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WSTEP

1. Metoda prawa cywilnego

Zanim przystapimy do sformulowania problemu naduzycia
prawa, musimy uprzednio ustali¢ wla§ciwa metode dla naszych
rozwazan. Bez tej metody nie potrafimy zorientowad si¢ w cato-
ksztalcie zagadnienia i dojs¢ do wynikéw, wolnych od wewnetrz-
nej sprzecznosci, a réwnoczesnie najlepiej zaspokajajacych po-
trzeby zycia. Dlatego we wstepie oméwie metodyczne przestanki,
na ktorych oparta jest niniejsza praca.

Przeciw rozwazaniom metodologicznym podnosi sie zazwy-
czaj zarzut, ze rozwiazywanie teoretycznych probleméw nie ma
zadnego znaczenia dla praktyki i dlatego rozwazania te pozostaja
zupelnie bez wplywu na rozwdj prawa. Zarzut powyzszy jest
niestuszny. Jak to bowiem podkre§la Gény1l, rozwazania metodo-
logiczne nie maja na celu poswigcania praktyki dla teorii. Praktyka
oparta o teori¢ latwiej i pewniej rozwiaze zagadnienia, niz prak-
tyka bez podbudowy teoretycznej, ktdora idzie dlugo po omacku,
zanim rozstrzygnie pewna sporna kwestie.

Zagadnienie metody prawa cywilnego jest niewatpliwie naj-
bardziej podstawowym problemem prawa cywilnego i dlatego
jest ono problemem niezwykle spornym w literaturze. W ramach
niniejszej rozprawy nie podobna da¢ nawet pobieznego przegladu
ogromnej literatury, poswigconej temu tematowi. W niniejszej
pracy jest zreszta zbedna rzecza poruszanie wszystkich zagadnien
metodologicznych; dlatego tez ogranicze si¢ do krétkiego przed-
stawienia tych metodologicznych probleméw, ktére sa mi po-
trzebne do wyjasnienia istoty naduzycia prawa. Dla omawianego
zagadnienia ma zasadnicze znaczenie odpowiedZ na pytanie, czy

1 Por. Gény, Science et technique en droit privé positif, s. 14.
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wlaiciwa metoda prawa cywilnego jest metoda celowosciowa.
Jezeli na to pytanie damy odpowiedZ twierdzaca, wowczas mo-
ment celu bedzie mial szczegdélne znaczenie dla tworzenia pojeé
prawnych.

Przez caly XIX w. panowal kierunek metodologiczny trady-
cyjnej nauki prawa 1, okreslany mianem jurysprudencji pojeciowe;.
Jurysprudencja poj¢ciowa opierata si¢ w pierwszej polowie XIX w.
na szkole historycznej, za§ w drugiej polowie XIX w. na systemie
pozytywizmu prawniczego. Szkola historyczna, po obaleniu szkoly
prawa natury, ograniczyla si¢ do badania zrédet prawa obowia-
zujacego, podkreslajac, ze jedynymi Zrédlami prawa jest ustawa
1 prawo zwyczajowe. System pozytywizmu prawniczego jest dziec-
kiem szkoly historycznej. Do wytworzenia pozytywizmu prawni-
czego przyczynily si¢ bogate wyniki badania historyczno-poréw-
nawczego, a takze rozw6j metody empirycznej w naukach przy-
rodniczych. Pozytywizm prawniczy stara si¢ nasladowaé nauki
przyrodnicze i dlatego glosi koniecznos¢ metody empirycznej.
w_nauce prawa. Zdaniem pozytywizmu prawniczego nauka
prawa winna ograniczy¢ si¢ do badania prawa rzeczywiscie istnie-
jacego; prawem istniejacym jest ustawa i ustalone prawo zwycza-
jowe. Najbardziej typowym przedstawicielem tak pojetego pozy-
tywizmu prawniczego jest Bergbohm 2. Wedlug Bergbohma prawo
obowiazujace jest systemem logicznie zwartym i nie majacym
luk (teoria logicznej zwarto$ci prawa). Jezeli dla poszczegdlnego
przypadku sedzia nie moze znalezé odpowiedniej normy, swiadczy
to, zdaniem Bergbohma, jedynie o niedostatecznej znajomosci
prawa u danego s¢dziego, poniewaz prawo pozytywne jest skon-
czona i logicznie zwarta calo$cia. Wobec takiego postawienia
sprawy zadanie nauki prawa jest niezwykle uproszczone; ma ona
badaé historycznie i dogmatycznie prawo obowiazujace. Wszelkie
natomiast celowosciowe uzupelnianie prawa oraz zagadnienia de
lege ferenda sa przez Bergbohma wykluczone, jako niedopusz-
czalne prawo natury. BET Galhada

Metoda jurysprudencji pojeciowej opiera si¢ na powyz-
szych przeslankach teoretycznych. Jurysprudencja pojeciowa,

1 QOkreslenia metoda tradycyjna uzywa Gény w swym dziele Méthode
d’interprétation, 3. wyd., 1932,

2 Jurisprudenz und Rechtsphilosophie t. I. Das Naturrecht der
Gegenwart, 1892,
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ktdrej klasycznym przedstawicielem jest Windscheid, stawia sobie
za zadanie zbudowanie systemu prawa pozytywnego droga
wykladni i logicznego rozwijania norm prawnych. Za pomoca
logicznych zabiegédw nauka prawa tworzy pojecia prawne
i nastepnie subsumuje sytuacje faktyczne pod pojecia prawne,
uzyskujac w ten sposéb rozstrzygniecie wszystkich mozliwych przy-
padkéw. Metoda jurysprudencji pojeciowej jest wiec indukcyjno-
dedukcyina. Najpierw tworzy ona droga indukcji pojecia prawne,
a nastepnie droga dedukcji wyprowadza z tych poje¢ rozstrzy-
gni¢cia poszczegdlnych zagadnien. Cala sita jurysprudencji po-
jeciowej lezy w twierdzeniu, ze droga tej metody wylacznie kon-
strukcyjnej mozna rozstrzygna¢ wszystkie mozliwe przypadki.
Przy takim uje¢ciu znaczenie s¢dziego jest stosunkowo male; za-
danie sedziego polega na logicznej subsumcji stanu faktycznego
pod pojecia ustawowe i rozstrzygnieciu konkretnych przypadkéw
droga sylogizmu prawniczego.

Jurysprudencja pojeciowa uzyskala w XX w. nowe oparcie
teoretyczne w tak zwanej szkole mlodo-austriackiej z Kelsenem
na czele. W daznosci do oczyszczenia dogmatyki prawa od obcych
nalecialosci, Kelsen stworzyl z niej nauke¢ normatywna, opiera-
jaca sie na rozwazaniach formalno-logicznych, z wylaczeniem
wszelkich rozwazan celowosciowych.

W ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre’ przeprowadza
Kelsen rozgraniczenie miedzy metoda normatywna a celowosciowa
i dochodzi do wniosku, ze moment celu jest dla badari prawni-
czych zupelnie obojetny. Wszelkie elementy celowosciowe naleza
wedlug Kelsena nie do prawa, lecz do dziedziny pozaprawnej
(Metajurlsprudenz) mianowicie do soqologu ekonomii i polityki.
Zdaniem Kelsena jurysprudencja winna budowaé pojecia czysto-
formalne i w swej budowie pojeé¢ nie uwzgledniaé zupelnie ele-
mentu tresciowego 1. Ze wzgledu na to formalne nastawienie nauki
prawa, okresla ja Kelsen jako geometri¢ zjawiska prawnego.

