364.


https://beck-online.beck.de/Home

rozwigzanie przedstawionego na wstepie problemu
znajduje wsparcie w argumencie historycznym.
Komunikatywno$¢ takiego komentarza dla praw-
nika praktyka wymaga, by wyjasnienia do poszcze-
golnych przepiséw wskazywaly zrédla historyczne
wyraznie, ale krotko. Taka idea wywoluje pytanie,
czy jest to model wykonalny przy zachowaniu réw-
nowagi miedzy oczekiwang przez praktyka komu-
nikatywnoscig a zapewnieniem minimum podstawy
zroédlowej gwarantujacej reprezentatywnos¢ histo-
rycznego obrazu.

4.2. Wstepna weryfikacja proponowanego modelu

Od naszkicowanego modelu komentarza zasadne
jest oczekiwanie takiego poszerzenia perspektywy
historycznej, ktére w odniesieniu do konkretnego
problemu bedzie wspiera¢ wykladnie adekwatng do
widocznego w dluzszej perspektywie trendu inter-
pretacyjnego; bedzie inspirowaé do powsciagliwosci
interpretacyjnej, gdy historia pokazuje trwalos¢ kon-
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4.2.1. Argument historyczny wspierajgcy wykladnie
adekwatng do widocznego w dluzszej perspektywie
trendu interpretacyjnego

4.2.1.1. Przypadek precyzyjniejszego spojrzenia na
trwaly problem interpretacyjny (art. 1 k.c.)

Interpretacja art. 1. k.c. faczy sie z pytaniem, czy
w oparciu o prawo cywilne mozna zadac zwrotu optaty
nienaleznie pobranej przez organ administracji, gdy
droga sadowa nie jest jednoznacznie wylaczona, np.
kiedy chodzi o zwrot oplaty pobranej nienaleznie przez
organ administracji**. Watpliwos¢ ta taczy sie z pyta-
niem o sens i rygoryzm podziatu na prawo publiczne
i prawo prywatne jako argument mogacy wyltaczac
stosowanie prawa cywilnego. Do dzi$ przywoluje si¢
pochodzenie wskazanego podziatu z prawa rzym-
skiego. Lektura antycznych Zrédet pozwala stwierdzi¢,
ze wprowadzajacy ten podziat Cyceron® i Ulpian®®
nie wytyczali systemowej granicy miedzy ius publi-
cum iius privatum. W poznym $redniowieczu, w ius

Nie odrzucajac idei komentarza jako potencjalnie

najlepszego instrumentu udostepniania argumentéw

historycznych prawnikom praktykom, nalezy znalez¢

efektywniejszy od niemieckiego model komentowania.

trowersji; bedzie oswietla¢ korelacje miedzy wyborem
okreslonej wykladni a kontekstem spotecznym lub
ustrojowym. Przyjmujac, Ze to opracowanie ma cha-
rakter artykutu koncepcyjnego, przedstawie w nim
kilka komentarzy wychodzacych naprzeciw wskaza-
nym wyzej oczekiwaniom.

Przedstawione tu komentarze majg charakter bada-
nia wstepnego, ktorego celem jest weryfikacja wyko-
nalno$ci, uzytecznosci i wiarygodnosci oferowania
argument6w historycznych w proponowanej tu szcze-
g0lnej formule historycznego komentarza do kodeksu
cywilnego dla praktykow.

commune podzial ten dyskutowano w oderwaniu
od antycznego kontekstu, fagodzac jego rygoryzm.
Ilustruje to wyjasnienie Bartolusa, zgodnie z kto-
rym interes publiczny i prywatny sa w prawie zawsze
zwigzane, a podziat wyraza tylko rézng ich domina-
cje””. W czasach wczesnonowozytnych Jean Domat

54 Np. uchwatla SN z 6 czerwca 2012 r., III CZP 24/12, Lex
nr 1241471; wyrok SN z 12 marca 2021 r.,  CSKP 24/21, Lex
nr 3157584.

