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Rozdzial I. Naduzycie prawa
w ujeciu filozofii i teorii prawa

§ 1. Rys historyczno-filozoficzny

I. Uwagi wprowadzajace

Konstrukcja naduzycia prawa jest wypadkowa dwdch zasadniczych idei
w historycznym rozwoju prawa jako zjawiska spolecznego.

Po pierwsze, chodzi o poszukiwanie najbardziej fundamentalnych wartosci
w prawie, jakimi sg sprawiedliwo$¢ i stusznos¢. Niezaleznie od wyznawanej fi-
lozofii prawa, sktaniajacej si¢ bardziej ku pozycjom pozytywistycznym czy na-
turalno-prawnym, nikt nie moze zaprzeczy¢, ze immanentna cecha i zarazem
pewna wadg przepisow prawa jest ich ,,sztywnos$¢” wynikajaca z generalnego
i abstrakcyjnego charakteru. Zycie spoteczne bylo, jest i bedzie zawsze znacz-
nie bogatsze niz przewiduje to prawodawca, a prognozy tego ostatniego co do
rozwoju stosunkow spotecznych nigdy nie beda w pelni trafione. Sztywna, bo
abstrakcyjna norma wynikajaca z przepisu prawa, nie jest w stanie uwzglednié
wyjatkowych, nietypowych sytuacji spotecznych. W takich przypadkach reali-
zacja idei stusznosci i sprawiedliwo$ci wymaga korekty wskazan wynikajacych
z normy postepowania wywiedzionej wylgcznie z tekstu prawnego.

Koniecznosé¢ korekty wynika tez z faktu, ze dynamika zycia spolecznego
bedzie zawsze wigksza niz potencjalna szybko$¢ reakeji prawodawcy. Trafne
rozwiazania prawne z czasem przestaja przystawa¢ do zmienionej rzeczywi-
sto$ci spotecznej. Zanim dojdzie do interwencji prawodawcy, konieczne jest
nadanie im takiej tresci, aby odpowiadaly nowym wymogom spoteczno-go-
spodarczym.

Korekte zapewnia to, co charakterystyczne dla wszystkich klauzul gene-
ralnych - ,otwieranie” porzadku prawnego na pozaprawne kryteria ocen za-
chowan podmiotéw prawa, celem uelastycznienia porzadku normatywnego
i nadania lepszej dynamiki procesom stosowania prawa.
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Po drugie, w klauzuli naduzycia prawa ujawnia si¢ pewna intuicja spo-
teczno-prawna, oczywiscie zmienna w czasie i przestrzeni, ale obecna juz od
czasOw rzymskich!. Intuicja ta kaze stawia¢ pewne bariery wolnosci jednostki,
ogranicza¢ swobodg¢ korzystania z praw, jezeli chcemy zapewni¢ mozliwos¢
realizacji wolnosci takze przez inne jednostki, zorganizowaé zycie spoteczne
tak, aby umozliwi¢ pokojowe koegzystowanie jednostek. Wszak, jak ujal to
Immanuel Kant, prawo jest ogdtem warunkoéw, pod ktérymi wolnosé¢ (dost. sa-
mowola, Willkiir) jednej osoby moze zosta¢ pogodzona z wolnoscia (Willkiir)
drugiej, zgodnie z ogdlnym prawem wolnosci

Niewgatpliwie taka barierg jest konstrukcja naduzycia prawa. Dochodzimy
tu do pewnego paradoksu, ktory wyraza si¢ w tym, ze ,,zakazujac naduzywania
prawa podmiotowego, system normatywny deklaruje swa dezaprobate wzgle-
dem dzialan, na ktoére skadinad pozwala™. Uprzedzajac nieco tok rozwazan
trzeba w tym miejscu zasygnalizowac, ze paradoks ten probuje rozwigzac jedna
z teorii naduzycia prawa (tzw. teoria wewnetrzna). Plynie z niej konkluzja, ze
prawo nie pozwala jednak na pewne sposoby korzystania z prawa, a zatem
paradoks pozostaje w tym ujeciu tylko w wersji jezykowej (mam prawo, ale
poniewaz go naduzywam, nie moge z niego w taki sposdb korzysta¢). Problem
naduzycia nie dotyczy wiec samej, ujetej abstrakcyjnie, normy prawnej, z kto-
rej wywodzi si¢ prawo podmiotowe, ile jej zastosowania w konkretnym przy-
padku. Innymi stowy, nie chodzi o granice normatywne (zakres) uprawnienia,
ile o dopuszczalnos¢ sposobu korzystania z tego uprawnienia w okreslonych
okolicznosciach, czy z okreslong intencja®.

1 Por. F. Longchamps de Berier, Naduzycie prawa - u poczatkéw problemu, w: H. Izdebski,
A. Stepkowski (red.), Naduzycie prawa, Warszawa 2003, s. 48; zob. tez dalej, § 1 pkt IIL.2.

2 ,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit
der Willkiir des andern nach einem allgemeinen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit
zusammen vereinigt werden kann” I. Kant, Die Metaphysik der Sitten, in: Kants Werke. Akade-
mie-Textausgabe, Band VI, Berlin 1968, s. 230.

3 A. Stepkowski, Naduzycie prawa, s. 49. Autor powoluje trafng i zwigzla teze francuskiego
teoretyka prawa F. Terré: ,la loi ne peut défendre ce quelle permet” [prawo nie moze zabrania¢
tego, na co pozwala] (Introduction generale au droit, Paris 1996, s. 379). Podobnie F. Longchaps
de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle, s. 7.

4 Tak trafnie F. Longchaps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle, s. 8 i 280.
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I1. Filozoficzne korzenie koncepcji naduzycia prawa

1. Uwagi wprowadzajgce

Jak wspomnialem wyzej, historyczno-filozoficznych zrédet koncepcji nad-
uzycia prawa mozna upatrywacé w poszukiwaniu idei stusznosci w prawie. Mie-
$ci sie¢ ona w kregu poszukiwan metod reakcji na negatywne konsekwencje
formalizmu, ,usztywniajacego” porzadek prawny. W konstrukcji naduzycia
prawa chodzi wlasnie o korekte prawa, ktére w danym przypadku pozwala
na korzystanie z uprawnien w sposob prowadzacy do niesprawiedliwosci.

