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WSTEP

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie dzialania zwy-
czaju handlowego w zakresie zobowiazan z umowy na tle ogélnych
przepisow, dotyczacych zwyczaju, zawartych w kodeksie handlo-
wym i kodeksie zobowiazan. Praca nie zawiera natomiast analizy
licznych przepiséw powolanych ustaw, normujacych znaczenie
zwyczaju dla szczegdlnych sytuacyj prawnych. Praca nie porusza
rowniez zagadnien procesowych, zwiazanych ze stosowaniem zwy-
czaju. Te ostatnie zagadnienia wchodza w zakres nauki o pro-
cesie cywilnym.

Stosunki handlowe stanowia tradycyjna domene dzialania
zwyczaju. Wiegkszo$¢ przepisow prawa handlowego jest pocho-
dzenia zwyczajowego. Zwyczaj, nie tylko w dawnych czasach,
ale i obecnie, zasila ustawicznie prawo handlowe. Odbywa sie¢
to na dwojakiej drodze: niektore z norm zwyczaju »awansuja« do
stopnia norm prawa zwyczajowego, inne przejmuje do porzadku
prawnego ustawodawca, czyniac z nich przepisy ustawy.

Porzadek prawny udziela jednak w pewnym zakresie mocy
oddzialywania na stosunki prawne takze zwyczajowi, ktory nie
stal si¢ jeszcze, lub nawet nie stanie si¢ nigdy, prawem. Praca
niniejsza ma za przedmiot opisanie dzialania takiego wlasnie
zwyczaju na pewna klase stosunkéw prawnych.

Prace Kom Prawn. nr 4. 1
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ROZDZIAL 1
Zwyczaj i prawo zwyczajowe. Odréznienie

I. Znaczenie odrdznienia

Stosujac sie¢ scisle do tematu, wskazanego w tytule niniejszej
rozprawy, mialbym prawo nie wdawaé si¢ w rozwazania nad
istota zwyczaju! i poprzesta¢ na przedstawieniu mechaniki jego
dziatania. Uczynilbym to tym chetniej, ze badanie istoty zwy-
czaju wydaje si¢ wchodzic raczej w zakres socjologii, jak w zakres
nauki prawa w jej zwyklym rozumieniu? Od obrania takiej
drogi powstrzymuje mnie jednak fakt, ze ustawy, orzeczenia
i nauka prawa czynia odréznienie miedzy zwyczajem a pra-
wem zwyczajowym?3.

1 Moéwiac tu i ponizej o rozwazaniach nad istota zwyczaju i prawa
zwyczajowego mam na mysli rozwazania zmierzajace do uzyskania od-
powiedzi na pytanie, co to jest zwyczaj, wzgl. co to jest prawo zwyczajowe.
; ? Stad niektérzy nie wdaja si¢ w nie. Tak np. Kelsen, Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre (cytuje wedlug tlumaczenia Przeorskiego
i Panejki, t. 2, 1936, s. 33) przyjmuje, ze dociekanie istoty prawa zwy-
czajowego i rozwazania nad dzialaniem tego prawa leza spoza plaszczyzna
poznania prawnego¢. W szczegblnosci, zdaniem Kelsena, nie mozna bez
opuszczania tej plaszczyzny zrozumieé, w jaki sposéb z sbyciae (»Seine —
Kelsen ma tu na myéli usus) powstaé moze »spowinnoéée (sSollens).

Stanowisko Kelsena i jego szkoly w tej materii poddal krytyce
Dniestrzanski, Das Problem des Volksrechts, Archiv f. d. civ. Praxis,
t. 132, 1930, s. 289 1 n. Dniestrzanski atakuje formalizm szkoly wiedenskiej
i zapytuje, dlaczego ujccie prawnicze ma byé uwazane za jednoznaczne
z uj¢ciem formalno-logicznym i dlaczego zadania, ktére stawiala sobie
nauka prawa juz od czaséw rzymskich, maja obecnie uchodzi¢ za wy-
biegajace poza prawnicze pole widzenia.

3 Reichel, Zu den Einleitungsartikeln des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuchs, Festgabe fiir Stammler zum 70 Geburtstage, 1926, s. 305
i n., nazwal to nastreczajace wiele trudnosci odréznienie vkrzyzem nauki



Zeby przeto uniknaé tego, by zamieszczone ponizej wypo-
wiedzi, dotyczace dzialania zwyczaju, odnoszono takze do prawa
zwyczajowego, postanowilem poswieci¢ pierwszy rozdzial tej roz-
prawy problemowi réznicy miedzy zwyczajem a prawem zwy-
czajowym.

Rozwazania moje rozpoczn¢ od przedstawienia pogladéw
nauki prawa na istote prawa zwyczajowego (ustep II), zwyczaju
(ustep III) i na réznic¢ zachodzaca miedzy obydwu czynnikami
(ustep IV). Z kolei przejde do krytyki tych pogladéw (ustep V)
i do przedstawienia wlasnego stanowiska wobec poruszonych pro-
bleméw (ustep VI). Rozdzial pierwszy zakorcza uwagi o prze-
pisach ustawy, dotyczacych prawa zwyczajowego (ustep VII)
i o praktycznej donioslosci tego prawa (ustep VIII).

II. Teorie prawa zwyczajowego

. Wprowadzenie

7. uwagi na niehistoryczny charakter niniejszej rozprawy
omawiajac teorie prawa zwyczajowego nie cofam si¢ poza
wiek XIX. Zamieszczone ponizej zestawienie najwazniejszych,

prawa¢ (Crux der Rechiswissensch ft). Problem odréznienia odpada oczy-
wiécie dla tych, ktérzy zaprzeczaja istnieniu prawa zwyczajowego lub od-
mawiaja mu charakteru prawa. Por. np. Kiss, Gesetzesauslegung und
sungeschriebenes« Recht, Iherings Jahrbiicher, t. 58, 1910, s.413 i n. Po-
dlug Kissa sprawo zwyczajowe jako takie nie istnieje w ogéle«. Zwyczaje
wchodza w gre¢ tylko jako posrednia tres¢ ustaw, a to o tyle, o ile
ustawa bezposrednio lub posrednio do nich odsyla. Kiss powoluje sie
w swoich' wywodach (s. 475) na Spiegla, podlug ktérego »prawo zwy-
czajowes jest tylko »nazwa zbiorowa« (Sammelname), ktérej uzycie do
niczego nie prowadzi, jako, ze odnosi si¢ ona do rézniacych si¢ miedzy
soba przedmiotéw mySlowych.

