Comparative Legilinguistics 17/2014

MIEDZY PRECYZJA A NIEOSTROSCIA —
O PROBLEMATYCE PRZEKLADU NIEMIECKICH
I POLSKICH TERMINOW NIEOKRESLONYCH

Karolina KESICKA, dr
Instytut Filologii Germanskiej, Wydziat Neofilologii
Uniwersytet im. A. Mickiewicza
Al. Niepodleglosci 4, 61-874 Poznan
kesicka@amu.edu.pl

Abstrakt: Celem artykutu jest przedstawienie probleméw towarzyszacych thumaczeniu termindéw
prawnych odnoszacych si¢ do poj¢é nieostrych w prawie takich jak klauzule generalne i zwroty
szacunkowe oraz ocena stopnia osiagnigcia ekwiwalencji semantycznej w przekladzie tychze
terminow. W artykule wskazuje si¢ na zrédla i mozliwe formy nieokreslonosci semantycznej
W terminologii  specjalistycznej, ze szczegdlnym uwzglednieniem terminologii prawnej.
Prezentacj¢ i omowienie przyktadow klauzul generalnych i zwrotow szacunkowych poprzedza
teoretyczna refleksja nad specyfika pojgé nieostrych. Przedmiot analizy stanowia klauzule
generalne i zwroty szacunkowe szczegodlnie relewantne dla polskiego i niemieckiego porzadku
prawnego. Badanie przeprowadzane jest przy uzyciu modelu odwotujacego si¢ do zasad
praktykowanych w modelach analizy prawno-poréownawczej i obejmuje trzy etapy: analizg
znaczenia danego pojecia w porzadku prawnym jezyka A, analiz¢ prawno-poréwnawcza pojecia
pod katem podobienstw/r6znic miedzy interpretacja pojgcia przez doktryne w porzadku prawnym
jezyka A1 B, a nastgpnie analize ekwiwalentu terminologicznego zaproponowanego w jezyku B.
Stowa kluczowe: pojecia nieostre, klauzule generalne, zwroty szacunkowe, przektad prawniczy,
komparatystyka prawnicza

BETWEEN PRECISION AND VAGUENESS — THE PROBLEMS OF TRANSLATION OF
GERMAN AND POLISH LEGAL VAGUE TERMS

Abstract: The paper tries to outline the characteristics of vague legal terms and the problem of
their translation. At the beginning of the article, the author points out some reasons for semantic
indeterminacy in technical terminology, with particular focus on the language of the law. The
discussion of examples is followed by the presentation of some theoretical issues related to vague
legal terms. On that basis, the author presents examples of vague legal concepts and terms in the
German and Polish civil law and analyses ways to handle translation problems with the assistance
of legal interpretation and comparative law which were proposed in the translated legal texts and
bilingual legal dictionaries. The applied analysis model based on the rules of comparative legal
analysis will be made on the basis of the following steps: semantic analysis of the legal concepts
defined in the source legal system, comparative legal analysis with a view to
similarities/differences concerning the interpretation of the legal concepts in both legal systems
and the analysis of terminological equivalence of translation into the target language.

Key words: vague legal concepts and terms, general clauses, legal translation, comparative law

Jezyk prawa umiejscawia si¢ w obszarze jezyka ogolnego, od ktoérego zapozycza
leksyke, dokonujac przy tym czgsto zmian semantycznych skutkujacych jej
terminologizacja. Terminologia prawna wykazuje m.in. nastgpujace cechy gatunkowe
terminu:
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() sfera uzycia (dziedzinowe zawezenie jej zakresu zastosowania),
(ii) nazywanie poje¢ w granicach zakreslonych przez definicje,
(iii) identyfikowanie pojg¢ poprzez wskazywanie ich cech dystynktywnych

(opozycja do innego terminu) (por. Gajda 1976, 15-28).

Dla tlumacza, ktory obok kompetencji jezykowej musi dysponowaé wiedzg fachowa
z danej dyscypliny, w dodatku nabywang zwykle z pozycji zewngtrznego obserwatora,
niezyjacego w kulturze i porzadku prawnym jezyka tlumaczenia, wynikaja
z przytoczonej w zawezeniu kompleksowosci systemowej terminologii liczne trudnosci.

Jedna z nich jest sprzeczno$¢ daznos$ci z jednej strony do precyzji pojeciowej,
a z drugiej strony do zachowania otwarto$ci semantycznej pojeé celem zachowania
swobody ich interpretacji. W badaniach nad fenomenem nieokre$lonosci semantycznej
lingwistyka jezykow specjalistycznych rozréznia zasadniczo migdzy niedookresleniem /
niezdeterminowaniem tresci znakow jezykowych (dyfuzja semantyczng) oraz
wieloznacznoscig tresci. Oba zjawiska prowadza do rozmycia si¢ granic miedzy
znaczeniami. W germanistycznej refleksji dominuje odwotywanie si¢ w tym zakresie do
typologii dokonanej przez Manfreda Pinkala, ktory w obrgbie nieokre§lonosci
semantycznej wskazuje na takie jej postaci jak porowato$¢ pojec, nieostro$é granic
semantycznych, nieprecyzyjnos¢, zas w odniesieniu do wieloznacznosci formy takie jak
homonimia, polisemia, wieloznaczno$¢ o podlozu syntaktycznym, wieloznacznosé
referencyjna, wieloznaczno$¢ wypowiedzi eliptycznej czy dwuznaczno$¢é metaforyczna
(por. Pinkal 1980, 11-23 oraz 1985, 61-92). Istotnym rozréznieniem miedzy
wyrazeniami wieloznacznymi a nieostrymi stanowi fakt, ze w odréznieniu do wyrazen
wieloznacznych, ktorych doprecyzowanie znaczenia wymaga kontekstu wypowiedzi
i kontekstu jezykowego ich uzycia, by speinily one swoja funkcj¢ komunikacyjna,
niedoprecyzowanie okreslen nieostrych nie musi skutkowaé zakldceniem przebiegu
komunikacji jezykowe;j.

Zrédet semantycznej nieokre§lonosci terminologii prawnej szuka¢ nalezy
przede wszystkim w specyfice pojeciowosci prawnej, polegajacej na tym, ze rdzen
znaczenia pojecia opisany w abstrakcyjnej normie jest w swej istocie bezkontekstowy
i konkretyzuje si¢ dopiero w drodze subsumcji i dokonywania wyktadni normy prawnej.
W wyktadni normy tre$¢ pojecia ulega kontekstowej konkretyzacji, ktorej wynikiem
jest powstanie definicji pojgcia.

W interpretacji poje¢ prawnych pomoca nie tylko prawnikowi, lecz takze
thumaczowi tekstow prawnych, shuzy¢ moga definicje legalne, za pomoca ktdrych
prawodawca moze doprecyzowa¢ konkretny zwrot, likwidujac lub ograniczajac jego
niedookreslonos¢. Warto przy tym zwroci¢ uwage, ze w odniesieniu do nazw
semantycznie niedookreslonych ustawodawca likwiduje jej nieostro$¢ poprzez
wyznaczenie w definicji nieprzekraczalnych granic zakresu, moze jednak dla
zapewnienia elastycznosci interpretacji chcie¢ zachowad nieostro$¢ zwrotu, jedynie
w pewnym stopniu zwrot dookreslajgc. Jak zaznacza Zielinski ,,w takim przypadku
réwniez zwroty definiujace bywaja nieostre, tyle tylko, ze mniej nieostre niz zwrot
definiowany” (Zielinski 2012, 200).
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Pojecia nieostre

Sposréd cech gatunkowych terminu wilasnie precyzja znaczeniowa okazuje si¢
szczegolnie problematyczna, gdyz prawodawca zmuszony jest do ciaglego
balansowania mig¢dzy elastycznoscia tekstu prawnego a jego precyzja. W odroznieniu
od poje¢ okreslonych, ktorych semantyke precyzuje definicja legalna,
niedoprecyzowanie semantyki pojec¢ nieostrych jest wrecz intencjonalne, gdyz pozwala
ono na Szerokie kontekstowo zastosowanie normy prawnej i osiagniecie celu
pragmatycznego normy. Pojecia nieostre zapewniaja prawodawcy konieczny luz
decyzyjny, pozostawiajac mu konkretyzacje¢ ich znaczenia wedlug uznania. Nie jest to
jednak réwnoznaczne z samowolg interpretacyjng prawodawcy, gdyz granice swobody
interpretacji wyznaczaja granice pasa nieostrosci danego poje¢cia nieostrego.