Jurysprudencja pojeciowa doprowadzila niewatpliwie nauke
prawa do wysokiego poziomu technicznego. Operujac elementami
logicznymi i nie troszczac si¢ o praktyczna korzy$¢ wynikdw,
nauka prawa zbudowala $cisly system prawa obowiazujacego.
Dzi$§ jednak mozemy powiedzieé, ze kierunek jurysprudencji po-

1 Por. Kelsen, Hauptprobleme, s. 92.
1'
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jeciowej jest przezwyciezony; w kazdym razie krytyka wykazala
jego wady i bledy. Krytyka jurysprudencji pojeciowej wychodzi
z réznych kierunkéw, jednak wszystkie te kierunki zgadzaja
sic w jednym punkcie: istnienie luk w ustawie jest niewatpliwe,
ustawa nie zawiera calego prawa, prawo wymaga uzupelnienia
1 wypelnienia luk ustawy. Nawet najbardziej starannie opraco-
wany kodeks cywilny bedzie zawsze dzielem niedoskonalym i nie-
kompletnym. Jung! poréwnuje zludzenie jurysprudencji poje-
c10wc1,Jakoby wszystkie konkretne przypadki mozna bylo roz-
strzygnac za pomoca logicznej dedukcji z istniejacych pojeé i norm
prawnych, z pogladami scholastyki sredniowiecznej, ze do wszel-
kiego poznania dochodzi si¢ droga dedukcji z istniejacych dog-
matéw. Saleilles? slusznie podkresla, ze nauka prawa jest par
excellence nauka spoteczna 1 dlatego winna dostosowad sie do
zycia spolecznego, dla ktorego zostala stworzona. Tymczasem
jurysprudencja pojeciowa, zamkni¢ta w swych konstrukcyjnych
rozwazaniach, zapomniala zupelnie o tym, ze prawo ma do wy-
pelnienia cele praktyczne.

W przeciwstawieniu do szkoly milodo-austriackiej, wylacza-
jacej element celli z konstrukcji prawniczej3, krytyka tej szkoty 4
podkresla metodologiczne znaczenie elementu celu dla nauki
o normie prawnej i dla tworzenia pojec prawnych. Norma prawna,
dotyczaca zachowania ludzkiego, jest dla ustawodawcy (w jak naj-
szerszym slowa znaczeniu) srodkiem do celu. Celem normy prawnej
jest faktyczne zachowanie si¢ ludzi, zgodne z zakazami i nakazami
normy prawnej. Cel ten osiaga ustawodawca za pomoca normy
prawnej, ktéra wywoluje swe motywujace dz1alame w $wiadomosci
osob, poddanych normie 8.

Dwa kierunki metodologiczne wywarly szczegélnie silny
wplyw na rozwdj nauki prawa. Przed przedstawieniem ich pod-

1 Arch. . zivil. Praxis N. F. 23, s. 52.

2 Przedmowa do dziela Gény’ego: Méthode d’interprétation, s. XVIII.

3 Obok Kelsena gléwnym przedstawiciclem kierunku wylaczajacego
element celu z dogmatyki i teorii prawa jest Felix Kaufmann, Logik
und Rechtswissenschatt, s. 80.

¢ Por. zamiast wielu: Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen
Rechtsphilosophie, s. 51; Swoboda, All. biirg. Gesetzb. im Lichte der
Lehre Kants, s. 171; Jung, Subjektives und objektives Recht.

5 Por. co do zagadnienia celu normy prawnej Kelsen, Hauptpro-
bleme, s. 71.
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stawowych tez, chcialbym zrobi¢ jedno zasadnicze zastrzezenie.
Zestawiajac kierunek celowosciowy z kierunkiem krytycznym
Stammlera, nie zapominam bynajmniej o tym, jakie réznice dziela
te dwa kierunkil. Zdaj¢ sobie dalej sprawe, jakie réznice istnieja
miedzy tymi kierunkami a systemem Petrazyckiego, ktorego
tezy z dziedziny polityki prawa przyjmuje ponizej (strona 130).
Jednakze wlasnie w zakresie zagadnienia naduzycia prawa kazdy
z tych réznych kierunkéw metodologicznych daje przestanki
teoretyczne do zbudowania konstrukcji naduzycia prawa. W pracy
z zakresu prawa cywilnego taki eklektyzm, zapozyczajacy
z wielkich systemdw teoretyczno-prawnych, jest z punktu widzenia
naukowego poprawny.

Pierwszym z interesujacych nas kierunkow metodologicz-
nych jest kierunek celowosciowy, stworzony przez Theringa (,,Zweck
im Recht”) i wywodzaca si¢ z niego jurysprudencja interesow.
Jak wiadomo, wedlug Theringa, cel jest twoérca prawa. Normy
prawa, podobnie jak normy moralnosci i obyczajow, powstaly
dla celéw praktycznych. Z cala energia? zwrdcit si¢ Thering prze-
ciw jurysprudencji pojeciowej, przeciw jej dedukcjom geome-
trycznym i formalizmowi konstrukcyjnemu. Wskazal on, ze
prawo ma stuzy¢ swemu celowi praktycznemu, mianowicie za-
bezpieczeniu warunkéw zyciowych spoteczenstwa 2. Nauka prawa
winna ksztaltowac ustawodawstwo i orzecznictwo w tym kierunku,
azeby zostal osiagniety ogolny cel prawa oraz szczegdlne cele
instytucji prawnych.

W oparciu o Theringa rozwinat si¢ w ciagu XX w. kierunek
metodologiczny, zwagyojurysprudchJa mtercsow reprezentowany
przez Hecka, Miillera-Erzbacha, M. Rimelina, Stolla, Stampego
i innych. W ostrym przeciwstawieniu do jurysprudencji pojecio-
wej kierunek jurysprudencji intereséw chce zadoséuczyni¢ po-
trzebom zycia 4. Wedlug jurysprudencji intereséw funkcja prawa
polega na odgraniczeniu nawzajem intereséw spoleczenstwa

! Co do zestawicnia tych réznic, por. Stammler, Lehrbuch der
Rechtsphilosophie, s. 45 uw. 10.

2 Por. Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 3. wyd., 1885.

3 Por. Zweck im Recht, wyd. 6—38, tom I, s. 345.

4 W charakterystyczny sposéb okresla Heck (Grundriss des Schuld-
rechts, s. 482) przewrét, dokonany przez jurysprudencje intereséw, po-
réwnujac go do przewrotu, dokonanego w astronomii przez Kopernika.
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‘ i intereséw prywatnych jednostek. Nauka prawa ma przepro-
wadzaé badanie interesow stron (Interessenforschung) w_kazdym
stosunku_prawnym. Przez rozwazenie wzajemnych intereséw stron
(Interessenabwigung) nauka prawa uzyskuje nowe normy prawne,
wypelniajac w ten sposéb luki ustawy i dostosowujac prawo do

| potrzeb zycia.

Kierunek celowosciowy w prawie popadt niewatpliwie w jed-
nostronno$¢, prowadzac do pogladu utylitarystycznego, zapomi-
najacego o najwyzszych zadaniach prawa. Jednak dla omawianego
przez nas zagadnienia wyniki kierunku celowosciowego maja
szczegolnie cenne znaczenie. W dalszym ciagu pracy bede sie
staral zuzytkowac te wlasnie wyniki kierunku celowosciowego do
wyjasnienia istoty naduzycia prawa podmiotowego. Zaznaczam
jednak, ze przyjecie niektorych pogladow jurysprudencji intereséw
nie oznacza przyjecia en bloc catego tego kierunku.