55 Cic. part. 130.

56 D.1,1,1,2 (Ulpian, ks. 1 ,,Instytucji”).

57 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria. Digestum Vetus, t. 1,

Venetiae 1526 (wydanie anastatyczne Roma 1996), s. 5.
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wskazywal na niedoskonato$¢®®, a Georg Struve na
pozornoé¢ tego podziatu®. Friedrich Carl Savigny
akcentowal powigzania i podobienstwa miedzy pra-
wem publicznym i prywatnym®’. W drugiej polowie
XIX w. pod wptywem ideologii liberalizmu i zgodnym
z nig powstaniem sagdowej kontroli administracji przy-
pisano podziatowi ceche rygorystycznego kryterium
systemowego. Jednak dazenie do integrowania, a nie
rozgraniczania interesu publicznego i prywatnego
akcentowat Ignacy Koschembahr-Lyskowski w uza-
sadnieniu art. 1 projektu czesci ogolnej kodeksu cywil-
nego z roku 1928°%". Spéjne z tym bylo akcentowanie
w projekcie kodeksu cywilnego z 1962 r. dazenia do
mozliwie szerokiego jego stosowania®’. Odnoszac sie
na podstawie tak bogatego do$wiadczenia prawniczego
do dostrzegalnej w orzecznictwie watpliwoéci, mozna
stwierdzi¢, ze w ocenie podziatu na prawo publiczne
i prawo prywatne czytelnie dominowata tendencja do
fagodzenia jego rygoryzmu. Traktowano éw podzial
jako kryterium porzadkujace, ale nie wykluczajace.
W przypadkach watpliwych jest to argument histo-
ryczny wspierajacy szerokie stosowanie prawa cywil-
nego w sporach majatkowych.

4.2.1.2. Przypadek poszerzenia perspektywy
historycznej pokazujgcej dawnosé problemu
interpretacyjnego (art. 353'k.c.)

W ramach istotnej nowelizacji kodeksu cywilnego
zroku 1990 wprowadzono do niego art. 353" k.c., ktory
deklaruje zasade swobody umoéw i zawiera kryteria
wytyczajace jej granice. Sposréd nich spore watpliwo-
$ci przyniosto nowe w polskim prawie odniesienie do
natury stosunku zobowigzaniowo-prawnego®. Istota

58 H. Donellus, Commentariorum de Iure Civili, w: Opera
omnia, t. 1, Lugduni 1764, s. 223 (ILVIL_2).

59 G.A.Struve, Syntagma Iurisprudentiae secundum Ordinem
Pandectarum, Jena 1702, s. 15 (1,1, exerc. XLIII).

60 F.C. Savigny, System...,s. 22.

6

=

I. Koschembahr-Lyskowski, Kodeks cywilny Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Ksigga pierwsza, przepisy ogélne. Projekt wraz
z uzasadnieniem (art. 1-128), ,Komisja Kodyfikacyjna
Rzeczypospolitej Polskiej” 1928, t. 1, z. 3a, 5. 7.

62 Projekt kodeksu cywilnego, Warszawa 1962, s. 191-193.

63 Np. wyrok SN z 9 listopada 2006 r., IV CSK 208/06; wyrok
SA w Lublinie z 7 pazdziernika 2022 r., I ACa 547/22, Lex
nr 3436635.
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watpliwosci dotyczy tego, czy nature taczy¢ nalezy
z wzorcem normatywnym, wyprowadzanym z kodek-
sowej regulacji prawa zobowigzan, czy tez z jakim$§
pozaprawnym wzorcem racjonalnosci.

