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CZY NOWA KODYFIKACJA PRAWA CYWILNEGO JEST
POTRZEBNA W CZASIE KRYZYSU PRAWA?

I. WPROWADZENIE

Niemal dwiescie lat temu Friedrich Carl von Savigny pisal: obecny czas
nie jest powolany do kodyfikacji. Pelni entuzjazmu zwolennicy kodyfikacji
uzalezniaja jej pomys$lny wynik od samych usilnych staran, co jednak nie wy-
starcza. Istotne jest to, by nauka prawa wypetniata to, co do niej nalezy 1 czego
tylko ona moze dokonaé. Jesli bowiem rozwazymy faktyczny stan rzeczy, to
spostrzezemy, ze jesteSmy uwiklani w niezmierzonej masie pojec 1 pogladow
prawnych gromadzonych z pokolenia na pokolenie. W obecnej sytuacji nie wla-
damy tym materialem 1 nie panujemy nad nim. Jednoczeénie na porzadku
dziennym postawiona jest kwestia lepszego unormowania prawa cywilnego.
Powstaja projekty zwiagzane z zakorzenionym pogladem na temat tworzenia
wszelkiego prawa pozytywnego. Styszy sie takze skargi na wielkie zréznicowa-
nie praw krajowych. Na tym zréznicowaniu rzekomo cierpi wymiar sprawied-
liwosci 1 choé¢ moéwi sie, ze obrét prawny jest utrudniony, to nie przemawia
za tym zadne do$wiadczenie. Prawdziwe przyczyny tych skarg sa przewaznie
inne 1 sprowadzaja sie do nieopisanego nacisku, jaki juz od dawna wywiera
w Europie abstrakcyjna idea uniformizmu we wszystkich kierunkach. Najbar-
dziej bowiem zgubna jest latwa 1 arbitralna odmiana prawa cywilnego, ktéra
cho¢by nawet byla czym$ pozytywnym pod wzgledem prostoty 1 wygody, to
jednak zysk taki nie mogltby zrownowazy¢ nastepstw ujemnych!.

Pomimo uptywu lat 1 odmiennego kontekstu powyzsze zapatrywania zdu-
miewajaco pasuja do dzisiejszej refleksji nad przyszto§cia nauki prawa w Pol-
sce, zwlaszcza w dobie obecnych zamiaréw kodyfikacyjnych. Opinie te wpisuja,
sie takze w przygnebiajaca, ale moim zdaniem trafna diagnoze aktualnego
stanu rodzimej cywilistyki, przedstawiona niedawno na tamach ,Panstwa
1 Prawa” przez Andrzeja Maczynskiego®. Co zastanawiajace, autor nie zapro-
ponowal remedium na coraz wyrazniejszy kryzys, dotykajacy nie tylko nauke,
lecz takze judykature 1 legislatywe. Niewatpliwie jednak jego obserwacje sto-

! Por. F. C. von Savigny, O powotaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,
thum. K. Opatek, PWN, Warszawa 1964.

2 A. Maczynski, Uwagi o stanie nauki polskiego prawa cywilnego, ,Panstwo i Prawo” 2011,
z.6,s.31in.
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ja w sprzecznos$cl z optymizmem kodyfikatoréw, proponujacych na najblizsze
lata ,terapie zajeciowa”, polegajaca na pracach nad nowa ustawa.

Nurt kodyfikacyjny absorbuje energie i $rodki. Z jednej strony jest to szan-
sa dla osob zasiadajacych w komisjach do integracji i wymiany pogladow,
z drugiej — nalezaloby zadacé pytanie, czy kodyfikujac, rzeczywiScie wykonamy
krok w dobra, strone.

II. POD BATUTA USTAWODAWCY

Polski §wiat prawniczy podporzadkowany pandektystycznemu kodeksowi
cywilnemu zyje w monofonii, w ktorej wiodacy ton nadaje glos ustawodawcy —
monopolisty na tym obszarze aktywnosci twérczej. Korzystajac z tej metafory,
mozna dostrzec, ze jeszcze pare dekad temu kompozycje prawodawcy mialy
logiczna budowe formalna i choé charakteryzowatly sie nieskomplikowanag li-
nig melodyczna, to mogly liczy¢ na wysublimowany akompaniament nauki
1 orzecznictwa. Dawne dzieta wpadaly w ucho 1 byly odpowiednio zaaranzowa-
ne do potrzeb 6wczesnego audytorium. Po pewnym czasie ustawodawca uwie-
rzyt jednak w swoj geniusz, czujac potrzebe uszczesliwienia stuchaczy kolej-
nymi utworami. W efekcie dziela wydluzyly sie ze zwyczajowych trzech minut
do kilkunastu, niektére motywy zaczely sie powtarzacé, pojawily sie oczywiste
niedorobki 1 zapetlenia. Wtedy kompozytorowi przyszedl z pomoca wybitny
przedstawiciel europejskiego nurtu monofonii, na ktérym rodzimy twoérca za-
czal sie wzorowaé. Skutkiem tego od paru lat partia akompaniamentu jest
coraz ubozsza, obecnie prawie niestyszalna. Tymczasem na rynku muzycznym
pojawia sie rocznie nawet kilkanascie ptyt, a ich zakup jest obligatoryjny dla
kazdego, kto chce sie uwazaé za melomana. Aktualnie soliéci nie nadazaja
z odgrywaniem powstajacych utworéw, natomiast rola akompaniatoréw spro-
wadza sie do prostych czynnosci, wymagajacych jedynie opanowania podstaw
gry na instrumencie. Muzykolodzy podzielili sie na grupy — czes¢ dalej prowa-
dzi badania nad powstajagcymi utworami, inni szukaja punktéw odniesienia
w muzyce zagranicznej lub dawnej, jeszcze inni wraz z solistami postanowili
wplynaé na kompozytora i zaoferowali mu pomoc przy stworzeniu opus mag-
num. Planowane dzialo stanowi¢ ma ,nowe otwarcie”, po ktérym zaktualizo-
wane maja zostac¢ podreczniki muzykologii, otworzy sie szansa na prowadzenie
badan nad neomonofonia, a na wypadek gdyby pojawily sie nieznane zrédia
dzwieku, grupa asystentéw bedzie w gotowos$ci do dokonania transpozycji
na nowe instrumentarium. W niedlugim czasie nazwisko kompozytora znow
ma okry¢ sie stawa, a spoleczenstwu w zyciu codziennym towarzyszy¢ beda
te — dobrze im przeciez znane — melodie, w ktore ludzie zasluchaja sie z tym
samym rozrzewnileniem, co pietdziesiat lat temu. Muzyka zlagodzi obyczaje
1 uczyni $wiat piekniejszym.

Czy jednak publiczno$é nie odwréci sie w koncu od takiej sztuki? A moze
nadszed! juz czas, by zerwac z niektérymi dogmatami i otworzy¢ sie na nowy
repertuar?
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III. NOWY KODEKS ALBO...?

