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WSTEP

Wielkos¢ cztowieka mierzona jest jego zdolnoscia do ksztattowania otaczajacej go rzeczywistosci.
Osoby, ktére to potrafia, uwazane sg za kreatoréw, wizjonerdéw, porywajacych innych swoim
entuzjazmem i zapalem. Do takich ludzi nalezal Andrzej Kremer, naukowiec, dyplomata i
urzednik, zmarly tragicznie w katastrofie smoleriskiej w 2010 roku.

Urodzit si¢ 8 sierpnia 1961 roku w Krakowie, w rodzinie nauczycieli historii. Rodzice wpoili

mu najwazniejsze, ponadczasowe wartosci: uczciwoéé, patriotyzm, szacunek dla drugiego czto-
wieka. Atmosfera domu rodzinnego miata tez wplyw na jego wybory zyciowe: studia prawnicze,
aplikacje radcowska i prace w Katedrze Prawa Rzymskiego Uniwersytetu Jagielloriskiego.
Gdy nadszedl pamigtny rok 1989, Andrzej Kremer podjat prace w odradzajacej si¢ polskiej
dyplomacji. Wiedzial, ze uczestniczy w budowaniu nowego pafistwa. Przez wiele lat wspétksztat-
towatl polska stuzbe konsularna. Byl miedzy innymi dyrektorem Departamentu Konsularnego
i Konsulem Generalnym RP w Hamburgu. Przyczynit si¢ do wypracowania jej nowej wizji w
momencie, gdy nasz kraj ponownie otwieral si¢ na $wiat.

Jako dyrektor Departamentu Prawno-Traktatowego Andrzej Kremer czuwat nad zawieraniem
umé6w miedzynarodowych, udziatem Polski w pracach migdzynarodowych organizacji oraz restytucja
débr kultury. Po objeciu funkdji podsekretarza stanu w 2008 r. nadzorowat obszary kluczowe dla
polskiej polityki zagranicznej: sprawy konsularne, prawno-traktatowe oraz polityke wschodnia.
Andrzej Kremer byl wspétpracownikiem bardzo wymagajacym, a réwnoczesnie zyczliwym i
pomocnym. Jego wiedza i doswiadczenie, ktérymi tak chetnie sie dzielit byly niezwykle cenne.
Nieraz mogtem si¢ przekona¢ o tym osobiscie.

Obok pracy najwazniejsza byta dla niego rodzina: zona Maria i synowie Jakub, Maciej i Jan.
Starat si¢ spedzad z nimi kazda wolng chwile w rodzinnym Krakowie. Lubit aktywny wypoczynek,
w mtodosci byt dobrze zapowiadajacym si¢ lekkoatleta. Byt mitosnikiem kultury, czemu sprzyjaty
jego liczne podréze. Duzo czytal: zaréwno pozycje fachowe, jak i literaturg pickna. Uwielbiat teatr
i film: w czasach studenckich uczestniczyt w Krakowskim Festiwalu Filméw Krétkometrazowych.

Zycie Andrzeja Kremera zastuguje na utrwalenie w pamieci. Wierze, ze przyczyni si do tego
niniejsza Ksigga Pamiatkowa, przygotowana przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych wspélnie
z Wydzialem Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego. Po§wiecona jest ona obszarom
szczeg6lnie bliskim Andrzejowi: prawu rzymskiemu i prawu miedzynarodowemu publicznemu.
Zawiera takze notki wspomnieniowe jego przyjaciét i najblizszych wspdtpracownikéw.

Redakeji naukowej tomu podjeli si¢ ks. Franciszek Longchamps de Bérier, Ryszard Sarkowicz i
Maciej Szpunar. Pomégt im w tym entuzjazm wobec przedsigwziecia ze strony srodowisk akademickich.

Dzigkujac uczonym za t¢ niezwykla publikacje, jestem przekonany, iz droga zyciowa Andrzeja

Kremera bedzie wzorem dla obecnych i przysztych pokolet.

RADOSEAW SIKORSKI

MINISTER SPRAW ZAGRANICZNYCH






Wykaz publikacji Andrzeja Rremera

(opracowata Paulina Swiecicka)

1. PRAWO RZYMSKIE I TRADYCJA ROMANISTYCZNA

Z dziejow Katedry prawa rzymskiego Akademii Krakowskiej w XVI w., ZNU]
Prace Prawnicze 125 (1989) 51-64;

Z dziejow Katedry prawa rzymskiego Akademii Krakowskiej w XVII w., 41 CPH
2 (1989) 53-67;

Titus Aristos Ansichten im Bereich der ungennanten Kontrakte, Archivum luridu-
cum Cracoviense 24-25 (1991) 51-65;

Die Verhiltmisse ‘do ut facias und facio ut des als ausgewihlte Beispiele der Inno-
minatkontrakte in klassischen romischen Recht, w: Au-dela des frontiéres. Mélanges
de droit romain offerts & Witold Wolodkiewicz, t. 1, red. M. Zablocka, Warszawa
2000, 409-428;

Whbrane zagadnienia aestimatum’ w prawie klasycznym, w: Profesorowi Janowi
Kodrebskiemu in memoriam, red. A. Pikulska-Robaszkiewicz, £.6dz 2000, 145-168;

Die Anfinge der unbenannten Vertrige in Gutachten der Juristen in klassischen
romischen Recht, w: Roman Law as formative of Modern Legal system. Studies in
Honour of Wiestaw Litewski, red. J. Sondel, J. Reszczyriski, D Sciglicki, Krakéw
2003, 265-273;

Decisiones....” von Pedro Ruiz de Moros ein Beispiel der juristischen Literatur in Polen
des 16. Jahrhunderts, w: UT MAGIS LEGES SAPERE. Studlia i prace dedykowane
Profesorowi Januszowi Sondlowi w pigédziesiqtq rocznice pracy naukowej, red. W.
Uruszczak, P. Swiecicka, A. KReMEeR, Krakéw 2008, 207-220;

‘Pro Patria et scientia vivere. 50 lat pracy naukowej Profesora Janusza Sondla, w:
‘Ut magis leg es sapere’. Studia i prace dedykowane Profesorowi Januszowi Sondlowi



w pigédziesiqtg rocznicg pracy naukowej, red. W. Uruszczak, P. SWiECICKa, A.
KreMER, Krakéw 2008, 17-33 (wspétautorstwo z W. Uruszczakiem i P Swigcicka);

Pedro Ruiz de Moros jako profesor prawa Rzymskiego Akademii Krakowskiej, w:
Vetera Novis Augere’. Studia i prace dedykowane Profesorowi Wactawowi Uruszcza-
kowi, red. S. GropzIisk1, D. MaLEc, A. KaraBowicz, M. Strus, t. 1, Krakéw
2009, 479-490.

2. PRawO MIEDZYNARODOWE I KONSULARNE

Nicktdre aspekty realizacji Traktaru pomigdzy Rzeczypospolitq Polskq a Republikg Federalng
Niemiec z dnia 17 czerwea 1991 ., w: Polacy i Niemcy. Plaszczyzny i drogi normalizacji.
Bilans pierwszego pigciolecia. Materialy z sesji naukowej odbytej w dniach 5-6 grudnia
1996 1. w Opolu, red. M. Lis, A. TrzcieLINska-Porus, Opole 1997, 23-28;

Polen auf dem Weg in UE, ,Braunschweiger Zeitung” czerwiec 2004 r.;

Wstep do: P. Czusik, M. KowaLski, Konsul honorowy. Studium Prawnomigdzy-
narodowe, Krakéw 1999, 11-12;

Zawarcie zwiqzku matzenskiego przed konsulem (wybrane zagadnienia), 7 Zeszyty
Prawnicze UKSW 1 (2007) 177-194;

Tworzenie, studiowanie i rozpowszechnianie prawa migdzynarodowego. The Elabo-
ration, Study and Dissemniation of Internatiomal Law. Dokumenty Komisji Prawa
Migdzynarodowego i Komisji NZ ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego nr 6,
wrzesieri 2007, Warszawa 2007, wstep 5-11, dokumenty 13-34;

Aspekty prawne negocjacji podczas Konferencji Migdzyrzqdowej 2007 ze szczegdlnym
uwzglednieniem udziatu Polski, w: Traktat z Lizbony, red. J. Barcz, Warszawa
2008, 22-52;

Basic Principles for the Settlement of the Conflicts on the Ierritories of the GUAM
States, w: Materialy z Konferencji zorganizowanej przez Ministerstwo Spraw Za-

granicznych Republiki Azerbejdzariskiej, Baku 2008;

Opieka dyplomatyczna i konsularna nad turystq — wybrane aspekty, w: Turystyka
a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne, red. P. CyBura, P. Raci-
BORSKI, Sucha Beskidzka-Krakéw 2008, 293-305;



Wykaz publikacji Andrzeja Kremera

Wstep do: I Raport o implementacji i upowszechnianiu migdzynarodowego prawa
humanitarnego w Rzeczypospolitej Polskiej, 22 maja 2009 r., Warszawa 2009 =
Ist Report on the Implementation and Dissemination of the International Huma-
nitarian Law in the Republic of Poland. 22 may 2009;

Prawno-mig¢dzynarodowe znaczenie Globalnego Kodeksu Etyki w Turystyce, w:
Transformacja prawa turystycznego, red. P. Cysura, Krakéw 2009, 19-26;

3. INNE

Sytuacja spoteczna i kulturalna mniejszosci polskiej w Niemczech, w: Polacy w
Niemczech. Materialy z sesji naukowej zorganizowanej w Miilheim/Rubr w dniach
20-22 wrzesnia 1995 r., red. M. Lis, Opole 1996, 73-80;

Warschauer Austand 1944, Hamburger Abendblatt 1.08.2004, 2;

4. RECENZJE, SPRAWOZDANIA, KOMUNIKATY, REDAKCJE

Sprawozdanie: Migdzynarodowe Kolokwium Historyczno-Prawne w Jablon-
nej, 38 CPH 2 (1986) 217-220;

rec. W. Boiarski, W. Dajczak, A. SOKALA, Przewodnik do ¢wiczen z prawa
rzymskiego, Torun 1990, ZSS 109 (1992) 742-744;

Sprawozdanie z prezentacji ksigzki Das deutsches Sachenrecht in Polen, red.
W. DaJsczak, H. KNoTtHE, w dniu 2 grudnia 2005 . w KG RP w Hamburgu, 6
Zeszyty Prawnicze UKSW 2 (2006) 351-353;

Wspotredakcja: ‘Ut magis leges sapere’. Studia i prace dedykowane Profe-
sorowi Januszowi Sondlowi w piecdziesigtq roczniceg pracy naukowej, red.
W. Uruszczak, P. Swigcicka, A. KREMER, Krakoéw 2008, ss. 776.






RRZYSZTOF AMIELANCZYK
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Fictio legis Corneliae
Rilka uwag na temat powstania
i tredci rzymskiej fikcji prawnej

1. W roku 81 przed Chr. Lucjusz Korneliusz Sulla' cheac przywréci¢ bezpie-
czenistwo i porzadek publiczny w paristwie rzymskim, zdecydowat si¢ na objecie
urzedu dyktatora legibus scribendis et rei publicae constituendae®. Celem dyktatury
bylo spisanie praw i uporzadkowanie republiki’. Powstalo kompleksowe prawo-
dawstwo, blok tzw. leges Corneliae, regulujacych rozmaite dziedziny zycia publicz-
nego. Sktadalo si¢ nari co najmniej 27 ustaw*, gtéwnie dotyczacych dziatalnosci
kluczowych instytucji paiistwowych i $cigajacych najpowazniejsze przestgpstwa
karne’. Ponizej poczynionych zostanie kilka uwag na temat regulacji zupelnie
szczegblnej w dorobku Korneliusza Sulli, zawierajacej w istocie rozwiazania
prywatnoprawne w sferze swoiscie rozumianych stosunkéw miedzynarodowych,
w jakich pozostawato paristwo rzymskie. Chodzi tu o ustawe znang pod nazwa
lex Cornelia de captivis, pochodzaca prawdopodobnie z 81 lub 80 r. przed Chr.

Odnoszac spektakularne zwycigstwo Sulla, jak na dobrego wodza przystato,
musial szybko i skutecznie zadba¢ o interesy swoich zotnierzy, ktérzy dzielnie
towarzyszyli mu w dotychczas prowadzonych wojnach, takze w wojnie domowej.

1. Lucjusz Korneliusz Sulla — znakomity dowédca i strateg wojskowy odnidst najpierw szereg liczacych sig zwycigstw w wojnach toczo-
nych poza granicami panistwa z Italikami oraz z paristwami greckimi. Nast¢pnie, po zwycigskiej, ale wyczerpujacej wojnie domowej, w
ktérej zwolennicy utrzymania ustroju republikanskiego rozprawili si¢ z demokratami, opanowat Rzym. Kraj byt jednak nadal targany
nieustannymi walkami, trudna sytuacja polityczna miast uspokoi¢ si¢, ulegla zaostrzeniu. Na temat Sulli, zwlaszcza jego kariery woj-
skowej, por. obszerng literature zestawiona w ksiazce: K. AmieLaNczyk, Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Ustawa Korneliusza Sulli
praeciwko nozownikom i trucicielom (81 r. p.n.e.), Lublin 2011, 9 przyp. 1.

2. Stalo sig tak po czgéci z powodu ogloszenia list proskrypcyjnych. Kilka tysiccy oséb, ktére si¢ na nich znalazly czekata niechybna
$mier¢ zadawana w nadzwyczajnym trybie. Kazdy mégt proskrybowanego bezkarnie zabi¢ i odebra¢ stosowna nagrode. Majatki ofiar
grabiono, nieruchomosci wystawiano na sfingowane licytacje, by zakupi¢ je potem za bezcen (por. sprawe Roscjusza z Amerii). Smieré
dosiggata juz nie tylko tych, ktérych z przyczyn politycznych na listach umieszczono, ale takze ich rodziny i przyjaciét oraz osoby z
konfliktem politycznym w ogéle nie zwiazane. U podloza takich dziatari najczedciej lezata zwykta zadza fatwego wzbogacenia si¢ poprzez
zagrabienie débr ziemskich oséb juz niezyjacych. Na temat politycznych aspektéw burzliwych czaséw sullariskich istnieje obszerna
literatura, por. zestawienie w: AMIELANCZYK, Lex Cornelia (wyzej przyp. 1) 24 przyp. 44.

3.Por. Cic. S. Rosc. 139; Plut. Sulla 38,7; App. 1,99,462; Sen. clem. 10,1.

4. Dokladna ich liczba nie moze by¢ podana, w kazdym razie na temat 27 istnieja wzmianki w przekazach zrédtowych. Warto podkresli¢,
e wszystkie te ustawy byly ustawami ludowymi, uchwalanymi na komicjach, co wskazuje na duze przywiazanie dyktatora do tradycji i na
che jej przestrzegania — por. R. WITTMANN, Res publica recuperata, w: Gedachtnisschrift fiir W, Kunkel, Frankfurt a. M. 1984, 569.

5.Por. K. Amieraxczyk, Ustawodawstwo Korneliusza Sulli na rzecz restauracji republiki i zaprowadzenia porzqdku publicznego, Annales
UMCS, Sectio G, 38 (1991), passim.

6.G. Rotonbi, Leges publicae populi Romani, Hilldesheim 1962, podazajac tropem wypowiedzi Jawolena (D. 28,3,15 — Jawolen 4
epist.) nazywa ustawg odmiennie, niz przyjelo si¢ to w literaturze — lex Cornelia de confirmandis testamentis eorum qui in hostium pote-
statem decessissent — i datuje ja na rok 81 przed Chr.
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KRZYSZTOF AMIELANCZYK

Dyktator podjat w tym celu nastgpujace dziatania: przeprowadzit kolonizacj¢ na
rzecz weteranéw’, przekazujac im w dowdd zastug majatki ziemskie pochodzace
ze skarbu paristwa. Weteranéw uwlaszczano w Italii, gtéwnie w Etrurii, wyko-
rzystujac tereny zarekwirowane gminom italskim i osobom prywatnym podczas
wojen z plemionami italskimi. Uwlaszczona w ten sposéb wielotysi¢czna armia
legionistéw-weteranéw miata stanowi¢ dla Sulli wdzigczne i postuszne zaplecze
polityczne®.

Sulla zadbat o interesy wiernych mu zotnierzy takze w inny sposéb. Posta-
nowit rozwiagza¢ ustawowo problem tych, ktérzy dostali si¢ w trakcie wojny
w niewole nieprzyjacielska i tam zmarli nie odzyskawszy wolnosci. Osoby
takie na skutek capitis deminutio maxima tracily swoje majatki ziemskie i
inne dobra, ktére z braku prawnych dziedzicéw mogly takze wpas¢ w okresie
powojennego rozgardiaszu w niepowotane rece’. Zgodnie z nowym prawem
majatki zmartych mialy przypas¢ ich dziedzicom testamentowym. Instytucja
znana pod nazwa fictio legis Corneliae przywodzi dalekie skojarzenia z racja-
mi lezacymi u podstaw wspélczesnych przepiséw miedzynarodowego prawa
prywatnego. Tu interesowa¢ nas bedzie jej zaledwie jeden aspekt, mianowicie
pytanie, czy przepis prawny zawarty w ustawie Sulli miat charakter wspétczesnie
rozumianej fikcji prawne;j.

Popadnigcie w nieprzyjacielska niewol¢ wojenna byto Zrédlem powstania
niewoli wedtug rzymskiego ,,prawa mi¢dzynarodowego” (ius gentium), ktére
mialo zastosowanie takze wobec obywateli rzymskich. Jesli obywatel rzymski
wrocit z niewoli, wtedy dziatato ius postliminii*®, dzigki ktéremu odzyskiwat
wszystkie prawa, jakie mu przystugiwaty przed utratg wolnosci. Zachowywat
cigglo$¢ wladzy ojcowskiej, opieki, odzyskiwat prawa majatkowe. Nie odzywaty
jednak instytucje oparte na stanach faktycznych: posiadanie i malzeristwo!!
Z powyzszym ,prawem powrotu’, zwanym precyzyjnie postliminium in bello
zréwnano z czasem postliminium in pace, ktére zwiazane bylo z sytuacja, gdy

7.Na temat kolonizacji weteranéw przeprowadzonej przez Sullg, z podaniem réznej ich liczby ostatnio: K. BRINGMANN, Historia repub-
liki rzymskiej od poczatkéw do czaséw Augusta, Poznan 2010, 249 (70 — 80 tysiccy); M. Jaczynowska, M. PawLAK, Starozytny Rzym,
Warszawa 2011, 118 (120 tysigcy).

8. M. JaczyNoOwsKa, Historia starozytnego Rzymu, Warszawa 1986, 165; T. Loroszko, Historia spoleczna republikariskiego Rzymu, War-
szawa 1987, 277 nn. Ponadto dziesigciu tysiacom niewolnikéw, gléwnie tym nalezacym do o0séb proskrybowanych, nadat wolnos¢ i
whasne imi¢ rodowe Cornelii, tworzac z nich wierna i postuszna gwardig. Oczywiscie, dziatania te mialy wzmocni¢ dodatkowo pozycje
Sulli wéréd wiernych mu towarzyszy i zapewni¢ ochrong w trakcie sprawowania urzedu.

9.G. 1,159: Est autem capitis deminutio prioris status permutatio: Eaque tribus modis accidit: Nam aut maxima est capitis deminutio aut
minor, quam quidam mediam vocant, aut minima. 160. Maxima est capitis deminutio, cum aliquis simul et civitatem et libertatem amit-
tit; quae accidit incensis, qui ex forma censuali venire iubentur: Quod ius, qui contra eam legem in urbe Roma domicilium habuerint; item
Sfeminae, quae ex senatus consulto Claudiano ancillae fiunt eorum dominorum, quibus invitis et denuntiantibus cum servis eorum coierint.

10. Limen (fac. ,prég”), postliminium (,powrdt za prég”).

11.G. 1,129: Quod si ab hostibus captus fuerit parens, quamuis seruus hostium fiat, tamen pendet ius liberorum propter ius postliminii,
quo hi, qui ab hostibus capti sunt, si reuersi fuerint, omnia pristina iura recipiunt; itaque reuersus habebit liberos in potestate: si uero illic
mortuus sit, erunt quidem liberi sui iuris; sed utrum ex hoc tempore, quo mortuus est apud hostes parens, an ex zllo quo ab ho<st>ibus captus
est, dubitari potest. ipse quoque filius neposue si ab hostibus captus fuerit, similiter dicemus propter ius postliminii p quoque parentis

in 51451767150 esse.
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Fictio legis Corneliae. Kilka uwag na temat powstania i tresci rzymskiej fikcji prawnej

Rzymianin dostat si¢ do niewoli w padstwie, z ktérym akurat nie prowadzono
wojny'2.

Co jednak si¢ dziato, jesli rzymski obywatel trafit do nieprzyjacielskiej niewoli i
w niej zmarl? Capitis deminutio maxima pozbawiala go juz od chwili popadnigcia
w niewole osobowosci prawnej wyrazanej przez jego pozycje w ramach status
libertatis i status civitatis. Pozbawiala go w szczegdélnosci naleznej obywatelom
testamenti factio activa. Proste rozumowanie prowadzi do wniosku, ze skoro
Rzymianin umarl jako niewolnik, to zadne rozporzadzenie testamentowe, ani
to dokonane w trakcie trwania niewoli (testament niewazny), ani to dokonane
przed popadni¢ciem w niewole (testament wprawdzie wazny, ale nieskuteczny)
nie pozwolitoby jego dziedzicom na prawne obj¢cie spadku. Takze dziedziczenie
beztestamentowe nie mogloby dojé¢ do skutku, bo z chwilg utraty wolnosci cap-
tivus tracil swoje prawa majatkowe, ktére ,,odzytyby” jedynie w sytuacji gdyby
udato mu si¢ uwolni¢ i powrdci¢ do kraju (7us postliminii)?.

Tekst legis Corneliae de captivis nie zachowat si¢ do naszych czaséw. Jedno
wszakze jest pewne, ze ustawa zawierala rozwiazanie dla zolnierzy korzystne,
sprowadzajace si¢ do umozliwienia dziedziczenia testamentowego po nich, jesli
zmarli w niewoli. Powszechnie przyjmuje sig, ze zawierata ona fikcj¢ prawna,
ktéra to dziedziczenie umozliwiata'.

2. Do$¢ liczne zrédta prawnicze potwierdzajg zastugi Sulli i wskazuja wyraznie
na wprowadzenie do ustawy mechanizmu fikcji prawnej. Pojawiajg si¢ jednak w
zwiazku z tym pewne watpliwosci. Przede wszystkim wydaje si¢ by¢ interesujace,
aby przyjrze¢ si¢ tym zrédtom w poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, czy mamy
do czynienia z fikcja prawna we wspéiczesnym tego stowa znaczeniu? Réwnie
waznym celem analizy Zrédtowej bytoby udzielenie odpowiedzi na pytanie: czego
dokladnie przedmiotowa Sullariska fikcja miataby dotyczy¢? W postawieniu whas-
ciwych wnioskéw poméc moze przeglad opinii czterech znamienitych jurystéw
klasycznych: Ulpiana, Paulusa, Juliana i Papiniana, najcz¢sciej nawiazujacych
wprost do instytudji fictio legis Corneliae.

12.Por. W. LITEWSKI, I&ym:/eiepmwﬂprywame, ‘Warszawa 1990, 126. Szerzej na tema(po.rtlz'minium in pace por. F. Bona, Postliminium
in pace, SDHI 21 (1955) 249 nn.

13. Siggajaca XIX wicku (od 1872 r.) i bardzo obszerna (okoto 30 pozycji) literature na temat postliminium i capitis deminutio zestawita
M.V. SANNA, Capitis deminutio e captivitas, Diritto@Storia 6 (2007) - Tradizione Romana, przyp.1. Por. ponadto: H. KRELLER, Juri-
stenarbeit am postliminium, ZSS 69 (1952) 172 nn; H. KORNHARDT, Postliminium’ in republikanischer Zeit, SDHI 19 (1953) 17 nn;
F. DE VissCHER, Droit de capture et Postliminium in pace, RIDA 3 (1956) 197 nn; A. MaF¥F1, Ricerche sul postliminium, Milano 1992;
H. STIEGLER, Et partui postliminium datur, w: Ars boni et equi. Festschrift fiir Wolfgang Waldstein, Stuttgart 1993, 331 nn; A. GUARINO,
Giavoleno e il ‘ius postliminii, Napoli 1994; M.E. Curst, La struttura del postliminium’ nella repubblica e nel principato, Napoli 1996.

14.Por. E. BaLoGH, Der Urheber und das Alter der fiktion des Cornelischen Gesetzes, w: Studi Bonfante, t. 4, Milano1930, 623 nn;
H.]. Wovrr, The lex Cornelia de captivis and the roman law of succession, TR 17 (1941) 136 nn. Fictio legis Corneliae poéwigcona zostata
czgdciowo praca E. BiaNcHi, Fictio iuris. Ricerche sulla fizzione in diritto romano dal periodo arcaico all'epoca augustea, Padova 1997, 352
nn. Informacji na temat tej instytucji w mniejszym lub wigkszym zakresie dostarczaja takie liczne publikacje dotyczace problematyki
capitis deminutio, ius postliminii, niewoli nieprzyjacielskiej i relacji prawnych Rzymian z sasiadami (ius gentium). Por. wykaz literatury
w: SANNA, Capitis deminutio (wyiej przyp.13).
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A) Ulpian

UE. 23, 5:

Si is, qui testamentum fecit, ab hostibus captus sit, testamentum eius valet, si
quidem reversus fuerit, iure postliminii; si vero ibi decesserit, ex lege Cornelia, quae
perinde succesionem eius confirmat, atque si in civitate decessisset.

Z pierwszego tekstu pochodzacego z tytutu Quemadmodum testamenta
rumpuntur dzieta Tituli XXVIII ex Corpore Ulpiani przypisywanego jury-
$cie Ulpianowi wynika, ze ustawa Sulli po pierwsze przewidywata waznosé
testamentu sporzadzonego przez osobg, ktéra dostata si¢ do niewoli, a po
drugie mozliwo$¢ dziedziczenia z testamentu po osobie, ktéra w tej niewoli
zmarla. Fikcja ukryta zostata w ostatniej czeéci zdania: atque si in civitate
decessisset. Civitas znaczy zaréwno ,pafistwo’ (zwlaszcza rzymskie), jak i stan
obywatelstwa (rzymskiego)'®. Ustawa zatem, wedtug pierwszego ttumaczenia
zapewniata dziedziczenie po zmarlym, tak jakby zmart w padstwie (rzymskim).
Fikcyjnym byltoby wiec przyjecie, ze $mier¢ nastapita w innym miejscu, niz w
rzeczywistosci (miejsce jest fikcyjne)'s. Zgodnie z drugim, konkurencyjnym
przektadem, fikcja zapewniata dziedziczenie po zmartym, tak jakby znajdujacy
sic w niewoli zmart bedac obywatelem rzymskim. Smier¢ spotkataby zatem
obywatela rzymskiego, a nie niewolnika. Fikcja dotyczytaby stanu obywatelstwa
(stan cztowieka fikcyjny).

D. 38,16,1 pr. (Ulpianus 12 Sab.):

Intestati proprie appellantur, qui, cum possent testamentum facere, testati non
sunt. Sed et is, qui testamentum fecit, si eius hereditas adita non est vel ruprum
vel irritum est testamentum, intestatus non improprie dicetur decessisse. Plane qui
testari non potuit proprie non est intestatus, puta impubes furiosus vel cui bonis
interdictum est: sed hos quoque pro intestatis accipere debemus: eum quoque, qui
ab hostibus captus est, quoniam per legem Corneliam successio his defertur, quibus
deferretur, si in civitate decessisset: nam et eius hereditas fuisse creditur.

W tekscie powyzszym Ulpian rozwazat, kogo nalezy uzna¢ za intestatus czyli
osobg, ktéra zmarta beztestamentowo (nie pozostawiwszy testamentu). Gléwnym
kryterium kwalifikujacym uczynit jurysta okoliczno$¢ tkwiacg w pytaniu, czy dana
osoba mogta w ogéle sporzadzi¢ wazny testament? Intestatus stawat si¢ tylko ten,
kto byl wladny sporzadzi¢ wazny testament, ale tego nie uczynit. W ten sposéb
kryterium spetniat nie tylko ten kto umieral nie pozostawiwszy testamentu, ale
takze kto sporzadzit testament nie majac w istocie zadnego majatku albo jego

15.PoR. J. SONDEL, Stownik lacirisko — polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 2006, 156.

16. Angielski przektad Regulae Ulpiani autorstwa Samuela P. Scotta, zawarty w zbiorze The Civil Law, Cincinnati 1932 (dostgpny pod
adresem http://www.constitution.org/sps/sps.htm), zawieral wlasnie ttumaczenie terminu civitas jako miejsca: ,If the person who made
the will is captured by the enemy, it still remains valid; if he returns it is valid by the law of postliminium; if he dies in the hands of the
enemy, it is valid by the Lex Cornelia which confirms his succession, just as if he had died in his own country”.
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testament zostal obalony, badz okazat si¢ niewazny. Z drugiej strony kryterium
takiego nie spetniali impuberes, chorzy umystowo, osoby pozbawione majatku
interdyktem. Nie mogli oni sta¢ si¢ intestati, bo nie mieli zdolnosci do sporza-
dzenia testamentu w ogéle. W $wietle tego rozréznienia pojawil si¢ problem
kwalifikacji testamentu osoby, ktéra zmarta w niewoli. Ulpian powotujac si¢
na przepisy legis Corneliae przywotat fikcje, wedle ktdrej uznaje sig, ze zmarly w
niewoli zmart jako obywatel. Co wigcej, uznat taka osobe¢ za intestatus, co uru-
chamiatoby dziedziczenie ustawowe argumentujac, ze w chwili $mierci majatek
takiej osobie przystugiwal. Z powyzszego tekstu wylania si¢ zatem ponownie
obraz fikcji dotyczacej faktycznego miejsca $mierci si i civitate decessisser (miejsce
jest fikcyjne)', ewentualnie, w konkurencyjnym tlumaczeniu, fikeji dotyczacej
stanu obywatelstwa'®. Pojawia si¢ jednak takze nowa koncepcja rozumienia
fikcji prawnej, powiazana $cisle z ideq postliminium: vznawano (fikcyjnie), ze
w chwili §mierci Rzymianin mial majatek, ktérym mégt na wypadek $mierci
zadysponowa¢ (stan majatkowy zmartego jest fikcyjny).

D. 49,15,18 pr. (Ulpian 35 Sab.):

In omnibus partibus iuris is, qui reversus non est ab hostibus, quasi tunc decessisse
videtur, cum captus est.

Trzeci przekaz Ulpiana, zamieszczony w tytule pigtnastym ksiegi czterdziestej
dziewigtej ,,Digestéw” Justyniana, ktéry poswigcony zostat w catosci problema-
tyce zwigzanej z niewola nieprzyjacielska'®, przynosi informacj¢ na temat fikeji
o jeszcze innej tresci. Ulpian z pewnym patosem (chodzi przeciez juryscie o lex
Cornelia) pouczal w nim, ze we wszystkich galeziach prawa obowiazuje zasada, ze
jesli komus nie uda si¢ powrdci¢ z niewoli nieprzyjacielskiej, to przyjmuje sig, ze
zmart w chwili pochwycenia go. Fikcja, wywiedziona w rzeczywistosci z ustawy
Sullariskiej, polegataby zatem na przyjeciu, ze $mieré nastapita w innym czasie
niz w rzeczywistosci (moment $mierci jest fikcyjny). Taka wlasnie konstrukcja
fikcji, z adnotacja, ze fikcja ta pochodzi z lex Cornelia, przytaczana jest wlasciwie
we wszystkich wspétezesnych polskich podrecznikach prawa rzymskiego®.

17. Por. angielskie thumaczenie ,,Digestéw” justynianiskich autorstwa S .. Scotta, zawarte w zbiorze 7he Civil Law, Cincinnati 1932
(dostgpne pod adresem http://www.constitution.org/sps/sps.htm): ,He also is regarded as intestate who has been captured by the
enemy, since by the Cornelian Law his succession passes to those to whom it would go if he had died in his own country; for his estate
is held to be transmitted to his heirs”.

18. Konkurencyjny przektad wypowiedzi Ulpiana w edycji ,Digestéw” pod red. Alana Watsona, The Digest of Justinian, Philadelphia
1985, 365, gdzie civitas znaczy ,przynaleinos¢ do spotecznosci”, ,stan obywatelstwa”, brzmi: ,And likewise also a person in captivity,
since under the lex Cornelia succession is offered to those persons to whom it would be offered if he had died as a member of the com-
munity; for the estate is considered to have belonged to him too”.

19.D. 49,15,0. De captivis et de postliminio et redemptis ab hostibus (,O pojmanych w niewole, prawie powrotu i wykupie od nieprzy-
jaciol”). Por. tez C. 8,50,0. De postliminio et de redemptis ab hostibus.

20.Inaczej jednak dawny podrecznik R Soum, Instytucje, historia i system rzymskiego prawa prywatnego, przet. R. Taubenschlag i Wt
Kozubski ,Warszawa 1925, 182: ,Jezeli Rzymianin umiera w niewoli, wéwczas traktuje si¢ to tak, jak gdyby umart nie jako niewolnik,
lecz w petnym posiadaniu rzymskiego obywatelstwa. Jurysprudencja klasyczna rozwingta stad zasade mocy wstecznej: $mieré w niewoli
dziata zaréwno odnosnie do spadkobrania, jak i innych stosunkéw prawnych wzigtego do niewoli, tak jak gdyby zmart w chwili wzigcia
do niewoli”.
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Oczywiscie, dla potencjalnych beneficjentéw regulacji Sulladiskiej nie mia-
to znaczenia, czy fikcj¢ prawna ukryta w ustawie zdefiniowanoby tak jak w
pierwszym z przekazdw, jak w drugim, czy tez jak w trzecim. We wszystkich
wariantach konsekwencja fikcyjnego zalozenia istnienia faktéw niezgodnych
z rzeczywisto$cig bylby ten sam skutek — dziedziczenie po zmarlym. Jednak
zastanawiajace jest, iz ten sam Ulpian przedstawiat fikcje w tak rézny sposéb:
raz fikcja miataby dotyczy¢ miejsca, stanu obywatelstwa, innym razem terminu
$mierci czy nawet stanu majatkowego osoby zmarlej. Juz na tym etapie rozwazan
domyslad si¢ mozna, ze wszystkie figury logiczne przedstawione przez Ulpiana
— skoro si¢ jednak do$¢ wyraznie od siebie réznig — moga by¢ uznane jedynie
za komentarz jurysty do przepisu ustawy Sulli. Nie sa wprost powtérzeniem jej
literalnego brzmienia. Wydaje si¢, ze Ulpian za kazdym razem w rézny sposéb,
mniej lub bardziej przekonujaco, szukat logicznego uzasadnienia dla przepisu
ustawy Sullaniskiej; by¢ moze przepisu bardzo lakonicznego, stanowiacego w
krétkich stowach o skutecznosci testamentéw pozostawianych przez zotnierzy
zmarlych w niewoli nieprzyjacielskiej.

B) Paulus

D. 35,2,11 (Paulus sing. leg. Falc.):

Lex Falcidia etiam ad eos, qui apud hostes moriuntur, propter legem Corneliam
pertinere videtur, quod ea lex perinde eorum testamenta confirmat, arque si in
civitate decessissent: propter quam fictionem lex Falcidia et omnes testamentariae
pertinent, quae tamen possint locum habere.

Komentarz Paulusa zostat wygloszony na kanwie lex Falcidia, ustawy z 40 .
przed Chr. wprowadzajacej ograniczenie wysokosci legatéw. Zdaniem Paulusa
(co specjalnie nie dziwi), ustawa ta powinna mie¢ takze zastosowanie wobec
0s6b zmartych w niewoli poza granicami paristwa. Stad kolejne odwotanie do lex
Cornelia. Paulus, podobnie jak Ulpian w pierwszej ze swych wypowiedzi, odnidst
fikcje z ustawy Sullariskiej do miejsca, w ktérym nastapita §mier¢ (ewentualnie
stanu obywatelstwa), a nie do czasu, w ktérym ona nastapita (azque si in civitate
decessissent)*!. Zauwazy¢ takze warto, ze odwolanie si¢ do ustawy Sulli zawiera
tylko uwagg o ,,potwierdzeniu testamentu” zmarlego, a nie o potwierdzeniu dzie-
dziczenia w ogéle (lex Cornelia nie umozliwiata dziedziczenia beztestamentowego
po zmartym w niewoli nieprzyjacielskiej). Tu zatem takze wida¢ podobienistwo
do przekazu Ulpiana zawartego w EU. 23,5.

21. Thumaczenie S.P. Scotta (civitas = pafistwo rzymskie), loc.cit., brzmi: ,On account of the Cornelian Law, the Lex Falcidia is also
considered to apply to those who die in the hands of the enemy; for the reason that the Cornelian Law confirms their wills just as if
they had lost their lives in their own country(...)”. Konkurencyjna edycja translatorska A. Watsona (civitas = stan obywatelstwa), op.cit.,
201, zawiera tumaczenie: , The lex Falcidia is held applicable also to those who die in enemy hands by reason of the lex Cornelia; for
this latter enactment confirms their testamentary dispositions as if they had died citizens”.

16



Fictio legis Corneliae. Kilka uwag na temat powstania i tresci rzymskiej fikcji prawnej

D. 38,2,4,1 (Paulus 42 ed.):

Si libertus captus ab hostibus ibi decesserit, quamuvis liberti appellatio eum non
tangat, tamen propter legem Corneliam, quae testamentum sic confirmat atque si
in civitate decesserit, patrono quoque bonorum possessio danda erit.

W swym komentarzu do edyktu Paulus ponownie przytoczyt formute fikcji
prawnej arque si in civitate decessissent. Tym razem rzecz dotyczyta spadkobrania
po wyzwoledcu (libertus), ktéry zmart w niewoli. Wprawdzie odméwit mu, co
zrozumiate, przymiotu ,wyzwolerica” w warunkach niewoli, w ktdrej zmarl, jednak
powotujac si¢ ponownie na lex Cornelia uznat, ze bedzie miata ona takze dond
zastosowanie. Poniewaz ustawa potwierdzata (utrzymywata w mocy) testament
osoby zmartej w niewoli (testamentum confirmat), do dziedziczenia przystapié
mial, zgodnie z regutami prawa, patron wyzwolerica.

Jak z powyzszego wida¢, wypowiedzi Paulusa odnoszace si¢ do lex Cornelia
sa zbiezne z niektérymi autorstwa Ulpiana. Tymi, w ktérych konstrukeja fik-
¢ji prawnej wywiedziona z ustawy Sulli opiera si¢ na fikcyjnym zalozeniu, ze
pozbawiony wolnosci przez nieprzyjaciela zmart w niewoli bedac obywatelem
rzymskim (atque si in civitate decessissent/decesserit).

C) Julian

D. 28,1,12 (Julian 42 dig.):

Lege Cornelia testamenta eorum, qui in hostium potestate decesserint, perinde
confirmantur, ac si hi qui ea fecissent in hostium potestatem non pervenissent, et
hereditas ex his eodem modo ad unumquemque pertinet.

W przytoczonym wyzej wstepie do dhuzszej wypowiedzi dotyczacej problema-
tyki heres necessarius (dziedzica koniecznego) Julian nawiazat do podstawowego
przestania, plynacego z ustawy Korneliusza Sulli. Jurysta zadeklarowat, ze lex
Cornelia ,potwierdzajac” testamenty oséb, ktére zmarly w niewoli u nieprzyja-
ciela, zréwnywata je z tymi sporzadzanymi przez osoby, ktére w niewole takowa
nie popadly. Stowa: ac si hi qui ea fecissent in hostium potestatem non pervenissent,
oznaczajg w istocie informacjg o fikcji prawnej, lezacej u podstaw regulacji Sul-
lariskiej. Testamenty zmarlych w niewoli nieprzyjacielskiej dzigki ustawie Sulli
traktowane byly tak, jakby zostaty sporzadzone przez osoby, ktére w niewoli si¢
w ogdle nie znalazly. Fikcja mogtaby zosta¢ wyrazona zatem przez nieprawdziwy
fakt, iz zmarly Rzymianin w ogéle do niewoli nie trafil.

D. 28,6,28 (Julian 62 dig.):

Lex Cornelia, quae testamenta eorum qui in hostium potestate decesserunt con-
firmat, non solum ad hereditatem ipsorum qui testamenta fecerunt pertinet, sed ad
omnes hereditates, quae ad quemque ex eorum testamento pertinere potuissent, si
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in hostium potestatem non pervenissententiarum quapropter cum pater in hostium
potestate decessit filio impubere relicto in civitate et is intra tempus pubertatis de-
cesserit, hereditas ad substitutum pertinet, perinde ac si pater in hostium potestatem
non pervenisset.

Tekst powyzszy ponownie dotyczy dos¢ szczegétowej kwestii, tym razem
zwiazanej z podstawieniem pupilarnym, ktére zdaniem jurysty powinno by¢
realizowane zgodnie z dyspozycja plynaca z testamentu dzigki dobrodziejstwu,
jakie zawierata Jex Cornelia. Pojmowanie fikcji prawnej przypisywanej przepi-
som ustawy przez Juliana ponownie nawiazuje do poréwnania z testamentem
osoby, ktéra w niewolg nie popadla. Znowu zatem mozna zdefiniowac fictio legis
Corneliae jako fikcje fakeu, ze zmarty do niewoli nie trafit.

D. 49,15,22 pr. (Julian 62 dig.):

Bona eorum, qui in hostium potestatem pervenerint atque ibi decesserint, sive
testamenti factionem habuerint sive non habuerint, ad eos pertinent, ad quos per-
tinerent, si in potestatem hostium non pervenissent: idemque ius in eadem causa
omnium rerum iubetur esse lege Cornelia, quae futura esset, si hi, de quorum here-
ditatibus et tutelis constituebatur, in hostium potestatem non pervenissententiarum.

Julian, takze w trzecim przekazie swego autorstwa, byt konsekwentny.
Konstrukeje fikcji prawnej zbudowat doktadnie w ten sam, co poprzednio,
sposob. Stwierdzit wyraznie, ze majatek osdéb, ktére zmarty pozostajac pod
wiadza wrogdw, przypadaé powinien, i to niezaleznie od tego czy tym osobom
przystugiwat obywatelski przywilej testowania (testamenti factio activa) czy tez
nie, tym spadkobiercom, ktérzy dziedziczyliby gdyby zmarli spadkodawcy nie
trafili do niewoli. Ustawa Sulli dawata podstawe do realizacji postanowien
testamentowych po osobach zmartych w niewoli tak jakby w ogéle w niewoli
si¢ te osoby nie znalazty. Faktem rzeczywistym byto: Rzymianin dostat si¢ do
niewoli i tam zmart. Fikcjg bylo zaprzeczenie temu faktowi: Rzymianin do
niewoli sie nie dostat.

D) Papinian

D. 49,15,10 pr. (Papinian 29 quaest.):

Pater instituto impuberi filio substituerat et ab hostibus captus ibi decessit: postea
defuncto impubere legitimum admitti quibusdam videbatur neque tabulas secundas
in eius persona locum habere, qui vivo patre sui iuris effectus fuisset. Verum huic
sententiae reﬁagatur iuris ratio, quoniam, si pater, qui non rediit, iam tunc decessisse
inte/legz'mn ex quo captus est, substitutio suas vires necessario tenet.

Papinian przytoczyl nastgpujacy kazus. Ojciec ustanowit dziedzica podstawio-
nego (substytuta) dla swego niedojrzatego syna ustanowionego spadkobierca, po
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czym znalazlszy si¢ w niewoli zmart. Nast¢pnie zmart tez jego syn. Uwazano, ze
dziedzicem powinien zosta¢ dziedzic ustawowy (beres legitimus), a syna nie bedzie
dotyczy¢ postanowienie testamentowe o substytucji. Uzasadnieniem miatby
by¢ argument, ze gdyby ojciec zyl, syn stalby si¢ osobg wlasnowolng (sui iuris).
Papinian z taka opinig si¢ nie zgodzil, twierdzac ze zasady prawa jej przecza,
poniewaz gdyby przyjaé, ze ojciec, ktdry nie zdotat powréci¢ z niewoli, zmart
w chwili gdy go pojmano, podstawienie koniecznie powinno dojs¢ do skutku.
Zwrot Papiniana decessisse intellegitur, ex quo captus est wyraza konstrukeje
fikcji prawnej znana juz z przekazu Ulpiana zamieszczonego w D. 49,15,18 pr.
(quasi tunc decessisse videtur, cum captus est). Fikcja objety zostatby moment
$mierci Rzymianina w ten sposéb, iz fikcyjnie przyjmowano, ze Rzymianin zmart
odpowiednio wezesniej (najpézniej w chwili popadnigcia w niewole).

3. Wszystko przemawia za tym, ze regulacja, ktérej przypisuje si¢ ceche fikgji
prawnej w tekscie oryginalnej ustawy, ograniczata si¢ zaledwie do dziedziczenia
testamentowego po zmartym. Przekonujg o tym, poza przytoczonym wyzej
przekazem Papiniana (i wezesniej oméwionymi zrédtami: Ulp. 23,5, Jul. D.
49,15,22 pr.?i Ulp. D. 38,16,1 pr.) takze inne jeszcze wypowiedzi jurystéw
klasycznych:

D. 28,6,28 (Julian 62 dig.):

Quare etiam si pubes filius vivo patre captus fuerit, deinde mortuo in civitate
patre in hostium potestate decesserit, patris hereditas ex lege duodecim tabularum,
non filii ex lege Cornelia ad adgnatum proximum pertinet.

Julian, prowadzac dalsze szczegélowe wywody na temat substytucji pu-
pilarnej zamieszczonej w testamencie przez spadkodawce, ktéry zmart
pézniej w niewoli poza granicami kraju, przedstawit wyjatkowa sytuacje,
ktéra uniemozliwiata dojscie substytuta do dziedziczenia wbrew oméwionej
weze$niej zasadzie. Jesli niedojrzaty syn spadkodawcy zostal takze pojmany
w niewole w czasie, w ktérym jego ojciec w tej niewoli pozostawal, a nastep-
nie w tej niewoli zmarl, ale po swym ojcu, ktéry nie zdazyt odzyskaé praw
obywatelskich, spadek po ojcu przystugiwat najblizszemu agnatowi wedtug
Ustawy XII Tablic, a nie dziedzicowi syna (substytutowi) na podstawie /ex
Cornelia. W przekazie tym wyraznie przeciwstawione zostato dziedziczenie
beztestamentowe (z Ustawy XII Tablic) dziedziczeniu testamentowemu na
podstawie lex Cornelia. Wskazywad to moze na brak obecno$ci w ustawie
Sulli jakichkolwiek innych przepiséw poza tym dotyczacym utrzymania w
mocy testamentéw os6b zmartych w niewoli.

22. Por. takze kolejne fragmenty: D. 49,15,22,1-4 (Julian 62 dig.).
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D. 49,15,10,1 (Papinian 29 quaest.):

Si mortuo patre capiatur impubes institutus vel exheredatus, in promptu est dicere
legem Corneliam de tabulis secundis nibil locutam eius dumtaxat personam demon-
strasse, qui testamenti factionem habuisset. Plane captivi etiam impuberis legitimam
hereditatem per legem Corneliam deferri, quoniam verum est ne impuberem quidem
Jactionem testamenti habuisse: et ideo non esse alienum praetorem subsequi non
minus patris quam legis voluntatem et utiles actiones in hereditatem substituto dare.

Papinian z kolei, ponownie rozwazajac problem substytucji pupilarnej, wyrazit
opinig, ze jesli po $mierci ojca niedojrzaly, ktdrego ten ojciec wyznaczyl nastgpca
albo wydziedziczyt, zostanie pojmany przez wrogéw, to oczywistym jest, iz lex
Cornelia, ktéra w ogdle nie odnosila si¢ do problemu substytucji testamento-
wej, miata zastosowanie jedynie do osoby, ktérej przystugiwato uprawnienie
do testamenti factio. Nie ma zatem watpliwosci, twierdzit dalej Papinian, ze
dziedziczenie wedtug ius civile po osobie zmarlej w niewoli u wroga, nawet
niedojrzalej, jest przeprowadzane dzigki uruchomieniu go przez lex Cornelia,
poniewaz prawda jest, ze niedojrzaty w rzeczywistosci nie mial restamenti factio.
Jurysta wskazat dalej, ze zasadny jest poglad, aby pretor kierowat si¢ tak intencjg
ojca, jak i prawa, i przydzielit dziedzicowi podstawionemu (substytutowi) skargi
uzyteczne (actiones utiles).

W wypowiedzi tej waznych dla prowadzonych tu rozwazan jest kilka kwestii.
Po pierwsze, lex Cornelia nie zajmowala si¢ szerzej kwestiami prawa spadkowego,
na przyklad substytucja; odnosita si¢ tylko do 0sdb z testamenti factio, a wigc
do dziedziczenia testamentowego. Uruchomieniu dziedziczenia z testamentu
na podstawie przepisow legis Corneliae mogto czasami stana¢ na przeszkodzie
mozliwe dziedziczenie ustawowe wedle ius civile w sytuacji braku testamenti
factio u dziedzica (impubes). Prawdopodobnie ubogo$¢ postanowied ustawy
Sulladskiej wymusita uzupelnianie prawa przez prawotwoércza dziatalnosé
pretoréw rzymskich.

Przekaz powyzszy pokazuje wyraznie w jakim kierunku i z czyim udziatem
dokonywato si¢ dzieto prawotwérczej interpretacji przepiséw legis Corneliae.
Uczestniczyl w nim nie tylko opiniujacy jurysta, ale takze pretor rzymski,
ktéry udzielat nowej skargi na wzér skargi istniejacej w sytuacji, gdy miat do
czynienia ze stanem faktycznym analogicznym (actio utilis) albo umieszczat
w formulce fikcje (actio ficticiae). Brak w regulacji legis Corneliae rozciag-
ni¢cia dobrodziejstwa dziedziczenia po zmartym w niewoli na przypadki, w
ktérych Rzymianin umierat beztestamentowo, mégt by¢ przyczyna dla ktérej
oryginalna konstrukcja z ustawy zostata poddana rozszerzajacej (prawotwér-
czej) interpretacji i tak ,przeksztalcona”, aby obja¢ swym dobrodziejstwem
oba typy dziedziczenia: tak testamentowe, jak i beztestamentowe. Chociaz
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prawda jest, ze dzigki aktywnosci pretoréw rozciagnigto dziatanie ustawy
Sulli na dziedziczenie beztestamentowe?”, jednak trudno przypisywaé w tej
materii jakiekolwiek zastugi Sulli. Lex Cornelia zawierata tylko regulacje
dotyczaca testamentéw?!. Przypomnie¢ mozna, ze zaréwno Ulpian (EU.
23,5), jak Paulus (D. 35,2,1,1) méwili tylko o testamencie w kontekscie tej
ustawy (testamenta/successionem confirmat), pomimo ze w ich czasach fictio
legis Corneliae kojarzono juz takze z dziedziczeniem beztestamentowym.
Wyjasnienie wydaje si¢ by¢ proste: jurysci starali si¢ by¢ wierni przestaniu
tkwiagcemu w tradycji legis Corneliae, zajmujacej si¢ jedynie rozrzadzeniami
testamentowymi.

Tak wi¢c Sulla wprowadzit nie tyle fikcj¢ dotyczaca jakiego$ nieistnie-
jacego stanu faktycznego, lecz zdecydowal, ze testament wywota skutki,
nawet jesli kto$ po jego sporzadzeniu umrze jako niewolnik. To w gruncie
rzeczy niewielkie odstgpstwo od dotychczasowego prawa, wszak i tak
odwieczne ius postliminii szto znacznie dalej: polegato na uznaniu, ze
prawa uwig¢zionego na czas niewoli ulegaja zaledwie ,zawieszeniu”, nie
utracie, a przeciez niewolnik co do zasady nie mégt mie¢ zadnych praw
i nie mégl niczego z mocy prawa po ustaniu niewoli odzyskaé. Dlaczego
nie uznaé, ze Smier¢ w niewoli nieprzyjacielskiej powodowata, iz skutki
prawne testamentu sporzadzonego zgodnie z prawem jednak nastgpowa-
ty? Powstata oczywista pokusa by uznaé, ze péiniejsza capitis deminutio
maxima spadkodawcy nie miata dziatania wstecznego i nie wptywata na
wazno$¢ testamentu sporzadzonego w okresie, gdy obywatelowi rzym-
skiemu przystugiwata jeszcze petnia praw.

Tekst ustawowy ograniczat si¢ do ,utrzymania w mocy” (uznania waznosci
i skutecznosci) testamentu sporzadzonego przez Rzymianina, ktéry zmart w
niewoli. Nie da si¢ zupetnie wykluczy¢, ze nie tylko testamentu sporzadzonego
przed, ale i po popadni¢ciu w niewolg. Przepis taki nie pozwalal jednak na
dziedziczenie po zmartym beztestamentowo, co byto oczywista niedoskonatoscia
prawa. Niedoskonato$¢ t¢ skutecznie usungta prawotwdrcza dziatalnosé preto-
réw rzymskich, ktdra rozszerzyla dziatanie regulacji z ustawy Sulli w ramach
supplendi iuris civilis gratia.

4. Co dzisiaj rozumiemy pod pojeciem ,fikcji prawnej”? Trudno wskaza¢ na
jakas jedna, utrwalong definicj¢®. Fikcja prawna nie stata si¢ dla wspélczesne;j
teorii prawa szczegdlnym przedmiotem zainteresowania. Z racji praktycznej
doniostosci dla prawa cywilnego traktowana by¢ moze jako kategoria cywili-

23.Por. np. LITEWsKI, Rgymskie prawo prywatne (wyiej przyp. 12) 126.
24.Inaczej A. DEBINSKI, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 2007, 140.
25. Por. jednak hasto ,fikcja prawna” w: Leksykon wspdlczesnej teorii i filozofii prawa, red. J. Zajapro, Warszawa 2007, 87 nn.
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styczna®®. Najprosciej ujmujac, fikcja prawna jest niezgodnym z prawda zaloze-
niem wystapienia faktu, ktéry norma prawna nakazuje przyja¢ za prawdziwy.
Jest zabiegiem techniki prawodawczej lub szerzej — prawniczej, do$¢ tatwym
do zidentyfikowania w przepisach prawnych, gdyz wyraza si¢ ja z reguly za
pomocg takich sformutowan jak: ,nalezy uzna¢, ze...”, ,uwaza sig, ze...”, itp”.
W nowoczesnym systemie prawa fikcja prawna ma za zadanie zapewnia¢ jego
zupelno$¢, dziata¢ stabilizujaco na obrét prawny i uchyla¢ niepewnosci prawne
poprzez szybkie i fatwe ustalanie niepewnego stanu faktycznego, tagodzi¢ czgsto
zbyt ostre dziatanie surowego prawa w interesie zwlaszcza podmiotéw stabszych
lub zastugujacych na szczeg6lna ochrone.

Fakt prawny jest rodzajem zdarzenia prawnego. Wedtug wspélczesnej teorii
prawa faktami prawnymi sg wszelkie okolicznosci wymieniane w przepisach
prawa, ktére pociagaja za sobg skutki prawne, powodujace powstanie, zmiang
lub wygasnigcie badz to uprawnien, badz obowiazkéw adresatéw norm w tych
przepisach zawartych®. Istniejaca duza réznorodnos¢ faktéw prawnych utrud-
nia znaczaco préby ich porzadkowania. Ani w teorii prawa, ani w nauce prawa
cywilnego nie stworzono wigc dotad jednolitej systematyki®.

Dotychczasowe rozwazania zrédtowe i refleksje na temat fictio legis Corneliae
prowadza do dwéch podstawowych, cho¢ zapewne dyskusyjnych, wnioskéw.
Po pierwsze, tzw. fictio legis Corneliae moze by¢ przedstawiana jako fikcja praw-
na (we wspétczesnym rozumieniu), ale tylko wtedy gdy ma si¢ na mygli twér
rzymskiej jurysprudencji klasycznej, wyposazonej w ius publice respondend;. Nie
ma wystarczajacych dowodéw na to, aby byta dzielem samego Sulli. Wydaje
sig, ze lex Cornelia de captivis w swej oryginalnej redakcji nie zawierala jeszcze
konstrukeji fikcji prawnej we wspdlczesnym znaczeniu tego stowa. Przeciwnie,
rozmaite konstrukgje tej fikeji budowane przez jurystéw klasycznych $wiadcza
o tym, ze konstrukeja taka zostata raczej ,dointerpretowana” do ustawy, ktéra
oryginalnie zawierala zapewne prosty przepis o utrzymaniu w mocy testamentéw
0s6b zmartych w niewoli. Stusznos¢ takiej hipotezy wzmacnia takze poczyniona
obserwacja, ze ustawa Sulli wsparta zostata aktywnoscia pretoréw, zmierzajaca

26. Nie oddalajac si¢ zbytnio od ,tematyki spadkowej” zwiazanej z rzymska fictio legis Corneliae moina wskazaé nastepujace przyktady
fikcji prawnych obecnych we wspétczesnym prawodawstwie cywilnym z zakresu prawa spadkowego: fikcja dotyczaca spadkobiercy
niegodnego: uznaje sig, iz nie dozyl on otwarcia spadku (art. 928 § 2 k.c.); fikcje ztozenia oéwiadczenia o przyjeciu spadku przez spad-
kobiercg w wyznaczonym przez prawo terminie (1015 i 1016 k.c.); fikcja, ze spadkobierca, ktéry spadek odrzucit, nie dozyt otwarcia
spadku i dlatego zostaje wylaczony od dziedziczenia (1020 k.c.), czy tez oparta na prawie rzymskim fikcja dotyczaca nasciturusa (art.
927§ 2 k.c.).

27. Fikcje prawne nalezy odréznia¢ od domnieman prawnych, ktére maja konstrukeje warunkowa i moga by¢ uchylane poprzez dowo-
dzenie faktu przeciwnego. Fikcje prawne nie moga zosta¢ obalone, sa niewzruszalne. Blisko konstrukji fikcji prawnej lezy problema-
tyka dopuszczanego przez prawo wnioskowania per analogiam. Nalezy ono jednak bardziej do sfery stosowania prawa. Wnioskowanie
takie nastgpuje z inicjatywy adresatéw norm lub organu stosujacego prawo, podczas gdy fikcja prawna jest wprowadzana do aktu
prawnego z woli prawodawcy, pelniac od chwili promulgacji z géry zalozona funkcje. Zbyt écigle, jak si¢ wydaje, taczy fikcje prawna z
procesem stosowania prawa Z. MURas, Podstawy prawa, Warszawa 2011, 152, dopatrujac si¢ jej podobiefistwa do domniemari.
28.Zob. definicj¢ w: J. Nowackr, Z. ToBor, Witgp do prawoznawstwa, Krakéw 2000, 23.

29.Ibidem, 25.
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do rozciagnigcia dobrodziejstwa dziedziczenia po zmarlym w niewoli na dzie-
dziczenie réwniez beztestamentowe.

Na konstrukgji fikcji prawnej opieraly si¢ za to niewatpliwie propozycje
znane z przekazéw jurystéw klasycznych. Jurysprudencja rzymska podsungta
logiczne uzasadnienie (i to w kilku wariantach) dla regulacji Sullariskiej w
konstrukeji fikcji prawnej, nazywanej przez jurystéw (z pewnym juz jednak
naduzyciem) terminem fictio legis Corneliae. Dobre uzasadnienie w ustawie
rozwigzaniu mogta zapewnié de facto kazda z propozycji podawanych przez
jurystow rzymskich. Przypuszczaé mozna, iz propozycje te dziataly w istocie
jako jurydyczne narzedzie, dzigki ktéremu mozliwe stato si¢ takze rozszerzenie
dziatania ustawy Sulli poza obszar dziedziczenia testamentowego™. Dopiero
bowiem przyjecie (fikcyjnej) konstrukeji, ze Rzymianin umart w chwili po-
padnigcia w niewole, czy tez umart jako wolny obywatel, czy kazdej innej
podobnej, otwieralo prostg droge do wprowadzenia na drodze uzupetniania
prawa mozliwosci dziedziczenia, takze ustawowego, po zmartym w niewoli
nieprzyjacielskiej.

Po drugie, skrupulatna analiza wypowiedzi jurystéw, zawierajacych
struktury logiczne whasciwe dla konstrukeji wspétczesnie rozumiane;j fik-
cji prawnej prowadzi do wniosku, ze struktury te nie sg tozsame, chociaz
przy ich stosowaniu w praktyce osiagane sg tozsame rezultaty. Jurysci
proponowali nast¢pujace struktury: 1) fikcyjny jest fakt §mierci w stanie
obywatelstwa (w panstwie rzymskim) wobec prawdziwego, jakim jest
fakt $mierci w stanie niewoli; 2) fikcyjny jest moment $mierci w chwili
popadnigcia w niewol¢ wobec rzeczywistego faktu, jakim jest $mieré w
czasie trwania niewoli; 3) fikcyjny jest stan posiadania praw majatkowych
przez Rzymianina w chwili $§mierci wobec rzeczywistego faktu, jakim jest
brak tych praw u osoby znajdujacej si¢ w niewoli; 4) fikcyjny jest fake,
ze zmarly Rzymianin nie popadl w niewolg, wobec prawdziwego faktu, iz
Rzymianin w niewol¢ popadt.

Ktéra z tych struktur (konstrukgji) moze by¢ uznana za blizsza duchowi legis
Corneliae? Jedli zalozy¢, ze ustawa Sulli ,,utrzymywata w mocy” testamenty oséb
zmartych w niewoli, najodpowiedniejsza wydaje si¢ taka konstrukgja, ktéra wska-
zywataby na pokrewiefistwo z odwiecznym ius postliminii i nie wymagata zbyt
karkotomnego zabiegu myslowego. Skoro w ramach 7us postliminii zakladano
fikcje ,,przywrécenia’ praw majatkowych czasowo w niewoli ,,zawieszonych”,
blizsza zatem wydaje si¢ ta konstrukeja, wedle ktdrej za rzeczywisty uznaé nalezy
fikcyjny fake, ze Rzymianin zmart w stanie obywatelstwa (77 civitate decessisset),
skoro to obywatelstwo, tak jak prawa Rzymianina, pozostawato zaledwie w

30. Por. jeszcze PS. 3,4a,8.
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»zawieszeniu™'. Blisko oryginalnego przepisu ustawy lezata tez odosobniona
konstrukeja fikeji znana z przekazu Ulpiana (D. 38,16,1 pr.), a zakladajaca, ze
Rzymianin w chwili §mierci miat prawa majatkowe. Konstrukeja fikcji polega-
jaca na przesuni¢ciu momentu $mierci do chwili popadnigcia w niewolg, cho¢
réwniez ma zrédtowe umocowanie, od litery ustawy Korneliusza Sulli oddalona
jest chyba najbardzie;.

31.Taka wiasnie konstrukcj fictio legis Corneliae (,Man fingiert, er als Biirger gestorben”) w odniesieniu do regulacji z ustawy Sulli
zawiera podrecznik M. Kaser, Das Rimische Privatrecht, Miinchen 1971, 291. Jak juz wspomniano, wspéiczesne polskie podreczniki
prawa rzymskiego przyjmuja konstrukej¢ fikeji Sullaniskiej zaktadajaca przesunigcie momentu $mierci Rzymianina do chwili popad-
nigcia w niewole.
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WouciecH DAjczAR
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

~Natura umowy”
w argumentacji prawnikow rzymskich

1. Wprowadzenie

Nowelizacja kodeksu cywilnego z roku 1990 wprowadzita kryterium ,,whasciwosci
(natury) stosunku” jako jedna z granic swobody uméw'. Poswigcona temu dyskusja
naukowa pokazuje istotne watpliwosci. Obejmuja one w szczegélnosci pytanie,
czy oparta na tym kryterium ocena moze wyj$¢ poza wnioski wyciagnicte na
podstawie przepiséw prawa lub ich implikacji? Czy moze stanowi¢ podstawe dla
oceny umowy z punktu widzenia jej uzytecznosci i racjonalnosci*? To inspiruje,
aby zapyta¢ o wezesniejsze doswiadczenia zwigzane w wykorzystaniem stowa
,natura’ w argumentacji dotyczacej zobowiazai umownych. Mozliwos¢ taka
daje juz antyczne prawo rzymskie. Odwolania do natury wystepuja w rzymskim
jezyku prawniczym stosunkowo czgsto’. Stowo natura ma w nim rézne znaczenia
i funkcje argumentacyjne®. Poczynajac od tekstu zyjacego w I wieku po Chr.
Jawolena Priskusa znajdujemy wypowiedzi, w ktérych prawnicy odwotywali
si¢ do natury skargi’. Od II wieku po Chr. spotykamy przyktady odwotywania
si¢ do natura przy rozstrzyganiu watpliwosci co do granic pojecia lub instytucji
prawnej®. Szczegdlnym przyktadem tej prakeyki jest kilka przypadkéw wilaczenia
kryterium ,,natury” do opisu lub oceny postanowieri kontraktowych. Zachowaty
si¢ one w tekstach z przetomu II i IIT wieku oraz w konstytucjach justyniariskich.
Spéjrzmy na t¢ prakeyke argumentacyjna, poszukujac odpowiedzi na pytanie,
co byto punktem odniesienia dla prawnikéw, operujacych kryterium natury w

1. Art. 3531 KC.

2. Por. R. Trzaskowskl, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych. Art. 353' K.C., Krakéw 2005, 347 nn;
P. MACHNIKOWSKI, Swoboda uméw wedtug art. 353' KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, 327.

3. Por. O. GRADENWITZ, Natur und Sklave bei der Naturalis Obligatio, w: Festgabe der juristischen Fakultit zu Konigsberg fiir ibren Senior
Johann Theodor Schirmer zum 1. August 1900, Kénigsberg 1900, 149-161.

4. Wedtug Wolfganga Waldsteina teksty rzymskich jurystéw zawierajace stowo natura daja si¢ podzieli¢ na co najmniej osiem grup
znaczeniowych, w ktérych obrebie mozliwe s dalsze rozréznienia; por. W. WALDSTEIN, Entscheid; rundlagen der klassischen romi-
schen Juristen, w: Aufstieg und Niedergang der rimischen Welt. Geschichte und Kultur Roms im Spiegel der neueren Forschungen, t. XV.2,
Berlin-New York, 1976, 31.

5. Por. D. 21,2,60 (Jawolen Priskus 2 Plaut.); G. 4,33; D. 4,2,12,2 (Ulpian 11 ed.); D. 11,7,14,13 (Ulpian 25 ed.).

6. Tak np. Pomponiusz méwil, ze zgodnie ze swa natura (ea natura est) stuzebnos¢ nie polega na obowiazku czynienia czegos, lecz
tylko znoszenia lub zaniechania (D. 8,1,15,1 — Pomponiusz 33 Sab.), za$ Paulus prezentujac réznice migdzy terminem poczatkowym
i koicowym wyjasnil, iz natura terminu ,czy przyrzekasz da¢ na kalendy marcowe”, jest taka (natura haec est), e przez jego nadejsciem
nie mozna niczego zada¢ (D. 44,7,44,1 — Paulus 74 ed.).
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odniesieniu do konkretnego typu kontraktu oraz ogélniejszymi zwrotami natura
obligationis lub natura contractus.

2. Natura depositi oraz natura obligationis u Emiliusa Papiniania

Pierwszy chronologicznie zachowany przypadek odwolania si¢ do natury przy
ocenie postanowient kontraktu zawiera fragment z dziewiatej ksiegi Quaestiones
Emiliusa Papiniana’. Odpowiadajac na pytanie pochodzace prawdopodobnie z
praktyki bankowej, jurysta ocenit dwie kwestie®: jaki jest typ kontaktu zawarty
miedzy stronami oraz czy zadanie odsetek jest uzasadnione. Odpowiedz na
pierwsze pytanie oparl na uzytym przy przekazaniu pieniedzy stwierdzeniu, ze
zostaly one ,zawierzone i zostang wyptacone tak szybko i w miejscu jakim chee™
kontrahent. Na tej podstawie jurysta uznal, ze strony zawarly kontrakt przecho-
wania (depositum). Odpowiadajac na pytanie dotyczace odsetek stwierdzit, ze
jesli dtuznik nie popadt w zwloke, to zadanie odsetek byloby sprzeczne z dobra
wiarg (bona fides) i natura przechowania (depositi naturam). Rozstrzygnigcie co
do pierwszej kwestii dotyczylo sytuacji prawnej nazywanej od $redniowiecza
depositum irregulare’. Temat ten byl przedmiotem kontrowersji w dyskursie
prawnikéw rzymskich!'. Mozemy zatem powiedzie¢, ze Papinian zajat tu stano-
wisko co do kwestii wskazywanej przez nowozytng nauke prawa rzymskiego jako
jedna z najbardziej kontrowersyjnych'?. Jurysta opowiedziat si¢ — w ramach tej
kontrowersji — za rozwiazaniem dajacym wigksza swobodg stron. Uznal bowiem,
ze w przypadku oddania na przechowanie rzeczy gatunkowych strony moga
uméwic sig, ze wierzyciel otrzyma nie to samo, lecz tyle samo. Istota drugiego z
podjetych pytani dotyczyta granic swobody stron w zakresie ustalania tresci tak
szeroko rozumianego kontraktu przechowania (depositum). Jurysta przypomniat

7. D. 16,3,24 (Papinian 9 quaest.): Lucius Titius Sempronio salutem. Centum nummos, quos hac die commendasti mihi adnumerante
servo Sticho actore, esse apud me ut notum haberes, hac epistula manu mea scripta tibi notum facio: quae quando voles et ubi voles confestim
tibi numerabo’. quaeritur propter usurarum incrementum. respondi depositi actionem locum habere: quid est enim aliud commendare quam
deponere? quod ita verum est, si id actum est, ut corpora nummorum eadem redderentur: nam si ut tantundem solveretur convenit, egreditur
ea res depositi notissimos terminos. in qua quaestione si depositi actio non teneat, cum convenit tantundem, non idem reddi, rationem usu-
rarum haberi non facile dicendum est. et est quidem constitutum in bonae fidei iudiciis, quod ad usuras attinet ut tantundem possit officium
arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam fidem et depositi naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui beneficium in
suscipienda pecunia dedit. si tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex contractus servabitur.

8. E BoNiracio, Ricerche sul deposito irregolare in diritto romano, BIDR 49-50 (1947) 132.

9. Uiyte w interpretowanym przez Papiniana dokumencie stowo commendare byto uzywane w II wicku po Chr. w jezyku potocznym
przy kwitowaniu przekazania pienigdzy, por. Fontes iuris Romani anteiustiniani, t. 3. Negotia, red. S. RiccoBoNo, J. Baviera, C. FEr-
RiNI, J. FURLANI, V. ArRaNGIO-Ru1z, Florentiae 1968, nr 120. W romanistyce spotykamy poglad, ze taka prakeyka jezykowa mogta
dotyczy¢ pienigdzy przekazanych na przechowanie i pozyczonych. Por. B. Apams, Haben die Rimer depositum irregulare und Darlehen,
SDHI 28 (1962) 362.

10. B. Apams, Haben die Rimer (wyiej przyp. 9) 363.

11. Za dopuszczeniem depozytu w takiej postaci: D. 19,2,31 (Alfenus 5 Paul.); D. 16,3,28 (Scewola 1 resp.); przeciw: Paulus, Coll.
10,7,9.

12. W. Litewski, Le dépot irrégulier, RIDA 21 (1974) 215; R. ZIMMERMANN, 7he Law of Obligations. Roman Foundations of the Civi-
lian Tradition, Oxford 1996, 217.
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najpierw, iz w skargach z klauzulg ex fide bona, do ktérych nalezy actio deposi-
1, sedzia moze naklada¢ obowiazki co do odsetek, ktére maja taka sama moc
prawna, jak wynikajace z przyrzeczenia stron (stipulatio). Nastgpnie wyjasnil, ze
korzystajac z tej swobody, s¢dzia nie moze natozy¢ na depozytariusza obowiazku
placenia odsetek za okres przed popadni¢ciem w zwloke (ante moram). Wskazanie
na sprzeczno$¢ z dobra wiarg (bona fides) i natura przechowania (natura depositi)
stuzylo zatem wytyczeniu granic wyktadni uzupetniajacej tres¢ kontrakeu. W tej
argumentacji szczegélng uwagg przyciaga nowy w praktyce jezykowej jurystéw
zwrot natura depositi'®. Prawnik powotujac si¢ na natura depositi, wykluczyt
mozliwo$¢ wprowadzenia przez s¢dziego odplatnosci kontraktu w interesie
deponenta. Na nietypowe, jednoczesne wykorzystanie w argumentacji dwéoch
kryteriéw bona fides i natura depositi zwrécit uwage Mario Talamanca. Uznal
on, ze odniesienie do bona fides Yaczy si¢ z akcentowaniem takich wartosci, jak
wierno$¢ danemu stowu i powigzanie poprawnosci wykonania kontraktu z jego
funkecja spoteczno-ekonomiczng. Natomiast kryterium natura depositi stuzyto
— zdaniem tego romanisty — wskazaniu, ze rozwigzanie powinno by¢ zgodne z
wyobrazeniem o typie ocenionego kontrakeu'®. Dalej idace uwagi poswiecone
potaczeniu kryteridw bona fides i natura depositi sformutowat Riccardo Cardilli.
Jego zdaniem to whasnie kryterium natura depositi odnosi si¢ do ekonomiczne;j
wizji ocenianej relacji umownej. Zdaniem tego romanisty opieralo si¢ ono na
przekonaniu, ze fundamentalnym celem kontraktu przechowania jest zawsze
zachowanie rzeczy w stanie niepogorszonym. Dlatego zwrot natura depositi
postuzyt wyrazeniu przez Papiniana mysli, ze reguta wlasciwa dla typowego
przechowania powinna mie¢ zastosowanie takze w przypadku nietypowym,
gdy depozytariusz uzyskuje wlasnos$¢ otrzymanych pieniedzy i moze z nich
korzysta¢. Kryterium bona fides miato natomiast — zdaniem R. Cardilliego” —
akcentowad uprawnienie s¢dziego do uwzgledniania odsetek z tym, ze za okres
przed popadni¢ciem w zwloke bylo to mozliwe tylko wtedy, gdy strony si¢ tak
uméwily'®. Myfdl, ze u podstaw argumentacji Papiniana lezato zwrdcenie uwagi

13. W literaturze prezentowany byl poglad, ze w oryginalnym tekscie Papinian wytyczyl granice interpretacji sedziego, powolujac si¢
tylko na bona fides, za$ kryterium natura depositi zostato dodane przez kompilatoréw justyniariskich jako element teorii natura contrac-
tus. Por. H. T. Kuami, ‘Mutua magis videtur quam deposita”“iiber die Geldverwahrung im Denken der rimischen Juristen, Helsinki 1969,
58 nn (tam wezesniejsza lit.). Szeroka obecno$¢ kryterium natury w argumentacji jurystéw klasycznych i brak pozytywnego dowodu

interpolacji przemawiania za przyjeciem oryginalnosci tekstu w brzmieniu zachowanym przez justyniariskie ,Digesta”.

14. M. TALAMANCA, La bona fides nei giuristi romani: ‘Leerformel’ e valori dell ordinamento, w: Il ruolo della buona fede oggettiva nell'e-
sperienza giuridica storica e contemporanea, w: Atti del Convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese, red. L. GAROFALO,
t. 4, Milano 2003, 197 nn.

15. R. CarpILLL, ] problema della resistenza del tipo contrattuale nel diritto romano. Tra natura contractus e forma iuris, w: Modelli teoretici
e metodologici nella storia del diritto privato, red. R. Fiory, t. 3, Napoli 2008, 59 nn.

16. W romanistyce prezentowano poglad, ze dopuszczalnos¢ takiego porozumienia jest owocem pézniejszej przerdbki tekstu. Por.
Apawms, Haben die Rimer (wyiej przyp. 9) 369 (tam dalsza lit.). Brak jednak przekonujacych podstaw zrédtowych dla przyjecia takiego

stanowiska.
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na cel', praktyczny sens ocenianego kontraktu'®, byta podnoszona wcze$niej
juz przez innych autoréw. Jako uogélnienie tego, co wspélne w naszkicowanych
pogladach romanistéw mozna przyjaé¢ mysl, ze kryterium narura depositi wyra-
zato spojrzenie na rozwazany kontrakt z punktu widzenia usprawiedliwionych
oczekiwan deponenta. Odniesienie do bona fides moglo wzmacniaé i precyzowaé
takie rozumienie natura depositi. W praktyce argumentacyjnej jurystéw byto ono
bowiem wykorzystywane mig¢dzy innymi dla uzasadnienia koniecznosci uwzgled-
nienia zgodnego zamiaru stron z chwili zawarcia umowy'?. Ocena z perspektywy
usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela prowadzita zatem do typowego dla
rozwazanego kontraktu rezultatu ekonomicznego. Nie zawsze jednak zachodzi
tak prosta spéjno$¢ miedzy tadem ekonomicznym i dogmatycznym na ktérym
mozna oprze¢ prawng oceng umowy. llustrujacy to przyktad spotykamy juz w
dalszej cz¢sci tego samego dzieta Papiniania. W ksiedze 27 Quaestiones® jurysta
poréwnywat dwa przypadki oddania rzeczy na przechowanie dwém depozyta-
riuszom. Pierwszy, gdy w chwili zawarcia kontraktu ustalono rézny zakres od-
powiedzialnosci odszkodowawczej przechowawcéw. Jeden odpowiadat za wing
umyslng (dolus), a drugi takze za wing nieumyslna (culpa). W drugim przypadku
przy zawarciu kontraktu ustalono odpowiedzialnos¢ obu przechowawcéw w tym
samym zakresie winy nieumyslnej (c#/pa)*', a nastgpnie porozumieniem migdzy
deponentem i jednym z depozytariuszy ograniczono jego odpowiedzialno$¢ do
winy umyslnej. Co do pierwszego ze wskazanych przypadkéw Papinian wyjasnit,
ze zobowigzanie dwéch dhuznikéw nie powstalo, gdyz byloby ono nieréwne. W
odniesieniu do drugiego przypadku uznal, ze zobowiazanie powstato i trwa, bo
péiniejsze umowne ograniczenie odpowiedzialnosci nie zmienito ,,stanu i natury
zobowiazania” (statum et naturam obligtionis). Powstanie i trwalo$¢ zobowiazania
obu depozytariuszy w drugim przypadku ttumaczy si¢ w nauce tym, ze Papinian
uznal je za przypadek, nazwany w pézniejszej dogmatyce zobowigzaniem soli-
darnym. Jego istoty upatrywat w tym, ze moze powsta¢ jedno zobowigzanie z
jednym $wiadczeniem, ktére cigzy na kilku jednakowo traktowych dtuznikach?.
Oceniajac znaczenie uzytego w argumentacji zwrotu natura obligationis, G. Ro-
tondi wyrazit poglad, iz odnosi si¢ on do ,pierwotnej struktury zobowiazania i

17. BoNiFacto, Ricerche sul deposito irregolare (wyzej przyp. 8) 133.
18. Apams, Haben die Rimer (wyzej przyp. 9) 363; Krami, Mutua magis videtur quam deposita“ (wyzej przyp. 13) 131,

L, 1y

19. W. Dajczak, Zwrot ‘bona fides w rozstrzygnigciach dotyczqcych k up bw rzymskic
119.

/

okresu klasycznego, Torun 1998,

20. D. 45,2,9,1 (Papinian 27 quaest.): Sed si quis deponendo penes duos paciscatur, ut ab altero quoque praestaretur, verius est non esse duos
reos, a quibus inpar suscepta est obligatio. non idem probandum est, cum duo quoque culpam promisissent, si alteri postea pacto culpa remissa
sit, quia posterior conventio, quae in alterius persona intercessit, statum et naturam obligationis, quae duos initio reos fecit, mutare non potest.
quare si socii sint et communis culpa intercessit, etiam alteri pactum cum altero factum proderit.

21. Typowa byla odpowiedzialnos¢ depozytariusza jedynie za szkody powstale w nastepstwie jego zlego zamiaru (dolus). Por. D.
13,6,5,2 (Ulpian 28 ed)).

22. M. E. LuciFreDI PETERLONGO, Intorno alla unita o pluralita di vincoli nella solidarieta contrattuale, Milano 1941, 21.
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nie ma koniecznosci myslenia o strukturze natozonej przez prawo pozytywne”>.
Laczac mysl tego romanisty w wynikiem rozwazan po$wieconych oméwione-
mu wczesniej tekstowi Papiniania uwazam, ze sens odwotania sie do »hatury
zobowigzania” tkwit w spojrzeniu na usprawiedliwione oczekiwania wierzyciela.
Przedmiotem oceny wedtug kryterium natura obligationis byla spéjnos¢ mie-
dzy nimi a przyjetym w chwili powstania zobowiazania rozkladem ryzyka. Nie
zachowalo si¢ wigcej fragmentéw z dziet Papiniana, zawierajacych odniesienie
do natury przy ocenie umowy. Na podstawie dwu przedstawionych tekstéw
mozna sformutowad hipoteze, ze podstawowe znaczenie dla takiej oceny miat
rezultat ekonomiczny, precyzowany z pespektywy usprawiedliwionych oczekiwan
wierzyciela. Podstawe do weryfikacji tej hipotezy daje fragment z dzieta Paulusa
oraz kilka tekstéw Ulpiana.

3. Natura mandati w argumentacji Juliusza Paulusa

W piatej ksiedze Quaestiones Juliusz Paulus* wyjasnial, ze relacja wymiany ustug
~czynie abys uczynit” (facio ut facias), polegajacych na wzajemnym dochodzeniu
nalezno$ci, moze mie¢ roézng postaé prawna. Takie porozumienie moze by¢ uznane
za wykraczajace poza swoja naturg zlecenie (naturam suam excedere) lub tatwiej
za przypadek zobowiazania chronionego actio praescriptis verbis. Biondo Biondi
wskazal ten fragment jako przyklad ,ostabiania tradycyjnych zasad” kontraktu
zlecenia®. Akcentowane przez prawnika wykroczenie poza nature zlecenia pole-
galo na przetamaniu zasady nieodptatno$ci. Wyrazato si¢ w ustaleniu §wiadczeni
wzajemnych, okrelonych przez jurystg jako ,wzajemne wypetnianie powinnosci”
(mutuum officium prestamus). To, ze jurysta méwi o wyjsciu poza naturg, a nie o
sprzecznosci z natura, mozemy ttumaczy¢ szerokim dopuszczaniem odptatnosci
zlecenia w éwczesnej praktyce®. Stowo natura oznacza tu zatem to, co typowe
dogmatycznie, a w konsekwencji ekonomicznie. W ocenianym przypadku uspra-
wiedliwione oczekiwania stron co do skutku ekonomicznego umowy laczyty si¢
z zaburzeniem fadu dogmatycznego. Usunieciu tego rozdzwigku stuzyto naste-
pujace dalej wyjasnienie, jak ,tatwiej” kwalifikowaé oceniang umowe. Inaczej

23. G. Roronp1, Natura contractus, BIDR 24 (1911) 57.

24. D. 19,5,5,4 (Paulus 5 guaest.): Sed si facio ut facias, haec species tractatus plures recipit. nam si pacti sumus, ut tu a meo debitore
Carthagine exigas, ego a tuo Romae, vel ut tu in meo, ego in tuo solo aedificem, et ego aedificavi et tu cessas, in priorem speciem mandatum
quodammodn intervenisse videtur, sine quo exigi pecunia alieno nomine non potest: quamvis enim et imp dia s quantur, tamen mutuur
officium praestamus et potest d ex pacto etiam naturam suam excedere (possum enim tibi mandare, ut et custodiam mihi praestes
et non plus impendas in exigendo quam decem): et si dem qu jtatem impenderemus, nulla dubitatio est, sin autem alter fecit, ut et hic
mandatum intervenisse videatur, quasi refundamus invicem impensas: neque enim de re tua tibi mando. sed tutius erit et in insulis fabricandis
et in debitoribus exigendis praescriptis verbis dari actionem, quae actio similis erit mandati actio, quaemadmodum in superioribus casibus
locationi et emptioni.

25. B. Bionoi, Contratto e stipulatio, Milano 1953, 87.

26. Por. W. Dajczak, T. Giaro, F. LongcHAMPS DE BERIER, Prawo rzym.rkie. U poa’xmw prawa prywatnego, Warszawa 2009, 500.
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niz w przedstawionych wcze$niej tekstach Papiniana uzyte przez Paulusa stowo
natura nie petnito funkeji kryterium wytyczania skutkéw kontraktu z uwagi na
usprawiedliwione oczekiwania co do jego rezultatu ekonomicznego. Uzupetnia
to refleksj¢ nad sformutowang wyzej hipoteza. Nasuwa si¢ wniosek, ze uzycie
przez Papiniana kryterium natury umowy jako instrumentu oceny z ekono-
micznej pespektywy usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela nie byto czyms
oczywistym w dwczesnym jezyku prawniczym. Mozemy przypuszczaé, ze taki
spos6b uzycia stowa natura przez Papiniana byt efektem jego samodzielnosci,
oryginalnosci i innowacyjnoéci w obszarze prawa uméw?. Spéjrzmy zatem na
przyklady odniesien do natury umowy w argumentacji mfodszego od Paulusa
o okoto dziesi¢¢ lat Domicjusza Ulpiana — jurysty, ktéry wyrézniat si¢ wéréd
wsp6tczesnych sobie teoretycznym spojrzeniem na prawo, za$ w swoich pismach
prawniczych wyrazal zachwyt wobec tego, co naturalne?.

4. Natura ob/igdtionix i natura contractus w argumentacji Domicjusza Ulpiana

Znany z argumentacji Papiniana zwrot natura obligationis spotykamy we frag-
mencie komentarza Ulpiana do dziet Sabinusa®. Takze tu pojawia si¢ ona w
kontekscie oceny skutkéw wielosci podmiotéw w stosunku obligacyjnym. Gdy
jednak tekst Papiniana wyraza mysl, iz zobowiazanie moze polega¢ na istnieniu
jednego stosunku prawnego, w ktérym wystepuje kilka oséb po jednej ze stron®,
tekst Ulpiana jest przyktadem pogladu, zgodnie z ktérym w takim przypadku
jest tyle stosunkéw prawnych, ile 0oséb, cho¢ wierzycielowi nalezy si¢ tylko jed-
no $wiadczenie®'. Jurysta rozwaza dwa przypadki. Pierwszy dotyczyt wielo$ci
dtuznikéw. Polegat on na tym, ze dwie osoby przyrzekly spetnienie tego samego
$wiadczenia temu samemu wierzycielowi. Po $mierci jednego z tych dtuznikéw,
drugi dluznik zostat jego spadkobierca. Drugi przypadek dotyczyt wielosci
wierzycieli. Polegal na tym, ze dluznik przyrzekt spetnienie tego samego swiad-
czenia dwém osobom, a po $mierci jednego z tych wierzycieli, drugi zostat jego
spadkobierca. Analogiczny w obu przypadkach problem sprowadzat si¢ do py-

27. H. ANKuM, Papinian, ein dunkler Jurist?, OIR (Brno) 2 (1996) 7 nn (tam wezesniejsza lit.).
28. T. HoNoRE, Ulpian. The Pioneer of Human Rights, Oxford 2005, 76, 79.

29. D. 46,1,5 (Ulpian 46 Sab.): Generaliter Iulianus ait eum, qui heres extitit ei, pro quo intervenerat, liberari ex causa accessionis et solum-
modo quasi heredem rei teneri. denique scripsit, si fideiussor heres extiterit ei, pro quo fideiussit, quasi reum esse obligatum ex causa fideiussionis
liberari: reum vero reo succedentem ex duabus causis esse obligatum. nec enim potest reperiri, quae obligatio quam peremat: at in fideiussore
et reo repperitur, quia rei obligatio plenior est. nam ubi aliqua differentia est obligationum, potest constitui alteram per alteram peremi: cum
vero duae eiusdem sint potestatis, non potest repperiri, cum altera potius quam altera consumeretur. refert autem haec ad speciem, in qua vult
ostendere non esse novum, ut duae obligationes in unius persona concurrant. est autem species talis. si reus promittendi reo promittendi heres
extiterit, duas obligationes sustinet: item si reus stipulandi extiterit heres rei stipulandi, duas species obligationis sustinebit. plane si ex altera
earum egerit, utramque consumet, videlicet quia natura obligationum duarum, quas haberet, ea esset, ut, cum altera earum in iudicium
deduceretur, altera consumeretur.

30. Np. Luctrrept PETERLONGO, Intorno alla unita o pluralita (wyiej przyp. 22) 21.

31. Np. Lucierept PETERLONGO, Intorno alla unita o pluralita (wyziej przyp. 22) 23.

32



,Natura umowy” w argumentacji prawnikéw rzymskich

tania o skutki prawne omawianych sytuacji. Jurysta stwierdzil, ze $mier¢ jedne-
go z dtuznikéw lub wierzycieli nie zmieni tego, ze istniejg dwa zobowiazania o
to samo $wiadczenie, a w nastgpstwie dziedziczenia strong kazdego z tych zobo-
wigzan beda pozostajacy przy zyciu dluznik i wierzyciel. Oznaczalo to, ze w obu
przypadkach wierzyciel bedzie miat przeciwko jednemu dluznikowi dwie skar-
gi o to samo $wiadczenie. Ulpian wyjasnit, ze wystapienie z jedna z tych skarg
powoduje konsumpcje drugiej, bo taka jest ,,natura obu zobowiazant” (natura
obligationum duarum). Uznanie przez Ulpiana, iz oba zobowiazania pozostaja
w mocy mimo $mierci wspStwierzyciela lub wspétdtuznika, wyraza mysl wi-
doczng w wypowiedziach jurystéw od potowy II wieku®. Ta cz¢s¢ wypowiedzi
Ulpiana stanowita najprawdopodobniej powtdrzenie stéw Juliana®. Nowos¢ w
argumentacji Ulpiana dotyczyta tylko uzycia stéw natura obligatio w uzasadnie-
niu tego, ze wytoczenie skargi co do jednego ze zbiegajacych si¢ zobowiazan
powoduje umorzenie drugiego. Oparta na nich argumentacja zapewniata eko-
nomiczng spdjnoé¢ usprawiedliwionych oczekiwari w ramach obu zobowiazan
o to samo $wiadczenie. Poréwnujac t¢ wypowiedz Ulpiana z przedstawionym
wyzej przypadkiem uzycia stéw natura obligationis przez Papiniania mozemy
dostrzec, ze odwotanie si¢ do nich przez obu jurystéw ,,wykraczato” poza od-
mienne dogmatycznie stanowiska prawnikéw. Obaj uzyli zwrotu natura 0bliga-
tionis, kierujac uwage na niezalezny od dogmatycznych zawitosci ekonomiczny
sens ocenianych sytuacji. Kolejnym przykladem wzbogacajacym obraz takiej
praktyki jezykowej jest fragment z siedemdziesiatej ksiggi komentarza Ulpiana
do edyktu. Jest on poswigcony stypulacjom pretorskim. Tekst rozpoczyna si¢
od przedstawienia ich podziatu na trzy rodzaje: dokonywane dla zabezpieczenia
wykonania rozpoczgtego procesu (iudiciales), dajace nowa skarge poszkodowa-
nemu, aby utatwi¢ ochrong prawna, (cautionales) i dokonywane w zwiazku z
procesem (communes). Po wskazaniu tego podziatu dogmatycznego Ulpian
stwierdzil, ze ,,wszystkie stypulacje ze swej natury (natura sui) sa zabezpieczaja-
ce”, gdyz celem stypulagji jest to, ze kto$ czuje si¢ bezpieczniejszy i spokojniejszy™.
W romanistyce podnoszono watpliwosci co do klarownosci i uzytecznosci
tréjelementowej systematyki stypulacji pretorskich®. Ich rozwinigciem byt spér
0 to, czy, a jedli tak, to w jakim zakresie fragment oddaje oryginalng mysl Ul-

32. D. 46,3,93 (Cerwidiusz Scewola sing. quaest. publ. tract.), D. 45,2,13 (Wenoniusz 3 stipul.).

33. D. JounstoN, On a Singular Book of Cervidius Scaevola, Berlin 1987, 67; L. Kiess, Die confusio im klassischen romischen Recht,
Berlin 1995, 96.

34. D. 46,5,1 pr.-4 (Ulpian 70 ed.): Praetoriarum stipulationum tres videntur esse species, iudiciales cautionales communes. 1. Iudiciales
eas dicimus, quae propter iudicium interponuntur ut ratum fiat, ut indicatum solvi et ex operis novi nuntatione. 2. Cautionales sunt autem,
quae instar actionis habent et, ut sit nova actio, intercedunt, ut de legatis stipulationes et de tutela et ratam rem haberi et damni infecti. 3.
Communes sunt stipulationes, quae fiunt iudicio sistendi causa. 4. Et sciendum est omnes stipulationes natura sui cautionales esse: hoc enim
agitur in stipulationibus, ut quis cautior sit et securior interposita stipulatione.

35. Por. G. BRANCA, rec. A. MozziLro, Contributi allo studio delle ‘stipulationes pretoriae, Napoli 1960, IURA 12 (1961) 35.
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piana. W oparciu o istniejace zrédla pewne rozstrzygnigcie sporu o genezg i
znaczenie wskazanego tréjpodziatu stipulationes nie jest mozliwe. Z punktu
wiedzenia niniejszych rozwazan istotne jest jednak dostrzezenie, ze sens mysli
Ulpiana, iz ,z natury wszystkie stypulacje sa zabezpieczajace” sprowadza si¢ do
przeciwstawienia mogacej budzi¢ watpliwosci réznorodnosci dogmatycznej
stypulacji pretorskich, jasnemu zdaniu, ze wszystkie one majg ta sama funkeje
praktyczng®. Odwotanie do natura nie oznacza tu dogmatycznej jednolitosci
typu zobowiazania. W takiej formie wypowiedzi jurysta skierowat uwage ku
usprawiedliwionym oczekiwaniom wierzyciela méwiac o jego bezpieczenistwie
i spokoju. W innym fragmencie z komentarza Ulpiana do edyktu spotykamy
jedyny pochodzacy od péznoklasyczngo jurysty przypadek uzycia zwrotu naru-
ra contractus’’. Wystepuje on w ramach rozwazan poswieconych swobodzie
ksztattowania tresci zobowigzania chronionego skarga z klauzula ex fide bona.
Powolujac si¢ na Papiniana, Ulpian wyjasnil, ze rozréznia si¢ pomiedzy niety-
powymi porozumieniami (pacta) przyjetymi w chwili zawarcia kontrakeu i tymi,
ktére zostaly dodane przez strony po powstaniu zobowiazania umownego.
Pierwsze, nazwane ex continenti, nalezaly do tresci kontraktu. Odmienne trak-
towanie tych drugich, okreslonych jako ex intervallo, polegato na tym, ze ich
wykonania nie mozna byto zada¢ za pomoca skargi kontraktowej. Po przedsta-
wieniu tej teorii Papiniana i dwoéch ilustrujacych ja przykladéw dotyczacych
uméw o zwrot posagu oraz wysoko$¢ odsetek dla opiekuna, czytamy w tekscie,
ze ,gdy jaki$ czas po zawarciu umowy sprzedazy co$ zostalo uméwione poza
naturg kontaktu (extra naturam contractus), to nie mozna skorzysta¢ ze skargi
wlasciwej dla sprzedazy z uwagi na regule, iz z nieformalnego porozumienia nie
powstaje skarga”. W naukowej dyskusji poswigconej temu fragmentowi podje-
to w szczeg6lnoéci dwa istotne dla niniejszych rozwazan kwestie. Pytanie o
oryginalnos¢ tekstu oraz sens zawartego w nim zwrotu natura contractus. Co do
pierwszej z wyréznionych kwestii widoczna jest wyrazna ewolucja pogladéw w
ciagu XX i w poczatkach XXI stulecia. Dominuje dzi§ poglad uznajacy autorstwo
Ulpiana, ale i skréty kompilatoréw w koricowej cz¢sci tekstu®®. Paola Lambrini
wyrazita niedawno w tym kontekscie mysl, ze stowa extra naturam contractus

36. Por. A. GUARINO, La classificazione delle stipulationes praetoriae, Labeo 8 (1962) 214.

37. D. 2,14,7,5 (Ulpian 4 ed.): Quin immo interdum format ipsam actionem, ut in bonae fidei iudiciis, solemus enim dicere pacta con-
venta inesse bonae fidei iudiciis, sed hoc sic accipendum est , ut si quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiam ex parte actoris insint, si
ex intervallo, non inerunt, nec valebunt, si agat , ne ex pacto actio nascatur. (...) ea enim pacta insunt, quae legem contractui dant, id est
quae in ingressu contractus facta sunt. idem responsum scio a Papiniano, et si post emptionem ex intervallo aliquid extra naturam contractus
conveniebat, ob hanc causam agi ex empto non posse propter eandem regulam, ne ex pacto actio nascatur. quod et in omnibus bonae fidei
iudiciis erit dicendum (...).

38. RotonDI, Natura contractus (wyiej przyp. 23) 112 nn, wykazywat e zaréwno przedstawiona w tekscie teoria, jak i zwrot natura
contractus pochodza od justynianiskich kompilatoréw. Tak tez M. Kaser, Die Rechtsgrundlage der actio rei uxoriae, RIDA 2 (1949) 532 nn;
R. KNUTEL, Die Inhiirenz der exceptio in bonae fidei indicium, ZSS 84 (1967) 141 nn. Poglad ten byt stopniowo podwazany od drugiej
potowy XX wieku. Nie ma on przekonujacych podstaw zrédfowych. W najnowszych pracach nie podnosi si¢ juz zarzutéw co do orygi-
nalnosci tekstu, por. CaRDILLL, [/ problema della resistenza (wyiej przyp. 15) 54 przyp. 135 (tam dalsza lit.).
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mogly zosta¢ wpisane przez prawnikéw justynianskich w miejsce znanej z teks-
tu Papiniania formuly ,,umowy, ktére co$ dodaja” (pacta quae aliquid addiciunt)®.
Bezposrednia weryfikacja tej hipotezy nie jest mozliwa. Posrednio bedzie moz-
na si¢ do niej odnies¢, podejmujac — trwate w dyskusji naukowej — pytanie o
sens Zwrotu natura contractus w argumentacji prawniczej. Tre$¢ zdania, w keérym
on wystepuje pozwala uznad, iz stanowit fragment samodzielnej refleksji Ulpiana®.
Jurysta powiazat sens przedstawionej teorii Papiniana z dwoma obecnymi w
dyskursie prawniczym maksymami: opartym na dobrej wierze nakazie urzeczy-
wistnienia zgodnego zamiaru stron z chwili zawarcia kontraktu®' oraz reguly, iz
nietypowa umowa (pactum) nie rodzi prawnego obowiazku jej wykonania (ne
ex pacto actio nascatur). W nauce wyrazano poglad, iz powigzanie zwrotu extra
naturam contractus i reguly ne ex pacto actio nascatur stanowito tylko odwotanie
si¢ do zasady, zgodnie z ktéra Zrédlem zobowiazania mogg by¢ jedynie wskaza-
ne przez prawo typy uméw™. G. Rotondi taczyt tu kryterium natury kontakeu
z ustalong przez strony w chwili powstania zobowiazania struktura stosunku
prawnego®. Niedawno odniést sie to tej kwestii R. Cardilli . Stwierdzit on, iz
Ltermin natura kwalifikuje ten zakres tresci sprzedazy, ktdry cho¢ ‘akcesoryjny’
to bylby typowy dla zawartego kontraktu™“. Ulpian nie podjat jednak zadnych
rozwazan co do tresci pactum dodanego w chwili zawarcia kontaktu. P. Lamb-
rini sformulowata przypuszczenie, ze jurysta ocenial porozumienie, ktére nie
zmienialo istotnych cech kontraktu, ale co$ do niego dodawato®. Przekonujace
w tym sposobnie myslenia jest to, ze chodzi o porozumienie zmieniajace rozktad
ryzyk i korzyéci w istniejacym juz kontrakcie. Ogélna formuta natura contractus
nie daje jednak podstaw aby precyzowa¢ kierunek i zakres tych zmian. Dlatego
parafrazujac mysl G. Rotondiego trafne wydaje mi si¢ powiazanie ,natury kon-
traktu” z jakim§ fadem istniejacym w chwili powstania konkretnego zobowia-
zania. Uwazam, ze poszukujac argumentacyjnego sensu stéw natura contractus
nalezy zwréci¢ uwagg na to, ze zréznicowanie przez Ulpiana skutkéw prawnych
pacta wynikato tylko z momentu ich zawarcia. W tym wzgledzie stanowisko
Ulpiana rézni si¢ od zachowanego w Zrédlach pogladu Papiniana, ktéry od-
miennie oceniat skutkami pézniejszych porozumien, ktére cos§ pomniejszajg lub

39. Por. D. 18,1,72 pr. (Papinian 10 quaest.); P. LAMBRINI, Brevi riflessioni in tema di patti modificatori, w: Studi per Giovanni Nicosia,
t. 4, Milano 2007, 320.

40. Tak tez: CARDILLL, I/ problema della resistenza (wyzej przyp. 15) 52 nn.

41. Por. B. SCHMIDLIN, Rimische Rechtsregeln, Koln-Wien 1970, 119 nn; DAjczak, Zwrot bona fides, (wyiej przyp. 19) 43 nn.

42. TALAMANCA, La bona fides (wyzej przyp. 14) 73.

43. RotoNp1, Natura contractus (wyiej przyp. 23) 111, uwazal, ze takie postrzeganie praktyki kontraktowej wprowadzili kompilatorzy
justynianiscy.

44. CARDILLL, I/ problema della resistenza (wyzej przyp. 15) 55 nn.

45. LAMBRINI, Brevi riflessioni (wyiej przyp. 35) 320-321.
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dodaja w tresci konkretnego kontraktu sprzedazy*®. Nawiazujac do analizowanych
wezesniej zrédel wspiera to wniosek, ze jurysta odnosit zwrot natura contractus
do powstatej w chwili zawarcia kontraktu struktury korzysci i ryzyk. Mozna
wigc wnioskowad, ze wystepujacy tu pierwszy raz zwrot natura contractus byt
rozwinigciem prakeyki jezykowej, w ktérej odniesienie do ,natury” wyrazato
spojrzenie na umowg z perspektywy usprawiedliwionych oczekiwan stron z
chwili powstania zobowigzania. Mozna przypuszczad, iz stosunkowo pézne i
ograniczone pojawienie si¢ tego kryterium argumentacyjnego, byto w czgéci
nastgpstwem ewolugji jezyka prawniczego, w ktérym stopniowo rozwijaly si¢
rézne sposoby uzycia stowa natura, a w czgsci wynikiem trudnosei ,,wyemacy-
powania” si¢ tego kryterium z oceny wedtug dobrej wiary. To wiasnie odniesie-
nie do dobrej wiary przyniosto wyrazne powiazanie wykladni umowy z jej celem.
Wspdlne dla obu tych formut argumentacyjnych byto to, ze wyrazaly odniesie-
nie do zewngtrznych wzgledem prawa wartosci?’. Lektura tekstéw Papiniana i
Ulpiana, zawierajacych rézne jezykowo postaci odwotari do ,natury umowy”
data podstawe do sformutowania i umacniania hipotezy, ze kieruja one uwage
ku ekonomicznemu sensowi rozwazanych sytuacji. W szczegétach wyrazat sie
on przez takie myfdli jak: wierzyciel nie moze w sposéb usprawiedliwiony ocze-
kiwa¢ wynagrodzenia za korzystanie z rzeczy oddanej na przechowanie, gdy si¢
co do tego nie uméwiono; wierzyciel powinien méc oczekiwaé tego samego
od kazdego z dtuznikéw, na ktérych w ramach jednego zobowiazania ciazy to
samo $wiadczenie; nie mozna oczekiwad, aby dluznik spelnit dwa razy to samo
$wiadczenie, oraz, ze nalezy chroni¢ stabilno$¢ przyjetego w chwili powstania
zobowiazania rozktadu ryzyk i korzysci. Ich specyfiki upatruje w tym, iz prze-
kraczaly one formalnodogmatyczne schematy oraz kontrowersje i opieraly si¢
na postrzeganiu omawianej umowy jako instrumentu do realizacji oczekiwane-
go celu praktycznego. Odwotanie w argumentacji do ,natury” skupiato uwage
na adekwatnosci porozumienia stron do realizacji tego celu. Zaktadalo istnienie
tadu, pozwalajacego osiagnaé wskazang adekwatno$¢ migdzy instrumentem a
celem. Dostrzezone w oparciu o zrédla cechy tego tadu facza si¢ z wytyczaniem
ram usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela. Wyciaganie takich samych
wnioskéw w oparciu o lezace u podstaw bona fides filozoficznoprawne wyobra-
zenia Rzymian o celach prawa bytoby takze mozliwe w ramach swobodniejszej
interpretacji*®. Mozna zatem powiedzie¢, ze wprowadzenie kryterium ,natury
umowy” do rzymskiego jezyka prawniczego stuzylo precyzyjniejszemu powia-

46. Por. D. 18,1,72 pr. (Papinian 10 quaest.).
47. Por. TALAMANCA, La bona fides (wyiej przyp. 14) 73.

48. Analizujac przypadki operowania przez jurystéw zwrotem bona fides w praktyce kontraktowej sformutowatem wniosek, ze byly one
katalizatorem” znajdowania rozstrzygnig¢ odpowiadajacych wskazanym przez Ulpiana (D. 1,1,10,1 — Ulpian 2 reg.) nakazom prawa:
zy¢ uczciwie (honeste vivere), nie wyrzadza¢ innemu szkody (alterum non laedere) odda¢ kazdemu to, co jego (suum cuique tribuere). Por.
Dajczak, Zwrot bona fides (wyiej przyp. 19) 148 nn.
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zaniu argumentacji prawniczej z intuicjg co do istnienia niezaleznych od prawa
zasad ekonomicznej racjonalno$ci zawieranych uméw. Uzasadniajace ten wnio-
sek przyktady pochodza jednak tylko z kilku tekstéw péznoklasycznych jurystéw,
ktérzy wyrézniali si¢ predyspozycjami do refleksji teoretycznoprawnej. Taka
praktyka jezykowa nie wyszta w okresie péznoklasycznym poza fazg ,,embrio-
nalng”. Nie byta jednolita, bo towarzyszyt jej przypadek uzycia stowa natura
przez Paulusa dla wyrazenia tego, co typowe w dogmatycznym ksztalcie kon-
traktu. Powstaje zatem pytanie o walor tego doswiadczenia dla prawnikéw,
kt6rzy modernizowali prawo w czasach Justyniana i przygotowali kompilacje
justynianska.

3. ,Natura umowy” w konstytucjach justynianskich

Patrzac na uzywanie stowa natura w jezyku kompilatoréw justyniariskich
mozna stwierdzi¢, ze wyrdzniajg si¢ przypadki odwolania do natury skargi lub
natury konkretnej instytucji. Justyniariscy prawnicy chetnie siggali do tego
okreslenia, wyjasniajac wprowadzone przez cesarza innowacje. W ten sposib
méwili na przyktad o tym, co jest whasciwe naturze zmienionej skargi o zwrot
posagu (et natura quidem ex stipulati actionis haec intellegatur)®, czy tez pre-
zentowali jednolita nature zapiséw i modyfikacje odpowiedzialnosci z tytutu
pecunia constituta jako ,poszerzenie jej natury” (necessarium nobis visum est
magis pecuniae constitutae naturam ampliare)®®. Dostrzezenie takiego stanu
zrédet dato asumpt do sformutowania na poczatku XX stulecia mysli, ze to
prawnicy czaséw Justyniana zbudowali teori¢ natura actionis, dotyczaca ,,praw-
nej struktury skarg” i z nia taczyli budowanie teoretycznych wizji instytucji
prawnych®'. Rozwijajac ten poglad G. Rotondi uwazat, iz bylo to teoretyczne
uogodlnienie, ktére zastgpowalo brakujace u Rzymian pojecie stosunku praw-
nego. Jego ,odbiciem” mialo by¢ takze okreslenie natura contractus®. Laczac
dogmatyczne innowacje Justyniana z takg hipotezag G. Rotondi uwazat, ze
~prawnicy justynianiscy i pdzniejsi prawnicy bizantyjscy rozumieli pojecie
natura jako oznaczenie ustalonej przez porzadek prawny struktury lub zespo-
tu elementéw, stuzacych do zbudowania autonomicznej figury prawnej”.
Innymi stowy, natura skargi czy umowy stanowity — zdaniem tego wloskiego
romanisty — oznaczenie wymaganych i dozwolonych przez prawo elementéw

49. C. 5,13,1,1 (Justynian 530).

50. C. 4,18,2 pr (Justynian 531).

51. Rotono1, Natura contractus (wyzej przyp. 23) 5 nn.
52. Ibidem, 48.

53. Ibidem, 18.
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tresci stosunku prawnego, ktére zostaly przyjete w chwili jego powstania®.
Mysl G. Rotondi o postawieniu na réwni zwrotéw natura actionis i natura
contractus budzi jednak watpliwosci. Po pierwsze, wyrazne odniesienie do
,natury umowy’ spotykamy w tekscie kompilacji justynianskiej tylko trzy
razy. Baza zrédlowa jest wigc bardzo skapa dla stanowczego uogélnienia. Po
drugie, przedstawiony poglad wloskiego romanisty zostat w duzym stopniu
oparty na argumentach pochodzacych z pézniejszych od Justyniana o okolo
blisko 300 lat ,,Bazylik”, bizantyjskiej parafrazy justynianskiego , Kodeksu” i
,Digestéw”>. W tym stanie rzeczy wlasciwe wydaje si¢ skupienie uwagi na
pytaniu o to, jaka byta funkcja odniesiert do ,,natury umowy” w argumentacji
prawniczej zachowanej w ,Kodeksie” i , Instytucjach” Justyniana? Pierwszym
przykladem z tego zakresu jest konstytucja Justyniana umieszczona w tytule
»Kodeksu” poswigconym uchyleniu instytucji ,,rzecznika wolnosci” (adsertor).
Zmiana ta sprawita, iz spér o wolno$¢ nie mégl si¢ juz toczy¢ po $mierci oso-
by, ktéra jako powdd zmierzata do wykazania, ze byla blednie uwazana za
niewolnika. W konsekwencji pojawita si¢ watpliwos¢, czy ten kto kupit taka
osobe¢ moze po jej Smierci wystapi¢ przeciwko sprzedawcy, powolujac si¢ na
to, ze ,kupil” osob¢ wolna, a zatem zawarl niewazny kontrakt. Zasadniczym
tematem konstytucji jest usunigcie tej watpliwosci. W jej tekscie wyjasniono,
ze w nowym stanie prawnym kupujacy moze wystapi¢ przeciwko sprzedawcy.
Ten uwolni si¢ od odpowiedzialnosci, jesli wykaze, ze sprzedana osoba byta
niewolnikiem. W tym kontekscie prawnicy cesarscy dodali, ze w przypadku,
gdyby sprzedaz dotyczyta cztowieka wolnego, regres kupujacego przeciwko
sprzedawcy obejmuje to, co bylo zawarte w dokumencie sprzedazy albo to,
czego wymagala natura umowy™. Interpretujac ten tekst, G. Rotondi stwier-
dzit, ze uzycie stéw natura contractus stuzyto okresleniu wytyczonego przez
prawodawce zakresu odpowiedzialnosci sprzedawcy®. Dieter Medicus w ramach
studiéw nad stuzaca okre$leniu odszkodowania klauzula id quod interest stwier-
dzit krétko, ze jako jej ekwiwalent nalezy rozumieé wystepujace w konstytucji

8. Dla oceny funkcji stéw natu-

sformutowanie guo natura contractus exigeba
ra contractus w rozwazanej konstytucji istotne jest, moim zdaniem, zwrdcenie
uwagi na to, ze stanowily one jedno z alternatywnie sformutowanych kryteriéw

okreslenia wielkosci roszczenia kupujacego. Przypomnijmy, ze w ,, Digestach”

54. Ibidem, 73.

55. Giovanni Rotondi twierdzit, ze ,zrekonstruowang” w ten sposob justyniariska teorig ,natury umowy” wyrazaja takze obecne w
tekstach klasycznych prawnikéw odniesienia do ,natury umowy”. Dlatego uznat je za wynik przerébek dokonanych przez justynian-
skich prawnikéw.

56. C.7,17,2,1 (Justynian 531): (...) habeat regressum adversus venditorem, ut ei quasi liberae personae venditor reddat id, quod emptionali
instrumento continebatur vel natura contractus exigebat.

57. Rotonot, Natura contractus (wyzej przyp. 23) 11.
58. D. MEepicus, Id quod interest. Studien zum rimischen Recht, Koln 1962, 77.
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Justynian powtérzyt stanowisko prawnikéw klasycznych, ktérzy réznicowali
zakres odpowiedzialnosci sprzedawcy stosownie do tego czy wiedzial, czy tez
nie, o niemozliwosci osiagnigcia celu kontrakeu. Co do pierwszej z tych sytu-
acji w pochodzacym z przetomu II i III wieku tekécie Paulusa znajdujemy
wyjasnienie, ze sprzedawca powinien zwrdci¢ kupujacemu tyle, ile odpowiada
naruszonemu ,interesowi” (quod interest restituere)®. Trafna zatem jest mysl
D. Medicusa, iz stowa natura contactus petnily tu taka samga funkeje, jaka w
dyskursie prawnikéw klasycznych miat zwrot quod interest. Podstawe dla
ustaleri przyczyny tej zmiany jezykowej i stojacego za nig wyobrazenia o sen-
sie ,natury umowy” daje jedna z dwéch znanych konstytucji justynianskich,
w ktorych wystepuje zwrot quod interest®. Spotykamy w niej wyjasnienie, iz
budzit on dawniej nieskofczone watpliwosci®. Jako whasciwa drogg ich prze-
zwycigzenia Justynian wskazal, aby ,we wszystkich przypadkach, w ktérych
jest precyzyjnie okreslona ilo$¢ lub natura” uzna¢, iz okreslenie wielkosci id
quod interest nie moze by¢ wyzsze od dwukrotnosci przyjetej przez strony
wielkosci®®. Obraz staje si¢ wyrazniejszy, gdy zestawimy t¢ wypowiedz z kon-
stytucja, w ktdrej zwrot natura contractus wyznaczat wielko$¢ roszczenia ku-
pujacego. Takie zestawienie pozwala przypuszczad, iz u podstaw uzycia stéw
natura contractus lezalo — zgodne z prawem cesarskim — skierowanie uwagi ku
ekonomicznemu sensowi kontraktu. Powiazanie odniesienia do ,natury” z
opisem dawnej kontrowersji spotykamy takze w jednym z fragmentéw ,In-
stytucji” Justyniana®. W tym podre¢czniku zostata przypomniana — znana
takze dzigki innym Zrédlom — dyskusja wywotana pogladem Kwintusa Mu-
cjusza Scewoli, ze ,,spétka nie mogtaby by¢ zawarta w ten sposdb, iz wspélnik
ma inny udzial w stracie i w zysku”®%.
W tekscie justynianskich ,Instytucji” czytamy, ze sprzeciw Kwintusa Mucju-
sza opieral si¢ na sprzecznosci takiego postanowienia z naturg spétki (contra
naturam societatis talem pactionem esse existimavit). W analogicznym fragmen-

59. D.18,1,57,1 (Paulus 5 Plaut.).
60. Por. MeDICUS, Id quod interest (wyiej przyp. 58) 296.
61. C. 7,47,1 (Justynian 531): Cum pro eo quod interest dubitationes antiquae in infinitum producere sun(...).

62. C.7,47,1,1 (Justynian 531): Sancimus itaque in omnibus casibus, qui certam habent quantitatem vel naturam, veluti in venditionibus
et locationibus et omnibus contractibus, quod hoc interest dupli quantitatem minime excedere (...).

