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PROBLEM POSILKOWOSCI (SUBSYDIARNOSCI)
POREKI W POLSKIM KODEKSIE ZOBOWIAZAN

Witasciwa porgce zwyczajnej cecha jej positkowos$ci (subisydiar-
nosci) daje odpowiedz na pytanie, w jakiej kolejnosci moze wie-
rzyciel dochodzi¢ skutecznie swej wierzytelnosci przeciw porgczy-
cielowi. Niewatpliwa jest wola rgczyciela, ponoszenia majatkowych
skutkow dtugu z porgki, o ile gtowny dluznik ciazacego na nim
obowiazku nie dopelni, niewatpliwie zatem odpowiedzialno$¢ re¢
czyciela lezy w dalszym polu, w drugim rzedzie; jednak umowa
o porgke, jako taka, nie daje odpowiedzi na pytanie, jakie $rodki
zastosowaé musi wierzyciel majace owa w dalszym polu lezaca od-
powiedzialno$¢ reczyciela uwydatnic. Wskaza¢ na nie moze pozy-
tywny przepis danego ustawodawstwa. Zachodzi zatem pytanie,
jakie to zdarzenia moga uwydatni¢ tzw. positkowy charakter po-
reki, gdyz juz samo pojgcie positkowosci (subsydiarnosci) wska-
zuje, ze poprzednie usilowania wierzyciela uzyskania zaptaty byty
bezowocne.

1. Siggajac wstecz do prawa rzymskiego z czasow przed wy-
daniem noweli 4 Justyniana z r. 535 po Chr. stwierdzi¢ nalezy,
ze prawu rzymskiemu, przed wydaniem noweli 4, nieznang byt.
positkowo$¢ zwyczajnej porgki, dtuznik glowny i reczyciel odpo-
wiadali rownorze¢dnie, jak to si¢ mowi, pryncypalnie, wierzyciel
mial wolna r¢k¢ dochodzenia przed sadem swej wierzytelnosci,
skarzyt dtuznika lub rgczyciela zaleznie od tego, ktory z nich da-
wal mu pomyslniejsiza szans¢ §ciagnigcia dtugu. Positkowos$¢ poreki,
tkwigca, podobnie jak dzi§, w poczuciu spoteczenstwa rzymskiego,
w braku wszelkich w tej mierze, az do now. 4 z r. 535 po Chr.
norm prawodawczych, wchodzita w zastosowanie jedynie jako
postulat etyczny, obyczajowy. Kolejnos¢ przed nowela 4 dotyczyla
jedynie szczegdlniejszego rodzaju zabezpieczenia wierzytelnosci
przez tzw. fideiulssio indemnitatis, przy ktoérej warunkiem docho-
dzenia praw przeciw reczycielowi bylo uprzednie wniesienie skargi
przeciw gtownemu dtuznikowi i bezskutecznie przeciw niemu pro-
wadzona egzekucja. Dopiero po tak stwierdzonej niemoznosci
$ciagnigcia wierzytelnosci mial wierzyciel prawo dochodzi¢ swej
pretensji przeciw rgczycielowi.
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Justynian now. 4 z r. 535 po Chr. wprowadzit przymus ko-
lejnos$ci, przymus uprzedniej skargi przeciw gtownemu dituznikowi
i dopiero od now. 4 stala si¢ tak poje¢ta subsydiarnos¢ znamien-
ng wlasciwoscia zwyczajnej porgki wypetniajaca jej prawna kon-
strukcje.

2. Positkowo$¢ te pojmuje prawo pospolite jako tzw. positko-
wo$¢ posrednia, realizowang jako beneficium, o ile na nie pozwany
reczyciel si¢ powolal, a w $lad za prawem pospohtym tak ja poj-
muja, niemal bez wyjatku, ustawodawstwa nowozytne, ktore posﬁ—
kowos¢ wedlug now. 4 jako przymus uprzedniej skargi przeciw
dtuznikowi przyjety. Uprzednia skarga nie jest tedy fundamentem
skargi przeciw regczycielowi, jak to ma miejsce przy fideiussio in-
demnitatis, przy ktdrej ma zastosowanie positkowo$¢ bezposred-
nia. Przy zwyczajnej porgce ma reczyciel jedynie prawo powotlac
si¢ na dobrodziejstwo skargi uprzedniej, moze wnie$¢ ekscepcjg,
gdyz, o ile z niej nie skorzysta, kolejno$¢ skargi w zastosowanie nie
przyjdzie. OczywisScie, iz szansa §ciggni¢cia wierzytelnosci od rgczy-
ciela bytaby jeszcze trudniejsza, gdyby na wierzyciela nalozono bez-
wzgledny obowiagzek skargi uprzedniej, gdyby uprzednia skarga
i bezowocna egzekucja przeciw dtuznikowi byla wymogiem dopu-
szczalnosci 1 skuteczno$ci skargi przeciw reczycielowi, na ktoérym
to stanowisku stalo np. pruskie prawo krajowe (I, 14, § 283 A.
L. R).

3. Pomyst oparcia subisydiarnosci por¢ki o uprzednig skarge
przeciw dtuznikowi jest chybiony, albowiem podwaza cel i zna-
czenie porgki i nie odpowiada wyobrazeniom obrotu. Reczyciel
bierze na si¢ oblig, o ile zajdzie brak gotowos$ci lub niemoznos$¢
spetnienia obligu przez dtuznika, lecz ani wierzyciel ani reczyciel
nie liczy na ewentualno$¢ zaspokojenia dopiero po przeprowadze-
niu procesu i bezskutecznej egzekucji przeciw dituznikowi. Jesliby
reczyciel, w danym wypadku, chcial odpowiada¢ jedynie w razie
niewyptacalnosci dtuznika, to taka dygresj¢ od przecigtnego poj-
mowania porgki realizowano w rzymskim prawie klasycznym gwa-
rancjag w poetaci tzw. promissio indeimnitatis, ktéra, wobec panujq—
cej w nowozytnych ustawodawstwach swobody umoéw, moze mied
pelne zastosowanie jako rodzaj umowy gwarancyjnej (Schadlos-
'biirgschaft, Ausfallbiirgschaft).

