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HISTORYCZNE TLtO USTAWOWEGO SFORMULOWANIA
ZASADY IMPOSSIBILIUM NULLA OBLIGATIO EST (D. 50,17,185)
W NIEMIECKIM KODEKSIE CYWILNYM

1. Wstep

Jednym z glownych postulatow reformy, ktora znowelizowata niemiec-
kie prawo zobowiazan w 2002 r.!, bylo wyeliminowanie z obowiazujacego
dotychczas BGB? bledow popetnionych przez historycznego ustawodawce®.
Do czgsto 1 ostro krytykowanych norm BGB 1900 r. nalezaty paragrafy regu-
lujace instytucje poczatkowej obiektywnej niemozliwo$ci $wiadczenia®, w tym
przede wszystkim § 306, ktorego tres¢ utozsamiano i traktowano w doktrynie
jako tlumaczenie zasady Celsusa, Impossibilium nulla obligatio est. Zgodnie
z brzmieniem tego paragrafu, umowa o §wiadczenie niemozliwe byta niewazna’.

* Dr, LL.M. (Miinster), Katedra Prawa Rzymskiego, Uniwersytet £.6dzki, e-mail: dSkrzywa-
nek@wpia.uni.lodz.pl

' Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts z26.11.2001 r., Bundesgesetzblatt I, 29.11.2001,
Nr61,s.31381in.

2 Birgerliches Gesetzbuch [dalej: BGB] z 18.08.1896 r., Reichsgesetzblatt, s. 195.

W przedmiocie zakresu oraz zatozen reformy niemieckiego prawa zobowiazan, wraz

z bibliografia, zob. D. Skrzywanek-Jaworska, Impossibilium nulla obligatio est Celsusa

(D. 50,17,185) a poczgtkowa niemozliwosé swiadczenia w prawie niemieckim, SPE 2010/

LXXXI, s. 131 i n. Niniejszy artykut stanowi rozwinigcie artykulu powyzej wskazanego,

w ktorym jedynie wypunktowane zostaty dogmatyczne problemy nowej regulacji w zakresie

poczatkowej niemozliwosci $wiadczenia (ibidem, s. 153).

W przedmiocie krytyki § 306-309 BGB 1900 r. regulujacych poczatkowa niemozliwosé

$wiadczenia wraz z bibliografia, zob. ibidem, s. 139 i n.

§ 306 BGB 1900 r.: Ein auf eine unmogliche Leistung gerichteter Vertrag ist nichtig.
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W literaturze przedmiotu podnoszono m.in., ze powyzsze rozwiazanie byto
,Sprzeczne z systemem” oraz ,,niecelowe™®, a oceng t¢ chetnie podchwycit
ustawodawca wspotczesny, ktory na etapie przygotowywania reformy pokre-
slit, ze skutek niewaznosci z § 306 ,,0g0lnie postrzegany jako niewlasciwy”’
powinien zosta¢ z kodeksu skreslony. Nowe znaczenie nadat regule Celsusa
ust. 1 § 275 BGB (w zw. z § 311a ust. 1 BGB?®), zgodnie z ktorym roszczenie
o $wiadczenie jest wylaczone, jesli jest ono niemozliwe dla dtuznika lub jest
niemozliwe w ogole’.

W stosunku do regulacji historycznej na podkreslenie zastuguja dwie
roznice. Paragraf 275 ust. 1 BGB zréwnat pod wzgledem skutkéw prawnych
nie tylko niemozliwo$¢ obiektywna (dla kazdego, ,,w ogdle”) z subiektywna
(,,dla dtuznika”), ale przede wszystkim niemozliwos$¢ poczatkowa z nastepcza'”.
Zgodnie z § 275 ust. 1 starej wersji BGB, dtuznik zwolniony byl z obowiazku
swiadczenia dopiero wtedy, gdy §wiadczenie stalo si¢ niemozliwe do spetnienia
na skutek okoliczno$ci przez dtuznika niezawinionych''. Tymczasem obecny
§ 275 ust. 1 BGB zwalnia dhuznika z obowiazku $§wiadczenia, ,,jesli jest ono
niemozliwe”, a wigc jedynie ze wzgledu na fakt zaistnienia niemozliwosci.
Zmiana ustawowego sformutowania reguty Celsusa i wlaczenie poczatkowe;j
obiektywnej niemozliwosci do ogélnej koncepcji niewykonania zobowiazania

¢ V. Emmerich, /nhalt des Schuldverhdltnisses — Leistungsstérungen, [w:] Vahlens Rechts-

biicher Reihe, Zivilrecht, Bd. 1: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrecht, Miinchen 1974,
s. 364. Ponadto w komentarzach do BGB mozna byto znalez¢ okreslenia, ze rozwiazanie
to byto, m.in. ,,watpliwe” (H. Heinrichs, [w:] O. Palandt, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 38. Aufl., Miinchen 1979, § 306, nb. 1) oraz ,,nieszczesliwe” (R. Battes, [w:]
W. Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch in zwei Bénden, Bd. 1, 10. Aufl.,
Miinster 2000, § 306, nb. 1 in.).

7 Zob. Drucksache des Bundestages [dalej: BT-Drs.] 14/6040, s. 164.

8 §311a BGB: (1) Der Wirksamkeit eines Vertrages steht es nicht entgegen, dass der Schuld-

ner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten braucht und das Leistungshindernis schon bei

Vertragsschluss vorliegt. Zob. szerzej, D. Skrzywanek-Jaworska, Impossibilium..., SPE

2010/LXXXI, s. 148 i n.

§ 275 BGB: (1) Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit diese fiir den Schuldner

oder fiir jedermann unméglich ist.

10 Zob. BT-Drs. 14/6040, s. 128.

' §275 BGB w wersji z 1900 1.: (1) Der Schuldner wird von der Verpflichtung zur Leistung frei,
soweit die Leistung infolge eines nach der Entstehung des Schuldverhdltnisses eintretenden
Umstandes, den er nicht zu vertreten hat, unméglich wird. (2) Einer nach der Entstehung
des Schuldverhdltnisses eintretenden Unmoglichkeit steht das nachtrédglich eintretende
Unvermogen des Schuldners zur Leistung gleich.
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rodzi zastrzezenia odno$nie do jednolitego skutku, jakim jest wytaczenie rosz-
czenia o $wiadczenie w kazdym przypadku niemozliwo$ci. Pojawia si¢ watpli-
wos¢, czy taka — rozszerzajaca na niemozliwo$¢ nastgpcza oraz subiektywna
(poczatkowa i nastepcza) — interpretacja zasady Imposibilium jest w ogole
dopuszczalna w $wietle historycznego materiatu zrodtowego'?. Cho¢ materiat
ten zostat wprawdzie w doktrynie niemieckiej szeroko przeanalizowany i sko-
mentowany, to jego zreferowanie w tym miejscu wydaje si¢ uzasadnione z kilku
powodoéw. Z jednej strony — pozwoli wlasciwie oceni¢ zasadno$¢ podniesionej
w literaturze przedmiotu, druzgocacej krytyki historycznej regulacji, a sfor-
mulowane wnioski stanowi¢ beda punkt wyjscia i znajda swoje potwierdzenie
w kontynuacji niniejszych rozwazan, w artykule dotyczacym dogmatycznie
niespojnej koncepcji odpowiedzialnosci odszkodowawczej dluznika w aktu-
alnie obowiazujacym prawie (§ 311a ust. 2 BGB). Z drugiej strony — pozwoli
przyblizy¢ teoretyczne podstawy teorii niemozliwosci, ktoére posrednio leza
takze u podstaw prawa polskiego, a ktorych opracowanie pojawia si¢ w polskiej
literaturze przedmiotu jedynie wpadkowo.

2. Friedrich Carl von Savigny (1779-1861)

Najbardziej znaczacy wplyw na sformutowanie regut dotyczacych nie-
mozliwosci $wiadczenia w BGB 1900 r. wywarli dwaj niemieccy pandektysci:
F.C. v. Savigny oraz F. Mommsen. Za autora znanej wspotczesnej dogmatyce
teorii niemozliwos$ci uwaza si¢ wprawdzie F. Mommsena, ale — co podkre-
slit we wprowadzeniu do swej obszernej monografii Wplyw niemozliwosci
Swiadczenia na stosunki obligacyjne'® — to dopiero rozwazania oraz wyklady
F.C. v. Savigny’ego daty asumpt do jej sformutowania'.

W przedmiocie rzymskiego materiatu Zrodtowego, zob. szeroko D. Skrzywanek-Jaworska,
Niewazne zobowiqzania ex stipulatione. Znaczenie Impossibilium nulla obligatio est Cel-
susa (D. 50,17,185) w prawie rzymskim, SPE 2011/LXXXIIL, s. 205 i n.; eadem, Niewazne
zobowiqzania ex venditione. Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest intellegi
(D. 18,1,8 pr.) Pomponiusa a Impossibilium nulla obligatio est Celsusa (D. 50,17,185), SPE
2011/LXXXIV, s. 209 i n.

13 F. Mommsen, Die Unmdglichkeit der Leistung in ihrem Einfluf auf obligatorische Verhdlt-
nisse, [w:] Beitrdge zum Obligationenrecht, 1. Abth., Braunschweig 1853.

Ibidem, s. VIII i n. Friedrich Mommsen przystuchiwat si¢ wyktadom F.C. v. Savigny’ego
w Berlinie. Pdzniej rozpoczat kariere sedziego i dtugi czas pehit te funkcje w Szlezwiku-
-Holsztynie. Straciwszy urzad wskutek wydarzen politycznych, pracowat przez pewien czas
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Friedrich C. v Savigny rozpoczat analiz¢ problematyki niemozliwosci
w pierwszym tomie Prawa obligacji'® (w § 37 rozdziatu: Natura zobowig-
zan, w pkt IV: Przedmiot obligacji) od rozroéznienia $wiadczen na mozliwe
1 niemozliwe:
Celem zobowiazania jest przeobrazenie bedacych wyrazem wolnej woli dziatan, ktore same
w sobie potraktowa¢ nalezy jako przypadkowe i niepewne, w wydarzenia konieczne i pewne.
Jesli jednak dziatanie, ktore winno przeksztatci¢ $wiadczenie w zobowiazanie jest niemozli-
we, to catkowicie przeciwstawia si¢ to wyzej wspomnianemu charakterowi zobowiazania. To
samo mogliby$my twierdzi¢ wprawdzie juz o koniecznych dziataniach samych w sobie, ktore
nie moga przeksztalci¢ si¢ w konieczne dopiero przez zobowiazanie, co przed chwila uznane
zostato jako jego cel; ostatni stosunek ma jednak tak niewielka praktyczna doniosto$¢, ze nie
ma potrzeby jego dalszego rozwazania'c.

Podnoszone przez autora wykluczenie z krggu przedmiotow obligacji tych
dziatan, ktore uniemozliwiaja przeksztalcenie $wiadczenia w zobowiazanie,
nawiazuje do tresci wywodzacych si¢ bezposrednio z prawa natury'’. Zobo-
wigzanie rozumiano tam bowiem jako obowiazek dziatania, ktére powinno
pozostawac w granicach mozliwosci przyrzekajacego. Kazdy brak zdolnosci
dtuznika do spelnienia umownie przyrzeczonego $wiadczenia decydowat
zatem o niewaznosci zobowiazania'®. Zdaniem T. Arpa, zreferowanie przez
F.C. v. Savigny’ego prawnonaturalnej podstawy, na ktorej opierat si¢ aktualny

w Uniwersytecie w Getyndze, gdzie intensywnie zajmowat si¢ praca naukowa. Zob. szerzej,
m.in. Ch. Wollschléger, Die Entstehung der Unmoglichkeitslehre. Zur Dogmengeschichte
des Rechts der Leistungsstorungen, Koln, Wien 1980, s. 124.

5 FK.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen rémischen Rechts, Bd. 1,
Berlin 1851.

16 Ibidem, s. 382. Nastepnie dodaje, ze ,,Swiadczenia niemozliwe w obligacji (i tym samym
konieczne same w sobie) sa blisko spokrewnione z niemozliwymi (i koniecznymi) warunka-
mi”, i odwotuje si¢ w tym zakresie do wczesniejszych rozwazan, ibidem, przyp. (a), s. 383.