Z perspektywy tlumacza wynika z tego faktu trudno$¢ dokonania wyboru
takiego  ekwiwalentu  terminologicznego, ktory pozwoli na  zachowanie
niedookreslonosci pojecia prawnego jako jego determinanty i tym samym nie
doprowadzi do niezamierzonego przez ustawodawce¢ dokonkretyzowania znaczenia
terminu. Problematyczng jest ponadto referencyjno$é pojeé nieostrych, ktore nie
odnosza si¢ do konkretnych przedmiotow rzeczywistosci pozajezykowej, lecz czgsto do
nazw abstrakcyjnych kwalifikujac je przy uzyciu kryteribw szacowania.
Kwalifikowaniu przez szacowanie podlega¢ moze przykladowo zachowanie adresata
normy czy intensywno$¢ danego zjawiska. Do grupy poje¢ o semantycznej
niedookreslonosci zaliczaja si¢ pojecia / zwroty takie jak: pojecia nieokreslone
(unbestimmte Rechtsbegriffe), pojecia normatywne (normative Rechtsbegriffe), klauzule
generalne (Generalklauseln) oraz klauzule uznaniowe (Ermessensklauseln) (por.
Engisch 2010, 188-235). Jak zaznacza jednak sam Engisch terminologia nie jest
jednorodna, stad przyporzadkowanie jej do wymienionej typologii poje¢ czesto jest
niejednoznaczne z uwagi na ptynno$¢é granic migdzy typami pojec¢ ( por. Engisch 2010,
192). Pod pojeciem nieokreslonym definiuje Engisch takie pojecie, ktdrego tre$é
i zakres pozostaja dalece niejednoznaczne wskutek jego wieloznacznosci badz
nieostros$ci granic semantycznych (por. Engisch 2010, 193). W wielu przypadkach
pojecia te maja jednoczesnie charakter normatywny, bowiem odnosza si¢ do zjawisk
i obiektow, nie poddajacych si¢ rzeczywistej percepcji, lecz ktoérych zrozumienie
i percepcja sa mozliwe wylacznie w relacji do systemu norm prawnych, ktory pozwala
odczytac ich sens (por. Engisch 2010, 195-196). Sens poje¢ normatywnych nie musi
by¢ jednakze zakotwiczony tylko w systemie prawnym, lecz roéwniez w ogdlnym
systemie wartosci, z ktorego kulturowo sie wywodzi. Normatywny oznacza zatem
W tym sensie wymagajacy oceny* (wertausfiillungsbediirftig) przez stosujacego prawo
w oparciu o wlasne uznanie badz tez przyjete powszechnie wartosci (por. Engisch 2010,
197). Takie ujecie poje¢ normatywnych zbliza je do prawno-filozoficznego rozumienia
klauzul generalnych oraz zwrotoéw szacunkowych. Engisch nie postuguje sie jednak
terminologia zwrotu szacunkowego, lecz okresla te¢ klase poje¢ jako klauzule
uznaniowe, ktorych podbudowe teoretyczng stanowi pojecie uznania (Ermessen) (por.
Engisch 2010, 201-208). Tym, co w uj¢ciu Engischa odrdéznia pojgcia nieokreslone
i normatywne od klauzul szacunkowych jest fakt, ze w swej istocie nie sg one
uwarunkowane subiektywna ocena, poniewaz ich interpretacja i zastosowanie w danym
wypadku pozostaja ambiwalentne (por. Engisch 2010, 212). Ostatnia z kategorii poj¢¢
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wyrdznianych przez Engischa to klauzule generalne, ktore charakteryzuje duzy stopien
0g6lnosci, by uelastyczni¢ stosowanie normy do mozliwie wielu rzeczywistych zdarzen.
Jak podkresla Engisch klauzule te zawieraja odestanie do norm pozaprawnych
obiektywnie obowiazujacych, a nie opartych o oceng¢ subiektywna, zaznaczajac przy
tym, iz ich rozgraniczenie w stosunku do poj¢¢ nieokreslonych, normatywnych oraz
klauzul uznaniowych jest w wielu wypadkach trudne do przeprowadzenia (por. Engisch
2010, 217). Z wytonionej przez Engischa klasyfikacji poje¢ wynika dla tlumacza
terminologii prawnej wiele istotnych informacji odno$nie ontologicznego statusu pojec
nieokreslonych, jednoczesnie =z wskazanej przez samego autora trudno$ci
klasyfikacyjnej wielu poje¢ zrodzi¢ si¢ moze u tlumacza obawa o wlasciwe
zakwalifikowanie i rozumienie danego pojg¢cia w toku analizy prawno porownawczej
dokonywanej na potrzeby thumaczenia.

Stad tez dla pewnego uporzadkowania i niejakiego uproszczenia klasyfikacji
poje¢ pod katem analizy przyktadowych poj¢¢ nieostrych postuze si¢ w tym miejscu
klasyfikacja poje¢ wg Miiller-Tochtermanna, ktdry szczegoélny akcent w swej analizie
wlasciwosci jezyka prawnego jako jezyka fachowego ktadzie na leksyke. Rozrdznia on:
pojecia naturalne (natiirliche Rechtsbegriffe), pojecia nieokre§lone (unbestimmte
Rechtsbegriffe), pojecia okreslone (bestimmte Rechtsbegriffe) oraz pojecia wyksztatcone
przez prawoznawstwo  (rechtswissenschaftliche Rechtsbegriffe) (por. Miiller-
Tochtermann 1959, 84-92). Pojeciami naturalnymi nazywa on pojecia zaczerpnigte
z jezyka ogo6lnego i na nowo zdefiniowane przez jezyk prawa. W zalezno$ci od stopnia
doprecyzowania znaczenia pojecia naturalnego przez prawodawstwo (np. w drodze
definicji legalnej) pojecia te klasyfikowane sa dalej jako okreslone badz nieokreslone.
Wreszcie ostatnig grupe tworzg pojecia prawne o charakterze prymarnym, a wi¢c nie
stanowigce zapozyczen z jezyka ogodlnego, lecz wyksztalcone przez doktryng prawa.
Wydaje sig, ze klasyfikacja Miiller-Tochtermanna pozwala ttumaczowi poprzez bardziej
uogolniajaca systematyzacje pojec na bardziej przejrzyste przyporzadkowanie réznych
kategorii pojg¢ nieokreslonych do klas semantycznych, niz ma to miejsce w przypadku
odniesien do klasyfikacji wyodrebnionej przez Engischa. Pozwala ona bowiem na
usytuowanie wszystkich grup poje¢ nieostrych w obszarze tej samej klasy semantycznej
poje¢ nieokreslonych. Dla thumacza nie bgdacego jednoczesnie prawnikiem stanowi to
istotne utatwienie w jego pracy jako terminologa.

