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Rozdzial 1. Tlo historyczne umowy
gwarancyjnej

§ 1. Uwagi wprowadzajace

Tto historyczne umowy gwarancyjnej, w szczego6lnosci rzymskie,
przedstawione zostanie w niniejszej publikacji w ograniczonym zakresie.
Wynika to z faktu, iz konstrukcja umowy gwarancyjnej — jako odrebnej
instytucji prawnej — wyksztalcila si¢ dopiero w XIX w.!. Pod tym wzgle-
dem zachodzi istotna roznica np. wzgledem porgczenia, ktore stanowito
stosunkowo dobrze sprecyzowang instytucj¢ juz w antycznych porzad-
kach prawnych?. Jednak, w zrédtach rzymskich znajduja si¢ wypowiedzi,
ktore dotycza zagadnien pojawiajacych sie rowniez na pozniejszych eta-
pach rozwoju poje¢cia umowy gwarancyjnej. W tym zakresie interesujace
wydaje si¢ nawigzanie do tych wezesnych zalazkow rozwazan o umowie
gwarancyjnej, mimo ze do XIX w. nie sktadaly si¢ one w spdjny obraz.

Osobny podrozdzial poswigcono pierwszej probie systemowego uje-
cia umowy gwarancyjnej autorstwa R. Stammlera. Po pierwsze, wynika
to ze znaczenia, jakie przypadto temu opracowaniu, ktére do dzi$ stanowi
punkt wyj$cia w rozwazaniach nad ogélnym pojeciem umowy gwaran-
cyjnej. Po drugie, wigze to si¢ z faktem, iz koncepcja ta spotkata si¢ z re-
cepcja nie tylko w prawie niemieckim czy tez niemieckojezycznym kregu
kultury prawnej, lecz takze w innych porzadkach prawnych. Dlatego uza-
sadnione bylo wyjecie jej prezentacji przed wlasciwg czg$¢ porownaw-
cza. Warto przy tym zauwazyc¢, ze koncepcja R. Stammlera odwotuje si¢
w znacznym stopniu do kryteriow rozktadu intereséw stron i ich ekono-
micznej motywacji, a w stosunkowo niewielkim do materiatu normatyw-
nego. Przydaje jej to uniwersalnego charakteru.

LE. Letowska, Umowa o $wiadczenie, s. 18 122.
2C. Forster, Die Fusion, s. 3.
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Rozdziat 1. Tio historyczne umowy gwarancyjnej

§ 2. Zalazki koncepcji umow gwarancyjnych
w prawie rzymskim

W literaturze podkresla si¢, iz gwarancja jest produktem nowozytnej
mysli prawniczej’, a sama etymologia tego pojecia wywodzi si¢ z jezy-
kéw germanskich®. Mimo to zwykle wskazuje si¢ na pewne zalazki kon-
cepcji umowy gwarancyjnej juz w prawie rzymskim. Prawnicy rzymscy
nie wypracowali konstrukcji umowy gwarancyjnej, niemniej wybrane
zrodla rzymskie — odnoszace si¢ do instytucji, ktére mozna uwazaé
za wczesne prototypy umowy gwarancyjnej — zostang krotko przedsta-
wione ponizej.

Jako odpowiednik umowy gwarancyjnej w prawie rzymskim wska-
zuje sie konstrukcje promissio indemnitatis®, ktora niemieccy autorzy
tlumacza takze jako Schadloshaltungsversprechen®. Na tej podstawie
twierdzi si¢, ze prawu rzymskiemu byta znana konstrukcja samoistnego
przejecia odpowiedzialno$ci na podstawie umowy’. Wydaje si¢ jednak,
ze pojecie promissio indemnitatis stanowilo kategori¢ zbiorcza, obej-
mujacg zrdéznicowany katalog instytucji, m.in. tzw. fideiussio indemni-
tatis (niem. Schadlosbiirgschaft) — konstrukcje zblizong do poreczenia®,
W taki sposob nastapita zreszta takze recepcja pojecia promissio indem-

3 Tamze i lit. cyt. tamze w przyp. 40.

4 E. Braune, Der Garantievertrag, s. 5; C. Forster, Die Fusion, s. 39; R. Stammler,
Der Garantievertrag, s. 1, 2, przyp. 1; M. Radin, Guaranty, s. 605. Interesujace infor-
macje nt. etymologii przedstawia 7. Bdr, Zum Rechtsbegriff, s. 4, ktory wskazuje, ze
stowo to pojawia si¢ juz w ,,Pie$ni o Rolandzie” (wiersz 1277: ,,Son bon haubert ne
le garantit pas”), przy czym wskazuje, ze pojecie to pochodzi od staroniemieckiego
wéren, skad przeszto do jezyka francuskiego, aby tam przybra¢ forme¢ garantir, a na-
stgpnie juz w tej zmienionej formie powroci¢ do jezyka niemieckiego w XVII w. jako
gewdhren lub gewdhrleisten (obecnie ostatnie sformulowanie pojawia si¢ glownie
w kontekscie odpowiedzialnosci za wady lub brak wlasciwosci, wige jezykowo koja-
rzy si¢ z poj¢ciem re¢kojmi (por. rozdziat 2. § 2).

3 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 53.

% E. Braune, Der Garantievertrag, s. 3; P Demuth, Garantievertrag, s. 16. Polskie
tlhumaczenie ,,przyrzeczenie zwolnienia od szkody” wydaje si¢ nieporgczne, zas sfor-
mutowanie ,,przyrzeczenie zwolnienia od odpowiedzialno$ci” jest wprowadzajace
w blad, gdyz stwarza wrazenie, iz chodzi o odpowiedzialnos¢ wobec osoby trzeciej,
z ktorej przeciez gwarant nie moze beneficjenta zwolni¢ bez zgody tej osoby trzeciej
(wierzyciela). Ponadto, umowa gwarancyjna niekoniecznie musi dotyczy¢ zwolnie-
nia z odpowiedzialnosci wobec 0soOb trzecich, co jest wyraznie podkreslane zwlasz-
cza w prawie amerykanskim [por. orz. Supreme Court of California z 11.7.1968 r. ws.
Pac. Gas & Elec. Co. v. G. W. Thomas Drayage & Rigging Co., 69 Cal. Rptr., s. 561].

7E. Braune, Der Garantievertrag, s. 5. Autor wprowadza pojecie ,,Haftungsvertrag”
(,,umowa o odpowiedzialno$¢”).

8 P Demuth, Garantievertrag, s. 16; podobnie E. Zetowska, Umowa o $wiadczenie,
s. 18.
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§ 2. Zalgzki koncepcji umow gwarancyjnych w prawie rzymskim

nitatis do prawa powszechnego — do XIX w. funkcjonowato ono jako ka-
tegoria zbiorcza, nie zawsze odrdzniana od konstrukcji odpowiadajacych
poreczeniu lub intercesji’. Na tej podstawie opiera si¢ tez twierdzenia, iz
koncepcja umowy gwarancyjnej jest dzietem XIX-wiecznej nauki prawa.