Roéwniez Schneider, Abanderliches Recht und Verkehrssitte, Ihe-
rings Jahrbiicher, t. 59, 1911, s. 383 i n., uwaza prawo zwyczajowe za
twor fantazji i zbedny wynalazek nauki prawa powszechnego.

Wedlug Tilla, O prawie zwyczajowym, Przeglad Sadowy i Admi-
nistracyjny, t. 2, nr 22 z 30 V 1877, prawo zwyczajowe bylo kiedy§ prawem
obecnic jednak z powodu réznorodnosci i zawiklania stosunkéw stalo sie
»wprost niemozliwym do zastosowania a tym samym zatracilo dla na-
szych czaséw cech¢ prawac.

O tym, ze prawu zwyczajowemu odmawiaja charakteru formalnego
zrédln prawa niektorzy autorzy francuscy i niektdrzy autorzy piszacy
na tle kodeksu cywilrnego austriackiego, por. nizej s. 10 i 23.
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teorii rozpoczynam od przedstawienia tez szkoly historycznej, jako
tych, ktore najsilniej oddzialaly na poglady dzisiejsze?.

Réznice miedzy poszczegdlnymi teoriami prawa zwyczajo-
wego uwydatni najwyrazniej poréwnanie ich z popularnym sche-
matem tego prawaZ.

Podlug najbardziej rozpowszechnionych zapatrywan z pra-
wem zwyczajowym mamy do czynienia wtedy, gdy obok faktycz-
nego przestrzegania pewnych norm niepisanych przez dluzszy
okres czasu w odpowiednio szerokim kole ludzi, istnieje réwniez
powszechne przekonanie, ze normy te s3 prawem.

W powyzszym schemacie prawa zwyczajowego wyréznic
mozna latwo dwa elementy:

a) element zewnetrzny — faktyczne przestrzeganie,

b) element wewnetrzny — przekonanie o prawnosci prze-
strzeganych norm.

Rozwdj historyczny teorii, dotyczacych prawa zwyczajowego,
streszcza sie w najogolniejszych zarysach do wahan w pojmowaniu
wzajemnego stosunku tych elementéw. W pewnych okresach
pierwszy z nich uwazany jest za zasadniczy, drugi za$ za wtoérny,
w innych znéw, na odwrdt, pierwszy niknie w cieniu drugiego.
Znacznie mniejsza role odgrywaja fluktuacje, polegajace na na-
dawaniu tym samym elementom w réznych okresach nieco od-
miennej tresci 3.

2. Teoria szkoty historycznej.

Wypowiedzi szkoly historycznej, dotyczace prawa zwycza-
jowego, zwiazane sa najsilniej z nazwiskiem Puchty, ktdry
w swoim ogloszonym w r. 1828 dziele o prawie zwyczajowym*

1 O ile chodzi o doktryne rzymska, nauke Glossatoréw, Postglossa-
tor6w i Kanonistow, odsyltam do wyczerpujacego dziela Briego: Die Lehre
vom Gewohnheitsrecht, 1899. Zdaniem Briego zrodla wsp6lczesnej (jemu)
doktryny prawa zwyczzjowego leza w naucc Glossatoréw. Istotnie przy
lekturze cytowanego dziela trudno oprzeé sie wrazeniu, ze od czasu Glossa-
toréw nie wprowadzono do nauki o prawie zwyczajowym niemal zadnych
nowych motywéw.

? Stworzonym nrzez tzw. teorie przekonania, zrodzona pod wply-
wem tez szkoly historycznej, por. nizej s. 12.

3 Osobno traktowa¢ nalezy préby formalnego ujecia problemu
prawa zwyczajowego, por. nizej s. 27.

¢ Das Gewohnheitsrecht.. 1828.
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wystapil z niezwykle konsekwentna i sugestywna teoria tego prawa.
Podlug Puchty zrédlem prawa zwyczajowego jest narod !. Narod.
jest calo$cia, oparta na wspélnym pochodzeniu, rodzacym nie
tylko pokrewienstwo ciala, lecz takze pokrewienstwo ducha, zdol-
noéci i przekonan. Nardd, pojety jako calo$¢ w sensie naturalnym,
wywiera nieustanny, cho¢ niewidoczny wplyw na swoich czlon-
kéw 2. Przekonania prawne jednostki sa wynikiem oddzialywania
narodu. Oddzialywanie, o ktérym mowa, stanowi jeden z przeja-
wow aktywnosci ducha narodu3. Prawo zwyczajowe wyrdznia
si¢ spoéréd innych rodzajéw prawa tym, ze plynie ono bez-
poérednio z narodu®, w przeciwienistwie do prawa pisanego,
stanowionego przez organy narodu.

Przekonania prawne narodu przejawiaja si¢ w jego zwycza-
jach. Zwyczaje te sa jednak w stosunku do owych przekonan
wtdérne. Zwyczaj nie tworzy prawa, lecz odwrotnie, prawo tworzy
zwyczaj, w szczegdlnosci za$ przekonanie, ze jaka$ zasada jest
prawem, prowadzi do jej powszechnego przestrzegania ®. Element
praktyki (Ubung) ma zatem znaczenie drugorzedne. Praktyka
jest zdaniem Puchty tylko przejawem istniejacego juz prawa
zwyczajowego, symptomem, ktéry pozwala wnosié, ze wytworzylo
si¢ takie prawoS®.

Stad nie kazda praktyka dowodzi istnienia prawa zwyczajo-
wego. Czyni to tylko praktyka, wyptywajaca z przekonania, ze
dane zachowanie si¢ jest realizacja zasady prawnej * (opinio iuris
seu necessitatis).

1 Op. cit., cz. 1, s. 134.

2 Op. cit.,, s. 138.

3 Termin »duch narodu« (Volksgeist), tak popularny wsiréd prawni-
koéw epoki romantyzmu, pochodzi wlasnie od Puchty. Nie znal go jeszcze
jego nauczyciel Savigny.

¢ Z poéiniejszych autor6w ujmuje rzecz identycznie Thol, Das
Handelsrecht, 1875, t. 1, s. 37.