Majac na uwadze powyzsza klasyfikacje poje¢ prawnych chciatabym
w obrebie poje¢ nieokreslonych poddaé¢ szczegdlnej analizie kategorie klauzul
generalnych oraz zwrotdw szacunkowych odsylajacych do subiektywnej oceny
stosujgcego prawo. Przedmiotem badania bedzie zatem nieostro$¢ semantyczna tych
poje¢ i wynikajace z tego trudnosci dla ttumacza. Analiza oparta na wybranych
przyktadach poje¢ i termindw zaczerpnigtych z niemieckiego i polskiego prawa
cywilnego przebiega¢ bedzie trzyetapowo: 1) analiza znaczenia danego pojecia
w porzadku prawnym jezyka wyjsciowego; 2) analiza prawno-porownawcza pojecia
pod katem podobienstw/réznic migdzy interpretacja poj¢cia przez doktryng w porzadku
prawnym jezyka wyjsciowego 1 docelowego, a nastgpnie 3) analiza ekwiwalentu
terminologicznego zaproponowanego w tlumaczeniu pod katem ekwiwalencji
pojeciowej z okresleniem jej stopnia i ocena adekwatno$ci zastosowanej strategii
tlumaczeniowej. Przedstawione w analizie pojgcia i terminy stanowia przyklady
szczegollnie sygnifikantne dla poruszanej w artykule tematyki jako te, z ktorymi ze
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wzgledu na czgstotliwos¢ ich uzusu ttumacz stykaé si¢ bedzie najczesciej. Na uwage
zastuguje przy tym ich réznoraki stopien ekwiwalencji w konfrontowanych porzadkach
prawnych, poczawszy od pelnej ekwiwalencji pojgciowej, poprzez czesciowe
pokrywanie si¢ semantyki poje¢, po catkowity brak ekwiwalencji. Jest to istotne dla
koncowego etapu analizy, w ktorym przyjrzymy si¢, w jakim stopniu zakres
ekwiwalencji znajduje odzwierciedlenie w decyzji tlumacza, przy czym w wielu
wypadkach ekwiwalenty terminologiczne tlumaczeniowe konfrontowane beda
ekwiwalentami stownikowymi, a to z uwagi na mozliwe rozbiezno$ci terminologiczne.

Zaproponowany tu model komparatystycznej analizy przekladu terminologii
fachowej nawigzuje w nieco zmodyfikowanej formie do modelu zaproponowanego
przez Saréevié, w ktorym proces przektadu instytucji prawnych odbywa si¢
analogicznie trzyfazowo, a wigc analiza znaczenia danej instytucji w jezyku A,
nastepnie analiza prawno-poroOwnawcza i wreszcie rewerbalizacja pojecia przy uzyciu
terminologii w jezyku B (por. Saréevi¢ 1997, 148-150, 162-164)1. Taki trojpodziat
procesu analizy przektadu odzwierciedla, jak istotng wage wspolczesna teoria przektadu
przywigzuje do komparatystyki prawniczej jako instrumentu nieodzownego w pracy
tlhumacza jezyka prawnego. Jest oczywistym truizmem, ze by moéc przettumaczyé,
trzeba najpierw rozumie¢. Lecz by moc zrozumieé, trzeba najpierw dane pojecie
zidentyfikowaé. W tym miejscu metodologia teorii przektadu spotyka si¢ z metodologia
komparatystyki prawniczej, w ktorej niezaleznie od preferowanego modelu procesu
komparatystycznego zgodnie akcentuje si¢, ze proces ten przebiega od identyfikacji
i interpretacji porownywanych elementéw / cech w danym porzadku prawnym, przez
poréwnanie zjawisk i ustalenie réznic i podobienstw migdzy nimi, po krytyczng ocene
wynikow, by moc ustali¢ istotne cechy wspolne i zdefiniowac j e’

Klauzule generalne

Klauzule generalne umozliwiaja podmiotowi stosujgcemu prawo oparcie decyzji
prawnej na kryteriach pozaprawnych, wskazanych w przepisie. Ich zasadnicza funkcja
wyraza si¢ w otwarto$ci tresci prawa na wartoSci i oceny pozaprawne ugruntowane
w zyciu spolecznym i powszechnie akceptowane przez spoteczenstwo. Umozliwia to
rozszerzenie luzéw decyzyjnych w procesie stosowania prawa i tym samym
uelastycznia prawo, by mozna je bylo adaptowaé do rdznorodnosci i zmiennosci
zjawisk spotecznych. Odestanie do wartosci i ocen pozaprawnych nie oznacza przy tym
rzecz jasna oparcia decyzji o indywidualng ocen¢ podmiotu stosujacego prawo
wyrazajaca jego akceptacje stanu faktycznego podpadajacego pod dana norme¢ lub jej
brak. Maja one bowiem charakter ocenny, ale nie wartosciujacy (zobacz szerzej np.
w: T. Zielinski 1988, 29-30, M. Zielinski 2012, 181-184, R. Piszko 2001, 221).

! Podobnie jak Saréevié na trzyetapowy proces przektadu terminologii prawnej z koniecznoscig
uwzglednienia w niej komparatystyki prawniczej jako instrumentu analizy wskazuje m.in.
Bocquet 1994, 7-8.

2 por. przykladowe modele procesu komparatystycznego u L.-J. Constantinesco 1972, 137-232,
H. Kétz i K. Zweigert, 1996, 31-47.
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Przyktad 1.
Zasady wspotzycia spotecznego (k.c. 2000, 4)
’Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens® (poln. ZGB 2005, 4)

Przyktadem powszechnie stosowanej klauzuli generalnej jest klauzula zasad wspotzycia
spotecznego. Klauzula ta odwotuje si¢ do pozaprawnych norm spotecznych oraz
warto$ci moralnych i obyczajow, regulujacych stosunki mi¢dzyludzkie. W zaleznosci
od kontekstu wystepowania spetnia ona m.in. funkcje 1) instrumentu pozwalajacego
zapobiec powstawaniu konsekwencji prawnych, ktore ze wzgledu na szczegdlny
kontekst sytuacyjny budzityby powszechng dezaprobate spoteczna, czy tez 2) elementu
shuzacego doprecyzowaniu tresci poszczego6lnych instytucji prawa cywilnego.

Klauzula zasad wspotzycia spotecznego uksztaltowana zostala w polskim
prawie cywilnym w poprzedniej formacji ustrojowej. Wraz z transformacja ustrojowa
interpretacja klauzuli zaczeta podlega¢ stopniowej zmianie, stad postuluje si¢ nawet, by
w doktrynie prawa cywilnego zastapi¢ ja konstrukcja dobrej wiary, zasad uczciwego
obrotu, dobrych obyczajow, badz zasad stusznosci (zobacz szerzej np. w: Pajor 2009,
136). Ewoluowanie tre$ci klauzuli zbliza jej rozumienie do zawarto$ci semantycznej
klauzul gute Sitten (pol. dobre obyczaje) oraz Treu und Glauben (pol. dobra wiara)
obecnych w niemieckim prawie cywilnym.

Klauzula Treu und Glauben zobowigzuje mianowicie podobnie jak polska
klauzula zasad wspotzycia spolecznego do poszanowania interesoéw innych i uczciwego
zachowania w obrocie prawnym. Porownajmy dla przyktadu przepisy regulujace sposob
wykonania zobowigzania przez dluznika zawarte w polskim i niemieckim kodeksie
cywilnym. Art. 354 k.c. stanowi w tym wzgledzie, co nastgpuje:

Przyktad 2.

Art. 354 § 1. Dluznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w
sposdb odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspoélzycia spolecznego, a jesli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje —
takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom. (k.c. 2000, 63)

’Art. 354 [Treu und Glauben]. Der Schuldner hat seine Verpflichtung in
Ubereinstimmung mit ihrem Inhalt und in einer ihrer sozio-Skonomischen
Zweckbestimmung und  den  Grundsitzen des  gesellschaftlichen
Zusammenlebens entsprechenden Art und Weise und, wenn in diesem Bereich
bestimmte Gebriuche gelten, auch in einer diesen Gebriduchen entsprechenden
Art und Weise zu erfiillen. (poln. ZGB 2005, 65)

Przyktad 3.
§ 242 BGB Leistung nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist verpflichtet, die

Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern. (BGB 2002, 99) ’§ 242. Dtuznik ma obowigzek
swiadczenie tak wykonaé, jak tego wymagaja uczciwo$¢ 1 zaufanie
z uwzglednieniem zwyczajow zycia potocznego. * (KC, 1923)

3 Cytat pochodzi z polskiego przekladu BGB wydanego pod nazwa Kodeks Cywilny
obowigzujqcy na Ziemiach Zachodnich Rzeczypospolitej Polskiej (przekiad urzedowy) przez
Wydawnictwo Departamentu Sprawiedliwo$ci Ministerstwa bylej dzielnicy pruskiej, T. X,
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Cytowany przepis z BGB zawiera takze odestanie do innej klauzuli, a mianowicie
klauzuli Verkehrssitte, ktorej interpretacja i kontekstowe uzycie stanowi¢ moga analogi¢
polskiej klauzuli ustalonych zwyczajow.