W myS§leniu o przyszlo$ci wypada przede wszystkim podaé w watpliwosé
teze, ze lepsze prawo przyjdzie od ustawodawcy. Patrzac na obecny poziom
parlamentaryzmu, mozna zauwazy¢, ze nawet przedlozenie idealnego projektu
nie daje gwarancji uchwalenia dobrego kodeksu, gdyz przygotowany materiat
moze zostaé poddany takim obrébkom, ktére zniwecza prace kodyfikatorow.
Poza tym pozadany ,negocjacyjny model tworzenia prawa”® dzi§ coraz bardzie]
przeksztalca sie w monolog ustawodawcy.

Zbigniew Radwanski wskazal, ze: ,, Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilne-
go, podejmujac decyzje o zastosowaniu w projektowanym kodeksie cywilnym
w zasadzie pandektowego systemu podzialu z charakterystycznym dla niego
wyréznieniem czesci ogdlnej, kierowala sie przede wszystkim ogdélnym zatoze-
niem, ze kodeks ten powinien stanowié¢ kontynuacje polskiej my$li cywilistycz-
nej, a w konsekwencji nie wprowadza¢ zmian dla samych zmian, bez oczywistej
potrzeby”. Wérdd gléwnych przyczyn koniecznosci podjecia prac legislacyjnych
wskazuje sie na zjawisko dekodyfikacji®, polegajace na rozmnozeniu regulacji
szczegotowych, ostabiajacych centralna pozycje kodeksu w systemie oraz pozba-
wiajacych 6w system cech sp6jnoéci®. Fryderyk Zoll stusznie zauwazyl, ze taki
stan rzeczy wynika ze ,[...] sposobu stanowienia prawa, zwlaszcza w warun-
kach demokratycznych”. Nastepuje bowiem ,[...] daleko idaca specjalizacja,
prowadzaca do tego, ze osoby tworzace prawo staraja sie przedstawi¢ mozliwie
kompletne regulacje danej dziedziny. Nie ogarniajac calego systemu prawa,
boja sie proponowacé rozwigzania majace wspolgraé z bardziej ogdlnymi reguta-
mi, nie bedac w stanie okreéli¢ ani jakie to sa reguly, ani jakie beda wszystkie
skutki zastosowania regul bardziej ogdlnych, a wiec w pelni przystajacych do
przedmiotu danej regulacji. Dla bezpieczenstwa wolg zatem oni stworzy¢ wlas-
ne reguly, nawet stanowiace po czeéci superfluum [...]. Takie prawo jest takze
latwiejsze w stosowaniu, poniewaz nie wymaga od uzytkownika caloSciowe;j
wiedzy prawniczej 1 znajomosci wszelkich powiazan i kontekstow”s.

Skoro dostrzegamy, ze dekodyfikacja bynajmniej nie omija polskiego po-
rzadku prawnego — czy jedynym §rodkiem do jej przezwyciezenia jest... kody-
fikacja?

3 Por. zwtaszceza A. Bieré, Racjonalna procedura prawodawcza jako podstawa dobrego prawa,
w: W. Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia INP PAN, Scholar,
Warszawa 2006, s. 92.

4 Z. Radwanski, Problem struktury przysztego kodeksu cywilnego, ,Transformacje Prawa Pry-
watnego” 2010, z. 4, s. 17.

5 Dorobek europejskiej doktryny w zakresie préb uchwycenia zjawiska dekodyfikacji synte-
tycznie przedstawiono w: W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie w czasach deko-
dyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2 (10), s. 9-11.

5 Por. T. Giaro, Wyktadnia bez kodeksu. Uwagi historyczne o normatywnosci interpretacji
prawniczej, w: P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka wyktadni prawa. Materialy konferencji na-
ukowej WPiA UW odbytej w dniu 27.02.2004 r., Liber, Warszawa 2005, s. 16.

" F. Zoll, Problem struktury przysztego kodeksu cywilnego, w: M. Kosek, J. Styk (red.), W trosce
o rodzine. Ksiega pamiaqtkowa Prof. Wandy Stojanowskiej, C. H. Beck, Warszawa 2008, s. 648.

8 Ibidem.
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W ostatnich latach wiele sie wydarzyto. W 2006 r. Komisja Kodyfikacyjna
Prawa Cywilnego opublikowata Zielona ksiege o znamiennym podtytule Opty-
malna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej®. Dwa lata p6zniej
przedlozono pod dyskusje projekt ksiegi pierwszej nowego kodeksu cywilnego
wraz z uzasadnieniem'. Dziatania kodyfikacyjne napotkaly stanowcze veto
judykatury!!, sceptyczna wobec zmian jest takze cze$¢ przedstawicieli dok-
tryny'2. Mimo tej krytyki prace nad przygotowaniem kompletnego projektu
nowego kodeksu sa kontynuowane.

Wydaje sie, ze ostatnio dyskusja o przyszto$ci sprowadzona zostata do dy-
lematu: kodyfikowaé czy nie. Jednoczeénie nie przedstawiono zadnego istot-
nego alternatywnego planu dziatlania. W ten sposéb polska cywilistyka stoi
dzisiaj przed mato fortunnym dylematem: nowy kodeks albo inercja. Czy jed-
nak nie powinniémy postulowaé rozwiazan bardziej odwaznych, zwlaszcza ze
dekodyfikacja jawi sie jedynie jako wierzchotek gory lodowej probleméw, z ja-
kimi boryka sie wspotczesne prawo cywilne?

IV. MILCZACE UNIWERSYTETY

Coraz bardziej uwidacznia sie kryzys uczelni, ktore po latach inwestowa-
nia w dydaktyke nastawiona na masowego studenta powaznie zatracily swo-
ja naukowa zywotnoé¢. Finezje dobija dzi$§ system punktowy nastawiony na
1lo$¢, a nie na jako§¢ publikacji. W tej atmosferze mozna powatpiewacé, czy
rzeczywiScie mamy do czynienia z poprzedzajaca kodyfikacje ,,wielka mobili-
zac]a polskiej nauki prawa prywatnego”'3.

Przyjrzeé¢ wypada sie nauczaniu prawa cywilnego. Biorac pod uwage dy-
daktyczna uzyteczno$¢ systematyki pandektowej, nie dziwi, ze wiekszo$é
podrecznikéw prawa cywilnego powiela kodeksowy model katalogowania ma-
terii' 1 staje sie tym samym przejrzystym 1 zarozumialym dla studenta prze-
wodnikiem po ustawie. Pamietac jednak nalezy, ze kodeks jest to tylko pewna
konwencja, podobna zreszta do tej, ktora postuguje sie astronomia, porzad-
kujac niebo wedlug gwiazdozbioréw. Obiekty tworzace okreslona konstelacje
sa przeciez oddalone od siebie o miliony lat éwietlnych, a ich przynaleznos$é
do danego gwiazdozbioru jest uzasadniona obserwacja nieba (li tylko) z na-
szej planety. Dlatego tez uczac studentéow, nalezy unikaé sytuacji, w ktorej

¥ Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci, Zielo-
na Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Z. Radwanski (red.),
Oficyna Wydawnicza MS, Warszawa 2006.