Konstrukcja porgki zwyczajnej zwigzana z przymusem skargi
uprzedniej przeciw dluznikowi jest eksperymentem Justyniana wy-
biegajacym poza intencje stron umowe¢ o porgczenie zawierajacych,
ta konstrukcja zacie$nia intencj¢ rgczyciela wzigcia na si¢ odpo-
wiedzialnoéci jedynie na wypadek, gdyby sadowe dochodzenie
i egzekucja przeciw dtuznikowi byly bezowocne. To tez praktyka,
datujaca si¢ juz od czasu glossatorow, chcac zwolni¢ obrot od ha-
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mulca, jakim bylo utrudniajace uzyskanie kredytu dobrodziejstwo
skargi uprzedniej, dopuszczata zrzeczenie si¢ tego dobrodziejstwa
przez regczyciela, a poza tym ustalalta coraz liczniejsze wyjatki,
w ktorych postugiwanie si¢ przez rgczyciela tym dobrodziejstwem
byto wykluczone.

Na og6t jednak stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawstwa nowo-
zytne w pojmowaniu subsydiarno$ci porgki przetrwaty na stano-
wisku now. 4 Justyniana.

Przy obradach I i II komisji Kodeksu cywilnego niemieckiego
rozwazang byla mys$l zarzucenia skargi uprzedniej, jednak osta-
tecznie uznano jako przekonywujace wywody zwolennikéw tego
dobrodziejstwa, zgodzono si¢ tylko na liczne wyjatki, przyjmujac
jednak w zasadzie positkowos$¢ posrednia.

Cze¢stokro¢ przytaczany argument, iz zarzucajac skarge uprzed-
nig dochodzi si¢ do tgcznej i solidarnej odpowiedzialno$ci dtuznika
i r¢czyc1ela,, jest pozorny, gdyz positkowos$¢ nie musi polegac jedy-
nie na skardze uprzedniej, a powtore: zarzucenie uprzedniej skargi
lub positkowosci w ogole nie jest sprowadzeniem obligu reczyciela
do znaczenia obligu solidarnego, gdyz i dzi§ praktykowana tzw. po-
r¢ka solidarna, jako szczegolniejszy rodzaj porgki, nie jest dlugiem
solidarnym, mimo iz przy niej dobrodziejstwo skargi uprzedniej
jest wykluczone, taka solidarna porgka p0]¢01owo Jest porgka,
jest dlugiem ubocznym, gdyz momentem wyrézniajacym jg od diu-
gu solidarnego jest jej akcesoryjnos¢ i praktyczna z tej akcesoryj-
no$ci wynikajaca réznica w stosunku do zobowiazan solidarnych.

4. Zupetnie odrgbne stanowisko co do pojmowania subsydiar-
nosci zajal kodeks austriacki. I on pojmuje porcke jako twor po-
mocniczy, positkowy, ale pojmuje t¢ positkowos¢ zgota inaczej,
a to jako obowiagzek wierzyciela, sadowego lub nawet pozasado-
wego upomnienia diluznika, my$l odpowiedzialnos$ci rgczyciela, w
dalszym lezaca polu, realizuje przez natozenie na wierzyciela obo-
wigzku upomnienia dluznika, ktéore to upomnienie stanowi funda-
ment skargi przeciw regczycielowi wynies¢ si¢ majacej (§ 1355 K. a.),
(positkowo$¢ bezposrednia). Powolujac si¢ i dowodzac fakt upo-
mnienia dluznika wierzyciel stwierdza tym samym bezowocnos$¢
zabiegow uzyskania zaplaty od dtuznika.

5. Je$li celem porcki jest zabezpieczenie wierzytelnos$ci, utat-
wienie wierzycielowi jej S$ciagnigcia, ale przy utrzymaniu zasady,
iz rgczyciel winien odpowiada¢ pomocniczo, to kryterium tej po-
mocniczej odpowiedzialno$ci winno by¢ tak dobrane, aby salwujac
korzys¢ dla wierzyciela z tego zabezpieczenia plyngca, dawalo
przeciez wyraz owej subsydiarnosci porgki, ale nie moze to kry-
terium, miast utatwia¢, utrudnia¢ Sciagnigcie wierzytelnosci, a ta-
kim wiasnie 'Utrudnieniem bylo dobrodziejstwo skargi uprzedniej.
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Jezeli porgka ma zabezpieczyé wierzyciela nie tylko na wypadek
niemoznosci $ciggnigcia dtugu od gtéwnego dluznika, ale i na wy-
padek nieuiszczenia dlugu w terminie, w ogoéle na wypadek braku
gotowosci dluznika wywiazania si¢ z obligu, to przyznaé nalezy,
ze juz samo upomnienie dtuznika jest dostatecznym wyrazem
stwierdzajacym oOw brak gotowosci po stronie diuznika. Wierzyciel
wykazujac bezskuteczno$¢ usitowan otrzymania zaptaty od dtuzni-
ka, winien by¢ odtad w prawie zupeilnej swobody sadowego do-
chodzenia wierzytelnosci, ozy to przeciw dluznikowi, czy tez prze-
ciw reczycielowi, gdyz zbednym jest wykazywanie braku tej goto-
wosci az przez skazujacy dtuznika wyrok i1 bezskuteczna egzekucjg.
Trafnie dowodzit Zeiller, jeden z najznakomitszych tworcow Ko-
deksu austriackiego, w toku obrad nad projektem tego Kodeksu:
,Der Biirge will dem natiirlichen . . . Begriffe nach nur aushilfs-
weise sich verbinden, es ist also billig, dass der Gldubiger erst von
dem Schuldner die Zahlung zu erlangen versucht ... Sobald also
sich veroffenbart, dass der Schuldner nicht zahlen konne oder
nicht zahlen wolle, muss der Gldbiger berechtigt sein, sich an den
Biirgen sz halten". Kodeks austriacki zarzucajgc dobrodziejstwo
skargi uprzedniej z okresu (szkoty bizantynskiej prawa rzymskiego
uznat, w przeciwienstwie do Owczesnych innych prawodawstw, za
wystarczajace znami¢ subsydiamosci porcki sadowe lub pozasado-
we upomnienie dtuznika.