W prawie rzymskim promissio indemnitatis mogta by¢ sktadana
w postaci stypulacji'®; prostota i elastyczno$é tej formy sprzyjata jej wy-
korzystaniu na potrzeby przyrzeczeh gwarancyjnych!!. Wérdd rzymskich
zrddet dotyczacych zalazkoéw umowy gwarancyjnej istotng role odgrywa
wzmiankowane przez wielu autorow Senatus Consultum Velleianum wy-
dane w pierwszym stuleciu naszej ery!?. Zabraniato ono kobietom za-
ciggania zobowigzan w interesie 0sob trzecich, czyli przede wszystkim
udzielania poreczen (fideiussiones)'3, ale takze dokonywania intercesji.
Czynnos¢ taka byta nieskuteczna, co miato chroni¢ kobiete, ktora jej do-
konata'. Senatus Consultum Velleianum jest istotne z punktu widzenia
koncepcji umowy gwarancyjnej ze wzgledu na zagadnienia, jakie wig-
zaly si¢ z wyznaczeniem zakresu jego zastosowania. Obejmowato ono
bowiem te przypadki, gdy kobieta — obiektywnie i subiektywnie — zobo-
wigzywala si¢ w interesie osoby trzeciej, a wierzyciel o tym wiedziat!s.,
Innymi stowy, Senatus Consultum Velleianum nie zabraniato dokonywa-
nia czynnosci, ktore dokonywane byly w interesie kobiety ich dokonujg-
cej. Na tej podstawie w jurysprudencji rozrézniano migdzy przypadkami
intercesji — kiedy kobieta dokonywata czynnosci w interesie innej osoby
(dzi$ nazwaliby$my te inng osobe dluznikiem gtdéwnym), a czynnos¢ co
do zasady podlegala zakazowi przewidzianemu w Senatus Consultum
Velleianum'®, a takimi przypadkami promissiones indemnitatis, ktore do-
konywane byty we wiasnym interesie kobiety, a co za tym idzie — nie byty
objete zakazem!”. W tych ostatnich przypadkach kobieta nie przejmowata
bowiem odpowiedzialnosci za cudzy dlug, lecz zaciagata samoistne, wta-

9 C. Férster, Die Fusion, s. 49; szerzej R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 76.

10 R, Stammler, Der Garantievertrag, s. 52, 53.

IL.C. Férster, Die Fusion, s. 44; P. Demuth, Garantievertrag, s. 14.

12Por. C. Forster, Die Fusion, s. 46.

3 E. Braune, Der Garantievertrag, s. 3; P. Demuth, Garantievertrag, s. 17,
C. Forster, Die Fusion, s. 46.

14 C. Forster, Die Fusion, s. 47 wskazuje jednak, ze co do rzeczywistego celu
Senatus Consultum Velleianum podnoszone sa watpliwosci: czy miato ono rzeczywi-
scie przede wszystkim chroni¢ kobiety, czy tez wylaczy¢ je z zycia gospodarczego, za-
strzegajac pewne kategorie czynnosci tylko dla me¢zczyzn.

15 C. Forster, Die Fusion, s. 46.

16 Wytaczenie dotyczylo intercesji dokonywanych odptatnie, por. C. Férster, Die
Fusion, s. 46.

17 Por. szeroko R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 53-57 i cyt. tam zrodta rzym-
skie; P Demuth, Garantievertrag, s. 17.
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Rozdziat 1. Tio historyczne umowy gwarancyjnej

sne zobowigzanie!®. Zobowigzanie to bylo zaciggane w celu sktonienia
innej osoby do okreslonego zachowania, zbieznego z interesem kobiety
dokonujacej czynnosci, ktdrego ta osoba by w przeciwnym razie nie pod-
jeta, np. ze wzgledu na wigzace si¢ z nim ryzyko lub koszty'?.

Senatus Consultum Velleianum jest istotne w konteks$cie rozwoju
koncepcji umowy gwarancyjnej z kilku wzgledow.

Po pierwsze, stanowito ono podstawe dla rozr6znienia miedzy inter-
cesyjnym lub porgczeniowym modelem gwarancji (odnoszacym si¢ do
zobowigzania innej osoby) a gwarancja samoistng (w tym kontekscie —
nieodnoszaca si¢ do zobowigzania innej osoby)?’. Rozréznienie to nadal
jest obecne w nowoczesnej dogmatyce umowy gwarancyjnej’'.

Po drugie, Senatus Consultum Velleianum istotne znaczenie przypi-
sywato kryterium rozktadu intereséw — objete zakazem byly czynnosci
dokonywane w interesie 0sob trzecich, poza zakazem natomiast pozosta-
waty dokonywane we wilasnym interesie kobiety ich dokonujacej. Kry-
terium rozktadu interesow takze we wspotczesnej literaturze pojawia si¢
jako mogace stanowi¢ podstawe rozréznienia migdzy umowa gwaran-
cyjng a innymi konstrukcjami prawnymi (np. ubezpieczeniem)?®2,

Po trzecie, element umowy gwarancyjnej polegajacy na sklonie-
niu beneficjenta gwarancji do podjecia si¢ okreslonych dziatan lub re-
alizacji okreslonego przedsigwzigcia, na ktére nie zdecydowatby si¢ on
w braku pokrycia ryzyka przez gwaranta (tzw. Animationsgedanke), sta-
nowit istotny element definicji umowy gwarancyjnej zaproponowanej
przez R. Stammlera®®. Z kolei koncepcja R. Stammlera uksztattowata dal-
sze kierunki postrzegania umowy gwarancyjnej (przynajmniej w niemiec-
kojezycznym kregu kulturowym).

Po czwarte, mozna zauwazy¢ paralel¢ migdzy dorobkiem interpre-
tatorow pod rzadami Senatus Consultum Velleianum a analogicznymi
rozréznieniami, jakie pojawily si¢ pod rzadami innych przepiséw ogra-

18 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 53.

19 P Demuth, Garantievertrag, s. 18; C. Férster, Die Fusion, s. 46; R. Stammler, Der
Garantievertrag, s. 54, 55.

20 Pojecie samoistno$ci gwarancji moze by¢ rozumiane na wiele sposobow
(por. C. Forster, Die Fusion, s. 125), w tym kontekscie chodzi jednak o to, iz gwaran-
cja nie dotyczy zobowigzania innej osoby wobec beneficjenta gwarancji.

21 Por. przede wszystkim zaproponowane przez C. Forstera skonkretyzowane poje-
cie gwarancji (C. Forster, Die Fusion, s. 165).

22 Por. przypadki zastosowania kryterium rozktadu interesow dla odréznienia ubez-
pieczenia od gwarancji w wyr. BGH z 14.7.1962 r., II ZR 21/61, Versicherungsrecht
1962, s. 976, pow. za M. Dreher, Die Versicherung, s. 47.