63. 1. 3,25,2: De illa sane conventione quaesitum est, si Titus et Seius inter se pacti sunt, ut ad Titium lucri duae partes pertineant, damni
tertia, ad Seium duae partes damni, lucri tertia, an rata debet haberi conventio? Quintus Mucius contra naturam societatis talem pactionem
esse existimavit, et ob id non esse ratam habendam. Servius Sulpicius, cuius sententia prevaluit, contra sentit, quia saepe quorundam ita
pretiosa est opera in societate, ut eos iustum sit meliore condicione in societatem admitti: nam et ita coiri posse societatem non dubitatur, ut
alter conferat, alter non conferat et tamen lucrum inter eos commune sit, quia saepe opera, alicuius pro pecunia valet. et adeo contra Quinti
Mucii sententiam optinuit, ut illud quoque constiterit posse convenire, ut quis lucri partem ferat, damno non teneatur, quod et ipsum Servius
convenienter sibi existimavit: quod tamen ita intellegi oportet, ut, si in aliqua re lucrum, in aliqua damnum allatum sit, compensatione facta
solum quod superest intellegatur lucri esse.

64. D. 17,2,30 (Paulus 6 Sab.): Mucius libro quarto decimo scribit non posse societatem coiri, ut aliam damni, aliam lucri partem socius

Serat (...).
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cie pochodzacych z II wieku po Chr. ,Instytucji” Gaiusa, ktére w znacznym
stopniu wplynely na tekst justyniaiskiego podrecznika, nie ma wzmianki o
»naturze spotki”®. W rekopisie dziela Gaiusa nie ma luki pozwalajacej przy-
puszczad, ze wzmianka si¢ zatarta®. W tym stanie zrédel nalezy uzna¢, ze stowa
contra naturam societatis zostaly wprowadzone przez prawnikéw justynianskich.
Sadze, ze uzyli ich dla syntetycznego nazwania fundamentéw pogladu Kwin-
tusa Mucjusza Scewoli. Siggajac do dyskusji jurystéw mozna wskazaé dwie
kwestie bedace zrédtem kontrowersji. Pierwsza, czy jest praktycznie racjonal-
ne uprzywilejowanie jednego ze wspSlnikéw przez zapewnienie mu wigkszego
udziatu w zysku niz w stracie? Druga, czy i jak jest rachunkowo mozliwe
zréznicowanie udziatu w zysku i stracie tego samego wspdlnika? Stanowisko
Kwintusa Mucjusza uznajacego koniecznos¢ réwnosci migdzy udziatem w
zyskach i stratach tego samego wspélnika, opieralo si¢ najprawdopodobniej
na pierwotnej dla spétki idei réwnowagi ekonomicznej migdzy spadkobierca-
mi%. Zasadno$¢ jego przetamania w imi¢ ekonomicznej efektywnosci byta
stopniowo umacniana przez prawnikéw. Serwiusz Sulpiciusz Rufus w I wieku
przed Chr. wyjasnil, iz mozna w pewnym zakresie uprzywilejowad wspélnika,
ktéry prowadzi sprawy wsp6lnikéw®®. W potowie II wicku po Chr. Gaius
twierdzil ogélniej, ze stusznos$¢ przemawia za taka mozliwoscia, .0 ile jego
praca wydaje si¢ tak warto$ciowa™. Ulpian zilustrowat t¢ mysl przyktadami,
wskazujac na szczegdlny walor pracy wspdlnika zeglarza lub udajacego si¢ w
zagraniczng podréz’. Autorzy justyniafskiego podrecznika juz bezwarunkowo
i ogblnie’" uznawali wadliwo$¢ stanowisko Kwintusa Mucjusza. Wyjasnit, ze
»w spélce praca niektérych jest tak cenna, iz sprawiedliwe jest dopuszczenie
ich do spétki na lepszych warunkach”?. Przelamanie wypowiedzianej przez
Kwintusa Mucjusza zasady budzito takze watpliwo$¢ z punktu widzenia lo-
gicznej reguly, iz to samo zdarzenie nie moze by¢ jednocze$nie zyskiem i strata.
Rachunkowy model jej przezwycigzenia zaproponowat Serwiusz Sulpiciusz

65. G. 3,149.
66. E HoRAK, Rationes decidendi. Entscheidungsbegriindungen bei den dilteren romischen Juristen bis Labeo, t. 1, Aalen 1969, 158.
67. Por. TALAMANCA, La bona fides (wyiej przyp. 14) 30; F. BoNa, Studi sulla societa le in diritto , Milano 1973, 27. Por.

tez: O. BEHRENDS, Le due giurisprudenze romane e le forme delle loro argomentazioni, Index 12 (1983-1984) 205. Niemiecki romanista
wyrazil poglad, ze stanowisko Kwintusa Mucjusza opierato si¢ nie na wizji dogmatycznoprawnej, ale na uwzglednieniu spotecznej i
ekonomicznej rzeczywistosci.

68. D. 17,2,29,1 (Ulpian 30 Sab.).

69. G. 3,149.

70. D. 17,2,29,1 (Ulpian 30 Sab.).

71. Por. HoRAK, Rationes decidendi (wyzej przyp. 66) 158 nn.

72. 1. 3,25,2. W romanistyce byl spér co do tego, czy celem takiego rozwiazania byto wprowadzenie $rodka prawnego przeciwko
gorszemu traktowaniu wspélnika, ktdry nie wnosi kapitatu (tak. E. WieackeRr, Societas: Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft, Un-
tersuchungen zur Geschichte des romischen Gesellschafisrechts, Weimar 1936, 261 nn), czy tez zgoda na uprzywilejowane traktowanie
wspdlnika prowadzacego sprawy spétki (tak M. TaLamaNca, Costruzione giuridica e strutture sociali fino a Quinto Mucio, w: Societa
romana e produzione schiavistica, t. 3, Bari 1981, 25).
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Rufus. Chcial, aby ,ustala¢ rézny udziat w zysku na podstawie tego, co jest
per saldo aktywem, tj. po odjeciu facznej straty, i ustala¢ rézny udzial w stracie
na podstawie tego, co jest per saldo stratg”’>. Po§wiecone temu wyjasnienie w
LInstytucjach” Justyniania jest obszerniejsze. Czytamy w nich, iz ,to nalezy
rozumieé w ten sposob, ze jesli jedna transakcja przynosi zysk, a druga strate,
po dokonaniu potracenia tylko to, co pozostaje, uwaza si¢ za zysk™’“.

Trwato$¢ niejasnosci co do rachunkowego sposobu przetamania reguly Kwin-
tusa Mucjusza potwierdza sporzadzona po grecku przez juryste Teofila w 534 roku
parafraza ,Instytucji” justynianskich. Zawarte w niej wyjasnienia co do metody
wyliczania réznego udziatu w zysku i stracie tego samego wspodlnika sa jeszcze
bardziej rozbudowane. Zostaly oparte na przyktadzie wystapienia zysku i straty
w réznych branzach prowadzonej przez spétke dziatalnosci oraz na przypadku
likwidacji sp6tki”. Wskazane zrédta dajg zatem podstawe do przypuszczenia, ze
justyniadscy prawnicy uzyli stéw contra naturam societatis dla wyrazenia odmien-
nosci pogladu Kwintusa Mucjusza, tkwiacej w innym rozumieniu ekonomicznego
sensu kontraktu. Podobnie jak w przedstawionej wyzej konstytucji, a inaczej niz
u péznoklasycznych jurystdw, natura nie jest tu kryterium oceny postanowienia
umownego. Stuzy tylko wyrazeniu myfli, ze obowiazujace rozwiazanie dogmatyczne
pozwala osiagna¢ akceptowany rezultat ekonomiczny.

W justynianiskich , Instytucjach” spotykamy jeszcze jeden przypadek uzycia
argumentu natury umowy’. W ramach wyjasnien pokazujacych bliskos¢ kon-
traktéw sprzedazy (emptio venditio) i locatio conductio (stuzacego odptatnemu
korzystaniu z cudzych rzeczy) wspomina sig, ze przez dlugi czas bylo watpliwe,
ktdry z nich obejmuje oddanie gruntu do trwatego korzystania w zamian za czynsz.
Przypomniano, ze niejasno$¢ tg usungla konstytucja cesarza Zenona. Prawnicy
tego wladcy z drugiej potowy V wieku po Chr., w oderwaniu od wcze$niejszej
dyskusji jurystow, wyodrebnili emfiteuze (ius emfiteuticarium) jako samodzielny
typ prawa ustanawianego w drodze umowy’’. Akcentujac oryginalno$¢ i trwa-
los¢ tego rozwigzania Justynian stwierdzit, ze ,konstytucja Zenona ustanowita
(statuit), ze kontrakt emfiteutyczny ma swoista naturg (propriam naturam), nie
skfania si¢ ani ku dzierzawie, ani sprzedazy, lecz opiera si¢ na wtasciwych sobie
porozumieniach. I jesli nawet dodano by jakie$ uzgodnienie, to ma obowiazywacé
tak, jakby nalezalo do natury kontraktu™”®.

73. D. 17,2,30 (Paulus 6 Sab.).

74. 1. 3,25,2: (...) quod tamen ita intellegi oportet, ut, si in aliqua re lucrum, in aliqua damnum allatum sit, compensatione facta solum
quod superest intellegatur lucri esse.

75. Theoph. 3,25,2.
76. 1. 3,24,3.
77. C. 4,66,1 (Zenon). Por. A. BOTTIGLIERI, La nozione romana di enfiteusi, Napoli 1994, 72.

78. 1. 3,24,3: (...) lex Zenoniana lata est, quae emphyteuseos contractui propriam statuit naturam neque ad locationem neque ad venditio-
nem inclinantem, sed suis pactionibus fulciendam, et si quidem aliquid pactum fuerit, hoc ita optinere, ac si naturalis esset contractus (...).
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Wystepujace we fragmencie dwukrotne odwotanie do ,natury umowy”
pokazuja wprost, iz faczylo si¢ ono z przekonaniem o prawnej odrgbnosci
wynikajacej ze specyfiki praktycznego celu umowy. Zestawmy t¢ wypowiedz
z przedstawionymi wezesniej tekstami justyniafiskimi. Daje to podstawe, aby
potwierdzi¢ i bardziej stanowczo wyrazi¢ mysl, ze prawnicy cesarscy méwiac
o ,naturze umowy , podkreslali adekwatnos¢ prawa cesarskiego do osiagania
takich celéw praktycznych, jakich wierzyciel moze w sposéb usprawiedliwiony
oczekiwal. Patrzac szerzej na praktyke operowania stowem natura w odniesie-
niu do kontraktéw mozna stwierdzi¢, ze zaréwno jurysci péznoklasyczni, jak
i prawnicy Justyniana, przyjmowali w tych wypowiedziach istnienie wymiaru
dogmatycznego i ekonomicznego praktyki kontraktowej”®. Odmiennos¢ doty-
czyla rozumienia relacji migdzy tymi sferami. Tylko u Papiniana i Ulpiana mozna
dostrzec w tym kontekscie intuicjg co do niezaleznosci fadu ekonomicznego jako
kryterium oceny postanowieni kontraktowych.

4. Konkluzje

W zachowanych Zrédtach prawa rzymskiego odniesienia do ,,natury” przy opisie
lub ocenie kontraktéw spotykamy w kilku tekstach Papiniana, Paulusa i Ulpiana
oraz w kilku konstytucjach z czaséw panowania cesarza Justyniana I. Opierajac
si¢ na takiej podstawie Zrédlowej mozemy uznad, ze twércze z punktu widzenia
argumentacji prawniczej byto wprowadzenie przez Papiniana, a za nim Ulpiana,
kryterium ,,natury umowy” dla wytyczania granic skutecznosci zobowiazar za-
wierajacych nietypowe porozumienia stron. Lektura tekstéw tych jurystéw data
podstawe do sformutowania i przyjecia hipotezy, ze kierujg one uwage ku tadowi
ekonomicznemu rozwazanych sytuacji. Wyjatkiem od takiej prakeyki jezykowej
jest jeden tekst Paulusa, w ktérym stowo natura wyrazato typowos¢ okreslone;j
cechy dogmatycznej. Dostrzezony u Papiniania i Ulpiana sposéb uzycia kryterium
,hatury umowy’ w argumentacji prawniczej nie wyszed! do korica IIT wieku
poza fazg ,embrionalng’. Ttumaczy¢ to mozna trudnoscia ,,wyemancypowania’
si¢ oceny wedlug tego kryterium wzgledem oceny opartej na bona fides.
Zrédha nie pozwalaja na rozbudowang i stanowcza rekonstrukeje cech le-
z3cego u podstaw ,natury umowy” tadu. Jako jego przejawy dostrzegtem takie
mysli jak: wierzyciel nie moze w sposéb usprawiedliwiony oczekiwaé wyna-
grodzenia za korzystanie z rzeczy oddanej na przechowanie, gdy si¢ co do tego
nie uméwiono; wierzyciel powinien méc oczekiwad tego samego od kazdego z
dtuznikéw, na ktérych w ramach jednego zobowiazania cigzy to samo $wiad-

79. Odmiennie RotoNDi, Natura contractus (wyiej przyp. 23) 73.
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czenie; nie mozna oczekiwaé, aby diuznik spetnit dwa razy to samo $wiadczenie
czy tez nalezy chroni¢ stabilno$¢ przyjetego w chwili powstania zobowiazania
rozktadu ryzyk i korzysci. Oparta na kryterium ,natury” ocena postanowienia
kontraktowego zaktadala spojrzenie z pespektywy usprawiedliwionych wedtug
chwili powstania zobowiazania oczekiwan wierzyciela. Wprowadzenie kryterium
,natury umowy~ do rzymskiego jezyka prawniczego pozwalato na precyzyjniejsze
niz w przypadku bona fides powiazanie argumentacji prawniczej z intuicjg co do
istnienia niezaleznych od prawa zasad ekonomicznej racjonalnosci zawieranych
umoéw. Niewielka liczba odniesient do ,,natury umowy” w zrédtach poklasycznych
wskazuje, ze w antyku kryterium to nie osiagnelo teoretycznej ani praktycznej
»dojrzatosci”.

Cenne jest jednak spostrzezenie, ze takze w wypowiedziach prawnikéw
justyniafskich mozna dostrzec powiazanie zwrotu ,natury umowy” z ekono-
micznym wymiarem kontraktu. Na tym jednak podobiedstwa mi¢dzy nimi si¢
koricza. W wypowiedziach prawnikéw z VI wieku nie wida¢ bowiem — dajace;j
si¢ uchwyci¢ u péznych klasykéw — mysli o niezaleznosci cech ekonomicznego
tadu wzgledem prawa. Patrzac szerzej na t¢ réznicg, mozna ja postrzegaé jako
jeden z przejawdéw odmiennosci miedzy dyskursem jurystéw péznoklasycznych,
inspirowanym gléwnie stoicyzmem, a stylem prawnikéw justyniariskich wlasciwym
dla kancelarii cesarza, majacego petni¢ wladzy i wizj¢ odnowienia imperium.

Z perspektywy wspomnianych na wstepie watpliwosci i postawionego pytania,
naszkicowane do$wiadczenie prawnicze zwraca uwagg na trzy kwestie. Pierwsza
stanowi trudno$¢ w uchwyceniu argumentacyjnej samodzielnosci i specyfiki
kryterium ,natury umowy”. Druga polega na tym, ze juz w rzymskim jezyku
prawniczym znajdujemy przypadki akcentowania przy pomocy stowa natura
zaréwno tego, co nalezy do dogmatycznego fadu kontrakeu danego typu®, jak
i tego, co stuzy ekonomicznej racjonalnosci zobowiazania umownego. Trzecia
to ustalenie, ze w argumentacji prawnikéw rzymskich wyraznie silniejsza byta
intuicja powiazania ,natury umowy” z ekonomicznym sensem kontraktu.

80. Rozwinigciem tego jest wprowadzone przez Sredniowieczna nauke prawa pojecie naturalia contractus jako wynikajacych z prawa
elementéw tre$ci umowy.
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KS. ANTONI DEBINSKI
Ratolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II

~Rekopisy nie ptona”
Profesor Stanistaw Poptawski
1 jego testament

U schytku 2011 roku nakfadem Wydawnictwa Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego
ukazata si¢ reedycja pracy profesora Stanistawa Poptawskiego pt. ,,Bellum Romanum.
Sakralno$¢ wojny i prawa rzymskiego™. Pracowite i twércze zycie autora tej monografii,
filologa klasycznego, znawcy starozytnosci, a szczegélnie religii antycznych, dobiegto
korica wkrétce po zakoriczeniu II wojny swiatowej. Na kilka miesigcy przed $miercig
profesor, $wiadomy swego stanu zdrowia, przygotowal testament, w keérym zawart
polecenie, aby spali¢ wszystkie jego nie wydane drukiem autografy, artykuly, mono-
grafie, notatki oraz konspekty do wyktadéw. Nowe wydanie jego pracy poswigconej
wojnie rzymskiej jest dobra okazja do przypomnienia osoby i dorobku autora oraz
przedstawienia kwestii dyskusyjnych, dotyczacych wykonania jego testamentu.

a2, A,
ww

als
L\

Stanistaw Mieczystaw Poptawski® przyszed! na $wiat 20 grudnia 1883 roku w
wielokulturowej Odessie, miescie stanowigcym poddwezas wazne centrum zycia
spotecznego i gospodarczego carskiej Rosji. Pochodzit ze zubozatej rodziny zie-
miariskiej, byt synem Hipolita, powstarica styczniowego zestanego na Syberig,
i Apolonii z domu Zbrozek. Wyksztalcenie zdobyt w stotecznym Petersburgu.
Tam tez po ukoniczeniu szkoly $redniej studiowal w latach 1912-18 na Wy-
dziale Historyczno-Filologicznym Petersburskiego Uniwersytetu Padstwowego.
Wsréd jego nauczycieli byli znakomici przedstawiciele nauki, m.in. Michait I.
Rostowcew (1870-1952), wybitny historyk i archeolog, znawca starozytnosci, jej
aspektéw ekonomicznych i spotecznych?, a takze Tadeusz Zielinski (1859-1944),

1. Wydawnictwo KUL, Lublin 2011.

2. Na temat zycia, dziatalnosci i dorobku S. Poptawskiego, por. A. DEBINSKI, Sowo wprowadzenia, w: M. S. Porrawski, Bellum Roma-
num'. Sakralnos¢ wojny i prawa rzymskiego, Lublin 2011, 11-16; H. HOFEMAN, s.v. Poptawski Mieczystaw, w: Religia. Encyklopedia PWN,
t. 1, Warszawa 2001, 196, G. KaroLewicz, Nauczyciele akademiccy Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego w okresie migdzywojennym, t.
2, Lublin 1996, 176-177; J. KrOKOWsK1, Mieczystaw St. Poplawski (ur. 1893, zm. 1946), 42 Eos 2 (1947) 114-128; H. PoDBIELSKI,
s.v. Poplawski Mieczystaw Stanistaw, w: Polski St ik Biograficzny, t. 27, 613-614, R. SAWA, s.v. Poplawski Mieczystaw, w: Encyklopedia
Katolicka, t. 15, Lublin 2011, szp. 1425.

3. W.I. KuzyszyN, Bolszaja Sowietskaja Enciklopiedija, t. 22, Moskva 1975, 319, s.v. Rostowcew Michait (1870-1952).
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historyk kultury i filolog klasyczny, jeden z najwybitniejszych i najwszechstron-
niejszych polskich badaczy §wiata antycznego®. Nalezy przy tym stwierdzié, ze
Uniwersytet Petersburski, jeden z najstarszych w Rosji, zalozony przez Piotra I
w pierwszej potowie XVIII wieku, odegral duzg rol¢ w formowaniu przysztych
kadr naukowych powstatego w 1918 r. Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego.
Oprécz Poptawskiego na tamtejszym Wydziale Historyczno-Filologicznym stu-
diowali przyszli lubelscy profesorowie historii: Stanistaw Ptaszycki (1853-1933),
Konstanty Chyliriski (1881-1939) i Aleksander Kossowski (1886-1965), a takze
filolog klasyczny Stefan Srebrny (1890-1962). Na Wydziale Prawnym tejze
uczelni swoje naukowe szlify zdobywali zwiazani pdzniej z lubelska uczelnia
prawnicy: Bronistaw Bouffal (1867-1949), Jerzy Fedorowicz (1888-?), Michat
Orzecki (1891-1941) i Henryk Radziszewski (1873-1923)°.

Ostatnie lata studiéw Poptawskiego w Petersburgu przypadly na okres nie-
spokojny w dziejach Rosji, naznaczony wybuchem rewolucji pazdziernikowej, a
nast¢pnie wojny domowej. Po ukoriczeniu studiéw pozostat na krétko w miescie
nad Newa, gdzie — jak czytamy w jego curriculum vitae — pracowal w Dziale
Muzealnym Komisariatu Oswiaty®. W roku 1919, po dojsciu do wtadzy w Ro-
sji bolszewikéw, Stanistaw Poplawski, podobnie jak wielu innych profesoréw
polskiego pochodzenia, postanowil opusci¢ Petersburg i wyjecha¢ do ojczyzny.
Ze wzgledu na walki toczace si¢ na terenie Rosji jego podréz okazata si¢ dtuga,
pelna trudnosci i niebezpieczenstw. W czerweu 1919 roku zostat aresztowany
przez bolszewikéw, a nastgpnie przez kilka miesiecy byt wieziony w Minsku,
Bobrujsku i Smolenisku, skad zbieg}.

W pazdzierniku 1919 roku ostatecznie udato mu si¢ uzyskaé przepustke do
Lublina, wydana przez sztab 8 Dywizji Wojska Polskiego. Kiedy w 1920 roku
wybuchta wojna migdzy odrodzong Rzeczypospolita i dazaca do podboju Europy
Rosja Sowiecka, zglosit si¢ na ochotnika do wojska polskiego. Z kampanii tej
szezgdliwie powrdcit, w jej trakcie jednak nabawit si¢ gruzlicy ptuc, ktéra trawita
go do korica zycia.

W 1919 roku rozpoczat pracg na KUL-u, poczatkowo jako lektor jezyka taciriskiego
i greckiego. Jednoczesnie, w latach 1921-1927, uczyt historii i jezyka taciriskiego w
znanym Prywatnym Zefiskim Gimnazjum i Liceum W. Arciszewskiej. Z lubelska Alma
Mater zwiazat si¢ na trwale i na zawsze, byt — jak to ujat Juliusz Kleiner (1886-1957)
— jednym z gléwnych [jej] filaréw”™”. Pod koniec lat trzydziestych zostat profesorem

4. Biogramy uczonych polskich, cz. 1. Nauki spoteczne, red. A. SRODKA, P SzczawiNskl, z. 3: P-Z, Wroctaw 1985, 595, s.v. Tadeusz
Zieliriski.

5. Por. KaroLEwiCZ, Nauczyciele akademiccy (wyzej przyp. 2) t. 1, 128-132; nt. dorobku wspomnianych prawnikéw por. Prawo.
Kultura. Uniwersytet. 80 lat osrodka prawniczego w KUL, red. A. DEBiNskr, Lublin 1999; Profesorowie Prawa Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawla IT, red. A. DgsiNski, W. Staszewski, M. Wojcik, wyd. 2, Lublin 2008.

6. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poptawski, Curriculum vitae p. Mieczystawa Stanistawa Poplawskiego.
7. J. KLEINER, g.p. prof- Mieczystaw Poplawski, Gazeta Lubelska 8 (1946) 3.
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nadzwyczajnym filologii klasycznej w zakresie jezyka i literatury faciniskiej, a w roku
1933 — profesorem zwyczajnym. Od 1936 roku az do $mierci kierowal Katedra
Filologii Faciniskiej. Podczas okupacji niemieckiej, 11 listopada 1939 roku wraz z
grupg profesoréw KUL zostal aresztowany przez Niemcéw i osadzony na Zamku
Lubelskim, ktéry w okresie II wojny $wiatowej i okupagji petnit rol¢ wigzienia. Pro-
fesor spedzit w nim pig¢ miesiecy; po zwolnieniu pracowat w Polskim Czerwonym
Krzyzu, réwnoczesnie oddajac si¢ z pasja pracy naukowe;.

W trakcie swej kariery akademickiej dwukrotnie byt dziekanem Wydziatu
Nauk Humanistycznych KUL — po raz pierwszy w roku akademickim 1934/35,
a nastgpnie w 1939 roku. Funkgje t¢ pelnit nadal w roku akademickim 1944/45.
Po wojnie nalezat do grona profesoréw, ktdrzy przyczynili si¢ do reaktywowania
Uniwersytetu. W 1944 roku, kiedy w niemal frontowych warunkach wznowit
on swoja dzialalnos¢, Poplawski wlaczyt si¢ w zycie uniwersyteckie i naukowe,
walnie przyczyniajac si¢ do uruchomienia studium filologii klasycznej. Jeszcze
przez rok prowadzit zajecia dydaktyczne mimo stabego zdrowia, ktdrego stan
znacznie pogorszy! si¢ w okresie okupacji hitlerowskiej.

W pazdzierniku 1946 roku otrzymat od Rady Wydzialu Humanistycznego
Uniwersytetu Warszawskiego propozycj¢ objecia zaje¢ w Katedrze Historii
Starozytnej®. Prosbe w tej sprawie przedstawit mu prof. Kazimierz Michalow-
ski (1901-81), znany archeolog i historyk sztuki, éwczesny dziekan Wydziatu
Humanistycznego UW?. W odpowiedzi M. Poptawski napisat: , W najblizszych
dniach wyjezdzam do Otwocka i sadzg, ze pobyt méj potrwa tam do stycznia
1947 r. Definitywng odpowiedz w sprawie postawionej mi propozycji uzalez-
niam od tego, jaki bedzie stan mego zdrowia w styczniu przysztego r. [pisownia
oryginalna — A.D]”. Nie dane mu jednak byto podja¢ na nowo aktywnosci
uniwersyteckiej. Ostatnie chwile spedzit w sanatorium w Otwocku, gdzie zmart
w dniu 29 grudnia 1946 roku, w wieku 63 lat.

Zainteresowania naukowe Stanistawa Poptawskiego skupialy si¢c wokét starozytnej
kultury i literatury faciriskiej; w oparciu o teksty zrédtowe (przede wszystkim dzieta
Cezara, Salustiusza, Wergiliusza, Cycerona i Horacego) prowadzit badania z zakresu
komparatystyki religioznawczej, czyniac przedmiotem swoich dociekan antyczne
zwyczaje, obrzedy, prakeyki, rytualy oraz mity greckie i rzymskie. Z ogromna eru-
dycja uwzgledniat przy tym réznorodne plaszczyzny badanych zjawisk i ich szeroki
kontekst nie tylko filologiczny, lecz takze historyczny, etnologiczny, etnograficzny i
archeologiczny. Efektem tych poszukiwan byly stosunkowo liczne artykuly i prace
naukowe poswigcone religijnym aspektom funkcjonowania instytucji paristwowych i
zycia spolecznego w starozytnym Rzymie (m.in. religijnych cech rzymskiego triumfu,

8. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyicj przyp. 6), pismo z dn. 11 pazdziernika 1946 r.
9. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poptawski (wyiej przyp. 6), pismo z dn. 28 pazdziernika 1946 r.

47



KS. ANTONI DEBINSKI

znaczenia pojeé clarigatio (uroczyste wypowiedzenie wojny) i divinatio (wrézenie
stuzace okreslaniu przysztych okolicznosci i zjawisk), zagadnienia sakralno-politycznego
aktu apoteozy (konsekracja jako forma ubdstwienia cesarza w Rzymie), cech ustroju
rzymskiego w okresie wezesnego pryncypatu'®, nauki w starozytnosci oraz literatur
klasycznych''. Opublikowat wiele prac popularnonaukowych i przektadéw'?, w
tym antologig literatury greckiej i rzymskiej opublikowang w ramach wydanej na
poczatku lat trzydziestych ubieglego stulecia ,, Wielkiej Literatury Powszechnej™'?.
Wazng czgécig uniwersyteckiej dziatalnosci Poptawskiego bylo nauczanie.
W auli uniwersyteckiej, za katedra czut si¢ dobrze; cieszyt si¢ opinia cenionego
dydaktyka i prelegenta umiejacego przykué uwage stuchacza'. Ogromnym
szacunkiem darzyli go studenci, wedlug ktérych ,,prowadzit wyktady i semi-
naria z wielkim zaangazowaniem i umilowaniem historii, kultury i literatury
antycznej [...]7", ,umial nawet suchy wyktad z historii starozytnej okrasic¢ jaka
anegdotka [...]”"¢. Jako wszechstronnie wyksztalcony humanista byt Poptawski
cztowiekiem o szerokich zainteresowaniach. Zajmowat si¢ nie tylko kulturg i
literaturg grecka i rzymska, w ktérej ,,byt rozmitowany”"”, znat takze gruntownie
literatury $wiatowe, religioznawstwo i etnologie¢'®, interesowat si¢ wspétczesng mu
literatura polska, byt entuzjasta muzyki. ,Miat [Poptawski — A.D.] uzdolnienia
artystyczne. Lubit kolekcjonowaé obrazy dobrych malarzy, lubil muzyke [...],
bywat regularnie na koncertach, miat bogata kolekcje ptyt i duzo artystycznych
drobiazgéw, utrzymywat szerokie kontakty z lubelskim §wiatem artystycznym”".
W roku 1923 opublikowat Poptawski fundamentalng monografi¢ pt. ,,Bellum
Romanum. Sakralno$¢ wojny i prawa rzymskiego™. Jej cele klarownie wylozyt

10. M.in. Tryumf raymski jako spelnienie ‘devotio’, w: Charisteria Casimiro de Morawski septuagenario oblata ab amicis collegis discipu-
lis. Pars Polona, Krakéw 1922, 32-50; Kaplani kastraci w starozytnosci, w: Pamigtniki IV Powszechnego Zjazdu Historykéw Polskich w
Poznaniu 6-8 grudnia 1925, Lwéw 1925, 1-11; Remarques sur ['origine de la divination, Eos 28 (1925) 25-36; La vie sexuelle dans les
religions antiques, Eos 29 (1926) 101-134; Lupothéose de Sulla et d’Auguste, Eos 30 (1927) 273-338; Mesjanistyczny poemar Wergiliusza,
w: Commentationes Vergilianae, Krakéw 1930, 244-430.

11. Sylwetki rzymskich uczonych, Lublin 1939; Anaksymander, 41 Eos 1 (1940-46) cz. 2, 58-72; Czlowiek i swiat powszechny w ujeciu
Sokratesa i Newtona, Meander 1 (1946) 25-33; Muzeum, czyli Krélewskie Towarzystwo Nauk i Literatury w Aleksandrii, Lublin 1946.

12. Por. M. Cisowska, Bibliografia podmi i przedmi Mieczyst; Stanistawa Poplawskiego, 36 Roczniki Historyczne 3
(1988) 37-43.

13. Wielka Literatura Powszechna, red. S. Lam, t. 5. Antologia, Warszawa 1933.
14. KLEINER, S.p. prof- Mieczystaw Poptawski (wyzej przyp. 7) 3.

15. M. Kunowska, Wspomnienia o profesorach KUL, w: Katolicki Uniwersytet Lubelski w latach 1925-1939 we wspomnieniach pracow-
nikéw i studentéw, red. G. KaroLEwicz, Lublin 1989, 227.

16. B. Janicka z d. SzwaRCzYK, Ne pereat nostra Alma Mater, w: Katolicki Uniwersytet Lubelski w latach 1925-1939 we wspomnieniach,
(wyzej przyp. 15) 220.

17. [...] z entuzjazmem moéwit o jej [tj. kultury antycznej — A. D.] walorach i przekazat nam pietyzm dla doskonatego pigkna starozyt-
nych dziet sztuki i literatury”; N. MILTON-ZWOLINSKA, Po pigédziesigciu latach, w: Katolicki Uniwersytet Lubelski w latach 1925-1939
we wspomnieniach (wyiej przyp. 15) 263:

18. Tak KLEINER, S.p. prof. Mieczystaw Poptawski (wyzej przyp. 7) 3.
19. KuNowska, Wipomnienia (wyiej przyp. 15) 227.
20. M. S. Porrawski, ‘Bellum Romanum’. Sakralnosé wojny i prawa rzymskiego, Towarzystwo Naukowe KUL, Lublin 1923, ss. VIII+395.
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we ,, Wstepie”, piszac m.in.: ,Dlaczego podczas trwania wojny $wigtynia Janusa
stoi otworem, a podczas pokoju jest zamknigta? [...] Dlaczego, gdy zaczynano
wojng, fecjat (ferialis), kaptan-urz¢dnik, w wetnianej narzutce na glowie, wygta-
szajac liczne i straszne zaklecia, rzucal w granice nieprzyjacielskiej gminy wiécz-
ni¢ drewniang, opalong u ostrza i zbroczona we krwi? Dlaczego podczas wojny
grzebie si¢ Zywcem Greka i Greczynke, Gala i Galijke lub kogo$ innego, ‘cum
quibus tum res esset’? Jestze to cudzoziemski wplyw, jak przypuszczaja niektérzy,
wplyw religii Apollona, bezwzglednej i okrutnej? Apollona, ktéry przez ksiegi
Sybilli, przez usta dziesigciu me¢zéw-ofiarnikéw nakazuje rzymskiemu narodowi
Kwirytéw sktada¢ ofiary z ludzi, czego mu Grecy juz od dawna nie sktadali?
Dlaczego w procesji triumfalnej, przed rydwanem zwycigskiego imperatora, idzie
jakis starzec w krélewskiej purpurze ze ztotym taficuchem na piersiach, idzie i
taficzy niby skoczek, i rozwesela sobg rzesze? [...] Dlaczego zwycigski imperator
wznosi triumfalny tuk? Dla oczyszczenia czy dla samochwalstwa?”?!.

Odpowiedz na tak sformutowane pytanie stanowi osnowg rozprawy; jej autor
rzetelnie i calo$ciowo zestawit wszystkie Zrédta na temat obrzgdéw poprzedza-
jacych wypowiedzenie wojny. W swoim gruntownie przemyslanym wywodzie
uwzglednial opinie i teorie innych badaczy, filologéw klasycznych i historykéw
prawa, zajmujacych si¢ tym zagadnieniem w XIX i XX stuleciu, m.in. Salomona
Reinacha (1858-1932), Ludwika A. Deubnera (1887-1946), Alfreda von Do-
maszewskiego (1856-1927) i Georga Wissowy (1859-1931).

Pracg na temat rzymskich obrzedéw sakralno-wojennych Poplawski przygoto-
wywal przez siedem lat; jej zarodkiem, jak czytamy we ,, Wstepie”, byt fragment
referatu, ktdry autor przedstawit na seminarium prowadzonym w Petersburgu przez
prof. M. Rostowcewa. Dtugi okres powstawania pracy ttumaczyt z jednej strony
,zawierucha wojenng” z drugiej za$, co charakterystyczne, brakiem dostgpu do
literatury. Jak pisat: ,,[...] znaczng cz¢$¢ potrzebnych mi rozpraw, umieszczonych
przewaznie w czasopismach, znalazlem, ale sa prace, ktére znam tylko ze streszczeri
lub w jakis inny sposéb z drugich rak”. Dalej za§ dodawat: ,, Zdaje sobie sprawe z
brakéw, jakie z tego powodu mogly i powinny byly wynikna¢, nie czekam jednak
na czas, gdy mozna bedzie sprowadza¢ ksiazki w dowolnej ilosci lub pojechaé za
granicg dla wypetnienia luk i brakéw, bo jednak mozemy i musimy pracowaé w
tych warunkach, ktére sa, wyciaga¢, co mozna z tego, co mamy”?.

Byl ,,uczonym wielkiej miary”*’; charakteryzujac badawczy dorobek mozna
zacytowac opinie filologa klasycznego Jerzego Krékowskiego, ktéry w posmiert-
nym wspomnieniu o prof. Poptawskim napisat: ,,Wyrazem jego osobowosci jest

21. Porrawskl, Bellum Romanum’ (wyzej przyp. 20) 20.
22. Ibidem.
23. KLEINER, S.p. prof- Mieczystaw Poplawski (wyzej przyp. 7) 3.
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styl, barwny i zywy, nowoczesny [...]. Zastuguje na podkreslenie che¢é dotarcia do
szerszych kot czytelnikéw. Poptawski nie chee by¢ filologiem z cechu, nie chee
robi¢ z filologii nauki ezoterycznej — po tacinie wcale nie pisywal, lecz chodzi
mu o oddzwiek u wspétczesnosci™.

Stanistaw Poplawski nalezat do generacji, ktérej udziatem byly trudne i bolesne
doswiadczenia zwiazane z dziataniem dwu systeméw totalitarnych stworzonych w
Europie w XX stuleciu — komunistycznego i hitlerowskiego. W latach studiéw zetknat
si¢ z dzialaniami rewolucji i wladzy bolszewickiej, przed ktdra uciekat do Polski. W
odrodzonej ojczyznie whaczyt si¢ w zycie spoteczne kraju, w odbudowg suwerennego
paristwa, w tym takze szkolnictwa wyzszego. Podczas Il wojny swiatowej egzystowat
w barbarzyriskim systemie hitlerowskim, odznaczajacym si¢ pogarda dla cztowieka i
podstawowych wartosci ludzkich. Lata okupadji spedzit w Lublinie, miescie, nieopodal
ktérego powstal obéz koncentracyjny na Majdanku; jego nazwa stata si¢ synonimem
zaglady, cierpienia i bezprawia. Mimo tych okolicznosci byt bardzo twérczym i pfodnym
badaczem i pisarzem, niezaleznie od wydarzeri z pasja oddanym sprawom nauki. Pracy
badawczej nie zaprzestat takze w mrocznym okresie okupacji. Zdaniem dr Janiny Plisz-
czyniskiej, péiniejszej profesor filologii klasycznej KUL, paradoksalnie: ,,okres od 1939
do 1945 r. w tworczosci p. prof. M. Poptawskiego, zdaje si¢, byt najwybitniejszy™. W
rezultacie pozostawit Poptawski w rekopisie wiele prac powstatych takze w tym czasie”.

24. Krokowskt, Mieczystaw St. Poplawski (wyiej przyp. 2) 128.

25. J. Niemirska-Pliszczyriska (1904-1982) byta filologiem klasycznym; magisterium uzyskata na UW, gdzie studiowata m.in. pod kierun-
kiem T. Zielinskiego i A. Krokiewicza. W 1928 r. obronifa doktorat i przeniosta si¢ do Lublina, gdzie uczyta faciny w szkotach srednich
(Gimnazjum i Liceum im. St. Staszica, Gimnazjum i Liceum im. J. Zamojskiego). W 1952 r. zaczgta pracowaé na KUL-u. W 1955 r. habilito-
wata si¢ i do przejscia na emeryturg w 1967 r. byla kierownikiem I Katedry Filologii Klasycznej KUL. W swoich badaniach koncentrowata
sie na rzymskich pisarzach wezesnego cesarstwa; zajmowata sig takie literaturg grecka (zwlaszcza eposem Homera i proza filozoficzna Pla-
tona i Arystotelesa) oraz proza pisarzy chrzescijariskich (m.in. Klemensa Aleksandryjskiego). Thumaczyta utwory greckie i faciniskie, m.in.
dzieta Pauzaniasza (Wedrdwki po Helladzie. Na olimpijskiej biezni i w boju, Wroctaw 1968, 2004), W swigtyni i w micie (Wroctaw 1978)
i Swetoniusza (GAJjusz SWETONIUSZ TRANKWILLUS, Z)/umty cezardw, Wroctaw 1954; 2004); literaturg odnosnie do jej zycia i tworczosci
zestawia m.in. H. PODBIELSKL, s. v. Niemirska-Pliszczyriska Janina, w: Encyklopedia Katolicka, t. 13, Lublin 2009, szp. 1141.

26. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyiej przyp. 6), pismo J. Pliszczyriskiej do Towarzystwa Na-
ukowego przy Katolickim Uniwersytecie Lubelskim z dn. 12 1 1947. Nalezy doda¢, 7e J. Niemirska-Pliszczyriska przektadu Swetoniusza,
cenionego i waznego w polskiej literaturze naukowej, dokonata w okresiec mrocznego czasu okupacji niemieckiej. Jak sama wyznata w
przedstowiu pracy, przekiad ten ,uratowat mnie [tj. J. Niemirska-Pliszczyriska — A.D.] psychicznie”; J. Niemirska-Pliszczyniska, Stéwko
Autora praekladu dla Laskawego Czytelnika, w: Gajus SWETONIUSZ TRANKWILLUS, Zywoty cezardw, (wyzej przyp. 25).

27. Zostaly one zdeponowane w Bibliotece Uniwersyteckiej KUL, w Sekcji Rekopiséw Oddziatu Zbioréw Specjalnych. Obejmuja rézne
materialy, oprécz korespondencji (Rkps 120) i dokumentéw osobistych (Rkps 2878) znalazly sie tu rekopisy réznych prac. Pierwsza grupe
stanowig teksty tlumaczenia niektérych dziet Salustiusza (Rkps 242; Rkps 2876; Rkps 278) i Herodota (Rkps 2875 I-1I; 591 kart).
Odrebna grupe stanowia rekopisy monografii — prac: ,,Cesarstwo rzymskie” (Rkps 643/1- 643/7), ,Dziejopisarstwo Liwiusza” (Rkps
252-253; Rkps 276), , Twérczosé Izaaka Newtona” (Rkps 651; rekopis obejmuje 476 kart), ,,O ludziach genialnych” (Rkps 656; Rkps
652; Rkps 657), ,Wienice dziewicze” (Rkps 655), ,,Oktawian August” (Rkps 654), ,August i Rzymianie” (Rkps 653), ,Historia” (Rkps
647), ,Pélinteligent” (Rkps 648), ,Snobizm” (Rkps 649), ,Absolutyzm ustrojowy i monarchiczny w historii Rzymu” (Rkps 646),
,Pax Romana” (Rkps 644-645), , Kosmologia. Nauka o niebie i ziemi od Talesa do Newtona” (Rkps 2874), ,Szlaki komunikacyjne w
Paristwie Rzymskim” (Rkps 2886), ,,Pickno prostoty w utworach Szopena” (Rkps 279).

Kolejna grupe rekopiséw stanowia notatki z lekeur (Rkps 2877) i konspekty do wyktadéw z zakresu historii starozytnego Rzymu (RKps
2867), historii literatury greckiej (Rkps 2868), historii literatury rzymskiej (Rkps 2871), historii dramatu greckiego (Rkps 2869; 616
kart), historiografii rzymskiej (Rkps 2870).

Odre¢bna grupe tworza napisane po rosyjsku prace z zakresu filologii klasycznej z okresu studiéw na Uniwersytecie w Petersburgu w
latach 1912-1918 (Rkps 2887; Rkps 2888), a takie rekopisy rozprawek, referatéw i esejéw z zakresu filologii klasycznej i polskiej (Rkps
2872 I-111, 775 kart) oraz o tresci filozoficznej (Rkps 2873; 444 kart).
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W swoim testamencie, sporzadzonym w dniu 27 pazdziernika 1946 roku w Lublinie,
na krétko przed wyjazdem do sanatorium w Otwocku, caly swéj ksiggozbiér nakazat
przekaza¢ Uniwersytetowi, a wykonawca testamentu ustanowit wladze uczelni. Odnosnie
do manuskryptéw postanowit, co nastgpuje: ,, Wszystkie bez wyjatku rekopisy moje
nakazuje spali¢ bez reszty, nie ogladajac ich zawartosci”. Jednoczesnie wskazat na racje
tego polecenia, piszac: ,,bo do druku zaden nie nadaje si¢, ze wzgledu na to, ze trzeba by
wprowadzi¢ w nich poprawki [pisownia oryginalna — A.D]”*. Te za$, jak uwazat, bytby
w stanie zrobi¢ jedynie on sam.

Zachowane — i do dzi$ niewydane drukiem — r¢kopisy profesora Poptawskiego
intryguja przede wszystkim z racji na réznorodnos¢ zagadnien podejmowanych
przez autora. Obszerne w swych rozmiarach, obejmujg teksty prac z zakresu hi-
storii literatury rzymskiej i greckiej, przektady autoréw starozytnych (Salustiusz,
Herodot, Liwiusz), a takze rozprawy poswigcone historii nauki; najobszerniejsza
z prac jest podzielona na 27 rozdziatéw ,Historia cesarstwa rzymskiego”, ktérej
rekopis obejmuje przeszto péttora tysigca stron zapisanych, podobnie jak inne
rekopisy, starannym i estetycznym, odrgcznym pismem profesora.

Trudno dzi$ dociec, jakimi motywami kierowat si¢ profesor Poptawski,
zamieszczajac w testamencie polecenie zniszczenia swej spuscizny. Trudno tez
jednoznacznie rozstrzygna¢, czy wynikalo ono z niskiej oceny prac przez same-
go autora, czy tez moze z jego przekonania o niedostatecznym uwzglednieniu
literatury. Najprawdopodobniej jednak klauzula o spaleniu r¢kopiséw zostata
sporzadzona pod wplywem zatamania, wywotanego wyczerpaniem_ organizmu,
w efekcie depresji uczonego, ktéry pragnat zy¢ i tworzy¢, miat rozlegte plany
badawcze, lecz plany te pokrzyzowal szybki rozwéj choroby.

Zawarta w ostatniej woli profesora Poptawskiego klauzula zawierajaca polece-
nie spalenia wszystkich bez wyjatku rekopiséw stala si¢ po otwarciu testamentu
przedmiotem dyskusji w lubelskim $rodowisku uniwersyteckim® W 1948 r.
na polecenie Rektora KUL ks. prof. Stanistaw Sty$* rozestal ankiete do oséb,

28. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyzej przyp. 6), Whiosek w sprawie wykonania klauzuli
testamentu $p. Prof- Mieczystawa Poplawskiego odnosnie do pozostawionych przez niego rekopiséw; Ankieta.

29. Réwniez w obowiazujacym stanie prawnym jednym z przewidzianych w kodeksie cywilnym rozrzadzeri testamentowych jest tzw.
polecenie. Zgodnie z art. 982 KC spadkodawca moze w testamencie wlozy¢ na spadkobierce lub na zapisobierce obowiazek oznaczonego
dziatania lub zaniechania, nie czyniac nikogo wierzycielem. Dziatanie lub zaniechanie moze leze¢ wylacznie w interesie spadkodawcy, osoby
obciazonej poleceniem, osoby trzeciej, a nawet w interesie spolecznym. W literaturze czgsto jako przyklad stanowiacego przedmiot polecenia
dziatania w interesie samego spadkodawcy podaje si¢ dziatania dotyczace pozostawionych przez spadkodawcg dokumentéw naukowych,
literackich, manuskryptéw (por. w szczegélnosci B. WALASZEK, Polecenie testamentowe w polskim prawie spadkowym, Studia Cywilistyczne 1
(1981) 155); Z reguly jednak sa to przyktady zachowan pozytywnych, np. obowiazek wydania pozostawionych przez spadkodawece ,dziet”

— efektéw pracy naukowej, udostepnienia wynikéw pracy artystycznej ,publicznosci”. W. CroyNowskt (Prawo spadkowe, Warszawa 1951,
173) podaje jako przyktad polecenia zobowiazanie spadkobiercy lub zapisobiercy do ,,nicoglaszania pamigtnikéw spadkodawcy”.

30. Stanistaw Sty$ (1896-1959), jezuita, byt biblista, thumaczem Biblii i teologiem. Przed II wojna $wiatowa od 1928 wyktadat Stary
Testament oraz jezyk hebrajski na Wydziale Teologicznym Collegium Bobolanum w Lublinie (w latach 1935-1938 byt rektorem tegoz
Collegium). Po wojnie wykladat Pismo Swi@tc na Wydziale Teologii O.O. Jezuitéw w Warszawie oraz, w latach 1944-52 1 1957-59, teo-
logie biblijng na Katolickim Uniwersytecie Lubelskim. Wyktadat takze jezyki starozytne: hebrajski, grecki, arabski, syryjski i akadyjski;
E. BuLanDa, Wspdtpracownicy, w: Podrgczna Encyklopedia Biblijna, red. E. DABROWSKT, t. 1, Poznan-Warszawa- Lublin 1959, VII-IX.
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ktére znaty blizej prof. Poptawskiego. Ankieta zawierala pytania odno$nie do
pozostawionej w rekopisach spuscizny M. Poptawskiego: jak je oceniat sam
profesor, czy ,nie uwazal przynajmniej niektorych z tych dziet za wykonczone
i gotowe do druku?”, ,[..] czy zdradzat kiedykolwiek [...] ze w jego dzietach
rekopismiennych sg jakie$ btedy lub niedoktadnosci, ktére wymagaja osobistego
przerobienia lub poprawy”?*'. Moralisci nadto zostali poproszeni o odpowiedz
na nast¢pujace pytania: ,,1. Czy wolno wykonawcom testamentu $§p. M. Poplaw-
skiego nie dopetni¢ tej klauzuli, ktéra si¢ domaga zniszczenia skryptéw bez ich
czytania; 2. Czy owszem przeciwnie wolno te skrypta przegladnaé i ewentualnie
wyda¢ drukiem [pisownia oryginalna — A.D]"#.

Ankiet¢ wypetnito dziewie¢ osdb, ktére wydaly ,,pochlebnie swiadectwa” o
jego pismach?®; najobszerniej wypowiedziata si¢ p. dr Janina Pliszczyniska, ktéra
wyrazifa stanowisko, ze wszystkie prace, z wyjatkiem dwu r¢kopiséw, ,,nalezy
co rychlej wyda¢™.

Po trzech latach wnioski w sprawie wykonania klauzuli w odrgbnym dokumen-
cie zostaly zebrane przez S. Stysia, ktéry w konkluzji stwierdzil: ,[...] nie wolno
wykonywa¢ odnosnej klauzuli testamentu, lecz nalezy r¢kopisy da¢ do przeglad-
ni¢cia fachowcom i jezeli ci uznajg ich wartos¢ naukowa, oglosi¢ je drukiem™.

Rozwazajac kwestie polecenia wydanego na wypadek smierci, w kazdym przypadku
trudno nie odnies¢ si¢ do zasady prawnej méwiacej, ze okazanie szacunku dla woli
zmarlego jest powinnoscig kazdego, kto pozostaje przy zyciu. Zasada ta stanowi
jedna z wartoéci kultury europejskiej. Przekonanie to bylo utrwalone juz w prawie
rzymskim, do ktérego odwotujemy si¢ jako do fundamentu naszej cywilizacji, i
znalazto swoje odbicie w normach prawnych. Jako jeden z najstarszych przyktadéw
owego przekonania przywoluje si¢ przepis powstatej w potowie V wieku przed Chr.
Ustawy XII tablic, ke6ry brzmi: uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto
(tab. V, 3) —, Tak jak ktos rozporzadzit w testamencie co do majatku lub opieki nad

swoimi rzeczami, niech bedzie prawem”. Zgodnie z przepisem wyrazona w wymaga-

31. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyiej przyp. 6), Ankieta (25 IV 1948). Rozrzadzenie te-
stamentowe, ktérego trescia jest obowiazek (natozony przez testatora na spadkobierce lub zapisobierce) zniszczenia pozostawionych
przez niego r¢kopiséw nie jest sprzeczne z ustawa. Zgodnie z przepisem art. 16 ust. 4 ustawy z 4 lutego 1994 o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, to autor decyduje o pierwszym udostgpnieniu utworu publicznosci. Jak podnosi si¢ w literaturze ,dzieto
wyraza osobowo$¢ twércy i dlatego wyltacznie on ocenia, czy utwér zostat ukoficzony i moze by¢ przekazany publicznodci” (twérca
samodzielnie rozstrzyga o udostepnieniu dzieta badz jego nieujawnianiu); E. WojNIcKa, w: System Prawa Prywatnego, t. 13. Prawo
autorskie, red. J. Barta, Warszawa 2007, 254. Sad Najwyzszy podnosi, ze ,do praw osobistych autorskich nalezy prawo autora wy-
razajace si¢ w swobodnym decydowaniu o tym, czy jego dzieto ma by¢ wydane, czy tez nie” (wyr. SN z 6.5.1976r., IV CR 129/76,
OSNC 1977, Nr 2, poz. 27).

32. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyiej przyp. 6), Whiosek w sprawie wykonania klauzuli
tes $p. Prof. Mieczystawa Poplawskiego odnosnie do pozostawionych przez niego rekopissw (28 VI 1951).
33. Ibidem.

34. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyiej przyp. 6), dr Janina Pliszczyiiska , pismo (2 V 1949)
»Do Uniwersytetu Lubelskiego "

35. Archiwum KUL, A-44n. Akta personalne. Prof. dr Mieczystaw Poplawski (wyiej przyp. 6), Whiosek w sprawie wykonania klauzuli
tes: $p. Prof. Mieczystawa Poplawskiego odnosnie do p jonych przez niego rekopiséw (28 VI 1951).
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,Rekopisy nie ptona”. Profesor Stanistaw Poptawski i jego testament

nej formie wola zmartego zyskiwata moc obowiazujaca, a rozporzadzenia dokonane
mialy pierwszeistwo przed uregulowaniami sukeesji mortis causa®. Jurysci rzymscy z
szacunku dla woli zmartego wywiedli zasadg faworyzowana testamentu, zmierzajac
do utrzymania go w mocy nawet mimo pewnych watpliwosci (fzvor testamenti) jako
generalng dyrektywe interpretacyjng. Inspirowane rozwiazaniami przyjetymi przez
rzymska, jurysprudencj¢ odnosnie do voluntas testantis, wspbtczesne polskie prawo
cywilne, jak zresztg inne ustawodawstwa, przyjmuje zasad¢ pierwszefistwa woli
spadkodawcy, albowiem dziedziczenie ustawowe co do catosci spadku, jak stanowi
kodeks cywilny ,nastgpuje wtedy, gdy spadkodawca nie powotat spadkobiercy albo
gdy zadna z os6b, ktére powotal, nie chce lub nie moze by¢ spadkobiercg™’.

W przypadku polecenia spalenia autografu prawna zasada poszanowania woli
zmartego, zastugujaca na jednoznacznie pozytywna oceng w praktyce spotecznej,
zderzala si¢ z inng powinnoscia: z moralnym obowiazkiem zachowania manu-
skryptéw z racji ich wartosci literackiej czy naukowej. Moralna powinnos¢ i
obowiazek udostepnienia manuskryptu czytelnikom (tzn. ludzkosci) byta niekiedy
traktowana, mimo — czy raczej wbrew — woli zmartego, jako rozstrzygajaca®.

Warto tu wspomnie¢, iz zjawisko niszczenia autograféw dziet przez ich twércéw
bylo w historii wypadkiem wprawdzie rzadkim, lecz bynajmniej nicodosobnionym.
W starozytnosci stynnym przyktadem takiego zachowania byta decyzja Wergiliusza
(Publius Vergilius Maro, 70-19 przed Chr.), ktéry nakazat spali¢ swojg ,,Eneidg”,
jezeli nie zdofa ukonczy¢ jej przed $miercia. Ta w istocie zabrata go przedwezesnie
— w czasie podrozy, ktéra podjat do Grecji i Azji Mniejszej w zwiazku z pracami
nad poematem. Z powodu ztego stanu zdrowia zmuszony byt w Atenach przerwa¢
podréz i powrdci¢ do Italii, gdzie w Brundyzjum, w roku 19 przed Chr. zaskoczyta
go $mieré; miat wéwczas zaledwie 51 lat. Bedac przekonany, ze w dwezesnym stanie
poemat nie nadaje si¢ do opublikowania, poeta — jak przekazuje tradycja antyczna —
na tozu $mierci polecit spali¢ swoj autograf®®. Spaleniu ,,Eneidy” zapobiegt Oktawian

36. Szerzej por. F. LONGCHAMPS DE BERIER, Szacunek dla woli zmartego na praykladzie raymskich fideikomiséw, w: Profesorowi Janowi Ko-
drabskiemu in memoriam, red. A. PikuLska-Rosaszkiewicz, £6dz 2000, 209-219; por. takze: W. Dajczak, T. Giaro, E LoNccHAMPS
DE BERIER, Prawo raymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, 257 nn.

37. Art. 926 § 2 KC. Trybunat Konstytucyjny w swoim wyroku z dnia 18 wrze$nia 2007 r. (Dz. U. Nr 168, poz. 1188) zwraca uwagg,
ze ,Konstytucja wyznacza [...] ramy, w ktérych ustawodawca, regulujac problematyke prawa spadkowego, ma znaczny zakres swobody.
Powinien on respektowac [...] zatozenie dostosowania porzadku dziedziczenia do przypuszczalnej woli spadkodawcy, co zaktada oparcie
takiej regulacji na okre§lonym stopniu typowosci i racjonalnosci postanowieri spadkodawcy”.

38. Takie obecnie w literaturze podnosi sig, ze pozostawione przez twércéw materialy moga okazac si¢ bezcenne dla dalszych badan
naukowych, stad obowiazek ich zniszczenia pozostaje w sprzecznosci z szeroko rozumianym interesem spotecznym. Rygorystyczne
respektowanie ostatniej woli spadkodawcy w testamencie, tak jak w przypadku nakazania spalenia r¢kopiséw naukowych, moze naru-
szaé prawo spoleczeristwa do rozwoju poprzez korzystanie w szczegdlnosci z dorobku naukowego (ale takze kulturowego i artystyczne-
go) poprzednich pokoler. Mozna by wrecz rozwazag, czy takie postgpowanie nie utrudnia czy wreez nie uniemozliwia postgpu; por.
M. Cuajpa, M. SkwaRZYNSKI, w: Dziedziczenie wiasnosci intelektualnej, red. M. Zarucki, Warszawa 2009, 7.

39. Por. The Concise Oxford Companion to Classical Literature, Oxford 1996, 566, s.v. Virgil. Owidiusz (Publius Ovidius Naso, 43 przed
Chr. - ok. 17 po Chr.) w obliczu wygnania spalit r¢kopis swoich Metamorfoz. Nie miato to jednak zadnych negatywnych nastgpstw,
poniewaz utwér krazyt juz wsréd czytelnikéw w odpisach. Por. elegia 1 7 ze zbioru Tristia (Zale), ww. 11 nn: por. tez S. STABRYEA,
Owidiusz. Swiat poetycki, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-E6dz 1989, 287.
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August, ktéry — wbrew poleceniu jej autora, Wergiliusza — nakazal wygtadzi¢ utwoér
i przygotowac go do wydania. Zadania tego podjeli si¢ poeci i przyjaciele zmartego:
Wariusz (Lucius Varius Rufus, ok. 70-14 przed Chr.) i Tukka (Plotius Tucca, f7.
ok. 35 przed Chr.)**. Tym sposobem poemat opiewajacy dzieje Eneasza, jeden z
najwspanialszych w historii literatury utworéw epickich napisanych po tacinie, nie
splonat, lecz zostat ocalony dla potomnosci. Z kolei niesmiertelno$¢ Franzowi Kafce
zapewnit Max Brod, kt6ry wbrew woli pisarza, miast spali¢ rekopisy niedokoriczonych
utworéw?!, wydat posmiertnie trzy z nich: ,Ameryke”, ,,Proces” i ,Zamek”, ratujac
tym sposobem od ognia jedne z najwazniejszych powiesci ubieglego stulecia. Brod
wydat takze ,,Dzienniki” E Kafki, ktére ten pisat systematycznie od 1910 roku, oraz
listy (do siebie i innych oséb). Publikujac posmiertnie dzieta Kafki, przeszedt do
historii literatury jako rzetelny i skuteczny wydawca, ale i jako cztowiek, ktéry nie
wykonat woli przyjaciela wyrazonej na fozu $mierci. Watpliwos¢, czy nalezy spali¢
rekopisy, pojawila si¢ takze po $mierci M. S. Poptawskiego.

als
e

TRF
Swoistym podsumowaniem powyzszych rozwazari moga by¢ stowa: ,,rekopisy nie
plona”, uzyte w tytule niniejszego artykutu. Pochodza one z powiesci ,Mistrz i
Malgorzata® Michaita Buthakowa, zaliczanej do najlepszych utworéw literackich
XX wieku. Autor pragnat wyrazi¢ przez nie ideg¢ ponadczasowosci trwania wielkiego
dziela literackiego. Mozna je takze interpretowac jako wyraz przeswiadczenia, ze
rekopisy tak po prostu nie ging, ze nawet po latach dajg o sobie zna¢. Wlozone
w usta tajemniczego ,,Mistrza” Wolanda, okazaly si¢ prorocze w odniesieniu do
loséw samego Buthakowa, represjonowanego w okresie stalinowskim. Jego sztuki
usunieto z repertuaru teatréw, nie wydawano ksiazek. Ostatecznie przeciez, éwieré
wieku po $mierci pisarza, jego najwicksza powies¢ ukazata si¢ drukiem...
Przywolana wyzej mysl rosyjskiego literata sktania wiec do pytania, czy nie
nalezatoby, mimo uplywu czasu, powréci¢ do kwestii publikacji bogatego zbio-
ru r¢kopiséw pozostawionych przez profesora Poptawskiego. Jego autografy,
spoczywajace od kilkudziesigciu lat w zaciszu bibliotecznych magazynéw, nadal
przeciez istnieja, budzac zainteresowanie. Nie sptongly...

40. Por. The Concise Oxford Companion to Classical Literature (wyzej przyp. 39) 566, s.v. Virgil.

41. Polecenie takiej tresci wydat Franz Kafka (1883-1924), niemieckojezyczny pisarz zydowskiego pochodzenia, ktéry za zycia spalit
podobno wigkszos¢ swojego dorobku. Ponadto nakazal Maxowi Brodowi (1884-1968), swojemu przyjacielowi i wykonawcy testamen-
tu, spalenie po swojej $mierci wszystkich pozostatych tekstéw. P. ErNst, Franz Kafka. Koszmar rozumu, przel. 1. Stapor, Warszawa 2003.
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Rroétka historia istoty osoby prawnej

Znany cywilista niemiecki Martin Wolff (1872-1953) podzielit kiedy$ uczonych
prawnikéw w sposdb roztaczny na tych, ktérzy na temat istoty osoby prawne;j
juz si¢ wypowiedzieli, i tych, ktdrzy jeszcze si¢ do tego przygotowuja'. Coraz
liczniejsza staje si¢ wszakze kategoria pomini¢ta w tym podziale. Prawnicy
angielscy doceniaja bowiem od dawna, jak wiele trudnosci teoretycznych
oszczedzita im praktyka przekazywania majatku powiernikom (zrustees), a
nie zrzeszeniom i korporacjom?. Tymczasem jednak réwniez na kontynencie,
ktéry tradycyjnie stanowit zaglebie pismiennictwa teoretycznego na temat
istoty osoby prawnej, weszto juz ono w swa faz¢ schytkowa. Zdaje si¢ na to
wskazywaé jego dotychczasowa ewolucja, ktérg dla wigkszej przejrzystosci
podzielimy schematycznie na trzy okresy: przedteoretyczny, teoretyczny i
postteoretyczny.

TR

1. Okres przedteoretyczny

Juz poczatkujacy student prawa wie, ze zdolno$¢ prawna przystuguje przede wszyst-
kim cztowiekowi. Zwlaszcza koncepcje prawnonaturalne traktujg osob¢ prawna
jako wyjatek od tej reguly’. Z drugiej strony wielu prawniczych pozytywistow
wlasnie osob¢ prawna uznaje za koronny dowdd na okolicznos¢, ze zdolnos¢ praw-
na stanowi czysto konwencjonalng kwesti¢ normatywna. I tak dla Hansa Kelsena
(1881-1973) podmiot prawa jest tylko systemowym ,punktem zarachowania”,
a osoby prawne nie sg niczym innym niz cz¢$ciowymi personifikacjami samego
systemu prawa. Swoboda ich tworzenia miafaby unaocznia¢ ich konwencjonalnosc,
ktora rykoszetem uderza w osoby ludzkie, gdyz utatwia uznanie za rzecz dowolng
réwniez zdolnoci prawnej tych ostatnich®.

1. M. WoLrE, On the Nature of Legal Persons, LQR 54 (1938) 494-511, 494.

2. E W. MartLanp, Trust and Corporation, w: Tenze, Collected Papers, t. 3, Cambridge 1911, 321-404; P. W. Durr, Personality in
Roman Private Law, Cambridge 1938, 206.

3. J. HERVADA, Prawo naturalne. Wprowadzenie, przel. A. Dorabialska, Krakéw 2011, 105-115.

4. H. KeLseN, Allgemeine Rechtslehre, wyd. 2, Wien 1960, 176-177; krytycznie K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswi: haft. Stu-
dienausgabe, Springer 1983, 328.
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Tak radykalnemu zréwnywaniu 0séb prawnych z ich stwérca — czlowiekiem
sprzeciwia si¢ jednak historia prawa. Potwierdza ona, ze podmiotowos$¢ oséb
prawnych jest cechg zdecydowanie wtérna. Wedtug znanego sformutowania
romanisty austriackiego Ludwiga Mitteisa (1859-1921) pojecie osoby prawnej
bylo w prawie rzymskim raczej milczqco zatozone niz naukowo wyjasnione. Tym
niemniej prawnicy starozytni znali bez watpienia podstawowa funkcje osobowosci
prawnej, jaka jest funkcja wyodrebnienia majatku. Zdaniem Ulpiana cztonko-
wie korporacji nie mieli w jej majatku udzialéw, i to ani na plaszczyznie prawa
zobowigzan (D. 3,4,7,1), ani na plaszczyznie wlasnosciowej, gdyz np. niewolnik
municypalny nie byl bynajmniej zwykta wspétwlasnoscia mieszkadcéw gminy
(D. 48,18,1,7).

Istnialy nawet w rzymskim prawie prywatnym okresu péznej republiki spotki
szczegblnego rodzaju, kedre sa niekiedy uznawane za odleglych przodkéw no-
woczesnych spétek akeyjnych. Byly to spétki dzierzawcéw podatkdw (societates
publicanorum), zaliczone w potowie II wicku po Chr. przez Gaiusa w jego komen-
tarzu do edyktu prowincjonalnego (D. 3,4,1 pr.) w poczet tych zwiazkéw oséb,
kt6rym przyznano zdolno$¢ prawng, gdyz dozwolono im , tworzy¢ korporacje”
(corpus habere)®. W przeciwienistwie do zwyklej sp6tki prawa cywilnego, bedacej
po prostu jednym z czterech typéw kontraktéw konsensualnych, istnienie kor-
poragji nie zalezalo od utrzymania identycznego sktadu jej cztonkéw, ktérym
prawa i obowiazki majatkowe przystugiwaly tylko jako catosci (universitas).

W zrzeszeniach kapitatu, organizowanych przez rzymskich dzierzawcéw po-
datkéw, stwierdzi¢ mozna dos¢ daleko posunigty rozdziat sfery wiascicielskiej
od sfery zarzadu sp6tki, mimo ze byt to rozdzial natury wylacznie faktycznej; z
drugiej jednak strony wyodrebnienie majatku societas publicanorum od osobistego
majatku wspSlnikéw nie bylo dostatecznie zagwarantowane prawnie, co rodzito
niebezpieczenistwo tzw. wymieszania majatkéw. Obok whasciwych wspdlnikéw
typowa struktura spétek publikanéw dopuszczala co prawda réwniez istnienie
poréwnywalnych ze wspétczesnymi akcjonariuszami udziatowcédw zewngtrznych
(adfines, participes)’. Brak jednak w antycznych zrédtach prawnych i historycz-
nych jakichkolwiek dowodéw zbywalnosci udziatéw, co rézni je zasadniczo od
nowoczesnych akgji®.

Znacznie mniej zinstytucjonalizowane byty w Rzymie starozytnym fundagje.
Stanowily one zawsze fundacje okreslane w teorii prawa prywatnego jako niesamo-

5. L. MrrtEss, Rimisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians, Leipzig 1908, 340.

6. R. WojciecHowsKi, Kilka uwag o spétkach w europejskiej tradycji prawnej, AUWE. Prawo 273 (2001) 27-48, 31; J.D. HARKE, Rimi-
sches Recht von der klassischen Zeit bis zu den modernen Kodifikationen, Miinchen 2008, 157-158.

7. U. MALMENDIER, Roman Law and the Law-and-Finance Debate, w: Festschrift Rolf Kniitel, Heidelberg 2009, 719- 736, 731-736; T.
G1aro, Prawo handlowe czy gospodarcze?, w: Ksigga jubileuszowa Jozefa Okolskiego, Warszawa 2010, 166-182, 170-171.

8. A. M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen, Koln-Weimar 2010, 291-292, 335, 419-420, 450-496, 628.
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dzielne lub powiernicze. Polegaly wigc na przysporzeniu pewnego majatku droga
darowizny lub, czgsciej, zapisu testamentowego osobie prywatnej, jak w tekstach
Cerwidiusza Scewoli (D. 33,1,18 pr.; D. 33,1,20,1), lub korporacji, zwtaszcza
gminie miejskiej, jak u Marcjana (D. 30,117) i Modestyna (D. 33,2,16). Osobe
t¢ obciazano zarazem poleceniem (modus) uzycia wspomnianego przysporzenia
na okreslony cel. Dopiero w V w. po Chr. rozpowszechnily si¢ nieco bardziej
zinstytucjonalizowane chrzescijariskie fundacje dobroczynne, okreslane przez
Justyniana z uwagi na ich ,,pobozny cel” jako piae (C. 1,2,19; C. 1,3,45,1a) lub
piissimae (C. 8,53,34,1a) causae’.

Przytoczone wyzej zastrzezenia Mitteisa przyjete zostaly za wlasne réwniez
przez najnowsze piSmiennictwo historycznoprawne, ktére z reguly nalega, by
pod zadnym pozorem nie opisywac starozytnych zjawisk zrzeszeniowych, czesto
zreszta spotykanych w rzymskich zrédtach nieprawniczych, zwlaszcza inskrypceyj-
nych i literackich, za pomocg terminu ,,0soba prawna”'’, a juz z cala pewnoscia
unika¢ stowa ,fundacja’, chyba ze z wyraznym zastrzezeniem uzycia go w sensie
zupelnie nietechnicznym''. Trzeba jednak doda¢, ze wyrazone przez Mitteisa
ponad 100 lat temu ubolewanie nad brakiem analiz osoby prawnej, podobnie
jak i nad brakiem samego terminu w stowniku prawnikéw rzymskich, nigdy
nie bylo wéréd romanistéw jednomyslne.

Jeszcze w latach 30-tych zesztego wieku uczony niemiecki Fritz Schulz
(1879-1957) pigtnowal nieistnienie w starozytnym Rzymie pojecia osoby jako
podmiotu wyposazonego w zdolno$¢ prawna, jednak znalazlszy si¢ niewiele
pézniej na emigracji w Wielkiej Brytanii, poczytat on prawnikom rzymskim
t¢ sama okoliczno$¢ wrecz za zastuge. W zgodzie z angielskim pragmatyzmem
Schulz uznat wtedy pojecie osoby prawnej za catkowicie zbedne, ba, zganit je
nawet jako zrédto zalewu rynku ksiegarskiego przez masy absurdalnej literatury
prawniczej poswigconej rzekomo zagadkowej , istocie” 0séb prawnych'. Po kilku
latach inny romanista niemiecki, Ulrich von Liibtow (1900-1995), zaznaczyt,
ze zaréwno w okresie republiki jak i cesarstwa pozycja obywatela rzymskiego
bynajrnniej nie cierpiala na tym, ze konstrukcja osoby prawnej pozostala prawu
rzymskiemu zupelnie nieznana'.

Wyrézni¢ mozna dwie gtéwne przyczyny niedostatkéw rzymskiej refleksji
na temat osoby prawnej, ktdre zreszta wyjasniaja zarazem ich nieszkodliwos¢.

9. M. Wojcik, Fundacje dobroczynne w rzymskim prawie poklasycznym, Lublin 2003; M. PENNITZ, Juristische Personen I1, w: Historisch-
Kritischer Kommentar zum BGB, red. M. SCHMOECKEL, t. 1, Tiibingen 2003, 272-305, 277-309.

10. H. CoiNg, Europiiisches Privatrecht, t. 1. Alteres Gemeines Recht 1500 bis 1800, Miinchen 1985, 167-168.

11. R. FEENSTRA, Foundations in Continental Law, w: Itinera fiduciae, red. R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMANN, Berlin 1998, 323; G.
MaiNiNo, Dalla persona alla persona giuridica, SDHI 70 (2004) 481-498, 495-498.

12. E Scuurz, Prinzipien des rimischen Rechts, Miinchen 1934, 30; Tenze, Classical Roman Law, Oxford 1951, 86-87; por. L. L.
FULLER, Legal Fictions, Stanford 1967, 12-13.

13. U. von LuBTow, Bemerkungen zum Problem der juristischen Person, w: Studi Paolo Koschaker, t. 2, Milano 1954, 467-510, 510.
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Pierwsza z nich byl fakt, ze znakomita wigkszos¢ dwezesnych oséb prawnych,
jak zwlaszcza skarb paristwa (fiscus) czy gminy miejskie (municipia), podlegata
prawu publicznemu (ius publicum), ktéremu prawnicy rzymscy poswigcali
znacznie mniej uwagi niz prawu prywatnemu (ius privatum). Druga przyczyne
stanowita daleko posuni¢ta konkretnos¢ analizy zjawisk prawnych, praktykowanej
przez rzymskich jurystéw. Obchodezili si¢ oni przeciez znakomicie nie tylko bez
pojecia osoby prawnej, lecz réwniez bez innych abstrakgji z tego samego kregu
znaczeniowego, takich jak osoba fizyczna, podmiot prawa i zdolno$¢ prawna.

Zdolnos§¢ prawna przypisywali prawnicy rzymscy zatem raczej zbiorowos-
ciom niz bytom abstrakcyjnym, a wigc raczej ,ludowi rzymskiemu” (populus
Romanus) niz panistwu (res publica) i raczej ,,mieszkaricom gminy” (municipes)
niz samym gminom (municipia). W sposéb réwnie konkretny traktowano
zrzeszenia (collegia), raz podkreslajac aspekt jednosci ich organizacji, a innym
razem — odwrotnie — wielosci jej cztonkéw'. Zdolnos¢ spadkowa municypiéw
powstawata stopniowo: poczatkowo dozwolono im przyjmowad zapisy, nastepnie
fideikomisy uniwersalne, wreszcie spadki po wyzwolericu i w koricu pretorskie
»posiadanie dobr” (bonorum possessio). Petng zdolnos¢ spadkows, obejmujaca
réwniez dziedziczenie testamentowe, przyniosta municypiom dopiero wydana
w 469 r. po Chr. konstytucja cesarza wschodniorzymskiego Leona®.

Juz ten rzutu oka na epoke starozytnosci zapowiada, jak dtugi i niefatwy byt
pézniejszy proces ksztattowania si¢ instytucji, terminologii i teorii osobowosci
prawnej. Nazwy persona ficta, persona repraesentata lub persona mystica, oznaczajace
zwiazki os6b (universitates personarum), takie jak prowincje, gminy miejskie i
cechy rzemie§lnicze, wprowadzili do dogmatyki prawniczej dopiero péznosred-
niowieczni konsyliatorzy i kanonisci'. Caly Kosciét byt przez nich rozumiany
jako wyposazona w zdolno$¢ procesowq i prawng publiczna ,korporacja wier-
nych” (universitas fidelium) lub ,ciato Chrzescijan” (corpus Christianorum)". To
rozumienie Ko$ciofa stanowilo konsekwencje Scistego oddzielenia go od wladzy
$wieckiej w wyniku reform gregoriariskich, zainicjowanych w latach 1050-1080.

W $lad za konstytucja cesarza rzymskiego Aleksandra Sewera (222-235 po
Chr.), ktéra poszkodowanej w obrocie gminie miejskiej (res publica) przyznata
— podobnie jak niedojrzatej kobiecie pozostajacej pod opieks (pupilla) — upraw-
nienie do in integrum restitutio (C. 11,30,3)'8, Sredniowieczna kanonistyka

14. Losrow, Zur Teorie des Rechtssubjekts (1985), w: TeNZE, Studien zur Rechtsgeschichte, Rheinfelden 1997, 187; P. CataLano, Diritto
e persone, t.1, Torino 1990, 178-179; 1. ZEBER, O pojeciu skarbu paristwa w starozytnym Rzymie, w: Z dzicjow skarbowosci, red. R. Woj-
ciecHOWSsKI, Wroctaw 2009, 101-117, 103-106.

15. P. K. GRABOWSKI, Zdolnosé municipium do nabycia praw ze spadku, w: Samorzqd terytorialny. Nagrodzone prace magisterskie, red. M.
KuLesza, Warszawa 2009, 103-122.

16. H. LANGE, M. KrRiECHBAUM, Rimisches Recht im Mittelalter, t. 2, Miinchen 2007, 335, 528.
17. J. A. BRUNDAGE, Medieval Canon Law, London-New York 1995, 99-105.
18. E. Cuena Boy, Res publica minorum iure uti solet, SDHI 71 (2005) 585-593.
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oparta konstrukeje zrzeszeni na analogii do instytucji prawnej opieki: zrzeszenie
(universitas) zestawiano z osoba podopiecznego (pupillus), a jego zarzadce (syn-
dicus) — z opiekunem (zutor). Z uwagi na brak wolnosci zrzesze w $redniowie-
czu konstrukgja ta nie obejmowata jednak zrzeszen prywatnych, lecz wytacznie
korporacje pétpubliczne, czy to natury terytorialnej, jak miasta i gminy, czy
zawodowej, jak cechy rzemieslnicze i gildie kupieckie a takze stowarzyszenia
uniwersyteckie i religijne’®.

Prywatne korporacje wyposazone w odr¢bno$¢ majatkowa w celu prowadze-
nia wigkszych przedsi¢biorstw, jak np. kopalnie czy mlyny, powstaly dopiero
w péznym Sredniowieczu. W nawiazaniu do tych zjawisk mysliciele XVII-
-XVII-wiecznego prawa Rozumu, Samuel Pufendorf (1632-1694) i Christian
Wolff (1679-1754), stworzyli pojecie ,,osoby moralnej” (persona moralis) jako
sztucznego podmiotu prawa®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze prawnicza ideologia
Oswiecenia adresowala swe kodyfikacje cywilne do zbiorowosci indywidudw,
opartej na prawach cztowieka, zawarowanych wéwczas w konstytucjach USA i
deklaracjach Rewolucji Francuskiej. Prawo podmiotowe rozumiano wytacznie
jako prerogatywe osoby ludzkiej, w zwigzku z czym miedzy nig a paristwem nie
tolerowano zadnych ,.ciat posredniczacych” (corps intermédiaires)™.

Poniewaz dwczesne ,,0soby moralne® mogly by¢ w zasadzie tylko stowarzy-
szeniami, a wigc zwigzkami os6b, miarodajny dla dogmatyki podmiotowosci
pozostat wzorzec cztowieka, a zwlaszcza personifikacja zrzeszenia jako jednej
jedynej osoby zbiorowej. Korporacje prywatne pominicte zostaty catkowicie we
francuskim Code civil, a w innych kodyfikacjach prawa natury, pruskim ALR (I.6
§25;I1.7 § 19; 11.8 § 108) i austriackim ABGB (§§ 26, 646), potraktowano je
nader pobieznie*. Zgodnie z dwczesnie panujacym dualizmem prawa cywilnego
i handlowego spétki handlowe uregulowane zostaly w code de commerce z 1807
r. (art. 18-64) i rozwijaly si¢ we Francji gléwnie za sprawa pdzniejszych ustaw
specjalnych i orzecznictwa, ktére pod koniec XIX wieku przyznalo osobowosé
prawna nawet spétce cywilnej®.

Funkcjonujaca w recypowanym prawie rzymskim konstrukeja prawna fundadji
pozostawiata oczywiscie jeszcze wigeej do Zyczenia niz konstrukeja korporaciji.
Tak w historii przedkodyfikacyjnego prawa powszechnego (ius commune), jak i
pod rzadami o§wieceniowych kodekséw prawa natury przewazaty bowiem nadal

19. CoiING, Europiisches Privatrecht, v. 1 (wyiej przyp. 10) 264-265.
20. Ibhidem, 170-171.
21. CoING, Europdisches Privatrecht, t. 2. 19. Jahrhundert, Miinchen 1989, 88.

22. CoING, Europiiisches Privatrecht, t. 2 (wyiej przyp. 21) 336-337; E.G. BAR, Juristische Personen I, w: Historisch-Kritischer Kommentar,
.1 (wyzej przyp. 9) 242-243; PENNITZ, Juristische Personen II (wyiej przyp. 9) 285-286.

23. A. BURGE, La personne morale: la pensée juridique francaise du XIXe siécle, w: Personne, Société, Nature, red. B. ScHMIDLIN, Fribourg
(Suisse) 1996, 59-73; J.-L. HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours, wyd. 2, Manchecourt 2006, 114.
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zdecydowanie tzw. niesamodzielne lub zalezne fundacje powiernicze®. Owe
masy majatkowe, zarzadzane z reguly przez organizacje koscielne, pozbawione
byty catkowicie wlasnej ,,osobowosci moralnej”. Teori¢ fundacji samodzielnych
rozwingta dopiero niemiecka pandektystyka, ucielesniona nastgpnie w kodeksie
BGB (§S 80-88), ktéra wywarla wplyw réwniez na kodeksy cywilne hiszpariski
z 1889 . (art. 35-39 CCE) i szwajcarski z 1907 r. (art. 80-86 ZGB).

Szeroko rozumiane prawo rzymskie, zaréwno starozytne jak i recypowane, nie
znalo zatem ani terminu ,,osoba prawna”, ani tym bardziej odpowiedniej teorii.
W prawoznawstwie o$wieceniowym powstato co prawda wyrazenie taciriskie
persona moralis, jednak nowozytny termin ,osoba prawna” (juristische Person)
wprowadzit dopiero w 1798 r. prawnik niemiecki Gustav Hugo (1764-1844)%.
Ow protoplasta historycznej szkoly prawa nie wiazal jednak z nowym terminem
zadnych innych tresci niz te, ktére implikowala juz uprzednio o$wieceniowa
persona moralis. Obejmujaca réwniez fundacje teoria 0s6b prawnych, rozumiana
jako zbiér zdan poszukujacych ich ,istoty” w celu ustalenia, czym s3 one ,na-
prawd¢”, pojawi si¢ w Niemczech dopiero w potowie XIX stulecia.

2. Okres teoretyczny

Teori¢ 0séb prawnych jako doktryng obejmujaca wszystkie postaci organizacji
uczestniczacych w obrocie prywatnoprawnym rozwingla wigc dopiero niemiecka
pandektystyka. Oznaczajace osobg prawna pojecie juristische Person, stosowalne
w roli nadrzednej zar6wno w odniesieniu do zwigzkéw 0séb (stowarzyszen), jak i
do mas majatkowych (fundacji), wprowadzit do jezyka dogmatyki prawniczej w
1807 r. prekursor pandektystyki Georg Arnold Heise (1778-1851)*. Innowacje¢
t¢ zawdzigczamy jego ,,Zarysowi systemu pospolitego prawa cywilnego”, dzietu
opartemu po raz pierwszy na pi¢cioksiggowym systemie pandektowym, przy-
jetym prawie sto lat pdzniej przez niemiecki kodeks cywilny BGB, a nastgpnie
przez wiele innych kodyfikacji.

Pierwsza sposréd licznych XIX-wiecznych teorii osoby prawnej jest jednak
dopiero teoria fikcji (Fiktionstheorie) Fryderyka Karola Savigny’ego (1779-1861),
sformutowana przezeri w opublikowanym w 1840 r. drugim tomie ,,Systemu
dzisiejszego prawa rzymskiego”. Poniewaz Savigny uznawat prawo podmiotowe za
narzedzie wolnej woli cztowieka, przystugujace mu na obszarze pozostawionym
jego ,moralnej wolnosci” (sittliche Freibeit), ,pierwotne pojecie” podmiotu prawa

24. CoING, Europdisches Privatrecht, t. 1 (wyiej przyp. 10) 267-268; ibidem, t. 2 (wyzej przyp. 21) 350.

25. G. von Huco, Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts, Berlin 1798, 45; W. FLuME, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts, . 1.2. Die juristische Person, Berlin 1983, 1-2.

26. G.A. Heis, Grundbriss eines Systems des gemeinen Zivilrechts zum Behuf von Pandekten-Vorlesungen, Heidelberg 1807, wyd. 3 popr.,
Heidelberg 1819, 25-27; por. FLUME, Juristische Person (wyiej przyp. 25) 1-2.
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ograniczalo si¢ do pojecia czlowieka. Natomiast osoba prawna byta podmiotem
»przyjetym sztucznie”, na ktory ludzka zdolno$¢ prawna ,,przeniesiono” dla celéw
»wylacznie prawniczych” za pomocy ,czystej fikcji™.

Najwazniejszy z tych celéw stanowito wyposazenie osoby prawnej w zdolno$¢
majatkowy przez oddzielenie jej majatku od mienia jej cztonkéw. Koncepcja
Savigny’ego powodowata okreslone konsekwencje w zakresie regulacji powsta-
wania oséb prawnych i ich zdolnos$ci do dziatania. O ile czlowiek nosi swa
zdolno$¢ prawng w sposéb naturalny ,juz w swej cielesnej postaci”, stowa-
rzyszenia — w przedkodyfikacyjnej epoce prawa powszechnego (ius commune)
powolywane przez przywilej monarszy — zdaniem Savigny’ego potrzebuja nadal
panstwowego zezwolenia. Naleza one bowiem do 0séb prawnych ,sztucznych
lub dowolnych”, podczas gdy gminy, miasta i wsie jako osoby prawne, ktérym
przystuguje ,,byt naturalny”, zezwolenia nie potrzebuja®®.

Jesli natomiast chodzi o zdolno$¢ do dziatan prawnych, przystugiwa¢ ona moze
tylko i wylacznie cztowiekowi jako istocie ,,myslacej i cheacej”, z czego dla oséb
prawnych wynika w ramach teorii Savigny’ego ich ,naturalna niezdolnos¢ do
dziatania”. Dlatego moga one dziata¢ niejako z mocy ich struktury jedynie przez
swych statutowych przedstawicieli (Vertreter), ktérych wola zostaje przypisana
osobom prawnym jako wlasna ,wyltacznie w drodze fikcji“. W efekcie osobom
prawnym brakuje — dokfadnie w ten sam sposéb, jak szalericom i niedojrza-
tym — zdolnosci deliktowej, i to nie tylko wedtug prawa karnego, lecz réwniez
wedlug prawa cywilnego®.

Podmiotem prawa nie s3 zatem w osobach korporacyjnych ich cztonkowie, a
w osobach fundacyjnych — sam majatek lub jego sktadniki, zwlaszcza nierucho-
me, jak chcial jeszcze w 1807 r. G.A. Heise; podmiotami nie moga by¢ wreszcie
wspomniani przedstawiciele 0séb prawnych, ktérzy je tylko reprezentuja. Savigny
dopatruje si¢ w osobie prawnej — i jest to zdecydowanie nowoczesny rys jego
refleksji — odrgbnego podmiotu idealnego, mimo ze odnoszonego zawsze do
cztowieka. Dlatego wbrew panujacemu éwezesnie pogladowi o whasnej osobo-
wosci prawnej spadku lezacego (hereditas iacens), bronionemu précz Heisego
jeszcze przez Georga Friedricha Puchte (1798-1846), a nawet pdzniej przez
Bernharda Windscheida (1817-1892)* — Savigny ujmuje ten spadek po prostu
jako majatek nieznanego jeszcze dziedzica.

27. E C. VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, t. 2, Berlin 1840, 2, 236; por. F. WiEACKER, Zur Theorie der juristischen
Person des Privatrechts, w: TeNze, Kleine juristische Schriften, Géttingen 1988, 313-357, 335-337.

28. FLUME, Juristische Person (wyzej przyp. 25) 11-13.
29. Ibidem, 14-15.
30. Ch.-E. MECKE, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, Géttingen 2009, 739-742.

31. W. FLuME, Savigny und die Lehre von der juristischen Person, w: Festschrift Franz Wieacker, Gottingen 1978, 340-360, 344-346;
TeNZE, Juristische Person (wyiej przyp. 25) 7-8.
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Teoria Savigny’ego zorientowana byla jednak gléwnie na stowarzyszenia. Stad
jeszcze w drugim tomie ,,Prawa zobowiazari”, opublikowanym w 1853 r., Savigny
zmagat si¢ z analiza dogmatyczng spétek akeyjnych, kedraw koricu wypadta w sposéb
niezbyt przekonujacy®. Spétki te uznawano wéwezas w stosunku wewngtrznym
miedzy akcjonariuszami za zwykle spétki cywilne, ktérych osobowos¢ prawna
miata znaczenie jedynie w stosunkach zewnetrznych z osobami trzecimi. Samych
akcjonariuszy jako wspdlnikéw uznawano natomiast za wspétwiascicieli majatku
spéiki, np. przedsi¢biorstwa kolejowego, podczas gdy akcje — za dokument po-
twierdzajacy udzial we wspdtwlasnosci. Stosunki miedzy akcjonariuszami a spotka
jako odrebnym podmiotem prawnym pozostaly niedoswietlone.

W przodujacej wéwezas na $wiecie doktrynie niemieckiej Savigny zapoczat-
kowat urodzaj teorii osoby prawne;j. Jesli okresli si¢ za Rudolfem Jheringiem
(1818-1892), twérca tzw. teorii beneficjentdéw (GeniefSertheorie), prawo podmio-
towe jako prawnie chroniong korzy$¢ lub interes okreslonego destynatariusza,
tym ostatnim nie moze by¢ nigdy sama osoba prawna. Jest ona bowiem wprost
przeciwnie jedynie instrumentem technicznym umozliwiajacym zniwelowanie
nieokreslonosci podmiotu®. ,,Prawdziwymi” podmiotami osoby prawnej typu
stowarzyszeniowego s zatem jej cztonkowie, a przy zakladach — osoby z nich
korzystajace*. Na kanwie teorii Jheringa pézny pandektysta Ernst Immanuel
Bekker (1827-1916) przeanalizowat zjawisko spétki akeyjnej w sposéb duzo
bardziej adekwatny niz Savigny™.

Majatkiem w ujeciu cywilistycznym sg jednak wartosci, stanowiace przedmiot
praw podmiotowych, ktdre to prawa pdzna pandektystyka dopuscita réwniez
w braku podmiotu, zwlaszcza dla spadku lezacego®. Jesli uzna si¢ za Aloisem
Brinzem (1820-1887), autorem teorii ,majatku celowego” (Zweckvermagen,),
prawo podmiotowe — méwiac nowoczesnie — za sposéb prawnej alokacji débr,
osoba prawna sprowadzi si¢ do wyodre¢bnienia przeznaczonego na okreslony cel
majatku®’. Poniewaz Brinz dopuszczal prawa bezpodmiotowe, nie musiat on przy
tym fingowa¢ osoby jako ich nosiciela. Teoria Brinza miata jednak charakter
czysto negatywny i poniekad tautologiczny, gdyz wynikato z niej gléwnie, ze
osoba prawna to majatek nie nalezacy do osoby fizyczne;.

Nalezy w tym kontekscie zaznaczy¢, ze Savigny nie zajmowat si¢ istotg oséb
prawnych jako tworéw spolecznych, lecz tylko ich istota prawna w znaczeniu

32. EC. von. SavieNy, Das Obligationenrecht, t. 2, Berlin 1853, 95-103, 112-121; M. DI1essELHORST, Zur Theorie der juristischen
Person bei Carl Friedrich von Savigny, QF 11-12 (1982-83) 319-337, 324-327.

33. R. VON JHERING, Geist des romischen Rechts, t. 11.2, wyd. 5, Leipzig 1898, 366-367.
34. R. VON JHERING, Geist des rimischen Rechts, t. 1111, wyd. 4, Leipzig 1888, 356-357.
35. E. L. BEKKER, Zur Lehre vom Rechtssubjekt, JTherings Jahrbiicher 12 (1873) 1-135.
36. U. FaLk, Fin Gegensatz principieller Art’, R] 9 (1990) 221-240, 234-237.

37. A. von BriNz, Lehrbuch der Pandekten, t. 111.2.1, wyd. 2, Erlangen 1888.
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statusu prywatnoprawnego, sprowadzajacego si¢ do przystugiwania im zdolnosci
majatkowej*. Spér o istote 0sdb prawnych w sensie — rzekomo glebszego — pytania
o rodzaj lezacej u ich podstaw rzeczywistosci, a wige tzw. substrat, rozpgtat dopiero
germanista Otton Gierke (1841-1921). Dopiero w tym sporze pandektystyka
podniosta refleksje Savigny’ego do rangi wlasciwej teorii fikgji. I tak zdaniem
»ojca’ niemieckiego kodeksu cywilnego BGB, Bernharda Windscheida, w przy-
padku oséb prawnych brak $cisle méwiac podmiotu prawa, czemu sprzeciwia
si¢ jednak nasze ,naturalne poczucie prawne”, ktére zmusza nas do przyjecia,
ze podmiot stanowi osoba sfingowana (fingierte Person)™®.

Pandektystycznej teorii fikeji przeciwstawit Gierke wiasng teorie ,,organiczng’,
zwang réwniez teorig ,realnej osobowosci zwiazkowej” (reale Verbandspersin-
lichkeiz) lub teoria ,stowarzyszeniowa (Genossenschafistheorie)®. Inspirujac sig
historig dawnego prawa germariskiego, a pézniej niemieckiego, Gierke uznawat
stowarzyszenia za odpowiadajace socjalnemu duchowi tych praw twory spotecz-
ne. W odréznieniu od korporacji rzymskich nie mialy by¢ one jednak prostymi
zbiorami poszczegdlnych oséb, lecz osobami calo$ciowymi, stanowigcymi swego
rodzaju zywe organizmy. Z uwagi na jej antropomorfizm réwniez i ta teoria nie
obchodzita si¢ oczywiscie bez cztowieka, a nawet podniosta osob¢ prawna do
rangi osobowosci, zdolnej do podejmowania decyzji woli i do dziatania.

Mimo ze réznice miedzy teoriami Savigny’ego i Gierkego roztrzasano juz
wielokrotnie, trzeba podkresli¢, ze podczas gdy savignyaniska fikcja stanowi
twor ustawodawcy, zwiazki spoleczne, uznane przez Gierkego za realne, sa zja-
wiskami przedprawnymi, ktére ustawodawca co najwyzej uznaje*'. Zaskakuje
w tym kontekscie fakt, ze w doktrynie komunistycznej wigkszym wzigciem
cieszyly si¢ wtasnie koncepcje realnego charakteru osoby prawnej, wywodzace
si¢ od teorii Gierkego, ktéra byta pod tym wzgledem w gruncie rzeczy teoria
prawnonaturalna. Przesadzita o tym zapewne dostownie rozumiana fraza o
rzeczywistym bycie spotecznym osoby prawnej*. Cecha pozytywng organicznej
teorii Gierkego byta natomiast scisle z nig zwigzana — cho¢ nieidentyczna® —
teoria organdw (Organtheorie), ktora dobrze wyjasniata dziatanie oséb prawnych.

Teoria fikeji Savigny’ ego musiata bowiem podpierac si¢ w tym zakresie sztucz-
na konstrukcja pomocnicza, zwana teorig przedstawicieli (Verzretertheorie) lub
reprezentacji, wedtug ktérej wyposazone w zdolno$¢ prawna, lecz niezdolne do
dziatani stowarzyszenia mogly dziata¢ — podobnie jak dzieci czy chorzy umysto-

38. FLuME, Juristische Person (wyzej przyp. 25) 11.

39. B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, wyd. 2, Frankfurt a.M. 1887, 134-137.

40. FLUME, Juristische Person (wyiej przyp. 25) 17-18.

41. E D’URso, Individuo, Genossenschaf, Stato, Annali Ferrara — Scienze Giuridiche 22 (2008) 129-161, 129.

42. J. FrRackow1aK, Osoby prawne, w: System prawa cywilnego, red. M. SAFJaN, t. 1, Warszawa 2007, 1003-1108, 1013.
43. Inaczej M. MARTINEK, J. Poczosut, Otto von Gierke, KPP 17 (2008) 313-348, 328-331, 344-346.
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wo — tylko przez swych przedstawicieli. Tymczasem Gierke przypisal im jako
zywym organizmom wlasng wole, wyrazang przez ich organy*. Tym niemniej
dziwi nieco fakt, ze podczas gdy od lat siedemdziesigtych XIX wieku Niemcy
wkroczyty w fazg zorganizowanego kapitalizmu monopolistycznego, a tworzone
metoda normatywna spétki akcyjne rosty tam — podobnie jak w catej Europie
Zachodniej — jak grzyby po deszczu®, w opozycji do dawno zmartego Savigny’ego
Gierke zglebiatl z luboscig socjalnego ducha zrzeszen staroniemieckich.

Co wigcej, z powyzszego wynika, ze lwia cze$¢ dziewigtnastowiecznych teorii
osoby prawnej konstruowata jej dogmatyke na obraz i podobieristwo cztowieka™.
Tego typu teorie antropomorficzne byly ostro krytykowane przez Leona Petra-
zyckiego (1867-1931) juz w jego pismach z okresu berlinskiego (1892-1896),
kiedy to karykaturowat on bezlito$nie ,,papierowe organizmy” Gierkego®, a na-
stepnie — z punktu widzenia psychologicznej teorii prawa — w opublikowanej w
roku 1905 Teorii paistwa i prawa w zwiqzku z teorig moralnosci®®. Trzeba jednak
przyznad, ze cywilistyka tradycyjna z najbardziej chyba wptywowym przedstawi-
cielem doktryny niemieckiej, Karlem Larenzem (1903-1993), na czele operuje
analogia miedzy osoba fizyczng i osobg prawna wiasciwie po dzi§ dzien®.

Wracajac do Petrazyckiego, potgpiat on zdecydowanie pseudoprzyrodnicze
wyjasnienia zjawiska osoby prawnej. Jest ona bowiem — pisat w 1896 r. w duchu
zblizonym do dzisiejszej ekonomicznej analizy prawa — tylko ,,stacja w procesie
ruchu i podziatu débr” lub, doktadniej, ,myslowym sktadem i magazynem,
gdzie moga zatrzymywac si¢ rozdzielane prawem cywilnym dobra w drodze
do fizycznych spozywcéw”, czy w koricu ,jednostka podziatu prawnego oraz
rachunkéw i rozrachunkéw prawnych”. Réwniez i przy osobie fizycznej nie
chodzi wedtug Petrazyckiego bynajmniej o koficowego destynatariusza w sensie
rzeczywistego spozywcy dobra, ktérym jest zresztg zwykle ,,cata rodzina”, lecz o
formalne uznanie ,stacji prawnej stuzacej do zatrzymania i prawnego przysto-
sowania ulegajacych podziatowi débr™.

W przeciwienistwie do Kodeksu Napoleona w niemieckim kodeksie cywilnym
BGB, ktéry wszedl w zycie prawie sto lat pézniej, doktadnie z poczatkiem XX
wieku, oba klasyczne typy os6b prawnych prawa prywatnego zostaly wreszcie
obszernie uregulowane. Osoby te s wedtug BGB albo stowarzyszeniami poje-

44. WEACKER, Zur Theorie der juristischen Person (wyiej przyp. 27) 343-344.

45. HALPERIN, Histoire des droits en Europe (wyzej uw. 23) 114-116.

46. FLuME, Savigny und die Lehre (wyiej przyp. 31) 355.

47. L. PErRAZYCKI, Whtgp do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, 371-372.

48. L. PETRAZYCKI, Teoria paristwa i prawa w zwiqzku z teorig moralnosci, t. 2, Warszawa 1960, 110-157.

49. K. LareNz, Allgemeiner Téil des deutschen biirgerlichen Rechts, wyd. 7, Miinchen 1989, 134-137; Tenze, Methodenlehre (wyiej
przyp. 4) 328.

50. PeTrRAZYCKI, Witgp do nauki (wyzej przyp. 47) 372.
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dynczych o0séb czyli zrzeszeniami (Vereine §§ 21-79), albo majatkami stuzacymi
szczegdlnemu celowi czyli fundacjami (Stziftungen §§ 80-88). Tym niemniej
wedtug § 61 ust. 2 BGB (w pierwotnym brzmieniu) stowarzyszenia nieza-
rejestrowane, do ktérych nalezaly dyskryminowane przez wladze paristwowa
organizacje polityczne, zwigzkowe i religijne, nie posiadaty osobowosci prawnej,
co miato odstrasza¢ od dziatalnosci ich funkcjonariuszy, obciazonych osobista
odpowiedzialno$¢ za dugi stowarzyszenia®.

3. Okres postteoretyczny

Mimo ze BGB nie zdefiniowat pojecia osoby prawnej, po jego wejsciu w zycie spory
0 jej istotg i teorig rychlto przebrzmialy. Zastapily je z jednej strony ujecia czysto
egzegetyczno-pozytywistyczne, a z drugiej — funkcjonalne lub techniczno-instrumen-
talne. Tzw. ,Motywy”, stanowigce obszerne uzasadnienie BGB, stwierdzily jedynie,
ze ,,zdolnos¢ majatkowa, przystugujaca zasadniczo tylko osobom naturalnym, moca
pozytywnego przepisu przydano réwniez zwigzkom oséb i masom majatkowym™>.
Przy catej lakonicznosci tego uzasadnienia zachowato ono dwa aksjomaty teorii
Savigny’ego: dogmat osobowosci, przyznajacy zdolno$¢ prawna wytacznie — jakkol-
wiek rozumianym — ,,osobom”, i dogmat wtérnosci osoby prawnej, gdyz w sposéb
»naturalny” zdolno$¢ prawna przystugiwa¢ miata wytacznie osobom fizycznym.

Postulowana przez Savigny'ego koncepcja ,,przeniesienia’ owej pierwotnej, jednolitej
i niepodzielnej zdolnosci prawnej cztowieka w drodze ustawowej fikcji na rozmaite
jednostki organizacyjne przyjeta si¢ od 1918 r. réwniez w odrodzonej Polsce. W
konsekwengji uznano za ceche w zasadzie jednolita i niepodzielng takze zdolno$¢
prawna tych jednostek. W przeciwienistwie do liberalizmu prawa francuskiego Niemcy
i w $lad za nimi m.in. Polska przybraly zatem w odniesieniu do osobowosci prawnej
postawg restryktywna®. Do gléwnego dualizmu os6b fizycznych i prawnych dotaczyt
na nizszym szczeblu nastgpny dualizm, ograniczony do jednostek organizacyjnych,
ktére albo jako osoby prawne zdolnoscig prawng dysponowaly, albo jako jednostki
bez osobowosci prawnej zdolnosci tej byly pozbawione.

Istota osoby prawnej pozostata oczywiscie nie mniej tajemnicza niz istota jej
pierwowzoru — osoby fizycznej**. Naduzycia stowa ,istota” jako pojecia jezyka
prawniczego skarykaturowane zostaly zreszta juz w 1907 r. przez wybitnego ro-
manist¢ niemieckiego Ottona Lenela (1849-1935) w krétkim artykule, zatytuto-

51. Larenz, Allgemeiner Teil (wyiej przyp. 49) 180; D. Scuwas, Einfiihrung in das Zivilrecht, wyd. 11, Heidelberg 1993, 71; Bir,
Juristische Personen I (wyzej przyp. 22) 250-254.

52. Motive zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches, w: Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, red. B. MuGDAN, t. 1, Berlin 1899, 395; por. FLUME, Juristische Person (wyzej przyp. 25) 19.

53. T. Tarcosz, Naduzycie osobowosci prawnej, Zakamycze 2004, 33, 69-72.
54. R. SERICK, Rechtsform und Realitiit juristischer Personen, wyd. 2, Tiibingen 1980, 156.
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wanym ,Istota istoty i zastrzezenie wlasno$ci na maszynach ™. Lenel skrytykowat
tam wydany w 1906 r. wyrok Sadu Rzeszy (Reichsgericht), ktdry na podstawie §
93 kodeksu BGB — nota bene wraz z art. 642 ust. 2 szwajcarskiego ZGB stano-
wigcego inspiracje dla art. 47 § 2 polskiego KC — uznat zastrzezenie wlasnosci
przez sprzedawce ruchomej maszyny parowej za bezskuteczne tylko dlatego, ze
kupujacy potaczyl ja za pomoca pasa transmisyjnego z wlasna zwirownia.

Dlaczego jednak promulgacja BGB spowodowata zmierzch teorii na temat
osoby prawnej? Podczas gdy w rezimie przedkodyfikacyjnym spierano si¢ np.
0 zdolno$¢ deliktowa 0s6b prawnych w celu uzasadnienia lub wykluczenia ich
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, §S 31 i 89 BGB odpowiedzialno$¢ taka
nieodwolalnie przesadzily. Jedynym sensownym pytaniem stato si¢ zatem pyta-
nie odwrotne, a mianowicie, czy przepisy te zakladaja posiadanie przez osoby
prawne zasadniczej zdolnosci deliktowej*. Nic wigc dziwnego, ze w 1911 r.
réwniez prawnik polski Roman Longchamps de Bérier (1883-1941) otwierat
swe rozwazania o istocie osoby prawnej, podkreslajac, ze chodzi mu ,jedynie
o naukowa konstrukej¢ tego, co ustawodawca juz stanowczo i definitywnie
wypowiedziat™’.

W pokodyfikacyjnych Niemczech los teorii osoby prawnej podzielito zreszta
wiele podobnych ,teorii” cywilistycznych, odnoszacych si¢ np. do stosunku
miedzy whascicielem i posiadaczem, zobowiazan solidarnych i innych instytucj.
Okazato si¢ bowiem, ze w rezimie przedkodyfikacyjnym byty one tylko surogatem
ustawy, ktérej obecnie musialy ustapi¢ pierwszeristwa. Nieco zabawnie brzmia
dzi§ nazwy ,.teorii” na temat skutecznosci o§wiadczert woli sktadanych drugiej
osobie®, takie jak teoria o§wiadczenia, wystania, doreczenia i zapoznania si¢™.
Nie kwestionujac roli inspiratorskiej tych normatywnych konstrukcji w odniesie-
niu do ustawodawstwa, trudno jednak oprzed si¢ wrazeniu, ze — przynajmniej z
perspektywy dzisiejszej metodologii — nazwe ,teorii” nosza one nieco na wyrost.

W kazdym razie odnosnie do osobowosci prawnej jej ,,odteoretycznienie”
wstrzymalo poszukiwania jej istoty w oparciu o coraz glebsza metafizyke.
Koncepcje czysto formalne, wedtug ktérych jedyng rzeczywistoscia osoby
prawnej interesujaca prawnika jest rzeczywisto$¢ prawna, pojawity si¢ réwniez
we Francji®. Powstaly tez teorie nihilistyczne, wedtug ktérych termin ,,osoba

55. O. LENEL, Das Wesen des Wesens und der Eigentumsvorbebalt an Maschinen, DJZ 12 (1907) 509-512; por. W. A. SCHEUERLE, Das
Wesen des Wesens, AZP 163 (1963) 429-471, 468-469.

56. G. KRUGER, Die Haftung der juristischen Personen aus unerlaubten Handlungen nach Gemeinem Recht und Biirgerlichem Gesetzbuche,
Berlin 1901, 27-28.

57. R. LONGCHAMPS DE BERIER, Studya nad istotq osoby prawniczej, Lwéw 1911, 1.
58. T. Giaro, Zivilistik als Geschichte und Theorie, R] 14 (1995) 345-367, 360.
59. A. WOLTER, ]. IoNaTowicz, K. STEFANIUK, Prawo cywilne, wyd. 2, Warszawa 2001, 278-279.

60. A. PavyNoT-RouviLLoss, Personnalité morale et volonté, Droits 28 (1998) 17-28, 26-28; J.-L. HALPERIN, Histoire du droit privé
frangais depuis 1804, Paris 2001, 198-200.
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prawna’ nic nie oznacza i, co gorsza, nic nie znaczy, mimo ze wystgpuje w
sensownych wyrazeniach ztozonych®, takich jak ,,osoba prawna X jest winna
sume Y”, co implikuje, Ze jej zarzad i destynatariusze musza $cierpie¢ egzekucje
tej sumy z jej majatku. Dzi$ sadzi si¢ powszechnie, ze techniczne pojecie osoby,
tak prawnej, jak i fizycznej, nie pokrywa si¢ znaczeniowo z zadnym z pojeé
filozoficznych. Te ostatnie nie s3 wiec stosowalne w dyskursie prawniczym bez
ryzyka ekwiwokacji®.

Pod rzadami BGB panowata zatem w Niemczech koncepcja dualistyczna,
oparta na Savigny’ego dogmacie osobowosci i na numerus clausus podmiotdéw,
ktérych zdolnos¢ prawna polegata zawsze na tym, ze byly one ,0sobami” —
albo fizycznymi albo prawnymi. Z czasem jednak zaczety mnozy¢ si¢ glosy za
uznaniem ,,ulomne;j” osobowosci prawnej wyposazonych w zdolno$¢ prawna
spbtek osobowych prawa handlowego®. Wbrew oporowi orzecznictwa nasilaty
si¢ ponadto w doktrynie postulaty uznania ograniczonej zdolnosci prawnej
réwniez takich wspélnot do niepodzielnej reki, zwanych Gesamthand, jak mal-
zeniskie wspéSlnoty majatkowe (§ 1419 BGB), wspélnoty dziedzicéw (§ 2032
BGB) i spé6iki cywilne (§ 705 BGB). Szczegdlnie te ostatnie odchodzity w XX
w. od rzymskiego modelu czysto zobowigzaniowego stosunku prowadzenia
wsp6lnych spraw, zmierzajac do tzw. personifikacji.

Zwlaszcza poczynajac od lat 50-tych ubiegtego wieku doktryna o tradycji
germariskiej, tzn. poza niemiecka takze austriacka i szwajcarska, podkreslata stop-
niowalnos$¢ zdolnosci prawnej, przystugujacej w obrocie rozmaitym jednostkom
organizacyjnym. Podkreslano zwlaszcza okoliczno$é, ze wychodzac od zwyklej
umowy wzajemnej mozna uszeregowaé typowe konstrukeje cywilistyczne zwiaz-
ku oséb wedhug ich rosnacego stopnia ,zageszczenia”. Ow szereg typologiczny
otwierataby spétka cywilna, poprzedzajaca stowarzyszenie pozbawione zdolnosci
prawnej, podczas gdy najwyzszy szczebel zajmowataby osoba prawna, przy czym
miedzy szczeblami dopuszczalne by¢ mialy formy mieszane. Modnym hastem
cywilistyki stata si¢ ,relatywno$¢ zdolnosci prawnej”*.

Wynikto stad zdecydowane odrzucenie przez doktryng jakosciowej interpre-
tacji zagadnienia osobowosci prawnej, rozumianego w sensie koniecznosci albo
zakwalifikowania, albo niezakwalifikowania kazdej znanej w obrocie jednostki
organizacyjnej jako osoby prawnej, gdyz albo spetnia ona definicjg jej ,istoty”,
albo jej nie spelnia. Zagadnienie to uznano do$¢ powszechnie za zagadnienie

61. J. WROBLEWSKI, Téorie 0s6b prawnych — zarys podejscia semiotycznego, w: Ksigga pamiqtkowa Adama Szpunara, Warszawa-£6dz 1983,
69-81, 78-79.

62. B. BrROZEK, Pojgcie osoby w dyskusjach bioetycznych, w: J. STELMACH, B. BROZEK, M. SONIEWICKA, W. ZALUSKI, Paradoksy bioetyki
prawniczej, Warszawa 2010, 43-55, 53.

63. D Moskwa, Ulomne osoby prawne, 11 PUG 55 (2002) 19-23, 20-21.

64. . BRECHER, Subjekt und Verband, w: Festschrift Alfred Hueck, Miinchen 1959, 233-260, 244; F. FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfii-
higkeit, Miinchen 1963, passim; LARENZ, Methodenlehre (wyiej przyp. 4) 342-344.

69



TOMASZ GIARO

jedynie ilosciowe w sensie dopuszczalnosci bycia osobg prawng — a wigc kon-
struktem prawnym zasadniczo zréwnanym z osobg fizyczng — w wigkszym lub
mniejszym stopniu®. W odniesieniu do spétek cywilnych zabrat gtos w Niem-
czech Sad Zwiazkowy (Bundesgerichtshof), ktéry wyrokiem z 29 stycznia 2001
uznat ich cz¢dciows zdolnos¢ prawna, o ile przez udziat w obrocie nabywaja one
prawa i obowiazki®.

Réwniez w Polsce pod rzadami kodeksu cywilnego z 1964 r. panowata w za-
sadzie tradycyjna koncepcja dualistyczna os6b fizycznych i prawnych, wspierana
konsekwentnie przez sady. W doktrynie reprezentowat ja szczegdlnie Alfred Klein
(1921-2001), ktéry bronit nawet ,,wyrézniania oséb prawnych nie nazwanych
osobami prawnymi”, w tym zwlaszcza spétki cywilnej®”. Cywilisci nastawieni bar-
dziej realistycznie dopuszczali trzecia grupe podmiotéw, ktérym ustawa przyznata
co prawda zdolno$¢, ale nie osobowo$¢ prawna, zwanych na ogét ,,ufomnymi
osobami prawnymi”®. Dokonana w 2003 r. reforma KC postanowita w art.
33!, ze do takich jednostek organizacyjnych ,stosuje si¢ odpowiednio” przepisy
o osobach prawnych (§ 1), przy czym jednak w razie niewyptacalnosci tych
jednostek za ich zobowiazania odpowiadajg subsydiarnie ich cztonkowie (§ 2).

Formalne wprowadzenie do kodeksu cywilnego trzeciej kategorii podmiotéw,
pozbawionych co prawda osobowosci prawnej, lecz wyposazonych przez ustawe
w zdolno$¢ prawna, zostato przez czgsé¢ polskiej cywilistyki ocenione jako upa-
dek osoby prawnej z zajmowanego przez nia dotad piedestatu, gdyz o moznosci
uczestnictwa w obrocie cywilnoprawnym decydowaé miata od tej pory juz
nie osobowo$¢, pozbawiona jej dotychczasowego statusu ,ideatu”, lecz zwykta
zdolno$¢ prawna®. W oczywistej sprzecznosci z art. 1 KC, ktérego pierwotne
brzmienie pozostalo niezmienione, z nowego art. 33' KC wynika bowiem, ze
obok 0s6b fizycznych zdolno$¢ prawna przystuguje nie tylko osobom prawnym,
lecz réwniez innym jednostkom organizacyjnym™.

Natomiast nadanie jednostce organizacyjnej posiadajacej zdolnos¢ prawna
miana ,,osoby prawnej” oznaczaloby w obecnym rezimie kodeksu cywilnego
gléwnie wytaczenie odpowiedzialnosci innych podmiotéw za jej zobowigzania™.
Wyznawcy tradycyjnej dualistycznej teorii podmiotowosci w prawie cywilnym
oceniajg jednak nowy stan prawny zupelnie odwrotnie, a mianowicie w tym

65. E BYDLINSKI, Juristische Persinlichkeit als Qualitatives und Quantitatives Problem, w: Drei Vortriige zum Privatrecht, Graz 2001,
9-24, 19.

66. BAR, Juristische Personen I (wyiej przyp. 22) 262; A. HERBET, Spdtka cywilna, Warszawa 2008, 51-56.

67. A. KLeIN, Ewolucja instytucji osobowosci prawnej, w: Tendencje rozwoju prawa cywilnego, red. E. EgTowska, Ossolineum 1983,
54-156, 108-116, 120.

68. M. PAZDAN, Podmioty stosunkéw cywilnoprawnych, w: System, t. 1 (wyzej przyp. 42) 911-1002, 916-918.
69. A. Kipysa, Atypowe spétki handlowe, wyd. 3, Warszawa 2011, 119-120.
70. PAzZDAN, Podmioty bez osobowosci prawnej, w: Ksigga jubile Bronistawa Ziemianina, Szczecin 2005, 91-103.

71. A. POWIERZA, Jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej, SMWZ UW 1 (2005) 35-39.
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sensie, ze to nie osobowos$¢ prawna, lecz whasnie zdolnos¢ prawna bez osobowo-
$ci prawnej musi stanowi¢ w obrocie sytuacj¢ wyjatkowa’>. Nie brak w korncu
réwniez zwolennikéw pogladu, ze polskie prawo cywilne uznaje obecnie az trzy
kategorie ,,0s6b”, gdyz obok 0séb fizycznych i prawnych uwzglednié nalezy na
mocy art. 33' KC ,niebedace osobami prawnymi” osoby ,,ustawowe””. Nie
wydaje si¢, by spory tego rodzaju mozna bylo rozstrzyga¢ zza biurka.