1 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci, Ksie-
ga pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, Oficyna Wydawnicza MS, Warszawa
2008.

11 Por. Projekt Kodeksu cywilnego Ksiega pierwsza. Sprawozdanie z dyskusji przeprowadzonej
w Izbie Cywilnej Sqdu Najwyzszego, ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 2, s. 104-123.

12 Tu zwlaszceza: A. Maczynski, op. cit., s. 17.

3 Por. F. Zoll, op. cit., s. 635.

4 Wyjatkiem jest tu m.in. wydany niedawno podrecznik Andrzeja Biercia — A. Bieré, Zarys
prawa prywatnego. Czesé ogélna, Wolters Kluwer business, Warszawa 2012.
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mogliby oni chocby przez chwile nabraé¢ przekonania o heliocentrycznej wizji
Swiata — z kodeksem cywilnym jako dominanta, Wszech§wiatem jako sklepie-
niem niebieskim 1 obcymi systemami prawnymi jako odleglymi galaktykami
widocznymi tylko wtedy, gdy zajdzie Stonce.

Nauczanie prawa cywilnego $ci§le wedtug schematu budowy kodeksu ttu-
maczy po czescl przyjeta formuta testow na aplikacje, wymagajaca od kandy-
datéw jedynie pamieciowego opanowania wskazanych ustaw. Godna ubolewa-
nia jest tendencja, by kryterium ,,zdawalnosci na aplikacje” podnosi¢ do rangi
wyznacznika poziomu nauczania wydzialéw prawa'®. Myélenie tymi katego-
riami doprowadzi¢ moze do tego, ze synonimem akademickiego sukcesu stanie
sie uczelnia, ktéra na pierwszych latach uczy mnemotechnik, a w dalszych —
mantrycznego przyswajania tresci kodekséw. Jesli dostrzega sie te zagrozenia,
coraz mniej dziwig glosy czesci przedstawicieli doktryny, ze ,w Polsce nie ma
wydziatéw prawa, studenci ksztalca sie na »wydziatach przepiséw prawa«’®,

Zorientowanie refleksji nad prawem na samej tylko egzegezie ustawy uwi-
dacznia sie takze w prowadzonych badaniach naukowych, w ktorych teoretycz-
ne rozwazania cywilistow czesto sprowadzaja sie jedynie do przedstawienia,
jak uregulowano dany problem, anie jak nalezy go uregulowaé. Ob-
serwowalny renesans wygodnej metody formalno-dogmatycznej prowadzi do
tego, ze teoretycy coraz czesciej zamiast rozwiazywac problemy obrotu praw-
nego, rozwiazuja problemy prawnikow. Juz ponad pét wieku temu Stanistaw
Ehrlich wskazywatl na niebezpieczenstwo pochtoniecia nauki przez tzw. jurys-
prudencje pojec¢, bedaca swego rodzaju ,.zonglerka konstrukcjami”, prowadza-
ca na tory ciasnego praktycyzmu oraz izolowania sie nie tylko od innych gatezi
nauki, ale nawet poszczegélnych dyscyplin prawnych!”. Dzi§ wszystkie te za-
grozenia sa jak najbardziej realne, i objawiaja sie trudnymi do zbagatelizo-
wania symptomami, jak brak interdyscyplinarnosci badan, ich ahistorycznos$é
(wzglednie zamieszczanie w pracach quasi-historycznych wstepow), a takze
naduzywanie przymiotnika ,prawnoporéwnawczy” dla okre§lania takze tych
opracowan, w ktorych jedynie zestawiono polskie przepisy z ttumaczeniami
ich potencjalnych zagranicznych odpowiednikéw, bez analizy funkcjonowania
norm w poszczegblnych systemach.

W efekcie odnie$é mozna wrazenie, ze powoli stajemy sie samotna wyspa
na mapie $wiatowej cywilistyki. Nie do$¢, ze postugujemy sie nietatwym do
opanowania dla obcokrajowcéw jezykiem, to jeszcze stworzyliSmy prawniczy
metajezyk, zrozumiaty tylko dla waskiej kasty, strzegacej swojego know-how,
bedacego juz nie tyle sztuka, ile zwykta umiejetnoscia odnajdywania sie w na-
warstwiajacym sie gaszczu przepisOw'®, Prawnik cywilista potrafi wiec znako-
micie poruszac sie po obszarze zakre§lonym przez prawodawce: systematyzuje

15 Krytycznie w tym temacie: M. Andrzejewski, Wyniki testéw nie Swiadczq o poziomie ksztal-
cenia, ,Rzeczpospolita” z 18 lutego 2010 r.

6 Prawo i niesprawiedliwosé, wywiad z prof. Tomaszem Tadeuszem Koncewiczem, ,Gazeta
Wyborcza — Magazyn Swiqteczny” z 8-9 wrzeénia 2012 r., s. 18-19.

17 S. Ehrlich, O metodzie formalno-dogmatycznej, ,Panstwo i Prawo” 1955, z. 3, s. 377-378.

8 W podobnym duchu E. Letowska, Znajomosé tresci prawa czy biegtos¢ w metodach jego
poznawania, w: A. Janik (red.), Studia i rozprawy. Ksiega dedykowana profesorowi Andrzejowi
Catusowi, Oficyna Wydawnicza SGH, Warszawa 2009, s. 90.
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przepisy, przeprowadza ich opis klasyfikacyjny z punktu widzenia wewnetrz-
nych technicznoprawnych zwiazkow i réznic, okresla reguly wyktadni. Jest
to wylaczny teren jurysty, ktéry sobie zagospodarowat, dopuszczajac do niego
tylko nielicznych ,nieprawnikéw”, najlepiej tych, ktérzy nie beda mu zakto-
ca¢ wygodnej wizji §wiata. W tej atmosferze poglebia sie konserwatyzm me-
todologiczny, skutkujacy choéby ucinaniem $§miatych pomystéw — o ile takowe
sie pojawiaja — arbitralnym 1 wygodnym (bo niesprawdzalnym) argumentem
o tym, ze realizacja danego postulatu moze by¢ ,,grozna dla pewnosci obrotu
prawnego”.

W efekcie polska cywilistyka nie budzi wiekszego zainteresowania badaczy
z zagranicy, 1 to pomimo tego, ze jeszcze 80 lat temu byliémy w awangardzie,
tworzac — wyprzedzajacy swoja epoke — synkretyczny Kodeks zobowiazan, kto-
remu zreszta w znacznej mierze obowiazujacy dzi$ Kodeks cywilny zawdziecza
swoja zywotnos¢. Umiedzynarodowienie rodzimej cywilistyki wyglada stabo
na tle innych nauk spotecznych, co uwidacznia sie zwlaszcza w dobie racz-
kujacego systemu grantowego, opartego na systemie cytowan. Czy wszystkie
stabosci wlasnej dziedziny da sie wytltumaczy¢ ,,wyjatkowa lokalnoscig”?