6§ Puchta atakuje w odnosnym miejscu swojego dziela doktryne
Glossatoréw i Kanonistow, podlug ktérej rzecz przedstawia sie odwrotnie,
co wyrazano w formule: »actus inducunt consuetudineme.

¢ Traktowanie praktyki jako symptomu (Erkenntnissmittel) jest
jedna z charakterystycznych cech »historykéwe«. Por. np. Brinkmann,
Das Gewohnheitsrecht im gemeinen Civilrecht und Civilprozesse, 1847, s. 7.

? Koncepcja »opinio iurise wzgl. sopinio necessitatis¢, ktéra odgry-
wala i do dzi§ odgrywa pierszorzedna role w teoriach prawa zwyczajo-
wego, pochodzi od Kanonistéw. Por. Brie, op. cit., s. 177. Nie znali jej



W dalszych partiach swojego dziela! zajmuje si¢ Puchta
okresleniem warunkéw, ktore spelnia¢ musi praktyka, aby mogla
uchodzi¢ za symptom wytworzenia si¢ prawa zwyczajowego. Do
warunkéw takich zalicza on: opinio necessitatis, zgodno$¢ z wy-
maganiami rozumu (tzw. Rationabilitit), powtarzanie si¢ przez
dluzszy okres czasu i1 réwnomierno$é, tj. wymaganie, by akty
praktyki, idacej w jakim$ kierunku, nie byly réwnowazone wzgl.
majoryzowane przez akty praktyki, idacej w kierunku odwrotnym.
Warunkéw tych nie omawiam tu blizej, gdyz nie stanowia one
charakterystycznej cechy teorii Puchty. Sa one spadkiem, odzie-
dziczonym przez Puchte po dawniejszych teoriach 2 i przekazanym
przez niego nastepnie dalszym pokoleniom prawnikéw.

Poglady Puchty, przyjete goraco przez szkole historyczna,
byly przejawem reakcji epoki romantyzmu przeciwko haslom filo-
zofii racjonalistycznej. Racjonalici zamierzajac urzadzié $wiat
podlug wskazan rozumu odrzucali mozliwos¢ dalszego rozwoju
prawa w drodze »organicznej«, tj. zwyczajowej, ba nawet domagali
si¢ (za Voltairem) spalenia wszystkich dawnych ustaw i wprowa-
dzenia na ich miejsce nowych 3. Szkola historyczna zajela stano-

Rzymianie (por. Danz, Laienverstand und Rechtssprechung, Iherings
Jahrbiicher, t. 38, 1898, s. 395), ktérzy dostrzegali wprawdzie w prawie
zwyczajowym element wewnetrzny (consensus), nie silili si¢ jednak, aby
go blizej okreslié. Pojeciem »opinio iuris vel necessitatis« zajmiemy si¢
blizej w dalszym ciggu.

1 Ksiega 3, s. 24—105.

2 W szczegélnosci po Glossatorach.

3 Por. o tym QOertmann, Volksrecht und Gesetzesrecht, 1898, s. 10.

Jest rzecza charakterystyczna, ze w XVIII wieku prawo zwycza-
jowe wzicte bylo niejako w dwa ognie. Z jednej strony przeciwnikiem
jego byl absolutny monarcha, ktéry w zwyczajach ludu, nie pokrywaja-
cych si¢ z trescia ustaw, widzial tylko przejaw ograniczonego rozumu
swoich poddanych (»der beschrankte Untertanenverstand«), z drugiej
za$ zdecydowanie niech¢tna byta mu 6wczesna mysl post¢powa, upatru-
jaca w $wiadomym 1i jasnym sformulowaniu ustaw, najpewniejsza obrone
przeciwko uciskowi politycznemu. (Por. o tym Tilsch, Das allgemeine
biirgerliche Gesetzbuch und die Gewohnheiten im Wandel des Jahr-
hunderts, Festschrift zur Jahrhundertfeier des A. B. G. B., 1911, t. 1, s. 39
i 44). Istnienie partykularnych praw zwyczajowych nie dalo si¢ pogodzié
z uniwersalizmem racjonalistow XVIII wieku. Por. o tym Kochmann,
Das Gewohnbheitsrecht nach dem heutigen birgerlichen Recht, 1906.
Wedlug Tilscha (op. cit. s. 40), jednym z powodéw, dla ktérych prawo
zwyczajowe znalazto tak gorliwych obroricow wséréd czlonkéw szkoly
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wisko wprost przeciwne. Wzmogla ona bardzo silnie autorytet
prawa zwyczajowego, wspierajac je o mistyczny piedestal »ducha
narodu«!. Rola ustawy, jako zrodla prawa, zeszla w $wietle tez
szkoty historycznej niemal do zera. Skoro wlasciwym i wylacznym
Zrédlem prawa sa przekonania narodu, to ustawa moze uchodzié
w najlepszym wypadku jedynie za przejaw tych przekonan, zas
jezeli nie jest z nimi zgodna, nie moze mie¢ pretensji do postuchu?.

Jak widaé, w teorii prawa zwyczajowego szkoly historycznej
dominuje silnie element wewnetrzny (przekonania narodu), za$
element zewnetrzny (praktyka) schodzi na drugi plan?3.

Dzieto Puchty otworzylo nowa epoke w zakresie badan nad
prawem zwyczajowym. Mimo tego, ze poglady nauki na problemy
prawa zwyczajowego ulegly od owych czaséow wielu zmianom,
niepodobna zaprzeczyd, ze nie stworzono po dzi§ dzien réwnie
sugestywnej i konsekwentnej teorii tego prawa.

Teoria Puchty zyskata trwaly i mocny wplyw na nauke
prawa w Niemczech?. Jej oddzialywanie na nauke francuska

historycznej byla jej antypatia do rewolucji francuskiej i $wiadomego
dazenia racjonalistbw do poprawienia $wiata. Podlug Znamierowskiego,
Podstawowe pojecia teorii prawa, 1934, s. 80, szkota historyczna dlatego
kladla szczegé6lny nacisk na prawo zwyczajowe, aby podkresli¢ zbiorowa
tworczo$¢ w prawie w przeciwstawieniu do twérczoéci indywidualnej,
ktorej byla niechetna.