Nieliczne w dyskusji rzymskich jurystow przypadki
uzycia kryterium ,,natury kontraktu” pokazuja, ze nie
bylo ono rozumiane jednolicie. Niekiedy polegalo to
na odwolaniu si¢ do wymaganych przez prawo ele-
mentow tresci zobowigzania®’. W innych przypadkach
wskazywalo raczej wzorzec pozaprawny, ktory mozna
by dzis okresli¢ jako usprawiedliwione oczekiwania
wierzyciela z chwili powstania zobowigzania®. Drugi
ze wskazanych sposobéw, tj. oderwanie natury umowy
od oceny wedlug prawnego wzorca danego typu kon-
traktu i Iaczenie oceny ze spoleczno-ekonomicznym
wymiarem relacji, bylo u jurystow nieco czestsze. Od
pdznego $redniowiecza w nauce i praktyce recypowa-
nego prawa rzymskiego ,nature kontraktu” powigzano
z typami uméw. Upowszechnil si¢ poglad, iz ,,natura
kontraktu” obejmuje to, co konieczne (essentialia con-
tractus) w danym typie kontraktu, i to, co wchodzi do
jego tresci z mocy prawa (naturalia contractus), gdy
strony nie postanowily inaczej®’. Wyjasniano, ze kazdy
typ umowy ma wiasciwg sobie nature®. Po przyjeciu
w koncu XVI w. zasady swobody umow zostata sfor-
mulowana propozycja odniesien do natury umowy
jako kryterium wytyczajacego granice tej swobody®®.
Wprowadzone w péznym $redniowieczu laczenie
natury umowy z jej typem pozostato jednak pogladem
powszechnie akceptowanym®.

W szerokiej perspektywie historycznej mozna
dostrzec, ze wprowadzenie w roku 1990 do polskiego
kodeksu cywilnego kryterium ,wlasciwosci (natury)
stosunku” przyniosto kontrowersje przypominajaca
rozbieznosci argumentacyjne w antycznym prawie
rzymskim. Powstaty tez watpliwosci co do celowosci

64 Np.D. 19,5,5,4 (Paulus, ks. 5 ,Probleméw prawnych”).

65 Np. D. 2,14,7,5 (Ulpian, ks. 4 ,,Komentarza do edyktu”).

66 Np. Baldus de Ubaldis, In secundam Digesti Veteris partem
commentaria, Venetiis 1586, s. 132 (ad D. 18,1,72,1).

67 Np. H. Donellus, Commentariorum de Iure Civili, w: Opera
omnia, t. 3, Lugduni 1764, s. 759-760 (XIIL1,2).

68 J. Althusius, Dicaelogicae libri tres, totum et universum
ius, quo utimur, metodicae complectentes, Herborn 1646
(wydanie anastatyczne Aalen 1967), 1,64,30.

69 B. Windscheid, Lehrbuch..., s. 190-191 (§ 85).



wprowadzenia tego kryterium. Gdyby rozumie¢ je
podobnie jak w ius commune, czyli odwolywac sie do
wynikajacych z prawa wzorcow normatywnych, to jego
uzyteczno$¢ bylaby watpliwa. Sg jednak argumenty
historyczne wspierajace przydatnos¢ omawianego
kryterium, gdy powiaze si¢ nature umowy z uspra-
wiedliwionymi oczekiwaniami stron w chwili zawar-
cia umowy i brakiem jej absurdalnosci ekonomiczne;.
Takie wykorzystanie argumentu historycznego moze
tez inspirowa¢ do uwzgledniania w konkretyzacji
kryterium ,natury umowy” doswiadczenia prawni-
czego stojacego za wykladnig kauzy jako przestanki
zaskarzalnosci umowy w k.c.fr. do jego nowelizacji
w roku 20167°.

4.2.2. Wskazywanie trwatosci kontrowersji, by
wspierac ostroznos¢ interpretacyjng (art. 29-32 k.c.)

W praktyce stosowania przepiséw dotyczacych
uznania za zmarlego moze powsta¢ watpliwos¢, na ile
sam uptyw czasu od chwili zaginiecia lub szczegolne
ryzyko zdarzenia, ktére doprowadzilo do zaginiecia, sa
wystarczajace dla uznania zaginionego za zmartego”".
Watpliwo$¢ moze dotyczy¢ i tego, czy w przypadku
niemozliwosci zastosowania domniemar formalnych’
datg domniemanej $mierci powinien by¢ ostatni dzien
terminu, po uplywie ktérego moze nastapi¢ uzna-
nie za zmartego”. Prawo rzymskie pokazuje w tym
zakresie istotne rozbieznosci. Gdy maz dostat si¢ do
niewoli, to po pieciu latach niepewnosci mozna byto
uzna¢ malzenstwo za rozwiazane i da¢ w ten sposob
kobiecie mozliwo$¢ zawarcia kolejnego matzenstwa’.
Nabycie spadku zawsze jednak wymagato dowodu, ze