Drugim kierunkiem metodologicznym, zaslugujacym na
szczegblna uwagg, jest kierunek krytyczny, stworzony przez Stamm-
lera. Gléwna jego zastuga polega na wprowadzeniu wielkiej $ci-
slo§ci metodologicznej w rozwazaniach przez staranne odgrani-
czanie pojec i1 formulowanie zagadnieri. Opierajac si¢ na rozréz-
nieniu Kanta miedzy forma a trescia, Stammler przeprowadza
w swych dzielach! rozréznienie miedzy forma prawa a treicia
prawa. Stammler rozréznia w normach prawnych niezmienna
?6r/rr‘1/, ktora jest logicznym warunkiem tresci, od samej zmiennej
tresci, ktéra jest uwarunkowana przez t¢ forme¢. Forma prawa
zajmuje si¢ teoria prawa, zwana takze przez Stammlera czysta
nauka prawa (reine Rechtslehre). Teoria prawa ma za przedmiot
badanie samego pojecia prawa oraz wywodzacych si¢ od niego
poje¢ podstawowych (Grundbegriffe). Natomiast badanie samej
zmiennej tresci prawa nalezy do techniki prawa.

Dla naszych rozwazan ma szczegdlne znaczenie jedna dzie-
dzina teorii prawa Stammlera, zajmujaca si¢ prawem slusznym
(richtiges Recht). Stammler przeprowadza rozréznienie miedzy

Jurysprudencja pojeciowa uwazala pojecia prawne za centralny przed-
miot nauki prawa, natomiast dla jurysprudencji intereséw centralnym.
przedmiotem jest zycie z jego konfliktami interesow.

1 Wirtschaft und Recht, 1896; Die Lehre von dem richtigen Rechte,
1902; Theoriec der Rechtswissenschaft, 1911.



pojeciem prawa a idea prawal. Przez stworzenie pojecia prawa
wyodrebniamy pewna klase zjawisk, ktéra okreslamy nazwa
prawa 2. Jezeli normy, nalezace do tej klasy, zgadzaja si¢ z na-
czelna idea prawa, wodwczas te normy sa prawem slusznym. .
Prawo sluszne Stammlera jest wigc ta cze$cia prawa, ktéra
jest zgodna z naczelna idea prawa, z idealem spolecznym. Ideat
spoleczny okresla Stammler jako ,spoleczno$¢ ludzi wolno-
chcacych”3. Wedlug Stammlera prawo sluszne nie istnieje
gdzie§ poza prawem pozytywnym, lecz jest ono szczegolnie
uksztaltowana cze$cia prawa pozytywnego é. Jest to mianowicie
ta cze$¢ prawa pozytywnego, ktora jest zgodna z idealem spo-
lecznym 8. Prawo pozytywne dzieli si¢ na prawo sluszne (zgodne
z idealem spolecznym) i prawo niesluszne (niezgodne z idealem
spolecznym). Zwiazek prawa slusznego z idealem spolecznym
daje prawu stusznemu charakter obiektywny, niezalezny od su-
biektywnych zapatrywan.

Zasadnicze znaczenie dla teorii prawa posiada oddzielenie
prawa shusznego od moralnosci 8. Podstawa dla tego oddzielenia
jest rozroznienie miedzy prawem a moralno$cia, przeprowadzone
przez Kanta: moralno$¢ (Moralitat) dotyczy wewngtrznej strony
duszy ludzkiej, dotyczy wiec uczué i mysli czlowieka, podczas gdy
prawo (Legalitat) dotyczy zachowania ludzkiego. Wynika z tego
rozréznienia, ze prawo sluszne ma inny zakres dzialania, niz
moralno$é: nauka moralno$ci ma na celu wewnetrzne udoskona-
lenie czlowieka, podczas gdy prawo stuszne podaje, kiedy norma
zachowania ludzkiego jest stuszna.

! Rozréznienie to jest najbardziej uwypuklone w artykule Stammlera
pt. ,,Recht” w wydawnictwie Hinneberga: Kultur der Gegenwart-Syste-
matische Rechtswissenschafit.

2 Stammler definiuje prawo jako wole niezlomna, samowolnie wia-
2aca (,,unverletzbar, selbstherrlich, verbindende Wollen™). o
5 3 Die Lehre von dem richtigen Rechte s. 198: ,,So ergibt sich die
Formel der Gemeinschaft frei wollender Menschen. Ich nenne sie das
soziale Ideal”.

4 Ibidem s. 198: ,,Der Inhalt einer Norm des Verhaltens ist richtig,
wenn sie in seiner besonderen Lage dem Gedanken des sozialen Ideales
entspricht”.

5 Die Lehre von dem richtigen Rechte, s. 22.

¢ Ibidem s. 53.
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2. Zakaz naduzycia prawa jako postulat prawa
stusznego

Nauka Stammlera o prawie stlusznym daje nam pierwsza
podstawe teoretyczna dla dalszych rozwazan. Stammler podkresla,
ze prawo ma shuzy¢ mozliwie doskonalemu uksztaltowaniu spote-
czenstwa ludzkiego. Reguluje ono wspétzycie ludzi, skierowane ku
wspélnemu zaspokajaniu potrzeb, i jest srodkiem do tego wspdi-
dzialanial. Dla osiagnig¢cia tego celu prawo przedmiotowe za-
pewnia jednostce uprawnienia, okreslane jako prawa podmiotowe.
Prawo podmiotowe jest jednak tylko srodkiem do osiagnigcia
celéw porzadku prawnego. Dlatego' jednostka winna wykonywac'
prawo podmiotowe zgodme z zasadami prawa stusznego, gdyz
inaczej dopuszcza sie naduzycia prawa. Wykonywanie prawa bez
wzgledu na pozostalych czlonkdw spoleczenstwa jest niestuszne
i powinno by¢ niedozwolone 2. Zakaz naduzycia prawa jest zatem
postulatem prawa stusznego 3.

Caly szereg autoréw w literaturze francuskiej4, niemieckie;j8
1 szwajcarskiej ® opiera si¢ na innych zalozeniach teoretycznych,
niz przyjeta przez nas teoria Stammlera o prawie stusznym. We-
diug nich zakaz naduzycia prawa opiera si¢ na nakazach moral-
nosci. Zdaniem tych autoréw moralnos¢ wptywa na rozwdj i do-
skonalenie si¢ prawa, a to droga stopniowego przejmowania prze-
pisow moralnych przez prawo. Nijdalej idzie w tym kierunku
_Ripert?; wedtug niego przepisy prawa i moralno$ci maja ten sam

1 W swym dziele Wirtschaft und Recht, 2. wyd. 1920 opiera si¢
Stammler na tej wlasnie myéli, ze prawo jest forma Zycia spolecznego,
wplywajaca na stosunki ekonomiczne produkcji i wymiany.

2 Por. Die Lehre von dem richtigen Rechte, s. 319: ,,Wie der ein-
zelne nichts ist und hat, was nicht der Gemeinschaft verdankt, der er ange-
hoért, so kommt ihm jede ausschliessliche Vcrfiigungsmacht ja stets erst von
jener zu. Ein Ausiiben dieser ohne alle Riichsickt auf die Gemeinschafter,
von deren Einheit er sein Recht erst erhielt, wiirde demnach sachlich
unrichtig sein’.