Interesuje mnie ten aspekt rozwazan o stusznosci, ktory odnosi si¢ do niej
jako do instrumentu korygujacego prawo. Nie rozwazam relacji migdzy kon-
cepcjami stusznosci w prawie a prawem natury — jest to bowiem inne spojrze-
nie, z innej perspektywy — stusznosci generalnej; mnie interesuje stuszno$¢ in-
dywidualna.

2. Filozofia grecka

Filozoficznych korzeni idei stuszno$ci w prawie upatruje sie przede wszyst-
kim w rozwazaniach Arystotelesa nad ideq wyrazona pojeciem epikeia, ttuma-
czonej jako stusznos¢, sprawiedliwos¢ lub prawosc.

Cho¢ to Arystoteles nadal swym rozwazaniom ksztalt spdjnej teorii, pro-
blem relacji migedzy prawem i sprawiedliwoscia jest wyraznie dostrzegalny
réwniez w rozwazaniach Platona®. Juz nauczyciel Arystotelesa zauwazal pro-
blem niedoskonatosci prawa wynikajacej z jego ogélnosci. Daje temu wyraz
w nastepujacym fragmencie ,,Polityka” ,,[...] prawo w Zaden sposob nie moze
objac jasno i doktadnie tego, co jest najlepsze i najsprawiedliwsze réwnocze-
$nie dla wszystkich, i dlatego nie moze nakazywac tego, co najlepsze. Bo ludzie
sa jedni do drugich niepodobni i niepodobne do siebie sa ich czyny, i w spra-
wach ludzkich, zeby tak powiedzie¢, nic nigdy nie stoi spokojnie, dlatego zadna
prosta ustawa w zadnej sprawie nie moze pozwoli¢ Zadnej umiejetnosci usta-
nawia¢ czegokolwiek we wszystkich wypadkach i na zawsze. [...] prawodawca,
ktéry stoi na czele i prowadzi trzody w zakresie tego, co sprawiedliwe i w spra-

5 Jak wskazuje H. Pigtka, pojecie stusznosci mozna odnalez¢ juz w filozofii przedsokratycznej,
m.in. u Demokryta, a nawet filozoféw wczesniejszych. Wzmianki te miaty jednak luzny charakter,
a pierwsze naukowe opracowania koncepcji stusznosci pojawiaja si¢ dopiero w okresie filozofii
klasycznej (Stuszno$¢ w teorii i praktyce, Warszawa 1929, s. 47-48).
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wach umow wzajemnych, nigdy nie potrafi kazdemu z osobna odda¢ tego, co
mu si¢ nalezy, kiedy wydaje polecenie dla wszystkich naraz™.

Z rozbudowanej teorii stusznosci w ujeciu Arystotelesa z punktu widze-
nia analizowanej problematyki naduzycia prawa najistotniejsze jest dostrzeze-
nie ontologicznej przypadtosci prawa, jaka jest jego ,,sztywnos¢” oraz tego, ze
prawos¢ (stusznosc) jest instrumentem niezbednej korektury sprawiedliwosci
stanowionej. Oddaje to nastepujacy fragment z ,,Etyki nikomachejskiej™: ,,(...)
prawos¢, chod jest czyms lepszym od pewnego rodzaju sprawiedliwosci, sama
jest czyms$ sprawiedliwym i jest czyms$ lepszym od sprawiedliwosci nie dla-
tego, ze si¢ od niej rézni rodzajem. A wiec sprawiedliwos¢ i prawos¢ sa tym
samym i cho¢ obie sg szlachetne, to jednak prawos¢ stoi wyzej. Watpliwosé
za$ rodzi si¢ stad, Ze to, co prawe, jest wprawdzie sprawiedliwe, jednakze nie
w znaczeniu sprawiedliwosci stanowionej, lecz jest korektura sprawiedliwo-
$ci stanowionej. Pochodzi to stad, Ze wszelkie prawo jest ogélne, o niektorych
za$ rzeczach nie mozna wydac¢ trafnego sadu w sposob ogélny. Gdzie wigc na-
lezy wydawac o czyms orzeczenia ogélne, ale nie mozna tego czyni¢ w sposob
trafny, tam ustawa dotyczy wiekszosci wypadkow, zdajac sobie sprawe z bted-
nosci takiego postepowania. Niemniej jednak postepuje trafnie: blad bowiem
nie tkwi tu ani w ustawie, ani w ustawodawcy, lecz w naturze rzeczy, bo taki jest
wlasnie material, ktdrym operujg wszelkie poczynania praktyczne. Jesli wiec
ustawa orzeka o czyms$ ogolnie, a zdarzy sie wypadek, ktory nie podpada pod
to orzeczenie, to stuszna jest rzeczg by tam, gdzie ustawodawca cos$ opuscit
i przez sformutowanie ogélne popelnit btad, uzupetnic ten brak, orzekajac tak,
jakby ustawodawca sam orzekl, gdyby byt przy tym obecny, i jakby sam posta-
nowit byt, gdyby byl z géry znat dany wypadek. Dlatego prawos¢ jest sprawie-
dliwoscia, a nawet czyms$ lepszym od pewnego rodzaju sprawiedliwosci, cho¢
nie od sprawiedliwosci samej w sobie, lecz od bledu wynikajacego z ogdlnego
sformulowania. I to wlasnie jest istota prawosci, ze jest korektura prawa, tam
gdzie ono niedomaga na skutek ogdlnego sformutowania™.