23 Na przejawy Animationsgedanke pod rzadami Senatus Consultum Velleianum
zwraca uwage C. Forster, Die Fusion, s. 46. Koncepcja naktonienia innej osoby do re-
alizacji okreslonego przedsigwzigcia stanowi istotny element stammlerowskiej defini-
cji umowy gwarancyjnej, por. R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 1.
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§ 2. Zalgzki koncepcji umow gwarancyjnych w prawie rzymskim

niczajacych zacigganie zobowigzan w cudzym interesie lub przejmowa-
nia odpowiedzialno$ci za cudzy dlug. Chodzi tu np. o angielskg XVII-
-wieczng ustawe znang jako Statute of Frauds, ktora — pod hastem
dazenia do ukrocenia oszustw sadowych — wprowadzita wymaganie
formy pisemnej dla umowy, na podstawie ktorej dochodzitoby do przy-
jecia odpowiedzialno$ci za cudzy dlug. Analogicznie jak pod rzadami
Senatus Consultum Velleianum, rowniez pod rzadami Statute of Frauds
wprowadzono rozroéznienie na umowy o charakterze porgczeniowym (gu-
aranty, suretyship), ktore odnosza si¢ do cudzego dlugu, oraz czynnosci
rodzace gtéwne, samodzielne zobowigzanie osoby ich dokonujacej (in-
demnity). Granica mi¢dzy tymi dwoma zbiorami jest jednak nieostra, a jej
praktyczne znaczenie coraz mniejsze w zwiazku z wyrazna w porzad-
kach common law tendencja do liberalnego stosowania Statute of Frauds.
Kwestia ta zostanie poruszona w rozdziale zawierajacym omowienie an-
glo-amerykanskiego podej$cia do uméw gwarancyjnych (por. rozdziat 2.
§ 5), niemniej warto dostrzec pewna paralele migdzy ograniczajacym
mozliwos¢ udzielenia porgczen przez kobiety Senatus Consultum Velle-
ianum a wprowadzajaca dla poreczen forme pisemng Statute of Frauds.
W kazdym przypadku praktyka i doktryna rozpoznalty bowiem konstruk-
cj¢ prawng istniejgcg obok instytucji o charakterze porgczeniowym, ktora
ze wzgledu na swoja samodzielno$¢ — ro6znigca ja od porgczenia — i inny
rozktad interesow nie jest objeta zakazem.

Poszukujac zalazkow koncepcji umowy gwarancyjnej, nalezy tez
wspomnie¢ o rzymskiej umowie zlecenia (mandatum). Podobnie jak
w przypadku wspolczesnych regulacji zlecenia (por. np. art. 742 KC), zle-
ceniobiorcy przystugiwato w stosunku do zleceniodawcy roszczenie (ac-
tio mandati contraria) o zwrot kosztow poniesionych w zwiazku z reali-
zacja zlecenia?*. Mimo rozbieznos$ci, za dominujacy uwazany jest poglad,
ze roszczenie to obejmowato takze naprawienie szkody poniesionej przez
zleceniodawce w zwigzku z wykonywaniem zlecenia, takze w wyniku
okolicznosci przypadkowych, z wytaczeniem jedynie szkod przez niego
zawinionych®. W tym zakresie umowa zlecenia zawierata wigc w sobie
element gwarancyjny. Majac na uwadze elastycznos$¢ rzymskiej instytucji
mandatum, ktora cze¢sto byta wykorzystywana do zapetniania luk, gdzie —
wobec nominalizmu kontraktowego — nie bylo mozliwe zastosowanie
innych, $cisle uregulowanych instytucji, wydaje si¢, ze umowa gwaran-

24 C. Forster, Die Fusion, s. 48. Na tle prawa polskiego por. K. Topolewski,
Przedmiot zobowigzania, s. 233 i n.

25 C. Férster, Die Fusion, s. 48 i cyt. tam literatura. Na gruncie obowigzujacego
prawa polskiego por. K. Topolewski, Przedmiot zobowiazania, s. 239 i n., autor trafnie
moim zdaniem dostrzega mozliwos¢ kwalifikacji tej odpowiedzialno$ci zleceniodawcy
jako gwarancyjnej (tamze, s. 240).
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Rozdziat 1. Tio historyczne umowy gwarancyjnej

cyjna mogta przyjaé posta¢ umowy zlecenia, ktorej istotnym elementem
bytoby przejecie przez zleceniodawcg odpowiedzialnosci wobec zlece-
niobiorcy za szkody, jakich ten ostatni moze dozna¢ w zwiazku z okre-
$lonymi okolicznosciami, zakwalifikowanymi na te potrzeby jako realiza-
cja zlecenia®®. Tak zaadaptowana umowa zlecenia bylaby de facto przede
wszystkim umowg gwarancyjng?’.

Dostrzezenie elementdow umowy gwarancyjnej juz w rzymskiej umo-
wie zlecenia jest rowniez istotne z kilku wzgledow.

Po pierwsze, element umowy zlecenia w postaci obowigzku zlecenio-
dawcy pokrycia kosztow poniesionych przez zleceniobiorcg przy realiza-
cji zlecenia oraz zwolnienia go z zaciagni¢tych w zwigzku z tym zobo-
wiazan przetrwal do dzi§ w kodyfikacjach (por. art. 742 KC). O ile moze
pozostawaé przedmiotem rozbieznosci, czy ustawowo zakres roszcze-
nia zleceniobiorcy obejmuje takze szkody poniesione przezen przy reali-
zacji zlecenia (réwniez w wyniku okolicznosci przypadkowych), o tyle
nie wydaje si¢, aby umowne przesadzenie tej kwestii na rzecz objgcia ich
roszczeniem zleceniobiorcy miato powodowac tak dalekie odstepstwo od
kodeksowego modelu zlecenia, iz umowa tracitaby cechy umowy zlece-
nia w rozumieniu art. 734 KC?®. Prawo rzymskie zdaje si¢ tu wskazywaé
inny kierunek.

Po drugie, na tle umowy zlecenia — a w szczegdlnosci actio mandati
contraria — podobnie jak na gruncie Senatus Consultum Velleianum, ujaw-
nia si¢ specyficzny rozklad intereséw czgsto towarzyszacy umowie gwa-
rancyjnej. W przypadku zlecenia dziatania zleceniobiorcy sa podejmo-
wane w interesie zleceniodawcy, szczegolny charakter stosunku zlecenia
przejawia si¢ m.in. w koniecznosci przedktadania interesu zleceniodawcy
nad wlasny interes zleceniobiorcy?’. Jest to element charakterystyczny
dla stosunkéw o charakterze agencyjnym, w ktorych mamy do czynienia
z tzw. pryncypatem — beneficjentem dziatan zleceniobiorcy, ponoszacym
ekonomiczne ryzyko przedsiewzigcia, ale powierzajacym jego realizacje
tzw. agentowi, oraz agentem, realizujagcym okreslone dziatania w intere-
sie, na rzecz i na rachunek pryncypata’®. Gwarancyjna odpowiedzialno$¢
zleceniodawcy za szkody poniesione przez zleceniobiorcg przy realizacji

26 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 64.