7 W przedmiocie arystotelejsko-tomistycznego, a nastgpnie prawnonaturalnego rozumienia

problematyki niemozliwosci $wiadczenia, zob. szeroko Ch. Wollschliger, Die willens-

theoretische Unmoglichkeitslehre im aristotelisch-thomistischen Naturrecht, [w:] D. Liebs

(Hrsg.), Sympotica Wieacker, Géttingen 1970, s. 154 i n.

Prawnonaturalne rozumienie zobowiazania wptyneto bezposrednio na wlaczenie reguty

Impossibilium do ogdlnych rozwazan na temat niemozliwosci i obowiazku $wiadczenia,

i doprowadzito z czasem do zatarcia roznic nie tylko pomigdzy niemozliwoscia poczatkowa

inastepcza, ale takze pomigdzy tym, co obiektywnie, a tym, co jedynie dla dtuznika (subiek-

tywnie) niemozliwe jest do spetnienia. Zob. Ch. Wollschliger, Die willenstheoretische..; por.

M.J. Schermaier, [w:] M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmermann (Hrsg.), Historisch

— kritischer Kommentar zum BGB [dalej: HKK/autor], Bd. 1I/1, Schuldrecht: Allgemeiner

Teil, Tibingen 2007, § 275 BGB, nb. 15 i n.
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jeszcze w potowie XIX w. dogmat niemozliwosci, potraktowac nalezy jako
przyje¢ta przez autora metodg pracy, ktéra polegaé miata raczej na uporzadko-
waniu i rozwinig¢ciu prawa juz obowiazujacego, a nie na tworzeniu nowych jego
regut’®. W swoich dalszych rozwazaniach, F.C. v. Savigny powrocit jednakze
do zrédet prawa rzymskiego i1 na ich podstawie wyodrebnit rozne kategorie
niemozliwos$ci po to, by kazdej z nich przypisa¢ okreslone skutki prawne.
Niemozliwos¢ podzielit w pierwszej kolejno$ci na naturalng i prawna®, a za-
raz po niej wyprowadzit na podstawie tekstu Venuleiusa (D. 45,1,135,4+5)*!
,,SZczegolnie wazne rozroéznienie”, mianowicie na niemozliwos¢ obiektywna
i subiektywna:

Niemozliwo$¢ moze by¢ ugruntowana albo w naturze dziatania samego w sobie, albo
w szczegolnych osobistych stosunkach dtuznika. Jedynie pierwsza czg$¢ niemozliwo$ci
(obiektywna), do ktorej odnosza si¢ wszystkie dotychczas dane zastosowania, zostaje uznana
za niemozliwos¢. Drugi rodzaj (subiektywna), w ogole nie jest dtuznikowi zaliczana jako taka
i nie zwalnia go od niekorzystnych nastgpstw, ktére moga si¢ wiaza¢ z arbitralnie niewyko-
nanym zobowiazaniem. Najbardziej niewatpliwe zastosowanie tego ostatniego przypadku
dotyczy dhuznika sumy pieni¢znej, ktory ani sam nie ma pienigdzy, ani tez nie moze uzyskac
kredytu. Jest tak dlatego, ze pieniadze istnieja wszgdzie, a tylko w osobistych stosunkach tego
dtuznika lezy [przyczyna — D.S.-].] tego, Ze nie moze on zdoby¢ pienigdzy, do ktorych zaptaty
jest zobowiazany?>.

Jak stusznie zauwaza M.J. Schermaier, wprowadzenie powyzszych katego-
rii pozwolito F.C. v. Savigny’emu powro6ci¢ do znanej prawu powszechnemu
zasady, ze jedynie niemozliwo$¢ obiektywna moze by¢ ,,uznana za niemoz-
liwos$¢”, podczas gdy niemozliwos¢ subiektywna ,,nie zwalnia dluznika od
niekorzystnych nastgpstw’?. Podziatem tym F.C. v. Savigny podkreslit ponadto
jedynie porzadkujaca funkcje, jaka przyzna¢ nalezy w obowiazujacym prawie
pojeciu ,,niemozliwo$¢”. Innymi stowy, skutki prawne wiaza¢ mozna wylacznie
z przypadkiem poczatkowej niemozliwos$ci obiektywnej, niemozliwosc¢ subiek-

19 Zob. szerzej T. Arp, Anfingliche Unmoglichkeit. Zum Verstdndnis von § 306 BGB, Paderborn
1988, s. 136 i n., zodwotaniem do F.C. v. Savigny, Vom Berufunserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Heidelberg 1840, s. 29 i n.

20 F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht..., Bd.1, s. 383.

2 Zob. szerzej D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne zobowigzania..., SPE 2011/LXXXIII,

s.228in.

F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht..., Bd. 1, s. 384. Objasnienia F.C. v. Savigny’ego

do tekstu Venuleiusa (D. 45,1,135,4+5), zob. ibidem, s. 385 i n.

2 HKK/Schermaier, Bd. 1I/1, § 275, nb. 17.

22
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tywna zas$ stanowi zwykta przeszkode w spetnieniu umownie przyrzeczonego
$wiadczenia i nie zwalnia dluznika z ciazacego na nim obowiazku.

Szczegblowe rozwazania o skutkach prawnych niemozliwosci F.C. v. Sa-
vigny zawarl dopiero w drugim tomie Prawa obligacji, nadajac im tytul:
Ostabiona skutecznos¢ umowy*. Powtorzyt, ze uznana za niemozliwo$¢ moze
by¢ wylacznie niemozliwos$¢ obiektywna, a wigc ,,ugruntowana w naturze
dziatania”, i wyraznie podkreslil, ze chodzi w tym wypadku jedynie o nie-
mozliwos¢ poczatkowa, czyli istniejaca ,,w chwili pierwotnego powstania
zobowiazania, a wiec w chwili zawarcia umowy”’*. Niemozliwos$¢ nastepcza,
to znaczy powstata ,,dopiero w jakims p6zniejszym momencie (np. wskutek
smierci kupionego konia jeszcze przed jego przewtaszczeniem), nie nalezy do
rozwazanego obszaru powstania zobowigzania, ale powinno si¢ ja ,,oceniaé
wedhug catkowicie swoistych regul”, okreslonych ,,w nauce o przeksztatceniu
zobowigzan™?’,

Owa teoria ,,przeksztalcenia”, zwana przez tego autora takze ,,metamorfo-
za”® lub ,,modyfikacja”? zobowiazania, pozostaje w konteks$cie niniejszych
rozwazan istotna z dwoch powodow. Z jednej strony — wpisuje si¢ w aktualna
wowcezas dyskusje na temat nowego, pandektystycznego rozumienia pojgcia
obligatio. Jak dowodzi Ch. Wollschldger — poczawszy od G. Hugo, szkota
historyczna porzucita bowiem wywodzace si¢ z prawa natury znaczenie ob-

2 F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen rémischen Rechts, Bd. 2,
Berlin 1853.

25 Ibidem, s. 285.

2 Jbidem, s. 286. W przedmiocie oceny skutkow prawnych poczatkowej niemozliwosci $wiad-
czenia, zob. ibidem, s. 288 in. T. Arp (Anfdngliche..., s. 138 in.), podsumowujac rozwazania
F.C.v. Savigny’ego, wskazuje, ze autor rozroznit stypulacje i sprzedaz, ale reguly dotyczace
sprzedazy zastosowat takze do innych kontraktow bonae fidei. Na podstawie zrodet przyjat, ze
stypulacja byta niewazna i nie rodzita odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej, jesli odbierajacy
przyrzeczenie nie wiedzial o niemozliwosci §wiadczenia. W przypadku sprzedazy natomiast
uznal, Ze umowa byta wazna, jesli kupujacy o niemozliwosci nie wiedziat lub nie powinien
byt wiedzie¢. Odpowiedzialno$¢ sprzedawcy nie zalezata ponadto od jego rzetelnosci, co
F.C. v. Savigny wnioskowal na podstawie rzymskich regut o odpowiedzialno$ci sprzedawcy
z tytutu ewikeji.

27 F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht..., Bd. 2, s. 286.

2 F.C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, Berlin 1840, s. 393.

F.C. v. Savigny, Pandektenvorlesung 1824/25, [w:] H. Hammen (Hrsg.), fus Commune —

Sonderhefte, Studien zur Europdischen Rechtsgeschichte, 62; Savignyana, Bd. 1, Frankfurt am

Main 1993, s. 255. W przedmiocie teorii F.C. v. Savigny’ego zob. szerzej: Ch. Wollschliger,

Die Entstehung..., s. 143 in.

29
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ligatio jako obowiazku okreslonego dzialania, a podkreslata jego znaczenie
jako vinculum iuris, to jest stosunku prawnego, na mocy ktérego wierzycielowi
przystuguje wierzytelnos¢, a na dluzniku ciazy dtug. Dhug i odpowiedzialno$¢
potaczono zarazem w jednolita calos¢, wywiedziona bezposrednio z rzymskiej
koncepcji obligatio jako zobowiazania o podwajne;j tre$ci*’. Koncepcja rzymska
wiazala si¢ natomiast z obowiazujaca w procesie zasada kondemnacji pienigz-
nej. Dhug obejmowal wprawdzie obowiazek spelnienia §wiadczenia w naturze,
ale musial tez da¢ si¢ wyrazi¢ w pieniadzu. Zwolnienie dluznika z obowiazku
swiadczenia w przypadku, gdy stato si¢ ono niemozliwe z jego winy, nie mo-
glo zatem mie¢ miejsca, poniewaz zwalniatoby dluznika takze z obowiazku
swiadczenia odszkodowania®!. Z drugiej strony — teoria ,,modyfikacji” przed-
stawiona zostata przez F.C. v. Savigny’ego w oparciu o rozwazania dotyczace
problematyki zawinionej niemozliwosci nastgpczej. Christian Wollschlager
przekazuje na podstawie sporzadzonego przez F. Bluhme manuskryptu wyktadu
F.C. v. Savigny’ego z semestru zimowego 1818/19, ze w zwiazku z nowym
rozumieniem obligatio dogmatyka — zdaniem wyktadowcy — nie moze zado-
woli¢ si¢ stwierdzeniem, iz niemozliwe nie moze by¢ s$wiadczone; to rozumie
si¢ bowiem samo przez si¢ i nie ma potrzeby wprowadzania tu zadnych regut
prawa; interesujacym dla prawnika pozostaje natomiast pytanie o surogat
swiadczenia niemozliwego, a przy zobowiazaniach wzajemnych, o obowiazek
swiadczenia wzajemnego™®. Jesli zatem Swiadczenie rzeczy oznaczonej indy-
widualnie statoby si¢ niemozliwe do spetnienia z winy dluznika, to obowiazek
swiadczenia — zgodnie z przyjetymi zatozeniami — powinien ,,przeksztatci¢

30 Tak Ch. Wollschliger, Die Enstehung..., s. 139. Autor podnosi, iz to charakterystyczny dla
szkoty historycznej (m.in. G. Hugo, Lehrbuch eines civilistischen Cursus, Bd. 4: Institutio-
nen des heutigen rémischen Rechts, Berlin 1798, § 210; J.F.L. Goschen, Vorlesungen tiber
das gemeine Civilrecht, Bd. 11/2, 2. Aufl. Gottingen 1839, § 126; G.F. Puchta, Pandekten,
3. Aufl,, Leipzig 1845, § 201), kompleksowy sposob rozwazan otworzyt droge do potaczenia
swiadczenia pierwotnego i odszkodowawczego w jednolitej strukturze normy oraz utrwalil,
rozpoczgte w prawnonaturalnym ujeciu pactum, synallagmatyczne scalanie wzajemnych
$wiadczen.

31 Z tego powodu — co wyraznie podkre§la M.J. Schermaier (HKK/Schermaier, Bd. 11/1, Vor-
bem. § 275. Leistungsstorungen) — w starej wersji § 275 ust. 1 BGB wypracowano zasadg
zwalniajaca dtuznika ze zobowiazania jedynie w sytuacji, gdy stato si¢ ono niemozliwe na
skutek okoliczno$ci niezawinionych przez dhuznika, np. wskutek dziatania sity wyzsze;.
O sile wyzszej w prawie rzymskim zob. m.in. M. Sobezyk, Sita wyzsza w rzymskim prawie
prywatnym, Torun 2005.

