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lgnacy Koschembahr~Lyskowski.

Conventionescontrabonos mores
w prawie rzymskiem.

Jeszeze za czasow ustawy XII tablic strony wmogly stosunek po-
migdzy sobg uregulowaé tylko droga uroczystego aktu (actus legitimus),
dokonanego w zgromadzeniu narodowem (comitiis calatis) pod kontrola
calego narodu?l). Jednakze strony mogly, niezaleZznie od tego, kazdej
chwili zawieraé pokdj z soba (pacisci), przez co strona zabezpieczong byla
przed zemsts strony drugiej 2). Takie pactum dawalo stronie tylko obrong
przeciw actio drugiej strony, ezem tlémaczy sig czegsto powtarzana regula,
ze pactum rodzi tylko exceptionem, nie actionem 3).

Poniewaz jednakze pactum zawiera porozumienie stron, wige jest
rzeczg naturalng, ze strony musialy zabiegaé o to, aby przez pactum
wyzwoli¢ sig od wiezéw, ktére na nie nakladaly actus legitimi, w swej
tresei i w swych skutkach $cigle okreslone przez prawo. Ty drogg mogly
byé zniweczone wszystkie blogie nastepstwa uregulowania stosunkéw po-
migdzy stronami pod kontrols calego narodu przez actus legitimi. Albo-
wiem w pactum niepodlegajacem kontroli narodu strona siluiejsza mogla
narzuci¢ stronie slabszej swg wole i w ten sposéb niweczyé to. co actus
legitimi byly ustanowily na korzy$é racjonalnego porzadku spolecznego 4).

To tez pretor podjal sie¢ unormowania tej kwestji, nakreslajac gra-
nice dla tresci kazdego pactum, a mianowicie, ze pactum nie moze byé

1) Zob hLyskowski, W sprawie kodyfikacji naszego prawa cywilnego (Themis
Polska, Warszawa 1924/25, str. 231in.). Jeszcze Paul.lib. 3 ad. ed. D 2, 14, 6 Legitima.
conventio est quae lege aliqua confirmatur et ideo interdum ex pacto aetio nascitur ve]
tollitur, quotiens lege vel sena‘ns consulto adinvatur.

?) Lex XII tab. 8, 2, b tus pod pacionem, D 2, 14, 1, 1. Reminiscencjg tego jest
D 2, 14, 17, 1. Quaedam actiones per pactum ipso iure tollantur: ut iniuriarum, item
furt; pewnie tez D 2. 14, 27, 2 in stipulationibus ius continetur, in pactis factum ver-
satur rel

%D 2, 14, 7, 4. b; Paul. Sent 2, 14. 1; C 2, 3, 10 a. 227; C 5, 14, 1 a. 206.

) Poréwn, Lyskowski j. w. str. 20 uw. 2.

-
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zawarte ani dolo malo, ani w sprzecznodci z przepisami prawa lub z ich
intencja.

D 2, 14, 7, 7 Ait praetor: Pacta conventa, quae neque dolo malo,
neque adversus leges plebis scita senatus consulta decreta edicta princi-
pum, neque quo fraas cui eorum fiat, facta erunt, servabo.

By¢ moze, ze pretor wydajac edykt de pactis, nawigzal do prze-
pisu ustawy XII tablic (6, 1): cum nexum faciet mancipiumque uti lin-
gua nuncupassit, ita ius esto, na podstawie ktérego to przepisu strony
mogly do nexam lub maneipatio dolaezyé postanowienie obowigzujace
strony 1).

Ale jako ezgéé uroczystego actus legitimi te postanowienia strony
byly oczywiscie réwniez pod kontrolag narodu, jak sam actus legitimus.
Tem tlémaczy sig, ze dla nuncupationes przy nexum lub manecipatio
nie byly wymienione Zadne zastrzeienia ograniczajace tre$é tej nun-
cupatio.

Kiedy edykt wydany zostal, nie moze byé dokladnie ustalone. W ko-
medjach Plautusa, zdaje sie, nie ma jeszcze aluzji do naszego edyktu 2).

* Natomiast za czaséw Cycerona edykt niewatpliwie juz istnial, albo-
wiem Cycero powoluje sie na pacti et conventi formula 3). Z prawni-
kéw wymieniaja edykt juz Trebatius 4) i Labeo 8).

Nie mozna jednakze zgodzié sig na to, ze edykt od samego poczatku
mial napis de pactis et conventionibus, jak przyjmuje Lenel ),
a zatem, Ze on od samego poczatku odnosil sig do wszystkich umdw,
zwakywszy, Ze Wwyraz conventiones obejmuje wszystkie umowy, a nie
tylko pacta 7). Ze w edykecie pretorskim robiono pdZniejsze wstawki, jest
rzecza wiadoms. Ze to moglo mieé miejsce takze w naszym edykecie, na

1) Poréwn. Puchta, Institutionen Il (wyd. 10) § 238 (str. 197) uwag. 9.

?) Pactum zachodzi w znaczeniu zawarcia pokoju Capt. 1, 2, 28 si ullo pacto ille
huec conciliari potest. Zob. Costa, II diritto privato romano nelle comedie di Plauto
(1890) str, 49 pod c). Natomiast zachodzi juz convenit w znaczeniu porozumienia stron
(pewnie ius gentiam). Zob, Lodge, Lexicon Plautinum (Lipsk 1901, str. 310) pod convenio.
B. Rudens 1381 wspomina 0 zapraysigZonej obietnicy (1873)i nie moze wehodzié w rachube.

3) Cicero, Pro Caecina 5l quae indicia aut stipulationes aut pacti et conventi for-
mula non infirmari ac convelli potest, si ad verba rem deflectere velimus rel. Poréwn,
Cicero, De offic. 3, 92 c. 24 Pacta et promissa semperne servanda sint, quae nec vi nee
dolo malo (ut praetores solent edicere) facta sint; Cicero, Ad Attlic. 6, 3, 1 ex pacto [et]
convento.