W kazdym razie na pojawienie si¢ w obrocie nowych typéw organizacji
system moze reagowaé dwojako: albo rozciggnieciem na nie pojgcia osoby
prawnej, albo ich ochrzczeniem jako podmiotéw niepetnych, pozornych czy
utomnych. Na plaszczyznie genetycznej pojecie osoby prawnej pozostaje przy
tym niewatpliwie tzw. pojeciem analogicznym. Osoba we wlasciwym sensie
jest bowiem tylko cztowiek jako ostateczny nosiciel praw i obowiazkéw. Stoi
on na pierwszej linii w sensie nie tylko aksjologicznym, lecz réwniez czysto
dogmatycznym, podczas gdy inne podmioty, a zwlaszcza osoby prawne, s3 z
nim zréwnane w drodze odestania, powstatego przez samo zastosowanie po-
jecia osoby. Wiasnie dlatego na temat ich istoty nie wydaje si¢ mozliwa zadna
samodzielna teoria.

Trzeba wige zgodzi¢ si¢ z wybitnym niemieckim historykiem prawa i cywilista
Helmutem Coingiem (1912-2000), ze pojecie osoby prawnej stanowi swoisty
»wykret”, umozliwiajacy systemowi prawa prywatnego wyjscie z ktopotliwej
sytuacji’®. ,Doczepiono” je mianowicie do pojecia osoby fizycznej w trybie po-
dobnie prowizorycznym, w jakim w kodeksie Napoleona uzupetniono system
uméw o pojecie quasi-kontrakeu (art. 1371 CC). Wynika zeri natomiast tylko
tyle, ze obok 0s6b fizycznych zdolnos¢ prawna przystuguje réwniez pewnym
organizacjom. Pojecie osoby prawnej zbudowano zreszta w XIX stuleciu — juz
wtedy w sposdb anachroniczny — przede wszystkim dla klasycznych stowarzy-
szefi, podczas gdy na plan pierwszy wysuwaly si¢ wéwczas spétki kapitatowe
jako korporacyjna forma prowadzenia przedsi¢biorstwa.

W krajach zaawansowanej gospodarki i kultury prawniczej badania osobowosci
prawnej spotek skupiaja si¢ obecnie na problemie dopuszczalnosci jej przetamy-
wania w drodze operacji zwanej siggni¢ciem poprzez (Durchgriff), uchyleniem
lub przebiciem ,kurtyny korporacyjnej””. Stanowi ona wyjatek od nalezacej
do ,istoty” 0séb prawnych zasady ich wylacznej odpowiedzialnosci za wlasne
zobowigzania: wyjatek podyktowany, jak wigkszo$¢ wyjatkéw prawniczych,

72. W. J. KaTNER, Podwijna czy potrdjna podmiotowosé w prawie cywilnym?, w: Ksigga pamiqtkowa Maksymiliana Pazdana, Zakamycze
2005, 1019-1031, 1031.

73. Frackowiak, Osoby prawne, w: System, t. 1 (wyzej przyp. 42) 1019-1020, 1087-1099.
74. H. CoiNg, Gesammelte Aufsitze zu Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie, t. 1, Frankfurt .M. 1982, 305-306.

75. SERICK, Rechtsform und Realitit (wyiej przyp. 54) 5-118; FLUME, Juristische Person (wyzej przyp. 25) 63-94; Tarcosz, Naduzycie
osobowosci (wyiej przyp. 53) 116-168.
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czystymi wzgledami praktyki’. Operacja przebicia kurtyny niewiele zatem
méwi o istocie osoby prawnej, tym bardziej ze — przynajmniej w Niemczech —
»przebiciu” podlega réwniez ,kurtyna” spétek osobowych prawa handlowego,
posiadajacych zdolnos¢ prawna, lecz pozbawionych osobowosci”. Rozwdj teorii
spétek handlowych oznacza zatem schylek teorii osoby prawne;j.

e

TRF

W perspektywie dziejowej zywot teorii osoby prawnej byt wiec dos¢ krétki.
Jednak deficyt teorii zawsze wzmacnia rolg historii. Wobec dekodyfikacji i de-
kompozydji jej pojeciowych abstrakgji cywilistyka moze znéw czerpaé z rzymskich
do$wiadczen. Warto zatem pamigtaé, ze podejscie Rzymian do kwestii zdolnosci
prawnej organizacji zréwnanych pod tym wzgledem z czlowiekiem byto duzo
konkretniejsze i elastyczniejsze niz nasze. Watpliwe jednak, czy likwidacja pojecia
osoby prawnej, co postulowal w 1968 r. Andrzej Stelmachowski (1925-2009)7,
przywrécitoby nam przedteoretyczny blogostan. Nawet nie znajac tego pojecia
jurysci rzymscy wyrézniali bowiem w procesach obrotu — by postuzy¢ si¢ metaforg
Petrazyckiego — ,stacje” bardziej lub mniej uczgszezane i ,,magazyny” czgéciej
lub rzadziej zapelniane.

76. K. Osaypa, Odpowiedzialnos¢ cywilna czlonkéw zarzqdu za zobowiqzania spétki z ograniczong odpowiedzialnosciq, Warszawa 2008,
220-223.

77. E Stervex, Durchgriff, w: Handwirterbuch des Europiischen Privatrechts, red. J. Basepow, K. J. Hopt, R. ZIMMERMANN, t. 1,
Tiibingen 2009, 332-337, 334.

78. A. STELMACHOWSKI, Czy kryzys osoby prawnej?, RPES 30 (1968) 199-210, 209.
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WoJiciEcH ROWALSKI
Ministerstwo Spraw Zagranicznych
Uniwersytet Slaski

Nabycie wlasnosci rzeczy ruchomej

a non domino w prawie rzymskim
i wspoélczesne zmagania z problemem

Andrzej Kremer byt dla autora niniejszego artykutu przede wszystkim kolega
ze stuzby dyplomatycznej, a w pewnym okresie takze szefem jako dyrektor
Departamentu Prawno-Traktatowego Ministerstwa Spraw Zagranicznych,
a potem Wiceminister w tym resorcie. Andrzej byl bardzo zaangazowany
w prowadzone sprawy stuzbowe, ale podczas wspélnych delegacji rozma-
wiali§my czesto nie tylko o nich, ale takze o prawie rzymskim i zamierzo-
nej przez niego rozprawie habilitacyjnej. Dawat si¢ wéwczas pozna¢ jako
wytrawny romanista — z duma podkreslat, ze kiedy tylko objat placéwke
konsularng w Hamburgu to natychmiast udat si¢ do tamtejszego Instytutu
Maxa Plancka, aby przedstawi¢ si¢ profesorowi Reinhardowi Zimmerman-
nowi, autorowi migdzy innymi gtosnej ksiazki o rzymskich podwalinach
tradycji cywilistycznej w dziedzinie prawa zobowigzani'. Fascynacja prawem
rzymskim Andrzeja byta dla mnie zbawienna, gdyz byt On kompetentnym
rozmdéwca w tym zakresie, a ja przygotowywalem woéwczas szersza pracg
o nabyciu wlasnosci dzieta sztuki od nieuprawnionego, ktéra rzecz jasna
musiata si¢ zaczaé od wstgpu historycznego, nie pomijajac oczywiscie
przegladu rozwigzan rzymskich.

Wspominajac z wdzigcznoscig te nasze rozmowy nie moge przeto nie poswie-
ci¢ Mu w ksigdze pamiatkowej Jemu poswigconej rozprawki na temat nabycia
whasnosci rzeczy ruchomej a non domino w prawie rzymskim. Powstata ona
wprawdzie jako cz¢$¢ wstepna do blizszej analizy nabycia rzeczy ruchomych
szczegblnego rodzaju?, ale ma przeciez znaczenie ogdlniejsze — tak jak same roz-
wigzania, o ktérych traktuje. W niniejszym artykule uwagi te zostaly wzbogacone
o wskazanie zasadniczych rozwiazan doby wspoélczesnej oraz wypracowang nie
bez trudnosci konwencj¢ harmonizujaca te rozwiazania w zakresie ograniczonym
do nabywania dziet sztuki.

1. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996.

2. W. Kowavskr, Nabycie wlasnosci dziela sztuki od nieuprawnionego, Zakamycze, Krakéw 2004, 41 nn.

75



WOJCIECH ROWALSKI

Przechodzac do oméwienia tematu trzeba przede wszystkim podkresli¢, ze
mamy tu do czynienia z jednym z najstarszych i wciaz jeszcze nie rozwigzanych
uniwersalnie i satysfakcjonujaco probleméw prawnych. Najzwigzlej go stawiajac,
rzecz sprowadza si¢ do udzielenia podpowiedzi na pytanie: czyj interes zastuguje
na wigksza ochrong prawna w przypadku zagrozenia intereséw réwnie niewin-
nych os6b: interes osoby okradzionej, czy interes nabywcy ukradzionej rzeczy,
kt6ry byt nieswiadom jej pochodzenia? Jeden z dawniejszych autoréw pytanie
to postawit nawet ostrzej: ,Ktéra z dwéch niewinnych stron umowy ma cier-
pie¢ z powodu niegodziwosci osoby trzeciej?”?. W jaki zatem sposéb Rzymianie
rozwigzywali ten dylemat?

Do$¢ powszechnie przyjmuje si¢, ze bezwzglednie chronili prawo wlasnosci,
a zatem, jak podkreslaja autorzy najnowszego polskiego podrecznika, wedtug
ich prawa ,,... nabycie wlasnosci od niewtasciciela — nawet w dobrej wierze
— jest absolutnie wykluczone i naraza nabywce na wytoczenie przeciw niemu
przez whasciciela skargi windykacyjnej. Poniewaz zasada ta w prawie rzymskim,
zaréwno klasycznym, jak i poklasycznym, nie dopuszcza dostownie zadnych
wyjatkéw, nabywca od nieuprawnionego musi liczy¢ si¢ z koniecznoscia zwrotu
rzeczy whascicielowi™. Pogladowi temu nie sposéb oczywiscie generalnie zaprze-
czy¢, ale jezeli wezmie si¢ pod uwage diugi okres rozwoju prawa rzymskiego to
stwierdzenie takie nie moze osta¢ si¢ w tak radykalnej formule. Z jednej stro-
ny bowiem prawo to ewoluowato stosownie do zmieniajacych si¢ warunkéw
spoteczno-ekonomicznych i wynikajacych z nich nowych potrzeb, z drugiej za$
Rzymianie nie zostawili nam praktycznie zadnej ,literatury” prawniczej, ktéra
pozwolitaby zrozumie¢ w petni istote i funkcje wielu instytucji prawnych, zna-
nych nam jedynie z analizy bardzo fragmentarycznie zachowanych informac;ji’.
Niewatpliwie zatem zagadnienie jest ztozone i zastuguje na blizsza analize, ktéra
przeprowadzona zostanie oddzielnie dla poszczeg6lnych etapéw rozwoju prawa
rzymskiego.

Niewiele da si¢ powiedzie¢ pewnego na temat mozliwosci nabycia wlasnosci od
nieuprawnionego w poczatkowym okresie ksztaltowania si¢ prawa rzymskiego.
Nie jest nawet catkowicie jasna sama koncepcja wlasnosci. Pierwszym znanym
nam zrédtem jest Prawo XII Tablic, ktére odzwierciedlajac stan regulacji prawnej
okoto potowy V wieku przed Chr. stanowi réwnoczesnie refleks pewnej dtuzszej

3. ,Which of two innocent parties is to suffer from the knavery of a third?” w: J. W. JoNes, 7he Position and Rights of a Bona Fide
Purchaser for Value of Goods Improperly Obtained, Cambridge 1921, przedr. Littleton 1987, 3.

4. W. Dajczax, T. Giaro, E LoNGcHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, 378. Por.
takze wezesniejsze publikacje poswigcone nabyciu whasnosci a non domino: A. Gora, Nabycie wiasnosci ruchomosci od nieuwprawnionego,
Warszawa 1982, 9-10; M. WiLKE, Nabycie wlasnosci rzeczy ruchomej na podstawie umowy z osoba nieuprawniong, Warszawa-Poznari-
Torun 1980, 11-12; A. SzPUNAR, Nabycie wiasnosci ruchomosci od nieuprawnionego, Krakéw 1998, 13-14.

5. Zdaniem J. M. Kelly’ego, jedyna znana nam préba wyjasnienia istoty wlasnosci jest, skadinad nie do korica jasny, tekst Cycerona
o teatrze jako whasnosci publicznej i zajmowanych w nim miejscach, ktére maja by¢ przyktadem wiasnosci prywatnej. J. M. Kerwy, A
Short History of Western Legal Theory, Oxford 1992, 76-77.
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tradycji. W zakresie regulacji prywatnoprawnych akt ten koncentruje si¢ przede
wszystkim na problemach dotyczacych funkcjonowania rolniczej wspélnoty
rodowej. Na tak wezesnym etapie jej rozwoju nie byta nawet specjalnie potrzeb-
na regulacja transakgcji handlowych i zapewne dlatego, jak zauwazyt Wolfgang
Kunkel, postanowienia dotyczace uméw zajmuja tam relatywnie mato miejsca®.
Bardziej przydatne bylo prawo wlasnosci i rzeczywiscie odgrywa ono w Prawie XII
Tablic wazna role, aczkolwick wystepuje w swej bardzo jeszcze niewyksztatconej
formie. Do pojecia wlasno$ci odnosza si¢ tam dwa stowa: familia i pecunia. Nauka
nie osiagneta jeszcze zgodnosci co do petnego znaczenia tych termindw i weigz
wyjasnia si¢ je réznie’. Nie budzi juz jednak dzisiaj watpliwosci, ze niezaleznie
od ich pierwotnego rozumienia jednoznacznie kojarza one poczatki rzymskiej
koncepcji wlasnosci z tym, co dla rodu bylo najwazniejsze i niezbedne do co-
dziennego funkcjonowania. Obok cztonkéw rodziny byt to wige caly inwentarz
zywy 1 martwy, jaki musial znajdowa¢ si¢ w typowym gospodarstwie rolnym®.
Byli to takze ludzie wolni zyjacy w rodzinie, gdyz wspélnota ta byta jednoczesnie
podstawowg jednostka produkeyjna i kazdy jej cztonek mial okreslona wartos¢
ekonomiczna’.

Tak sprecyzowane dobra stanowity poczatkowo zapewne wspdlna wlasnosé
rodu, z czasem za$ jedynym wlascicielem stat si¢ pater familias'®. Jego tytul do
tych débr okreslany byt przy pomocy samowyjasniajacego si¢ zwrotu: meum
esse ex ture Quiritium''. Sily tradycji wciaz nazywano ja stosujac dawne terminy
Jfamilia i pecunia, ktére stracily juz swoje dostowne znaczenia i stosowane byty
zamiennie.

W momencie wprowadzania Prawa XII Tablic wlasno$¢ nie byta jeszcze zatem
pojeciem abstrakcyjnym i nie miata nawet jednoznacznego okreslenia. Zdefinio-
wana byla poprzez wskazanie pewnego kregu 0séb i zwierzat oraz konkretnych

6. W. KuNKEL, An Introduction to Roman Legal and Constitutional History, Oxford 1973, 26.

7. Ttak, T. Mommsen uwazal, ze familia to mieszkaricy siedziby rodu, w tym i niewolnicy, a pecunia to bydto. Zdaniem R. Jheringa i P.
Bonfantego pierwsze stowo odnosi si¢ ogdlnie do débr ekonomicznie najwazniejszych dla rodziny i stanowiacych tak zwane res mancipi,
a drugie do pozostalego mienia okreslanego jako res nec mancipi. Pewna modyfikacj¢ tego ostatniego wyjasnienia zaproponowat M.
Wilassak. Jego zdaniem familia to dobra rodzinne zarzadzane jedynie przez glowe rodu i tym samym niezbywalne, podczas gdy pecunia
to odre¢bna jego whasnos¢, kiéra pater familias mégt swobodnie dysponowa¢. Por. odpowiednio: T. MOMMSEN, Rimisches Staatsrecht,
. L1, Graz 1952, 22 nn, R. JHERING: Entwicklungsgeschichte des romischen Recht, Leipzig 1894, 81 nn; . BONFANTE: Forme primitive
della proprieta romana. Res mancipi e res nec mancipi, w: P. BONFANTE, Scritti giuridici varii, Torino 1926, 1 nn; M. WiLaAssAK, Studien
zum altromischen Erb- und Vermdichnisrecht, 215 Akademie d. Wiss. Wien. Sitzungsberichte, Phi.-Hist. Klasse 2 (1933) 14 nn.

8. Szerzej na ten temat M. Kasewr, Eigentum und Besitz im dlteren Romischen recht, Koln-Graz 1956, 1 nn; TeNZE, Das Romische
Privatrecht, t. 1, Das Altromische, das Vorklassiche und Klassische Recht, Miinchen 1971, 119 nn. Podstawowe skladniki tego majatku
stanowily odrebna kategori¢ prawna, tak zwane res mancipi, kiore Kaser opisat obrazowo jako: ,die den biuerlichen Grundbesitz
und sein wichtigstes lebendes Inventar umfasst, bedeutet den Kern des biuerlichen Vermégens, das der Familie die wirtschaftliche
Daseinsgrundlage gibt und ihre Zukunft sichert”. Ibidem, 120. Zbycie res mancipi mogto odby¢ si¢ tylko droga szczeg6lnego rodzaju
sprzedazy, tak zwanej mancipatio.

9. Zwrécit na to uwage G. D16so1, Ownership in Ancient and Preclassical Roman Law, Budapest 1970, 61.
10. Ibidem, 49.
11. Kaser, Eigentum und Besitz (wyiej przyp. 8) 6 nn; A. WATsON: Rome of the XII Tables, Princeton 1975, 126.
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rzeczy ruchomych tworzacych tacznie samowystarczalng cato$é¢ ekonomiczna
i prawna z wyrazng przewaga elementu pierwszego nad drugim. Stosunek do
danego dobra wciaz okreslany byt w wigkszym stopniu poprzez jego funkeje i
znaczenie dla rodu, a nie przystugujacy mu tytul prawny. Podstawowe znacze-
nie miato przy tym posiadanie tych ddbr, nie zachodzila wigc jeszcze potrzeba
odrézniania go od wlasnosci. Jak podkresla Max Kaser, w istocie swej nie byta
to jeszcze wlasnos¢, ale, podobnie jak w Grecji, kwalifikowane posiadanie'.

Od samego zarania istnienia spofecznosci rzymskiej wlasnos¢ rodowa podlegata
silnej ochronie. Przede wszystkim chroniono ja przed kradzieza (furtum), ktéra
pojmowana byta wéwczas znacznie szerzej niz obecnie, a nadto traktowano ja
jako delikt w rozumieniu prawa prywatnego'’. Trzeba tez doda¢, ze furtum nie
obejmowalo res sacrae i res publicae. Kradziez przedmiotéw nalezacych do tych
kategorii traktowano jako zbrodnie peculatus i sacrilegium'. Istota zwyklej kra-
dziezy byto zamierzone dziatanie sprzeczne z wolg wlasciciela, polegajace badz
to na zaborze jego rzeczy bez upowaznienia, badz na samym wykorzystaniu jej
w inny sposéb niz z nim uzgodniony. Byta to zatem nie tylko kradziez w po-
wszechnym dzisiaj rozumieniu, ale, na przyktad, korzystanie z rzeczy przyjetej
na przechowanie®.

Juz Prawo XII Tablic rozréznialo dwa rodzaje kradziezy: furtum manifestum
i furtum nec manifestum, przewidujac za ich popetnienie zréznicowane kary'®.
Poszkodowanemu wlascicielowi przystugiwaly natomiast w zwiazku z kradzieza
rézne skargi. Actio furti concepti pozwalala mu uzyska¢ odszkodowanie w wy-
sokosci trzykrotnej wartosci skradzionej rzeczy od kazdego jej posiadacza, jezeli
znaleziono ja u niego po poszukiwaniach w obecnosci $wiadkéw. Nie miato
przy tym znaczenia, czy éw posiadacz rzeczywiscie rzecz t¢ ukradl, czy tez nie
byl ztodziejem. Jedyna obrona byla w jego przypadku mozliwos$¢ wystapienia
ze skargg actio furti oblati przeciwko osobie, od ktérej rzecz t¢ uzyskat'”. Cheac
odzyska¢ utracong rzecz wlasciciel musiat nadto wszcza¢ odrebne postgpowanie.
Stuzyto mu w tym celu powddztwo legis actio sacramento in rem, ktdrego zakres

12. ,...es hat noch keine scharfe Grenze gegeniiber dem Besitz, sondern wird (ihnlich wie in den griechischen und germanischen
Rechten) selbst als ein qualifizierter Besitz verstanden”. M. Kaser, Rimisches Privatrecht. Ein Studienbuch, Miinchen-Berlin 1962, 87.

13. O. F. RoBiNsoN, The Criminal Law of Ancient Rome, London 1995, 10.

14. RoOBINSON, The Criminal Law (wyiej przyp. 13) 31 nn; por. takze A. WarsoN, The Law of Obligations in the Later Roman Republic,
Oxford 1965, 226 nn.

15. A. WATsoN, Roman Private Law around 200 B.C., Edinburgh 1971, 146.

16. Zarzut dopuszczenia si¢ _furtum manifestum stawiano przede wszystkim zlodziejowi ztapanemu w trakcie dokonywania kradziezy.
Kwalifikacji tej podlegat nadto przypadek, kiedy rzecz ukradziong znaleziono u kogo$ w trakcie rytualnych poszukiwar prowadzonych
przez prawie nagiego kaptana trzymajacego $wicte wino w jednej rece i duza widceznig (lanx) w drugiej. Prawo XII Tablic pozwalato
zabi¢ ztodzieja ztapanego na goracym uczynku w nocy, a takze w dzier, jezeli uzyt broni. Wigcej na ten temat, w szczeg6lnosci o
kwalifikowanych rodzajach kradziezy, por. RoBINsON, 7he Criminal Law (wyiej przyp. 13) 25 nn.

17. Jak podkresla Warson, Roman Private Law (wyiej przyp. 15) 150, bylo to bardzo praktyczne rozwiazanie przy braku policji w
éwezesnych czasach.
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byt bardzo szeroki i obejmowal nawet mozliwos$¢ odzyskania ludzi wolnych.
Nie jest w petni jasny przebieg procesu wszczgtego ta skarga. Warto przyjrzeé
si¢ blizej dyskusji na ten temat, gdyz wynikajace z niej wnioski maja znaczenie
dla zasadniczych rozwazan.

W opinii wyrazanej przez wigkszo$¢ doktryny'®, w procesie wszczgtym przez
whiesienie legis actio sacramento in rem obydwie strony traktowane byly réw-
norzednie, to znaczy obydwie musialy przedstawi¢ swoje prawo do przedmiotu
sporu. Sedzia przyznawal go natomiast tej z nich, ktéra miata wobec niego
mocniejsze prawo do posiadania w poréwnaniu ze strong przeciwna. Wynik pro-
cesu nie zalezat wigc od tego, czy ktdras ze stron byla rzeczywiscie whascicielem.
Mogta wszak nim by¢ osoba trzecia pozostajaca poza sporem. S¢dzia zwigzany
byt jednak zadaniem pozwu i nie mégt w takim przypadku oddali¢ powédztwa.

Zdaniem M. Kasera, opisany przebieg procesu mozliwy jest do wyjasnienia
jedynie wzglednym, na tym etapie rozwoju prawa, charakterem prawa wtasno-
$ci. Sedzia nie mégt oddali¢ zadani obydwu stron, jak wywodzi M. Kaser, jezeli
zadna nie byta wlascicielem, poniewaz nie rozpatrywat sprawy z punktu widze-
nia absolutnego prawa wlasnosci, a jedynie ustalat, keéra z nich dysponowata
silniejszym prawem wzgledem drugiej®.

Pogladowi temu stanowczo sprzeciwia si¢ A. Watson. Jego zdaniem, nie
wchodzi tu w ogdle w gre podnoszona przez M. Kasera i wigkszos¢ doktryny
»symetryczno$¢” procesu, gdyz owo silniejsze prawo w postaci dowodu wias-
nosci zobowiazana byta przedstawi¢ jedynie ta strona, ktéra ,,nie miata rzeczy
przed wniesieniem skargi”*. W takim przypadku co najmniej watpliwy byltby
wzgledny charakter dwezesnej wlasnosci.

Do wniosku takiego przychyla si¢ zdecydowanie G. Diésdi, chociaz uzasadnia
go inaczej. Przemawia za nim, w jego opinii, migdzy innymi, wypowiadane przez
wlasciciela o§wiadczenie meum esse, ktére nalezy interpretowaé jako stwierdzenie
deklarujace wytacznos¢ przystugujacego mu prawa. Drugim argumentem na rzecz
absolutnego charakteru wlasnosci jest takze przebieg procesu, aczkolwiek widziany
przez G. Diésdiego w jeszcze inny sposéb. Uwaza on, ze s¢dzia rozwazat jedynie
dowdd whasnosci przedstawiony przez pozwanego, czyli aktualnego posiadacza
spornej rzeczy. Takie postawienie sprawy uzasadnione moze by¢ pochodzeniem
skargi, u ktorej podstaw lezala potrzeba wyjasnienia zarzutu kradziezy*'. Cheac

18. H. E Jorowicz, B. Nicuovas, Historical Introduction to the Study of Roman Law, Cambridge 1972, 142 i cyt. tam literatura.

19. Jak podkresla Kaser: ,Das war aber nur moglich, wenn der Richter nichr iiber ein absolutes Recht zu entscheiden hatte, sondern
lediglich dariiber, welche der Parteien ein besseres Recht an der Sache hatte”. Kaser, Eigentum und Besitz (wyiej przyp. 8) 8.

20. ,did not have the thing before the action began”. WarsoN, Roman Private Law (wyzej przyp. 15) 127.

21. Poglad ten nie budzi zastrzezen doktryny. Por. WaTsON, Roman Private Law (wyiej przyp. 15) 68; D16sp1, Ownership (wyiej przyp.
9) 102; por. takie istotng uwage Watsona na ten temat w: Roman Private Law (wyiej przyp. 15) 128. Warto nadto w tym miejscu
podkresli¢, ze rzymskie okreslenie rzeczy ruchomych etymologicznie taczy si¢ ze stowem kradziez — furtum, ktérego pochodzenie od
ferre, jak twierdzi G. Diésdi, jest oczywiste. D16sp1, Ownership (wyzej przyp. 9) 36.
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uwolni¢ si¢ od tego podejrzenia to wlasnie pozwany posiadacz rzeczy skradzionej
musial przedstawi¢ dowdd swojego prawa, poniewaz nawet w braku dowodu
silniejszego po stronie powoda on sam od posadzenia o kradziez nie byt jeszcze
zwolniony*.

Jak juz wspomniano, blizsze zarysowanie tej dyskusji byto konieczne, gdyz kazda
z przedstawionych dwéch gtéwnych hipotez pociaga za sobg inne konsekwencje
w zakresie ewentualnej ochrony nabywcy w dobrej wierze w najwczesniejszym
okresie rozwoju prawa rzymskiego. Ot6z, jezeli opowiedzied si¢ za G. Didsdim
lub A. Watsonem, to nalezaloby przyjaé, ze absolutny charakter wlasnosci stat
na przeszkodzie mozliwos$ci nabycia prawa wlasnosci w przypadku uzyskania
posiadania od niewtasciciela. Przyjecie natomiast koncepcji M. Kasera umozliwia
postawienie tezy, ze wzgledny charakter wlasno$ci dopuszczat przyznanie przez
sedziego rzeczy aktualnemu posiadaczowi, jezeli jego lepsze prawo polegato, na
przyklad, na nabyciu jej w dobrej wierze.

Na istnienie takiej prawnej mozliwosci w analizowanym okresie rozwoju
prawa brak jest wprawdzie bezposrednich dowodéw zrédlowych, ale, jak wia-
domo, zostata ona wprowadzona pézniej w drodze actio Publiciana. Jest zatem
logiczne, jak wywodzi M. Kaser, ze musiata istnie¢ jakas forma poprzedzajaca
t¢ ostatnig skarge i chroniaca juz wezesniej nabywcéw w dobrej wierze, ktérych
prawo byto lepsze, na przyklad, od nabywcéw w zlej wierze. Najprawdopodob-
niej, jego zdaniem, byla to ta sama legis actio sacramento in rem, dopuszczona
w takim przypadku réwniez jako $rodek stuzacy nabywcom w dobrej wierze®.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze niezaleznie od ewentualnych mozliwosci
wynikajacych z tej hipotetycznej ochrony, nabywca chroniony byl przez sprze-
dawce na zasadzie podobnej, jaka obowiazywala w prawie greckim. Nie tylko
uwalniat si¢ od odpowiedzialnosci wskazujac osobg, od ktérej sporng rzecz kupit
w drodze mancipatio, ale na podstawie specjalnej skargi, actio auctoritatis, mégt
wystapi¢ przeciwko niej o odszkodowanie w wysokosci podwdjnej zaptaconej
ceny**. Prawo to nie bylo zalezne od tresci umowy, ale stanowito immanentny
element mancipatio®.

Ochrona ta, jak wida¢, pozwalala nabywcy unikna¢ strat wynikajacych z
zawarcia umowy i koniecznosci zwrotu rzeczy. Nie prowadzita jednakze do
nabycia wlasnosci. Mozliwo$¢ taka dawat dopiero dtuzszy okres posiadania®.

22. Di6sp1, Ownership (wyzej przyp. 9) 102.

23. KasER, Das Romische Privatrecht (wyzej przyp. 8) 124-125. Por. takze zwigzle, ale bardzo klarowne wyjasnienie i uzasadnienie tej
hipotezy przez Kasera w jego The Concept of Roman Ownership, Tydskrif vir Hedendaagse Romeins-Hollandse Reg 27 (1964) 8-9.

24. F. bE ZULUETA, The Roman Law of Sale, Oxford 1945, 43.
25. WATSON, Roman Private Law (wyiej przyp. 15) 140-141.

26. W istocie nie bylo to jeszcze klasyczne posiadanie, ale forma poprzedzajaca je, okreslana jako usus. Interpretuje sie ja jako fakeyczng
kontrolg nad rzecza. Por. KASER, Eigentum und Besitz (wyzej przyp. 8) 313 nn; R. YARON, Reflections on Usucapio, TR 35 (1967) 211 nn.
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Wynikata ona z faktu, iz ochrona wlasno$ci rodowej przed przejéciem w inne rece
nie byla nieograniczona. W matej spotecznosci rzymskiej, ktéra w éwezesnych
czasach mogta liczy¢ najwyzej kilkanascie tysigcy mieszkaricéw?, relatywnie ta-
two mozna bylo odzyska¢ utracone dobra. Jezeli kto$ tego zaniedbat, to musiat
liczy¢ si¢ z mozliwoscia definitywnej utraty rzeczy, gdyz, jak przekonywat Gaius,
»wlasno$¢ rzeczy nie moze pozostawaé niepewna zbyt dtugo™®. Logiczne bylo
wigc przyznanie pewnych praw do danej rzeczy komus, kto uzytkowat ja przez
pewien czas. Zasadg t¢ potwierdzito Prawo XII Tablic wyraznie stwierdzajac, ze
auctoritas fundi biennium esto. Ceterarum rerum annus esto®.

A zatem 6w niezbedny wsus auctoritas wynosit dla rzeczy ruchomej jeden
rok, a dla nieruchomosci dwa lata. Jak przyjmuje M. Kaser®®, postanowienie
to miato poczatkowo jedynie procesowy charakter. Umozliwiato posiadaczowi
obrong przeciwko actio legis sacramento in rem, jezeli nie byla ona odpowiednio
szybko wniesiona. Zdaniem T. Mommsena instytucja ta limitowata natomiast
rekojmie sprzedawcy w razie wniesienia skargi wydobywczej przez whasciciela®.
W ostatnim czasie przewaza wszakze opinia, ze instytucja ta od samego poczatku
miata na celu przyznanie uzytkownikowi rzeczy szansy nabycia jej wlasnosci®.

Tak czy inaczej mamy tu do czynienia z pierwsza wyrazng regulacja nabycia
whasnosci lub przynajmniej wezszego prawa na rzeczy, ktérej posiadanie byto
uzyskane od niewlasciciela. Regulacja ta uznawata pewne obiektywne realia,
ale w istocie swej dziatata przeciwko opisanym wyzej celom Prawa XII Tablic.
Musiata wigc zawiera¢ ograniczenia dopuszczajace ochrong posiadacza tylko w
rzeczywiscie w pelni uzasadnionych przypadkach. Wykluczata zatem z mozliwosci
skorzystania z tego prawa ztodzieja, obcych, a nawet osobg, ktéra rzecz otrzymata
od zony wlasciciela, jezeli ta wydata ja bez upowaznienia meza®.

27. Podkreslaja ten fake liczni autorzy, w tym W. Kunkel, ktéry zaklada, ze Rzym mégt liczy¢ w analizowanym okresie od 10 do
12 tysiccy mieszkaricow. KUNKEL, An Introduction (wyzej przyp. 6) 3. G. Diésdi podaje liczbe nieco wigksza: od 10 do 20 tysigcy
mieszkanicéw. D16sp1, OQwnership (wyiej przyp. 9) 104. Por. tez faczacy si¢ z tym wniosek A. M. Pricharda, Leagues Roman Private Law
Founded on the Institutes of Gaius and Justinian, red. A. M. PricHARD, New York 1967, 238.

28. G. 2,44.

29. Tab. VI3. Por. rekonstrukgje tekstu oraz komentarz: Roman Statutes, red. M. H. Crawrorp, London 1996, t. 2, 658 nn.
30. Kaser, Das Romische Privatrecht (wyiej przyp. 8) 135 nn.

31. T. MOMMSEN, De auctoritate commentario, w: Gesammelte Schrifien. Juristische Schrifien, t. 3, Berlin 1907, 458 nn.

32. Problem ten, podobnie jak i w ogéle interpretacja cytowanej juz pierwotnej formuly zasiedzenia zapisanej w Prawie XII Tablic jest
nadal przedmiotem ozywionej dyskusji. Por. na przyktad, YarRoN, Reflections (wyiej przyp. 26) 191 nn, czy PRICHARD, Leagues Roman
Private Law (wyzej przyp. 27) 234 nn.

33. Szerzej na ten temat KaSER, Das Romische Privatrecht (wyiej przyp. 8) 137-138. Dla petni obrazu trzeba przy tej okazji odnotowaé
takze opini¢ P. Huvelina, iz wykluczenie mozliwosci nabycia whasnosci rzeczy ukradzionej nie byto znane Prawu XII Tablic, ale zostato
wprowadzone znacznie péiniej przez Lex Atinia i nastgpnie przypisane prawu wezesniejszemu przez jego znacznie pézniejszych
komentatoréw. Teoria ta, chociaz odosobniona, pozwala wyttumaczy¢ pewne niejasnosci wynikajace, migdzy innymi, z powtérzenia
zasady wyrazonej w Prawie XII Tablic przez Lex Atinia. Jak pisze Huvelin: ,Ainsi se résolvent des difficultés presque inextricables: la
disposition des Douze Tables rendant imprescriptibles les choses volées n’est qu'une anticipation légendaire de la disposition identique
de la loi Atinia. Laffirmation paraitra sans doute audacieuse; nul auteur ne I'a formulée; nous la croyons cependant solidement fondée,
et peut-etre certains de nos devanciers ont-ils été tout prés de 'admettre”. P HUVELIN, Etudes sur le Furtum dans le trés ancien droit
romain, t. 1, Roma 1968, 296-297.
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Z punktu widzenia zasadniczego tematu rozwazan najwazniejsze jest oczywiscie
postanowienie dotyczace ztodzieja. Tablica 1,22 stanowi, iz rei subruptae (furtivae)
aeterna auctoritas esto®®. Zapis ten jest prima facie jasny, ale wzbudzit watpliwo-
$ci, czy chodzi tu o uniemozliwienie skutecznego nabycia rzeczy ukradzionej
w ogéle, czy tez moze tylko o wylaczenie mozliwosci nabycia przez ztodzieja.
Przewaza raczej poglad obszernie i przekonywajaco uzasadniony przez Watsona,
ze ograniczenie to ma charakter generalny i odnosi si¢ do rzeczy pochodzacych
z kradziezy — res furtivae, a zatem analizowane wylaczenie mozliwosci nabycia
wlasnosci rzeczy przez jej uzytkowanie dotykato kazdej osoby, ktéra weszta w
posiadanie takiej rzeczy, a nie tylko samego ztodzieja®. Poglad taki wydaje si¢
bardziej nawet logiczny w kontekscie zatozen ogélnych Prawa XII Tablic, tym
bardziej, ze w owym czasie nie obowiazywaly jeszcze inne ograniczenia zwiazane
z poiniejsza usucapio, takie jak iusta causa (iustus titulus), czy bona fides. Na za-
koriczenie tej cz¢sci rozwazan nalezy jeszcze dodad, ze ta najwczesniejsza forma
zasiedzenia nie dopuszczata mozliwosci nabycia jakiegokolwiek prawa na res sacrae,
czyli przedmiotach kultu, i na res religiosae, czyli miejscach pochéwku zmartych.

Sukcesy imperialnej polityki Rzymu pociagaly za sobg ogromne zmiany we
wszystkich dziedzinach zycia. W ich wyniku juz u schytku okresu republiki,
a potem w okresie klasycznym byto to juz zupelnie inne miasto niz w czasie
formutowania Prawa XII Tablic. Niewielki wowczas o$rodek o dominujacej go-
spodarce rolniczej stawal si¢ potgznym centrum wladzy najwigkszego mocarstwa
$wiata. Ekspansja terytorialna oraz masowy naplyw niewolnikéw na przetomie
III i IT wieku przed Chr. radykalnie przeksztalcity funkcjonowanie tradycyjnego
rodu rzymskiego. Nastawiona gléwnie na zaspokajanie wlasnych potrzeb gospo-
darka rodzinna zastapiona zostata gospodarka towarowo-wymiennga skupiona
w poteznie rozrastajacych si¢ latyfundiach. Jako stolica paristwa obejmujacego
obszar catego Morza Srédziemnego zostal Rzym jednoczesnie centrum handlu
rozwijajacego si¢ szybko na tym ogromnym terytorium. Ewolucja spoteczna i
gospodarcza o tak zasadniczym charakterze nie mogta pozosta¢ bez wptywu na
obowiazujace reguty prawne. Réwnie daleko idace przeksztalcenia staly si¢ wige
i w tym zakresie oczywiste.

Najdonioslejszym osiagnigciem mysli prawniczej towarzyszacej tym zmianom
bylo ostateczne sformutowanie koncepcji wtasnosci, ktéra oderwawszy si¢ w petni
od posiadania wyksztalcita si¢ jako odrebna od niego, abstrakcyjna instytucja

34. Por. rekonstrukcj¢ tekstu i komentarz: Roman Statutes (wyiej przyp. 29) 619 nn.

35. A. WatsoN, The Law of Property in the Later Roman Republic, Oxford 1968, 26 nn, w szczegélnosci 27 i 28. Sugerowane sg jednakze
réwniez i inne interpretacje analizowanego zapisu, na przyktad ze Prawo XII Tablic dotyczylo jedynie samego zlodzieja, a dopiero Lex
Atinia wylaczyta réwniez osoby trzecie z mozliwosci nabycia wlasnosci na rzeczy skradzionej analizowanym sposobem. Tak JoLowicz,
NicHovas, Historical Introduction (wyiej przyp. 18) 153. Por. takie Kaser, Das Rimische Privatrecht (wyiej przyp. 8) 137 oraz YARON,
Reflections (wyzej przyp. 26) 219.
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prawna. W ten sposéb sformutowano wlasno$¢ po raz pierwszy w historii i w
istocie swej pozostata ona w tym ksztalcie do naszych czaséw. W poréwnaniu
z okresem poprzednim zmianie ulegl przede wszystkim jej charakter. Z prawa
wzglednego przeistoczyta si¢ w prawo absolutne, stuzace wiascicielowi erga om-
nes — ,przeciwko catemu $wiatu”*.

W tej postaci przystugiwalo ono juz jedynie nabywcom pierwotnym oraz
tym nabywcom pochodnym, kt6rzy mogli przeprowadzi¢ dowdd nabycia swego
prawa wprost lub posrednio od wlasciciela pierwotnego. Innej mozliwosci nie
dopuszczano, gdyz zgodnie z zasada nemo plus iuris ad alium potest, quam ipse
haber” , nikt, kto nie byl wlascicielem nie mégt przenie$¢ prawa na inng osobe.
Na strazy wlasnosci absolutnej, jednolicie okreslanej juz jako dominium ex iure
Quiritium™®, a péiniej takze jako proprietas, stato nowe postgpowanie sadowe.
Nazywalo si¢ ono per sponsionem i oparte byto wylacznie na koniecznosci do-
wiedzenia prawa wlasnosci po stronie powoda. W przypadku pozytywnego
przeprowadzenia takiego dowodu sytuacja prawna pozwanego nie miata juz
jakiegokolwiek znaczenia.

Takie ujecie wlasnosci oznaczato niejednokrotnie zbyt daleko idace zawe-
zenie jej w stosunku do stanu poprzedniego. Mozliwosci obrony pozbawieni
zostali na przyktad pozwani, ktérzy dawniej mogli wygra¢ proces wykazujac
si¢ jedynie lepszym prawem od swego poprzednika. Prawo ich, oparte na
posiadaniu, jakkolwick stabsze od wtasnosci zastugiwato jednak w niektérych
sytuacjach na ochrong. Najwyrazniej zauwazono ten negatywny skutek nowe-
go ujecia prawa wlasnosci i rozwinigto niezalezng ochrong kwalifikowanego
posiadania, ktére dzigki niej mogto niekiedy skutecznie konkurowaé nawet
z absolutng wilasnoscia. Instrumentem tej ochrony byta actio Publiciana in
rem, wprowadzona prawdopodobnie w I wieku przed Chr. Stosujac ten $ro-
dek pretor mégt chroni¢ posiadaczy, ktdrzy spetniali juz wymogi niezb¢dne
do uzyskania wlasno$ci droga usucapio, z wyjatkiem jednak petnego uptywu
czasu®. Do tak kwalifikowanych posiadaczy, zwanych possessores ad interdicta,
zaliczano nabywcéw, ktérzy weszli w posiadanie rzeczy iusta causa i bona fide
od niewtascicieli, oraz posiadaczy, ktérzy weszli w posiadanie droga zraditio i
stali si¢ posiadaczami in bonis possessio | habere.

W pierwszym wypadku byla to albo catkowicie nowa mozliwo$¢ ochrony
nabywcy w dobrej wierze wprowadzona drogg actio Publiciana in rem, albo tez
rozwingla si¢ ona, jak juz wspomniano wyzej, z nieznanej nam na obecnym

36. Okreslenie Kasera, w Tecoz, The Concept (wyiej przyp. 23) 10.
37. D. 50,17,54(Ulpian 46 ed.); D. 41,1,20 (Ulpian 29 Sab.); takze D. 50,17,175,1 (Paulus 11 Plaut.).

38. Pojecie dominus okreslajace wiasciciela pojawito si¢ po raz pierwszy w Lex Agraria z 111 r. przed Chr. Wigcej na ten temat Kaser,
Eigentum und Besitz (wyzej przyp. 8) 308 nn; TeNzg, Das Rimische Privatrecht (wyzej przyp. 8) 402 nn.

39. R. Souwm, Instytucje, historia i system rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1925, 314.
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etapie badani specjalnej instytucji prawnej, wzglednie dopuszczenia réwniez w
takiej sytuacji legis actio sacramento ad rem.

Drugi przypadek obejmuje uzyskanie posiadania pewnej kategorii débr,
okreslanych jako res mancipi, droga traditio w miejsce zastrzezonej dla nich i
dawniej wylacznie stosowanej formy nabycia tych débr poprzez mancipatio®.

Wypadki takie, kiedy$ niedopuszczalne, zostaly jednak uznane za normalne
ze wzgledu na zmiany gospodarcze i rozwéj handlu, ktére to czynniki ujawnity
nieprzydatno$¢ tradycyjnych, zbyt sformalizowanych w nowych czasach, instru-
mentéw przeniesienia wlasnosci. Obowiazkowe przy mancipatio zasady jawnosci
i wyrazne cechy pewnej obrzgdowosci stracily catkowicie swoje znaczenie, wobec
czego pretor nie wymagat juz ich zachowywania. Rozwazajac udzielenie ochrony
zadawalat si¢ stwierdzeniem przeprowadzenia nieformalnej w tym przypadku
traditio, ktérego gtéwnym elementem bylo przekazanie posiadania. W skutkach
swych byla to jednak czynno$¢ niepetna, gdyz whasciciel zachowywat nadal swoje
prawo whasnosci ze wzgledu na niezachowanie wcigz formalnie wymaganej formy
tradycyjnego mancipatio®.

Jak warto podkresli¢, w zadnej z opisanych dwéch sytuacji nabywca nie naby-
wat tytutu wlasnosci z chwilg zawarcia umowy i uzyskania posiadania. Nabycie
wlasnosci zapewniono mu jednak inna droga, a to poprzez uznanie stusznosci
sposobu w jaki wszedl on w posiadanie. Uwzgledniajac bowiem szczegdlne
okolicznosci towarzyszace zawieraniu umowy w obydwu przypadkach uzyskiwat
on ochrong pretorska otrzymanego tq droga posiadania, ktéra pozwalala mu
bezpiecznie przeczeka¢ niezbedny okres czasu, jaki pozostal do nabycia wlasno-
$ci przez zasiedzenie. Actio Publiciana byta zatem swoisty ,$ciezka” procesowa
ochrony zastugujacych na nig posiadaczy, pozwalajaca im odzyskac rzecz, jezeli
utracili jej posiadanie przed uzyskaniem wilasnosci. Interdykt nie réznit si¢ wige
w istocie od rei vindicatio, poza tym, ze opierat si¢ na formula ficticia, zakladajacej
spetnienie warunku uplywu czasu niezbednego dla usucapio.

O wprowadzeniu opisanego rozwiazania zdecydowaty niewatpliwie wzgledy
praktyczne wynikajace z potrzeb bezpieczenistwa rozwijajacego si¢ szybko ob-
rotu. Inne wzgledy praktyczne oraz konsekwentne honorowanie absolutnego
charakteru prawa wlasnosci spowodowaly jednak, ze kompromis nie mégt p6js¢
za daleko. Zdecydowalo o tym przeksztatcenie dawnego wusus aucroritas w osta-
tecznie rozwinieta usucapio®, ktéra, podobnie jak wlasno$¢, zachowata do dzisiaj

40. Por. dobre wyjasnienie tego procesu JoLowicz, NicHovas, Historical Introduction (wyiej przyp. 18) 263 nn.

41. Posiadanie takie, zwane wlasnoscia bonitarna, in bonis esse, wzglednie in bonis habere, chronione bylto nawet przeciwko vindicatio
whadciciela poprzez exceptio rei venditae et traditae lub exceptio doli (explicatio). Ochrona ta pochodzita jeszcze z czaséw, kiedy pretor
chronil spokojne uzytkowanie ziemi otrzymanej od panstwa, ale z zachowaniem jego wilasnosci. Szerzej na ten temat Kaser, Das
Rémische Privatrecht (wyzej przyp. 8) 403; takie JoLowicz, NicHoLas, Historical Introduction (wyzej przyp. 18) 264 nn; Didspr,
Ownership (wyzej przyp. 9) 166 nn.

42. PRICHARD, Leagues Roman Private Law (wyiej przyp. 27) 235 nn.
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swa aktualno$¢. Instytucja ta pozwalala naby¢ wlasno$¢ rzeczy posiadanej przez
dwa lata w przypadku nieruchomosci oraz jednego roku w przypadku rzeczy
ruchomych. Nieodzownym warunkiem nabycia wlasnosci w ten sposéb bylto
uzyskanie posiadania iusta causa, a wigc na podstawie jakiego$ tytutu prawnego,
na przyklad poprzez kupno lub darowizne. Ponadto, posiadacz musiat pozostawaé
w dobrej wierze od samego poczatku posiadania, to znaczy nie mégt na przyktad
wiedzie¢, ze kupit rzecz od niewlasciciela. Znajomos¢ tego faktu oznaczataby
stan zlej wiary, mala fides, po jego stronie®.

Najistotniejsze dla zasadniczych rozwazan jest jednak wylaczenie mozliwosci
zasiedzenia rzeczy skradzionej. Ograniczenie to zostato jednoznacznie potwierdzone
okoto potowy II wieku przed Chr. przez Lex Atinia*, a nastgpnie rozszerzone na
rzeczy zabrane sila, res vi possessae, przez Lex Iulia i Lex Plautia®. Jak zauwazono
w literaturze, ograniczenie to zawezito mozliwos¢ zasiedzenia rzeczy ruchomych
praktycznie do minimum, jezeli wezmie si¢ pod uwage wyjasnione juz wyzej
szerokie ujecie res furtivae. W istocie jest ono jeszcze dalej idace po uwzglednieniu
niemozliwosci zasiedzenia rzeczy wylaczonych z obrotu. W okresie cesarstwa
dodano jeszcze do tych wylaczeri whasno$¢ fiskusa i cesarza®.

Trzeba w tym miejscu nadto doda¢, ze wprowadzona ochrona wlasnosci fi-
skusa miata takze swoje dalsze konsekwencje przy nabywaniu rzeczy nalezacych
do niego. Mianowicie w przypadku sprzedazy przez skarb czego$, co jednakze
nie stanowito jego wlasnosci, nabywcy przystugiwata ochrona w postaci exceptio
przez pig¢ lat przeciwko skardze wlasciciela. Cesarz Zeno rozszerzyt t¢ ochrone
na wszystkie sposoby nabycia wlasnosci od fiskusa oraz wprowadzit dodatkowo
zasadg, ze nabywcy zostawali wiascicielami od razu w chwili zakupu, natomiast
wlascicielowi przystugiwato odszkodowanie od paristwa®.

Koficzac analize mozliwosci nabycia wlasnosci @ non domino w szczytowym
okresie rozwoju prawa rzymskiego nalezy jeszcze wspomnie¢ o réwnolegtej, obok
zasiedzenia, instytucji chronigcej posiadacza, ktéra wyksztalcita si¢ w schytko-
wej fazie tego okresu za panowania Septymiusza Sewera, to jest przy korcu I1
wieku po Chr. Pierwotnie dotyczyta ona wylacznie ziemi na prowincji, ktéra

43. Na nieco inne rozumienie dobrej wiary w prawie rzymskim w poréwnaniu na przyklad z BGB zwraca uwage Kaser, Das Rimische
Privatrecht (wyiej przyp. 8) 99. Por. takze na ten temat WATSON, The Law of Property (wyiej przyp. 35) 29 nn.

44. Tekst Lex Atinia, zrekonstruowany na podstawie Zrédet, brzmiat najprawdopodobnicj: Quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas
esto, [si in potestatem? eius cui subruptum erit? (domini?) reuersum erit]. W wolnym tlumaczeniu: ,W odniesieniu do rzeczy skradzionej
wiadza (auctoritas) nie podlega ograniczeniu w czasie, chyba ze rzecz ta powréci do tego, komu zostata skradziona (do whasciciela?)”. Roman
Statutes (wyiej przyp. 29) 746. W zapisie Paulusa rzecz brzmi wszakze znacznie prosciej: Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non
usucapiatur. Ibidem, 245. Por. takie W. OSUCHOWSKI, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1971, 340.

45. Lex Iulia pochodzi z okoto 78 do 63 r. przed Chr., a Lex Plautia z 46 r. przed Chr. Por. WarsoN, The Law of Property (wyiej przyp.
35) 30-31; R. TAUBENSCHLAG, &ym:/eiepmwa prywatne, Warszawa 1969, 132.

46. Tak Kaser, Das Rimische Privatrecht (wyiej przyp. 8) 420; W. W. BuCKLAND, A Téxt-Book of Roman Law from Augustus to Justinian,
Cambridge 1921, 249.

47. BUCKLAND, A Text-Book (wyiej przyp. 46) 251 i 252.
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byta wylaczona z obrotu, ale pézniej objeta réwniez rzeczy ruchome. Instytucja
ta, okreslana jako longi temporis praescriptio, nie prowadzita wprawdzie — tak jak
usucapio — do uzyskania wlasnosci, ale chronita posiadacza przed powddztwem
windykacyjnym wlasciciela, jezeli posiadacz wladat rzecza przez 10 lat na terenie
tej samej gminy, w ktorej mieszkat, lub 20 lat na terenie innej gminy*. Longi
temporis praescriptio byla jedynie instytucja procesowa, stanowita przedawnienie
powddztwa wlasciciela pod warunkiem, ze posiadanie cechowato si¢ zustum
initium possessionis oraz prawdopodobnie takze dobra wiara®.

Jak ubolewaja badacze i entuzjasci prawa rzymskiego, dalsza jego historia to
juz tylko degeneracja i upadek, a w najlepszym przypadku jedynie podtrzymy-
wanie dawniejszych osiagnie¢®. Wobec wielu niepodwazalnych argumentéw,
jakie podnosza w tym kontekscie historycy prawa zafascynowani jego wezes-
niejszym rozwojem, tak zdecydowanie negatywna ocena rzeczywiscie trudna
jest do zlagodzenia. Opiera si¢ ona jednak wytacznie na poréwnaniu z okresem
klasycznym, bez uwzglednienia wielu aspektéw szczegdlnych nowej, burzliwej
epoki, generalnie nazywanej okresem poklasycznym. Czasy migdzy Dioklecjanem,
ostatnim obronica standardéw klasycznych, a Justynianem, ich odnowicielem,
zastuguja zatem, jak wywodzi Ernst Levy, na odrebng i niezalezng oceng™. Jest
to bowiem dla paristwa rzymskiego moment wyjatkowy, moment rewolucyjnych
zmian politycznych, ekonomicznych, spotecznych, religijnych i innych, ktére
nie mogly nie wywrze¢ silnego wplywu na rozwdj prawa. W 212 r. po Chr.
Karakalla nadaje obywatelstwo rzymskie wszystkim mieszkaricom cesarstwa,
dzigki czemu stosowanie prawa rzymskiego rozszerza si¢ na ogromny obszar
calego panstwa, w warunkach éwczesnych na obszar calego $wiata®. Powoli
traci¢ zaczyna zatem sens podziat na ius civile, prawo obywateli gminy rzymskiej,
czyli waskiej grupy prawdziwych Rzymian — Populum Romanum, i ius gentium,
wcigz prawo tak zwanych obcych, chociaz od wielu pokoleri zamieszkiwali oni
w granicach Imperium. Obydwa te prawa powoli taczg si¢, ale jednoczesnie
zaczynaja funkcjonowaé jako tzw. prawo dawne — ius vetus, obok tak zwanego
prawa nowego — ius novum, ktére powstaje w wyniku bardzo aktywnej dziatal-
nosci prawodawczej cesarzy.

48. KaSeR, Das Romische Privatrecht (wyiej przyp. 8) 424.
49. PRICHARD, Leagues Roman Private Law (wyiej przyp. 27) 207.

50. Jednym z pierwszych krytykéw byt H. BRUNNER, Zur Rechtsgeschichte der romischen und germanischen Urkunde, Berlin 1880, 113 nn,
139. Por. TeNzE, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 1, Leipzig 1906, 377. Przykladem nowszych wypowiedzi moze by¢ artykut F. WikackERa,
The Importance of Roman Law for Western Civilization and Western Legal Thought, 4 Boston College of International & Comparative Law
Review 2 (1981) 269; por. takze przedruk tego artykutu zamieszczony w: Civil Law, red. R. Rogowski, Dartmuth 1995, 15.

51. E. Levy, West Roman Vulgar Law, Philadelphia 1951, 1-2.

52. Proces nadawania obywatelstwa rzymskiego poczatkowo pojedynczym osobom, potem calym gminom, a w kofcu wszystkim
mieszkaricom cesarstwa przedstawia obrazowo Sonm, Instytucje, historia i system (wyzej przyp. 39) 116 nn.
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Obserwujac te zmiany trzeba nadto stale mie¢ na uwadze, ze dokonywaty
si¢ one na wielkim terytorium, keére w dodatku zaczglo podlega¢ coraz wyraz-
niejszym tendencjom zmierzajacym do politycznego podziatu. Brak szybkiej i
bezposredniej komunikacji potegowat oddalenie prowingji od centrum wtadzy,
zyla ona wlasnym zyciem i w coraz wigkszym zakresie stosowala swoiste prawo
miejscowe, bedace mieszaning réznych dawnych tradycji, precedenséw i lokal-
nych zwyczajéw>. Prawo to zwyklo si¢ okresla¢ w calosci jako ,,rzymskie prawo
wulgarne”, dla odréznienia go od ,nowego prawa” tworzonego przez cesarzy,
prawa peregryndéw, oraz germarnskiego prawa szczepowego, ktdre coraz wyrazniej
zaznaczato swoja odrgbnos¢ na terenie cesarstwa zachodniego. Prawo wulgarne,
trzeba to wyraznie zaznaczy¢, stopniowo uzyskiwato przy tym coraz wigksze
znaczenie w calym imperium. Za Konstantyna przeniknelo juz do oficjalnych
dokumentéw cesarskich, az w koricu uzyskalo nad innymi wspomnianymi
prawami catkowita przewage®. Jak w $wietle powyzszych zmian rozwijaly si¢
podstawowe instytucje prawne istotne dla gtéwnego tematu naszych rozwazan?

Opisane procesy znacznie zdywersyfikowaty prawo bedace w uzyciu na te-
renie cesarstwa i w bardzo réznym stopniu wplynely na jego ewolucje. Daleko
idacej zmianie poddane zostato przede wszystkim rozumienie pojecia wlasno-
$ci. Generalnie mozna powiedzie¢, ze w poréwnaniu do okresu klasycznego
konstrukeja tego prawa ulegta zasadniczemu ostabieniu i catkowicie stracita
swoja dawna wyrazisto$¢. Jak pisat E. Levy podsumowujac swoje badania na
temat rzymskiego wulgarnego prawa rzeczowego, rezultat ten ,,nie mégl by¢
bardziej negatywny i zniechgcajacy. Pojecie dominium, kiedy$ promieniujace
$wiatlem, jawi si¢ jako wyzute z treéci i pozbawione konkretnego znaczenia.
Nie tylko miesza si¢ je z dawnymi iura in re aliena, takimi jak emphyteusis
i superficies, a prawdopodobnie i servitus; uzywa si¢ go nawet zamiennie z
possessio. Wszystkie te konkretne i wyrafinowane pojecia ulegly degeneracji”.
Zatarto si¢ takze jasne dawniej i wyraziste rozréznienie wlasnosci i posiadania.
To ostatnie, okreslane coraz czgéciej nowym terminem momentum, stato si¢ w

53. Funkcjonowanie i przeksztalcanie si¢ prawa w odleglych prowincjach obrazuje R. Taubenschlag na przyktadzie Egiptu, R.
TAUBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egypt in the Light of the Papyri. 332 B. C. — 640 A. D., Warszawa 1955, 230 nn.

54. Dokonane rozgraniczenie praw jest, rzecz zrozumiata, czysto umowne, gdyz nie mogty one funkcjonowac i nie funkcjonowaly,
jak tez i nie rozwijaly si¢ catkowicie autonomicznie. Na przyklad, oparte na tradycji prawo wulgarne z czasem uzyskato catkowita
uniwersalno$¢, a obecno$¢ jego daje si¢ zauwazy¢ w konstytucjach cesarskich takze po 429 r. po Chr., od kiedy to zaczgto ustanawiaé
odrebne akty ustawodawcze na Wschodzie i Zachodzie. Rzymskie prawo wulgarne oddziatywato takze na prawo germanskie,
podobnie jak mozna méwi¢ o niewatpliwych tendencjach odwrotnych. O procesach tych pisat juz R. Sohm, na przyktadzie kodekséw
ostrogockiego i burgundzkiego. Sonm, Instytucje, historia i system (wyzej przyp. 39) 128 nn. Obszernie omawia je natomiast przede
wszystkim badacz prawa wulgarnego Levy, West Roman Vulgar Law (wyzej przyp. 51) 2 nn, szczeg. 14 i 16. Por. takie M. Kaser, Das
Rimische Privatrecht, t. 2. Die nachklassischen Entwicklungen, Miinchen 1975, 17 nn.

55. ,...could not be more negative and discouraging. The concept of dominium, once radiant with lucidity, appeared largely drained
of substance and void of any precise meaning. Not only did it take in former iura in re aliena such as emphyteusis and superficies, and
perhaps servitus; it was even interchangeably used with possessio. All these exact and refined notions degenerated”. Levy, West Roman
Vulgar Law (wyzej przyp. 51) 61. W sposéb najbardziej zwigzly, ale dobitny i jasny przestawit te zmiany Kaser, 7he Concept (wyiej
przyp. 23) 13.
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praktyce podstawowa instytucja prawa rzeczowego jako bardziej zewngtrznie
widoczne w poréwnaniu z abstrakcyjna wlasnoscia, a zatem i bardziej oczywiste
oraz powszechnie zrozumiate™.

Konsekwencja degeneracji pojecia wlasnosci byt rozktad szeroko niegdy$
rozbudowanego systemu jej ochrony. Zostal on zminimalizowany do jednej
»skumulowanej” skargi, actio momenti, przy czym gtéwna jej funkcja byta
w istocie ochrona posiadania®. Termin vindicare utracit swoje klasyczne
znaczenie taczace si¢ przede wszystkim z postgpowaniem sadowym, a zaczat
by¢ uzywany nawet na okre$lenie pozaprawnego sposobu odzyskiwania
utraconej rzeczy’®. Zatarciu uleglo takze rozréznienie pomiedzy actio in rem
a actio in personam na rzecz jednej tacznej skargi, ktdra spetniata obydwie,
rozdzielone dotychczas funkeje. Pierwsza, gdy chodzito o odzyskanie rzeczy, i
druga, kiedy celem jej bylo uzyskanie odszkodowania®. Dominium widziano
jako prawo zawarte w rzeczy, a zatem actio momenti mogta byt skierowana
przeciwko kazdemu, kto naruszyt wlasnos¢ naruszajac posiadanie, a wigc
przeciwko kazdemu bezprawnemu posiadaczowi, bez wzgledu na jego dobra
lub zta wiare®.

Moze si¢ to wydawaé zastanawiajace w $wietle opisanych zmian, ale nie
mialy one jakiegokolwiek wplywu na najbardziej interesujaca nas tutaj kwe-
sti¢ nabycia wlasnosci od nieuprawnionego. Niektére okoliczno$ci wskazuja
nawet, ze pozycja wlasciciela nie tylko nie ulegta ostabieniu wraz z degene-
racja konstrukcji tego prawa, ale $wiadomie dokonano nawet pewnego jej
wzmocnienia. Na utrzymanie dotychczasowej sytuacji wlasciciela wskazuje,
na przyktad, szereg dokumentéw wydanych przez cesarzy. W jednym z nich
czytamy, ze oto Konstantyn nie zgodzit si¢, aby ojciec rodziny mégt sku-
tecznie przenie$¢ wlasnos¢ rzeczy, ktére sprzedat famiac prawo zakazujace
mu zbywania ich, gdyz stanowily one bona materna jego dzieci. Niezaleznie
od swej dobrej lub zlej wiary, nabywca musial zwréci¢ nabyte w ten sposéb

56. Kasewr, Die nachklassischen Entwicklungen (wyiej przyp. 54) 247. Analizujac przyczyny tego zjawiska E. Levy zwraca uwage
na wiele mozliwych powodéw, przy czym w sposéb szczegdlny podkresla wyraznie zauwazalne ogélne sprymityzowanie prawa. W
swojej klasycznej, czystej i logicznej formie bylo ono zapewne za trudne do zrozumienia i przyswojenia dla ludéw ginacego antyku.
Dostosowujac prawo do mentalnoéci nowych obywateli imperium, éwczesni prawnicy dostosowali si¢ wiec do aktualnej sytuacji.
Odrzucili dawne ,artystyczne podejécie” przy tworzeniu instytucji prawnych w postaci trudno zrozumialej, abstrakcyjnej koncepdji
wlasnosci — nikt przeciez nigdy nie widzial wlasnosci (,Nobody had ever seen a dominium”), a wyjasnienie stosunkéw migdzy ludzmi
w relacji do rzeczy oparli przede wszystkim na faktycznym wladaniu nia. Possessio, w nowej formule momentum, byta do spetnienia tego
celu wystarczajaca, a przy tym, jak na owe czasy, bardziej oczywista i praktyczna. Wzrost znaczenia posiadania nie prowadzit przy tym do
catkowitej eliminacji pojecia whasnosci. Zostato ono natomiast inkorporowane do posiadania i stuzyto, migdzy innymi, do uzasadnienia
jego legalnosci. Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 19 nn, w tym szczeg6lnie 71 oraz 249.

57. KasER, Die nachklassischen Entwicklungen (wyiej przyp. 54) 275 nn; Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 202 nn, a
szczegblnie 249.

58. Levy, West Roman Vulgar Law (wyzej przyp. 51) 219 nn, takie Kaser, Die nachklassischen Entwicklungen (wyzej przyp. 54) 292.
59. Levy, West Roman Vulgar Law (wyzej przyp. 51) 228.
60. Ibidem, 231.
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dobra®. Innym razem dowiadujemy si¢ o tym, jak Walentynian I zdecydowat,
ze nie nabywa wlasnosci nabyweca rzeczy kupionej od urzednika, jezeli rzecz t¢
urz¢dnik 6w nabyt wezesniej tamiac obowiazujacy go zakaz kupowania jakich-
kolwiek débr na terenie, na ktérym sprawowat swoja funkeje. Zaréwno nabywca
takiej rzeczy, jak i obdarowany nig przez urzgdnika musieli réwniez, podobnie
jak poprzednio, rzecz zwrécié prawowitemu whascicielowi®”.

Jak juz zauwazono, powotane decyzje cesarzy moga dziwi¢ w kontekscie
jednoczesnej degeneracji pojecia wlasnosci i dawnego systemu jej ochrony.
Wszystko wskazuje jednak na to, ze zaniedbaniu ulegta jedynie silnie w
uprzednim okresie rozwinigta sfera doktrynalno-pojeciowa, a nawet w ogédle
kultura prawna®, podczas gdy w praktyce wzmozono jednoczesnie, aczkol-
wiek $rodkami posrednimi, wysitki majace na celu zapewnienie rzeczywistej
ochrony wlasnosci przed nabyciem jej od niewtasciciela. Za taka $wiadoma i
konsekwentna polityka przemawiatyby dalsze przyktady zarzadzen cesarskich,
$wiadczace o woli niewatpliwego zintensyfikowania tej ochrony. Nalezy wérdd
nich wymienié na pierwszym miejscu ograniczenie, a nastgpnie catkowite
zlikwidowanie mozliwosci nabycia wlasnosci od fiskusa, jezeli przekazat on
rzecz nie nalezaca do niego. Ograniczenie dotyczylo zrazu zolnierzy, ktdrzy
wrécili z niewoli, a pelna likwidacje tej mozliwosci zarzadzili w 468 r. po
Chr. cesarz Leo w stosunku do Wschodu i cesarz Antemiusz na Zachodzie®.
Dalszymi przyktadami mogg by¢ zarzadzenia Konstantyna, ktéry wprowadzit
obowiazek publicznego dokonywania darowizn, a przy sprzedazy ziemi zasa-
d¢ uzyskiwania od sasiadéw potwierdzenia, ze zbywca jest jej rzeczywistym
wladcicielem — certa et vera proprietas®. Znamienna byta tez inna nowos¢, tym
razem wlaczona przez Konstantyna do procesu windykacyjnego. Wprowadzit
on mianowicie nieistniejacy dotychczas obowiazek przeprowadzania przez

61. Konstantyn uznawat wprawdzie co do zasady prawo ojca do majatku jego dzieci jako dominium, ale miato ono zakres ograniczony
do usufructus, a zatem nie obejmowato prawa do zbycia. Konsekwentnie wigc nabywca lub obdarowany takimi dobrami nie mégt zosta¢
ich whascicielem. Si (parentes) quando rem alienare voluerint, emptor vel is cui res donatur observet, ne quam partem earu rerum, quas
alienari prohibitum est, sciens accipiat vel ignorans. Docere enim pater debet proprii iuris eam rem esse quam donat aut distrahit; et prompti,
si velit, sponsorem aut fideiussorem licebit accipere, quia nullam poterit praescribtionem opponere filiis quandoque rem suam vindicantibus.
CTh. 8,18,1,3 (315); Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 173.

62. Nec obsit propria reposcenti vel venditio interiecta vel largitas vel mentio ulla legati; nam utcumque in alterum res fuerit a conparatore
translata, quam emi in officio non oportuit, liberum corporis persequendi praestamus arbitrium. CTh. 8,15,5 (368); Levy, West Roman
Vilgar Law (wyzej przyp. 51) 174.

63. Zdaniem Kasera: ,A conscious adopting a Greek ways of thought is not very likely in this period. It seems that we should rather
take the view that the intellectual prerequisites for the differentiations which were necessary to manipulate the classical concept of
ownership, had disappeared due to the downfall of the highly developed legal culture which had developed this concept and its various
features. The consequence was a reversion to primitive, amateurish ways of thought which partly corresponded to those of the early
pre-scientific stage”. Kaser, 7he Concept (wyiej przyp. 23) 14.

64. Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 175.

65. Srodki te mialy, w przypadku procesu, wyeliminowac badanie an @ domino res vendita sit, co byto jedynym sposobem zabezpieczenia
nabywcy, FV 35,5: quo sic felix comparator atque securus aevo diuturno persistat. Szerzej na ten temat Levy, West Roman Vulgar Law
(wyzej przyp. 51) 174.
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pozwanego dowodu legalno$ci swego posiadania, jezeli powdd nie byt w stanie
udowodnié przystugujacego mu rzekomo prawa wlasnosci.

Dalsza wskazéwka wprowadzanych utrudnied w nabyciu wlasnosci od nie
whadciciela moze by¢ takze zmniejszenie znaczenia lub nawet zanik instytucji
zasiedzenia. Zostato ono prawdopodobnie utrzymane w stosunku do ziemi
w Italii, ale poza nia nie byto stosowane®. Konkludujac swe badania E. Levy
stwierdza, co prawda nie bez wahania, ze nie mozna znalez¢ jej sladu w doku-
mentach okresu migdzy Dioklecjanem a Justynianem® . Jezeli przyjmiemy to
stwierdzenie za prawdziwe to pozostaje nam uzna¢, iz jedynym instrumentem
ochrony, jaki pozostalby nabywcy a non domino, bytaby utrzymana w mocy longi
temporis prescriptio, z catym jednakze jej ograniczeniem wynikajacym z natury
$§rodka procesowego, a nie materialnego®.

Podzial imperium na dwie czgsci przyniést takze powolne opanowywanie no-
wych organizméw parnistwowych przez dwa rézne systemy prawa. Podczas gdy w
cesarstwie zachodnim dochodzi do poglebiajacego si¢ upadku prawa rzymskiego
na rzecz coraz silniejszego zakorzeniania si¢ koncepcji prawnych przyniesionych
przez najezdZcédw germariskich, o tyle w prawie cesarstwa wschodniego prze-
wazaé zaczely powracajace tendencje klasyczne. Zrédlem tych tendencji byto
nauczanie w tamtejszych szkolach prawa, ktére utorowaly droge do kodyfikacji
zarzadzonej w 528 roku przez cesarza Justyniana’®. Doszlo w niej do petnego
odrodzenia si¢ prawa rzymskiego, dzigki czemu dzieto to uwaza si¢ za moment
rozjasniajacy ciemno rysujacy si¢ los tego prawa w okresie poklasycznym. W
kompilagji Justyniana, jak pisat Rudolf Sohm, ,Arcydzieto prawa rzymskiego
znalazlo ... swéj ostatni wyraz, a zarazem i ostateczng forme, ktéra uratowata je

66. W procesie wyksztalconym w okresie klasycznym cigzar dowodu spoczywal wylacznie na powodzie, ktéry musiat udowodni¢ swa
wlhasnos¢. Jezeli nie byt w stanie takiego dowodu przeprowadzi¢, sytuacja pozwanego nie zmieniata si¢. Gléwnym i jedynym problemem
rozpatrywanym w procesie bylo istnienie prawa wlasnosci po stronie powoda. Jak wywodzi Levy, obcigzajac pozwanego obowiazkiem
dowodu legalnosci jego posiadania, Konstantyn ,eliminated dominium as the exclusive basis of the proprietary action; it made the
success of the action dependent upon whichever party had the better right to possession. The actio was transformed into a controversy
about the relative strenght of the conflicting positions”. A zatem tutaj znowu, jak koriczy wywéd cytowany Autor, ,the retrogressive
development from the concept of ownership to that of possession is reflected”. W innym miejscu dodaje nadto, ze wlasno$¢ z prawa
absolutnego stata si¢ z powrotem prawem wzglednym, co oznaczato cofnigcie si¢ prawa rzymskiego do koncepcji whasciwej w tym
zakresie wezesnemu etapowi jego rozwoju. Levy, West Roman Vilgar Law (wyzej przyp. 51) odpowiednio 233-234 oraz 232 i 71.

67. Kaser, Die nachklassischen Entwicklungen (wyiej przyp. 54) 285.

68. , The usucapio as an institution of practice is, if I see it correctly, not traceable any more during the period between Diocletian and
Justinian. The term neither occurs in the Codex Theodosianus or the subsequent Novellae, nor in Epitome Gai or the Interpretatio, nor in
the Ostrogothic, Visigothic, or Burgundian codifications”. Jak stwierdza dalej Autor, nawet jezeli samo stowo usucapio daje si¢ w koricu
znalez¢, na przykiad jako tytul 5,2 De usucapione w kodyfikacji wizygockiej, to ani jedno zdanie tego rozdziatu nie ma jakiegokolwiek
zwiazku z zasiedzeniem, a w innych dokumentach wspomina si¢ o nim tylko jako o starym prawie. Levy, West Roman Vulgar Law
(wyzej przyp. 51) 179-180.

69. Szeroko na ten temat Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 180 nn; por. takie zastrzezenia w Kaser, Die nachklassischen
Entwicklungen (wyiej przyp. 54) 285.

70. Proces powstawania kompilacji opisuje wielu autoréw; por. na przyktad zwiezly, ale wyczerpujacy opis w: H. E JoLowicz, Historical
Introduction to the Study of Roman Law, Cambridge 1954, 488 nn.
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przed zniszczeniem. Teraz moglo paristwo rzymskie upasé: prawo rzymskie byto
na tyle silne, by przetrwa¢ upadek paistwa””".

Jesli uwzgledni¢ wszystkie przeobrazenia, jakie pojawialy si¢ w imperium w
okresie poklasycznym, to trzeba przyjaé za oczywiste, ze kompilacja justyniariska
nie bytfa i nie mogta by¢ prostym odtworzeniem prawa sprzed kilku wiekéw.
W zakresie prawa wlasnosci, najbardziej interesujacej nas tutaj jego instytucji,
nastapito jednakze petne przywrécenie koncepcji klasycznej. Justynian opart si¢
tutaj wszelkim wpltywom i dominium-proprietas w jego ujeciu, jak pisze Levy,
»jest co do zasady nadal prawem obejmujacym catkowite wladztwo nad rze-
cza, prawem przystugujacym wyltacznie whascicielowi i skutecznym przeciwko
wszystkim””2. Prawo to odzyskato swéj niewatpliwy dawniej absolutny charakter
i zostato na powrdt wyraznie skontrastowane z posiadaniem oraz ograniczonymi
prawami rzeczowymi. Przywrécony zostal, a nawet rozszerzony, aczkolwiek w
zmodyfikowanej formie, system jego ochrony. Powrécito tez dawne rozréznienie
actio in rem i actio in personam. W zakresie problemu nabycia od niewlasciciela
Justynian uwzglednit dorobek tradycji, tzn. utrzymat zasade nemo plus iuris in
alium transferre potest quam ipse habet, uwzglednit wspomniany wyzej wktad
swoich poprzednikéw, na przyktad Konstantyna, a nast¢pnie caly regule po-
wtdrzyt swoimi wlasnymi stowami’.

Wynika ona z dwéch zapiséw dotyczacych generalnej zasady zbywalnosci
rzeczy przez whasciciela oraz nabycia pozytkéw osiagnietych z rzeczy nabytej od
osoby, ktéra nie legitymowata si¢ prawem wlasnosci. Co do zasady generalnej
Justynian méwi: ,,Rzeczy sa dla nas nabywane na podstawie prawa naturalnego
takze przez wydanie. Albowiem nic nie odpowiada bardziej naturalnej stuszno-
éci jak to, ze nalezy zatwierdzaé postanowienie wiasciciela chcacego przeniesé
wlasnos¢ swej rzeczy na innego. Przeto, jakiegokolwiek rodzaju bytaby rzecz
materialna, moze by¢ wydana, a wydana przez wlasciciela — zostaje zbyta””%.
W sprawie pozytkéw rozumowanie Justyniana jest nastgpujace: ,Jesli keos od
osoby nie bedacej whascicielem, ktérg uwazal za wlasciciela, w dobrej wierze
grunt kupil, albo otrzymat z tytutu darowizny lub innej przyczyny uznane;j
przez prawo, na podstawie naturalnego rozsadku zostato przyjete, ze pozytki,
ktére zebral, naleza do niego za uprawe i troske. Dlatego, jesli potem pojawia
si¢ whasciciel i domaga si¢ wydania gruntu, nie moze wystgpowaé z roszczeniem

71. Sonum, Instytucje, historia i system (wyiej przyp. 39) 133.

72. ,...continues to be the right of, in principle, total mastery over the thing, a right exclusively vested in the owner and enforceable
against anyone else”. Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 19.

73. Levy, West Roman Vulgar Law (wyiej przyp. 51) 176.

74. Per traditionem quoque iure naturali res nobis adquiruntur: nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, quam voluntatem domini,
volentis rem suam in alium transferre ratam haberi. et video cuiuscumaque generis sit corporalis res, tradi potest et a domino tradita alienatur.
1. 2,1,40. J. A. C. Taomas, The Institutes of Justinian. Text, Translation and Commentary, Amsterdam-Oxford 1975, 72; tekst polski:
Instytucje Justyniana, przet. C. KunperEwICcz, Warszawa 1986, 69.
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o zuzyte przez tamtego pozytki. Temu zas, kto swiadomie cudzy grunt posiadat,
nie jest przyznane to samo. Tak wiec zmusza si¢ go do zwrotu wraz z gruntem
takze pozytkéw, chociazby zostaly zuzyte™”.

Z cytowanych wypowiedzi wynika, ze wedtug stanu prawnego wynikajacego
z kompilagji justynianskiej wlasno$¢ mozna bylo naby¢ wytacznie od whasciciela.
Nie pozostawia tu watpliwosci zaréwno cytowana zasada generalna (1. 2,1,40),
jak i regulacja dotyczaca pozytkéw. Praktycznie nie miato przy tym znaczenia,
czy chodzito o rzecz ruchoma czy nieruchoma, a takze w jaki sposéb wiasciciel
stracit nad nig kontrole. Bez wplywu na pozycj¢ nabywcy pozostawata takze jego
ewentualna dobra lub zta wiara. Dzialajac w dobrej wierze zyskiwat on zaledwie
tytut do zachowania pozytkéw. Whasnos¢, jak powiedziano, naby¢ mégt jedynie
od wiasciciela™.

Tradycyjnie juz surowo$¢ omawianej zasady ztagodzona byla jedynie przez
mozliwo$¢ zasiedzenia. Justynian ujednolicit skutki uptywu czasu w odniesieniu
do ewentualnego nabycia wlasnosci taczac tradycyjna usucapio z longi temporis
prescriptio. Justynian dopuscit tutaj nabycie wlasnosci jezeli dtugotrwate posia-
danie dotyczylo rzeczy nadajacej si¢ do zasiedzenia, byla ona nabyta w dobrej
wierze oraz na podstawie stusznego i prawdziwego tytutu, a okres posiadania
wynosit 3 lata w przypadku ruchomosci i 10 lub 20 lat w przypadku nierucho-
mofdci, zaleznie od miejsca jej polozenia. Z naszego punktu widzenia niezwykle
istotne s3 tutaj wylaczenia przedmiotowe ograniczajace zakres rzeczy podlega-
jacych zasiedzeniu. Nie kwalifikowaly si¢ do niego m. in. res extra commercium,
res furtivae, res vi possessae, res fiscales, res dominicae oraz rzeczy, ktérych zbycie
byto zakazane, na przyklad nalezace do kosciota i fundacji koscielnych””. Trze-
ba jednak doda¢, ze Justynian uwzglednit takze okolicznosci zmieniajacych sie
czaséw i ustanowil zasiedzenie nadzwyczajne, longissimi temporis praescriptio,
ktére powaznie ostabiato wymienione ograniczenia. Dawato ono posiadaczowi
whasno$¢ bez zachowania warunku zustus titulus po uptywie 30 lat niezaleznie
od tego, czy byla to rzecz ruchoma czy nieruchoma. Ograniczenie dotyczylo
jedynie rzeczy nalezacych do fiskusa, cesarza i kosciota, ale polegato wylacznie

75. Si quis a non domino, quem dominum esse crederet, bona fide fundum emerit vel ex donatione aliave qua iusta causa aeque bona fide
acceperit: naturali ratione placuit, fructus quos percepit eius esse pro cultura et cura. et ideo si postea dominus supervenerit et fundum vindicet,
de fructibus ab eo consumptis agere non potest. ei vero qui sciens alienum fundum possederit non idem concessum est. itaque cum fundo etiam
Sfructus, licet consumpti sint, cogitur restituere. 1. 2,1,35. Tromas, The Institutes (wyiej przyp. 74) 71; tekst polski: Instytucje Justyniana
(wyiej przyp. 74) 67-68.

76. Podsumowujac swoje badania w tym zakresic E. Levy okresla t¢ zasade nastgpujaco: It applied no matter whether movable or
immovable things were in question, whether the owner had transferred or lost them, whether the acquirer was in good or bad faith, whether

relatives (por. CTh. 8,18,1,3) or strangers disposed of property not their own”. Levy, West Roman Vidlgar Law (wyzej przyp. 51) 176.

77. »1. Lecz niekiedy, cho¢by kto$ posiadat rzecz w najbardziej dobrej wierze, jednak nie biegnie dla niego w zadnym czasie zasiedzenie, na
przyktad jesliby keos posiadat wolnego cztowieka lub rzecz $wigta lub otoczong czcia, albo zbieglego niewolnika. 2. Takze rzeczy skradzione
i te, ktérych posiadanie zostato uzyskane przemoca, zasiedziane zosta¢ nie moga, nawet jesli byly posiadane przez wyzej wymieniony dtugi
czas w dobrej wierze...”. Instytucje Justyniana (wyiej przyp. 74) 76-77. PRICHARD, Leagues Roman Private Law (wyzej przyp. 27) 207 nn; W.
OSUCHOWSKI, &ymkie prawo prywatne, Warszawa 1986, 272 nn; K. KoraNczyk, Prawo rzym:/ez'e, Warszawa 2007, 297 nn.
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na przedtuzeniu niezb¢dnego okresu posiadania takich débr do lat 40-tu. Co
najwazniejsze wreszcie, to zasiedzenie obejmowalo takze po raz pierwszy rzeczy
skradzione i wzigte sita. Pozostaly zatem wyltaczone z zasiedzenia tylko rzeczy
wyjete z obiegu, pozostal tez naturalnie wymdg dobrej wiary. Ani ztodziej, ani
paser nie mdgt wigc zosta¢ whascicielem, mégt nim jednak odtad sta¢ si¢ dzia-
tajacy w dobrej wierze nabyweca rzeczy skradzionej’®.

Przedstawione stanowisko prawa rzymskiego legto u podstaw wspétczesnych
rozwigzani ustawodawczych, chociaz musiato oczywiscie ulec pewnym mo-
dyfikacjom stosownie do warunkéw miejscowych. Analizujac to zagadnienie
porzadki prawne dzieli si¢ na ogét na trzy grupy, a mianowicie: dopuszczajace
nabycie, nie dopuszczajace do niego oraz zawierajace regulacje oparte na réznie
rozwigzanym kompromisie pomigdzy wiascicielem a nabywca rzeczy ruchome;j
od nieuprawnionego’”. Radykalnym przyktadem pierwszej grupy jest prawo
whoskie, ktére dopuszcza natychmiastowe nabycie wlasnosci rzeczy ruchomej
od niewlasciciela, po wypetnieniu okreslonych warunkéw®. Jezeli zostaly one
spetnione nabywca uzyskuje tytut wlasnosci takze w stosunku do rzeczy utraco-
nych przez whasciciela wbrew jego woli®', nie wytaczajac rzeczy skradzionych™.

Grupg ustawodawstw zapewniajacych silng ochrong wlasnosci otwiera pra-
wo angielskie, oparte wprost na rzymskiej zasadzie nemo dat quod non habet™.
Dopuszcza si¢ od niej nieliczne wyjatki, miedzy innymi wynikajacy z doktryny
estoppel, polegajacej na stwierdzeniu takiego zachowania wlasciciela, przez ktére
on sam blokuje (,stopuje”) mozliwos$¢ ochrony swojej wlasnosci®®. Moze ono,
na przyklad, dawa¢ podstawe do przekonania nabywecy, ze to sprzedawca byt
wlascicielem, albo byl wladny transakeji dokonaé. Nieco inaczej do wspomnia-
nej rzymskiej paremii odwoluje si¢ obowiazujacy w wigkszosci stanéw USA

78. Podkresla to Kovraxiczyk, Prawo rzymskie (wyiej przyp 77) 307.

79. Por. m. in. K. S1eHR, International Art Trade and the Law, 243 Recueil des Cours de ’Académie de Droit International 6 (1993)
7 nn. Niejednokrotnie podzial ten ujmowany jest takie odwrotnie, to znaczy wedlug stopnia dopuszczalnodci restytucji rzeczy
nabytej od niewlasciciela, jaka proponuje dane ustawodawstwo, por. np. K. ZWEIGERT, Rechtsvergleichend-kritisches zum gutgliubigen
Mobiliarerwerb, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht 23 (1958) 5 nn; E Guisan, La protection de
Lacquéreur de bonne foi en matiére mobiliére, Lausanne 1970, 243 nn. Por. takie szerzej na ten temat KowaLski, Nabycie wiasnosci dziela
sztuki (wyzej przyp. 2) 83 nn.

80. Zgodnie z art. 1153 aktualnie obowiazujacego kodeksu cywilnego, , Ten, na kogo rzecz ruchoma zostata przeniesiona przez kogos,
kto nie jest jej whascicielem, nabywa jej wlasno$¢ przez posiadanie, pod warunkiem, ze byt on w dobrej wierze w chwili wydania oraz ze
byta czynno$¢ lub umowa zdolna do przeniesienia wlasnosci”.

81. A. LaNcIOTTL, La circolazione dei beni culturali nel diritto internazionale privato e comunitario, Napolil996, 145.

82. B. Dusl, Itituzioni di diritto civile, t. 1, Torino 1951, 267-268. Tizeba jednak doda¢, ze spod tej zasady wylaczone sq dobra wyjete z
obrotu, m. in. dzieta sztuki wpisane do rejestru zabytkéw (art. 815 CCI) oraz rzeczy nalezace do domeny publicznej — demanio publico (art.
822 CCI); por. E GaLGaNO, Aspects juridiques du commerce de lart en Ttalie, w: La vente international d'oeuvres dart, Genéve 1985, 125.

83. Wyrazny $lad tej paremii odnajdujemy w podstawowym dla omawianego tematu art. 21 The Sale of Goods Act, stanowiacym, ze
»Subject to this Act, where goods are sold by a person who is not their owner, and who does not sell them under the authority or with
the consent of the owner, the buyer acquires no better title to the goods than the seller had”.

84. ,...unless the owner of the goods is by his conduct precluded from denying the seller’s authority to sell” (art. 21 Zhe Sale of Goods Act).
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Uniform Commercial Code, zgodnie z ktérym ,kupujacy rzeczy nabywa catos¢
prawa jaka sprzedawca jest w mocy na niego przela¢”®. Z tego lakonicznego
przepisu wynika, miedzy innymi, ze sytuacji nabywcy nie polepsza ani dobra
wiara, ani tez jakiekolwiek inne okolicznosci, a nabyta rzecz jezeli pochodzita
z kradziezy zawsze podlega windykacji, poniewaz zlodziej nie mégt przekazaé
dobrego tytutu wlasnoséci — nie mégt ,,convey good title”.

Do omawianej grupy zalicza si¢ takze prawo niemieckie, chociaz ostabito ono
ochrong wlasnosci wprowadzajac zasiedzenie rzeczy ruchomej nabytej w dobrej
wierze. Wprawdzie wiec § 935 BGB wyklucza nabycie wlasnosci rzeczy skra-
dzionych, zgubionych lub w inny sposéb utraconych wbrew woli wasciciela, ale
mozna jednak naby¢ to prawo przez zakup rzeczy na aukcji publicznej, a takze
w wyniku zasiedzenia, ktére moze nastapi¢ po 10 latach posiadania w dobrej
wierze. Nie bez znaczenia jest takze to, ze roszczenie windykacyjne wygasa po
30 latach¥.

Ostatnia grupa to przede wszystkim prawo francuskie. Istota przyjetego w
nim rozwiazania posredniego opiera si¢ na zachowanej w kodeksie Napoleona
formule $redniowiecznej ,,En fait de meubles, la possession vaut titre”, czyli ,, W
przypadku ruchomosci posiadanie réwna si¢ tytutowi” (art. 2279 KN). Aktualne
orzecznictwo wyjasnia ja w ten sposdb, ze cytowany przepis chroni nabywce
— posiadacza tylko wtedy, gdy nabyt on rzecz ruchoma w dobrej wierze i na
podstawie stosownego tytutu prawnego. Takie posiadanie stanowi ,,dostateczny
tytut wlasnosci”, a nadto, ,,précz ciggloéci i nieprzerwania, winno by¢ spokojne,
jawne i niedwuznaczne”®®. Nabycie wlasnosci w takich warunkach podlega dwém
ograniczeniom. Dzigki przepisowi art. 2279 § 2 KN, whasciciel ma trzy lata od
chwili kradziezy na odzyskania rzeczy znajdujacej si¢ juz w cudzym posiadaniu,
a zatem wspomniana regufa ulega na ten czas zawieszeniu, a nadto, jezeli uda
mu si¢ jego rzecz odzyskad, to na podstawie art. 2280 KN bedzie musiat zwrdci¢
nabywcy zaptacong ceng, jezeli rzecz nabyta byta w obrocie profesjonalnym.

Na oméwionym rozwigzaniu francuskim oparty zostat art. 169 § 1 naszego
kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,Jezeli osoba nie uprawniona do rozpo-
rzadzania rzecza ruchoma zbywa rzecz i wydaje ja nabywcy, nabywca uzyskuje
whasno$¢ z chwilg objecia rzeczy w posiadanie, chyba ze dziata w ztej wierze”.
Podobnie tez jak poprzednio, ,gdy rzecz zgubiona, skradziona lub w inny spo-
s6b utracona przez wiasciciela zostaje zbyta przed uptywem lat trzech od chwili
jej zgubienia, skradzenia lub utraty, nabywca moze uzyska¢ wlasno$¢ dopiero z

85. ... a purchaser of goods acquires all title which his transferor had or had power to transfer” (§ 2-403.1 UCC).

86. Nabywcy pozostaje jedynie staranie o odszkodowanie ze strony sprzedawcy, por. m. in. S. LEvMORE, Variety and Uniformity in the
Treatment of the Good-faith Purchaser, Journal of Legal Studies 16 (1987) 58.

87. E. BaUR, Lehrbuch des Sachenrechts, Miinchen 1985, 517 nn.
88. S, IX, 378/1857, N. 1/1924 oraz Req. 15 IV 1890, D. 91, 1, 388.
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uplywem powyzszego trzyletniego terminu” (art. 169 § 2 KC). Warto dodag¢,
ze przez wiele lat od wejscia kodeksu w zycie spod dzialania tych przepiséw
wylaczone byto zbycie rzeczy ruchomej nalezacej do ,,przedmiotu urzadzenia
trwalego paristwowej jednostki organizacyjnej”, ale w wyniku zmian wpro-
wadzonym po przefomie lat 1989/1990 uchylono stanowiacy podstawe tego
wylaczenia art. 171 KC¥.

Zarysowana réznorodno$¢ zasad nabywania rzeczy od niewtasciciela stawata si¢
z czasem coraz trudniejsza do zaakceptowania w §wietle potrzeb weiaz liberalizuja-
cego si¢ rynku wymiany towarowej i sktaniata do podjecia préb ich ujednolicenia.
Tendencja ta nie byta zupetnie nowa jezeli przypomniec role sredniowiecznej
lex mercatoria, ale jej znaczenie zmalalo w momencie umacniania si¢ granic i
powstawania nowoczesnych paristw europejskich. Zdecydowanym impulsem w
tym kierunku juz w naszych czasach byto podpisanie Traktatu Rzymskiego® i
powstanie ogromnego, jednolitego rynku w Europie Zachodniej, a prébe taka
podjal w 1962 roku Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego (UNIDROIT) w
Rzymie. Po kilkunastu latach pracy zespotu ekspertéw opublikowano projekt
Konwencji dotyczacej Jednolitego Prawa o Nabywaniu Rzeczy Ruchomych
w Dobrej Wierze, a takze wyjasniajacy go raport autorstwa Jeana Georges'a
Sauveplane’a®. Niemozliwo$¢ przezwycigzenia wspomnianych wyzej réznic w
podejéciu do regulowanego zagadnienia pomi¢dzy krajowymi systemami prawa
spowodowata, ze zalozeniem projektu byta regulacja nabycia praw rzeczowych
na dobrach ruchomych jedynie w stosunkach migdzynarodowych”. W zakresie
merytorycznym opierat si¢ on na dwéch podstawowych zatozeniach. Z jedne;j
strony, zalozono utrzymanie waznosci nabycia praw mimo braku prawa do dys-
ponowania nimi po stronie zbywcy, jezeli zachowana byta dobra wiara nabywcy i
nastapito wydanie mu rzeczy”, z drugiej za$ projekt wykluczal mozliwos¢ nabycia
w dobrej wierze rzeczy pochodzacych z kradziezy®. Ta ostatnia propozycja do

89. Por. ustawa z dnia 28 VII 1990 roku o zmianie ustawy - Kodeks cywilny, DzU 1999, nr 55, poz. 231.
90. Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Gospodarcza, sporzadzony w Rzymie 25 marca 1957 roku.

91. Projet de convention portant loi uniforme sur lacquisition de bonne foi d'objets mobiliers corporels. Texte arrété par le Comité d'experts
gouvernementaux réuni par UNIDROIT, avec rapport explicatif par M. Jean-Georges Sauveplanne, Membre du Conseil de Direction
A’UNIDROIT. Rome, Septembre 1975. UNIDROIT 1975, Etude XLV, Doc. 58. Por. szerzej na ten temat KowaLski, Nabycie
wlasnosci dziela sztuki (wyzej przyp. 2) 115 nn.

92. , The present law shall apply to the acquisition for value, by way of, for example, sale, exchange, pledge, of rights in rem over
corporeal movables provided that the movables, or a document representing them, have been handed over to a person acquiring such
rights on the territory of a State Party to the Convention of ... unless at the time of the handling over, the person disposing of the rights
(transferor) and the transferee both had their place of business in that State” (art. 1).

93. ,,...an acquisition of rights in movables shall be valid although the transferor had no right to dispose of them, provided that the transferee
acted in good faith and that the movables have been handed over to him” (art. 5a ). Ponadto mozna doda¢, iz ,Good faith consists in the
reasonable belief that the transferor has the right to dispose of the movable in conformity with the contract” (art. 7.1), ale , The transferee must
have taken the precautions normally taken in transactions of that kind according to the circumstances of the case” (art. 7.2).

94. , The transferee of stolen movables cannot invoke his good faith” (art. 11).
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ostatniego momentu prac ekspertéw budzita silny sprzeciw zwolennikéw po-
pierania jak najmniej ograniczonej wymiany towardw, ale ostatecznie wlaczono
ja do projektu. Warto doda¢, jakie argumenty przewazyly w tej sprawie. Otéz
zwrécono przede wszystkim uwagge, ze wigkszo$¢ systeméw krajowych chroni
wlascicieli w przypadku kradziezy, a zatem nie mozna inaczej uregulowaé uméw
na plaszczyznie migdzynarodowej. Uznano réwniez, iz tatwiej nabywcy uzyska¢
odszkodowanie od zbywcy niz wlascicielowi szuka¢ ztodzieja lub pasera celem
domagania si¢ od nich odszkodowan. Podniesiono nadto konieczno$¢ zagwaran-
towania skuteczniejszej ochrony wiascicielom dziet sztuki ze wzgledu na wciaz
notowany wzrost obrotu takimi dzietami, pochodzacymi z kradziezy®.
Ostatecznie jednak projekt konwencji przegrat z przywiazaniem do tradycji
i nie zostal przyjety jako wiazacy instrument prawa migdzynarodowego. Tylko
waski wycinek problematyki powrécit jako temat nowych prac UNIDROIT i
zakonczyl si¢ sukcesem. Chodzi o podjeta juz w oméwionym projekcie kwestie
ochrony whascicieli débr kultury. Czgéciowo rozwiazano ja wprawdzie w Konwen-
cji w Sprawie Srodkéw Zakazywania i Zapobiegania Nielegalnemu Wywozowi,
Przywozowi oraz Przenoszeniu Wiasnosci Débr Kultury przyjetej w Paryzu w
1970 roku™, ale mankamenty i ograniczenia zawarte w tym dokumencie po-
waznie minimalizuja jego praktyczng skuteczno$é. Wystarczy wspomnieé, ze
zwalczanie nabywania kradzionych débr kultury odbywa si¢ przede wszystkim
poprzez zobowiazanie paristw do zapobiegania przywozowi na ich terytoria débr
kultury skradzionych tylko z publicznych kolekgji, a w ramach tej kategorii jedy-
nie takich, ktére s3 uwidocznione w ich inwentarzach (art. 7b. i. Konwencji)”.
W praktyce obowiazek ten moze wigc nie obja¢ wielu obiektéw znajdujacych
si¢ w kosciotach lub nalezacych do instytucji koscielnych, ktérych zbiory czgsto
nie sg zinwentaryzowane’®. Stabym punktem tego rozwiazania jest tez mata
praktyczno$¢ w zastosowaniu w praktyce dzisiejszych czaséw. Jak podkreslit Paul
Bator: ,Latwo powiedzied, ze nielegalnie wywiezione dziefa sztuki nie moga by¢
wwiezione. Wprowadzenie jednak w zycie takiej polityki bytoby koszmarem
w spoleczenistwie, w ktérym miliony oséb przekraczaja granice kazdego roku,

95. UNIDROIT 1975, Etude XLV, Doc. 58, 47. Wzmocniono nadto ochrong niektérych rodzajéw rzeczy poprzez przyjecie
propozycji utrzymania w mocy skutkéw wpisu praw do rejestréw publicznych, jezeli rejestracja umozliwia skorzystanie z nich
przeciwko nabywcom, a wydanie nastapito w kraju, gdzie stosowny rejestr jest prowadzony. Por. ,Rights registered in a public
register shall continue to be available against a transferee when the movables have been handed over in the country where the
register is kept and when, according to the law of that country, their registration makes them available against the transferee” (art. 6).

96. Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Export, Import and Transfer of Ownership of Cultural Property,
DzU 1974, nr 20, poz. 106.

97. ,The State Party to this Convention undertake: b.i.: to prohibit the import of cultural property stolen from a museum or a
religious or secular public monument or similar institution in another State Party to this Convention ..., provided that such property

»

is documented as appertaining to the inventory of that institution ...” (art. 7b.i.).

98. Zwroécit na to uwagg P. J. O’Keere, Commentary on the UNESCO 1970 Convention on Illicit Traffic, Leicester 2000, 61. Co do
sytuacji w krajach Europy Centralnej i Wschodniej por. W. Kowavski, 7heft and Illegal Traffic in Works of Art in Poland, International
Criminal Police Review 448-449 (1994) 11 nn.
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a przywozone dzieta sztuki liczy si¢ w setkach tysiecy...”””. Nie fatwiej wyglada
stosowanie konwencyjnej procedury restytucji, ktéra przewiduje skladanie droga
dyplomatyczna wniosku paristwa pochodzenia skradzionego obicktu do paristwa
jego polozenia, ktdre po jego otrzymaniu ma podjaé blizej nie okreslone ,,wias-
ciwe $rodki majace na celu jego odzyskanie i zwrot, ..., pod warunkiem jednak
wyplaty naleznego odszkodowania osobie, ktéra nabyta ten obiekt w dobrej
wierze lub ma wazny tytul jego whasnosci” (art. 7b. ii Konwencji)'®.
Ograniczenie rozwigzad oméwionej Konwencji do zbioréw publicznych i zasto-
sowanie relatywnie stabego instrumentu opartego gléwnie na dobrej woli, jakim jest
dziatanie dyplomatyczne, przynosi pewne pozytywne rezultaty, ale generalnie trudno
uzna¢ go za skuteczne remedium zapobiegania i ograniczania wprowadzania do ob-
rotu oraz nabywania skradzionych débr kultury. W miare wzrostu kradziezy coraz
bardziej ujawniat si¢ brak instrumentu umozliwiajacego sprawne dziatanie w skali
migdzynarodowej, a potggowaly go informacje o przypadkach skutecznego przeno-
szenia whasnosci takich obiektéw przy swiadomym wykorzystaniu oméwionych wyzej
réznic w unormowaniach prawnych miedzy paristwami. Opini¢ $wiadomego sytuacji
$rodowiska prawniczego wyrazit najlepiej Jean Chatelain, profesor prawa na Sorbonie
i byly dyrektor zarzadu generalnego panistwowych muzeéw francuskich. Omawiajac
$rodki zaradcze wobec wzrostu kradziezy dziet sztuki w éwezesnej EWG pisal: ,Nie-
zbedne jest jasne wypowiedzenie si¢ w sprawie ochrony nabywcy w dobrej wierze. Z
naszej strony jeste$my przekonani, ze prawdziwa ochrona débr kultury jest niemoz-
liwa bez catkowitego zniesienia ochrony nabywcdw, to jest zastrzezenia restytucji bez
odszkodowania we wszystkich przypadkach. Spekulacja dzietami sztuki ma bowiem
taka nature, ze po kilku sukcesywnych sprzedazach szybko osiagaja one wysokie ceny.
Jezeli wige pelnoprawny wiasciciel ma zwréci¢ zaptacona ceng, jej odzyskanie bedzie
czesto niemozliwe. Znowu zatem stanowi to posrednia ochrong nie tylko ostatniego
nabywcy, ale takze wszystkich tych, przez czyje rece dzieto to przeszto po drodze™'.

99. ,It is easy to say that illegally exported art may not be imported. But effectuating such a policy, in a society in which millions of
people cross the borders every year, and into which art objects numbering hundreds of thousands are brought, would be a nightmare...”.
P. M. BATOR, An Essay on the International Trade in Art, Stanford Law Review 34 (1982) 329.

100. , The State Party to this Convention undertake: b.ii.: at the request of the State Party of origin, to take appropriate steps to recover
and return any such cultural property imported after the entry into force of this Convention in both States concerned, provided
however, that the requesting State shall pay just compensation to an innocent purchaser or to a person who has a valid title to that
property. Requests for recovery and return shall be made through diplomatic offices. The requesting Party shall furnish, at its expense,
the documentation and other evidence necessary to establish its claim for recovery and return ...” (art. 7b.ii.). Niekt6rzy autorzy
uwazaja, iz obowiazek ten obejmuje takie wszczecie procesu sadowego na rzecz strony wnioskujacej. Por. R. Fraoua, Convention
concernant les mesures & prendre pour interdire et empécher limportation, l'exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels

(Paris 1970). Commentaire et apercu de quelques mesures nationales d'exécution, UNESCO CC-86/WS/40, Paris 1986, 77 i 78.

101. ,A clear commitment is necessary on the protection due to the bona fide purchaser. We for our part are convinced that genuinely
effective protection of the property concerned is impossible without total abolition of protection of purchasers — i.e., by stipulating
restitution without compensation in all cases. For speculation in art objects is such that after several successive sales they can quickly
fetch considerable prices. If the legitimate owner is to be obliged to pay back the purchase price, recovery will often be impossible.
Again, this would constitute indirect protection not only of the final purchaser but also of all those through whose hands the object
has passed”. J. CHATELAIN, Means of Combatting the Theft of and Illegal Traffic in Works of Art in the Nine Countries of the EEC, Brussels
1976. Commission of the European Communities. Doc. XI1/757/76-E, 114.
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Punktem zwrotnym, wyzwalajacym nows inicjatywe prawotworczy stala si¢
sprawa Winkword v. Christie, Manson & Woods Ltd.'*, ktérej przedmiotem
byta kolekcja japoniskich rzezb z kosci stoniowej (netsuke), skradziona w Anglii,
a nastgpnie wywieziona do Wioch i sprzedana w dobrej wierze na warunkach
okreslonych przez oméwiony wyzej art. 1153 CCI. Whoski nabywca kolekgji
wystawil ja na sprzedaz w londyniskim domu aukcyjnym Christie’s, gdzie odnalazt
ja i zatrzymat poszkodowany wiasciciel. Nie byt juz jednak w stanie jej odzyska¢,
albowiem sad angielski musiat zastosowa¢ wspomniany przepis wloskiego ko-
deksu cywilnego, na podstawie ktérego nabyweca kolekcji w dobrej wierze nabyt
jej whasnos¢ z chwila objecia zbioru w posiadanie.

Poruszone tym przypadkiem UNESCO zlecito UNIDROIT przygotowanie
projektu nowej konwencji, ktéra objgtaby swa regulacja kwesti¢ zwrotu wszyst-
kich obiektéw skradzionych, niezaleznie od rodzaju poszkodowanego whasciciela,
podjeta prébe rozwiazania nie dajacego si¢ praktycznie uniknaé w tej sytuacji
problemu nabycia dobra kultury w dobrej wierze, a takze przewidziata skutecz-
na i szybka procedurg zwrotu. Przygotowany przez zespét ekspertéw Instytutu
projekt'® dazyt do pogodzenia sprzecznych intereséw padstw, z ktdrych wywozi
si¢ dobra kultury i paristw ich przywozu, a nadto musial zmierzy¢ si¢ z wspo-
mniang problematyka prawna. Terenem szczegélnie trudnych dyskusji i sporéw
byly az cztery kilkutygodniowe konferencje ekspertéw rzadowych, poswiecone
negocjacjom projektu, odbyte w Rzymie w latach 1991 do 1993. Nie ustaly
one na pézniejszej konferencji dyplomatycznej, gdzie ostatecznie zdofano jednak
zawrze¢ kompromis i przyja¢ Konwencje dnia 24 czerwca 1995 roku'*.

Dokument wynegocjowany w takich warunkach jest niewatpliwie duzym kro-
kiem naprzdd, aczkolwiek zawiera takze daleko idace ograniczenia, przez co nie
realizuje w petni zaktadanego celu ,strategicznego”, jakim byto doprowadzenie do
wiazacego powszechnie obowiazku zwrotu skradzionego dobra kultury niezalez-
nie od okolicznosci jego nabycia. Najwigkszym mankamentem jest ograniczenie
zastosowania Konwencji tylko do transakcji z elementem miedzynarodowym,
skoro zgodnie z art. 1 Konwencj¢ ,,stosuje si¢ do roszczeni o charakterze mig-
dzynarodowym (a) o zwrot skradzionych obiektéw kulturowych”®. Przyjecie

102. Winkworth v. Christie, Manson & Woods Ltd. (1980) 1Ch. 496.

103. Podstawa prac tej grupy byly dwa opracowania studyjne G. Reicuerr, The Protection of Cultural Property, UNIDROIT, (1986).
Study LXX-Doc. 1; The International Protection of Cultural Property, UNIDROIT (1988). Study LXX-Doc. 4 oraz pierwszy projekt
konwengji opracowany przez R. LOEWE, Preliminary Draft C jon on the Restitution of Cultural Property, UNIDROIT 1988. Study
LXX-Doc. 3.

104. Convention on Stolen or Illlegally Exported Cultural Property. Szczegbly przebiegu tych prac oraz tekst dokumentu podaje L. V. ProrT,
Commentary on the UNIDROIT Convention, Leicester 1997, 12 nn. Tlumaczenie polskie Konwencji: Konwencja UNIDROIT o skradzionych
lub nielegalnie wywiezionych dobrach kultury, przet W. Kowalski, Polski Instytut Spraw Mi¢dzynarodowych. Studia i Materiaty102 (1996). Por.
nadto szerzej na temat omawianej Konwencji KowaLsk1, Nabycie wlasnosci dzieta sztuki (wyiej przyp. 2) 207 nn.

105. ,/This Convention applies to claims of an international character for (a) the restitution of stolen cultural objects ...” (art. 1
Konwengji).
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takiego rozwigzania wprowadzito w praktyce catkowicie rézne skutki ich nabycia,
zaleznie od zaistnienia wspomnianego ,elementu miedzynarodowego” '*°.

Oméwiona stabos¢ dokumentu nie powinna jednak przestania¢ podstawo-
wego osiagniccia, jakim bylo oparcie go na absolutnym obowiazku restytucji
skradzionego dobra kultury. Wynika to wprost z art. 3 Konwengji, stanowiacego,
7197 przy czym do
kategorii tej zalicza si¢ takze obiekty pozyskane droga nielegalnych wykopalisk
lub bezprawnego zatrzymania obiektu legalnie wykopanego'®. Wazna czgécia
przyjetego rozwiazania jest takze zastosowanie wyjatkowego jak na Europg uto-
zenia kwestii przedawnienia tego roszczenia. Otéz poszkodowany whasciciel ma
na wystapienie o zwrot trzy lata liczone nie od kradziezy, czy od nabycia obiektu
przez kogo$ w dobrej wierze, ale od chwili ustalenia miejsca przechowywania
jego straty i tozsamosci aktualnego posiadacza (art. 3.3 Konwencji). Drugim
terminem jest okres staly pig¢dziesigciu lat, tym razem liczonych od momentu
kradziezy (art. 3.3 in fine Konwencji) '”°. Tego dluzszego przedawnienia nie
uwzglednia si¢ wszak w stosunku do roszczen dotyczacych obiektéw stanowiacych
nieodlaczng czgé¢ zabytku'” lub miejsca archeologicznego, a takze roszezen o
dobra kultury nalezace do zbioréw publicznych!'. Dla petni obrazu nalezy nadto
wyjasnié, ze za zbidr tego rodzaju uwazany jest zespét zinwentaryzowanych lub
inaczej zidentyfikowanych obiektéw kultury, ktdre stanowia wlasnos¢ panstwa,
wladz regionalnych lub lokalnych, instytucji religijnej lub innej, utworzonej w
celach kulturalnych, edukacyjnych lub naukowych, przy czym jest ona uznana
za dziatajaca w interesie publicznym (art. 3.7 Konwencji)''%.

iz ,posiadacz zwréci dobro kultury, ktére zostato skradzione

106. Mozna jeszcze dodal, ze od dawna zglaszane byly watpliwosci co do rozumienia i stosowania tego ,elementu”. Por. np. G.
Rercuerr, Die Rolle von UNIDROIT fiir den Internationalen Kulturgiiterschutz, w: Europa im Aufbruch: Festschrift Fritz Schwindt zum
80 Geburstag, red. F. MATSCHER, 1. SEIDL HOHENVELDERN, Wien-Mainz 1993, 210. Stara si¢ je jednak wyjasni¢ ProtT, Commentary
(wyzej przyp. 104) 22.

107. ,/The possessor of a cultural object which has been stolen shall return it” (art. 3 Konwencji).

108. ,For the purposes of this Convention, a cultural object which has been unlawfully excavated or lawfully excavated but unlawfully
retained shall be considered stolen, when consistent with the law of the State where the excavation took place” (art. 3.2 Konwencji).

109. ,Any claim for restitution shall be brought within a period of three years from the time when the claimant knew the location of
the cultural object and the identity of its possessor, and in any case within a period of fifty years from the time of the theft” (art. 3.3
Konwencji).

110. Wyrazem takiej tendendji jest, migdzy innymi, Recommendation on Measures to Promote the Integrated Conservation of Historic
Complexes Composed of Im ble and Movable Property, No. R (1998) 4. Wiecej informacji na ten temat por. np. W. KowaLski,
Protecting the Integrity of a Complex Heritage Object, Art, Antiquity and Law 3 (1998); P. J. O’Keere, The Council of Europe
Recommendation on Historic Complexes, Art, Antiquity and Law 3 (1998), czy ponownie W. KowALsk1, Prawna ochrona integralnosci
zabytku, w: Dzielo sztuki a konserwacja, Krakéw 2004, 73 nn.

111. ,However, a claim for restitution of a cultural object forming an integral part of an identified monument or an archaeological site,
or belonging to a public collection, shall not be subject to time limitations other than a period of three years from the time when the
claimant knew the location of the cultural object and the identity of its possessor” (art. 3.4 Konwencji).

112. ,For the purposes of this Convention, a ‘public collection’ consists of a group of inventoried or otherwise identified cultural objects
owned by: (a) Contracting State; (b) a regional or local authority of a Contracting State; (c) a religious institution in a Contracting
State or; (d) an institution that is established for an essentially cultural, educational or scientific purpose in a Contracting State and is
recognized in that State as serving the public interest” (art. 3.7 Konwengji).
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Z punktu widzenia tematu artykutu szczegélnie interesujace jest potraktowanie
nabywcy w dobrej wierze. Osiagajac i w tej sprawie kompromis nie przychylono
si¢ do powolanego wyzej pogladu J. Chatelain’a o restytucji bez odszkodowania, ale
postanowiono ,,nagrodzi¢” nalezyta starannos¢ os6b kupujacych dzieta sztuki przez
ztagodzenie skutkéw nieograniczonej restytudji, jezeli mimo ich ostroznosci zakup
podlega jednak zwrotowi'. Uzgodniono mianowicie, ze posiadacz skradzionego dobra
kultury, ktére podlega zwrotowi, jest uprawniony w chwili restytucji do otrzymania
stusznego i odpowiedniego odszkodowania, pod warunkiem ze nie wiedziat ani
mimo racjonalnego postgpowania nie mégt wiedzie¢, iz nabywane dobro pochodzi
z kradziezy oraz ze moze udowodni¢ zachowanie nalezytej starannosci przy jego
nabywaniu (art. 4 Konwengji)''“. Komentujac t¢ klauzule nalezy wyjasni¢, ze celowo
nie odwotano si¢ w niej do ogdlnie pojetej dobrej wiary, ale starano si¢ zastosowaé
bardziej obiektywne kryteria kwalifikujace zachowanie nabywcy. Dotyczy to zaréwno
pierwszego warunku, to znaczy jego $wiadomosci co do pochodzenia nabywanego
dzieta sztuki, jak réwniez, a nawet w wickszym stopniu, wymaganej od nabywcy
nalezytej starannos$ci. Zachowanie tej staranno$ci ma by¢ bowiem oceniane nie
tylko wedtug tradycyjnych kryteriéw, na przyktad, charakteru stron, czy wysokosci
zaplaconej ceny, ale przede wszystkim na podstawie tego, czy nabywca sprawdzit —w
ramach racjonalnego postgpowania — dostepny rejestr skradzionych débr kultury, jak
tez inne zrédto informagji oraz dokumentacje, do ktdrej mégt mie¢ dostep, a takze
czy zwrécit si¢ do dostgpnych agencji lub przedsigwziat jakiekolwiek dalsze czynnosci,
jakie podjetaby inna, racjonalnie post¢pujaca osoba w podobnych okolicznosciach
(art. 4. 4 Konwengji)'"®. Majac na uwadze powstawanie coraz doskonalszych i fatwiej-
szych w korzystaniu migdzynarodowych rejestréw skradzionych dziet sztuki''® fatwo
zauwazy¢, ze sprawdzenie ich jest najbardziej obiektywnym kryterium starannosci,
jakie w zasadzie mozna sobie wyobrazi¢ przy zakupie zabytkéw'"”. Mozna zatem
przyjaé, ze nastgpnym krokiem w rozwoju omawianych rozwiazan prawnych bedzie
pelna obiektywizacja starannosci nabywcy, wyrazajaca si¢ wypelnieniem przez niego

obowiazku sprawdzenia takiego rejestru''®.