70 Zob. art. 1169 i 1186 k.c.fr.; na temat poprzedzajacego
je orzecznictwa odwotujacego sie do kauzy: N. Dissaux,
Ch. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations (Ordonnance n® 2016-131
du 10 février 2016), Dalloz 2016, s. 68, 87; M. Giorgianni,
Levoluzione della causa del contratto nel codice civile fran-

cese, Napoli 2018, s. 82-87, 107-109.

71 Por. postanowienie SN z 26 lipca 2006 r., IV CSK 67/06, Lex
nr 201177.

72 Por. postanowienie SN z 18 lipca 1963 r., IIT CR 162/63, Lex
nr 170625.

73 Por. orzeczenie SN z 21 lutego 1953 r., C 2948/52, Lex
nr 117380.

74 D.24,2,6 (Julian, ks. 62 ,,Digestow”).
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zaginiony zmarl”. Rozwazajac watpliwo$¢, jak dtugo
moze trwac dozywotnia stuzebnos$¢ osobista, jurysci
rzymscy stwierdzali, ze zycie cztowieka moze trwaé
najdluzej 100 lat”. W zebranej przez Akursjusza poz-
nosredniowiecznej glosie do tych stéw wyjasniono, ze
jesli czlowiek nie utracit podmiotowosci wezesniej, to
ma ja do 100 lat””. Baldus de Ubaldis prawdopodobnie
jako pierwszy dostrzegl mozliwos¢ przyjecia domnie-
mania, ze zaginiony nie zyje’®. Siegajac instrumen-
talnie do tekstow rzymskich, jurysci ius commune
formulowali rozbiezne poglady, ze uznanie za zmar-
tego moze nastapi¢, gdy zaginiony ukonczylby 65, 70
lub 100 lat”®. Byly tez rozbiezne opinie dopuszczajace
uznanie zaginionego za zmarlego, gdy od zaginiecia
mineto od 10 do 30 lat. Usunieciu tych kontrowersji
miata stuzy¢ osiemnastowieczna propozycja oparcia
mozliwoéci i daty uznania za zmarlego na wylicze-
niu, ze prawdopodobienstwo $mierci jest dwukrot-
nie wyzsze od prawdopodobienstwa zycia w oparciu
o statystyczne tabele dtugosci zycia®’. W praktyce ius
commune powtarzano jednak, ze dowiedzenie §mierci
nie jest fatwe, uznanie za zmarlego nalezy do oceny
sedziego, ale ,podoba si¢, ze gdy nieobecny mialby
siedemdziesiat lat, to mozna go uzna¢ za zmartego”®".
Kontrowersje prawa przedkodyfikacyjnego sprawily, ze
w prawie skodyfikowanym obowigzujacym na ziemiach
polskich z chwila odzyskania niepodlegtosci dopusz-
czano system tgczacy uznanie za zmartego z wymo-
giem uprzedniego uznania za zaginionego, jak i tylko
uznanie za zmarlego. Za pierwszym z tych modeli,
przyjetym w ustawie z 27 stycznia 1922 r.*?, podazyt
opracowany przez I. Koschembahra-Lyskowskiego

75 C. 8,50,4 (Dioklecjan i Maksymian, 290 r.).
6 D.7,1,56 (Gaius, ks. 17 ,Komentarza do edyktu prowincjo-

~

nalnego”).

77 Gl.ad D.7,1,56.

78 Baldus de Ubaldis, Commentaria in Primam et Secundam
Infortiati Partem, Venetiis 1586, s. 122v (ad D. 29,5,6,2).

79 B. Carpzow, Definitionum Forensium ad constitution. Elec-
toral. Saxon, Francofurti-Lipsiae 1663, s. 1679 (I11,15,57).