27 Mimo dostrzezonego w tym zakresie potencjatu zwigzanego z wykorzystaniem
umowy zlecenia jako de facto umowy gwarancyjnej, R. Stammler zauwaza jednak,
ze w zrodlach pojawia si¢ tylko jeden przypadek tego typu, por. R. Stammler, Der
Garantievertrag, s. 65-67.

28 Odmiennie jednak K. Topolewski, Przedmiot zobowigzania, s. 240; por. tez
J. Jastrzebski, Klauzule indemnifikacyjne, s. 11.

29 Por. szerzej na ten temat, takze w kontekécie obowiazku lojalnoéci, K. Topolewski,
Przedmiot zobowigzania, s. 151 in.

30Por. J. Jastrzebski, Klauzule indemnifikacyjne, s. 10, 11.
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§ 2. Zalgzki koncepcji umow gwarancyjnych w prawie rzymskim

zlecenia stanowitaby wigc korelat faktu, iz zleceniobiorca dziata w inte-
resie zleceniodawcy 1 na jego rachunek; co wigcej — jezeli przedmiotem
zlecenia s3 czynnosci wigzace si¢ z ryzykiem odpowiedzialnosci wobec
0sob trzecich, to zleceniodawca mogltby w ogodle nie by¢ zainteresowany
zawarciem umowy w braku gwarancyjnej odpowiedzialno$ci zlecenio-
dawcy. Dostrzezenie genezy takiego podejscia w prawie rzymskim jest
o tyle interesujgce, ze stosunki o charakterze agencyjnym — ktorych pro-
totypem jest zlecenie — nadal stanowig istotne pole zastosowania umow-
nej odpowiedzialnosci gwarancyjnej?!.

Podsumowujac rozwazania dotyczace zalazkow umowy gwarancyj-
nej w prawie rzymskim, nalezy zauwazy¢, ze w zrodtach wystgpowato
pojecie promissio indemnitatis, ktore mogto jednak mie¢ — jak si¢ wska-
zuje w literaturze — charakter okreslenia zbiorczego, obejmujacego rdézne
kategorie umow, m.in. zblizong do porg¢czenia konstrukcje fideiussio in-
demnitatis (niem. Schadlosbiirgschaft)>*. Obejmowato ono takze umowy,
na mocy ktorych przyrzekajacy zobowiazywat si¢ ,,zwolni¢ uprawnio-
nego od szkody” (niem. schadloshalten, freistellen), ktéra 6w poniesc¢
moégl w zwigzku z realizacjg przedsiewzigcia, ktdrego przeprowadzeniem
zainteresowany byl gwarant®3.

W tym sensie pojecie to obejmowato czynnosci, wokot ktorych
w XIX w. zaczgta rozwijac si¢ ogdlna koncepcja umowy gwarancyjne;j.
Umowy takie byty wzmiankowane w zrodtach i zapewne honorowane, co
niektorych autoréw prowadzi do wniosku, ze w prawie rzymskim istniata
koncepcja umowy gwarancyjnej>*. W nowszej literaturze wskazuje sie
jednak, ze promissio indemnitatis nie stanowita samodzielnego pojecia
prawnego, mimo przypadkoéw postugiwania si¢ nim w tekstach zrodto-
wych?3. Nie wypracowano takze ogélnej koncepcji umowy gwarancyjne;j.

Interesujace rozroznienia pojawily si¢ na tle Senatus Consultum Vel-
leianum, ktore zakazywato kobietom dokonywania czynnosci prawnych
w cudzym interesie, w szczegolnosci intercesji i porgczen. Na tle tego za-
kazu odrézniono samodzielng umowe gwarancyjng od odnoszacych si¢
do dlugu innej osoby intercesji lub porgczenia. Stanowi to zalazek pre-
zentowanej do dzi$§ dystynkcji miedzy gwarancjami typu porgczeniowego
oraz innymi rodzajami gwarancji.

31Por. tamze, s. 10, 11.

32 P Demuth, Garantievertrag, s. 16.

33 C. Forster, Die Fusion, s. 50.

34 E. Braune, Der Garantievertrag, s. 5: ,,Einen Garantievertrag hat es also im
romischen Recht gegeben”.

35 C. Forster, Die Fusion, s. 50: ,Dieser Ausdruck ist als eigenstindiger
Rechtsbegriff in den rémischen Quellen nicht zu finden, selbst wenn der reine Wortlaut
hier und da innerhalb der herangezogenen Quellen verwendet wurde”.
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Rozdziat 1. Tio historyczne umowy gwarancyjnej

Ponadto element umowy gwarancyjnej wystepowat w ramach umowy
zlecenia, w zakresie w jakim zleceniodawca zobowigzany byt m.in. na-
prawi¢ szkody poniesione przez zleceniobiorce w zwigzku z realizacja
zlecenia, takze wskutek okolicznosci przypadkowych — z wylaczeniem
jednak szkod zawinionych przez zleceniobiorce. Koncepcja ta funkcjo-
nuje do dzi§, zar6wno na tle wspolczesnych regulacji umowy zlecenia,
jak i na tle praktyki kontraktowej, gdzie klauzule gwarancyjne standar-
dowo wystepuja w okreslonych typach uméw o §wiadczenie ushug.

Ostatecznie wigec, mimo wystgpowania w prawie rzymskim okres-
lenia promissio indemnitatis, nie pojawila si¢ w nim ogoélna koncepcja
umowy gwarancyjnej jako konstrukcji prawnej°.

§ 3. Dalsze losy promissio indemnitatis w r6znych
kulturach prawnych

Ani prawo powszechne (ius commune), ani usus modernus pandec-
tarum mnie wypracowaly jednolitej koncepcji umowy gwarancyjnej’’.
W prowadzonych rozwazaniach postugiwano si¢ nadal nicostrym i nie-
posiadajagcym $cistej definicji okresleniem promissio indemnitatis (niem.
Schadloshaltung), za ktérego podtyp uznawano jego odmiang zblizong do
poreczenia (fideiussio indemnitatis, niem. Schadlosbiirgschaft)*®. Byto to,
jak sie wydaje, pojecie zbiorcze, w ramach ktérego krystalizowaly si¢ —
odlgczajac sie pozniej od niego — poszczegdlne konkretne instytucje’®.
Nie oznaczato ono skonkretyzowanej instytucji, lecz raczej odnosito si¢

36 Uzupehiajaco warto zauwazyé, iz R. Stammler odnotowal nawigzanie do kon-
strukcji przypominajacych umowy gwarancyjne w literaturze nieprawniczej. Autor
przytacza fragment ,,Zywotow Cezarow” Swetoniusza, w ktorych jest mowa o tym, iz
w czasie kleski glodu cesarz zaoferowal osobom zaangazowanym w transport zboza
(budowniczy statkow, kupcy trudniagcy si¢ handlem zbozem) gwarancje zapewniajace
nie tylko pokrycie szkod poniesionych w zwiazku z przewozem zboza i obrotem nim,
ale wrecz gwarantujace okreslony poziom zysku (R. Stammler, Der Garantievertrag,
s. 62). Autor zauwaza, ze opis ten bywa traktowany jako wskazujacy na poczatki roz-
woju ubezpieczen, stwierdzajac jednak, iz umowy zawierane przez cesarza na takich
warunkach odpowiadaja raczej umowie gwarancyjnej — dazac do realizacji wlasnego
interesu (zazegnania kleski glodu), cesarz przejmuje na siebie ryzyko zwiazane z prze-
wozem zboza i handlem nim, aby sktoni¢ inne osoby do podjecia dziatalno$ci na tym
polu (R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 62, 63). Swetoniusz nie przekazuje nieste-
ty blizszych informacji nt. formy i charakteru tych umoéw ani ich skutkéw prawnych
(R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 63).