V. FABRYKI ORZECZEN

Niepokoi brak zaufania ustawodawcy do judykatury, objawiajacy sie ciag-
lym brnieciem w kazuistyke, czego najlepszym przyktadem jest wydawanie
aktow prawnych o niemal dwustustronnicowej objetosci. W ten sposéb se-
dziom pozostawia sie coraz mniejsze pole interpretacji. Zreszta trudno oczeki-
wacé kreatywnoSci zapadajacych orzeczen, biorac pod uwage obtozenie sadéw,
ogélne niedofinansowanie wydziatéw cywilnych, a takze uzaleznienie Temidy
od ministerialnych wskaznikéw.

Od sedziego wymaga sie obecnie przede wszystkim szybkich rozstrzygniec,
cho¢ przydziela sie mu iloéé spraw niewsp6lmierng do czasu potrzebnego na
wydanie przemy§lanych decyzji. Jednakze samo zbudowanie sentencji oraz jej
uzasadnienie to tylko finalny efekt procesu orzekania, w czasie ktérego sedzia
odpowiedzialny jest rowniez za podejmowanie niezliczonej iloéci sformalizo-
wanych 1 czasochtonnych czynnos$ci materialno-technicznych, choé w zachod-
nich systemach wykonuje je sekretarz, wzglednie referendarz.

Galopujaca legislacja w obszarze prawa prywatnego niebezpiecznie zmie-
rza w kierunku sprowadzenia sedziego do roli ,lepszego urzednika”, majacego
podazaé¢ wedlug $cisle wytyczonych instrukeji. Wydaje sie wiec, ze to juz na-
prawde ostatni dzwonek, by zaapelowacé o to, by sedziom po prostu zaufacé.

Powyzsza refleksja jest trudna do pogodzenia z idea, by zawdd sedziego
byt ukoronowaniem zawodow prawniczych. W Polsce realizacje tego postulatu
rozpoczeto nie od stworzenia odpowiednich warunkéw, lecz podniesienia wie-
ku nominacji oraz wdrozenia aplikantéw sadowych w nowy system formacji,
wymagajacy czasowego przeniesienia swojego centrum zyciowego na potudnie
kraju.
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Gdy zestawia sie model ksztalcenia przysztych sedzidéw z ograniczeniami
wynikajacymi z nadzoru oraz ustawowa kazuistyka, wzrasta poczucie zagro-
zenia, ze juz niedlugo niezawisto$¢ judykatury staé sie moze iluzja. Pole wy-
ktadni zostato bowiem w ostatnich latach istotnie ograniczone, nadto dla se-
dziego kazdy dtuzszy namyst nad sprawa oraz nieszablonowa decyzja znajdzie
swoje — najczescie] negatywne — odzwierciedlenie w ministerialnych tabelach,
majacych niebagatelne znaczenie przy awansach.

Punktem odniesienia koniecznych zmian moze by¢ model niemiecki, w kté-
rym nominacja sedziowska postrzegana jest jako jedna z najwyzszych nobili-
tacji dla prawnika. Prestiz idzie tam w parze nie tylko z odpowiednim wy-
nagrodzeniem, lecz takze rzeczywista gwarancja niezawisloéci, podbudowana,
wiekszym niz w Polsce komfortem pracy. W takich warunkach nie dziwi, ze
pomimo podejmowania rozstrzygnie¢ w oparciu o pandektystyczny kodeks cy-
wilny (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), orzecznictwo niemieckie wyksztatcilto
rodzaj tworcze) wyktadni, wykraczajacej poza brzmienie przepisu (richterliche
Rechtsfortbildung)*®.

W Polsce natomiast tréjpodzial wladzy juz niedtugo staé sie moze mitem,
skoro judykaturze juz teraz de facto zwiazano juz rece. Najwyrazniej u nas
»l...] ciagle jeszcze nie uksztattowal sie poglad, ze prawotwoérstwo sadowe
spelnia funkcje pozyteczna’?. Najwyzsza pora to zmienic.

VI. SWIAT ZZA KODEKSOWEJ SZYBY - DWA PRZYKLADY

Majac na wzgledzie wady obecnego modelu, nie jest latwo zywié nadzieje
na zmiane jako§ciowa, jaka przynie$¢ mialby nowy kodeks. Wiele wskazuje na
to, ze prace kodyfikacyjne wedlug wyztobionej pét wieku temu koleiny moga
postuzyé¢ co najwyzej do utrzymaniu obecnego status quo. Optymizmem nie
napawaja ostatnie dokonane juz oraz rozwazane zmiany w Kodeksie cywil-
nym, czyniace aktualnym pytanie o to, czy rzeczywiscie wtadamy materiatem,
ktory chcieliby§my uregulowaé. Tytutem przykladu wskaza¢ mozna wprowa-
dzenie przed dziesiecioma laty przepisu regulujacego tzw. odpowiedzialno§é
przedkontraktowa (art. 72 § 2 k.c.) oraz prawne ujecie problemu wyzysku
(art. 388 k.c.).

Przepis art. 72 § 2 k.c. o nastepujacej tresci: ,,Strona, ktéra rozpoczeta lub
prowadzita negocjacje z naruszeniem dobrych obyczajow, w szczegdlnosci bez
zamiaru zawarcia umowy, jest obowiazana do naprawienia szkody, jaka dru-
ga strona poniosta przez to, ze liczyla na zawarcie umowy” dodano do Ko-

19 Szerzej na temat tego zjawiska por. T. Spyra, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe
tekstu prawnego jako granica wyktadni, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 55-59 i 102-107.
O sztandarowym ,efekcie” sedziowskiego rozwijania prawa — instytucji culpa in contrahendo por.
zwlaszcza R. Nirk, Culpa in contrahendo — eine richterliche Rechtsfortbildung — in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, w: W. Hefelmehl, H. C. Nipperdey (red.), Festschrift fiir Philipp
Mohring, C. H. Beck, Miinchen 1965, s. 385-418.

20 A. Stelmachowski, Problemy legislacji, w: A. Nowicka (red.), Prawo prywatne czasu prze-
mian. Ksiega Pamiqtkowa ku czci Profesora Stanistawa Sottysiriskiego, Wydawnictwo Naukowe
UAM, Poznan 2005, s. 110.
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deksu w ramach wiekszej nowelizacji z 2003 r.2! Z lakonicznego uzasadnienia
projektu nie wynika nic poza tym, ze ustawodawca a priori uznal, ze rzeczony
przepis winien znalezé sie w Kodeksie??. Nie wiadomo wiec, czy ustawodawca
bral pod uwage doswiadczenie innych panstw, jakie rozwazal warianty oraz na
jakich mierzalnych danych lub innych zarejestrowanych sygnatach plynacych od
uczestnikow obrotu opart swoja decyzje.