32 Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 138 in.
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sie” w obowiazek odszkodowawczy*. Martin J. Schermaier zauwaza jednak,
ze F.C. v. Savigny nie mowit w tym przypadku o odszkodowaniu w miejsce
niemozliwego do spetnienia §wiadczenia, ale o przystugujacym wierzycielowi
,Wyborze* srodka prawnego®. Roznica w stosunku do koncepcji rzymskiej
polegata wigc na tym, ze decyzja, czy dtuznik ma $wiadczy¢ w naturze, czy
w pieniadzu, ulegla przesunigciu z obszaru prawa procesowego do prawa
materialnego. Innymi stowy: to nie sedzia, lecz wierzyciel mogt zdecydowaé
o tym, czy chce otrzymac¢ swiadczenie w naturze, czy tez odszkodowanie w pie-
niadzu. O hipotezie M.J. Schermaiera dotyczacej konfrontacji F. Mommsena
ze stanowiskiem F.C. v. Savigny’ego w kwestii zawinionej niemozliwos$ci
nastepczej bedzie jeszcze mowa’®.

3. Friedrich Mommsen (1818-1892)

Kompleksowe ujecie problematyki niemozliwos$ci swiadczenia oraz
stworzenie teorii niemozliwo$ci wspdtczesna nauka zawdzigcza F. Mommse-
nowi*’. Autor twierdzit w przedmowie do swej monografii, ze zalezato mu na
zestawieniu ustalen w przedmiocie niemozliwos$ci wyjasnianych dotychczas,
m.in.: ,,w ogolnej czeséci prawa obligacji, we fragmentach traktujacych o wa-
runkach waznosci obligacji w ogoéle, we fragmentach o skutecznosci umow,
0 wygasnigciu obligacji, w szczegdlnej czgséci prawa obligacji, we fragmen-
tach dotyczacych umowy sprzedazy i najmu™®. Celem F. Mommsena bylo
wobec powyzszego usystematyzowanie réznych przypadkow niemozliwosci

F.C. v. Savigny, Pandektenvorlesung..., [w:] Savignyana, Bd. 1, s. 212.

Loc. cit.

35 HKK/Schermaier, Bd. II/1, § 275, nb. 32.

3¢ Wskazanego (HKK/Schermaier, Bd. I1/1, § 275, nb. 17, nb. 25 i n.) zwiazku nie zauwazaja
m.in.: Ch. Wollschiger, Die Entstehung..., s. 143 i n., s. 147; F. Harting, Die , positiven
Vertragsverletzungen” in der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte, Hamburg 1967,
s. 108 in.; S. Wiirthwein, Zur Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzung im Gemeinen
Recht des 19. Jahrhunderts, Berlin 1990, s. 103 i n.

37 Teoria F. Mommsena analizowana byla w literaturze w réznych aspektach. Zob. m.in.

E.W. Knorr, Die Entstehung der Unmaoglichkeitslehre im gemeinen Recht, Wiirzburg 1960,

s. 12 i n.; F. Harting, Die ,, positiven Vertragsverletzungen”..., s. 100 i n.; H.H. Jakobs,

Unmoglichkeit und Nichterfiillung, Bonn 1969, s. 112 i n.; Ch. Wollschiger, Die Ent-

stehung..., s. 125 i n.; HKK/Schermaier, Bd. 1I/1, § 275, nb. 32 i n.; S. Wiirthwein, Zur

Schadensersatzpflicht..., s. 62 in.

3% K. Mommsen, Die Unmaoglichkeit..., s. V, [Przedmowa].
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swiadczenia oraz opracowanie dla nich ogdlnych zasad, jednakze — podobnie
jak u F.C. v. Savigny’ego — bez kwestionowania dotychczas uznawanych
pogladéw?’. Punktem wyjscia prowadzonych rozwazan bylo potraktowanie
niemozliwos$ci jako formy niewykonania zobowiazania, gdzie dtuznik, nie-
zaleznie od wtasnej woli, nie byt w stanie wywiazac¢ si¢ z umownie przyrze-
czonego §wiadczenia:

Nie moze by¢ jednak mowy o samowolnym niewykonaniu obligacji w sytuacji, gdy zachodzi
niemozliwos¢ $wiadczenia; wynika to juz z faktu, ze w przypadku niemozliwosci niewykonanie
nie ma swojej przyczyny w woli dtuznika®.

Przyjete zalozenie pozwolito ponadto na przejecie od F.C. v. Savigny’ego
szerokiego rozumienia pojecia ,,niemozliwos¢” oraz podporzadkowania po-
szczegolnych kategorii niemozliwo$ci réznym skutkom prawnym. Przejmu-
jac w znacznej czesci opracowang przez F.C. v. Savigny’ego systematyke?*!,
F. Mommsen jeszcze bardziej ja rozdrobnit*? i wyodrebnit niemozliwo$é na-
turalna i prawna®, absolutna i relatywna*, obiektywna i subiektywna*’, trwala

¥ Ibidem,s. VI in.

4 Ibidem, s. 2.

Ibidem, s. 3 in., w szczegblnosci przyp. 12, s. 5.

42 Jak przypuszcza M.J. Schermaier (HKK/Schermaier, Bd. 11/1, § 275, przyp. 125, nb. 17),
kategorie niemozliwosci absolutnej i relatywnej oraz trwatej i tymczasowej pochodza naj-
prawdopodobniej od F. Mommsena.

Ibidem, s. 3 in.: Wir unterscheiden zundichst eine natiirliche und eine juristische Unmoglich-
keit, je nachdem der Grund der Unméglichkeit in einem Naturgesetz oder in einer Rechts-
regel liegEin oft erwdhntes Beispiel der ersten Art ist die Leistung einer nicht existierenden
Sache, ein Beispiel der zweiten Art die Leistung einer dem Verkehr entzogenen Sache; zob.
F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht..., Bd. 1, s. 383. Kategoria juristische Unmoglichkeit
przetlumaczona zostata w niniejszym artykule jako ,,niemozliwo$¢ prawna”, co odpowiada
znaczeniu nadanemu jej przez F. Mommsena: [...] der Grund der Unmdoglichkeit [...] in einer
Rechtsregel liegt.

Ibidem, s. 4: Die Unméglichkeit ist ferner eine absolute oder relative, je nachdem der Grund
derselben, abgesehen von den besonderen Umstinden des konkreten Falls, schon in der
Natur der Leistung an sich liegt, oder die Moglichkeit der Erwirkung der Leistung durch
Umstinde ausgeschlossen ist, welche sich auf den einzelnen Fall beziehen.

Ibidem, s. 5 i n.: Weit eingreifender ist die Einteilung der Unmaoglichkeit in eine objektive
und subjektive. Unter der ersteren ist die Unmdglichkeit zu verstehen, welche ihven Grund
in dem Gegenstande der Obligation an sich hat, unter der subjektiver Unmaoglichkeit die-
Jjenige, deren Grund entweder in den rein persénlichen Verhdltnissen des Schuldners oder
in dessen Verhdltnis zu dem Gegenstande der Obligation liegt; por. F.C. v. Savigny, Das
Obligationenrecht..., Bd. 1, s. 384.

4

43

44

45
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i tymczasowa*®, poczatkowa i nastepcza’’, calkowita i czeSciowa*® oraz jako
nadrzedna w stosunku do wezesniej wymienionych — niemozliwos¢ prawdziwg
1 nieprawdziwg. Kategoria najistotniejsza w konteksécie prowadzonych przez
autora rozwazan byta zbudowana wylacznie w oparciu o kryteria normatywne,
niemozliwo$¢ prawdziwa. Podczas bowiem, gdy szeroko rozumiana niemozli-
wos$¢ §wiadczenia jedynie wyznaczata zakres obszaru badawczego, to dopiero
kategorii niemozliwos$ci prawdziwej przypisana zostala prawnie systematyzu-
jaca funkcja. Juz na wstgpie swoich rozwazan autor bowiem stwierdzat:

Zadaniem niniejszej rozprawy bedzie po czgéci okreslenie zasiggu wystgpowania prawdziwej
niemozliwosci $wiadczenia, po czgsci opracowanie skutkéw niemozliwosci®.

Wprowadzenie do rozwazan normatywnej kategorii niemozliwosci praw-
dziwej spowodowato m.in., ze wyraznie oddzielone u F.C. v. Savigny’ego
niemozliwo$¢ poczatkowa i nastepcza, u F. Mommsena znalazly si¢ wsrod
pozostatych form niewykonania zobowiazania. I cho¢ F. Mommsen expressis
verbis wykluczyl mozliwos¢ dogmatycznego zestawienia ze sobg obu tych
kategorii — o czym bedzie jeszcze mowa — to stopniowo, wraz z zacieraniem
si¢ w pamigci przyjetych przez niego zatozen, to wlasnie F. Mommsenowi
przypisuje si¢ teoretyczne i praktyczne ujednolicenie problematyki poczat-
kowej i nastgpczej niemozliwosci. Zdaniem M.J. Schermaiera, F. Mommsen
zestawit tymczasem niemozliwo$¢ poczatkowa z nastepcza jedynie po to, by
przeciwstawic si¢ sformutowanej przez F.C. v. Savigny’ego teorii modyfikacji,
to znaczy po to, by unikna¢ btedu polegajacego na dostrzeganiu w zawinionej
niemozliwos$ci nastepczej przyczyny zmiany lub nawet wygasnigcia pierwot-

4 Ibidem, s. 7 i n.: Eine fernere Unterscheidung ist die in dauernde und zeitweilige Unmog-
lichkeit.

Ibidem, s. 1: Die Aufgabe der nachfolgenden Darstellung wird es sein [...], theils die Wir-
kungen der Unméglichkeit zu entwickeln. Die letzteren gestalten sich sehr verschieden, je
nachdem die Leistung von Anfang an unmdoglich ist, oder die Unmoglichkeit erst spdter
eintritt; ibidem, s. 11; por. F.C. v. Savigny, Das Obligationenrecht..., Bd. 2, s. 285 in.
Ibidem, s. 8: Die Unméglichkeit kann sich endlich auf die Leistung in ihrem ganzen Um-
fange beziehen oder nur auf einen Theil derselben. Diese Unterscheidung der volligen und
theilweisen Unmoglichkeit ist insonderheit fiir die Erwirkungen der Unmdglichkeit von
grofer Bedeutung. Zu der theilweisen Unméglichkeit ist auch die Unméglichkeit zu rechnen,
welche sich auf gewisse Modalitdten der Leistung bezieht, z.B. Eigenschaften, Zeit und Ort
der Leistung. Insofern ist also auch die zeitweilige Unmdéglichkeit nur als eine Theilweise
zu betrachten.

4 Ibidem, s. 1.

47
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nego zobowiazania dtuznika®. Wyjasnienie to uzna¢ mozna za wielce praw-
dopodobne w $§wietle przyjetych przez F. Mommsena zatozen, cho¢ podwazaé
moze je fakt, ze problematyka zawinionej niemozliwosci nastgpczej byta dla
niego w konteks$cie prawa rzymskiego tak oczywista, iz poswigcit jej jedynie
kilka sposrod 420 stron swej monografii.

Mozna takze zaryzykowaé twierdzenie, ze w rownym stopniu, jak z F.C.
v. Savigny’m, zalezato F. Mommsenowi na konfrontacji z innym niemieckim
pandektysta — C.G. Wachterem®'. Tenze — jak wskazuje Ch. Wollschlager —
znajdowal si¢ poza $cistym kregiem F.C. v. Savigny’ego i jego uczniow>?,
a doktoryzowat si¢ na temat Conditio causa data causa non secuta®. W roku
1832 pojawito si¢ opracowanie problematyki przejscia ryzyka™, ktora C.G.
Wichter opart na dogmacie niemozliwo$ci, i w ktorym podstawowa zasada
prawa powszechnego Casum sentit dominus zastapiona zostata rzymskimi
Impossibilium nulla obligatio est oraz Casus a nullo praestantur®. Podczas
gdy C.G. Wichter okreslal twierdzenie Celsusa jako ,,istotne uzupetienie”
reguty Casus®®, to F. Mommsen wyraznie w tej kwestii oponowat:
Jesli cheiatoby sig [do nastgpczej niemozliwosci — D. S.-J.] zastosowaé zasadg impossibilium

nulla obligatio est, to dalsze istnienie zobowiazania byloby w najszerszym wymiarze zalezne
od samowoli dtuznika [...]%".