1 Por. o tym Somlo, Juristische Grundlehre, s. 362.

® To deprecjonowanie ustawy przerodzilo si¢ u niektérych zwolen-
nikéw szkoly historycznej we wrogi wprost stosunek do prawa pisanego.

3 Jednak nie tak dalece, jak sadza niektorzy krytycy szkoly histo-
rycznej. Wedlug Puchty, op. cit., s. 141, prawo ma dwie strony, ktorych
nie mozna oddzieli¢, nie naruszajac samego poj¢cia prawa. Jedna polega
na przekonaniu o tym, co jest prawem, druga na realizacji (Geltend-
machung) tego przekonania. Prawo nie dajace si¢ zrealizowaé nie byloby
prawem.

4 Niemniej w praktyce znaczenie prawa zwyczajowego nie bylo
zbyt wielkie. Uderzajaca jest dysproporcja miedzy niewielkim praktycz-
nym znaczeniem tego prawa, a olbrzymim wysitkiem, ktéory w pewnym
okresie poswiecila jego badaniu nauka. W szczegélnosci szkota historyczna
otoczyla prawo zwyczajowe staraniem i miloicia, ktéra w tym Swietle
nazwaé¢ mozna platoniczna. Miloéé ta nie byla jednak zupelnie bezplodna.
Jednym z jej plodéw bylo zdecydowane (choé nie ostre) odréznienie
prawa zwyczajowego od zwyczaju (por. o tym Tilsch, op. cit., s. 40).
Odréznienie to ulatwilo poézniejsze powierzenie przez ustawodawce zwy-
czajowi' pewnych funkcji, ktérych ‘doniosto§é przewyisza niepomiernie
praktyczna donioslo$é funkcji prawa zwyczajowego.
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przejawilo si¢ znacznie pézniej. Dawniejsza doktryna francuska
uporczywie odrzucata mysl, jakoby normy zwyczajowe (coutume)
mogly by¢ same w sobie Zrédlem prawa!. Orzecznictwo sadéw
francuskich poszlo jednak po innej drodze. Usankcjonowalo ono
fakt derogowania przepiséw ustawy przez normy pochodzenia
zwyczajowego %. Tak wiec we Francji, naprzekor konserwatywnej
doktrynie uczonych, droge dla prawa zwyczajowego torowalo
przede wszystkim orzecznictwo. Nauka francuska jeszcze przez
dlugi czas miala pozosta¢ obojetna na zagadnienia prawa zwy-
czajowego.

W Niemczech wplyw tez szkoly historycznej (i tak duzy)
bylby zapewne jeszcze wigkszy i trwalszy, gdyby nie zmiana
stosunkéw politycznych. Na skutek polaczenia si¢ parnstw nie-
mieckich i kreowania cesarstwa zmalaly partykularne aspiracje
narodowe a powszechne zainteresowanie odwrdcilo si¢ od pojecia
narodu, zwracajac si¢ ku pojcciu\ panstwa3. W czasie, gdy to
nastapilo, pozycja szkoly historycznej byla juz nieco zachwiana
atakami Iheringa, ktory wytknat jej jednostronnosé i ignorowanie
postepu, zwiazanego z przejsciem od formy prawa zwyczajowego
do formy ustawy 4. Niemniej sugestie szkoly historycznej w przed-
miocie prawa zwyczajowego siegaja poprzez nieprzyjazne sobie
kierunki az do naszych czaséw. Oertmann (ktdry zmienil potem
swoje stanowisko) uwaza si¢ jeszcze w r. 1898 za jej »wiernego
syna« 8, wprowadzajac do dawnej teorii prawa zwyczajowego
tylko nieznaczne poprawki. W mnaszych czasach wplywy tej szkoly
znalazty w Niemczech dobra pozywke¢ w ruchu hitlerowskim,
gloryfikujacym ponownie w swoisty sposéb naréd (das Volk),
tym razem juz nie w znaczeniu partykularnym (Prusakéw, Ba-
warow itd.), lecz w znaczeniu ogdlnym, wszystkich Niemcow.

Na tym tle wyrosta podjeta przez Dniestrzanskiego (profe-
sora ukrainskiego uniwersytetu w Pradze) proba wskrzeszenia

! Myl ta do dzisiaj nie jest zreszta powszechnie uznana we Francji.

* Jednak tylko w zakresie stosunkéw handlowych. Na tej drodze
ulegt w pewnej mierze zderogowaniu art. 1154 kodeksu Napoleona,
na tej drodze wprowadzono zwyczajowe domniemanie solidarnoici, o ile
chodzi o zobowiazania kupcéw, wbrew wyraznemu przepisowi art. 1202
tegoz kodeksu.

3 Por. Dniestrzanski, op. cit., s. 261.

4 Geist des réomischen Rechts, cz. 2. § 25, s. 31.

5 Por. op. cit., s. 21.
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w calej niemal rozciaglosci teorii Puchty lacznie z »duchem
narodu« !,

3. Doktryna francuska.

W czasie, kiedy w Niemczech pisano juz wiele o prawie
zwyczajowym, nauka francuska trwala ciagle w swojej mnegacji
wobec tego prawa. Autorzy francuscy odrzucajac mysl, jakoby
normy zwyczajowe mogly by¢ prawem na réwni z ustawa, postu-
giwali si¢ argumentem z zakresu prawa politycznego. Twierdzili
mianowicie, ze wladza stanowienia prawa zlozona jest we Francji
w rece izb ustawodawczych. Wyklucza to mozliwo$¢ powstawania
prawa w innej drodze, a w szczegélnosci w drodze zwyczajowej 2.
Argument ten przetrwal zreszta w literaturze francuskiej do na-
szych czaséw, a oparty na nim poglad reprezentowany jest po
dzi§ dzien we Francji przez pajwybitniejszych nawet autoréws.
Powolywano si¢ réwniez na to, ze ustawa z dnia 30 ventése XII r.
rewolucji uchylila en bloc wszystkie normy zwyczajowe w zakresie
stosunkéw prawa cywilnego, za$ na ich miejsce obowiazuja wy-
lacznie przepisy prawa pisanego.