Obydwaj wielcy klasycy filozofii upatruja zrédta problemu w tym samym —
w ogdlnosci prawa, ktore sprawia, ze nie jest ono w stanie uwzglednia¢ bogac-
twa przypadkow zyciowych, jednakze sposdb rozwigzania problemu jest, jak
sie wydaje inny - w ujeciu platonskim stusznos¢ jest rozwazana jako odstep-

6 Platon, Polityk, 294A-B, 294E-295, w: Platon, Sofista. Polityk, ttum. W. Witwicki, Kety 2002,
s. 122.

7 Etyka Nikomachejska V, 10, 1137b, w: Arystoteles, Etyka nikomachejska, ttum. D. Gromska,
Warszawa 2007, s. 189.
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stwo od prawa, natomiast Arystoteles nie podwaza sensu i racjonalnosci prawa
pisanego. Stusznos¢ jest wiec w tym ujeciu instrumentem korygujacym prawo
tam, ,,gdzie ono nie domaga na skutek ogélnego sformulowania™. Jak zauwaza
Tadeusz Banaszczyk, w ujeciu Stagiryty, ,prawdziwa sprawiedliwo$¢ niekiedy
odchyla si¢ od sprawiedliwosci pisanej, ale nie od bezwzglednej, lecz jedynie od
tej, ktora zawodzi ze wzgledu na swa przesadna Scistos¢. W takich wypadkach
nalezy odwola¢ si¢ do stusznosci, ktdra koryguje i prostuje niesprawiedliwo$é
ciasnej sprawiedliwosci™.

Mechanizm stusznosciowej korektury $cistego prawa nie jest pozbawiony
wad, z uwagi na pewien relatywizm ocen stanowiacych fundament stusznosci.
Zrédlem tego relatywizmu jest fakt, ze stusznoéé jest swego rodzaju wewnetrz-
nym glosem kazdego czlowieka, ktdry pozwala mu wytworzy¢ wlasny ideat
stosunkow spotecznych, niezalezny od panujacych idei prawnych. W konse-
kwencji poglady na stusznos¢ bedq rézne u kazdego czlowieka, ksztaltujg je
bowiem nie tylko cechy i przezycia wewnetrzne (psychiczne), ale i panujace
poglady moralne i systemy prawa, a takze tradycja historyczno-kulturowa'.

3. Filozofia rzymska

Pragmatyzm rzymskiego myslenia nadat greckim teoriom stusznosci rys
zdecydowanie bardziej praktyczny!l.

Prawnicy rzymscy nie widzieli potrzeby badania teoretycznych podstaw
idei stusznosci. Przejawy funkcjonowania stusznosci w szeroko pojetym ,,zyciu
prawnym” byly im znane z codziennej obserwacji praktyki. Uznawali wigc
stuszno$¢ za co$ oczywistego, nie wymagajacego dowodu celowosci swego
istnienia'2. Rzymska paremia, summum ius summa iniuria, byla w istocie przy-

8 Podobnie: T. Banaszczyk, Pojecie sprawiedliwosci u Arystotelesa, Studia Filozoficzne 1973,
Nr 1(83), s. 166: ,,Platon gloszac oceny nie liczyl si¢ z ustrojem, za$ Arystoteles aprobuje ustrdj
(w ktorym przypadlo mu zy¢) z przyjetymi ocenami i etyke swoja dostosowuje do zatozen i wy-
mogow ustroju (...)”.

9 T. Banaszczyk, Pojecie sprawiedliwodci, s. 165. Nawiazujac do Arystotelesa i Sw. Tomasza
Ch. Perelmann pisze: ,Prawos¢ sedziego tagodzi niedoskonale prawa obowiazujace w wypadkach
zwyktych, ale nie w wypadkach nietypowych” (O sprawiedliwosci, Warszawa 1959, s. 120).

10 T. Banaszczyk, Pojecie sprawiedliwosci, s. 165.

11 H. Pigtka zauwaza, ze ,,praktyczny sposob myslenia, wlasciwy umystowosci rzymskiej, nie
sprzyjal rozwojowi oryginalnych koncepcji teoretycznych; taki stan rzeczy zmusil Rzymian do
oparcia si¢ o teoretyczne podloze nauki greckiej, jednak pojecia, zapozyczone od Grekow, nie staty
sie dla nauki rzymskiej przedmiotem oderwanych dociekan filozoficznych, lecz zawsze znajdowaty
sie w bardzo $cistym zwiazku z praktycznymi celami naukowego myslenia, zawsze przeto musiaty
by¢ zgodne z wymogami praktycznego zycia” (Stusznos¢, s. 53).

12 Tamze, s. 64.
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stowiem, zachowanym dla potomnosci dzieki powotaniu przez Cyceronal'.
Swiadczy to o nader ,zyciowym” podejéciu do stusznosci. Stusznoéé ma by¢
dyrektywa codziennego zycia spotecznego i prawnego, nie ma potrzeby pro-
wadzenia na jej temat suchych wywodow teoretycznych. Zbedne jest potwier-
dzanie czego$ oczywistego, odczuwanego praktycznie intuicyjnie.

Greckie koncepcje stusznosci zostaly wykorzystane w procesie rozwoju
prawa rzymskiego, wymuszonym nader konserwatywnym charakterem tego
prawa.

Prawo rzymskie stworzone zostalo na etapie wzglednie prymitywnego
stopnia kultury i gospodarki. Rozwdj panstwa, jego kultury i gospodarki wy-
muszal ewolucj¢ prawa, dokonywang obok, czy niemal wbrew sztywnemu
prawu pozytywnemu. Elementem tej ewolucji byt autonomiczny czynnik nor-
matywny w postaci ingerencji pretora, a takze wptywu opinii prawnej. Oby-
dwa te czynniki wykorzystywaly element stusznosci jako korektury sztywnego
prawa pozytywnego. W ten sposob zakorzenily si¢ w prawie rzymskim wptywy
stusznosci, ktora z czasem stala sie ,,ius aequum”, a wigc uznang zostata za zro-
dlo prawa pozytywnego!.

Stuszno$¢ w ujeciu rzymskiej ,filozofii” prawa stuzyta trzem podstawo-
wym funkcjom: po pierwsze stanowita miare krytycznej oceny prawa pozytyw-
nego, a wiec czynnik jego rozwoju. Po drugie, stanowila podstawe wykladni
prawa. Po trzecie wreszcie, pojawiala si¢ jako norma uzupetniajaca prawo po-
zytywne'>.

Z uwagi na pragmatyczne podejscie, prawnikéw rzymskich nie intereso-
walo tworzenie spojnych koncepcji teoretyczno-prawnych, swoje uwagi teo-
retycznoprawne umieszczali dos¢ swobodnie w réznych fragmentach swych
dziet poswigconych dogmatyce prawa. Wyjatkiem jest w tym wzgledzie Cyce-
ron, ktéry podjal zdecydowanie bardziej usystematyzowane rozwazania nad
stusznoscia w aspekcie filozoficzno- czy teoretycznoprawnym.