113. Por. Prot1T, Commentary (wyzej przyp. 104) 41.

114. ,The possessor of a stolen cultural object required to return it shall be entitled, at the time of its restitution, to payment of fair and
reasonable compensation provided that he neither knew nor ought reasonably to have known that the object was stolen and can prove
that it exercised due diligence when acquiring the object” (art. 4 Konwengji).

115. ,In determining whether the possessor exercised due diligence, regard shall be had to all the circumstances of the acquisition,
including the character of the parties, the price paid, whether the possessor consulted any reasonably accessible register of stolen cultural
objects, and any other relevant information and documentation which it could reasonably have obtained, and whether the possessor
consulted accessible agencies or took any other step that a reasonable person would have taken in the circumstances” (art. 4.4 Konwengji).

116. Najbardziej znany jest obecnie 7he Art Loss Register, posiadajacy swe oddzialy w Nowym Jorku, Londynie, Perth, Sankt Petersburgu
i innych miastach, ktéry obejmuje juz swym zasiegiem rynek sztuki praktycznie na catym $wiecie. Por. na ten temat P. J. O’KEeEFE,
The Use of Databases to Combat Theft of Cultural Heritage Material, Art, Antiquity and Law 2 (1997).

117. Podkreslat to juz dawno R. CRewDSON, Good Faith Redefined. A Practical Solution, UNIDROIT, (1988). Study LXX-Doc. 6, 3.

118. Poglad taki juz we wezesniejszym artykule: W. KowaLski, Purchase of a Stolen Work of Art, w: Legal Convergence in the Enlarged
Europe of the New Millennium, red. P. L. C. TorremaNs, The Hague-Boston-London 2000, 107.
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W podsumowaniu artykutu mozna stwierdzié, ze jeste$my $wiadkami waznego
momentu ewolugji instytucji nabycia wlasnosci rzeczy a non domino. General-
nej niecheci do zmiany regulacji krajowych w tym zakresie, wywodzacych sig
wprost lub posrednio od prawa rzymskiego, towarzyszy jednoczesne uznanie
potrzeby specjalnej ochrony whascicieli débr kultury, wynikajace z traktowania
tych débr jako specjalnej kategorii''?, ktéra zastuguje na szczeglng pieczg i musi
by¢ przekazana nastgpnym pokoleniom'’. Mimo wskazanych mankamentéw
przyjecie Konwencji UNIDROIT wzmacnia realizacje tego celu'?', a jednoczesnie
zamyka kolejny etap zmagania si¢ z problematyka ochrony nabywcy w dobre;j
wierze, aczkolwiek tylko w odniesieniu do nabycia skradzionego dobra kultury.

119. Por. W. R. CRewDSON, Cultural Property — A Fourth Estate?, The Law Society Gazette 18 (1984) 126; w nowej formie twierdzenie
takie wysuneli L. V. ProtT, P. J. O’Keerg, ‘Cultural Heritage' or ‘Cultural Property?, International Journal of Cultural Property 1 (1992);
L. V. Prot1t, Cultural Heritage Law: The Perspective of the Source Nations, Art, Antiquity and Law 5 (2000). Por. takie KowaLskr,
Nabycie wlasnosci dzieta sztuki (wyiej przyp. 2) 144 nn.

120. Por. Declaration on the Responsabilities of the Present Generations Towards Future Generations, w: UNESCO. Records of the General
Conference, 29" Session, 1997. Resolutions, t. 1, UNESCO, Paris 1998, 71. Oméwienie tej deklaracji KowaLsk1, Nabycie wiasnosci dzieta
sztuki (wyzej przyp. 2) 149-150.

121. P Larwve, Une avancée du droit international: La convention de Rome d’'UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement
exportés, Uniform Law Review 1 (1996) 56 nn; I. A. Stamaroupt, Restitution of Stolen and Illegally Exported Cultural Objects under the
Unidroit Convention, w: Legal Convergence (wyiej przyp. 118) 142.
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HENRYK LiTwIN
Ministerstwo Spraw Zagranicznych

Prawo rzymskie

w ,, Iraktacie o naturze praw
i débr krélewskich”
Stanistawa Zaborowskiego z 1507 roku

Na poczatku XVI wieku , w pierwszych miesigcach panowania Zygmunta
I, ktéry byl wtedy mlodym, zapowiadajacym $wietne panowanie wiadca,
skromny pisarz skarbu koronnego, ksiadz Stanistaw Zaborowski, wydat —
najprawdopodobniej wlasnym sumptem — , Traktat o naturze praw i débr
krélewskich”. Dzieto to, poswigcone przede wszystkim kwestii alienacji débr
krélewskich, zawierato takze obszerne rozwazania autora o genezie paristwa,
obowiazkach wtadcy, szlachty i duchowieristwa oraz liczne moralistyczne
dygresje o obyczajach, herezji, zebractwie i lichwie'. Jest to niezwykle in-
teresujace $wiadectwo horyzontéw myslowych polskiego intelektualisty z
epoki przenikania mysli renesansowej do wladztwa Jagiellonéw. Manifest
konserwatysty, ktéry dazy do zmian na lepsze w otaczajacym go $wiecie w
imi¢ wiernosci niezmiennym, jego zdaniem, zasadom spotecznego wspét-
zycia. Ksiadz S. Zaborowski siggal w swej pracy do wielu autorytetéw z
epoki Sredniowiecza, ale korzystat takze z madrosci starozytnych. Poza
Luswigcconym” przez Tomasza z Akwinu Arystotelesem czerpal madros¢ z
ksiag Cycerona, Seneki, Platona i Boecjusza, a swa narracj¢ ornamentowat
cytatami z Owidiusza i Horacego. Rozwazania o charakterze prawnym,
wypetniajace zasadnicza cze$¢ traktatu, byly zas oparte na pomnikach
prawa kanonicznego i rzymskiego.

Historycy komentujacy w przesztosci dzieto S. Zaborowskiego zauwazali
zwykle ten wezesnorenesansowy przyklad recepcji prawa rzymskiego w Pol-
sce, ale przypisywali mu rézne znaczenie. Autor pierwszej glebszej analizy
tresci ,, Traktatu...”, a zarazem edytor jego wydania krytycznego® — Michat
Bobrzyniski — uznal, ze cytaty z ,Kodeksu” i ,Digestéw” maja znaczenie je-
dynie ornamentéw w wykladzie opartym na wiedzy kanonistycznej, a tym

1. Oméwienie traktatu por. H. LitwiN, Stanistawa Zaborowskiego zycie, sylwetka i Traktat, w: S. ZaBOROWSKI, Traktat w czterech
czgsciach o naturze praw i débr krélewskich oraz o naprawie krdlestwa i o kierowaniu paristwem, red. H. Lirwin, Krakéw 2005, v-Ixx.

2. S. ZaBOROWSKI, Tractatus de natura iurium et bonorum regis et de reformatione regni ac eius reipublicae regimine, red. M. BOBRZYNSKI,
w: Starodawne Prawa Polskiego Pomniki, t. 5, Krakéw 1877.
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samym S. Zaborowski nie zastuguje na miano ,humanisty™. Podobnie oceniat
kwesti¢ Stanistaw Tarnowski, ktéry wrecz zaliczyt pisarza skarbu koronnego
do ,teologicznej reakcji™®. Takze kolejny wielki przedstawiciel dwczesnej
szkoty krakowskiej, Karol Estreicher, lekcewazy! znaczenie wptywéw prawa
rzymskiego na poglady S. Zaborowskiego®. Ten poglad utrwalit si¢ na dtugo,
bowiem dopiero Pawet Rybicki w roku 1970 wyzej ocenit oddziatywanie antyku
na mysli S. Zaborowskiego i uznat go za pisarza ,wczesnorenesansowego™®.
Jeszcze dalej poszedt pierwszy monografista , Traktatu...”, Antoni Klinger,
ktéry dostrzegl w jego autorze bojownika ,,0 romanizacj¢ prawa i orzeczni-
ctwa polskiego™. Widzimy zatem, ze kwestia recepcji prawa rzymskiego u S.
Zaborowskiego budzito skrajnie rézne oceny, a przyczyng tego zjawiska byta
zapewne najczgéciej pobiezna jedynie analiza niezwykle skomplikowanego i
naszpikowanego cytatami tacinskiego tekstu , Traktatu...”.

Jak zatem wygladata w rzeczywistosci skala wykorzystywania Justyniariskich
zabytkéw przez S. Zaborowskiego? Przyjrzyjmy si¢ temu zjawisku doktadnie. W
» Iraktacie...” odnotowujemy 153 odwolania do Corpus Iuris Civilis. Dziesig¢ z
nich dotyczy ,Nowel”, jedno — ,Instytucji’. Dla nas najbardziej interesujace sa
odwotania do ,,Digestéw” (89) i ,Kodeksu” (53). Pamigta¢ przy tym trzeba, ze
» Iraktat...” po$wigcony jest rozwazaniom prawniczym i teorii paristwa jedynie
w czedel, ktéra zajmuje ok. 50% jego objetosci®. Tutaj tez sa skoncentrowane
wszystkie odwolania do prawa rzymskiego. W moralistycznych rozwazaniach
wypelniajacych pozostate fragmenty tekstu nie ma miejsca na zabytki prawa i
autor odwotuje si¢ tu do innych autorytetéw. Zwazywszy, ze dzieto w wydaniu
oryginalnym zajmuje 84 strony druku’, to we fragmentach dotyczacych kwestii
alienacji dobr i teorii pafistwa przypada po 3-4 odwotania do Corpus Iuris Civilis
na strong. Rzecz jasna argument ilosciowy nie przesadza jeszcze niczego, ale
przyznaé trzeba, ze prawo rzymskie bylo przywolywane przez S. Zaborowskiego
ze znaczna intensywnoscia.

Na ile jednak S. Zaborowski znat prawo rzymskie i jakie byly zrédta jego wie-
dzy? Nic nie wskazuje na to, by pisarz skarbu koronnego byl doktorem obojga
praw. Zaden z biograféw nie wpadt na najmniejszy nawet $lad jego ewentualnej

3. M. BoBRzYKSKI, Stanistaw Zaborowski. Studium z historii literatury politycznej XVI stulecia, w: TENZE, Szkice i studia historyczne,
Krakéw 1922, t. 2, 99. Pierwsze wydanie tej pracy w: ,,Przewodnik Naukowy i Literacki”, 1877.

4. S. TARNOWSKI, Studia do historyi literatury polskiej. Pisarze polityczni XVI wieku, Krakéw 1886, t. 1, 54.
5. K. ESTREICHER, Kultura prawnicza, w: Kultura staropolska, Krakéw 1932, 89-91.

6. . Rysick1, Odrodzenie, w: Historia nauki polskiej, red. B. Sucnopotski, Wroctaw 1970, 398-399.

7. A. KLINGER, Stanislawa Zaborowskiego program naprawy Rzeczypospolitej, Zielona Géra 1987, 138.

8. Por. LitwiN, Stanistawa Zaborowskiego (wyzej przyp. 1) xxv-xxvii.

9. S. ZaBOROWSKI, Tractatus de natura iurium et bonorum regis et de reformatione regni ac eius reipublicae regimine, Cracoviae 1507;
w pracach nad tekstem wykorzystywatem egzemplarz Biblioteki Uniwersytetu Warszawskiego, bedacy niegdys whasnoscia biskupa
krakowskiego Piotra Tomickiego.
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promocji. Sam zreszta uwazal si¢ za amatora, gdy pisal , takie jest nasze zdanie
w kwestii prawa, z calym szacunkiem dla kompetentniejszej opinii bieglych
prawnikéw, ktérym doradzam powierzy¢ cata oméwiona kwesti¢”'?. W swojej
pracy powolywal si¢ na Justynianskie zabytki cze$ciowo bezposrednio, a cz¢$ciowo
poprzez cytowanie autorytetéw. Powolywanie si¢ na $redniowiecznych legistéw,
ktérych prace mialy najczgéciej glosatorski charakter, nieuchronnie prowadzito do
posredniego cytowania Corpus Iuris Civilis. S. Zaborowski przywotuje w swojej
pracy dos¢ szeroki krag specjalistéw w zakresie prawa rzymskiego''. Szczegdl-
nym szacunkiem cieszyt si¢ u niego postglosator Bartolus de Sassoferrato (zm.
1357), szczegdlnie jako komentator ,,Digestéw”. Z kolei za autorytatywnego
znawcg ,Kodeksu” autor ,, Traktatu...” uznawat innego postglosatora, Baldusa de
Ubaldis (zm. 1400). Wsrdd kilkakrotnie przywotywanych autorytetéw byt takze
renesansowy romanista Aleksander Tartagnus de Imola (zm. 1477). Précz tego
pojawiajg si¢ u S. Zaborowskiego pojedyncze odwotania do takich autoréw jak
glosatorzy Cyprianus (pocz. XII wieku), Odofredus (zm. 1265), Jakub de Arena
(zm. 1296) i Jakub Buttrigarius (zm. 1347). Niezaleznie od dziet glosatorskich
S. Zaborowski korzystat takze z kompendiéw prawnych opartych na wiedzy z
zakresu utriusque iuris. Pisarz skarbu koronnego ze szczegélnym upodobaniem
powolywat si¢ na Pawla de Castro (zm. 1441), w ktérego dziele Consilia tradycja
cywilistyczna byla bardziej obecna niz kanonistyczna. Podobna charakterystyke
miato Repertorium iuris Jana Bertachini (Bertachinus, zm. 1497). Odwrotne
proporcje wystgpowaly natomiast u drugiego z ulubionych autoréw S. Zaborow-
skiego, Angelusa Carletti de Clavasio (zm. 1495), w ksiedze Summa angelica de
casibus conscientiae. Czwarte kompendium uzywane przez autora ,, Trakeatu...”
to Speculum iudiciale Wilhelma Durantis (zm. 1296) zwanego Speculatorem,
wraz z uzupelnieniami opracowanymi przez Jana Andrzejowego (loannes Andreae,
zm. 1348). W tym przypadku mamy takze do czynienia z dzietami kanonistow
otwierajacych si¢ na dorobek prawa rzymskiego.

Dokladniejsza analiza cytatéw i odwolan stosowanych przez S. Zaborowskiego
wskazuje jednak, ze nie wszystkie z cytowanych dzial miat rzeczywiscie w reku.
Odofredus byt przywotany za posrednictwem Jana Andrzejowego, za$ Cyprianus
pojawit si¢ w pictrowym przypisie, gdzie S. Zaborowski cytuje Aleksandra de
Imola, ktéry powoluje si¢ na Baldusa de Ubaldis, ten za$ odsyta czytelnika do
Cyprianusa. W obu tych przypadkach S. Zaborowski ujawnia posrednio$¢ swych
przypiséw'?. Jakuba de Arena i Jakuba de Buttriga cytuje natomiast wprost,
cho¢ nie podaje nazw ich dziet". Jesli jednak przeanalizujemy teksty innych

10. ZaBorowskl, Traktat (wyiej przyp. 1) 287.
11. Ibidem, 329-343.

12. Ibidem, 151 173.

13. Ibidem, 173.
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przywolywanych w tym samym miejscu ksiag, moga pojawi¢ si¢ watpliwosci
co do precyzji S. Zaborowskiego we wspomnianych przypisach. U Baldusa de
Ubaldis znajdujemy bowiem odwotanie do Jakuba de Arena tozsame co do tre-
éci z przypisem autora ,, Traktatu...”". Z kolei dwukrotnie wymieniony przez
S. Zaborowskiego w parze z Bartolusem de Sassoferrato Jakub Buttrigarius jest
przywolywany wiasnie przez Bartolusa w kontekscie komentarza do wymienio-
nego w ,, Traktacie...” tekstu ,Kodeksu” 2,53,4 (Dioklecjan i Maksymian 285)".
Zwazywszy, ze w Bibliotece Jagielloriskiej dziet obu Jakubéw najprawdopodob-
niej nie bylo'®, trzeba zatozy¢, ze S. Zaborowski ich nie znal, a cytowat jedynie
za dostgpnymi mu opracowaniami. Z erudycyjnego dorobku pisarza skarbu
koronnego wyeliminowa¢ zatem nalezy Odofredusa, Cyprianusa, Jakuba de
Arena i Jakuba de Buttriga.

Ze specjalistéw w zakresie prawa rzymskiego, ktérych dzieta S. Zaborow-
ski rzeczywiscie studiowal pozostajg zatem Bartolus de Sassoferrato, Baldus
de Ubaldis oraz Aleksander Tartagnus. Nie ma watpliwosci, ze znat on takze
kompendia Angelusa de Clavasio i Speculatora wraz z dodatkami Jana An-
drzejowego, ktére byty dostgpne w bibliotece Uniwersytetu Krakowskiego'”.
Ulubionych przez S. Zaborowskiego Consilia Pawta de Castro najprawdo-
podobniej w tychze zbiorach brakowalo, byty jednak cytowane zbyt czesto
i stanowily zbyt wazna cz¢$¢ bazy erudycyjnej autora, by zaklada¢, ze nie
miat dostgpu do tej ksiggi. Mozemy nawet domysla¢ sig, z ktérego wydania
korzystal, gdyz w réznych edycjach numeracja rad bywata odmienna. Consi-
lium dotyczace kwestii alienacji débr krélewskich, zawierajace zresztg wiele
odniesiert do spraw polskich, a przede wszystkim do kwestii wyrzeczenia si¢
przez Kazimierza Wielkiego Pomorza w traktacie kaliskim (1343), miato
przywolywany przez S. Zaborowskiego numer 70 tylko w wydaniu weneckim
z 1493 roku'®. Watpliwosci mogtaby budzi¢ kwestia znajomosci Repertorium
iuris Jana Bertachini, ktére byto przywolywane tylko jednokrotnie, ale akurat
w tym przypadku mamy do czynienia z doktadnym cytatem, ktdry precyzyjnie
odpowiada tresci dziela Bertachinusa' i nie byt przytaczany przez cytowanego

obok Baldusa de Ubaldis®.

14. BaLpus DE UsaLpis, Lectura super Codice Liber 1-9, Venetiis 1490, f. 158v-159r. wszystkie cytaty ze starodrukéw prawniczych
podaje za ich cyfrowymi kopiami dostgpnymi pod adresem: www.digital-collections.de/index

15. BARTOLUS DE SASSOFERRATO, Lectura super prima et secunda parte Codicis, Venetiis 1476, f. 115v-116r. W tym miejscu trzeba z
przykroscia przyzna, ze w opracowanej przez piszacego te stowa edycji Traktatu (wyiej przyp. 1) pojawit si¢ btad. Wtasnie w odniesieniu
do komentarzy Bartolusa i Buttrigariusa Zle rozwiazano skréty w przypisie Zaborowskiego. Na stronie 172 w tekscie taciriskim winno
by¢: in L Respublica, L., Quibus ex cau[sis] maiores in integrum resti[tuuntur] i odpowiednio na stronie 173 w tekscie polskim Codex
2,53,4 (to samo jeszcze dwukrotnie na tej samej stronie).

16. ZaBorowskl, Traktat (wyiej przyp. 1) 337.

17. Ibhidem, 343.

18. Paurus pE CastrO, Consilia antiqua et nova, Venetiis 1493, f. 32v-34v.

19. ToANNES BERTACHINUS, Repertorium iuris utriusque, Norimbergae 1483, [cz. 3], f. 129 .

20. BaLpus DE UBALDIS, Lectura super usibus feudorum, Venetiis 1500, f. 104.
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Mozemy zatem ponownie zweryfikowa¢ liste lektur cywilistycznych S. Zabo-
rowskiego i stwierdzi¢, ze byli na niej obecni romanisci Bartolus de Sassoferrato,
Baldus de Ubaldis, Aleksander Tartagnus, Jan Bertachinus, Pawet de Castro
oraz autorzy kompendiéw utriusque iuris Wilhelm Durantis, Jan Andrzejéw i
Angelus de Clareto. Sprébujmy zatem z kolei przesledzi¢, jak wymienieni au-
torzy mogli pokierowac zainteresowaniami S. Zaborowskiego w zakresie prawa
rzymskiego. Autor ,, Traktatu...” wkraczal na to terytorium we fragmentach swej
ksiegi dotyczacych bezposrednio kwestii alienacji i zwigzanych z nig probleméw
takich jak restytucja débr, odszkodowania czy przedawnienia, ale takze w ramach
rozwazan o udziale spofecznosci w podejmowaniu decyzji o alienacji i skutkach
braku takiego udziatu. Stad tez penetrowat najczesciej odpowiednie czgéci dziet
autorytetdw. W uzywanej tamze argumentacji odnajdujemy czg¢sto odwotania
do prawa rzymskiego powtarzane przez S. Zaborowskiego.

W wielu przypadkach autor przywotuje Zrédta w ramach cytatu z opracowania,
ale zdarza sie tez, ze uzywa cudzej argumentacji nie zaznaczajagc, iz jest to cytat.
W odniesieniu do ,,Kodeksu” przytacza odwotania za Bartolusem de Sassofer-
rato?', Baldusem de Ubaldis*?, Aleksandrem de Imola® i Pawlem de Castro®.
Mozemy takze odnalez¢ cytaty ukryte, zapewne zresztg bez zlej intencji. Ksiadz
Stanistaw uzyt m.in. argumentu dotyczacego kwestii restytucji dotyczacej miasta
opartego na C. 11,30,3 (Aleksander Sewer), powtarzajac cytowanych niedaleko
Angelusa de Clareto i Bartolusa de Sassoferrato®. W innym miejscu rozwaza
problem ewentualnego zwrotu sumy zastawu odwotujac si¢ do C. 1,2,14 (Leon
i Antemiusz 470) i powielajac w ten sposéb Pawta de Castro, ktérego kilka
wersOw wezesniej przywolywal®. Tenze autorytet zostat wykorzystany, gdy S.
Zaborowski omawiat kwesti¢ bezzwrotno$ci nadan na rzecz Kosciota powotujac
si¢ m.in. na C. 1,3,17 (Honoriusz i Teodozjusz 416)”. Z kolei w sprawie zakazu
alienacji na niekorzy$¢ potomnych autor , Traktatu...” opierat si¢ m.in. na C.
2,4,1 (Antoninus 211) oraz C. 2,4,12 (Walerian i Galien 259) i szedt w tym
wzgledzie za cytowanym kilka werséw dalej Aleksandrem de Imola. Wreszcie

21. C. 1,22,6 (Anastazjusz 491): 11, wykorzystane ponownie 26; C. 2,53,4 (Dioklecjan i Maksymian 285): 173. Wszystkie lokalizacje
odwotuja si¢ do ZaBorowsk1, Traktat (wyzej przyp. 1).

22. C. 1,14,3 (Teodozjusz i Walentynian 426): 239, C. 1,18,1 (Antoninus 212): 189, C. 2,53,4 (Dioklecjan i Maksymian 285): 173,
C. 6,21,17 (Justynian 529): 189.

23. C. 1,14,4 (Teodozjusz i Walentynian 429): 15.
24. C. 2,3,29 (Justynian 531): 23, C. 11,48,7 (Walentynian, Walens i Gracjan): 227, wykorzystane ponownie 171, 237, 239.

25. BARTOLUS DE SASSOFERRATO, Lectura super prima et secunda parte Codicis, Venetiis 1476, f. 115v.; ANGELUS DE CLARETO, Summa
angelica de casibus conscientiae, Venetiis 1487, f. 349v.; por. ZaBorowsk1, Traktat (wyiej przyp. 1) 173.

26. Paurus DE Castro, Consilia (wyiej przyp. 18) f. 1r-2r; por. ZABOROWSKI, Traktat (wyzej przyp. 1) 241, wykorzystane ponownie na s. 247.

27. Paurus pE Castro, Consilia (wyiej przyp. 18) f. 12v-13r; por. ZaBOROWSKI, Traktat (wyiej przyp. 1) 267. Moze to by¢ takie
powtdrzenie za ANGELUSEM DE CLARETO, Summa Angelica (wyzej przyp. 25) f. 37v-38r; por. ZaBorowsKl, Traktat (wyzej przyp. 1) 223.

28. ALEXANDER TARTAGNUS DE IMOLA, Lectura super prima et secunda parte Digesti veteris [1-4], Venetiis 1489, f. 37v-38r; por.
ZABOROWSKI, Traktat (wyiej przyp. 1) 265; C. 2,4,12 (Walerian i Galien 259) wykorzystany ponownie 15.
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odnajdujemy u S. Zaborowskiego cytat z ,Kodeksu” (C. 9,8,5 — Arkadiusz i
Honoriusz 397), zaczerpniety z ,,Dekretu Gracjana”, a pozbawiony wyraznego
powiazania z tym zrédlem®. Uwzgledniajac wszystkie przypadki mozna zatozy¢,
ze przynajmniej 14 odwotari do ,Kodeksu”, uzytych w tekscie tacznie 23 razy,
jest zapozyczeniami z opracowan.

Z podobnym zjawiskiem mamy do czynienia w przypadku ,Digestéw”. Bar-
dzo liczne sa tu powtérzenia przypiséw za Pawlem de Castro™. S. Zaborowski
przytacza tez Bartolusa de Sassoferrato wraz z jego odsytaczami do Corpus Turis
Civilis’'. To samo powtarza si¢ w przypadku Aleksandra de Imola®. Wreszcie
trzykrotnie odwotuje si¢ S. Zaborowski do ,,Digestéw” cytujac komentatoréw
»Dekretatéw”*. Rzadziej niz w przypadku ,,Kodeksu” pojawiaja si¢ cytaty ukryte.
Omawiajac kwesti¢ uzyskania zgody calej spolecznosci na alienacjg Ksiadz Stanistaw
przywolywat D 40,5,34 (Pomponiusz 3 fid.) oraz D 40,5,24,21 (Ulpian 5 fid.)
powtarzajac cytowanego obok Pawla de Castro, jednak bez powotywania si¢ na
niego®*. Trzykrotnie wykorzystat tez cytaty Baldusa de Ubaldis, takze pomijajac
odsytacze. Mialo to miejsce w ramach omawiania kwestii zgody mieszkaricéw
na alienacje (D 24,3,2 — Ulpian 35 Sab.)%, restytucji ad integrum (D 39,4,13
— Gajus 13 ed. prov.)*® oraz problemu nieswiadomosci prawa wérdd zotnierzy
petniacych stuzbg (D 50,4,4 — Ulpian 3 opin.)*’. Podsumowujac t¢ czg$¢ rozwa-
zan mozemy stwierdzié, ze 28 odwotan do Digestéw uzytych w tekscie tacznie
39 razy to zapozyczenia z opracowan. Lacznie zatem 62 sposréd 142 cytatéw S.
Zaborowskiego z ,,Digestéw” i ,Kodeksu” to zapozyczenia z opracowar.

Co do zdecydowanej wigkszosci (80) odwotan do Justyniariskich zabytkéw
mozna zatem zalozy¢, iz byly wynikiem wlasnych poszukiwan zrédtowych S. Za-
borowskiego. W dwéch przypadkach mamy do czynienia z dostownymi cytatami.
Rozwazajac kwesti¢ ewentualnego przedawnienia wykroczenia polegajacego na
udziale w alienacji débr krélewskich Ksigdz Stanistaw przywotuje normy wska-
zujgce na niemozno$¢ zasiedzenia w sytuacji objecia w posiadanie obciazonego

29. Decretum Gratiani 1l 6,1,22.

30. D. 1,1,5 (Hermogenian 1 iur. epit.); D. 1,9,7 (Ulpian 1 leg. ful. et Pap.); D. 2,4,8 (Ulpian 5 ed.); D. 9,2,32 (Gaius 7 ed. prov.);
D. 30,120,1 (Ulpian 2 resp.); D. 37,14,17 (Ulpian 11 leg. Iul. et. Pap.); D. 48,22,3 (Alfenus 1 epit.) i D. 23,2,34,3 (Papinian 4 resp.):
7 (ostatni przypis powtdrnie wykorzystany 9) oraz D. 2,14,27,4 (Paulus 3 ed.); D. 2,14,7,14 (Ulpian 4 ed.); D. 2,14,38 (Papinian 2
quaest.): 23 (ostatni przypis powtérzony 229).

31. D. 29,2,97 (Paulus 3 decr.) 189; D. 41,2,2 (Ulpian 70 ed.) 181; D. 43,24,3,4 (Ulpian 71 ed.) 19; D. 50,9,4 (Ulpian sing. off- cur.
rei publ.) 265; D. 41,3,24 (Pomponiusz 24 Quint. Muc.) 169 (przypis powtérnie wykorzystany 179, 181); D. 41,3,29 (Pomponiusz
22 Sab.) 181; (przypis powtérnie wykorzystany 187); D. 41,3,32 (Pomp. 32 Sab.) 179; (przypis powtérnie wykorzystany 171 i 177).

32. D. 43,24,3,4 (Ulpian 71 ed.) 15, powt. 25, 26, 81 oraz D. 5,3,25,6 (Ulpian 15 ed.) 241.

33. D. 8,1,1,2 (Ulpian 17 ed.); D. 11,7,43 (Papinian 8 guaest.); D. 26,7,12,3 (Paulus 38 ed.): 17 (ostatni przypis powtdrnie
wykorzystany 21).

34. Paurus pE CastrO, Consilia (wyzej przyp. 18) f. 33v; por. ZaBorowskl, Traktat (wyiej przyp. 1) 25.
35. BaLpus DE UBALDIS, Lectura super usibus feudorum, Venetiis 1500, f. 50v.

36. BaLpus bE UBALDIS, Lectura super Codice [1-2], Venetiis 1490, f. 158v-159r.

37. BaLpus pE UBALDIS, Lectura super Codice, Liber 1-9, Venetiis 1496, f. 47r.
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Prawo rzymskie w ,Traktacie o naturze praw i débr krélewskich” Stanistawa Zaborowskiego z 1507 roku

btedem prawnym. Cytuje tu jedno z praw w tytule De adquirenda et retinenda
possessione siddmej ksiegi ,,Kodeksu” oraz ,,Digesta” z ksiegi 44 i tytutu De diversis
temporalibus praescriptionibus et de accessionibus possessionum®. Widzimy takze,
iz ze znaczng czgstotliwoscia powoluje si¢ na trzy pierwsze ksiggi ,,Kodeksu”. W
pierwszej interesowaly go zwlaszcza tytuly dotyczace wladzy koscielnej i swieckiej
— De sacrosanctis ecclesiis et de rebus et privilegiis earum (tytul 2), De episcopis et
clericis (3), De legibus et constitutionibus principum et edictis (14)*. W drugiej —
kwestia uwarunkowan transakcji pienieznych czyli tytut 4, De transactionibus™.
W trzeciej — tytut 3, De rei vindicatione, czyli sprawy zwiazane z rewindykacja
posiadanych bezprawnie débr*'. Mozna takie wskazaé najbardziej eksploatowane
przez S. Zaborowskiego fragmenty ,,Digestéw”. Szczegélnie interesujace byly dla
niego kwestie ogélnych zasad rzadzacych normami prawnymi — tytut De iustitia
et iure w ksiedze pierwszej*? — oraz problematyka uméw i transakgji: tytuty De
pactis (ks. 2)%, De rei vindicatione (6)*, De iuris et facti ignorantia (22)*, De
usurpationibus (41)*, Pro emptore (41)¥. 24 ,samodzielne” odwolania koncen-
trujg si¢ zatem na wybranych, doglebnie eksploatowanych tytutach. Kolejnych
11 przypiséw pochodzi z ksiag, w ktérych umiejscowione sa ,ulubione” tytuty
S. Zaborowskiego. Pozostalych 17 odwotart do ,Kodeksu” rozproszonych jest
do$¢ réwnomiernie po wszystkich ksiggach zabytku. Nieco inaczej rozktada si¢
pochodzenie pozostatych 28 przypiséw do ,,Digestéw”. Odnosza si¢ one do
ksiag, ktére poswigcone sg kwestiom zwigzanym z wlasnoscia, dziedziczeniem,
pozyczkami, transakcjami, nadaniami itp. (4, 6, 7, 12, 14, 20, 24, 28, 29, 39,
44, 45, 48-50). Wskazuje to na niezte rozeznanie S. Zaborowskiego w tresci
»Kodeksu” i ,Digestéw” i dos¢ swobodne operowanie mozliwoscig wspierania
swych wywodéw argumentami z Justyniadskich zabytkéw.

Trzeba zatem przyznaé, ze S. Zaborowski, cho¢ nie prawnik, znat prawo
rzymskie w stopniu zaawansowanym i niewatpliwie obcowat z Justyniariskimi
zrédtami bezposrednio. Mozna si¢ domysla¢, ze dotart do ,Kodeksu” i, Digestéw”
za posrednictwem kanonistyki, ktéra otworzyta mu drogg do autorytetéw poru-
szajacych si¢ sprawnie w materii ,,praw obojga”. Zapewne dzigki Angelusowi de
Clareto i moze Pawlowi de Castro (kt6rych znat najlepiej) zaczat czytaé romani-

38. ZaBOROWSKI, Traktat (wyiej przyp. 1) 183.

39. C. 1,2, ZaBorowsKl, Traktat (wyzej przyp. 1) 241, 247, 269; C. 1,3: 191, 223, 267, 269; C. 1,14: 15, 229, 239.
40. ZaBorROWSKI, Traktat (wyzej przyp. 1) 15, 25, 265 dwukrotnie.

41. C. 3,32: 237 dwukrotnie, 239 dwukrotnie.

42. D. 1,1: 7, 235, 269.

43. D. 2,14: 23 dwukrotnie, 25, 191, 229, 253.

44. D. 6,1: 235 dwukrotnie, 253.

45. D. 22,6: 171 dwukrotnie, 187, 189 dwukrotnie, 241.

46. D. 41,3: 169, 171, 177, 179 dwukrotnie, 181, 187, 189.

47. D. 41,4: 9, 175, 177 uzykrotnie.
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stéw takich jak Bartolus de Sassoferrato i Baldus de Ubaldis, a oni doprowadzili
Ksigdza Stanistawa do samego Zrédta.

S. Zaborowski nie przywotywal prawa rzymskiego przypadkowo. Sposéb cyto-
wania i wykorzystywania odsytaczy wskazuje, ze traktowal prawo rzymskie jako
zbiér obiektywnych zasad prawnych i regut proceduralnych, niemal kodyfikacje
prawa naturalnego. Justyniariskiemu zbiorowi autor , Traktatu...” przyznawal
niezwykle wysokie miejsce w hierarchii praw. W pewnym miejscu nazwat go
wreez $wictym prawem wladcow” (sacra lex principum)®®.

Ksiadz Stanistaw operowat prawem rzymskim jako instrumentem, ktéry
miat $cisle okreslone zadania. Wspieral wywody moralistyczne surowymi, wy-
wolujacymi wrazenie obiektywizmu zasadami prawnymi, ktére odnosily si¢ do
okreslonych schematéw dziatan prawnych, adaptowanych do zycia spotecznego
— jak zasada quod omnes tangit, ktéra w oryginale dotyczyta prawa spadkowego,
au S. Zaborowskiego regulowata podejmowanie decyzji w istocie politycznych.

S. Zaborowski byt niewatpliwym konserwatysta. Okazywat przemyslany sza-
cunek tradycyjnym normom regulujacym zycie spoleczne i religijne. Dazyt do
odnowy w oparciu o niewzruszalne zasady. Byt papalista, goracym przeciwnikiem
herezji, rzecznikiem tradycyjnej obyczajowosci i przewodzenia zyciu spoleczne-
mu przez stan duchowny. Jednoczesnie prezentowat na wskro§ demokratyczne
przekonania i daleko idaca swobode w doborze autorytetéw. Nie obawiat si¢
sigga¢ do mysli antycznej a prawo rzymskie traktowat jako obowiazujacy schemat
jurydycznego myslenia. Jego dorobek jest niezwykle interesujacym przyktadem
wzajemnego przenikania si¢ Sredniowiecza i renesansu i ostrzezeniem przed zbyt
tatwg ideologizacja i szufladkowaniem Odrodzenia.

Takie jest nasze zdanie w kwestii prawa rzymskiego u Stanistawa Zaborow-
skiego, z catym szacunkiem dla kompetentniejszej opinii biegtych prawnikéw,
kt6rym doradzam powierzy¢ cata oméwiong kwestie.

48. ZaBOROWSKI, Traktat (wyiej przyp. 1) 89.
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Podmiot prawa:
miedzy Rzymem a Jerozolima

1. Trzy miasta

W coraz bardziej jednoczacej si¢ Europie z upodobaniem powtarzamy za Paulem
Koschakerem lub Henrykiem Kupiszewskim, ze na formowanie si¢ duchowego
i kulturalnego oblicza naszego Kontynentu przemozny wplyw wywarty filozofia
grecka najszerzej pojmowana, chrzeécijaistwo i prawo rzymskie'. Trzy dziedziny
kultury antycznej nazywamy filarami, na keérych opiera si¢ to, co dzisiejsza
Europe stanowi, zwlaszcza gdy chcemy podkresli¢ znaczenie prawa rzymskiego
oraz specyfike europejskiej tradycji prawnej. Weiaz przychodzi nam przypo-
mina¢ o znaczeniu prawa rzymskiego, przekonywaé o tym, jak nieodzowna
jest jego obecnosci w curriculum studiorum przysztych prawnikéw, a przede
wszystkim uzasadnia¢ rozwijanie jego nauczania i naukowych nad nim badar.
Dziejowej i jakze wspétczesnej roli prawa rzymskiego i tradycji romanistycznej
$wiadomi sg nie tylko prawnicy. Rozpoczynajac przeméwienie w Bundestagu
jesienig 2011 roku papiez Benedykt XVI za oczywista uznal wiedzg o tym, iz
,w pierwszej potowie II stulecia przedchrzescijaniskiego doszto do spotkania
miedzy rozwinigtym przez filozoféw stoickich spotecznym prawem naturalnym
i autorytatywnymi nauczycielami prawa rzymskiego. Z tego kontaktu narodzita
si¢ zachodnia kultura prawna, ktéra miata i do dzisiaj ma decydujace znaczenie
dla kultury prawnej ludzkosci. Z tego przedchrzescijaniskiego zwigzku miedzy
prawem a filozofig bierze poczatek droga — prowadzaca przez chrzescijaniskie
$redniowiecze — do rozwoju prawnego okresu o$wiecenia, az do Deklaracji
Praw Cztowieka...” . Pod koniec wystapienia Papiez znéw odnidst si¢ do prawa
rzymskiego w stowach: ,Na podstawie przekonania o istnieniu Boga Stwércy
rozwinigto ide¢ praw czlowieka, ide¢ réwnosci wszystkich ludzi wobec prawa,
uznanie nienaruszalnosci ludzkiej godnosci kazdej osoby oraz swiadomo$¢, ze
ludzie sa odpowiedzialni za swoje czyny. Te racjonalne spostrzezenia tworza
nasza pami¢é kulturowa. Ignorowanie jej lub traktowanie tylko jako przesztos¢

1.P. KoSCHAKER, Europa und das romische Recht, Miinchen-Berlin 1953, 2-7; H. Kuriszewski, Prawo rzymskie a wspdlczesnosé, War-
szawa 1988, 16-17.

2.BeNEDYKT XVI, Przeméwienie w Bundestagu Serce rozumne. Refleksje na temat podstaw prawa (22 wrze$nia 2011), 32 LOsservatore
Romano (wyd. pol.) 10-11 (2011) 40.

113



KS. FRANCISZEK LONGCHAMPS DE BERIER

byloby okaleczeniem integralnosci naszej kultury i pozbawitoby ja petni. Kultura
Europy zrodzita si¢ ze spotkania Jerozolimy, Aten i Rzymu — ze spotkania wiary
Izraela w Boga, filozoficznego rozumu Grekéw i rzymskiej mysli prawniczej. To
potréjne spotkanie uksztattowato gleboka tozsamosé Europy™.

Mtodzi studiujg dzis starozytna mysl grecka nie tylko na wydziatach filozoficz-
nych, bo jest zupelnie podstawowa i niezmiennie inspirujaca. Chrzescijadstwo
wobec kolejnych fal przesladowari ma si¢ w Europie wcale nienajgorzej. Nato-
miast do rzymskich osiagnie¢ jurysprudencjalnych maja dostep whasciwie tylko
adepci prawa, a pospolita apologia obecnosci prawa rzymskiego jako materii
wyktadowej, ktdra ogranicza je do idealéw prawa klasycznego poganiskiego jeszcze
Rzymu, nie wydaje si¢ nikomu — chyba poza tymi, co ja uprawiaja — prawdziwa
ani przekonujaca. O europejskiej tradycji prawnej stanowi bowiem nie jakies
sterylne prawo rzymskie, lecz przeniknigte dwoma pozostatymi dziedzinami kul-
tury antycznej. Trzeba wiec w rozwazaniach o tradycji prawnej traktowaé facznie
spuscizng grecko-rzymskiego imperium oraz dziedzictwo judeochrzescijariskie
w ich wzajemnym na siebie oddzialywaniu. Intuicj¢ t¢ wida¢ wezesnie, bo juz w
IV wieku ery chrzescijariskiej u autora dzietka zestawiajacego regulacje rzymskie
z zydowskimi — Mosaicarum et Romanarum legum collatio*. Brak koherentnego
spojrzenia na tradycje Jerozolimy, Aten i Rzymu nie musi jeszcze razi¢ w przypadku
szczegOtowych rozwazan o zobowigzaniach, prawie rzeczowym czy spadkowym,
a nawet o niektérych kwestiach prawa publicznego. Moze si¢ natomiast sta¢ po-
waznym mankamentem w badaniach nad tym, co pandektysci umieszczali w tzw.
czgsci ogdlnej. Do takich zagadnieni naleza kwestie dotyczace — powiedzmy to za
Gottfriedem Wilhelmem Leibnizem — subiectum iuris, czyli podmiotu prawa. I
cho¢ uzywane nan okreslenia bywaja rézne: raz bardziej opisowe czy intuicyjne,
czasem Scisle techniczne, jak we wspétczesnym jezyku prawnym i prawniczym,
problem pozostaje niezmienny zaréwno w starozytnosci, gdzie krélowata zasada
personalnosci prawa, jak i dzis, gdy dominuje zasada terytorialnosci.

2. Komar i wielbtad

Zwyklismy bez wahania przyznawaé, ze doswiadczenie prawne naszego kregu
kulturowego to domena i wielki wktad Rzymu. A przeciez na dtugo przed
jego zalozeniem Jerozolima zajmowata si¢ roztrzasaniem postanowieri prawa
Mojzeszowego. Powstaje wrazenie, ze jej zycie intelektualne koncentrowato si¢
wokét wykladni przepiséw. Dziato si¢ tak az po wyktadni¢ prawa, dokonanag
przez Jezusa Chrystusa; co wigcej — az po spér o Niego chrzescijan i judaizmu

3. Ibidem, 41.

4. Whasnie ukazat si¢ polski przektad: Zbidr prawa Mojzeszowego i rzymskiego [Prawo Boskie, ktére Pan przekazat Mojzeszowi]. Tekst
tacirisko-polski, przet. A. Debinski, Lublin 2011.
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rabinicznego, a wigc dwéch grup, ktére wyrosty z judaizmu biblijnego. W
czasach Cycerona przystowie summum ius summa iniuria dato zgrabny wyraz
powszechnemu przekonaniu, ze prawo przeradza si¢ w swe przeciwieistwo, gdy
rygoryzm w wykonywaniu uprawnien przestaje si¢ liczy¢ z kontekstem spotecz-
nym. Sformutowanie summum ius summa iniuria brzmi jak prawna reguta, cho¢
nie zawiera zadnych tre$ci normatywnych. Niesie natomiast cenne do§wiadczenie
spoleczenistwa obeznanego z prawem. Przytoczone przystowie okazuje si¢ uni-
wersalne i ponadczasowe, niosac do§wiadczenie prawa i jego interpretacji, jak
ewangeliczny wykrzyknik: 68nyot tvgAoi, ot StvAifovteg TOV kKwvwma, TNV 8¢
KapnAov katamnivovteg — , przewodnicy $lepi, przecedzajacy komara, a potykajacy
wielblada” (Mt 23,24). Postuzyt glebokiej krytyce wypaczen wyktadni, a celno$é
krytyki $wiadczy o wyjatkowym znawstwie mechanizméw prawa. Niestety nie
traci ona nic ze swej aktualnosci i ostrosci. Wyraza sprzeciw wobec zonglerki
przepisami dla obchodzenia prawa, naduzywania go, naginania czy instrumen-
talizacji — zjawisk tyle powszechnych w starozytnym Izraelu, co we wspélczesnej
Polsce. I tam, i tu okazuja si¢ one réwnie niebezpieczne w konsekwencjach dla
pragmatycznego, jesli nie etycznego, organizowania rzeczywistosci spolecznej.
Wykrzyknik nie byt gotostowny. Zanim padl, wyliczono szereg przyktadéw
pigtnowanej interpretacji, ktéra stala si¢ wlasng karykatura. W wersecie bezpo-
$rednio poprzedzajacym wykrzyknik pojawit si¢ wszelako wyktad pozytywny:
amodekatodte TO NdVOOHOV Kal TO dvnbov Kal TO KOUVOV Kal APrKaTe TA
Bapvtepa Tod vopov, THV Kpiotv kal TO EAeog kal TNV mioTyv- Tadta [d¢] €det
motfjoat Kaketva pur agiévat — ,dajecie dziesigcing z miety, kopru i kminku, lecz
wazniejsze jest w Prawie: sprawiedliwo$¢, milosierdzie i wiara; to za$ nalezato
czynié, a tamtego nie opuszcza¢” (Mt 23,23). Zdanie , przewodnicy lepi, prze-
cedzajacy komara, a potykajacy wielbtada” pochodzi z czwartego, ztowieszczego
,biada” méw Jezusa Chrystusa zawartych w 23 rozdziale Ewangelii wedtug $w.
Mateusza. W redakeji $w. Marka i $w. Lukasza rozdziatowi temu odpowiada-
ja bardzo krétkie ostrzezenia przed uczonymi w Pismie i faryzeuszami (Mk
12,38-40; Lk 20,45-47). Dotycza gorszacego zachowania oraz wykorzystywania
stabych, bezbronnych i tatwowiernych, ale nie wspominajg o przewrotnosci w
interpretacji prawa. Apostot Mateusz najwyrazniej zebral u siebie kilka wystapien
Jezusa Chrystusa — niektdre znane s z innych fragmentéw Ewangelii wedtug
sw. bukasza (Lk 11,39-52; Lk 13,34-35), aby ulozy¢ je w siedem ostrzezen oval
— ,biada” (Mt 23,13-21). Liczba ta absolutnie nie jest przypadkowa. Réwnie
zamierzone redakcyjnie wydaje si¢ umieszczenie u $w. Mateusza catej wielkiej
mowy przeciwko uczonym w Pi$mie i faryzeuszom pod koniec publicznej
dziatalnosci Jezusa Chrystusa, a wigc symetrycznie wobec Kazania na Gorze,
przedstawionego przez Ewangelist¢ na samym poczatku tej dziatalnosci (Mt 5-7).

115



KS. FRANCISZEK LONGCHAMPS DE BERIER

Takze na kazanie ztozylo si¢ kilka niezaleznych wystapieri Mistrza z Nazaretu,
ale ta droga udato si¢ w jednym miejscu wyltozy¢ cato$¢ nauki o wypetnieniu
prawa. Kazanie rozpoczyna osiem blogostawienstw, ktérych wypowiedzenie
Lukasz Ewangelista sytuuje akurat nie na gorze, lecz na réwninie: kai katapag
HeT avt@v €0t €mi Tomov edivod — i schodzac z nimi stanat w miejscu réw-
ninnym” (kk 6,17). Ten przekaz zdaje si¢ wierniejszy historycznie — mato kto
dbal o realia historyczne tak, jak $w. Lukasz, lecz zabieg redakcyjny $w. Mateu-
sza zostal podporzadkowany teologii, ktdrej tekst jest wyrazem. Zresztg wlasne
teologicznie uj¢cia kazdego z Ewangelistéw sygnalizuje stowo ,wedtug” w tytule
kazdej z ksiag. Tekst méwi bowiem znacznie wigcej niz tylko stowami, miedzy
innymi przez swa redakeje. U Apostota Mateusza nie pozostawia ona watpliwosci,
iz Jezus jest jak nowy Mojzesz, a wigc jest prawodawca Nowego Przymierza. Jak
Mojzesz na Gérze Synaj otrzymuje Dziesi¢c Stéw, tak rozwinigciem ich stajg si¢
blogostawienistwa. Zaraz tez po nich pojawia si¢ w tym samym, piatym rozdziale
wykladnia Dekalogu, wprowadzana mnemotechnicznie przez frazg: fnxovoarte
OTL Eppedn, Eyw 08 Aéyw DUIV — ,styszeliscie, ze powiedziano..., a Ja wam po-
wiadam” (Mt 5,21-22; 27-28; 31-32; 33-34; 38-39; 43-44). Tu wlasnie znajduje
wytlumaczenie wskazanie, jakie w mowach przeciw naduzyciom pojawito si¢
tuz przed wykrzyknikiem o komarze i wielbladzie, a mianowicie: T fapvtepa
10D VOHOU, TNV kpiowy kal TO EAeog kal TNV TOTY — ,to, co wazniejsze jest
w Prawie: sprawiedliwo$¢, mitosierdzie i wiara”. Odwotujac si¢ do nich, Jezus
Chrystus najprawdopodobniej nawigzywat do proroka Micheasza (Mch 6,8)°.
Nowym zas jest Ten, ktéry interpretuje: &’ dpxiig 8¢ ov yéyovev obtwg — ,lecz
od poczatku tak nie byto” (Mt 19,8). We wszystkim za$ wida¢ nieprzerwanie
glebie prawniczego doswiadczenia, bo przeciez zwlaszcza w Starym Przymierzu
uczony w Pismie to w istocie uczony w Prawie.

Wobec przewrotnosci interpretacyjnej kieruje si¢ ,,biada”, powtarzane po
siedmiokro¢ w rozdziale 23, podobnie jak ttumaczace je okreslenie oséb:
vmokpitai — hipokryci. Mnozg przepisy utrudniajac ludziom zycie, a sami z
ich przestrzegania umieja si¢ zwalnia¢. Dowcipne ,przecedzajacy komara, a
polykajacy wielbtada” wcale nie roztadowuje atmosfery grozy. Raczej podkresla
ostro$¢ formulowania bezkompromisowych ostrzezeni. Jest natomiast $wietne
retorycznie, jak summum ius summa iniuria. Gry stow w jezyku aramejskim nie
odda ani greka, ani tacina, ani polski. Mozna jg sobie wyobrazi¢ wiedzac, ze
wielblad to gamia, a komar to gamla. Zreszta kwestia komara wcale nie musiata
by¢ abstrakcyjna: przecedzano napdj, aby przypadkiem nie znalazt si¢ w nim maty

5.Septuaginta thumaczy ten werset: € dviyyéhn ool, &vOpwe, ti kakov; § Tl kOpog éklntel mapd cod GAN’ fj Tob motelv Kpipa kal
ayanav Ekeov kad £tolpov elvan Tod mopevecdat petd kvpiov 9eod cov, Wulgata zas: indicabo tibi, o homo, quid sit bonum et quid
Dominus quaerat a te utique facere iudicium et diligere misericordiam et sollicitum ambulare cum Deo tuo.
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owad, ktéry byt wszak uwazany za ,nieczysty” (Kpt 11,20-23)°. Wielbtad — tez
zwierzg ,nieczyste” (Kpt 11,4) — pojawit juz chyba tylko dla efektu hiperboli,
symetrycznej wobec przesady interpretatoréw.

Dziesigcing nalezato sklada¢ ze zwierzat i tylko niektérych ptodéw rolnych:
ziarna i owocéw z pola (Kpt 27,30-33; Pwt 14,22nn). “Yrokpitai byli tak skru-
pulatni, ze odliczali ja i z zi6t leczniczych, rosnacych w przydomowym ogrodzie:
miety, kopru i kminku. A powinni bardziej zadba¢ o trzy inne: Tiv kpiotv kol
10 é\eog Kal TNV TOoT — o sad, czyli oceng i umiejetne rozréznienie, dokony-
wane w mitosci do ludzi, z wiarg i wiernoscia wobec Bozych obietnic. Wtasnie
sprawiedliwo$¢, mitosierdzie i wiara jako najistotniejsze w prawie, bo najwaz-
niejsze w zyciu, kieruja ku podstawowemu pytaniu o podmiotowos¢ w prawie.
Jerozolima formuluje je bardzo prosto: kal tig éoTiv pov mAnoiov; — ,kto jest
moim bliznim?” Pojawia si¢ ono w Ewangelii wedtug sw. Lukasza (Lk 10,29).
W redakeji $w. Mateusza odpowiada to, co bezposrednio poprzedza rozdziat 23,
skierowany przeciw skrybom i faryzeuszom.

3. Blizni czy brat?

Odpowiedz kim jest blizni wydaje si¢ mie¢ centralne znaczenie nie tylko dla
prawa. Dotyka podstaw ludzkiej cywilizacji. Prawda, ze stowo blizni: mAnoiov,
proximus, ma potocznie konotacje religijng i kto§ mégtby utrzymywac, ze w tej
wersji jest niezrozumiate. Przetézmy je tedy na jezyk dziedzictwa Wieku Swiatel
i rewolucji, z ktérego wyrasta dewiza Republiki Francuskiej: Liberté, Egalité,
Fraternité. Stwierdza to artykut 2 konstytucji, w ktérym wezesniej zaznaczono,
ze La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Laickiej
republiki nikt o religijny podtekst fraternité nie podejrzewa, a wlasnie brater-
stwo wyznacza stosunek do blizniego. Kt6z wigc jest bratem w spoleczeristwie
obywatelskim? Wszak kazda rewolucja to dla prawa czas ,,potykania wielbtada”.

By¢ moze liberté to iluzja wspélczesnosci — wielkie osiagniecie w sferze teorii,
wymagajace stalej afirmacji w codziennym zyciu tak prywatnym, jak publicznym,
o czym jeszcze nizej. Pigkny sen o égalité przypomina o co warto si¢ staraé w
dobie globalizacji, a zwlaszcza wobec porzadkéw prawnych oraz spoteczenstw
coraz potgzniejszych ekonomicznie i politycznie, dla ktérych réwnos¢ ludzi i
prawa cztowieka wcale nie narzucajg si¢ sita samej prawdy. Braterstwo nie tylko
stuzy utrzymaniu roztropnej réwnowagi miedzy liberté a égalité. Pozostaja z
soba w nieustannym zwarciu, bo im wiecej wolnoséci, tym mniej réwnosci; a
im wigcej réwnosci, tym mniej wolnosci. Dzi§ wida¢ wyraznie, ze dofaczona do
nich fraternité tworzy fundament nie tylko dla pogodzenia, lecz i dla rozumienia

6. A. Leske, Ewangelia wedlug sw. Mateusza, przet. B. Widta, w: Migd: odowy komentarz do Pisma Swi g0, Warszawa 2000, 1193.
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jednej i drugiej. Pytanie na czym braterstwo polega, to w istocie pytanie: wobec
kogo braterstwo? Kto jest bliznim? Kazdy cztowiek? A kto jest czlowiekiem:
niewolnik, cudzoziemiec, poganin, Samarytanin, imigrant, embrion? Kogo za
cztowieka uwazamy w pragmatyce zycia spolecznego?

Prawo rzymskie traktujemy przede wszystkim jako dorobek mysli i autorytet
prawniczego do§wiadczenia. Pytanie o braterstwo, o to, kto jest bliznim mozna
stawia¢ i w jego kontekscie, zwlaszcza ze poruszamy si¢ w kregu europejskiej
tradycji prawnej. Prawo rzymskie nalezy do systeméw prawnych determinowa-
nych przez status. Byl on czynnikiem decydujacym whasciwie az do rewolucji
~burzuazyjnych” i do kodyfikacji. Dopiero one wyrugowaly sztywne podziaty
spoteczne feudalizmu przez koncepcje jednolitego podmiotu prawa’. Skoro
wigc stojaca gilotyng rewolugcja i jej spadkobiercy mieli problem z fraternité,
wprowadzong dopiero z czasem do triady, warto pytac i w prawie rzymskim o
rozwoéj, o poglebienie rozumienia tego, ,kto jest moim bliznim” — nawet zanim
chrzescijanistwo przeniknie je swoim widzeniem petni cztowieczeristwa.

4. Zndéw o nasciturusie

W kontekscie postawionych pytan szczeg6lnego znaczenia nabiera dzi$ stwierdze-
nie nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur — ,dziecko
poczgte uwaza sig za juz narodzone, ilekro¢ chodzi o jego korzy$¢”. Nawiazuje do
mysli klasycznych rzymskich jurystéw®. W Rzymie zdolno$¢ prawna czlowieka
wolnego zaczynala si¢ dopiero z momentem urodzenia, ale juz nasciturus mégt
uzyska¢ korzysci czy prawa, jesli urodzit si¢ zywy. Warunek zywego urodzenia
podyktowaly wzgledy praktyczne. Widzi si¢ w nim takze fikcje wezesniejszego
urodzenia, a pozostaje faktem, iz Rzymianie nie rozstrzygali o statusie dziecka
poczgtego. Podobnie generalne myslenie byto im chyba obce, natomiast regu-
lowali sytuacj¢ prawna cztowieka przed urodzeniem w zakresie, ktéry uznali
za przydatny. Z mozliwoséci ustanowienia dziedzicem nasciturusa skorzystat
testator znany ze stynnej causa Curiana w 93 roku przed Chr. Wida¢ to réwniez
w powszechnym uwzglednianiu przy dziedziczeniu pogrobowca (postumus), a
wiec dziecka urodzonego po $mierci ojca. Wiadomo tez, ze w celu ochrony praw
majatkowych cztowieka w okresie zycia ptodowego ustanawiano kuratora — cu-
rator ventris’. Sprawowana przez niego cura nalezata do typu kurateli trwatej,
o znacznym zakresie, ktéra stuzyta ochronie catoksztattu intereséw poddanego
pieczy prawnej, niezaleznie od potrzeby zatatwienia konkretnej sprawy. Kurator

7.W. Dajczak, T. Giaro, E LoNGcHAMPS DE BERIER, Prawo rzymxkie. U podsmw prawa prywatnego, Warszawa 2009, 177.
8.D. 1,5,26 (Julian 69 dig.); D. 1,5,7 (Paulus sing. de port.); D. 50,16,231 (Paulus sing. sc. Tert.)

9.D. 37,9,1,17 (Ulpian 41 ed.). Por. ostatnio P. NICZYPORUK, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczgtego w prawie rzymskim, Biatystok
2009, 155-203.
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dziecka poczgtego dbal o prawa majatkowe — gtéwnie na obszarze uprawnien
do spadku. Wbrew pozorom, jakie stwarza warunek zywego urodzenia, nie
chodzilo o przyszte prawa, lecz o prawa juz si¢ pojawiajace, z ktérych dziecko
w pelni skorzysta dopiero po urodzeniu. Gdy bowiem tytutem zabezpieczenia
nasciturus otrzymywal missio in possessionem, czyli byt wprowadzany przez pretora
w posiadanie débr spadkowych, wykonywat to wladztwo faktyczne whasnie za
posrednictwem ustanowionego dla siebie kuratora.

Rzymska zasad¢ nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius
agitur przejeto prawo pandektowe, choé wspétezesne kodyfikacje nie w pelni
za nim podazyly'®. Natomiast nawet niezaleznie od recepcji, rzymska mysl data
o sobie zna¢ w prawie bardzo wielu krajéw!''. Wida¢ to w common law, prawie
skandynawskim, czy w porzadkach prawnych okreslanych jako mixed jurisdic-
tions, a wigc np. w Izraelu'?. W prawie kontynentalnym istnieja dwa zasadnicze
rozwigzania. W niektérych porzadkach prawnych zasada obejmuje cate prawo
cywilne — tak w Austrii, Hiszpanii, Szwajcarii, Woszech, Grecji czy Holandii'?,
a w czedci poswigconej spadkom jest niekiedy dla porzadku powtarzana'é. Cza-
sem wszelako, jak w prawie francuskim, niemieckim, polskim czy rosyjskim,
pojawia si¢ dopiero w postanowieniach prawa spadkowego'. We francuskim
kodeksie cywilnym méwi o niej przepis prawa spadkowego'®, ale odnosi si¢ ja
réwniez do darowizn inter vivos"”, poniewaz to takze s korzysci, czyli commoda.
W tych porzadkach prawnych zasada przewiduje przynajmniej, ze nie docho-
dzi do utraty darowizn, udziatu w spadku lub legatu tylko dlatego, ze majacy
je otrzymac jest jeszcze w tonie matki. To wezsze uregulowanie charakteryzuje
tendencj¢ do przyjmowania indywidualnych rozwiazan na korzy$¢ nasciturusa
w drodze analogii.

Obok doswiadczenia prawa rzymskiego studium prawnoporéwnawcze po-
twierdza, ze fake, iz dziecko moze sta¢ si¢ sukcesorem swych rodzicéw nawet,
jesli urodzito si¢ dopiero po ich $mierci, wydaje si¢ pozostawaé w zgodzie z
gleboko zakorzenionym poczuciem sprawiedliwosci'®. Zaréwno w Rzymie, jak i

10. H. CoiNg, Europiisches Privatrecht, t. 2, Miinchen 1989, 287.

11.A. HELDRICH, A. STEINER, s.v. Legal Personality, w: International Encyclopedia of Comparative Law, t. 4, rozdz. 2, Tiibingen-Dor-
drecht-Boston-Lancaster 2004, 4.

12.Art. 3 ¢ Succession Law, 5725-1965. Por. K. H. NEUMAYER, Instestate Succession, w: International Encyclopedia (wyzej przyp. 11)
t. 5, rozdz. 3, 23.

13.§22 ABGB; §22 ABGBLicht; art. 29, 30 CCE; art. 31 ust. 2 ZGB; art. 1 ust. 2 CCI; art. 36 CCG; art. 1:2 NNBW. Por. tez
J. Buancu Noucuts, Der Ungeborene (nasciturus) im romischen, spanischen und iberoamerikanischen Recht, OIR (Brno) 6 (2000)
109-113.

14.Np. art. 544 ZGB; art. 462 ust. 1 CCL.

15.§1923 ust. 2 BGB; art. 927 §2, 994 §2 KC; art. 1116 GKRE
16.Art. 725 CG; art. 725 CCB; art. 725 CCLux.

17.Art. 906 CC; por. art. 906 CCB; art. 906 CCLux.

18. HELDRICH, STEINER, Legal Personality (wyiej przyp. 11) 5.
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we wspdlczesnych regulacjach, oczywistym warunkiem pozostaje z praktycznych
wzgledéw urodzenie zywe. Zasada nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de
commodis eius agitur potrafi dzi§ budzi¢ spore emocje, powstajace jednak nie w
zwigzku z dziedziczeniem, co widaé w dyskusjach nad jej zakresem. W Polsce
$wiadezy o tym choéby §2: ,,Zdolno$¢ prawna ma réwniez dziecko poczete; jed-
nakze prawa i zobowigzania majatkowe uzyskuje ono pod warunkiem, ze urodzi
si¢ zywe”, wprowadzony do art. 8 KC w 1993 r. i zniesiony trzy lata pdzniej.
Niezaleznie jednak od wszelkich watpliwosci i dyskusji, réwniez wspétczesnie
nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur jest zasada
obowiazujaca przynajmniej w prawie spadkowym.

Opierajac si¢ na rzymskim doswiadczeniu i badaniach prawnoporéwnawczych
nalezy przynajmniej teoretycznie odrézniaé plaszczyzny, na ktérych moga by¢
dyskutowane i przyjmowane dane rozwigzania prawne. Pierwsza jest ta, na ktdrej
nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur jest powszechnie
akceptowang zasada prawa spadkowego. Paristwo, ktérego nie mozna uznaé za
przodownika w ochronie zycia poczgtego, jakim jest Chiriska Republika Ludowa,
nie ma problemu z przyjeciem, ze nienarodzone dziecko moze by¢ powotane do
dziedziczenia'. Nie jest to tylko kwestia chiriskiego zapatrzenia w prawo euro-
pejskie, gdyz w zywej tradycji Pafistwa Srodka — niezaleznie od aktualnej polityki
prawa i przyjmowanych unormowar, zycie cztowieka oblicza si¢ od momentu
poczecia. Druga plaszezyzng tworzy przyznanie w ogéle podmiotowosci prawnej
dziecku poczgtemu lub uznawanie jej przynajmniej w innych galeziach prawa niz
spadkowe, najczesciej w prawie deliktéw. Dopiero trzecia decyzja prawodawcy
o zakazie albo dopuszczalnosci aborgji, czy wyjecia z penalizacji niekt6rych jej
przypadkéw, jak dokonanie aborcji w razie zagrozenia zycia matki.

Znacznie dalej idzie wyciaganie z do§wiadczenia prawnego wnioskéw o tym,
kim jest cztowiek i ze nasciturus tez jest cztowiekiem. W zwiazku z tym mozliwy
jest jeszcze jeden, czwarty krok: objecie poczetego dziecka ochrona, jak kazdego
innego cztowieka — czy to jako ewangelicznego blizniego, czy na zasadzie frater-
nité z porewolucyjnego hasta. Roztaczanie wskazanych ptaszczyzn moze spotkad
si¢ z zarzutem nickonsekwencji, jest wszelako faktem w porzadkach prawnych.
Gdy chodzi o konkretne regulacje, jest to kwestia wrecz techniczna. Problem
powstaje wtedy, gdy pada pytanie o zasady prawa, a staje si¢ jeszcze powazniejszy,
gdy trzeba wskaza¢ wartoéci przez prawo realizowane.

Na marginesie warto nadmieni¢, ze przy okazji rozwazan o zdolnosci prawnej
dziecka poczgtego stawia si¢ dzisiaj kwesti¢ osoby przed poczeciem, tzw. nondum
conceptus. Jej podmiotowo$¢ prawna wydaje si¢ trudna do pomyslenia gléwnie
dlatego, ze podmiot, o ktérym mowa, nie istnieje — ten byt ludzki jeszcze nawet

19.Art. 28 Law of Succession of The People’s Republic of China of 1985. Por. art. 1863, 1899 ust. 2, 1940 ust. 2 DCCPRCh.
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nie zostal stworzony. Dla Rzymian byto oczywiste, ze mowa o persona non exi-
stens, a korzysci i prawa moze nabywa¢ tylko persona existens — cztowiek chocby
tylko poczety, a jeszcze nie urodzony. Jednak prawo chilijskie idzie tak daleko,
ze uznaje prawa spadkowe dziecka, urodzonego w okresie do 10 lat od $mierci
wstepnego, jezeli mégl on mie¢ uzasadniong nadzieje na pojawienie si¢ takiego
dziecka®. Ciekawe, ze podobna mysl kietkowata w najszybciej rozwijajacym sie,
gdy chodzi o regulacje dotyczace dziedziczenia, rzymskim prawie fideikomiséw
familijnych. W pewnym momencie wolno juz byto wskaza¢ jako fideikomisa-
riuszy takze zstgpnych pierwszego stopnia tych fideikomisariuszy, ktdrzy zyli w
momencie $mierci spadkodawcy?'. Gdy za$ Justynian rozciagnat to na zstgpnych
az do czwartego stopnia pokrewieristwa, nie mogto by¢ najmniejszych watpli-
wosci, ze wszystko to nie przypadek i w prawie rzymskim rzeczywiscie pojawita
si¢ Swiadomos¢, ze podmiotem prawa moze by¢ réwniez nondum conceptus™.

5. Standardy subiektywny i obiektywny

W Ewangelii wedtug $w. Lukasza mezcezyzna, kedry pyta ,,a kto jest moim bliz-
nim”, zostat okreslony terminem vokog. Stowo to w kontekscie niezydowskim
nalezaloby ttumaczy¢ po prostu ,,prawnik”. Tu jednak chodzito o znawce Tory
spisanej i ustnej tradycji, a wigc o uczonego w prawie Mojzeszowym?®. Termin
voukog kontrastuje z okresleniami, uzytymi na uczonych w Pismie z 23 roz-
dzialu Ewangelii wedtug $w. Mateusza. Negatywna ocena dotyka nie prawnikéw,
lecz ot ypapparteig kai oi Papioaiot — skryb i faryzeuszéw. Okupujg miejsce
nauczania, czyli katedr¢ Mojzesza-Prawodawcy, ale nie wyktadaja dobrze prawa.
Swoja przewrotnoscia w istocie je bezczeszcza. Stad ich okresleniu jako skryb
i faryzeuszéw towarzyszy warto$ciujace Vmokpirai — hipokryci. W paralelnych
do rozdziatu 23 fragmentach u $w. Marka i $w. Lukasza réwniez si¢ pojawia
okreslenie ypappateig (Mk 12,28; 32; £k 20,15 19), oznaczajace oczywiscie
uczonych w Pi§mie i ttumaczy prawa, majace techniczny i niekoniecznie po-
chlebny odcient. Lukaszowy vopkog zas jako prawnik zadaje pytanie o wykladnig
nakazu traktowania blizniego, jak siebie samego. Nakaz ma charakter naturalny:
co prawda nalezy do podstaw Starego Przymierza, ale jest poznawalny réwniez
samym $wiattem ludzkiego rozumu, ktéry zastanawia si¢ nad mozliwie trwatym
i praktycznym ukfadaniem stosunkéw migdzyludzkich. I whasciwie nie jest to

20. Art. 962 ust. 3 w zwiazku z art. 953 ust. 2 CCCh. Por. P. RODRIGUEZ GREZ, Instituciones de derecho sucesorio de los cinco tipos de
sucesion en el cédigo civil chileno, Santiago de Chile 1993, 37; M. SOoMARRIVA UNDURRAGA, Derecho sucesorio, wyd. 6, t. 1, Santiago de
Chile 2003, 102-103.

21.D. 31,32,6 (Modestyn 9 reg.). Por. F. LonGcHAMPS DE BERIER, O elastycznosé prawa spadkowego. Fideikomis uniwersalny w klasycz-
nym prawie rzymskim, Warszawa 2006, 176-177.

22.N. 159,2.
23.D. STERN, Komentarz zydowski do Nowego Testamentu, przet. A. Czwojdrak, wyd. 2, Warszawa 2005, 210.
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nakaz chrzescijariski, gdyz dla Nowego Przymierza najistotniejsza jest interpre-
tacja przykazania milosci blizniego, dokonana przez Jezusa Chrystusa podczas
Ostatniej Wieczerzy: éVvToAnv katviv Sidwpt DU, itva dyamndte dAARAovg,
kabwg nyannoa Hudag tva kai VUELG dyandte AAARAOVG — , przykazanie nowe
daje wam, abyscie si¢ mitowali wzajemnie; jak umitowatem was, tak i wy mitujcie
si¢ wzajemnie” (J 13,34). Wyktadni dokonat wiec krzyz, ktéry stat si¢ znakiem
traktowania drugiego cztowieka lepiej, to znaczy do zaparcia si¢ siebie, do ofiary
z siebie. Chrzeécijafistwo zyskalo dzigki krzyzowi obiektywny standard trakto-
wania bliZzniego. Nakaz ,mituj blizniego jak siebie samego” jest zas subicktywny,
za to zupelnie jasny dla kazdego czlowieka (o ile za normalng sytuacje przyjaé
mito$¢ whasna, akceptacje siebie i niech¢é do autoagresji). Jesli standard ten jest
zrozumialy, wyktadni pozostawato okresli¢ wobec kogo nalezy go stosowaé. Dla
znawcy Tory to kwestia powazna, gdyz za bliznich uwazano Izraelitéw i tych, co
przyjeli prawo Mojzeszowe, natomiast wylaczano pogan czy Samarytan. Uczeni
w Pismie zwalniali z okazywania im jakichkolwiek wzgledéw.

Odpowiedzig Jezusa Chrystusa na pytanie o blizniego jest przypowies¢ o
milosiernym Samarytaninie, przekazana tylko u $w. Lukasza. Koniczy jg dialo-
giem Nazarejczyka z vopkog w nastgpujacych stowach: tig Tovtwv t@v 1p1dV
TANGiov SOKel 0Ol YeyovEval TOD EUTETOVTOG €i¢ TOVG ANoTag; O O¢ elmev- 6
nowoag 0 EAeog HeT avTod. einev 8¢ adT® 6 'Inoodg- mopevov kai oL ToieL
opoiwg — ,Ktéry z tych trzech okazal si¢, wedlug twego zdania, bliznim tego,
ktéry wpadt w rece zbdjcéw? On odpowiedziat: Ten, ktéry mu okazat mitosierdzie.
Jezus mu rzekh: Idz, i ty czyii podobnie!” (Ek 10,36-37). Tak tedy milosierdzie
wobec drugiego oznacza traktowanie go jako blizniego. Jesli wigc istnieje obo-
wigzek potraktowania kogos na réwni ze soba, ma on prawo zosta¢ zauwazony
i otoczony troska; powiedzieliby$my dzis: potraktowany podmiotowo.

Jerozolimg i Rzym taczy uniwersalizm prawniczego doswiadczenia, keéry
legt u podstaw europejskiej tradycji prawnej. Gdy chodzi o tak fundamentalng
kwestig, jak pytanie o podmiot prawa, do$wiadczenie obu sprowadza si¢ do py-
tania Kal Tig €0Tiv pov mAnoiov; — ,kto jest moim bliznim?” Jednomyslnos¢ w
odpowiedziach bynajmniej nie faczy: te bywaja rézne, cho¢ przynajmniej samo
sformutowanie zasadniczego i wspdlnego pytania powoduje, ze uniwersalizm
ma szans¢ wykraczaé poza jedng tradycj¢ prawng. Wskazuje tez na zasadniczy
problem, jakim dla kazdej spolecznosci jest trudny blizni. Tak byto w starozyt-
nosci: w Rzymie co do niewolnikéw czy cudzoziemcéw, w Izraelu co do pogan
i Samarytan. Tak jest i dzisiaj, jesli wzia¢ pod uwage choc¢by tylko stosunek do
imigrantéw czy embrionu. Teoretycznie nam powinno by¢ fatwiej, skoro kazdy
byt lub moze zosta¢ imigrantem, a z pewnoscig byt embrionem. Uniwersalizm
do$wiadczenia prawniczego wyraza si¢ w rozwoju rozumienia, w odkrywaniu
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rzeczywistosci réwniez w wymiarze tego, co mozna stworzy¢, przedsigwziaé,
uregulowaé w sposéb spotecznie akceptowalny i efektywny. Nic w tym roz-
woju nie musi by¢ z relatywizmu, jak pokazala w Izraelu pedagogia Starego
Testamentu i ksztattowania si¢ ludu Przymierza, a przede wszystkim rozwoj
w rozumieniu, kim jest Bég, czyli coraz glebiej idace objawianie si¢ Boga. Te
programowg ewolucyjnos¢ wida¢ w listach $w. Pawta, w szczegdlnosci w Liscie
do Filemona i catym chrzescijaniskim spojrzeniu na niewolnictwo. Widaé ja i w
zmianach postrzegania kary $mierci w ostatnich dziesigcioleciach XX wieku. W
poznawaniu czlowieka jako uczestnika ludzkiej spotecznosci weiaz inspirujaco
taczy si¢ Rzym z Jerozolima, do§wiadczenie judeochrzescijaiiskie z dorobkiem
jurysprudencji rzymskie;.

6. Niewolnicy w Rzymie

W Rzymie pytanie o blizniego czy braterstwo pozostawato réwnie aktualne, skoro
z samego bycia cztowiekiem absolutnie nic nie wynikato. I nie o powszechno$¢
niewolnictwa rzecz idzie — charakteryzowato caly starozytnos¢, choé jurysci
rzymscy najpdzniej potowy II wieku po Chr. umieli je ubiera¢ w porzadkujace
stwierdzenia, jak madrze brzmiace, gaiusowe: et quidem summa divisio de iure
personarum haec est, quod omnes homines aut liberi sunt aut servi — i najogélniej-
szy podzial w prawie dotyczacym oséb jest taki, ze wszyscy ludzie albo sg wolni,
albo sa niewolnikami**. Nawet jednak posréd wolnych cztowiek jako taki nie
miat zadnych roszczent prawnych. Nic mu si¢ nie nalezalo. Spokojni i bezpieczni
mogli si¢ w zasadzie czu¢ dojrzali mezezyZzni, obywatele bedacy pater familias:
wystarczajgco silni, zamozni i wptywowi, aby broni¢ i dochodzi¢ swego. Innym
jednak sytuacja o tyle nie doskwierata, ze patres familias zapewniali bezpieczen-
stwo i gwarantowali fad cztonkom szeroko rozumianej rodziny (obejmujace;j
bowiem i niewolnikéw) oraz obywatelom pozostajacym w zaleznosci klientalne;.
Wspominane czgsto w literaturze przedmiotu status libertatis, status civitatis czy
status familiae oznaczaja tylko przynalezno$¢ do pewnych zbiorowosci: ludzi
wolnych, obywateli, cztonkéw danej rodziny®. Natomiast prézno w Rzymie
szuka¢ jednolitego pojecia podmiotu prawa.

Drzigki warto$ciom etycznym prawa rzymskiego nastgpowat rozw6j rozumienia,
polegajacy na pelniejszym odkrywaniu niby to juz znanej rzeczywistosci. Dla
stosunku wobec cztowieka szczegdlng role odgrywata humanitas, dochodzaca do
glosu pod wplywem greckiego stoicyzmu. Pos$réd wolnych Rzymian ,stata si¢
jednym z czynnikéw powodujacych stale poszerzanie si¢ uprawnieri podmioto-

24.G. 1,9; D. 1,5,3 (Gaius 1 inst.).
25. Dajczak, Giaro, LONGCHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie (wyiej przyp. 7) 179-180.
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wych i majatkowych réznych oséb obok pater familias”*. Wspomagata zmiang
mentalnosci — postrzeganie drastycznych nieréwnosci, jakie powodowato w
6wezesnym porzadku prawnym zjawisko niewolnictwa. ,,Humanitas niosta ze
sobg dowartosciowanie osobowosci cztowieka. Wywyzszata go ponad wszystkie
inne stworzenia, od ktérych réznit si¢ rozumem. Naturze jego, harmonizujacej
z naturg Kosmosu, przydata godnosci i dostojeristwa (humanitas, dignitas).
Ow antropocentryzm stoicki, ktérego nosicielem byta humanitas, znalazt w
prawie echo. Spotykamy tam takie generalne konstatacje, jak ta, ze wedlug
prawa naturalnego: omnes homines aequales sunt”” . Cytat pochodzi z Ulpiana,
ale kompilatorzy justyniariscy wpisali zawierajacy go urywek z dzieta jurysty do
ostatniego tytutu ,, Digestow”, zawierajacego reguly prawa antycznego. W catosci
brzmi nastgpujaco: quod attinet ad ius civile, servi pro nullis habentur: non tamen
et iure naturali, quia, quo ad ius naturale attinet, omnes homines aequales sunt™.
Spodobato si¢ chrzescijariskim prawnikom, ze Ulpian zauwazyt t¢ odmiennosé
w statusie niewolnikéw: ,,co prawda prawo cywilne nie postrzega ich podmioto-
wo, inaczej rzecz si¢ ma z prawem naturalnym, poniewaz w prawie naturalnym
wszyscy ludzie sg rowni”.

Badania nad regulacjami cesarza Antonina Piusa, zakazujacymi srozenia si¢ nad
niewolnikami pokazaly, ze pierwszorz¢dne znaczenie miata jednak nie humani-
tas, lecz utilitas, a wigc efektywno$¢ i czysty pragmatyzm. Razace przekraczanie
umiaru w wykonywaniu swych uprawnien wlascicielskich godzito w porzadek
spoleczny i okazywalo si¢ nieracjonalne ekonomicznie. Sposrdd czynnikéw, jakie
wplynely na powstanie tych regulacji z potowy 1l wieku po Chr., humanitas z
pewnoscia nie byla bez znaczenia. Nikt mozliwosci jej wplywu nie neguje ani
wyklucza, ale szczegbtowa analiza konstytucji cesarskich po prostu nie pozwala
traktowac jej jako pierwszorzednego czynnika®. Stad powtdrze brak akceptacji
dla pogladu, jakoby ograniczona ochrona niewolnikéw w I oraz I wieku po Chr.
przypominata dzisiejsza legislacj¢ w sferze ochrony zwierzat®. Nie tak wielka
bowiem rol¢ odgrywato dla Rzymian milosierne wspétczucie, co prywatny i
publiczny interes w hamowaniu ewidentnych naduzy¢ whascicieli®'. Humanitas
nie ulega ta droga deprecjacji. Byta pojeciem etycznym i estetycznym, a jako
postulat czy zasad¢ uwazano ja za przymiot cztowieka. Trudno nie oczekiwaé, ze

26. Kupiszewskt, Prawo rzymskie (wyiej przyp. 1) 188.
27. Ibidem, 187.
28.D. 50,17,32 (Ulpian 43 Sab.).

29.F. LoNGcHAMPS DE BERIER, Naduzycie prawa w swietle rzymskiego prawa prywatnego, wyd. 2, Wroclaw 2007, 62-63. Dyskusja w:
K. AMIELANCZYK, Rzymskie prawo karne w reskryptach cesarza Hadriana, Lublin 2006, 163 przyp. 111.

30.Por. np. E. VOLTERRA, [stituzioni di diritto privato romano, Roma 1961, 57; B. NicHoLas, Introduction to Roman Law, Oxford 1975,
69; K. KoraXczyk, Prawo rzymskie, wyd. 4, Warszawa 1986, 186-187; P. Birks, An Unacceptable Face of Human Property, w: New
Perspectives in the Roman Law of Property. Essays for B. Nicholas, Oxford 1989, 61.

31. LoNGCHAMPS DE BERIER, Naduzycie prawa (wyzej przyp. 29) 63.
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i ona powinna znajdowa¢ wyraz w porzadku spolecznym, regulowanym przez
prawo. Nie byta go jednak — przynajmniej co do niewolnictwa — w stanie przeta-
mac. Zreszta przelamania go w tym zakresie nie domagato si¢ i chrzescijaistwo.

Podzial konstatowany przez Gaiusa i kompilatoréw justynianskich, ktérzy tego
juryste chetnie cytowali, nie miat tylko teoretycznego, technicznego wymiaru.
Odzwierciedlat go sposéb zycia i codzienne wybory, traktowanie i postrzeganie
drugiego czfowieka. Przenikat osobiste przekonania, przektadajace si¢ na prakeyke
codziennego zycia, a wigc przebiegal w tym, co Biblia nazywa sercem. Prawnik
z I wieku po Chr. Florentyn przypominajac, ze libertas est naturalis facultas eins
quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut iure prohibetur — ,wolnos¢ jest naturalng
moznoscig czynienia co si¢ komu podoba, o ile nie zabrania tego prawo ani nie
dziata przymus™?, wskazal uniwersalny miernik. Pozostaje aktualny takze dla
opisu rzeczywisto$ci spotecznej wspétczesnie: pozwala i dzi§ odrézni¢ wolnego
czfowieka od faktycznego niewolnika. Prawo daje bowiem, jak w Rzymie, wolnemu
dzieli¢ swéj czas migdzy zajecia (negotia) i wypoczynek (otia). Niewolnikom zas
nie przyznaje si¢ uprawnieni do czasu wolnego. Oczywiscie madrzy wiasciciele
pozwalajg na chwile wytchnienia, jak wierzchowcowi w stajni czy na wybiegu,
aby nie padt ze zmgczenia. O wolnosci decyduja gwarancje prawne, a nie wola
drugiego cztowieka.

Starozytno$¢ niechrzescijariska zgodzitaby si¢ z twierdzeniem: moze drugi i
jest cztowiekiem, ale na pewno nie takim, jak ja. Jurysci za$ podejmujac refleksje
nad prawem, jego natura i podziatami, zacz¢li na przefomie II i III wieku po
Chr. $wiadomie wskazywaé, ze niewola jest ludzkim tworem. Florentyn pisat
dalej w swym podreczniku: servitus est constitutio iuris gentium, qua quis dominio
alieno contra naturam subicitur — ,niewolnictwo to instytucja prawa narodéw,
przez ktéra kto§ wbrew naturze zostaje poddany wtadzy drugiego™. Potwierdza
to na przyktad prawnik Ulpian w III wieku: nam quamdiu quis in servitute est,
manui et potestati Suppositus est, manumissus liberatur potestate. quae res a iure
gentium originem sumpsit, utpote cum iure naturali omnes liberi nascerentur nec
esser nota Manumissio, cum servitus esset incognita: sed posteaquam iure gentium
servitus invasit, secutum est beneficium manumissionis — ,bowiem dopdki kto$ jest
w niewoli, podporzadkowany jest wtadztwu; wyzwolony za$ zostaje spod niego
uwolniony. Wywodzi si¢ to z prawa narodéw, jako ze wedlug prawa naturalnego
wszyscy rodzili si¢ wolni i nie znano wyzwolenia, gdyz nie znana byla niewola;
lecz od czasu, gdy prawem narodéw zostala wprowadzona niewola, przyjete
zostato dobrodziejstwo wyzwolenia”4. Konieczno$¢ wigc wyzwolenia, bo i

32.D. 1,5,4 pr. (Florentyn 9 inst.).
33.D. 1,5,4,1 (Florentyn 9 inst.).
34.D. 1,1,4 (Ulpian 1 inst.).
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samg niewole, stworzylo ius gentium, czyli jak powiedzieliby$my dzisiaj — prawo
miedzynarodowe. Obiecujaco pobrzmiewa u Florentyna sformulowanie conzra
naturam, znajdujace potwierdzenie u Ulpiana w przytoczonych wyzej stowach
iure naturali omnes liberi nascerentur. Jurysta ten powtérzyt nastgpnie uwage o
podziale, znanym z pism Gaiusa, opatrujac charakterystyczng uwaga wstepna:
et cum uno naturali nomine homines appellaremur, iure gentium tria genera esse
coeperunt: liberi et his contrarium servi et tertium genus liberti, id est hi qui desierant
esse servi — ,jako ze w naturze zostaliémy nazwani jednym wspSlnym mianem
— ludzie, prawem narodéw wprowadzono podziat na trzy rodzaje: na wolnych,
ich przeciwieristwo — niewolnikéw oraz na wyzwoleficéw. Ten trzeci rodzaj
stanowig ci, ktérzy przestali by¢ niewolnikami”™®. Uwaga Ulpiana wskazuje, ze
mysl o naturalnej réwnosci juz nie jest obca péznoklasycznym jurystom. Zdaja
si¢ dostrzega¢ zagadnienie w perspektywie historycznych zmian. Natomiast
pojedynczych wyrazed: contra naturam czy iure naturali omnes liberi nascerentur
nie wolno wyrywa¢ z kontekstu, ani przypisywa¢ ich pojawieniu si¢ w mysli
jurysprudencyjnej zbyt daleko idacych konsekwencji. Wiele bowiem zalezy od
tego, co rozumie si¢ pod pojeciem ius naturale czy naturalis ratio®. Réznie zgota
widzieli to poszczegdlni prawnicy rzymscy, ale tez péjéciem na skréty byloby
powiedzie¢, ze dopiero tradycja judeochrzescijariska pozwolita glebiej zrozumied
to, co kryje si¢ dzi§ pod pojeciem prawa naturalnego. Nawet przy Dekalogu,
ktéry jest wyrazem prawa poznawalnego $wiattem rozumu, spetnianie przykazan
wymaga wczesniejszej odpowiedzi na pytanie, kto jest bliznim. A dzis, gdy rozu-
mienie 7us naturale i naturalis ratio pozostaje przedmiotem ozywionych dyskus;j,
wiele zalezy od osobistych wyboréw naukowych i filozoficznych.

Skoro w przekonaniu péznoklasycznych jurystéw niewola jest ludzkim
tworem, starozytnym byto blisko do przyznania, ze w mocy cztowieka jest i jej
zniesienie. Prawo przewidywalo wyzwolenia, ktérych dokonywano jedynie na
skutek pojedynczej decyzji w indywidualnej sprawie. Do mysli, ze i zniesienie
niewoli w ogéle zalezy od czlowieka, wiodta jeszcze dtuga droga. Poprowadzit
nig pragmatyzm, ktéry wobec kryzysu gospodarczego i niewydolnosci gospo-
darki niewolniczej, kazal osadza¢ na roli jako kolonéw stabych ekonomicznie:
niewolnikéw, ale i wolnych obywateli.

Przyzwyczaili$my si¢ mysle¢ o niewolniku w Rzymie dos¢ schematycznie: jako
o instrumentum vocale i przedmiocie wlasnosci na réwni ze zwierzgtami czy przy-
roda nieozywiona. Wizja ta byla bliska zakochanej w powstaniach niewolniczych
historiografii marksistowskiej, ktdra starata si¢ w starozytnoséci odnalezé wyraznie
antagonistyczne klasy. Popadtby w szereg bledéw, kto myslalby, ze niewolnik to

35.D. 1,1,4 (Ulpian 1 inst.).
36.G. 1,15 D. 1,1,9 (Gaius 1 inst.).
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w Rzymie jedynie przedmiot praw. Juz cho¢by wskazany przez Gaiusa podziat w
dziedzinie prawa dotyczacego 0sdb, ale tez inne fragmenty, pochodzace od tego
i innych jurystéw wskazuja, ze réwniez niewolnika okreslano jako ,0sobg”.
Zreszta byl chyba zawsze postrzegany podmiotowo przez rzymskie prawo
sakralne. Prawo cesarskie przyznato niewolnikom przynajmniej cz¢sciowa
zdolno$¢ prawna®®, a wiec pewien zakres podmiotowosci. Chrzescijaristwo
nie domagato si¢ tu radykalnych zmian, cho¢ samo dokonato ich w sferze
religijnej i spotecznej, co wida¢ w pierwszym liscie Apostota Piotra i w pis-
mach pawlowych®. Szanowato obowiazujacy porzadek i ,w przeciwiedistwie
do innych wielkich religii nigdy nie narzucalo paristwu i spoteczeristwu prawa
objawionego, uregulowania prawnego, wywodzonego z objawienia. Odwoly-
walo si¢ natomiast do natury i rozumu jako prawdziwych Zrédet prawa — od-
wolywato sie do zgody miedzy rozumem obiektywnym a subiektywnym”™.
Ze wzgledu na znang zalezno$¢ wiary i uczynkéw, zywo dyskutowang zwlaszcza
w dobie Reformacji, dla chrzescijaistwa herezja bytoby odrzucenie wezwania,
aby wszystkie sfery zycie pozostawaly w spéjnosci. W kazdej musi by¢ wida¢ i
przyjecie Ewangelii, i zycie nig na co dzien.

7. Kto wigc jest bliznim?

Dzi§ podstawowa, a wigc prawdziwie niebezpieczna herezja ma charakter an-
tropologiczny. I nie jest zadnym paradoksem, ze w dobie sporu z dominujacym
zycie polityczne marksizmem zasadniczy spér takze dotyczyt wizji cztowieka.
Badajac tedy, kto w danym porzadku normatywnym jest podmiotem prawa,
nie wolno poprzesta¢ na stowach. Hominum causa omne ius constitutum sit —
,wszelkie prawo ustanawia si¢ ze wzgledu na cztowieka™! brzmi pigknie i pa-
tetycznie, ale w prawniczym podreczniku Hermogeniana uzasadniato jedynie
systematyke dziefa. Jurysta z III wieku, ktéry by¢ moze nalezat do inicjatoréw
przesladowania chrzescijan za czaséw Dioklecjana, stwierdzat po prostu, ze
najpierw postanawia pisaé o prawie dotyczacym osdb, a potem o pozostatych
kwestiach. Dzi¢ki odnotowaniu tej uwagi przez kompilatoréw justyniadskich w
VI wieku, dawata nastgpnie wyraz przekonaniom, ze prawo nalezy tworzy¢ na
ludzka miare i ze to cztowiek jest w nim najwazniejszy. Tak zostata rozwinigta w

37.G. 1,121; 2,187; 3,189; FV. 75,2.

/

38.T. G1ARO, Rzymski zakaz naduzycia praw podmiotowych w swietle nowej jurysprudencii pojeciowej, 6 Zeszyty Prawnicze UKSW 1
(2006) 292: ,(...) koniec koncéw nalezy bezwzglednie poprze¢ poglad nowszej romanistyki podsumowujacy wspomniane reformy jako
przyznanie niewolnikom wedle prawa cesarskiego cz¢sciowej zdolnosci prawnej”.

39.1 P 2,18; 1 Kor 7,21; Ef 6,5-9; Kol 3,22; 1 Tym 6,1-2; Tyt 2,9-10, Fil 15-18.

40. BENEDYKT XVI, Serce rozumne (wyzej przyp. 2) 40.
41.D. 1,5,2 (Hermogenian 1 iur. epit.).
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europejskiej tradycji prawnej i wlaczona w nurty humanizmu. W ustach me¢za
stanu, ale i filozofa personalisty, skierowana do prawodawcéw, jest wezwaniem
oraz zacheta. Stuzy przywotaniu autorytetu rzymskiej spuscizny dla podkreslenia
koniecznosci dostrzegania ludzkiego wymiaru regulacji prawnych®.

Na pytanie o podmiot prawa nie wystarczy tedy odpowiedzieé: ,,cztowiek”.
Trzeba nieustannie bada¢, kogo spoleczenistwo, a wige jego porzadek prawny,
uwaza za cztowieka. Gdy analizujemy prawne regulacje, szukamy odpowiedzi na
pytanie i o rzeczywiste przekonania spoteczeristwa, i o ich praktyczny wymiar.
Prawo nie jest bowiem neutralne aksjologicznie, choc¢by to najbardziej stanowczo
deklarowano. Przyjecie w nim i ochrona danych wartosci wynika z cywilizacyj-
nego dziedzictwa, z tradycji prawnych czy — jak to wspéiczesnie okreslamy — z
uznawanej koncepcji praw podstawowych. Czasem deklaruje si¢ ograniczenie roli
warto$ci do aksjologicznego minimum. Jednak, jak zauwazy! postulujacy je Marek
Safjan, ,uznanie minimum aksjologicznego i praw podstawowych za wspdlny
i uniwersalny zarazem element porzadku prawnego w pafstwach demokracji
konstytucyjnej nie rozstrzyga per se wielu zasadniczych konfliktéw etycznych i
prawnych, stanowigcych wyzwania dla wspéiczesnych systeméw prawnych™.
W istocie ich pojawianie si¢ dowodzi, Ze minimum to raczej stowny wytrych.
Prawdziwe spory, do biatosci rozpalajace umysly i serca, dotycza tego, co nalezy
do aksjologii spoteczenistwa, czyli — jesli chce si¢ tak powiedzie¢ — whasnie co
doktadnie zawiera si¢ w aksjologicznym minimum. Zupelnie podstawowe i zda¢
by si¢ moglo proste pytanie o to, kto jest bliznim, byto kiedys i wciaz pozostaje
w centrum tych sporéw. OdpowiedZ na nie okresla za$ miar¢ czlowieczenistwa
zaréwno odpowiadajacego, jak i porzadku prawnego.

42.]aN Pawee 11, Przeméwienie wygloszone w Zgromadzeniu Narodowym (11 czerwca 1999), 2, LOsservatore Romano (wyd. pol.) 8
(1999) 52; TenzE, Przeméwienie wygloszone w Parlamencie Whoskim (14 listopada 2002), AAS 95 (2003) 249.

43. M. SAFJAN, Prawo, wartosci i demokracja, Chrzescijafistwo — $wiat — polityka 1(5) (2008) 14.
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Od ius gentium
do International Court of Justice

Rilka uwag o prawie rzymskim
i miedzynarodowym prawie publicznym

Pytanie o znaczenie prawa rzymskiego dla wspélczesnego ksztattu prawa mig-
dzynarodowego publicznego zadawano ostatnio dos¢ rzadko'. Starsze, klasyczne
podreczniki akademickie, jak np. doskonate ,Prawo narodéw” Ludwika Ehrlicha,
przyjmowaly rzymskie prawo jako jedno ze zrédet prawa mi¢dzynarodowego,
poswigcajac sporo miejsca odnosnym pogladom jurysprudencji. Przytaczano
tez liczne przyktady stosowania argumentacji romanistycznej w sporach pro-
cedowanych przez rozmaite trybunaly migdzynarodowe, podobnie jak opinie
starszych generagji teoretykdw, zgodnie przyjmujacych fundamentalne znaczenie
tego porzadku prawnego dla procesu formowania si¢ wspStczesnego ius gentium.
Sztandarowym opracowaniem tematu jest pochodzaca z 1927 roku dysertacja
doktorska sir Herscha Lauterpachta® (1897-1960) Private Law Sources and Ana-
logies of International Law, gdzie w sposéb jak dotad najpelniejszy rozwazano
rzymskie korzenie prawa narodéw. Autorzy nowoczesnych opracowan unikaja
jednak takich odniesien, piszac raczej o ,,ogélnych, naturalnych zasadach pra-
wa’, badz ,powszechnie akceptowanych regutach”; odwzorowujac poniekad
zmiany, jakie dokonaly si¢ w nauce prawa w ostatnim wieku, chociaz prakeyka
uciekania si¢ do wygodnych synoniméw jest znacznie starsza. Kiedy w dobie
wojny stuletniej krél angielski Edward IIT domagat si¢ od papieza uznania go
réwniez za kréla Francji, powotywat si¢ na ,prawo naturalne”, chociaz — jak
kagliwie zauwazyt sir Henry Sumner Maine — dziedziczenie po kadzieli byto pure
Roman Law of recent origins.

1. J. CasTELLINO, S. ALLEN, J. GILBERT, Title to territory in international law: a temporal analysis, Ashgate 2003; R. LESAFFER, Argument

from Roman Law in Current International Law: Occupation and Acquisitive Prescription, w: The European Journal of International Law,
16 (2005) 25-58; ponadto zbiorowe wydawnictwo pod redakeja tego autora: Peace Treaties and International Law in European History.
From the Late Middle Ages to World War One, red. R. Lesarrer, Cambridge University Press 2005; B. KINGSBURY, B. STRAUMANN,
Introduction: The Roman Foundations of the Law of Nations 2011, New York University Public Law and Legal Theory Working Papers,
paper 257 (2011).

2. Por. ostatnio M. KOsKENNIEMI, Lauterpacht: The Victorian Tradition in International Law, EJIL 2 (1997) 215-263.
3. H.S. MAINE, International Law, London 1894, 20.
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Jesli jednak przyjmiemy iz nowozytne ius inter gentes bierze swoj poczatek
od dziatalnosci i pismiennictwa Gentilisa, nie zas§ od Narodéw Zjednoczonych,
trzeba zwrdci¢ uwage na wplyw, jaki prawo rzymskie wywarlo zaréwno na umysty
uniwersyteckich teoretykéw, jak i stosujacych je w praktyce przedstawicieli paristw
oraz cztonkéw miedzynarodowych gremiéw sadowniczych. Pozostaje on wyrazny
réwniez w dzisiejszej praktyce sadowej, co wykazat ostatnio Randall Lesaffer w
odniesieniu do orzecznictwa Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
(MTS) w Hadze®. Ten najbardziej istotny element systemu mi¢dzynarodowej
jurysdykeji ONZ jest tu swoistym punktem odniesienia. Mozna przyjaé, iz
wyznacznikiem hierarchii Zrédet prawa migdzynarodowego publicznego stat si¢
obecnie art. 38 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, odwo-
tujacy si¢ migdzy innymi do ,zasad ogdlnych prawa, uznawanych przez narody
cywilizowane, opinii najznamienitszych znawcéw prawa publicznego réznych
narodéw”, a w szczeg6lnosci pozwalajacy na orzekanie ex aequo et bono za zgoda
stron’. Chociaz statut ten, podobnie jak legitymujacy go rozdziat siédmy Karty
Narodéw Zjednoczonych nie zawiera bezposredniego odniesienia do prawa rzym-
skiego, trudno jednoczesnie o bardziej wyrazne nawigzanie do prawa starozytnego
Rzymu z jego trzema fundamentami: powszechnym ius civile, stusznosciowym
ius honorarium oraz jurysprudencja, opiniujaca pytania prawne z sankcja decyzji
cesarskiej. Stanowi réwniez niezwykle doniosty wytom w tradycji europejskiego
pozytywizmu prawniczego, znoszac ostatecznie funkcjonujaca jeszcze od czaséw
Emmericha de Vattela zasad¢ non liquet.

Zalozenie, iz publiczne prawo migdzynarodowe mozna odrézni¢ od rzymskiego
prawa prywatnego przy pomocy skali, podstawiajac w miejsce gajusowych
personae suwerenne paristwa® wydawalo si¢ kuszace — w szczegdlnosci przed XX
wiekiem. Intrygujacym uzupelnieniem bedzie prowokacyjne zagadnienie czy w
takim przypadku nowe podmioty — w wigkszej, mi¢dzynarodowej skali makro
— beda podlegaty takim samym normom i regutom, jak personae rzymskiego
prawa prywatnego? Stanowisko takie, wywodzone jeszcze od Grocjusza’ i
Gentilisa, stalo si¢ szybko niepisana zasada, szczeg6lnie w zakresie prawa
traktatowego. W $redniowieczu ius gentium stanowito w zasadzie cz¢$¢ ius
commune: Gentilis i Grocjusz jako pierwsi podjeli udang prébe oddzielenia obu
wspodlnych do tej pory mas prawnych. Przekonanie o szczegdlnym znaczeniu
prawa rzymskiego nie byto jedynie prostym nastgpstwem ulegania wzorcom

4. LESAFFER, Argument from Roman Law (wyzej przyp. 1).

5. DzU 1947 nr 23 poz. 90.

6. Por. T. E. HoLLAND, Studies in International Law and Diplomacy, Oxford 1898, 152: , The Law of Nations is but private law ‘writ
large’. It is an application to political communities of those legal ideas which were originally applied to relations between individuals™.

7. Ostatnio por. B. STRAUMANN, Hugo Grotius und die Antike. Romisches Recht und rimische Ethik im friihneuzeitlichen Naturrecht,
Baden-Baden 2007, por. tez recenzj¢ powyiszej pracy: R. LESAFFER, On Roman Ethics, Rhetoric and Law in Grotius: Hugo Grotius und
die Antike. Romisches Recht und romische Ethik im friih itlichen Naturrecht, Benjamin Straumann, JHIL 10 (2008) 343-347.
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wyniesionym ze zromanizowanych studiéw prawniczych. Nie sposéb bytoby
wowczas wythumaczy¢ ogromnej wrecz skfonnosci do prawa rzymskiego autoréw
angielskich, szczegblnie na przetomie XIX i XX wieku, co jedynie pozornie
pozwala méwié¢ o paradoksie wyspiarskiego odseparowania od antycznych
rzymskich wzorcéw. Taka sytuacja mogtlaby zreszta dotyczy¢ wytacznie common
law, lecz z pewnoscia nie equity law, ecclesiastical law oraz prawa handlowego.
Matthias Reimann nazwat to obrazowo ,falg zachwytu romanistyka™, a
wickszo$¢ 6wezesnych opracowan dotyczyla wasnie prawa migdzynarodowego.
Luminarze tacy, jak H. S. Maine, Robert Phillimore czy John Westlake uwazali
ius romanum za naturalng podstawe oraz lingua franca mi¢dzynarodowej
jurysprudencji. Uniwersalny charakter oraz brak bezposredniego obowiazywania
we wspotczesnym $wiecie pozwalal na bezkonfliktowe zastosowanie wszedzie
tam gdzie préba uzycia aktualnego, pozytywnego systemu narodowego
musiata doprowadzi¢ do konfliktéw. Problem pojawiat si¢ réwniez wewnatrz
rodziny anglosaskiej: dochodzito do sytuacji, w ktérej negocjatorzy USA
sugerowali brytyjskim adwersarzom odejscie od zasadniczo wspélnych procedur
dowodowych common law jako ,nieodpowiednich”, tak jak miato to miejsce
w sporze o przebieg wspdlnej granicy na Alasce w roku 1903°. Ta szczegdlna
atencja prawnikéw anglosaskich do prawa rzymskiego zostata wyttumaczona
przez H. Lauterpachta faktem wyczulenia na natural law foundations of
international law', za$ przez R. Lesaffera mniejszym niz na kontynencie
oddziatywaniem na prawo narodowe, co z kolei pozwalalo na fatwiejsza jego
akceptacje w relacjach migdzynarodowych''.

W tym kontekscie nie dziwi zbytnio fake, iz kadry HM Foreign Service dobierano
szczegblnie starannie sposréd prawnikéw gruntownie wladajacych jezykiem
prawnym kontynentu, a zatem wyksztalconych na tradycyjnych fakultetach
prawniczych doctors of civil law, cztonkéw elitarnego samorzadu adwokackiego
Doctors’ Commons, nazywanych ,zaufanymi przyjaciétmi Jej Krélewskiej Mosci™'%.
Common lawyers oraz kanonisci byli bezsilni w starciu z negocjatorami odmiennej
szkoty. Podczas organizacji misji dyplomatycznej do Danii w 1600 r. jej szef,
pézniejszy arcybiskup Canterbury Richard Bancroft, zazadat dotaczenia do
sktadu prawnika bieglego w prawie rzymskim. Na propozycje¢ akcesu doktora
teologii odparl, iz wersy ze $w. Pawla sam zna na pamig¢, tu wolatby jednak

8. M. REIMANN, Who is afraid of the Civil Law? Kontinentaleuropiisches Recht und Common Law im Spiegel der englischen Literatur seit
1500, ZNR 21 (1999) 357-381.

9. ,Under these circumstances the United States deems that it would have been inappropriate on its part to have followed a method of
treatment based solely upon conjecture as to the attitude which would be assumed by His Majesty’s Government”, w: Proceedings of the
Alaskan Boundary Tribunal, U.S. Senate Documents, 1904, No 162 (Introductory Statement).

10. H. LAUTERPACHT, Private Law Sources and Analogies of International Law, London 1927, 201.
11. LESAFFER, Argument from Roman Law (wyzej przyp. 1) 33.
12. W. SENIOR, Doctors’ Commons and the Old Court of Admiralty, London 1922, 91.
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dobrego Bartolistg'’. Czgsto takze civil lawyers doradzali Tajnej Radzie (Privy
Council) w zakresie zawierania traktatéw, stosunkéw migdzynarodowych, azyléw
politycznych i innych'. Nie nalezy zapomina¢, iz migdzynarodowym jezykiem
negocjacyjnym byla facina, a kontynentalna terminologia ius commune byta
catkowicie obca rodzimym common lawyers.

Postacia o szczegdlnym znaczeniu dla rozwoju nowozytnego prawa
mig¢dzynarodowego byt bezposredni poprzednik Grocjusza, wloski prawnik
Alberico Gentili®, pracujacy w Anglii, uwazany za teoretyka absolutyzmu Tudoréw
i poréwnywany w tym wzgledzie do Bodina. Mianowany przez Elzbiet¢ Tudor
na zaszczytne stanowisko Regius Professor prawa rzymskiego w Oxfordzie, stat
si¢ autorytetem i doradca w zakresie prawnych aspektéw miedzynarodowych
relacji, ktérego opinii stuchano zaréwno na dworze, jak i w Tajnej Radzie, ale
takze w ambasadzie Hiszpanii, Sadzie Admiralicji oraz sadach uniwersyteckich'.
W swoich dzietach prezentowal przekonanie o uniwersalnej przydatnosci prawa
rzymskiego w praktyce migdzynarodowej: (...) ius etiam, illis perscriptum libris
Lustiniani, non civitatis est tantum, sed et gentium, et naturae et aptatum sic est
ad naturam universum, ut imperio extincto, et ipsum ius diu sepultum surrexerit
tamen, et in omnes se effuderit gentes humanas"”. W roku 1584 zapytano Gentilego
o mozliwo$¢ osadzenia don Bernardino de Mendozy, ambasadora hiszpariskiego
przy dworze krélowej Elzbiety, obciazonego zarzutem o udziat w antykrélewskim
spisku. Zdecydowanie negatywna odpowiedZ oparta byta na autorytecie prawa
rzymskiego: przedstawiciel obcego paristwa nie podlega angielskiej jurysdykcji
karnej. Tajna Rada precedensowa opini¢ uznata — ambasadora deportowano'®.

Innym znakomitym angielskim teoretykiem byt rzadko wspominany poza Anglia
oxfordzki Regius Professor prawa rzymskiego, sir Richard Zouche. Dwukrotnie
wybrany postem do Izby Gmin, adwokat, pézniej sedzia Sadu Admiralicji, bardzo
aktywny naukowiec wielu dyscyplin. W traktacie o prawie migdzynarodowym
Jus inter Gentes podzielit caty material wg rzymskiej systematyki opartej na
Llnstytucjach” Justyniana. W swoich Elementa Jurisprudentiae zestawit prawo wg
przynaleznosci do status, dominium, debitum, delictum oraz judicium: schematu
nieczytelnego dla common lawyers, cho¢ oczywistego dla prawnikéw kontynentu.

13. ,I can say some part of St.Paul’s Epistles by heart, but that will not serve to encounter in this case so much as with Bartolus”, por.
B. Levack, The Civil Lawyers in England 1603-1641: A Political Study, Oxford 1973, 26-27.

14. Ibidem.

15. B. STRAUMANN, The Corpus iuris as a Source of Law Between Sovereigns in Alberico Gentili’s Though, w: The Roman Foundations of the
Law of Nations: Alberico Gentili and the Justice of Empire, red. B. KINGsBURY, B. STRAUMANN, Oxford University Press 2010, 101-123.

16. Jako przyktad tych ostatnich por. A. WiyereLs, A consilium by Alberico Gentili (Oxford) in a dispute between St. John's College
(Cambridge) and Trinity College (Cambridge), w: Roman Law as Formative of Modern Legal Systems. Studies in Honour of Wiestaw
Litewski, red. ]. SONDEL, J. Reszczyxski, P. Scréuicki, Krakéw 2003, 269-279.

17. A.GeNTILL De Jure Belli libri 11T, Hanoviae 1612, 10.
18. Por. P. STEIN, Roman Law in European History, Cambridge 1999, 97.
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Dziela R. Zouche'a wywarty duzy wptyw na pokolenia prawnikéw zajmujacych
si¢ prawem miedzynarodowym, czesto od czaséw R. Zouche'a zwanego whasnie
ius inter gentes W miejsce antycznego ius gentium.

Z kolei sir Roberta Wisemana uznaje si¢ za autora pierwszej w dziejach — dzi$
niemal catkowicie zapomnianej — rozprawy na temat prawa rzymskiego jako
podstawy prawa mig¢dzynarodowego. W wydanym w roku 1656 7he Law of
Laws: or, the Excellency of the Civil Law above all other Human Law whatsoever.
Shewing of how great use and necessity the Civil Law is to the Nation szeroko
opisywat kwestie wlasciwe dla wspétczesnych konwencji dyplomatycznych i
konsularnych, takie jak status przedstawicielstw dyplomatycznych i ich personelu
czy opieki nad cudzoziemcami. Warto wspomnie¢, iz R. Wiseman podjat réwniez
catkowicie pionierskie zagadnienia swobody handlu oraz przekraczania granic
panstwowych jako zasady cywilizowanych narodéw; rozwazania te prowadzit
réwniez przez pryzmat prawa rzymskiego.

E. de Vattel, osiemnastowieczny szwajcarski prawnik, filozof i dyplomata, autor
znakomitej rozprawy Droit des gens, z jednej strony wielokrotnie postugiwat si¢
argumentacj z zakresu prawa rzymskiego, z drugiej za$ uwazany jest za tworce
dyskusyjnej doktryny non liguet w prawie migdzynarodowym, charakterystycznej
dla pézniejszego pozytywizmu prawniczego'®. Oparta na wspominanej przez
Cycerona republikariskiej zasadzie, non liquet pozwalala na uznanie niekompletnosci
prawa mi¢dzynarodowego, jego swoistej bezbronnosci w sytuacji zaistnienia
luki w dostepnych Zrédtach prawa, a zatem pozwalata s¢dziom na odmowe
rozstrzygnigcia sprawy ze wzgledu na brak odno$nej regulacji prawnej. Zasada
ta, wzmocniona doktrynalnie przez pozytywizm prawniczy, zostala ostatecznie
przetamana przez art. 38 Statutu M TS, umozliwiajacy wypetnienie potencjalnych
luk za pomocy general principles of law as recognised by civilised nations wraz z
orzeczeniami ex aequo et bono. Jak pisat H. Lauterpacht, sam bardzo regule non
liquet nieche¢tny, owe ogélne zasady to nic innego, jak wspélne dziedzictwo
narodowych systeméw prawnych®. Tym samym art. 38 pozwalat na odwotania
do prawa prywatnego (rzymskiego), czyniac je subsydiarnym zrédlem prawa
mi¢dzynarodowego.

Wspomniany juz wiek XIX przyniést owg ,falg zachwytu romanistyka”, ktérej
czotowym reprezentantem byt w Anglii H. S. Maine, jeden z najwybitniejszych
wyspiarskich prawnikéw, ale tez socjolog i antropolog kultury, doceniany choéby
przez Bronistawa Malinowskiego. H. S. Maine, komparatysta o znacznym wplywie
na éwczesng jurysprudencje, uwazat prawo rzymskie za naturalny sktadnik zus
inter gentes: A great part, then, of International Law is Roman Law, spread over

19. LESAFFER, Argument from Roman Law (wyzej przyp. 1) 28.
20. LAUTERPACHT, Private Law Sources (wyzej przyp. 10) viii.
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Europe by a process exceedingly like that which, a few centuries earlier, had caused
other portions of Roman Law to filter into the interstices of every European legal
systen®'. R. Phillimore, autor znanych Commentaries upon International Law
uznawal prawo rzymskie za historyczng podstawe prawa migdzynarodowego:
The Roman Law may in truth be said to be the most valuable of all aids to a correct
and full knowledge of international jurisprudence, of which it is indeed, historically
speaking, the actual basis*. R. Phillimore pozytywnie wyrazat si¢ o stosowaniu
prawa rzymskiego w praktyce miedzynarodowej: Roman Law (...) is applicable
to the controversies of independent States (...)*. Zglosit réwniez propozycjg
stosowania tego prawa w licznych sporach w brytyjskich koloniach* Nalezatoby
wspomnie¢ réwniez o innych autorach, ktdrzy przekonywali o szczegélnej roli
prawa rzymskiego dla public international law, takich jak Robert Ward (1765-
1846), Henry Wheaton (1785-1848), John Hosack (1809-1887) oraz Thomas
Walker (1862-1935)%.

Niezaleznie od dokonar jurysprudencji, rozstrzygniecia migdzynarodowych
instytucji sadowniczych, rozjemczych czy arbitrazowych oparte na autorytecie
prawa rzymskiego byly bardzo liczne, réwniez w wewnetrznych relacjach paristw
takich, jak Zjednoczone Krélestwo i Stany Zjednoczone. Do najbardziej glosnych
nalezaly sprawy haskiego arbitrazu Wenezueli z 1903 roku, arbitrazu rybotéwstwa
na Pétnocnym Adantyku z 1910 roku, czy arbitrazu w sprawie Wysp Przybytowa
na Morzu Beringa w roku 18937,

Arbitraz wenezuelski*” zmierzyt si¢ z problemem niewyptacalnosci podmiotu
prawa miedzynarodowego, czego konsekwencja byta blokada portéw morskich
i punktéw poboru cet przez wierzycieli, sposréd ktérych trzech zazadato
preferencyjnego traktowania w kwestii kolejnosci zaspokajania roszczen.
W trakcie arbitrazu podnoszono i powotywano si¢ na takie instytucje, jak
pignus i hypotheca (ktére mialy powstaé na zajgtych portach), ius retentionis
(na prowincjach Puerto Cabello i La Guiara), negotiorum gestio (w kwestii
prowadzenia blokady morskiej na korzy$¢ panstw-wierzycieli bez marynarki

21. MAINE, International Law (wyiej przyp. 3) 20.
22. R. PHILLIMORE, Commentaries upon International Law, London 1879, 32.
23. Ibidem, 33.

24.R. Phillimore, jeden z najwybitniejszych prawnikéw Anglii doby Gladstona, zywit szczegélne upodobanie do prawa rzymskiego.
Jak pisat ,,(...) to all nations, whatsoever and wheresoever, this Law presents the unbiased judgement of the calmest reason, tempered
by equity, and rendered perfect, humanly speaking, by the most careful and patient industry that has ever been practically applied to
the affairs of civilized man”.

25.R. LESAFFER, Roman Law and the Early Historiography of International Law: Ward, Wheaton, Hosack and Walker, w: Universality and
Continuity in International Law, red. T. MARAUHN, H. STEIGER, Den Haag 2011, 149-184.