Inaczej traktowano jednak normy zwyczajowe, dotyczace
stosunkow handlowych. Podlug 6wczesnej doktryny francuskiej
normy takie moga by¢ Zrédlem prawa. Uprzywilejowanie ich
w stosunku do részty norm zwyczajowych. uzasadniano tym, ze
ustawa z dnia 15 wrzeénia 1807 r., wprowadzajaca kodeks han-
dlowy, nie zawierala przepisu, ktory uchylalby moc obowia-
zujaca norm zwyczajowych w zakresie stosunkéw uregulowanych

1 Zmiany wprowadzone przez Dniestrzanskiego polegaja w naj-
ogélniejszych zarysach na jeszcze silniejszym odsunieciu w cienn elementu
zewnetrznego (Ubung). W zwiazku z tym Dniestrzanski zastepuje trady-
cyjny termin »Gewohnheitsrecht¢, terminem - »Volksrechte. W zakrusie
elementu wewnetrznego akcentuje Dniestrzanski znaczenie warto$ciowania
(Wertungsprinzip), teoria jego zbliza si¢ zatem do tzw. »Gerechtigkeits-
theorie«, o czym nizej, s. 13, uw. 1.

2 Por. o tych pogladach Gény, Méthode d’interprétation et sources
en droit privé positif, 1919, t. 1, s. 336, réwniez Josserand, Cours de droit
positif frangais, t. 1. s. 65.

? Np. Colin-Capitant, Cours élémentaire de droit civil frangais,

[ i)



tym kodeksem !. Poza tym nie troszczono si¢ zbytnio o teoretyczne
uzasadnienie tego uprzywilejowania.

Opisane wyzej konserwatywne stanowisko nauki francuskiej
sprawilo, ze nauka ta, o ile chodzi o badania nad normami zwy-
czajowymi, stanela nieco na uboczu. Odno$na literatura byla we
Francji razaco uboga?. Gény tlumaczy ten fakt praktycznym
nastawieniem jurysprudencji francuskiej. Jego zdaniem autorzy
francuscy dlatego m. in. tak malo zajmowali si¢ zagadnieniem
prawa zwyczajowego, ze prawo to, w dobie niezwyklego rozrostu
ustawodawstwa, nie odgrywalo wigkszej roli. Wedlug Gény’ego
nauka francuska data si¢ w tym przedmiocie wyprzedzié¢ przcz
nauke niemiecka 3.

4. Teorie »klasyczne«

Jak juz wspomniano, pierwsze przyémienie blasku tez szkoly
historycznej wyniklo ze zmiany stosunkéw politycznych w Niem-
czech. Niemcy przechodzili w owym czasie z myslenia narodowego
(w znaczeniu partykularnym) na myslenie panstwowe. Kierunek
pozytywistyczny, ktory zapanowal podowczas. w nauce prawa,
uczynil ofrodkiem zainteresowania pojecie panstwa. Cale zycie
prawne zaczeto ujmowac z aspektu panstwowego. W tej atmosferze
zapomniano niemalze o studiach nad prawem zwyczajowym.
»Duch narodu« tulal sie wprawdzie nadal po podrecznikach
1 systemach prawa, ale juz tylko jako spadek po dawnych czasach,
pozbawiony istotnej tresci. Réwnoczesnie w koncepcjach prawa
zwyczajowego element zewnetrzny (praktyka) zyskiwal zwolna
na znaczeniu, osiagajac w nauce prawa powszechnego ostatniej
éwierci wieku XIX stanowisko niemalze rowne stanowisku ele-
mentu wewngetrznego, a nieraz, jak sie okaze, i przewage nad
elementem wewnetrznym.

1 Réwniez wspoélczesna doktryna francuska przypisuje prawu zwy-
czajowemu wicksza moc w zakresie stosunkéw handlowych, niz w zakresie
stosunk6w powszechnego obrotu prawnego.

* Ubolewa nad tym Gény, op. cit., t. 1, s. 317 i n.

3 Sam Gény, ktéry problemowi prawa zwyczzjowego poswiecil
wiele miejsca w cytowanym wyzej dziele, znalazl sie, podobnie jak np.
Capitant (Introduction a I’étude du droit civil), pod silnym wplywem
koncepcji niemieckich. Jego poglady na istote prawa zwyczajowego nie
odbiegzja od popularnego schematu, ktéry przedstawilem wyzej, s. 5.



12

Nauka prawa powszechnego opracowala w owym czasie,
przy okazji budowania »systeméw« prawa prywatnego, koncepcje
prawa zwyczajowego, odpowiadajaca popularnemu schematowi
tego prawa, ktéry przedstawilem na wstepie (s. 5). Koncepcja
ta, powtarzajaca si¢ z pewnymi wariantami we wszystkich nie-
malze niemieckich podrecznikach i»systemach« prawa prywatnego,
dotrwala jako panujacy poglad do naszych czasow. Teorie od-
powiadajace tej koncepcji bede nazywal (na wlasny uzytek)
teoriami »klasycznymic.

Przyst¢pujac do omawiania teorii »klasycznych«, opuszczam
grunt historii i zaczynam poruszac si¢ w terazniejszosci, gdyz jak
wspomnialem, stanowia one jeszcze obecnie poglad panujacy.
Wspélna cecha tych teorii jest, ze w przeciwstawienstwie do
szkoly historycznej, ktora sklonna byla traktowaé praktyke tylko
jako symptom wytworzenia si¢ prawa zwyczajowego, teoric
»klasyczne« przyjmuja, ze praktyka jest elementem skladowym
tego prawal. Element zewnetrzny powraca zatem do znaczenia,
jakkolwiek ciagle jeszcze przeslania go cien elementu wewnetrz-
nego.

Roéznice miedzy poszczegolnymi teoriami tej grupy pole-
gaja na przyjmowaniu przez réznych autoréow dla elementu we-
wnetrznego (tj. dla standw wzgl. czynnosci psychicznych, ktore
towarzyszy¢ maja faktycznemu stosowaniu pewnej zasady) nieco
odmiennej tresci.

Pod tym wzgledem wyroznié mozna posrod zwolennikow
teorii »klasycznych« dwa kierunki:

a) tzw. teori¢ przekonania (Uberzeugungstheorie),

b) tzw. teorie woli (Willenstheorie).

Obydwa kierunki okreslaja element wewnetrzny prawa zwy-
czajowego terminem »opinio iuris« lub »opinio necessitatis«.