Nie zmienia to jednakze faktu, ze podobnie jak C.G. Wichter, takze
i F. Mommsen postawit na szczycie swych rozwazan rzymskie reguty Impos-
sibilium oraz Casus:

Jesli swiadczenie jest niemozliwe od poczatku (natychmiast istniejaca niemozliwosc), to
i obligacja, ktorej byto przedmiotem, jest niewazna pod warunkiem, ze niemozliwo$¢ dotyczy
catego $wiadczenia. Impossibilium nulla obligatio. Je$li niemozliwos¢ $wiadczenia pojawi sig
pdzniej (nastgpcza niemozliwosc), to nalezy rozroznic, czy byta ona zawiniona, czy tez nie.
W pierwszym wypadku niemozliwo$¢ nie ma zadnego wptywu na zobowiazanie. W drugim,
dtuznik zwolniony zostanie z obowiazku §wiadczenia o tyle, o ile stalo si¢ ono niemozliwe do

50 Tak HKK/Schermaier, Bd. II/1, § 275, nb. 17.

St Por. F. Mommsen, Die Unméglichkeit..., s. IX [Przedmowa].

52 Tak Ch. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 122.

C.G. Wichter, Doctrina de condictione causa data causa non secuta, Tubingae 1822.

4 C.G. Wichter, Uber die Frage: Wer hat bei Obligationen die Gefahr zu tragen?, Archiv
fiir die Civilistische Praxis [dalej: AcP] 1832/15,s.97 in.

55 Tak Ch. Wollschléger, Die Entstehung....

¢ D. 50,17,23 (Ulp. 29 ad Sab.).

57 F. Mommsen, Die Unmdéglichkeit..., s. 228.
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spetienia bez jego winy; zatem ze strony wierzyciela nie moze by¢ rowniez zadany ekwiwalent
za $wiadczenie, ktore stato si¢ niemozliwe. Casus a nullo praestantur®.

Friedrich Mommsen podporzadkowat tym samym swoje rozwazania dwom
szczegolnym skutkom prawnym. Z jednej strony — niewaznosci zobowiazania
w przypadku niemozliwosci poczatkowej (reguta Impossibilium), z drugiej zas
strony —zwolnieniu ze zobowiazania w przypadku niezawinionej niemozliwo-
$ci nastepczej (reguta Casus). Autor przypisat im szczegolne znaczenie z tego
wzgledu, ze wystapienie skutku niewaznosci lub zwolnienia ze zobowiazania
decydowato o zaliczeniu konkretnego przypadku do normatywnej kategorii
prawdziwej niemozliwo$ci swiadczenia. Innymi stowy, tylko przypadki nie-
mozliwosci prawdziwej jako wyodregbnione z catego zbioru niemozliwosci
mogly wplywac na obligacje w ten wilasnie sposob, ze wyjatkowo prowadzi-
ly do jej niewaznosci lub wyjatkowo zwalnialy dtuznika z przyrzeczonego
swiadczenia. W ten sposéb autor wytyczyl takze ,,granice niemozliwosci”™.
Skutki nie dotyczyty bowiem niemozliwosci nieprawdziwej, czyli zwykltego
niewykonania zobowiazania. Swiadczy o tym takze, wskazane juz powyzej,
podkreslenie roznicy pomigdzy niemozliwoscia prawdziwg a ,,samowolnym
niewykonaniem”®. Klasyfikacja konkretnego stanu faktycznego jako przy-
padku niemozliwosci prawdziwej lub jako przypadku jedynie samowolnego
niewykonania zobowiazania zalezata ponadto od tego, jakie rozstrzygnigcie
zawieraly w tej materii zrodta rzymskie, interpretowane jednakze — co charak-
terystyczne dla pandekstystow — przez pryzmat 6wczesnej dogmatyki.

3.1. Granice prawdziwej niemozliwosci poczatkowej

W pierwszej kolejnosci F. Mommsen skierowal swoja uwage na nie-
mozliwo$¢ poczatkowa, a wiec istniejaca juz w chwili zawarcia umowy®!,
irozpatrzyt przypadki niemozliwosci $wiadczenia, ktérego przedmiotem byta
rzecz indywidualnie oznaczona. Stwierdzil, ze obiektywna niemozliwo$¢
$wiadczenia rzeczy indywidualnie oznaczonej zawsze musi zosta¢ uznana

8 Ibidem,s. 1 in.

3 Ibidem,s. 101in.

0 Ibidem, s. 2.

0 Jbidem, s. 1 i 102. Niniejsza, skrocona prezentacja teorii F. Mommsena odpowiada syste-
matyce przyjetej przez autora w jego monografii, a opiera si¢ w catosci oraz podana jest za:
S. Wiirthwein, Zur Schadensersatzpflicht..., s. 83 in.
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za prawdziwg. Dotyczy to zarowno niemozliwos$ci naturalnej, jak i prawnej.
Prawdziwa niemozliwo$¢ $wiadczenia wystepuje wtedy, gdy ,,przyrzeczona
rzecz nie istnieje, niezaleznie od tego, czy nie moze istnie¢, czy tez nigdy nie
istniala, czy tez juz ulegla zniszczeniu”®. Swiadczenie rzeczy nieistniejacej
bylto dla F. Mommsena rownowazne ze §wiadczeniem ,,rzeczy wyjetej z obrotu
oraz cztowieka wolnego”®.

Jesli zachodzi natomiast tylko subiektywna niemozliwos$¢ $wiadczenia
rzeczy, to jej powodem mogloby by¢ albo to, ze dluznik nie posiadat ,,prawa
koniecznego do podjecia sig tego §wiadczenia”, albo to, ze ,,jego faktyczny
stosunek do rzeczy nie spetniat koniecznego warunku wykonania obligacji”*.
Jesli zatem subiektywna niemozliwos$¢ polegataby na braku prawa dtuznika
do rzeczy, np. na braku wlasnosci, i z tego powodu dtuznik nie méglby si¢
wywigza¢ zumownego zobowiazania, to nie bylby to przypadek niemozliwosci
prawdziwej. Wynikalo to — zdaniem autora — z rzymskich zrodet dotyczacych
stypulacji oraz sprzedazy®. Inaczej byloby jednakze w przypadku czysto
faktycznej niemozliwosci, jesli np. rzecz bedaca wlasnoscia dtuznika zosta-
faby mu zrabowana lub skradziona®. Ten przypadek nalezatoby wyjatkowo
uzna¢ za niemozliwo$¢ prawdziwg. ,,Wewngtrzne powody przemawiajq |...]
za uznaniem niemozliwos$ci subiektywnej polegajacej na faktycznych prze-
szkodach za prawdziwa, aczkolwiek tylko tymczasowa”*’, poniewaz przypadki
te poréwnywalne byly z niemozliwoscia obiektywna. Konsekwencja uznania
prawdziwej niemozliwosci tymczasowej byto to, ze przy obustronnej niewiedzy
o niemozliwos$ci $wiadczenia wierzyciel tymczasowo, to znaczy do momentu
odzyskania faktycznego wiadania przez dtuznika skradziona rzecza, nie mogt
ro$ci¢ zadnych praw wynikajacych z umowy®.

Zasady obowiazujace przy §wiadczeniach polegajacych na dare F. Mom-
msen przenidst czeSciowo na Swiadczenia polegajace na facere®. Jesli dzia-
tanie bedace przedmiotem zobowiazania bytoby zwiazane z jaka$ rzecza,
np. z przygotowaniem przedmiotéw czy tez z dostarczeniem materiatéw,

2 F. Mommsen, Die Unmdglichkeit..., s. 11.
% Ibidem,s. 11,s. 117 in.

% Ihidem, s. 12.

% Loc. cit.

% Ihidem, s. 19.

7 Ibidem, s. 20.

8 Ibidem, s. 20,223 in.

Ibidem, s. 52 in.
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w pierwszym rzedzie chodzitoby o to, czy dostarczy¢ miat je dluznik czy
wierzyciel. W ramach konkretnego zobowiazania wynikajacego z umowy
znalaztyby zastosowanie zasady niemozliwo$ci §wiadczenia rzeczy, zgodnie
z ktorymi tylko niemozliwos$¢ obiektywna zostataby uznana za prawdziwg™.
Przeszkody uniemozliwiajace dzialanie samo w sobie uwzgledniane bylyby
zasadniczo tylko wtedy, jesli §wiadczenie staloby si¢ z tego powodu niemoz-
liwe do spetienia nie tylko dla dtuznika, lecz dziatanie to w ogdle bytoby
nie do zrealizowania, a wiec bytoby niemozliwe obiektywnie’'. Jesli jednakze
zobowiazanie miatloby charakter osobisty, to réwniez indywidualna przeszkoda
w $wiadczeniu mogla prowadzi¢ do obiektywnej niemozliwosci swiadczenia
i uznana zostataby wowczas za prawdziwg’.

3.2. Granice prawdziwej niemozliwosci nastepczej

W odmienny sposob F. Mommsen zanalizowal nastgpcza niemozliwosé
prawdziwg, ktora rozpoznawal w znacznie szerszym spektrum przypadkow,
anizeli niemozliwo$¢ poczatkowa. Wyjasnit to w nastgpujacy sposob: ,,Powod
lezy bez watpienia w tym, ze dla uwzglednienia niemozliwosci dochodzi tu-
taj kolejna okoliczno$¢, jaka jest brak zawinienia””. W pierwszej kolejnosci
F. Mommsen takze i tutaj zajat si¢ niemozliwos$cia $wiadczenia rzeczy indy-
widualnie oznaczonej. Niemozliwos¢ obiektywna nalezato zawsze uznaé za
niemozliwo$¢ prawdziwg — obojgtnie, czy miata ona charakter naturalny, czy
prawny’. Niemozliwos$¢ subiektywna byta traktowana podobnie™. W przy-
padku $wiadczenia rzeczy indywidualnie oznaczonej niemoznos¢ zostalaby
uznana za prawdziwg, bez wzgledu na to, czy zmianie ulegt faktyczny stosunek
dtuznika do rzeczy z powodu jej rabunku lub kradziezy’, czy tez dtuznik nie
mogl wykonaé zobowiazania z powodow osobistych, takich jak np. choroba,

" Ibidem, s. 58 in.

' Ibidem,s. 52 in., 64 1in.

2 [bidem, s. 64.

3 Ibidem, s. 277. Por. . Mommsen, Die Lehre von der mora nebst Beitrdgen zur Lehre von
der culpa, [w:] Beitrdge zum Obligationenrecht, 3. Abth., Braunschweig 1855, s. 410.

* F. Mommsen, Die Unmdéglichkeit..., s. 27.

> Ibidem, s. 24.

76 Ibidem, s. 28 in.
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i nie mozna tez bylto ustanowi¢ zastepcy’’. Nalezato przy tym zawsze zwracaé
uwage na to, czy dhuznikowi juz od samego poczatku nie brakowato odpo-
wiedniego uprawnienia, co z kolei prowadzito do faktycznej niemozliwosci.
Wtedy mianowicie nie wystepowat przypadek niemozliwosci prawdziwej na-
stepczej, lecz nieprawdziwej poczatkowej’. Sama natomiast utrata mozliwosci
rozporzadzania rzecza na podstawie — przyktadowo — zbycia tej rzeczy osobie
trzeciej, musiala zosta¢ jako niemozliwos¢ subiektywna zaliczona do kategorii
niemozliwo$ci prawdziwej”. Friedrich Mommsen uwazat jednakze, ze w tego
rodzaju przypadkach nie dochodzi do zwolnienia dtuznika ze zobowiazania,
poniewaz bedzie mu mozna, co do zasady, przypisa¢ wine®.

Z kolei w przypadku $wiadczenia polegajacego na facere, prawdziwa nie-
mozliwos¢ wystepowala wtedy, jesli pojawity si¢ przeszkody uniemozliwiajace
dtuznikowi spetnienie §wiadczenia, a w przypadku, gdy nie byt on zobowiazany
do osobistego dzialania — jesli pojawity si¢ przeszkody uniemozliwiajace mu
ustanowienie zastepcy®'.

To, czy niemozliwo$¢ pojawiata si¢ przed, czy po zawarciu umowy, nie
miato natomiast znaczenia tylko w przypadkach alternatywnych i rodzajo-
wych $wiadczen rzeczowych®?. Jak dlugo $wiadczenie rzeczy oznaczonej co
do gatunku w ogdle byto mozliwe, tak dlugo nie wystepowata niemozliwos¢
prawdziwa. Ta wystapitaby jedynie wtedy, gdy dany rodzaj przestalby istnie¢®.
Nie bylo tu zadnego zwiazku ze zdolnoscia dluznika do §wiadczenia ani,
ewentualnie, z brakiem takiej zdolnos$ci®*. Przeszkody $swiadczenia lezace po
stronie dtuznika nigdy zatem nie prowadzity przy zobowiazaniach rodzajowych
do stwierdzenia niemozliwosci prawdziwej.