Poprzez zwrot Verkehrssitte rozumie si¢ ustalone praktyki obowiazujace
w obrocie prawnym w okreSlonych kregach. Analizujac niemieckie tlumaczenie
wspomnianego wczesniej przepisu k.c. zauwazy¢ nalezy, ze oparte jest ono na dwoch
roéznych strategiach. W odniesieniu do klauzuli zasad wspdtzycia spotecznego thumacz
decyduje si¢ z uwagi na ekwiwalencj¢ funkcjonalng polskiej i niemieckiej klauzuli na
zastosowanie analogii terminologicznej, wprowadzajac $rodtytul do przepisu o tresci
,»Ireu und Glauben”. Strategii tej nie stosuje jednak konsekwentnie, rezygnujac
z ekwiwalentu funkcjonalnego w postaci terminu Verkehrssitte na rzecz tlumaczenia
dostownego, mimo iz w komparatystyce prawniczej wskazuje si¢ na analogig
semantyczng terminéw Verkehrssitte i ustalone zwyczaje (por. Heidenhain 2000, 58).
Co za$ tyczy wariantow tlumaczenia niemieckiej klauzuli Verkehrssitte, to leksykony
fachowe jak rowniez autor thumaczenia BGB si¢gaja po leksemy o wysokim stopniu
uogolnienia (,,zasady obowiazujace w okreslonych kregach™), eksplikujac jednak
kontekst zastosowania owych zasad (,,zwyczaj obrotu prawnego”).

Przyktad 4.
Verkehrssitte (BGB 2002, 99)

’zasady obowigzujgce w okreslonych kregach® (Kilian 1996, 651)
>zwyczaj obrotu prawnego“ (Kilian 1996, 595)

Poréwnujac proponowane ekwiwalenty stownikowe z tlumaczeniowym stwierdzi¢
nalezy, ze zdecydowanie bardziej przyblizaja one kontekst prawny uzycia omawianego
terminu, nawet mimo raczej parafrazujgcego charakteru, niz uzycie w thumaczeniu BGB
leksemu potoczny, ktory sytuuje kontekst terminu Verkehrssitte w obszarze
pozaprawnym. Majac jednak na uwadze czas powstania ttumaczenia BGB oczywistym
jest, ze niemozliwym bylo postuzenie si¢ w nim analogig interpretacji miedzy
terminami Treu und Glauben oraz zasady wspéizycia spolecznego, stad zapewne
z postrzegania niemieckiego terminu jako bezekwiwalentowy wynika daznos¢ do
dostownosci w ttumaczeniu.

Przyktad 5.
nach billigem Ermessen (BGB 2002, 123)

’zgodnie ze stuszng ocena‘ (Kilian 1996, 134)

*wedtug zasady stusznos$ci‘ (Kozieja-Dachterska 2006, 181)

’(§ 315 f. BGB) uznanie wykonywane zgodne z zasadami slusznosci‘ (Banaszak
2005, 249)

’uznanie/ocena wedtug zasad stusznos$ci‘ (Kilian 1996, 210)

Warszawa Poznan 1923. http://www.pwsz.legnica.edu.pl/~siejam/ustawy/bgb.doc, dalej KC (data
dostepu 30.08.2013).
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Termin billiges Ermessen, ktory jako kolejny przyktad chciatabym omowié, ma swoja
podstawe semantyczng w pojeciu Billigkeit (engl. Equity), wywodzacym si¢ z prawa
rzymskiego, a nastegpnie inkorporowanym przez Common Law w krajach anglosaskich,
ale rowniez w kontynentalnych europejskich systemach prawnych. Oznacza ono
rozstrzyganie sporu w oparciu o zasady sumienia, uczciwosci i sprawiedliwosci. System
equity pozostawia sadowi swobode orzekania zgodnie z wilasnym sumieniem
i poczuciem zdrowego rozsadku. Leksem billig zostal przez niemiecki jezyk prawa
przejety i zawezony do rozumienia jako stuszny (niem. fair, angemessen) i w tym
rozumieniu wlasciwie juz nieuzywanym w jezyku ogdlnym. Termin Ermessen, obecny
cho¢by w niemieckim prawie administracyjnym, wigzany jest z uwagi na swdj kontekst
uzycia z polskim terminem uznanie administracyjne, tudziez z polska klauzulg zasad
stusznos$ci. Zastosowanie substytucji jest o tyle uzasadnione, ze terminy billiges
Ermessen oraz zasady stusznosci wykazuja semantyczng zbiezno$¢ np. w odniesieniu do
ich rozumienia i kontekstowego uzusu w prawie zobowigzah. Przyjrzyjmy si¢ tre$ci
§ 315 1 nast. BGB regulujacych oznaczenie $wiadczenia w stosunkach
zobowigzaniowych, do ktoérego odestanie znajdujemy jako adnotacj¢ uzupelniajaca
w stowniku terminologicznym pod redakcja Banaszaka:

Przyktad 6.
§ 315 Bestimmung der Leistung durch eine Partei. (1) Soll die Leistung durch

einen der Vertragschlieenden bestimmt werden, so ist im Zweifel anzunehmen,
dass die Bestimmung nach billigem Ermessen zu treffen ist.

[...1 3) 'Soll die Bestimmung nach billigem Ermessen erfolgen, so ist die
getroffene Bestimmung flir den anderen Teil nur verbindlich, wenn sie der
Billigkeit entspricht [...]. (BGB 2002, 123)

§ 315. Jezeli $wiadczenie ma oznaczy¢ jedna ze stron zawierajagcych umowe,
nalezy w razie watpliwosci przyjac, ze oznaczenia nalezy dokona¢ wedle stusznej
oceny.

[...] Jezeli powinno si¢ dokona¢ oznaczenia wedle shusznej oceny, dokonane
oznaczenie wiaze druga strone tylko wtedy, gdy odpowiada slusznosci. (KC
1923)

Zarowno w niemieckim jak i polskim prawie cywilnym swoboda uméw i obyczajow
pozwala stronom porozumie¢ si¢, ze $wiadczenie po powstaniu zobowigzania zostanie
oznaczone przez jedng ze stron badz przez osobg trzecia. Co istotne, osoba oznaczajaca
$wiadczenie powinna to uczyni¢ obiektywnie, z uwzglednieniem zasad stusznosci.
Oznaczenia $wiadczenia nie mozna dokona¢ z pokrzywdzeniem drugiej strony
1 z naruszeniem zasad, jakie obowiazuja w obrocie prawnym, gdyz skutkuje to wowczas
niewazno$cia zobowigzania. Swiadczenie jest bowiem zachowaniem si¢ dhuznika
wobec wierzyciela zgodnym z tre$cig zobowigzania, majgcym na celu zado$¢uczynienie
godnemu ochrony interesowi wierzyciela (por. art. 353" oraz art. 354 k.c.).

Jak wynika zatem z analizy prawno-poréwnawczej wyktadnia omawianych
poje¢ pozwala na kontekstowe zastosowanie analogii terminologicznej. Wsrod
ekwiwalentow proponowanych przez autorow stownikéw terminologicznych dominuje
strategia ekspansji, majaca na celu eksplikacje znaczenia terminu. Stad uzupelnienia
treSci w postaci np. okreslenia ,,uznanie wykonywane”, nawiazujace zapewne do
kontekstu uzycia terminu Ermessensausiibung, czy ,,wedlug zasad stusznosci / zgodnie
z zasadami stuszno$ci”, ktore z kolei budujg konotacj¢ z klauzulg zasad stusznosci
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w polskim prawie. Wydaje sie, ze strategia ekspansji sprawdza si¢ zdecydowanie lepiej
niz propozycja ekwiwalentu thumaczeniowego ,,wedle stusznej oceny”, ktora cigzy ku
zbytniej dostownosci i nie oddaje aspektu uznaniowosci decyzji uprawnionego do niej
organu.