Teoria przekonania jest wczesniejsza i stanowi nawiazanie
do form myslenia szkoly historycznej2. Podlug tej teorii opinio
iuris polega na powszechnym przekonaniu, ze zasady, ktdre sie

1 Por. np. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, s. 80.
Por. réwniez Zoll starszy, Uber die verbindliche Kraft des Gewohnheits-
rechts, Iherings Jahrbiicher, 1. 13, 1873, s. 417,

2 W szczegélnosci do koncepcji »przekonan prawnych narodue.
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stosuje, sa prawem?', ze zatem ich przestrzeganie jest koniecz-
noécia prawna?® Akty praktyki tylko o tyle rodza prawo zwy-
czajowe, o ile wyplywaja z takiego przekonania 3.

Podlug teorii woli zZrédlem wszelkiego prawa jest wola
spoleczenstwad. Wola ta, przejawiajac si¢ w powszechnej
praktyce, tworzy prawo. Samo przekonanie o prawnoéci zasady
nie wystarcza jako motyw praktyki. Akty praktyki musza wyply-
wacé z tzw. woli prawnej (Rechtswille), tj. z woli zrealizowania,
wzgl. nawet przeforsowania pewnej zasady. Akty te sa zatem
aktami woli. Przekonanie o prawnosci jest tylko najwazniejszym

1 Pewna odmiana tej teorii jest poglad, ze decydujacym jest prze-
konanie, iz zasady ktére si¢ stosuje winny by¢ prawem, poniewaz sa
sprawiedliwe (tzw. Gerechtigkeitstheorie, por. np. Thél, Das Handels-
recht, 1875, t. 1, s. 38).

2 Por. np. Windscheid, op. cit., t. 1, s. 77 i 85; Bierman, Biirger-
liches Recht, 1908, s. 17.

We wspolczesnej literaturze polskiej teori¢ przekonania reprezen-
tuje Zoll, Prawo cywilne w zarysie, 1948, t. 1. s. 21: »Prawem zwyczz jo-
wym nazywamy wi¢c normy prawne, ktére obowizzuja na podstawie
ich faktycznego przestrzegania, polegajacego na prze§wiadczeniu ogélnym,
ze prawidla, ktorych si¢ przestrzega, sa praweme.

* W nowszych czasach nature owego »przekonania prawnego«
zanalizowal Henrich, Zur Problematik des Gewohnheitsrechts (Recueil
d’etudes sur les sources du droit, t. 2, s. 277). Przekonanie prawne jest
wg. niego faktem z zakresu psychologii zbiorowej (massenpsychologischer
Tatbestand). Henrich rozwaza zagadnienie, u kogo zachodzi¢ musi owo
przekonanie. Odrzuca on koncepcje szkoly historycznej, jakoby pod-
miotem tego przekonania musial byé caly naréd. Sytuacja taka moze si¢
przydarzaé¢ tylko zupetnie wyjatkowo. W miar¢ tego, jak stosunki spo-
leczne komplikuja si¢, krag ludzi, ktorzy wchodza w gre przy tworzeniu
si¢ poszczegdlnych norm prawa zwyczajowego, maleje. Jako szczegélnie
wazne podmioty owego przekonania prawnego wchodza w gre oprécz
tych, ktérzy podlegaé maja prawu, wiladze administracyjne i sadowe.
Treicia przekonania prawnego nie jest bynajmniej mniemanie, ze dana
norma jest sprawiedliwa lub celowa. Przekonanie prawne jest natomiast
rownoznaczne z przekonaniem, ze norma, o ktéra chodzi, jest prawnie
obowiazujaca, ze jest cze§cia porzadku prawnego danej spotecznosci.
Przekonanie prawne rodzi sie czesto pod wplywem pogladu, ze dana
norma jest rozsagdna. Moga tu jednak wspoéldziala¢ takze inne motywy
np. mniemanie, ze istnieje przepis ustawy stosownej tresci.

¢ Por. np. Enneccerus, Lehrbuch des biirgerlichin Rechts, t. I,
s. 81 i n.
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(ale nie jedynym) motywem tych aktéw !. Akty praktyki, za kto-
rymi nie stoi owa wola prawna (np. wynikajace z prostego przy-
zwyczajenia, poczucia przyzwoitosci itp.), nie sa wystarczajace
dla ugruntowania prawa zwyczajowego .

1 Zdaniem Enneccerusa, op. cit., s. 82, nie zawsze mozna tu zada¢
jasno sprecyzowanego przekonania i wyraznie zdeterminowanej woli;
nalezy si¢ zadowolni¢ réwniez przekonaniem natury raczej uczuciowej
i chceniem na wpét instyktownym.

¢ I ta koncepcja nie jest nowa: niektdrzy z Glossatoréw przyjmowali
ze moc obowiazujagca prawa zwyczajowego polega na tzw. »consensuse,
to jest milczaco przejawionej woli wszystkich obywateli. Niektérzy
z Postglossatoréow przyjmowali, ze wystarczajaca jest wola przejawiona
w ten spos6b przez wiekszo§é obywateli. Sprawe traktowano formalnie
tak, ze wola maloletnich, umyslowo chorych i kobiet byla dla owego
»consensus« bez znaczenia (por. Brie, op. cit.,, s. 146 i n.). Echem tych
pogladéw jest pojmowanie prawa zwyczajowego przez niektorych wspol-
czesnych autoréw, jako woli spolecznosci, przejawionej w sposéb dorozu-
miany, w przeciwstawieniu do ustawy, jako woli spotecznosci, przejawionej
w sposob wyrazny. Por. np. Dell Vecchio, Problem der Rechtsquellen,
Therings Jahrbiicher, t. 85, 1935, s. 165 i n.; Andersen, Das Gewohn-
heitsrecht, Griinhuts Zeitschrift, t. 37, 1910 (s. 342); Eisele, Unverbindli-
cher Gesetzesinhalt, Archiv. f. d. civ. Praxis, t. 65, 1885, s. 275 i n. (s. 342).