Najbardziej charakterystycznym i znanym rysem pogladow Cycerona
na sluszno$¢ w prawie jest przytoczone przez niego rzymskie przystowie
summum ius summa iniuria. Przystowie, ktore z czasem stalo si¢ paremia
prawna, wyrazalo idee prawa, ktdre moze by¢ niedoskonate i niestuszne, za-
chowujac mimo to nazwe prawa. Cyceron nie podwazal supremacji prawa

13 Tamze, s. 68.

14 Tamze, s. 53-54. Podobnie A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998,
s. 110.

15 Tamze, s. 64.
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pozytywnego, widzial jednak potrzebe korygowania konsekwencji ptynacych
z nazbyt rygorystycznego kierowania sie litera prawa'®.

W ujeciu rzymskim stuszno$¢ miesci si¢ zatem w prawie. Jak zauwaza
ks. Remigiusz Sobarnski, ,,Splot greckiej epiekieia i rzymskiej aequitas spowo-
dowal, ze stusznos¢ stala si¢ narzedziem juz nie modyfikacji prawa, lecz jego
tagodnej interpretacji. [...] Nie przeczono nadrzednosci stusznosci, ale zakla-
dano, Ze stusznos¢ miesci si¢ w prawie: prawo jest wcieleniem stusznosci,
»aequitas constituta” napisze Cyceron, ktdra za pomocsy interpretacji nalezy
ukazac”’.

4. Recepcja idei stusznosci w filozofii sredniowiecznej i nowoZytnej

W swej bogatej analizie filozoficznego ujecia stusznosci Henryk Pigtka pre-
zentuje przeglad pogladow filozoféw $redniowiecznych i nowozytnych na ten
temat. Streszczanie tej prezentacji nie wnosiloby zadnej wartosci do niniejszej
pracy. Ogranicze si¢ wigc jedynie do dwoch kluczowych przyktadow.

Recepcja arystotelesowskiej idei stusznosciowej korektury prawa stanowio-
nego widoczna jest w pogladach Swigtego Tomasza. Akwinata potepia bezkry-
tyczne uleganie prawu pozytywnemu (,niewolnicza” uleglos¢ w stosunku do
litery prawa). Za rzecz dobra i godna polecenia uwaza zastosowanie stusznosci,
polegajacej na uwzglednieniu postulatéw sprawiedliwosci i dobra (korzysci)
powszechnego. Stuszno$¢ nie podwaza prawa pozytywnego (sprawiedliwosci
legalnej), jest raczej jej uzupelnieniem. Nie nalezy wydawa¢ wyroku zgodnie
z litera prawa, kiedy prawo okazuje si¢ niewystarczajace, ale trzeba szukac po-
mocy w prawosci, pozostajac w zgodzie z intencja ustawodawcy. Nie mozna
na to pozwoli¢, by wskutek nazbyt doslownej interpretacji, ktéra prowadzi do
surowosci, przepisy, madrze ustanowione i majace shuzy¢ ludziom obracaly sie
na ich szkode's.

Z punktu widzenia analizowanych w niniejszej pracy problemdéw cenna
podbudowsq filozoficzna moga by¢ réwniez poglady Hugo Grocjusza. Ewi-
dentny jest w nich wplyw koncepcji arystotelesowskich: sztywnosci i szablo-
nowosci jako immanentnej cechy porzadku prawnego oraz koniecznosci jego
korekty. Fundamentem koncepcji Grocjusza jest oczywiscie idea prawa natury:
cele, do ktdrych osiggniecia cztowiek zostal przez nature powotany, moga by¢
urzeczywistnione jedynie przy pomocy norm, trzymajacych na wodzy swawole

16 Tamze, s. 66-69.
17 R. Sobariski, Stusznos¢ w prawie, PiP 2001, z. 8, s. 5.
18 H. Pigtka, Stuszno$¢, s. 79 i 82; Ch. Perelmann, O sprawiedliwosci, s. 120-121.
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jednostek. Te normy sg rozwinieciem pewnych naczelnych zalozen prawa na-
tury, a wlasciwie naczelnych praw samej natury. Normy prawa, nawet najdo-
skonalszego, charakteryzuje jednak skonczono$¢, ograniczonos¢, generalnosé
i szablonowos¢ wzorow postepowania. Wlasciwosci te pozostaja w sprzecz-
nosci z cechami zycia ludzkiego, charakteryzujacego si¢ nieograniczonym bo-
gactwem roznorodnych zdarzen. Powstaje wiec rozdzwiek miedzy dos¢ sztyw-
nym szablonem norm a indywidualizmem i zréznicowaniem czynow ludzkich.
Niedoskonalo$¢ norm jest ich immanentng cecha, wynika z niedoskonalosci
i zmiennos$ci materii, ktora na skutek swej roznorodnosci i mnogosci nigdy nie
da si¢ uja¢ w szablonowe wzory. Zatem najdoskonalsze nawet normy (prawa
natury, a nawet prawa Bozego) wymagajg korekty, uzupelnienia swej ogélni-
kowosci, przez decyzje stusznosciowe, uwzgledniajace zréznicowanie postep-
kow ludzkich. Zrédlem tych decyzji sa naczelne zalozenia i zasady prawa na-
tury. Pozostaje tu jednak pewien element subiektywizmu - badanie zasad na-
tury opiera si¢ na intuicyjnym badaniu idei wrodzonych, bedacych Zrédlem
obiektywnej madrosci. Podobnie jak poprzednicy, Grocjusz nie podwaza po-
rzadku prawa stanowionego - istota stusznosci znajduje sie w rozumie i woli
ustawodawcy. Ustawodawca bierze tres¢ ustawy z naczelnych zasad (prawa)
natury, maja one dac stuszne uzupelnienie tej ustawy".