Zaznaczy¢ rowniez nalezy, iz, mimo ze wigkszo$¢ komisji w to-
ku narad nad Kodeksem niemieckim przeparta ostatecznie uprzed-
nig skarge, to jednak bardzo problematyczng warto$¢ przypisuja
jej np. Dernburg i Eck, a za zupelnym jej zarzuceniem o$wiadczyt
si¢ Unger. Najostrzej ocenit problematyczng warto$¢ skargi uprzed-
niej Kohler: ,,Im tibrigen hat das biirg. Gesetzbuch von den Rechts-
wohltaten des Biirgen das Recht der Teilung gestrichen, dagegen
das etwas schwachmiitige Recht der Vorauisklage, diese Ausgeburt
der byzantinischen Verkehrtheit, die Justinian dem damaligen
griechischen Rechte entnahm, dieses Scheinmittel, das meist nur
zu Verzogerungen und Vertrdstungen fiihrt, iibernommen".

6. Jakiez wigc Stanowisko co do positkowosci poreki zajat
polski Kodeks zobowigzan?

Kodeks zoowigzan, podobnie jak Kodeks austriacki zarzucit
w zupelnosci dobrodziejstwo skargi uprzedniej. W motywach do
polskiego Kodeksu zobowiagzan (czg$¢ szczgétowa) skwalifikowa-
no stusznie uprzednia skarge przy porgce jako instytucj¢ obumaria.

W pozytywnym uksztatltowaniu positkowosci nie poszedt Ko-
deks zobowiazan wzorem austriackim, kryterium positkowosci nie
upatruje w upomnieniu dtuznika, lecz w niezwlocznym zawiado
mieniu r¢czyciela o opoznieniu si¢ dtuznika z zaptata dtugu,, z tym,
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ze w ciggu tygodnia od chwili zawiadomienia porgczyciel zobowia-
zany jest do zaptaty (art. 633 § 1, 2 K. z.). ,,W razie spdznionego
zawiadomienia, porgczyciel moze zada¢ od wierzyciela naprawienia
szkody, jaka wskutek tego ponidst" (art. 633 § 3 K. z.).

W motywach projektu czgsci szczegdlowej zobowigzan zazna-
czono, ze przez takie pojmowanie zachowana zostaje, w pewnej
mierze zasada positkowosci, ze takie pojmowanie urzeczywistnia,
przynajmniej w pewnym stopniu, zasad¢ subsydiarnosci porgki.
Kodeks zobowigzan nie przewiduje potrzeby wszczgcia jakichkol-
wiek krokow ze strony wierzyciela przeciw dtuznikowi, o ile one
mie sg konieczne do postawienia diuznika w zwloke, np. gdy ter-
min zaptaty nie jest oznaczony lub gdy wymagalno$¢ zalezna jest
od wypowiedzenia.

7. Jako sankcj¢ niezwlocznego niezawiadomienia rgczyciela
o opoznieniu dtuznika, naktada Kodeks zobowiazan na wierzyciela
obowiazek naprawienia szkody, gdyby np. tymczasem dluznik stat
si¢ niewyptacalnym i gdyby w dalszej konsekwencji roszczenia re-
gresowe re¢czyciela do diuznika staty si¢ problematyczne. Wigc
sankcja przeciw wierzycielowi omijajacemu obowigzek niezwlocz-
nego zawiadomienia rgczyciela o opdznieniu si¢ dtuznika polega na
natozeniu na wierzyciela obowigzku wynagrodzenia szkody dla rg-
czyciela z braku zawiadomienia wyniknaé mogacej. Podkreslié¢
zatem nalezy, ze zaniechanie tego obowiazku nie kr¢puje wierzy-
ciela w sadowym wystapieniu przeciw reczycielowi z pominigciem
dtuznika, nie przepisuje wierzycielowi w ogodle zadnych krokow
uprzednio wobec dtuznika przedsigwziaé si¢ majacych. W powyzszy
sposob pojeta przez Kodeks subsydiarnos¢ porgki nie jest zatem
antyteza pryncypalnej odpowiedzialnosci dtuznika, gdyz wobec r¢-
czyciela wierzyciel kolejnosci w dochodzeniu wierzytelnosci przez
uprzednie kroki przeciw dtuznikowi podjete przestrzega¢ nie ma
obowigzku. Positkowa odpowiedzialno$¢ r¢czyciela ma si¢ — wedle
Kodeksu zobowigzan — objawiaé w tym, ze przez zaniechanie
zawiadomienia r¢czyciela lub spdznione zawiadomienie o opoznia-
niu si¢ dluznika spas¢ moze na wierzyciela odpowiedzialnos¢ za
szkody wskutek niezawiadomienia lub spoznionego zawiadomienia
dla reczyciela wyniknaé mogace.