80 N.Bernoulli, Disseratio Inauguralis mathematico-juridica
de usu artis conjectandi in jure, Basileae 1709, s. 18-20.

81 B. Carpzow, Definitionum...,s. 1679 (I11,15,57).

82 Ustawa z dnia 27 stycznia 1922 r. w przedmiocie zmiany

—

i uzupelnienia niektérych przepiséw obowiazujacych

w b. Krélestwie Polskiem kodeksu cywilnego z 1825 1. oraz
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projekt czesci ogdlnej kodeksu cywilnego z 1928 r.
(art. 60 projektu). Wybor ten opierat sie na przeko-
naniu, ze ,jest [on] odpowiedni dla potrzeb zycio-
wych i nie odbiega od przepiséw obowiazujacych”*>.
Przyjecie krétszych terminéw uznania za zmarfego
tego, kto zaginal wérdd niebezpieczenistwa grozacego
utratg zycia (art. 61 projektu), uzasadniono podobnym
rozwigzaniem w innych kodeksach®*. Dopuszczenie
mozliwosci uznania za zmarlego najwczesniej 10 lat po
osiggnieciu pelnoletniosci i juz z zakonczeniem roku
kalendarzowego ukonczenia 70 lat (art. 62 projektu)
byto tez wzorowane na innych kodeksach. Wyrazne
wskazanie, ze uznanie za zmarlego ustala domnie-
manie $mierci (art. 63 projektu), ale ,nie roéwna sie
$mierci”, uznano za najodpowiedniejsze, bo nietozsame
$mierci cywilnej®’. Mozliwo$¢ uznania za zmarlego
bez uprzedniego uznania za zaginionego wprowa-
dzit dekret Prawo osobowe z roku 1945%¢. Przepisy
obecnego kodeksu dotyczace uznania za zmarlego sa
odpowiednikiem art. 13-25 Przepisow ogélnych prawa
cywilnego z 18 lipca 1950 r.*” Przepisy kodeksu cywil-
nego dotyczgce uznania za zmarlego mozna postrzega¢
z perspektywy historycznej jako owoc dlugotrwalej,
budzacej watpliwosci i kontrowersje dyskusji praw-
niczej. Jej celem byto znalezienie rownowagi miedzy
usunieciem niepewno$ci wyniklej z zaginigcia czto-
wieka a minimalizowaniem ryzyka przedwczesnego
przyjecia domniemania $mierci. Cho¢ historycznie
jego wzruszalno$¢ nie budzi watpliwosci, to skutki
prawne uznania za zmarlego moga by¢ nieodwracalne.
Jest to argument historyczny na rzecz waskiej inter-
pretacji zwigzku miedzy zdarzeniem powodujacym
szczegdlne ryzyko $mierci a domniemaniem $mierci.
Argument historyczny sktania takze do szczegolnej
starannosci w poszukiwaniu informacji o zaginio-
nym oraz ostroznosci w korzystaniu z domnieman

ustawy postepowania cywilnego, dotyczacych nieobecnych
i zaginionych, Dz.U. z 1922 r., poz. 87.

83 L. Koschembahr-Lyskowski, Kodeks cywilny...,s. 71.

84 Zob.§24k.c.a.i$ 14 k.c.n. wé6wezesnym brzmieniu.

85 1. Koschembahr-Lyskowski, Kodeks cywilny..., s. 81.

86 Dekret z dnia 29 sierpnia 1945 r. Prawo osobowe,
Dz.U.z1945r.,, poz. 223, art. 13-16.

87 Ustawa z dnia 18 lipca 1950 r. Przepisy ogoélne prawa cywil-
nego, Dz.U. z 1950 r., poz. 311.
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faktycznych dla przyjecia, ze zaginiony zmart przed
uptywem terminu pozwalajacym przyja¢ domniema-
nie $mierci. Dopelnieniem wskazanych watpliwosci
wynikajgcych z refleksji historycznoprawnej moze by¢
zwrdcenie uwagi, ze przepis tagodzacy wymagania
dla uznania za zmarla osoby, ktéra ukonczyla lat 70,
kontynuuje mys$l przyjeta w XVII w. przy ustalaniu
domniemania $émierci zaginionego, zgodnie z ktdrg
»codzienne do$wiadczenie uczy, ze ludzie w wiekszosci
obecnie nie przekraczaja siedemdziesieciu lat zycia”®.
Uwzgledniajacy doswiadczenie historyczne prawnik
nie powinien jednak catkowicie ignorowac faktu, ze
od tego czasu $rednia dlugo$¢ zycia wzrosta.