5. Podwazenie wartosci prawa ,,slusznos’ciowego” u Immanuela Kanta

Filozofia Kanta rozrywa widoczny we wczesniej przytoczonych pogladach
zwigzek stusznoséci i prawa. Stusznos¢ jest w jego ujeciu prawem pozbawionym
przymusu. Jego poglady w tym zakresie opieraja si¢ na wyodrebnieniu prawa
w znaczeniu wezszym, Scistym, dla ktérego charakterystyczny jest przymus,
oraz prawa w znaczeniu szerszym, ktdre tej cechy jest pozbawione. W dalszej
kolejnosci w ramach tego rodzaju wyodregbnia prawo bez przymusu i przymus
bez prawa. To pierwsze jest stusznoscia, ale w jego ujeciu stuszno$¢ opiera sie
nie na obowiazku etycznym, lecz na prawie tego, kto czego$ zada od drugiego.
Brak jednak temu prawu przymusu, co powoduje, Ze nie moze on dochodzi¢
swych roszczen przed sadem. Istota sadu opiera si¢ na tym, ze stuzy on re-
alizacji przymusu, co w zasadzie wyklucza opieranie sie na stusznosci. Jak za-
uwaza Henryk Pigtka, ,wprawdzie Kant rozumie, ze bezwzglednie stosowane
prawo powoduje najwieksze bezprawie, jednak twierdzi on, ze tego zta nie da

19 Por. H. Pigtka, Stusznosé, s. 110-113.
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sie unikna¢, poniewaz jedynym trybunatem stusznosciowym jest trybunat su-
mienia”?.

Wyjasnieniem takiego spojrzenia na prawo jako instrument godzenia sfer
wolnosci jednostek moze by¢ sposob postrzegania relacji moralnosci i prawa.
W ujeciu Kanta obowiazek przestrzegania prawa jest obowigzkiem moralnym.
Istota réznicy pomiedzy postegpowaniem moralnym i legalnym tkwi w tym, co
determinuje wole, co jest pobudka do dziatania. W przypadku moralnosci ta
determinanta jest samo prawo, szacunek dla normy, w przypadku legalnosci
o podporzadkowaniu si¢ normie decydujg inne sktonnosci - stad rozrdznienie
na dzialanie z obowiazku (moralnos¢) i zgodnie z obowigzkiem (legalnos¢)?.
W kontekscie problematyki naduzycia prawa mozna podsumowa¢ stanowi-
sko Kanta w ten sposdb, ze nie trzeba odwotywac si¢ w ogdle do moralnosci
przy stosowaniu prawa — nie sg potrzebne mechanizmy korygujace, to prawi-
dlowo skonstruowane prawo pozytywne zapewnia odpowiednie rozdzielenie
sfer wolnosci poszczegdlnych jednostek.

W filozofii Kanta pojawiaja si¢ tez inne rozwazania wartosciowe dla pro-
wadzonych dalej analiz juz stricte dogmatyczno-prawnych. U podstaw kon-
strukcji naduzycia prawa lezy konflikt sfer wolnosci co najmniej dwoch jedno-
stek. Problem ten legl u podstaw swoistej, przytaczanej wyzej definicji prawa
w ujeciu Kanta. Potwierdza to formula ,,powszechnej zasady prawa”, bedacej
bezposrednim zastosowaniem imperatywu kategorycznego w stosunkach ze-
wnetrznych, w sferze zycia spolecznego: ,(...) dzialaj zewngtrznie tak, azeby
swobodny uzytek twojej woli (Willkiir) moglt wspdlistnie¢ z wolnoscia kazdego
w zgodnosci z prawem powszechnym™?2. Z definicji tej ptynie wiec wniosek,
Ze to prawo ma by¢ narzedziem godzenia sprzecznosci miedzy dazeniami jed-
nostek, opartymi na ich sferach wolnosci. Prawo pozytywne ma stwarzaé takie
warunki, w ktérych wolnos¢ jednej osoby nie kidci si¢ z wolnoscia pozostatych.

20 H. Pigtka, Stuszno$¢, s. 135-136. Zob. tez A. Stelmachowski, Zarys teorii, s. 112, ktory pisze
o »degradacji prawa stusznosciowego” w filozofii Kanta.

21 . Kant, Krytyka praktycznego rozumu, ttum. J. Galecki, Warszawa 1972, s. 119: ,Istota
wszelkiej moralnej wartoéci czynéw polega na tym, aby prawo moralne bezposrednio determino-
wato wole. Jezeli determinacja woli nastepuje wprawdzie zgodnie z prawem moralnym, ale tylko
za posrednictwem uczucia jakiego badz rodzaju, ktore musi sie zatozy¢, aby owo prawo stato sie
wystarczajacym motywem determinujacym wolg, a zatem jesli owa determinacja nie nastepuje
ze wzgledu na prawo, to postgpowanie bedzie zawiera¢ wprawdzie legalnos¢, ale nie moralno$¢”.
Zob. tez H. Pigtka, Stuszno$¢, s. 134-135, a takze Z. Tobor, Teoretyczne problemy legalnosci, War-
szawa 1998, s. 10-12, 23 i 61; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warszawa 2011,
s. 38-39.

22]. Kant, Metafizyka moralnosci, s. 35; por. tez Z. Tobor, Teoretyczne problemy, s. 15.
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Ma to w zalozeniu doprowadzi¢ do zwigkszenia sie ilosci ludzi kierujacych sie
dobra wola i nastania wiecznego pokoju. Wynika z tego, ze dozwolone jest
kazde zachowanie mozliwe do pogodzenia z wolnoscia innych, a nieprzekra-
czalna granica przymusu jako elementu prawa pozytywnego jest tylko ochrona
przed wkraczaniem w sfer¢ wolnosci innej jednostki?.

Problem rozwiazania konfliktu sfer wolnosci réznych jednostek sprowadza
sie do wlasciwej konstrukeji porzadku prawnego. Prawo (pozytywne) ma by¢
budowane tak, aby cztowiek obdarzony dobra wola mogt je zawsze uznawac
za warto$¢ nadrzedng. Celem prawa jest zagwarantowanie zewngtrznej wol-
nosci cztowieka. Do osiagniecia tego celu wystarczy postgpowanie legalne?.
Innymi stowy: przestrzeganie prawa, niezalezne od motywacji wewnetrznych,
ma wystarczy¢ dla pogodzenia wolnosci jednostek. Zasadnicze jednak pytanie
sprowadza si¢ do tego, czy prawo stanowione jest wystarczajacym mechani-
zmem godzenia kolizji wolnosci? Niewystarczalno$¢ regul stricti iuris w tym
zakresie stala si¢ wlasnie przyczyna odestan poza system prawny (klauzule ge-
neralne), w tym do stworzenia konstrukcji naduzycia prawa.