W zwiazku z takim pojmowaniem isubsydiarnosci porgki w Ko-
deksie zobowiazan nalezy pytac: Jaka jest sankcja, przyjmujac jako
kryterium positkowosci, za wzorem austriackim, upomnienie dtuz-
nika? Polega ona na tym, ze, wobec bezposredniej positkowosci
por¢ki w prawie austriackim, wierzyciel zaniechawszy upomnienia
naraza si¢ na oddalenie w sporze z powodu niedostatecznie sub-
stanojonowanej skargi, porgczyciel nie bedzie zasadzony, chocby
si¢ na" audiencji sadowej nie jawil, a jawiac si¢ odmoé6wi¢ moze na
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razie, w braku upomnienia dtuznika, dopetnienia zaptaty i wywia-
zania si¢ z porgki. Brak upomnienia dtuznika jest zdarzeniem przy-
noszacym efektywna ulge rgczycielowi, odracza obowigzek zaptaty,
stwierdza positkowy charakter porgki i w dalszym polu, w drugim
rzedzie, lezaca odpowiedzialnos¢ regczyciela. Czyz taka ulge przy-
nie$¢ moze zaniechanie niezwlocznego zawiadomienia re¢czyciela
o op6znianiu si¢ dluznika? Czy wierzyciel, nie zawiadomiwszy re¢-
-zyciela, czy nie zawiadomiwszy go niezwlocznie o opodzZnieniu si¢
dtuznika, nie moze od rg¢czyciela skutecznie zadaé zaptaty, a nawet
skutecznie rgczyciela pozwac? Wszak konstrukcja positkowej po-
reki, tak czy inaczej zdarzenie positkowos$¢ znamionujace pojmujac,
koncentruje si¢ przede wszystkim w kwestii kolejnosci sadowego
dochodzenia roszczenia przeciw re¢czycielowi. Czyz reczyciel po-
zwany, mimo niezawiadomienia go o opoznieniu si¢ dtuznika, moze
uchyli¢ na razie, podobnie jak przy braku upomnienia dluznika,
wzorem prawa austriackiego, grozaca mu kondemnate, zwlaszcza
iz dorgczenie skargi rgczycielowi jest chyba bardzo dosadnym za-
wiadomieniem rgczyciela o opoznianiu si¢ dluznika, wskutek czego,
reczycie], w braku zawiadomienia, nakazanego wierzycielowi prze-
pisem art. 633 § 1 K. z, na oddalenie wierzyciela liczy¢ nie moze
a przeciez celem positkowosci jest oddali¢c na razie od rgczyciela
grozace mu sadowe dochodzenie roszczenia, podczas gdy sankcja
Kodeksu zobowigzan w ten moment nie trafia i grozby procesu
przeciw re¢czycielowi nie uchyla, bo trescia swa tego celu, dla posit-
kowosci porgki rozstrzygajacego, osiagna¢ nie jest w stanie.

To tez, wnikajac w uksztaltowanie positkowosci w kodeksie
zobowigzan, musi si¢ dojs¢ do wniosku, iz zapewnienie motywow
do czgsci szczegdtowej projektu zobowigzan, ze w pewnej mierze
utrzymano w Kodeksie zasad¢ positkowosci porgki, nie odpowia-
daja wynikom, do jakich posilkowos¢ prowidzi¢ winna. Jak dlugo
sprawa rozgrywa 51¢ migdzy stronami, poza sqdem to zawiadomie-
nie rgczyciela o opoznieniu si¢ dluznlka moze mie¢ pewna, znikoma
zresztg, warto$¢, chocby tg, iz stara¢ si¢ on bedzie sktoni¢ diuzni-
ka, by dtug zaptacit lub sam do zaptaty, majac tygodniowe respiro,
si¢ przygotuje To jednak sa Wzglqdy i korzysci uboczne, ktore
reczyciel i po wytoczeniu przeciw niemu pozwu, zrealizowa¢ moze
i one nie moga rozstrzygac, jaka forme¢ i posta¢ przybra¢ winien
dobor $rodkéw 1 sposobow, uwydatni¢ majacych subsydiarnos$é
poreki, tj. pytanie, o ile przez positkowos$¢ dochodzenie pretensji,
przede wszystkim przed sadem przeciw re¢czycielowi, winno ulec
modyfikacji. Kryterium subsydiarnosci, wedle pomystu Kodeksu
zobowigzan, szansy dochodzenia przeciw rg¢czycielowi ze zwyktej
porgki, a przeciw re¢czycielowi solidarnemu lub rgczycielowi za
wynagrodzeniem (art. 633 § 4 K. z) w niczym nie odrdznia, sankcja
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przeciw wierzycielowi z poreki zwyczajnej, wynagrodzenia szkody
z powodu niezawiadoinienia o opodznieniu si¢ dluznika rownie
dobrze moze mie¢ miejsce przy porg¢ce solidarnej, gdyz obowiazek
wynagrodzenia szkody z braku niezwlocznego zawiadomienia rgczy-
ciela nie wigze si¢ z zagadnieniem positkowos$ci poregki, lecz wpada
w zagadnienie tzw. diligentia in exigendo wierzyciela, nie majace
nic wspdlnego z zagadnieniem polsitkowosci porgki. Wzglad rze-
komo praktyczny uzasadni¢ majacy zawiadomienie r¢czyciela, by
skarga nie byl zaskoczony, nie moze rozstrzygaé o zastosowalnosci
zawiadomienia r¢czyciela jako $rodka positkowos$¢ porgki znamio-
nowaé majacego, gdyz kto jest dluznikiem, cho¢ dluznikiem z po-
r¢ki, to jego jest rzecza o stanie sprawy w dniu zapadlos$ci dtugu sie
informowac¢, wzglednie takiej informacji od diuznika si¢ domagaé

Jezeli chce si¢ za wszelka cen¢ uratowacé smbsydianno$¢ zwy-
czajnej porcki w Kodeksie zobowigzan, to zgodnie z tenorem
art. 633 § 2 K. z., polega¢ ona bedzie chyba na tym udogodnieniu,
ze ,regczyciel obowiazany jest wykona¢ zobowigzanie, za ktore po-
reczyl, w ciagu tygodnia od chwili, gdy wierzyciel zawiadomil go
o0 opo6znieniu dhuznika" (art. 632 § 2 K. z.), podczas gdy w przeci-
wienstwie do tego postanowienia, przy porg¢ce solidarnej i porgce
za wynagrodzeniem (art. 633 § 4 K. z.), ten obowiazek dopetnienia
zapltaty ciazy na re¢czycielu, zgodnie z akcesoryjnym charakterem
por¢ki, z chwila, gdy zobowiazanie stanie si¢ wymagalne, wigc bez
udogodnienia zwigzanego z tygodniowym respiro. Tak ciasno jed-
nak pojeta positkowosé porgki, bylaby zaprzeczeniem samego po-
jecia positkowosci, ktora wymagalno$s¢ dlugu z porgki czyni za-
lezna od pewnych krokéw, przeciw dituznikowi podjac¢ si¢ majacych,
za$ tygodniowe respiro wymagalno$ci nie ogranicza i obowiazku
zaptaty nie wstrzymuje, a wskazuje jedynie na tygodniowy czaso-
kres wykonania.