4 D 2, 14. 10, 2.

5 D 2, 14, 7, 10. 14,

6) Edictum perpet. (2 wyd.) str. 64 uw, b,

) Ulp. lib. 3 ad ed. D 2, 14, 1, 3. 4. Conventionis verbum generale est — Sed
conventionum pleraeque in aliud nomen transeunt veluti in emptionem, in locationem,
in pignus vel in stipulationem,
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to wskazujg slowa decreta edicta principum 1), ktére nie moga pochodzié
z czaséw Cycerona. Zatem nasz edykt odnosil sig pierwotuie tylko do
pacta, co tez odpowiada ogdlnej ewolneji zobowigzan w prawie rzym-
skiem 2), oraz temu, Ze wspomniane w naszym edykecie ograniczenia woli
stron dopiero pdzniej zastosowane zostaly do stipulatio, a jeszeze pézniej
do wszystkich uméw, o czem jeszeze bgdzie mowa poniZej.

Takze rzeczowo edyks nasz nie mégl méwié ogdlnie o conventiones.
Gdyby tak bylo, actiones z emtio i z locatio i z stipulatio musialyby
opiera¢ sig na tym edykecie, poniewaz wszystkie te umowy podpadaja
pod conventiones (D 2, 14, 1, 4), a to sprzeciwiatoby sig wszystkim na-
szym wiadomo$ciom o powstaniu ochrony prawnej dla tych zobowigzan.
Zaznaczy¢ tez nalety, ze Cycero, Pro Caecina 51, nie méwi o conven-
tio, lecz o conventi formula. Cyceron wedlug Mergueta, Lexikon, wogéle
nie uzywa wyrazu conventio, lecz conventum.

A zatem dopiero za Ulpjana (D 2, 14, 1, 3. 4) odnoszono nasz
edykt do wszystkich uméw, a to w tym veln, aby ograniczenie woli stron,
przez edykt wprowadzone dla pactum, rozeiggnaé na wszystkie umowy.

Jezeli zatem rubryka naszego edyktu zawierala jeszcze inne wy-
razy précz wyrazu pactum, to mégl to byd tylkf) wyraz conventum; ru-
bryka edyktu brzmiala zatem de paectis conventis. To popiera tez nota
u Probusa 5, 14, na ktéra Lenel %) powoluje sig, ktéra brzmiata P. C.
pactum conventum. Klasyezni prawnicy uZywaja teZ eczgsto okreslenia
pactum conventum 4).

W dalszym rozwoju prawa nauka i orzecznictwo rozeiggnely na sti-
pulatio ograniczenie woli stron, wprowadzone przez pretora dla pactem,
ale w nieco innem sformulowaniu, a mianowicie, Ze stipulatio nie moze
sprzeciwiaé si¢ ani przepisom prawa ani dobrym obyezajom.

Juljan, D 45, 1, 61 Stipulatio hoe modo concepta: si heredem me
non feceris, tantum dare spondes? inutilis est, quia contra bonos mores
est haec stipulatio.

D 45, 1, 134 pr. ex stipulatione — cum non secundum bonos mo-
res interposita sit, agenti exceptionem doli mali obstaturam rel.

C 8, 38, 4 a. 293 Ex eo iustrumento nullam vos habere actionem,
quia contra bonos mores de successione futura interposita fuit stipulatio,

1) Slusznie zwraca Lenel, j. w. str. 65 uw. 3, uwage na to, ze te slowa zostaly
pewnie péZniej przestawione, gdyz w innych miejscach edyktu pretorskiego (D 8, 1, 1,
8, D 4, 6, 1, 1) utrzymana jest kolejnoéé: edicta, decreta principum.

?) Pordwn, Lyskowski, j. w. str. 25 i n,

3) Ed, perp. str. 656 uw, 1.

9 G 3,179, G, 4, 119 na k., 121 na k, 122, D 2, 14, 7, b, fr. 17 § b, fr. 27
§§ 2. 4, D 23, 4, 12, 1, jeszcze C 2, 8, 29, 1, a. B3L.
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cum omnia, quae contra bonos mores vel in pacto vel in stipulatione
deducuntur, nullius momenti sint.

Ostatnie zdanie jest pewnie interpolowane, ale to nie zmienia za-
sadniczo stanowiska fragmentu.

C 4, 7, 5 a. 294 ex huiusmodi stipulatione contra bonos mores in-
terposita denegandas esse actiones iuris auctoritate demonstratur.

Ze chodzi o rozeiagnigeie na stipulatio zasady, ktéra wprowadzons
zostata przez edykt dla pacta conventa, i Ze zatem to rozciagnigeie jest
pézniejsze od edyktu, wynika z tego, ze sam edykt méwi tylko o pacta,
a nie o stipulatio. Méwi to zreszta prawie wyraznie

Ulp. lib. 4 ad ed. D 2, 14, 7, 16 na kofeu et si stipulatio sit inter-
posita de his, pro quibus pacisei non licet, servanda non est, sed omni-
modo rescindenda.

Wynika z tego, ze wszystkie ograniczenia, ktére pretor byl wprowa-
dzil dla pacta, zastosowane zostaja do stipulatic. A wige ograniczenia
dla stipulatio pokrywaja si¢ z ograniczeniami dla pactum, na co juz tutaj
zwracam uwage, albowiem to dowodzi, 2e zamiast ograniczenia
neque quo fraus cui eorum fiat, wymienionego w edykecie de
pactis, mamy ograniczenie, Ze porozumienie stron nie moze byé contra
bonos mores. To da nam zrozumienie, co oznacza contra bonos mores.

W dalszym rozwoju nauka i orzecznictwo rozciagnely ograniczenie
woli stron, wprowadzone przez pretora dla pactum, na wszystkie zobowia-
zania. Tak, zdaje sig, juz bylo za Ulpjana, co wynika z jego komen-
tarza do naszego edyktu.

D 2, 14, 1, 3 Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens,
de quibus negotii contrahendi transigendique causa consentiunt qui inter
se agunt rel.

Chodzi teraz o okreslenie, w jaki sposéb edykt de pactis ograniczal
wolg stron. Edyks rozréznia wyraznie trzy granice dla woli stron: 1) pac-
tum nie moze byé zawarte podstgpnie (dolo malo), 2) nie moze sprzeci-
wiad si¢ przepisom prawa, 3) nie moze ublizaé intencji zadnego z prze-
piséw prawau.