III. Koncepcja naduzycia prawa w kontekscie otwierania
systemu prawnego a czynniki pozasystemowe

1. Uwagi wprowadzajgce

Przedstawione wyzej filozoficzne koncepcje korektury prawa przy pomocy
stusznosci stanowia w istocie element tego, co wspodlczesni teoretycy prawa
okreslaja mianem otwierania systemu prawnego na pozasystemowe kryteria
ocen zachowan ludzkich?. System prawny pojmowany jako zbidr regul stricti
iuris nie jest do$¢ elastyczny i dynamiczny, aby zapewni¢ spoteczng adekwat-
no$¢ prawa, czyli spetni¢ postulat aby system prawny pozwalal na znalezienie
rozstrzygnigc¢ aktualnych sporéw migdzy jednostkami. Chodzi jednak o otwar-
cie, uzupelnienie systemu prawnego, a nie jego zastapienie systemem poza-
prawnych regut moralnych czy innych. Warto$¢ normatywna systemu praw-

23 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie, s. 40-41.

24 Z. Tobor, Teoretyczne problemy, s. 23, 60; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie, s. 41.

25 L. Leszczytiski, Naduzycie prawa — teoretycznoprawny kontekst aksjologii luzu decyzyjnego,
w: H. Izdebski, A. Stepkowski (red.), Naduzycie prawa, Warszawa 2003, s. 27.
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nego (zbioru norm porzadkujacych zachowania spoteczne jednostek) pozo-
staje zachowana®.

Istnieja dwa kierunki tego procesu. Pierwszym jest tworzenie odrebnych
organéw wyposazonych w kompetencje do rozstrzygania sporéw prawnych
na podstawie kryteridw lezacych poza systemem prawnym. W ujeciu histo-
rycznym wskazuje si¢ na rzymska instytucje pretora, wczesnofeudalne upraw-
nienia krolow w ramach tzw. iudicium aequitatis oraz Sad Kanclerski, z kto-
rego wyksztalcil sie system niesformalizowanych regut stusznosci funkcjonu-
jacy w systemie common law do dzis.

Drugim kierunkiem jest wprowadzanie przez prawodawce do tekstow ak-
tow prawnych odpowiednich zwrotéw o charakterze niedookreslonym zna-
czeniowo, ktore tworza konstrukcje (jak naduzycie prawa), pozostawiajace or-
ganom stosujgcym prawo pewna swobode poprzez upowaznienie do uwzgled-
nienia w tym procesie kryteriéw nie wyrazonych bezposrednio w przypisach.
Ta tendencja jest charakterystyczna dla kontynentalnej kultury prawnej,
a pierwsze jej ,systemowe” zastosowanie mialo miejsce w tzw. wielkich kody-
fikacjach prawa cywilnego w XIX w.?”. W istocie sa to tez dwie drogi walki
ze zjawiskiem naduzycia prawa — albo poprzez instytucje, ktore bedaq kierowaty
sie stusznoscia w orzekaniu, albo poprzez klauzule generalne.

2. Rzymska aequitas i summum ius summa iniuria

Problem sztywnosci systemu prawa, wymuszajacy pewna korekte, wyjscie
poza ten system w celu poszukiwania kryteriéw stusznych rozstrzygniec, miat
w prawie rzymskim dwojakie podloze. Z jednej strony byt nim niezwykle
sformalizowany, skostnialy proces rzymski, oparty na okreslonych formutach
skarg (actiones). Z drugiej strony w gre wchodzily czynniki natury podmioto-
wej. Nawigzanie stosunkdéw prawnych przez obywateli rzymskich z nie-Rzy-
mianami (peregrines) zrodzito problem podstaw prawnych tych stosunkéw.
Z uwagi na ograniczenie podmiotowe zakresu zastosowania (tylko do obywa-
teli rzymskich), ius civile nie mogto stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia sprawy.

26 Por. podobnie I. Kamirski, ktory pisze, ze ,,Kazde postepowanie zmierza do znalezienia
rozwiazania stusznego, ktére uwzglednia¢ przy tym bedzie ratio legis istniejacych postanowien
prawa, okolicznosci sprawy oraz wchodzace w gre interesy. Wszystko to ma zapewni¢ spoteczna
adekwatnos$¢ prawa, ale i jego wewnetrzna tozsamos¢ jako wyodrebnionego i uporzadkowanego
systemu normatywnego” (Stusznos¢ i prawo. Szkic prawnoporéwnawczy, Krakéw 2003, s. 58).

27 Por. L. Leszczyriski, Naduzycie prawa, s. 27-28. Podobnie I. Kamitski, Stuszno$¢, s. 30.
Zob. tez A. Stepkowski, Naduzycie prawa, s. 51-52.
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Zaistniala wiec koniecznos¢ stworzenia odrebnego organu i odrebnych regut
rozstrzygania sporow.

Doprowadzito to do powstania odrebnych organéw orzeczniczych (jurys-
dykcja pretorow, pretor peregrynéw), a w dalszej kolejnosci, w toku rozwoju
dzialalnosci orzeczniczej, do stworzenia odrebnych systemoéw prawa — ius ho-
norarium (prawa urz¢dniczego tworzonego przez pretordw) oraz ius gentium,
jako systemu prawa wspolnego dla wszystkich mieszkancéw imperium. Za-
lety elastycznych zasad postepowania przed sadem pretorskim sprawily, ze
orzecznictwo pretorskie, stuzace pierwotnie wspomaganiu, uzupetnianiu i po-
prawianiu prawa cywilnego (adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis
gratia) stalo si¢ zrodtem zasad inkorporowanych do do prawa stanowionego
(ius civile)®. Wérdd tych regul znalazl si¢ m.in. zakaz wykorzystywania wta-
snego wystepku na niekorzys¢ innych osob (Nemo audiatur propriam turpi-
tudinem allegans) w ktérym mozna upatrywac korzeni nowozytnego zakazu
szykany, jednej z pierwotnych koncepcji naduzycia prawa?®.