Loc. cit.

8 Ibidem, s. 42. Ewikcja nie byta zatem przypadkiem niemozliwosci prawdziwej (ibidem,
s. 14).

7 Ibidem,s. 38 in.

80 Ibidem, s. 32 in.,s. 38.

81 Ibidem, s. 53 in.

82 Ibidem, s. 45.

8 Ibidem, s. 47.

8 [bidem,s. 47,49 in.
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3.3. Skutki prawne prawdziwej niemozliwosci poczatkowej

Po okresleniu ,,granic niemozliwosci” F. Mommsen przeszedt do ,,prak-
tycznego aspektu” niemozliwosci. Fakt, ze obszernie zanalizowane zostaty
wylacznie skutki prawne niemozliwosci prawdziwej, dowodzi, ze teoria ta
dotyczyta wylacznie normatywnego aspektu problematyki okreslanej w prawie
jako ,,niemozliwos¢ swiadczenia”.

W odniesieniu do prawdziwej niemozliwosci poczatkowej autor skoncen-

trowat si¢ przede wszystkim na skutku niewaznosci i, powotujac rzymskie
zrédta dotyczace zarowno stypulacji, jak i sprzedazy, uogoélnit zastosowanie
reguty Impossibilium zarowno do zobowiazan jednostronnych, jak i dwu-
stronnych®. W obu przypadkach prawdziwa niemozliwos¢ prowadzita — co
do zasady® — do niewazno$ci zobowiazania Impossibilium nulla obligatio
est, czego przyczyna mogt by¢ brak powaznej woli stron do zawarcia takiej
umowy albo ich niewiedza o niemozliwosci:
Jesli [kontrahenci — D. S.-J.] wiedzieli, ze §wiadczenie jest niemozliwe, to najbardziej prawdo-
podobne jest zatozenie, ze w ogdle zabrakto powaznej woli do zawarcia zobowiazania o takie
$wiadczenie i juz z tego powodu nalezy w danym przypadku zanegowac powstanie skutecznego
zobowiazania. Nie dotyczy to jednak sytuacji, kiedy niemozliwo$¢ $wiadczenia nie byta kon-
trahentom znana. Powazana wola stworzenia obligatoryjnego stosunku nie moze tutaj zosta¢
podana w watpliwos¢. Z drugiej strony, réwnie bezsporne jest to, ze jesli kontrahenci wiedzieliby
o niemozliwo$ci §wiadczenia, to nie zawarliby zobowiazania o takie $wiadczenie. Nie da sig
jednakze stwierdzi¢, czy uczyniliby wowczas przedmiotem swojego zobowiazania jakie$ inne
swiadczenie i jesli tak, to jakie®.

Ponadto, zgodnie z taczacym dlug i odpowiedzialno$¢ rozumieniem pojgcia

obligatio, autor podkreslit we wstepie do powyzszych rozwazan, ze niewazno$¢
umowy w przypadku poczatkowej niemozliwosci prawdziwej musi wywrzeé
wplyw na zakres roszczenia odszkodowawczego wierzyciela:
Juz z samego pojecia niemozliwosci wynika, ze niemozliwe §wiadczenie nie moze zostac¢
spetnione. Mogtloby chodzi¢ wige jedynie o to, czy zobowiazanie, ktérego przedmiotem jest
$wiadczenie niemozliwe, da si¢ utrzyma¢ w mocy przez zastapienie $wiadczenia niemozliwego
ekwiwalentem w postaci $wiadczenia mozliwego®.

8 Ibidem, s. 102.

8 Ibidem, s. 103.

Wyjatki dopuszczal F. Mommsen w przypadkach sprzedazy nieistniejacej wierzytelnosci
(ibidem, s. 134 i n.) oraz sprzedazy cztowieka wolnego (ibidem, s. 125 i n.).

8 Ibidem, s. 106.

8 Ibidem, s. 103.



Historyczne tio ustawowego sformutowania zasady Impossibilium nulla obligatio est (D. 50,17,185)... 109

Zaréwno dla prawa rzymskiego, jak i dla prawa obowiazujacego F. Mom-
msen na pytanie to udzielit odpowiedzi przeczacej, twierdzac, ze przy nie-
mozliwos$ci poczatkowej wierzyciel nie moze wysuwac roszczenia o to, ,,co
uzyskatby wskutek umowy, jesli nie zaistniataby przeszkoda w jej wykonaniu”.
Roszczenie do wysokosci ,,interesu wierzyciela w wykonaniu umowy” (tzw. in-
teres pozytywny) zaktada ,,koniecznie waznos¢ przyjetego przez dtuznika zobo-
wigzania”. Mozna sobie jednakze wyobrazi¢ odpowiedzialno$¢ do wysoko$ci
szkody, ,,ktérej wierzyciel doznat dlatego, ze w ogdle byta mowa o czynnosci
prawnej: interes, ktory wierzyciel mial w tym, by nie znalez¢ si¢ w btedzie co
do prawdziwego stanu $§wiadczenia” (tzw. interes zaufania)®'. Szkoda wierzy-
ciela polegata wigc na tym, ze podjat decyzj¢ o zawarciu z dtuznikiem umowy
o $wiadczenie niemozliwe, znajdujac si¢ w bl¢dzie co do prawdziwych okolicz-
nosci jej zawarcia®?. Przestanka tej odpowiedzialnosci byt — obok niewazno$ci
umowy — dajacy si¢ usprawiedliwi¢ btad co do niemozliwosci §wiadczenia po
stronie wierzyciela oraz dolus lub culpa lata po stronie dtuznika®.

W ramach swoich wywodow na temat skutkow prawdziwej niemozliwosci
F. Mommsen w ogdle nie poruszyl problematyki poczatkowej niemozliwosci
subiektywnej, poniewaz jako niemozliwos$¢ nieprawdziwa nie wchodzita
w zakres stosowania reguty Impossibilium. Umowa o $wiadczenie subiek-
tywnie niemozliwe do spelnienia byta wazna, a wierzycielowi przystugiwato
wynikajace z waznie zawartej umowy roszczenie o jej wykonanie, ewentualnie
roszczenie odszkodowawcze®.

% Ibidem,s. 107.

9 Wprowadzona przez F. Mommsena dogmatyczna innowacja w formie rozrdznienia pomiedzy
szkoda, jaka wierzyciel ponidst przez to, ze umowa nie zostata wykonana (Erfiillungsscha-
den), a szkoda, jaka wierzyciel poniost przez to, ze zaufat jej istnieniu (Vertrauensschaden),
uogolniona zostata przez R. v. Jheringa (R. v. Jhering, Culpa in contrahendo oder Schaden-
sersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen, [w:] [Jherings] Jahr-
biicher fiir die Dogmatik [dalej: JherJb], [Jena] 1861/4, s. 1 in.) do kategorii — odpowiednio
— dodatniego (positives Interesse) oraz negatywnego interesu umowy (negatives Interesse)
i stanowi takze we wspolczesnym prawie niemieckim podstawe do ustalenia wysokosci
odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania.

%2 F. Mommsen, Die Unméglichkeit..., s. 107.

% Ibidem, s. 109. W przedmiocie (deliktowego lub kontraktowego) charakteru roszczenia
wierzyciela, zob. ibidem, s. 123 i n.; E. Ude, Ueber die Bedeutung des Satzes: ,, Impossibi-
lium nulla obligatio”, AcP 1865/48, s. 266; H.A. Fischer, Vis major im Zusammenhang mit
Unméglichkeit der Leistung, [w:] JherJb 1897/37,s. 227 in.

% F. Mommsen, Die Unméglichkeit..., s. 12 i n. W przedmiocie problematyki poczatkowe;j
czgsciowej niemozliwosci zob. ibidem, s. 153 in., 162 in.
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3.4. Skutki prawne prawdziwej niemozliwosci nastepczej

W nastgpnej kolejnosci, F. Mommsen zanalizowat skutki prawne prawdziwej
niemozliwosci nastepczej, by okresli¢ tym samym zakres zastosowania rzym-
skiej reguty Casus a nullo praestantur. Podkreslit jednocze$nie podstawowa
roéznicg pomigdzy niemozliwoscia poczatkowa i nastepcza. W przeciwienstwie
do niemozliwosci poczatkowej, niemozliwos¢ nastepcza nie powodowala nie-
waznosci umowy. Oznacza to, ze nawet w przypadku zaistnienia niemozliwosci,
strony byty nadal umowa zwiazane i zobowiazane do §wiadczenia. Jak juz byta
0 tym mowa, sama ,,niemozliwo$¢” nie mogta prowadzi¢ do wygasnigcia catego
zobowigzania, bowiem jego trwanie uzaleznione byloby w takim przypadku
,,0d samowoli dtuznika™. Z tego powodu F. Mommsen podkreslit dobitnie,
ze regula Impossibilium w zadnym wypadku nie moze znalez¢ zastosowania
do przypadkow niemozliwosci nastepcezej. W ostatnim wypadku zwolnienie ze
zobowigzania nastapi¢ moze jedynie w sytuacji, gdy niemozliwos¢ swiadczenia
jest skutkiem okolicznosci, za ktore dhuznik nie odpowiada®.

W odniesieniu do zawinionej niemozliwos$ci nastepczej autor zalozyl, ze
zobowigzanie moze istnie¢ pomimo niemozliwo$ci dopoty, dopoki nie znajdzie
zastosowania reguta Casus. Mowit stanowczo, ze ,,niemozliwos¢ swiadczenia
zawiniona przez dtuznika nie moze zwolni¢ go ze zobowiazania™’. Co wigcej,
niemozliwo$¢ taka nie wptywa nawet w bezposredni sposdb na samo $wiadcze-
nie, co oznacza, ze wierzyciel nie musi domagac si¢ od dluznika odszkodowania
w granicach interesu umownego, ale moze skarzy¢ go o wykonanie umowy,
ktore powinno zosta¢ orzeczone w wyroku sadowym. Skutki niemozliwosci
swiadczenia ujawnityby si¢ w takim wypadku dopiero w postgpowaniu eg-
zekucyjnym, gdzie w miejsce przyrzeczonego $wiadczenia wszediby jego
ekwiwalent®®. Zdaniem F. Mommsena, zawiniona niemozliwos$¢ nastepcza nie
miata zatem zadnego wptywu na istniejacy migdzy stronami stosunek prawny.
Jedyny problem dotyczyt przyznania wierzycielowi roszczenia odszkodo-
wawczego 1 okreslenia wysoko$ci naleznego mu ekwiwalentu, co jednakze
,hie byto zadaniem nauki o niemozliwos$ci, lecz nauki o interesie umowy”.

% Ibidem, s. 228.

% Ibidem,s. 11i228.

7 Ibidem, s. 229.

% Ibidem, s. 230.

9 Ibidem, s. 231; Zob. F. Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, [w:] Beitrdge zum Obli-
gationenrecht, 2. Abth., Braunschweig 1855.
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Z punktu widzenia teorii o skutkach prawnych niemozliwo$ci prawdziwej,
znacznie bardziej istotna anizeli zawiniona, byta dla F. Mommsena niezawi-
niona niemozliwos$¢ nastepcza, okreslana roéwniez jako ,,niemozliwos¢ kazual-
na”'%, Autor stwierdzat, ze dtuznik zwolniony zostanie zaréwno z obowiazku
swiadczenia, jak 1 odszkodowania w miejsce §wiadczenia, jesli tylko Swiad-
czenie stato si¢ niemozliwe na skutek okolicznosci, za ktére duznik nie ponosi
odpowiedzialnos$ci'®!. Rozwazania te autor uzasadnil rzymska reguta Casus
i podkreslit jednoczesnie, ze skutek zwalniajacy ze zobowiazania nie moze
znalez¢ zastosowania do zobowiazan, ktorych przedmiotem jest Swiadczenie
rzeczy oznaczonej co do gatunku'®.

3.5. Wnioski

Podsumowujac pokroétce rozwazania F.C. v. Savigny’ego oraz F. Mommse-
na, podkresli¢ nalezy dwie kwestie. Pierwsza — to ostateczne przezwycigzenie
prawnonaturalnego rozumienia pojgcia ,,niemozliwo$¢” 1 nadanie mu znaczenia
czysto normatywnego poprzez skoncentrowanie si¢ na skutkach prawnych,
ktore poszczegdlne rodzaje niemozliwosci wywoluja. Druga — to komplekso-
we ujecie problematyki niemozliwosci w oparciu wprawdzie o zrodta prawa
rzymskiego, ale pod istotnym wplywem oraz z uwzglednieniem tworzonej
przez pandektystow dogmatyki. W odniesieniu z kolei do sformutowane;j przez
F. Mommsena teorii niemozliwosci prawdziwej powtorzy¢ nalezy, w zwiazku
z poruszong w niniejszym artykule problematyka, kilka ogdlnych wnioskow

190 K, Mommsen, Die Unmaoglichkeit..., s. 231.

10" Ibidem, s. 232.