Zwroty szacunkowe

Semantyczna nieokreslono$§¢ cechuje obok klauzul generalnych takze zwroty
szacunkowe. Wyrazaja one przykltadowo kryterium oceny sytuacji, oceny zachowania
adresata normy lub oszacowanie stopnia intensywnos$ci danego zjawiska, okreslonego
normg prawng. Terminy te zawieraja kazdorazowo przedstawienie stanu faktycznego
Woparciu o przestanki, ktore pozwalaja stwierdzi¢ =zaistnienie danego stanu
faktycznego oraz element ocenny danego stanu faktycznego (np. istotny, stosowny itp.).
Zwroty szacunkowe nie odwolujg si¢ przy tym, jak klauzule generalne, do
aprobowanych spotecznie systeméw wartosci, lecz pozwalajg oceni¢ sytuacje wyltacznie
pod katem intensywnosci badz stosownosci (zobacz szerzej w: M. Zielinski 2012, 181-
185).

Z punktu widzenia thumacza jako problematyczne uznaé nalezy wystgpowanie
w zwrotach szacunkowych przymiotnikow, ktore stuzy¢é maja ocenie intensywnos$ci
badz odpowiedniosci. Oto kilka przyktadow z niemieckiego i polskiego kodeksu

cywilnego:

Przyktad 7.
§ 530 Widerruf der Schenkung. (1) Eine Schenkung kann widerrufen werden,

wenn sich der Beschenkte durch eine schwere Verfehlung gegen den Schenker
oder einen nahen Angehdrigen des Schenkers groben Undanks schuldig macht.
(BGB 2002, 166)

’§ 530 Darowizng mozna odwotaé, gdy obdarowany wskutek ciezkiego
uchybienia wzglgdem darujacego lub bliskiego cztonka rodziny tegoz, staje si¢
winnym ciezkiej niewdziecznosci.* (KC, 1923)

W przyktadzie 7 ustawodawca niemiecki postuguje sie przymiotnikiem grob w celu
dokonania oceny modus operandi osoby obdarowane;j, stanowiagcego mozliwa podstawe
odwotlania darowizny, a oznaczajacego powazne naruszenie normy zachowania. Takze
w kontek$cie prawa karnego uzycie przymiotnika grob wiaze si¢ z zasadniczym
naruszeniem normy prawnej. Niedookre§lono$¢ leksemu wyraza si¢ w tym wypadku
w tym, ze nie sposob okresli¢ granicy migdzy akceptowalnoscia a nieakceptowalnos$cia
danego zachowania. Poprzez pojecie grober Undank BGB rozumie sytuacje, w ktorej
osoba obdarowana dopuszcza si¢ cigzkiego uchybienia wzgledem darczyncy, ktore jako
takie wlasnie wuznane =zostaje przez udzielajacego darowizne. Zachowanie
obdarowanego uznaje si¢ za razaco niewdzigczne wtedy, gdy naznaczone jest zta wola
i zamiarem wyrzadzenia darczyncy szkody lub krzywdy. Podobng wyktadni¢ ma zwrot
razqca niewdziecznos¢ uzyty w art. 898 § 1 k.c., w ktérym mowa jest o okoliczno$ciach
stanowiacych podstawg odwotania darowizny:

Przyktad 8.
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Art. 898. [Odwotanie darowizny wykonanej] § 1. Darczynca moze odwotaé
darowizng nawet juz wykonana, jezeli obdarowany dopuscit si¢ wzgledem niego
razacej niewdziecznosci. (k.c. 2000, 166)

’Art. 898 [grober Undank]. § 1. Der Schenker kann eine schon vollzogene
Schenkung widerrufen, wenn sich der Beschenkte ihm gegeniiber groben
Undanks schuldig gemacht hat.‘ (poln. ZGB 2005, 190)

Stosujac zatem substytucj¢ terminologiczng tlumacz nie popelnia bledu czy tez
naduzycia, gdyz w omawianym przyktadzie mamy do czynienia z catkowita
ekwiwalencjg pojeciowa. W historycznym juz dzi§ przekladzie BGB z roku 1923
postuzono si¢ jednak w tym miejscu cigzacym ku pewnej dostownosci i dos¢
niezrgcznym stylistycznie zwrotem ciezka niewdziecznosé, w ktérym uzyta przydawka
odwoluje sie¢ semantycznie zapewne do zwrotu cigzkie uchybienie (tu: normie
zachowania), szacujac wage okazywanej przez obdarowanego niewdziecznosci.

Dla porownania, by zachowa¢ semantyczng nieostro$¢ zwrotu grober Undank
w thumaczeniu, wspotczesne stowniki terminologiczne proponujg zastosowanie
substytucji w postaci leksemu razgcy:

Przyktad 9.
grober Undank (BGB 2002, 166)

’razaca niewdzigcznos$c® (Kilian 1996, 281)
’razaca niewdzigcznos$¢ (art. 898 § 1 k.c.)‘ (Banaszak 2005, 312)

Semantyczna rozpieto$¢ leksemu siega przy tym od znaczenia oczywisty / niewgtpliwy,
bezsporny, po znaczgcy / wyrazny. Kontekstowo nalezy w tym wypadku interpretowac
leksem grob jako zwrot szacunkowy odnoszacy si¢ do wagi ocenianego stanu rzeczy.
Analizujac proponowane ekwiwalenty stownikowe warto zauwazy¢, ze na analogie
zastosowania terminow grober Undank i raZzgca niewdzigcznosé wskazuja nawet
niektorzy autorzy leksykondw dwujezycznych, podajac obok ekwiwalentu leksykalnego
odestanie do stosownego artykutu k.c.

Przyktad 10.
Art. 14. [...] § 2. Jednakze gdy osoba niezdolna do czynnos$ci prawnych zawarta

umowe nalezacag do umoéw powszechnie zawieranych w drobnych biezacych
sprawach zycia codziennego, umowa taka staje si¢ wazna z chwilg jej wykonania,
chyba ze pociaga za soba razace pokrzywdzenie osoby niezdolnej do czynnosci
prawnych. (k.c. 2000, 6)

’Art. 14 [Rechtsgeschift eines Geschiftsunfahigen]. [...] § 2. Ein von einem
Geschéftsunfihigen in kleinen laufenden Angelegenheiten des tdglichen Lebens
geschlossener Vertrag wird jedoch mit seiner Erfiillung wirksam, es sei denn, dass
er dem Geschéftsunfahigen erhebliche Nachteile bringt.© (poln. ZGB 2005, 5)

Z kolei termin razgce pokrzywdzenie, ktérego komponentem szacunkowym jest ten sam
co wyzej przymiotnik razgcy, nie zostaje oddany w jezyku niemieckim poprzez leksem
grob, lecz przy uzyciu leksemu erheblich. Nakreslajac kontekst uzycia polskiego
terminu nalezy wskazaé, ze art. 14 § 2 k.. reguluje kwestic wazno$ci umow
zawieranych przez osobg¢ niezdolng do czynnos$ci prawnych. Niemieckie prawo cywilne
takze postuguje si¢ pojeciem nieostrym pokrzywdzenia (niem. Benachteiligung), np.
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w kontekscie  pokrzywdzenia  strony  zobowigzania  umownego  wskutek
nieprzestrzegania zwyczajow obrotu prawnego. Razace pokrzywdzenie (unangemessene
Benachteilugung) domniemywa si¢ np. w sytuacji, w ktorej postanowienie umowne
w takim stopniu ogranicza wykonanie zasadniczych praw czy zobowigzan
wynikajacych z natury umowy, ze zagrozone jest osiagnigcie celu umowy.