26. Wszystkie te sprawy szczegétowo omawia réwniez LAUTERPACHT, Private Law Sources (wyzej przyp. 10).

27. The Venezuelan arbitration before the Hague Tribunal, 1903: Proceedings of the tribunal under the protocols between Venezuela and Great
Britain, Germany, Italy, United States, Belgium, France, Mexico, The Netherlands, Spain, Sweden and Norway, red. Permanent Court of
Arbitration, 2009.
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wojennej). Proponowano rozwiaza¢ sprawe upadtosci w drodze venditio bonorum,
badz w przejawie brutalnej Realpolitik w mysl zasady prior est tempore, potior
iure. Akta traktatu ukazuja liczne nawiazania do rzymskich prawnikéw?®. Strony
zgodnie deklarowaly: ,Zasada, ktérg powinnismy si¢ kierowad, jest system
prawny wyrazony przez ius i lex oraz opinie rzymskich jurystéw”?. Sprawa
ukazata wielkq zalezno$¢ narzedzi regulacji stosunkéw miedzynarodowych od
podstawowych zasad prawa prywatnego.

Arbitraz pétnocnoatlantycki koncentrowat si¢ wokét problematyki ustanowienia
i funkcjonowania stuzebnosci w praktyce migdzynarodowej. Spér na linii
Zjednoczone Krélestwo i Stany Zjednoczone dotyczyt praw do lukratywnych
potowdédw na obcych wodach, co umozliwia¢ miata ustanowiona rzekomo
stuzebnos¢ na terytorium w formule rzymskiego prawa prywatnego. Prawnicy
Stanéw Zjednoczonych dowodzili, ze stuzebnos¢ prawa migdzynarodowego
ogranicza suwerennos¢ panistwa stuzebnego stanowiac podstawe do korzystania
z obcego terytorium w ukladzie praedium dominans i praedium serviens. Gdy
trybunat zaakceptowal poglad o potrzebie zastosowania analogii z rzymskim
prawem rzeczowym, Brytyjczycy z trudem wybronili si¢ przy pomocy absurdalnego
zarzutu nieustanowienia stuzebno$ci w nakazanej przez prawo rzymskie formie.
Sprawa ta jest przykladem zastosowania tego prawa w sporze migdzynarodowym
per analogiam, pdiniej zreszta krytykowanym i rewidowanym. W rzeczywistosci
problemy sprawiato traktowanie suwerennego paristwa jako prywatnego whasciciela,
uznano takze, iz praedium dominans to nie terytorium, a suwerenno$¢ paristwa
»stuzebnego”, a zatem odrézniono dominium od imperium™.

28. Lektura akt negocjacyjnych pomaga w zrozumieniu wielkiej przemiany ktéra stata si¢ udzialem prawnikéw XX wicku. Jako jeden
z wielu przykladéw mozna przytoczy¢ fragment argumentacji delegacji brytyjskiej: ,,A further analogy from private law in favor of the
argument of the blockading powers may be found in the principle that a creditor who has spent money in preserving an asset of the
common debtor is entitled to a prior charge on that asset. Such certainly was the principle which is the foundation of the opinion
pronounced by Ulpian. According to that opinion even a creditor later in date was preferred to an carlier creditor if the advance made
by the later creditor was made for the purpose of securing the safety of the subject of the earlier charge. Dig. XX, Tit. IV. 6. Ulpianus,
libro III. Disputationum. Interdum posterior potior est priori, ut puta si in rem istam conservandam impensum est, quod sequens credidit,
veluti si navis fuit obligata, et ad armandam eam rem vel reficiendam ego credidero. 6. Idem, Libro LXXIII, ad Edictum. Huius enim
pecunia salvam fecit totius pignoris causam: quod poterit quis admittere, et si in cibaria nautarum fuerit creditum, sine quibus navis salva
pervenire non poterat. § 1. Item si quis in merces sibi obligatas crediderit, vel ut salvae fiant, vel ut naulum exsolvatur, potentior erit, licet
posterior sit; nam et ipsum lum p jus est § 2. Ia dem dicetur, et si merces horreorum, vel areae, vel vecturae iumentorum debetur

; nam et hic potentior erit. A similar principle is recognized in the jurisprudence of all civilized nations”, w: The Venezuelan arbitration
(wyzej przyp. 27), U.S. Senate Documents nr 119, Washington 1905, 766. Dla odmiany fragment wystapienia delegata wloskiego:
, The Tralian counsel begs to remind the tribunal of the Roman laws: Jus Reipublicae pacto mutari non potest (Ulpianus, L. 5, Dig. De
administratione, etc.) Nullum pactum, nullam conventionem, nullum contractum inter eos videri volumus subsecutum, qui contrahunt,
lege contrahere prohibente. (Lex 5, Cod. De Legibus.) Nihil actum esse credimus, dum aliquid addendum superest (C. Lex 11.)", w: The
Venezuelan arbitration (wyzej przyp. 27) 1036.

29. The Venezuelan arbitration (wyiej przyp. 27) 860: , The principles by which this matter should be governed in international law
should be laid down in the legal system exhibited by the jus, lex, and the opinions of the Roman jurisconsults. Rome has given a body
of laws to all nations called the law of nature. Leibniz named it the ratio scripta. As independent communities acknowledge no common
superior, the disputes arising among these independent communities must be determined by the law of nature. By the general consent
of nations the rules of Roman law were adopted, especially in the matter of contracts”. (Przet. aut.).

30. The North Atlantic Coast Fisheries (Great Britain, United States), w: Reports on International Arbitral Awards, 7 September 1910,
t. 11, wyd. United Nations 2006, zwt. 180 nn.
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Arbitraz Morza Beringa® dotyczyl sporu o prawo do potowu fok przez
okrety Zjednoczonego Krélestwa na bezludnym archipelagu Wysp Przybytowa,
stanowiacych terytorium Stanéw Zjednoczonych. W dyskusji podnoszono
argumenty oparte na takich rzymskich kategoriach jak res nullius, animalia ferae
naturae, occupatio oraz animus revertendi. Kwestia dotyczyla odtawiania fok,
wyplywajacych poza granicg terytorium morskiego oraz pytania o ich status
przy uwzglednieniu, iz zachowuja one nawyk powrotu na nalezace do Stanéw
Zjednoczonych wyspy. Miatyby zatem zosta¢ objete statusem analogicznym do
udomowionych zwierzat domowych prawa rzymskiego, ktérych oddalenie z
domostwa nie powodowato utraty prawa przez ich whascicieli tak dtugo jak do
nich nast¢pnie powracaly.

Réwniez wspétezesnie zasady pochodzace z rzymskiego prawa prywatnego,
szczegblnie rzeczowego, stanowily podstawe opinii, argumentacji badz rozstrzygnigé
w praktyce prawa miedzynarodowego. W roku 1974 Zgromadzenie Ogélne
ONZ zapytalo MTS o opinig¢ w sprawie statusu prawnego Zachodniej Sahary
(Rio de Oro, Sakiet El Hamra): czy w czasach kolonizacji hiszpaniskiej stanowita
res nullius”. Odpowiedz MTS potwierdzita autorytet rzymskiego pierwotnego
trybu nabycia wlasnoéci réwniez w skali prawa mi¢dzynarodowego®. Podobnie w
sprawie sporu Burkina Faso z Mali w 1986 roku oraz Gwatemali z Hondurasem
w 1992 roku MTS rozwazajac kwesti¢ statusu oraz przynaleznosci pafistwowej
terytorium wykorzystat rzymska zasadg uti possidetis, ita possideatis*. W roku
2006 Komisja Prawa Migdzynarodowego (ILC) przyjeta zasady pozwalajace na
zastosowanie fikcji istnienia ochrony dyplomatycznej; w doktrynie wskazywano
na podobienstwo tej konstrukeji do znanej z prawa rzymskiego pretorskiej fikcji
obywatelstwa stosowanej wobec peregrynéw™. Analizowano tez w perspektywie
art. 55 IV Konwencji Haskiej z 1907 roku kwesti¢ eksploatacji irackich pél
naftowych przez Stany Zjednoczone wraz z sojusznikami w trakcie okupacji po
ostatnich wojnach w Zatoce Perskiej. Art. 55 nakazywal mianowicie okupantom
wystgpowanie w charakterze jedynie usufruktuariusza zajetych nieruchomosci, z
uprawnieniami wlasciwymi dla ususfructus prawa rzymskiego. W szczegdlnosci
problem dotyczyt ewentualnych praw do nowych odwiertéw na istniejacych
polach naftowych. Podobna kwestia byt réwniez rozwazana w nastgpstwie
izraelskiej okupacji Synaju oraz Zatoki Sueskiej na skutek wojny 1956 roku.

Podsumowujac, dyskusja o ewentualnym miejscu prawa rzymskiego we
wspotczesnej doktrynie prawa migdzynarodowego publicznego wydaje si¢ w

31. Bering Sea Arbitration Award of the Tribunal of Arbitration, London 1893.

32. Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 3292.

33. LESAFFER, Argument from Roman Law (wyzej przyp. 1) 39.

34. Ibidem, 40.

35. A. VERMEER-KUNzLI, As If: The Legal Fiction in Diplomatic Protection, EJIL 18 (2007) 37-G8.

138



Od ius gentium do International Court of Justice

ostatnim czasie nabierad sily. Jest zatem nadzieja, iz ten niezastuzenie pomijany
fundament ius inter gentes odzyska pierwotny blask. Powracajac na zakoriczenie
do Herscha Lauterpachta, warto przypomnie¢ jego zatozenia dotyczace prawa
rzymskiego w praktyce migdzynarodowej. Po pierwsze widzial w nim sile
wielowiekowej tradycji prawnej, wspélnej dla europejskiej cywilizacji. Po drugie
nawigzania i analogie do prawa rzymskiego uzasadnia¢ miat wspomniany art.
38 Statutu MTS, laczony z faktem wspdlnych rzymskich korzeni wigkszosci
owych civilised nations. Po trzecie wreszcie jego zastosowanie pozwalato uniknaé
niejasnego i zaleznego od kategorii teologicznych i etycznych ,,prawa naturalnego”.
Wydaje si¢, iz niezbednym bedzie wyjasnienie w tym kontekscie kwestii znaczenia
historycznego zjawiska, okreslanego mianem , prawa rzymskiego”, a takze jego
relacji do ius commune i w tej wlasnie perspektywie rozwazenie roli i wplywu
tych kategorii kultury prawnej na prawo mi¢dzynarodowe publiczne.
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Elementy miedzynarodowe zarzadu
terytorialnego w starozytnym Rzymie

Prezentowane ponizej rozwazania sg wynikiem dalekiego skojarzenia termi-
nu ius gentium', stosowanego pierwotnie w prawie starozytnego Rzymu, z
okre$leniem nowozytnym jus gentium?, rozumianym jako ,prawo narodéw™.
Obydwa te terminy, zaréwno starozytny, jak i nowozytny, odnosza si¢ tre$ciowo
do prawa migdzynarodowego. Jednak to Grocjusz* (Hugo de Groot) nadat w
XVII wieku wspélczesne Sciste znaczenie terminowi jus gentium jako ,prawa
miedzynarodowego™. Zatem wydaje si¢, ze warta uwagi jest refleksja nad geneza
omawianego okreslenia w prawie rzymskim tak, aby wzbogaci¢ rozwazania nad
jego wspdlczesnym zakresem pojeciowym.

W zasadzie przedstawiana tu problematyka skltania do pominigcia tematyki
prawa migdzynarodowego publicznego, to jest rzymskiego prawa stosunkéw
miedzynarodowych z innymi suwerennymi paristwami. Jednak celem uzupetnienia
opisu trzeba przyznaé, ze stosunki starozytnego Rzymu z obcymi byly oparte
na prostej kwalifikacji obcego: jako wroga® lub goscia’. Senat® prowadzit poli-
tyke zagraniczna, w tym postanawiat o wojnie, pokoju, decydowat o traktatach
miedzynarodowych, jak réwniez przyjmowal zagraniczne delegacje’. Natomiast
kaptaniskie kolegium fecjatéw (feriales)'® wykonywato funkcje administracyjne

1. W. Litewsk1, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakéw 1998, s.v. Tus gentium, 137-138.

2. Nazwa jus tu podana wedtug pisowni $redniowiecznej i nowozytnej: Meyers Lexikon, t. 6, Leipzig 1927, s.v. Jus gentium, 782.

3. J. SONDEL, Stownik lacirisko-polski dia p jkbw i historykéw, Krakéw 1997, s.v. Jus, s.s.v. — gentium, 544, podaje dwa znaczenia
tego terminu: ,a) system norm prywatnoprawnych, jakie rozwingly si¢ w obrocie handlowym z obywatelami gmin cudzoziemskich w
starozytnym Rzymie; cze$¢ rzymskiego prawa prywatnego, ktéra w zasadniczych swoich pojeciach zgadzata si¢ z przepisami prawnymi
obcych ludéw; b) prawo narodéw, prawo migdzynarodowe publiczne”.

4. Encyklopedia prawa, red. U. KALINA-PRASZNIC, wyd. 4, Warszawa 2007, s.v. Grocjusz Hugo de Groot, 212-213. Por. ]. LANDE, Studia
z filozofti prawa, red. K. OPALEK, wstep J. WROBLEWsKI, Warszawa 1959, 539.

5. Por. L. Morawsk1, Witgp do prawoznawstwa, Toruii 1996, 30-31; J. BIALOCERKIEWICZ, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys
wykladu, Toru 2007, 29 nn.

6. Jak bliskoznaczne byly okreslenia wroga i peregryna we wezesniejszym okresie rozwoju $wiadczy wypowiedz Warrona, zyjacego w 1T
wieku przed Chr. (Varro ling. 5,3): tum eo verbo [dot. <hostis>)] ...peregrinum, qui suis legibus uteretur.

7. Wynikalo to z tzw. prawa gosci (hospitium publicum), W. Lirewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakéw 2001, 203.
8. T. MOMMSEN, Romisches Staatsrecht, t. 111.2, Leipzig 1888, 835, 10a26.

9. J. SUTOR, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2008, 22; A . DgBINsk1, J. MiszraL-Konecka, M. WojcIk, Prawo
raymskie publiczne, Warszawa 2010, 31.

10. M. JACZYNOWSKA, Religie swiata rzymskiego, Warszawa 1987, 111.
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oraz rytualne'’. Przede wszystkim fecjatowie na czele z pater patratus'* celebrowali
sakralny w swym charakterze rytuat'® wypowiedzenia wojny'%. Nie jest do korica
pewne czy tworzyli, czy moze jedynie stosowali zespét norm sakralnoprawnych,
zwany ius fetiale”. Jednak nie nalezy zapomina¢ o funkcji konsuléw i pretordw, a
takze o nadzwyczajnym urz¢dzie dyktatora. Pod koniec czaséw republiki wspo-
mniani dygnitarze, majacy wladz¢ administracyjna i wojskowa osobiscie wywierali
przemozny wplyw na polityke miedzynarodowa Rzymu'®. Jednak przedmiotem
prezentowanych tresci beda kwestie wewnatrzterytorialne starozytnego Rzymu.
Albowiem zarzad terytorialny Rzymu zawieral wiele elementéw migdzynarodo-
wych, ktére mozna okresli¢ jako ,wewnetrzno-migdzynarodowe”.

Podejmujac prébe zrekonstruowania modelu zarzadu terytorialnego w staro-
zytnym Rzymie, nalezatoby zakregli¢ granice tematyczne nasuwajacych si¢ prob-
leméw: 1. stosunki migdzynarodowe wewnetrzne, 2. rzymski zarzad jednostkami
terytorialnymi, podlegltymi wladzy paristwowej, 3. zastosowanie systeméw prawa
w ramach terytoriéw podleglych Rzymowi.

Specyfika wyzej wspomnianych kwestii jest w duzej mierze odlegta od wyobrazen
prawnych, rozwinigtych w pézniejszych okresach historycznych. Wazkos¢ tej tema-
tyki zasadza si¢ na tym, ze model rzymski ewoluowal, poczynajac od zawiazywania
stosunkéw o charakterze migdzynarodowym, az po wprowadzanie réznych systeméw
autonomii o odmiennym stopniu i rodzaju w ramach paristwa rzymskiego. Albowiem
stosunki migdzynarodowe o charakterze wewnetrznym w starozytnym Rzymie to te,
ktére zostaly uksztaltowane w stosunku do krajéw niepodleglych, ktére zwiazaly sie
wskutek wojny lub zabiegéw dyplomatycznych z Rzymem. Pozostale stosunki to #
contrario relacje migdzynarodowe zewngtrzne Rzymu z krajami, miastami i ludami
wrogimi albo tymi, ktdre wiazaly si¢ sojuszami zewngtrznymi z Rzymem.

Jednak wobec réznorodnosci stosunkéw migdzynarodowych wewngtrznych
trudno je zaprezentowaé w sposb uproszczony. Jak si¢ wydaje, poczatkowo
wyksztalcily si¢ uktady sasiedzkie miedzy Rzymem a Latynami. Podstawa byto
nie tylko bliskie sasiedztwo w ramach Lacjum', ale etniczne podobieristwo
przejawiajace si¢ w pokrewieristwie kultury, obyczajach i sposobie bytowania.

11. Z tego powodu, ze w starozytnym Rzymie niektére kolegia spetniaty nie tylko funkgje religijne, ale i paristwowe, to jeszcze bardziej
istotna role da si¢ zauwaiy¢ w ksztattowaniu archaicznej jurysprudencji przez kolegium pontyfikéw (pontifices). Prawo przez nich ufor-
mowane zwano Zus pontificium, W. LITEWSKI, Jurysprudencja rzymska, Krakéw 2000, 16. Nie dziwi to, ze analogiczne reguly stosowane
przez fecjatléw nazywano ius fetiale.

12. M. Porrawski, ‘Bellum Romanum'. Sakralnos¢ wojny i prawa rzymskiego, Lublin 1923, 5-7.

13. Podobnie jak obowiazkowy obrzadek prowadzenia wrdzb (auspicia, divinationes) w sprawach publicznych, zwlaszcza przez haruspi-
kéw, L. WINNICZUK, Ludzie, zwyczaje, obyczaje starozytnej Grecji i Rzymu, Warszawa 1983, 686 nn.

14. Liv. 1,32; Dion. Hal. ant. 2,72; Gell. 16,4,1; Serv. Aen. 9,52; 10,14.
15.]. M. KeLry, Historia zachodniej teorii prawa, przekl. rozdz. 2 L. Stoniowski, Krakéw 2006, 98-99.

16. G. WALTER, Cezar, przet. D. Wilanowska, Warszawa 1983, 125-128, 131 nn. Ronald Syme wystawia ostra ocen¢ dyktatury Juliusza
Cezara, R. SYME, Rewolucja rzymska, przet. A. M. Baziér, Poznan 2009, 55.

17. A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953, przedr. Union 2002, s.v. Latium, 537-538.
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Co ciekawe inny lud, zamieszkujacy nieopodal Sabinowie, nie zawsze byt
traktowany jak pozostali sasiedzi'®. W kazdym razie trudno dociec przyczyny
zréznicowanego stosunku Rzymu do sasiadéw. Z kolei uprawnienia publicz-
noprawne Latynéw' byly w duzej mierze respektowane w panstwie rzym-
skim?®®. Zarysowata si¢ wi¢c pewna hierarchia praw, zwlaszcza w sferze prawa
prywatnego. Specyficzny rodzaj tych stosunkéw najpierw ulegt zmianie przez
rozciagniecie obywatelstwa rzymskiego na wszystkich wolnych Italikéw?!, a
pozostali wolni uzyskali je na mocy konstytucji cesarza Karakalli z 212 roku
(Constitutio Antoniniana)®. Abstrahujac od zasadniczo podkreslanego problemu
relacji migdzy Rzymianami a innymi wolnymi w ramach parstwa rzymskiego®,
wydaje si¢, ze stosunki prawne byly jakby ,ptaskie”, gdyz obejmowaty stosunki
mi¢dzy samymi Latynami, miedzy Latynami a Rzymianami i mi¢dzy Latyna-
mi a peregrynami. Zwykle w romanistyce przedstawia si¢ model stosunkéw
mi¢dzynarodowych prywatnych, egzystujacych w Rzymie gtéwnie w zakresie
zobowigzan jako powiazanie dwdéch oséb: Rzymianina i peregryna, z ktérych
kazdy obraca si¢ w swoim prawie na zasadzie personalnosci prawa®. Dla nich
plaszczyzng wspdlng byt system norm kolizyjnych ius gentium®, stosowanych
subsydiarnie. Jednak trzeba takze zauwazy¢, ze ten system prawa miat charakter
nakazowy, bowiem nie byt efektem aktu zgody wladzy rzymskiej z narodem
okreslanym jako peregryni. fus gentium bylo tresciowo zgodne albo przynaj-
mniej akceptowane przez systemy praw prywatnych peregrynéw, a nadto
respektowato prawo naturalne (ius naturale)*®. Nasuwa si¢ tez refleksja o tresci
ius gentium, ktdre jednoczesnie bylo jakby wspélne wszystkim ludziom?, a
z drugiej strony stanowilo zesp6t norm kolizyjnych w padstwie rzymskim?.
Zastanowienia wymaga tez to, ze wiele instytucji prawa prywatnego rzymskiego

18. L. Homo, Les z'mtitutiumpo/itiques romaines, Paris 1970, 39.

19. Na temat uprawnieri Latynéw do uzyskania obywatelstwa rzymskiego M. ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w
ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskicj, Warszawa 1987, 16.

20. G. 1,30-35. Jednak ius migrandi nadane Latynom przez Rzymian mialo szczeg6lny character, gdyz dziatalo wtedy, gdy Latyn
»przeprowadzit si¢” do Rzymu. Moim zdaniem taka konstrukeja jest jednak nieczytelna, gdyz stanowi potaczenie zasady podmiotowosci
prawa (status Latini) z podporzadkowaniem si¢ regule terytorialnosci (zamieszkania na terytorium rzymskim). Z kolei nie jest pewne,
czy opis ius migrandi nie jest po prostu uproszczeniem normy: skoro Latyn przeprowadzit si¢ do Rzymu, stawat si¢ obywatelem rzym-
skim. W takim razie ius migrandi oznaczatoby uprawnienie do nabywania obywatelstwa przez Latyn6w, a nie rozszerzenie uprawnien
podmiotowych Latynéw bez zasadniczej zmiany ich statusu (stazus civitatis). Por. M. JaczyNowska, D. Musiat, M. STEpIEN, Historia
starozytna, Warszawa 2001, 428.

21. Byla to lex Iulia z 90 r. przed Chr., ktéra jednak nie objeta obywatelstwem rzymskim mieszkaricéw Galii Przedalpejskiej (Gallia
Cisalpina). Por. G. RoToNDI, Leges publicae populi Romani, Milano 1912, przedr. Hildesheim 1962, 338-339.

22. V. AranG10-Ruiz, Historia del derecho romano, Madrid 1994, 407 nn.

23. R. TAUBENSCHLAG, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955, 73.

24. W. WorODKIEWICZ, M. ZABLOCKA, Prawo rzymskie. Instytucje, wyd. 5, Warszawa 2009, 80.

25. D. 1,1,1,4 (Ulpian 1 inst.). Ius gentium bylo cz¢icia prawa prywatnego (ius privatum) w klasycznym rzymskim prawie prywatnym.
26. W. RozZWADOWSKI, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu wraz z wyborem Zrédet, Poznari 1992, 25.

27.1.1,2 pr.

28. Por. M. SczaNIECKL, Powszechna historia pasistwa i prawa, red. K. SOjka-ZIELINsKA, Warszawa 2007, 40.

143



WIESEAW MOSSAROWSKI

oraz praw prywatnych peregrynéw bylo w pewnym zakresie podobnych do
siebie. Z drugiej strony bywalo to podobieristwo pozorne, gdyz np. ochrona
wlasnosci rzymskiej (skargi: petytoryjna i negatoryjna)® stuzyta wylacznie oby-
watelom rzymskim. Jeszcze bardziej rodzima rzymska instytucja byta ochrona
prawna posiadania® (possessio). Z drugiej strony wydaje sig, ze rzymskie prawa
rzeczowe zwigzane z nieruchomosciami byly jedynie dostepne dla obywateli
rzymskich, ale tych, ktérych istnienie zasadniczo bylo zwigzane z Italig. W
prawie osobowym i malzeriskim instytucja zwierzchnika familijnego (pater
Jfamilias)®' byla typowa dla spotecznosci rzymskiej. W ramach prawa zobowigzan
réwniez mozna dostrzec odmiennosci charakteru prawnego mi¢dzy prawem
rzymskim a innymi prawami ,,cudzoziemskimi”. Te réznice obejmowaly nie
tylko umowy, delikty, a przede wszystkim stosowane odmienne zasady prawa
obligacyjnego, jak choé¢by nominalizmu kontraktowego®*. Daje to pewne
wyobrazenie o randze i znaczeniu ius gentium w starozytnym Rzymie.

Nie sposéb tez pomingé ciekawego rozwiazania z dziedziny ustroju
sadowego: w zwiazku z powstajacymi problemami, zwlaszcza sporéw o cha-
rakterze prywatnym miedzy obywatelami a cudzoziemcami przebywajacymi w
Rzymie oraz sporéw jedynie migdzy cudzoziemcami, zostal utworzony okoto
242 r. przed Chr. specjalny urzad sadowy pretora dla cudzoziemcéw? (praetor
peregrinus). Utworzenie tego urzgdu pretora obok dotychczasowego (praetor
urbanus)** doprowadzito do wyksztatcenia nowej funkeji migdzynarodowej
(wewngtrznej). Praetor peregrinus stosowal prawo wedtug zasady personalnej
(prawo wlasne okreslonych prowincjuszy, takze prawo rzymskie), ale wydaje sie,
ze specyfika jego funkcji wymagata stosowania przede wszystkim zus gentium.
Wysoka ranga tego dygnitarza, sprawujacego sadownictwo, dysponujacego
imperium®, a zwlaszcza wydajcego edykt, moze skfania¢ do refleksji nad klasy-
fikacjg spraw prywatnych w Rzymie. Pretor nie rozstrzygat spraw, ale sprawujac
urzad sadowy w pierwszej fazie procesu (legisakcyjnego i formutkowego)®
sterowat niejako rozwigzaniami kautelarnymi, baczac jednoczesnie na istote
rzymsko pojmowanej sprawiedliwo$ci. Dla poréwnania, w prowincjach na-
miestnik rozstrzygat sprawy cywilne ludzi wolnych bez zréznicowania, choé¢
zwykle stosowal ius gentium.

29. A. Disisisxt, Raymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2003, 240-244.

30. M. Kurvrowicz, A. WiLINsK1, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wyktadu, Krakéw 2001, 208.

31. J. ZaBrockl, Rodzina rzymska w swietle Noctes Atticae Aulusa Gelliusa, w: Rodzina w spoteczeristwach antycznych i wezesnym chrzes-
cijanistwie. Literatura, prawo, epigrafika, sztuka, red. J. Junpzier, Bydgoszez 1995, 47.

32. W. Dajczak, T. Giaro, F. LoNGcHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, 430 nn.
33. J. ZaBrockr, A. TARWACKA, Publiczne prawo rzymskie, Warszawa 2005, 51.

34. L. WENGER, Institutionen des rimischen Zivilprozessrechts, Miinchen 1925, 51.

35. BERGER, Encyclopedic Dictionary (wyiej przyp. 17 ) s.v. Imperium, 493-394.

36. M. KasER, Das rimische Zivilprozessrecht, Miinchen 1966, 3.
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W tym miejscu warto przypomnie¢, ze okreslenie ,,peregryni” (peregrini”’), ktérym
postugiwat si¢ Gajus tworzacy w II wieku, byto pojeciem zasadniczo zbiorczym. W
Italii®® wystgpowaly tereny nie tylko podbitych krajéw, ale takze zaprzyjaznionych z
Rzymem: sfederowanych (foederati)®, jak i sprzymierzeficow (socii)®, a takze istnialy
miasta cieszace si¢ duza autonomia (municipia)*'. W poczatkowym okresie podbojéw
i rozszerzania granic paristwa rzymskiego®? powstato wiele niejednorodnych ustrojowo
terytoriéw (krajéw)®, poddanych Rzymowi, zaréwno podbitych, jak i sprzymierzo-
nych. Rzymianie zaktadali kolonie dopiero od wojen punickich (III wiek przed Chr.).
Jakkolwiek kolonie rzymskie réznily si¢ ranga, zwlaszcza politycznoprawna, to zasad-
niczo stanowily ustrojowo jednorodne organizmy*‘. Koloniom nadawano ich whasne
prawo ustrojowoadministracyjne, niekiedy pozostawiano tzw. ,rodzime” elementy
struktury kraju®. Najczgéciej mieszkaricy prowingji postugiwali si¢ swoim prawem
prywatnym. Taka praktyka miata znaczenie dla prowincjuszy (peregrynéw), nie tylko
wtedy, gdy przebywali w swojej prowincji, ale w catym kraju, wobec dziatania zasady
personalizmu prawnego. Prawa prowincjonalne to jakby ,,prawa wewnetrzne” danej
prowingji*®, lecz takze w aspekcie personalnym obejmowaly peregrynéw poza ich
prowincja. W zakresie przedmiotowym na prawa prowincjonalne sktadato si¢ nie tylko
prawo stanowione lub uznane przez wladz¢ rzymska®, lecz takze prawa zwyczajowe.
Najlepszym przykladem znaczenia praw prowincjonalnych jest charakterystyka prawa
okresu poklasycznego (lata 235-527)*, opisywana jako wulgaryzacja prawa klasycznego.
Zjawisko deprecjacji prawa polegato na wplywie praw prowincjonalnych na prawo
rzymskie. Jakkolwiek niektére instytucje prawne zaczerpnigte ze wschodu cesarstwa

37. W. Bojarsk1, Prawo rzymskie, Torun 1999, 91.

38. Tadeusz Maciejewski podaje, ze Italia zostata podzielona na kolonie (coloniae) i municypia (municipia), por. T. MACIEJEWSKI,
Historia administmcji, Warszawa 2002, 19.

39. T. ZieLiXski, w: M. Turtusz Cycero, W obronie prowincji Sycylii. Mowa przeciw Werresowi, ks. 5, red. Z. ZMIGRYDER-KONOPKA,
Lwéw-Warszawa 1928, XVIII.

40. O dyskryminacji socii G. ALFOLDY, Historia spoleczna starozytnego Rzymu, przel. A. Gierlaniska, Poznan 2003, 84 nn.
41. A. Gaca, K. KaMINska, Powszechna historia ustroju paristwa, cz. 1. Paristwo niewolnicze, Torun 2004, 64.

42. Phylip Matyszak podaje, ze ,Rzym juz w 396 r. zniszczyt rywalizujace z nim miasto Weje”, . Maryszak, Wrogowie Rzymu. Od
Hannibala do Attyli, kréla Hunéw, przet. U. Ruzik-Kulifiska, Warszawa 2007, 13.

43. Bywaly tez inne oznaczenia terytoriéw i wladzy: civitates liberae et immunes, civitates sine suffragio.

44. Prébe ujednolicenia ustroju municypalnego przeprowadzit Juliusz Cezar droga lex lulia municipalis w 45 r. przed Chr., por. K.
Koranvyi, Powszechna historia paistwa i prawa, t. 1. Starogytnosé, Warszawa 1965, 123; W. OsucHOWSKI, Zarys rzymskiego prawa
prywatnego, Warszawa 1967, 91-93; M. JaczyNowsKa, Historia starogytnego Rzymu, Warszawa 1984, 68-70; M. Kurvrowicz, Prawo
rgymskie. Historia — tradycja — wspdlczesnosé, Lublin 2003, 44-46.

45. Np. Synchedryn [=Sanhedryn] w prowincji fudaea, G. Ricciorry, Zycie Jezusa Chrystusa, przel. J. Skowrotiski, Warszawa 2000, 50.
Por. E. DABROWSKI, Proces Chrystusa w swietle historyczno-krytycznym, Poznan-Warszawa-Lublin 1965, 175.

46. Np. prawo rzymsko-ptolemejskie podbitego Egiptu, R. TAUBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egypt in the Light of the Papyri.
332 B.C.-640 A.D., Warszawa 1955, passim.

47. Uprawnienie do wydawania edyktéw (ius edicendi) mieli takie namiestnicy prowincji, W. Litewsk, Rzymskie prawo prywatne,

Warszawa 1995, 45.

48. W. MossakowsK1, Problematyka periodyzacji rzymskiego prawa karnego, AUNC 4 (1994) 3-14. Por. K. AMIELANCZYK, Z historii
ustawodawstwa rzymskiego w sprawach karnych. Préba periodyzacji, w: Tom poswigcony pamigci Profesora Edwarda Szymoszka, red. A.
Konieczny, Wroctaw 2008, 13.
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okazaly si¢ korzystne, to jednak ostatecznie mozna méwic, ze to byto odejéciem od
najdoskonalszych wzoréw prawa®. Z kolei rzymski Egipt w ramach paristwa rzymskie-
go” jest dobrym przykladem odmiennosci systemu prawa prowincjonalnego. Istnienie
wazystkich tych réznic tre§ciowych i systemowych, obowiazujacych albo przynajmnie;
stosowanych w prowincjach, prowadzi do wniosku, ze odr¢bnosci migdzy prawami
prowincji mialy swoje powazne uzasadnienie kulturowoprawne. Sprawia to wrazenie
jakby chaosu, cho¢ zapewne whasnie w ten sposéb Rzymianie realizowali wiele celéw
politycznoadministracyjnych, wojskowych i spofecznokulturowych’'. Spora rézno-
rodno$¢ tych jednostek byla wynikiem historycznego procesu rozszerzania rzymskie;
wladzy*”. Rozmaite warunki politycznomilitarne i kulturalne, w ktérych dochodzito
do poddania Rzymowi krajéw zamieszkalych przez peregrynéw doprowadzity do
powstania zasadniczych réznic w statusie publicznym tych jednostek terytorialnych i
ich mieszkaricw”. Autonomie owych krajéw byly tez odrebne, niejako specyficzne i
indywidualne™. Pézniej daje si¢ dostrzec nowy proces historyczny, jaki byt zwiazany z
powstaniem kolonii rzymskich. Moze warto zauwazy¢, ze wezesniej funkcjonujace w
basenie Morza Srédziemnego kolonie greckie i fenickie mialy inny charakter niz te rzym-
skie, gdyz byly niezaleznymi pafistwami (paristwo-miastami) od paristw ich zatozycieli,
np. punicka Kartagina® (Carthago) czy grecka polis Syrakuzy® (Syracusae). Natomiast
rzymskie prowingje byly tworzone jako terytoria podlegle paristwu rzymskiemu™.
Nadz6r nad okreslong prowingja sprawowat senat (senatus)’®. Wiadze jurysdykeyjna
(cywilng i karng), administracyjna i wojskowa nad okreslong prowingja sprawowat
namiestnik®. Namiestnik byt uprawiony do wydania edykeu (edictum provinciale)®.

49. Rzymskie prawo poklasyczne odpowiadato jednak oczekiwaniom ludnosci prowingji z powodu zblizenia do tamtejszych tradycji
prawnych i warunkéw kulturowych oraz utatwieniom rozumienia tego prawa.

50. R. TAUBENSCHLAG, Introduction to the Law of the Papyri, w: Tezg, Opera minora, t. 1, Warszawa 1959, 327 nn.

1

51. M. KoroNko, Thesaurus. Skarbiec tacir: ntencji, praystow i powiedzen w li e polskicj, Warszawa 1997, s.v. Divide et impera, 140.

52. Mozna dostrzec jeszcze inne jednostki, jak civizates, por. P. GRIMAL, Miasta raymskie, przet. J. Pariski, Warszawa 1954, 10.

53. Tadeusz Loposzko podaje, ze cz¢é¢ ludnosci municypidw, takie sprzymierzonych miast dzigki temu, Ze znalazta si¢ pod wladza
rzymska, zdotata si¢ wzbogaci¢, T. Loroszko, Historia spoleczna republikariskiego Rzymu, Warszawa 1987, 142.

54. Adam Ziétkowski opisuje mechanizm pokojowego taczenia rzymskich intereséw z interesami sprzymierzericéw. A. ZIOGLKOWSKI,
Historia powszechna. Starozytnosé, Warszawa 2009, 704.

55. K. Kxciek, Dzieje Kartagiritzyko’w. Historia nie zawsze 0rtodo/e:yjnﬂ, Warszawa 2003, 25 nn; J.-C. FREDOUILLE, G. RacHET, Cywi-
lizacje srodziemnomorskie. Leksykon, przet. M. Choldyk, K. Jachie¢, E. Papuci-Wiadyka, J. Sliwa, Katowice 2007, 5.z, Kartagina, 359.

56. Mala encyklopedia kultury antycznej, Warszawa 1968, s.v. Syrakuzy, 830-831.

57. Rzymskie prawo publiczne, red. B. SrTek, P. Krajewski, Olsztyn 2004, 44-47. Np. prowincja fudaea zostata podzielona na cztery
tetrarchie, por. Atlas biblijny, Warszawa 1990, 180. Natomiast Maurice Sartre analizuje zydowskie swobody i organizacj¢ rzymskiej
Judei. M. SaRTRE, Wichdd rzymski. Prowincje i spoleczeristwa prowincjonalne we wschodniej cz¢sci basenu Morza Srodziemnego w okresie
od Augusta do Sewerdw (31 1. p.n.e.-235 r. n.e.), przel. S. Roscicki, Wroctaw-Warszawa-Krakéw 1997, 398 nn.

58. Koranvi, Powszechna historia (wyiej przyp. 44), t. 1, 130.

59. W zwiazku z objeciem urzedu namiestnik wydawat edyke prowincjonalny, por. Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, red.

W. Woropkiewicz, Warszawa 1986, s.v. Jus edicendi, 82. Prawdopodobnie pozostawiano jako obowiazujace niektére akty prawne z
czaséw poprzedzajacych panowanie rzymskie, np. lex Hieronica na Sycylii, A. BERGER, Encyclopedic Dictionary (wyzej przyp. 17), s.v.
Lex Hieronica, 553.

60. Edictum provinciale albo tzw. lex provinciae. E. J. URCH, Procedure in the Courts of Roman Provincial Governors, TCJ 25 (1929) 2, 94.
Por. K. KumaNieckt, Historia kultury starozytnej Grecji i Rzymu, Warszawa 1977, 351.
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Jego wladza miata charakter kadencyjny (najczesciej od jednego roku do trzech lat)®.
Whadza nad prowingja byta zakreslona terytorialnie®, jednak odrézniano uprawnienia
ludzi wedtug zasady personalnej. Szczegdlnie wybijato si¢ prawo do zatwierdzania wy-
rokéw $mierci (7us gladii)® wobec peregrynéw, jesli namiestnik sam nie ferowat takiego
wyroku. Namiestnik osadzat tez sprawy karne obywateli rzymskich, ale w takich przy-
padkach skazanemu stuzylo uprawnienie do odwotania si¢ do zgromadzenia ludowego
(provocatio ad populum)™, a w czasach cesarstwa — do cesarza®. Nomenklatura urzedu
namiestnika byla niejednolita: najpierw go nazywano prokonsulem albo propretorem,
pdzniej wystepuje obok nich nazwa zbiorcza legati Augusti pro praetore®. Spotyka sig
tez inne nazwy: prefeke (np. praefectus Alexandreae et Aegypti)” albo procurator™. W
prowincjach sprawy zarzadu administracyjnego, praw ,wewnetrznych” rzadzacych
prowincja rozwiazywano w zaleznosci od specyfiki danego terytorium. Przyktad Sy-
cylii, prawdopodobnie pierwszej prowingji®”, zatozonej w 242 lub w 241 roku przed
Chr., przedstawia nadanie wewnetrznego aktu prawnego dla tej prowingji. W czasach
pryncypatu nastapit podziat prowingji na cesarskie, podlegle cesarzowi rzymskiemu,
i senackie, podlegle senatowi rzymskiemu.

W czasach republiki w Italii naduzycie wtadzy przez urzednika (magistratus)”
mogto by¢ politycznie przezwycigzone droga wniesienia pozwu (actio)”'. Nato-
miast dla peregrynéw’? w prowingcjach takie mozliwosci w zasadzie poczatkowo
nie istniaty. Namiestnik do chwili ztozenia urz¢du, a takze jego podwtadni, byli
dla peregrynéw bezkarni. Jednak niekiedy prowincjusze wnosili wnioski, prosby
(petitiones) do senatu, cho¢ senat nie miat obowiazku ich rozpatrywania. Jednak
idea zwrotu zagrabionych débr przez urzednikéw rzymskich, a nawet ich karania,
zaowocowata tworzeniem ad hoc dla rozpatrzenia okreslonej sprawy: kolegiéw

61. M. Cary, H. H. ScuLLARD, Dzieje Rzymu, t. 1. Od czaséw najdawniejszych do Ko tyna, przel. J. Schwakopf, Warszawa 1992, 337.

62. Np. lex de provincia Asia z czasébw Gajusza Grakcha, podaje za: J. Wousk, Historia powszechna. Starozytnosé, t. 1,
Warszawa 1992, 347.

63. P. SWIECICKA-WYSTRYCHOWSKA, Proces Jezusa w swietle prawa rzymskiego. Studium z zakresu rzymskiego procesu karnego w prowin-
cjach wschodnich w okresie wezesnego pryncypatu, Krakéw 2005, 55.

64. Przyktad apostota Pawta z Tarsu, Dz. 26,32. Por. R. TAUBENSCHLAG, Le proces de 1 apdtre Paul en lumiere des papyri, w: Opera
minora, t. 2, Warszawa 1959, 726. Natomiast blizej o provocatio E. SCHONBAUER, Studien zum rimischen Strafrecht und Strafverfabren,
Wien 1965, 252.

65. Appellatio ad Caesarem. B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell antica Roma, Milano 1998, 240.
66. G. GOrski1, Historia ﬂa’mz’ni:tmcji, Warszawa 2002, 36.
67. Encyklopedie antyki, Praha 1973, s.v. Praefectus, 496.

68. FrEDOUILLE, Cywilizacje srodzie kie (wyiej przyp. 55), s.v. Prokurator, 640.

69. Natomiast Giuseppe Grosso podaje jako pierwsze prowincje Sycyli¢ i Sardynie juz w 227 r. przed Chr., G. GRross0, Lezioni di storia
del diritto romano, Torino 1960, s. 262.

70. E. Zouw (starszy), Historia prawodawstwa rzymskiego, cz. 1, Krakéw 1902, 68.
71. W. LrtewsKl, Reymski proces cywilny, Warszawa-Krakéw 1988, 107.

72. P. Korooko, Wybrane przyklady naduzyc¢ urz¢dnikéw rzymskich w prowincjach przed uchwaleniem lex Calpurnia de repetundis, w:
O prawie i jego dziejach ksiggi dwie. Studia ofiarowane Profesorowi Adamowi Lityriskiemu w czterdziestopigciolecie pracy

j i sie-

J
demdsziesigciolecie urodzin, Bialystok-Katowice 2010, 71-72. Jeszcze blizej o sytuacji, ktéra doprowadzita do wydania lex Calpurnia de

repetundis ze 149 r. przed Chr., A. LINTOTT, The leges de repetundis and Associate Measures Under the Republic, 7SS 98 (1981), 164 nn.
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rekuperatordéw (recuperatores)’ oraz trybunaléw niestatych (jako iudicia tempo-
raria). Wspomniane kolegium rekuperatoréw tworzyli przedstawiciele wladzy
rzymskiej (z reguly senatorowie) oraz przedstawiciele pokrzywdzonych prowin-
cjuszy. Zatem mozna recuperatores zaliczy¢ do organdéw migdzynarodowych, lecz
dziatajacych wewngetrznie w paristwie rzymskim. Ich orzeczenia mialy charakter
wigzacy, cho¢ zapadaly w wyniku kompromisu réznych intereséw’. Na marginesie
warto odnotowaé, ze wazkos¢ tych spraw o naduzycia wladzy doprowadzita do
powstania pierwszego historycznie statego” trybunatu’® (quaestio repetundarum
albo quaestio de repetundis)”’, rozpatrujacego sprawy o zbrodni¢ zdzierstwa (cri-
men repetundarum)’®. Wspolczesnie dla opisania ,zdzierstwa” uzywa si¢ okresleri
takich, jak: wymuszenia urz¢dnicze, fapéwki, bezprawne korzystanie z funkeji
publicznej celem zyskania korzysci majatkowej”. Wolni mieszkaricy paristwa
rzymskiego mogli wigc wnioskowaé o zwrot wydartych débr bez ogladania si¢ na
lokalne wladze®. W kazdym razie obywatel rzymski na podstawie powszechnego
prawa skargi (actio popularis)®' mbgt wnosi¢ oskarzenie (accusatio)® przeciwko
zdziercy. Dla omawianej tutaj kwestii znaczace jest to, ze sadownictwo w sprawach
naruszajacych prawa nieobywateli, zwlaszcza mieszkanicéw prowingji, petnito
funkcje przynajmniej po czgéci migdzynarodowe.

Z kolei administrowanie prowincjami wytworzylo tez nowe relacje polityczno-
prawne, a mianowicie ,,dyplomacj¢ wewnetrzng ® w Imperium Rzymskim (Zmperium

73. Recuperatores, dziatajacy kolegialnie wedtug okreslonych zasad postgpowania, B. SCHMIDLIN, Das Rekuperatorenverfahren, Freiburg
1963, 3, 58, 92.

74. Kolegium rekuperatoréw i quaestiones temporariae nie opieraly si¢ na zasadzie procesu, natomiast na stale utworzone guaestiones
perpetuae charakteryzuje stosowanie procesu skargowego. Por. W. EDER, Das vorsullanische Repetundenverfahren, Miinchen 1969, 126 nn.

75. Trybunat powotany na stale, to quaestio perpetua, R. A. BAUMAN, Crime and Punishment in Ancient Rome, London-New York 1996,
22 nn. Por. rozwazania na temat quaestiones w ramach iudicia publica, W. KUNKEL, Quaestio, w: TeNZE, Kleine Schriften zum rimischen

Strafverfahren und zur romischen Verfassungsgeschichte, Weimar 1974, 46 nn.

76. Quaestio repetundarum utworzono w 149 r. przed Chr. na mocy lex Calpurnia de repetundis. Por. F. PONTENAY DE FONTETTE, Leges repe-
tundarum. Essai sur la repression des actes illicites commis par les magistrats romains au détriment de leurs administers, Paris 1954, 25 nn. Pézniej

wydano wicle ustaw w sprawie zdzierstw, ktérych chyba ukoronowaniem byta lex lulia de pecuniis repetundis 2 59 r. przed Chr., uchwalona z
inicjatywy Juliusza Cezara (por. C. Th. 9,45; D. 48,11; 1. 4,18,11; C. 9,27). Niezwykle wazne bylo réwnie to, ze proces przed tym trybunatem
toczyt si¢ w trybie skargowym, a uprawnienie do skargi (actio popularis) nalezato do kaidego obywatela z pewnymi wyjatkami. Jednakowoz
trudno jednoznacznie wyjasni¢, czy w pelni osobiscie cudzoziemiec mégt wnies¢ ja do trybunatu. Skarga wszczynajaca sprawe w trybie skar-
gowym byla zwana oskarzeniem (accusatio albo nominis delatio). Stale trybunaly odtad nazywano iudicia perpetua, a trybunaly w sprawach
zdzierstw staly si¢ wzorcem do szybkiego rozwoju statego i nowoczesnego sadownictwa karnego, opartego na zasadzie skargowej.

77. Wedtug D. DAUBE, Peregrine praetor, JRS 41 (1951), 66-70. Poczatkowo na czele quaestio de repetundis stat praetor peregrinus.

78. T. MOMMSEN, Rimisches Strafrecht, Leipzig 1899, 705. Por. tez o sposobach dokonania zdzierstw: W. Mossakowski, The crimen
repetundarum. The Analysis of the Juridical Sources of Roman Republic, Eos 81 (1993), 220-221. Por. tei res repetundae O. F. ROBINSON,
The Criminal Law of Ancient Rome, Baltimore 1996, 81-82.

79. Dla rozwoju rzymskiego prawa karnego miato to znaczenie przefomowe.

80. Niezaprzeczalnym przyktadem dziatalnosci zdziercy-namiestnika prowingji sycylijskiej jest sprawa Gajusza Werresa, K. KumaNie-
CKI, C}/feron ijego w:po'tfze:'ni, Warszawa 1989, 110 nn.

81. D. 47,23 (De popularibus actionibus). Por. zastosowanie skarg réwniez w sprawach prywatnoprawnych: B. SiTek, Actiones populares’
w prawie rzymskim na przelomie republiki i pryncypatu, Szczecin 1999, 55 nn.

82. W. MOsSAKOWSKI, Accusator w rzymskich procesach de repetundis w okresie republiki, Torun 1994, 35 nn.

83. Historia dyplomacji do 1871 r., red. W. M. Cuwostow, W. S. SiemioNow, S. D. SkazkiN, W. A. ZoRriN, t. 1, Warszawa 1973, 87-89.
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Romanum)® w zwiazku z czesta praktyka wysylania delegacji do Rzymu przez wiadze
prowingji i ich mieszkaricéw®. Nie byly to, jak nalezy rozumie¢, kontakty namiestnikéw
z senatem, cesarzem, ale lokalnych wladz peregrynéw z ,,centralng” wladza paristwa
rzymskiego®. Historycy odnotowali, ze czgste wysylanie i przyjmowanie delegacji
prowadzito do powaznych obcigzen finansowych®’. Dla prezentowanego tu zagadnienia
ma to znaczenie, ze zarzad terytorialny paristwa rzymskiego w tym okresie opierat
si¢ nie tylko na relacji podporzadkowania senatowi, a pdzniej cesarzowi i senatowi,
namiestnikéw skupiajacych niemal cata wladzg (administracyjng wlasng i podleglych
mu dygnitarzy prowincjonalnych oraz wtadzg jurysdykcyjna i wojskowa). Albowiem
ponadto wystepowat stosunek podleglosci, wprawdzie zaplanowany ad hoc, wtadz
i spofeczeristwa ludzi wolnych poszczeg6lnych prowingji wobec centralnej wladzy
paristwowej. Zapewne najatrakcyjniejszym faktem historycznym moze by¢ wzajemna
relacja spolecznosci wolnych prowincji (obywateli rzymskich tam mieszkajacych i
peregrynéw) do namiestnika rzymskiego. Ich wspétpraca mogta by¢ obserwowana
z Rzymu w zwigzku z formowaniem si¢ i funkcjonowaniem wspomnianych wyzej
delegacji. Wskazujac to zagadnienie warto zaakcentowa¢ element mi¢dzynarodowy
wewngetrzny oraz specyfike podlegtosci prowingji.

Powyzej podany model ulegat od poczatku pewnym zmianom. Wiasciwie od zarania
pryncypatu mozna dostrzec odrebnosci procesowe. Obywatele, jak wspomniatem, korzystali
z prawa odwolania si¢ od wyrokéw karnych skazujacych do cesarza, ale nie uzywano juz
instytucji provocatio, ale apelacji (appellatio)® do cesarza. Réwniez do procedury cywilnej
zostata dodana apelacja. Apelacja nie byta instytucja jednorodnie wyksztalcong i whasciwie
ewoluowata przez caly okres cesarstwa. Nadanie obywatelstwa rzymskiego niemal calej
wolnej ludnosci paristwa miafo takie znaczenie dla spraw relacji Rzym — prowingje, ze
nastapito znaczne ujednolicenie statusu prawnego mieszkaricow prowingji. Ci mieszkaicy
dysponowali w zasadzie réwnymi uprawnieniami do nieruchomosci, jak i korzystali z na
réwni z dawnymi obywatelami z legitymacji procesowej (czynnej i biernej).

Nastepnie reforma aparatu pafistwowego zapoczatkowana przez cesarza Diokle-
cjana, obejmujaca nowy podziat terytorialny cesarstwa (administracyjny, sadowy i
wojskowy), doprowadzita do ujednolicenia zarzadu terytorialnego paristwa, obej-
mujac nim takze Itali¢. Ostatecznie zanikajg dotychczasowe sui generis stosunki
miedzynarodowe. Ustréj terytorialny paristwa® staje si¢ tréjstopniowy, polegajacy
na podziale: na prefektury, te na diecezje, a tamte z kolei na prowingje™. Odreb-

84. Znaczenie terminu Imperium Romanum: Der Brockhaus in fiinf Bandes, t. 4, Mannheim-Leipzig 1994, s.v. Rimische Geschichte, 442.
85. Por. E. LoNGCcHAMPS DE BERIER, Nietykalnosé posta w Rzymie okresu pryncyparu, PK 3 (1994) 4, 165.

86. A. voN PREMERSTEIN, RE, t. 12, Stuttgart 1925, s.v. Legatus, 1133 nn.

87. Historia dyplomacji (wyiej przyp. 83) 79.

88. M. KaSer, Das Rimische Zivilprozessrecht, (wyiej przyp. 36), 402 nn.

89. Por. M. JaczyNowsKa, Dzieje Imperium Romanum, Warszawa 1995, 388 nn.

90. KoRraNYI, Powszechna historia prawa (wyzej przyp. 44), t. IL1: Sredniowiecze, Warszawa 1963, 22.
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ny podzial przewidziano dla spraw militarnych”. W prowincjach obowiazywaty
niekiedy odr¢bne prawa prywatne, cho¢ ci niemal wszyscy wolni mieszkaricy
paristwa rzymskiego zostali obywatelami rzymskimi. Zatem mozna przyjaé, ze od
IV wieku po Chr. w starozytnym Rzymie zanika odr¢bnos¢ prowingji na rzecz
unifikacji administracyjnej i sadowej. Trzeba jednak podkresli¢ inna, nie dajaca
si¢ przecenic sferg zycia i czynnika jurydycznego: tresci prawa i prakeyki prawnej,
stosowanej w prowincjach. Romanizacja panistwa byta bezsprzecznym faktem, ale
niektére obszary zycia prowincjuszy wskazuja, nie tylko na odrebnosci wobec prawa
rzymskiego, a niekiedy nawet na zupetng ,egzotyke” rozwigzari prawnych. W tym
swietle kodyfikacja justynianiska (528-534)% jawi si¢ nie tylko jako odnowa prawa
cywilnego w duchu prawa klasycznego. Zastosowane nowe rozwigzania prawne
przezwyci¢zajace niektore konstrukcje prawne celem ich ujednolicenia mozna
zinterpretowac jako prébe implantacji tradycji romanistycznych do tych obrzezy
spolecznych i praw lokalnych, ktére opieraly si¢ romanizagji.

Abstrahujac od okreslenia wielu réznic miedzy rzymskim a wspotczesnym
rozumieniem ,,prawa narodéw”, pozostaje warte podkreslenia to, ze rzymskie ius
gentium funkcjonowato w sferze prawa prywatnego, zas wspélczesnie zostat roz-
dzielony termin , prawa migdzynarodowego” w ten sposéb, ze obejmuje zaréwno
prawo prywatne, jak i publiczne.

Moim zdaniem wyzej przytoczone rozwazania prowadza do wniosku, ze tery-
toria Italii oraz prowingji rzymskich byly ztaczone z centralng wladzg rzymska
w sposéb podwdjny: podlegtosci bezposredniej w ramach wladzy wykonywanej
przez namiestnika i podlegtosci posredniej, urzeczywistnianej droga kontaktéw
delegacji prowincji. Daje to asumpt do przypuszczenia, ze wzmocniona wigz
migdzy Rzymem a prowincjami, byta wynikiem zaréwno wykonywania wladzy
imperialnej, jak i wspétpracy wtadzy centralnej z lokalna. Wydaje mi si¢ interesu-
jace, ze wspomniany wyzej rzymski przyktad moze w jaki$ sposéb by¢ wzorcem
dla organizacji pafistwa federalnego, cho¢ jest to dalsza paralela ideowa.

91. E. KLEIN, Powszechna bistoria patistwa i prawa, Wroctaw 2003, 52.

92. K. KovraNczyk, Prawo rzymskie, wyd. 5, red. J. KopreBski, Warszawa 1997, 80-89.
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Uniwersytet Jagiellonski

Rilka uwag na temat przysiegi

strony jako srodka dowodowego

w procesie ziemskim

I Rzeczpospolitej i mozliwej recepcji
prawa rzymskiego w odniesieniu

do formy, w jakiej byta ona sktadana

Dowdéd to $rodek, ktéry umozliwia przekonanie si¢ o istnieniu badZ nieistnieniu
oznaczonych faktéw, a tym samym o prawdziwosci twierdzeni o tych faktach.
Jednym ze $rodkéw dowodowych znanym dawnemu polskiemu prawu sado-
wemu byta przysigga strony'. Nalezy na poczatku zaznaczy¢, ze opisane ponizej
odnos$ne zasady postgpowania rozpoznawczego dotycza zaréwno ziemskiego
procesu karnego, jak i prywatnego, bowiem az do korica I Rzeczpospolitej nie
doszlo w zasadzie do oddzielenia si¢ obu tych proceséw’.

Poniewaz przysigga strony mogta by¢ skladana takze ze $wiadkami
(wsp6tprzysi¢znikami)?, nalezy odréznié ja od zwyktego dowodu ze $wiadkéw, czy-
li 0sdb, ktdre sktadajg zaprzysi¢zone zeznania o tym, co ,,partycypowaty wlasnymi
zmystami” (gtéwnie wzrokiem i stuchem)*. Jest to o tyle istotne, ze w polskim prawie

1. Por. m. in. O. BALZER, Przewdd sgdowy polski w zarysie, Lwéw 1935, 152; J. Raracz, Dawny proces polski, Warszawa 1925, 155; R. HUBE, Prawo
polskie w XIV w. Ustawodawstwo Kazimierza Wielkiego, Warszawa 1881, 168; TeNze, Pisma, t. 2, Warszawa 1905, 531 nn; S. Kutrzesa, Dawne polskie
prawo sqdowe w zarysie, Lwow-Warszawa-Krakéw 1921, 83; S. Peaza, Historia prawa w Polsce — zarys wykladu, cz. 1, Polska przedrozbiorowa, wyd. 2,
Krakéw 1991, 336; W. Uruszczax, Historia paristwa i prawa polskiego, t. 1, (966-1795), Warszawa 2010, 100, 278; S. BorowsKk1, Przysigga dowodowa w
procesie polskim pizniejszego Sredniowiecza, Warszawa 1926. Wedtug cytowanych autoréw przysiega mogla by¢ srodkiem dowodowym zaréwno zupetnym
(Raeacz, Dawny proces, 155, 156) jak i niezupelnym (HuUBk, Pisma, 531, 547; Raeacz, Dawny proces, 172). Wydaje si¢ jednak, ze takie rozréznienie jest
wiasciwe tylko wéwezas, gdy bierze si¢ pod uwagg réwniez przysiege skladang przez $swiadkéw w celu umocnienia ich zeznan. Jezeli zas idzie o przysiege
strony jako odrebny od zeznan $wiadkéw srodek dowodowy to nalezy uznag, 7e stanowita ona $rodek dowodowy zupetny, co znajduje swe uzasadnienie
w zrodtach (por. Borowski, Preysigga dowodowa, 13, przyp. 11 2) — i to niezaleznie od tego czy byla to przysiega whasna strony (tutaj kwestia nie podlega
dyskusji — por. BALZER, Przewdd sqdowy, 156; BorowsKk1, Przysigga dowodowa, 14), czy byla ona skladana wraz ze wspdlprzysigznikami (w tej ostatnicej
kwestii por. tez BALZER, Przewdd sgdowy, 158, 159). Por. tez.]. BARDACH, Historia paristwa i prawa Poliki, t. 1, Warszawa 1964, 350, 351.

2. Z.Kaczmarczyk, B. LESNODORSK1, Historia paristwa i prawa Polski, . 2, Warszawa 1966, 406. Pewne odrgbnosci procesu ziemskiego

w sprawach karnych daje si¢ jednak zauwazy¢. Migdzy innymi na gruncie postgpowania dowodowego tortury, w $lad za prakeyka
miejska, pojawiaja si¢ w nim dopiero w 2 pol. XV wicku (J. Raracz, Pojawienie si¢ tortur w postgpowaniu polskim Sredniowiecznym,
Gazeta Sadowa Warszawska 15 (1925) 235-236).

3. Por. nizejs. 111,112,

4. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 168, 169. Nadto przysicga skladana przez wspdlprzysigznikéw nie stanowita samodzielnego $rodka
dowodowego, jakimi byly zaprzysiezone zeznania $wiadkéw; lecz tylko konieczne w pewnych przypadkach (por. nizej przyp. 23) uzupetnienie przysiegi
strony. Por. BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 352; BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 158, 159.
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ze wzgledu na formalistyczny charakter procesu podstawowa kwestig byto ustalenie,
kto miat przeprowadzi¢ dowéd. Obowiazywata generalnie zasada, ze tej stronie bedzie
przyznane prawo dowodzenia swoich twierdzeri o danym fakcie, ktéra zaofiarowata
silniejszy dowdd’. Stad, jezeli powdd przedstawit dowdd ze swiadkéw, a pozwany
przysiege (ze $wiadkami), sad przyznawat powodowi prawo do przeprowadzenia
dowodu w pierwszej kolejnosci®. Od tej zasady istnialy wszakze pewne wyjatki.
I tak, w przypadku zlapania ztodzieja na goracym uczynku prawo do przeprowadze-
nia dowodu w pierwszej kolejnosci zawsze przyznawano powodowi, zas w sprawach
miedzy szlachcicem a nieszlachcicem — pierwszemu z wymienionych’. Natomiast
gdy strony powoltywaly si¢ na jednakowy rodzaj dowodu, o tym kto pierwszy do-
wodzit bedzie prawdziwosci swoich twierdzen decydowat sad. Przy czym z reguly
pierwszenistwo takie przyznawane bylo pozwanemu®.

Przysiega byla wzmocnieniem zeznania’ lub twierdzeniem pod wezwaniem
béstwa jako swiadka'?. U jej podstaw lezato przekonanie, ze biorac bezposred-
ni udzial w czynach ludzkich, nie dopusci ono do krzywoprzysigstwa, to jest
ktamliwego wezwania swojego imienia na potwierdzenie nieprawdy'' i w razie
jego zaistnienia zesle na winnego kare'? badz w jego zyciu doczesnym, badz tez
po jego $mierci'’. Za pomoca przysi¢gi dowodzilo si¢ albo to istnienia danego
faktu, wzglednie prawdziwosci twierdzenia, wplywajacego na rozstrzygnigcie w
rozprawie gléwnej — tak zwana przysicga gléwna (stanowcza), albo tez wartosci
przedmiotu sporu — tak zwana przysi¢ga szacunkowa'?, kt6ra zawsze byla przy-
siega wlasna, skladang przez wygrywajacego powoda®.

5. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 155; Kaczmarczyk, LESNODORsK1, Historia (wyiej przyp. 2) 390. Por. tez BALZER, Praewdd
sqdowy (wyiej przyp. 1) 135-151; KutrzEBA, Dawne polskie prawo (wyiej przyp. 1) 85, 86; Praza, Historia prawa (wyzej przyp. 1) 335.

6. Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 156. W okresie monarchii stanowej, w miar¢ odstgpowania od zasady prawdy formalnej
i rosnacej tendencji w kierunku wyrokowania na podstawie dowodéw opartych na zasadzie prawdy materialnej, rosta rola $wiadkéw
w Scistym tego stowa znaczeniu. Od przedstawienia takich swiadkéw uzalezniano nieraz blizszo$¢ prawa do przeprowadzenia dowodu
(BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 551; por. tez Kaczmarczyk, LESNODORSKI, Historia (wyzej przyp. 2) 390). Nadto w 2 pot. XVIII
wicku zaniechano w ogéle przysiegi powoda w sprawie o zabdjstwo, zadowalajac si¢ jedynie wynikiem przeprowadzonej inkwizycji
(Volumina Legum VII,704: ... znoszac takze abusum w sprawach kryminalnych, ze po dowodach oczywistych i zaprzysi¢zonych
skrutyniach osadzonego na $mier¢ sad powodowej stronie poprzysiggaé kaze. Zwazajac przeto niepotrzebne zaprzysigganie dawnym
zwyczajem na $mier¢, determinujemy, aby gdy sad obwinionego winowajcg na $mier¢ skaze, zaprzysigga¢ strona $mierci nie powinna,
gdyz osadzony per scrutinia dosy¢ jest poprzysi¢zony”).

7. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1)156, 157; BARDACH, Historia (wyiej przyp. 1) 551, 552.

8. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 157; BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 136; Uruszczax, Historia (wyzej przyp. 1) 100.
9. Tutaj przysiega stanowi $rodek wzmacniajacy dowdd ze $wiadka (por. tez przyp. 1).

10. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 152; Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172.

11. Borowsk, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 11; Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172.

12. A takze jak stwierdza praktyka sanocka (lata 1429 i 1439) na dzieci, badZ w przypadku ich braku, na zong przysi¢gajacego ojca
rodziny. Por. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172.

13. BaRDACH, Historia (wyiej przyp. 1) 351, Praza, Historia prawa (wyzej przyp. 1) 336.

14. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 152.

15. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 157, 158. Osoba ta moie by¢ na przyklad zwycigski powéd w procesie
o odszkodowanie z tytutu zabicia trzechletniego i starszego zrebca. Por. Ravacz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172; Husg, Prawo
polskie (wyiej przyp. 1) 217.

154



HKilka uwag na temat...

Przysiggata zazwyczaj (szczegdlnie w sprawach drobnych) sama strona (na
przyktad oskarzony po raz pierwszy o kradziez, por¢ezyciel pozwany o maty dtug
itp.)'®. Wedtug O. Balzera przysiega nie mogta by¢ nigdy ztozona przez zastgpce
procesowego, bowiem byt to tak zwany actus personalis'’. Natomiast w sprawach
wickszej wagi'® przysicge sktadala strona wraz z odpowiednig liczba swiadkéw,
tak zwanych wspdlprzysieznikéw', ktérzy dziatali na podstawie dobrowolnej
zgody, jaka wyrazili zainteresowanej stronie procesowej*’. Wspotprzysieznikéw
($wiadkéw) zobowiazany byl przedstawi¢ na wlasny koszt ten, kto chciat prze-
prowadzi¢ dowdd przy ich pomocy®'. Przysiegali oni zaraz po nim, jeden po
drugim, w okreslonej kolejnosci*.

Liczba $wiadkéw majacych przysiggaé wraz ze strong byla rozmaita. Poniewaz
na ilo$¢ oséb przysiegajacych sktadali si¢ swiadkowie wraz ze strona, przysigga-
nie na przyktad z szescioma $wiadkami nazywato si¢ przysigga¢ samosiédm a z
jednym $wiadkiem — samowt6r*. Swiadkowie, ktérzy mieli wspolprzysiegaé ze
strona, mogli by¢ odrzuceni przez jej przeciwnika procesowego, ktéry winien
byt ich wymieni¢ z imienia przed dokonaniem przysiegi. W takim przypadku
ten, ktéry chciat przeprowadzi¢ dowdd przedstawiat swiadkéw (wspdtprzysiez-
nikéw) dopéty, dopdki przeciwnik nie przyjat ich w wymaganej prawem ilosci.
Potem owo prawo odrzucenia przystugiwato tylko wobec wspétprzysigznikéw,
kt6rzy byli niezdolni. Takimi byli na przyktad bliscy krewni i powinowaci czy

16. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 158; Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 172.

17. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 155. Odmiennego zdania jest S. Borowski, ktéry powotujac si¢ na zrédta
stwierdza, ze mimo zasadniczo osobistego obowiazku zlozenia przysiggi, istniala réwniez mozliwo$¢ zlozenia jej przez
zastgpcg, co znalazlo zastosowanie przede wszystkim wsréd duchowieristwa. Powotuje si¢ on takie na ustawodawstwo
mazowieckie, ktére dopuszczato zastgpstwo w przysiedze w sprawach do wysokosci dziesigciu grzywien. Por. BorOowsKI,
Praysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 28-31. Por. tez BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 550; J. BrzzINsk1, O przysi¢dze,
Krakéw 1886, 35.

18. O wykluczeniu przysiegi whasnej w pewnych przypadkach por. BALZER, Przewdd sqdowy (wyzej przyp. 1) 156, 157.

19. Pamigta¢ jednakze nalezy, iz termin $wiadkowie ma tutaj inne znaczenie. Osoby wspotprzysiggajace stwierdzaja bowiem jedynie
swoje prze$wiadczenie o tym, ze przysicgajacej stronie przystuguje jakie$ prawo lub ze dany fakt rzeczywiscie mial miejsce. Tak wigc
owi wspélprzysiegajacy nie sa $wiadkami we whasciwym tego stowa znaczeniu. Swiadkiem moze by¢ bowiem tylko ten, kto daje
$wiadectwo temu, co partycypowal wlasnymi zmystami (nie mozna wige $wiadezy¢ o istnieniu badZ nieistnieniu jakiego$ prawa u strony
postgpowania), a nie o tym, co wydaje mu si¢ prawdziwe na podstawie wlasnego, subicktywnego przekonania. Por. BALZER, Przewdd
sqdowy (wyiej przyp. 1) 159-161, Praza, Historia prawa (wyiej przyp. 1) 336, 337.

20. Praza, Historia prawa (wyzej przyp. 1) 337.

21. Na owe koszty skladaly si¢ réwniez mi¢dzy innymi karne optaty w wysokosci szesciu grzywien za Zle przysiggajacego $wiadka lub
tego, ktdry si¢ nie stawil, por. HUBE, Pisma (wyzej przyp. 1) 536.

22. Borowskl, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 45.

23. Na przyktad oskarzony o zgwalcenie niewiasty, ,jezeli nie okazalo si¢ na niej znakéw gwalcenia, ma prawo oczysci¢ sig
z zarzutu z sze§cioma swego stanu osobami, za$ poreczyciel na dowéd, ze poreka dang byla, wykonywa przysiege samowtér,
jezeli diug nie wynosit wigcej jak czterdziesci grzywien, albo samotrze¢, to jest sam z dwoma drugimi, jesli dtug byt wigkszy
nad czterdziesci grzywien”. Por. HuBE, Prawo polskie (wyzej przyp. 1) 216. Z kolei wedtug ,Ksiegi Elblaskiej”, skarzacy
w procesie o zbiegéw winien byl udowodni¢ prawo do zbiega, stajac samosiédm, to znaczy musial zlozy¢ przysiege wraz
z sze$cioma wspétprzysigznikami. Jezeli natomiast zabrakto mu wspétprzysieznikéw placit on kare w wysokosci pigédziesigciu
grzywien, a pozwany pozostawal wolny. Por. BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 359. Por. tez HUBE, Pisma (wyiej przyp. 1) 546;
BALZER, Przewdd sqdowy (wyzej przyp. 1) 156, 162; Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 172; BARDACH, Historia (wyzej przyp.
1) 352; Praza, Historia prawa (wyzej przyp. 1) 336.
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tez osoby obtakane?®. Poniewaz prawo do odrzucenia $wiadkéw byto wytacznym
uprawnieniem przeciwnika procesowego, w przypadku, gdy nie zrobit on z niego
uzytku, wspétprzysiggad wraz ze strong mogly nawet i osoby do tego niezdolne®.

Byly dwa rodzaje przysiegi*®. Dokonywano jej bowiem albo dla oczyszczenia
si¢ z zarzutu (pro expurgatione)”, albo na dowdd postawionego twierdzenia®®.
Pierwsza sktadat oskarzony, druga powdd albo skarzacy®.

Wymogi stawiane osobie sktadajacej przysiege byty réznego rodzaju. W kil-
ku miejscach Statuty Kazimierza Wielkiego powtarzaja, ze do odprzysi¢zenia
dopuszczaja si¢ tylko ludzie dobrej stawy, ktérzy uprzednio nie byli pociggani
do odpowiedzialnosci za popetnione przestgpstwa®. Jezeli natomiast chodzi
o kwalifikacje religijne, osoby skladajace przysi¢ege musialy wyznawad jedna z
religii uznanych przez paistwo. Ponadto ustawodawstwo precyzowato doktadnie
wymogi, jakie stawiano wyznawcom poszczeg6lnych religii. W odniesieniu na
przyktad do katolikéw od przysiegi wylaczone byly osoby oblozone klatwa
koscielng®'. Pamigtaé przy tym nalezy, iz za katolika uwazany byt tylko ten,
ktérego Kosciét za takiego uznal*. Mimo, ze brak jest Zrédtowych przekazéw
na temat wymogu wieku osoby przysi¢gajacej, pewne reguly daje si¢ wypro-
wadzi¢ z ogélnie obowiazujacych zasad prawa polskiego, ktére wychodzito z
zalozenia, ze poznanie i rozsagdek przychodza z wiekiem. Dlatego przypuszczaé
nalezy, ze niezdolnymi do zlozenia przysiegi byli chtopcy ponizej poczatkowo
dwunastego, a pod koniec XV wieku pi¢tnastego roku zycia. Dla dziewczat
dolna granica wynosita zawsze dwanascie lat®®. Ple¢ nie byta wazna*, przy
czym kobieta ci¢zarna mogta skorzysta¢ z odroczenia terminu, tak jak osoba
chora®. Fizyczne uposledzenie powodowalo faktyczne ograniczenie w zdolnosci
do sktadania przysiegi, co wynikalo z zasad formalizmu wiasciwego tej insty-

24. Jednym z wyjatkéw od zasady, zgodnie z ktora wykluczone bylo odrzucenie $wiadkéw zdolnych do zlozenia przysiegi, byt
przepis statutu z 1532 roku, ktéry stanowil, ze w przypadku dowodzenia autentycznosci dokumentu, o ktérym twierdzono, iz zostat
sfatszowany, przysicgajacy mial wymieni¢ osiemnastu $wiadkéw, spomiedzy ktdrych przeciwnik wybierat szesciu (a wige dwunastu
zdolnych mégt odrzuci¢). Por. tez BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 165.

25. Por. BALZER, Przewdd sqdowy (wyzej przyp. 1) 165.

26. Por. HUBE, Prawo polskie (wyiej przyp. 1) 168; Praza, Historia prawa (wyiej przyp. 1) 336.

27. Wedtug O. Balzera, Przewdd sqdowy (wyzej przyp. 1) 155 byt to, ze wzgledu na zasady postgpowania dowodowego, najczgstszy
rodzaj przysiggi dowodowej. Por. tez URuszczak, Historia (wyiej przyp. 1) 278.

28. Ten rodzaj przysiegi nazywany jest przez J. Bardacha, Historia (wyiej przyp. 1) 351, przysiega oskarzajaca (akuzacyjna). Por. tez
BorowsKl, Przysigga dowodowa (wyzej przyp. 1) 20.

29. HuBk, Prawo polskie (wyzej przyp. 1) 168; TeNZE, Sgdy, ich praktyka i stosunki prawne spoleczenstwa w Polsce ku schylkowi XIV w.,
Warszawa 1886, 386.

30. HuBg, Prawo polskie (wyzej przyp. 1) 168. Por. tez BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 157.

31. P DaABKOWSKI, Prawo prywatne polskie, t. 1, Lwéw 1910-11, 147. Por. tez BorowsKI, Praysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 25.
32. DaBKOWSKI, Prawo prywatne polskie (wyiej przyp. 31) 146, Por. tez Borowsk1, Przysi¢ga dowodowa (wyiej przyp. 1) 25.

33. DABKOWSKI, Prawo prywatne polskie (wyiej przyp. 31) 216. Por. tez BorowsK1, Przysi¢ga dowodowa (wyiej przyp. 1) 22.

34. Na ten temat por. szerzej KuTRzEBA, Dawne polskie prawo (wyzej przyp. 1) 84; HUBE, Sgdy (wyzej przyp. 29) 95.

35. Borowsk1, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 23.
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tucji’*®. Na ograniczenie zdolnosci do skladania przysiegi nie mialo natomiast
wplywu stanowisko przysiegajacego w hierarchii spotecznej. Daje si¢ zauwazy¢
natomiast zjawisko odwrotne, bowiem od sktadania przysi¢gi zwolnieni byli
ksiazeta, a uprzywilejowane stanowisko mieli w tym zakresie réwniez biskupi i
arcybiskupi — ksigzeta Kosciota. W przypadku zeznan arcybiskupa, a zapewne
i biskupéw, zastgpowano formalna przysi¢ge przyjeciem przez $wiadka praw-
dziwosci zeznani na swoja duszeg?”.

Oskarzony mégl przerzuci¢ cigzar dowodzenia na skarzacego. Mogta mie¢
miejsce takze sytuacja odwrotna®. Co do zasady w odniesieniu do danej kwestii
spornej strona skladala przysiege tylko raz. Od tej generalnej reguly istnialy jednak
pewne wyjatki. I tak, wedtug statutu ksigcia Jana Warszawskiego z 1406 roku,
trzykrotne zlozenie przysiggi miato obowiazywaé w sprawach dtugu opiewajacego
na ponad dwadziescia grzywien. W przypadku odlozenia terminu ze wzgledu na
chorobg, nalezato ztozy¢ — oprécz, stanowiacej dowdd, przysiegi zasadniczej — tyle
przysiag, ile terminéw odroczenia miato miejsce®. Natomiast wedtug statutu
dzielnicy plockiej (z kofica XIV wieku) nalezato przysiege ztozy¢ trzykrotnie pro
qualibet causa parva et magna per iurare. Mogta mie¢ takze miejsce kilkakrotna
przysigga w razie niepoprawnosci jej wykonania®. Z drugiej strony na Mazow-
szu przysiege dowodowa mozna byto sktada¢ w ciagu roku tylko trzykrotnie®'.

W $redniowieczu przysiege sktadato si¢ w zasadzie pozasadownie. Sad bowiem
zezwalat tylko na przeprowadzenie dowodu i przydzielal na zyczenie stron organ
sadowy, ktéry miat baczy¢, by przysiega zostata ztozona zgodnie z prawem*.
Byl to tak zwany prawidlnik®. Zazwyczaj byt nim wozny, w Wielkopolsce

36. Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 173, 174. Borowski, Przysigga dowodowa, 24 podaje jednak przykiad ztagodzenia odnosnych zasad
przez ugodg stron, w wyniku ktérej dopuszczona zostata do zlozenia przysicgi osoba nie posiadajaca palcéw (drugiego i trzeciego), ktére winna
byta potozy¢ w nogach krzyza (co do formy przysiegi por. nizej, s. 116).

37. BarpacH, Historia (wyiej przyp. 1) 352. O innych przypadkach odstgpstw od ogdlnych regut w tym wzgledzie ze wzgledu na
stanowisko spoleczne por. tez BARDACH, Historia (wyiej przyp. 1) 352, 253; Huskg, Pisma (wyiej przyp. 1) 536. Szerzej problematyka
przysicgi na dusz¢ zajmuje si¢ B. LESINSKI, Przysigga na dusz¢ w Sredniowiecznym prawie, 24 CPH 2 (1972) 19-37, ktéry w podsumowaniu
swoich rozwazari nad ta instytucja stwierdza, ze mimo, iz nie byta ona pierwszoplanowa, stosowano ja bardzo czesto, gléwnie w sprawach
drobniejszych, gdyz pozwalata ona przysiggajacemu uwolni¢ si¢ od nadmiaru formalizmu normalnej, to jest sakralnej formy przysicgi.

38. Huk, Prawo polskie (wyzej przyp. 1) 168, podaje wyrok z roku 1358 dowodzacy, e i powdd mdgt przerzuci¢ cigzar ztozenia przysicgi na
pozwanego. Por. tez BorRowsk1, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 43. Szerzej ta tematyka zajmuje si¢ BALZER, Przewdd sgdowy (wyiej przyp. 1)
152-154, keéry stwierdza miedzy innymi, ze owo przerzucenie cigzaru dowodzenia na przeciwnika (deferre iuramentum) ma w prawie polskim inne
znaczenie niz w procesie kanonicznym i powstatym na jego podstawie tak zwanym procesie pospolitym, a to ze wzgledu na inne zasady postgpowania
dowodowego polskiego procesu (tutaj bowiem ogdlna zasada brzmiata, ze majacemu prawo dowodzenia wolno si¢ go zrzec i przenies¢ obowiazek na
przeciwnika) i z tego tez wzgledu nie moie by¢ identyfikowane z przysiega gtéwna wystepujaca w wyzej wymienionych procesach.

39. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172.

40. Borowskt, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 14, 15. Por. tez nizej s. 115 i przyp. 59 o trzykrotnej przysiedze w przypadku tak zwanego potyczla.
41. BorowsKl, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 27.

42. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172. Por. tez Praza, Historia prawa (wyzej przyp. 1) 336.

43. Funkcja prawidlnika przy sktadaniu przysiegi procesowej przez strong polega na ,wystowieniu przysiggajacemu roty, pouczeniu go
o zachowaniu wlasciwych form przy dopetnianiu aktu oraz co bylo najwazniejszem, na baczeniu aby we wszystkiem uczyniono zado$¢
{cistej formalistyce procesowe;j”, Borowsk1, Praysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 35. Por. tez Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172;
KutrzEBA, Dawne polskie prawo (wyiej przyp. 1) 87; W. Semxowicz, Nagana i oczyszczenie salachectwa w Polsce XIV i XV wieku, Lwéw
1899, 23. Co do sporu w literaturze na temat roli prawidlnika w procesie por. BARDACH, Historia (wyiej przyp. 1) 350 i cyt. tam literatura.
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czasami zastepca podkomorzego®. Strony mogly sie réwniez uméwié, kto miat
by¢ ta osoba (na przyktad czy duchowny, czy szlachcic)®. Jezeli chodzi o udziat
samych stron sporu, obowiazkowa byla jedynie obecno$é¢ tego, ktéry sktadat
przysiege. Niezjawienie si¢ przeciwnika nie uniemozliwiato mu jej ztozenia,
wzglednie moglo wywotaé zwolnienie go od tego obowiazku i uznanie dowodu
za przeprowadzony*.

Miejscem zlozenia poczatkowo byly u katolikéw koscioly i to koscioty scisle
oznaczone, to znaczy posiadajace odnosny przywilej”’. Byto to korzystne, gdyz
zlozenie przysigi wiazalo si¢ z uiszczeniem pewnej opfaty, zwanej przysi¢znem
(iuramentum)*®. Przysiege sktadano takze na cmentarzu koto kosciota (tak w XV wieku
w Wielkopolsce)®. Wyznawcy innych religii chrzescijaniskich i niechrzescijariskich
sktadali przysiege zasadniczo w swych swigtyniach lub przed swymi duchownymi*.
Zwhaszcza niechetnie patrzono na sktadanie przysiag przez Zydéw przed sadami
niezydowskimi®'. W procesie granicznym miejscem przysi¢gi byt naroznik pola,
o ktéry trwat sp6r>. Dopiero okolo potowy XV wieku pojawiaja si¢ przyklady
zlozenia przysicgi w sadzie (w Sanoku po raz pierwszy w 1433 roku). Potem stato
si¢ to praktyka™, chod strony mogly postanowi¢ co innego. Przysi¢ga niekoniecznie
musiata by¢ ztozona w sadzie, w ktdrym toczyta si¢ rozprawa (na przyklad rozprawa
toczyla si¢ w sadzie nadwornym, ale dla zlozenia przysiegi odsyta si¢ strone do sadu
jej wlasnego powiatu)>.

44. Na Mazowszu w XV wieku prawidlnik wystepuje juz jako staly urzednik sadowy. Por. BarRpACH, Historia (wyiej przyp. 1) 350.
45. O dyspozytywnosci jako jednej z cech polskiego procesu $redniowiecznego por. BARpACH, Historia (wyzej przyp. 1) 538.
46. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 172; BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 156, 168.

47. W 1320 roku ustalono, ze co do zasady wlasciwym do pobierania opfat byt kosciét parafialny miejsca, w ktérym toczyta si¢ dana
sprawa. Por. BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 351.

48. Oplata ta nigdy nie byta dokladnie okreslona, ale mimo to stanowita pewny i staly dochéd. Wedtug Ksicgi Elblaskiej przysicgajacy
miat da¢ ,dwa fenygi wzglednie wigcej albo mniej ... jak to ustanowiono. Fenygi bierze ten kto petni nad krzyzem pieczg” cyt. za
BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 155. Por. tez HUBg, Pisma (wyiej przyp. 1) 536. Oprécz tych pobieranych przez koscioly,
optaty pobierali réwniez funkcjonariusze sadowi. Wszelkie koszty ponosita strona prowadzaca dowdd z przysiegi. Por. Borowski,
Praysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 63, 64.

49. Borowskl, Przysigga dowodowa (wyzej przyp. 1) 54; Ravacz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 173; Praza, Historia prawa (wyiej
przyp. 1) 336.

50. Borowski, Przysigga dowodowa (wyzej przyp. 1) 54, 55. Por. tez A. MICHALOWSKA, Migdzy demokracjq a oligarchiq. Wiadze gmin
zydowskich w Poznaniu i Swarzedzu (od potowy XVII do korica XVIII wickn), Warszawa 2000, 192; A.B. Zakrzewski, Osadnictwo
tatarskie w Wielkim Ksigstwie Litewskim — aspekty wyznaniowe, Acta Baltico-Slavica 20 (1991) 142.

51. A. MICHALOWSKA, Migdzy demokracjq a oligarchiq (wyiej przyp. 50) 259, przyp. 51.

52. Nie dotyczylo to wszakze prawostawnych, gdyz zawsze skladali oni przysicge w cerkwi, Borowskr, Praysigga dowodowa (wyiej
przyp. 1) 59, 60; Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 173.

53. Wyjatek stanowilo migdzy innymi postgpowanie graniczne, por. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 173. Inny przyktad
stanowiacy odstepstwo od generalnej zasady podaje Borowski, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 56. W opisanym przez niego
przypadku (sprawa toczyta si¢ pomiedzy Piotrem Odnowskim de Felstyn a rajcami miasta Biecza) na mocy dekretu Zygmunta Starego
przysiega zostata ztozona w ratuszu.

54. Raracz, Dawny proces (wyzej przyp. 1) 173. Jezeli taka sytuacja miata miejsce, to sad w ktérym przeprowadzano postgpowanie
dowodowe (a wigc na przyklad skfadano przysiege) musial sporzadzi¢ dokument opatrzony pieczecia, w ktérym stwierdzat ze dana
czynnoé¢ zostata przeprowadzona zgodnie z przepisami prawa. Nastepnie prowadzacy dowéd przedstawial ten dokument sadowi
wyrokujacemu. Por. Borowsk1, Przysi¢ga dowodowa (wyiej przyp. 1) 47.
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Przysiege skladato si¢ w okreslonym przez sad lub same strony czasie”. Terminy
te byly réznorakie, chociaz istniaty pewne reguly, na przyklad ztozenie przysiegi
byto wyltaczone w dni $wiateczne. Poniewaz juz pierwszy termin byl terminem
zawitym, prawo polskie przewidywato szereg przyczyn jego odroczenia. Takimi
byly na przyktad choroba czy petnienie funkgji publicznych™.

Instytucja przysiegi odznaczata si¢ duzym formalizmem. Kazde wigc odstgpstwo
w gestach badZ stowach roty pociagato za sobg nieuwzglednienie tego dowodu®”
oraz kare (wedtug Ksiegi Elblaskiej sze$¢ grzywien). Zaznaczy¢ nalezy, ze nie-
prawidlowe ztozenie przysiggi wywotywalo ujemne skutki tylko wéwezas, gdy
sktadajacemu przysigge mogta by¢ bezposrednio przypisana wina nienalezytego
wykonania tego aktu®®. Niewazno$¢ zachodzita przede wszystkim w przypadku
nieprawidlowego wystowienia si¢, co zwalo si¢ potyczel (potyczek). Prakeyka z
korica XIV i poczatku XV wieku starata si¢ jednak usunaé ujemne skutki, jakie
pociagal za sobg potyczel, zezwalajac na trzykrotne powtarzanie przysiegi”®. W
koricu potyczel zostat catkowicie zniesiony. Na Mazowszu miato to miejsce w
potowie XV wieku ©. W wojewddztwie ruskim formalizm ten przetrwal az do
korica XV wieku. Ostatecznie w nastgpnych wiekach pomytka w czasie wygla-
szania roty przysiggi nie miata juz tak powaznych skutkéw jak w §redniowieczu.
Mozna si¢ bylo poprawi¢ bez jakichkolwiek szkodliwych nastgpstw®'.

Sama tre$¢ roty byta bardzo lakoniczna Zasadniczo zawsze zawierata inwokacje
(stanowiaca wezwanie o blogostawienistwo dla aktu przysiegi, ktéra si¢ w niej
dokonywata), stwierdzenie charakteru dowodowego zeznania oraz zaprzysiggany
fake®?. Rote uktadat sad zgodnie z trescig pozwu. Zaczynata si¢ ona zazwyczaj
od stéw: , Tako mi dopoméz Bég i Swiety Krzyz, ze... (tu nastgpowata tresé
przysiegi)”®. Podobna byla rota i dla wspétprzysieznikéw®. Jezyk, w ktérym

55. W procesie ziemskim (by¢ moze pod wptywem procesu kanonicznego) dopuszczono w XVI wicku skladanie przysigi przez strong
nawet po wyroku, jezeli w czasie procesu byla ona reprezentowana przez zastgpce lub w chwili ogloszenia wyroku nie miala przepisanego
prawem wicku. Por. KaczmaRrczyk, LESNODORSKI, Historia (wyzej przyp. 2) 390.

56. Dokladnie kwesti¢ t¢ omawia w oparciu o zrédta Borowski, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 47-52. Por. tez KUTRZEBA,
Dawne polskie prawo (wyiej przyp. 1) 71-75.

57. Praza, Historia prawa (wyiej przyp. 1) 336; Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 173. Wedlug ,Ksiegi Elblaskicj” ,, W wypadku
gdy polozy on (przysiegajacy — méj przyp.) palec gdzie indziej, to upada. Najpierw winien on wyrzec stowa a potem dotkna¢ krzyza”.
Wedtug HUsk, Pisma (wyiej przyp. 1) 547-548, we wezesnym Sredniowieczu w razie wystapienia nieprawidfowosci podczas skfadania
przysiegi niekiedy stosowano wéwczas pomocniczo ordalia (na przykiad w celu oczyszczenia oskarzonego z zarzutéw).

58. HUBE, Prawo polskie (wyzej przyp. 1) 209.

59. Niemniej przewidziano w takim przypadku inne sankcje. Na przykiad pierwsze dwie pomytki pociagaly za soba obowiazek zaptaty
kary zwanej poteczna. Por. BOROWSKI, Przysigga dowodowa (wyzej przyp. 1) 68.

60. BarpacH, Historia (wyzej przyp. 1) 551.

61. Kaczmarczyk, LE§NODORSKI, Historia (wyiej przyp. 2) 390; BrzeziNski, O praysiedze (wyiej przyp. 17) 26.

62. HUBE, Pisma (wyzej przyp. 1) 119.

63. Por. BALZER, Przewdd sqdowy (wyiej przyp. 1) 156. Wzywano takze imienia Maryi, Matki Bozej, wszystkich $wigtych itp. Dla

nadania cech wickszej uroczystosci i powagi wymieniano szereg tych imion facznie. Prawostawni wzywali migdzy innymi éw. Mikotaja
i éw. Dymitra. Zydzi powolywali Boga. Por. Borowsk1, Przysigga dowodowa (wyzej przyp. 1) 38.

64. BARDACH, Historia (wyzej przyp. 1) 351.
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sporzadzano roty (zwlaszcza w $redniowieczu), nie byt jednolity. Przewaznie
uktadane one byly w jezyku polskim, chociaz zachowaly si¢ takze utozone po
tacinie czy nawet dwujgzyczne (polsko-taciniskie)®. Poczatkowo tresci roty strona
musiata nauczy¢ si¢ sama, poniewaz prawidlnik stwierdzat jedynie poprawnosé
jej wygloszenia. Potem nastapily pewne zmiany, mi¢dzy innymi w powiecie
krakowskim od okoto 1377 roku rot¢ wygtaszat wozny, a za nim powtarzata jg
strona®.

Jak juz wyzej wspomniatem, oprécz odstgpstw w wyglaszanej rocie przysiegi,
upadek dowodu powodowato takze kazde odstepstwo podczas wykonywania
okreslonych prawem gestéw. Sktadajaca przysige strona musiata przyklekaé na
oba kolana, po wygloszeniu zas roty dwa palce prawej reki (drugi i trzeci) winna
potozy¢ na nogach krzyza. Miejsce, w ktérym nalezato potozy¢ palce, musiata
poczatkowo strona zna¢ sama, a od 1410 roku na Mazowszu mial je stronie
wskazywad wozny. Doda¢ trzeba, ze $wiecki przysiegat na krzyz, a duchowny
sktadat przysigge na Ewangeli¢®” (chociaz zdarzato sig, ze duchowieristwo ko-
rzystato réwniez z powszechnej formy jej wykonania®). Prawostawni (zwani
powszechnie Rusinami) sktadali przysiege u drzwi cerkwi przyklekajac, lewa reka
trzymajac za skobel a prawa wykonujac znak krzyza, powtarzali rotg przysiggi.
Zyd przysiegajac na tore (w sprawach wickszej wagi), obracat si¢ do storica stojac
boso na stotku. Ubrany byt w plaszcz lub suknie i czapke zydowska. Tres¢ roty
powtarzat za szkolnikiem lub woZznym. W sprawach mniejszej wagi (przysi¢ga
na tak zwane kolce), cho¢ Zrédta o tym nie wspominaja, forma przysiegi wydaje
si¢ by¢ analogiczna®.

Oprécz oméwionego wyzej sposobu sktadania przysiegi wedtug formy chrzes-
cijafiskiej, to znaczy na krzyz czy Ewangelie, istniata w polskim prawie sadowym
jeszcze jedna forma przysiegi, a mianowicie przysi¢ga z palcami wytknigtymi
ku storicu — tak zwana przysigga na storice. Jak wskazuja na to Zrédta, znalazta
ona zastosowanie miedzy innymi na Ziemi Mazowieckiej, w Wielkopolsce i na
Slasku’®. Przysiega na storice byta w §redniowiecznym prawie sadowym przysicga
rycerska, stuzaca oczyszezeniu czci szlacheckiej”!, stosowang w przypadku nagany
szlachectwa, powstalej badZ to bezposrednio w razie zarzutu nieszlacheckiego

65. Borowsk, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 39.

66. Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 174.

67. Ibidem, 174.

68. Borowsk1, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 59. Por. tez BrzeziNski, O przysigdze (wyiej przyp. 17) 29, 30.

69. Borowski, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 59, 60. Por. tez KuTrzEBA, Dawne polskie prawo (wyiej przyp. 1) 86.

70. Szerzej problematyka ta zajmuje si¢ W. SEMkowicz, Praysigga na slorice, w: Ksigga pamiqtkowa ku czci B. Orzechowskiego, t. 2,
Krakéw 1916, 3-5. Tam tez opisana jest ewolucja pogladéw autora na temat zasiegu terytorialnego owej przysiegi. Odmiennego zdania
jest Raracz, Dawny proces (wyiej przyp. 1) 173, ktdry twierdzi, ze zakres stosowania bedacej reminiscencja dawnej epoki przysiggi na
storice ograniczony byt tylko do ziemi mazowieckiej. Por. tez KuTrRzEBA, Dawne polskie prawo (wyiej przyp. 1) 86.

71. Por. SEMKOWICZ, Praysigga (wyzej przyp. 70) 3, 5, 69; TENZE, Jeszcze o przysigdze na storice, w: Studia historyczne ku czci Stanistawa
Kutrzeby, t. 1, Krakéw 1938, 430, 431.
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pochodzenia’, badz tez posrednio, w razie zarzutu popetnienia czynu haribiacego
rycerska cze$¢”?. W XVI wieku ten rodzaj przysiegi stosowany byt nie tylko przez
szlacht, ale takze zotnierzy zacigznych’. Sama rota, jak i procedura przysiegi na
storice jest taka sama, jak w przysiedze na krzyz czy Ewangeli¢”.

Resumujac, opisane wyzej ustne formy przysiegi byly jedynymi tego typu srodkami
dowodowymi, jakie na przestrzeni dziejéw znato polskie prawo sadowe. Wytomu w tej
uswigconej wiekami tradycji dokonat 15 lutego 1690 roku Sad Sejmowy, ktéry uznat za
prawnie skuteczng przysiege Ztozong w formie pisemnej przez Jana Andrzeja Morsztyna.
Dopuszczono tym samym wyjatkowo w przypadku przebywania poza krajem waznos¢
dozenia przysiegi wedlug formy przepisanej przez prawo rzymskie: na karcie z wypisana
rota, ktdra przysiegajacy podpisywat i pieczgtowal’®. Wyrok sadu miat znaczenie prejudykatu,
gdyz Sad Sejmowy jako najwyzszy sad prawa polskiego miat prawo wylacznego decydowa-
nia o dopuszczeniu do stosowania nowej, nieuregulowanej przez prawo instytucji’”’. Rodzi
si¢ jednak pytanie, czy prawo rzymskie rzeczywiscie przewidywato taka forme przysiegi’.

Zastosowanie przysiggi na polu prawa rzymskiego jest uniwersalne”. Odnosne
regulacje dotyczyly bowiem materialnego oraz procesowego prawa cywilnego
i karnego, jak réwniez znalazly zastosowanie w relacjach mi¢dzynarodowych
oraz w prawie publicznym®. Jednakze ze wzgledu na przedmiot niniejszego
artykutu ogranicze si¢ jedynie do uregulowan, jakie w odniesieniu do przysiegi

72. Por. SEMKOWICZ, Praysigga (wyzej przyp. 70) 3-5.
73. Por. SEMKOWICZ, Praysigga (wyiej przyp. 70) 4; TENZE, Jeszcze o praysiedze (wyiej przyp. 71) 432, 433.

74. Tak SEMKOWICZ, Jeszcze 0 praysigdze (wyiej przyp. 71) 433-435. Autor przytacza na poparcie swoich wywodéw uwagi zamieszczone
przez Andrzeja Frycza Modrzewskiego w jego dziele pt. De Republica emendanda libri V'z 1551 roku oraz art. 42 pouczenia wojennego
hetmana Floriana Zebrzydowskiego z 1559 roku. Przeciwnie Borowskl, Przysigga dowodowa (wyiej przyp. 1) 62, ktéry stwierdza, ze
zwyczaj ten, znany w calej Polsce, przetrwat tylko do konca $redniowiecza (do 1484 roku, z ktérego jego zdaniem pochodzi ostatnia
wzmianka o owej przysigdze).

75. Por. SEMKOWICZ, Praysigga (wyzej przyp. 70) 4.

76. Wedtug pisarza sadéw krélewskich Nagrodzkiego wyrok brzmiat nastepujaco: Dum aliquis iuramentum per decretum iniunctum, ob

distantiam loci vel legalitates publicas, explere in facie iudicii, in quo iurare debuerat, nequit, potest rotam iuramenti praescriptam manu sua

propria in charta scribere et nomine et cognomine suo propriis subscribere, sigilloque communire, et tale i um pro legitime praescriptio

habetur, vi praciudicati iudiciorum comitialium regni inter Generosum Instigatorem Regni eiusque delatorem Generosum Zdziarski atque

Magnificum Morsztyn Supremum Regni Thesaurarium a. 1690 (cyt. za J. Ravacz, Z dziejow prawa rzymskiego w Polsce, w: Ksigga
Pamiqtkowa ku czci Leona Pinitiskiego, t. 2, Lwéw 1936, 200). O dziatalnosci Sadu Sejmowego por. przede wszystkim Z. Szczaska, Sgd
sejmowy w Polsce od kotica XVI do korica XVIII wieku, 20 CPH 1 (1968) 93-123. Por. tez. Volumina Legum 1V,707, oraz 11,1609, gdzie
mowa jest o wlasciwosci rzeczowej tego sadu w sprawach o wydanie powierzonych klejnotéw Rzeczypospolitej oraz tzw. nova emergentia
czyli spraw, ktére nie byly dotychczas rozstrzygnigte w prawie pisanym.

77. Raracz, Z dziejow prawa rzymskiego (wyiej przyp. 76) 200. Por. tez J. SONDEL, Ze studidw nad prawem rzymskim w okresie
Ofswiecenia, Krakow 1988, 28, 29. Odmienne zdanie w tej kwestii prezentuje J. MICHALSK1, Studia nad reformq sqdownictwa w XVIII w.,
Wroctaw 1958, 180, przyp. 287, ktéry odmawia temu rozstrzygnicciu jakiegokolwick znaczenia praktycznego.

78. Proces Jana Andrzeja Morsztyna przed Sadem Sejmowym w 1690 roku, przede wszystkim za$ problem zastosowania w nim regut
przewidzianych przez prawo rzymskie odnosnie do przysiggi procesowej strony, byt juz w literaturze przedmiotu obicktem rozwazan
(por. lit. cyt. w przyp. 77). Jednakie badacze dotychczas ograniczyli si¢ w swoich pracach jedynie do stwierdzenia, ze fakt taki miat
miejsce. Nie wykazali natomiast, iz prawo rzymskie, a konkretnie prawo justyniariskie, znato instytucje przysicgi skfadanej na pismie,
na ktdra to okoliczno$¢ powotywaly sie osoby zastepujace Morsztyna w procesie.

79. Por. H. A. A. DaNz, Der sakrale Schutz im Romischen Rechtsverkehr, Jena 1857, 24 nn; M. Kaser, Das altromische Ius, Gottingen
1949, 13 nn, 341.

80. Szerzej o przysiedze w prawie rzymskim por. przede wszystkim rozdziat dotyczacy przysiegi w: B. Bionoi, 1/ diritto Romano
cristiano, t. 3, Milano 1954, 391-412.
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procesowej przewidywato prawo justynianiskie. Na to bowiem prawo, jak juz
wspomniatem wyzej, wskazywano w procesie J. A. Morsztyna, zadajac uznania
za wazng przysi¢ge zlozona na pi$mie®’.

W prawie justynianskim przysi¢ga jest aktem, ktéry dochodzi do skutku
wedtug okreslonej procedury, w stosownej formie, majacej silng podstawe
religijna. Przy czym przysiggi nie mozna ztozy¢ jakkolwiek i gdziekolwiek, ale
sedzia w zaleznosci od osoby ja skladajacej okresla, czy powinno sig ja ztozy¢
w sadzie przed nim samym, czy tez w miejscu zamieszkania przysi¢gajacego,
przez polozenie reki na Pi$mie Swictym, czy wypowiadajac stosowna formu-
te®. W niektdérych Zrédtach mowa jest o przysigdze sktadanej w kosciele®.
Najczgéciej spotyka si¢ przysiege tactis lub propositis Evangeliis®*. Istotg takiej
formy jest whasnie bezpo$redni, materialny kontakt z Pismem Swigtym. Méwi
si¢ o sacramentum corporaliter praesitum®. Nie ma natomiast w zrédtach ju-
styniafiskich wzmianki o mozliwosci sktadania przysiegi na pismie®®. Rzymski
proces karny dopuszczat co prawda, jako dowody w sprawie, zeznania ztozone
na pi$mie z podpisami §wiadkéw, czgsto wzmocnione przysiega sktadajacego
zeznania, jednakze méwiace o tym Zrédla odnosza si¢ do okresu republiki®’.
Nadto nalezy mie¢ na uwadze fake, iz réwniez w polskim procesie ziemskim
czym innym jest przysi¢ga jako samodzielny srodek dowodowy, czym innym
zwykly dowdd ze swiadkéw, czyli 0séb, ktére sktadaty zaprzysi¢zone zeznania
o tym, w czym ,partycypowaly wltasnymi zmystami” (gtéwnie wzrokiem i
stuchem)?®®.

Majac powyizsze na uwadze powstaje wigc pytanie, dlaczego Sad Sejmowy
uznat za wazna przysiegg ztozong w formie pisemnej, nie przewidzianej ani przez
prawo polskie, ani prawo justynianiskie, na ktére si¢ powotywano. Po to, aby na
nie odpowiedzieé, nalezy przyjrzeé si¢ wpierw sytuacji politycznej, w jakiej zapadt
wspomniany wyrok. Poczawszy bowiem od 1678 roku, kiedy to J. A. Morsztyn
przyjal francuskie poddanistwo (lettres de naturalité), dato si¢ zauwazy¢ narastajacy

81. Dowodzono, iz iuramenta vero in scriptis, hoc est manu propria iurantis vel per publicam personam scriptam firma et valida esse, uti
ea quae corporaliter tacitis Sacris praestantur, legibus codicis Justiniani sa dopuszczone. Por. Ra¥acz, Z dziejow prawa razymskiego (wyicj
przyp. 76) 199.

82. C. 4,1,12,5 (Justynian 529): In omnibus autem casibus, in quibus sacramenta praestantur, observationem iudicialem permanere
censemus secundum personarum qualitatem, sive sub ipso iudice praestari oportet iuramentum sive in domibus, sive Sacris Scripturis tactis
sive in sacrosanctis oratoriis.

83. Por. N. 74,5.

84. Por. C. 2,58,1 (Justynian 529); C. 3,1,14,4 (Justynian 530); C. 5,70,7,6b (Justynian 530); C. 7,72,10,3 (Justynian 532);
N. 117,11; N. 74,5; N. 90,9; N. 112,2; N. 117,11; N. 120,5; N. 123,1; N. 135,1; N. 137,2.

85. B. Bionbi, I/ giuramento decisorio nel processo civile romane, Palermo 1913, 103. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz Justynian méwiac o
przysigdze chetniej uzywa terminu sacramentum niz iusiurandum, co réwniez moze wskazywa¢ na stusznos¢ powyzszej tezy.

86. Por. BIA (Bibliotheca Iuris Antiqui). Sistema informativo integrato sui diritti dell’ Antichiti, Fontes, red. N. Palazzolo, Catania 1994,
S.v. iusiurandum, iuramentum, iuro, sacramentum.

87. Por. J. L. STRACHAN-DAVIDSON, Problems of the Roman Criminal Law, t. 2, Amsterdam 1969, 116-118.
88. Por. wyzej s. 109
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konflikt migdzy nim a Janem III Sobieskim, zwlaszcza od czasu przejécia tego
ostatniego do obozu habsburskiego. J. A. Morsztyn planowal nawet detroniza-
cj¢ Sobieskiego i ewentualng elekcje Stanistawa Jablonowskiego. Wezwany do
Polski, zdotat si¢ jeszcze na sejmie w 1681 roku wybroni¢ od zarzutéw przyjecia
obcego poddanistwa, wywozu z kraju pieni¢dzy, zniewazenia Rzeczpospolitej oraz
niegospodarnosci w skarbie. Jednakze dwa lata pézniej na nastgpnym sejmie
zostal potepiony, skutkiem czego bylo pozbawienie go urzgdu podskarbiego i
zadanie zwrotu klejnotéw koronnych. Morsztyn nie czekal na wyrok Sadu Sej-
mowego: | lipca 1683 roku ustapit z urzedu, a we wrzesniu tego roku wyjechat
do Francji. Sad Sejmowy w 1685 roku wyrokowat wigc zaocznie. Za niewlasciwe
sprawowanie urzedu pozbawiono J. A. Morsztyna podskarbiostwa, zazadano
zwrotu péttorarocznego dochodu z mennic, ztozenia rachunkéw skarbowych i
skasowania wszelkich uméw, jak réwniez nakazano wydanie klejnotéw o wartosci
20 000 dukatéw w miejscowosci Skarszewo komisarzom wyznaczonym z sejmu,
a takze zlozenie przysiegi, iz klejnoty zostaty wydane w catosci i nienaruszone.
J. A. Morsztyn juz nigdy do kraju nie wrécit, ale w 1690 roku zwrdécit zabrane
klejnoty, przesylajac wraz z nimi spisana rote przysiegi®. Tak wigc wyrok sadu
zezwalajacy na pisemna forme przysiegi uznaé nalezy raczej za przejaw rozsadku
ze strony sadzacych (odmowa uznania tej formy w kontekscie zwrotu przez J. A.
Morsztyna klejnotéw koronnych mogta przysporzy¢ mu jedynie zwolennikéw)
i prawotwérczej dziatalnosci Sadu Sejmowego niz za przyktad wykorzystania
prawa justyniariskiego, albowiem, jak to wyzej zostalo wskazane, prawo to nie
przewidywato odnosnych regulacji.

89. Por. Polski Stownik Biograficzny, t. XXI.1, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdarisk 1976, 812; Raracz, Z dziejéw prawa rzymskiego
(wyzej przyp. 76) 198-199. Por. tez E. DEicHEs, Koniec Morstina. Studyum historyczne z czasow Jana Sobieskiego, Krakéw 1894.
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Uniwersytet £.6dzki

Rzymskie tributum
jako instrument

polityki miedzynarodowej

W dos¢ powszechnym obiegu funkcjonuje obraz rzymskiego spoteczenistwa oby-
watelskiego, na ktérym panowie §wiata, zwolnieni z jakichkolwiek obowiazkéw
finansowych wobec swojego paristwa, zyja na jego koszt, korzystajac z bogactw
dostarczanych przez prowincje. Nie jest to jednak pelny obraz, a dowodzg tego
migdzy innymi dzieje $wiadczenia bgdacego przedmiotem ponizszych uwag,.

Termin zributum' nalezy do najwazniejszych w tacinskim stowniku fiskalnym.
Stowniku, warto doda¢, do$¢ skromnym, obejmujacym zatem stosunkowo
niewielky ilo$¢ poje¢, sity rzeczy wieloznacznych. Znaczenie stowa tributum, o
czym bedzie dalej mowa, w interesujacy sposéb ewoluowato od obywatelskiego
$wiadczenia na potrzeby prowadzenia podbojéw do daniny na rzecz zwycigzcéw,
placonej przez mieszkaricéw prowingji. Swiadczenie to, niezaleznie od formy, jaka
przybierato, odgrywalo istotng role w ksztattowaniu relacji paristwa rzymskiego
najpierw z sasiadami, w okresie imperialnym za$ z ludami podbitymi zyjacymi
w jego granicach.

Rzymianie byli nastawionym na podboje spoteczenistwem chlopskim. U progu
republiki paristwo dysponowato juz dobrze zorganizowang armig i rozlegtymi
kontaktami na catym Pétwyspie Apeninskim. Trzon jego dochodéw stanowity
poczatkowo wplywy z débr publicznych, republikariski Rzym dzielit bowiem z
wickszoscig starozytnych pafstw-miast przekonanie, ze ci, ktérzy posiadaja petne
prawa obywatelskie powinni by¢ wolni od §wiadczenia trybutu. Znacznie pézniej
jeszcze wypowiedzial si¢ w tej sprawie Cyceron, dostrzegajacy w obciazeniach
tego typu zamach na obywatelska pozycje, czego pafstwo powinno unikaé za

1. Problematyka ma dos¢ obszerna bibliografie, tu tylko niektére pozycje z nowszej literatury: C. NicoLET, Tributum: recherches sur la
fiscalité sous la république romaine, Paris 1976; M. CORBIER, Limpét dans 'Empire romain: résistances et refus (Ier-Ille siécles), w: Forms
of Control and Subordination in Antiquity, red. T. Yuce, M. Do, Leiden u.a. 1988, 259-274; P. Ceramr, Aspetti e problemi di diritto
finanziario romano, Torino 1997, w szczeg. 39-47; J. FRANCE, Tributum et stipendium. La politique fiscale de l'empereur romain, RHD
2006-1, 209-225; TeNzE, Les catégories du vocabulaire de la fiscalité dans le monde romain, w: Vocabulaire et expression de I'économie
dans le monde antique, red. J. ANDREAU , V. CHANKOWSKI, Bordeaux 2007, 333-368; por. tez B. D. Suaw, Roman Taxation, w:
Civilization of the Ancient Mediterranean, red. M. GRaNT, R. KiTZINGER, New York 1988, 809-827, w szczeg. 811; R. PANKIEWICZ,
U Zrddet stipendium. Przyczynek do zagadnienia wynagrad:
z konferencji naukowej ‘Wojna i wojskowos¢’ w starozytnosci, Krakéw 24-26 wrzesnia 1993, red. E. DaBrowa, Krakéw 1995, 31-42, P.
KRAJEWSKI, Finanse publiczne, w: B. StTeK, P. KRaJEWSKI, Rzymskie prawo publiczne, Olsztyn 2004, 109-123, w szczeg. 109.

nia armii r kiej w V w. p.n.e., w: Pod znakami Aresa i Marsa: Materialy
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wszelka ceng®. Bezposrednie obcigzenia obywateli zostaly wymuszone pojawie-
niem si¢ nadzwyczajnych wydatkéw, zwigzanych w szczegdlnosci z prowadzeniem
dziatari wojennych.

Tradycja piérem Tytusa Liwiusza glosi, ze tributum civium Romanorum zostato
ustanowione na przetomie V i IV wieku w okresie wojny przeciwko Wejom (lata
405-396 przed Chr.)’. Liwiusz wyraza si¢ do$¢ enigmatycznie, a jesli doda¢ do
tego, ze przekaz dotyczy epoki odleglej, w odniesieniu do ktérej legendg trudno
jest odrézni¢ od rzeczywistosci, to jednoznaczna weryfikacja przekazu napoty-
ka na trudne do przezwycigzenia przeszkody. Ta sama tradycja ustanowienia
tributum jednoznacznie wiaze z wprowadzeniem zotdu (stipendium) oblezenie
Wejéw: byto dtugotrwale i nuzace, dlatego trzeba byto jako$ zotnierzy zache-
ci¢. Symptomatyczne jest, ze w zrédlach nie ma §ladu informacji o podstawie
prawnej obowiazywania tributum, przyjmuje si¢ zatem, ze zarzadzenie poboru i
$ciagnigcie $wiadczenia nalezalo do polaczonych kompetencji Senatu i republi-
kariskich magistratus. Ten system odpowiada charakterowi #7ibutum — nie byt to
bowiem zwykly podatek, Sciagany w sposéb staly, ale nadzwyczajne swiadczenie
zarzadzane w razie potrzeby — zaréwno co do zasady, jak i wysokosci. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze choé po ustanowieniu nie byl pobierany w sposéb ciagly?,
stal si¢ prawie reguta do polowy czwartego wieku.

Punktem wyjscia do ustalenia obowiazku podatkowego i wysokosci ob-
ciazenia byl census (stad pelna nazwa $wiadczenia: #ributum ex censu albo, jak
chce Varro, pro portione censu), ktdrego tradycja jest jeszcze starsza i ktéry od
poczatku zwigzany byl z armig oraz finansami. Opierat si¢ na znanym podziale
obywateli na pig¢, a whasciwie szes¢ klas majatkowych. Przynaleznos¢ do jednej
z pierwszych pieciu klas, jak réwniez pochodzenie, pelnione funkcje publiczne
i walory moralne, przektadaly si¢ nie tylko na pozycj¢ polityczng obywatela, ale
i na skal¢ jego obowiazkéw wobec paristwa w chwilach zagrozenia. Ci, ktérzy
si¢ w tej grupie nie miescili, bo jedynym ich majatkiem byly dzieci (proles), to
proletariusze zwolnieni zaréwno od trybutu, jak i obowigzku stuzby wojskowej.
A byto ich, warto doda¢, najprawdopodobniej tylu, ilu cztonkéw liczyta pierwsza
klasa. Obowiazek §wiadczenia, z pewnymi modyfikacjami, obejmowal zatem
obywateli — me¢zczyzn, dojrzatych, objetych obowiazkiem stuzby wojskowej (qui
arma ferre possunt). Mozna powiedzie¢ wobec tego, ze byt to podatek ptacony
przez tych, ktérzy podlegali obowiazkowi stuzby na rzecz tych, co do niej zostali
powotani. Istniat wigc istotny zwiazek migdzy wielkoscia majatku, potrzebami
poboru i wysokoscia daniny na rzecz wojny. Tributum tej epoki zdaje si¢ zatem

2. Cic. off 2,74. Dla ulatwienia lektury w przypisach zawarto odniesienia do polskich badz, w razie ich braku, angielskich ttumaczen
tekstéw oryginalnych: CyCERON, Pisma filozoficzne, przel. W. Kornatowski, t. 2, Warszawa 1960, 460.

3. Liv. 4,59,11-4,60,8. T. Liwiusz, Dzieje Rzymu od zatozenia miasta I- V, przet. A. Koscidtek, Wroctaw 1968, 277-278.
4. Liv. 7.27.4. T. Lrwiusz, Dzieje Rzymu (wyiej przyp. 3) 83.
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odzwierciedla¢ ideologi¢ zotnierza-obywatela, wyrazajaca mysl zréwnowazenia
praw i obowiazkéw, obcigzen i korzyséci — tak bogatych, jak i biednych. Bogaci
stuzyli czgdciej i placili wigcej.