Pewne pokrewieristwo z teoria woli wykazuje teoria zwyczaju i prawa
Zwyczajowego reprezentowana przez Znamierowskiego (op. cit.). Pisze
on: »Norma tetyczna czerpie swa racj¢ z aktow woli jakiego$ dzialajacego
podmiotue (s. 36)... swlaéciwie jedynym aktem podstawowym, ktéry jest
zrédlem wszelkiego obowiazywania normy tetycznej jest akt stanowienia...
wszystkie inne formy wprowadzania w zycie normy do tego aktu dadza
si¢ sprowadzi¢...« (s. 77). »I regula mody i regula obyczaju sa wynikiem
zsumowania si¢ szeregu stanowien. Lecz ze stanowienia te nie maja cha-
rakteru wyraznie ustalonych faktéw historycznych, wiec wystepuje tu jako
fakt bardziej uchwytny, uznanie juz istniejacej reguly lub poddanie si¢
tej regule — wskutek przymusu« (s. 79).

Na krancowo odmiennym stanowisku stanat Bierling, Juristische
Prinzipienlehre, t. 2, 1898: sRechtssetzung und Rechtssitte, sofern man
beide auf dieselben Rechtsnormen bezogen denkt. schliessen sich not-
wendig aus. Als Tatbestand einer Rechtssitte kénnen mithin
immer bloss Rechtsbetatigungshandlungen in Betracht kommen,
niemals Rechtssetzungshandlungen als solche. Denn darin liegt gerade
das Wesen der Rechtssetzungshandlungen, dass ihr Zweck die Rechts-
setzung, also die Schépfung von bisher noch nicht in Geltung befindlichen,
oder doch noch nicht in dieser bestimmten Form existiercnden Rechts-
normen iste (s. 296); o pojeciu zwyczaju prawnego u Bierlinga, por.
nizej, s. 33.
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Do zakresu badan nad elementem wewnetrznym prawa zwy-
czajowego nalezalo tradycyjnie zagadnienie wplywu biedu na
tworzenie si¢ tego prawa. Przedstawiciele teorii »klasycznych« nie
sa zgodni w pogladach na ten problem. Spér dotyczyl w szczegol-
nosci pytania, czy praktyka, ktérej motywem jest bledne wyobra-
zenie praktykujacych o treci jakiej$ zasady (np. praktyka oparta
na blednym rozumieniu ustawy) moze ugruntowaé prawo zwy-
czajowel,

Podlug Windscheida 2 przekonanie, ktére motywuje praktyke,
musi by¢ prawdziwe, tj. nie moze opierac si¢ na bledzie. Zdaniem
Enneccerusa® praktyka musi by¢ samoistna, a to w tym zna-
czeniu, ze nie moze wyplywac wylacznie z bledu. Jezeli np. mylono
sie¢ co do treéci jakiej$ ustawy i tylko na skutek bledu stosowano
ja w niewlasciwym znaczeniu4, to praktyka taka nie wystarcza
dla ugruntowania prawa zwyczajowego. Blad moze jednak wspét-
dzialaé przy tworzeniu si¢ prawa zwyczajowego, jako motyw
uboczny. Nadto praktyka opierajaca si¢ na bledzie moze sie
rozwina¢ w prawo zwyczajowe, o ile wyzwoli si¢ od bledu, tak
ze odno$na zasada bedzie wprost przedmiotem woli spolecznosci
a bledne przestanki albo w ogdle odpadna, albo przestana by¢
motywem decydujacym °. Podlug innych autoréw ¢ bledna moty-
wacja praktyki nie stoi na przeszkodzie wytworzeniu si¢ prawa
zZwyczajowego.

1 Zagadnienie to bylo sporne juz dla prawnikéw rzymskich;
por. o tym Brie, op. cit., s. 16, a potem dla Glossatoréw, por. tamze, s. 101.
Nie rozwiazala go jednolicie réwniez szkola historyczna.

* Op. cit., s. 85

3 Op. cit., s. 83

4 Przy czym mozna przyjaé, ze gdyby blad nie powstal, postepo-
wano by inaczej.

5 Wedlug Gény’ego, Méthode d'Interprétation, t. 1, s. 370, jezeli
bledna wykladnia spowodowana jest koniecznoscia pogodzenia tekstu
ustawy z potrzebami zycia, nic nie stoi na przeszkodzie, aby oparta na niej
praktyka zrodzila prawo zwyczajowe. Jezeli natomiast bledna wykladnia
spowodowana jest niejasno$cia tekstu lub niedokladnym rozumieniem
jakiejé formuly a sprzeciwia si¢ przy tym potrzebom spolecznym, oparta
na niej praktyka nie moze ugruntowaé prawa zwyczajowego.

¢ Por. np. Biermann, op. cit., s. 17; Bierling, op. cit., t. 2, s. 301;
Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, Archiv f. d. civ. Praxis, t. 66,
1882 (s. 467).
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O ile chcdzi o element zewnetrzny (praktyke), to teoric
wklasyczne« wyliczaja na wzor wczesniejszych koncepcji prawa
zwyczajowego szereg wymagan obiektywnych, ktérym odpo-
wiadaé¢ musi praktyka, aby mogla ugruntowaé prawo zwycza-
jowe L. Oto najwazniejsze z nich:

a) Praktyka musi by¢ powszechna, tj. akty praktyki nie
moga by¢ odosobnione. Nie znaczy to by musieli je wykonywad
wszyscy obywatele. Wystarczy, jezeli praktyka stosowana jest
powszechnie w tych kolach, ktorych dotyczyé ma cdnosna za-
sada prawna (np. wséréd kupcoéw, wsrod aktoréw itp). I tu
nawet nie wymaga sie, aby wszystkie osoby nalezace do. owych
kol podeymowaly akty praktyki, wystarczy, jezeli podejma je te
spo$rdod nich, ktére miaty po temu sposobnosc 2.

Z wymaganiem powszechnosci praktyki taczy sie zagadnienie
roli prawnikéw przy tworzeniu si¢ prawa zwyczajowego 3. Wind-
scheid * zwrdcil uwage na to, ze prawnicy nic sa przez fakt, ze
zawodowo stykaja sie¢ z prawem, w mniejszym stopniu czlonkami
swojego narodu, jak inni ludzie. Podkresla on, ze u prawnikow
latwiej niz u innych ludzi budzi si¢ sSwiadomos¢ prawna, ze zatem
nie mozna ich wylaczaé z procesu tworzenia si¢ prawa zwyczajo-
wego. Analogiczne stanowisko zajal Enneccerus?, ktéry dodaje
jeszcze, ze prawnicy maja wiecej okazji do podejmowania aktow
praktyki, a co za tym idzie, wigkszy wplyw na tworzenie si¢ prawa
zwyczajowego °.