Pierwsze dwie granice nie przedstawiaja donioslego zagadnienia
1 nie interesujg nas w tem miejscu. Natomiast nalezy zastanowié sig nad
granicg trzecia.

Edykt objasniajg zwlaszeza Ulpjan w 4 1) i Paulus w 3 ksiedze ?)
swoich komentarzy do edyktu 3).

Granica trzecia dla woli stron polega na tem, Ze pactum nie moze

1) Lenel, Palingenesia Ulp. nr. 240—254.
%) Lenel, Palingenesia Paul. nr, 120—128,
3) Zob Lendl, Ed. perp. str. 64 uw. 6—12.
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ublizaé intencji Zadnego z przepiséw prawa (fraus cui eorum). A zatem
ogdl przepiséw prawa, a nietylko poszezegdlny przepis, stanowi skrepo-
wanie stron, Pactum juz wdéwezas sprzeciwia sig edyktowi, jezeli omo
ubliza zasadom ogdlnym ustroju prawnego, wynikajaeym
z caloksztaltu przepisdw poszezegdlnych.

Nie chodzi o to, aby jakikolwiek przepis prawa wprost zakazal
pactum, lecz wystarczy, jezeli pactum przeciwne jest intemeji jakiego-
kolwiek przepisu. Z kazdego przepisu poszczegélnego naleiy wnioskowaé
o zasadzie ogdlnej prawa, a ta uzyskana zasada ogdélna miarodajng jest,
czy w danym przypadku zachodzi fraus legi.

To wyraznie méwi Ulpjan w fragmencie z 4 ksiegi komentarza do
edyktu, ktéry Lienel?) slusznie odnosi do naszego edyktu.

D 1, 3, 30 Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem
non vetuit, id fit rel 2).

Obszernie to rozprowadzaja

C 1, 14, 5 a. 439 qui verba legis amplexus contra legis nititur vo-
luntatem rel.

C 1,2 10, 1 a. 439 generaliter, si quid eiusmodi contra ius vel
utilitatem publicam in quolibet negotio proferatur, non valeat %).

Ulpjan, komentujac edykt de pactis, rozstrzgsa, kiedy pactum jest
zawarte dolo malo (D 2, 14, 7, 9 in). Potem zastanawia sie, ezy fraus
podpada takze pod dolus, i podnosi (§ 10), ze praetor o tem nic nie wspo-
mina (nihil praetor adicit); ale przyjmuje Ulpjan stanowisko Labeona,
ktéry konkluduje, ze dolus obejmuje takze frandem (inest enim dolo et
fraus). Zdaje sie, ze w dalszym ciggu komisja kodyfikacyjna Justynjana
opuscila szereg ustepéw z komentarza Ulpjana. Albowiem w fragmencie
przejetym do Digestéw Justynjana brakuje wywodéw do tekstu edyktu:
neque adversus leges-principum, a w § 14 przechodzi Ulpjan do wy-
padkéw, w ktérych pactum obraza intencje przepiséw prawnych (neque
quo fraus cui eorum fiat), konkludujac w § 16, Ze niewazne jest pactum,
ktére obraza zasady ogdlne ustroju prawnego (It generaliter quotiens
pactum a iure communi remotum est, servari hoe non oportet).

Prawnicy rzymscy zdawali sobie doskonale sprawe z tego, Ze wy-
dawanie poszezegdlnych przepiséw przez prawo nie wystareza, aby za-
pewnié urzeczywistnienie sprawiedliwosei w stosunkach obrotu, poniewaz
strona zawsze znajdzie droge, aby dopiaé swego celu, poruszajac sie
zrecznie pomigdzy przepisami prawa. To teZ prawnicy rzymsey starali sig

1) Ed. perp. str. 64 uw. 6.

?) Paul. D 1, 8, 29 Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in frandem
vero, qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit.

3) Poréwn, do przytoczonych fragmentéw Ivo Pfaff, In fraudem legis agere

(1892) str. 132in.
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ulozyé reguly wynikajace z caloksztattu zasad ustroju prawnego, ktérych
obrazaé nie wolno i ktére sedziemu daja wskazdwke dla ocenienia poszcze-
gdlnego przypadku 1). Takie samo zadanie majs tez nauka prawa i orze-
cznictwo w ezasach dzisiejszych 2).

Postgpowanie contra bonos mores oznacza wiee postgpowanie nie-
zgodne z zasadami ogélnemi ustroju prawnego, wynikajacemi z caloksztaltu
przepiséw poszezegélnych. Ze prawnicy rzymsey w ten sposéb pojmowali
ograniczenie woli stron, wykazuja przyklady, ktére praytaczaja.

Decyzja sgdziego rozstrzygnigeia sporu drogs przysiegi nie moze
byé zmieniong przez pactum stron 3).

Wykluczong jest umowa o spadek przyszly (stipulatio de succesione
futura), gdyz to sprzeciwia sig zasadom ogélnym ustroju prawnego, jest
contra bonos mores.

D 45, 1, 61 Stipulatio hoc modo concepta: si heredem me non fe-
ceris, tantum dare spondes? inutilis est, quia contra bonos mores est haec
stipulatio ¢). .

Albowiem takie pactum ublizaloby zasadzie ogélnej o wolnosei te-
stowania.

C2,3,15a.2b9 nec hibertatem testamenti faciendi — potuit aufferre 5).

Zasady o ezgdci obowigzkowej dziedzica nie mogg byé zmienione
przez pactum €), jak wogdle ogdlne zasady prawa spadkowego 7).

Ulp. lib. 4 ad. ed. D 23, 4, 6 Pomponius ait maritum non posse
pacisci, ut dolum solummodo in dotem praestet, videlicet propter utilita-
tem nubentinm rel.

Zasadniczo odpowiedzialno$é strony moze byé zmniejszong za poro-
zumieniem stron 8). Poniewaz jednakZe w actio rei uxoriae mgz odpowiada
za dolus i culpa, a ratio legis jest obrona intereséw zony (propter utilitatem
nubentium), zmniejszenie odpowiedzialnosei meza byloby in fraudem legis.

1) Poréwun. Jdrs, Geschichte der rom. Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik
(1888) str. 289 in.