Tributum to $wiadczenie o szczeg6lnym charakeerze. W literaturze, przynajmniej
od wnioskéw sformutowanych przez Claude’a Nicoleta, wyrazany jest poglad, ze
trybut obywatelski byt przymusowa pozyczka. Ujmujac rzecz $cislej, mégt by¢
przymusowsa pozyczka albo podatkiem, a to w zaleznosci od loséw wojny. Po
zwycigstwie na pokonanych naktadano kontrybucje, ktdra byta przeznaczana na
zwrot nakladéw. Porazka natomiast oznaczata ich utrate. Trybut w tej postaci to
zatem nic innego, jak przymusowa — to prawda — inwestycja w wojng, ktéra si¢
zwraca albo nie. Ten system ma konsekwencje: bogatsi inwestuja wigcej; oni tez
uzyskuja wigksze korzysci. Wszyscy jednak sa zywo zainteresowani zwycigstwem
— nie tylko jako patrioci, ale i jako udzialowcy w przedsigbiorstwie.

Zrédta wspominaja o wyplatach. Dionizjusz z Halikarnasu pod rokiem 503
przed Chr. umieszcza informacjg, ze tupy wojenne zostaly sprzedane na licytacji,
a obywatele otrzymali zwrot naktadéw poniesionych na wyposazenie wojska’.
Zapewne nie byl to jedyny tego typu przypadek, skoro takie samo oczekiwanie,
towarzyszylto zwyciestwu nad Samnitami w 293 r. przed Chr.® Za to w roku 187
przed Chr. wladza uzyskata wdzigczno$é ludu za dokonanie dodatkowych wy-
plat (nawet, jesli tekst nie jest catkiem jasny, to watpliwosci budzi raczej sposéb
naliczenia i og6lna wielko$¢ zwrotu, niz fakt jego dokonania)’.

W 167 r. przed Chr. tributum ex censu zostato zawieszone. Mialo to bezposredni
zwiazek ze zwycigstwem nad Macedonig i towarzyszacym mu doptywem znacznych
bogactw do skarbu republiki. I znowu — tak, jak jego wprowadzenie — zawieszenie
trybutu miato charakter faktyczny. Nie wydano zadnego aktu prawnego w tej
sprawie — po prostu zaprzestano podejmowania decyzji o poborze. Oznacza to ni
mniej, ni wigcej, ze kompetentne organy w kazdej chwili mogty podja¢ legalng
decyzje o odwieszeniu $wiadczenia. Podjgto ja rzeczywiscie, ale dopiero po z gora
stuleciu od bitwy pod Pydna, w szczegdlnych warunkach wojny domowej, a i to
na krétki czas. Mimo tych nadzwyczajnych okolicznosci, odwieszenie #ributum
zostato przyjete w spoleczeristwie jako skandaliczne; idea $wiadczenia, ktére
dzi$ nalezatoby nazwa¢ podatkiem bezpo$rednim, stata si¢ bowiem u schytku
republiki znowu catkowicie obca mentalnosci obywatela. Nic zatem dziwnego,
ze 6w obywatel, szczegblnie ten bogaty, wykazywatl zainteresowanie dobrym
zarzadzaniem publicznymi srodkami, jak réwniez poszukiwaniem innych zrédet

5. Dion. Hal. anz. 5,47,1. DioN1zjusz z HALIKARNASU, Roman Antiquities, przel. E. Cary, t. 3, London 1961, 137.

6. Liv. 10,46,6. T. Lrwiusz, Dzieje Rzymu od zatozenia miasta VI-X (wyiej przyp. 3) 269. Dion. Hal. ant. 19,16,3. DioNizjusz z
HALIKARNASU, Roman Antiquities (wyiej przyp. 5), t. 7, 273-275.

7. Liv. 39,7,4-5. T. Lrwiusz, Dzieje Reymu od zatozenia miasta XXXV- XL (wyiej przyp. 3) przet. M. Brozek, Wroctaw 1981, 269.
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dochodéw — byle tylko nie ptaci¢ trybutu. Warto doda¢, ze w koncu II wieku
przed Chr. takze biedniejsi zacz¢li korzysta¢ z dobrodziejstw podbojéw. Zakres
tego zainteresowania zapewne wigc si¢ poszerzyt.

Kolejna odstona kariery #ributum zaczyna si¢ z chwilg przerzucenia cigzaru
utrzymania pafstwa na prowincje. Wspomniana na wstepie ptynnos¢ termino-
logiczna i tu si¢ pojawita — zrazu panowalo zamieszanie: dla okreslenia podatku
prowincjonalnego uzywano bowiem réwnolegle terminéw tributum i stipendium,
traktujac je niejednokrotnie jako synonimy. Tak jest gtéwnie w zrédtach literackich.
Gaius, rzymski prawnik z II wieku, méwi jednak o gruntach stypendiarnych
i trybutarnych, wyodrgbnionych wedtug kryterium ich formalnej podleglosci
narodowi rzymskiemu albo cesarzowi i przez to poddanych obowigzkowi $wiad-
czenia w okreslonej postaci®. W mniejszym stopniu wida¢ t¢ labilnos¢ w tekstach
rzymskich mierniczych (agrimensores): u Frontynusa i Agenniusza Urbikusa
przymiotniki stypendiarny i trybutarny kwalifikujg grunt prowincjonalny, ale
podatek gruntowy prowincjonalny to juz konsekwentnie #riburum (cz¢iciej w
liczbie mnogiej — #ributa). Na poczatku pryncypatu mozna juz jednak méwié
o elementarnej konsekwencji terminologicznej, w szczegélnosci w dziatalnosci
administracji cesarskiej. To wlasnie czynnikowi oficjalnemu: administracji po-
datkowej, nalezy przypisa¢ jej wprowadzenie, co znalazto odzwierciedlenie w
tytulaturze urzedniczej. Interesujaca probe wyjasnienia przyczyn tego procesu
podjat niedawno Jérome France, autor powotanych wyzej bardzo interesujacych
prac na temat rzymskiej terminologii fiskalnej. Jego zdaniem zawazyly wzgledy
polityczne, w szczegblnosci nowa koncepcja kondycji prowingji, ktéra powstata
u schytku republiki i na poczatku pryncypatu, uwzgledniajaca cechy poszczegdl-
nych prowingji i bioraca pod uwagg ich prawa i interesy. Na gruncie fiskalnym
doktryna ta przeklada si¢ na przyzwolenie ze strony prowingji na ponoszenie
obciazen podatkowych.

Rzymianie doskonale rozumieli, ze ich dominacja nie mogtaby istnieé, jesli
nie bytaby zaakceptowana’. Poszukiwanie owego consensus byto w Rzymie za-
sada organizacji spoleczeristwa i wladzy juz w republice, a pryncypat starat si¢
je rozciaga¢ na ogél poddanych panstwa. Dla rzymskiej organizacji panistwo-
wej i jej obywateli podatek prowincjonalny jest $wiadczeniem o charakterze
odszkodowawczym. Fakt ten nie wyklucza jednak poszukiwania rozwigzan
pozwalajacych na pogodzenie zadan paristwa i oczekiwai poddanych. Wtadza
panistwowa nie rezygnuje wiec w zadnym razie z osiggania wszelkich mozliwych
dochodéw z prowincji, wzywa jednak swoich urzednikéw, choéby nawet tylko
propagandowo, do umiarkowania, a czasem udziela poddanym ulg i zwolnien.

8. G.2,21. Garus, Instytucje, przet. C. Kunderewicz, Warszawa 1982, 125.
9. Cic. rep. 3,41. CYCERON, Pisma filozoficzne (wyzej przyp. 2) 140.
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Dla ilustracji warto tu wspomnie¢ cho¢by znang i nosna anegdotg o Tyberiuszu,
ktéry w pisemnej odpowiedzi namiestnikom prowincji zadajacym podwyzszenia
podatkéw miat powiedzie¢: ,Zadaniem dobrego pasterza jest strzyzenie owiec,
a nie obdzieranie ich zywcem ze skéry”'°.

W procesie budowania konsensusu fiskalnego wykorzystano migdzy innymi
juz istniejaca terminologi¢. Chocby ze wzgledu na tradycje do dyspozycji byty
dwa wymienione wyzej terminy. Stipendium, pierwotnie zold, to pojecie Scisle —
przynajmniej mentalnie — zwiazane z podatkiem obywatelskim (paristwo $ciaga
tributum, zeby zaplaci¢ stipendium). Z czasem jednak konteksty si¢ zmienily.
W wielu zrédtach odnoszacych si¢ do schytku republiki i poczatku pryncypatu,
terminowi temu zwyczajowo towarzysza czasowniki imperare, imponere, exigere i
podobne, wskazujace na wladcza pozycje rzymskiego paristwa. Generalnie zatem
stowo stipendium jest uzywane w kontekscie podlegtosci, czgsto bedacej skutkiem
porazki militarnej, w ktérej wyniku strona zwycigska ma korzy$¢ w postaci od-
szkodowania. Termin ten ma zatem konotacj¢ deprecjonujaca, ktérej zrédet C.
Nicolet doszukuje si¢ w sytuacji Italii po 167 r. przed Chr. i zawieszeniu tributum
civium Romanorum. Po tej dacie sprzymierzeicy italscy nadal mieli obowiazek
$wiadczenia stipendium i pomocy wojskowej, co powodowato niezadowolenie i
stalo si¢ jedna z przyczyn wojny domowej — jednej z najkrwawszych w dziejach
Rzymu. Jeszeze silniejszy kontekst pejoratywny ma przymiotnik stipendiarius,
kwalifikujacy jaki$ grunt jako podlegly zwierzchnictwu. Kazdy z tych kontekstow
wyraznie podkresla nieréwnowagg stron.

To dlatego kancelaria cesarska zdecydowala si¢ na stosowanie eufemizmu
w nazewnictwie, odwolujac si¢ do starej nazwy daniny ptaconej niegdys przez
obywateli rzymskich. Termin #7ibutum nie mial charakteru obrazliwego, poni-
zajacego, o ile odnosil si¢ do daniny obywatelskiej, opartej na zgodzie. Mozna
bylo zatem mie¢ nadziej¢, ze w wyniku uszanowania delikatnosci uczu¢ miesz-
kafdcéw prowingji, jak réwniez stworzeniu iluzji, ze Swiadczenie oparte jest na
porozumieniu, nastapi ograniczenie napi¢¢ migdzy panistwem a zobowiazanymi
do $wiadczenia, w szczeg6lnosci prowincjonalnymi elitami. Te nowa terminologie,
poczawszy od panowania Augusta, zastosowano zapewne najpierw w prowincjach
cesarskich, w szczeg6lnosci na zachodzie.

Z drugiej strony konotacja obywatelska i militarna #iburum zgadzata si¢ dobrze
z idea, wedtug ktdrej podatek dostarczany do Rzymu przez prowingje stuzyt do
finansowania armii, a wiec zapewnienia pokoju. Mysl ta wielokrotnie znajduje
odzwierciedlenie w Zrédtach — do$¢ przywotaé na przyktad wypowiedz Petyliusza
Cerialisa, cytowanego przez Tacyta rzymskiego generala z czaséw Wespazjana:
nie da si¢ utrzyma¢ pokoju bez armii, nie ma armii bez zotdu, nie ma zotdu bez

10. Suet. 77b. 32. SWETONIUSZ, Z}/u}oty Cezaréw, przet. J. Niemirska-Pliszczyriska, Wroctaw 1987, 151.
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trybutu.” Imperialna propaganda usitowata zatem wzbudzié przyzwolenie na
podatek uprawomocniajac go przez przeciwstawienie mu tego, co pafdstwo za-
pewnia: bezpieczefistwa i stabilizacji, a wigc odrzucajac propagandowo doktryng
»pokonany musi placi¢” na rzecz ,wszyscy pracujemy dla pokoju”. Ludnos¢ cesar-
stwa, w szczeglnosci elity, duza wage przywiazywaly do zachowania stabilnosci
politycznej, spotecznej i ekonomicznej, a punktem wyjscia do tej stabilnosci byto
zachowanie pokoju na granicach i utrzymanie porzadku w Rzymie. Stad juz krok
do akceptacji rzymskiej dominacji i porzadkéw, przez kedre si¢ ona wyrazata,
a tym samym potrzeby finansowania §rodkéw militarnych i administracyjnych
niezbednych dla zapewnienia pokoju. Akceptacja ta mogta by¢ tym pelniejsza,
im bardziej umiarkowane i réwnomiernie roztozone byly obciazenia.'

To oczywiscie tylko jedna strona medalu. Druga strona to praktyka podatkowa
i reakcje podatnikéw. Przede wszystkim nalezy sobie uswiadomié, ze tributum w
tej epoce nie bylo jednolitym podatkiem bezposrednim, jego podstawa i spos6b
naliczania byty rézne w réznych prowingjach, uwzgledniano bowiem miejscowe
realia. Jesli doda¢ do tego nie rozwazane w tym miejscu koszty poboru $wiadcze-
nia, ktére takze obcigzaly podatnikéw, ich wysitek musiat by¢ niejednokrotnie
znaczny. W zrédtach nie brak wzmianek o buntach i niepokojach spotecznych,
ktérych przyczyna byto lub moglo by¢ pobieranie #ributum. Cz¢éé z nich koni-
czyla si¢ okresowym powodzeniem, tak jak powstanie w 238 r. w Afryce, ktére
wykreowalo nowego cesarza Gordiana 1'%, czg$¢ przybierala postaé jednorazowych
aktéw gwaltu, jak powieszenie przez Fryzéw zolnierzy $ciagajacych podatki'
czy zabdjstwo Pizona, zbyt zachtannego namiestnika prowincji Hiszpanii za
panowania cesarza Tyberiusza”. Inne, mniej dramatyczne formy sprzeciwu, jak
proste zaniechanie odprowadzania $wiadczenia, co w naturalny sposéb prowa-
dzito do narastania zadluzenia, czy petycje do cesarza, otwieraly szerokie pole
do pokojowej interwencji wladzy paristwowej. Paristwo interweniowalo zawsze,
zwykle w sposéb adekwatny do okolicznosci: raz bylo to obtozenie niepokornych
poddanych szczegélnym pogléwnym, jak w przypadku Zydéw karanych za ich

%, innym razem zwolnienie z podatku z jednoczesnym przyznaniem

powstania'
prawa azylu miastu Aphrodisias dokonane przez Oktawiana za to, ze po $mierci
Cezara opowiedziato si¢ ono po wlasciwej stronie w wojnie domowej, innym

wreszcie razem mediacje pozwalajace na miarkowanie obciazeri.

11. Tac. hist. 4,74. Tacyr, Dziela, przet. S. Hammer, t. 2, Warszawa 1957, 234.

12. Cass. Dio 71,3,3. Dio's Rome, przel. H. B. Foster, Bethlehem 1906.

13. Herodian. 7,4-5. HERODIAN, Historia cesarstwa rzymskiego, przet. L. Piotrowicz , Wroctaw-Warszawa-Krakéw 1983, 129-131.
14. Tac. ann. 4,72. Tacyr, Dziela (wyiej przyp. 11) t. 1, 257.

15. Tac. ann. 4,45. Tacyt, Dziela (wyiej przyp. 11) t. 1, 240-241.

16. Méwia o tym miedzy innymi Jézef Flawiusz (Tos. bell. Iud. 7,218) i Swetoniusz (Suet. Dom. 12). Jozer Frawiusz, Wojna zydowska,
przel. J. Radozycki, Warszawa 1992, 413; SweToNIUSZ, Zywoty Cezarsw (wyzej przyp. 10) 326.
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Pryncypat zatem umial ponownie wykorzysta¢ elementy wydobyte z insty-
tucji obywatelskich i tradycji republiki tak, aby stuzyly w nowej rzeczywistosci
politycznej i administracyjnej. W ten sposéb stare stowo #ributum, stosowane
w republikariskiej terminologii fiskalnej, stalo si¢ przedmiotem ponowne-
go wykorzystania i z oznaczenia podatku obywatelskiego przeistoczyto si¢ w
okreslenie cesarskiego podatku prowincjonalnego. Pafistwo nauczyto si¢ nim
sprawnie operowad, co czynito z wladcy protektora, mogacego przywotaé do
porzadku swych zbyt gorliwych podwtadnych i ich napomina¢, prowadzito tez
do nieustannego dialogu mi¢dzy poddanymi i wtadza. Odwotanie do cesarza,
ktéry udziela ulg, tagodzi konflikty, pietnuje naduzycia, nagradza zastugi, badz
pictnuje niepokornych, kreowato polityke unifikacyjna. To daje tributum central-
ne miejsce w stosunkach politycznych, na ktérych opierato si¢ funkcjonowanie
$wiata rzymskiego i czyni z niego, takze na poziomie ideologicznym, istotny
instrument romanizacji.
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JAROSEAW RESZCZYNSKI
Wpyzsza Szkota Ekonomii i Prawa w Rielcach

Allegationes non leguntur
7. dziejéw romanistycznej glosy
do pomnikéw prawa sasko-magdeburskiego

1. Zwiazek frazeologiczny Graeca sunt, non leguntur czy — jak w tekstach niemie-
ckich — po prostu Graeca non leguntur ma dzi§ w historycznoprawnej odmianie
jezyka naukowego znaczenie ironiczne. Okresla podejscie do trudnych Zrédet,
argumentéw czy faktéw, polegajace na ich ignorowaniu. Nawigzuje do prakeyki
$redniowiecznych kopistéw, ktdrzy w przepisywanych tekstach zastgpowali nim
fragmenty podane w nieznanej im grece, a takze do uczonych w prawie, ktérzy w
trakcie wyktadéw pomijali niezrozumiate teksty. Dopiero w swietle paradygmatu
obowiazujacego w nauce od czaséw odrodzenia postawa taka stata si¢ naganna.
Nalezy podejmowaé wyzwania... Cytowana fraza moze by¢ jednak z drugiej
strony wyrazem postawy pragmatycznej, a takze jej usprawiedliwieniem w razie
naruszenia wartosci paradygmatycznych. Czy warto w pewnych przypadkach
zwicksza¢ kosztem znacznego wysitku swoje kompetencje i umiejetnosci, skoro
nie ma z nich praktycznego pozytku? Ten aksjologiczno-utylitarny dylemat daje
si¢ zauwazy¢ w podejsciu do odwotan do Zrédet prawa rzymskiego (alegacji) w
pismiennictwie polskiego prawa miejskiego, a jego rozstrzygniecie ma daleko-
sigzne konsekwencje dla recepcji prawa rzymskiego w Krélestwie Polskim.

2. Wywéd o testamentach w ,, Tytulach prawa magdeburskiego” Barttomieja
Groickiego zaczyna si¢ od stwierdzenia, ze w ,,prawie magdeburskim i saskim
barzo mato o testamenciech pisano”'. B. Groicki uwaza, ze byto to wynikiem
dawnego i trwalego przekonania ,ludzi w saskiej ziemi”, iz dziedziczenie jest
konsekwencja wigzéw krwi, a spadek przypada osobom ,ktére si¢ blizsze najdo-
waly”. Jest oczywiste, ze w czasach, gdy jedyna podstawa powolania do spadku
bylo prawo zwyczajowe oparte o pokrewieristwo?, prawa majatkowe nie mogly
przechodzi¢ na spadkobiercéw w drodze jakiegos rozporzadzenia ostatniej woli

1.B. Groicki, Tytuly prawa majdeburskiego, Warszawa 1954, 177

2. We wstepie do Tytutéw prawa majdeburskiego Karol Koranyi okresla normy dotyczace dziedziczenia w prawie saskim jako ,instytucje
dziedziczenia ustawowego”. Groicki, Tyruly (wyiej przyp. 1) iv. M. Kaser, Das romische Privatrecht, t. 1, wyd. 2, Miinchen 1971,
92 przyp. 5, zwraca uwagg, ze ten wspSlczesny termin nie pasuje do prawa rzymskiego, gdyz ma ono w zakresie dziedziczenia
beztestamentowego przedustawowe zrédta i opiera si¢ nie tylko o ustawy. Tym bardziej nie jest adekwatny w stosunku do prawa
saskiego.
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zmarlego (,,z odkazowania testamentnego”). Kiedy jednak w pézniejszym okre-
sie w obrocie prawnym pojawily si¢ elementy dziedziczenia testamentowego, a
zwyczajowe prawo niemieckie nie wyksztatcito w tym zakresie odpowiednich
mechanizméw, luke prawng nalezalo w jakis sposéb zapetni¢. W XIV wieku
dla wyksztatconych jurystéw niemieckich, ktérzy sami otwierali droge nowym
instytucjom, oczywistym rozwigzaniem byto siggnigcie do prawa rzymskiego.
B. Groicki méwi wyraznie: to glosa do art. 65 ,,Weichbildu” magdeburskiego
»kaze si¢ w tym praw cesarskich doklada¢”. Sformutowanie B. Groickiego jest
odnotowywane w literaturze jako argument $wiadczacy o wplywie prawa rzym-
skiego na ,,polskie prawo miejskie”. W istocie pokazuje tylko, ze B. Groicki,
zgodnie z obowiazujaca doktryna, traktowat glose do niemieckich pomnikéw
prawa saskiego jako ich cz¢$¢ integralna. Jest to zresztg stwierdzenie oczywiste,
potwierdzone w calym dziele tego autora. Znajac glos¢, mial swiadomo$¢ jej
przynaleznosci do prawa uczonego i jednocze$nie glebokiej zaleznosci od prawa
rzymskiego. Zalezno$¢ ta byta oczywista nawet dla nieobeznanego z jego zréd-
tami pisarza krakowskiego sadu wyzszego prawa niemieckiego. Romanistyczny
charakter glosy uzewnetrzniat si¢ w jej budowie. Widoczny byt w argumentacji
ex auctoritate norm prawa rzymskiego, zaktadajacej ich niewzruszalng moc
obowiazujaca, i w stalych odwotaniach do poszczegdlnych loci kodyfikacji ju-
stynianiskiej oraz Authenticum, widocznych w strukturze tekstu. Uznajac glose,
B. Groicki uznaje réwnoczesnie ,,prawo cesarskie”. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze
w cytowanym fragmencie ,, Tytuléw” autor kieruje czytelnika, chcacego pozna¢
zasady dziedziczenia testamentowego w prawie miejskim, bezposrednio do norm
»Systemu” prawa rzymskiego. Jego ogdlne sformutowanie brzmi jak ,przepis
odsylajacy”. Z drugiej strony — B. Groicki kontynuuje swéj dyskurs, mozna
wigc oczekiwad, ze sam spetni zalecenie glosy.

3. Opinia glosy o koniecznosci siggniecia do prawa rzymskiego jest w petni
uzasadniona. W prawie majatkowym ludéw germanskich wspélnota rodzin-
na czy rodowa (Sippe) odgrywata rol¢ fundamentalna, podobnie zreszta jak u
Stowian’. Spéjnos¢ grup spotecznych wynikata przede wszystkim ze zwiazkéw
pokrewieristwa. W szerszym wymiarze opierata si¢ o pochodzenie od wspél-
nego przodka. Na pokrewienistwie bazowaly grupowe struktury przywédztwa
i struktury komunikacyjne. Miejsce w wielkiej rodzinie i w rodzie stawalo si¢

3. Wspélnota zbudowana na zwiazkach krwi lub whadzy patriarchalnej (kognatyczna lub agnatyczna) byla zreszta charakterystyczna
dla faz poczatkowych rozwoju wszystkich ludéw indoeuropejskich (i nie tylko). Zwiazane sa z nia takze rolniczo-pasterskie poczatki
paristwa rzymskiego i prawo jego mieszkaicow, w ktérym najwczesniejsze zasady dziedziczenia réwniez preferowaé mialy wspélnote,
a porzadek oparty o subicktywna wolg patriarchalnej glowy rodziny miat mie¢ pézniejszy (cho¢ tez archaiczny) rodowdd. Por. Kaser,
Das rimische Privatrecht (wyiej przyp. 2) 92-93 (wbrew przeciwnej koncepdji P. Bonfantego) 142. Por. E LoNGCHAMPS DE BERIER, Law
of Succesion. Roman Legal Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa 2011, 88.
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przestanka pozycji jednostki w zbiorowosci. Jej status byt dziedziczony i cyklicznie
powtarzany w wymianie pokoleniowej. Dotyczyt w pierwszym rzedzie dostgpu
do débr materialnych i podziatu rél spotecznych®. Realny ksztatt thwiagcego w
tym ukfadzie potencjatu determinowany byt w czasach pokoju przez materialny
stan posiadania rodu czy wielkiej rodziny, do ktérej jednostka nalezata. Pio-
nowa ruchliwos¢ spoteczna byta zjawiskiem wykraczajacym poza statystyczna
norme¢. Zbiorowosci rodowe konserwowaly w zasadzie status quo. Zapewnialy
sobie trwalos¢ takze poprzez zasady dotyczace przekazywania majatku miedzy
kolejnymi pokoleniami. Dla wzmocnienia pozycji rodziny nalezato utrzymywac
i powicksza¢ podstawe wspdlnej egzystencji, a nie dzieli¢ miedzy jej cztonkéw
czy wyprowadza¢ poza jej obreb (a w kazdym razie minimalizowaé uszczerbki i
wymaga¢ rekompensat)’. Zasady dziedziczenia byly proste i wsparte ,,odwiecz-
ng’, chod takze zmieniajacy sig, tradycja®. Dopdki dziataly, struktura rodzinna
i rodowa trwaty w dotychczasowej postaci. Z drugiej strony — dop6ki rozwdj
spoteczny nie doprowadzit do ograniczenia ich znaczenia — stosowanie tych zasad
bylo samo w sobie uznang i powszechnie przyjmowana wartoscia. W przyjetym
porzadku spotecznym wola jednostki co do dziedziczenia nie miata znaczenia.
Nie bylo w nim miejsca dla indywidualizmu prawa rzymskiego. Germarnskie
prawo zwyczajowe, dalekie od rzymskiej koncepcji wlasnosci, nie przewidywato
swobody testowania. Przejécie mortis causa prawa dysponowania majatkiem na
okreslonych przez zwyczaj krewnych nie wymagato o§wiadczenia woli. Reguta
spoleczna dziatala automatycznie’. Z biegiem czasu wytworzyly si¢ jednak bar-
dziej zréznicowane zasady dziedziczenia, ktére braly pod uwagg interesy réznych
kategorii spadkobiercéw. Dopiero jednak pod koniec $redniowiecza zaczgto w
pewnej mierze uwzglednia¢ takze interesy spadkodawcéw®.

Ewolucja stosunkéw spotecznych, w szczegblnosci rozwéj miast, rzemiosta
i handlu oraz struktur koscielnych, doprowadzita w koricu takze na obszarze

4.0 roli rodziny i zwiazkéw krwi u Germanéw, patriarchalnej strukturze zbiorowosci, o zasadach dziedziczenia i wykluczeniu
testamentu pisal pod koniec I wicku po Chr. Tacyt, z dystansem do zwyczajéw obcych w jego czasach Rzymianom. Por. Tac. Germ.
20, 4-5: Quidam sanctiorem artioremque hunc nexum sanguinis arbitrantur et in accipiendis obsidibus magis exigunt, tamquam et animum
Jfirmius et domum latius teneant. Heredes tamen successoresque sui cuique liberi, et nullum testamentum. Si liberi non sunt, proximus gradus
in possessione fratres, patrui, avunculi. Quanto plus propinquorum, quanto maior adfinium numerus, tanto gratiosior senectus; nec ulla
orbitatis pretia.

5.Co do instytucji ,wspdlnej reki” (Gesamthandsgemeinschafi) por. G. BucHpA, Handwéirterbuch zur deutschen Rechtgeschichte, t. 1,
Berlin 1971, s.v. Gesamthand, gesamte Hand, szp. 1587-1590. O ,zaplacie” za zong i odwzajemnieniu wspomina Tac., Germ. 18,2-3.
6.H.-R. HAGEMANN, Handwirterbuch zur deutschen Rechtgeschichte (wyiej przyp. 5) t. 1, Berlin 1971, s.v. Erbrecht, szp. 971-976.

7.Wspélnoty przybieraly szczegélne formy wspdlnot domowych, braterskich, chtopskich, rycerskich (Hausgemeinschafien,
Briidergemeinschaften, Gemeinsamkeit von Mus und Brot, Feuer und Rauch, Gemeinderschafien, Ganerbschaften). Silnie rozwinigta
instytucja Gesamthand przetrwala nawet przemiany spoleczeristwa Sredniowiecznego. Por. BucHpa, Handwirterbuch zur deutschen
Rechtgeschichte (wyzej przyp. 5) 1588.

8.Por. A. ERLER, Handwirterbuch zur deutschen Rechigeschichte (wyiej przyp. 5) t. 1, s.v. Eintrittsrecht, szp. 908-910. Por. pierwotng
instytucje ,przyrostu”: W. BUNGENSTOCK, Handwérterbuch zur deutschen Rechtgeschichte (wyiej przyp. 5) t. 1, Berlin 1971, s.u.
Anwachsung, szp. 181.
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zasiedlonym wezesniej przez ludy germariskie do rozluznienia, a potem rozpadu
dawnych strukeur spofeczenistwa z jego utrwalong hierarchia i konserwujacym
ja zwyczajem. Nowy potencjal rozwoju spotecznego u schytku $redniowiecza
otworzyl przestrzeni dla awansu indywiduum, tworzac zalazki przysztych
»praw podmiotowych”. Uprawnienia jednostki rodzity si¢ w konfrontacji z
dotychczasowym porzadkiem prawnym zbiorowosci. Z pewnoscia proces
przezwyci¢zania przeszlosci przyspieszyta legistyczna i kanonistyczna formacja
prawnikéw, dominujacych w XIV wieku intelektualnie na dworach, w kuriach,
we wladzach miejskich i stopniowo w catym niemieckim obrocie prawnym oraz
w sagdowej praktyce. Proces ten miat swoje obiektywne przestanki, ale prawnicy
niemieccy wyznaczali jego standardy i mieli w zanadrzu gotowe wzorce. B. Groicki
jest w swoich , Tytutach” tylko péznym i peryferyjnym komentatorem tego
zjawiska, piszacym w miejscu, do ktérego dochodzily po wielu dziesi¢cioleciach
tylko echa wielkich wydarzeni i proceséw, ktére dzialy si¢ gdzie indziej. Opinia
B. Groickiego nie jest jednak jego wlasnym pogladem. Poczatek rozdziatu
»Testamenty” w ,, Tytulach prawa magdeburskiego” zawiera bowiem po czgdci
tlumaczenie, a po czgéci parafraze glosy do wspomnianego art. 65 , Weichbildu”
magdeburskiego (Zuris Municipalis Maideburgensis):

(glossa marginalis ,,g” ad art. 65 ,,Weichbildu”, ed. Jaskier [1535], s. 230b;
[1602]°, s. 671) Jus municipale praesens tum et provinciale Saxonicum parum
admodum de testamentis disserit, intentio enim Saxonum semper erat ut bona magis
per successionem agnatorum cognarorumaque quam ex legatis haereditarent. Tu tamen
de testamentis vide Insti. de testamen. ordi. et item [f. et C. eodem titu. per totum.

(B. Groicki, Tytuly prawa majdeburskiego, , Testamenty”, s. 177) ,W prawie
majdeburskim i saskim bardzo mato o testamenciech pisano. Albowiem onych
ludzi w saskiej ziemi ten byt zawzdy umyst, aby maje¢tnos¢ kazdego na dziedzice
jego nie tak z odkazowania testamentnego, jako z spadku bliskosci na osoby,
ktére sig blizsze najdowaly, przychodzita. Dla tego glosa Ture Mun. Artic. 65

29

kaze si¢ w tym praw cesarskich doktada¢”.

4. Poréwnanie obu tekstéw pozwala dostrzec specyfike podejscia Groickiego
do prawa rzymskiego i jego zrodel. W zestawieniu preferowanej przez Saséw
beztestamentowej sukcesji krewnych w linii meskiej i zeriskiej z obcymi nie-
mieckiemu prawu zapisami testamentowymi glosa stara si¢ unikna¢ ostrego

9. Wydanie krakowskie z 1535 i zamojskie z 1602 obejmuja Juris provincialis quod Speculum Saxonum vulgo nuncupatus libri tres,
Juris Municipalis Majdeburgensis Liber vulgo Weichbild nuncupatus oraz rodzaj indeksu rzeczowego do obu poprzednich czgsci —
Promptuarium Juris Provincialis Saxonici, quod Speculum Saxonum vocatur, tum et Municipalis Maideburgensis summa diligentia

recollectum et ad communem editum utilitatem.
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przeciwstawienia. Zastosowanie okreslenia magis, ktérym jurysci rzymscy
postuguja si¢, gdy chca wskaza¢ znaczny stopien zgodnosci zaproponowanego
rozwiazania z obowiazujacym systemem aksjonormatywnym (w kontekscie
przyjetego tertium comparationis) albo wigksze prawdopodobienstwo lub tylko
przewagg statystyczng danego elementu w wigkszym zbiorze faktéw czy zdarzeni
prawnych, zaciera przedstawiony wezesniej ,konflikt genetyczny”. Perspekty-
wa historyczna, z ktérej autor glosy czynit swoje uwagi, byta jednak zapewne
wlasnie taka. W zachowanej pamieci historycznej wspétistnialy juz obie formy
dziedziczenia, z trwalg dominacjg niemieckich. Uzyte w glosie terminy pochodza
z prawa rzymskiego, chociaz nie wyst¢puja tam we wlasciwych mu pierwotnie
znaczeniach. Agnacja to pokrewienistwo w linii meskiej, a kognacja — zenskiej,
nie za$ — jak pierwotnie — pokrewieristwo prawne przez podlegtos¢ wladzy ojca
rodziny oraz faktyczne przez zwiazki krwi. Takze wystepujace w tekscie glosy
dziedziczenie ex legatis wychodzi swoja trescig poza pojecie rzymskich legatow.
Praktyka, wprowadzajaca do prawa niemieckiego element woli spadkodawcy,
nie daje jej przez dtugi czas charakteru absolutnego. Nie realizuje bowiem istoty
successio universalis. Wyznaczenie w testamencie zapisobiercéw (legatarii, a takze
odpowiednikéw legatarii partiarii) oraz wyznaczenie spadkobiercéw (haeredes)
wydaja si¢ by¢ tym samym. Majatek zmartego nie jest traktowany jako jednolita
cato$é. Jest podzielony na okreslone masy i kategorie samych rzeczy, ktére zwy-
czajowo powinny przypadaé okreslonym spadkobiercom beztestamentowym.
Poczatkowo wola spadkodawcy koryguje jedynie automatyzm dziedziczenia
okreslonych mas majatkowych, ale go nie usuwa. Réznicuje dziedziczenie w ich
ramach, tak jakby rzeczywiscie chodzito o rzymskie zapisy. Nie obejmuje jeszcze
cato$ci majatku i nie powoluje uniwersalnych haeredes'™.

B. Groicki méwi z kolei jedynie o testamencie, nie odnoszac si¢ do charakteru
dziedziczenia i nie nawigzuje ani do terminéw uzytych w glosie, ani do poje¢ prawa
rzymskiego. Parafrazujac tekst, wydaje si¢ natomiast rozumowaé w kategoriach
prawa niemieckiego. Sformutowanie o agnatach i kognatach wywotuje u niego
reminiscencj¢ dotyczaca niemieckiej zasady bliskosci: je niher dem Blut, je niher
dem Gut"'. To ona w jego parafrazie zast¢puje rzymskie (przynajmniej formalnie)
odniesienie do rodzajéw pokrewieristwa'?. B. Groicki nie czuje potrzeby recepcji

10.F. EBEL, Des spreke wy vor eyn recht... Versuch diber das Recht der Magdburger Schopfe, w: Unseren fruntlichen grus zuvor. Deutsches
Recht des Mittelalters im mittel- und osteuropdischen Raum. Kleine Schriften, red. A. Fijar, H.-J. LEucHTE, H.-J. SCHIEWER, K6ln-Weimar
2004, 479-480; 487. W miastach pozostajacych pod wptywem prawa magdeburskiego testamenty znalazly zastosowanie w XV wieku,
ale mogly zawiera¢ rozporzadzenia dotyczace tylko ruchomosci (a nie na przyktad udziatu w spadku). Dopiero od XVI wicku do
orzecznictwa magdeburskiego przenikaja rzymskie zasady swobody testowania. Ostrozna praktyka miejska stara si¢ jednak zachowa¢
mozliwie dtugo tradycyjny porzadek ,Zwierciadfa Saskiego”.

11.Im blizsze pokrewieristwo, tym wigksze prawo do majatku. Por. ERLER, Handwirterbuch zur deutschen Rechtgeschichte (wyzej przyp.
5) t. 1, szp. 909; HAGEMANN, Handwirterbuch zur deutschen Rechtgeschichte (wyiej przyp. 5) t. 1, szp. 972.

12.Por. ujecie w ,, Tytulach prawa magdeburskiego”, w rozdziale ,,O spadkach a o bliskosciach”, Groicki, Tytuly prawa magdeburskiego
(wyzej przyp. 1) 5-9.
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terminologicznej w §lad za glosa. Prawdopodobnie sadzi, ze nowy termin
zaburzytby zwyktemu czytelnikowi rozumienie tego porzadku, ktéry byt mu
znany i faktycznie dalej trwat.

Glosa okresla ponadto, jakie tytuly ,Instytucji” i ,Kodeksu” maja stanowi¢ dla
niemieckiego prawa miejskiego Zrédto norm prawnych w zakresie dziedziczenia
testamentowego. Sg to odpowiednio 1. 2,10 (de testamentis ordinandis) i C. 6,23 (de
testamentis quemamodum testamenta ordinantur). Tekst glosy wydaje si¢ sugerowac,
ze odsyla ona do ksiggi o podobnym tytule réwniez w ,,Digestach” (/). Brak
jest w nich jednak tytutu o takim brzmieniu i wobec tego odestanie okazuje si¢
ogdlne. Jest prawdopodobne, ze to zamierzony zabieg autora glosy, gdyz jako
baza zrédlowa wchodzi¢ moga w rachubg przynajmniej trzy tytuly: D. 28,1 (qui
testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant), D. 29,3 (testamenta
quemadmodum aperiantur inspiciantur et describantur) i D. 35, 1 (de condicionibus
et demonstrationibus et causis et modis eorum, quae in testamentis scribuntur)".
W nich przede wszystkim, cho¢ nie wylacznie, sg zawarte normy okreslajaca
instytucj¢ testamentu oraz zasady, ktére jej dotycza. Sadzi¢ nalezy, ze glosa w
tym miejscu méwi o koniecznosci integralnego wykorzystania odpowiednich
zrédet justyniadskich. Podkresla bowiem nieodzowno$¢ postugiwania si¢ nimi
w tej materii per totum, calosciowo. Jest to zrozumiale, skoro wymagaja tego
potrzeby praktyczne, ktdre inaczej nie mogg zostaé zabezpieczone wobec braku
zrédel prawa sasko-magdeburskiego.

Wykaz zrédel, w ktérych wedtug glosy nalezy szuka¢ obowiazujacych norm z
zakresu dziedziczenia testamentowego, zostaje jednak w parafrazie B. Groickiego
$wiadomie pominiety. B. Groicki referuje glosg z pewnego dystansu, z zewnatrz,
tak jakby méwil, ze ustanawia ona, co prawda, model idealny, ale model ten
funkcjonuje w innej rzeczywistosci niz ta, w ktérej obraca si¢ sam autor i jego
polscy czytelnicy. W Krakowie i w ogéle w Krélestwie Polskim nie ma potrzeby
wyszczeg6lniaé, kedrych praw cesarskich ,kaze si¢ w tym glosa doktada¢”. Nike
z nich nie bedzie bowiem siega¢ do , Instytucji”, ,,Digestéw” i ,Kodeksu”, a juz
szczegblnie wykorzystywaé ich per torum. Wiedza ,0 testamenciech” zawarta w
dziele B. Groickiego powinna wystarczy¢ kazdemu potrzebujacemu.

Stanowisko to na pierwszy rzut oka moze wyda¢ si¢ zastanawiajace. Od
dawna zwracano uwagg na fake, ze B. Groicki w pracach dotyczacych prawa
miejskiego stawial sobie cele dydaktyczne'd. Pragnat utatwié zrozumienie

13.Por. A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953, s.v. testamentum, 733 (takze 1. 2,17 — quibus modi
testamenta infirmantur); W. OSUCHOWSKI, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, 472.

14.B. Groick1, Porzqdek sqdéw i spraw miejskich prawa majdeburskiego w Koronie Polskiej, Warszawa 1953, 4, 7. Zob. K. Koranyr,
Witep, Porzqdek sqdéw i spraw miejskich prawa majdeburskiego w Koronie Polskiej, xi. W. Uruszczak zgodnie ze swoja typologia
zalicza nawet dziela B. Groickiego do kategorii kodekséw-podrecznikéw (La typologie de codes de droit parus en Pologne i I'époque de la
Renaissance, w: Historia integra. Ksigga pamiqtkowa ofiarowana prof. S. Sall iczowi w siedemdgziesigciolecie urodzin, red. D. JANICKA,

R. Easzewski, Torun 2001, 301).
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oraz prawidtowe stosowanie calego ,systemu” tego prawa w sadach, a takze
upowszechnic jego znajomos¢ wéréd oséb, ktére si¢ nim rzadzity. Deklarowat
jednoczesnie przekonanie, ze znajomos¢ taciny w Polsce, nawet w grupie $rednio
wyksztalconych, jest na tyle powszechna, iz jezyk nie stanowi bariery w poznaniu
zrédet prawa®. W tej sytuacji zrozumiale wydawatoby sie zalecenie czytelnikom
bezposredniego kontaktu ze wskazanymi zrédtami. Bytby on zaréwno mozliwy,
jak i pozyteczny w tej hipotetycznej optyce, za$ odestanie czytelnikéw do nich,
tak jak to czynita glosa, byloby naturalng wskazéwka metodyczna'®. Fake, ze
B. Groicki rezygnuje z lektury Zrédet, kaze zapyta¢ o jego stosunek do glosy,
w ktéra opatrzono urzedowe teksty ,,Zwierciadta Saskiego” i ,, Weichbildu”
magdeburskiego. Doktryna i praktyka uznawaly je wraz z nimi za jedna spéjna
cato$¢ normatywna. Integralna czgécia glosy byly z kolei cytaty ze Zrédet prawa
rzymskiego oraz kanonicznego, jak réwniez odestania do ich Zrédet'”. Czy obok
przepisu podstawowego B. Groicki uznawat catos¢ glosy z alegacjami? Czy tylko
sam tekst glosy? A moze raczej wlasng interpretacj¢ glosy w $wietle znanej mu
praktyki zwyczajowej?

5. ,Zwierciadlo Saskie” (Sachsenspiegel) jest prywatnym spisem zwyczajowego
prawa saskiego. Autor, Eike von Repkow (Repgow), sporzadzit go w trzecim
dziesiatku lat trzynastego wieku, prawdopodobnie najpierw w wersji tacin-
skiej, a pézniej w postaci znacznie rozszerzonej, w jezyku dolnoniemieckim,
ujednolicajac rozbiezne normy i dokonujac ich systematyzacji'®. ,Zwierciadlo
Saskie” sktada si¢ z dwu czesci. Pierwsza zawiera prawo ziemskie (,,Landrecht”),
druga lenne (,Lehnrecht”). Ksiega prawa ziemskiego dotyczy praw wszystkich
wolnych ludzi, facznie z chtopami. Obejmuje prawo sadowe razem z ustrojem
wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga prawa lennego przedstawia stosunki migdzy

15. Groicki, Tytuly prawa magdeburskiego (wyiej przyp. 1) 23: ,Bo rzadki Polak i na miasteczkach, ktéry umiejac polskie czyta¢, aby tez
ifacing nie szermowat”. Sformutowanie to ma jednak w znacznej mierze charakter retoryczny. Stanowi uzasadnienie i usprawiedliwienie
wprowadzenia do ksiegi obszernego taciniskiego fragmentu o zasadach dziedziczenia beztestamentowego pi6ra Stanistawa Eichlera,
wéjta sadu wyzszego, a wigc zwierzchnika B. Groickiego (ibidem, 24-37). Opinia nie musi zatem odpowiada¢ rzeczywistym pogladom
B. Groickiego. Sama idea opracowania prawa miejskiego w jezyku polskim $wiadczy, ze zdawat on sobie sprawe, iz czytelnicy facinskiej
wersji prawa stanowia grupe elitarna, nawet jesli elita ,facinnikéw” byta dos¢ liczna i miata wicksza niz przecigtna znajomo$¢ prawa.

Zatozone przez niego rozpowszechnienie prawa miato z natury charakter antyelitarny.

16.Innym czynnikiem ograniczajacym dostgpno$¢ zrédel prawa rzymskiego w Krélestwie Polskim mogta by¢ niewielka ilos¢ ich
egzemplarzy w obiegu. Problem ten nie jest jednak odnotowany przez B. Groickiego. Wydaje sig, ze chociaz ,,na miasteczkach” trudno
byloby szuka¢ ,Digestéw”, to w miastach z ich sadami i instytucjami duchownymi, w klasztorach i w bibliotekach wigkszych szkét
parafialnych, znalez¢ mozna bylo pewna iloé¢ ich wydan i dawniejszych manuskryptéw.

17.W samej glosie do ,,Zwierciadta Saskiego” znajduje si¢ okoto 6200 cytatéw i odestan do zrédtowych fragmentéw prawa rzymskiego
i prawa kanonicznego. Por. H. Luick, Sachsenspiegel und Magdeburger Recht. Grundlagen fiir Europa.. Eine Ausstellung des Landes
Sachsen-Anhalt, Denkstrome. Journal der Sichsischen Akademie der Wissenschaften 4 (2010) 81-104 = TeNzE, Zwierciadto saskie i
prawo magdeburskie fundamentem dla Europy — wystawa zorganizowana przez kraj zwiqzkowy Saksonia-Anbalt w Krakowie, Zeszyty
Naukowe Muzeum Historycznego w Krakowie 26 (2008) 143-158 [on-line: http://www.denkstroeme.de/heft4/81-104/lueck, dostgp
15.11.2011, czes¢ 2].

18.Por. H. ScuLossER, Handwérterbuch zur deutschen Rechtgeschichte (wyiej przyp. 5) t. 1, s.v. Eike von Repgow, szp. 896-898;
R. LieBERWIRTH, Handwirterbuch zur deutschen Rechtgeschichte, t. 1, wyd. 2, Berlin 2008, s.v. Eike von Repgow, szp. 1288-1292.
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stanami. ,,Zwierciadto Saskie”, a przede wszystkim ,Landrecht”, jako Zrédto
prawa pisanego rozprzestrzenilo si¢ w krétkim czasie na obszarze pétnocnych i
wschodnich Niemiec, a pézniej wszedzie tam, gdzie prowadzona byta koloni-
zacja na prawie niemieckim (saskim) lub przyjmowano to prawo dla wcze$niej
istniejacych osad”. ,Landrecht” nie regulowat specyficznych stosunkéw praw-
nych w miastach. Prawo miejskie w srodkowowschodniej czgsci Niemiec oraz na
przylegtych terenach ksigstw polskich ksztattowalo si¢ poczawszy od XII i XIIT
wieku pod wplywem wzoréw ptynacych z silnego osrodka w Magdeburgu (7us
magdeburgense). Spis norm tego prawa, dotyczacych zaréwno prawa sadowego,
jak i wewngtrznej organizacji wtadz, nazywany byt ,,Weichbild” (ius municipa-
le). Istnialy jego rézne odmiany. Te, ktére stosowano w miastach potozonych
na ziemiach polskich, wyksztalcily si¢ ostatecznie w XIV wieku. W miastach
rzadzacych si¢ ius municipale magdeburgense Weichbild traktowano jako zrédlo
prawa razem ze ,,Zwierciadlem Saskim” (,Landrechtem”).

E. von Repkow nie miat wyksztalcenia prawniczego. Znat co prawda elementy
prawa kanonicznego i zapewne dysponowat jakas podstawowa wiedza z zakresu
prawa rzymskiego, jednak obca mu byta tendencja, cechujaca jurystéw ksztatconych
w ,obojgu prawach” na $redniowiecznych uniwersytetach?. Nie odczuwal
zatem koniecznosci interpretowania oraz przeksztatcania norm o partykularnym
charakterze i pozasystemowym wobec obu praw uniwersalnych pochodzeniu
przy pomocy wypracowanych przy ich analizie poje¢. Nie interesowato go tez
wprowadzenia heteronomicznych Zrédel, czyli prawa saskiego do jednolitego
porzadku prawa boskiego (koscielnego) i cesarskiego. Kwestia mocy obowiazujacej
prawa saskiego (w dzisiejszym rozumieniu obowiazywania prawa) nie zajmowata
autora ,,Zwierciadta”. Nie chcial ze swojego prawa zwyczajowego uczynié
partykularnej cz¢sci systemu powszechnego. Nie spisywat go po to, by jako prawo
pisane moglo sta¢ si¢ trwalym Zrédlem orzecznictwa. Nie uwazal go nawet za
bezwzglednie wiazace?'. Bylo raczej pomocniczym wskazaniem istniejacej tradycji
dla sedziego orzekajacego wedle swojej wiedzy i sumienia.

Juz jednak w czasie, gdy E. von Repkow pracowat nad swoim dzietem, w
doktrynie ,,prawa uczonego” nabieral coraz wigkszego znaczenia postulat pisemnosci
prawa jako jednolitej podstawy orzecznictwa, by w péznym $redniowieczu staé
si¢ obowiazujacym dogmatem, utrwalonym na nastepne stulecia. Zrédta swoje

19. Zachowalo si¢ okoto 470 r¢kopiséw ,,Zwierciadta”. Por. LUCK, Sachsenspiegel (wyiej przyp. 17) i. ,,Zwierciadto Saskie” obowiazywato
w niektérych czgéciach Niemiec jako prawo positkowe do 1900 roku (jeszcze w 1932 roku powolywano si¢ na nie w wyroku sadowym).
Na obszarach Europy $rodkowo-wschodniej byto stosowane do XIX wieku.

20. Stuszna jest opinia F. Wieackera, ze posta¢ autora ,Zwierciadta” powinna by¢ rozpatrywana z punktu widzenia wiasciwej dla jego epoki
formacji kulturalnej oraz w jej catosciowym kontekscie. Staje sig ona wtedy blizsza glosatorom, niz wydaje si¢ to na pierwszy rzut oka. Por. E
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung, Géttingen 1967, 107.

21.Por. B. Kannowski, Das Verhiltnis von Partikularrecht und Reichsrecht in der Buch'schen Glosse zum Sachsenspiegel, RIDC 20
(2009) 141.
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czerpie on z prawa rzymskiego. Jako norma prawna potwierdzony zostat przy
regulacji procesu przez Justyniana®. Pézniej stat si¢ czescig nauki legistéw,
dekretystow i dekretalistow?. Ostatecznie przyjeto go réwniez w prawie saskim™.
W konsekwencji pojawito si¢ oczekiwanie, by spis nie zawsze pewnego prawa
zwyczajowego, w ksiedze, ktdrej nie zatwierdzit zaden wladca, miat mie¢ w
praktyce range podobng jak prawo rzymskie i kanoniczne. Bylo to mozliwe,
ale wymagato wcze$niej catosciowej reinterpretacji tego prawa przez ius doctum.

Prace nad ,,Zwierciadlem” podjgte zostaty w sto lat po jego powstaniu i trwaty
ponad sto dalszych lat. Ich zasadniczy etap dokonany zostat juz migdzy 1325 a
1333 rokiem przez Johanna von Bucha i przybrat charakeer glosy do zbioru E.
von Repkowa®. Dzielo J. von Bucha bylo bardzo obszerne, czterokrotnie wigksze
od tekstu objasnianego. Autor, opracowujac glosg, korzystat przede wszystkim
ze zrédet prawa rzymskiego i z Glossa ordinaria Akursjusza (przejatki z niej sa
czgsto dostowne®), w znacznej mierze takze ze zrédet prawa kanonicznego oraz
glosy do nich, jak réwniez z Liber Feudorum. Tekst glosy podporzadkowany jest
podziatowi ,,Zwierciadta” na artykuty. Wielkos¢ i budowa glos do poszczegélnych
artykutéw sg jednak zréznicowane. Obok objasnient dotyczacych znaczenia
poszczegdlnych stéw czy zwrotéw glosowanego tekstu, a takze tresci i zakresu
wystepujacych tam pojeé, ktdre formutowane byly na sposéb przyjety przez
glosatoréw zrédet rzymskich, pojawiaja si¢ w nich takze komentarze do
catych artykutéw lub nawet do instytucji, o ktérych mowa w wielu miejscach
~Zwierciadta”. Zdarzaja si¢ tez obszerniejsze wypowiedzi o charakterze
monograficznym. Uderzajaca cecha glosy jest ogromna liczba cytatéw ze zrédet
prawa rzymskiego i prawa kanonicznego (a dodatkowo takze feudalnego)

22.Por. grecka konstytucje Justyniana C. 3,1,11 z 527 roku (w tlumaczeniu: secundum leges magistratus causa decidant...). Por.
E. Szymoszex, Pozycja sedziego wobec stron w procesie justyniarskim, AUWr 516 (1980) Prawo XCI, 13.

23.M. BeLLomo, LEuropa del diritto comune, wyd. 5, Roma 1989, 182, wskazuje na znaczenie zmieniajacych si¢ migdzy XII a XIV/
wiekiem relacji miedzy sistema iuris i sistema legum. Aequitas zaczyna by¢ wtedy interpretowana jako sprawiedliwo$¢, a prawo (ius
strictum) staje si¢ jednoznacznie lex (ius scriptum) w rozumieniu aktu normatywnego wydanego lub potwierdzonego przez wladze.
Podstawa orzekania moglo zatem by¢ tylko prawo spisane (i dodatkowo stuszne opinie znawcéw prawa), nie za$ swobodne uznanie
sedziowskie. Zob. W. Litewski, Der romisch-kanonische Zivilprozess nach den dlteren ordines iudiciarii, t. 1, Krakoéw 1999, 467: ,ein
guter Richter fungiert nicht aufgrund seines arbitrium, sondern nach leges”. Wyroki sprzeczne z prawem pisanym byly w mysl ordines
iudiciarii niewazne (ibidem, 472).

24.Por. glos¢ do artykutu II, 41 ,Zwicrciadta Saskiego”, odwotujaca si¢ migdzy innymi do justynianskiej konstytucji C. 7,45,13 z
529 roku (cum non exemplis, sed legibus iudicandum est). W epoce, w ktdrej zyt B. Groicki, dogmat ius scriptum oznaczat nie tylko
stosowanie prawa zawartego w Zrédtach ujednoliconych i autoryzowanych przez whadze, ale takie wykorzystanie druku jako czynnika
standardyzacji i rozpowszechnienia whasciwych przepiséw. Por. A. Wour, Die Gesetzgebung der entstehenden Territorialstaaten, w:
Handbuch der Quellen und Literatur der Neueren Europiischen Privatrechtsgeschichte, t. 1, red. H. CoiNg, Miinchen 1973, 534-539.

25. Autor, zwany w Zrédtach takze von Buch, von Bock, Boek, Boich, Buk, a czasem Henning, byt wyksztalconym w Bolonii (inskrypcja
w 1305 roku) znawca prawa rzymskiego i kanonicznego, a pézniej sedzig w stuzbie margrabiego brandenburskiego. Por. H. SCHLOSSER,
Handwérterbuch zur deutschen Rechtgeschichte, (wyzej przyp. 5) t. 1, s.v. Buch, Johann v., szp. 526-527; H. KompER, Biographisch-
Bibliographisches Kirchenlexikon, t. 24, Nordhausen 2005, s.v. Buch, Johann von, 370-373; Ltck, Johann von Buch (ca. 1290 - ca. 1356).
Stationen einer juristisch-politischen Karriere, ZSS GA 124 (2007) 120-143.

26. Sa réwniez dokonywane przez autora en bloc. Por. B. Kannowski, Die Umgestaltung des Sachsenspiegelrechts durch die Buch’sche
Glosse, Hannower 2007, 89, 483.
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oraz odestant do nich (alegacji)”. Wystepuja w niej takze odestania wewnetrzne,
do innych artykutéw ,Landrechtu”, a takze ,,Lehnrechtu”.

Glosa J. von Bucha miata dwie kolejne redakcje” i byta poczatkiem wysitkow
nastgpnych pokoleri prawnikéw, zmierzajacych do jej uzupetnienia oraz do
catkowitego zharmonizowania ,,Zwierciadta Saskiego” z prawem uczonym™.
Najwazniejsza byta powstata pomigdzy 1374 a 1410 rokiem tak zwana
Stendaler Glosse (inaczej altmdrkische lub brandenburgische) nieustalonego
autora oraz glosa Nicolausa Wurma datowana na lata 1374-1387°'. Obok
dwu innych pigtnastowiecznych opracowan glosy (Petrinische Glosse z 1434 i
Tzerstedische Glosse z 1442 roku) nalezy wymienié¢ najszerzej rozpowszechniona
(i przez to najwazniejsza) najmtodsza wersj¢ glosy, zwana ,Bocksdorfsche
Vulgata”?. Wulgata byta ,summa” dotychczasowych osiagni¢é nauki oraz
doswiadczen praktyki i wiericzyla $redniowieczny etap przemiany prawa
saskiego w zakresie objetym przez ,Zwierciadto™’. PéZniejsze zmiany miaty
charakter w zasadzie tylko aktualizacyjny®.

27. Shuzy to uzgodnieniu tresci ,Zwierciadta” oraz zrédet praw powszechnego. Por. LiCK, Sachsenspiegel (wyzej przyp. 17) ii. Niektére
fragmenty glosy sa po prostu dostfownymi przejatkami z kodyfikacji justyniariskiej. Por. Kannowski, Die Umgestaltung (wyiej przyp.
26) 133-134.

28. Osobna glosa do prawa lennego w ,,Zwierciadle” zacz¢ta powstawad po potowie XIV wieku i réwniez oparta jest o znaczna
ilo$¢ odwotani do Zrédet prawa rzymskiego oraz Glossa ordinaria (w mniejszej iloéci do Zrédet prawa kanonicznego, komentarzy
do nich i Liber feudorum oraz ,Landrechtu”). Por. Glossen zum Sachsenspiegel-Lehnrecht: Die kiirzere Glosse, t. 2, red. F.-M.
Kaumann, Hannover 2006, 691-703 (Index). W pézniejszych wydaniach pojawig si¢ tez odwotania do ,Weichbildu” i jego
glosy.

29.Por. SCHLOSSER, Handwérterbuch zur deutschen Rechtgeschichte, (wyiej przyp. 5) t. 1, s.v. Buch, Johann v.; H. LANGE, Rimisches
Recht im Mittelalter, t. 1, Die Glossatoren, Miinchen 1997, 377; LieBERWIRTH, Einleitung, w: Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht.
Buchche Glosse, t. 1, MGH Fontes luris Germanici Antiqui. Nova Series 7, red. E-M. Kaurmann, Hannover 2002, vi-Ixxxii; KiMPER,
Kirchenlexikon (wyiej przyp. 25) s.v. Buch, Johann von. Od 1474 roku byla wielokrotnie wydawana drukiem.

30. Por. Geschichtsquellen des deutschen Mittelalters, Eike von Repgow, Sachsenspiegel, http:/[www.repfont.badw.de/eike.pdf, Repertorium
Fontium Historiae Medii Aevi Bayerischen Akademie der Wissenschaften on line (dostep 18.11.2011). Artykul zawiera petng
bibliografi¢ przedmiotu.

31.Por. BucHDA, Handwérterbuch zur deutschen Rechtgeschichte, (wyiej przyp. 5) t. 1, s.v. Altmirkische Glosse zum Sachsenspiegel, szp.
144-146; D. PoTSCHKE, Ursprung und rechtliche Bedeutung insbesondere der mirkischen Rolandstandbilder, Forum Historiae Iuris. Erste
europiische Internetzeitschrift fiir Rechtsgeschichte, publikacja 27.09.1999, http://thi.rg.mpg.de/articles/9909poetschke.htm#Fn116
(dostgp 20.11.2011) 83, 86.

32. Wspélczesnie uwaza sig, ze jej autorem nie byt zaden z zyjacych w XV wicku braci von Bocksdorf: ani Dietrich von
Bocksdorf, wyksztalcony w Niemczech i we Whoszech czynny jurysta, pézniej biskup naumburski, zmarly w 1466 roku, ani jego
brat Tammo von Bocksdorf, autor szeroko znanych Additiones do glosy do ,Zwierciadta”. Por. W. WEGENER, Handwirterbuch
zur deutschen Rechtgeschichte, (wyzej przyp. 5) t. 1, s.v. Bocksdorf, 463-464. Por. H. CoING, Rimisches Recht in Deutschland, Tus
Romanum Medii Aevi IRMAE) t. V.6, Mediolani 1964, 177-186; N. Horn, Die legistische Literatur der Kommentatoren und
der Ausbreitung des gelehrten Rechts, w: Handbuch der Quellen und Literatur der Neueren Europiischen Privatrechtsgeschichte, red.
H. Coing, t. 1, Miinchen 1973, 284. Kazdy z braci von Bocksdorf byt jednak autorem wielokrotnie wydawanych popularnych
opracowan ,Landrechtu” saskiego i , Weichbildu” magdeburskiego, przeznaczonych migdzy innymi dla tawnikéw (na przyktad
Remissoria obu braci).

33.Zasadniczym zr¢bem kolejnych opracowari i samej Wulgaty pozostawata jednak glosa von Bucha. Glosy tworzone byly w
jezyku niemieckim. Por. co do innych klasyczne opracowanie C.G. HOMEYERA, Die deutschen Rechtsbiicher des Mittelalters und ihre
Handschriften, Berlin 1856, 5-7, do dzi$ stanowiace punkt odniesienienia dla kolejnych badaczy. W drukach po 1499 roku Wulgata
stracita wylacznos¢ i byta uzupetniana nowymi dodatkami, cz¢éciowo faciriskimi. Faciriska glose do ,,Zwierciadta” Homayer odréznia
od ttumaczenia niemieckiej na facing. Ich wspétwystgpowanie stwierdza w polskich wydaniach ,Zwierciadta”.

34. Uzupelnienia o pdzniejsza literature znalezé mozna réwniez w krakowskim ttumaczeniu glosy autorstwa Mikotaja Jaskiera z 1535
roku. Por. J. ReszczyNsk1, Sgdownictwo i proces w kodyfikacji Macieja S/iwnickiego z 1523 roku, Krakéw 2008, 619 przyp. 24.
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Przemiana dokonana w XIV i XV wieku miata charakter fundamentalny
i w efekcie stworzyta w pelni oryginalng hybrydalng forme wspétistnienia w
jednym akcie prawnym zwyczajowego prawa germanskiego i uczonego prawa
rzymsko-kanonicznego®. Romanizacja byta niezb¢dna, by prawo saskie w ogéle
mogto utrzymad si¢ w obrocie prawnym w nowych warunkach, nacechowanych
coraz szersza praktyczng recepcja zasad prawa uczonego, usuwajacego lub
wchlaniajacego przez dziatalno$¢ swoich przedstawicieli wezesniejsze prawa
,prymitywne”. Aby mogto pozosta¢ zrédlem prawa sadowego, szczegdlnie w
obliczu przemian zainicjowanych w sadownictwie koscielnym, wnoszacych
nowe standardy prawno-materialne i procesowe do sadownictwa $wieckiego,
musiato mie¢ wspélczesng interpretacje tresci oraz analogiczng strukeure i musiato
postugiwac si¢ podobnymi pojeciami®. Rationes decidendi czerpane z norm prawa
saskiego musialy by¢ ,kompatybilne” z wlasciwymi dla prawa powszechnego
i da¢ si¢ formutowad w tych samych kategoriach i przy uzyciu identycznych
technik argumentacji*’. ,Nadbudowa doktrynalna” miata z kolei da¢ pewnos¢,
ze prawo saskie jest rzeczywiscie zrédtem prawa. W tym celu nalezalo wykazad,
ze ,,Zwierciadlo” spetnia wymagania formalne i stanowi cz¢$¢ dziedzictwa prawa
cesarskiego uznanego w formie zus scriptum.

Moéwiac inaczej, celem glosy byta zmiana statusu ,,Zwierciadta Saskiego”.
Ze 7rédta, kedre miato przeminaé bez $ladu razem ze stosunkami spotecznymi,
ktére je stworzyly, ksigga stawala si¢ , tekstem kulturowym”, majacym walor
ponadczasowosci. Przechodzita dzigki nowemu umocowaniu aksjonormatywnemu
z obszaru praw partykularnych do kanonu powszechnie akceptowanego.
Legitymizacja ,Zwierciadta” przez uniwersalne i trwate wartosci rzymsko-
kanoniczne otwierata przed nim nowe perspektywy oddzialywania. Kluczowe
pojecia systemowe, w ktdrych glosa je zakotwiczyta, od$wiezaly swoja historycznie
zmienng tre$¢ dzigki nowym doswiadczeniom kolejnych pokoleri. To z kolei
pozwalato osiagnaé zawsze aktualng interpretacj¢ norm, taka, jaka odpowiadata
zmienionym warunkom®.

Zwraca uwagg fakt, ze J. von Buch miat $wiadomo$¢ takiego whasnie zadania i
znaczenia swojej pracy. W prologu glosy podkreslat, ze chee stworzyé mozliwosé
wlasciwego zrozumienia , Zwierciadta® poprzez jego harmonizacj¢ z prawem

35. Por. Kannowski, Die Umgestaltung (wyiej przyp. 26) 127; LUck, Sachsenspiegel (wyiej przyp. 17) ii.

36. LiicK, Sachsenspiegel (wyiej przyp. 17) ii, okresla jako ,genialne” trwale scalenie ,,archaicznego” prawa saskiego z dwoma uniwersalnymi
systemami przy pomocy techniki ,szkoly boloriskiej”. Nalezy zauwazy¢, ze glosa von Bucha z punktu widzenia technicznego taczy elementy
warsztatu glosatoréw i komentatoréw.

37.Zob. na temat zakresu zmian prawa niemieckiego przy pomocy glosy oraz sposobu argumentacji i metod von Bucha pionierska
prace B. Kannowskiego (wyzej przyp. 26).

38.Por. K. SEIDEL, Vorzeigen und nachschlagen. Zur Medialitit und Materialitit mitteralterlicher Rechtsbiicher, Frithmittelalterliche
Studien, Jahrbuch des Instituts fiir Frithmittelalterforschung der Universitit Miinster, 42 (2008), red. G. Arrnorr, H. KeLLer, CH.
MEIER, Berlin-New York, 2008, 324 wraz z literatura cytowana w przypisach 75 i 76.
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cesarskim (rzymskim) i prawem kanonicznym, w nadziei, ze bedzie moglo
by¢ stosowane przed sadami koscielnymi z papieskim wilacznie. Drugim celem
miato by¢ usuniecie z niego sprzecznosci z tymi prawami”. Sprzeczno$¢ prawa
partykularnego z uniwersalnym porzadkiem prawnym byfa bowiem — jak uwazat
— po prostu btedem.

Formalne wlaczenie saskiego prawa partykularnego do powszechnie
obowiazujacego porzadku prawnego okazalo si¢ wzglednie proste. J. von
Buch uznal, ze prawa partykularne sg rodzajem legum specialium, w postaci
przywilejéw udzielonych okreslonej kategorii ludzi, na przyktad Sasom™. Przyjat
nastgpnie, ze prawo zawarte w ,,Zwierciadle” obowiazywa¢ miato na podstawie
przywileju wydanego (rzekomo) przez Karola Wielkiego w 810 roku*'. Z natury
przywileju wynika dopuszczalno$¢ odrebnej regulacji prawa saskiego wobec zus
commune. Autor glosy uwazal, ze cesarz mégt da¢ Sasom w drodze faski osobne
normy, a takze zawiesi¢ dziatanie innych. Tre$¢ przywileju dotyczy¢ mogta tylko
norm prawa cesarskiego (rzymskiego), ale nie prawa Kosciota. Wynikata stad
konieczno$¢ harmonizacji mi¢dzy oboma systemami powszechnymi na terenie
prawa partykularnego®.

Koncepcja J. von Bucha zostata uznana za prawdziwa® i od drugiej potowy
XIV wieku dla nikogo nie ulegata watpliwosci prawomocnos¢ Zwierciadta w
postaci zmodyfikowanej przez glose — jako integralnej calosci. Juz bowiem od
korica XII wieku przyjeto w nauce prawa i w jego stosowaniu koncepcje wiazacej
mocy apparato di note, towarzyszacej tekstowi prawnemu. Zgodnie z pogladami

39. Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht. (wyiej przyp. 28) t. 1, red. E-M. Kaurmann, Hannover 2002, 97, 103. Podstawowe zadania
glosatora mialy charakter systemowy. Wyjasnienie sprzecznosci stuzyto dostosowaniu do reszty norm danego prawa. W wypadku
norm ,Landrechtu” podstawowym punktem odniesienia byto prawo rzymskie i kanoniczne. Postulat wewngtrznej niesprzecznosci
obejmowat jednak w drugiej kolejnosci takze normy samego ,Landrechtu”, po ich zharmonizowaniu z prawem wyiszego rzedu. Por.
LANGE, Rimisches Recht im Mittelalter (wyiej przyp. 29) 377; PoTscHKE, Ursprung und rechtliche Bedeutung (wyiej przyp. 31) 85;
Luck, Sachsenspiegel (wyzej przyp. 17) ii; Kannowski, Das Verhiltnis (wyzej przyp. 21) 127-128. Por. tez K. Bukowska, Orzecznictwo
krakowskich sqdéw wyzszych w sporach o nieruchomosci micjskie (XVI-XVIII w.), Warszawa 1967, 7-8. Krystyna Bukowska stusznie
zwrécita uwage na unifikujaca rolg glosy w stosowaniu prawa miejskiego. Jak wiadomo, miato ono wicle wariantéw lokalnych.
Por. K. Bukowska, O wplywach obcych w dawnym prawie miast polskich, 17 CPH 1 (1965) 82-83. Trudniej natomiast przyjaé jej
obawy o negatywny wplyw rozbieinych pogladéw. Glosy do pomnikéw prawa niemieckiego byly glosami ,drugiej generacji” i nie
siggaty do dorobku poprzednikéw w celu prezentacji dissensiones dominorum, ale po to, by przetworzy¢ go na modte wasnej epoki
(komentatoréw). Praktyka wymagata ,,pozytywnie uzgodnionej cz¢sci wspélnej” doktryny. Por. tez K. Bukowska, Quelques remarques
sur lapplication du droit romain dans les villes polonaises du XVI-XVII e siécle & la lumiere de la pratique du tribunal superieur au chateau
de Cracovie, w: Studi in onore di E. Volterra, t. 6, Milano 1971, 207-217.

40. Por. KanNowskt, Das Verhiltnis (wyzej przyp. 21) 129, 137.

41.Por. H. Lok, Der Sachsenspiegel als Kaiserrecht. Vom universalen Geltungsanspruch eines partikularen Rechtsbuches, w: Heiliges
Rémisches Reich Deutscher Nation 962 bis 1806. Von Otto dem Groflen bis zum Ausgang des Mittelalters, t. 2, red. M. PunLg, C.-D.
Hassg, Dresden 2006, 263-273; SEIDEL, Vorzeigen und nachschlagen (wyzej przyp. 38) 313. Dla autora Tzerstedische Glosse (w
pierwszej potowie XV wieku) nie ulegato z kolei watpliwosci, ze podstawa obowiazywania ,Lehnrechtu” byt przywilej Fryderyka I
(ibidem, 324).

42.Normy sprzeczne z nim nie mogly obowiazywa¢, totez von Buch uznal, ze nie sg autentyczna czedcia przywileju karolinskiego.
Niezaleznie od tego, po ,kanonizacji” dzieta E. von Repkowa, niemiecki Kosciét doprowadzit w 1374 roku do uznania przez papieza
Grzegorza XI czternastu jego artykuléw za nieobowiazujace (articuli reprobati).

43.POTSCHKE, Ursprung und rechtliche Bedeutung (wyzej przyp. 31) 85, uwaza, powolujac si¢ na prace R. Lieberwirtha i innych, ze
opinia o ,,Zwierciadle” jako czgéci prawa cesarskiego byta przyjeta juz w latach 1365-1366.
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glosatoréw obowiazywaly wicc nie tylko same /ibri legales, ale takze glosy i
interpretacje z nimi zwiazane*. Zwierciadto i glose faczyly wspélne rekopisy, a
po 1474 (pierwsze wydanie w Bazylei) wspélny druk®.

Na wytyczonej przez ]J. von Bucha drodze do integracji zbioréw praw
partykularnych z prawem cesarskim znalazl swoje miejsce réwniez zbi6r
magdeburskiego prawa miejskiego. Pozostajaca pod wplywem prawa rzymskiego
glosa do ,,Weichbildu” powstata w XIV wieku w samym Magdeburgu. Jej
pierwotng (niemiecka) wersj¢ opracowat doktor obojga praw Burchard von
Mangenfelt. Takze ona byla w pézniejszych czasach uzupetniana w podobny
spos6b i przy uzyciu podobnych metod jak glosa do ,,Zwierciadta™. Ostateczna
redakcja tekstu ,, Weichbildu”, stosowana tacznie z romanistyczna glosa” i takze
zwana Wulgata, jest szczytowym punktem trwajacego od XIII wieku rozwoju
magdeburskiego prawa miejskiego®.

Praktyka niemiecka szybko i bez zastrzezen przyjeta ,zreformowana” postaé
,Landrechtu”. O rozpowszechnieniu §wiadczy fakt, ze znanych jest wspétczesnie
ponad 200 jej rekopiséw*. Szczegdlnie duzo byto ich we wschodnich Niemczech i
na Slasku. Wiadomo, ze przenikaty stamtad do lokowanych na prawie niemieckim
miast Krélestwa Polskiego, najliczniej do Matopolski. Od koica XV wieku w
obrocie précz manuskryptéw pojawily si¢ tez wspomniane druki zawierajace
Whulgate, a pdzniej takze wydanie ze Stendaler Glosse (w znacznej czgsci taciniska)
oraz cytujace glos¢ opracowania Bocksdorféw i innych autoréw, jak réwniez

druki ,,Weichbildu” z glosa.

44.Por. BELLoMO, LEuropa del diritto comune (wyzej przyp. 23), 170. LANGE, Rimisches Recht im Mittelalter (wyiej przyp. 29) 378,
przypomina, ze paremia quidquid non agnoscit glossa, nec agnoscit forum ma prawdopodobnie niemieckie pochodzenie i z pewnoscia
odnosi si¢ do niemieckiego sadownictwa.

45.Por. G. KOBLER, Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht. Buchsche Glosse (Besprechung), ZSS GA 121 (2004) 641-642; Por. Lick,
Sachsenspiegel (wyiej przyp. 17) iii. Po wydaniu bazylejskim z 1474 roku w ciagu kolejnych 22 lat wydano ja jeszcze 9 razy. Co
do drukéw por. zestawienie z lat 1474-1732 w Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht. Buchische Glosse (wyzej przyp. 29) t. 2, 1552-
1554. Publikowane drukiem byly takie Stendaler Glosse (w 1516 roku, dwujezyczna — tacinska i niemiecka, obejmujaca tez prawo
magdeburskie) oraz Wulgata.

46.Por. U.-D. Orpr1z, Deutsche Rechtsbiicher des Mittelalters, t. 1, Koln-Wien 1990, 75. C. G. Homeyer wspomina o podwojnej
niemieckiej glosie i faciriskim thumaczeniu w Polsce: HOMEYER, Die deutschen Rechtsbiicher (wyzej przyp. 33) 29-30. Zachowaly
si¢ zaréwno rekopisy wersji podstawowej glosy, jak i, w mniejszej ilosci, wersji rozszerzonej. Por. L. PauLi, Jan Kirstein Cerasinus
(1507-1561). Krakowski prawnik doby odrodzenia, Krakéw 1971. W Niemczech wydawano drukiem ,Weichbild” tacznie z glosa i
czgsto wspdlnie z opracowaniami ,,Zwierciadta” (na przyktad Remissoriami von Bocksdorféw) albo z nim samym (lub wspélnie je
oprawiano, o czym $wiadcza zachowane egzemplarze). Por. wydania augsburskie ,, Weichbildu” Johanna Schénspergera (starszego)

z 1495 i 1499 roku.

47.B. KanNowsk1, ‘is sint nicht vil wort die eynen man man schuldig machen’. Der Wille als Verpflichtungsgrund nach land- und
stadtrechtlichen Quellen im spiiten Mittelalter, w: Stadt — Gemeinde — Genossenschaft. Festschrift fiir Gerhard Dilcher zum 70. Geburtstag,
red. A. Corbes, J. Rickert, R. Scaurzg, Berlin 2003, 61.

48. Nie jest punktem koricowym, cho¢ w XVI wieku prawo ptynace z Magdeburga traci na znaczeniu. Por. EBEL, Des spreke wy vor eyn
recht (wyzej przyp. 10) 432.

49.Rézni autorzy podaja rozbiezne liczby. Zachowato si¢ do dzi§ (w catosci lub czgéciowo) 178 rekopiséw z glosa J. von Bucha
(106 petnych). Tak PoTscHKE, Ursprung und rechtliche Bedeutung (wyiej przyp. 31) 83, podobnie jak Orprrz (przyp. 25). Zachowato
si¢ 167 rekopiséw, w tym 82 w calosci; wigkszoé¢ sporzadzona byta w jezyku sredniodolnoniemieckim (50%) i $rednioniemieckim
(33%), co $wiadczy o pochodzeniu. Tak LUCK, Sachsenspiegel (wyiej przyp. 17) ii, oraz LIEBERWIRTH, Einleitung (wyzej przyp. 29)

XXXVii-XXXiX.
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6. Pod koniec $redniowiecza mieszkancy kilkuset miast i wsi na prawie niemie-
ckim w Wielkopolsce, Matopolsce i na Rusi Czerwonej nalezeli do tej samej
przestrzeni prawnej, co mieszczanie i chtopi na wschodzie Niemiec i na Slasku.
Rozprzestrzenianie si¢ zmodyfikowanych Zrédel prawa saskiego na obszarze
Krélestwa Polskiego zalezne bylo jednak od dziatania kilku odr¢bnych czynni-
kéw. Sredni poziom zamoznosci ludnosci stosujacej prawo niemieckie byt, poza
duzymi i $rednimi miastami, nizszy niz na zachodzie. Mial on wplyw i na obrét
prawny, i na wyksztalcenie 0séb stosujacych prawo, i na dostgpnosé¢ drogich re-
kopismiennych ksiag zawierajacych konieczne zus scriprum. Na stabsza znajomos¢
prawa i gorsze wyksztalcenie grup bezposrednio zaangazowanych w stosowanie
prawa miato wplyw takze peryferyjne potozenie wzgledem centréw niemieckiej
kultury prawnej*®. W prawie miejskim prébowat temu zaradzi¢ system filialny,
pozwalajacy korzysta¢é z pomocy miast prawnej macierzystych i ich pouczen,
ktére podnosily praktyke prowincjonalng na wyzszy poziom i ja ujednolicaly.
Nie byt on jednak w stanie zatrzymac¢ procesu tworzenia si¢ lokalnych odmian
i odre¢bnosci prawnych, podobnie jak i wlasnych wersji Zrédet (wywodzacych
si¢ od uznanych za wzorcowe rekopiséw)’!. Innym czynnikiem wplywajacym
na kultur¢ prawng osrodkéw niemieckiego mieszczanistwa byla swoista izolacja
wysp niemieckich w obcym etnicznie otoczeniu i zachodzace, poczatkowo bardzo
powoli, procesy asymilacji’>. W silniejszym stopniu dotyczylo to naplywowej
ludnosci wiejskiej. Miejscowa, ktéra z lokacja tylko formalnie przechodzita na
prawo niemieckie, ograniczala jego stosowanie gtéwnie do instytucji ustrojo-
wych, utrzymujac wlasne prawo zwyczajowe. Odleglos¢ od centréw niemezyzny
i nizszy poziom kulturowy sprzyjaly konserwatyzmowi w interpretacji prawa.
Zjawiska spoleczne spowalniaty w miastach niemieckich na ziemiach polskich
dyfuzje zmodernizowanej przez glos¢ wersji prawa miejskiego, ale same nie
moglyby jej powstrzymac.

Silniejsza przeszkoda staly si¢ ograniczenia, wprowadzone przez wladcéw
Krélestwa Polskiego. Mialy one Zrédta doktrynalne i polityczne. Polska odmawiata
uznania zwierzchnictwa cesarza, nie mogta wigc dopusci¢ do stosowania prawa
cesarskiego na swoim terytorium. Prawo sasko-magdeburskie stato si¢ zas takim
prawem. Procesy wzmacniania wladzy monarszej w Krélestwie, jej centralizacja

50.W polskich warunkach tylko duze i bogate miasta, utrzymujace zywe kontakty z obszarem niemieckim, mogly by¢ oérodkami
upowszechniania nowej wersji prawa saskiego.

51.Por. W. MatsEL, Ortyle sqdéw wyiszych miast wielkopolskich z XV i XVI wicku, Wroctaw 1959, xxv. Zrédta prawa niemieckiego
posiadaly tylko sady wyzsze. Ich ortyle powolywaly si¢ na verum ius maydeburgense i stuzyly ujednolicaniu orzecznictwa. W sadach
matych miasteczek i wsi ksiggi praw zaczely pojawia¢ si¢ wasciwie dopiero po rozpowszechnieniu druku. Od czasu zakazu kontaktu
z Magdeburgiem wzrastal tez wplyw krajowego orzecznictwa oraz rozporzadzen krélewskich. Por. Koranvi, Witgp, Porzqdek sqdéw i
spraw miejskich (wyzej przyp. 2), viii.

52. Swiadczyly o nich dokonywane juz pod koniec XIII i w potowie XIV wicku facifiskie tlumaczenia ,,Landrechtu” (jeszcze bez glosy):
versio Viatislaviensis Konrada z Opola i versio Sandomiriensis Konrada z Sandomierza. Innym powodem ich stosowania byly potrzeby
osrodkéw wiadzy terytorialnej, ktéra preferowata facing.
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i koncentracja napotykaly na opér niemieckiego mieszczadstwa. Koniecznosé
polityczna narzucila wigc ograniczenie kontaktéw instytucjonalnych miedzy
mieszczaristwem niemieckim miast cesarstwa i Krélestwa. W pierwszej kolejnosci
uderzylo to w zwiazki miast filialnych z macierzystymi. Kazimierz Wielki nie mégt
nie zaakceptowaé niemieckiego prawa czgéci poddanych w swoim krélestwie,
ale musiat uczynié z niego najpierw wlasne prawo krélewskie. Z tego wyniknety
dzialania podjgte w 1356 roku: nakaz zerwania wigzi prawnych z miastami
macierzystymi (zakaz zwracania si¢ po pouczenia prawne do Magdeburga),
stworzenie instancyjnego systemu polskiego sadownictwa prawa niemieckiego,
bez prawa odwolania si¢ do sadéw niemieckich, z sadem wyzszym prawa
niemieckiego na zamku krakowskim i krélewskim sadem sze$ciu miast, a
takze przyjecie urzedowej wersji obowiazujacego w sadach prawa niemieckiego
ius scriptum (zlozenie przez kréla w skarbcu wawelskim autoryzowanej kopii
taciriskiego thumaczenia ,,Zwierciadla”, oczywiscie bez glosy)>.

Jak wykazuja badania, dziatania te nie doprowadzity do zaniku kontaktéw obu
obszaréw prawa niemieckiego, cho¢ ograniczyly ich zakres wobec zniknigcia czgsci
przestanek wspdtpracy®*. W czasach nastgpcéw Kazimierza Wielkiego trwaly one
nadal. Po stronie niemieckiej relacje natury prawnej spotykaly si¢ juz z prawem
przeksztatconym przez glose. Jego interpretacja powoli trafiala na ziemie polskie,
takze dzigki ,importowi” Zrédel. Osrodki niemieckie dalej wptywaly na rozwdj
prawa sasko-magdeburskiego poprzez wigksze osrodki miejskie Matopolski®.
Zjawiska te nie mialy charakteru przetomowego, nie tworzyly, jak nie stworzyty
w Niemczech, nowej jakosci w wymiarze sprawiedliwosci. Proces oddziatywania
romanistycznych standardéw prawnych w Polsce nasilit si¢ poczatkach odrodzenia
wraz ze studiami prawniczymi i rozprzestrzenianiem si¢ ksiag drukowanych.
Dokonywat si¢ jednak wéwczas w zmienionych juz warunkach spotecznych
Krélestwa. Towarzyszyly im przemiany etniczne. Patrycjuszowskie wladze miast i
wladze sadownicze tracily w tym czasie swéj jednoznacznie niemiecki charakeer.

Réwnoczesnie trwaty podejmowane od poczatkéw XVI wieku przez monarchéw
i elity wladzy Krélestwa préby reform calego systemu prawnego. Obejmowaly one
takze niemieckie prawo miejskie, obowiazujace na ziemiach polskich. Poczatkowo
starano si¢ odseparowa¢ je, przynajmniej formalnie, od jego ,cesarskich” wzorcéw.
W drugiej cz¢dei ,,Statutu Laskiego” w 1506 roku umieszczono jako zrédta prawa

53. Egzemplarz ksiag prawa magdeburskiego ztozony zostat z poleceniem, by w sadzie wyzszym i sadzie szeciu miast wyrokowano na
jego podstawie. Por. MAIseL, Ortyle sqdéw wyzszych (wyzej przyp. 51) xxv. L. EySIAK, fus supremum Maydeburgense castri Cracoviensis
1356-1794, Frankfurt am Main 1990, 80, uwaza, e dalszym zamiarem Kazimierza Wielkiego bylo ujednolicenie i skodyfikowanie
prawa niemieckiego stosowanego w jego krélestwie.

54.Gdyby przyja¢ dzisiejsze kryteria obowiazywania prawa pozytywnego, prawo stosowane na obszarze cesarstwa (zglosowane) nie
moglo by¢ stosowane w sadach Krélestwa. System Zrédet nie byt jednak wéwezas zamkniety, wige uzywanie glosy nie byto bynajmniej

zabronione ani wykluczone w inny sposob.

55. Por. Lys1ax, fus supremum (wyiej przyp. 53) 5.
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miejskiego poprawione thumaczenie taciniskie ,,Landrechtu” i podobne thumaczenie
taciriskie ,, Weichbildu”, a takze dzieto o charakterze dydaktycznym Summa
legum levis, brevis et utilis, piéra nieznanego autora, okreslanego jako Rajmund
Partenopejczyk. Zamieszczono tez ,Lehnrecht”, pomini¢to natomiast glosy™.
Wspomniana Summa byta owocem ius commune. Wychodzac z prawa rzymskiego
W jego s'redniowiecznej postaci i prawa kanonicznego, wraz z ich opracowaniami
i komentarzami, wchiongta takze elementy prawa sredniowiecznego, przede
wszystkim niemieckiego®. Stworzona zostata w XIV wieku (prawdopodobnie
jeszeze przed glosa von Bucha lub w tym samym czasie). Do XVI wieku byta bardzo
szeroko rozpowszechniona w Europie Srodkowej (Matopolska, Wielkopolska,
Wegry, Morawy, pétnocna Austria)®® i stosowano jg pomocniczo w sadach
prawa niemieckiego. W pewnym zakresie zastgpowata tam glose, a raczej byta
Jfatwym, krétkim i uzytecznym” wprowadzeniem do zmodernizowanego prawa,
jego poje¢ i aparatu™.

Wspétczesne badania, wbrew opiniom dawnej nauki, wykazuja, ze druga cz¢s¢
»Statutu Laskiego” miata moc obowiazujaca®. Nie ma jednak zadnych danych,
ze wplyneta na praktyke sadéw prawa niemieckiego®'. Decyzja dwczesnego
kanclerza wielkiego koronnego Jana Laskiego o zamieszczeniu w zbiorze ,,Summy”,

56. Autor kodyfikacji dawat do zrozumienia, ze thumaczenie zawarte w ,Statucie” jest nowe i ze jest jego autorem. W istocie byto
kompilacja obu poprzednich wersji. Por. Z. Rymaszewski, Laciriskie teksty Landrechtu Zwierciadla Saskiego w Polsce. Versio Vratislaviensis,
Versio Sandomiriensis, Laski, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdarisk 1975, 145-153. Dodatkowo byto tam takie prawo lubeckie (w
Koronie w uzyciu tylko w Elblagu, Fromborku i Braniewie). Podstawowe znaczenie miato ustalenie obowiazujacego tekstu pomnikéw
prawa, tak jak (obok ustalenia kanonu Zrédet) w innych czgsciach ,Statutu”.

57.Por. Die Summa legum brevis, levis et utilis des sogenannten Doctor Raymundus von Wiener-Neustadt, red. A. GAL, Weimar 1926,
3, 51; K. KovaNczyk, ‘Summa legum, brevis, levis et utilis — monument mystérieux du droit romain médiéval, BIDR 78 (1975), 170.

58.A. VETULANI, Frag Summy Raj da w rekopisie warszawskim, 14 CPH 2 (1962) 165; K. KamiNska, Summa Rajmunda
Partenopejczyka jako zabytek sredniowiecznego prawa rzymskiego, 26 CPH 1 (1974) 150.

59.Z tego praktycznego znaczenia Summy wynikaja stowa kréla Aleksandra ze ,Statutu” z 1506 roku (Continuatio decreti Regii in
privilegium communi), keéry zaleca poddanym jej powszechna znajomos¢. Wskazuje na utrwalony zwyczaj postugiwania si¢ nig w
nicktérych miejscowosciach Krélestwa, stosujacych prawo magdeburskic i niemieckie (practica et observatio... in certis Regni nostri
locis Tus Maydemburgense ac Teuthonicum habentibus). Por. http://www.dbc.wroc.pl/dlibra/doccontent?id=11032&from=FBC, 385.
Por. takie GAL, Die Summa legum brevis, levis et utilis (wyzej przyp. 57) 72. Chodzito zatem o rozpowszechnienie tej praktyki na cate
Krélestwo i stosowanie ,Summy” positkowo obok autoryzowanych wersji ,,Landrechtu” i ,, Weichbildu”.

60. W nauce polskiej pokutuje jeszcze powielane przez innych twierdzenie S. Kutrzeby (Historia zrédet dawnego prawa polskiego, t. 1,
Lwéw-Warszawa-Krakéw 1925, 223-224), ze czeé¢ zawierajaca pomniki prawa niemieckiego byla ,poza konfirmacja kréla” i zostata
dodana ,tylko dla informacji”. Przywilej konfirmacyjny ,Statutu” posiada jednak charakter catosciowy. Zatwierdza jako powszechnie
obowigzujacy kodeks wszystkie akty prawne w nim zawarte, bez réznicowania mocy jego pierwszej i drugiej czgéci. Kwestia ta zostata
jednoznacznie rozstrzygnigta przez W. Uruszczaka. Por. Commune incliti Poloniae Regni privilegium constitutionum et indultuum. O tytule
i mocy prawnej Statutu Laskiego z 1506 r., w: Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, z. 96, Prace poswigcone pamigei Adama
Uruszczaka, Krakoéw 2006, 127 nn. Wazne jest tez, ze wsp6lczesni nie mieli watpliwosci co do urzedowej mocy prawa niemieckiego
w ,Statucie”. Przywilej konfirmacyjny Zygmunta IIT Wazy z 1601 roku dla drugiego wydania ttumaczenia Jaskiera (Zamos¢ 1602)
mowi wprost, ze identyczny charakter i t¢ sama moc miato nadanie auctoritas tekstom prawa niemieckiego przez Kazimierza Wielkiego
(odnoszace si¢ wyraznie do rekopisu z krakowskiego skarbca zamkowego), Aleksandra w ,,Statucie Laskiego” i Zygmunta Starego w
konfirmacji tumaczenia Jaskiera.

61. Por. J. ReszczyKski, ‘O prawie i réznosci praw’ w czgsciach wstgpnych Summy legum i Sigismundiny, w: Leges sapere. Studia i prace

dedyle Profesorowi e i Sondlowi w pigcdziesiqtq rocznice pracy naukowej, red. W. Uruszczak, P Swigcicka, A. KREMER,

Krakéw 2008, 439-440. W krélewskim przywileju konfirmacyjnym mowa byta o przestaniu odpiséw do wszystkich starostw i
kosciotéw katedralnych. Naktad ,Statutu” wynosit tylko 150 sztuk oraz 12 egzemplarzy na pergaminie . Por. GAL, Die Summa legum
brevis, levis et utilis (wyzej przyp. 57) 17-18; KoLaNczyk, ‘Summa legum, brevis, levis et utilis’ (wyiej przyp. 57) 172.
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a nie glosy, nie mogta by¢ przypadkowa. Czy przyczyna mégt by¢ tylko brak
tacinskiego thumaczenia glosy? Moze nalezy wzia¢ raczej pod uwagge antycesarskie
(antyhabsburskie) i antyniemieckie stanowisko tego wplywowego i bliskiego
krélom polskim polityka?

W 1523 roku, takze na wniosek prymasa Jana Laskiego i za wiedza kréla
Zygmunta | Starego, zostata podj¢ta nowa, prywatna tym razem, proba zmiany
prawa sasko-magdeburskiego. Jej autor, Maciej Sliwnicki stworzyt projeke, keéry
bardzo radykalnie przeksztalci¢ miat istniejacy stan prawny. Zmiany polegaty
na dostosowaniu go do wzoréw prawa rzymskiego i kanonicznego. Autor si¢gat
bezposrednio do Zrédet tych praw (podobnie jak dawniej von Buch), zestawiajac
je z wersja prawa niemieckiego przyjeta w ,,Statucie Laskiego”. Niejednokrotnie
korzystat jednak z glosy albo uwzgledniat jej rozwiazania. Krél nie podjat jednak
ryzyka wprowadzenia zbyt daleko idacej reformy, a préby jej ograniczonego
zastosowania (w Prusach Krélewskich i w dobrach arcybiskupstwa gnieznieniskiego)
zakoriczyly sie niepowodzeniem®.

Ostatecznie nie zdecydowano si¢ na rodzima reforme prawa niemieckiego. Krél
postanowit autoryzowad w Krélestwie t¢ redakcje prawa sasko-magdeburskiego,
ktdra byta juz od dawna w powszechnym zastosowaniu na obszarze cesarstwa — czyli
wersj¢ zintegrowang z glosa. Dekret Zygmunta I Starego z 2 pazdziernika 1535
roku przyjmowal i zatwierdzat w calosci, jako zbiér oficjalny, tekst ,,Landrechtu”
i, Weichbildu” w jezyku taciriskim, przygotowany przez krakowskiego pisarza
miejskiego Mikotaja Jaskiera i wydany w Krakowie w 1535 roku u H. Wietora.
Podstawg tlumaczenia glosy byla jej koficowa redakcja w Wulgacie. Jaskier
dodat do niej tacinska cze$¢ Stendaler Glosse, a takze wlasne uzupelnienia®.
Wulgata ,, Weichbildu” pofaczona z rozszerzona glosa réwniez miata dodatki
Jaskiera®. W pewnym zakresie odnosity si¢ do polskiej specyfiki, ze znanej mu
praktyki krakowskiej. To wtasnie dawne prawo w nowym ttumaczeniu, na réwni
traktujacym tekst i glosg, mieli stosowaé ,,we wszystkich sprawach sadowych
sedziowie i urzgdnicy oraz burgrabiowie, a takze mieszkaricy miast, miasteczek i
wiosek lokowanych na prawie magdeburskim w Krélestwie Polskim i w dobrach
krélewskich”®. W zmienionych warunkach nie bylo juz oporéw polskiego

62. Jurium constituti que Sigi dinarum proposita a Mathia Slivnicio descriptio, red. A. Z. HeLciL, Cracoviae 1859. Por. A. Z.
Hevce, Witgp do wydania Jurium constitutionumque Sigismundinarum descriptio’, vii, ReszczyNski, Sqdownictwo i proces (wyzej przyp.
34) 25-64. Por. PauLt, Jan Kirstein Cerasinus (wyzej przyp. 46) 72-73.

63. Por. PauLl, Jan Kirstein Cerasinus (wyiej przyp. 46) 32.

G4. Por. HOMEYER, Die deutschen Rechtsbiicher (wyiej przyp. 33) 29-30.

65.Por. Prawa, przywileje i statuta miasta Krakowa, t. 1.1, red. F. PiekosiNski, Krakéw 1885, nr 59, 86. Por. takze Koranvi, Wizep,
Porzqdek sqdéw i spraw miejskich (wyiej przyp. 2) vii. J. BARpAcH, Oligarchia magnacka. Charakterystyka prawa sqdowego, w: Historia
partstwa i prawa Polski, red. J. BARDACH, wyd. 2, t. 2 (Z. Kaczmarczyk, B. LE§NODORsK1), Warszawa 1966, 270, pisze, ze thumaczenie
to nie spefnito funkcji kodyfikacji mimo ,systematycznego ujecia prawa magdeburskiego”. Opracowanie Jaskiera nie miato jednak
ukladu systematycznego. Uklad ,pojeciowy” miato tylko Promptuarium Iuris Provincialis Saxonici — rodzaj indeksu rzeczowego
zamykajacego dzieto.
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monarchy wobec prawa cesarskiego, zreszta jego doktrynalna konotacja zwigzana
z suwerenno$cig stracila polityczne znaczenie.

Z formalnego punktu widzenia ,we wszystkich sprawach sadowych” obowiazywat
zatem tekst glosy. W zaleznosci od charakteru petnit on rézne funkcje. Mégl mie¢
walor bezposrednio normatywny. Mdgt takze stuzy¢ jako srodek pomocniczy przy
precyzowaniu tresci normy wyprowadzanej z innych wypowiedzi normatywnych, przede
wszystkim z tekstu samego prawa niemieckiego (,Landrechtu” i, Weichbildu”) lub z
fragmentéw glosy o odmiennym charakeerze (na przyktad nienormatywnych cytatow z
leges lub canones). Mogh wreszcie odsyta¢ do norm nalezacych do innych Zrédet prawa.
Typ ,przepisu odsylajacego” przybierat najczesciej postaé alegacii, ktére sa przedmiotem
naszego zainteresowania. Z formalnego punktu widzenia alegacja stanowita czes¢ glosy.
Mogta spetnia¢ w niej dwojaka funkcje. Czasem byla ,algorytmem normotwérezym”.
Glosa przy pomocy alegacji imperatywnie wskazywata heteronomiczne przepisy, ktére
mialy by¢ wykorzystane po to, by uzyska¢ nowa norme, nienalezacg poprzednio do
prawa niemieckiego, ale ze wzgledu na procedurg jej tworzenia, uznang za czg$¢ systemu.
Najczedciej wypelniata ona luke prawng. Czedciej alegacja byla jednak tylko kodem
informacyjnym, odsylajacym do tekstu normatywnego, ktéry stanowit Zrédtowa podstawe
odczytanej i wprowadzonej do systemu lub sformufowanej w wyniku interpretacji
normy. Odgrywata zatem role podobng do wspélczesnych odnosnikéw Zrédlowych
w przypisach. Miata charakter ,,dowodowy”, byla argumentem. Odkodowanie tekstu
zrédtowego nie bylo konieczne dla stosowania normy, ktéra juz znajdowata si¢ (byla
zapisana) w systemie prawa niemieckiego. Moglo by¢ jednak przydatne w razie
trudnosci z okresleniem tresci normy lub jej zakresu czy interpretacji. Moglo mied tez
cel nienormotworczy, na przyktad edukacyjny.

W tym kontekscie moze powstaé pytanie, czy glosa w tym drugim typie
alegacji obejmowata swojq moca obowiazujaca réwniez teksty w nich wskazane,
wystepujace w innych Zrédhach niz ,,Landrecht” i ,, Weichbild”? Czy one tez objete
byly urzedowa autoryzacja? Czy tez wpisanie do glosy alegacji nie obligowato
(imperatywnie) czytelnika do jej odkodowania, ale jedynie sygnalizowato
(opcjonalnie) mozliwos¢ takiego dzialania? Odnotowana wezesniej u B. Groickiego
kwestia mocy wiazacej alegacji odsytajacej do kodyfikacji justynianiskiej w zakresie
dziedziczenia testamentowego miata wlasnie takg nature.

Wydawa¢ by si¢ moglo, ze przyjmujacy ostatecznie niemiecki model zrédet prawa
prawnicy polscy, powinni go byli przeja¢ z dobrodziejstwem wytworzonej wokét
niego kultury prawnej, a wigc takze z petnym respektu stosunkiem do funkcjonujacej
juz dwiescie lat romanistycznej przerdbki oraz jej Zrédtowych wyznacznikéw®.

66.W $redniowiecznych Niemczech wynikat on z kilku czynnikéw: akceptacji hierarchicznej struktury rzeczywistosci, w ktdrej
odbijaly si¢ trwate wartosci, a wéréd nich autorytet veteres, ,naboznego” stosunku do Zrédet pisanych (zaczynajac od Seriptura Sacra),
przekonania o niewzruszonosci wielowickowego porzadku prawnego, sity zwyczaju, a z drugiej strony pragmatycznego nastawienia do
aprobowanej prakeyki.
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Rzeczywidcie, wyraz podobnego stosunku jest zauwazalny w polskich
zrédtach. Jaskier w dedykacji dla kréla Zygmunta I Starego® i w przedmowie
do czytelnika®® deklarujew swoim wydaniu ,,Landrechtu” z 1535 roku wielka
staranno$¢ w ustaleniu poprawnego tekstu praw oraz oryginalnego ksztattu
glosy, a takze w uzyskaniu wiernego ich tlumaczenia. Podkresla ponadto
szczegblne wysitki dla zapewnienia pelnej $cistosci alegacji i wzbogacenia
o konkordancje, uwypuklajac przy tym znaczenie Zrédet pierwotnych
(czyli rzymskich i kanonicznych). Podobne sformulowania powtarzaja si¢
w dedykacji thumaczenia , Weichbildu”, ktéra podkresla zalezno$¢ norm od
zrédet pierwotnych (leges i canones)®. Na precyzj¢ alegacji zwraca tez uwagg
konfirmacja wydania zamojskiego z 1602 roku, dokonana przez Zygmunta
[T Wazg, zaréwno w odniesieniu do ,Landrechtu”, jak i ,Weichbildu™”°.
W tym wypadku chodzi o starania Adama Burskiego, odpowiadajacego za edycje.
O randze Zrédet tacinskich i o ptynacym z nich pozytku dos¢ szeroko wypowiada
si¢ w ,, Tytulach prawa magdeburskiego” B. Groicki. Okresla takze funkcje
alegacji: prowadza one do wlasciwych norm prawa rzymskiego, gdy ma ono
by¢ stosowane pomocniczo, w razie istnienia luk w prawie niemieckim”'.
W rozdziale ,Czytanie allegacyj z ksiag prawa cesarskiego” autor ten szczegétowo
objasnia takze strukture tych Zrddet i zasady ich cytowania’.

Pojawiajace si¢ przy wprowadzaniu nowych Zrédel prawa deklaracje petnia
role dodatkowego uzasadnienia nieznanej wezesniej tresci i formy. Oddajg ducha
doktryny i stuza ich legitymizacji. Majq formalny charakeer. W praktyce zauwaza
si¢ natomiast pewng rezerwe przy powolywaniu si¢ na glose, widoczna nawet

67. Dedicatio: Jaskier [1535], 5b; Jaskier [1602], **i: ... Collatis vetustissimis illius iuris codicibus, curavi... ut iura illa emendatiora
intelligibilioraque ad c totius Regni utilitatem patriaeque ornamentum prodirent in publicum, omnemque contuli operam, omne
quoad fieri potuit studium, quo singulae glossarum annotationes legumque allegationes, multis referte mendis, venerandis Caesareis legibus
sacrisque correspondeant canonibus, ita enim indubius cuiusque articuli et genuinus, facilior fieri aut ostendi poterit sensus, cum sacris legibus
veluti parenti et fonti proprie adaptantur.

68.Ad lectorem: Jaskier [1535], 6b; Jaskier [1602], iiii: ... materiam insuper glossarum in multis locis mancam, obscuram, defectuque
Pplenam, vetustissimis (ab ipsa Maydeburgo) conquisitis exemplaribus conformando in Latinum versam perfectam effecit. Praeterea erroneas
legum canonumque, in eisdem glossis annotatas allegationes, originalibus sacrorum canonum et legum adaptando, omni menda purgavit,
concordantias annotationum egregias addidit.

69. Dedykacja jest skiecrowana do biskupa krakowskiego, podkanclerzego koronnego, P. Tomickiego. Jaskier [1535], 175a; Jaskier
[1602], *ii: Articulorumaque ac paragraphorum infallax et iusta ad Ius provinciale saxonicum esset coaptatio, quodque ad latissimos legum
Imperialium sacrorumque Canonum fontes a quibus omnis iurium municipalium veritas intelligentiaque perfectior dependet, ex hiis(\) quae
in glossis annotatae sunt allegationibus facilior pateret recursus, diligenter efficere curavi.

70.Jaskier [1602], ** iii: ...ut Speculum hoc, et ius municipale cum interpretationibus et repertoriis, iuxta editionem Jascri, quam
diligentissime imprimatur, errataque Typographica tollantur, tum ut Canones Ecclesiastici, et civiles leges quarum fit mentio, titulis, numeris,
principiis, locis suis, qui antea fallebant, notentur.

71.Groicki, Tytuly (wyiej przyp. 1) 37-38. Potrzeba alegacji wynika z faktu, ze ,ku tatwiejszemu praw cesarskich nalezieniu stuza,
na ktére prawa acz ani Niemcy, ani Polacy nie sa obowiazani, wszakze iz prawo majdeburskie miejskie, wedle ktérych si¢ miasta i
wsi polskie sprawuja, czego by ku rozstrzygnieniu sporu w majdeburskim prawie nie bylo, kaig si¢ tych cesarskich doktada¢, przeto
ich znajomos¢, takze i szukania umiejgtnos¢ jest potrzebna”. B. Groicki rozumie alegacje w przedostatnim znaczeniu przedstawionej
powyiej typologii — jako algorytm normotwérczy, nie za$ jedynie kod informacyjny.

72. Groicki, Tytuly (wyiej przyp. 1) 37-40. Autor objasnia ponadto znaczenie kilkunastu tacifiskich terminéw zrédtowych dotyczacych
pokrewienistwa i zasad dziedziczenia beztestamentowego. Ibidem, 40-41.
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u samego Jaskiera’. Mozliwe, ze wynika ona z przywiazania do wezesniejszych
zrédet.

Wiadomo, ze przed 1535 prawo sasko-magdeburskie w nowej postaci docierato do
Krélestwa Polskiego dzigki kontaktom z miastami §laskimi i wschodnioniemieckimi.
Jego faktyczny wplyw na praktyke w okresie ,,przedurzgdowym”, czy to za
posrednictwem tekstéw normatywnych, czy wzoréw niemieckiego orzecznictwa
opartego o glosg, nie byl dotad badany. Wydaje si¢ raczej pewne, ze wplyw ten
(czy moze potencjalny wplyw) byt na dworze krakowskim dostrzegany i oceniany
w kategoriach negatywnych. Préby nadania mocy obowiazujacej romanistycznym
dzietom R. Partenopejczyka i M. Sliwnickiego byly przeciez swoista ,dywersja” wobec
glosy. W literaturze przyjmuje si¢ jednak, ze wplyw glosy na praktyke sadowa na
ziemiach polskich datuje si¢ dopiero od czaséw Jaskiera. Tak czy inaczej, przyjecie
po 1535 roku zmodernizowanego prawa w calej rozciagtosci (facznie z alegacjami)
byto mimo wszystko pewna rewolucja. Prawnicy musieli si¢ z nim oswoi¢, a petne
wprowadzenie w zycie wymagato czasu. Zakres akceptacji miata dopiero ustali¢
praktyka sadowa i literatura prawnicza. Dotyczylo to w szczegdlnosci stosowania
zrédet, do keérych prowadzity alegacje. Tymezasem jedyny urzedowy akt normatywny
prawa sasko-magdeburskiego, ktéry umozliwiat dotarcie do nich, czyli tumaczenie
Jaskiera, napotkat wkrétce w praktyce sadowej na silniejsza od siebie konkurencje’.
Byly nig zrédta w jezyku polskim, tatwiejsze i przystepniejsze w stosowaniu. Ich
praktyczno$¢ wynikata migdzy innymi z rezygnacji ze szczegétowych odestan do
tekstéw prawa rzymskiego i kanonicznego.

Po przejéciu sadownictwa z jezyka niemieckiego na facing i okresie jej stosowania,
czego znaczacym akcentem bylo wiasnie opracowanie Jaskiera, w ciagu kolejnego
pokolenia do sadownictwa wkroczyt jezyk polski. Konieczno$¢ opracowan w
tym jezyku byta oczywista i w naturalny sposéb odcisnely one pigtno na dalszej
praktyce stosowania prawa niemieckiego. Szczegdlne miejsce zajely wérdd nich
pisane w latach 1558-1567 dzieta B. Groickiego. Wydawano je tez wielokrotnie
w czasach pézniejszych. Z formalnego punktu widzenia byly tylko oméwieniami
prawa. Faktycznie byly tez jego Zrédtami i postugiwaly si¢ nimi sady”. Autor
dos¢ czgsto powotywat si¢ w nich na odpowiednie artykuly ,Landrechtu” i
» Weichbildu”, a takze na glos¢ do nich. Tylko wyjatkowo odwotywat si¢ do innych
irédet. Zrédta justyniariskie przywolywat w zasadzie tylko w ramach przytoczei

73.7. RYMASZEWSKI, Eaciriskie teksty Landrechtu Zwierciadla Saskiego w Polsce. Jaskier — tekst gldwny i noty marginesowe, AUL, Folia
Turidica 18 (1985) 200, zauwaza, ze polscy praktycy preferowali odwolywanie si¢ do tekstu gléwnego Zrédet, a nie do glosy. Jaskier,
keéry jest materialnym autorem cz¢dci glos marginesowych i szczegélnie przydatnych informacji o praktyce w polskich sadach, stara si¢
nickiedy ukry¢, iz korzysta w nich réwniez z glosy niemieckiej (ibidem, 199-200).

74.7Zbiér Jaskiera précz wydania z 1535 roku miat jeszcze tylko jedno wydanie, w 1602 roku. Formalnie utrzymato ono wylacznosé
urzgdowa, ale brak dalszych edycji wskazuje na ograniczone znaczenie i zastosowanie.

75. Przyjmujac szerokie znaczenie ,kodeksu praw”, keére stosuje W. Uruszezak, moina traktowaé zaréwno projeke M. Sliwnickiego,
tlumaczenie Jaskiera, jak i dzieta B. Groickiego jako typ szesnastowiecznych polskich kodekséw. Por. Uruszczax, La typologie de codes
(wyzej przyp. 14) 301.
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innych autoréw’®. W istocie B. Groicki zrezygnowal w swoich pracach z alegacji
do zrédet zewngtrznych””.

Kolejnymi polskojezycznymi Zrédtami prawa, ktdre stosowano pézniej w sadach
byly wydane w 1581 roku dwa dzieta Pawta Szczerbicza: Speculum Saxonum i Ius
municipale’. Wydawane byly takze w XVII wieku. Speculum opracowane zostalo w
uktadzie rzeczowym, w ktérym poszczegdlne hasta stanowity kompilacje odpowiednich
fragmentéw glosy. fus municipale bylo zwyczajnym thumaczeniem ,, Weichbildu”
wedtug kolejnosci artykuléw wraz z glosg do kazdego z nich™. W obu pracach P
Szczerbicz zrezygnowat z alegacji do Zrédet zewngtrznych, usuwajac je catkowicie z
przettumaczonego na polski tekstu glosy. Utrzymat jedynie odwotania wewnatrz systemu,
do ksiag ,,Landrechtu” i, Weichbildu”. Prace P. Szczerbicza wiericzyly proces praktycznej
standardyzacji zrédet prawa miejskiego obowigzujacego w Polsce i ich zakresu.

7. W przedstawionym wyzej fragmencie glosy do art. 65 ,, Weichbildu” pojawi-
to si¢ odestanie do norm prawa rzymskiego, ktére powinny by¢ stosowane w
zakresie dziedziczenia testamentowego z uwagi na luk¢ w prawie niemieckim.
Alegacja pelni tam funkcj¢ wspomnianego ,algorytmu normotwérezego”, ktérego
zastosowanie jest obligatoryjne. Tak stawia t¢ sprawe w swojej nocie marginalnej
Jaskier. Tak samo rozumie mechanizm alegacji B. Groicki w cytowanym wyzej
ogblnym fragmencie ,, Tytutéw”®’. W konkretnym wypadku nie idzie jednak za
wskazaniem Jaskiera. Prawdopodobnie rozdziat , Tytutéw”, méwiacy o wadze
i potrzebie alegacji, byl w mniejszym stopniu wyrazem pogladéw samego B.
Groickiego, a w wigkszym — usprawiedliwieniem przed czytelnikami faktu
zamieszczenia dtugiego i petnego alegacji laciriskiego tekstu S. Eichlera. B.
Groickiemu blizsze wydaje si¢ wbrew pozorom przeciwne stanowisko, takze
podane przez niego w ,, Tytutach”.

»W tej figurze prawnej jako i w innych prawiech Polacy, ktérzy si¢ nie wiele
tacing bawia, a przedsi¢ z taciny okoto prawa co umie¢ chea, nie radzi widza
przywodzenie miejsc, z ktérych si¢ znaczy, gdzie co w gtéwnych prawiech
cesarskich przytozono, dla tego iz te przywodzenia abo allegacyje bywaja dtugie,

76.Na przyktad we wiaczonej do ,, Tytutéw” ,figurze” spadkowe;j S. Eichlera (przettumaczonej przezeri z niemieckiego na tacing) zawarta
jest pewna ilo¢ odestari do ,Digestéw” i ,Nowel” (Authenticum).

77.W literaturze prawa uczonego (niemieckiej, whoskiej) z tego okresu alegacje sa reguta. Adresowana byla ona jednak gléwnie do
czytelnikéw o podobnym poziomie znajomosci prawa, co autor. Z uwagi na inny typ i poziom wyksztalcenia, na pierwszy plan w Polsce
wysuwac si¢ musiat cel dydaktyczny. Czynit on alegacje zbednymi.

78.P. SzCzERBICZ, Speculum Saxonum, abo prawo saskie y Magdeburskie Porzadkiem Obiecadla, z Lacinskich y Niemieckich Exemplarzow
zebrane: a na Polski iezyk z pilnosciq i wiernie przelozone, Lwéw 1581, oraz TENZE, Tus municipale, to jest prawo micjskie maydeburskie
nowo z laciriskiego i niemieckiego na polski jezyk z pilnosciq i wiernie przefozone, Lwow 1581.

79. Wersja . Szczerbicza, ktéra wedle whasnej deklaracji ustalit na podstawie wydari niemieckich i taciiskich, rézni si¢ od edycji Jaskiera
(précz jezyka) brakiem jego glos marginesowych.

80. Por. wyiej przyp. 71. Mozna si¢ domysla¢, ze przytoczenie S. Eichlera bylo jakim$ koniunkturalizmem ze strony B. Groickiego
albo wyrazem wiczi $rodowiskowych. W przyjetej postaci nie bylo merytorycznie konieczne, a poza tym odbiegalo od standardu
opracowania, ktéry B. Groicki sam stworzyt.
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a nie kazdy ich czyta¢ umie ani wedle ich szukaé. I méwia tak pospolicie: nic
po tych allegacyjach, jedno rzecz zatrudniaja, smaku w nich zadnego nie masz
i w Speculum Saxonum w glosach bardzo wadza; by je kto na polski przetozyt,
wyrzuciwszy te allegacyje, kazdemu by bylo fatwiejsze wyrozumienie. Nie dziwuj¢
si¢, iz tak méwig, bo tych allegacyj potrzeby nie znaja....”8".