3 Za Stammlerem idzie Huber. Rechtsmissbrauch, s. 56.

¢ Por. np. Ripert, La régle morale, 3. wyd., s. 178; Savatier. Des
cffets et de la sanction du devoir inoral, s. 23.

& Por. np. Enncccerus, Allg. Teil, s. 616; Endemann. Lehrbuch t. T,
s. 358.

¢ Por. np. Trueb, Rechtsinissbrauch, s. 2.

7 Ripert, La régle morale, s. 10: ,,Il n’y a en réalité entre la régle mo-
rale et la régle juridique aucune différence de domaine, de nature et de but™.
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zakres zastosowania i ten sam cel. Pomiedzy tymi dwoma rodza-
jami przepiséw nie ma zadnej istotnej réznicy; prawo przejmuje
stopniowo przepisy moralne, zapewniajac im sankcje.

Takie postawienie sprawy uwazam za niewlasciwe z trzech
powodéw: 1) Poglad Riperta prowadzi do zupelnego zatarcia
pojeciowego miedzy normami prawa a moralnosci; tymczasem
zadaniem nauki prawa jest odgraniczenie norm prawa od moral-
noéci i wskazanie kazdemu 'z tych poje¢ wlasnego zakresu dzia-
lanija. Ripert czuje dobrze niebezpieczenstwo pomieszania pojecio-
wego 1 dlatego upatruje réznice miedzy prawem a moralnoscia
w sankcji, jaka prawo zapewnia swoim przepisom. Nie moge prze-
prowadza¢ w tym miejscu szczegolowej krytyki teorii, wedlug
ktérej sankcja stanowi ceche odrézniajaca norme prawna od in-
nych norm spotecznych. Wystarczy powtorzenie tutaj starego ar-
gumentu przeciw teorii sankcji i wskazanie, ze istnieja przepisy
prawne (np. prawo narodéw), ktore sa pozbawione sankcji. 2) Po-
glad, identyfikujacy prawo z moralnoscia, jest niewlasciwy takze
z innego powodu. Istnieja moralnosci stuszne, lecz istnieja réwniez
moralnosci niestuszne. Pojecie niestusznej moralnosci nie jest by-
najmniej contradictio in adiecto; moralnos¢ zbrodniarza jest takze
moralnoscia. Poglad, identyfikujacy prawo z moralno§cia, stwarza
sobie wigc niezwykle skomplikowane zadanie: najpierw musi on
ustali¢ normy moralnosci, nastgpnie wyszukaé zasady stusznej
moralnosci, a dopiero potem zastanawiac€ si¢, czy przepis prawny
jest zgodny ze stuszna moralnoscia. Zagadnienia moralne sa bodaj
trudniejsze od zagadnien prawnych i dlatego tez nauka prawa
nie ulatwia sobie zupelnie zadania, odwolujac si¢ do zasad moral-
nosci. 3) Jezeli funkcja prawa ma polega¢ na nadawaniu sankcji
normom moralno$ci, wéwczas przepisy prawa, sprzeczne z zasa-
dami moralnosci, nie powinny obowiazywad. Zapatrywanie takie
jest nie do przyjecia ze wzgledu na swe konsekwencje praktyczne.
Zaznaczy¢ nalezy, ze przepisy prawne nie przestaja obowiazywac,
chociaz sa sprzeczne z zasadami moralnosci.

Z tych rozwazan wynika, ze ,,wyemancypowanie’’ prawa stusz-
nego od moralnoéci i nadanie prawu stusznemu charakteru samo-
dzielnego, dokonane przez Stammlera, jest najzupelniej trafne.
Wobec tego miara stusznosci norm prawnych nie moga byc przepisy
moralnoéci i w konsekwencji zakaz naduzycia prawa jest postula-
tem prawa stlusznego, a nie moralnosci.
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CZESC I (TEORETYCZNA)

ROZDZIAL 1

Prawo podmiotowe

. Krytyka teorii Duguita

Naduzycie prawa polega na niewlasciwym wykonywaniu
prawa podmiotowego. Widzimy od razu, ze zagadnienie istoty
prawa podmiotowego ma pierwszorzedne znaczenie dla dalszych
rozwazan; problem naduzycia prawa bedzie si¢ nam roéznie przed-
stawial w zaleznosci od tego, jak zdefiniujemy prawo podmiotowe.

Zadne pojecie prawne nie bylo przedmiotem tylu badar i do-
ciekan w literaturze prawniczej, co pojecie prawa podmiotowego L.
Wydaje si¢ na pierwszy rzut oka, ze dzisiaj nie mozna da¢ zadowa-
lajacego okreslenia tego pojecia. Pomigdzy poszczegolnymi auto-
rami panuje spor co do tego, jak zdefiniowaé prawo podmiotowe;
inni znowu przecza w ogdlnosci istnieniu praw podmiotowych.

Promotorem kierunku, odrzucajacego pojecie prawa podmio-
towego, jest Duguit. W dzielach swych? zwalcza on doktryne
indywidualistyczna, ktéra wywodzi si¢ od Locke’ai J. J. Rousseau
i znalazla swéj ostateczny wyraz w rewolucji francuskiej, a w szcze-
golnosci w ,,Deklaracji praw czlowieka i obywatela” z r. 1789.
Wedtug doktryny indywidualistycznej czlowiek z natury jest wolny,
niezalezny, odosobniony, jest posiadaczem praw indywidualnych,
niezbywalnych i nie ulegajacych przedawnieniu. Spoleczenstwo
utworzylo si¢ przez dobrowolne zrzeszenie si¢ jednostek; celem
wszelkiej organizacji spolecznej jest ochrona i sankcjonowanie

1 Kelsen, Hauptprobleme, s. 568.
3 Por. w szczegdlnoéci: Les transformations générales du droit privé
(2. wyd. 1920); Traité de droit constitutionel t. I, s. 111,
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tych praw indywidualnych kazdej jednostki. Prawo przedmiotowe
zostalo stworzone dla ochrony naturalnych praw podmiotowych
jednostki, w szczegolnosci prawa wolnosci i wlasnoscil. Zwalczenie
doktryny indywidualistycznej nie przychodzi Duguitowi trudno,
albowiem istotnie doktryna ta jest najzupeiniej bledna. Opiera
si¢ ona na fikcji, jakoby czlowiek mogt zy¢ poza spoleczenstwem,
jako istota wolna i dobrowolnie wstepowal do organizacji spotecz-
nej, majacej broni¢ jego naturalnych praw. Duguit stusznie
stwierdza, ze czlowiek jest istota spoleczna i nie moze zy¢ inaczej,
jak w spoleczenstwie. Spoteczenstwo za§ moze istnieé tylko wtedy,
gdy jednostki, wchodzace w jego sklad, podporzadkowuja sie¢
normie prawnej, regulujacej wspdlzycie. Swiadomosé powszechna
czlonkéw spoteczenstwa tworzy norme prawna i dopiero ta norma
prawna moze zapewnic jednostce prawo podmiotowe.