Jak zaznaczono wyzej, sankcja spdznionego zawiadomienia rg-
czyciela o opdznieniu diuznika, polega¢ ma, wedlug Kodeksu zo-
bowiazan, na nalozeniu na wierzyciela obowiazku naprawienia
szkody wskutek braku niezwlocznego zawiadomienia dla rgczyciela
wynikna¢ mogacej. Uprzytomniajac sobie, iz wedle Kodeksu zo-
bowiazan, o ile dlug jest wymagalny, wierzyciel nie ma obowiazku
podejmowania jakichkolwiek usitowan uzyskania zaptaty od diuz-
nika, wypada przejrze¢ mozliwe sytuacje, w jakich znajdzie si¢
r¢czyciel niezawiadomiony o opoznieniu si¢ diuznika, a z przej-
rzenia tych sytuacyj okaze si¢, iz sankcja ,naprawienia szkody"
przez r¢czyciela poniesionej, a na wierzycielu ciazacej, tylko spora-
dycznie sta¢ si¢ moze aktualna, a co gorsza, to tam, gdzie wyjat-
kowo bedzie aktualna, to nie zawsze i nie w kazdym wypadku da
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si¢ pogodzi¢ z zasadami, na ktérych obowigzek wynagrodzenia
szkody w systemie ZObOquzan w ogole si¢ wspiera.

Powtarzamy, ze wierzyciel winien niezwlocznie zawiadomic
reczyciela >0 opdznieniu dtuznika.

Pierwsza alternatywa: Wierzyciel, powodowany wzglednoscia
wobec dtuznika, w nadziei, iz przeciez, cho¢by po opdznieniu
uisci si¢ z dtugu,, zwleka z zawiadomieniem r¢czyciela. Zawiedziony
jednak w swej nadziei, zwraca si¢ do reczycela i od niego uzyskuje
zaplatg. Placacy reczyciel, droga roszczen zwrotnych, uzyskuje
pokrycie poniesionego wydatku, sankcja zatem, zwigzana z 0poz-
nionym zawiadomieniem, pozbawiona begdzie wszelk1ej aktualno$ci,
zwlaszcza, ze Kodeks zobow1qzan nie naktada na wierzyciela bez—
Wzglfgdnego obowigzku nastawania na dtuznika, by w czas dhg-
zaptacil, nie zabrania mu kierowania si¢ wobec diluznika wzgledno”
$cig 1 cierpliwoscia.

Druga alternatywa: Wierzyciel opo6znia si¢ z zawiadomieniem
r¢czyciela, w nadziei, ze dluznk zaptaci. Reczyciel wie o ztym sta-
nie majatkowym dtuznika i grozacej mu niewyptlacalnosci. Zamiast
niezwloczne] zaplaty do rak wierzyciela, coby mu umozliwilo,
W moc subrogaCJl praw wierzyciela, dochodzenie w czas roszczen

zwrotnych przeciw dtuznikowi, r¢czyciel moze — wedtug Kodeksu
zobowiazan — zachowaé si¢ biernie, albowiem, chocéby (byl zmuszo-
ny do zaptaty, to — o ile regres nie dopisze — moze, w mys$l

postanowien Kodeksu, wydatek poniesiony, droga skargi o od-
szkodowanie, przerzuci¢ na wierzyciela, ktory, nie przeczuwajac
niewyptacalnosci dluznika, byl w prawie nienastawania na zaptate
1 winy w spowodowaniu niewyptacalnosci dtuznika nie ponosi. Nato-
zenie nan odpowiedzialnosci za szkod¢ w tej sytuacji nie ma we-
wnetrznego uzasadnienia, lecz ustalone pozytywnym przepisem
art. 633 § 3 K. z., bgdzie miato ten skutek, ze odstraszy wierzyciela
od stosowania jakichkolwiek wzgledow i wyrozumialosci wobec

dtuznika. Czyz w takiej sytuacji nie byloby raczej wskazanym na
tozy¢ na wierzyciela, wzorem Kodeksu austriackiego (§ 1364 K a)
obowigzek upomnienia dtuznika,z réwnoczesnym obowiazkiem te
goz wierzyciela bezzwlocznej? zadania zaptaty od rgczyciela
a w razie gdyby wierzyciel tym obowiazkom nie uczynit zados$¢'
przyznaé¢ reczycielowi prawo, nie tylko zadania naprawienia szko-
dy, o ile by, z powodu pogorszonych stosunkéw majatkowych diuz
nika, regres r¢czyciela nie dopisat, ale przyznac¢ r¢czycielowi nawet
prawo uchylenia si¢ od zaptaty, co w takiej sytuacji ma miejsce
wedtug Kodeksu austriackiego (Einrede der Saumseligkeit) W tym
stanie rzeczy przerzucenie ryzyka niewyptacalno$ci dtuznika na
wierzyciela mialoby pelne uzasadnienie, gdyz mozna mu zarzuci¢
ze nie dopelnit obowigzku czynienia staran o zaptate u dtuznika
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i pominat jego upomnienie, jak i to, ze przez opdznione upomnie-
nie si¢ o zaptat¢ u re¢czyciela, spowodowat, iz dtuznik, popadiszy
w migdzyczasie w niewyplacalnos¢, nie mogl zaspokoi¢ (zwrotnych
roszczen rgczyciela. Kodeks zobowigzan, ktéry pomija upomnienie
dtuznika, a naklada mimo to, z powodu spdéznionego zawiadomienia
reczyciela, na wierzyciela ryzyko ponoszenia skutkow niewypla-
calnosci dtuznika, tego rodzaju postanowieniem nie tylko nie uwy-
datnil positkowosci zwyczajnej porgki, ale, bez uzasadnionej racji,
ryzyko niewyplacalnosci dtuznika, integralnie w obligu porgki na
porgczycielu ciazace, przerzucit na wierzyciela.