37.C. Férster, Die Fusion, s. 49-51; R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 72-84;
E. Letowska, Umowa o $wiadczenie, s. 22, 23.

38 Por. np. R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 77 i przytaczana tam literatura.

3 B. Kleiner, Die Abgrenzung, s. 14.
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$ 3. Dalsze losy promissio indemnitatis w roznych kulturach prawnych

ogolnie do spektrum réznych czynnosci majacych na celu szeroko pojete
zabezpieczenie interesOw innej osoby. Rozwoj dogmatyki i terminolo-
gii poszczegolnych kultur prawnych w rézny sposob nawigzywat do tego
zbiorczego pojecia.

Francuska i wloska kultura prawna zasadniczo przejety szerokie po-
jecie czynnosci zabezpieczajacej (fr. garantie, wt. garanzia), ktore nie
oznaczalo zadnej skonkretyzowanej instytucji prawnej, lecz nawigzywato
raczej do szeroko pojetej koncepcji zabezpieczenia*®. Z uwagi na zbior-
czy zakres tego pojecia nie wypracowano dogmatycznej definicji tak ro-
zumianej umowy gwarancyjnej. Nie stanowila ona samodzielnej instytu-
cji prawnej. Badania historyczne wskazuja na zainteresowanie ewolucja
instytucji poreczenia (fr. cautionnement)*' oraz od pewnego momentu
konstrukcja porte-forte (odpowiednik umowy o $wiadczenie przez osobe
trzecia), ktora jednak w prawie francuskim historycznie kojarzona byta
bardziej z umowa o zaciagnigcie lub potwierdzenie zobowigzania przez
osobg trzecia (porte-forte de ratification), niz umowa o $wiadczenie przez
osobe trzecig sensu stricto (porte-forte d’exécution)*.

Sytuacja zmienita si¢ dopiero pod koniec XX w. Wskazuje sig, ze spa-
dek zaufania na rynkach migdzynarodowych wywotany kryzysem nafto-
wym lat 70. XX w. i zwigzany z tym wzrost zainteresowania skutecznymi
zabezpieczeniami, ktorych efektywno$¢ nie zalezy od prawnego uksztal-
towania stosunkéw podstawowych, jakie mogly podlega¢ porzadkom
prawnych roéznych panstw, spowodowat wyksztalcenie si¢ pojgcia gwa-
rancji autonomicznej i gwarancji na pierwsze zadanie jako samodzielnych
figur prawnych®. Ostatecznie potrzeby miedzynarodowego obrotu skto-
nity najpierw doktryne, a pdzniej prawodawce do wypracowania koncep-
cji gwarancji autonomicznej jako konstrukcji prawnej. Znalazto to wyraz
we wprowadzonym w 2006 r. przepisie art. 2321 KC fr.4.

40 B Kleiner, Bankgarantie, s. 124 i 126 — przy czym nie ograniczato to sie do za-
bezpieczen osobistych, lecz obejmowato takze zabezpieczenia rzeczowe, co do szero-
kiego rozumienia pojecia garantie, por. takze E. Netter, Les garanties, s. 24-26.

41 Na temat ewolucji historycznej w tym zakresie por. np. E. Netter, Les garanties,
s. 188-196.

42 Por. szeroko E. Netter, Les garanties, s. 40-62 nt. prototypow, genezy i interpre-
tacji regulacji zawartej w d. art. 1120 KC fr.

4 Por. C. Forster, Die Fusion, s. 60, 61 — autor wskazuje, ze gwarancja jako sa-
modzielna instytucja w zasadzie nie pojawia si¢ w doktrynie francuskiej do 1980 r.
Na umiedzynarodowienie (globalizacje¢) obrotu jako czynnik stymulujacy rozwdj kon-
cepcji ,,gwarancji autonomicznej” lub ,,gwarancji na pierwsze zadanie” zwraca takze
uwage M. Pyziak-Szafnicka, Gwarancja, s. 17 w §lad za cyt. literaturg francuska. Warto
odnotowac, ze literatura francuska powolywana przez t¢ autorke — co jest zrozumiate
choc¢by z uwagi na datg jej publikacji (1994 r.) — obejmuje przede wszystkim wypowie-
dzi z lat 80., co koresponduje z przytoczonym spostrzezeniem C. Féorstera.

44 C. Forster, Die Fusion, s. 60.
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Przedstawione w nowszej literaturze badania zmierzajace do zdefi-
niowania istoty umowy gwarancyjnej (garantie indemnitaire) jako kon-
kretnej konstrukcji prawnej odpowiadajacej promissio indemnitatis, nie
za$ jedynie zbiorczego pojecia, doprowadzity do zaproponowania rdzenia
tej instytucji w postaci zobowigzania do pokrywania ryzyka (obligation
de couverture), co zbliza si¢ do niektérych uje¢ umowy ubezpieczenia®’.
Jednoczes$nie, jako kodeksowy fundament dla garantie indemnitaire roz-
wazany zaczal by¢é nowo wprowadzony art. 2322 KC fr., normujacy
tzw. list intencyjny (o$wiadczenie patronackie)*. Za mozliwoscig jego
wykorzystania jako kodeksowej podstawy garantie indemnitaire miatoby
przemawia¢ jego pojemne i szerokie brzmienie?’.

W systemie common law za odpowiednik ogdlnej formuty promis-
sio indemnitatis przyjeto si¢ uwazaé contract of indemnity, ktore to po-
jecie w najszerszym rozumieniu obejmowato wszystkie przypadki, gdy
kto$ zobowigzywal si¢ zabezpieczy¢ inng osobe przed szkodg*®. W tak
szerokim rozumieniu contract of indemnity obejmowal nie tylko zabez-
pieczenia wierzytelnosci, ale tez ubezpieczenia majatkowe*?. Dalsze roz-
réznienia w tym zakresie wigzaly si¢ z XVII-wieczng angielskg ustawa
Statute of Frauds, ktora wprowadzita wymagania formalne dla okreslo-
nych rodzajow czynnos$ci, w tym dla uméw stanowigcych zrodto odpo-
wiedzialnosci za dhug lub zachowanie innej osoby (,,a special promise to
answer for the debt, default or miscarriages of another person”)*°. Po-
dobnie jak Senatus Consultum Velleianum, Statute of Frauds data asumpt
do rozréznienia konstrukcji o charakterze intercesyjnym lub zblizonym
do poreczenia — do tej grupy zalicza si¢ w prawie angielskim 1 amerykan-
skim guarantee (w pewnym uproszczeniu odpowiednik porgczenia) oraz
suretyship (w pewnym uproszczeniu odpowiednik kumulatywnego przy-

4 Por. E. Netter, Les garanties, s. 256. Autor przybliza takze ewolucje konstruk-
cji ubezpieczenia oraz uwarunkowania rozwojowe jej regulacji w prawie francuskim
(E. Netter, Les garanties, s. 197-207) oraz zwraca uwage na zwigzang z zaproponowa-
nym pojeciem obligation de couverture oraz z postrzeganiem couverture jako $wiad-
czenia swoistg konwergencje konstrukcyjng czynno$ci zabezpieczajacych (np. porg-
czenia), umow gwarancyjnych (np. umowy o $wiadczenie przez osobg trzecia, ale tez
gwarancji braku wad przedmiotu sprzedazy) oraz ubezpieczen — w kazdym przypadku
istote tych umow tlumaczy¢ mozna bowiem wystepowaniem couverture de risque jako
swoistego przedmiotu $wiadczenia (por. np. E. Netter, Les garanties, s. 229).