2) A. A. Al-Sanhoury, Les restrictions contractuelles 4 la liberté individuelle
de travail dans la jurisprudence anglaise (Bibliothéque de I'Institut de droit comparé
de Lyon, tome 10, Paris 1925), 38 in., charakteryzuje doskonale, Ze wymiar sprawiedli-
woéci wymaga précz poszczegblnych przepiséw prawa jeszeze ogdélnych zasad jako regu-
latora przepiséw poszezegdlnych. Poréwn, teZ znakomite wywody Lambert'a w przed-
mowie str. Xin. do pieknego dziela uczonego egipskiego, wychowanego na prawie fran-
cuskiem. O donioslosci zasad ogélnych ustroju prawnego zob, trafne wywody Pacchioni,
I principii generali di diritto, Arch. Giarid. 1924, i juz Stammler, Liehre vom richtigen Recht,

3) C b, b3, a. 215 (cf. Consultatio 9, 8).

4) Poréwn. C 8, 38, 4 a. 293.

5) Poréwn. C 2, 3, 30 a. 531, Girard, Manuel (5 éd.1911) str. 444 uw. 1.

6 C 3, 28, 35, 1 (Papinjan) a. 531.

N C 2, 3, 16 a. 259. 8 D 50, 17, 23,



[247] CONVENTIONES CONTRA BONOS MORES 9

D 24, 3, 14, 1 Eleganter quaerit Pomponius libro quinto (Lenel:
sexto) decimo ex Sabino, si pascicatur maritus, ne in id quod fa-
cere possit condemnetur, sed in solidum, an hoc pactum servandum sit?
et negat servari oportere, quod quidem et mihi videtur verum: namque
contra bonos mores id pactum esse melius est dicere, quippe cum con-
tra receptam reverentiam, quae maritis exhibenda est, id esse apparet.

Wedlug prawa sluzy malzonkowi przywilej na zasadzenie in id quod
facere potest. Praywilej ten tlémaczy si¢ wzgledem na zadanie spoleczne
stosunku malzenskiego *). Usunigeie droga pactum tego przywileju sprze-
ciwialoby sie tej ogélnej zasadzie ustroju prawnego i z powodu tego jest
niedopuszezalne. Zakonczenie fragmentu (quippe — apparet) moze jest in-
terpolowane, co tldmaezy sig tem, Ze za Justynjana pojeeie contra bonos
mores weszlo juz w dziedzing etyki. Ale rvozstrzygnigeie samo w sobie
$wiadezy, ze Pomponjusz nie dopuszeza takiego pactum jako sprzecznego
z ogélnemi zasadami ustroju prawnego.

Paul. lib. 3 ad ed. D 2, 14, 17 pr. Si tibi decem dem et paciscar,
ut viginti mihi debeantur, non nascitur obligatio ultra decem: re enim
non potest obligatio contrahi, nisi quatenus datum sit.

Zawarte zostalo mutuum. Tego stanu rzeczy nie mogg strony zmie-
ni¢ droga porozumienia, ktére ubiera stosunek prawny pomigdzy stronami
w forme t. zw. contractus innominati. To byloby w niezgodzie z ogdlng

-zasadg ustroju prawnego, %e zobowigzanie re powstaje w tej samej wy-
sokodci, w jakiej res byla dana, jak Paulus wyraznie podnosi, mimo Ze
Zna GuVEMayp e 2).

Przez pactum nie moga byé naruszone prawa oséb trzecieh 3).

Tutaj tez nalesy zasada, ze odpowiedzialnosé za dolus nie moze byé
wykluczona przez pactum (ne dolus praestetur)4). A prawnicy wyraZnie
podnosza, Ze takie pactum byloby contra bonos mores, t. j. przeciw za-
sadom ogdélnym ustroju prawnego.

D 16, 3, 1, 7 Illud non probabis, dolum non esse praestandum si
convenerit: nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos mo-
res est et ideo nec sequenda est.

Przytocaylem tylko kilka praykladéw, ale ich liezbe moznaby z la-
twoseia pomnozyé 9).

1) € 5, 13,1, 7 a. 530 quia hoc aequissimum est et reverentiae debitum mari-

tali rel.

% D 19,5, 5, 1. Pordwn. Ulp. D 2, 14, 7, 1. 2.

3 C b, 3,19, 3 a. B2T (2),

4 D2, 14 27, 3, D 50, 17, 23. Poréwn. Seckel, Handlexikon (9 wyd. 1907)
pod dolus 1 b a).

%) Poréwn. Ulp. lib. 4 ad ed. D 2, 14, 7, 13—19, Paul. lib. 3 ad ed. D 2, 14, 18,
fr. 17 §§ 8--7, fr. 19. 21, 23. 27, D 45, 1, 134 pr.,, C 8, 38, 2 a. 223,
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Konsekwencjg tego, Ze niewazne jest pactum sprzeciwiajace sie za-
sadom ogdélnym ustroju prawnego, jest odwrotne stanowisko, mianowicie
stanowisko, ze wazne jest pactum, ktére nie sprzeciwia sig¢ ogdlnym za-
sadom ustroju prawnego ).

Prawnicy podnosza, Ze pactum de non petendo jest zawsze dopusz-
czalne. Jest to. pewnie reminiscencja pierwotnego znaczenia pacti. kiedy
pactum oznaczalo zawarcie pokoju pomiedzy stronami, przez co strona
chroniona jest przed zemstg przeciwnika. Ale nawet w tych przypadkach
prawnicy majg watpliwosé i podnosza, ze nawet pactum de non petendo
moze byé niewazne, o ile sprzeciwia si¢ zasadom ogdélnym ustroju
prawnego. To bardzo wyraZnie wykazuje

Ulp hLib. 4 ad ed. D 2, 14, 7, 14 Si paciscar, ne operis novi nun-
tiationem exsequar, quidam putant non valere pactionem, quasi in ea
re praetoris imperium versetur: Labeo autem distinguit, ut, si
ex re familiari operis novi nuntiatio sit facta, liceat pacisci, si de re pu-
blica, non liceat: quae distinctio vera est. et in ceteris igitur omnibus ad
edictum praetoris pertinentibus, quae non ad publicam laesionem, sed ad
rem familiarem respiciunt, pacisci licet: nam et de furto pacisci lex
permittit.