12 Jpidem. Teoria F. Mommsena o skutku zwalniajacym ze zobowigzania w sytuacji nieza-
winionej niemozliwo$ci nastgpczej zastapi¢ miata wezesniejsze reguly dotyczace casus,
ktore, co do zasady, wyltaczaly odpowiedzialno$¢ za przypadkowo powstala szkodg, np.
zwolnienie dtuznika z obowiazku $wiadczenia wskutek zniszczenia przyrzeczonej rzeczy
przez uderzenie pioruna (Tak S. Wiirthwein, Zur Schadensersatzpflicht...,s. 43 in.,93 in.).
F. Mommsen (Die Unmdéglichkeit..., s. 246 i n.) krytykowal przede wszystkim samo pojgcie
casus jako nieodpowiednie do zwolnienia dtuznika z obowiazku $wiadczenia. Pojecie to
zbyt czgsto odnosilo sig, zdaniem autora, do zdarzen wywotujacych szkodg, ktore miaty
swe zrodlo w sitach przyrody. Reguly dotyczace casus nie precyzowaty tym samym, za co
wiasciwie dtuznik powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Choé rozwiazano tg kwestig poprzez
wprowadzenie elementu zawinienia w szczegolnej kategorii casus mixtus, to i tak bardziej
wskazane byloby, wedlug autora, postugiwanie si¢ w miejsce casus kategoria niezawinionej
niemozliwo$ci §wiadczenia (ibidem).
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autora. Tylko niemozliwo$¢ poczatkowa o charakterze obiektywnym i trwatym
( jako prawdziwa) prowadzi¢ mogta do niewaznosci umowy — Impossibilium
nulla obligatio est. Niemozliwos$¢ subiektywna (jako prawdziwa tymczasowa)
prowadzita jedynie do przejsciowego zawieszenia uprawnien wierzyciela, nie
zwalniajac dtuznika z obowiazku spetnienia umownie przyrzeczonego §wiad-
czenia. Odmienny wniosek dotyczyl (prawdziwej) niemozliwosci nastepcze;.
Ta — zaréwno o charakterze obiektywnym, jak i subiektywnym — zwalniata
dhuznika ze zobowiazania, jesli tylko stato si¢ ono niemozliwe do spetnienia na
skutek okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosit prawnej odpowiedzialnosci
— Casus a nullo praestantur. Rozna w przypadku (prawdziwej) niemozliwosci
poczatkowej i nastgpczej ocena skutkow prawnych oraz odrzucenie expressis
verbis zastosowania reguly Impossibilium do przypadkéw niemozliwosci
nastgpczej nie pozostawiaja najmniejszej watpliwosci, ze obie kategorie ro-
zumiane byty przez F. Mommsena jako rézne pod wzgledem dogmatycznym
kategorie prawne.

4. Krytyka teorii prawdziwej niemozliwosci $wiadczenia

Niemiecka literatura przedmiotu przy okazji analizy teorii F. Mommsena
podkresla kazdorazowo, ze poddano ja ostrej krytyce!®, a uczynili to w szcze-
golnosci A. Brinz!™ oraz G. Hartmann'®, Jak przekazuje Ch. Wollschlager,
A. Brinz dokonat egzegezy zrodet prawa rzymskiego i stworzyt obraz instytucji
niemozliwosci, ktory ponownie odpowiadat réznorodnosci rzymskich typow
umow i skarg. W przeciwienstwie do F. Mommsena, A. Brinz uwzglednit
w swoich rozwazaniach rozréznienie na zobowiazania bonae fidei 1 stricti
iuris, a niewazno$¢ sprzedazy rzeczy, ktora ulegla zniszczeniu, wyjasnit

103 Krytyka ta skoncentrowata si¢ przede wszystkim na odrzuceniu kategorii prawdziwe;j
niemozliwosci $wiadczenia. Zob. m.in. B. Windscheid, Besprechung der ,, Beitrige zum
Obligationenrecht, Erste Abtheilung. Die Unméglichkeit der Leistung in ihrem Einfluf3 auf
obligatorische Verhdltnisse “, von Friedrich Mommsen, [w:] Kritische Zeitschrift fiir die ge-
samte Rechtswissenschaft [Heidelberg] 1855/2, s. 107; A. Brinz, Die Prdstation unméglicher
Leistungen, [w:] Kritische Uberschau der deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
1857/5,s.278 in.

194 A. Brinz, Die Pristation...; idem, Lehrbuch der Pandekten, Bd. 2/1 2. Aufl., Erlangen 1879,
§245,s. 121 in.

195 G. Hartmann, Die Obligation. Untersuchungen tiber ihren Zweck und Bau, Erlangen 1875.
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w oparciu o zasade nec emptio nec venditio (Pomponius, D. 18,1,8 pr.)!%.
Zawezil tym samym zastosowanie reguty Impossibilium do zobowiazan ze
stypulacji i wylaczyt jej zastosowanie niemalze bez wyjatkéw do innych ty-
poéw uméw oraz w przypadkach niemozliwos$ci nastepczej'”’. Z kolei samemu
pojeciu ,,niemozliwo$¢” nadat nowe, logiczne znaczenie: niemozliwe jest to,
co sprzeczne z trescia praw przyrody lub przepiséw prawa!®®. Jak zauwaza
Ch. Wollschldger, niemozliwo$¢ normatywna u F. Mommsena zastapiona zo-
stala u A. Brinza pojeciem wywiedzionym z rzeczywisto$ci, zorientowanym
jednakze nie tak, jak w prawie natury, na dziatanie zobowiazanego dtuznika,
ale na wynik tego dziatania w postaci zaspokojenia interesu wierzyciela'®.
Prawnie istotnym zagadnieniem pozostawata zatem dla A. Brinza odpowie-
dzialno$¢ dtuznika za niespetnienie umownie przyrzeczonego swiadczenia,
ktora rozstrzygac nalezato jednakze w oparciu o inne, niz niemozliwos¢,
kryteria oceny. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze odrzucajac teorie
o skutkach niemozliwosci prawdziwej 1 nadajac pojgciu ,,niemozliwo$¢” zna-
czenie logiczne, A. Brinz nie dostrzegt, ze F. Mommsen doszedt za pomoca
rozlicznych kategorii niemozliwosci i w ocenie pojedynczych przypadkow do
wnioskow bardzo podobnych!''’. Réznica dotyczyta w zasadzie jedynie meto-
dy, ktéra u F. Mommsena oparta byta na szerokim rozumieniu niemozliwosci
stanowiacej jedynie punkt wyjscia do badania skutkow prawnych przyrzeczen
niemozliwych do spetnienia.

Takze G. Hartmann — podobnie jak F. Mommsen — uczynit niemozliwo$¢
jedynie punktem wyjscia do rozwazan na temat odpowiedzialno$ci odszko-
dowawczej z tytulu przeszkdéd w Swiadczeniu o charakterze poczatkowym
1 nastepczym. Pojecie ,,niemozliwo$¢” uzyskato tu ponownie znaczenie

196 Zob. szerzej D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne zobowigzania..., SPE 2011/LXXXIV,
s.2191in.

197 Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 160; A. Brinz, Die Prdstation..., [w:] Kritische
Uberschau..., 1857/5, s. 281 in.

198 Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 162 i n.; A. Brinz, Die Prdstation..., s. 282 in.

19 Ch. Wollschliger (Die Entstehung...) wskazuje, ze powyzszym rozumieniem niemozliwosci
A. Brinz odmoéwit jej jakiegokolwiek miejsca ,,posrod idei i rzeczy nalezacych do systemu
prawa” i widzial w niej ,,nicos¢”, ktora nie moze wywiera¢ wptywu na zobowiazanie. Innymi
stowy, jesli $wiadczenie jest niemozliwe, to zobowiazanie albo nie istnieje, co oznacza, ze
nie ma niczego, na co zobowiazanie mogtoby mie¢ wpltyw, albo istnieje z tym, ze wowczas
przyczyna istnienia zobowiazania bytaby innego rodzaju (A. Brinz, Die Prdstation...,s. 278
in).

110 Tak m.in. Ch. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 163; T. Arp, Anfingliche..., s. 143.
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normatywne, cho¢ inaczej niz u F. Mommsena, a podobnie jak u A. Brinza
zorientowane byto na wynik §wiadczenia w postaci zaspokojenia interesu
wierzyciela. Gustav Hartmann szukal m.in. odpowiedzi na pytanie, za jakie
przeszkody istniejace juz w chwili zawarcia umowy, przede wszystkim prze-
szkody o charakterze prawnym, dtuznik powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢.
Pytanie to poprzedzato oczywiscie zatozenie, ze czynno$¢ prawna pozostawata
wazna i skuteczna, a wigc miata ,,stosowna tre§¢” w rozumieniu prowadzonych
przez autora rozwazan'''. Obowiazek odszkodowawczy ksztattowat sig¢ w ta-
kim przypadku na podstawie umowy, ktorej tre$¢ ustali¢ nalezalo in concreto
za pomocg wyktadni. Autor podnosit, iz w drodze ,,interpretacji woli” ustali¢
nalezy, ,,w jakim zakresie i przy jakim naktadzie srodkéw powinno$¢ zobowia-
zania (Soll der Obligation) rozciaga si¢ na usunigcie okreslonych prawnych
(albo faktycznych) przeszkod stojacych na drodze rzeczywistemu wykonaniu
ostatecznego celu. Jesli zobowiazany dowiedzie, ze zado$¢uczynil rozmiarowi
obciazenia, to: jest on wolny i odciazony, i wszystko tu jedno, czy zaszlaby
prawdziwa niemozliwos$¢ §wiadczenia, czy tez nie”!!2. Podobnie jak w przy-
padku A. Brinza, takze i tu doktryna przedmiotu jest zgodna, ze G. Hartmann
sformutowat przy zastosowaniu innej metody wnioski podobne do wnioskoéw

I G. Hartmann skrytykowat wniosek F. Mommsena, ze wystarczajacym powodem uznania
umowy za niewazna jest przypuszczenie, ze gdyby strony posiadaty nalezna wiedzg o nie-
mozliwosci $wiadczenia, to nie zawartyby czynno$ci prawnej o takiej tresci (F. Mommsen,
Die Unmdglichkeit..., s. 106). Wymagat, aby respektowac jednak podjeta przez strony decyzjg,
poniewaz moze ,,okaza¢ sig, ze w miejsce dotychczasowej pojawi si¢ inna, stosowna tre$¢ [ein
tauglicher Inhalt]” (G. Hartmann, Die Obligation..., s. 176). Poniewaz pytania o wazno$¢
lub niewazno$¢ czynnosci prawnej nie mozna postawi¢ w sposob absolutny, to w kazdym
przypadku zbada¢ nalezy, czy to, co ,,zgodnie z gtdéwnym stosunkiem nie moze przynies$¢
oczekiwanego rezultatu, moze by¢ na podstawie innego stosunku lub w inny sposéb wazne
[...]. Jedynie z tego powodu, ze btednie traktuje si¢ jako regute prawna to, ze «czynno$¢ musi
by¢ niewazna, jezeli jej najblizej okreslona tre§¢ konczy si¢ niemozliwosciay; jedynie z tego
powodu dochodzi si¢ tu do pozornych wyjatkéw. Decydujacym dla prawa twierdzeniem
jest raczej: «Zadnej czynnosci prawnej bez stosownej tresci», w szczegdlnym stosunku, na
przyktad, do sprzedazy, nec emptio, nec venditio sine re quae veneat potest intelligi. Zatozenie
absolutnej niewaznosci, brak jakiejkolwiek stosownej tresci moze jednak z r6znych powodow
1w rozmaity sposob nie by¢ stuszne pomimo niemozliwosci poczatkowo oznaczonego celu”
(ibidem, s. 177). Autor w oparciu o zrodla prawa rzymskiego popart powyzsze rozwazania
przyktadami sprzedazy nieistniejacej wierzytelnosci oraz sprzedazy res extra commercium
(ibidem, s. 177 in.).