Ale Duguit idzie w swych wywodach dalej. Uwaza on sama
koncepcje prawa podmiotowego za sztuczna i falszywa. Wedlug
niego prawo podmiotowe moze by¢ ujete jedynie jako szczegdlna
wlasciwosé woli czlowieka; substratem prawa podmiotowego moze
byc jedynie wola ludzka, ktora podporzadkowuje sobie wolg in-
nych osob. Jezeli mam prawo wlasnosci, to mam moc narzucenia
drugiemu poszanowania mej woli uzywania rzeczy, bedacej
przedmiotem wlasnosci. Podporzadkowanie innych oséb woli
uprawnionego okresla Duguit niezupelnie jasnym terminem roz-
szerzenia woli (extension de la_ volonté) uprawnionego. Taka
koncepcja prawa podmiotowego jest wedtug niego hipoteza me-
tafizyczna, gdyz zaklada ona, ze prawo podmiotowe posiada byt
realny. Duguit wykazuje, ze taka koncepcja jest nie do przyjecia,
1 wyprowadza stad wniosek, iz pojecie prawa podmiotowego, jako
bledne, powinno byé usuni¢te z nauki prawa. Idzie on tutaj za
Augustem Comtem 2, wedtug ktdrego nikt nie ma praw, a raczej
nie ma innego prawa, jak tylko to, by spetniaé zawsze swa powin-
nos¢. Na miejsce pojecia prawa podmiotowego proponuje Duguit
wprowadzenie-pojecia funkcii spolecznej, ktéra jednostka ma wy-
pelniac w spoleczenstwie. W szczegolnosci wlasnos$é nie jest prawem

! Por. stowa Deklaracji: ,,Le but de toute association politique est
la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’homme. Ces
droits sont: la liberté, la propriété, la streté et la résistance a Poppresion™.

3 Por. Comte. Systéme de politique positive t. I, s. 361: ,,’homme
n’a pas d’autre droit, que celui de toujours faire son devoir™.
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podmiotowym, lecz funkcja spoteczna. Wilasciciel rzeczy ma, we-
dlug Duguita, do spetnienia funkcj¢ spoteczna; jezeli tej funkcji
nie spelnia, np. nie uprawia swej ziemi, doprowadza sw¢j dom
do ruiny, to bedzie zmuszony do uzywania przedmiotu wiasnosci
zgodnie z jego przeznaczeniem.

Czeséé krytyczna dziela Duguita zawiera szereg slusznych
uwag 1 przyczynila si¢ do obalenia wielu tradycyjnych ztudzer
1 przyzwyczajen nauki prawa. Duguit udowodnil, ze prawo pod-
miotowe nie posiada bytu realnego, niezaleznego od istniejacego
porzadku prawnego. Przezwycigezenie skrajnej doktryny indywi-
dualistycznej w dziedzinie prawa, gloszacej pierwszenstwo prawa
podmiotowego przed prawem przedmiotowym, jest w duzej
mierze zastluga Duguita.

Ale obalenie blednej konstrukcji prawa podmiotowego nie
jest dowodem nieistnienia prawa podmiotowego. Tymczasem Du-
guit sadzi, ze po obaleniu ,,metafizycznej”’ koncepcji prawa pod-
miotowego musimy w ogoéle usunaé pojecie prawa podmiotowego
z nauki prawa. Przyczyna tego bledu logicznego jest naiwny re-
alizm pojeciowy Duguita. Realizm ten zmusza go do przyjecia,
ze prawo podmiotowe nie istnieje, jezeli nie posiada bytu real-
nego!. Zapomina on jednak o tym, ze prawo podmiotowe, jak
kazde inne pojecie prawne, jest jedynie tworem myslowym, ide-
alnym, nie posiaddjacym bytu rzeczywistego 2. Analizujac teorie
Duguita mozemy si¢ zreszta przekonad, ze walka jego z pojeciem
prawa podmiotowego jest po czeici sporem o slowa, Stworzone
przez niego pojecia funkcji spolecznej, wzglednie podmiotowego
polozenia prawnego (situation juridique subjective), ktére maja
zastapic pojecie prawa podmiotowego, nie sa niczym innym, jak

/© Por. Traité de droit constitutionel t. I, s. 135: ,,Je lai deja dit,
que si le droit sub]ec'{'f nest pas le pouvoir propre, e, interne, de certaines
volontés, il n’est rien”. Bardzo trafna krytyke pogladéw Duguita przepro-
wadzit Gény (Les bases fondamentales du droit civil en face des théories
de L. Duguit, Rev. trim. d. droit civil, 1923, s. 797). Por. uwagi na stronie
800: ,,Aucune idée de qualité métaphysiquement inhérente a la personne
ou de supériorité intrinséque de volonté n’est véritablement indispensable,
ni méme raisonablement admissible, pour rendre la notion, extrément
simple en son essence, du droit subjectif, telle que I’'on applique par exemple
au droit de créance ou au droit de propriété”.

2 Enneccerus, Allgemeiner Teil, s. 155 uw. 8; Tuhr, Allg. Teil t. II
cz. '1;FsRegt
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nowa nazwa, nadana poj¢ciu prawa podmiotowegol. Zwalczane
przez Duguita prawo podmiotowe teorii klasycznej zjawia sie
w jego nauce pod nazwa funkcji spotecznej, czy podmiotowege
polozenia prawnego.

Rozwazania nasze pozwalaja nam na krytyczna ocene tych
nowych kierunkéw w nauce niemieckiej, ktére przypuscily atak
na prawo podmiotowe. Tak np. Larenz? odrzuca pojecie prawa
podmiotowego i na jego miejsce wprowadza pojecie polozenia
prawnego (Rechtsstellung). Jest to tak samo, jak u Duguita, nowa
nazwa, nadana staremu pojeciu.

2. Stosunek prawa podmiotowego do prawa przed-
miotowego

Przechodzimy z kolei do rozpatrzenia stosunku prawa pod-
miotowego do prawa przedmiotowego. Co do tej kwestii panuje od
lat spor wliteraturze prawniczej. Cz¢$é nauki (idac za nauka prawa
natury) uwaza, ze prawo podmiotowe jest historyczniei logicznie
wczesniejsze od prawa przedmiotowego, wzglednie, ze obydwa
te pojecia sa pojeciami réwnorzednymi. Kelsen zaznacza stusznie,
ze taki poglad jest najzupeiniej mylny3. Prawo przedmiotowe,
jako kompleks norm prawnych, jest pojeciem najwyzszym i cen-
tralnym, od ktérego mozna dopiero wyprowadzaé wszystkie inne
pojecia. Kazda norma prawna tworzy obowiazek prawny, ale
nie jestrzécza komeczna, by zapewniala prawa podmiotowe. Za-
sadniczym wigc pojeciem dla systemu prawnego jest obowiazek
prawny % Rozwijajac zapatrywania Kelsena, rozréznia Soml6 ® mie-
dzy pojeciami prawnymi pojecia podstawowe (Grundbegriffe) oraz
pojecia ogélne. Do poje¢ podstawowych zalicza Somlé te pojecia,
bez ktérych porzadek prawny nie dalby si¢ pomysleé; sa to po-
jecia normy prawnej, obowiazku prawnego, zrédla normy praw-
nej i adresata normy prawnej. Natomiast prawo podmiotowe na-
lezy do pojec ogélnych, wspdlnych wszystkim rozpatrywanym po-

! Gény, Science et technique III, s. 217.

2 Rechtsperson und subjektives Recht, 1935,

3 Por. Hauptprobleme, s. 567.

¢ Por. Hauptprobleme, s. 312: , Kein Rechtssatz ohne Rechtspflicht.
Nicht jeder Rechtssatz muss aber ein subjektives Recht einriumen”.