Fragment ten jest niezmiernie znamienny Wykazuje on, Ze za cza-
séw Labeona jednostka juz bezwzglednie dysponuje swoim majatkiem
prywatnym 2). O majatkowej ochronie socjalnej jednostki
niema mowy. Tak dalece czynnik spoteczny juz byl wzigl gdére nad
czynnikiem panstwowym %) Powolanie si¢ prawnikéw na postanowienie
ustawy XII tablie, ze nawet z zlodziejem wolno zawieraé pactum, jest
oczywidcie nietrafne, poniewaz wéwezas pactum tylko chronilo zlodzieja
przed zemsty pokrzywdzonego.

Ogdlnie prawnicy mdwig, Ze pactum jest niewazne, jezeli sprzeci-
wia si¢ zasadom ogdlnym ustroju prawnego (a iure communi remotum).

Ulp. lib. 4 ad ed. (D 2, 14, 7, 16) Et generaliter quotiens pactum
a iure communi remotum est, servari hoc non oportet: nec legari, nec
iusiurandum de hoe adactum ne quis agal servandum Marcellus libro
secundo digestorum secribit: et si stipulatio sit interposita de his, pro
quibus pacisei non licet, servanda non est, sed omnimodo rescindenda.

Zdaje sie, ze tekst tego fragmentu zostal nieco przeksztalcony przez
kompilatoréw. Ale, Ze istotna tre$¢ jest trafna, wynika z zgodnodei tej
tre$ei z praytoczonemi powyzej przykladami, w ktérych prawnicv nie-
wazno$é pacti opierajy na tem, Ze pactum sprzeciwia sig¢ ogélnym zasa-

1) Poréwn. C. 2, 3, 9 a. 222 (umowa na szeptel), C 5, 3, 19 pr. a. 527 (?).

?) Poréwn. D 2, 14, 21, 3.

3) Zob. Liyskowski, W sprawie kodyfikacji naszego prawa cywilnego. Themis
Polska 1924/5 str. 63 in.
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dom ustroju prawnego !). Zakonczenie za$ fragmentu pewnie pochodzi od
Justynjana, co popiera moja teze, ze ograniczenie woli stron zostalo pier-
wotnie wprowadzone tylko dla pactum, a dopiero w dalszym rozwoju
takze dla stipulatio.

Obejmujae caloksztalt zagadnienia o dopuszezalnoei lab niedopusz-
czalnodei pacti, prawnicy podnosza, Ze w stosunkach pomiedzy stronami
uregulowanie niektérych kwestyj zalezy od woli stron, innych kwestyj
za$ wylacznie nalezy do prawa.

D 23, 4, 12, 1 Ex pactis conventis, quae ante nuptias vel post
nuptias interponi solent, alia ad voluntatem pertinent — alia ad ius per-
tinent, veluti quando dos petatur, quemadmodum reddatur, in quibus non
semper voluntas contrabentium servatur rel.

Nie mozZna jednakze powiedzieé, Ze powyzsze rozrdZnienie prawni-
kéw rzymskich pokrywa sie z nowoczesnem rozréiznieniem pomigdzy
t. zw. ius cogens i t. zw. ius dispositivum, przyczem zwykle formuluje
sig stanowisko w ten sposéb, Ze kazdy przepis prawny jest ius disposi-
tivam. o ile z jego wyraZnego brzmienia lub jego charakteru nie wy-
nika, Je jest ius cogens ?). Prawnicy rzymsey nie mdéwig nigdzie ani
o ius cogens ani o ius dispositivum 3). Méwig oni raczej, ze niektére kwe-
stje pomiedzy stronami mogs byé regulowane wedlug ich woli Ale przy-
tem wyraznie podkreslajs, Ze porozumienie stron nie moze sprzeciwiaé
sig og6lnym zasadom ustroju prawnego, a nietylko tym przepisom, ktére wy-
raznie lub z swego charaktern wykluczaja odmienne uregulowanie stosunku.

Nalezy jeszcze wykazaé w szezegélach, ze w miejsce ograniczenia
woli stron przez postanowienie edyktu, Ze pactum nie moze obrazac¢ za-
sad ogdlnych ustroju prawnego (neque quo fraus cui eorum fiat), wehodzi
u prawnikéw w pézniejszym eczasie ograniczenie, Ze porozumienie stron
nie moZe byé¢ contra bonos mores.

Czy te dwa okreslenia pokrywajg si¢? Czy mianowicie okredlenie
quo fraus cui eorum fiat pokrywa si¢ z okresleniem contra bonos mores?

Ze te dwa okreslenia pokrywaja sie, wolno wnioskowaé z tego, zZe
prawnicy, rozszerzajac na stipulatio i wszystkie mmne umowy ograniczenia
woli stron, ustalone w edykeie pretorskim dla pactum, wprawdzie wspo-
minajq, Zze pactum nie moze byé zawarte podstepnie (dolo malo)4) ani
sprzeciwiad si¢ przepisom prawa %), ale zwykle nie wspominajg o tem,

1) Wobec tego nie moZe zawazyé na szali, ze zakonczenie D 2, 14, 7, 15 nec
quasi contra iuris formam factam non esse servandam pewnie jest interpolowane.

%) Zob. Windscheid-Kipp, Pandekten (9 wyd. 1906) I § 30 str. 126/127.

3) Poréwn. Liyskowski, j. w. str. 45,

9 n. p. C2 3, 8a 222 C 2 3,17 a. 286; C2, 3,29 pr. §1 a.531; C 8, 35, 3.

$)n. p CH, 13,1, 16 a 530
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Ze porozumienie stron nie moze obrazaé¢ zasad ogélnych ustroju prawnego
(quo fraus cui eorum fiat) 1), leez zwykle podnoszs, Ze porozumienie nie
moze byé contra bonos mores ?). A nawet, méwige o granicach dla pac-
tum, zwykle nie argumentujg pojeciem o obejsciu ustawy, lecz mdwis
réwniez, Ze pactum nie moze byé contra bonos mores.