4.2.3. Oswietlanie korelacji migdzy wyborem
okreslonej wyktadni a kontekstem spolecznym
lub ustrojowym (art. 44' k.c.)

Przepis art. 44" k.c. w sposob ogdlny i odsytajacy
wskazuje, jak ustali¢ podmiot uprawniony do doko-
nywania czynnoéci cywilnoprawnych mieniem pan-
stwowym. Szczegbtowe regulacje ustawowe dotyczace
wiladania réznymi zasobami Skarbu Panstwa, usta-
wowe zadania panstwowych osob prawnych oraz
wykonywanie uprawnien wlascicielskich w spétkach
kapitatowych laczg sie z realizacja celéw publicz-
nych. Okreslenie tych celéw i sposobu ich osiggania
powinno opiera¢ si¢ na realistycznej ocenie wspol-
czesnosci i na prognozach co do przysztosci. W ujeciu
historycznym mozna tylko postawié pytanie o cele
wyodrebniania pojecia wlasno$ci panstwowej w pra-
wie prywatnym. W prawie rzymskim wyodrebniano
rzeczy publiczne (res publicae), rozrézniajac dwa ich
rodzaje. Pierwszy obejmowal rzeczy, ktére nie mogty
by¢ nabyte do majatku prywatnego, a z ktérych kazdy
mogt korzystaé (res in publico usu). Drugi stanowil
majatek wspolnot panstwowych i komunalnych, ktéry
mogl by¢ przedmiotem obrotu®. Stowo fiscus - pier-
wotnie oznaczajace prywatny majatek cesarza - roz-
ciagnieto w monarchii absolutnej na caly majatek
panstwowy’’. Nauka ius commune powtarzata od
XI do XIX w. pojecie res publicae, jednak bez prostej

88 B. Carpzow, Definitionum..., s. 1679 (I111,15,57).
89 D.18,1,6pr. (Pomponiusz, ks. 9 ,Komentarza do pism Sabi-
nusa”).

90 C. 7,373 (Justynian, 531 1.).



kontynuacji. P6Znosredniowieczne potwierdzenie
umownej swobody rozporzadzania majatkiem fiscusa®
doznalo w dyskusji prawniczej modyfikacji. W okre-
sie wezesnonowozytnym taczono pojecie res publicae
z obiektami, ktorych nie mozna sprzedawa¢ wrogom
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zasade obrot tego rodzaju rzeczami wedltug regut ogol-
nych (art. 154). Natomiast w pierwotnym brzmieniu
obecnego kodeksu cywilnego art. 129 wyrazal - w roz-
winieciu art. 8 Konstytucji PRL - zasade szczegolnej
ochrony prawnej wlasnosci spoteczne;j.

Argument historyczny moze by¢ pomocny

w trudnych przypadkach prawa prywatnego nie tylko

powierzchownie i losowo, ale wiarygodniej i czesciej.

panstwa’’. W ustroju feudalnym swobode korzysta-
nia z res in publico usu zastapito wlaczenie ich do
wylacznych uprawnien monarchy lub wtadcéw lokal-
nych. Wyjaéniano, ze rzymska swoboda korzystania
doprowadzitaby do ruiny fowiectwo lub rybactwo®.
W pierwszym polskim projekcie kodyfikacyjnym,
tzw. Kodeksie Zamoyskiego, wyodrebniono poje-
cie rzeczy powszechnych i publicznych, aby zapew-
ni¢ swobode zeglugi i korzystania z drég (czes¢ II,
art. VI)**. Dziewietnastowieczna teoria okreslita fiscus
jako jedna z 0s6b prawnych, personifikacje majatku
panistwowego®®. Towarzyszyl temu rozwo6j regulacji
szczegolnych dotyczacych tego majatku. Opracowany
przez 1. Koschembahr-Lyskowskiego projekt czesci
ogodlnej tworzonego w okresie miedzywojennym pol-
skiego kodeksu cywilnego wyodrebnial rzecz pub-
liczng jako rzecz ,,0 okres$lonym celu spotecznym lub
gospodarczym bedacym wlasnoscig pafistwa lub ciata
samorzadowego”®®. Tworca projektu proponowat jako