W pelni sformalizowane teorie naduzycia prawa pochodza z okresu
tzw. wielkich kodyfikacji z przelomu XIX i XX w., jednakze w literaturze wska-
zuje sig, ze problematyka ta nie byla obca jurystom rzymskim. Najbardziej
znang formulg wskazujaca na istnienie w prawie rzymskim idei ograniczania
sposobow korzystania z wlasnego prawa jest zaczerpnieta z Instytucji Gaiusa
paremia male enim nostro iure uti non debemus (nie powinni$my zle korzy-
sta¢ ze swego prawa)*. Dostrzegajac problem naduzycia Rzymianie formu-
fowali tez pewne rozwigzania w tym zakresie (niekoniecznie zinstytucjonali-
zowane). Wskazuje si¢ w tym zakresie m.in. na tzw. zakaz srozenia si¢ nad
niewolnikami (zakaz zabijania bez powodu czy zn¢cania si¢ ponad miare), od-
bierania marnotrawcom prawa do administrowania majatkiem, ograniczenia
wladzy ojcowskiej motywowane jej naduzywaniem (wielokrotna sprzedaz po-
tomstwa, zakaz stosowania nazbyt surowych kar cielesnych, zakaz rozrywania
harmonijnych malzenstw), instrumenty prawne stanowigce wyraz sprzeciwu
wobec instrumentalizacji adopcji (tworzenie przelotnych wiezi adopcyjnych
dla osiagnigcia innych celéw); ograniczenia dowolnosci dysponowania majat-
kiem na wypadek $mierci. Wspolczesna doktryna do instrumentow zwalczania
naduzycia prawa zalicza rOwniez zarzut procesowy exceptio doli (zarzut pod-

28 Por. I. Kaminski, Stusznos¢, s. 81-85; K. Kolaticzyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1997,
s. 61-66; K. Séjka-Zieliriska, Historia prawa, Warszawa 1997, s. 22; M. Sczaniecki, Powszechna hi-
storia panstwa i prawa, Warszawa 1997, s. 39; A. Stelmachowski, Zarys teorii, s. 110.

29 Por. podobnie I. Kamiriski, Stusznos¢, s. 85.

30 F. Longchaps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle, s. 21; L. Dubouis, La theorie, s. 304.
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stepu jako instrument sprzeciwiania si¢ osigganiu nieuzasadnionej, nieuczci-
wej korzysci poprzez wykorzystanie cudzego btedu) czy przeciwdziatanie nad-
uzycia prawa wlasnosci w obszarze relacji sasiedzkich poprzez zakaz emulacji
(aemulatio), czyli takiego korzystania z prawa, ktore nie daje w ogoéle, wzgled-
nie daje niewielki pozytek dla korzystajacego, a ukierunkowane jest na zaszko-
dzenie innym?.

3. System normatywny equity jako dopetlnienie common law

Zjawisko otwierania systemu prawnego na elementy pozaprawne poprzez
dzialalno$¢ wyodrebnionych instytucji wida¢ réwniez w dziatalnosci angiel-
skiego Sadu Kanclerskiego i wytworzonego na bazie jego dzialalnos$ci systemu
equity jako niezaleznego dopelnienia systemu common law.

U zrodet wyksztalcenia systemu equity legly podobne czynniki jak w sta-
rozytnym Rzymie - zbytnia sztywno$¢, skostnienie regul procesowych i za-
sad materialnych prawa powszechnego (common law), stanowigcego pod-
stawe rozstrzygania sporow w istniejacym systemie sadownictwa®. W tej sy-
tuacji jako efekt poszukiwania sprawiedliwo$ci z pominieciem zbyt sztywnego
systemu istniejgcego, pojawita sie praktyka kierowania do wladcy (straznika
i zrodta sprawiedliwosci) wnioskdw o wydanie orzeczenia przy braku innej
mozliwosci uzyskania ochrony prawnej lub o zmiane wydanego, ale niespra-
wiedliwego zdaniem strony, orzeczenia sadowego. Petycje kierowane byly
za po$rednictwem, a z czasem bezposrednio do kanclerza, ktory stat si¢ pod-
miotem rozstrzygajacym skargi. Ewolucja tych funkcji doprowadzila do wy-
ksztalcenia si¢ Sadu Kanclerskiego. W zakresie jego jurysdykcji znalazto sie
m.in. orzekanie w sytuacjach, gdy w prawie powszechnym brakowalo reguly
prawnej lub wystepowata wada wiodaca do niesprawiedliwego rozwiazania.
Reguly rozstrzygania przez Sad Kanclerski, dalece odformalizowane, oparte
na szerokiej dyskrecjonalnosci i odwolujace sie do zasad stusznosci stworzyly
podwaliny systemu equity?>.

Specyfika equity wyraza si¢ w tym, ze trudno tu moéwi¢ o jakims syste-
mie. System zaklada wszak pewna sztywnos¢, a jesli ,equity kostnieje, przestaje
istnie¢ equity”. Equity nie jest samowystarczalnym, niezaleznym od common
law zespolem regul, jest jego uzupelnieniem. O ile system prawny bez Equity

31 Por. szerzej obszerna analize F. Longchaps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle, passim.

32 L. Konic, Ogdlne cechy equity, PiP 1947, z. 4, s. 33-35.

33 1. Kamitiski, Stusznosc, s. 85, 91-92 1 94; K. Sojka-Zieliiska, Historia, s. 72-73; M. Sczaniecki,
Powszechna historia, s. 177-178; B. Wiezowska, Odpowiedzialno$¢ cywilna na zasadzie stusznosci,
Warszawa 2009, s. 40-41.
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moze istnie¢, cho¢ nie bedzie funkcjonowat prawidtowo, tak bez regut common
law przeksztalcilby sie w anarchie®.