D 24, 3, 14, 1 (pow. str. 9). Wprawdzie fragment ten pochodzi -
z dziela Ulpjana ad Sabinum, odnosi sig¢ zatem do prawa cywilnego, byé
wige mozZe, ze zasada, iz pactum nie moze by¢ contra bonos mores,
powstala w prawie cywilnem, i Ze dopiero w dalszym rozwoju prazepis
edyktu: neque quo fraus cui eorum fiat podeiagnigto pod te zasade prawa
cywilnego, czem tlémaczy sig, ze prawnicy niewaznosei pactum zwykle
nie uzasadniajg przez powolanie sie na fraus legi, lecz tem, Ze pactum
jest contra bonos mores.

C 2, 3, 6 a. 213 Pacta. quae contra leges constitutionesque vel
contra bonos mores fiunt, nullam vim habere indubitati iuris est.

0, 2, 3, 30, 3 a. b31 Secundum veteres itaque regulas sancimus
omnimodo huiusmodi pacta, quae contra bonos mores inita sunt, repelli
et nihil ex his pactionibus observari rel.

Consultatio 4, 7 Neque contra leges neque contra bonos mores pa-
cisei possumus rel.

Ozem nalezy tlémaczyé, Ze prawnicy wola mdwié, iz porozumienie
stron jest contra bonos mores, niz powiedzieé, Ze strony postapily in
fraudem legis?

Sadzg, ze zagadnienie rozwiaze sig, jezeli pamigtad bedziemy o ewo-
lucji wyrazu fraus. Pierwotnie fraus oznacza przedmiotows szkode, a do-
piero w dalszym rozwoju dochodzi moment podmiotowy, t. j. eheé obej-
$cia, pokrzywdzenia ). Kiedy edykt wydany zostal, wyraz fraus pewnie
mial jeszcze znaczenie przedmiotowe; to wynika z tekstu edyktu wazig-
tego w calodci albowiem ograniczenie dolo malo jest osobno wymienione
na poczgtku edyktu. Kiedy zas wyraz fraus nabieral podmiotowego zna-
czenia, prawnicy byli zmuszeni unikaé tego wyrazu, albowiem mogloby
powstaé mniemanie, ze in fraudem legis tylko wdwezas zachodzi, jezeli
stronie wykazaé¢ mozna cheé obejscia przepisu prawnego. To nawet wy-
raznie podnosi.

Pap. D 50, 17, 79 Fraudis interpretatio semper in iure ecivili non
ex eventu dumtaxat, sed ex consilio quoque desideratur 4.

1) In fraudem legis’ zachodzi wzglednie rzadko. Zob. Ivo Pfaff, In fraudem le-
gis agere (1892) str. 4 in., str, 62 i n., str, 104 i n.
- %) D 4b, 1, 61, D 45, 1, 184 pr., C 8, 38, 4, C 4, 7, b (z0b. powyZej str, b).
3) Zob Pfaff, j. w. str. 65 in., str. 83 i n., str. 166 i n.
4 Poréw, D 34, 9, 11, D 49, 14, 3, 1. 2, C 2, 14, 1, 1 a. 400 (dolo scientes co-
nivent); C 9, 27, 6 pr. a. 439. Zachodzi jednakze fraus takze w znaczenin przedmioto-
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Ale, 7e in fraudem legis obejmuje obraze zasad ogdlnych ustroju
prawnego, wynikajaeyeh z caloksztaltu przepiséw poszezegélnyeh, dowo-
dzi orzeczenie nastepujace:

Terentius Clemens libro quinto ad legem Juliam et Papiam D 35
1, 64, 1 Quod si ita scriptum esset si Ariciae non nubserit, interesse,
an fraus legi facta esset: nam si ea esset, quae aliubi nuptias non facile
possit invenire, interpretandum ipso iure rescindi, quod fraudandae legis
gratia esset adscriptum: legem enim utilem rei publicae, subolis scilicet
procreandae causa latam, adiuvandam interpretatione.

Z przepiséw legis Juliae et Papiae wnioskuje prawnik o zasadzie
ogdlnej ustroju prawnego, ze zawieranie malzenstw ma byé¢ ulatwiane,
to tez utrudnienie zawarcia malzenstwa przedstawia obraze dla zasad
ogélnych ustroju prawnego.

Jednakze chwiejno$é znaczenia okreslenia in fraudem legis zmu-
szala prawnikéw do ogladania si¢ za innem okresleniem, ktére odda-
toby wole edyktu pretorskiego de pactis conventis. Tym sposobem tté-
maczy sie, Ze prawnicy niewaznodé pacti przyjmujs, jezeli pactum jest
contra bonos mores.

Ale czy contra bonos mores oznacza to samo, co okreslenie edyktu:
neque quo fraus cui eorum fiat?

My dzisiaj patrzymy sie na okreslenie contra bonos mores z sta-
nowiska etyki i jesteSmy sklonni uwazaé okreslenie contra bonos mores
za pojecie ogdlniejsze, pod ktére podpada okreslenie obrazy dla zasad
ogblnyeh ustroju prawnego. Ale u Rzymian to stanowisko nie odpowia-
dato zapatrywaniom pierwotnym. Przeciwnie, u Rzymian przestrzeganie
zasad ogdlnych ustroju prawnego uwazane bylo za obowiazek obywa-
telski, a obraza dla tych zasad przedstawiala sig jako postepowanie nie-
zgodne z zwyezajami dobrego obywatela, jako postepowanie contra
bonos mores.

Okreslenie contra bonos mores spotykamy w edyktach pretorskich
de convicio i de ademptata pudicitia ).

Tutaj prawnicy nie powoluja si¢ na poglady etyczne, lecz na zwy-
czaje obywateli rzymskich i na zasady ogélne ustoju prawnego.

D 47, 10, 15, 6 adversus bonos mores’ sic accipiendum non eius,
qui fecit, sed generaliter accipiendum adversus bonos mores huius ci-
vitatis,

Takze w edykecie quod metus causa gestum erit 2) pod przepis pod-
pada tylko vis, ktéra jest contra bonos mores, t. j. niezgodna z zasadami

wem. Paulus D 21, 1, 44 pr. ne qua fraus aut edicto aut iure (Mo. iuri) civili fieret.
Poréwn, Pfaff, j. w. str. 126 uw. 8.