Zachodzi tu jednak jedynie czgsciowa ekwiwalencja pojeciowa, gdyz
wspomniany zwrot niemiecki wigzany jest kontekstem pokrzywdzenia strony
W zwigzku z postanowieniami zawartymi w og6élnych warunkach umowy (niem. AGB),
wigc wigzaé si¢ moze tez z taka sytuacja, ze dochodzi do niego wskutek niejasnosci
w sformutowaniu postanowienia. Kontekst uzycia polskiego zwrotu ogranicza si¢
w tym wypadku jedynie do umoéw powszechnie zawieranych w drobnych biezacych
sprawach zycia codziennego.

Zastapienie przymiotnika grob przymiotnikiem erheblich moze wynikaé
z analogii kontekstu uzycia zwrotu erhebliche Gefahr fiir die Person oder das
Vermégen des Geschiftsunfihigen w przepisie dotyczacym skutecznosci umow
bagatelnych zawieranych przez pelnoletnia osob¢ nieposiadajaca zdolnosci do
czynnosci prawnych.

Przyktad 11.
§105a Geschifte des tidglichen Lebens (1) 'Tatigt ein volljdhriger

Geschiftsunfihiger ein Geschift des tdglichen Lebens, das mit geringwertigen
Mitteln bewirkt werden kann, so gilt der von ihm geschlossene Vertrag in
Ansehung von Leistung und, soweit vereinbart, Gegenleistung als wirksam,
sobald Leistung und Gegenleistung bewirkt sind. 2Satz 1 gilt nicht bei einer
erheblichen Gefahr fiir die Person oder das Vermégen des
Geschiftsunfihigen. (BGB 2002, 76)

[§105a Czynnosci prawne w drobnych sprawach zycia codziennego (1) 'Jesli
osoba petnoletnia nie posiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych dokonuje
czynno$ci prawnych w sprawach zycia codziennego, ktérych przedmiot nie
stanowi wysokiej wartosci, zawartg przez nia umowe uznaje si¢ za skuteczng
w momencie wykonania przez nig zobowigzania i, o ile ustalono umownie,
wykonania zobowigzania przez stron¢ przeciwng. *Punkt 1nie dotyczy czynnosci,
ktore stanowilyby razace narazenie osoby nie posiadajacej zdolnosci do
czynnosci prawnych i jej majatku.]*

Poréwnujac zawarto$¢ obu przepiséw, polskiego i niemieckiego, stwierdzi¢ mozna, ze
zastosowany ekwiwalent ttumaczeniowy terminu erhebliche Nachteile jest adekwatny
semantycznie i nie zatraca istoty nieostro$ci pojecia pokrzywdzenia.

Przyktad 12.
§ 1565 Scheitern der Ehe. [...] (2) Leben die Ehegatten noch nicht ein Jahr

getrennt, so kann die Ehe nur geschieden werden, wenn die Fortsetzung der Ehe
fiir den Antragsteller aus Griinden, die in der Person des anderen Ehegatten liegen,
eine unzumutbare Hirte darstellen wiirde. (BGB 2002, 370)

[§ 1565 Trwaty rozktad pozycia matzenskiego. [...] (2) Jesli malzonkowie
pozostaja w separacji przez okres krotszy niz jeden rok, malzenstwo stron moze

* Tlumaczenie pochodzi od autora artykuhu, gdyz omawiany §105a nie znajdowat sic w BGB
w brzmieniu kodeksu, jaki stanowit tekst wyjsciowy do thumaczenia.
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zosta¢ rozwigzane przez rozwod tylko wtedy, gdy kontynuowanie zwigzku
matlzenskiego oznaczaloby dla strony pozywajacej dolegliwo$¢, powstata
z przyczyn lezacych w osobie wspolmatzonka, ktoérej znoszenia nie mozna
oczekiwad.]

Problematyczny przypadek dla tlumacza stanowi takze termin unzumutbare Hdrte,
znajdujacy zastosowanie m.in. w § 1565 ust. 2 BGB. Jest on w nim wymieniony jako
okoliczno$¢ stanowiaca podstawe do wydania orzeczenia rozwodu przed uplywem
wymaganego ustawowo okresu jednorocznej separacji matzonkow. Matzonek
powotujacy si¢ na zaistnienie tzw. Hdrtefall, musi W sposob niezbity przedstawié
dowody na jego zaistnienie. Termin odwoluje si¢ do subiektywnego odczucia strony,
lecz podlega ocenie sadu, ktory wedlug uznania orzeka, czy wskazane przez strong
okolicznosci faktycznie stanowig z punktu widzenia prawa zbyt duze dla niej
obciazenie, niesprawiedliwos$¢ czy razacg krzywde.

Problematyczno$¢ tlumaczenia tego terminu tkwi w braku ekwiwalencji
semantycznej w polskim jezyku prawa. Polskie prawo rodzinne przewiduje jako jedna
z przestanek do nieudzielenia rozwodu sytuacje, w ktorej rozwdd bylby sprzeczny
z zasadami wspoélzycia spotecznego. Klauzula ta jednak w zadnej mierze nie moze
stanowi¢ ekwiwalentu dla niemieckiego terminu, gdyz nie uwzglednia ona aspektu
subiektywnosci oceny strony, lecz odsyta do powszechnie aprobowanych wartosci. Ow
brak ekwiwalencji przektada si¢ na propozycje ekwiwalentow w jezyku polskim:

Przyktad 13.

niesprawiedliwo$¢, ktérej znoszenia przez dany podmiot nie mozna oczekiwac
(Banaszak 2005, 324)

trudnos¢, ktorej znoszenia nie nalezy wymaga¢ (Banaszak 2005, 607)

razaca dolegliwo$¢, ktdrej znoszenie nie moze by¢ wymagane (Kilian 2009, 347)
za daleko idgca razaca dolegliwos¢ (Kilian 2009, 687)

Wszystkie z nich majg charakter parafrazy i w sposdb opisowy wskazujg na kontekst
uzycia. Zaleta wymienionych propozycji jest fakt, ze akcentuja relewantny dla zwrotéw
szacunkowych element oceny intensywnosci zjawiska, np. poprzez przydawki ,,razacy”,
,,za daleko idacy” czy tez oddany konstrukcja czasownikows (,,..., ktorej znoszenia nie
mozna / nalezy wymagac”).

Kwalifikowaniu przez oceng podlega takze pojecie niedookreslone ehrloser
Lebenswandel, ktérego wyktadnia odsyla do powszechnie badz prawnie
zdefiniowanych zasad i postaw moralnych.

Przyktad 14.
§ 2333 Entziehung des Pflichtteils eines Abkommlings. Der Erblasser kann einem

Abkommling den Pflichtteil entziehen:

[...]15. wenn der Abkommling einen ehrlosen oder unsittlichen Lebenswandel
wider den Willen des Erblassers fiithrt. (BGB 2002, 517)

’§ 2333. Spadkodawca moze odja¢ potomkowi zachowek:

[...]15) jezeli potomek prowadzi bezecny lub niemoralny tryb zycia wbrew woli
spadkodawcy.© (KC, 1923)

® Jak wyzej.
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Analizowane pojgcie wystepuje w kontekscie pozbawienia spadkobiercy prawa do
zachowka. Przydawka ehrlos (pl. niegodny / nikczemny / bez honoru / niehonorowy /
niestawny itp.) eksplikuje w niemieckim aspekt wartosciujacy, lecz jednoczesnie jego
semantyka pozostaje nieostra po to, by pozostawi¢ pole do swobody interpretacji i luzu
decyzyjnego. Takie rozumienie pojecia jest bliskie rozumieniu postgpowania
niegodnego jako uporczywego postepowania w sposob sprzeczny z zasadami
wspoélzycia spolecznego w mysl polskiego kodeksu cywilnego. Porownujac brzmienie
art. 1008 k.c., stanowigcego o okolicznosciach dopuszczajacych pozbawienie
spadkobiercow zachowku, z cytowanym wyzej § 2333 BGB, stwierdzi¢ mozna daleko
idaca analogig:

Przyktad 15.
Art. 1008. Spadkodawca moze w testamencie pozbawi¢ zstgpnych, matzonka

i rodzicéw zachowku (wydziedziczenie), jezeli uprawniony do zachowku:

1) wbrew woli spadkodawcy postepuje uporczywie w sposéb sprzeczny
z zasadami wspolzycia spolecznego;

2) dopuscit si¢ wzgledem spadkodawcy albo jednej z najblizszych mu o0séb
umyslnego przestgpstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci albo razacej
obrazy czci [...]. (k.c. 2000, 189)

W obu przepisach wskazuje si¢ na element subiektywnej oceny zachowania
spadkobiercy przez testatora, a w razie zakwestionowania woli spadkodawcy, przez
stosujgcego prawo, celowo przy tym unikajgc dookre$lenia granic akceptowalnosci /
nieakceptowalnosci danego zachowania poprzez wprowadzenie do tresci przepisOw
zwrotOw szacunkowych oraz w polskim przepisie dodatkowo odestania do klauzuli
generalnej zasad wspotzycia spotecznego.