& Juristische Grundlehre, s. 9 i n.
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rzadkom prawnym. Wspdlczesne porzadki prawne opieraja sig
na pojeciu prawa podmiotowego, ale teoria imperatywéw Thona
wykazala, ze prawa podmiotowe dadza si¢ rozbi¢ na obowiazki
prawne innych oséb. Jezeli osoba A jest wlascicielem rzeczy,
oznacza to zdaniem Thona tyle, ze wszyscy inni, poza osoba A,
sa obowiazani do powstrzymywania si¢ od oddzialywania na
dana rzecz. Pom'jajac kwesti¢, czy takie postawienie sprawy
jest celowe z punktu widzenia systematycznego i odpowiada za-
tozeniom wspolczesnych ustawodawstw 1, mozemy powiedzied, ze
z punktu widzenia logicznego mozliwy jest porzadek prawny,
znajacy jedynie obowiazki prawne, a nie znajacy praw podmioto-
wych2 Nie mozemy sobie wyobrazi¢ normy prawnej, nie two-
rzacej obowiazku prawnego. Natomiast mozemy wyobrazi¢ sobie
norme¢ prawna, nie tworzaca praw podmiotowych. }

Reasumujac powyzsze wywody dochodzimy do wniosku, ze
porzadek prawny da si¢ pomysle¢ bez prawa podmiotowego 2. Ale
nawet zwolennicy zapatrywania, ze prawo podmiotowe jest ko-
niecznym sktadnikiem kazdego porzadku prawnego, musza uznac,
iz prawo podmiotowe nie moze istnie¢ bez prawa przedmiotowego.
Prawo podmiotowe jest wigc jedynie subiektywna strona normy
prawnej, albo, jak méwi Kelsen, subiektywna forma, w ktérej
objawia si¢ norma prawna 4.

! Bardziej szczegdlowe omowienie i krytyke teorii imperatywow
Thona (przedstawiona w dziele Thona: Rechtsnorm und subjektives
Recht) przeprowadzam ponizej s. 135.

Za teria imperatywéw Thona ida w literaturze polskiej: Wréblewski,
Zur Lehre von der Kollision der Privatrechte, s. 29 i n. oraz w swym za-
sadniczym dziele: Zarys wykladu prawa rzymskiego; Steinberg, Prawo
sasiedzkie, Czas Pr. i Ek. 1933, s. 7.

Przyjmuje poglad tych autoréw, ze obowiazek prawny jest pojeciem
wczesniejszym 1 wazniejszym od prawa podmiotowego. Natomiast wydaje
mi si¢, ze zapatrywanie, jakoby prawo podmiotowe bylo jedynie suma
obowiazkéw innych osob, jest wprawdzie logicznie mozliwe, ale sprzeczne
z obowiazujacym porzadkiem prawnym, ktory np. przy prawie wlasnosci
kladzie nacisk nie na obowigzki innych oséb, lecz na bezposredni stosunek
uprawnionego do przedmiotu prawa wlasnosci.

2 Por. Tuhr, Allgem. Teil I, s. 23.

3 Kelsen, Hauptprobleme, s. 620: ,,Die Pflicht ist daher eine not-
wendige, das Recht aber nur eine mégliche subjektive Erscheinungsform
des Rechtssatzes”.

¢ Hauptprobleme, s. 568.
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3. Teoria woli

Spér w literaturze prawniczej co do istoty prawa podmioto-
wego da si¢ sprowadzi¢ do dwéch zasadniczych teorii: teorii
woli Windscheida i teorii interesu. Ihermga Zaréwno teoria woli,
-7 . T e
jak 1 teoria interesu, oplcrajq si¢ na pewnych swmtopoglq.dach
filozoficznych. Tcorla woli opiera si¢ na Heglu i jego okresleniu
prawa, jako powszechnej woli, natomiast teoria interesu jest
wyplywem socjologiczno-pozytywistycznego sposobu myslenia dru-
giej polowy XIX w.

Wedlug znanej definicji Windscheida! prawo podmiotowe
Jest moca woli, uzyczonq przez porzqdek prawny. W obrebie tego
pojecia rozréznia Windscheid dwa rodzaje praw podmiotowych:
prawo do zachowania si¢ innych oséb i prawo do wiasnego zacho-
wania si¢. Prawo pierwszego rodzaju polega na tym, ze wola upraw-
nionego jest rozstrzygajaca dla §wiadczen innych oséb: upraw-
niony moze na drodze prawnej domagac si¢ §wiadczenia od innej
osoby. Natomiast prawo drugiego rodzaju (do wilasnego zacho-
wania si¢) polega na tym, Ze wola uprawnionego jest rozstrzyga-
jaca dla powstania, zmiany 1 umorzenia praw pierwszego rodzaju.
Analizujac prawo podmiotowe wierzyciela z umowy pozyczki,
widzimy wedlug Windscheida dwa rodzaje praw wierzyciela:
1) prawo do zadania zwrotu pozyczki, a to droga skargi (prawo
do swiadczenia ze strony dluznika); 2) prawo wierzyciela dowol-
nego rozporzadzania swym prawem (np. przelania go na inna
osobe itp.). .

Thering? podnidst przeciw teorii woli zarzut, ze prawa
podmiotowe dzieci, umystowo chorych itp. nie moga by¢ ujete
jako moc woli tych oséb. Thon ? zauwazyl, ze mozna mieé¢ prawa

‘ Por. Lehrbuch des Pandektenrechtes t. I, s. 88: ,,Recht ist eine.

von der Rcchtsordnung verliehene Willensmacht od?:?ﬁWﬂIcnsherrschatt ]
">~ W niniejszej pracy uwazam za zbedne przedstawianie tych wszyet-

kich teorii prawa podmiotowego, ktére w sposéb wigcej lub mniej. wy-
razny nawigzuja do okreslenia prawa podmiotowego przez Windscheida.
Istnieja niewatpliwie réznice w sformulowaniu; tak np. Zoll, Prawo cy-
wilne t. I, s. 2 i 121 definiuje prawo podmiotowe jako moc jednostki, uznana
1 ubezpieczona w spos6b stanowczy przez prawo przedmiotowe. Wszystkie
te definicje dadza si¢ sprowadzié¢ do teorii woli Windscheida.

2 Geist des rom. Rechts III, s. 332,

8 Rechtsnorm und subjektives Recht,.s. 111, 220.
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nawet wowczas, gdy si¢ nie wie o ich istnieniu lub nie chce sie
ich istnienia. Wierzyciel, ktéry nie chce przyjecia §wiadczenia,
zaofiarowanego mu przez dluznika, pozostaje mimo to tak dilugo
wierzycielem, dopodki diuznik nie zlozy przedmiotu swiadczenia
do depozytu sadowego. '

~ Powyzsze zarzuty staral sie¢ odeprze¢ Windscheid przez
wprowadzcnie pewnej zmiany w swoim ujeciu prawa podmioto-
wego. Przyznajc on, ze prawo podmiotowe jest niezalezne od rze-
czywiscie istniejacej woli uprawnionego; podnosi jednak, ze sub-
stratem prawa podmiotowego jest wola samego porzadku praw-
nego, a nie wola uprawnionego. Kelsenl zauwaza stusznie, ze
przy takim ujeciu teoria Windscheida nie da si¢ utrzymad, gdyz
zawiera caly szereg sprzecznosci; w szczegolnosci jest ona sprzeczna
z sama definicja prawa podmiotowego, podana przez Windscheida.
Wola porzadku prawnego nie moze zastapi¢ rzeczywistej woli,
porzadek prawny moze zastapic t¢ wole jedynie droga fikcji
(zatem powiedzicé: chory umystowo nie ma woli, jednak z punktu
widzenia prawa nalezy uznadé, ze ma on wolg). Stanowisko Wind-
scheida prowadziloby wi¢c do wniosku, ze pojecie prawa podmio-
towego jest fikcja prawna.