12 G. Hartmann, Die Obligation..., s. 199.
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F. Mommsena'®. Sam zreszta twierdzit, ze wywod F. Mommsena bytby ,,pod
kazdym wzgledem tak samo rozwazny i przydatny, jesli tylko pominie si¢
nietrafne sformutowanie, ktéore wmieszato si¢ tu w konsekwencji przyjetego
zatozenia”!''; to znaczy, ze Impossibilium nulla obligatio est w kazdym przy-
padku oznacza¢ musi niewaznos$¢ catej umowy!'’.

5. Postepowanie ustawodawcze

Wyrazona w pracach A. Brinza oraz G. Hartmanna krytyka teorii o skut-
kach niemozliwosci prawdziwej nie przeszkodzita jej w procesie stopniowego
zyskiwania dominujacej pozycji wsrod éwczesnej doktryny. Pandektysci
podazyli zarowno za systematyka F. Mommsena, jak i sformutowana przez
niego zasada, ze wylacznie poczatkowa niemozliwos¢ obiektywna zwalnia
dhuznika z obowiazku §wiadczenia''®. Powyzsze stanowisko znajduje swoje
potwierdzenie takze w materiatach z postgpowania ustawodawczego.

113 Tak m.in. Ch. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 163; T. Arp, Anfingliche..., s. 145.

114 G. Hartmann, Die Obligation..., przyp. 10, s. 183. Autor odwotuje si¢ tu do tekstu Paulusa
(Paul. 5 Plaut.) D. 18,1,57 (zob. szerzej D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne zobowiqgza-
nia..., SPE 2011/LXXXIV, s. 227 i n.) oraz rozwazan F. Mommsena (F. Mommsen, Die
Unméglichkeit..., s. 162—178).

W podsumowaniu nalezy doda¢ (za Ch. Wollschlédger, Die Entstehung..., s. 161), ze
zardwno A. Brinz, jak i G. Hartmann skrytykowali takze pojgcie subiektywnej niemozliwosci
F.C.v. Savigny’ego. A. Brinz (Die Pristation..., s. 285) ocenit je jako niezgodne z rzymskimi
zrodtami rozszerzenie przypadkow niemozliwosci, dokonat oddzielenia ,,0s6b od ich $wiad-
czen” i uznat $wiadczenie obiektywnie niemozliwe w rozumieniu F.C. v. Savigny’ego jako
,,po prostu niemozliwe”; Subiektywna niemozliwos¢ postrzegat za$ jako zwykla ,,bezsilnosé
osoby”. W Pandektach (A. Brinz, Lehrbuch...,s. 123) okreslit ja, wprowadzonym pdzniej
do BGB 1900 pojeciem ,,niemozno$¢ osoby” (Unvermégen der Person). Z kolei G. Hart-
mann (Die Obligation..., s. 62 i n.) oparl si¢ w swojej argumentacji na jednym ze znanych
rzymskiemu ius civile sposobow umorzenia zobowigzania, mianowicie concursus causarum.
Zob. m.in. A. Brinz (Lehrbuch..., s. 126), ktory za jedynie stuszny sposrod wszystkich
przyjetych przez F. Mommsena podziatow niemozliwosci uznat podziat na niemozliwosé
poczatkowa (,,natychmiastowa*) i nastepcza; H. Dernburg, Lehrbuch der Pandekten, Bd. 2,
5. Aufl., Berlin 1897, § 16, s. 45 i n.; B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.
2/1, Diisseldorf 1865, § 264 s. 45 in., § 315 s. 181 i n. Nie bylo natomiast jasne, czy i jesli
tak, to w jakiej wysokosci wierzyciel mogt zada¢ odszkodowania w sytuacji, gdy w chwili
zawarcia umowy traktowat $wiadczenie jako mozliwe do spelnienia (zob. szerzej R. Zim-
mermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford
1996, s. 695). W odniesieniu z kolei do odszkodowania z tytutu subiektywnej niemozli-

11
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Wstepne prace nad prawem zobowiazan BGB rozpoczeto (nieukonczonym)

Czesciowym projektem prawa obligacji (7eilvorlage des Obligationenrechts),
w ktorym przepisy dotyczace przedmiotu umowy oraz skutkdéw jej niewyko-
nania zostaty sformutowane przez F. v. Kiibela'”. W Projekcie tym znalazty
si¢ nastgpujace przepisy:

§ 1 Umowy o $wiadczenia, ktore nie sa mozliwe, ktore sprzeczne sa z ustawami albo dobrymi
obyczajami, sg niewazne. W szczego6lnosci niewazne sa umowy o $wiadczenie rzeczy lub praw
na rzeczach wyltaczonych z obrotu.

117

wosci poczatkowej nie byto pewnosci, czy ma ono obejmowac pozytywny interes umowy,
czy tylko interes zaufania (Zob. szerzej, Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 153 i n.;
W. Demmer, Die Haftung des Schuldners fiir sein urspriingliches Unvermégen zur Lei-
stung nach gemeinem Recht in der Entstehungsgeschichte des Biirgerlichen Gesetzbuches
und nach geltendem Recht, K6ln 1974, s. 15 i n.). W przypadkach natomiast poczatkowej
niemozliwosci obiektywnej panowala petna zgodno$¢ co do tego, ze dtuznik powinien
odpowiada¢ wytacznie do wysokosci interesu zaufania. To przekonanie bylo rezultatem
opracowanej przez F. Mommsena teorii roznicy, ktora wysoko$¢ odszkodowania okreslata
przez poréwnanie stanu majatku wierzyciela przed i po zaistnieniu zdarzenia wywotujacego
szkodg (F. Mommsen, Zur Lehre..., s. 1 in.). Sporna pozostawata jedynie kwestia podstawy
oraz zakresu odpowiedzialno$ci. Podczas gdy F. Mommsen chciat pociagna¢ dtuznika do
odpowiedzialnosci za dolus lub culpa lata (F. Mommsen, Die Unmdglichkeit..., s. 109), to
— jak podnosi M.J. Schermaier (HKK/Schermaier, Bd. II/1, § 275, nb. 18) — R. v. Jhering
opowiadat si¢ za ogdlng odpowiedzialnoscia na zasadzie winy. R. v. Jhering widziat bowiem
zawinienie juz w przyrzeczeniu niemozliwego $wiadczenia, czym podkreslat koniecznosé
objgcia ochrona prawng samego zaufania wierzyciela co do waznie powstalego roszczenia
o spetnienie $wiadczenia: Die culpa des Versprechenden liegt hier [...] darin, daf3 er einen
Contract abschlof3, ohne seiner Sache sicher zu sein (R. v. Jhering, Culpa..., Bd. 2, 8. Aufl.
s. 36). Z kolei B. Windscheid (B. Windscheid/T. Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts,
Frankfurt a. M. 1900, § 315, przyp. 7, s. 291) — jeden z glownych kodyfikatorow BGB —
podazajac za koncepcja F.C. v. Savigny’ego (Das Obligationenrecht..., Bd. 2, s. 291 i n.),
w ogoble przeciwstawil sig takiej podstawie odpowiedzialnosci. Zob. ponadto stanowisko
M.J. Schermaiera (M.J. Schermaier, Die Bestimmung des wesentlichen Irrtums von den
Glossatoren bis zum BGB, [w:] Forschungen zur Neueren Privatrechtsgeschichte, Bd. 29,
Wien, Koln, Weimar 2000, s. 591 i n.), ktory w przypadku nieswiadomego przyrzeczenia
przez dtuznika $wiadczenia niemozliwego dostrzega powstanie konkurencji pomigdzy po-
czatkowa obiektywna niemozliwo$cia $wiadczenia a problematyka uchylenia sig od skutkow
czynno$ci zawartej pod wptywem bledu. Stanowisko negujace istnienie takiej konkurencji
w prawie wspotczesnym, zob. HKK/Harke, Bd. 11/1, § 311a, nb. 15.

F. v. Kiibel, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich. Recht der
Schuldverhdltnisse, Berlin 1882, [w:] W. Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir
die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches. Recht
der Schuldverhdltnisse, T. I: Allgemeiner Teil, Berlin, New York 1980, [dalej: W. Schubert,
Die Vorlagen I].
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§ 2 Jezeli ten, kto przyrzekt drugiemu $wiadczenie, wiedzial o niemozliwosci albo jego nie-
wiedza byla wynikiem razacego niedbalstwa [grobe Fahrlissigkeit], to $wiadczy drugiemu
odszkodowanie, jesli ten nie wiedzial i nie powinien byt wiedzie¢ o niemozliwosci''®.

W motywach podkreslano, ,,ze przedmiotem waznej umowy moga by¢
tylko $wiadczenia, ktore sa mozliwe i nie sprzeciwiajg si¢ ustawie i dobrym
obyczajom”; Wskazywano réwniez, ze wypowiedz ta odnosi si¢ do niemozli-
wosci obiektywnej, ,,ktorej podstawa lezy w naturalnej albo prawnej, okreslone;j
przez ustawe wlasciwos$ci ustalonego przedmiotu umowy”!'?, i ktorej skutek
pojawia sie tylko wowczas, gdy istnieje ona w chwili jej zawarcia'?’. W kwestii
skutkdéw prawnych poczatkowej niemozliwosci F. v. Kiibel przyjat, ze ,,prawnie
koniecznym nastgpstwem niewaznos$ci umowy jest to, Ze w miejsce roszczenia
o $wiadczenie umowne nie moze wejs¢ ani roszczenie o jego ekwiwalent ani
roszczenie o odszkodowanie do wysoko$ci pozytywnego interesu umowy.
W gre wchodzi¢ mogtoby jedynie roszczenie o naprawienie szkody, ktorej
doznat wierzyciel w wyniku tego, ze liczyt na zawarcie umowy — tak zwany
negatywny interes umowy”!2!. W projekcie zdecydowano ponadto, ze i ten
rodzaj odpowiedzialnosci wytaczy¢ nalezy w sytuacji, w ktorej druga strona
wiedziata lub powinna byta wiedzie¢ o niemozliwosci Swiadczenia'?2,

Projekt w opracowaniu F. v. Kiibela potraktowany zostat jako materiat
roboczy, na ktérym prowadzita obrady pierwsza Komisja Kodyfikacyjna.
Reguta niewaznosci umowy o §wiadczenie niemozliwe w ogoéle nie byta tutaj
przedmiotem debaty, a § 1 projektu ujmowat ja w sposob nastgpujacy:

118 'W. Schubert, Die Vorlagen I, s. 229. Projekt zawieral ponadto przepisy o czgsciowej nie-
mozliwosci $wiadczenia, gdzie w razie watpliwosci uzna¢ nalezato cata umowe za niewazna,
oraz wyrazne postanowienie, ze wazne byly umowy zawarte ze $wiadomoscia niemozliwosci
i pod warunkiem przysztego odpadnigcia tej przeszkody. Niniejsze przedstawienie postgpo-
wania ustawodawczego opiera sig i podane jest za T. Arp, Anfingliche..., s. 146 in.

" Ibidem, s. 232.

120 F. von Kiibel opart si¢ zatem na zasadach sformutowanych dla niemozliwos$ci poczatkowe;j
przez F. Mommsena, a spo$rod kwestii spornych na gruncie 0wczesnego stanu nauki prawa
jako niedostatecznie rozstrzygnigta przez ustawg postrzegat kwestie odpowiedzialnosci za
sprzedaz nieistniejacej wierzytelnosci. Odpowiedzialno$¢ ta zostala zgodnie z § 9 projektu
potwierdzona dla odptatnych czynnosci prawnych. Tak T. Arp, Anféingliche..., s. 146.

121 'W. Schubert, Die Vorlagen I, s. 239.

122 Ibidem, s. 233.
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Umowa o $wiadczenie, ktdre jest niemozliwe albo zabronione przez ustawe lub sprzeciwia si¢
dobrym obyczajom, jest niewazna'®.