Tymczasem w systemie common law, podobnie jak w prawie rzymskim,
przyjeto zalozenie, ze sfera negocjacji jest — co do zasady — prawnie indyferent-
na, a granica swobody rokowan sa zachowania razaco naganne, jak podstep czy
grozba. Ryzyko fiaska pertraktacji wpisuje sie tym samym w codzienno§¢ uczest-
nikéw obrotu, albowiem uznaje sie, ze rokowania to obszar Scierania sie przeciw-
nych intereséw, gdzie kazda ze stron dba przede wszystkim o wlasna korzy$cé?.

Duzo bardziej bogate jest natomiast doéwiadczenie niemieckie, ktére ukazu-
je, jak na treé¢ regulacji normatywnej wptynaé moga konstrukcje doktrynalne.
Po kilku dekadach obowiazywania BGB, aby wypelni¢ luke wynikajaca z frag-
mentarycznosci niemieckich przepisow deliktowych, ,,odkryto na nowo” dziewiet-
nastowieczny pomyst Rudolfa von Jheringa, by przyznac¢ negocjujacej stronie
kontraktowa skarge ex culpa in contrahendo®'. Z czasem zakres ochrony przed-
kontraktowej w Niemczech ulegal systematycznemu rozszerzaniu, co wespot
z korzystnym dla powoda rozlozeniem ciezaru dowodu oraz dlugim terminem
przedawnienia (30 lat) uczynito z rzeczonej skargi ,,wielofunkcyjny instrument
z niebezpiecznie szerokim polem zastosowania”?. W 2001 r. ramach reformy nie-
mieckiego prawa zobowiazan (Schuldrechtmoderniesierung)?® skodyfikowano in-
stytucje culpa in contrahendo®’, co interpretowaé¢ mozna jako nobilitacje dorobku
doktryny 1 orzecznictwa, ktérych rozwigzania urosty niniejszym do rangi usta-
wowej. Dostrzegalna jest jednak takze ta motywacja niemieckiego prawodawcy,
by przez regulacje pozytywna nadaé¢ odpowiedzialnoéci przedkontraktowej real-

21 Ustawa z 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. 2003, Nr 408, poz. 49), ktéra weszla w zycie 25 wrzesnia 2003 r.

22 Por. uzasadnienie projektu rzadowego z 2 lipca 2002 r., druk Sejmu RP, nr 666, s. 29. Na
niebudzaca woéwczas watpliwosci potrzebe wprowadzenia nowej regulacji w zakresie odpowie-
dzialnoéci za culpa in contrahendo wskazuje Wojciech J. Kocot. Autor ten nie uzasadnia jednak
swojego stanowiska. Por. W. Kocot, Odpowiedzialno$é przedkontraktowa, C. H. Beck, Warszawa
2013, s. 76.

% Szerzej por. E. A. Farnsworth, Precontractual Liability and Preliminary Agreements: Fair
Dealing and Failed Negotiations, ,Columbia Law Review” nr 87, 1987, s. 218 i n.; A. A. Mach-
nicka, Przedkontraktowe porozumienia — umowa o negocjacje i list intencyjny. Studium prawno-
porownawcze, Wolters Kluwer, Krakow 2007, s. 31 1 n.

24 Szerzej por. T. Giaro, Culpa in contrahendo: eine Geschichte der Wiederentdeckungen,
w: U. Falk, H. Mohnhaupt (red.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter. Zur Reaktion
der Rechtsprechung auf die Kodifikation des deutschen Privatrechits (1986-1914), Vittotio Kloster-
mann, Frankfurt am Main 2000, s. 112-154.

% D. Medicus, Grundwissen zum biirgerlichen Recht. Ein Basisbuch zu den Anspruchsgrund-
lagen, Carl Heymanns Verlag, Koln 1995, za: .. Korecki, Zasada dobrej wiary przy negocjowaniu
umowy w prawie angielskim, francuskim i niemieckim, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu War-
szawskiego” 2003, nr 3, s. 35.

%6 Ustawa o modernizacji prawa zobowigzan (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts),
~Bundesgesetzblatt” (BGB1) 2001, I, s. 3138.

?7 Por. § 313 BGB w nowym brzmieniu.
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ne kontury? oraz doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej uczestnicy obrotu moga sie
dowiedzieé¢ o istnieniu instytucji culpa in contrahendo wprost z lektury przepi-
sow BGB, a nie — jak to miato miejsce wczeéniej — jedynie od swoich prawnikéw.

W Polsce natomiast przez dziesieciolecia uksztattowat sie konsensus o de-
liktowym charakterze odpowiedzialnosci za tzw. wine w kontraktowaniu, be-
dacy konsekwencja oparcia systemu odpowiedzialno$ci za czyny niedozwolone
na ogé6lnej klauzuli®. Tym samym w rodzimym systemie ochrona kontrahenta
na etapie formowania umowy jest relatywnie staba, gdyz to na poszkodowa-
nym spoczywacé bedzie — trudny do przeprowadzenia w tego typu sprawach —
ciezar dowodu. Taki stan rzeczy niekoniecznie jednak nalezy traktowac jako
mankament — uczestnicy obrotu moga cenié¢ sobie sytuacje, w ktérej system
prawny daje im szeroka swobode rokowan 1 reaguje tylko w istotnych przy-
padkach. Poza tym pertraktujacy kontrahenci zawsze moga juz na tym etapie
zawrze¢ odpowiednie porozumienie, np. umowe o negocjacje.

Dekade temu rodzimy ustawodawca uznal jednak, ze regulacja odpowie-
dzialno$ci przedkontraktowej wymaga korekty. Wprowadzenie nowego przepi-
su art. 72 § 2 k.c. nie stanowito przetomu. Wszystko wskazuje na to, ze regu-
lacja ta ,na wzér BGB” jedynie potwierdza powszechnie przyjmowany poglad,
1z przypadki okreslane mianem winy w kontraktowaniu stanowig rodzaj odpo-
wiedzialnoéci deliktowej®. W tej sytuacji najbardziej sensownym rozwigzaniem
wydaje sie przyjecie, ze art. 72 § 2 k.c. stanowi superfluum wobec art. 415 k.c.
Czes¢ doktryny data sie jednak wciagna¢ w swoista ,gre poje¢” — buduje na
kanwie tejze niefortunnej nowelizacji nowe teorie sugerujace m.in. daleko
1daca autonomiczno$é rzeczonego przepisu jako szczegdlnej regulacji odpowie-
dzialnoS$ci opartej na bezprawnosci®. W efekcie wokél omawianego przepisu
narastaja kontrowersje natury dogmatycznej, skutkujace inflacja opracowan
teoretycznych, gdy tymczasem przez 10 lat obowigzywania nowej regulacji na-
liczy¢ mozna zaledwie trzy (!) publikowane orzeczenia odnoszace sie do rosz-
czen na opartych na art. 72 § 2 k.c.?? Tak niewielka ilo$¢ spraw trafiajacych do

2 W ramach reformy istotnie skrécono takze terminy przedawnienia roszczen z tego tytutu:
z 30 do 3 lat (por. § 195 BGB w danym i nowym brzmieniu).