W odpowiedzi na powyzsze zarzuty podkresla Tuhr S 7
pod moca woli nalezy rozumiec¢ nic aktualna wol¢ uprawnionego,
lecz jego wole potencjalna. Przedmiot wlasnosci jest chroniony
przed naruszeniem ze strony oséb trzecich do czasu, kiedy
wlasciciel bedzie chcial nim rozporzadzad. W czasic, gdy jest to
niemozliwe (uprawniony jest chorym umyslowo lub dzieckiem),
wykonywanie mocy woli nalezy do przedstawiciela osoby upraw-
nionej.

4. Teoria interesu

Konstrukcja prawa podmiotowego lheringa jest wyplywem
ujmowania przez niego celu, jako konstytutywnej cechy wszelkich
instytucji 1 poje¢ prawnych. Pojecia i imtytucje prawne_istnieja
nie jako cel sam w sobie, lub dla zabawki prawmkow, lecz powstaly
z praktycznych potrzeb i stuza rozumnym celom. Porzadek prawny
zapewnia jednostkom prawa podmiotowe z uwagi na interesy

! Hauptprobleme, s. 587.
2 Allgemeiner Teil I, s. 57.

Prace Kom. Praw. nr 2. 2
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jednostek i1 dla ochrony tych intereséw. Z tego wzgledu uwaza
Ihering teori¢ woli, jako formalistyczna, za chybional.

Ihering 2 okresla prawo podmiotowe, jako prawnie chroniony
interes. Rozréznia on dwa elementy, ktére tworza pojecie prawa
podmiotowego: element materialny (ktéry jest praktycznym ce-
lem prawa podmiotowego), czyli korzys¢, zysk, jakie zapewnia
porzadek prawny, oraz element formalny (ktory jest srodkiem do
osiagniecia celu), mianowicie ochrone prawna przez prawo skargi.
Pierwszy element jest jadrem, drugi chroniaca oslona prawa pod-
miotowego. 8

Pomiedzy teoria woli 1 interesu istnieje caly szereg teorii,
kombinujacych definicje Windscheida i Iheringa, przy czym
gléwny nacisk polozony jest raz na moment woli, innym razem
na moment interesu. Kelsen3 wymienia jako gléwnych przedsta-
wicieli teorii kombinacyjnych Bernatzika i Jellinka. Nalezy tutaj
zaliczy¢ réwniez Regelsbergera ¢, Enneccerusa 8, Lehmanna, Oert-
manna i caly szereg innych autorow. y

. Przeciwko teorii interesu podniesiono caly szereg zarzutdw,
ktére musimy kolejno przedstawic:

1) Pierwszy zarzut przeciw teorii interesu streszcza si¢
w twierdzeniu, ze mozna mie¢ prawa podmiotowe, ktérych upraw-
niony nie uwaza za korzystne dla siebie, ktérych uprawniony nie
pragnie itp. Zarzut powyzszy nie jest stuszny, albowiem Ihering

1 Por. wywody Iheringa, Geist des rémischen Rechts III, s. 320
1 n.: ,,Dieser Auffassung (mowa o teorii Windscheida) zufolge ist demnach
das ganze Privatrecht nichts als eine Arena fiir den Willen, sich darauf
zu bewegen und zu iiben ; der Wille ist das Organ, durch welches der Mensch
das Recht geniesst, der Rechtsgenuss besteht darin, dass er die Freude
und Herrlichkeit der Macht empfindet, die Genugtuung hat, einen Akt
vollzogen, z. B. eine Hypothek bestellt, eine Klage zediert und damit sich
als Personlichkeit dokumentiert zu haben”.

2 Por. Geist des rém. Rechts III, s. 339: ,,Der Begriff des Rechits
beruht auf der rechtlichen Sicherheit des Genusses. Rechte sind rechtlich
geschiitzte Interessen”.

3 Hauptprobleme, s. 593.

4 Pandekten s. 14. Regelsberger okresla prawo podmiotowe, jako
moc zaspokojenia uznanego interesu: ,,Die Macht zur Befriedigung eines
anerkannten Interesses™.

5 Allgemeiner Teil, s. 153: ,,Eine Macht, die dem einzelnen durch
die Rechtsordnung verliehen ist, seinem Zwecke nach ein Mittel zur Be-
friedigung menschlicher Interessen”.
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wyraznie mowi, ze dla okreslenia prawa podmiotowego wchodzi
w rachube interes, ktéry ustawodawca, ze swego punktu widzenia,
uwazd za zaslugujacy na ochrone i zabezpieczenie!. Chodzi wigc
tutaj nie o konkretne, indywidualne interesy jednostek, lecz o prze-
cietny (Durchschnittsinteresse), abstrakcyjny interes, oceniany
przez ustawodawce. Substratem prawa podmiotowego jest in-
téres, jaki przecigtnie ma si¢ z tego np., ze pozyczka zostanie
zwrocona przez dluznika. Pojecie interesu, bedacego substratem
prawa podmiotowego, jest obiektywne. Im_g_Ltts_gg_qa}c;a tutaj. ggc_&
sunek jednostki do pewnego dobra, ktore zapewnia jednostce
‘zaspokojeni€ potrzeby. Obojetng jest wi¢c rzecza, czy w danym
Konkretnym przypadku jednostka chce zaspokojenia swej po-
trzeby. Milioner, ktory moze nawet nie chcieé otrzymania z po-
wrotem drobnej kwoty pozyczonej komu$, chory umystowo itp.
maja interes (w znaczeniu obiektywnym), ktéry jest substratem
ich prawa wierzytelno$ci.

2) Zarzut Kelsena 2, jakoby Ihering nie wyprowadzat prawa
podmiotowego z prawa przedmiotowego, jest réwniez niestuszny.
Thering moéwi zawsze o interesie, chronionym przez porzadek
prawny, i wyprowadza prawo podmiotowe z normy. prawnej.

3) Nie jest wreszcie sluszny zarzut Tuhra? przeciwko teorii
interesu, opierajacy si¢ na twierdzeniu, ze moga istnie¢ prawa,
ktére pojeciowo nie wymagaja istnienia interesu uprawnionego,
np. prawa rodzicéw lub opiekuna wzglednic prawa promisariusza
z umowy na’ korzys$¢ oséb trzecich. Zarzut Tuhra tlumaczy si¢
zbyt waskim ujeciem przez niego pojecia interesu 4. Tuhr wychodzi
z zalozenia, ze poje¢cie interesu powinro byc ograniczone do egoi-
stycznego, materialnego interesu jednostki. Stanowisko takie nie
jest trafne, gdyz w istocie interes, bedacy substratem prawa pod-
motoweso, moze bvé idealnvm interesem jednostki 8. Maz, ubez-

1 Geist des romischen Rechts III, s. 343 ,,vom Gesetzgeber nach
dem Standpunkt seiner Zeit fir schutzfahig und schutzbediirftig aner-
kanntes Interesse”.