46 E. Netter, Les garanties, s. 83, 84.

47 Por. np. tamze, s. 62, 63.

48 B. Kleiner, Bankgarantie, s. 128.

4 C. Forster, Die Fusion, s. 69, 70; B. Kleiner, Bankgarantie, s. 128.

50 Na znaczenie Statute of Frauds dla rozwoju pojecia indemnity powszech-
nie zwraca si¢ uwagg takze w literaturze niemieckoj¢zycznej — por. C. Forster, Die
Fusion, s. 67 (dla prawa angielskiego) i s. 71 (dla prawa amerykanskiego); B. Kleiner,
Bankgarantie, s. 128 (dla prawa angielskiego) i s. 129 (dla prawa amerykanskiego).
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$ 4. Pierwsze ogolne pojecie umowy gwarancyjnej — Rudolf Stammler

stapienia do dlugu) — od tych konstrukcji, w ktorych gwarant zacigga sa-
modzielne zobowigzanie, niezwigzane z dlugiem innej osoby — tu chodzi
przede wszystkim o indemnity w wezszym tego stowa rozumieniu.

Dla niemieckoj¢zycznego kregu kultury prawnej charakterystyczne
byly préby stworzenia definicji umowy gwarancyjnej jako konstrukcji
prawnej, co wymagaloby albo potraktowania calego spektrum przypad-
kéw zaliczanych do promissio indemnitatis jako jednej konstrukcji praw-
nej, albo wypracowania definicji dla tych konstrukcji, ktore pozostaja
ze zbiorczego pojecia promissio indemnitatis po odjeciu od niego wszyst-
kich bardziej skonkretyzowanych i $cislej zdefiniowanych konstrukcji
prawnych (np. poreczenia). Doktryna niemiecka podazyta druga z tych
$ciezek’!. Nie przejeto wiec zbiorczego pojecia promissio indemnitatis
jako okre$lajacego szeroko pojete czynnoéci zabezpieczajace’?, skoncen-
trowano si¢ natomiast na probie zdefiniowania rdzenia tego pojecia — po-
zostajacego po odjeciu nazwanych konstrukcji prawnych, jak porgcze-
nie czy ubezpieczenie — jako samodzielnej instytucji prawnej. Skutkiem
tego bylo m.in. przeciwstawienie tak rozumianej umowy gwarancyjnej
umowie poreczenia®, dokonujgce sie z wykorzystaniem kryteriéw samo-
dzielnosci gwarancji 1 akcesoryjnosci. Doprowadzito to do sformutowa-
nia koncepcji R. Stammlera, uchodzacej za pierwsza probe zdefiniowania
umowy gwarancyjnej jako instytucji prawne;.

§ 4. Pierwsze ogolne pojecie umowy gwarancyjnej
— Rudolf Stammler

Pierwsza probe stworzenia pojecia umowy gwarancyjnej (Garantie-
vertrag) jako konstrukcji prawnej podjat R. Stammler>*, a jego opracowa-
nie do dzi$ jest podstawowym punktem odniesienia przy podejmowaniu
badan dotyczacych istoty umowy gwarancyjnej.

Jako przyczyng zainteresowania umowg gwarancyjng w Niemczech
drugiej pot. XIX w. wskazuje si¢ m.in. liczne kapitatochtonne przedsie-
wzigcia (np. budowa linii kolejowych lub inne inwestycje w infrastruk-

3! B. Kleiner, Bankgarantie, s. 130. W $lad za nig poszta zasadniczo doktryna szwaj-
carska i austriacka, ktora w znacznym stopniu czerpata z dorobku R. Stammlera i jego
nastepcow, ma jednak te specyfike, ze jako szczeg6lng posta¢ umowy gwarancyjnej
wyrdznia si¢ w niej umowe o $wiadczenie przez osobg trzecia, por. C. Forster, Die
Fusion, s. 80-82. Kwestia ta zostanie poruszona przy omawianiu modelu szwajcarskie-
go 1 austriackiego (por. rozdziat 2. § 4).

32 B. Kleiner, Bankgarantie, s. 129.

53 Tamze, s. 130.

34 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 1-141.
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turg transportowa), ktorych realizacje przez prywatne podmioty (naj-
czgsdciej spolki akcyjne) panstwo wspierato, udzielajac np. gwarancji
okre$lonego zwrotu z inwestycji*®. Niezaleznie od tego, rowniez w skali
mikro wystgpowaty przypadki, w ktorych jedna osoba — zainteresowana
realizacja okreslonego przedsigwziecia lub zapewnieniem udzialu w nim
okreslonej innej osoby — gwarantowata swojemu kontrahentowi pokry-
cie szkod zwigzanych z tym przedsiewzigciem lub minimalny poziom zy-
sku z nim zwigzany>°. Tendencje te doprowadzity do sytuacji, w ktorej
sady niemieckie od lat 70. XIX w. wyraznie czg$ciej zajmowaly si¢ pro-
blematyka umowy gwarancyjnej. W tej sytuacji brak ustawowej regulacji
umowy gwarancyjnej, ale tez jej ogdlnej doktrynalnej koncepcji, stat si¢
dotkliwy.

Zgodnie z definicja umowy gwarancyjnej zaproponowang przez
R. Stammlera, jej istota polega na tym, ze jedna osoba — chcac sklonié
inng do realizacji okre§lonego przedsigwzigcia nakierowanego na nabycie
przedmiotow majatkowych — nieodptatnie przejmuje na siebie, na mocy
umowy, w catosci lub w czgéci ryzyko zwigzane z realizacja takiego
przedsiewzigcia®’.

Nalezy zatrzymac si¢ w pierwszej kolejnosci nad kluczowymi ele-
mentami zaproponowanej definicji umowy gwarancyjnej.