Uzyty w polskim przektadzie BGB przymiotnik bezecny nosi znamiona
okreslenia nacechowanego stylistycznie jezykiem literackim i pozostaje dzi$
okresleniem w tym kontek$cie z rzadka uzywanym, tym bardziej w jezyku prawnym
unikajagcym form archaizujacych. Dla porownania w leksykonach terminologicznych
zdecydowanie dominuje thumaczenie przy uzyciu zwrotu ,,niegodny tryb zycia” (przykt.
Kilian 2009, 438). Wydaje si¢ ono adekwatne semantycznie, gdyz stusznie rodzi
konotacje z stylem zycia naruszajacym zasady obyczajowosci.

Przyktad 16.

Art. 3552 § 1. Dhuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).

§ 2. Nalezytg staranno$¢ diluznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci. (k.c. 2000, 63)

’Art. 3552 [Erforderliche Sorgfalt]. § 1. Der Schuldner hat die in Verhéltnissen der
gegebenen Art allgemein erforderliche Sorgfalt zu beachten (erforderliche
Sorgfalt).

§ 2. Die erforderliche Sorgfalt des Schuldners im Bereich der von ihm ausgeiibten
wirtschaftlichen Tatigkeit bestimmt sich unter Beriicksichtigung des beruflichen
Charakters dieser Tatigkeit. (poln. ZGB 2005, 65)
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Ostatni z omawianych przyktadow odsyla we wskazanym przepisie do obowiazku
zachowania przez dluznika nalezytej starannosci. Pod pojeciem tym polskie prawo
cywilne rozumie pewien model postgpowania, ktoére uznawane jest za wiasciwe
w ramach okreslonych czynnosci. Niedookreslony charakter pojecia wynika z faktu
przyjmowania w odniesieniu do dhluznika bardzo roéznych wymagan co do jego
postepowania. W wyktadni art. 355 § 1 Sad Najwyzszy stwierdza m.in., Ze ,,wzorzec
nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce polega
najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajagcego optymalny w danych warunkach
sposob postgpowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spolecznie,
a nastgpnie na poroéwnaniu zachowania si¢ dtuznika z takim wzorcem postgpowania”
(Wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/ 02, cyt. za Borowiecka
2011, 47). Jak zaznacza Borowiecka, o obiektywnym charakterze wzorca postgpowania
przesadza sformutowanie ,,staranno$¢ ogdlnie wymagana”, wskazujac, ze ,,nieistotne sa
indywidualne cechy podmiotu, od ktérego wymaga si¢ dochowania nalezytej
starannosci, natomiast liczy si¢ powszechnie uwazane za prawidlowe” (Borowiecka
2011, 47).

W analogiczny sposob kwestic obowigzku zachowania nalezytej staranno$ci
przez dhuznika reguluje BGB w § 276 ust. 2 okreslajac, ze niedbalstwa dopuszcza si¢
ten, kto nie dochowuje wymaganej w okreslonych kregach starannosci, postugujac si¢
w tym konteks$cie terminem die im Verkehr erforderliche Sorgfalt. Wyktadnia przepisu
i w tym przypadku wskazuje na obiektywny charakter wzorca postepowania, definiujac
nalezytg staranno$¢ jako taka, jakiej zwyczajowo oczekuje si¢ w danej sytuacji
w stosunkach danego rodzaju (np. w stosunkach obowigzujacych w okreslonych
kregach zawodowych jak lekarze czy kupcy).

Analizujac wybor ekwiwalentu ttumaczeniowego stwierdzi¢ mozna, ze relacja
catkowite] ekwiwalencji semantycznej pojecia nalezyta starannosé¢ i erforderliche
Sorgfalt na gruncie prawa zobowigzan znajduje pelne odzwierciedlenie w decyzji
tlumacza. Z calg pewno$cig stusznie decyduje si¢ na uzycie lexemu erforderlich na
oddanie terminu nalezyty, a rezygnuje z zastosowania leksemu geboten (pol. nalezyty),
stanowiacego w jezyku ogoélnym synonim, lecz w jezyku prawnym uzywanym
w kontekécie odpowiedzialnosci cywilnej pracodawcy w prawie zobowigzan
w szwajcarskim porzadku prawnym. Zastosowanie leksemu geboten mogtoby zatem
skutkowaé nieslusznym zasugerowaniem w tym wzgledzie analogii pojeciowej migdzy
polskim a szwajcarskim prawem zobowiazan. W uzupetnieniu do omawianego pojgcia
Sorgfalt warto wskaza¢ jako problematyczny dla ttumacza takze termin Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns, wystepujacy w niemieckim prawie handlowym. Trudno$é
w tlumaczeniu tego terminu rodzi si¢ juz w odniesieniu do leksemu kupiec, ktérego
rozumienie w niemieckim jezyku prawnym jest odmienne anizeli w polskim i stad
stanowi przyklad terminu bezekwiwalentnego. W kontekscie tematu poruszanego
w niniejszym artykule istotniejszym bedzie jednak przymiotnik ordentlich, ktorego
warianty leksykalne w jezyku polskim to m.in. porzqdny / regularny / zwyczajny /
nalezyty / staranny. W niemieckim HGB definiuje on nalezyty w my$l przepisow
sposob zachowania kupca, naktadajac na niego obowiazek przestrzegania w obrocie
prawnym, a wigc w kontaktach zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci, miejscowo
przyjetych obyczajow oraz postgpowania tak, jak przystoi sumiennemu Kupcowi.
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Proponowane w slownikach specjalistycznych ekwiwalenty terminologiczne dla
terminu ordentlicher Kaufmann to:

Przyktad 17.
kupiec rzetelny (Kilian 2009, 520)

kupiec w rozumieniu art. 2 pol. k.h. (Skibicki 1990, 316)

Wybor ekwiwalentu leksykalnego ,.rzetelny” akcentuje aspekt uczciwego zachowania
w obrocie handlowym (wazny w kontek$cie zasad uczciwej konkurencji) i w tym
wzgledzie jest adekwatnym ekwiwalentem. Zdecydowanie inng strategi¢ obrano
w drugim wariancie tlumaczenia, w ktorym wskazuje si¢ na analogi¢ pojeciowa,
rezygnujac jako tako z tlumaczenia elementu warto$ciujacego. Odestanie do
podobienstwa w definiowaniu pojecia kupiec przez niemieckie i polskie prawo
handlowe jest o tyle uzasadnione, ze polski kodeks handlowy w istocie przejat
z niemieckiego definicj¢ kupca. Analogia stracita jednak podstawe z chwilg zniesienia
kodeksu handlowego 1 stycznia 2001. Tym samym proponowany ekwiwalent uznaé
nalezy za nieadekwatny, gdyz nie eksplikuje tak istotnego dla tego terminu odestania do
przyjetej normy zachowania.