Trzecia alternatywa: Wierzyciel, znajac niepomyS$lny stan ma-
jatkowy dluznika, ociaga si¢ z zawiadomieniem re¢czyciela, gdyz
liczy na to, ze w miejsce dluznika zaptaci rgczyciel, co uniemozli-
wia re¢czycielowi (zaspokojenie wierzyciela w czas jeszcze, nim diuz-
nik stanie si¢ niewyptacalnym. Oczywiscie, iz w tej sytuacji rgczy-
ciel, nie uzyskawszy regresu, moze dochodzi¢ swych szkdéd na wie-
rzycielu, gdyz jego postgpowanie, w tym wypadku niewatpliwie
zawinione, wedle ogolnych zasad o obowigzku wynagrodzenia szko-
dy czynem niedozwolonym spowodowanej taki obowigzek nan na-
ktada i czyni zupelnie .zb¢dnym przepis odrgbny w sensie art. 633
§ 3 K. z., bo¢ zreszta, mimo iz wierzyciel jest strona, majaca w za-
sadzie prawa, a nie wzajemne obowiazki wobec r¢czyciela, to jed-
nak i on stoi pod rygorem, wszelkie stosunki obowigzkowe prze-
nikajacych, nakazow postgpowania wedle zasad dobrej wiary i ucz-
ciwosci (art. 135 K. z.). Jak nie moze ulegaé¢ watpliwosci, ze wie-
rzyciel odpowiada, np. w wypadku, gdy przez gr¢ hazardowa wy-
eksploatowal zasoby majatkowe dtuznika, a potem zwraca si¢ do
reczyciela o zaptate dlugu porgczonego, tak samo i w wypadku,
gdy umysSlnie, lub przez niedbalstwo, narazil rgczyciela na bez-
owocnos$¢ jego roszczen zwrotnych, winien ponie$¢ wynikajaca dla
reczyciela szkodg, wzglednie narazonym by¢ moze nawet na uchy-
lenie si¢ rgczyciela od zaplaty zastaniajacego si¢ skutecznie ex-
ceptione doli generalis.

7. Powyzsze uwagi naprowadzaja w oderwaniu od zagadnienia
positkowosci poreki na pytanie, szeroko w literaturze cywilistycz-
nej omawiane, starannosci wierzyciela w dochodzeniu pretensji
przeciw dtuznikowi (diligentia in exigendo). Z pojgcia porgki jako
takiej nie wynika ogoélny obowiazek wierzyciela przestrzegania
w stosunku do regczyciela jego interesu, by w szczegdélnosci ewen-
tualne zwrotne roszczenia rgczyciela do dluznika wzigly pomys$lny
obrot. Jesli wierzyciel udzielit dtuznikowi prolongaty, a on w mig-
dzyczasie stal si¢ niewyptacalnym, i tym samym iluzoryczny stat
si¢ regres placacego regczyciela, to wierzyciel nie jest za szkodeg
odpowiedzialnym, gdyz tylko droga przeciwnej, wyraznej, lub do-
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mniemanej umowy, odpowiedzialno$¢ taka wierzyciela moze by¢
ustalona, ale tez wtedy dotozenie owej diligentia in exigendo ze
strony wierzyciela objawi¢ si¢ winno w przedsigbraniu prob otrzy-
mania zaplaty od dtuznika | w tym wlasnie punkcie odr¢gbnag dro-
g¢ obrat Kodeks zobowigzan. Bez wzgledu na tre§¢ umowy o pore-
czenie w konkretnym wypadku, Kodeks zobowigzan formutuje di-
ligentium in exigendo wierzyciela, nakladajac nan obowiazek nie-
zwlocznego zawiadomienia rgczyciela o opoznieniu dluznika, po-
garszajac w ten sposob wydatnie sytuacj¢ wierzyciela, by przez
wzgledy wobec dluznika nie $ciggnal na siebie skutkow ujemnych
tej pobtazliwosci, w razie, gdyby roszczenia zwrotne, placacego
dtug re¢czyciela, nie dopisaty. Pozytywny przepis art. 633 § 3 K. z.
podtrzymuje, acz w bardzo ograniczonej mierze, postulat diligeu-
tiae in exigendo, z tendencja nienarazania rg¢czyciela na straty
w razie niepowodzenia w dochodzeniu roszczen regresowych. Ta
troska jednak Kodeksu o interes rgczyciela jest bronig obusieczna,
ona nie bedzie podnieta dla kapitalisty angazowania si¢ w udzie-
lenie kredytu =zabezpieczy¢ si¢ majacego gwarancja personalng.
Ta troska jest zreszta zbegdng, albowiem najpewniejszym dla r¢czy-
ciela sposobem strzezenia swego interesu jest wlasna zapobiegliwo$¢
reczyciela przez zaspokojenie wierzyciela i wszczgcie w czas zwrot-
nych roszczen przeciw dtuznikowi. Kodeks zotbowigzan postano-
wieniem swym o obowiazku niezwlocznego zawiadomienia rgczy-
ciela o opodznieniu si¢ dtuznika w zaplacie, nie uratowal kolejnosci
w dochodzeniu pretensji przeciw rf;czy01elow1 ktora to kolejnos¢
p0]6;01owo z positkowoscig porgki zwyczajnej jest zwiazana, lecz
przepisem art. 633 § 3 K. z., dilgentiam in exigendo wierzyciela
wobec dluznika stosowaé sig majch, a np. w niemieckim Kodeksie
cywilnym zarzucona, przestawil na diligentia przez wierzyciela
wobec rgczyciela i w jego interesie przestrzega¢ si¢ majaca. Tak
jednak pojety obowiazek d111gent1ae krepuje wierzyciela, odbiera
mu ochotf; cierpliwego, lagodnego i pelnego wyrozumiatosci trakto-
wania dtuznika, co raczej, wsérod przezywanych obecnie stosunkow
ekonomicznych, ze wzgledow socjalnych jest pozadane i w szero-
kiej, czgsto nawet przesadnej mierze, w stosunkach kredytowych
jest stosowane.