Po pierwsze, definicja podkresla specyficzny rozktad interesow wy-
razajacy si¢ w tym, ze realizacja okreslonego przedsigwzigcia przez inng
osobe lezy w interesie gwaranta, a udzielenie gwarancji ma sktoni¢ inng
osobe do jego realizacji, do ktérej moglaby ona nie by¢ sklonna w braku
gwarancji. Wyraza si¢ w tym tzw. Animationsgedanke, ktorej zalazki wi-

55 E. Braune, Der Garantievertrag, s. 8; C. Forster, Die Fusion, s. 54; R. Stammler,
Der Garantievertrag, s. 3. Realizacja tych wielkich przedsigwzi¢¢ gospodarczych pro-
wadzila zreszta do rozwoju takze innych konstrukcji prawnych oraz ich dogmatyki —
w szczegolnosei dotyczy to papierow wartosciowych na okaziciela, ktore stanowity
instrument prawny umozliwiajacy pozyskiwanie kapitalu na realizacj¢ tych przed-
sigwzie¢, tak w formie udzialowej (akcje na okaziciela), jak i dtuznej (obligacje lub
inne skrypty dtuzne na okaziciela), por. J. Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowe-
g0, s. 40.

36 Przyktady takich sytuacji wylicza R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 3-5.
Jeden z przyktadow dotyczy wystepujacych wowcezas przypadkow, kiedy to gmina —
chcac sktoni¢ lekarza do prowadzenia praktyki na jej terenie — gwarantuje mu okreslo-
ny poziom zyskow z prowadzonej przezen ubocznie prywatnej praktyki (R. Stammler,
Der Garantievertrag, s. 4-5). Co ciekawe, C. Forster przytacza artykul z niemieckiej
prasy z 2008 r., ktory rowniez donosi o udzielaniu lekarzom gwarancji okreslonego po-
ziomu obrotow w celu zachecenia ich do prowadzenia praktyki w obszarach o niewy-
starczajacym zageszczeniu gabinetow lekarskich (C. Forster, Die Fusion, s. 54, przyp.
116). Mimo uptywu lat problem pozostaje wigc aktualny, a konstrukcja prawna zywa
i przydatna.

57 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 1.
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doczne byly juz w interpretacjach majacych stuzy¢ doprecyzowaniu za-
kresu zastosowania Senatus Consultum Velleianum?S.

Po drugie, definicja R. Stammlera eksponuje nicodptatnos¢ przejecia
ryzyka. Jednak przyczyna, dla ktorej gwarant godzi si¢ przejac ryzyko, ja-
kie normalnie obcigzaloby inng osobe, jest wlasnie interes, jaki 6w gwa-
rant ma w realizacji lub powodzeniu okreslonego przedsigwzigcia lub
ogoblniej — w okre$lonym dziataniu beneficjenta gwarancji®®. Réwniez tu
pojawia si¢ echo rozwazan nad Senatus Consultum Velleianum — wszak
przejecie przez kobiete cudzego ryzyka byto dopuszczalne, jezeli zmie-
rzato do realizacji jej wlasnego interesu.

W dalszej kolejnosci, nie czynige juz z nich elementow defini-
cji umowy gwarancyjnej, R. Stammler wskazuje kolejne cechy, jakimi
charakteryzuje si¢ umowa gwarancyjna. Wymaga w szczeg6lnosci, aby
miata ona charakter samodzielny, opisujac takze przypadki, w ktorych
ze wzgledu na niesamodzielno$¢ nie mamy do czynienia z umowa gwa-
rancyjng®’. Mimo zaproponowanego przez autora testu — pozwalajacego
stwierdzi¢, czy gwarancja ma charakter samodzielny — rozrdznienie to nie
wydaje si¢ koncepcyjnie w pelni jasne i trudno czerpaé z niego inspiracje
przy konstruowaniu dzisiejszej definicji umowy gwarancyjnej. R. Stamm-
ler wskazuje, ze dla ustalenia, czy gwarancja ma charakter samoistny, na-
lezy rozwazy¢ hipotetyczng sytuacje¢, w ktorej bytaby ona udzielona przez
podmiot trzeci, a nie gwaranta bedacego jednoczesnie strong innej umowy
(np. sprzedazy). Jezeli w razie hipotetycznego udzielenia gwarancji przez
podmiot trzeci dla dluznika nadal pozostawalby pewien zakres odpowie-
dzialnoéci za ryzyko®! tego samego rodzaju, ktérego dotyczy gwarancja,
to nie mielibySmy do czynienia z gwarancja samoistng. Jezeli natomiast
osoba trzecia (gwarant) bylaby jedynym podmiotem ponoszacym odpo-
wiedzialno$¢ za ryzyko danego rodzaju, to mamy do czynienia z samo-
istng umowg gwarancyjng®?. Istotnym mankamentem tego rozréznienia
jest wystepujace w nim kryterium rodzaju ryzyka. W praktyce podane

38 C. Forster, Die Fusion, s. 46, przyp. 64.

39 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 3.

60 Tamze, s. 5-8.

1 R. Stammler postuguje si¢ tu pojeciem Gefahr, ktoremu odpowiada raczej polskie
stowo ,,niebezpieczenstwo”. Pojecie to w niniejszej publikacji zastapiono jednak poje-
ciem ryzyka, ktére ma bardziej jednoznaczna konotacj¢ np. na tle nauk ekonomicznych
i zarzadzania niz pojgcie niebezpieczenstwa czy zagrozenia; por. takze C. Forster, Die
Fusion, s. 10, przyp. 18.

62 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 9. Autor podaje m.in. nastepujacy przyktad:
jezeli sprzedawca konia gwarantuje, ze w ciagu godziny jest w on w stanie pokonaé
okreslong liczbe mil, to nie jest to umowa gwarancyjna, tylko okreslone uksztattowa-
nie odpowiedzialno$ci zwigzanej jednak caly czas z ryzykiem, za ktore (rodzajowo,
cho¢ by¢ moze na innych zasadach) sprzedawca ponosi odpowiedzialnos¢. Jezeli jed-
nak sprzedawca konia gwarantuje, Ze wygra on najblizsze wyscigi, to jest to umowa
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Rozdziat 1. Tio historyczne umowy gwarancyjnej

przyktady zmierzaja do stwierdzenia, ze jezeli gwarancja rozszerza rodza-
jowo zakres ryzyka objetego odpowiedzialnoscig gwaranta, to ma cha-
rakter samodzielny, lecz jesli dochodzi jedynie do zaostrzenia odpowie-
dzialnosci za czynniki nalezace jakosciowo do tej samej kategorii ryzyka,
to nie mamy do czynienia z samodzielng umowa gwarancyjng. Z punktu
widzenia tak rozumianej samodzielno$ci umowy gwarancyjnej rozstrzy-
gajacego znaczenia nie miato wigc ustalenie, czy stanowi ona technicznie
(formalnie) cze$¢ innej umowy, czy tez osobng umowe. Decydujacy byt
rodzajowy stosunek przejetego ryzyka do ryzyka, ktore obcigzato dtuz-
nika na mocy innego stosunku prawnego w ramach jego podstawowych
obowigzkéw dhuzniczych.