91 Gl.ad D.18,1,72,1.

92 S. Stryk, Specimen usus moderni Pandectarum. Continu-
atio a libro XIIT usq. ad XXII, Halae Magdeburgicae 1745,
s.274-275 (ad D. XVIILLS 6).

93 L.J.F. Hopfner, Theoretischpractischer Commentar iiber die
Heineccischen Institutionen nach deren neuesten Ausgabe,
Frankfurt a. M. 1803, s. 277-278 (§ 276).

94 Zbiér praw sgdowych na mocy konstytucji roku 1776 przez
Andrzeja Zamojskiego utozony, Warszawa 1778, s. 107-111.

95 B. Windscheid, Lehrbuch..., s. 126 (§ 57).

96 1. Koschembahr-Lyskowski, Kodeks cywilny Rzeczypospo-
litej Polskiej. Ksigga pierwsza, przepisy ogolne. Czes¢ druga:

Interpretujgc art. 44" k.c., nalezy pamieta¢, ze
dos$wiadczenie historyczne pokazuje, iz cele wyod-
rebnienia w prawie prywatnym mienia publicznego
lub panstwowego sa wyraznie powiazane z konteks-
tem ustrojowym. W obecnym stanie prawnym za
inspirujace sposrod tych celéw uzna¢ mozna troske
o dostepnos¢ dla obywateli tego, co okreslano jako res
in publico usu, oraz powigzanie mienia panstwowego
z celami spotecznymi lub gospodarczymi panistwa.

5. Konkluzja

Powyzsze rozwazania stanowily probe wskazania
przestanek, w oparciu o ktére mozna uzna¢ argument
historyczny za cenne wsparcie rozumowan w prawie
prywatnym. Jest to artykul koncepcyjny, totez ade-
kwatny do tych przestanek model zostal przedsta-
wiony w oparciu o kilka przyktadéw majacych cechy
badania wstepnego.

Rozwazania, ktére doprowadzity do zapropono-
wania tego modelu, jak i wynik badania wstepnego,
pozwalaja postawic teze, ze argument historyczny
moze by¢ pomocny w trudnych przypadkach prawa
prywatnego nie tylko powierzchownie i losowo, ale
wiarygodniej i czesciej, gdy spelnione beda nastepu-
jace przestanki:

- budujacy argumentacje uzna istnienie trwatych
elementow racjonalno$ci w prawie i wynikajaca

z tego ich wartos$¢ perswazyjna;

o rzeczach (art. 129-161), ,Komisja Kodyfikacyjna Rzeczy-
pospolitej Polskiej” 1931, t. 1, z. 3¢, s. 7.
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- do$wiadczenie prawnicze zostanie wlaczone do
argumentacji topicznej, by wesprze¢ wiarygodne
rozwigzanie;

- argumenty historyczne bedg oparte na szerokim
dos$wiadczeniu historycznym, udostepnionym
W sposéb przystepny i wyraznie powiazany z kon-
kretnymi problemami wspotczesnej praktyki;

- zebranie takich argumentéw w komentarzu do
kodeksu cywilnego lub innej ustawy uznamy za
jedna z pluralistycznych form aktywnosci histo-
ryka prawa, skupiajacej si¢ tu na akcentowaniu
empirycznego, czyli obiektywizujacego, ale nie
autorytatywnego waloru argumentu historycznego.
Powstanie spelniajacego te cechy zbioru argumen-

tow historycznych w formie komentarza historycznego

byloby wsparciem nauki zorientowanej na opracowanie
rozwinietej, wspolczesnej retorycznej teorii argumen-
tacji, by sprzyja¢ racjonalnoéci w praktyce prawniczej”.
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