8. Jakkolwiek upomnienie (sadowe lub pozasagdowe) dtuznika
opozniajacego si¢ z zaptata, ktoére, jak wyzej wzmiankowano, we-
dhug Kodeksu austriackiego otwiera wierzycielowi swobodng droge
dochodzenia skutecznie pretensji przeciw re¢czycielowi i jest zna-
mieniem positkowos$ci, porzuconym zostalo, w odniesieniu do po-
reki zwyczajnej, przez Kodeks zobowigzan, to jednak §lad tego
upomnienia dtuznika spotyka si¢ w Kodeksie zobowigzan, co praw-
da w przystosowaniu do innego stanu faktycznego. Oto artykut
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634, § 1, 2 K. z. postanawia, co do porgki za dilug przyszly, ze
wierzyciel po uplywie 6-ciu miesigcy od chwili powstania diugu,
przy takiej porgce za diug przyszly, winien na zadanie rgczyciela
wezwac dluznika do zaptaty. Jesli wezwal, to oczywiscie ma obec-
nie swobod¢ dochodzenia wierzytelnosci przeciw reczycielowi,
w czym uwydatnia si¢ zarazem positkowy charakter porgki za dlug
przyszty w Kodeksie zabowigzan. Je$li za§ wierzyciel nie wezwat
dtuznika, to sankcja niespelnienia obowigzku wezwania dtuznika
jest wedle Kodeksu zobowigzan bardzo dotkliwa dla wierzyciela,
albowiem nie tylko ze rgczyciel, w braku wezwania dtuznika,
jest w prawie odmoOwienia na razie zaplaty, co ma miejsce przy
kazdej porgce zwyczajnej podtug Kodeksu austriackiego, lecz wie-
rzyciel przy porgce za dlug przyszly, ktory zaniechat wezwania
dtuznika, narazony bedzie, wedltug Kodeksu zobowigzan, na strate
tej gwarancji personalnej i rgczyciel z porgki zostaje zwolniony.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze — aczkolwiek co do porgki (zwy-
czajnej w gruncie rzeczy o jej positkowosci w obliczu postanowien
Kodeksu zobowigzan mowi¢ trudno — to jednak, w odniesieniu
do poreki za diug przyszly, owa positkowos¢ w obowiazku uprzed-
niego wezwania (upomnienia) dtuznika zostala zrealizowana, a sank-
cja jej jest nie prawo rg¢czyciela uchylenia si¢ od zaplaty w braku
wezwania dluznika, lecz dotkliwe dla wierzyciela, ignorujacego
obowigzek upomnienia dtuznika, zgasniecie porgki. Jak ulga zatem
byto dla rgczyciela beneficium exoussions noweli 4 Justyniana
i prawa pospolitego, jak ulga jest positkowos¢ porgki wedlug Ko-
deksu austriackiego, gdyz w braku upomnienia dluznika uchyla,
przynajmniej na razie, obowiazek zaplaty przez rgczyciela, tak
samo, inng w swej tresci ulge przynosi zaniechanie upomnienia
dtuznika przy porgce za diug przyszlty, gdyz zwalnia rgczyciela
z jego obligu z poreki.

9. Reasumujac powyzsze wywody doichodzi si¢ do wniosku, ze
w uksztattowaniu Kodeksu zobowigzan positkowo$¢ poreki zwy-
czajnej nie istnieje, obrot powszechny w tym wzgledzie nie bedzie
si¢ roznit od obrotu handlowego, ktéory w ogodle positkowosci po-
reki nie zna; w tym punkcie nie rozni si¢ rowniez porgka zwyczaj-
na od porgki solidarnej i porgki za wynagrodzeniem, ktore sta-
nowia pryncypalne obligi dluznika i rgczyciela dozwalajace wie-
rzycielowi swobodne dochodzenie pretensji przeciw jednemu lub
drugiemu dtuznikowi z ominigciem kolejnosci. Udogodnienie prze-
widziane w art. 632 § 2 K. z., iz mianowicie rgczyciel obowigzany
jest w ciggu tygodnia od chwili zawiadomienia o opdznieniu si¢
dtuznika wykona¢ zobowiazanie, nie moze uchodzi¢ za wyraz po-
sitkowosci poreki, gdyz przyznanie tej ulgi w niczym nie zmienia
zapadtosci dtugu z porgki, ktory, jako dlug akcesoryjny, jest wy-
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magalny z chwilg zwtoki dtuznika (art. 632 § 1 K. z.). Nie moze
rowniez jako wyraz positkowosci porgki zwyczajnej uchodzi¢ prze-
pisane w art. 633 § 1 K. z. niezwloczne zawiadomienie r¢czyciela
o opoznieniu dluznika, albowiem przewidziana w art. 633, § 3
K. z. sankcja, na wypadek zaniechania tego zawiadomienia, nie
pozbawia wierzyciela swobody dochodzenia wierzytelnos’ci przeciw
reczycielowi z pominigciem dluznika, a okoliczno$¢, iz w wyjatko-
wych wypadkach wierzyciel $ciaga na si¢ 0b0w1qzek naprawienia
szkody, o ileby rgczyciel, wskutek niewyplacalnosci dtuznika,
swych roszczen zwrotnych zrealizowa¢ nie mogt (art. 633, § 3
K. -z), nie pozostaje w swiajzku z positkowoscia jako taka, lecz
ustala szczegolniejszy wypadek obowiazku staranno$ci wierzyciela,
przy czym watpi¢ mozna, czy w praktyce obrotu odnos$ny przepis
t¢ staranno$¢ na wierzyciela naktadajacy, bedzie zywotny, gdyz
z duzym prawdopodobienstwem raczej przyja¢é mozna, iZ majac
udzieli¢ kredytu za porgczeniem, wierzyciel zgodzi 'si¢ na to przy
rownoczesnym zrzeczeniu si¢ reczyciela pretensji odszkodowaw-
czych na wypadek niezawiadomienia go o opodznieniu si¢ dluznika,
podobnie jak to miato niegdy$ miejsce na terenie prawa pospo-
litego odnos$nie do dobrodziejstwa skargi uprzedniej, now. 4 Ju-
styniana.