R. Stammler zestawia takze gwarancje z innymi instytucjami praw-
nymi. Przede wszystkim stwierdza, ze od porgczenia réozni gwarancje sa-
modzielny charakter zobowigzania — brakuje tu dlugu gléwnego, ktory
miatby by¢ zabezpieczany, co z kolei czyni bezprzedmiotowymi rozwaza-
nia o akcesoryjno$ci®.

Ponadto, R. Stammler nie zgadza si¢ z podej$ciem niektorych autoréw
okresu nowozytnego®, ktorzy utozsamiajg promissio facti alieni — przyje-
cie odpowiedzialnos$ci za okreslone zachowania 0séb trzecich — z umowa
gwarancyjna. W ocenie R. Stammlera, promissio facti alieni moze w kon-
kretnym przypadku stanowi¢ element umowy gwarancyjnej — jezeli prze-
jecie ryzyka nastgpuje nieodptatnie i ma na celu sktonienie beneficjenta

gwarancyjna, gdyz odpowiedzialno$¢ dotyczy rodzajowo innego ryzyka niz to, za kto-
re odpowiada sprzedawca z umowy sprzedazy.

By¢ moze echa tego rozumienia samodzielno$ci gwarancji odnalez¢ mozna w nie-
mieckiej doktrynie zmierzajacej do rozréznienia zakresu rgkojmi i gwarancji przy
umowie sprzedazy — pisze o tym sporo C. Férster, czgéciowo w kontekscie juz hi-
storycznym. Autor zwraca tez uwage na koncepcj¢, zgodnie z ktorg dokonujac kwa-
lifikacji klauzuli umownej, nalezy ustali¢, czy klauzula obejmuje rodzajowo inne ry-
zyko niz to, za jakie dtuznik odpowiadatby w braku klauzuli gwarancyjnej. Wydaje
si¢ bowiem, ze podobne kryterium stanowito jedna z podstaw rozréznienia w prawie
niemieckim kolejnych pozioméw odpowiedzialnosci sprzedawcy — C. Férster, Die
Fusion, s. 143, 144. Z tzw. samodzielng gwarancja typu r¢kojmianego (selbststindi-
ge Gewdhrleistungarantie) mieliSmy do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot uzgod-
nienia stron jest rodzajowo inny i dalej idacy niz to, co objete jest typowym zakresem
odpowiedzialnosci sprzedawcy [czyli w prawie niemieckim: poza to, co jest objete od-
powiedzialno$cia sprzedawcy za wlasciwosci (Beschaffenheiten) przedmiotu sprze-
dazy]. C. Férster zwraca uwage na marginalne obecnie znaczenie tzw. selbststindige
Gewdhrleistungsgarantie (C. Forster, Die Fusion, s. 147), co jak si¢ wydaje, wigzac
nalezy m.in. z poszerzajacym si¢ zakresem pojecia whasciwosci przedmiotu sprzeda-
zy (Beschaffenheit). Marginalizuje to obszar, w jakim odpowiedzialno$¢ moze by¢ ja-
kos$ciowo rézna i dalej idgca niz odpowiedzialno$¢ za wlasciwosci rzeczy. Kwestia ta
rozwinigta zostanie w dalszych rozwazaniach (por. rozdziat 2. § 2).

93 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 37.

%4 Por. wypowiedzi przytoczone przez R. Stammlera, Der Garantievertrag, s. 76, 77.
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$ 4. Pierwsze ogolne pojecie umowy gwarancyjnej — Rudolf Stammler

gwarancji do realizacji okreslonego przedsigwzigcia. Sama promissio
facti alieni moze jednak stanowi¢ takze element innych czynno$ci praw-
nych, niemajacych — ze wzgledu na brak powyzszych cech — charakteru
umowy gwarancyjnej. Stad autor opowiada si¢ przeciwko utozsamieniu
obu konstruke;ji®.

Rozréznienia umowy gwarancyjnej od ubezpieczenia R. Stammler
dokonuje, w $wietle zaproponowanej przez siebie definicji, z zastoso-
waniem kryterium odptatnosci. Umowe ubezpieczenia traktuje on jako
wzajemna (niem. gegenseitig)®®, podczas gdy umowe gwarancji definiuje
jako jednostronng (niem. einseitig) — wskazuje, ze gwarant nie otrzymuje
zadnego $wiadczenia za przejecie ryzyka, ktore normalnie obcigzatoby
drugg strone®”.

Od zaktadu, gry i czynnosci rézniczkowej (Differenzgeschiift) roéznic¢
ma umowe¢ gwarancyjng jej ,,niewatpliwie dozwolony i moralny charak-
ter” (,,der zweifellos erlaubte und moralische Charakter”) — ktory odroz-
nia jg od gry i zaktadu — oraz brak wzajemnego charakteru — co, jak si¢
wydaje, rézni¢ ma ja od ubezpieczenia®s.

R. Stammler krytyce poddaje poglad upatrujacy w umowie gwaran-
cyjnej warunkowej darowizny, stwierdzajac, ze nie ma ona ani charak-
teru warunkowego, ani cech darowizny®. Umowa gwarancji tak samo nie
jest warunkowa, jak warunkowa nie jest umowa porgczenia lub ubezpie-
czenia albo asekuracji. Ponadto brakuje jej charakterystycznego dla daro-
wizny elementu animus donandi — jak wynika z zaproponowanej koncep-
cji, gwarant zobowiagzuje si¢ we wlasnym interesie, ktory wigze si¢ z tym,
ze zalezy mu na realizacji okreslonego przedsigwzigcia.

Zaproponowana przez R. Stammlera koncepcja umowy gwarancyj-
nej stanowita pierwsza probe ogdlnego ujecia istoty tej umowy. Jak wspo-
mniano, stanowita ona punkt wyjscia dla dalszych analiz dotyczacych tej
konstrukeji prawnej, a takze inspiracje dla wielu kolejnych wypowiedzi’®.
Koncepcja umowy gwarancyjnej oddziatywata — i nadal oddziatuje —

65 Tamze, s. 44.

6 Przy czym stwierdzenia tego nie nalezy, jak sie wydaje, interpretowa¢ jako termi-
nu technicznego, tak jak czyni to si¢ na tle art. 488 KC.

7 R. Stammler, Der Garantievertrag, s. 47.

%8 Tamze, s. 49.

%9 Tamze, s. 50.

0 C. Forster zauwaza, ze opracowanie R. Stammlera nie tylko potozyto podwali-
ny dogmatyczne pod pojecie umowy gwarancyjnej, ale tez dostarczyto wielu dokto-
rantom tematu rozprawy. Autor przytacza liczne niemieckie rozprawy dotyczace poje-
cia umowy gwarancyjnej, zwraca uwage, ze w literaturze niemieckiej zaznaczyly si¢
dwie fale publikacji po§wigconych umowie gwarancyjnej, nawigzujace do koncepcji
R. Stammlera. Pierwsza z tych fal przypadla na lata poprzedzajace I wojng Swiatowa
i czas jej trwania, druga zas — na koniec lat 20. i lata 30. XX w. C. Forster zauwaza jed-
nak, Ze prace te w przewazajacej wigkszosci nie wnosity nic nowego ponad to, co wy-
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