Podsumowanie

Pojgcia nieokreslone, do ktoérych zaliczy¢é nalezy omawiane w artykule klauzule
generalne oraz zwroty szacunkowe, wystepuja w obu poroéwnywanych porzadkach
prawnych, pelnigc w nich funkcje instrumentu uelastyczniania prawa. Analiza prawno-
porownawcza pozwolila na stwierdzenie, ze zwlaszcza w odniesieniu do klauzul
generalnych poréwnywane pojecia wykazujg przewazajaco pelng ekwiwalencje
semantyczng. Pozwala to zatem tlumaczowi / terminologowi na sigganie po
ekwiwalenty funkcjonalne w jezyku docelowym i odejscie od thumaczenia dostownego.
Na przyktadzie niemieckiego thumaczenia polskiego kodeksu cywilnego wida¢ jednak,
ze thumacz nie stosowal w nim konsekwentnie strategii substytucji terminologiczne;j.
Dla przyktadu, w tlumaczeniu klauzuli zasad wspétzycia spotecznego sugeruje
wprawdzie analogie migdzy polskim terminem i niemieckim terminem Treu und
Glauben umieszczajac termin ostatni w $rodtytule artykutu, lecz w samej treéci artykutu
rezygnuje z proponowanego ekwiwalentu na rzecz ttumaczenia dostownego. Podobnie
w odniesieniu do terminu ustalone zwyczaje stosuje parafraze w miejsce substytucji
(Verkehrssitte). Jedynie w kontekscie klauzuli billiges Ermessen analogia w zakresie
rozumienia tejze klauzuli i polskiej klauzuli zasad stusznosci znajduje odzwierciedlenie
w doborze ekwiwalentow stownikowych.

Z kolei analiza prawno-poréwnawcza w zakresie najcze$ciej stosowanych
niemieckich i polskich zwrotow szacunkowych pokazuje, ze w odniesieniu do zwrotow
szacunkowych czeéciej mamy do czynienia z jedynie czgsciowa ekwiwalencja
pojeciowa lub nawet jej brakiem. Przektada sie to silg rzeczy na pracg tlumacza /
terminologa, nakladajac na niego obowigzek ustalenia, w jakim zakresie zachodzi
zbiezno$¢ pojgciowa i terminologiczna. Oceniajac pod katem adekwatno$ci propozycje
ekwiwalentéw stownikowych i thumaczeniowych omawianych zwrotow szacunkowych
zauwazy¢ mozna, ze dobdor ekwiwalentow w tym wypadku konsekwentnie
odzwierciadla wyniki analizy prawno-poréwnawczej. Potwierdza to chocby analiza
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ekwiwalentow tlumaczeniowych zwrotow szacunkowych razgca niewdziecznosé
i razqce pokrzywdzenie, ktére mimo wspolnej podbudowy leksykalnej w postaci
przymiotnika razgcy jako komponentu szacunkowego, nie zostaja oddane w procesie
tlumaczenia w drodze dostowno$ci, lecz odwotuja si¢ kazdorazowo do analogii
pojeciowej. Thumacz §wiadomie rezygnuje z dostownosci, a w przypadku thumaczenia
ZWrotu razqce pokrzywdzenie takze z zastosowania synonimii leksykalnej, ktora
skutkowataby  przesunigciem  kontekstowym  tlumaczenia. = Potwierdzeniem
konsekwencji wyboréw tlumacza, opartych na komparatystycznej analizie polskiego
i niemieckiego porzadku prawnego, jest takze siggnigcie w tlumaczeniu zwrotu
szacunkowego nalezyta starannosé po leksem erforderlich, ktory odsyta do
niemieckiego zwrotu die im Verkehr erforderliche Sorgfalt, a nie po leksem geboten,
ktorego uzus terminologiczny rodzitby raczej konotacje z szwajcarskim porzadkiem
prawnym. W odniesieniu do zwrotu szacunkowego unzumutbare Hdrte Stwierdzony
w toku analizy prawno-poréwnawczej brak ekwiwalencji pojeciowej zmusza do
poszukiwania potencjalnych akceptowalnych ekwiwalentow. Nie dziwi zatem, ze
proponowane ekwiwalenty stownikowe przyjmuja forme parafrazy, za pomoca ktorej
eksplikowane jest znaczenie oryginalnego terminu.

Dokonujac  wreszcie  porownania  ekwiwalentdéw  thumaczeniowych
i slownikowych analizowanych termindw, konfrontowanych tam, gdzie zachodzity
rozbiezno$ci w sformutowaniu, stwierdzi¢ mozna, ze wigksza precyzje terminologiczng
wykazuja ekwiwalenty zastosowane w dwujezycznych slownikach jezyka prawnego.
Przewazajagco maja one charakter substytucji, czgsto przy tym towarzyszy im
w uzupelnieniu odestanie do stosownego przepisu we wlasciwej dziedzinie docelowego
porzadku prawnego. Nalezy w tym miejscu jednak zaznaczyC¢, ze analizowane
ekwiwalenty ttumaczeniowe pochodzity z historycznego juz dzi$ thumaczenia BGB z lat
dwudziestych XX w. Ow dystans czasowy tlumaczy zapewne zdecydowane cigzenie
tlumaczenia ku duzej dostowno$ci, budowanej w oparciu o jezyk ogolny, czesto
nacechowany stylistycznie literacka odmiang jezyka. Poza tym uwzglednienia w ocenie
adekwatnosci przektadu wymaga tez fakt, Ze w momencie powstawania tlumaczenia
BGB niektore z omawianych w artykule poje¢ nieokre§lonych nie mogly pozostawaé
w relacji ekwiwalencji wzgledem siebie.

Z wynikéw badania wybranych termindéw nazywajacych pojgcia nieokreslone
nasuwa si¢ refleksja, ze gtdwnymi zrodtami problematycznosci ich thumaczenia sa:
(i) specyfika poje¢ niedookreslonych: brak definicji, zréznicowany stopien ich

precyzji, zamierzona przez prawodawce semantyczna nieostro$¢ i otwartos$¢

pojeé, by zapewni¢ prawu elastycznos¢;

(i) konieczno$¢ wyktadni pojeé z powodu braku definicji, dodatkowo utrudnione
przez mozliwos¢ odmiennej interpretacji pojecia w roéznych porzadkach
prawnych;

(iii) wysokie ukontekstowienie rozumienia terminu (w przepisie / normie prawnej);

(iv) wilasciwy dla terminologii fachowej r6zny stopien ekwiwalencji semantycznej
(szczegoblnie problematyczne to terminy bezekwiwalentowe);

(v) kwestia osiagnigcia precyzji ttumaczenia (by¢é moze mamy tu do czynienia
z przypadkiem nieprzettumaczalnosci a priori?);

(vi) specyfika kulturowa: odestania do norm pozaprawnych (moralnych,

obyczajowych, systemow wartosci).

92



Comparative Legilinguistics 17/2014

Niniejsza analiza potwierdzila, jak waznym instrumentem w procesie tlumaczenia
jezyka prawnego jest komparatystyka prawnicza. Zwlaszcza w przypadku terminoéw
niedookreslonych jest wrecz ona nieodzowna, bowiem pozwala poprzez kontekstowa
analiz¢ uzusu terminologicznego na okreSlanie stopnia analogii pojeciowej
i ekwiwalencji funkcjonalnej terminu. Tam, gdzie nieprecyzyjny pozostaje jezyk,
konieczna staje si¢ doglebna interpretacja pojecia, by zachowa¢ w thumaczeniu terminu
wiasciwy dla danego pojecia poziom nieokreslonosci. Wykorzystany w badaniu model
analizy potwierdza zatem pierwszenstwo analizy prawno-porownawczej przed analiza
jezykowa, a wyniki analizy wskazuja na konieczno$¢ dalszego poglebiania dyskursu
interdyscyplinarnego mig¢dzy teoria przekladu a komparatystyka prawnicza w celu
wypracowania bardziej kompleksowego modelu analizy.
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