Jego stowa ujmuja w istocie nastawienie do glosy, przewazajace wéréd oséb
postugujacych si¢ w praktyce pomnikami prawa niemieckiego, a nieposiadajacych
wyksztatcenia prawniczego. Czyli ogromnej wigkszosci. B. Groicki zaswiadcza,
ze dominuje wéréd niej poglad: ,glosa tak, alegacje — nie” (a w dodatku: ,glosa
tak, ale po polsku”). Sam B. Groicki jest jednak na tyle mocno zakorzeniony w
dwezesnej kulturze prawnej, ze nie potrafi odrzuci¢ $wiadomie tej jej czeéei, ktdra
uosabiajg alegacje. Moze raczej nie chce jedynie dokonad tego publicznie. Mysli
jednak podobnie jak wigkszo$¢ i gdy nie odwotuje si¢ do pryncypiéw, postepuje
tak samo jak ona. Pragmatyzm pokonuje aksjologic. Tym thumaczy si¢ sposéb
przeksztatcenia przez niego glosy do artykutu 65 ,,Weichbildu”.

O ile B. Groicki miat jeszcze rozterki, nie zywit ich juz P. Szczerbicz, ktéry
wypelnit po prostu postulat wigkszosci, zapisany (cho¢ jeszcze niepodpisany)
przez B. Groickiego. Rzadzaca si¢ prawem sasko-magdeburskim wigkszo$¢, ktéra
nie znafa faciny i nie miata rozeznania w rzymskich i kanonicznych Zrédtach
glosy, stosowata ja we wlasnej wersji jezykowej i interpretowata po swojemu,
niezaleznie od mysli, z ktérej byta ona pierwotnie wyprowadzona. Po przecigciu
~pepowiny” alegacji glosa w jezyku narodowym zyla w sadach samodzielnym
zyciem i rozwijala si¢, zapominajac o wlasnych Zrédtach. Czy tak byto na catym
obszarze jej obowiazywania?

Wymowny przyktad w tym wzgledzie dla obszaru niemieckiego przynosi
prolog do obszernego r¢kopismiennego Remissorium do ,Zwierciadta Saskiego”
i innych praw, ktérego autorem byt Kaspar Popplau, wroctawski patrycjusz,
kupiec, tawnik i rajca. Prolog powstal okoto 1490 roku. Autor méwi w nim, ze
jest cztowiekiem nieuczonym i nie umie czytad faciriskich praw cesarskich ani
nie potrafi ich zrozumie¢. Obawia si¢ przy tym o jakos$¢ swoich rozstrzygnigé
sadowych, o to, aby jego niewiedza nie szkodzita ludziom, gdy przychodzi mu
je wynalez¢ albo wyrokowaé. Aby temu zaradzi¢ wzial i przeczytat niemieckie
~Zwierciadlo Saskie” z glosa prawa cesarskiego i duchownego, i tak samo
»Weichbild” z glosa, ,Lehnrecht” z glosa, jak réwniez lokalne Zrédta prawa
niemieckiego...%.

81. Groicki, Tytuty (wyzej przyp. 1) 37.

82.Por. pierwszy przedruk prologu z manuskryptu (dotad niewydanego): E. T. Gaure, Das Schlesische Landrecht oder eigentlich
Landrecht des Fiirstenthums Breslau von 1356 an sich und in seinem Verhiiltnisse zum Sachsenspiegel dargestells, Leipzig 1828, 211-212:
»--.wy wol ich ungelart been und der latinischen keyzirrechte nicht lesin noch vornemen kan: Hab ich dach vor mich genommen und
obirleszen den deutschen Sachsennspigel mit der glose der Keyzirrechtis und geistlichis rechtis. Das Wichbilde recht mit der glose: das
lehenrecht und dy glose dorobir...”.
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K. Popplau, podobnie jak pét wieku pédzniej sedziowie w polskich miastach,
zapoznawal si¢ z prawem uczonym i dzi¢ki niemu znajdowal podstawy swoich
orzeczen. Do faciniskich Zrddel, tak jak i polscy sedziowie, nie potrafit siggal. Jego
przewaga nad nimi polegata poczatkowo tylko na tym, ze dysponowat glosa w
ojczystym jezyku. Jak pisze B. Kannowski, kto pod koniec XV wieku na obszarze
obowigzywania prawa saskiego potrzebowal znajomosci prawa rzymskiego, a
nie znat faciny, nie miat wlasciwie innego wyboru, jak siega¢ do glosy®. Nie
potrzebowat jednak sigga¢ do tekstu prawa rzymskiego, ktére byto cytowane
w alegacji. Czasem zreszt lepiej byto tego nie czynié. Zdarzalo si¢ bowiem, ze
glosa korzystata z autorytetu zrédla, by stworzy¢ potrzebng prawu niemieckiemu
interpretacje, ktora z rzeczywista trescia Zrodta nie miata wiele wspélnego. Wazne
wigc ostatecznie bylo to, co glosa robita ze zrédla, gdyz tylko to byto w prakeyce
zrozumiale i uznane za prawdziwe, a takze potwierdzone w sadach.

Stanowisko prawnikéw w kwestii obowigzywania alegacji i korzystania z nich
w praktyce mialo fundamentalne znaczenie dla postaci i zasi¢gu recepcji prawa
rzymskiego (i kanonicznego) w sferze praw partykularnych. Zablokowanie
Llinkéw Zrédlowych”, ktére glosa zainstalowata w ich pomnikach, zatrzymywato
bezposrednia recepcje ius commune™.

Nie ulega watpliwosci, ze postawa B. Groickiego, a potem jeszcze bardziej
zdecydowana koncepcja edytorska P. Szczerbicza, mialy bardzo istotny wplyw na
powstrzymanie glebszej romanizacji sasko-magdeburskiego prawa miejskiego na
ziemiach polskich, mozliwej potencjalnie po 1535 roku. Zamknigcie tej drogi
ewolugji spowodowane bylo oczywiscie takze wieloma innymi czynnikami. Przede
wszystkim ksztaltem polskiej kultury prawnej, ogélnym poziomem wiedzy,
znajomoscia taciny prawniczej. Na obszarze niemieckim coraz lepiej wyksztalcona
i coraz liczniejsza grupa prawnicza szfa wraz z potrzebami rozwijajacego si¢ obrotu
prawnego w kierunku petnej recepcji. W warunkach Krélestwa Polskiego prawo
rzymskie, jak méwit bliski sercu Andrzeja Kremera Pedro Ruiz de Moros, bylo
tak samo potrzebne ludziom, jak kusnierze w Afryce.

83. Por. KanNowsk1, Das Verhiltnis (wyiej przyp. 21) 140. Por. takze Kannowsk1, Die Umgestaltung (wyzej przyp. 26) 592.

84.F. Ebel zwrécit uwagg, ze nieznajomos$¢ taciny u oséb takich, jak K. Popplau, zapobiegata petnej recepcji (Vollrezeption). Por. Der
Rechte Weg. Ein Breslaner Rechtsbuch des 15. Jahrhunderts, red. F. EBer, W. CarLs, R. ScHELLING, Kéln 2000, t. 1, xv. Por. T. GOERLITZ,
Verfassung, Verwaltung und Recht der Stadt Breslan, Wurzburg 1962, t. 1, 123-125; T. HoLzBORN, Die Geschichte der Gesetzespublikation
insbesondere von den Anfiingen des Buchdrucks um 1450 bis zur Einfiihrung von Gesetzesblittern im 19. Jahrhundert, Berlin 2003, 47.
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BRONISEAW SITEK
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie

Wltadza absolutna
cesarzy rzymskich

okresu Dominatu
na tle wspétczesnych koncepcji wladzy

1. Tlo historyczne okresu poprzedzajacego zmiany ustrojowe w Dominacie

W literaturze historycznej i romanistycznej przyjmuje si¢, ze dominat rozpoczyna
si¢ wstapieniem w 284 roku na tron cesarski Dioklecjana' (ur. 244, zm. 313 lub
316), a koriczy sie wraz ze $miercia Justyniana [ w 565 roku. Panowanie cesarza
z Dalmacji potozyto kres anarchii wojskowej trwajacej od 235 roku. W tym cza-
sie panowalo 22 cesarzy, ktérzy czgsto konczyli rzady zabijani przez wojsko lub
éwezesne ,stuzby”, czyli pretorianéw. Byt to okres chaosu politycznego, upadku
ekonomicznego i kulturalnego Rzymu. Niekt6rzy cesarze tego okresu byli przeko-
nani o koniecznosci reformy organizacji paiistwa. Zaliczy¢ do nich nalezy cesarza
Galliena (260-268). Ostabit on pozycje senatoréw, odsuwajac ich od wyzszych
stanowisk w wojsku oraz w administracji publicznej i prowincjonalnej. W tym
ostatnim przypadku pozwalat, aby senatorowie petnili funkcje namiestnikéw
prowingji (legati Augusti pro pretore). Niekiedy jednak na czele prowingji sta-
wiat ekwitéw (vicarii lub agnetes vices praesidum)®. Umozliwit robienie kariery
wojskowej prostym zolnierzom, ktérzy nie pochodzili z rodéw senatorskich, ale
za to byli kompetentni. Cesarz Aurelian (270-275) rozpoczat reforme systemu
monetarnego odchodzac od systemu kruszcowego. Wtadca zastapit dotychczasowe
miedziane denary denarami o 4% srebra. Istotnie wplynat na uksztattowanie
si¢ wladzy absolutnej cesarza®. Przyjal tytut deus et dominus i taki kazat bi¢
na monetach?. Wprowadzit kult Storica Niezwyci¢zonego jako boga najwyz-
szego, co stanowito forme religii monoteistycznej, wprowadzonej by¢ moze
jako spos6b na powstrzymanie chrzescijanistwa. Kolejni cesarze Tacyt (275-276),

1. Zgodnie z tradycja wyksztalcona w okresie anarchii wojskowej w latach 235-284, Dioklecjan zostal wybrany przez zotnierzy.
2.Por. M. JaczyNowsKa, Historia starozytnego Rzymu, Warszawa 1986, 338.
3.JaczyNowsKa, Historia (wyiej przyp. 2) 340.

4.Por. T. MOMMSEN, Geschichte des romischen Miinzwesens, Graz 1952, 800; J. WoLsk1, Historia powszechna. Starozytnosé, Warszawa
2002, s. 415.
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Probus (276-282), Karus (282-283) oraz jego dwaj synowie Karinus i Numerian,
kontynuowali polityke zewngtrzng i wewngtrzng Aureliana, przygotowujac tym
samym grunt pod nowy system polityczny, czyli dominac®.

Chaos polityczny i gospodarczy stanowi istotny przyczynek do wybuchu wojen
domowych, a nawet $wiatowych. Druga wojna swiatowa XX wieku byla spowodowana
kryzysem gospodarczym oraz chaosem politycznym po pierwszej wojnie $wiatowej.
Idee gloszone przez Adolfa Hitlera nigdy nie znalaztyby postuchu wsréd spoteczenistwa,
nawet tego wyksztalconego, gdyby nie bieda i nieudolno$¢ éwezesnych wtadz
niemieckich. Dioklecjan byt zatem wytworem proceséw zapoczatkowanych gtéwnie
przez cesarzy Galliena i Aureliana. Otwarcie zotnierzom drogi do kariery sprawito, ze
Dioklecjan, chociaz pochodzit z ubogiej rodziny wyzwolenica, a cate zycie zwiazat ze
stuzba w wojsku, doszedt do najwyzszych godnosci w panistwie. To w czasie stuzby
wojskowej wyksztalcily si¢ jego silne cechy osobowosciowe, przejawiajace si¢ m.in.
w potrzebie porzadkowania rzeczywistosci i dominacji nad podwladnymi. W 283
roku jako dowddca jazdy brat udzial w wyprawie mezopotamskiej, podczas ktdre;
wojska rzymskie zdobyly Seleucje i Ktezyfon, gtéwne miasta Mezopotamii rzadzonej
woweczas przez Perséw. Tam tez whasnie Dioklecjan zainspirowat si¢ centralizacja
wladzy politycznej, wojskowej, administracyjnej, legislacyjnej i religijnej w reku
silnego wladcy. Wzorem pod tym wzgledem byt pokonany wladca perski Bakram I1
(276-293), ktéry zdotat wprowadzi¢ silnie scentralizowang administracjg. Wyrazem
nowego stylu wladzy bylo wprowadzenie ceremoniatu dworskiego.

Wspoélczesnie ceremonial dworski zostal zastapiony przez protokét
dyplomatyczny. Ten, w przeciwieistwie do ceremoniatu, nie prowadzi do
ubdstwienia wladzy przez jej uwielbienie, lecz stuzy do przygotowania planéw
i programu wizyt gléw panstwa, szeféw rzadéw; pozwala na przygotowanie i
realizacj¢ programéw wizyt sekretarzy stanu, zapewnia obstuge dyplomatyczna,

2. Charakterystyka wtadzy okresu dominatu

Dioklecjan nawiazal do rzadéw Aureliana oraz despocji wschodnich, nazywajac
siebie dominus ac deus, czyli wladcg i bogiem, a takze lovius, czyli ,,powolany
przez Jowisza”. Cesarzowi przystugiwat nadal tytul i stanowisko pontifex maxi-
mus. Dopiero Konstantyn Wielki zrezygnowat z boskich prerogatyw na rzecz
koncepcji bycia przedstawicielem Boga na ziemi. Wedlug $w. Augustyna cesarz
wykonywat wladze nad ludZzmi w imieniu Boga®. Z funkgji i tytutu pontifex ma-
ximus zrezygnowat dopiero cesarz Gracjan (375-383). Wspélczesnie w krajach
kultury zachodniej obowiazuje zasada rozdzialu kosciota, religii od padstwa.

5. Por. JaczyNowsKa, Historia (wyiej przyp. 2) 342.
6.Aug. civ. 5,24. Por. C. MORESCHINI, Storia della filosofia patristica, Brescia 2005, 419.
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Oznacza to, ze organy wladzy paristwowej nie maja wplywu na sprawy religijne
zwigzkéw wyznaniowych, te za$ nie maja wplywu na decyzje wladzy $wieckiej.
Zasada ta nie narusza w niczym swobody wyznania i manifestacji swoich prze-
konan religijnych. Jedynie w systemach totalitarnych (faszyzm i komunizm)
wystgpowata forma ograniczenia publicznej dziatalnosci religijnej, w tym nawet
noszenia symboli religijnych, np. krzyza.

W dominacie zerwano z tradycja pryncypatu, wedtug ktérej cesarz byt tylko
pierwszym obywatelem czy senatorem (princeps). W tym okresie cesarz stat si¢
absolutnym wtadca i panem. Od taciriskiego stowa dominus wzigta si¢ nazwa
calej epoki takich rzadéw, czyli dominat. Zmiana koncepcji wladzy cesarza miata
wplyw na jej charakterystyke. Do podstawowych cech wladzy nalezy zaliczy¢
po pierwsze to, ze cesarz stal si¢ najwazniejszym i najwyzszym ustawodawca.
Zaniknela catkowicie normotwoércza dziatalno$¢ jurysprudencji rzymskiej
i senatu rzymskiego. Kancelaria cesarska stata si¢ podstawowym centrum
legislacyjnym. Od Konstantyna Wielkiego cesarze zaczgli wydawaé normy o
charakterze ogélnym, réwniez w odniesieniu do spraw religijnych. Po drugie,
cecha charakterystyczna dominatu stato si¢ nadprzyrodzone pochodzenie wtadzy
cesarza, zarowno w okresie panowania Dioklecjana, jak i pézniejszych cesarzy
chrze$cijaiiskich. Uzasadnienia dla tak szerokich uprawnien cesarza szukano w
teologii. Dioklecjan byt bogiem, za$ cesarze chrzescijaiscy wladze sprawowali
w imieniu Boga — byli jego przedstawicielami na ziemi. Totez w licznych
konstytucjach, zwlaszcza okresu chrzescijaniskiego, znajduje si¢ odniesienie do
Boga (invocatio Dei). Po trzecie doszto do militaryzacji najwyzszych organéw w
panstwie. Za Dioklecjana armia liczyta ponad 500 000 Zotnierzy. Wprawdzie
w wyniku reformy paristwa zostala rozdzielona wladza cywilna od wojskowej,
to jednak decydujacy glos mieli dowddcy wojskowi. Cesarz za$ petnit funkcje
najwyzszego dowddcy wojskowego. Byto to zatem stanowisko dzisiejszego
zwierzchnika sit zbrojnych. Cechg charakterystyczng dominatu stat si¢ po czwarte
interwencjonizm paristwowy. W konstytucjach cesarskich tego okresu znajduja
si¢ liczne przyktady regulacji pafistwowej w obszarach gospodarki, administracji,
moralnosci, a nawet religii. Naruszenie wprowadzanych norm zagrozone bylo
czesto karg $mierci lub utratg catosci albo cz¢sci majatku. Klasycznym przykladem
interwencjonizmu bylto tzw. Edictum de pretiis rerum venalium, na ktérego
podstawie Dioklecjan wprowadzit ceny regulowane na podstawowe produkty
zywnosciowe®. Po pigte, doszto do silnego rozrostu biurokracji. Organy wtadzy,
poczynajac od naczelnych i centralnych po terytorialne, obrosty w urzedy,
zatrudniajace rzesze pracownikéw. Rozrost biurokracji kreowat wysokie naktady

7.A. E pE BUJAN, Derecho piiblico Romano, Pamplona 2010, 195-6.

8.Por. B. S1TEK, Pojecie sprawiedliwosci w konstytucjach cesarskich z okresu Dioklecjana i Konstantyna, Krakéw 1996, 100 nn.
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z budzetu centralnego oraz wydluzenie si¢ procesu decyzyjnego. Najwicksza
jednak staboscia biurokracji tamtego okresu byta wszechobecna korupcja. Po
sz6ste styl wykonywania wladzy byt pod duzym wptywem modeli wschodnich
despodji, zwlaszcza perskiej. Zmiang t¢ mozna byto dostrzec nawet w ubiorze
cesarza, ktéry nosi na sobie purpurowa kape zdobiong drogimi kamieniami i
perfami, na glowie strojny diadem, czyli korong cesarska. Dwor obrdst w luksusy
i bogactwo. Wprowadzono ceremoniat dworski, wskutek czego dostep do cesarza
zostal znaczaco ograniczony. Poddani kleczeli przed cesarzem z pochylonymi
glowami. Taki styl codziennego zycia cesarzy zachowano réwniez w okresie
cesarzy chrzescijanskich. Po siédme, cecha charakterystyczng dominatu stato
si¢ uprzedmiotowienie narodu. Catkowicie zarzucono republikariska koncepcje
narodu, ktéry na zgromadzeniach ludowych podejmowat najwazniejsze decyzje
dla paristwa. W dominacie paristwo utozsamiano z osobg cesarza, zas obywatele
byli tylko jego podwiadnymi. Wreszcie nowym rysem stata si¢ ingerencja w
rozwigzywanie konfliktéw religijnych. Cesarze, poczynajac od Dioklecjana a
konAczac na Justynianie, wydawali konstytucje dotyczace sporéw religijnych.
Ta praktyka nasilita si¢ zwlaszcza w okresie chrze$cijadskim imperium. Cesarze
zwolywali nawet sobory i synody.

Obecnie w tzw. zachodnim kregu kulturowym trudno jest szukaé podobieristw
wspdlczesnej wladzy do tej z dominatu. Wtadza ma wylacznie $wiecki charakeer,
a naréd jest podmiotem, wyrazem czego sa zapisy w wielu wspétczesnych
konstytucjach. Pewne elementy ceremonialu dworskiego wraz z ubiorem pozostaly
w Kosciele katolickim (papiez) i prawostawnym (patriarcha).

Dioklecjan wprowadzit reforme w zakresie wladzy cesarskiej ustanawiajac tetrarchie.
Nie oznaczalo to podzialu cesarstwa na dwie lub cztery czgéci, lecz jedynie podziat
kompetencji wykonywanych na obszarze calego paristwa, zarzadzanego przez dwéch
augustéw (Dioklecjan i Maksymian), o najwickszej wladzy, i dwdch, podlegtych
im cezaréw (Konstancjusz Chlorus i Galeriusz). Augustowie mieli sprawowaé swoj
urzad przez dwadziescia lat, po keérych uptywie wladze przekazywali cezarom. Ci
nastgpnie mieli stawac si¢ Augustami, dobierajac sobie na cezaréw osoby sposréd
swoich wspétpracownikéw. Nie przewidywano zatem sukeesji tronu. Przekazanie
wladzy dokonalo si¢ w 305 roku, a zatem zgodnie z przyjetymi zatozeniami. Nowymi
Augustami zostali Konstancjusz Chlorus i Galeriusz, Cezarami za$ Sewerus i Maksyminus.
Po $mierci Konstancjusza (306 roku) wojsko na nowo wlaczyto si¢ do walki politycznej
i obwotato cesarzem Konstantyna, syna Konstancjusza, ktéry od razu oglosit si¢
augustem. Ostatecznie pozostato dwéch wladcdw: Konstantyn za zachodzie i Licyniusz
na wschodzie. W 324 roku Konstantyn pokonat Licyniusza i zostat jednowladca
Imperium Romanuny’. Wredy wprowadzit zasade dziedzicznosci tronu.

9.Por. CH. v. CHANTRAINE, Licinius (308-324), w: Die romischen Kaiser, red. M. Crauss, Miinchen 2001, 305 nn.

200



Wladza absolutna cesarzy rzymskich okresu Dominatu na tle wspétczesnych koncepcji wladzy

We wskazanym okresie mozna méwic¢ o pewnym podziale wladzy. Dioklecjan
uswiadomit sobie niemozliwo$¢ samodzielnego sprawowania jej na tak ogromnym
obszarze paristwa. Podziatu rzadéw nie mozna jednak utozsamiaé z wspdtczesna
koncepcja tréjpodziatu wladzy na ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza.
Godne uwagi jest jednak fake, ze juz wéwczas widziano potrzebe podzielenia
si¢ wladza w celu efektywniejszego jej wykonywania.

Faktyczny podziat terytorialny imperium na dwie czgéci dokonat si¢ w 395
roku pod koniec panowania Teodozjusza 11, kiedy to wladz¢ objeli jego dwaj
synowie: Honoriusz i Arkadiusz. Stolica czesci wschodniej zostat Konstantynopol,
zachodniej za§ Rzym. Odtad imperium rzadzili dwaj cesarze juz nie wedlug
kompetendji, lecz podziatu terytorialnego'®. Zachodnie imperium zakonczyto
swoj zywot w 476 roku, Wschodnie dopiero w 1453 roku.

WHhadcy stuzyta rada cesarska (sacrum consistorium), w ktérej sktad wechodzity
osoby z rodziny cesarskiej oraz najwazniejsi urzednicy w panstwie. Cesarz do
swojej rady mégt zapraszaé réwniez senatoréw. Na konsystorzu rozpatrywano
projekty konstytugji, tre$ci wyrokéw wydawanych przez cesarza czy tez wazniejsze
sprawy administracyjne. Decyzje podejmowane przez ten organ nie byty wiazace
dla cesarza, lecz jedynie stanowily podstawe do podjecia ostatecznej decyzji''.
Pewne elementy wladzy cesarskiej oraz elementy ubioru cesarskiego odnajduje
si¢ w osobie i urzedzie papieza. Przy papiezu znajduje si¢ rowniez konsystorz
sktadajacy si¢ z kardynaléw jako najwazniejszych dostojnikéw koscielnych.

3. Reforma administracji paristwa

Jednym z charakterystycznych elementéw nowego systemu politycznego byta
reforma administracyjna, obejmujaca zaréwno podziat administracyjny kraju,
jak i struktur¢ administracji publicznej. Zlikwidowana zostata administracja
republikariska oraz znaczaco ograniczono wladzg senatu. Przeprowadzenie tych
reform bylo konieczne ze wzgledu na rozleglos¢ terytorialng paristwa, wzrost
liczebnosci obywateli, kryzys gospodarczy, przywrécenie tadu politycznego i spo-
lecznego oraz na konieczno$¢ odparcia zagrozen zewngtrznych, niesionych przez
tzw. ludy barbarzynskie coraz czgiciej najezdzajace Europg w tamtym okresie.
Nalezy réwniez wskazaé na to, ze organizacja catego systemu administracji i jego
reforma byly powodowane checig zaspokojenia potrzeb jednostek tworzacych
spoleczenistwo, a wigc socjalnych, politycznych czy kulturalnych.

Reforma podziatu terytorialnego paristwa okresu dominatu zmierzata do ostabienia
pozycji dotychczasowych namiestnikéw prowingji oraz przywrdcenia sprawnosci

10. Por. E. GiBBON, Upadek cesarstwa rzymskiego na Zachodszie, przet. 1. Szymariska, Warszawa 2011, 152 nn.
11. Por. Rgymskie prawo publiczne, red B. Srrex, Olsztyn 2005, 58.
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procedurom zarzadzania. W tym celu Dioklecjan rozdzielit administracj¢ wojskowa
od cywilnej, czyli praesides, correctores, consulares od dowddcéw wojskowych — duces.
Rozwiazanie to nie moze jednak by¢ oceniane w perspektywie monteskiuszowskiego
trojpodziatu wladzy. Ponadto dowddcy wojskowi zachowywali w wielu przypadkach
jurysdykeje sadowa wobec spraw cywilnych. Wspéiczesnie zasada jest nie tylko
oddzielenie wladzy wojskowej od cywilnej, ale réwniez cywilny nadzér nad
dzialaniem wojska i innych stuzb. Na czele tych formadji stoja cywilni politycy,
majacy jednak odpowiednig wiedz¢ potrzebna do kierowania nimi.

Dioklecjan zniést podzial prowincji na cesarskie i senackie. Utworzyt trzy
poziomy administracji paristwowej (cesarskiej), tj. prefektury, diecezje i prowincje.
Powstaly cztery prefektury: po dwie dla wschodniej i dwie dla zachodniej cz¢sci
imperium. Byly to nastgpujace prefektury: Oriens, lllyricum, Italia et Africa oraz
Gallia. Na czele kazdej z nich stal praefectus praetorio o szerokich kompetencjach
sadowniczych, administracyjnych i cywilnych. Nosit tytul vir illustris i byt
uwazany za zastgpce cesarza w powierzonym jemu regionie (vice sacra)'?. Stopient
nizszy stanowity diecezje (dioecesis). Tych jednostek administracyjnych byto 12,
w tym 4 w prefekturze Oriens, 2 w Illyricum, 2 w ltalii i 4 w Galii. Zadaniem
diecezji bylo wspieranie skutecznosci funkcjonowania prefektur. Zwraca tu uwagg
instancyjno$¢ podejmowania decyzji. Diecezje staly si¢ organem posrednim
miedzy prefekturami a prowincjami w podejmowaniu decyzji, a zarazem staly
si¢ organem odwotawczym od decyzji podejmowanych przez namiestnikéw
prowingji. Funkcja wspomagajaca diecezji uwidaczniata si¢ réwniez w nazewnictwie
jej zwierzchnika, ktérego zwano vicarius, czyli zastgpujacy czy zastgpca. Nosit
tytul vir perfectissimus'.

Najnizszy stopieri administracji paristwowej (cesarskiej) stanowily prowincje. Z
50 prowingcji Dioklecjan stworzyt 98, a w koricu ich liczba wzrosta do 120. Stare
prowingje zostaly podzielone na mniejsze jednostki administracyjne, np. dawna
Akwitania zostata podzielona na Akwitania I, Akwitania II i Novempopulana.
Namiestnicy prowingji nosili rézne nazwy. I tak, w prowincjach Azji, Achai i w
trzech prowincjach Afryki namiestnikami prowincji byli senatorowie okreslani
jako proconsules. W innych prowincjach namiestnikéw nazywano correctores lub
consulares. W niektérych za$ prowincjach namiestnikami byli ekwici noszacy
nazwe praesides. Nosili oni tytut vir clarissimus''. Organami samorzadowymi byly
municypia. Ten poziom administracji lokalnej zostal szczegétowo oméwiony w
dalszej czgéci pracy. Przy urzednikach stojacych na czele panstwowych jednostek
organizacyjnych byly urzedy, czyli officia.

12. Por. J. BLEICKEN, Verfassungs — und Sozialgeschichte des Rimischen Kaiserreiches, t. 1, Paderborn 1981, 151.
13. Ibidem, 152.
14. Ibidem, 153.
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Wprowadzenie przez Dioklecjana tréjstopniowego podziatu terytorialnego
panistwa byto ideg stosunkowo nowa. Zstapiono w ten sposéb podzial panistwa
tylko na prowincje. Wspétczesnie wielopoziomowo$é administracji publicznej
jest standardem.

Waznym organem administracyjnym parstwa byta kancelaria cesarska. Poczatkéw
kancelarii cesarskiej nalezy szuka¢ w wydarzeniu z 46 roku przed Chr., czyli od
zwyciestwa Juliusza Cezara nad Pompejuszem. Woweczas to powotano sztab doradcow,
skladajacy si¢ z dowddcédw wojskowych oraz wyksztatconych wyzwolericéw i
niewolnikéw. Z biegiem lat struktura kancelarii byta doskonalona i rozwijana przez
kolejnych cesarzy. Wyksztalcily si¢ rézne dzialy administracji odpowiedzialne za
specyficzne obszary problemowe.

Klaudiusz w ramach kancelarii cesarskiej utworzyt centralng kase paristwowa (frscus
Caesaris) oraz departament ds. finansowych (a rationibus). Obok kasy centralnej
zostal utworzony prywatny skarb cesarza, do ktérego wptywaly przychody z kopalni,
gruntéw nalezacych do cesarza oraz spadkéw. Z czasem whasnie to pasrimonium
Caesaris stalo si¢ podstawowa kasg paristwowa. Urzednikiem odpowiedzialnym
za finanse byt procurator patrimonii. Kolejny departament — ab epistulis — stuzyt
do prowadzenia korespondencji cesarza z najwazniejszymi urzgdnikami paristwa,
zwlaszcza namiestnikami prowingji. Dzielit si¢ na wydzial do spraw pism w jezyku
tacidskim (ab epistulis Latinis) i w jezyku greckim (ab epistulis Graecis). Za listy od
0s6b prywatnych (/belli, preces) odpowiadal wydziat okreslany mianem a libellis.
W okresie dominatu bylo to scrinium memoriae. Inne departamenty wyksztatcone
w ramach kancelarii cesarskiej to:  cognitionibus — departament ten zajmowat si¢
tworzeniem prawa, a commentariis — departament zajmujacy si¢ przygotowywaniem
ofijalnych dokumentéw cesarza. Ponadto wyksztalcily si¢ kolejne departamenty,
m.in. odpowiedzialny za poczte (cursus publicus), na ktorej czele stat praefectus
vehiculorums; wreszcie urzedy: praefectus annonae odpowiedzialny za aprowizacjg
Rzymu, curatores aquarum odpowiedzialny za dostawe wody do Rzymu i curatores
riparum et alevi Tiberis odpowiedzialny za brzegi rzek, zwlaszcza Tybru. Powstal
réwniez system policji podlegly prefektowi pretorianéw, a od czasu Konstantyna
Wielkiego zastepuje go scholae palatinae. Odpowiedzialnym za gaszenie pozaréw
byl pracfectus vigilum, keéry dowodzit cohortes vigilum. Oddzialy policji i strazy
pozarnej podlegaly ostatecznie prefektowi miasta (pracfectus urbi). Kancelarig
cesarska mozna wspétczesnie poréwnaé do rzadu czy rady ministréw.

Gruntowng reforme kancelaria cesarska przeszta w okresie panowania Dioklecjana i
kolejnych cesarzy". Wokét wladcy powstat dwor ze stojacym na czele praepositus sacri
cubiculi, czyli naczelnikiem dworu. Funkdje t¢ najezesciej petnit eunuch. Obok dworu
cesarskiego znajdowal si¢ rzad centralny, kierowany przez prefekta pretorianéw.

15.Por. J. Mavrtz, Die Kanzlei Caesars — Herrschafisorganisation zwischen Republik und Prinzipat, Historia 36 (1987) 51 nn.
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Urzedy te byly oddzielone od kancelarii cesarskiej, a zakres ich kompetencji
ograniczony byt do terenu prefektury. Nowymi szefami kancelarii cesarskiej zostali:
quaestor sacri palatii, ktdry przewodzit nowej radzie cesarskiej (consistorium), oraz
magister officiorum. Obu szefom podlegali dyrektorzy departamentéw: scrinium
memoriae, scrinium epistularum i scrinium libellorum. Magister officiorum odpowiadat
jednoczesnie za dyscypling na dworze cesarskim, ochrong cesarza, kierowat agentes
in rebus (urzgdnikami odpowiedzialnymi za dostarczanie przesytek na terytorium
imperium, ktérzy w rzeczywistosci tworzyli strukeure stuzby bezpieczenistwa),
fabrykami broni oraz uktadat list¢ 0s6b dopuszczonych na audiencj¢ do cesarza.
Magister officiorum nadzorowal policje i inne ograny bezpieczeristwa'®.

Odrebny pion administracji obejmowat administracje finansowa. Na czele tej
administracji stat comes sacrarum largitionum, ktéry odpowiadat za produkeje pieniadza,
fabryki sukna, pobér cfa, podatki gruntowe, podatek od stroju. Comes rei privatae
zajmowat si¢ podatkami gruntowymi, comites largitionum privatorum zajmowali si¢
majatkiem osobistym cesarza'’. W okresie dominatu przy dworze cesarskim znajdowato
si¢ biuro z notariuszami, ktérych zadaniem bylo obstuzenie urzednikéw od strony
przygotowywania dokumentéw. Pracownikami tego biura byli pisarze (nozarii),a ich
szefem primicerius notariorum'®. Urzgdnicy sadowi zwani byli referendari.

Rozbudowana administracja rodzita nie tylko okazj¢ do korupciji, ale czgsto
zdarzaly si¢ przypadki naduzywania wadzy przez urzednikéw wobec petentdw.
W konsekwencji w poczatkach IV wieku powotany zostat urzad obroricy
mieszkafcow (defensor civitatis). Jego zadaniem byta obrona ludnosci, zwlaszcza
ubogiej, przed naduzyciami ze strony urzednikéw. Poczatkowo byt wybierany
przez prefekta pretoriandw, za§ w V wieku przez ludno$é miasta. Wybér ten
musial by¢ zatwierdzony przez cesarza. Defensor civitatis przyjmowat skargi od
ludnosci na niewtasciwe zachowania urzednikéw. Sprawy drobne rozpatrywali
sami, za$§ powazniejsze skierowali do cesarza. Urzad ten zniknat pod koniec V
wieku, a Justynian, pomimo podejmowanych préb, nie byt w stanie przywréci¢
go do zycia. Powolanie urzedu defensor civitatis byto konsekwencja stworzenia
systemu odpowiedzialnosci urzgdnikéw. Do najczgstszych form naduzycia wladzy
przez urzednikéw zaliczano: korupcje, wymuszenia, matactwo, zatatwianie
whasnych intereséw. Kary za tego rodzaju czyny byly rézne, poczawszy od
zwyklego upomnienia, az po konfiskate czgéci lub calosci majatku, a nawet
kara $mierci. Stosowano tez kar¢ wygnania, chlosty czy tortur”. Figura defensor

16. BLEICKEN, Verfassungs — und Sozialgeschichte (wyzej przyp. 12) 168.

17. Ibidem, 172.

18. Ibidem, 171.

19.Por. B. StTex, Quaestionem intellegere debemus tormenta et corporis dolorem ad ereundam veritatem, w: Crimina et mores. Prawo
karne i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lublin 2011, 161-168; C. KuNDEREWICZ, Historyczny rozwdj odpowiedzialnosci urzednikéw w

prolemejskim, rzymskim i bizantyjskim Rzymie, w: Studia z zakresu rzymskiego prawa administracyjnego, £6d% 1991, 57; R. KAMIENIK,
Ucisk podatkowy i naduzycia ze strony administracji rzymskiej w ostatnich wiekach cesarstwa, Rocznik Lubelski 14 (1971) 8-38.
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civitatis wspotcze$nie moze by¢ przyréwnana do rzecznika praw obywatelskich.
We Whoszech w kazdej gminie istniej urzad difensore civico, ktéry pelni podobna
funkgje.

Reforma administracyjna panstwa dotyczyla réwniez senatu. W zwiazku z
przeniesieniem aktywnosci organéw cesarskich, a pdzniej i samej stolicy do
Konstantynopola, na znaczeniu stracit senat rzymski. Stal si¢ on rada miasta.
Stanowisko senatora nabywano przez urodzenie, piastowanie niektérych stanowisk
cywilnych lub wojskowych oraz z cesarskiego nadania. Pojawiala si¢ rowniez
nowa praktyka, a mianowicie obok cztonkéw rzeczywistych senatu mogli by¢
réwniez honorowi senatorowie, ktérzy nie mieli prawa zasiadania w senacie i
podejmowania jakichkolwiek decyzji. Kompetencje senatu w okresie dominatu
zostaly znaczaco ograniczone. Podziat na cztonkéw rzeczywistych i honorowych
mozna wspélczesnie spotkaé w Polskiej Akademii Nauk czy w kapitutach
koscielnych, gdzie s3 kanonicy gremialni i honorowi.

Z dawnych urz¢dnikéw republikanskich zostal jedynie konsul i pretor.
Konsuli bylo dwéch, jeden we wschodniej cz¢sci, drugi w zachodniej. Byt to
urzad honorowy, bez zadnych uprawnien faktycznych. Pretor z kolei posiadat
uprawnienia sgdowe co do drobnych spraw o niewielkiej wartosci przedmiotu
sporu. Kwestorzy stali si¢ urzgdnikami zawiadujacymi finansami obu stolic.
Kompetencje innych urzednikéw republikariskich przejeli urzednicy cesarscy.

4. Charakterystyka systemu prawa

Juz w okresie pryncypatu cesarz stopniowo stawal si¢ gtéwnym zZrédtem uregulo-
wan normatywnych o réznym charakterze. Konstytucje cesarskie wydawane byly
w formie edyktéw (akty normatywne o charakterze programowym), dekretéw
(rozstrzygnigcia sadowe cesarza), mandatéw (powotanie i wytyczne dla wyzszych
funkcjonariuszy pafstwa, zwlaszcza dla namiestnikéw prowingji). Stopniowo
wygaszano wydawanie reskryptéw, czyli rozstrzygnieé spraw jednostkowych.
Coraz czgsciej pojawialy si¢ konstytucje skierowane do calego narodu. Proces
wzmacniania wladzy ustawodawczej cesarzy rozpoczal si¢ juz w pryncypacie.
Cesarz Hadrian zlecial swojemu prawnikowi Salwiuszowi Julianowi ostateczne
skodyfikowanie edyktu pretora (edictum perpetuum), ktéry tym samym stat si¢
wylacznie organem sadowym. Dzialalnos$¢ jurysprudencji rzymskiej stopniowo
ustata wraz z koficem panowania Seweréw w 235 roku. Ostatni wielki praw-
nik, Hermogonianus, zyt jeszcze za panowania Dioklecjana. Senat rzymski stat
si¢ wylacznie organem zatwierdzajacym wcze$niej przygotowane teksty aktéw
prawnych przez kancelarie cesarskie (oratio principis). Tym samym duch prawa
klasycznego pod koniec pryncypatu zostat sformalizowany.
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Po 235 roku rozpoczat si¢ proces tzw. wulgaryzacji prawa rzymskiego, czyli
obnizenia jego poziomu. Jego cechg charakterystyczng bylo upraszczanie form
prawnych, instytucji, zmiana tresci pojg¢ prawnych, stosowanie argumentacji
religijnej. Przyktadem wulgaryzacji prawa byt zanik zdolnosci rozrézniania np.
wlasnosci od posiadania. Proces ten uwidocznit si¢ w szczegdlnosci na zachodzie
imperium.

Wulgaryzacja prawa rzymskiego byla spowodowana wieloma czynnikami.
Do najwazniejszych nalezy zaliczy¢ coraz stabsza znajomos¢ przepiséw przez
obywateli i organy stosujace prawo oraz mnogos¢ zrodet tworzenia (fontes iuris
oriundji) i poznania prawa (fontes iuris cognoscends). Z wulgaryzacja prawa mamy
do czynienia réwniez wspélczesnie. Jest ona spowodowana nadmiarem regulacji
prawnych: zaréwno krajowych, jak i europejskich czy miedzynarodowych. W
gaszczu przepiséw prawnych nie moze odnalez¢ si¢ nie tylko zwykly obywatel, ale
réwniez organy stosujace prawo, w tym sady. Coraz czestsze sa wyroki diametralnie
rézniace si¢ miedzy soba przy tym samym stanie faktycznym i prawnym.

Stabsza znajomo$¢ przepiséw to efekt konstytucji Karakalli z 212 roku, na
ktérej mocy niemal wszystkim wolnym mieszkaricom imperium — z wylaczeniem
peregrini dediticii — nadano obywatelstwo rzymskie. Tym samym zostata zmieniona
zasada obowigzywania prawa z personalnej na terytorialna. Odtad kazdy obywatel
Rzymu musial postugiwa¢ si¢ prawem rzymskim, nawet jesli znat je stabo lub
weale. Ponadto, warstwa normatywna prawa rzymskiego mieszata si¢ z systemami
prawnymi lokalnymi, np. prawami germaniskimi na zachodzie czy prawami
greckimi na wschodzie. Liczne przykiady prawa wulgarnego znajdujg si¢ w
zachowanych tekstach czynnosci prawnych spisywanych na papirusach.

Koniec pryncypatu przyniést znaczne ograniczenie zrédet tworzenia prawa
(fontes iuris oriundi). Oprdcz pretora i senatu, zdolno$¢ do tworzenia prawa
utracila jurysprudencja rzymska (predentes). Prawnicy zostali zaangazowani
w kancelariach cesarskich i zajmowali si¢ przygotowywaniem dokumentéw
urzedowych, w tym projektéw aktéw prawnych (konstytucji). W tym okresie
rozpoczal si¢ proces gromadzenia dorobku normatywnego okresu klasycznego
(fontes iuris cognoscendi). Poczatkowo byly to zbiory prywatne, nie majace
urzedowego uznania. Do najwazniejszych w tym okresie zaliczy¢ mozna m.in.
Fragmenta Vaticana — zbiér powstaty pod koniec IV wieku, zawierajace teksty
prawne rzymskich prawnikéw (Ulpiana, Paulusa i Papiniana) oraz konstytucje
cesarskie, w duzej mierze Dioklecjana; Collatio legum Mosaicarum et Romanarum
— zbiér powstaly pod koniec IV wieku, zawierajacy teksty prawnikéw rzymskich
oraz prawa mojzeszowego; Pauli Sententiae — zbiér powstaly w IV wieku,
zawierajacy fragmenty pism jurysprudencji rzymskiej. Zbiory te ukfadne byty
wedtug okreslonych probleméw, wymagajacych rozwiazania. Wazna rolg odegraly
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kodeksy, czyli zbiory konstytucji cesarskich. Pierwszym byt tzw. , Kodeks
gregorianiski” (Codex Gregorianus), pochodzacy najprawdopodobniej z 293
roku. Zbiér ten obejmowat konstytucje od Hadriana do czasu wydania tegoz
»Kodeksu”. Prawdopodobnie w 295 roku ukazat si¢ ,,Kodeks hermogeniariski”
(Codex Hermogenianus), ktéry uzupetniat ten wezesniejszy. Oba miaty charakeer
zbioréow prywatnych, CO oznacza, ze nie mialy autoryzacji cesarskiej.

Pierwszym zbiorem oficjalnym byt ,, Kodeks teodozjariski” (Codex Theodosianus),
wydany w 438 roku z inicjatywy Teodozjusza II. Kodeks ten sktadat si¢ z
16 ksiag i zawieral fragmenty konstytucji dotyczacych zasadniczo kwestii
publicznych. Konstytucje wydane w okresie 438 do 468 zebrano w tzw. ,Nowelach
postteodozjaniskich” (Novellae Posttheodosianae.

Zastuga Teodozjusza II byto uporzadkowanie cytowan pism prawnikéw
rzymskich (prudentes) w sadach. Ogromna ilo$¢ ich dziet powodowata zamieszanie
co do zasadnosci powotywania si¢ na ich opinie przed sadami. Spore trudnosci
z pismami prawnikéw rzymskich wynikaty z réznej ich wartosci. Dlatego w
426 roku w Rawennie zostala wydana konstytucja zwana ustawa o cytowaniu.
Wedtug tej ustawy tylko opinie pigciu prawnikéw mogly by¢ cytowane w sadach,
mianowicie: Gajusa, Ulpiana, Paulusa, Papiniana i Modestyna. W przypadku
odmiennosci opinii decydowata wigkszo$

Przy réwnej ilosci gloséw zwycigzalo zdanie Papiniana, ktérego uwazano
za najwickszego prawnika. Zatozenia tej konstytucji zostaly zmienione 10
lat pézniej, kiedy wlaczajac ja do ,,Kodeksu teodozjariskiego” dopuszczono
mozliwo$¢ powoltywania si¢ na opini¢ innych prawnikéw w przypadku, gdy
byli oni cytowani przez tych pigciu ,wielkich”. Regulacja w nowej wersji istotnie
rozluznita dyscypling stosowania opinii prawnikéw przed sadami.

Ukoronowaniem dziela porzadkowania zrédet poznania prawa byla tzw.
kodyfikacja justyniadska. Justynian po objeciu stanowiska cesarza w 527 roku
wydat konstytucje, w ktdrej wyrazit wolg zebrania catosci uregulowari prawnych,
dorobek minionych wiekéw. W tym celu powotana zostata komisja sktadajaca
si¢ z profesoréw i praktykéw. Nazywa ich si¢ kompilatorami. Pierwszym efektem
pracy komisji byt ,Kodeks” (codex vetus) wydany w 528 roku, ktéry zawierat
konstytucje cesarskie. Z powodu niedopracowania starego i zmian stanu prawnego
w 534 roku zastapit go nowy, skladajacy si¢ z 12 ksiag , Kodeks”, zwany Codex
repetitiae praelectionis. W 533 roku wydano sktadajace si¢ z 50 ksiag ,,Digesta”,
ktére sg zbiorem fragmentéw pism jurysprudencji rzymskiej. Dobér tekstow
oparty byt o zasadg ich aktualnosci, czyli przydatnosci do praktyki prawniczej. Stad
zachowalo si¢ tylko 5% catego dorobku wypracowanego w okresie przedklasycznym
i klasycznym. Reszta materiatu zostata bezpowrotnie utracona. Dobrane przez
kompilatoréw fragmenty zostaty wyrwane z ich pierwotnego kontekstu, czgsto
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tez zmieniano ich znaczenie. W 533 roku zostaly jeszcze wydane w czterech
ksiegach , Instytucje” justynianiskie, ktdre staly si¢ podrecznikiem do nauki prawa
dla studentéw pierwszego roku.

5. Ekonomia okresu dominatu

Sytuacja ekonomiczna imperium rzymskiego pod koniec pryncypatu byta bardzo
trudna. Wojny domowe oraz cz¢sta zmiana cesarzy powodowata ostabienie sity
nabywczej pieniadza, a takze dezorganizacj¢ gospodarki paristwa. Juz Kommodus
(180-192) wprowadzit do obiegu niepetnowartosciowe pieniadze. Za cesarza
Waleriana (253-260) monety zawieraly tylko 2% srebra. Dobra moneta zostata
wyparta przez monety metalowe. W tej sytuacji nastapit powrét do gospodarki
naturalnej, opartej na wymianie towaru za towar. Taka sytuacja skutkowata
dalej tym, ze dotychczasowa forma ptacenia podatku w pieniadzu powoli byta
zastgpowana dostarczaniem padstwu odpowiedniego kontyngentu produktéw
rolnych (annona). Kontyngenty wystepowaly tez w latach szes¢dziesigtych XX
wieku. Kazdy rolnik byt zobowiazany do dostarczenia paristwu socjalistycznemu
odpowiedniej ilosci zboza i zywca.

Dioklecjan podjat dziatania zmierzajace do zahamowania inflacji i przywrécenia
stabilizacji gospodarczej w paristwie. W tym celu zacz¢to na nowo bi¢ monety srebrne
i Ztote (solidus). Polityke t¢ kontynuowat Konstantyn Wielki. Podjete dziatania nie
przyniosly jednak spodziewanych efektéw ekonomicznych. Inflacja utrzymata si¢
na wysokim poziomie i w latach 293-298 wynosita nawet 23%%. Zwigkszenie za$
liczebnosci armii oraz prowadzenie licznych wojen na wschodzie i na zachodzie
wymagalo ze strony paristwa duzych naktadéw finansowych. W efekcie Dioklecjan
wprowadzit nowy system poboru podatkéw, polegajacy na sciaganiu naleznosci w
naturze wedtug jednostek obliczeniowych ziemi zwanych iuga. Nalozono tez podatek
zwany capitatio. W ten sposob powstat podatek zwigzany nie z gruntem, lecz z osoba.
W okresie Dominatu nadal rozbudowywano administracje fiskalna paristwa, kt6re;
celem bylo nie tylko $ciaganie naleznoéci podatkowych, ale réwniez obrona interesu
publicznego. Zadanie to nalezato w szczeg6lnosci do advocatus fisci*.

Na szczegblng uwagg zastuguje réwniez wzrastajacy interwencjonizm pafstwowy.
Przyktadem tego zjawiska byta konstytucja cesarska z 301 roku tzw. Edictum de
pretiis rerum venalium. Celem tego edyktu bylo wprowadzenie cen sztywnych
w szczegblnosci na produkty zywnosciowe. Przyczyng jego wydania byt wzrost
cen spowodowany inflacja oraz nieusprawiedliwiony wzrost cen zywnosci w

20. Por. H. BOHNKE, Ist Diocletians Geldpolitik gescheitert?, ZPE 100 (1994) 473-483; A. WasSINK, Inflation and financial policy under
the Roman Empire to the price edict of 301, Historia 40 (1991) 465-493.

21.Instytucja advocatus fisci zostala powolana przez Hadriana i przetrwata az do czaséw Dominatu. Por. 1. ZEBER, O pojeciu skarbu
paristwa w starogytnym Rzymie, w: Z dziejow skarbowosci, red. R. Wojciecaowskr, Wroctaw 2009, 101-117.
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miejscach stacjonowania legionéw rzymskich. Kary za ztamanie postanowien
edyktu byly bardzo surowe, z karg $mierci wlacznie®®. Efektem wprowadzenia
cen sztywnych byto powstanie czarnego rynku.

W okresie dominatu ostatecznie wyksztalcita si¢ forma kolonatu. Latyfundysci
wydzierzawiali grunty drobnym rolnikom zwanym kolonom, ktérzy nierzadko
wezesniej byli whascicielami tej ziemi. W 332 roku Konstantyn Wielki zwiazat
kolonéw na trwale z dzierzawiong ziemia. Nie mogli jej opuszczaé, zas w przypadku
ucieczki byli sita zmuszani do powrotu. Sytuacja uciekajacych niewolnikéw byta
zatem podobna do servus fugitivus. Od 364 roku kolonéw nazywano glebae
adscripti. W niektérych wschodnich prowincjach istniata forma liberii coloni,
czyli kolonéw zwolnionych z ci¢zaréw podatkowych. Pozostawali oni jednak
przywiazani do ziemi*. Wspétczesnie réwniez dokonuje si¢ daleko idacy podzial
spoleczenistwa na bogatych i biednych. Sprzyja temu gospodarka wolnorynkowa
oparta na cigglej innowacji. W ten sposéb osoby mniej kreatywne nie sa w stanie
poradzi¢ sobie z ciagle nowymi wyzwaniami technologicznymi i organizacyjnymi.

Ekonomia doby dominatu opiera si¢ nie tylko na rolnictwie, ale réwniez
na rzemio§le i przemysle. Kopalnie pozostawaly w reku cesarza i administracji
centralnej. Rzemiosto i przemyst w duzej mierze pracowaly na potrzeby wojska.

6. Religia przetomu

Okres dominatu byt czasem wielkich przemian religijnych, a to za sprawa ros-
nacego w site chrzescijaristwa. Dioklecjan dokonujac reformy paristwa starat si¢
wzmocni¢ tradycyjne religie Rzymu, zwane przez chrzescijan religiami pogari-
skimi. Pod koniec panowania tego cesarza mialy miejsce ostatnie wielkie prze-
$ladowania wyznawcéw Chrystusa. Swoje poczatkowo tolerancyjne nastawienie
do chrze$cijaristwa cesarz zmienil najprawdopodobniej pod wpltywem cesarza
Galeriusza, zwiazanego z neoplatoniczykami. W 298 roku wydat dekret, na
ktérego mocy kazdy zotnierz byt zobowiazany do skfadania ofiary bogom rzym-
skim?. W latach 303 i 304 zostaly za$ wydane az cztery dekrety przesladowcze.
Przesladowanie chrzescijan na szeroka skale rozpoczeto si¢ od zburzenia w 303
roku chrzescijariskiej katedry znajdujacej si¢ naprzeciwko patacu cesarskiego w
Nikomedii®*®. W tym samym roku zostal wydany edykt przesladowczy, na mocy

22. Polskie ttumaczenie konstytucji cesarskiej por. Edictum Diocletiani de pretiis rerum venalium. Edykt Dioklecjana o cenach towaréw
wystawionych na sprzedaz, przeklad, wstep i opracowanie A. 1 P. BARAKscY, P. Janiszewski, Poznari 2007. Por. réwniez StTEK, Pojecie
sprawiedliwosci (wyzej przyp. 8) 100 nn.

23. BLEICKEN, Verfassungs — und Sozialgeschichte (wyiej przyp. 12) t. 2, 88 nn.

24.Por. Il cristianesimo nelle leggi di Roma Imperiale, red. A. BarzaNO, Milano 1996, 142-3; R. M. Granar, Christen als Burger im
Rémischen Reich, Géttingen1981, 11 nn.

25.Por. P. Janiszewskl, Galeriusz czy Dioklecjan? Kwestia odpowiedzialnosci za rozpoczecie tzw. ‘wielkiego przesladowania’ chrzescijan w
303 roku, Meander 48 (1993) 303-317; J. UmiNski, Historia Kosciota, t. 1: Chrzescijariska starogytnos¢ i wieki srednie, Opole 1949, 57-8.
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ktérego nakazano uwigzi¢ duchownych, torturowaé wiernych chrzescijanstwu,
kara¢ $miercig opornych. Nakazano zniszczenie ksiag i naczyn licurgicznych?.
Koniec panowania Dioklecjana nie przynidst kresu przesladowaniom chrzescijan.
Nawet w Europie $redniowiecznej zdarzaly si¢ liczne przypadki przesladowania
religijnego. Wspétczesnie zas chrzedcijanie stali si¢ najbardziej przesladowana
grupa religijna, réwniez w chwalacej si¢ tolerancja Europie.

Przelomem w wygaszaniu niepokojéw religijnych byto wydanie przez Kon-
stantyna Wielkiego i Licyniusza w 313 roku tzw. edyktu mediolanskiego. Byt
to tzw. edykt tolerancyjny, ktéry dawat kazdemu obywatelowi prawo wolnosci
sumienia i wyznania. Na podstawie tego edyktu chrzescijanie otrzymali nie tylko
wolnos¢ sprawowania kultu, ale réwniez zwrot zarekwirowanych miejsc kultu®.

Walka polityczna z chrzescijadistwem w poczatkach dominatu znalazta swoje
odzwierciedlenie w licznych dzietach tego okresu, tak autorstwa pogan, jak i
chrzescijan. Chrzescijaristwo bylo zwalczane w szczeg6lnosci przez zwolennikéw
szkoty neoplatoniskiej, jak np. Ammoniusza Sakkasa (zm. w 242 roku), Plotyna
(zm. w 270 roku) i Jamblicha (zm. w 303 roku). Apologeci religii rzymskich
wskazywali na liczne podobiefistwa pomigdzy teologia chrzescijariska a wierzeniami
poganiskimi. Wskazywano na to, ze réwniez religia rzymska ma charakter
objawienia i prawdy ostatecznej. Ponadto drwiono, o$mieszano i znieksztatcano
nauke chrzescijaniska. Jedng z najbardziej spotykanych form prze§ladowania
chrzes'cijan jest réwniez obecnie o$mieszanie tresci religijnych, Pisma swigtego,
form kultu, wartosci chrzescijariskich i autorytetéw (Swigtych).

Uzyskanie swobody wyznania przez chrzescijan spowodowato, ze wielu z nich
moglo si¢ znalez¢ nawet w najwyzszych kregach wtadzy. Tym samym mieli wplyw
na stanowienie prawa, szczegdlnie w zakresie spraw rodzinnych, spadkowych i
w kwestiach moralnych. Juz za Konstantyna Wielkiego powstato wiele regulacji
prawnych inspirowanych wartosciami chrzescijatiskimi. Migdzy innymi w 318
roku wprowadzono kar¢ za uprowadzenie dziewczat, w 326 roku zabroniono
konkubinatu, w 329 roku wprowadzono kar¢ $mierci za niedozwolone pozycie
wolnej z niewolnikiem, a w 331 roku ograniczono znacznie swobodg rozwodowa
w zakresie rozwodéw jednostronnych (repudium)®.

Préba restytucji tradycyjnych wierzeni rzymskich zostata podjeta przez Juliana
Apostatg, ktéry zostat cezarem w 356 roku, za$ augustem w roku 361. W tym
samym czasie rozpoczal restytucje religii rzymskich przez usunigcie chrzescijan
ze stanowisk pafstwowych i zabér nieruchomosci koscielnych, w tym kosciotéw.

26. Por. E. Wirszycka, Koscidl w swiecie péznego antyku, Warszawa 1994, 105 i 111; J. Danierou, H.I. Marrou, Historia Kosciola, t.
1: Od poczqtkéw do roku 600, Warszawa 1984, 186.

27.Por. Historia chrzescijarstwa, red. A. HastiNgs, Warszawa 2002, 53.

28. Historia chrzescijaristwa, (wyiej przyp. 27) 127. W prawie rzymskim rozwéd mégt by¢ dokonany za zgoda obu stron (divortium) lub
za wypowiedzeniem jednej ze stron (repudium), np. poprzez wreczenie listu rozwodowego.
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Podstawe do dziatan stanowita ustawa szkolna Juliana Apostaty z dnia 17 czerwca
362 roku. Nakazano w niej, aby w szkolach czytano wylacznie dzieta klasykéw
greckich i rzymskich. Cesarz Julian sprzyjat tez sporom wewnatrz chrzescijaristwa
w celu oslabienia tej religii. Kres tym ,reformom” potozyla nagta $mier¢ cesarza
w 363 roku®, kedra spotkata go podczas wyprawy wojennej do Persji*. Nastepni
cesarze byli chrze$cijanami, stad religia chrzescijariska cieszyla si¢ wolnoscia. W
380 roku Teodozjusz I (379-395) uczynit z chrzescijaristwa religie paristwowa.
W kolejnych konstytucjach zabronit wrézbiarstwa i przechodzenia na religie
poganskie. Od 365 roku zacz¢to niszczy¢ $wiatynie poganskie. W 391 roku
zabroniono sprawowania kultu pogariskiego publicznie®.

7. Whnioski

Wtadza cesarzy rzymskich okresu dominatu zmierzala w kierunku jej centrali-
zacji. Cesarz kumulowal w swoim reku wtadze cywilna, wojskowa, ustawodaw-
czg i sadownicza. W duzej mierze réwniez zdobywat wladzg religijna, nawet w
okresie cesarzy chrzescijaiskich. Cesarze stali si¢ najwyzszymi prawodawcami,
a wiec mieli prawo zwolywania synodéw i soboréw o charakterze religijnym.
Sam cesarz stat si¢ bogiem i wladcg. Cesarze chrzescijafiscy uwazali si¢ natomiast
za wystannikéw Boga. Dziatali w jego imieniu. Wzorem wschodnich despocji
nosili zawsze uroczyste ubranie i diadem na glowie. Tym samym cesarz stat si¢
ucielesnieniem narodu, za$ obywatele stali si¢ jego podwladnymi.

Kumulacji wladzy w r¢ku cesarza towarzyszyta jednoczesnie decentralizacji
wladzy organéw nizszych. W tym celu Dioklecjan wprowadzit nowy, tréjstopniowy
podzial paristwa: na prefektury, diecezje i prowincje. W ten sposéb ostabit
dotychczasowg wladz¢ namiestnikéw prowincji. Oddzielit réwniez wiadze
cywilng od wojskowej — w szczegdlnosci pozbawit urzednikéw cywilnych
kontroli nad wojskiem. Wspélczesne przejawy wladzy cesarskiej okresu
dominatu mozna odnalez¢é m.in. w ubiorze papieza, przy ktérym tez funkcjonuje
konsystorz wzorowany na radzie cesarskiej. Do obrony przed naduzyciami
ze strony urzednikéw cesarskich powolano urzad defensor civitatis. Podobny
urzad funkcjonuje we Whoszech, gdzie w kazdej gminie jest difensore civico.
Mozna wskaza¢ na liczne negatywne podobieristwa wladzy okresu dominatu ze
wsp6tczesnymi zjawiskami, w szczeg6lnosci na korupcje urzednikéw publicznych.

29. Por. E. Szasar, Wprowadzenie do badar nad edukacjq u schylu starozytnosci (V-VII w.), w: Chrzescijarstwo u schythu starozytnosci.
Studia zrédloznawcze, t. 6, Warszawa 2007, 110-171.

30. Reforma os$wiaty pojeta za Juliusza Apostatg byta przedmiotem rozprawy doktorskiej: T. SzeLaG, Ustawa szkolna Juliana Apostaty z

kéw spoteczno-politycznych i religijnych w Cesarstwie

dnia 17 czerwca 362 1. jako przejaw antychrzescijariskiej polityki cesarza (na tle
rgymskim w IV w.), Krakéw 2009. Praca nie zostata opublikowana.

31.Por. 1/ cristianesimo nelle leggi di Roma Imperiale (wyiej przyp. 24) 228. Wiccej o skutkach ogloszenia chrzedcijafistwa religia
paristwowa por. R. SoBANsK1, Koscidl — Prawo — Zbawienie, Katowice 1979, 32-33.
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Mozna tez wskaza¢ na silng centralizacj¢ wladzy publicznej w reku cesarza
oraz decentralizacj¢ uprawnieni najwyzszych urzednikéw cesarskich. Nie jest
jednak mozliwe wykazanie bezposredniego zwiazku wspétczesnych instytugji z
tymi, ktére stosowano w dominacie. Nalezy raczej méwi¢ o analogicznych lub
podobnych rozwiazaniach zjawisk i probleméw zwiazanych z funkcjonowaniem

kazdej wspélnoty ludzkiej.
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PAULINA SWIECICKA
Uniwersytet Jagiellonski

Dyskursywnie dialektyczne
poznanie i rozwdj prawa

w Rzymie republikanskim
(Przyczynek do dalszych rozwazan)

Szkic na temat nauczania prawa w starozytnym Rzymie dedykuje pamieci zmartego doktora
Andrzeja Rremera, z ktérym wspélpracowalam w Ratedrze Prawa Rzymskiego Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Przez wiele lat doktor Andrzej Kremer, obok spelniania obowiazk6w wobec Panstwa,
prowadzil wyklady i zajecia dydaktyczne na Uniwersytecie, przez co przyczynil sie do wzrostu
Swiadomosci i wiedzy pokolen studentéw, w ktérych pamieci na zawsze pozostanie.

1. Status i nauczanie prawa

Poczatki powszechnej dostgpnosci prawa, oznaczajacej tez jego nauczanie, w starozyt-
nym Rzymie tradycyjnie wiaze si¢ przemianami, uznawanymi za jedne z kluczowych
dla dziejéw rzymskiej jurysprudencji. Pierwsza z nich bylo odejscie od formuly jurys-
prudendji pontyfikalnej, gdzie cechq szczeg6lng znajomosci prawa byta ekskluzywnosc,
bowiem wiedza o prawie byta zastrzezona jedynie dla nielicznych os6b — kaptanéw,
okreslanych jako pontifices ze wzgledu na swoj szczegdlny status ,,posrednikéw —
budujacych most” pomiedzy tym, co boskie a tym, co ludzkie. Moment koricowy
dla jurysprudencji pontyfikalnej to swoista ,sekularyzacja” jurysprudendji, ktéra
byta konieczna dla nastapienia kolejnego przetomowego momentu, a mianowicie
zmiany paradygmatu jurysty laickiego, ktdry ze znajacego prawo arystokraty stal
si¢ profesjonalnym znawcg prawa — zuris peritus, wciaz jednak wywodzacym si¢ z
przedstawicieli nobilitas'. Wysoki status spoteczny jurystéw okresu republikariskiego
odegrat jednak istotng rol¢ w procesie ontologicznego i epistemologicznego okreslania
statusu rzymskiej jurysprudencji. Tu bowiem tkwito pierwotne zrédto przynaleznej
jurystom laickim auctoritas prudentium, stanowiacej perswazyjny argument na rzecz
stosowania proponowanych przez nich rozstrzygnieé probleméw prawnych?, jak i
uzasadniajacej dalszy przekaz wiedzy prawniczej. W odréznieniu wige od pontyfikéw,
ktérym auctoritas przystugiwata z uwagi na sam status kaptaniski, przez co rozciagata
si¢ na udzielane przez nich odpowiedzi na pytania prawne, ktdre szant pro ratione

1. Por. E Scuuvrz, History of Roman Legal Science, wyd. 2, Oxford 1953, 60.

2. Por. T. G1aro, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycznej, ZNUJ 125 (1989) 31-32 na temat autorytetu jako czynnika ufatwiajacego
recepcje opinii poszczegélnych prawnikéw tak w srodowisku prawniczym, jak i nieprawniczym. Generalnie na temat argumentacji ab
auctoritate por. K. SZYMANEK, Sztuka argumentacji. Stownik terminologiczny, Warszawa 2001, s.v. argument z autorytetu, 66-69.
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auctoritatis’, jurysci laiccy a priori auctoritas jako auctoritas prudentium nie posiadali
i musieli ja zdoby¢. Byt to proces stopniowy i wéwczas mdgt zakoriczy¢ si¢ sukcesem
wlasnie z uwagi na wysokie pochodzenie jurystéw, do ktérego doszedt niezwykle
wazny czynnik, a mianowicie profesjonalizm. Wsréd paristw starozytnych jedynie
w rzymskim paristwie pojawit si¢ bowiem jurysta — profesjonalista®. Profesjonalizm
oznaczat tym samym zmiang paradygmatu myslenia o prawniku i jego roli w zyciu
spolecznym. Celem przedstawicieli rzymskiej jurysprudencji okresu republikariskiego,
okreslanych przez kolejne pokolenia jako veteres’, byto spetnianie ,intelektualnego
powotania”, jakim mialo by¢ zdobywanie, profesjonalne wykorzystywanie oraz
przekazywanie wiedzy prawniczej.

Wspomniane zmiany paradygmatéw byly niezwykle istotne dla obecnosci deskryptyw-
nej i preskryptywnej samego 7us w spoteczeistwie. Pierwsza z nich, cho¢ niewystarczajaca
dla uzyskania przez prawo pelnej samodzielnosci jako fenomenu kulturowego, dzigki
oddzieleniu od religii, pozwolita na jego racjonalnie uzasadnione stosowanie. Jurysci laiccy
zrezygnowali bowiem z magicznych rytualéw ,gestu i sfowa’, towarzyszacych wskazywaniu
wiasciwego prawa przez pontyfikéw, kedre Aldo Schiavone, okrelit jako ,,uno dei tratti pitt
interessanti del mondo romano arcaico™. Druga zmiana zas, prowadzac do specjalizacji
funkgji prawnika i jej wzglednej odrebnosci od innych funkdji spotecznych, umozliwita
uswiadomienie, Ze migdzy prawem a rozstrzygnigciem konkretnego przypadku jest co$
wigcej niz autorytet, a mianowicie — zwigzek normatywny. Od czaséw republikariskich
wyjasnianie decyzji co do prawa whasciwego w jednostkowym przypadku nastgpowato
bowiem w formie generalnej i abstrakcyjnej formuly normatywnej — regula iuris. Reguta
taka syntetyzowata jaka$ istniejaca norme ius civile wzigta z masy leges et mores maiorum,
od ktdrej zalezato samo kazuistyczne rozstrzygniecie i z wykorzystaniem ktérej byto ono
nast¢pnie proponowane. Inaczej méwiag, reguta byla ,,czyms$” posrednim migdzy norma
prawng a konkretnym rozstrzygnigciem, stanowiac tacznik miedzy nimi, ze wzgledu
za$ na swéj generalny i abstrakcyjny charakter mogta by¢ baza dla wielu kazuistycznych
rozstrzygnied’. Stuzylo to niewatpliwie potwierdzeniu niezmiennosci prawa.

3. Scuuwrz, History (wyzej przyp. 1) 17.

4. Podkreslal ten fakt wielokrotnie C.A. CANNATA, La Giurisprudenza Romana, Torino 1974, 2; TeNze, Histoire de la Jurisprudence
Européenne, t. 1: La jurisprudence romaine, Torino 1989, 9-10; tak tez ostatnio R. WesTBROOK, The Early History of Law: A Theoretical
Essay, 78S 127 (2010), 10.

5. Na temat jurysprudencji okresu republikariskiego por. E p’Iprorrro,  giuristi e la citti. Ricerche sulla giurisprudenza romana della Repubblica,
Napoli 1978; TeNze, Giuristi e sapienti in Roma arcaica, Roma-Bari 1986; TenzE, Sulla giurisprudenza medio-repubblicana, Napoli 1988; A.
SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana. Il secolo della rivoluzi tifi
History (wyiej przyp. 1) 118 nn, W. KuNkeL, Die Rimischen Juristen. Herkunft und soziale Stellung, wyd. 2 (wprow. D. Liess), Kéln-Weimar-
Wien 2001, 3 nn.; R.A. BAUMAN, Lawyers in Roman Republican Politics. A study of the Roman jurists in their political setting, 316-82, Miinchen
1983; TeNze, Lawyers in Roman Transitional Politics. A study of the Roman jurists in their political setting in the Late Republic and Triumvirate,
Miinchen 1985; CANNATA, Histoire (wyzej przyp. 4) 65-76; M. BRETONE, Storia del diritto romano, wyd. 12, Roma-Bari 2008, 156-174.

Ci nel pensiero giuridico antico, Roma-Bari 1992; ScHuLzZ,

6. A. SCHIAVONE, Giuristi, V1; por. TeNZE, Linee di storia del pensiero giuridico romano, Torino 1994, 3 nn; TenzE, Jus. Linvenzione del
diritto in Occidente, Torino 2005, 65 nn.

7. Por. w szczeg. M. KaSER, Zum ‘im’»b’egri]fder Rimer, w: Essays in Honor 0fB. Beinart, t. 2, Juta Cape Town 1979, 63-81; B.
SCHMIDLIN, Die rimischen Rechtsregeln. Versuch einer Typologie, Koln-Wien 1970, 61-62; SCHIAVONE, Linee (wyzej przyp. 6), 32; TENZE,
Ius (wyzej przyp. 6) 144, 145.
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Od tego czasu mozna tez méwic o poczatkach publicznego i profesjonalnego udzielania
porad prawnych, co spowodowato technicyzacje odpowiedzi na pytanie o prawo — 7e-
sponsum. Sami Rzymianie wspominali, ze praktyka dawania responsa miata miejsce juz
w okresie archaicznym (Cic. Brut. 42,156; Cic. dom. 1,1; D. 1,2,2,6)}, jednak dopiero
dzigki jurystom laickim responsum uzyskato swoja precyzyjna, tréjdzielna strukture — casus,
quacestio, responsio sensu stricto’. Jurysci laiccy udzielali porad juz we wlasnym imieniu, przez
co niejako przyjmowali ,,0s0bista odpowiedzialnos¢” za ich tre$¢, dajac im tym samym
kwalifikacj ontologiczng, jako odpowiedziom udzielanym przez profesjonalistow zajmu-
jacych si¢ prawem zawodowo. Responsum — jako rodzaj ,autorytatywnej komunikacji™*
in usu necessarium (Cic. leg. 1,4,14; Cic. rep. 5,3,5) — mozna wigc okregli¢ jako swoisty
noé$nik normy prawnej. W tej bowiem formie to, co jednorazowe, gdyz zuzywajace si¢
w samym akcie sytuacyjnego wypowiedzenia, uzyskiwalo pewna szczegdlng trwatos¢,
zakladajac mozliwo$¢ zastosowania w przypadku analogicznym. Niewatpliwie tez wlasnie
via respondend, audiends et disputandi rozpoczelo si¢ upublicznianie wiedzy prawniczej
przez tych, ktdrzy ja posiadali, i jej poznawanie przez tych, ktdrzy chcieli j posiasé.

Poczatki nauczania prawa w starozytnym Rzymie wiazg si¢ tym samym ze wspo-
mnianym upowszechnianiem jego znajomosci. Zgodnie z przekazem klasycznego
jurysty Sekstusa Pomponiusza, ktéry w liber singularis enchiridii' przedstawit origo er
processus jurysprudencji rzymskiej, jeden z pontifices, Tyberiusz Korunkaniusz (konsul
280 r. przed Chr.) rozpoczat objasnianie swoich opinii w kwestiach prawnych publice
profiteri (D. 1,2,2,35; 38). Stwierdzenie takie uzna¢ nalezy za znamienne. Czasownik
profiteor oznacza bowiem ,,publicznie wyzna¢”, ,oswiadczac”, ale i ,ofiarowad”'?. Meta-
forycznie mozna wigc stwierdzi, ze jurysta ten, a za nim kolejni jurysci republikariscy,

8. W V-1V wieku przed Chr. augurowie, decemuviri sacris faciundis, fecialowie, a zwlaszcza pontyfikowie odpowiadali na pytania dotyczace
prawa, cho¢ w praktyce najezedciej to jeden z kaplanéw w imieniu calej grupy udzielal odpowiedzi, poczatkowo gléwnie na pytania
patres, czyli naczelnikéw rodéw. Dla opisania tej dziatalnosci nie uzywano jednak terminu respondere, ale decernere (np. Liv. 8,23,14),
czyli ,postanowi¢”, ,zdecydowad”, ,nakaza¢”, ,ustali¢”, ,oéwiadczy¢”; lub pronuntiare (np. Cic. Att. 4,2,3), czyli ,publicznie ogtasza¢”,
,obwieszcza¢”, ,o$wiadczy¢”, ,oznajmi¢”, ,ustanowi¢”. Okreslenia te klada tez nacisk na charakeer takiej odpowiedzi, ktéra byta
autorytatywna deklaracja prawa o niewielkim pierwiastku inwencji whasnej. Responsa pontyfikéw kwalifikowane byly jako ,wiazace” przez
rangg osob, ktére je obwieszczaly (np. CILX, 8259; Liv. 31,8,5). Por. szerzej: . WIEACKER, Pontifex iurisc ltus. Zur Hinterls haft der
romischen Pontifikaljurisprudenz, w: Hommage i R. Dekkers, Bruxelles 1982, 214, 216 nn, 354 nn; TeNzg, Altromische Priesterjurispridenz,
w: Turis Professio. Festgabe fiir M. Kaser zum 80. Geburtstag, Wien-Koln-Graz 1986, 347 nn, w szczeg. 354-355.

9. Generalnie na temat responsum w okresie republikariskim, por. M. BRETONE, La tecnica del responsio Serviano, Labeo 16 (1970) 7-16 [= 1/
responso nella scuola di Servio, w: Tenz, Tecniche e ideologie dei ginristi romani, wyd. 2, Napoli 1982, 89-102]; Tenz, Diritto e pensiero giuridico
romano, Firenze 1976, 48-53; TeNzE, Storia (wyiej przyp. 5) 195-209. Por. ].W. TELLEGEN, Responsitare’ and the Early History of the Ius respondend,
w: Studlies in Roman Law and Legal History in Honour of R. d’Abadal I de Vinyals on the Occasion of the Centenary, Barcelona 1989, 61-64.

10. Za SCHIAVONE, fus (wyiej przyp. 6) 66; por. tez TENZE, Linee (wyiej przyp. 6) 31-33.

11. D. 1,2,2 pr.-53 (Pomponiusz lib. sing. enchir.); O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis. Turis consultum reliquiae quae Iustiniani Digestis
continentur ceteraque iuris prudentiae civilis fragmenta minora secundum auctores et libros disposuit Otto Lenel. Acc. LoreNz E. SIERL,
Supplementum, t. 1-2, Leipzig 1889, wyd 2, Graz 1960; cyt. jako: Pal. 2, szp. 44-52, n. 177-179. Na temat tego dzieta por. D.
NORR, Pomponius oder Zum Geschichtsverstindnis der romischen Juristes, ANRW t.I1.15, Berlin-New York 1976, 563-569; L. LANTELLA,

Metastoria I. Prelettura teoretica per un seminario sull Enchiridion di Pomponio, Torino 1990.

12. Por. J. SONDEL, St ik tacirsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s.v. profiteor. Por. H. HEUMANN Handlexikon
zu den Quellen des romischen Rechts in neunter Auflage, neu bearbeitet von Dr. E. Seckel, Jena 1914: cyt. jako: HEUMANN-SECKEL, s.2.
profiteri; Cu.T. Lewis, CH. SHORT, A Latin Dictionary: Founded on Andrews’ Edition of Freund’s Latin Dictionary: Revised, Enlarged, and
in Great Part Rewritten by Charlton T. Lewis, Ph.D. and Charles Short, Oxford 1958: cyt. jako: LEw1s-SHORT, s.v. profiteor.
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ofiarowali mozliwo$¢ poznania prawa teoretycznie kazdemu cztonkowi spolteczeistwa,
gdy ten chciat je pozna¢ nie tylko wiedziony praktyczng potrzeba otrzymania rozwia-
zania zgodnego z prawem, ale i wéwczas, gdy — w drodze poznania obowiazujacego
prawa — poja¢ chcial naukows strong zagadnienia. Oczywiscie, w praktyce o pelnej
»powszechnej réwnosci” dostepu do wiedzy prawniczej weigz nie moglo by¢ mowy,
bowiem norma prawna, jako cz¢$¢ najstarszej warstwy prawa rzymskiego — archaicznego
ius civile — dotyczyla jedynie kwestii miedzy cives Romani, wéréd ktdrych za naturalnie
predestynowanych do jej znajomosci uznali si¢ przedstawiciele rzymskiej arystokracji
rodowej — patrycjuszowsko-plebejuszowskiej 7obilizas. Niemniej, decyzja Tyberiusza
Korunkaniusza stanowita przefom w przekazywaniu wiedzy prawniczej, stanowiac
zapowiedz trwajacej przez nastgpnych kilka wiekéw tradycji bezposredniego objasniania
prawa, gdzie mistrz — praktykujacy jurysta, w formie ustnego przekazu, okreslanego
jako docere'®, na przyktadzie konkretnych, przedstawianych do rozstrzygniccia kwestii
problemowych, objasniat swoim uczniom prawo (Cic. Brut. 89,300: docere respondendb),
ktére moglo znalez¢ zastosowanie, bowiem obowiazywato, i ktére obowiazywato, bo-
wiem znajdowato zastosowanie'*. Uczniowie ci okreslani byli znamiennie jako auditores,
a wicc ,stuchacze”, nie za$ — jak bylo wéwczas przyjete — terminami discipuli, pueri,
ktdre byly uzywane gléwnie dla okreslenia uczestnikéw tzw. ,nizszego szkolnictwa”,
odbywajacego si¢ u grammaticus”. Inny z kolei termin obecny w zrédtach, 4. scholaris,
czyli ,uczel” — jest natomiast pézniejszy'®.

Uwypukli¢ nalezy dwa aspekty tak przyjetej formuly nauczania prawa, a mia-
nowicie jej ustnos¢ i bezposrednio$é. W Rzymie republikariskim, a nast¢pnie
niemal przez caly okres cesarstwa, przekaz wiedzy prawniczej — podobnie jak
innej ,,wyzszej wiedzy” — odbywat si¢ w formie opowiadania, stuchania, pytania,
radzenia si¢, dialogu czy wreszcie dyskusji. Rozmowe pozwalajacg na wymiane
mysli, podobnie jak wspélne biesiadowanie, czyli odbywajace si¢ wedtug okre-
Slonych prawidet i etykiety wspélne picie wina, koriczace wieczorny positek,
starozytni niemal od zawsze uznawali za ramg¢ zycia kulturowego'’, bedac od
czaséw greckich sofistéw niewatpliwie w pelni $wiadomymi mocy sprawczej
stowa. Inaczej niz w czasach kultury nowozytnej generalnie opartej na pismie,
w Antyku sfowo méwione stanowito swoista 0§ nos$nosci kultury, podstawe
nauki oraz $rodek dla dokonywania — kluczowych dla rozwoju kazdej dziedziny
wiedzy — weryfikacji lub falsyfikacji poszczegélnych propozycji.

13. Por. SONDEL, Stownik (wyiej przyp. 12) s.v. doceo: ,uczy¢”, ,nauczal”, ,wyklada¢”; ,zapoznaé z czym§”, ,wykaza¢”; ,objasniac”;
,rozpowszechnia¢”, ,,podawa¢ do wiadomosci”.

14. Na temat probleméw walidacyjnych w perspektywic antycznego Rzymu, por. szerzej P SWIECICKA, Zrddta prawa i ich obowigzywanie
— wspdlezesnosé a prawo rzymskie, Forum Prawnicze 4-5 (2011) 65-84.

15. Por. ].B. PoYNTON, Roman Education, 4 Grece & Rome 10 (1934) 6 nn.
16. Heumann-Seckel, s.v. discipulus, schola; Lewis-Short, s.v. discipulus; SONDEL, Stownik (wyiej przyp. 12), s.v. scholaris 1.

17. Por. H.-1. MarROU, Histoire de I'Education dans [ Antiquité, wyd. 2, Paris 1950, 75 nn; K. RoBs, Literacy & Paideia in Ancient
Greece, Oxford 1994, 34-35.
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Paradygmatem tak ,zorganizowanego” aktywnego nauczania, jako relacji
mistrz — uczen byty, obok pojawiajacych si¢ od V wieku przed Chr., précz nau-
czania jednostkowego, szkét publicznych, ktére dos¢ szybko staly si¢ zjawiskiem
normalnym dla Grekéw i Rzymian'®, poczatkowo ateriskie heterie, za$ nastgpnie
szkoly filozoficzne nierzadko majace charakeer religijnych bractw, ktére stuzyty
nie tylko przekazywaniu wiedzy, ale i ksztattowaly charakter mtodego cztowieka
przez narzucanie mu okreslonego stylu zycia. Oparcie si¢ na bezposredniej relacji
mistrz — uczeri uzna¢ wigc mozna za charakterystyczny rys greckiej szkoty filozo-
ficznej, a nastgpnie rzymskiego ,,szkolnictwa wyzszego”, polegajacych na tym, ze
mistrz zbierat wokdt siebie ucznidw, ktérych mu powierzono, a nastgpnie méwit
do nich, dajac wyktad swojej nauki. Byla to tez jedna z cech dydakeyki prawa
az do okresu poklasycznego, kiedy po raz pierwszy w starozytnosci rzymskiej
pojawily si¢ zorganizowane szkoly prawa'’.

2. Dialektyczna metoda a rozwéj i nauczanie prawa rzymskiego w okresie Rzymu

republikariskiego

Dla starozytnej formuly nauczania charakterystyczny byt wiec stowny przekaz
wiedzy, dokonywany w atmosferze dyskusji, ktéra stymulowata i uczyta postawy
krytycznej, uczyla interpretacji oraz oceny tego, co proponowane; uczyla stawia-
nia pytan i poszukiwania odpowiedzi, a finalnie takze uzasadniania wlasnych
propozycji, jak i wyboru tej najwlasciwszej ze wzgledu na jaka$ — wsréd wielu
mozliwych — ratio.

Za najlepsze narzedzie dla takich dziatari uznawana byta dialektyka. Dzigki
filozofom dialektyka stala si¢ uzyteczna nie tylko dla filozofii, ale i innych nauk.
Starozytni postugiwali si¢ bowiem tq metoda w kazdej z dziedzin, gdzie tylko
dyskusja byta mozliwa. Inaczej méwiac — wierzyli w dyskurs jako sposéb na
odkrywanie tego, co niewiadome, a majace zosta¢ poznane; jak i metodg ,,sprze-
dania” odpowiednio samej wiedzy lub tylko okreslonych umiejetnosci. Metoda
dialektyczna miala tez niebagatelne znaczenie dla rozwoju prawa rzymskiego
whasnie dzigki dziatalno$ci naukowej i dydaktycznej jurystéw. Intelektualisci

18. MaRrroU, Histoire (wyiej przyp. 18) 72-73.

19. Chodzi o wschodniorzymskie szkoly, z ktérych najwezesniejsza powstata najpézniej w pot. III wicku po Chr. w Berycie. W czasach
panowania Dioklecjana (284-305 po Chr.) szkota miata juz swoja renome i ztozona strukture organizacyjna. Fake regulacji niektérych
kwestii zwiazanych z dziataniem szkoly (np. C. 10,50,1) czy tez statusu uczacych w niej profesoréw (np. CTh. 6,21,1) skfania do
whniosku, ze musiato by¢ to juz nauczanie wedtug innej formuly niz w okresie republikariskim i okresie pryncypatu, a wigc nauczanie
paristwowe. Inna stynna szkofa prawa we wschodniej czgsci Imperium istniata w Konstantynopolu. W V wicku po Chr. szkoly te
mialy charakter czysto paristwowy. Por. szerzej L. WENGER, Die Quellen des romischen Rechts, Wien 1953, 619-632. Niektére kwestie
nauczania w okresie péznego cesarstwa poruszyt tez H. Kuriszewski, Prawo rzymskie a wspdlczesnosé, Warszawa 1988, 41 nn, 49 nn, n.
8 (59-60), n. 50 (64-65). Por. tez syntetycznie T. G1aRO, w: Brill’s New Pauly 7 (2005) s.v. Law schools, szp. 326; a takze H. WIELING,
Rechtsstudium in der Spitantike, w: A bonis bone discere. Festschrift J. Zlinszky zum 70. Geburtstag, Miskolc 1998, 513-531; por. na temat
organizacji edukacji w zachodniej czeici Imperium: P. RicHE, Edukacja i kultura w Europie Zachodniej VI-VIII w., Warszawa 1995, 13
nn, 27-150.
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Rzymu, jak i calego basenu Morza Sro’dziemnego, nie mogli bowiem pozostaé
obojetni na propozycje formulowane przez kolejnych przedstawicieli mysli
greckiej, zwlaszcza w obliczu swoistego wyczerpania si¢ dotychczasowych para-
dygmatéw czy wypracowanych dotad wzorcédw zycia w spoteczenstwie. Dzigki
majacym miejsce od pol. II wieku przed Chr. intensywnym interakcjom miedzy
~rzymska latinitas” a ,helleriskimi i hellenistycznymi humaniora™, kidre de facto
oznaczaly poczatek swiatowej ekspansji cywilizacji greckiej, majacej trwaé przez
nast¢pnych kilka stuleci i okre$lanej jako hellenizm, wiele dawnych fenomenéw
musiato zosta¢ okreslonych ponownie z punktu widzenia zmienionej rzeczywi-
stosci; nowym zas trzeba bylo dopiero da¢ definicje.

Niezaprzeczalnym efektem tej interakeji miedzykulturowej byta mniej lub
bardziej twércza akceptacja przez Rzymian — obok koncepciji literackich® — me-
todologicznych osiagni¢é¢ greckich gramatykéw, retordw i filozoféw, nawet jesli
odbyto si¢ to nie bez poczatkowej wrogosci czy sceptycyzmu, o czym $wiadcza
akty prawne nakazujace greckim i rzymskim filozofom oraz retorom opuszczenie
Rzymu, oficjalnie motywowane koniecznoscia ochrony rzymskich consuetudines
et mores maiorum®. Finalnie jednak w okresie péZno-republikafiskim miata
miejsce hellenizacja réznych przejawéw zycia artystycznego i umystowego.
Sprzyjajacymi czynnikami tego procesu byly w szczegélnosci ,,cyrkulacja pism”,
ktére docieraty do Rzymu w swojej petnej wersji*?, w formie antologii lub kom-
pendidéw, jak i ,cyrkulacja 0s6b”, przejawiajaca si¢ w coraz czgstszej obecnosci
przedstawicieli réznych szkét filozoficznych w Rzymie. Procesowi intelektualizacji
Rzymian sprzyjata sama formuta przekazu wiedzy oparta na greckim wzorcu,
czyli na publicznym wyktadzie, oraz greckich dzietach literackich, coraz cz¢s-
ciej w ,wolnym” taciiskim przektadzie?*. Ta nowa formuta rzymskiej educatio,
humanitas czy po prostu cultura, uksztattowana zostata tym samym na wzér

20. Szerzej: P. SWIECICKA, Latinitas i greckie humaniora. O sceptycyzmie Raymian okresu republikariskiego wobec greckich obyczajow, mysli
naukowej i kultury stowa, w: Ochrona bezpieczeristwa i porzgdku publicznego w prawie rzymskim, red. K. AMieLaXczyk, A. DEBINSKI,
D. Seapex, Lublin 2010, 247-261.

21. Na temat wplywu greckiej poezji, prozy i dramatu na literaturg tworzona przez Rzymian por. np. R. BRAGUE, Europe, la voie
romaine, Paris 1992, 109: ,Ils [sc. les Romains] adoptent, réécrivent, repensent les textes et les transposent dans leur référence culturelle”
Por. jednak E BoNa, 11 docere respondendo’ e il discere audiendo’ nella rarda repubblica, w: TeNZE, Lectio sua. Studi editi e inediti di diritto
romano, t. 2, Milano 2003, 1131-1132, ktéry podkreslit wiasne osiagni¢cia mieszkaricéw Lacjum w zakresie literatury jeszcze sprzed
okresu ekspansji Rzymu i podboju obszaréw Magna Grecia.

22. Por. S.C. de philosophis et rhetoribus, FIRA (Bruns) 170 n. 38; Edictum censorum adversus Latinos rhetores, FIRA (Bruns) 239 n.
67. Szerzej na ten temat por. M.L. CLARKE, Rhetoric at Rome. A Historical Survey, London 1968, 10 nn; A. MANFREDINI, Leditto de
coercendis rhetoribus Latinis del 92 a.C., SDHI 42 (1976) 99-148; SWIECICKA, Latinitas i greckie humaniora (wyiej przyp. 20) 247-261.

23. Na temat ,transferu” calych bibliotek zawierajacych dzieta autoréw helleriskich i hellenistycznych, jaki mial miejsce w ostatnich
wiekach rzymskiej republiki, por. Plut. Aem. 28,11; Plin. nat. 18,22; Varr. rust. 1,1,10; App. Lib. 133; 631; Isid. orig. 17,1,1; Plut. Sul.
26; Strab. 13,1,54; Plut. Pomp. 4,2. Suet. Aug. 29; Isid. orig. 6,5,1-2. Szerzej o tym T. ALEKSANDROWICZ, Biblioteki prywatne rzymskiej
nobilitas’ w schytkowym okresie Republiki, w: Studia bibliograficzne, t. 2: Bibliofile — bibliotekarze — wydawcy, red. J. Paszek, Katowice
1988, 9-23; TeNZE, Zainteresowania literackie rzymskiej nobilitas w schytkowym okresie Republiki, Katowice 1990.

24. Na temat probleméw z przekfadem greckich dziet na facing, gléwnie z uwagi na rézny poziom rozwoju obu jezykéw por. G.E Gianorrr,
A. PENNACIN, Societi e comunicazione letteraria di Roma Antica, t. 1: Storia e testi dalle origini al I secolo a.C., Torino 1986, 51-52, 55.
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greckiej maudeia®, ktdra z jednej strony wyprowadzata zasady ludzkiego myslenia i
spotecznego postgpowania z boskich zasad wszech$wiata okreslanego jako @voig —
natura; z drugiej za$ — zakladata rodzaj teoretycznej powszechnosci intelektualnego
podejécia do kazdego problemu?. Wraz z grecka myslg intelektualng weszly tez do
rzymskiej rzeczywistosci te pierwiastki kultury sensu largo, z ktérymi byt on pdiniej
immanentnie zwiazany, i ktdre nastgpnie symbolizowat, a mianowicie: laicko$¢,
uniwersalizm i indywidualizm?’.

Z grecka mysla, tak filozoficzng jak i metodologiczna, Rzymianie zetkneli si¢
w okresie republikariskim dzigki kontaktom z przedstawicielami hellenistycznych
szkét filozoficznych, majacych swoje korzenie w dziatalnosci filozoféw Hellady.
We wspélczesnej literaturze za najwazniejsze media miedzy greckim a rzymskim
$wiatem w tamtym okresie niemal bezdyskusyjnie uznaje si¢ kulturalng dziatalnos¢
takich przedstawicieli nobilitas, jak np. Scypion Mtodszy (Cic. de orat. 2,37,154;
3,15; Cic. Arch. 7; Cic. Tusc. 1,3,5; 4,3,5), twérca tzw. grex Scipionis (ex Cic.
Lael. 16,69,101)%, ktérego duchowym przywédca byt przedstawiciel Sredniej
Stoi Panaitios z Rodos, za$ cztonkami wielu z dwezesnych jurystéw, jak Manlius
Manilius, Kwintus Mucjusz Scaevola augur, P. Rutiliusz Rufus, Q. Eliusz Tubero,
czy tez Kwintus Mucjusz Scaevola pontifex (np. Cic. Lael.16,69; 27,101). Drugie
niekwestionowane medium stanowity pisma Cycerona, ktéry miat za swoje gtéwne
zrédto filozoféw Stoi (Cic. Brut. 90,309; Cic. Tusc. 5,39,113); cho¢ nie tylko,

bowiem stuchat on wyktadéw przedstawicieli i innych nurtéw filozoficznych,

25. O formule nauczania starozytnych Grekéw i Rzymian por. w szczeg. W. JAEGER, Paideia. Die Formung des griechischen Menschen,
wyd. 2, Berlin-Leipzig 1936, przel. M. Plezia i in., Paideia. Formowanie czlowieka greckiego, Warszawa 1962; MARROU, Histoire (wyzej
przyp. 17), passim, w szczeg. 139-309 (Léducation hellénistique); 329-346 (Rome adopte I'éducation grecque); A. GwyNN, Roman
Education from Cicero to Quntilian, Oxford 19265 J.J. EYRE, Roman Education in the Late Republic and Early Empire, 10 Greece & Rome
(2 seria) (1963) 1, 47-59; J. CHRISTES, w: Brills New Pauly 4 (2004), s.v. Education, szp. 816-835; V.E. KUuNERT, Allgemeinbildung und
Fachbildung in der Antike, Berlin 1961, ktéry rozwazat m. in. problem status tzw. artes liberales jako propedeutyki dla poszczegélnych
specjalistycznych nauk. Por. tez S. Kor, Historia wychowania, wyd. 3, t. 1: Od starogytnej Grecji do pol. XVIII wieku, Warszawa 1996.
Por. cyniczne komentarze E Schulza, ktéry, wspominajac o ,eternal paideia” (History, wyiej przyp. 1, 56 n. 5), czy ,eternal scholastic
education” (History, wyziej przyp. 1, 56), stwierdzit: , The Hellenistic Word was profoundly convinced of the value of systematic training
(moudeia). From cradle to coffin a man was to be schooled and trained. There was nothing, so men thought, that could not be taught
and learnt — statesmanship, art and literature, how to love and finally how to die, for even evBavacia seemed teachable” (History,
wyzej przyp. 1, 55-56). Por. uwagi na temat ,tecnica pedagogica ellenistica”: BoNa, I/ docere respondendo’ (wyzej przyp. 21) 1135 nn.

26. Por. W. JAEGER, Early Christianity and Greek Paideia, Harvard 1961; cyt. wg Wezesne chrzescijarstwo i grecka paideia, wyd. 2,
przekt., red. i wpr. K. BieLawskr, Bydgoszcz 2002, 40-41.

27. Por. na temat znaczenia znajomosci jezyka i kultury greckiej dla rozwoju kultury intelektualnej samych Rzymian: Marrou, Histoire
(wyzej przyp. 17) 345-358; Gianorti, PENNACINI, Societa (wyiej przyp. 24) 44-45, 50-52, kt6rzy wspominaja nawet o swoistej
sakulturacji” jezykowej i intelektualnej Rzymian, cho¢ majacej miejsce gléwnie na szczeblu elity intelektualne;j.

28. Na temat postaci Scypiona Mlodszego, jednego z gléwnych republikaskich intelektualistéw, politykéw i wodzéw, oraz roli kregu
Scypiona w péznorepublikariskim Rzymie, por. w szczeg. F. MUNZER, w: RE, t. 4 (1900-1901), szp. 1439-1483, s.v. P Cornelius Scipio
Africanus Aemilianus, n. 335; TR.S. BROUGHTON, The Magistrates of the Roman Republic, t. 1: 509 B.C.-100 B.C., New York 1951, 490
nn; RM. BRowN, A Study of the Scipionic Circle, lowa 1934; P. GRIMAL, Le siécle des Scipions, Rome et Hellénisme au temps des guerres
puniques, wyd. 2, Paris 1975; H. STRASBURGER, Der «Scipionenkreis», Hermes 94 (1966) 60-72; M. van DEN BruwakuMm, Linfluence
culturelle du cercle de Scipion Emilien, Schaerbeeck 1938, 6-19; K. ABEL, Die kulturelle Mission des Painaitios, Antike und Abendland
(1971) 119 nn; J.E.G. ZerzEL, Cicero and the Scipionic Circle, HSCP 76 (1972) 173-176; G. ForsYTHE, A philological Note on the Scipionis
Circle, AJPh 112 (1991) 363-364; J.P. WiLsoN, Grex Scipionis in the De Amicitia: A Reply to Gary Forsythe, AJPh 115 (1994) 269-271; na
temat przynaleznosci jurystéw do kregu por. E WIEACKER, Die rimischen Juristen in der politischen Gesellschaft des zweiten vorchristlichen
Jahrhunderts, w: Sein und Werden im Recht. Festgabe fiir U. von Liibtow zum 70. Geburtstag, t. 2, Berlin 1970, 192, 194 nn.
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jak akademika Filona z Laryssy (Cic. Bruz. 89,300), przedstawiciela tzw. Nowej
(Piatej) Akademii Antiocha z Askalonu (Cic. Bruz. 91,315), epikurejczykéw
Zenona i Fajdrosa, czy ucznia Panaitiosa — Posejdoniosa z Apamei®.

Modus operandi metody dialektycznej przedstawit Arpinata w wielu swych pis-
mach (Cic. orat. 4,16; Cic. de orat. 1,42,188-189; Cic. Brut. 41,152; por. Rbet.
Her. 1,4,6; 1,8,12). Zgodnie z deklaracjami Cycerona dla prawdziwej znajomosci
prawa konieczne jest posiadanie wiedzy, ktéra uczy, jak wyodrebnia¢ poszczegédlne
elementy ogélnego problemu; jak zdefiniowa¢ zagadnienia nieoczywiste i niezna-
ne; jak poprzez ttumaczenie czyni¢ zrozumialymi sprawy niejasne; jak najpierw
dostrzec kwestie dwuznaczne, a potem je réznicowad; i na koniec — jak postuzyé
si¢ metoda, w taki sposéb, aby mozna bylo odrézni¢ prawde od fatszu, a takze
wykaza¢, co jest konsekwencja pewnych przestanek, a co nig nie jest.

Jak wigc w czasach dyskusji nad ,,nowa dialektyka” w Rzymie republikaniskim
rozwijata si¢ nauka prawa® i dyskusja nad jego optymalng trescig? Mozna opisaé
je wlasnie jako ,dialektyke mistrz — uczeri”, oparta na ustnym przekazie wiedzy
prawniczej i bezposrednim kontakcie, ktére gwarantowaty przekaz okreslonych
umiejetnosci w niezmienionej formie, jak i w ciaglej dialektycznej dyskusji
majacej na celu wskazanie najlepszego rozstrzygniecia, a przez to gwarantujacej
ciagly rozwéj prawa’’. Nauka prawa oparta wigc byta na paradygmacie obecnym
w $wiecie starozytnym od czaséw wczesnych sofistéw. Samo nauczanie pojawito
si¢ oczywiscie na zauwazalng skale dopiero w okreslonym, wspomnianym juz
momencie, a wigc w chwili, gdy jurysprudencja laicka skonsolidowala i zdefinio-
wata — na ile byta sama w tym zainteresowana i zdolna do takiego samookreslenia
— swoj ksztatt. Nauczanie bowiem, podobnie jak wychowanie, stanowi sposéb
przekazu okreslonych osiagni¢é, ma wige szansg zaistnie¢ dopiero po uplywie
pewnego czasu od pojawienia si¢ samej wiedzy®’. Dlatego tez o nauce prawa

29. Na temat formagji intelektualnej Cycerona, sposréd licznej literatury por. w szczeg. R. PriLierson, RE 7A (1939) s.v. Tudlius,
szp. 935-1122; E. Ciaceri, Cicerone e i suoi tempi, wyd. 2, t. 1-2, Genova-Roma-Napoli 1939-1941; C.J. CLASSEN, Recht — Rhetorik
— Politik, Darmstadt 1985. Na temat zainteresowari Cycerona sceptycyzmem, por. m. in. M. BEarD, Cicero and Divination. The
Formation of Latin Discourse, JRS 76 (1986), 33-46; M. Scuor1eLp, Cicero for and against divination, JRS 76 (1986) 47-65. Z polskich
opracowari zob. weciaz najlepsze studium K. Kumanieckiego, Cyceron i jego wspétezesni, Warszawa 1989.

30. Wspétczesna literatura na temat ,rzymskiej edukacji prawniczej” w zasadzie nie istnicje. Na zasadzie wyjatku przywota¢ nalezy
cytowane juz studium E Bony, 7/ docere respondendo’ (wyzej przyp. 21). Uwagi na ten temat pojawiaja si¢ jednak w opracowaniach
poswigconych jurysprudencji przedklasycznej i klasycznej, jak i poszczegélnym jurystom, z uwagi na to, ze nauczaniem zajmowali si¢
sami jurysci prakeycy. Jako syntetyzujace ujecia dajace pewien obraz tego zagadnienia wskaza¢ mozna: Scuurz, History (wyzej przyp. 1)
55-59; MaRROU, Histoire (wyiej przyp. 17) 418-421; G1aRro, s.v. Law schools (wyzej przyp. 19) szp. 324-326.

31. E Ha¥r, E. HILGENDORE, Juristische Argumentation Und Dialektik. Ein Steifzug und Geschichte der juristischen Arg 7 hoden,
w: Stafgerechtigkeit. Festschrift fiir A. Kaufinann zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, 93 nn, w szczeg. 94-98 na temat antycznej perspektywy.

32. Por. MarrOU, Histoire (wyzej przyp. 17) 19-20, keéry okreslit wychowanie jako sposéb przekazywania cywilizacji, ktéra, aby méc
zrodzi¢ wychowanie, sama musi najpierw osiagna¢ whasciwa sobie postaé: ,Bien entendu il [se. un systéme d’éducation] n'apparait
pas, dés oridine sous sa forme définitive et plainement développée. (...) la chose ne doit pas surprendre: I'éducation est la technique
collective pour laquelle une société initie sa jeune génération aux valeurs et aux techniques qui concrétisent la vie de sa civilisation.
Léducation est donc une phénoméne secondaire et subordonné par rapport a celle-ci dont, normalement, elle représente comme un
résumé et une condensation (...). Cela suppose évidemment un certain décalage dans le temps: il faut d’abord qu'une civilisation
atteigne sa propre forme avant de pouvoir engendrer I'éducation qui la refletera”.
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i konstruktywnym przekazie tej wiedzy méwi¢ mozna dopiero wéwczas, gdy
znawcy prawa, a wiec posiadacze wiedzy, uswiadomili sobie znaczenie materii,
ktéra miata by¢ przez nich przekazywana, jak i znaczenie owego przekazu.

Zgodnie z przekazami zrédtowymi, po zakoniczeniu pierwszych wstgpnych nauk
przygotowujacych odbywanych w ramach familia®, czyli domi arque intra privatos
parietes (Quint. inst. 1,2; 2,2), ktére mogly da¢ mtodemu Rzymianinowi pewne
intuicje na temat prawnych rozwigzan, nauka prawa byta kontynuowana w domu
jurysty, okreslonym znamiennie przez Cycerona jako totius oraculum civitatis (Cic.
de orat. 1,45,200). Ulatwiong sytuacje mieli niewatpliwie synowie wywodzacy si¢ z
rodzin prawniczych, bowiem w takim przypadku przekaz wiedzy odbywat si¢ wciaz
wewnatrz familia, w ktorej pojawit si¢ iuris consultus. W pozostalych przypadkach
miody Rzymianin, majac zosta¢ wprowadzony w arkana zuris scientia i sam staé
si¢ jej znawca, jako jeden z sacerdotes iustitiae (D. 1,1,1,1), powierzany byl opiece
praktykujacego jurysty. Towarzyszyt on nast¢pnie juryscie na forum (tzw. tirocinium
Jfori)*, asystujac przy udzielaniu porad, przystuchujac si¢ udzielanym przez niego
opiniom, zadajac pytania, dyskutujac (Cic. Brut. 89,306: respondendo docere —
discere audiendo). Uczeni towarzyszyt tez swemu mistrzowi, gdy ten brat udziat w
consilium pretora lub sgdziego, czy asystowat stronie w procesie w postgpowaniu 772
iure (Cic. Brut. 34,130). W ten sposdb uczen stawat si¢ bezposrednim swiadkiem
wypelniania przez juryste jego zadan — misji — okreslanej jako respondere, cavere i
agere (Cic. de orat. 1,48,212; Cic. Bruz. 89,154).

Niewatpliwie jednak taki styl nauczania nosit znamiona ,arystokratycznego”
modelu edukacji, bowiem indywidualnego, niesformalizowanego, a takze do-
stgpnego jedynie dla wybranych. W okresie republikariskim jedynie cztonkowie
rodzin nobilitas posiadali wiedzg prawnicza, ktérej w szczegdlny sposéb strzegli,
widzac w niej sposéb sprawowania kontroli zaréwno nad polityka, jak i spo-
lecznym wymiarem miasta. Zapewne z tego wiasnie powodu wiedza o mores
et leges przekazywana pozostawata wewnatrz familia®® i dopiero stopniowo do-

33. Jak podkreslit MarrOU, Histoire (wyiej przyp. 17) 316 nn, rodzina rzymska byta od czaséw najdawniejszych swoista rama i
narzedziem wychowania (le cadre et I'instrument), jako naturalne — zdaniem Rzymian — $rodowisko, w ktérym dziecko ma rosna¢ i
ksztalci¢ sig, poczatkowo pod opicka matki, nastgpnie za$ — jesli byt chtopcem — pod kierownictwem ojca, z ktérym powoli wkraczat

w zycie spoleczne i polityczne.

34. Marrou, Histoire (wyiej przyp. 17) 319, okrelit zestawienie tirocinium fori jako nauke zycia politycznego. Miat to by¢ czas, jaki mlody
Rzymianin, ktéry ukoficzyl juz 16 rok zycia, poswigcal na wdrozenie si¢ w mechanizmy spoteczne. Nastgpnie miodzieniec wstgpowat do
wojska, nie zrywajac jednak zupetnie kontaktu z zyciem publicznym. Por. tez W. EpER, Brills New Pauly 14 (2009) s.v. Tirocinium fori,
szp. 727: ,period of recruitment for the forum, in distinction to a military one”. W odniesieniu do nauki prawa w ten sposéb okreslano
nabywanie do$wiadczenia zawodowego pod okiem praktykujacego jurysty. Por. MaRROU, Histoire (wyiej przyp. 18) 327. Generalnie chodzito
tu o praktyczne ,wprowadzenie” w zycie spolecznie dojrzate. Znamiennie moment ten okreslal Swetoniusz, uzywajac czasownika deducere,
oznaczajacego w kontekicie tirocinio deducere in forum praktyczne ,wprowadzenie w zycie forum” gdzie koncentrowato si¢ zycie religijne,
polityczne i spoleczne miasta: Suet. Aug. 26,2; Suet. Tib. 54,1; Suet. Ner. 7,2. Por. SONDEL, Stownik (wyzej przyp. 12) s.v. tirocinium, jako
pierwsza proba’, ,,pierwsze doswiadczenie”, , pierwsze wystapienie publiczne”, ,debiut”, ,,szkota éwiczen”; a takze ibidem, s.v. deductio.

35. Por. przekaz Cycerona na temat takiego ,rodzinnego powotania” i ,rodzinnego wyksztalcenia” (domesticas disciplinas) takie w zakresie
prawa, jednego z oratoréw, Publiusza Krassusa: Cic. Brut. 26,98: domi ius civile cognoverat. Por. tez opinia o Marku Brutusie, ktéry, poswigcajac
si¢ dziatalnosci oskarzycielskicj, odszedt — zdaniem Cycerona — od nobliwej, prawniczej tradycji rodzinnej: Cic. Brut. 34,130.
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puszczano nienalezace do niej jednostki, co powodowalo stopniowe rozszerzanie
si¢ i réznicowanie kregu zuris periti. Przyszli jurysci czgsto stuchali nauk kilku
prawnikéw. Moglo to mie¢ miejsce w grupie (instituere) i dotyczy¢ wstgpnych
nauk z zakresu prawa®® albo tez indywidualnie (instruere), co stanowito nauke
na poziomie zaawansowanym i miato znaczenie zwlaszcza w zakresie praktycz-
nego zastosowania regut (np. D. 1,2,2,43; Cic. Brut. 42,154)%". Niewatpliwie
ta instructio uznawana byla za najbardziej doglebny i najwazniejszy — bowiem
dotykajacy w spos6b systematyczny zaréwno teorii i praktyki — stopiel wtajem-
niczenia adepta przez mistrza w arkana materii prawne;.

Takie nauczanie prawa miato jedynie wymiar praktyczny. Nie bylo bowiem
mowy o zadnych szczegdlnych teoretycznych naukach propedeutycznych. W
Rzymie republikariskim, a nastepnie i cesarskim nauczane byly jedynie artes
trivi, czyli gramatyka, dialektyka i retoryka. W ramach edukacji prawniczej nie
dyskutowano tez kwestii z zakresu filozofii czy tez dzisiejszej teorii prawa, brak
byto refleksji nad historig prawa i jurysprudencji**. Sam Cyceron, majac wias-
na wizj¢ ksztattu ,studiéw wyzszych” (Cic. orar. 41,142; 42,144; Cic. de orat.
1,49,212) wspominal, ze takie zagadnienia, jak pojecie sprawiedliwosci (iustitia),
czy nauki prawa w og6le (iuris prudentia) — a contrario kluczowe dla Grekéw —
nie byly podejmowane podczas formacji przysztego iuris consultus (ex Cic. leg.
1,6,8). Fritz Schulz podsumowat t¢ tendencje, stwierdzajac, ze dwezesny ,,student
prawa” uczyt si¢ ,simply the art of deciding on the concrete case — in Roman
phrase — he learnt how to fight on the field of battle”””. Brzmia w tej formule
echa wczesnej sofistyki, kiedy celem nauczania, ktéry de facto determinowat i
jego tres¢, miato by¢ ,,uzbrojenie do walki” osobowosci silnej tak, by mogta by¢
sternikiem” panistwa, umiejacym zawsze i we wszelkich okolicznosciach obroni¢
swe racje bez narzucania przy tym zadnej a priori przyjetej prawdy. Efektem
~prawniczej edukacji” miato wigc stad si¢ takie przygotowanie praktyczne i me-
todologiczne stuchacza, aby mégt nastepnie wypetni¢ misje jurysty — zadania
stawiane przed iuris consulti.

3. Thema probandum

W okresie péznorepublikariskim zauwazy¢ mozna tendencje do grupowania
si¢ mlodych adeptéw prawniczej scientia wokét praktykéw uznawanych za
znawcow — ekspertow w swej dziedzinie. We wspétczesnej literaturze méwi s,
cho¢ nietechnicznie, o ,szkotach prawniczych”, ztozonych z iurisconsultus i jego

36. Por. SONDEL, Stownik (wyiej przyp. 12) s.v. instituere.

37. Por. SONDEL, Stownik (wyzej przyp. 12) s.v. instruere; stowo to oznacza takze ,porzadkowac”, ,objasniac”.
38. Scuuwrz, History (wyiej przyp. 1) 57-58; podobnie BoNa, 11 ‘docere respondendo’ (wyiej przyp. 21) 1143 nn.
39. Scuuwrz, History (wyzej przyp. 1) 58.
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auditores. Sam Pomponiusz w dziele Enchiridion wymieniat uczniéw Kwintusa
Mucjusza Scaevoli pontifexa jako auditores Mucii (D. 1,2,2,42) oraz ucznidéw
Serwiusza Sulpicjusza Rufusa jako auditores Servii (D. 1,2,2,45), przez co mozna
by zastanawia¢ sie nawet nad adekwatnoscia okreslens scholae — sectae®, a wiec
terminéw uzywanych dla opisu hellenistycznych szkét filozoficznych, a nastep-
nie wykorzystanych dla oddania fenomenu szkét Sabinianéw i Prokulianéw,
dziatajacych w czasach cesarskiego Rzymu®'. Przyjecie w odniesieniu do pézno-
-republikariskich jurystéw i ich uczniéw — stuchaczy okreslenia schola — secta®
wydaje si¢ by¢ o tyle trafne, ze niewatpliwie méwi¢ mozna o przejmowaniu
przez uczniéw do$wiadczenia mistrza, przez co ich wlasna formacja uwzgledniata
dawng madros¢, dazacy do zdefiniowania dialektyki migdzy interpretatorem i
tekstem normatywnym w oparciu o tradycyjne prawodawstwo; jak tez zaktadata
rozumienie konieczno$ci zmian wymuszanych przez przemiany spofeczne i kul-
turowe. W ten sposéb rozwigzania proponowane przez jednych z prudentes byty
nast¢pnie wykorzystywane przez ich uczniéw — jurystéw kolejnego pokolenia,
ktérzy siggali do nich po to, aby je stosowaé, komentowaé, czy wreszcie z nimi
dyskutowa¢ — rozwijajac i poglebiajac problemy praktyczne i zagadnienia na-
ukowe sformutowane przez mistrza. Wtasnie z uwagi na to powigzanie — filiacje,
relacj¢ mistrz — uczen, okresli¢ mozna jako dyskursywnie dialektyczna, ktéra
mogta przedstawia¢ si¢ trojako, a mianowicie jako podazanie ,za”, podazanie
,obok — niezaleznie”, oraz podazanie ,wobec” mistrza.

Modelowym przykladem takiej tréj-rodzajowej filiacji jest ,,relacja intelektualna”,
wynikajaca z zalezno$ci mistrz-uczeri pomigdzy trzema znamienitymi jurystami poz-
norepublikariskimi: Kwintusem Mucjuszem Scaevola, C. Akwiliuszem Gallusem oraz
Serwiuszem Sulpicjuszem Rufusem. Pierwszy z wymienionych jurystéw wywodzit si¢
z gens Mucia i mozna powiedzie¢, ze ,wiedzg prawnicza wyssat z mlekiem matki™®.
Jesli bowiem przyjrzed si¢ genealogii tego rodu, znamienne wydaje si¢ pokoleniowe
przekazywanie wiedzy prawniczej, gdzie prawnikami byli ojciec Publiusz Mucjusz i
wuj Kwintus Mucjusz augur (Cic. Brut. 26,98). Uczniem Kwintusa Mucjusza Scaevoli
byt nast¢pnie Akwiliusz Gallus. A i Serwiusz Sulpicjusz inspiracj¢ do nauki prawa

40. Por. J. Sondel, Stownik (wyiej przyp. 12), s.v. schola — jako ,szkota”, ,,odczyt, wyktad”, ,,doktryna”, ,szkota prawnicza”, ,zwolennicy
jakiego$ nauczyciela”; oraz s.v. secta — jako: ,sposéb myslenia, zasady zycia®, ,szkota, doktryna”, ,szkota filozoficzna lub prawnicza”,
Lkierunek”.

41. Por. szerzej J. KODREBSKI, Sabinianie i Prokulianie. Szkoly prawa w Rzymie wezesnego cesarstwa, Lodz 1974, 44 nn.

42. Wielu wspélezesnych autoréw de facto uzywa tego terminu na okreslenie Mucii lub Servii auditores. Por. np. C. ARNO, Scuola
muciana e scuola serviana, AG 87 (1922) 35-66; O. BEHRENDS, Le due giurisprudenze romane e le forme delle loro argomentazioni, Index
12 (1983-1984) 189-225. Por. ScHuLz, History (wyiej przyp. 1) 57 n. 7: ,One should speak of the ‘school’ of Q. Mucius or Servius
only as one speaks of the school of Raphael; but it is better to avoid this misleading expression altogether”; 58: ,,(...) Servius still
represents the old-style lawyer-statesman and the fact that his enthusiasm for legal science (Cic. Mur. 10,33) attached an unusually large
circle of pupils is no ground for interfering that he developed into a teacher of the academic type”.