1) D 47, 10, 15, 2 i fr. 15 § 156 n. Zob. Lenel, Ed. perp. (2 wyd.) str. 386.

!) Lenel, Ed. perp. § 39 str. 108.
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ogblnemi ustroju prawnego, a nie vis ,quam magistratus recte intlilit,
scilicet iure licito et iure honoris quem sustinet* (D 4, 2, 3, 1).

Okresdlenie contra bonos mores zastgpuje zatem w calodci okreslenie
edyktu: neque quo fraus cui eorum fiat.

To potwierdza nam:

Paul. Sent. 3, 4 B § 2 Conditiones contra leges et decreta princi-
pum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti, veluti si uxorem
non duxeris rel.

Terentius Clemens D 35, 1, 64, 1 (powyzej str. 13) méwi w tym
przypadku o fraus legi, a Paulus podecigga taki warunek juz pod okre-
$lenie contra bonos mores, utozsamia wige okreslenia fraus legi i contra
bonos mores.

Ale okreslenie contra bonos mores przechodzilo réwniez ewolucje.
Kiedy pierwotnie contra bonos mores oznaeza obraianie zasad ogdlnych
ustroju prawnego, w dalszym rozwoju prawa okreslenie to nabiera zna-
czenia etycznego i obejmuje wszystko, co przeciwne jest poczuciu
etycznemu.

Nie mylimy si¢ pewnie, jezeli te ewolucje ttémaczyé bedziemy
wplywem filozofji greckiej.

Cycero wychodzi jeszeze z stanowiska, Ze boni mores sg te, ktére
odpowiadajg zwyczajom obywateli rzymskich, a zatem zasadom ogélnym
ustroju prawnego rzymskiego. Ale, zastanawiajac si¢ nad temi zasadami
" ogélnemi ustroju prawnego, wskazuje juz na dazenia Platona do naj-
lepszego ustroju.

Cicero, Tuse. 2, 27 cum [Plato] optimos mores et optimum rei pu-
blicae statum exquireret.

W innych wywodach Cycero przechodzi juz w dziedzing etyki
i pragnie zwyczaje swych wspdlobywateli przystosowaé do wymagan
etyki, do wymagad cnoty.

Cicero, Tuse. 4, 34 pleraeque enim quaestiones quae ad vitam mo-
resque pertinent, a virtutis fonte ducuntur.

Przytem juz wyraznie Cyceron powoluje si¢ na filozofje grecks.

Cicero, De fato 1 quia pertinet ea pars ad mores, quod 7dos illi
vocant, nos eam partem philosophiae, de moribus appellare solemus rel.

Po tej linji ewolucyjnej prawnicy rzymscy doszli do stanowiska,
ze pod okreslenie contra bonos mores podpada wszystko, co jest nieho-
norowe (turpe).

D 24, 3, 22, 6 Labeo probat, nonnumquam patri denegandam ac-
tionem, si tam turpis persona patris sit, ut verendum sit, ne acceptam
dotem consumat rel ).

1) Poréwn. dalsze fragmenty, ktére przytacza Seckel Handlexikon, pod turpis.
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Porozumienia stron, zawierajace co§ niehonorowego, s3 niewazne,

Paulus w komentarzu do edyktu de pactis conventis D 2, 14, 27, 4
laczy to wyraznie z tym edyktem, przyczem uzasadnia to ogélnemi
zasadami ustroju prawnego.

Pacta, quae turpem causam continent, non sunt observanda: veluti
si paciscar ne furti agam vel iniuriarum, si feceris: expedit enim timere
furti vel iniuriarum poenam rel.

Zasadg zad, ze umowy o treci niehonorowej sa niewazne, prawnicy
wypovviadajq kilkakrotnie. .

D 45, 1, 26 fr. 27 pr. Generaliter novimus turpes stipulationes nul-
lius esse momenti: veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum
promittat rel ).

Stad tez niewazny jest warunek, nakazujacy postepowanie nieho-
norowe, jest condicio non adscripta.

Marcellus D 35, 1, 20 Non dubitamus, quin turpes conditiones re-
mittendae sunt rel.

Paul. Sent. 3, 4 B § 2 Condiciones contra leges et decreta prineci-
pum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti, veluti si uxorem
non duxeris rel 2).

To tez zakaz postepowania niehonorowego zestawiony zostaje z za-
kazem postepowania przeciw przepisom prawnym i przeciw dobrym
obyezajom 8),

Marcjan D 380, 112, 3 Si quis scripserit testamento fieri, quod eon-
tra ius est vel bonos mores, non valet, veluti si quis seripserit contra
legem aliquid vel contra edictum praetoris vel etiam turpe aliquid ¢).

Zakoticzenie znalazla ewolucja w znanem zdaniu:

Pap D 28, 7, 15 nam quae facta laedunt pietatem existimationem
verecundiam nostram, ef, ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt,
nec facere nos posse credendum est 5).

1) Pordwn. G 3, 167, D 45, 1, 19, fr. 97 § 2, fr. 123, D 2, 14, 7, 3; D 11,5, 4,
1, D 12, b, 8, fr. 4 § 2—4, fr. 8, fr. 9; D 17, 1, 6, 3,fr. 12 § 11, fr. 22, § 6; D 18,
1, 85, 2, D 19, b, 15 (ef. D 47, 2, 48, 1); D 27, 3, b; D 44,4,9; C 4, 7,4, fr. 5; C8,
37, 9; C 8, 38,2, C9, 9, 23, 1 (dalsze fragmenty zob. Mayr, Vocabulariam Codicis
Justiniani, Praga 1922 pod turpis), J 3, 19, 24, J 3, 26, 7. -

%) Poréwn. D 28, 7, 14; D 29, 1, 29, 2; D 30, 112, 3; D 85, 1, 71, 1; D 36, 1,
65, 7; C 6, 25, b, 1. 2 a. 257

3) Do tego zdania sklfania si¢ tez Pfaff, j. w. 125,

4) Poréwu D 85,1, 71, 2, C 4, 7, 5 a. 294. O stanowisku prawa rzymskiego wo-
bec nakazéw moralnoéci wogéle zob. Liotmar, Der unmoralisehe Vertrag (1896) str. 11 in,
istr, 117 i n,

%) Ze nie chodzi tutaj o frazes bezwartoiciowy, lecz o zasade prawna,na to star-
czy nazwisko tego wybitnego prawnika, Zob. tez Leipold, Ueber die Sprache des Ju-
risten Aemilius Papinianus (Passau 1891) str. 1 uw. 4.
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Nie mamy Zadnej podstawy do przyjecia interpolacji w tym fra-
gmencie. Jezyk jest nawskro§ papinjaniski!). Generaliter’ jest u Papinjana
kilkakrotnie uZywane 2).