2 Hauptprobleme, s. 572.

3 Allgemeiner Teil I, s. 59.

¢ Por. Riidy, Rechtsmissbrauch, s. 58, uw. 15; Manigk, Handw.
Stier-Somlo III, s. 307.

8 Por. Thering, Geist des rém. Rechts III, s. 339: ,.Das Vermégen
ist nicht das einzige, das dem Menschen gesichert werden muss, iiber
demselben stehen vielmehr noch andere und hohere Giiter ethischer Art:

A
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pieczajacy si¢ na zycie na korzys¢ zony, ma niewatpliwie idealny
interes w tym, by po jego $mierci towarzystwo ubezpieczeniowe
wyplacito uméwiona sume do rak zony.

Przyznad nalezy, ze przy tak szerokim ujeciu interesu, teoria
-»X(_)li 1 teoria_interesu lgjg_ roznia sig_wiele od siebie!l. Réznica
migdzy tymi teoriami zmniejszy si¢ jeszcze bardziej woéwczas,
gdy zdamy sobie sprawe, ze nic kazdy interes, chroniony przez
prawo, tworzy prawo podmiotowe. W pewnych przypadkach
norma prawna wychodzi na korzy$¢ poszczegdlnym jednostkom,
jednakze przez to nie stwarza praw podmiotowych tych oséb.
Thering? przeprowadza wyrazne rozrdznienie migdzy prawem
podmiotowym, a refleksowym oddzialywaniem przepisu praw-
nego na interesy 3. Ustawa celna, ktéra w interesie pewnych ga-
lezi produkcji krajowej wprowadza cla ochronne, chroni niewat-
pliwie interesy krajowych fabrykantéw towaréw, na ktére zostaly
nalozone cla. Nie stwarza ona jednak prawa podmiotowego fa-
brykantéw; w danym przypadku mamy jedynie do czynienia z re-
fleksowym oddzialywaniem przepisu prawnego na interesy. Ustawa
celna jest wykonywana przez organa panstwowe i nie lezy w mocy
fabrykantéw krajowych wykonywanie srodkow przymusu wobec
zobowiazanych do uiszczenia cla, wzglednie zwalnianie ich od tego
obowiazku. Ihering dochodzi wi¢c do wniosku, ze do powstania
prawa podmiotowego jest rzecza konieczna, azeby jednostka
mogla wziaé inicjatywe dzialania w swoje rece, aby dzialanie jej
bylo miarodajne dla porzadku prawnego.

5. Analiza szczegdlowa teorii interesu

Zanim przystapimy do sformulowania naszych ostatecz-
nych wnioskéw co do omawianego zagadnienia, przedstawimy
| zapatrywania Kelsena na istot¢ prawa podmiotowego,

.' ~Kelsen, przeprowadzajac w swym dziele krytyke diOtYChcza'

die Personlichkeit, Freiheit, Ehre, die Familienverbindungen, Giiter, ohne
welche die ausserlichen, sichtbaren Giiter gar keinen Wert haben wiirden”.

1 Tuhr, Allg. Teil I, s. 60 uw. 16.

2 W swej rozprawie: ,,Rcflexwirkung oder Riickwirkung recht-
licher Tatsachen auf dritte Personen’ (Ihr. Jahrb. X., s. 242).

3 Por. Ihering, op. cit.: ,,Nicht jedes Gesetz, welches ein Interesse
schiitzt, schafft dem Interessenten ein Recht im subjektiven Sinne”.



21

-sowych teorii, daje wlasna konstrukcje prawa podmiotowegol.
Wedlug Kelsena prawo podmiotowe jest norma prawng w_swym_
stosunku“do tej osoﬁmrozpormdzema (Verfiigung) jest
‘uzaleznione zrealizowanie wypowiedzianej w normie woh pan-
stwa do san‘l?q:z Wlasc1wy sens tej definicji zrozuml(n?‘ wOw-
czas, gdy zestawimy ja z definicja normy prawnej, podana przez
Kelsena. Kelsen ujmuje norme¢ prawna, jako wol¢ parstwa do
zapewnienia sankcji (egzekucji lub kary). W pewnych przypadkach
realizacja sankcji jest uzalezniona od rozporzadzenia jednostki:
panistwo bedzie wowczas egzekwowalo dluznika, gdy wierzyciel
wyrazi swa wole w tym kierunku. Te wlasnie moznos¢ rozporza-
dzenia nazywa Kelsen prawem podmiotowym. Wedlug Kelsena
prawo podmiotowe polega wiec na moznosci rozporzadzenia przez

jednostke srodkami przymusu, dostarczonymi jej przez panstwo.

Somlé 3 i Wielikowski 4 stwierdzaja bardzo stusznie, ze teoria
Kelsena jest w swej istocie zakapturzona teoria woli. Pomiedzy
tymi teoriami istnieje caly szereg rdznic, lecz zwiazek migdzy
nimi jest nicwatpliwy. Teoria Kelscna przedstawia dalsza for-
malizacj¢ pojecia prawa podmiotowego; przy budowie tego po-
jecia, jak i przy definiowaniu innych poje¢ prawnych, odrzuca
Kelsen zupelnie swiadomie moment celu, jako ,,pozaprawny’’.

Reasumujac nasze dotychczasowe wywody, dochodzimy do
nastepujacych wnioskéw, co do istoty prawa podmiotowego:

Wszystki€ 1stniejace zapatrywania na istote¢ prawa podmio-
towego dadza si¢ sprowadzi¢ do teorii woli i teorii interesu 5.
Roéznica miedzy teoria woli a teoria interesu polega na tym, ze
pierwsza zaznacza silniej ew w prawie podmiotowym,
natomiast druga zaznacza 51lmeJ element mteresu Pozostajaca

1 Hauptprobleme, s. 618 i n.

2 Hauptprobleme, s.625: ,,Das subjektive Recht ist der Rechtssatz
in seinem Verhaltnis zu derjenigen Person, von deren Verfugung die Reali-
sierung des im Rechtssatze ausgesprochenen Willens des Staates zur Un-
rechtsfolge abhingig gemacht ist”.

3 Juristische Grundlehre, s. 481.

4 Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, s. 170.

5 Z powyzszego wzgledu rezygnuj¢ z podania samodzielnej defi-
nqu prawa podmiotowego. albowiem moglaby byé ona tylko powtérzc-
niem mnyrm stowami definicji teorii woli, wzglednie teorii interesu, i ogra-

niczam SlQ do podama argumcntéw przcmaWIancych za przy_lt;cmm tCOrll
-

mtcresu
— /

|
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pod wplywem liberalno-indywidualistycznych tendencji XIX w..
(tak widocznych zwlaszcza u Windscheida) teoria woli przyj-
muje, ze celem porzadku prawnego jest zabezpieczenie jednost-
kom wolnej sfery, w ktorej kazdy moze rzadzié si¢ swobodnie,
bez przeszkdd ze strony oséb trzecich. Zarzut ten, skierowany
przeciwko teorii Windscheida, ma swe znaczenie réwniez wobec
definicji prawa podmiotowego, podanej przez Kelsena.

Ten wybujaly indywidualizm zostaje przezwyci¢zony u Ihe-
ringa, ktory podkresla, ze ustawodawca, zapewniajac jednostk<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>