2 Z rozwazan na gruncie kodeksu zobowiazan por. J. Gorski, Przygotowanie umowy w swietle
kodeksu zobowiqzarn, Poznan 1938, s. 1-124. W odniesieniu do kodeksu cywilnego por. Z. Rad-
wanski, Umowy, w: Z. Radwanski (red.), System prawa cywilnego, t. 3: Prawo zobowiqgzar — czesé
ogélna, INP PAN i Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw 1981, s. 408 i n. W orzecznictwie
por. w szczegdlnoécei: uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 28 wrzeénia 1990 r., III CZP
33/90, OSNC 1991, nr 1, s. 3.

30 Tak: A. Olejniczak, Z problematyki culpae in contrahendo — uwagi o znaczeniu przepisu art.
72 § 2 KC, w: M. Zielinski (red.), W kregu teoretycznych i praktycznych aspektéw prawoznawstwa.
Ksiega pamiagtkowa Prof. Bronistawa Ziemianina, Szczecin 2005, s. 127-152.

31 Por. zwlaszcza P. Machnikowski, Odpowiedzialnosé przedkontraktowa — jej podstawy, prze-
stanki i funkcje, w: M. Pazdan et al. (red.), Europeizacja prawa prywatnego, t. 1, Wolters Kluwer,
Warszawa 2008, s. 710; W. Kocot, op. cit., s. 155.

32 Sa to: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 pazdziernika 2008 r., I ACa 669/08, Lex,
nr 795208; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 31 pazdziernika 2012 r., I ACa 446/12, Lex,
nr 1237853; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28 grudnia 2012 r., I ACa 689/12, Portal
Orzeczen Sadow Powszechnych, http://orzeczenia.ms.gov.pl.
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wyzszych instancji jest zastanawiajaca, aczkolwiek wobec braku badan em-
pirycznych w tym zakresie przyczyny pozostaja gtéwnie w sferze domystow??,

Omawiany przyklad pokazuje, ze intuicyjne poprawianie prawa niesie ze
soba chaos zwiazany z trudno$cia w odkodowaniu, co prawodawca w swoim
monologu mial na mysli. Jest to takze dobra ilustracja niebezpiecznej ten-
dencji ostabienia spdjnosci systemu przez wprowadzanie zbednych regulacji
szczegdlowych. Sytuacji tej mozna byloby uniknaé, gdyby w refleksji nad pro-
jektowanymi zmianami siegnieto po argument historyczny, wnikliwiej prze-
analizowano dorobek obcych systeméw prawnych oraz podjeto chocby probe
przeprowadzenia szerszych badan nad rzeczywistymi problemami uczestni-
kéw obrotu.

Sporo do zyczenia pozostawia takze doktrynalna refleksja nad problemem
wyzysku, ujetym w Kodeksie cywilnym w art. 388 k.c. W rodzimej cywilistyce
z zagadnieniem tym wiaze sie dlugoletni juz spér o to, czy jest to wada oSwiad-
czenia woli, czy tez jeden z przykladéw przekroczenia zasady swobody umoéw.
Ma on jednak charakter czysto akademicki, skutkujacy gtéwnie odciggnieciem
prawnikéw od meritum, jakim winien by¢ namyst nad tym, jak skutecznie
przeciwdzialaé wyzyskowi.

Tymeczasem rzeczony przepis chroni pokrzywdzonego jedynie pozornie. Po-
zycja procesowa wyzyskanego jest bowiem dramatycznie staba, skoro musi on:

a) w terminie dwoch lat od zawarcia umowy (art. 388 § 2 k.c.);

b) wykazaé swoje przymusowe polozenie, niedolestwo lub niedo$wiad-
czenie;

¢) wykazaé, ze zachowanie wyzyskujacego podpada pod ustawowa prze-
stanke (,wyzyskujac”);

d) wykazaé razaca nieekwiwalentnoé¢ §wiadczen.

Nie potrzeba wielkiej empatii, by dostrzec, ze trudno oczekiwaé od oso-
by niedoleznej czy znajdujacej sie w przymusowym polozeniu, by w krotkim
terminie zawitym nie tylko zorientowala sie co do niekorzystnej dyspozycji
swoim majatkiem, lecz takze byla w stanie poniesé ryzyko (i koszty) zwigzane
z wystapieniem na droge sadowa, gdzie udzwignacé bedzie musiala ciezar wy-
kazania wszystkich wymienionych w ustawie okoliczno$ci. W tym konteks$cie
nie dziwi niewielka 1lo$¢ orzeczen zapadlych na podstawie art. 388 § 1 k.c.,
niewspétmiernie mniejsza w stosunku do innych wad oSwiadczenia woli, tu-
dziez przekroczen zasady swobody uméw. Wydaje sie przy tym, ze problem
wyzysku znalazl sie w btednym kole: ze wzgledu na niewielka liczbe sadowych
rozstrzygnieé¢ doktryna nie dostrzega problemu nieefektywnos$ci omawianego
przepisu ani nie postuluje zmian, wobec czego legislatywa uznaje, ze przepis

33 Najbardziej prawdopodobne przyczyny moim zdaniem to: a) mata ilo§é spraw, w ktérych
warto$é przedmiotu zaskarzenia przekracza 50 000 zt (art. 398! § 1 k.p.c.); b) wysokie ryzyko pro-
cesowe, zwiazane z trudno§cia wykazania nagannosci zachowania drugiej strony wobec niewiel-
kiej wysokoéci spodziewanego odszkodowania, ograniczonego do tzw. ujemnego interesu umowne-
£0; ¢) uznanie przez spora, czes¢ uczestnikow obrotu, ze zachowania, ktére nawet podpadatyby pod
dyspozycje przepisu art. 72 § 2 k.c., w praktyce sa akceptowalne 1 mieszcza sie w ramach ryzyka
negocjacyjnego.
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spelnia swoja funkcje. Czy oznacza to, ze w Polsce zjawisko wyzysku nie ist-
nieje, a prawo prywatne dostatecznie chroni stabsze jednostki?

Warto zauwazy¢, ze gdyby przepis art. 388 k.c. usunaé¢ z kodeksu, wow-
czas pozycja pokrzywdzonego polepszytaby sie, albowiem punktem ciezkosci
sadowego dociekania nie byltoby to, czy powdd wykazal wszystkie ustawowe
przestanki, lecz to czy 1 w jakim stopniu czynnos$ci prawna naruszala dobre
obyczaje. Obecnie natomiast art. 388 k.c. jako norma szczegdétowa ostabia od-
dziatywanie ogdlnej reguly z art. 58 § 2 k.c., tym samym czyni z prawnej regu-
lacji wyzysku pusta deklaracje ustawodawcy.