Zadaniem polityki prawodawczej wprowadzajacej do konstruk-
cji poreki moment positkowosci jest pogodzi¢ z sobg sprzeczne
i krzyzujace si¢ interesa wierzyciela z jednej, a rgczycieia z dru-
giej strony. Technika prawodawcza, dobierajac srodek, posilkowosé
uwydatni¢ majacy, jak z jednej strony nie moze na szwank na-
razi¢ bezpieczenstwa kredytu, ktory przez porgke¢ doznaje wzmoc-
nienia przez to, ze r¢czyciel swoja zdolno$¢ kredytowa oddaje na
uslugi kredytowo slabszego dtuznika, tak z drugiej strony przez
dobor odpowiedniego $rodka da¢ winna wyraz temu, ze dochodze-
nie pretensji przeciw rgczycielowi i, w ostatecznosci, uzycie przy-
musu prawnego przeciw niemu, winno by¢ dopuszczalne, o ile
usitowania uzyskania zaptaty od dluznika okazaly si¢ bezowocne.
Uprzednia skarga przeciw dtuznikowi, pojeta czy to jako funda-
ment skargi przeciw reczycielowi, czy to jako exceptio, owej po-
zadanej roéwnowagi sprzecznych interesow nie realizuje, latwosci
uzyskania kredytu nie daje, a z drugiej strony bezowocno$¢ uzy-
skania zaptaty wigze bez istotnej racji, z bezskutecznym zapozwa-
niem i bezskuteczna egzekucja dtuznika. Jedynie konstrukcja posit-
kowej porgki Kod. austr. pod wzgledem techniczno - prawodaw-
czym wzmiankowang sprzecznos$¢ interesOw wierzyciela z jednej,
a reczyciela z drugiej strony, odpowiednio pogodzita i nie utrud-
niajac tatwosci realizacji pretensji, daje mimo to wyraz powszechnie
w spoleczenstwie ugruntowanemu przeswiadczeniu, ze r¢czyciel
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odpowiada za dtug w drugim rzedzie. Konstrukcja porgki zwyczaj-
nej w prawie austriackim uwydatnita dwa momenty w porgce
pojeciowo tkwigce: warunkowe przyrzeczenie $wiadczenia 1 po-
sitkowois¢ tego $wiadczenia. Speinieniem warunku niezaspokojenia
dtugu jest zwloka dluznika, za§ uwydatnieniem positkowej odpo-
wiedzialno$ci r¢czyciela jest upomnienie diuznika.

Natomiast obowiazek zawiadomienia rgczyciela o opdznieniu
si¢ dtuznika z zaptata, majacy uwydatnié posﬂkowy charakter po-
reki zwyczajnej w polskim Kodeksie zobowigzan'), zostat ze stano-
wiska techniczno-prawodawczego nieodpowiednio dobrany. Ponie-
chanie tego obowiazku przez wierzyciela i ewentualna jego odpo-
wiedzialno$¢ za niepowodzenie regresowe re¢czyciela ostabia bez-
pieczenstwo kredytu, a z drugiej strony, zostawiajac opdzniajacego
si¢ dtuznika w spokoju, nie wstrzymuje, chociazby na razie, docho-
dzenia 1 przymusiu prawnego przeciw re¢czycielowi. Konstrukcja
zwyczajnej porecki Kodeksu zobowigzan, przestawiwszy upomnienie
dtuznika na zawiadomienie rg¢czyciela o opodznieniu dtuznika, utrzy-
mata wprawdzie w pojeciu poreki — wedlug nowozytnego wyobra-
zenia — tkwiaca odpowiedzialno$¢ warunkowa, ale, przez zarzu-
cenie upomnienia dluznika, przyprawita por¢ke o utrate znamie-
nia positkowosci, ktora, skoro si¢ odrzuca uprzednia skarge, jedy-
nie upomnienie dtuznika uwydatni¢ jest w stanie. Brak upomnie-
nia dtluznika zdolny jest unicestwi¢ dochodzenie platnej pretensji
przeciw regczycielowi, obarcza roszczenie wierzyciela zarzutem
i w tym lezy sila i znaczenie positkowosci poreki; brak zawiado-
mienia r¢czyciela o opodznieniu si¢ dluznika takiego skutku spro-
wadzi¢ nie jest w stanie, tym samym zawiadomienie r¢czyciela za
kryterium positkowosci porgki zwyczajnej uchodzi¢ nie moze.

') Por. Longchamps de Berier w recenzji pracy Chlamtacza pt. Zagadnienie
positkowej porgki w prawie rzymskim i w prawach nowozytnych (Przeglad
prawa 1 administracji, rok LVIII, 1933, str. 40 n.).