1 Wedlug Tilscha, op. cit., s. 39, wymagania te rozbudowano sze-
roko w sredniowieczu po to, aby mozliwie ograniczyé stosowanie prawa
zwyczajowego, ktorego respektowanie nie odpowiadalo uniwersalistycznym
daznosciom Kosciola i cesarstwa. Wymagania o ktérych mowa, przejcte
zostaly przez poézniejsze teorie prawa zwyczajowego.

? Por. Enneccerus, op. cit., s. 83.

8 Zdaniem Puchty, op. cit., s. 143, nauka prawa jest zupelnie od-
rebnym zrédlem prawa, a to z tej przyczyny, ze przekonania, ktére tworza
sobie prawnicy, naleza do rz¢du tych przekonan, ktére czlowiek nabywa
jako jednostka, a nie jako czlonek narodu. Stad prawo jurystéw (Juristen-
recht) nie moze uchodzié za prawo zwyczajowe.

¢ Op. cit.,, s. 88. Por. réwniez Zitelmann, op. cit.,, s. 380: »Und
wir Juristen sind doch auch Volk und demnach auch beim Gewohnbheits-
recht beteiligte.

8 Op. cit., s. 83.

8 W teoriach dotyczacych prawa zwyczajowego, miesza si¢ czgsto-
kro¢ dwa zagadnienia, a mianowicie zagadnienie wplywu prawnikéw
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b) Praktyka musi by¢ réwnomierna, tj. akty praktyki
idacej w pewnym kierunku nie moga byé réwnowazone, czy
majoryzowane, przez akty praktyki idacej w kicrunku odmien-
nym®. Pojedyncze odchylenia od danej praktyki sa bez znacze-
nia 2. Wymaganie to uzasadniaja zwolennicy teorii przekonania
tym, ze w przypadku, gdy praktyka nie jest rownomierna, nie
mozna wnosi¢, iz praktykowana zasada odpowiada powszechnemu
przekonaniu, za§ zwolennicy teorii woli upatruja w nieréwno-
miernosci praktyki oznake wskazujaca na to, ze nie wytworzyla
sie jeszcze powszechna' wola stosowania danej zasady.

c) Praktyka musi by¢ trwatla, tj. akty praktyki musza sie
powtarza¢ przez dluzszy okres czasul. Teorie »klasyczne« nie

na tworzenie si¢ przekonan prawnych wzgl. woli prawnej spolecznosci
i zagadnienie wplywu orzeczenn sadowych na tworzenie si¢ prawa zwy-
czajowego.

W teoriach »klasycznych¢ pod terminem »praktykae (Ubung) nalezy
rozumieé zar6wno faktyczne srosowanie si¢ do pewnej zasady przez oby-
wateli, jak i stosowanie jej przez sady w orzeczeniach.

Niektérzy z Glossator6w przyjmowali, ze »consensus«, tj. uznanie
pewnej zasady, moze powstaé nie tylko przez milczace zaakceptowanie
jej przez og6l obywateli, lecz réwniez przez wyrazne oSwiadczenie woli
dokonane przez wladze. Wiladza dziala wtedy, jako przedstawiciel ogétu
obywateli. Por. o tym Brie, op. cit., s. 150.

W pézniejszych czasach z podobna koncepcja wystapil Thol, Das
Handelsrecht, 1875, s. 37, ktéry odniést jednak zastepstwo nie do wladzy,
lecz do prawnikéw. Prawo, plynace z przekonan i wyobrazen prawnikéw
(Juristenrecht), nazywa on sprawem zwyczzjowym Pprzez zastepstwo«
(Gewohnheitsrecht durch Vertretung). O wplywie orzeczen sadowych na
powstawanie prawa zwyczajowego patrz nizej s. 24 i n.

1 Por. Windscheid, op. cit., s. 85.

2 Por. Enneccerus, op. cit., s. 82.

3 Glossatorzy usitowali ustali¢ dlugo§é tego okresu w ten sposéb,
ze nadawali przymiotnikom, ktorych uzywa Corpus Iuris na oznaczenic
dlugotrwalo$ci zwyczaju, a w szczegblnoéci przymiotnikowi »longa« (con-
suetudo), $cisle techniczne znaczenie, laczac je ze znaczeniem terminu
slongi temporis praescriptio«. Wyprowadzali stad wniosek, ze czas wy-
magany do tego, aby »consuetudo« stala si¢ istotnie »longa¢, wynosi 10 lub
20 lat. Por. o tym Brie, op. cit., s. 144.

Rozwiazanie to polegalo tylko na wykorzystaniu przypadkowej
zbieznoSci terminéw. Poza tym ani Glossatorzy ani Postglossatorzy nie
laczyli 4ciélej problemu prawa zwyczajowego z problemem przedawnienia
wzgl. zasiedzenia.

Prace Kom. Prawn. nr 4. 2
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okreslaja blizej dlugosci tego okresu ani ilosci wymaganych
aktéw praktyki®.

d) Niektorzy przedstawiciele teorii »klasycznych« wymagaja
nadto, aby praktyka byla rozumna?, tj. aby nie sprzeciwiala
sie zasadom rozumnego postepowania.

e) Jezeli chodzi o partykularne prawo zwyczajowe, to wy-
magaja jeszcze niektorzy z autoréw 2, aby praktyka nie sprzeci-
wiala si¢ porzadkowi publicznemu i dobrym obyczajom. Po-
wszechne prawo zwyczajowe (tj. prawo zwyczajowe przestrzegane
na terytorium calego parnstwa) nie moze by¢ natomiast pod tym
wzgledem kontrolowane, gdyz skoro caly naréd przejawia przez
akty praktyki wole wprowadzenia pewnych norm, to tym samym
aktéw tych nie mozna uwazac za sprzeciwiajace si¢ porzadkowi
publicznemu i dobrym obyczajom 4.

Dopiero wcze$ni Kanonisci wystapili z teza, ze prawo zwyczajowe,
z ktérego ptyna (jak to dzi§ okreslamy) prawa podmiotowe dla jednostek,
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