Zasygnalizowaé réwniez wypada, ze omawiany przepis zostal niemal
wprost przejety z Kodeksu zobowiazan, w ktorym jego pierwowzor — art. 42 k.z.
stanowil hybryde rozwiazania niemieckiego (art. 138 II BGB), szwajcarskiego
(art. 21 Obligationenrecht) oraz odno$nego przepisu z projektu francusko-wto-
skiego (art. 22)3*. Uplynelo juz chyba wystarczajaco duzo czasu, by 6wczesny
eksperyment ustawodawczy poddaé odpowiedniej rewizji, zwlaszcza biorac
pod uwage zmiany legislacyjne, jakie zaszly w ostatnich dekadach w Austrii®®,
czy tez dostrzezona w doktrynie 1 orzecznictwie niemieckim nieefektywnosé
przepisu § 138 II BGB®®.

Majac na wzgledzie obecny ksztalt rodzimej regulacji, rozwazacé nalezato-
by wiec nie tyle kwestie ulokowania odno$nego przepisu oraz jego ewentualna
treé¢, lecz takze to, czy zasadne jest, by regulacja na wzor art. 388 § 1 k.c.
w ogble w kodeksie sie znajdowata. Brak szerszej refleksji w tym zakresie wi-
doczny jest w przedtozonym projekcie czeSci ogdlnej kodeksu cywilnego®” oraz
publikowanych opracowaniach roboczych®. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze
nie jest tatwo wyobrazi¢ sobie wnikliwa dyskusje na temat prawnej regulacji
wyzysku bez udziatu przedstawicieli innych dyscyplin naukowych, zwlaszcza
socjologdéw, ekonomistdéw, czy filozofow.

Powyzsze dwa przyktady pokazuja, ze ostatnio prawodawca podjal sie
zbednej chirurgicznej ingerencji w zdrowa tkanke ogdlnej klauzuli deliktowe;,

34 Por. Projekt kodeksu francusko-wltoskiego zobowiqzan i umoéw. Tekst ostateczny przyjety
w Paryzu w pazdzierniku 1927 roku, thum. J. Wasikowski, Warszawa 1928, s. 8.

3 Por. przepis § 33 zd. 6 ustawy o ochronie konsumentéw z 8 marca 1979 r. (Konsumenten-
schutzgesetz — KSchG, Bundesgesetz vom 8. Mdrz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der
Verbraucher, StF: BGBL. Nr. 140/1979 ze zm. ), zmieniajacy § 935 austriackiego kodeksu cywilne-
go (ABGB) w ten sposdb, ze przepis § 934 przewidujacy mozliwo$é uniewaznienia umowy z uwagi
na ,pokrzywdzenie powyzej potowy” (tzw. laesio enormis) przestal by¢ regulacja de facto martwa,
»odzywajac” jako przepis semiimperatywny w stosunkach konsumenckich.

36 O ewolucji niemieckiego orzecznictwa oraz doktryny w tym zakresie por. zwlaszcza
M. Sturner, Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit im Schuldvertragsrecht. Zur Dogmatik einer
privatsimmanenten Begrenzung von vertraglichen Rechten und Pflichten, Mohr Siebeck, Tubin-
gen 2010, s. 43-64.

37 Por. art. 121 projektu ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego oraz s. 132 uzasadnienia. W pro-
jekcie interesujacy wydaje sie przepis art. 121 § 2, mogacy stanowi¢ swego rodzaju wytrych po-
zwalajacy uwolnié sie od dotychczasowego ujecia wyzysku. Niewiele mozna jednak powiedzieé
o motywach oraz roli, jaka ten przepis w zalozeniu mialby w zaltozeniu kodyfikatoréw odgrywac,
gdyz uzasadnienie projektu jest w tym zakresie nader lakoniczne.

38 R. Trzaskowski, Wady oswiadczenia woli w perspektywie kodyfikacyjnej, ,,Studia Prawa
Prywatnego” 2008, nr 3, s. 1-86.
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inne za$ realne zagrozenia (jak wyzysk) nie sa przedmiotem regularnych ba-
dan®, choéby nawet profilaktycznych. Naszego prawa na pewno nie polepszy
wybidércze kopiowanie zachodnich rozwigzan, natomiast dalsze funkcjonowa-
nie pod pandektystycznym kloszem moze sprawic, ze staniemy sie glusi na
istotne potrzeby obrotu prawnego.

VII. PLAN NAPRAWCZY, CZYLI REFLEKSJA
NAD POWOLANIEM NASZYCH CZASOW

Obecnie coraz bardziej realna staje sie wizja, w ktorej cywilistyka wciaz
pochtonieta bedzie sporami o brzmienie przepiséw, rola orzecznictwa zas ogra-
niczy sie do prostego wykonawstwa sztywnych instrukeji ustawodawcy. Sym-
bioza legislatywy, orzecznictwa i doktryny stanie sie wiec mrzonka. Gdy judy-
katura popadnie w atrofie, pociagnie za soba nauke, nie dajac jej naturalnej
pozywki do pracy twoérczej. W ten sposob srodowisko prawa prywatnego stanie
sie monokultura prawodawcy.

Oczywiscie planowany nowy kodeks cywilny moze przywroci¢ nalezyta
range akompaniamentu nauki 1 judykatury dla melodii granej przez ustawo-
dawce. Moze, ale nie musi. Szansa na to jest niewielka. Kodyfikacja rozumia-
na jako aktualizacja, co prawda uporzadkowatby do pewnego stopnia materie,
bytoby to jednak rozwiazanie tylko na pewien czas przykrywajace powazne
problemy, z ktorymi 1 tak przyjdzie nam sie zmierzy¢. Z tego wzgledu wypada
w koncu opusci¢ cywilistyczna wieze z koSci stoniowej 1 uwolnié sie od dogmatu
o nieomylnoéci kodeksu cywilnego, a w szczegdblnosSci zaprzestaé traktowania
go jako $wietoéci nadanej nam z géry, bez ktorej nie potrafilibySmy zyc¢.

Nalezy przy tym powiedzie¢ gloéno, ze dotychczasowa metoda regulacji
wyczerpata sie. Obecnie potrzebujemy nie kodyfikacji, lecz ruchu jej przeciw-
nego takze z logicznego punktu widzenia: niekodyfikacji, ktéra pozwolitaby
odej$é od statycznej monofonii, wynikajacej z podporzadkowania nauki 1 sa-
déw ustawodawcy, na rzecz dynamicznej polifonii zrédet prawa.