Orzekanie w oparciu o zasady stusznosci wigze si¢ z przyznaniem sedziemu
znacznie wiekszej dyskrecjonalnosci niz w sprawach, w ktérych podstawa roz-
strzygniecia jest prawo stanowione (statutory law) czy common law. Chodzi
o znalezienie sprawiedliwosci w konkretnym przypadku, to zas wymusza przy-
wiazanie wiekszej wagi do indywidualnych okolicznosci konkretnej sprawy.
Idee wyrazane w systemie Equity sa zbiezne z fundamentami aksjologicznymi
kontynentalnych koncepcji naduzycia prawa. Odmienna metoda podejscia do
rozwigzania problemu wyjasnia, dlaczego w anglosaskiej kulturze prawnej za-
gadnienie naduzycia prawa nie istnieje w takiej formie jak w systemach kon-
tynentalnych?.

4. Poczqgtki klauzul generalnych zakazu
naduzycia prawa. Wielkie kodyfikacje XIX wieku

U zrodet wielkich kodyfikacji prawa cywilnego w XIX w. legto zatozenie
ideologiczne o potrzebie stworzenia calkowicie nowego porzadku prawnego,
ktérego fundamentem mialy by¢ kompleksowe regulacje kodeksowe. Mialy
one dwa podstawowe cele: zapewnienie pewnosci prawa oraz gwarancji ab-
solutnej wolnosci jednostek. Praw podmiotowych jednostek, jako jurydycz-
nego wyrazu tej wolnoséci, nie wolno ograniczaé, zwlaszcza przez ,,oddanie
na pastwe kretactwa prawnikéw”. Stad dazenie do maksymalnego ogranicze-
nia swobody podmiotéw stosujacych prawo, do swoistego ,,ubezwlasnowol-
nienia” s¢dziego zasada legalizmu, do uczynienia sedziego wylacznie ,,ustami
ustawy”, wedle okreslenia Monteskiusza, do stworzenia zen ,,automatu do sub-
sumcji” danego przypadku pod okreslony przepis ustawy. Zupetnos¢ kodyfi-
kacji stata w sprzecznosci z dopuszczaniem pozaustawowych zrodet rozstrzy-
gania sporéw.

Gwaltowne przeobrazenia spoleczno-gospodarcze konca XIX w. podwa-
zyly stabilnos¢ zatozen wielkich kodyfikacji, w szczegdlnosci zmusity do rewi-
zji pogladdw na temat relacji jednostki i spoleczenstwa. Reakcja na napiecia

34 F.W. Maitland, Equity. A course of Lectures, Cambridge 1949, reprint: 2011, s. 19.

35 B. Wiezowska, Odpowiedzialnos¢, s. 50.

36 Por. A. Stepkowski, Naduzycie prawa, s. 59.

37 I. Kamitiski, Stuszno$¢, s. 27-28; L. Konic, Ogolne cechy, s. 31; L. Leszczynski, Tworzenie
generalnych klauzul odsytajacych, Lublin 2000, s. 48; K. Sdjka-Zieliiska, Zasada stusznosci wobec
teoretycznych zatozen kodyfikacyjnych XIX w., PiP 1974, z. 2, s. 31-33 i 43-44; A. Stepkowski,
Naduzycie prawa, s. 55; A. Stelmachowski, Zarys teorii, s. 113.
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Rozdziat I. Naduzycie prawa w ujeciu filozofii i teorii...

spoleczne stal si¢ solidaryzm spoleczny, akcentujacy koniecznos¢ ograniczenia
wolnosci jednostki w imi¢ dobra ogdétu. Wywrodceniu ulegta koncepcja praw
podmiotowych - w miejsce absolutnej swobody wykonywania uprawnien po-
jawila sie koncepcja zakazu naduzycia prawa. Poszukiwanie idei stusznosci
w prawie doprowadzilo do koniecznosci wprowadzenia ograniczenia sposo-
béw korzystania z prawa podmiotowego.

Pojawily si¢ doktryny prawne o nastawieniu antypozytywistycznym, po-
stulujace odchodzenie od czystej egzegezy tekstu aktu prawnego na rzecz po-
szukiwania rozstrzygniecia godzacego zgodnos¢ z ustawg z wymogami stusz-
nosci®. Upadek zalozen zupelnosci regulacji kodeksowej wymusil jej otwar-
cie i uelastycznienie poprzez wprowadzenie klauzul generalnych. Klauzule
mialy z jednej strony stanowi¢ remedium na luki w prawie, z drugiej dawa¢
odpowiedni instrument korektury prawa tam, gdzie jest ono zbyt sztywne
i moze prowadzi¢ do niesprawiedliwego rozstrzygniecia w jednostkowym
przypadku.

Jak zauwaza Aleksander Stgpkowski, pomimo zamieszczania klauzul gene-
ralnych (w tym zakazu naduzycia prawa) w kodyfikacjach cywilnych, nadal
fundamentalna role odgrywalo orzecznictwo i doktryna. Nawet bowiem tam,
gdzie podstawy normatywne zostaly juz stworzone, konieczne byto ich rozwi-
janie, nadanie im charakteru mechanizmu skutecznie chronigcego przez aber-
racjami w zakresie korzystania z prawnie przyznanej sfery wolnosci jednostki.
Co wigcej, niektore kodeksy powstate na poczatku XIX w. w ogdle tej klau-
zuli nie zawieraly. Dopiero orzecznictwo, wspierane przez doktryne zbudo-
walo fundamenty tych instytucji*..

38 K. Sojka-Zielitiska, Zasada stusznosci, s. 40-41.

39 L. Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul, s. 54-55; L. Konic, Ogdlne cechy, s. 32;
K. Séjka-Zielitiska, Zasada stusznosci, s. 43; A. Stelmachowski, Zarys teorii, s. 114.

40 K. Sojka-Zielitiska, Zasada stusznosci, s. 42; L. Leszczyriski, Tworzenie generalnych klauzul,
s. 46-47, 51; I. Kaminski, Stuszno$¢, s. 29.

41 A. Stepkowski, Naduzycie prawa, s. 54-56. Por. podobnie: K. Sdjka-Zielitiska, Zasada stusz-
nosci, s. 42.
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