Jak podkresla T. Arp, dyskusja dotyczyta wytacznie kwestii zwiazanej
z systematyka kodeksu, mianowicie: czy tak samo brzmiacy przepis w odnie-
sieniu do czynnoS$ci prawnych, przyjety rowniez bez sprzeciwu po naradzie
pierwszej Komisji nad czesécia ogdlna BGB, nie bedzie tam zbedny, skoro
regulacja ta znalazta si¢ juz w czeéci dotyczacej umow!'?*, Komisja podjeta
decyzje o uregulowaniu tej problematyki wytacznie w ksigdze dotyczacej
prawa zobowiazan. Zrezygnowata natomiast z drugiego zdania § 1 projektu
F. v. Kiibela, z uzasadnieniem, ze wlasciwe potraktowanie umowy o rzecz
wylaczona z obrotu wynika juz z prawnej formuty zawartej w zdaniu 1'%,

W kwestii natomiast odpowiedzialnosci przyrzekajacego $wiadczenie nie-

mozliwe do spetienia, pierwsza Komisja rozszerzyla jej zakres — z razacego
na lekkie niedbalstwo, i zaproponowata nastgpujacy przepis:
Jezeli ten, kto przyrzekt drugiemu $wiadczenie niemozliwe, wiedziat o niemozliwosci albo
jego niewiedza byta wynikiem niedbalstwa, to $wiadczy drugiemu odszkodowanie stosownie
do § 74 ust. 3 czgsci ogolnej [...]. Odpowiedzialnos¢ nie powstaje, jesli druga strona wiedziata
lub powinna byta wiedzie¢ o niemozliwosci'?.

Zwigzha tre§¢ nadana zostata pozniejszemu § 306 BGB przez Wstepna
Komisj¢ Urzedu Sprawiedliwosci Rzeszy (Vorkommission des Reichsjusti-
zamtes), ktéra instytucje poczatkowej niemozliwosci §wiadczenia ponownie
oddzielita od regulacji zabronionych przez ustawg i sprzecznych z dobrymi
obyczajami czynnos$ci prawnych. Ostateczna wersja zostata sformutowana
W SposOb nastepujacy:

Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

123 H.H. Jakobs, W. Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbu chs in syste-
matischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen. Recht der Schuldverhdltnisse,
Bd. 1: §§ 241-432, Berlin, New York 1978 [dalej: H.H. Jakobs, W. Schubert, Die Bera-
tung..., SchR, Bd. 1], s. 370.

124 H.H. Jakobs, W. Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systema-
tischer Zusammenstellung der unverdéffentlichten Quellen. Allgemeiner Teil, Bd. 1: §§ 1-240,
Berlin, New York 1985, s. 713.

125 H.H. Jakobs, W. Schubert, Die Beratung..., SchR, Bd. 1,s. 371 in.

126 Jhidem, s. 374. Zgltoszony przez C. Kurlbauma wniosek, aby obciazy¢ odpowiedzialnoscia
z culpa in contrahendo rdwniez odbierajacego przyrzeczenie, zostal odrzucony, z zastrze-
zeniem jednakze pozniejszego powrotu do tej kwestii.
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Sprzeczne z obyczajami i zabronione czynnos$ci prawne przeniesione zo-
staty do czes$ci ogdlnej BGB'?’. Tak zmieniona regulacja podtrzymana zostata
w trakcie obrad drugiej Komisji Kodyfikacyjnej oraz w Reichstagu i jako § 306
obowiazywata w Niemczech do 1 stycznia 2002 r.

W odniesieniu natomiast do obowiazku odszkodowawczego nie byto wat-
pliwosci, ze obejmuje on wytacznie interes zaufania, ktorego wysokos¢ ogra-
niczono jednakze expressis verbis do wysokos$ci interesu umownego. W toku
obrad wycofany zostatl ponadto wniosek o ograniczenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jedynie do przyrzekajacego §wiadczenie, a wigkszo$cia
gloséw odrzucono wniosek o uksztattowanie tej odpowiedzialnosci jako nie-
zaleznej winy'?, W ten sposob utorowano droge'? dla § 307 BGB, zgodnie
z ktérym strona, ktora w chwili zawarcia umowy wiedziata lub powinna byta
wiedzie¢ o niemozliwosci $wiadczenia, obowigzana byta do naprawienia szko-
dy, ktora druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe, ktéra nie doszta
do skutku. Paragraf 307 starej wersji BGB ograniczat wysokos$¢ odszkodo-
wania do wysoko$ci interesu umownego, a obowiazek odszkodowawczy nie
powstawal w ogdle, jesli druga strona wiedziata lub powinna byta wiedzie¢
o niemozliwosci $wiadczenia'*’.

Materialy ustawodawcze wskazuja wyraznie, ze — poczawszy od Projek-
tu F. v. Kiibela az do ostatecznej wersji BGB — wsrdd redaktorow panowata
zgodnos$¢ co do tego, iz tylko obiektywna poczatkowa niemozliwo$¢ stoi
na przeszkodzie powstaniu zobowiazania. W trakcie obrad drugiej Komisji,
C. Jacubezky zgtlosit jednakze — istotny z dzisiejszej perspektywy — wniosek
o catkowite skreslenie tej regulacji zBGB"!. Wniosek uzasadnit tym, ze reguta
Impossibilium na ptaszczyznie pierwotnego obowiazku $wiadczenia jest tak

127 Ibidem, s. 372.

128 Ibidem, s. 378 in.

122 Tak T. Arp, Anfingliche..., s. 149.

130§ 307 starej wersji BGB: (1) Wer bei der SchliefSung eines Vertrages, der auf eine unmégliche
Leistung gerichtet ist, die Unméglichkeit der Leistung kennt oder kennen muss, ist zum Ersatze
des Schadens verpflichtet, den der andere dadurch erleidet, dass er auf die Giiltigkeit des
Vertrages vertraut, jedoch nicht iiber den Betrag des Interesses hinaus, welches der andere
Teil an der Giiltigkeit des Vertrages hat. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der andere
Teil die Unmaoglichkeit kennt oder kennen muss. (2) Diese Vorschriften finden entsprechende
Anwendung, wenn die Leistung nur teilweise unméglich und der Vertrag in Ansehung des
moglichen Teiles giiltig ist oder wenn eine von mehreren wahlweise versprochenen Leistungen
unmoglich ist.

131 Wniosek nr 46,1; H.H. Jakobs, W. Schubert, Die Beratung..., SchR, Bd. 1, s. 373.
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oczywista, ze w kodeksie po prostu zbedna. Podkreslat natomiast obecnosé
w obrocie takich umoéow, w ktorych niemozliwe jest wprawdzie spetnienie
pierwotnego $wiadczenia, ale ktore rodza obowiazki po stronie dtuznika. Jako
przyktad wskazywal tu w szczegdlnosci odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi za
sprzedaz nieistniejacej wierzytelnosci oraz za sprzedaz rzeczy pobawionych
przyrzeczonych wiasciwosci'32. Carl Jakubezky podnosil, ze ze wzgledu na
mozliwo$¢ wtoérnego swiadczenia niewlasciwe jest takie rozwiazanie, zgodnie
z ktorym przyrzeczenie §wiadczenia niemozliwego juz w chwili zawarcia
umowy uznane zostanie w kazdym przypadku za nieskuteczne. Wigkszos¢
cztonkow drugiej Komisji potraktowata jednakze wskazane przez C. Jacu-
bezky’ego przyktady jedynie jako wyjatki od reguty i odrzucita jego wniosek.
Uznano, ze sama reguta Impossibilium jest w swej istocie stuszna, nie neguje
,,dyspozytywnego charakteru normy” § 306 i nie stojac na przeszkodzie potrak-
towaniu ,,umowy o $wiadczenie niemozliwe w pewnych okolicznos$ciach jako
przyrzeczenia gwarancyjnego”’, powinna znalez¢ nalezne jej miejsce w BGB'*3,

6. Podsumowanie

W odniesieniu do wskazanego we wstepie niniejszego artykutu pytania
o zasadnos$¢ krytyki historycznej regulacji, wniosek zgloszony przez C. Ja-
kubezky’ego i argumentacja Komisji maja znamienne znaczenie. Pozwalaja
bowiem na sformutowanie ogdlnego, cho¢ zarazem trywialnego wniosku,
ze kwestie oczywiste dla ustawodawcy historycznego z perspektywy czasu
i w polaczeniu z postepujaca nieznajomoscia materiatow historycznych,
oczywistymi by¢ przestaty. Jak stusznie podnosi M.J. Schermaier, ci bowiem,
ktorzy znali argumentacje historyczna i postrzegali regule Impossibilium
jedynie jako wyraz prawdy naturalnej, ze od nikogo nie mozna domagac
si¢ niemozliwego'**, przyjmowali regulacje poczatkowej niemozliwosci

132 B. Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 2: Rechts der Schuldverhdltnisse [dalej: Mugdan II], Berlin 1899,
S. 614 (=Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuches, Bd. 1 [dalej: Prot. I], Berlin 1897, s. 448.

133 Mugdan II, (Prot. I, s. 448 in.): [...] nicht ausgeschlossen, dass in einem auf eine unmaégliche
Leistung gerichteten Vertrage unter Umstinden ein Garantieversprechen gefunden werde.

13% Zob. m.in. H. Dernburg, Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und Preufens, Bd. 2:
Die Schuldverhdltnisse, 1. Abt.: Aligemeine Lehren, 3. Aufl., Halle 1905, s. 139: natiirlicher-
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z BGB 1900 jako systemowo spojna i niebudzaca zadnych watpliwos$ci natu-
ry dogmatycznej'®. Ci natomiast, ktorzy w regule Impossibilium dostrzegali
zasad¢ prawa cywilnego, mowiaca o tym, ze kazda umowa o §wiadczenie
od poczatku obiektywnie niemozliwe powoduje niewazno$¢ catej umowy,
z tatwoscia wpadali w putapke, przed ktora przestrzegat C. Jakubezky. Nara-
stajace, cho¢ — co wynika z materiatéw zrédtowych — bezzasadnie wywolane
wokot § 306 i n. BGB kontrowersje doprowadzily ostatecznie do usunigcia
tych norm w drodze reformy 2002 r. i wlaczenia niemozliwosci poczatkowej
do ogolnej koncepcji niewykonania zobowiazania.

Nie ma watpliwosci, ze na plaszczyznie pierwotnego obowiazku §wiad-
czenia nowa regulacja nie mogta i nie wprowadzita w odniesieniu do poczat-
kowej niemozliwosci obiektywnej zadnych istotnych zmian. Podczas gdy
w BGB 1900 obowiazek takiego $wiadczenia nie istniat, to obecnie, zgodnie
z § 275 ust. 1, jest on wyltaczony. W obu przypadkach nie wymaga si¢ od
dtuznika $wiadczenia w chwili zawarcia umowy obiektywnie niemozliwego
do spelnienia — Impossibilium nulla obligatio est'.

O ile w $wietle materialdw historycznych nie ma przeszkod, by zgodzi¢ sie
z teza, ze trescia reguly Celsusa jest wylaczenie roszczenia o §wiadczenie od
poczatku obiektywnie niemozliwe do spetnienia, to zdecydowanie zanegowac
nalezy teze, ze reguta ta moze objac¢ swoim zakresem takze niemozliwos¢ na-
stepcza oraz subiektywna (poczatkowa i nastgpcza) Swiadczenia. Paradoksalnie
teza, ktora z tatwoscia mozna zanegowac siggajac do materiatoéw historycznych,
stala si¢ zalazkiem dyskusji, ktorej skutkiem jest godzaca w zasady dogmatyki
zmiana prawa'?’,

weise; P. Oertmann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuche und seinen Nebengesetzen,
Bd. 2: Recht der Schuldverhdltnisse, 3/4. Aufl., Berlin 1910, § 306, Nr 1: Natur der Sache;
M. Loéwisch, [w:] J. v. Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen, 12. Aufl., Berlin 1979, § 306, nb. 2.

135 HKK/Schermaier, Bd. II/1, § 275, nb. 54.

136 Par. 311a ust. 1 BGB, ktory mowi expressis verbis o skutecznosci takiej umowy, wskazuje
jedynie to, co podkreslat C. Jakubezky i co w drodze wyktadni wynikato z § 306 starej
wersji BGB. Mianowicie, ze dopuszczalne jest na gruncie prawa umow skuteczne zawarcie
umowy pozbawionej pierwotnego(ych) obowiazku(6w) umownego(ych), a rodzacej jedynie
obowiazek wtorny w postaci obowiazku odszkodowawczego.

137 Poza niniejszym opracowaniem pozosta¢ musi ze wzgledu na jej szeroki zakres kwestia
pordéwnania i oceny zmian wprowadzonych na ptaszczyznie obowiazku odszkodowawczego.
W odniesieniu do nowej regulacji problem dotyczy m.in. uzasadnienia opartej na zasadzie
winy koncepcji odpowiedzialnosci dtuznika do wysokosci dodatniego interesu w przypadku
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