Odrzucajac dawne przyzwyczajenia, winniémy wiec obraé¢ kurs na system
ruchomy, ktérego rdzeniem bylyby zasady prawne, doprecyzowywane przez
orzecznictwo inspirowane pogladami doktryny. To wladnie zasady prawne
ukazuja sposdb czynienia uzytku z prawa oraz sa egzemplifikacja podstawo-
wych zatozen, wartos$ci 1 idei wynikajacych z catosci systemu?®. Mozemy — 1 po-
winni$émy — spierac sie o ich tre$é, okreslaé¢ pewne preferencje 1 wskazywac na
punkty kolizyjne. Dyskusje na ten temat od wiekéw sq solg prawoznawstwa.
Natomiast kodeks (dzisiejszy, ewentualnie przyszly) — oczyszczony ze zbed-

3 Pomijam tu dogmatyczne analizy art. 388 k.c. — w tym zakresie wyczerpujaco zwtasz-
cza M. Gutowski, Wzruszalno$é czynnosci prawnej, C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 152-180;
P. Machnikowski, Wyzysk, w: System prawa prywatnego, t. 5: Prawo zobowiqzan — cze$é ogdlna,
red. E. Letowska, C. H. Beck — Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2006, s. 519-530.

10 Por. zwlaszcza M. Safjan, Pojecie i funkcje zasad prawa prywatnego, w: A. Brzozowski,
W. Kocot, K. Michatowska (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksiega Pamigtkowa
dedykowana Prof. Jerzemu Rajskiemu, C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 5.
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nych nalecialo$ci — moégltby petnié role swego rodzaju subsydiarnego zrédia
prawa, bedac ,[...] zwornikiem systematyzujacym prawo prywatne 1 okresla-
jacym podstawowe instytucje prawne”*! (lecz niczym ponadto).

Gruntowna zmiana nie bylaby procesem naglym, lecz podbudowanym
wlasciwa ,,wielka mobilizacje nauki prawa cywilnego” oraz reforma sadow-
nictwa 1 zmiana modelu ksztatcenia. W tym kontekscie obecnie podejmowa-
ne dzialania kodyfikacyjne sa wysitkiem, ktory uzyteczny bylby tylko o tyle,
o ile rzeczywiscie stanowitby etap przejSciowy, pozwalajacy poprzez kodeks
cywilny wyj$¢ poza kodeks cywilny. Nadrzednym celem winno by¢ natomiast
obalenie prawotwoérczego monopolu prawodawcy oraz zmiana paradygmatu.

Aby stalo sie to mozliwe, sedziowie musieliby upomnieé¢ sie o przywro-
cenie nalezytej pozycji judykatury w tréjpodziale wladzy. Réwnolegle nale-
zatoby podjaé wysitki na rzecz stworzenia optymalnego modelu ksztalcenia
sedziéw. Tu zmiany winny by¢ kompleksowe — od studiéow (elitarno$é, a nie
masowo$¢), przez reforme aplikacji 1 egzamindéw panstwowych, po stworzenie
komfortowych warunkéw pracy w judykaturze (liczny personel pomocniczy,
wzrost wynagrodzenia, mniejszy przydzial spraw). Powstataby woéwczas szan-
sa, by sedziowie wyzbyli sie — wyrabianego obecnie przez nadzor — nawyku for-
malizmu. Dzieki temu dominanta podejmowanych rozstrzygnie¢ przestaloby
by¢ — dzi§ nagminne — zreczne przywolywanie kazuistycznie zredagowanych
przepiséw. W naturalny sposob pojawitoby sie za to miejsce na wszechstronna
(takze pozasystemowa) argumentacje, majaca na celu przekonanie stron do
zasadnos$ci wydanego orzeczenia.

0Od cywilistow nalezaloby wymagacé skierowania energii (trwonionej obec-
nie na podejmowanie préb kodyfikacyjnych) na proces zawigzywania ogélno-
polskiej wspdtpracy nad wnikliwym opracowaniem zasad prawa prywatnego,
z jednoczesnym ich osadzeniem w konteks$cie historycznym 1 poréwnawczym.
Konieczne byloby stworzenie stalych niehermetycznych grup badawczych, od
ktorych nalezaloby wymagaé nie kolejnych projektow, lecz rzetelnoSci, nie-
zmaconej presja czasu. Do osiagniecia tego celu wykorzystaé nalezaloby —
précz srodkow wlasnych wydzialéw — takze system grantowy, przez co w kon-
cu otworzylaby sie szansa na zawiazanie trwalych relacji pomiedzy osrodkami
naukowymi oraz podjecie wspélpracy z badaczami reprezentujacymi inne dy-
scypliny. Zmiana modelu dalaby szanse polskiej cywilistyce na powrét na na-
lezne jej miejsce w europejskiej nauce prawa prywatnego. Podjecie rozwigzan
odwaznych wzbudzitoby zywe zainteresowanie przedstawicieli obcych syste-
mow prawnych, ktére przeciez takze — w mniejszym lub wiekszym stopniu —
borykaja sie z podobnymi problemami.

Nie wiemy, co przyniesie przyszlo$é. By¢ moze znéw podjete zostang proby
urzeczywistnienia idei wspo6lnego prawa cywilnego dla Europy. O ile wcze$niej
rola rodzimej cywilistyki sprowadzala sie zasadniczo do biernej obserwacji
$cierajacych sie idei, o tyle teraz polscy prawnicy mogliby by¢é gotowi na me-
rytoryczna dyskusje o wartoSciach, na jakich chcielibyémy budowaé wspdlne

4 7. Radwanski, Kodyfikacja polskiego prawa cywilnego na tle harmonizacji prawa prywat-
nego Unii Europejskiej, w: W. Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia
INP PAN, Scholar, Warszawa 2006, s. 691.
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prawo. Do tego jednak potrzeba zmian. Dzi§ natomiast warto postawié¢ pytanie
o powolanie wspdlczesnych cywilistéw: Czy sa oni rzeczywiScie rzecznikami
rozwiazan dobrych 1 stusznych, czy juz moze bardziej adwokatami rzekomo
racjonalnego prawodawcy?
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IS THE NEW CODIFICATION OF CIVIL LAW REALLY NECESSARY
IN THE TIMES OF THE CRISIS OF LAW?

Summary

This paper reflects on the justified reasons that underlay the continuation of the works on
a new version of the Polish Civil Code. The author proposes a departure from the current method
of the regulation of the civil code, which seems to be now exhausted and offering no hope of im-
provement. He justifies his views by indicating the necessity to face and challenge the imminent
crises that affect the legislature (de-codification, hasty and not well thought over decisions of
amendments, or departure from the law-making model based on negotiations) but also the sci-
ence of civil law (the crisis of universities — the teaching focused on the needs and expectations
of a mass student group and the dogmatic-views of the researchers) and the judicature in which
the judges are brought down to the position of ‘higher level clerks’ working in work overloaded
courtrooms. The paper identifies the insufficiencies of the current reflection on private law, and to
illustrate this, two examples are offered: the recent and doubtful amendments to the Civil Code
(to which a new provision of Article 72 § 2 was added) and the insufficient doctrinal reflection
given to exploitation (Article 388 of the Civil Code). In conclusion the author proposes a departure
from the current system in favour of a system whose roots are based on legal principles defined
and precised by legal science and judicial decisions
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