COzy Papinjan byl Syryjezykiem 3), czy Afrykanczykiem ¢), tyle,
zdaje sie, jest pewnem, ze znal on poglady filozofji wechodniej, jak jego
wielki poprzednik, Afrykaiezyk Juljan ).

Zakonczenie ewolucji w prawie rzymskiem przedstawia sig zatem-
w ten sposéh, ze pod conventiones contra bonos mores pod-
padajg wszystkie porozumienia stron, ktédre obrazajabadz
zasadyogdélneustrojuprawnego,wynikajacesz caloksztaltu
przepiséw poszezegdélnych, badZz nasze poczuacie etyczne.

Kiedy pierwsze okreslenie jest okresleniem §ciéle prawni-
czem, ktére utrzymuje zgodno$é pomigdzy wszystkiemi poszezegdlnemi,
przepisami ustroju prawnego, to drugie okreslenie jest szersze i przed-
stawia si¢ jako czynnik twérczy, ktéry pobudza ewolucje prawa do
coraz wyZszego poziomu.

Jezeli rzucimy okiem na ustawodawstwa nowoczesne, to najbliZej
prawu rzymskiemu stoi francuski kodeks cywilny, ktéry glosi w swym

Art. 6 On ne peut déroger par des conventions particuliéres, aux
lois qui interessent l'ordre public et les bonnes moeurs.

Jezeli pod l'ordre public podeiagniemy wszystkie zasady ogdlne
ustroju prawnego, wynikajace z caloksztaltn przepiséw poszezegélnych,
to stanowisko prawa francuskiego pokrywa sie najzupelniej ze stanowi-
skiem prawa rzymskiego. Ale oczywiscie nalezy wdwezas przyjaé, ze po-
rzgdkowi publicznemu ('ordre public) sprzeciwia sie wszystko, co obraza
zasady ogélne ustroju prawnego, wynikajace z caloksztaltu wszystkich
przepiséw szezegdlnych ©).

Jezeli zatem w ustroju prawnym praca i jej sprawiedliwe wyna-

1) Zob. Lenel, Paling Papinian.

?) D22 1,5, D 34, 4, 3, 9, D 36, 1, 57 pr. (,generatim’), D 50, 17, 78.

8) P. Kruger, Geschichte der Quellen u. Litteratur des rdm, R. (2 wyd. 1912)
str. 220 uw. 60 i str. 224 uw. 84

4) Leipold, j. w. str. 27 n Pordwn, P. Kruger, j. w. 224 uw. 84.

5) Poréwn, Leipold, ). w str. 28 uw. 1, str. 44 n, P. Kriiger, j. w. 222,

; 6) To slusznie podkreélajg Colin et Capitant, Cours de droit civil frangas
(2 wyd. Paris 1920) t. 1I str 162. Pieknie tez wywodzi Mohamed Abdullah El-
Araby, La conscription des neutres daus les luttes de la concurrence économique (Bi-
bliothéque de 1'Institut de droit comparé de Lyon, tome 8 w tome 3 de la série des
Décisions régulatrices de la pohtique du travail et dn commerce des juges anglais, Pa-
ris 1924) str. 253: ,C'est cet arrét qui, pour la premiére fois, a nettement défini la di-
stinction entre la méthode de travail judiciare qui consiste & faire appel aux considé-
rations d’ordre public ou de public policy — c’est-a-dire & 1’esprit de I’ensemble des lois
existentes ou du systdme juridique en vigueur — et le procédé — d’interprétation —
d'un texte législatif particulier® ete.



[255] CONVENTIONES (ONTRA BONOS MORES 17

grodzenie doznaje szczegdlnej obrony prawnej, to umowa, przedstawiajaca
wyzysk pracy, bedzie obrazg dla zasad ogélnyeh ustroju prawnego, cho-
ciazby nawet dla danego wypadku nie mozna powola¢ si¢ na wyrazny
przepis prawa. A nieuzasadnione wywolanie strajku jest réwniez obrazg
dla zasad ogdlnyeh ustroju prawnego, przyezem oczywiscie musi byé
instancja (n. p. komisja rozjemeza), ktéra rozstrzyga, czy strajk jest uza-
sadniony lub nie. Ale badanie tego zagadnienia nie wchodzi juz w ramy
niniejszej rozprawy ).

Ograniczenie woli stron przez dobre obyezaje (bonnes moeurs) przed-
stawia w prawie francuskiem czynnik twdrczy, ktéry pobudza do usta-
nowienia nowych poszezegdlnych przepiséw, podnoszaeych ustréj prawny
do coraz wyzszego poziomu etyeznego. Stad n. p. pokrzywdzenie blizniego
moze byé zwalezane przez orzecznictwo drogs powolania sig na Art. 6,
az ustawodawstwo ujmie kwestje w $cidle okreslony przepis 2).

) O rozwigzanie tego donioslego zagadnienia z innego stanowiska zabiega orze-
cznictwo amerykanskie Zob, Ed. Lambert et H. C. Brown, La lutte judiciaire du
capital et du travail organisés. Le boycottage ILe pickting et la gréve de sympathie en
tant qu’'instruments du contrat collectif de travail et de la boutique syndiquée (Biblio-
théque de I'Institat de droit comparé de Lyon, tome 6, Paris, M. Giard, 1924).

%) Zob, znakomite wywody w dziele G. Ripert, La régle morale dans les obliga-
tions civiles, Paris 1925, zwlaszcza str. 5 in., str. 67 in,
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