43. Por. ARNO, Scuola muciana (wyiej przyp. 42) 36: ,La familia dei Muci per vero iurisprudentiam pro gentilicio bono habuit pluresque
patriae dedit iurisconsultos eximios, ¢ 'amore al sapere giuridico gia potente si riscontra in P. Mucio Scevola (...)”; oraz BRETONE, Tecniche,
66 (wyiej przyp. 9); TeNZE, Storia (wyiej przyp. 5), ktéry okreslit ius civile jako ,,patrimonio familiare” dla gens Mucia.
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zawdzieczat samemu Kwintusowi Muciusowi, cho¢ Cyceron (Cic. Bruz. 42,154) i
Pomponiusz (D. 1,2,2,43) jako jego bezposrednich mistrzéw wymieniali uczniéw
Mucjusza, Lucjusza Balbusa oraz wspomnianego Akwiliusza Gallusa.

Poglady na kwestie prawne zawart Kwintus Mucjusz w /ibri XVIII iuris civi-
lis*. Dzieto to uznawane bylo juz przez jemu wspéiczesnych za pierwsza probe
systematycznego przedstawienia materialu prawnego zgodnie z wyrazonym potem
przez Cycerona postulatem ius civile in artem redigendo (Cic. Brut. 1,152; Cic.
de orar. 1,42,188-190; Cic. leg. 1,4,14; Cic. off. 3,15,62; 1,32,116; Gell. 1,22,7;
Vell. 2,26; D. 1,2,2,41). Zawierato ono bowiem uporzadkowany generatim
material prawny, opracowany przez poprzednikéw®. O Akwiliuszu Gallusie,
ktérego Cyceron okreslit jako homo acutus et exercitatus promprae et paratae
in agendo et in respondendo celeritatis (Cic. Brut. 89,154), mozna powiedzieé,
ze partim Q. Mucium secutus est (np. D. 32,29,1; D. 40,7,39 pr.), ale partim
novas sententias induxit (np. D. 28,2,29 pr.; D. 28,5,57; D. 30,127). Serwiusz
Sulpicjusz za$, ktdry zebrat i jak mozna przypuszczaé — opatrzyt komentarzem,
nierzadko krytycznym (D. 43,24,7,4; D. 8,5,6,2; D. 50,16,77) — responsa Gal-
lusa®, sam wtasnych konsultacji nie spisat”’. Uczynili to jednak jego auditores.
Jurysta ten znany jest m. in. jako autor Reprehensa Scaevolae capita, in. notata
Mucii, komentarza w formie krytycznych uwag czy not do dzieta Kwintusa
Mugjusza (Gell. 4,1,17, 20)*. Carlo Augusto Cannata okreslit nawet Serwiusza
Sulpicjusza jako ,grande avversario di Q. Mucio™.

Kazdy z tych jurystéw zaczynat od powtarzania nauki mistrza, nast¢pnie dojrze-
wat i zdobywat doswiadczenie, i jesli wcigz znane rozwiazanie mistrza wydawato
mu si¢ trafne i stuszne — stosowat je; w innym przypadku — krytykowat i zmieniat.
Nierzadko tez wychodzit w swych poszukiwaniach poza zakres problemowych
zagadnieni rozwazanych przez mistrza i sam okreslal kwestie wymagajace refleksji.
Mozna wigc za Franzem Peterem Bremerem wskaza¢ przypadki, kiedy opinio —
— sententia mistrza secuta est, laudata est lub reprehensa est™.

44. Por. EP. BREMER, [urisprudentiae Antihadrianae qua supersunt; pars altera: Primi post principatum constitutum saeculi iuris consulti.
Sectio altera, t. 1, 48-100; LENEL, Pal. 1, szp. 758 nn: De iure civili libri XVIII; por. Definitionum Liber singularis. Por. szerzej P. DE
Francisct, Cic. ad fam. 7.22 e i libri iuris civilis' di Q. Mucino Scaevola, BIDR 66 (1963), s. 93-94.

45. Por. E BoNa, Sulla fonte di Cicero De oratore 1,56,239-240 e sulla cronologia dei decem libelli’ di PP Mucio Scaevola, SDHI 39 (1973) 472-473.
46. Por. trafny komentarz EP. Bremera, Jurisprudentia (wyiej przyp. 45) t. 1, 113, kt6ry przedstawiajac tg kwestig, stwierdzit: ,Aquillii
sententias imprimis a Servio Sulpicio, fortasse Servius Sulpicius praeceptoris responsa collecta notis adiectis edidit”.

47. Por. zestawienie fragmentéw Zrédtowych przypisywanych Serwiuszowi: BREMER, Jurisprudentia (wyiej przyp. 44) t. 1, 139-242;
LeNeL, Pal. 2, szp. 321-334.

48. LENEL, Pal. 2, szp. 323, n. 5-8: Reprehensa Scaevolae capita; BREMER, Turisprudentia (wyiej przyp. 44) t. 1, 220-224. Na temat wagi
tego dzieta por. m. in. ARNO, Scuola muciana (wyiej przyp. 42) 48-51; J. PariC1O, La vocacidn de Servio Sulpicio Rufo, w: Iurisprudentia
universalis. Festschrift fiir Th. Mayer-Maly, Colonia-Weimar-Viena 2002, 560-561; CANNATA, La Giurisprudenza (wyzej przyp. 4) 33;
keéry okreglit tez Serviusa jako ,,grande avversario di Q. Mucio”; por. uwagi A. SCHIAVONE, Rivoluzione scientifica e memoria del passato,
w: Continuita e transformazione fra republica e principato: Instituzioni, politica, societa, Bari 1991, 267-274, w szczeg. 273-274.

49. CANNATA, La Giurisprudenza (wyiej przyp. 4) 33.

50. BREMER, Jurisprudentia (wyicj przyp. 44) t. 1, 54, pisat o ,iuris consulti qui Mucium / Servium vel laudant vel de co scripserunt”.
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Zagadnienia te traktujg jako thema probandum, a tym samym punkt wyjscia
dla dalszych rozwazani zar6wno na temat istoty kazdej z kontrowersyjnych kwe-
stii prawnych oraz ich interpretacji zaproponowanej przez Kwintusa Mucjusza
i Serwiusza (D. 32,29,1; D. 40,7,39 pr.; Gell. 4,1,17; 4,1,20; D. 33,9,3,6; D.
33,9,3,10; Gai 1.188; D. 50.16.25.1; Gai 3.149; D. 17.2.30; 1. 3.25.2; D.
17.2.29 pr.; D. 17.2.65.8; G. 3,183; D. 47,2,77,1), jak i dla préby odpowiedzi
na pytanie o zrédla tej dialektycznie naznaczonej dyskusji, jaka — akceptujac
pewne rozwiazania (D. 47,2,77,1; D. 33,9,3,6; D. 24,3,66 pr.) — podjat uczeni
z pogladami swojego mistrza, stanowiacej niewatpliwie pierwszy przypadek tak

charakterystycznego dla jurysprudencji klasycznej ius controversum®'.

51. Tekst stanowi fragment obszerniejszego studium na ten temat, bedacego wynikiem badan zapoczatkowanych wystapieniem
wygloszonym podczas V Colloquium Prawno-Historycznego, zorganizowanego przez Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Opolskiego, ktére odbyto si¢ 13 maja 2009 r. w Brzegu. Petna wersja studium, w keérej szerzej i wnikliwiej poruszam przedstawione tu
kwestie, pt. Jurisconsultus et Auditores. Dialektyczna formuta poznania i rozwoju prawa w Rzymie republikariskim, ukaze si¢ w Przeladzie
Historycznym (2012).
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RArar. WOJCIECHOWSKI
Uniwersytet Wroctawski

Zrodta prawa rzymskiego
jako przedmiot studiéw
uniwersyteckich w sredniowieczu

Pierwszy uniwersytet, na ktérym ksztatlcono prawnikéw powstat w Bolonii pod
koniec XI wieku. W tamtych czasach zaréwno tworzenie, jak i przekazywanie
wiedzy — cho¢by opartej na zrédtach pisanych — bylo z zasady ustne. Od po-
czatku istnienia studiéw prawniczych w Bolonii ich podstawg w zakresie prawa
$wieckiego bylo odczytywanie i komentowanie ksiag ustawodawstwa cesarza
Justyniana. Wkrétce, w oparciu o zajecia szkolne, zaczely tez powstawad opra-
cowania pisemne. Stopniowo, poczynajac od skromnych glos, rozbudowywane
byly one w apparatus i inne samodzielne formy tworczo$ci prawniczej. Za wzo-
rem boloniskiego studium generale powstawalty we Whoszech, a potem w calej
Europie, uczelnie oferujace studentom studia prawnicze. Za pierwszy i przez
kilka wieckéw podstawowy przedmiot studiéw uczelnie te przyjmowaly Zrédta
prawa rzymskiego. Wypada zatem przywotaé najpierw podstawowe wiadomosci
0 cesarzu Justynianie i prawie spisanym na jego polecenie.

1. Ustawodawstwo Justyniana

Cesarz Justynian rozpoczynajac samodzielne rzady w 527 roku podjat wszechstron-
ny program odnowienia i umocnienia parstwa rzymskiego'. Czgécig ambitnych
planéw cesarskich byto zebranie i uporzadkowanie catego prawa rzymskiego. Juz
w 528 roku wladca powotal komisje legislacyjna pod przewodnictwem ministra
sprawiedliwosci — Tryboniana. Zadaniem tej komisji miato by¢ podsumowanie
dotychczasowego rozwoju prawa rzymskiego. Justynian pragnat nawigza¢ do
okresu klasycznego prawa rzymskiego. Réwnocze$nie jednak zamierzat da¢ swo-
jemu paristwu takie prawo, ktére bedzie stosowane w rzeczywisto$ci spoteczne;j
jego czas6w’.

Pierwsza cz¢$¢ tego projektu legislacyjnego byta do$¢ umiarkowana: nalezato
zaktualizowa¢ , Kodeks teodozjaniski”, zawierajacy ustawodawstwo cesarskie.

1. O epoce Justyniana por. zwlaszcza The Cambridge Companion to the Age of Justnian, red. M. Maas, Cambridge 2005.

2. E. SzymoszEx, 1. ZEBER, Rzymskie prawo prywatne, Wroctaw 1998, 48-50; uogdlniajace wnioski o rzeczywistej praktyce prawa w czasach
Justyniana, por. C. HUMERESS, Law and Legal Practice in the Age of Justinian, The Cambridge Companion (wyiej przyp. 1), 161-184.
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W ,Kodeksie” Justyniana konstytucje cesarskie utozone zostaly w porzadku
chronologicznym w ramach tytuléw, ktére uporzadkowane sg — raczej me-
chanicznie — w dwanascie ksiag. Podczas sporzadzania ,Kodeksu” ukazaly si¢
liczne rozbieznosci, ktére narastaly od okresu klasycznego. Justynian starat si¢ je
rozwigzywaé przez swoje ustawodawstwo. ,,Kodeks” opublikowano w 529 roku.
Starania Justyniana o ujednolicenie i zmodernizowanie prawa byly na tyle usilne,
ze w 534 roku ukazalo si¢ znowelizowane wydanie ,, Kodeksu” znane jako Codlex
repetitae praelectionis. Powszechnie uwazane za najwazniejsza cz¢$¢ ustawodawstwa
justynianskiego ,,Digesta” nie mialy natomiast odpowiednika w prawodawstwie
rzymskim. Sktadaly si¢ one z wyciagéw z pism najwybitniejszych prawnikéw
rzymskich. Ponad jedng trzecia wzicto z pism Ulpiana, a jedng szdstg z pism
Paulusa, czyli od prawnikéw poczatku III wieku, reprezentujacych pokolenie,
ktére podsumowywato wezesniejszy dorobek jurysprudencji rzymskiej. Fragmenty
sa utozone w tytuly, kazdy poswiccony jakiemus zagadnieniu szczegdlnemu, a
tytuly pogrupowane — to zapewne wedlug sztywnego planu — w pigédziesiat ksiag.
Digesta ogloszono w grudniu 533 roku. Nieco wcze$niej, bo w listopadzie 533
roku ukazat si¢ podrecznik prawa zatytutowany ,Instytucje”, a wzorowany na
LInstytucjach” Gaiusa, pochodzacych jeszcze z 11 wieku. Po kolejnym ogloszeniu
trzech czgéci swojego dziela ustawodawczego Justynian wydawat jeszcze bardzo
liczne (okoto 160) nowele. Nie sporzadzono jednak ich oficjalnego zbioru. Brak
ten starali si¢ uzupetni¢ kompilatorzy prywatni. Sam cesarz nie nadal swojemu
ustawodawstwu jednolitej nazwy. Dopiero w $redniowieczu trzy pierwsze czgéci
zaczgto okresla¢ mianem Corpus Iuris Civilis dla odréznienia od wlasnie wowcezas
powstajacego Corpus Iuris Canonici. Od wydania z 1583 roku zredagowanego
przez Dionizego Gothofredusa nazwa Corpus Iuris Civilis zaczgta obejmowaé
réwniez Novellae.

Podczas sporzadzania zbioréw prawa justyniariskiego ujawnily si¢ liczne roz-
bieznosci migdzy poszczegblnymi zrédtami prawa. Dla materii kodeksowej mozna
je byto usuwaé nowymi konstytucjami cesarskimi. W, Instytucjach” Justynian
nieraz wskazywat dawny stan prawny i uzasadnial wprowadzone przez siebie
zmiany. Natomiast w ,,Digestach” rozbieznosci te usuwali cztonkowie komisji
justynianskiej, w rézny sposob zmieniajac teksty klasyczne. Zmiany te, bez wzgledu
na ich tre$¢ i charakter, nosza nazwe interpolacji. W sredniowieczu jednak nie

3. O ustawodawstwie justyniariskim por. W. OsUCHOWSKI, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, wyd. 2, Warszawa 1966, 122-131;
M. KasER, Das romische Privatrecht, t. 2: Die nachklassischen Entwicklungen, wyd. 2, Miinchen 1975, 33-40; K. KoraxXczyk, Prawo
rzymykiz, wyd. 5, Warszawa 1997, 80-92; W. LiTEWsKI, &yms/eie prawo prywatne, Warszawa 1990, 105-112; W. Rozwapowski, Prawo
rgymskie. Zarys wykladu wraz z wyborem zrédel, wyd. 2, Poznan 1992, 43-45; M. ZABLOCKA, Romanistyka polska po II wojnie swiatowej,
Warszawa 2002, 39-40; M. Kurvrowicz, Prawo rzymskie. Historia tradycja wspdlczesnosé, Lublin 2003, 83-94; E. Szymoszex, 1. 7 EBER,
Prawo rzymskie, Wroctaw 2005, 71-75; W. KUNKEL, M. SCHERMAIER, Rimische Rechtsgeschichte, wyd. 14, Koln-Weimar-Wien 2005,
208-223; A. DEBINSKI, Rgymskie prawo prywatne. Kompendium, wyd. 4, Warszawa 2008, 74-78; W. Woropkiewicz, M. ZABLOCKA,
Prawo rzymskie. Instytucje, wyd. 5, Warszawa 2009, 65-68; W. Dajczax, T. Giaro, F. LONGCHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie.
Upoziytzzwpmwaprywamego, Warszawa 2009, 81-86.
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dochodzono pierwotnego brzmienia tekstéw, zadowalajac si¢ w zasadzie tekstem
podanym przez Justyniana. Dopiero gallicus mos docendi zapoczatkowany przez
francuskich prawnikéw-humanistéw w XVI wieku doprowadzit do odkrycia w
ustawodawczym dziele Justyniana warstw historycznych®. Szczegélnie w drugiej
potowie XIX wieku europejska nauka prawa zafascynowana byla odnajdywaniem
tychze interpolacji. Méwi si¢ nawet, ze do pierwszej potowy XX wieku trwat
»okres polowari na interpolacje™.

2. Zbiory prawa justyniariskiego na Zachodzie do XI wieku

W okresie wezesnego §redniowiecza na Zachodzie jedynie Italia byta wyjatkiem
od zasady, ze prawo rzymskie oznaczalo wowczas stosowanie Leges Romanae Bar-
barorum®. Na zakonczenie dhugich i wyniszczajacych ,wojen gockich” Justynian
sankcja pragmatyczng w 554 roku rozciagnat obowigzywanie swojego dzieta usta-
wodawczego na Itali¢. Miat tak uczyni¢ powodowany prosba papieza Wigiliusza.
Nawet po rozpoczgciu ekspansji Longobardéw na Itali¢ w 568 roku duze obszary
pStwyspu, zwlaszcza na potudniu, oraz okolice Rawenny utrzymywaty regularne
kontakty z imperium bizantyjskim. W rezultacie cz¢$¢ prawa justynianiskiego,
z wyjatkiem ,Digestéw”, byta znana i stosowana na tych terenach. Dotyczy to
w szczegblnosei , Instytucji”, dziewieciu pierwszych ksiag ,Kodeksu” (ostatnie
trzy dotyczyly prawa administracyjnego) oraz pochodzacego z VI wieku skrétu
»Nowel justyniariskich” znanego jako Epitome Juliani’.

W tych warunkach gtéwnym straznikiem rzymskiej tradycji prawnej pozosta-
wat Koscidt, ktory tworzyt takze swoje whasne prawo, zachowywane w zbiorach
odpowiednich tekstéw. Jednak w miare, jak narastaty ztozone problemy prawne,
rosta réwniez sklonnos¢ do siggania po rzymskie zasady i instytucje®; tym bar-
dziej, Ze w samym prawie justyniaskim wyraznie poruszane byly pewne kwestie
koscielne, np. dotyczace statusu prawnego mnichéw. Romanistyczny materiat
prawny odnoszacy si¢ do Kosciota byl umieszczany w specjalnych zbiorach, na
przyktad w Lex Romana canonice compta z IX wieku’.

Po okresie upadku prawa w poczatkowych stadiach epoki $redniowiecza
rozpoczelo si¢ odnowienie znajomosci i przyswajanie petnego dzieta usta-

4. R. C. van CAENEGEM, An Historical Introduction to Private Law, Cambridge 1996, 47-58; R. WojciEcHOWSKI, Z dziejéw
renesansowego humanizmu prawniczego, w: AUWr 2616, Prawo CCLXXXVIII, Wroctaw 2004, 91-102.

5. Kurvrowicz, Prawo rzymskie (wyiej przyp. 3) 90; KUNKEL, SCHERMAIER, Romische Rechtsgeschichte (wyiej przyp. 3) 218-221.
6. Dajczaxk, Giaro, LONGCHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie (wyzej przyp. 3) 88-89.
7. P.STEIN, Roman Law in European History, Cambridge 1999, 40.

8. Wedle powszechnie znanego okreslenia: ,Ecclesia vivit lege Romana”, por. A. DEBINSKI, Ecclesia vivit lege romana. Znaczenie prawa
raymskiego dla rozwoju prawa Kosciola laciriskiego, w: Starozytne kodyfikacje prawa, red. A. DeiNsk1, Lublin 2000, 131-145.

9. M. BeLLomo, The Common Legal Past of Europe, 1000-1800, Washington D.C. 1995, 48-49; A. DgBiXski, Kosciél i prawo rzymskie,
Lublin 2007, 83-84.
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wodawczego Justyniana. Byl to powolny proces, ktéry trwal od konca XI
wieku przez duza cz¢$¢ XII wieku. Ostatecznie ,Digesta” staly si¢ dostgpne
w trzech czg$ciach. Nowy podzial nie mial whasciwie zadnego zwiazku z
tym pierwotnym. Digestum vetus to ksiggi od pierwszej do drugiego tytutu
ksiegi dwudziestej czwartej. Infortiatum rozpoczyna si¢ trzecim tytutem
dwudziestej czwartej ksiggi, za$ korniczy si¢ na ksigdze trzydziestej smej.
Digestum Novum to ksi¢gi od trzydziestej dziewiatej do pig¢édziesiate;j.
Geneza podzialu, a w szczegblnosci okreslenie Infortiatum, uzywane na
srodkowaq czgéé, pozostaja nieznane i byly niejasne juz dla samych uczonych
XII wieku'’. Najprawdopodobniej podzial ten odzwierciedlat kolejnos¢,
w jakiej poszczegblne czg¢séci ,,Digestéw” stawaly si¢ dostgpne do szerszego
studiowania. Ostatecznie kompletne ,Digesta” taczono z Instytucjami i
dziewigcioma pierwszymi ksiggami ,Kodeksu”. PézZniej zostaty odkryte
Tres libri (ostatnie trzy ksiegi ,Kodeksu” Justyniana), lecz trzymano je
nadal oddzielnie, nie faczac z reszta , Kodeksu”. Pojawita si¢ tez lepsza od
Epitome Juliani wersja ,Nowel”, ktéra nazywano Authenticum. Bylo ono
dzielone na dziewie¢ czgéci, na wzdér dweze$nie uznawanego ,Kodeksu”.
Ostatecznie ustalito si¢ podawa¢ ,Digesta” w trzech tomach, jako tom
czwarty éwcezesny ,Kodeks” (tzn. dziewi¢é pierwszych ksiag whasciwego
,Kodeksu” Justyniana), za$ jako tom piaty: ,Instytucje”, Tres Libri oraz
Authenticum. To tak zwane volumen parvum zawierato réwniez materiat
inkorporowany, a w szczegdélno$ci dwunastowieczne akty prawne nowych
cesarzy rzymskich o niemieckich rodowodach'.

Podstawa uniwersyteckich studiéw prawa swieckiego od korica XI wieku
az do konca wieku XVIII pozostawato wiasnie ustawodawstwo justyniariskie.
Pewna zmiana nastapi dopiero w XIX wieku, wraz ze wzrostem znaczenia badan
$cile historycznych, odnalezieniem ,Instytucji” Gaiusa oraz rozwojem szkoty
historycznej, zwlaszcza w prawoznawstwie niemieckim. Jednak nawet wéwczas
prawo justyniariskie pozostanie podstawowym zrédlem znajomosci tresci pra-
wa rzymskiego, takze z tak zwanego okresu klasycznego, liczonego tradycyjnie
od czaséw Oktawiana Augusta do korica dynastii Sewerdw. Z tych wzgledéw,
dla okresu $redniowiecza, gdy méwi si¢ o studiowaniu prawa rzymskiego na
uniwersytetach, jest to wlasciwie tozsame ze studiami nad ustawodawstwem
justyniaiskim, uporzadkowanym w sposéb, ktéry zostat okreslony w poprzed-
nim akapicie.

10. Por. P WEeIMAR, Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, w: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen
Privatrechtsgeschichte, t. 1: Mittelalter (1100-1500), red. H. Coing, Miinchen 1973, 158 i tam podana obszerna literatura dotyczaca
domniemanej genezy wspomnianych nazw; H. VAN DER Wouw, Zur Textgeschichte des Infortiatum und zu seiner Glossierung durch die
friihen Bologneser Glossatoren, Ius commune 11 (1984) 231-280.

11. Por. F. CaLasso, Introduzione al diritto commune, Milano 1951, 346; H. LANGE, Romisches Recht im Mittelalter, t. 1: Die Glossatoren,
Miinchen 1997, 60-86 i tam podana literatura.
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3. Powstanie uniwersytetu i szkota glosatoréw

Juz cesarz Justynian w swoich zarzadzeniach dotyczacych sposobu korzystania z
jego ustawodawstwa przewidzial organizacje szk6t prawa w konstytucji Omnem
(de ratione et methoda iure docendi ad antecessores). Pragnac zachowywac nie tylko
ducha, ale takze liter¢ ustawodawstwa justyniariskiego, profesorowie bolonscy
uznawali pézniej t¢ konstytucj¢ za nadal obowiazujaca. Dotyczyla ona jednak
tylko trzech szkét i miast, w ktérych one istnialy, a wiec civitates regiae (Rzym i
Konstantynopol) oraz miasta Bejrutu'?. Justynian nie postanowit przeciez wow-
czas o utworzeniu wigkszej ilosci takich szkét. Po to, aby usuna¢ t¢ trudnosé,
nie znoszac jednak catkowicie ograniczei w nauczaniu prawa, zamierzonych
przez wspomniang konstytucje, podciagnicto pod pojecie civitates regiae oprocz
stolic takze miasta niegdy$ zalozone przez cesarzy. W $redniowieczu zaliczono
tu najpierw Bolonie, ktéra miat zatozy¢ cesarz Teodozjusz. Lansowano zasade:
leges non possunt legi nisi in civitatibus privilegiatis. Jednakze podobna legenda
mogly si¢ wykaza¢ liczne inne miasta Italii. Wiele innych ubiegato si¢ nast¢p-
nie, w kolejnych wiekach, juz nie tyle o uznanie przywileju starozytnego, co o
nadanie nowego: papieskiego albo cesarskiego'’.

Dla rozwazari o nauce prawa w §redniowieczu szczeg6lne znaczenie ma po-
jecie studium. Mialo ono w okresie $redniowiecza, gdy powstawaly pierwsze
uniwersytety, a wigc w XII i na pocza;ku XIIT wieku, liczne zastosowania.
Bardzo udatnie zestawit je Johannes Fried: nauczyciel prowadzit studium, uczeis
spieszyl na studium, przebywat in studio i z zapalem (studio) troszczyt si¢ dzien i
noc o wybrang dziedzing wiedzy. Précz tego wyraz studium stuzyt na oznaczenie
zaktadu naukowego zorganizowanego w okreslony sposéb, w ktérym wymagato
si¢ istnienia przedmiotu badan, czyli ksiag (/ibri), obecnosci odpowiednich
nauczycieli oraz przynajmniej kilku uczniéw. Studium byto zaktadane (seudium
ordinare), rozkwitalo w okreslonym miescie (np. studium Bononiae), mogto zostaé
zniszczone (studium destructum), zakazane (studia ... statuimus ... removeri),
ograniczone (studium minuere) oraz przeniesione z jednego miasta do drugiego
(studium transferre)'.

Za kwalifikowang postaé studium nalezy uznaé studium generale, ktére réznito
si¢ od zwyklego studium tym, ze powinno spetniaé okreslone dodatkowe warunki:
1. studenci przybywali z réznych stron $wiata, a nie tylko z jednego obszaru;
2. byto miejscem nauczania przynajmniej jednego wydziatu wyzszego, np. pra-

12. O szkole prawa w Bejrucie por. D Sapowski, Profesorowie szkoly prawa w Bejrucie w V w. n.e., w: Wybrane problemy nauki i
nauczania prawa, Opole 2010, 121-130.

13. Na tym przyktadzie mozna zobaczy¢, jak bardzo zalezato uczonym prawnikom sredniowiecza na podtrzymaniu autorytetu Zrédet,
a poprzez to réwniez na wlasnej legitymizacji, por. J. Baszkiewicz, Mlodos¢ uniwersytetu, Warszawa 1963, 9-10.

14. ]. Friep, Die Entstehung des Juristenstandes im 12 Jahrhundert. Zur sozialen Stellung und politischen Bedeutung gelebrter Juristen in
Bologna und Modena, Koln-Wien 1974, 7-8.
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wa; 3. zajecia prowadzili liczni nauczyciele. Dopiero pézniej doszedt do tego
wspomniany juz wymog zatozenia studium generale przez cesarza lub papieza®.
Przyjmuje sig, ze pod koniec XI wiecku w Bolonii wyktadami Irneriusa
(T po 1125) z prawa rzymskiego rozpoczeto swoja dziatalnos¢ studium generale,
rozbudowane i stawne pézniej jako Uniwersytet Boloriski. W XIX wieku usta-
lono na jego utworzenie datg poczatkowa, kt6ra mial by¢ rok 1088'¢. Irnerius,
mimo ze mial poprzednikéw w zakresie objasniania tekstéw prawniczych, byt
t3 osoba, ktéra wyraznie oddzielita doktryne¢ prawnicza od praktyki prawa. Byt
on poczatkowo nauczycielem gramatyki i rozpoczat swoje studia nad tekstami
prawnymi od wyjasniania trudnych termindéw, ktére owe teksty zawieraly. Na-
stepnie przeszedt do objasniania catych fragmentéw. Jego komentarze pisane
najpierw jako glosy interlinearne stopniowo rozrastaly si¢ na marginesy tekstu'”.
W ten sposéb whasnie Irnerius stat si¢ pierwszym z dlugiego szeregu uczonych
z pétnocnych Wioch, zwanych od metody opracowania tekstu glosatorami'®.
Po Irneriusie tradycyjnie wymienia si¢ Czterech Doktoréw'?, z ktérych naj-
bardziej znani byli Bulgarus (T 1166)* i Martinus Gosia®'. Bulgarus uwazat, ze
zadaniem interpretatora jest poszukiwanie ratio legis. W celu znalezienia owej
ratio nalezy bada¢ réwniez inne teksty dotyczace tego samego zagadnienia.
Martinus natomiast postulowat szerokie stosowanie zasady stusznosci. Miata
ona by¢, jego zdaniem, wywodzona nie tylko z rozstrzygnie¢ odnoszacych si¢ do
danego zagadnienia, lecz w ogdle z calo$ci ustawodawstwa Justyniana. Zdaniem
Martinusa dla interpretacji okreslonego tekstu nie nalezalo ograniczac si¢ tylko
do innych urywkéw, odnoszacych si¢ do danego zagadnienia, lecz trzeba bylo

15. J. Friep, Die Entstehung (wyiej przyp. 14) 9, przyp. 21.

16. W XIX wieku komitet historykéw, ktérym kierowal Giosue Carducci ustalit konwencjonalng date zatozenia Uniwersytetu
Boloriskiego na rok 1088, por. strony Uniwersytetu Bolonskiego: http://www.eng.unibo.it/PortaleEn/University/Our+History.

17. O zyciu i twérczodci Irneriusa por. R. WojciecHowsK1, Irnerius — zatozyciel szkoly glosatoréw, w: Wybitni prawnicy na przestrzeni
wiekéw, Wrockaw 2006, 30-35.

18. Za najwazniejsza obecnie prébe syntetycznego ujecia caloksztattu twérczodci glosatoréw nalezy uzna¢ opracowanie: LANGE,
Die Glossatoren (wyiej przyp. 11). Zawiera ono w réznych miejscach takze odniesienie do najwazniejszych pozycji bibliograficznych
dotyczacych szkoly glosatoréw. Z wezesniejszych dziet ogélnych poswigconych wytacznie glosatorom na uwagg zastuguje w szczegélnosci:
H. Kanrtorowicz, Studies in the Glossators of the Roman Law, Cambridge 1938, wydane ponownie z dodatkami i zmianami przez .
Weimar, Aalen 1969. Wiele uwagi glosatorom poswigcono w szerszych pracach dotyczacych ius commune. Wsréd nich wyréiniaja si¢
szezegblnie dzieta F. Cavasso, Introduzione (wyiej przyp. 11) oraz Tenze, Medio Evo del diritto, Milano 1954. Pomimo uplywu lat
aktualno$¢ dla badaczy nauki prawa w $redniowieczu zachowuje pomnikowe dzieto: EC. voN SaviaNy, Geschichte des rimischen Rechts im
Mittelalter, t. 1-7, wyd. 2, Heidelberg 1834-1851. W polskiej literaturze nie ma dotad monograficznego opracowania szkoly glosatoréw;
syntetyczng charakterystyke szkoly glosatoréw znalez¢é mozna migdzy innymi w opracowaniach: E. Szymoszex, Turisdictio’ w pogladach
glosatoréw, Wroctaw 1976, zwlaszcza 22-39; TeNZE, Szkota glosatordw w polskiej literaturze historycznoprawnej: poglady Fryderyka Zolla
(Starszego) i Stanistawa Wréblewskiego, w: Z dziejow prawa, cz. 2, PNUS 1735 (1999) 9-24; R. WoJCIECHOWSKI, ‘Societas’ w twérczosci
glosatoréw i komentatoréw, Wroctaw 2002, 24-30; TENZE, Arbitraz w doktrynie prawnej sredniowiecza, Wroctaw 2010, 36-43.

19. E. Szymoszex, Turisdictio’ (wyiej przyp. 18) 28, wskazywal, ze w nauce nie rozwiklano jeszcze zagadki kilkudziesigcioletniej
przerwy miedzy dziatalnocia Irneriusa i owych Quattuor doctores. Znacznie bardziej tradycyjne stanowisko zajat LaNGE, Die Glossatoren
(wyzej przyp. 11) 162-191, ktéry w zasadzie przyjal, ze Czterej Doktorzy mogli by¢ istotnie uczniami Irneriusa.

20. LANGE, Die Glossatoren (wyzej przyp. 11) 162-170.

21. LaNGE, Die Glossatoren (wyiej przyp. 11) 170-178, daty zycia tego uczonego sa niepewne, przyjmuje si¢, ze zmarl wezesniej niz
Bulgarus, Die Glossatoren 171.
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wzia¢ pod uwage wszystkie inne fragmenty, nieckoniecznie zwiagzane formalnie
z tematem gltéwnych rozwazan, jezeli moga one przyczynic si¢ do petniejszej
interpretacji danego tekstu®.

Bulgarusa zastapit w Bolonii jego uczenl Johannes Bassianus, ktéry uznawat,
ze najwlasciwsza interpretacja najtrudniejszych tekstéw powinna obejmowaé
cztery fazy. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢ problem. Po drugie interpretator po-
winien zacytowaé teksty o tresci przeciwnej i mozliwe rozwigzania problemu.
Po trzecie zagadnienie powinno zosta¢ osadzone w szerszym kontekscie przez
przytoczenie ogdlniejszych propozycji, mogacych mie¢ zastosowanie dla danego
przypadku. Te propozycje nazywano brocarda. Wreszcie powinna nastapic¢ po-
glebiona dyskusja nad rozwazang kwestig. Tak wigc w metodzie proponowanej
przez Bassianusa rozpoczynano badanie od pojedynczego tekstu, rozszerzajac
je na inne wypowiedzi dotyczace danego zagadnienia, a wreszcie na wszystkie
uznane cz¢sci ustawodawstwa justynianiskiego®.

Do stuchaczy Bulgarusa zaliczat si¢ takze nieznany nam z imienia prawnik,
kt6ry sam okreslat siebie jako Placentinus (T 1192), a wigc pochodzacy z miasta
Piacenza. Po studiach prawniczych w Bolonii pracowat w Mantui, Piacenzy,
Bolonii oraz w Monpellier. Opanowat on cala 6wczesna jurysprudencje, czemu
dat wyraz w swojej Summa Codicis**, ktéra byla wydawana drukiem i stuzyta w
praktyce prawa jeszcze u progu dziejéw nowozytnych.

Uczeni Bassianusa — Azo (T 1120/1129)* rozpoczat syntez¢ wynikéw dyskusji
podejmowanej przez poprzednich glosatoréw. Jego summa do kodeksu miata tak
wielkie znaczenie, ze zostala uznana za niezb¢dng dla prakeyki prawa. Méwiono
nawet: ,Chi non ha Azzo non vada a palazzo”*. Ostatecznie pomigdzy 1220 a
1240 rokiem opinie calej szkoly zostaly zebrane przez ucznia Azona — Accursiusa
(1182/1185-1260/1263). Dzietem Accursiusa stata sie Glossa Ordinaria do teks-
téw Justyniana. Zawiera ona dziesiatki tysi¢cy odrebnych glos. Byta wielokrotnie
kopiowana, a nastgpnie wydawana drukiem wraz z oryginalnymi Zrédfami prawa
rzymskiego. Dzigki temu monumentalnemu dzietu teksty Justyniana pojawity
si¢ w catosciowej interpretacji. To wlasnie ,,Glosy” Accursiusa dotyczy maksyma:
quidquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia® .

22. Por. STEIN, Roman Law (wyzej przyp. 7) 47-48.

23. Por. LANGE, Die Glossatoren (wyiej przyp. 11) 215-226, keéry nie podaje jednak dokltadniejszych wskazan co do dat zycia Johannesa Bassianusa.
24. O postaci i dzietach Placentinusa por. LANGE, Die Glossatoren (wyzej przyp. 11) 207-214, tamze podana literatura.

25. Por. LANGE, Die Glossatoren (wyiej przyp. 11) 255-271, o kontrowersjach co do daty $mierci Azona por. Die Glossatoren 258-259.

26. W niektérych miastach, jak w Weronie, Padwie, czy Mediolanie posiadanie ,Summy” Azona bylo warunkiem wstgpnym dopuszczenia
do Collegium jurisconsultorum. Jest to zapewne pierwotne znaczenie tego powiedzenia, ktdre ostatecznie powszechnie wskazywato, ze kto nie
opanowat mysli Azona, nie powinien wystgpowa¢ przed sadem w charakterze prawnika, por. LANGE, Die Glossatoren (wyzej przyp. 11) 260.

27. Por. E. LanosserG, Uber die Entstehung der Regel ‘Quicquid non agnoscit glossa, nec agnoscit forum’, Bonn 1879; H. Kantorowicz,
Accursio e la sua bibliotheca, Rivista di storia del diritto italiano 2 (1929) 35 nn, 193 nn; E. GENZMER, Zur Lebensgeschichte des Accursius,
w: Festschrift L. Wenger, t. 2, Miinchen 1945, 226 nn; P. FIoreLLL, Minima des Accursius, Annali di storia del diritto 2 (1958) 345 nn;
TeNzE, Accorso, w: Dizionario biografico olegli italiani, . 1, 116 nn; P. CoLLiva, Documenti per la biografia di Accursio, Bologna 1963.
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4. Rozwéj nauki prawa i szkota komentatoréw

Na przetomie XIII i XIV wieku popularng wérdéd uczonych uniwersyteckich
forma twérczoéci prawniczej stal si¢ komentarz. Byl on tak charakterystyczny
dla nowopowstajacego kierunku badawczego, ze jego przedstawiciele zostang
nazwani komentatorami®®. Forma literacka komentarza wyraZnie réznita si¢
od glosy. Po pierwsze, glosatorzy pisali swoje glosy do tekstu ustawodawstwa
justynianiskiego, a komentatorzy dysponujac tak opracowanym materiatem,
komentowali go uwzgledniajac réwniez opinie zwarte w glosach. Po drugie, cel
ich dzialalnosci byt odmienny od zamierzen przedstawicieli poprzedniej szkoly.
Znaczenie glosy polegato bowiem przede wszystkim na wyjasnieniu litery pra-
wa, uwzgledniajacym znaczenie kazdego wyrazu uzytego w zrédtach rzymskich.
Celem komentarza byto natomiast zglebienie istoty prawa, a nie tylko powigzan
miedzy uzytymi w nim stowami®.

Dziatalno$¢ szkoty komentatoréw byta inspirowana mysla scholastyczna roz-
wijang w dzietach Alberta Wielkiego i Tomasza z Akwinu. Scholastycy przyswoili
kulturze zachodnioeuropejskiej mysl grecka, a zwlaszcza Arystotelesa. W ten
sposob do obrotu naukowego trafita tez metoda scholastyczna, ktéra komen-
tatorzy z powodzeniem zastosowali do rozwazania kwestii prawnych®. Na tym
nowym gruncie metoda scholastyczna przybierata posta¢ dialektycznej analizy
i syntezy wielu sprzecznych nierzadko wypowiedzi, znalezionych w badanych
zbiorach prawa. Jak teologowie uznawali za twory doskonate Bibli¢ i pisma
Ojcéw Kosciota, tak prawnicy zbiory prawa justynianskiego i kanonicznego.
Nacisk, jaki ktadziono na znalezienie, a nast¢pnie pogodzenie sprzecznosci,

28. Najpowazniejsza od czaséw Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter autorstwa E.C. von Savignyego (t. 1-7, wyd. 2, Heidelberg
1834-1851) probe przedstawienia catoksztattu zagadnien zwiazanych ze szkota komentatoréw podjeli: H. Lange, M. KriecHBAUM,
Romisches Recht im Mittelalter, t. 2: Die K en, Miinchen 2007. Précz tego komentatoréw dotyczy bardzo wiele opracowar,

jednak sa to fragmenty wigkszych dziel, odnoszacych si¢ badz to do historii prawa europejskiego, badz tez do samego ius commune, albo
tez monograficzne ujecia kolei zycia i dziet poszczegdlnych komentatoréw. Sposréd dziet ogdlniejszych, zawierajacych miedzy innymi
podstawowa charakterystyke szkoly komentatoréw, warto w tym miejscu wspomnie¢ dla przykladu: Cavasso: Introduzione (wyzej
przyp. 11) oraz TeNze, Medio Evo del diritto (wyiej przyp. 18); A. WarsoN, The Making of Civil Law, Cambridge (Massachussets),
1981 oraz BeLromo, The Common Legal Past (wyiej przyp. 9). Mnéstwo wzmianek o komentatorach znajduje si¢ w réznych
encyklopediach i leksykonach dotyczacych prawa i jego historii. W polskiej literaturze po najogélniejsze wiadomosci mozna siggna¢
do opracowari: W. HOLEWINSKI, Raut oka na szkoly prawa rzymskiego we Wioszech i we Francyi, Themis Polska (seria 2) 1 (1913) 16-
44; K. BUKOWSKA, Z historii nauki prawa rzymskiego we Wloszech i we Francji (mos italicus i mos gallicus), 12 CPH 2 (1960) 177-187;
Wojctecnowskl, Societas (wyzej przyp. 18) 34-43; Tenze, Arbitraz (wyiej przyp. 18) 49-62. Komentatorzy nazywani sa w literaturze
takze ,postglosatorami” od ich czasowego nastgpstwa po glosatorach (tak np. W. ENGELMANN, Die Schuldlehre der Postgle e
und ihre Fortentwicklung, Leipzig 1895; C. FREUNDT, Das Wechselrecht der Postglossatoren, t. 1, Leipzig 1899; t. 2, Leipzig 1909) oraz
wkonsyliatoriami” od charakterystycznej dla nich dziatalnosci praktycznej, polegajacej na na udzielaniu porad prawnych, czyli consilia
(tak np. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, wyd. 2, Gottingen 1967, 80 nn et passim oraz Dajczak, Giaro, LONGCHAMPS
DE BERIER, Prawo ragymskie (wyzej przyp. 3) 90-92).

29. V. Piano Mortari, Commentatori, w: ED, t. 7, Milano 1970, 794, tamze dalsze szczegdly rozrdinienia pomiedzy glosa a
komentarzem. O tradycjach komentarza jako gatunku twérczosci w literaturze prawniczej por. H. Kuriszewski, Prawo rzymskie a
wspdtezesnost, Warszawa 1988, 56-72.

30. Por. Carasso, Medio Evo del diritto (wyzej przyp. 18) 564-569. Autor ten wskazuje miedzy innymi, iz szkota komentatoréw
byta takze nazywana szkoty ,scholastykéw” albo ,dialektykéw”, poniewaz tak bardzo charakterystyczne dla jej przedstawicieli byto
stosowanie metody dialektycznej, triumfujacej wowezas w filozofii i teologii.
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pozwalal uczonym prawnikom na znaczna swobod¢ i wymagal wiele elastyczno-
$ci w traktowaniu poje¢ i norm. Dzigki temu, po stwierdzeniu sprzecznosci w
tekdcie autorytatywnym albo sprzecznosci pomiedzy tekstem autorytatywnym
a istniejacym prawem partykularnym, na drodze interpretacji, nieraz bardzo
elastycznej, starano si¢ te sprzecznosci wyjasnié¢, a wynik uzasadnié. Takie uza-
sadnienie czgstokro¢ wehodzito jako samodzielna norma do obrotu prawnego?'.

W literaturze podkresla sig, ze dla powstania szkoly komentatoréw szczegdlne
znaczenie mieli dwaj prawnicy francuscy: Jacobus de Ravanis (f 1296)** oraz
jego uczen Petrus de Bellapertica (T 1308)%. Francuska nauka prawa nie mogta
do tego momentu réwna¢ si¢ z wloska. We Francji natomiast rozkwitaly arzes
liberales i filozofia. Wielko$¢ dwéch wspomnianych prawnikéw polegata przede
wszystkim na oryginalnym zastosowaniu metody dialektycznej scholastykéw do
interpretacji prawa. Warto przy tym pamigtaé, ze Jacobus de Ravanis byt zaréw-
no prawnikiem, jak i filozofem oraz teologiem. Ta nowa metoda odpowiadata
éwezesnemu zapotrzebowaniu na bardziej praktyczne omdwienia istniejacych
pomnikéw prawa pod katem ich biezacego stosowania®.

Prawnikiem pochodzacym z Italii, kt6ry zastosowal z wielkim sukcesem nowa
metod¢ w swojej ojczyZnie, okazal si¢ Cynus Pistoriensis (1270-1336/37)%.
Byl on takze znakomitym poeta®. Jako mlody cztowiek przyciagnicty stawa
szkoly prawa w Orleanie?” udat si¢ do tego miasta i mial w nim pobiera¢
nauki u Petrusa de Bellapertica. Wydaje si¢ prawdopodobne, ze poznat tam
takze jego mistrza — Jacobusa de Ravanis®. Tak czy inaczej przyjmuje si¢ za
pewne, ze kontakty z kregiem wybitnych prawnikéw francuskich pomogty mu
w zastosowaniu sylogizmdéw oraz modus argumendi do logicznego i jasnego
przedstawienia norm zawartych w Corpus Iuris. Gléwnym dzielem Cynusa byt
komentarz do ,Kodeksu”, napisany pomigdzy rokiem 1312 a 1314, okreglany

31. O metodologii pracy naukowej stosowanej przez prawnik(’)w $redniowiecznych por. V. Prano MoRrtaR1, Dogmatica e interpretazione.
1 giuristi medievali, Napoli 1976, o komentatorach zwlaszcza 155-262, oraz LaNGE, Die Glossatoren (wyzej przyp. 11) 111-150.
Dokladne informacje w jezyku polskim o stosunku uczonych prawnikéw do metod scholastycznych, zastosowaniu dialektyki oraz
konsekwencjach tego zjawiska dla rozwoju nauk prawnych znalez¢ moina w: H.J. BERMAN, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie sig
zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, 163-206.

32. O zyciu i dziatalnosci tego prawnika por. LaANGE, KriEcHBAUM, Die Kommentatoren (wyiej przyp. 28) 518-546 i tam przytoczona
obszerna literatura.

33. Por. ibidem, 546-567 i tam powotana literatura.

34. Carasso, Medio Fvo del diritto (wyzej przyp. 18) 569-570.

35. O kolejach zycia i dziatalnosci tego prawnika por. LANGE, KriecuBaum, Die Kommentatoren (wyzej przyp. 28) 632-658.
36. Por. J. HeisTEIN, Historia literatury wloskiej, Wroctaw 1987, s. 24.

37. O szkole prawa w Orleanie por. zwt. R. FEENSTRA, L¥école d’Orléans au XIIT siécle, w: El dret comii i Catalunya, Barcelona 1991,
285-307; Tenze, Lécole d’Orléans au XIIT siécle et son rayonnement dans 'Europe médiéval, Revue d’histoire des Facultés de droit et de
science juridique 13 (1992) 23-39.

38. Tak Cavrasso, Medio Evo del diritto (wyiej przyp. 18) 570. O prawdopodobnym kontakcie Cynusa ze wspomnianymi mistrzami
francuskimi podobnie napisat BELLomo, 7he Common Legal Past (wyiej przyp. 9) 187, tamze wskazéwki co do nowszej literatury na
temat postaci i dzialalnosci Cynusa.
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czgsto takze jako Lectura super Codice lub Lectura Codicis®. Nie jest jednak
pewne, czy chodzi rzeczywiscie o lectura we whasciwym tego stowa znaczeniu,
czyli o dzieto spisane przy okazji ustnych wyktadéw, czy tez o dzieto komen-
tatorskie, juz w zalozeniu pisemne.

Nowy kierunek metodologiczny zostal w petni uksztaltowany w pismach
Bartolusa de Saxoferrato (1313/1314-1357)*' i jego ucznia Baldusa de Ubal-
dis. Bartolus rozpoczat swoje studia prawnicze w wieku 13 lub 14 lat w Perugii
pod kierunkiem Cynusa, nast¢pnie przeszedt do Bolonii, gdzie doktoryzowat
si¢ w wieku 20 lat. Zostat sedzig w niewielkim miescie Todi, a potem oddat si¢
nauczaniu prawa, najpierw w Pizie, a nast¢pnie w Perugii, gdzie zmarl. Barto-
lus starat si¢ odnalez¢ dla kazdego przypadku prawnego racjonalng podstawe
rozstrzygnigcia, ktéra powinna by¢ ukryta pomigdzy normami ustawodawstwa
Justyniana. Podawal nowe rozstrzygnigcia, korzystajac nierzadko z rozwiazan
wypracowanych przez glosatoréw, jednak oparcie ostateczne, ktére znajdowaly
one w ustawodawstwie Justyniana, nadawato im sankcj¢ imperialng. Prawnicy
zgadzali si¢, ze odtad nikt nie moze by¢ nazywany jednym z nich, jezeli nie
korzysta z pogladéw i metod Bartolusa (nemo iurista nisi Bartolista)®.

Nastepca Bartolusa jako przywédcy komentatoréw, byt jego uczert Baldus de
Ubaldis (1319/1327-1400) . Zdominowat on w nauce prawa druga potowe
XIV wieku. Komentowat nie tylko prawo cywilne, lecz takze kanoniczne i feu-
dalne. Doprowadzit do perfekeji prawnicza forme literacka — consilium, czyli
opini¢ o stanie prawnym, udzielang sadowi badz stronom. Wlasnie ta forma
literatury prawniczej walnie przyczynita si¢ do petnej adaptacji prawa cywilnego
do aktualnych zadan*.

Obok Bartolusa i Baldusa w XIV wieku dziatali inni znakomici jurysci. Przypo-
mnijmy cho¢by najbardziej znaczacych: Bartholomaeus de Saliceto (1363-1412),
ktérego najobszerniejszym i najstynniejszym dzietem jest komentarz do Kodek-
su®; Andreas de Isernia (zm. 1353?), ktéry jest autorem /lectura do konstytucji
fryderycjariskich oraz obszernego komentarza Super usibus feudorum™. Lucas

39. Por. D. Mar¥e1, La Lectura super Digesto Veteri’ di Cino da Pistoia, Milano 1936.
40. Por. LANGE, KriECHBAUM, Die Kommentatoren (wyziej przyp. 28) 656.

41. Aktualnos¢ zachowuja liczne ustalenia poczynione w monografii o Bartolusie: J.L.J VAN pE Kamp, Bartolus de Saxoferrato,
1313-1357. Leven, Werken, Invioed, Beteekenis, Amsterdam 1936. Najnowszy stan badan i literatury por. LANGE, KriECcHBAUM, Die
Kommentatoren (wyiej przyp. 28) 682-733; por. takze R. WojciEcHOWSKI, Bartolus de Saxoferrato (1313/1314-1357), w: Wybrane
problemy nauki i nauczania prawa, Opole 2010, 121-130.

42. Dla zjawiska ,bartolizmu” aktualne sa uwagi o literaturze odnoszacej si¢ do komentatoréw. Zdarzaja si¢ jednak wzmianki
specyficzne, np. E. Cavasso, Bartolismo, w: ED, t. 5, Milano 1970, 71-74.

43. Najnowszy stan badari i literatury odnoszacej si¢ do Baldusa de Ubaldis przedstawili obszernie LaNGE, KriEcHBAUM, Die
Kommentatoren (wyzej przyp. 28) 749-795.

44. Por. R. WoJCIECHOWSKI, Sredniowieczne consilia prawnicze, Przeglad Prawa i Administracji 59 (2004) 169-176.
45. Por. Carasso, Medio Evo del diritto (wyiej przyp. 18) 580
46. Por. L. PaLumBo, Andrea d’Isernia, Napoli 1886.
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de Penna (1343-1382) zajmuje osobne miejsce wsrdéd prawnikéw tego okresu z
powodu zastosowania w swoim komentarzu do Tres Libri swojej rozleglej wiedzy
historycznej, filozoficznej i literackiej. On tez wnidst przygotowanie filologiczne
do opracowywanych przez siebie tekstow. Byt postacia na wskro$ oryginalna®.

Wsréd prawnikéw XV wieku wyrédznial si¢ Paulus Castrensis (1360/1362-
14412)* przede wszystkim ze wzgledu na komentarze do réznych czgéci Digestéw,
do cz¢sci Kodeksu oraz z powodu swoich Consilia. Jest on oceniany jako jurysta
o charakterystycznym, krytycznym stosunku do Glossa Ordinaria. Wykazywat
takze tendencj¢ do nieulegania we wszystkim zywej w jego czasach communis
opinio doctorum®. Godne uwagi sa takze komentarze do ,,Digestéw”, , Kodek-
su”, ,Dekretaléw” oraz Consilia autorstwa Alexandra Tartagnusa, od miejsca
pochodzenia rodziny zwanego takze Aleksandrem de Imola (1423/1424-1477).
Prawnik ten faczyt w nich praktyczne elementy stosowania prawa kanonicznego
i cywilnego.

Prawnikiem szczegélnie charakterystycznym dla przetomu wieku XV i XVI
byt Jason de Mayno (1435-1519). Jest on autorem obszernych komentarzy do
Corpus Iuris. Wtasnie ten uczony podsumowat §redniowieczny okres w rozwoju
szkoty komentatoréw®'. Réwniez po nim, az do wieku XVIII, dziatali liczni bar-
tolisci, jednak w XVI wieku ich znaczenie zostalo przyémione przez prawnikéw
humanistéw?, a zwlaszcza przedstawicieli tzw. gallicus mos docends>.

5. Stosunek uczonych prawnikéw uniwersyteckich do prawodawstwa rzymskiego

Zaréwno glosatorzy, jak i komentatorzy zajmowali si¢ prawem rzymskim jako
prawem cesarskim. Z niego tez czerpali uzasadnienie dla swoich studiéw. Glosa-
torzy uznawali teksty justyniariskie za doskonate i zaliczali je do autorytatywnych
w dziedzinie prawa. Bez zastrzezeri przyjmowali zapewnienie Justyniana z konsty-

47. Por. M. M. WroNOWSKI, Luca da Penne ¢ lopera sua, Pisa 1925; F. Cavasso, Studi sul commento ai “Tres Libri’ di Luca da Penne,
RSDI 5 (1932) 395 nn; W. ULLMANN, The Medieval Idea of Law as Represented by Lucas de Penna, London 1946.

48. O postaci i dzialalnosci tego prawnika por. LANGE, KriecuBauM, Die Kommentatoren (wyiej przyp. 28) 813-826 i tam podana
literatura.

49. Cavasso, Medio Evo del diritto (wyiej przyp. 18) 581, stawia go wéréd najwickszych: Cynusa, Bartolusa i Baldusa. Prano MoRrtaRri,
Dogmatica e interpretazione (wyzej przyp. 31) 62, napisat o Paulusie Castrensis jako o najwickszym (il maggiore) w XV wieku. O licznych
$wiadectwach wysokiego uznania, jakim cieszyt si¢ Paulus Castrensis juz za zycia, por. LANGE, KriEcHBAUM, Die Kommentatoren (wyzej
przyp. 28) 823.

50. Por. G. PANTARELLI, Alcuni documenti su Alessandro Tartagna, Bologna 1912; LanGe, KriecHBAUM, Die Kommentatoren (wyiej
przyp. 28) 831-842 i tam podana literatura.

51. Takiej oceny dokonal Prano-Mortart, Commentatori (wyiej przyp. 29) 799; charakterystyka zycia i twérczodci tego prawnika
zamyka czg$¢ biograficzng poswigcona prawnikom $redniowiecza w opracowaniu: LaNGE, KriEcHBAUM, Die Kommentatoren (wyicj
przyp. 28) 881-892.

52. Por. D. Marre1, Gli inizi dell'umanesimo giuridico, Milano 1956; R. WojciecHowskl, Z dziejow renesansowego humanizmu
prawniczego, AUWT 2616, Prawo CCLXXXVIII (2004) 91-102.

53. Na temat tej szkoly por. D. R. KeLLey, Foundations of Modern Historical Scholarship: Language, Law and History in the French
Renaissance, New York 1970.
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tucji Tanta, ie teksty nie zawieraja zadnych sprzecznosci, ktére nie mogtyby by¢
pogodzone przez kogos, kto podchodzi do nich z bystrym umystem®*. Uwazali,
ze ustawodawstwo Justyniana zawiera wszystko, co niezbedne, aby rozwiaza¢
kazdy problem prawny: ommnia in corpore iuris inveniuntur.

Jedng z wielu trudnosci, z ktérymi musieli radzi¢ sobie glosatorzy byly nie-
konsekwencje w uktadzie materiatu prawnego w ustawodawstwie justyniariskim.
Przestanki umieszczenia poszczegdlnych fragmentéw w okreslonych miejscach
danego tytutu nie zawsze byly jasne. Wobec istnienia czterech osobnych czgsci
dzieta Justyniana glosatorzy musieli stosowaé¢ odpowiednie odestania pomig-
dzy nimi. Ich znajomos¢ tekstéw wskazuje, ze byli w stanie cytowaé dowolny
ustep Corpus Iuris od jego pierwszych stéw. Zdaniem Petera Steina zadna inna
generacja uczonych prawa rzymskiego nie miata wigkszej zazylosci z tekstami
justyniariskimi®. Dla nich kazda cz¢s¢ tekstu, kazdy paragraf zatwierdzony przez
Justyniana, miaty réwna moc i znaczenie.

Od metody glosatoréw odchodzi¢ poczgli komentatorzy. Jak stusznie wskazat
John Walter Jones wydaje si¢, ze nastgpcy Accursiusa uwazali, ze poki co glosatorzy
dokonali wszystkiego, co byto mozliwe przy pomocy metod egzegetycznych®’.
W wigkszosci uznali oni ,,Glos¢” Accursiusa za jedyny i ostateczny efekt pracy
glosatoréw. Dzigki temu czuli si¢ zwolnieni z ci¢zaru dociekania stanowiska
poszczegdlnych glosatoréw w okreslonych kwestiach. Nie musieli zatem bada,
ktéra z kilku opinii glosatoréw jest prawidtowa. Podj¢li szczegdlne zadanie, azeby
przystosowaé doktryng, jaka zastali, do wspétczesnych im warunkéw. Nalezy
jednak podkregli¢, ze komentatorzy preferowali stosowanie w sadach prawa rzym-
skiego jako zasady, a glosy lub komentarza tylko jako obowiazujacej wyktadni.
Tekst justynianiski nie przestal by¢ dla przedstawicieli tej szkoty autorytetem.
Justynian pozostawat dla komentatoréw postacig centralng. Przyczyny takiego
stanowiska strescit Bartolus: Nam Iurisconsulti erant pagani, et de praemio vitae
aeternae non cogitabant. ... lustinianus autem, ut Catholicus, cogitavit quid satis
habeat commodum a Deo*®. Stawny prawnik wskazal, ze prawnicy klasyczni byli
poganami i nie dbali o nagrodg zycia wiecznego, Justynian natomiast byt kato-
likiem i troszezyt si¢ o sprawy Boze. Ustawodawstwo tego cesarza zastugiwato
zatem na szczegdlne zaufanie, ze wzgledu na swoja zgodno$¢ z religia katolicka.

Przedstawiciele szkoty komentatoréw zywili przekonanie o samowystarczalnosci
nauk prawnych. Wyraznie wypowiedziat je Bartolus de Saxoferrato w mowie z

54. Konstytucja Aédwkev, w tlumaczeniu facifiskim Constitutio Tanta, 15.

55. Glossa notitiaad D. 1, 1, 10. Odnosnie zakresu stosowania tego okreslenia por. I. MALINOWSKA, Tus commune civile’ we wspétezesnej
nauce wloskiej, 15 CPH 1 (1963) 66; M. Staszkdw, Komuna w doktrynie prawnej XII-XIV w., Wroctaw 1968, 30.

56. STEIN, Roman Law (wyzej przyp. 7) 47.
57. J. WALTER JONEs, Historical Introduction to the Theory of Law, Oxford 1956, 15.

58. BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Comm. ad D. 30, 58, n. 6, w: In ius universum civile commentaria, t. 2, Basileae 1562, 527.
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okazji doktoratu swego brata Joannesa: haec scientia, quae figurata est in quinque
panibus, et duobus piscibus, ex quibus saturata est turba (...) quid enim aliud quinqgue
panes, nisi quinque volumina librorum huius civilis scientiae, scilicet Digestum Ve-
tus, Infortiatum, Digestum Novum, Codex, et Volumen, duo pisces sunt duo sensus
legales, scilicet sensus literalis, et sensus argumentalis. Ex istis enim quinque pani-
bus, et duobus piscibus, torus mundus saturarur. Bartolus poréwnywat dziatanie
nauki prawa do ewangelicznej relacji o pomnozeniu chleba i ryb. Pigé chlebéw
przyréwnal do pigciu czgéei, na jakie dzielono wéwezas Corpus iuris, za$ dwie
ryby do poszukiwania dwéch znaczen prawa, czyli literalnego i dyskursywnego.
Dzigki roztropnemu stosowaniu w rozumowaniu logicznym ograniczonej liczby
dostepnych przestanek nauka prawa jest w stanie dostarczy¢ nieograniczona
liczbg konkluzji niezbednych dla $wiata prawniczego. Charakterystyczne jest
przy tym, ze tak gérnolotne i rozlegte mysli Bartolus sformutowat w uroczystej
mowie, nie za$ bezpo$rednio w komentarzu przepiséw Corpus Iuris.

6. Uwagi koncowe

Waznym celem, dla ktérego prawnicy sredniowiecza opracowywali zrédta prawa
rzymskiego bylo dazenie do odkrycia prawdy. Ale prawdy o czym? — Otéz prawdy
o zasadach zycia spotecznego, jak bysmy to dzisiaj powiedzieli. Tak jak Prawo Boze,
wyrazone w Biblii, regulowato stosunek czlowieka do Boga, odkrywajac zasady,
ktérych nalezato przestrzegaé w tych relacjach, tak prawo ludzkie zebrane przez
cesarza Justyniana pokazywato, jakie reguly rzadzg zyciem spotecznym. Sposréd
podstawowych dziedzin nauki uprawianych w $redniowieczu wiasnie studium
prawa rzymskiego, wzbogacone z biegiem czasu o studium prawa kanonicznego,
dawalo przygotowanie w zakresie regut ogélnych i szczegétowych, dotyczacych
zycia spofecznego. Prawdy o tym zyciu poszukiwali zatem w zrédtach prawa.
W istocie dopiero humanizm, u progu dziejéw nowozytnych, dofaczy do po-
mocy w poznawaniu zasad rzadzacych zyciem spolecznym takze literature pickna
i historiografi¢ antyczna. Obszerne cytaty z Biblii, ustawodawstwa Justyniana
oraz literatury antycznej z powodzeniem stosowali Grocjusz i inni przedstawiciele
siedemnastowiecznej szkoty prawa natury w celu dowodzenia swoich twierdzen
co do stosunkéw miedzy narodami. Pierwsze kompleksowe badania empiryczne
oraz préby ich naukowych uogélnieri przyniesie dopiero druga potowa XIX wie-
ku. Dopiero wtedy stanie si¢ mozliwe potraktowanie prawa tylko jako zespotu
norm o charakterze dogmatycznym. Funkcje normatywne prawa stang si¢ wtedy
wylaczne, wszelkie inne jego walory, chocby etyczne, dostrzegane jeszcze zywo
w XVII wieku zostang skazane na zapomnienie. Dlaczego? — Otéz w $rednio-

59. BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Sermo domini Bartoli in doctoratu domini lohannis a Saxoferrato, w: In ius universum civile commentaria,
t. 5, Basileae 1562, 758.
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wieczu prawoznawstwo miato wazne funkcje poznawcze, ktére pomatu tracito
wobec wprowadzenia wspomnianych nowych zrédet informacji o prawidtach
zycia spolecznego oraz nowych sposobdw ich przetwarzania.

Prawo rzymskie i jego Zrédla byly studiowane na uniwersytetach calej Eu-
ropy niezwykle intensywnie zaréwno w $redniowieczu, jak i potem w czasach
nowozytnych. Wraz z prawem kanonicznym mialy one wrecz monopol, kté-
rego dtugo, az do potowy XVII wieku, w zasadzie nie zaktécato studium praw
krajowych. Prawo rzymskie miato swéj wazny krag zastosowari praktycznych,
ale mato gdzie bylo prawem obowiazujacym jako jedyne. Warto zauwazy¢, ze
nawet w Niemczech, kraju modelowej recepcji trwajacej do korica XIX wieku,
prawo rzymskie miato tylko charakter positkowy. W Anglii w ogéle nie obo-
wigzywalo, a jednak byto dominujacym przedmiotem studiéw. Dlaczego tak si¢
dzialo? — Przyczyn bylo wiele, ale warto zauwazy¢, ze jedna z nich stanowit fake,
ze to prawo rzymskie byto uznawane za pouczajace o podstawach organizacji
prawnej spoleczenistwa. Kto poznat Zrédla prawa uniwersalnego, ten radzit sobie
takze z prawami partykularnymi, jak dowodza tego liczne kariery urzednicze
prawnikéw wyksztatlconych na uniwersytetach. Mieli oni t¢ szczegdlng zalete,
ze zglebili nie przepisy jakiegos ograniczonego terytorialnie prawa, ktére miato
by¢ bezposrednio i dostownie stosowane, ale wlasnie, ze za posrednictwem zré-
det prawa rzymskiego poznali zasady, ktérym podlegaja lub podlega¢ powinny
stosunki miedzyludzkie, publiczne i prywatne.

Co z tego moze wynika¢ dla oceny stanu wspéiczesnych nauk prawnych? Po
zakoriczeniu w okresie pozytywizmu korzystania z tekstéw dawnych prawnikéw
jako Zrodta wiedzy o zasadach zycia spolecznego, nauki prawne zostaly zamknigte
w do$¢ scisle zakreslonym kregu dogmatyki. Jesli wzia¢ po uwage ogdlng mase
naukowych pism prawniczych, stosunkowo niewiele jest sprawozdan z badan
empirycznych lub préb analizy takich badan. Z kolei znaczna cz¢$¢ badan em-
pirycznych, to badania akt postgpowan sadowych lub samego orzecznictwa, czy
stosowania prawa. O skutkach spotecznych stosowania prawa sami prawnicy
uniwersyteccy piszg raczej niewiele. Czy to tylko sprawa socjologéw, psycholo-
géw spolecznych, historykéw, a nade wszystko publicystéw? Zapewne tatwiej
jest zamkna¢ si¢ z kregu dogmatyki, nawet jesli niekiedy obficie korzystajacej
z orzecznictwa, lecz bez préby pelnego dowiedzenia si¢ choéby o rzeczywistym
wykonywaniu tego orzecznictwa. Czy sama specjalizacja nauk, ktéra jest oczy-
wistym faktem, usprawiedliwia takie praktyczne zamknigcie si¢ prawoznawstwa?

Refleksja nad przyczynami uksztattowania uniwersyteckich studiéw prawa w
$redniowieczu moze wskazywaé drogg dla nowych zatozert prawoznawstwa, ktére
nie powinno szczelnie zamykac si¢ w sferze czysto prawniczej: dogmatycznej czy
jurysdykeyjnej. Przeciwnie — powinno wychodzi¢ w kierunku poznania zasad
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i rzeczywistosci zycia spotecznego. Znakomity rozwdj nauk spolecznych moze
by¢ dla wspétczesnych uczonych prawnikéw okazja do lepszego poznania tych
zasad i rzeczywistosci, a nie tylko wymoéwka uzasadniajaca waska specjalizacje.
Przyszltoscia nauk prawnych mogg by¢ takze zakrojone na szeroka skale, stuzace
spoleczeristwu interdyscyplinarne badania empiryczne, a nie tylko analiza tresci
i mozliwych znaczen przepiséw, ktdra takze jest wazna, ale nie musi panowaé w
prawoznawstwie na zasadach nieomal wylacznosci.

Uczeni $redniowiecza nie mieli empirycznych nauk spotecznych, a zasady
zycia spotecznego prébowali poznad ze Zrédet prawa rzymskiego, a nastgpnie
réwniez prawa kanonicznego. Sita tamtych Zrédet bylo, ze gromadzily nie tylko
suche reguly. Opisywaly takze rézne przypadki zyciowe i podajac rozwiaza-
nie wskazywaly jego zasade. Zrédta prawa uniwersalnego, jakim byto prawo
rzymskie, mogly dostarczy¢ znaczacej wiedzy o zyciu spolecznym tym, ktérzy
je studiowali, poniewaz gromadzity doswiadczenie, a nawet madro$¢ wielu
wiekdw, rygorystycznie wyselekcjonowane przez prawnikéw cesarza Justyniana.
Wspélczesne przepisy, tworzone cz¢sto pod wplywem biezacej sytuacji politycz-
nej, pod chwilowa presjq gospodarcza, zazwyczaj nie wyrazaja juz nic wiecej,
jak tylko pewng tre$¢ techniczna, zaprojektowana z mysla o rychlej zmianie.
Dzi§ prawnicy uniwersyteccy pragnacy poznawac reguly zycia spolecznego nie
sa jednak zmuszeni ogranicza¢ si¢ do lektury tekstéw normatywnych — moze
wiec czas skorzystaé z wolnosci badan naukowych w szerszym niz dotad stopniu?
Do dyspozycji stoja przeciez dokonania i narzedzia badawcze nauk spolecznych,
ktére tak bardzo rozwingly sie w ostatnich kilkunastu dziesigcioleciach. Wsréd
dyskusji o przyszlym ksztalcie nauk prawnych moze czas podnies¢ postulat
budowy prawoznawstwa empirycznego?
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WitoLD WOLODKIEWICZ
Uniwersytet Warszawski

Favor libertatis
przy wyzwoleniu fideikomisarnym
(na marginesie tekstu Marcjana — D. 40,5,53)

W rzymskim systemie wyzwoleri niewolnikéw ogromne znacznie odgrywaly
wyzwolenia mortis causa. Dwa z nich to manumissiones directae, dokonywane
w waznym testamencie cywilnym. Byly to: 1. ustanowienie niewolnika dzie-
dzicem, co wigzato si¢ z obowiazkiem przyjecia spadku przez wyzwolonego;
2. wyzwolenie niewolnika w tresci testamentu za pomoca stéw nakazujacych
(Stichus servus meus liber esto lub Stichum servum meum liberum esse inbeo). W
przypadku manumissiones directae wyzwolony byt traktowany jako wyzwoleniec
(libertinus) samego zmarlego', a w razie kwestionowania takiego wyzwolenia,
przeciwko osobie kwestionujacej mozna bylo wnies¢ cywilng actio in rem.
Trzecia forma wyzwolenia mortis causa to stworzona w poczatku pryncypatu
manumissio fideicomissaria. Spadkodawca polecal dziedzicowi testamentowemu
lub beztestamentowemu wyzwolenie niewolnika po przyjeciu przezen spadku. Ten
rodzaj wyzwolenia tworzyt obowiazek dziedzica lub innego beneficienta spadku
(np. legatariusza) dokonania wyzwolenia niewolnika, nalezacego do spadkodawcy
lub do osoby trzeciej. Wyzwolony niewolnik stawat si¢ wyzwolericem dziedzica
lub innej osoby, ktéra go wyzwolita?. Wyzwolenie fideikomisarne rodzito skutki
prawne niezaleznie od waznosci testamentu, odmiennie niz przy manumissio
testamentaria directa. Polecenie dokonania manumissio fideicomissaria moglo by¢
tez skierowane w kodycylu do dziedzica beztestamentowego®. Do dokonania wy-
zwolenia byta jednak niezb¢dna wspétpraca obciazonego fideikomisem. Mogta by¢
ona wymuszona przez pretora przez udzielenie srodkéw ochrony pozaprocesowej.
W przypadku, gdyby zobowiazany nie dokonywal wyzwolenia niewolnika,
legitymacja czynna do wystapienia ze skargg in personam, w postgpowaniu extra
ordinem, przystugiwata tez samemu niewolnikowi. Orzeczenia wydane w tego

1. G. 2,267: At qui directo testamento liber esse inbetur, velut hoc modo: STICHUS SERVUS MEUS LIBER ESTO, vel STICHUM
SERVUM MEUM LIBERUM ESSE IUBEO, is ipsius testatoris fit libertus. Nec alius ullus directo ex testamento libertatem habere potest,
quam qui utroque tempore testatoris ex iure Quiritium ﬁzerit: et quo faceret testamentum, et quo moreretur.

2. G. 2,266: Qui autem ex fideicomisso manumittitur, non testatoris fit libertus, etiamsi testatoris servus fuerit, sed eius qui manumittit.

3. G. 2,270: Ttem intestatus moriturus potest ab eo, ad quem bona eius pertinent, fideicomissum alicui relinquere; cum alioquin ab eo legari
non possit.
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rodzaju procesach mialy charakter konstytutywny, tj. powodowaly zmiang sta-
tusu prawnego niewolnika®.

O znaczeniu wyzwolen mortis causa $wiadczy zaréwno podrecznik Gaiusa, jak
i ilo§¢ Zrédet przekazanych w ,,Digestach” Justyniana: Gaius w ,Instytucjach” (G.
2,263-267) traktuje szczegélowo o nabyciu libertas przez manumissio fideicomis-
saria. Omawia on réwniez szczegétowo réznice migdzy skutkami manumissiones
directae i fideicomissariae (G. 2,268-289). W 40 ksiedze ,,Digestéw” justyniani-
skich, traktujacej o wyzwoleniach, dwa tytuly przedstawiaja wyzwolenia mortis
causa: czwarty tytul zajmuje si¢ wyzwoleniami testamentowymi (De manumissis
testamento), piaty — wyzwoleniami fideikomisarnymi (De fideicomissariis libertati-
bus); tytul IV zawiera 61 fragmentdw, tytut V zawiera 56 fragmentéw. To, ze ten
ostatni tytut jest przeszlo trzy razy bardziej obszerny niz tytut czwarty, $wiadczy
o duzym znaczeniu wyzwoleri fideikomisarnych. Kilka sposréd fragmentéw
tytutu De fideicomissariis libertatibus pochodzi od Marcjana, jurysty zyjacego
na przetomie II i III wieku po Chr.’

Szczegdlnie interesujacy jest fragment autorstwa Marcjana (D. 40,5,53). Ju-
rysta omawia stan faktyczny dotyczacy skutkéw wyzwolenia fideikomisarnego
niewolnicy, ktdra urodzita dziecko przed dokonaniem wyzwolenia przez osobe
obciazona fideikomisem.

D. 40,5,53 (Marcjan 4 reg.):

principium: Si quis rogatus ancillam manumittere moram fecerit, si interea enixa
Suerit, constitutum est huiusmodi partum liberum nasci et quidem ingenuum. Sed
sunt constitutiones, quibus cavetur statim ex quo libertas deberi coeperit ingenuum
nasci: et hoc magis est sine dubio sequendum, quatenus libertas non privata sed
publica res est, ut ultro is qui eam debet offerre debeat. 1. Sed si nondum debita
libertate fideicomissa ancilla peperit, studio tamen heredis fuerit effectum, ut
nondum libertas deberetur, veluti quod tardius adit hereditatem, ut qui nati sunt
ex ancilla servi eius fiant, placet manumittendos, sed tradi matri oportere, ut ab ea
manumitterentur et liberti potius matris fiant: nam et quos indignus est heres servos
habere, ne quidem libertos habebit.

Opis stanu faktycznego przedstawiony przez Marcjana jest z punktu widzenia
stylistycznego do$¢ zagmatwany, miejscami wrecz niegramatyczny. W okresie
»polowan na interpolacje” Heinrich Siber zarzucal nieautentycznos¢ catego

4. Por. G. Franciost, 1l processo di liberta in diritto romano, Napoli 1961, 290 nn; M. TALAMANCA, [stituzioni di diritto romano, wyd. 2,
Milano 1990, 755; P. STARACE, Lo statuliber e adempimento fittizio della condizione. Uno studio sul favor libertatis fra tarda Repubblica
ed eti augustea, Bari 2006, 83.

5. Por. D. 40,5,50 (Marcjan 7 inst.) i D. 40,5,51 (Marcjan 9 inst.), odnoszace si¢ do trybu i skutkéw wyzwolenia fideikomisarnego,
oraz D. 40,5,53 (Marcjan 4 reg.).
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drugiego zdania principium (Sed sunt ...debeat®). Franz Haymann uwazat jednak,
ze pierwsza cz¢$¢ tego zdania (Sed sunt ... nasci’) jest autentyczna. Réwniez §1
byl poddawany krytyce®.

Przyjmujac autentyczno$¢ tekstu’ Marcjana, stan faktyczny przedstawiony w
tekécie przedstawia si¢ nast¢pujaco: spadkodawca polecit dziedzicowi w drodze
fideikomisu, aby wyzwolit niewolnice. Fideikomisariusz nie dokonat wyzwolenia i
popadt w zwloke. Niewolnica w tym czasie urodzita dziecko. Rodzi si¢ ono wolne i
nabywa stanowisko wolnourodzonego (ingenuus). Jurysta wspomina, ze istnieja tez
konstytugje cesarskie, ktdre stanowia, iz dziecko niewolnicy od momentu, od ktdrego
nalezy si¢ wolnos¢ rodzi si¢ wolne i wolnourodzone (ingenuus)'. Zasady te winny
by¢ przestrzegane, gdyz wolno$¢ nie jest sprawg prywatna, lecz publiczng (fbertas
non privata sed publica res est), a ten, ktdry winien ja $wiadczy¢, niech to czyni.

Réznica migdzy pierwsza i druga czgécia principium zdaje si¢ polegaé na tym,
ze o ile w pierwszej czgéci mamy do czynienia ze zwloka (m0ra) zobowiazanego
do dokonania wyzwolenia niewolnicy", to druga cz¢s¢ méwi o rozszerzeniu
zasady, iz dziecko rodzi si¢ wolne i wolnourodzone od chwili, gdy powstato
zobowigzanie do wyzwolenia jego matki (tzn. od chwili przyjecia spadku — ex
quo libertas deberi coeperit ingenuum nasci). Takie rozumienie principium moze
wyjasni¢ poczatek drugiego zdania, zaczynajacego si¢ od stéw sed sunt constitu-
tiones, ktére mowig o rozszerzeniu zasady favor libertatis rtéwniez na sytuacje,
gdy nie mozna bylo przypisa¢ dziedzicowi zwloki. Tak wigc sam fakt powstania
obowiazku wyzwolenia fideikomisarnego rodzi przywileje, wynikajace z zasady

Javor libertatis, powodujac ze dziecko rodzi si¢ wolne i ma status wolnourodzonego.

Stan faktyczny przedstawiony przez Marcjana w S§1 rozwija sytuacjg przed-
stawiona w principium z ta jednak réznica, ze po stronie fideikomisariusza nie
powstat jeszcze obowiazek wyzwolenia niewolnicy. Jesli obowiazek ten nie powstat
z winy dziedzica, gdyz na przyktad zwlekatl on z przyjeciem spadku, dziecko be-
dzie stanowito wlasno$¢ dziedzica. Ma on jednak obowiazek przekazaé je matce
po jej wyzwoleniu, aby mogta je sama wyzwoli¢. Wedle Marcjana ratio takiego
rozwigzania jest to, ze o ile niegodne jest, aby dziedzic mial takie osoby jako
niewolnikéw, to réwniez nie powinni by¢ oni jego wyzwoledcami.

6. Por. Ind. Interp. ad loc.

7. Por. Ind. Interp. ad loc.

8. Por. Ind. Interp. ad loc.

9. Nie ma zastrzezeri co do § 1 Paul Kriiger (w wydaniu ,,Digestéw”), z jedna tylko (stuszna) uwaga, ze zamiast stowa tradi powinno
by¢ mancipari.

10. W zdaniu tym niejasna jest funkcja stowa sed.

11. D. 22,1,32 pr. (Marcjan 4 reg.): Mora fieri intellegitur non ex re, sed ex persona, id est, si interpellatus opportuno loco non solverit: quod
apud iudicem examinabitur: nam, ut et Pomponius libro duodecimo epistularum scripsit, difficilis est huius rei definitio. Divus quoque Pius
Tullio Balbo rescripsit, an mora facta intell 1, neque constitutione ulla neque iuris auctorum quaestione decidi posse, cum sit magis facti

quam iuris. Por. H. SIBER, Interpellatio und mora, ZSS 29 (1908) 48 nn, 65 nn.
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Fragment Marcjana wiaze si¢ z kilkoma podstawowymi problemami z
zakresu rzymskiego prawa dotyczacego niewolnikéw: 1. zasadg interpre-
tacyjna sprzyjania wolno$ci, zwang favor libertatis; 2. sytuacja prawna
dziecka niewolnicy (partus ancillae); 3. stanowiskiem wolnourodzonego
(ingenuus) i wyzwoleica (libertinus) oraz 4. w pewnym stopniu sta-
nowiskiem prawnym osoby zwanej staruliber. Dlatego tez zastanawia
stosunkowo niewielkie wykorzystanie fragmentu Marcjana w literaturze
prawa rzymskiego, dla ktérej wymienione zagadnienia sa przedmiotem
zywego zainteresowania'’.

H. Siber" zajmuje si¢ principium tekstu Marcjana z punktu widzenia
powstania zwloki dtuznika (mora debitoris). Wedle H. Sibera mora — w tek-
$cie Marcjana — winna by¢ rozumiana non ex re, sed ex persona. Uwaza, ze
o ile czgs$¢ pierwsza fragmentu jest autentyczna, to cz¢$¢ druga (od stéw sed
sunt constitutiones do korica) jest interpolowana. Gennaro Franciosi'* cytuje
incydentalnie zdanie libertas non privata, sed publica res est w zwiazku z rola
pretora w sporach dotyczacych wolnosci. Zrédto to powotuje incydentalnie
i bez zrozumienia Helena Sztajerman'. Ex professo tekstem Marcjana zajat
sie, w poczatku lat trzydziestych XX wieku Alberto Mondel'®. Autor ten,
uznajac pewne przerébki tekstu przez kodyfikatoréw justynianskich uwa-
zal, ze wyrazal on narastajacg tendencj¢ zasady interpretacyjnej sprzyjania
wolnosci (favor libertatis). Wedle A. Mondela w prawie klasycznym dtuznik
popadat w zwloke zawsze, o ile istniala iusta causa propter quam intellegere
deberet se dare oportere (tj. stuszna przyczyna uzasadniajaca jego bezzwlocz-
ng realizacj¢). Natomiast w kompilacji justyniariskiej zostal wprowadzony
wymébg wezwania dtuznika przez wierzyciela do wykonania zobowiazania.
Stworzyto to rozréznienie mi¢dzy mora in persona od mora in re. T¢ ostatnia
powodowato samo niewykonanie zobowigzania w terminie, bez potrzeby
dokonywania wezwania (interpellatio)".

12. Por. np. V. BASSANOF¥, Partus ancillae, Paris 1929; G. DoNATUTTI, Lo statulibero, Milano 1940; M. Kaser, Partus ancillae, ZSS
75 (1958)156 nn; M. TALAMANCA, Sul concorso fra legato e manomissione, w: Studi in onore B. Biondi, t. 2, Milano 1965, 316 nn; E.
HEerMANN-OTT0, Ex ancilla natus. Untersuchungen zu der ‘hausgeborenen’ Sklaven und Sklavinnen im Westendes romischen Kaiserreiches,
Stuttgart 1993; H. ANKUM, Lespressione favor libertatis’ nelle opere dei giuristi classici Romani, RDD 23 (2004) 3237 nn; TeNzg, Der
Ausdruck favor libertatis’ in der Konstitutionem der romischen Kaiser, w: Sklaverei und Freilassung im romischen Recht. Symposium H. J.
Wieling, Berlin-Heidelberg 2006, 1 nn; STARACE, Lo statuliber (wyzej przyp. 4).

13. SiBER, Interpellatio und mora (wyzej przyp. 11) 81-83.

14. Francrost, 1l processo di liberti in diritto romano, Napoli 1961, 170.

15. H. SZTAJERMAN, Spofeczeristwo zachodniorzymskie w IIT wiekn, Warszawa 1960, 370-371.

16. A. MONDEL, La condizione giuridica dei figli di schiava onorata di fedecomesso di liberta nati in periodo di mora o ritardo nella
monomissione della matre, w: Studi Bonfante, t. 3, Milano 1930, 633-648.

17. MONDEL, La condizione giuridica (wyiej przyp. 16) 633, przyp. 1: (...) in diritto classico il debitore é costituito in mora ogni qual
volta vi sia una ‘iusta causa propter quam intellegere deberet se dare oportere, con la compilazione viene posto come requisito essenziale della
mora linterpellazione da parte del creditore e si crea quindi laccennata distinzione, contrapponendo alla mora ex persona una mora in cui si
incorre ‘re ipsa, per in semplice fatto del ritardo ad adempiere, senza alcun bisogno di interpellazione.
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Zagadnienie specyficznego rezimu dotyczacego sytuacji prawnej dziecka
niewolnicy byto przedmiotem licznych studiéw'®. Wiazaly si¢ one z dyrektywa
interpretacyjng okreslang mianem favor libertatis. Interpretacja korzystna dla
wolnosci osiagneta pelny sukces w dzietach jurysprudencji rzymskiej I wieku po
Chr. Wedle Henryka Kupiszewskiego byla ona zwiazana ze stoickq idea humani-
tas". Zdaniem Pia Starace w okresie migdzy przyncypatem Trajana i Hadriana
mozna zauwazy¢ ogromng dzialalno$¢ normatywna senatu w zakresie wolnosci
przyznawanej za pomocy fideikomiséw?.

Dyrektywa interpretacyjna favor libertatis', w odniesieniu do dziecka nie-
wolnicy przejawiata si¢ w kilku rozwiazaniach prawnych. Jednym z nich byta
zasada, przekazana przez Gaiusa w D. 22,1,28, ze dziecko niewolnicy oddane w
ususfructus nie bedzie stanowito wlasnosci usufruktuariusza (jak ma to miejsce
przy uzytkowaniu zwierzat), lecz jej whasciciela. Motywacja jest przekonanie, ze
uznanie ptodu za pozytek z niewolnicy bytoby niedorzecznoscia (absurdum enim
videbatur hominem in fructu esse, cum omnes fructus rerum natura hominum gratia
comparaverit)”. Kwestia ta nie byla jednak zawsze rozstrzygana jednoznacznie
przez jurystéw rzymskich: Ulpian (D. 7,1,68) wspomina, iz w dawnym prawie
rozwazano czy pléd niewolnicy zaliczal si¢ do pozytkéw (verus fuit quaestio, an
partus ad fructuarium pertineret)™. Jednak juz w II wieku przed Chr. na pytanie to
odpowiedzial negatywnie Marek Juniusz Brutus. Motywacja tego rozstrzygniecia
byto — wedle Ulpiana — przekonanie, ze cztowiek nie moze stanowi¢ pozytku dla
innego czlowieka (neque enim in fructu hominis homo esse potest).

Inny aspekt zasady favor libertatis w odniesieniu do dziecka niewolnicy porusza
powotany powyzej fragment Marcjana — D. 40,5,53 pr.-1. Tekst Marcjana, jurysty
z czaséw dynastii Seweréw, wpisuje si¢ rowniez w intencj¢ wyrazong w konstytucji
cesarza Filipa z roku 245, ktérg przekazuje C. 3,32,7, ze dziecko niewolnicy
powinno dzieli¢ los matki (partum ancillae matris sequi conditionem)*. W tekscie
Marcjana istotne znaczenie ma rozréznienie skutkéw, ktére rodzi wyzwolenie
dziecka niewolnicy, wedle principium i §1 tekstu przekazanego w D. 40,5,53.

18. Por. HERMANN-OTTO, Ex ancilla natus (wyiej przyp. 12); KaSERr, Partus ancillae (wyzej przyp 12); por. tez W. WOLODKIEWICZ,
Error iuris non nocet, 19 CPH 1 (1967) 39 nn; Tenze, Alcune osservazioni sull applicazione del principio ‘iuris ignorantiam in uscuapione
negatur prodesse, w: Studi Volterra, t. 1, Milano 1969, 589 nn; TeNzE, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury
prawnej, Warszawa 2009, 454 nn.

19. Por. H. Kuriszewskl, Les remarques sur les statuliberi en droit romain classique, w: Scritti minori, Napoli 2000, 364.
20. STARACE, Lo statuliber (wyiej przyp. 4) 80 nn.

21. Por. ANKUM, Der Ausdruck favor libertatis’ (wyiej przyp. 12) 1 nn.

22. Por. KaSER, Partus ancillae (wyzej przyp. 12) 156 nn.

23. Por. Cic. fin. 1,12: An, partus ancillae sitne in fructu habendus, disseretur inter principes civitatis, P Scaevolam M'.que Manilium, ab
iisque M. Brutus dissentiet (...)

24. Por. tez D. 40,5,26,5 (Ulpian 5 fid.): Non tamen si a substituto impuberis fideicommissa libertas data sit ancillae eaque vivo impubere

partum ediderit, vel si post tempus vel sub condicione libertatem acceperit et ante diem vel condicionem partum ediderit, ad libertatem partus

/

perducetur, quia horum alia condicio est: non enim moram fortuitam, sed ex testantis passi sunt.
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W pierwszym zdaniu principium jurysta nie ma watpliwosci, ze w przypadku
zwloki (mora) zobowigzanego na podstawie fideikomisu do wyzwolenia niewolnicy,
dziecko rodzi si¢ wolne i wolnourodzone (ingenuus). Nalezy zatem rozumie,
ze nie bedzie ono miato zwigzku patronackiego z rodzing bytego wlasciciela
matki, ani nawet z sama matka. Drugie zdanie principium stanowi — w oparciu
o wspomniane przez Marcjana konstytucje — rozszerzenie zasady wyrazonej w
zdaniu pierwszym nawet na sytuacje, gdy zostal przyjety spadek, ale nie mozna
dtuznikowi przypisa¢ zwloki. W takim przypadku dziecko tez rodzi si¢ wolne
gdyz libertas non privata sed publica res est, ut ultro is qui eam debet offerre debea.
Bedzie to zatem odejscie (na korzys¢ dziecka niewolnicy) od zasady, ze dziecko
niewolnicy dzieli los matki (partum ancillae matris sequi conditionem). O ile
matka bedzie miata status prawny wyzwolonej (libertina), to jej dziecko — jeszcze
przed wyzwoleniem matki — nabedzie status osoby wolnourodzonej (ingenua).

Zgodnie z §1, jezeli dziecko urodzi si¢ zanim dziedzic obciazony fideikomisem
przyjmie spadek, dziecko rodzi si¢ niewolnikiem i stanowi wlasno$¢ dziedzica
matki; jest to zgodne z zasada, ze wlasno$¢ dziecka niewolnicy nabywa whasci-
ciel matki. Po wyzwoleniu matki powstaje jednak obowiazek jej dawnego pana
przekazania dziecka matce, aby ona sama mogta je wyzwoli¢ i oczywiscie naby¢
wobec niego prawo patronatu. Dziecko takie przed przekazaniem go matce bedzie
miato potencjalng wolnos¢ i bedzie traktowane (podobnie jak jego matka) jako
osoba na drodze do wolnosci (szatuliber)®. Powstanie sytuacji statuliber nie jest
przedstawiane w zrédtach w sposéb jednoznaczny. W zrédtach wezesniejszych
powstanie tego statusu wyraznie jest zwiazane z wyzwoleniami testamentowymi?®.
W zrédiach pézniejszych o testamencie nie ma juz mowy, a zatem stanowisko
statuliber mogtoby powstad i przy wyzwoleniu fideikomisarnym?.

25. Definicje statuliber podaje Paulus. D. 40,7,1 pr. (Paulus 5 Sab.): Statuliber est qui et desti in tempus vel conditionem libertatem
habet. Definicjg statuliber podaje réwniez Festus (ed. Linsday 458): Statu liber est, qui testamento certa condicione proposita iubetur esse liber: et si
per heredem est, quo minus statu liber praestare possit, quod praestare debet, nihilominus liber esse videtur. Marcjan odnosi stanowisko statuliber do
niewolnika, ktéry ma by¢ wyzwolony na podstawie fideikomisu. D. 40,5,51,3 (Marcjan 9 inst.): Cui per fideicomissum libertas debetur liberi
quad. do loco est et statuliberi locum optinet vel eo magis, quod nec in alium transferendus est, ut aut libertas eius impedi
graviora experiatur. Co do stanowiska dziecka niewolnicy, bedacej statuliber, wypowiadat sig tez Ulpian: D. 40,6,6 pr.; D. 40,7,2; D. 40,7,16. Por.
DONATUTTL, Lo statulibero (wyiej przyp. 12) 6; 12; STARACE, Lo statuliber (wyiej przyp. 4) 276; ANKUM, Lespressione fawor libertatis' dans les travaux
des juristes classiques romains, w: Liber amicorum Juan Miquel. Estudios romanisticos con motivo de su emeritazgo, Barcelona 2006, 45 nn.

1 aut iura p 7z

26. W najdawniejszej definicji przekazanej przez Festusa (pochodzacej z dzieta Weriusza Flakkusa z czaséw Augusta) wyraznie jest
podkreslona koniecznoé¢ dokonania wyzwolenia w testamencie: Festus (ed. Linsday 458): Statu liber est, qui testamento certa condicione
proposita_ iubetur esse liber: et si per heredem est, quo minus statu liber praestare possit, quod praestare debet, nihilominus liber esse videtur.
Podobnie Kwintus Cerwidiusz Scewola i Ulpian tacza powstanie stanowiska statuliber z wyzwoleniem dokonanym w testamencie.
D. 21,2,69,1 (Kwintus Cerwidiusz Scewola 2 guaest.): Qui autem in tradendo liberum dicit, intelle hanc speciem dumtaxat libertatis
dicione ex praeterito possit optingere: et ideosi p libertas data fuerit et venditor statuliberum
pronuntiavit, evictionis nomine tenetur; UE 2,1: Qui sub condicione testamento liber esse iussus est, statuliber appellatur. Por. DoNarutTi, Lo

statulibero (wyiej przyp. 12) 6; 12; Kupiszewski, Les remarques (wyiej przyp. 19) 356-358; STARACE, Lo statuliber (wyiej przyp. 4) 276.

excipere, quae ex impleta co

27. Brak mowy o testamencie w definicji statuliber podanej przez Paulusa (D. 40,7,1 pr.): Statuliber est qui statutam et destinatam in
tempus vel condicionem libertatem habet. Podobnie Marcjan (D. 40,5,51,3), ktéry wyraznie odnosi stanowisko statuliber do niewolnika,
ktéry ma by¢ wyzwolony na podstawie fideikomisu: Cui per fideicomissum libertas debetur liberi quadammodo loco est et statuliberi
locum optinet vel eo magis, quod nec in alium transferendus est, ut aut libertas eius impediatur aut iura patronorum graviora experiatur. Por.
STARACE, Lo statuliber (wyiej przyp. 4) 168 nn, wedle kt6rej nazwa statulibertas zostata rozszerzona do wyzwoleri nietestamentowych.
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Najciekawszym jednak stwierdzeniem omawianego fragmentu Marcjana jest
zakofczenie principium. U jurysty uzasadnieniem przyjecie zasady, ze dziecko
niewolnicy — ktéra polecono wyzwolié poprzez fideikomis — rodzi si¢ wolne,
sa stowa, ze wolnos¢ jest sprawa publiczng a nie prywatng (libertas non privata,
sed publica res est). Stanowia one uzasadnienie zasady sprzyjania wolnosci (fa-
vor libertatis) tym, ze wolno$¢ ma znaczenie dla paristwa, nie moze by¢ zatem
ograniczana wolg oséb prywatnych®®. Stwierdzenie w odniesieniu do wyzwolen
niewolnikéw, ze libertas publica res est, sprowadza zagadnienie wyzwoleni do
interesu panstwa.

28. Por. tez D. 50,17,122 (Gaius 5 ed. prov.): Libertas omnibus rebus favorabilior est.
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Problemy instytucjonalne i prawne
zwigzane z akcesem Unii Europejskiej

do Europejskiej honwencji Praw Czlowieka

1. Wprowadzenie

Traktat z Lizbony (podpisany 13 grudnia 2007 r., wszedt w zycie 1 grudnia 2009 r.)!
przyczynit si¢ w sposdb zasadniczy do umocnienia w ramach Unii Europejskiej
ochrony praw podstawowych. Wprowadzony na jego podstawie do Traktatu o Unii
Europejskiej (dalej: TUE) art. 6 nadat charakter prawny Karcie Praw Podstawowych.
Natomiast na podstawie art. 6 ust. 2 TUE Unia Europejska zostata zobowiazania do
przystapienia do Europejskiej Konwengji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci (dalej: EKPC). Po o$miu rundach negocjacji, w koficu czerwea 2011 r.
zakoniczone zostaly negocjacje w sprawie ,,Umowy o przystapieniu Unii Europejskiej
do Konwengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci™ (dalej: Umowa
akcesyjna). Ostateczne potwierdzenie jej tekstu przewidywano na polowe pazdzier-
nika 2011 r.. Problematyka formy prawnej akcesu Unii Europejskiej do EKPC jest
przedmiotem odr¢bnego opracowania®, w tym natomiast artykule skupiono si¢ na
gléwnych zagadnieniach instytucjonalnych i prawnych odnoszacych si¢ do relacji
miedzy obu systemami, tj. systemem EKPC oraz systemem prawnym UE.

2. Ograniczenia przedmiotowe umowy o przystapieniu Unii do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka

Artykut 6 ust. 2 TUE, Protokét nr 8 i Deklaracja nr 2 (dotaczone do Trakta-
téw stanowiacych podstawe UE) zawierajg szereg ograniczent precyzujacych

1. Dz. Urz. UE 2007 C 306/1.

2. Agreement on the Accession of the European Union to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms CDDH-UE (2011)16prov. Por. réwniez: Draft Explanatory Report to the Agreement on the Accession of the European Union
to the Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms. 8th Working Meeting of the CDDH Informal Working Group on
the Accession of the European Union to the European Convention on Human Rights (CDDH-UE) with the European Commission.
Strasbourg, Monday 20 June-Friday 24 June 2011. CDDH-UE(2011)16prov.

3. Meeting report. 8th Working Meeting of the CDDH Informal Working Group on the Accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights (CDDH-UE) with the European Commission. Strasbourg, Monday 20 June-Friday 24 June
2011. CDDH-UE(2011)16prov, punkt 19,

4. Por. w rozszerzonej wersji niniejszego artykulu: J. BArcz, Traktat z Lizbony. Aspekty prawne dziatari implementacyjnych, Warszawa 2012, rozdziat VII.
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zakres przedmiotowy, w ktérym musi miescié¢ si¢ umowa o przystapieniu Unii
do EKPC:

254

a) Zastrzezenie przestrzegania kompetencji UE: w art. 6 ust. 2 zdaniu dru-
gim zastrzezono, ze ,,Przystapienie do Konwengji nie narusza kompetencji
Unii okreslonych w Traktatach”. Zastrzezenie powyzsze sprecyzowane
zostalo w zdaniu pierwszym art. 2 Protokotu nr 8, stwierdzajacym, ze
umowa o przystapieniu Unii do EKPC ,zagwarantuje, ze przystapienie
nie ma wplywu na kompetencje Unii ani uprawnienia jej instytucji”. W
ten spos6b potwierdzono, ze Unia — zawierajac umowe — musi kierowad
si¢ zasada kompetencji przyznanych (powierzonych), stosownie do ktérej
»(...) Unia dziala wylacznie w granicach kompetencji przyznanych jej
przez Panstwa Cztonkowskie w Traktatach do osiagnigcia okreslonych w
nich celéw. Wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w Traktatach naleza
do Panstw Cztonkowskich” (art. 5 ust. 2 TUE; por. réwniez art. 4 ust. 1
TUE). Zasada powyzsza znajduje swoje sprecyzowanie w odniesieniu do
uméw miedzynarodowych w art. 216 ust. 1 TUE. Wskazanie natomiast
na ,uprawnienia instytucji” podkresla w kontekscie przystapienia Unii do
EKPC. nie tylko zasadg¢ autonomii instytucjonalnej (,Kazda instytucja
dziata w granicach uprawnien przyznanych jej na mocy Traktatéw, zgodnie
z procedurami, na warunkach i w celach w nich okreslonych” — art. 13 ust.
2 zdanie pierwsze TUE), lecz réwniez zastrzega, ze przystapienie Unii do
EKPC nie moze nie$¢ ze sobg zmian w zakresie ,,uprawnieri” instytucji i
,procedur” ich dziatania. Zastrzezenie to zostalo sprecyzowane w Protokole
nr 8 i Deklaracji nr 2.

b) Zastrzezenie zagwarantowania szczegélnych cech Unii i prawa unij-
nego: jest to bez watpienia najistotniejszy i najbardziej skomplikowany
problem. Protokét nr 8 podkresla w art. 1, ze umowa o przystapieniu
Unii do EKPC , musi odzwierciedla¢ konieczno$é zachowania szcze-
gblnych cech Unii i prawa Unii”, co powinno znalez¢é odbicie zwlasz-
cza w szczegblnych warunkach udziatu Unii w organach kontrolnych
EKPC (lit. a) oraz zagwarantowaniu, aby skargi pafdstw niecztonkow-
skich i skargi indywidualne ,byly kierowane prawidlowo” przeciwko
panistwom cztonkowskich UE lub przeciwko Unii (lit. b); na istotny
aspekt tego problemu wskazuje Deklaracja nr 2, odnoszaca si¢ do ko-
niecznosci zagwarantowania odpowiedniej wspétpracy miedzy sagdami
unijnymi a Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka (dalej: ETPC).
Podkresla si¢ w niej, ze przystapienie do EKPC ,powinno nastapié
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w taki sposéb, aby mozna byto zachowa¢ szczeg6lny charakter porzadku
prawnego Unii”. Nast¢pnie wskazuje si¢ na ,istnienie regularnego dia-
logu” migdzy Trybunatem Sprawiedliwos$ci UE (dalej: TSUE) a ETPC
i na konieczno$¢ jego ,wzmocnienia” po przystapieniu Unii do EKPC.
Najwazniejsze aspekty (zastrzezenia) zwigzane z tym problemem skon-
kretyzowat Trybunat Sprawiedliwosci UE w Dokumencie roboczym z
maja 2010 r.°. Nastgpnie Prezesi obu Trybunatéw — ETPC i Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE — we ,,wspélnym komunikacie” z 24 stycznia 2011
r. okreslili zasadniczy kierunek rozwigzania tego problemu®.

c) Zastrzezenie zagwarantowania ,wlasnych” mechanizméw rozstrzygania
sporéw zwiazanych z wyktadnia Traktatéw lub Konwengji: umowa bedzie
réwniez musiata wyjasni¢ znaczenie i stosunek miedzy art. 344 Trakeatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) i art. 55 EKPC.
Gléwnie chodzi¢ bedzie o postanowienia art. 344 TFUE, tym bardziej
ze art. 3 Protokotu nr 8 wyraznie zastrzega, iz postanowienia umowy o
przystapieniu Unii do EKPC nie moga mie¢ wplywu na art. 344 TFUE.
W mysl natomiast postanowieni tego artykutu ,,Pafistwa Cztonkowskie zo-
bowiazujg si¢ nie poddawacd sporéw dotyczacych wyktadni lub stosowania
Traktatéw procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana”. W tym
kontekscie wskazane wyzej zastrzezenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
bedzie miato znaczenie zasadnicze. Jesli natomiast chodzi o art. 55 EKPC,
to zakres problemu jest o tyle mniejszy, iz jego postanowienia wyraznie
odsylaja (przy analogicznej regulacji jak w art. 344 TFUE) do wyjatkéw
w ,porozumieniach szczegélnych”, a takim bedzie bez watpienia umowa o
przystapieniu Unii do EKPC.

Do podstawowych takich merytorycznych przestanek nalezy wiec — z punktu
widzenia prawa unijnego — respektowanie:

a) zakresu kompetencji Unii Europejskiej w Umowie akcesyjnej i po jej
akcesie do EKPC;

b) autonomii systemu prawnego Unii Europejskiej, ktora wyraza si¢ przede
wszystkim w wytacznosci TSUE do orzekania w sprawie interpretacji pra-
wa UE i niewaznosci aktéw unijnego prawa pochodnego oraz w sprawie
podzialu kompetencji migdzy Unig i jej panistwa cztonkowskie.

5. Dokument roboczy Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczacy niektérych aspektéw przystapienia Unii Europejskiej do
europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

6. Joint Communications from Presidents Costa and Skouris. Strasbourg and Luxembourg, 24 January 2011.
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We wskazanych wyzej postanowieniach skonkretyzowano te merytoryczne
przestanki akcesu Unii do EKPC w odniesieniu do konkretnych obszaréw:

a) jesli chodzi o zagadnienia instytucjonalne podkreslono, ze akces Unii do
EKPC nie moze mie¢ wplywu na uprawnienia instytucji unijnych i pro-
cedur ich dziatania; konkretnie wskazano z jednej strony na konieczno$é
zagwarantowania odpowiedniego udziatu ,,Unii w organach kontrolnych”
EKPC, z drugiej na konieczno$¢ umocnienia wspétpracy miedzy TSUE
a ETPC w taki sposéb, aby ,mozna byto zachowa¢ szczegdlny charakter
porzadku prawnego Unii”;

b) jesli chodzi natomiast o relacje migdzy systemem EKPC a prawem UE,
to skonkretyzowanie generalnych wymogéw (zachowanie szczegélnych
cech Unii i jej prawa) musi znalez¢ odzwierciedlenie w zagwarantowa-
niu, aby ,skargi pafdstw niecztonkowskich i skargi indywidualne byty
kierowane prawidtowo przeciwko paistwom czlonkowskich UE lub
przeciwko Unii” oraz w zagwarantowaniu, aby prawo unijne, nim stanie
si¢ przedmiotem wyroku ETPC, zostalo wpierw poddane ocenie z punk-
tu widzenia zgodnosci z prawami podstawowymi na szczeblu unijnym
przez TSUE (wyplywa to zaréwno z autonomii prawa UE, jak z zasady
subsydiarnosci, rzadzacej systemem EKPC); z drugiej strony nalezato
zapewni¢ zgodno$¢ klauzul zawartych w obu systemach nakierowanych

na ekskluzywnos¢ rozstrzygania sporéw w ramach danego systemu (art.
55 EKPC i art. 344 TFUE).

Z punktu widzenia systemu EKPC’ nalezy natomiast bra¢ pod uwage gléw-
nie wspomniang wyzej zasad¢ subsydiarnosci, ktérej istota polega na tym, ze
zapewnienie przestrzegania standardéw Konwengji na poziomie krajowym nalezy
w pierwszym rze¢dzie do jej stron, natomiast ETPC ustala jedynie, czy strony
Konwencji wywiazuja si¢ z tego zobowiazania. Réwniez do organéw strony
Konwencji nalezy zapewnienie wykonania wyrokéw ETPC i zlikwidowanie
naruszeni®. Z zasady autonomii prawa UE wynikatby w zwiazku z tym wymég
(wspomniany wyzej) uprzedniej kontroli zgodnosci prawa unijnego z prawami
podstawowymi na szczeblu unijnym, w tym réwniez uwzglednienie specyfiki
Unii wyrazajacej si¢ w tym, ze prawo unijne (prawo pierwotne i prawo pochodne,
stanowione przez instytucje unijne) jest w przewazajacej mierze wykonywane
przez panistwa cztonkowskie na szczeblu krajowym.

7. Zasadnicze problemy akcesu Unii Europejskiej do EKPC z punktu widzenia systemu Konwenciji analizuje szczegétowo L. GARLICKT,
Przystapienie UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — przygotowania i problemy, ,Europejski Przeglad Sadowy” 1 (2011) 14 nn.

8. Dokument roboczy (wyzej przyp. 5) punkt 6.
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Dotychczas (do czasu akcesu Unii do EKPC) nie istnieje mozliwo$¢ kontrolo-
wania prawa unijnego ze standardami EKPC, natomiast mozliwos¢ taka zostala
potwierdzona w stosunku do $rodkéw krajowych, wydanych przez panstwa
cztonkowskie UE w wykonaniu prawa unijnego. Potencjalny konflikt miedzy
obu systemami (wynikajacy przede wszystkim stad, ze paristwa cztonkowskie UE
sa jednoczesnie stronami EKPC) zostal ograniczony w wyniku — z jednej strony
— przyjecia w systemie Konwencji tzw. zasad orzecznictwa Bosphorus: w wyroku
tym’ ETPC sprecyzowal trwalg lini¢ swojego orzecznictwa,'® potwierdzajac, ze
ochrona praw podstawowych w ramach Unii Europejskiej ma ,,charakter ekwi-
walentny” do ochrony wynikajacej z Konwencji, w zwiazku z tym, nie bedzie
ingerowat w dziedziny objete prawem unijnym, chyba ze ochrona w ramach
UE okazataby si¢ ,,oczywiscie niedostateczna”. Z drugiej za$ strony potencjalny
konflikt miedzy obu systemami zostat zminimalizowany w wyniku odwotywania
si¢ w orzecznictwie TSUE w toku kreowania praw podstawowych jako ogélnych
zasad prawa unijnego, stuzacych w ramach systemu UE kontroli legalnosci aktow
unijnego prawa pochodnego i objetych kompetencja UE srodkéw krajowych,
przede wszystkim do standardéw EKPC''. Zakres potencjalnego konfliktu
migdzy obu systemami ulegnie dalszemu, istotnemu ograniczeniu w wyniku
nadania charakteru unijnego prawa pierwotnego Karcie Praw Podstawowych,
ktérej postanowienia musza by¢ interpretowane zgodnie ze standardami EKPC*2.

3. Relacja migdzy systemami prawnymi Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
i Unii Europejskiej

3.1. Mechanizm wspétpozwania (co-respondent mechanism)

Jednym z gléwnych warunkéw akcesu Unii Europejskiej do EKPC jest respek-
towanie po akcesie waznego aspektu autonomii prawa UE, wyrazajacego si¢ w
tym, ze z jednej strony prawo to wykonywane jest przez paristwa cztonkowskie
UE, z drugiej za$ — ze na podstawie postanowieri Traktatéw stanowiacych UE,
uzgodnionych przez paristwa cztonkowskie, zobowigzania w nich zawarte wy-
konywane s réwniez przez instytucje, organy, urzedy i agencje Unii. Wraz z
akcesem Unii do EKPC powstanie z punktu widzenia stosowania EKPC zupelnie

9. Wyrok ETPCz. z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie nr 45036/98 Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi (Bosphorus
Airways) przeciwko Irlandii [GC], ETPC 2005-VI.

10. Szczegétowo: A. WyrozumMska, Ochrona praw podstawowych Unii Europejskiej, w: 1. SKOMERSKA-MUCHOWSKA, A. WYROZUMSKA,
Obywatel Unii, Warszawa 2010, VI-222 nn.

11. A. Wyrozumska, Ochrona praw podstawowych (wyiej przyp. 10).

12. Por. art. 6 ust. 1 akapit trzeci TUE w powiazaniu z motywem piatym preambuly i art. 52 ust. 3 Karty Praw Podstawowych oraz
» Wyjasnieniami” dofaczonymi do Karty, ktére maja walor interpretacji autentycznej Karty (por. art. 6 ust. 1 akapit trzeci TUE, ktéry
odwotuje si¢ do ,, Wyjasnier”).
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nowa sytuacja, w ktérej jedna ze stron Konwencji wydaje akt prawny, a akt ten
wykonywany jest przez inng stron¢ Konwencgji'.

Z punktu widzenia systemu EKPC istotne jest wigc z jednej strony uzyskanie
niezbednej jasnosci, ktéra strona ma by¢ pozwana w danej sprawie dotyczacej
prawa UE (m.in. z tego wzgledu, by nie wystapila konieczno$¢ odrzucenia skargi
ratione personae), z drugiej za$ — ktérej stronie Konwencji (Unii czy jednemu z
jej paistw cztonkowskich) przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za ewentualne naruszenie
standardéw Konwencji. Z punktu natomiast widzenia Unii zasadnicze znaczenie
ma to, aby w sprawie podziatu kompetencji migdzy UE a jej paristwami czton-
kowskimi oraz w sprawie przypisania odpowiedzialnosci za sposéb wykonania
prawa unijnego decyzja podejmowana byta na szczeblu unijnym (w ostatecznosci
przez TSUE).

Rozwiazaniu powyzszych dylematéw stuzy¢ ma mechanizm wspétpozwa-
nia (co-respondent mechanism), ustanowiony na podstawie art. 3 Umowy
akcesyjnej. Wprowadzenie tego mechanizmu przebiega na dwéch plasz-
czyznach: zmiany postanowient Konwencji (jej art. 36) oraz ustanowienia
postanowien regulujacych szczegély mechanizmu, ktére zawarte sg w
Umowie akcesyjne;j.

Odpowiednie zmiany postanowien art. 36 EKPC wprowadza ust. 1 art. 3
Umowy:

po pierwsze — na podstawie art. 3 ust. 1 lit. a. Umowy uzupelniony zostaje
tytut art. 36 EKPC na ,Interwencja i wspétpozwanie strony trzeciej”s

po drugie — na podstawie art. 3 ust. 1 lit. b. Umowy tres¢ art. 36 EKPC
Uzupetniona jest nowym ustgpem 4, o nastgpujacym brzmieniu:

»Na mocy decyzji Trybunatu Unia Europejska lub paristwo cztonkowskie
Unii Europejskiej moze sta¢ si¢ wspStpozwanym (a co-respondent) w
postgpowaniu, w okolicznosciach okreslonych w Umowie o przystapieniu
Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. Wspétpozwany jest strong w postgpowaniu.
Udzial w postgpowaniu wspétpozwanego nie ma wyplywu na rozpatry-
wanie dopuszczalnosci skargi”.

Natomiast szczeg6ly mechanizmu wspétpozwania reguluja ustgpy od 2 do 8
art. 3 Umowy akcesyjnej:

13. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 32, zd. ostatnie.
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a) mechanizm wspétpozwania dotyczy zaréwno sytuacji, w ktdrej pozwane jest
jedno lub wigcej pafistw cztonkowskich UE a wspétpozwanym bedzie Unia
Europejska (art. 3 ust. 2 Umowy akcesyjnej), jak i sytuacji, w ktérej pozwana
jest Unia a wspétpozwanym bedzie jedno lub wigcej paristw cztonkowskich
UE (art. 3 ust. 3 Umowy akcesyjnej); mechanizm moze mie¢ zastosowanie
réwniez do sytuagji (art. 4 Umowy akeesyjnej), w ktérej poczatkowo skarga
skierowana jest jednoczesnie do Unii Europejskiej i jej pafistw cztonkowskich.
Status jednego z pozwanych moze si¢ wtedy zmieni¢ na status wspétpo-
zwanego, o ile w stosunku do niego spelnione sg kryteria ,,uruchamiajace”
mechanizm wspétpozwania (patrz punkt nastgpny), zwlaszcza jezeli jedna ze
stron dopuscita si¢ dziatania lub zaniechania w stosunku do skarzacego, druga
natomiast ustanowita podstawe prawng dla takiego dziatania'

b) problem uzyskaniu statusu wsp6tpozwanego' zostal rozwiazany w ten
sposéb, ze decyduje o nadaniu takiego statusu ETPC, niemniej jedynie
na zadanie Unii wzglednie jej panistw cztonkowskich (art. 3 ust. 5 Umowy
akcesyjnej)'®. Wniosek w sprawie nadania statusu wspétpozwanego musi by¢
uzasadniony'”. ETPC moze co prawda zwraca¢ stronie uwagg na to, ze moze
ona ubiegac si¢ o status wsp6tpozwanego, niemniej wniosek zainteresowanej
strony w tej sprawie jest niezbedng przestanka wydania decyzji przez ETPC'S.
W zadnym przypadku nie mozna przymusic jednej ze stron do wystapienia
z wnioskiem". ETPC, podejmujac decyzje, bierze pod uwage stanowiska
skarzacego, pozwanego i potencjalnego wspStpozwanego, niemniej ogranicza
si¢ jedynie do rozwazenia, czy testy ,uruchomienia’ wspétpozwania (okre-
Slone w ustgpach 2 i 3 art. 3 Umowy akcesyjnej) sa wiarygodnie spetnione®;

¢) szczeg6lnie kontrowersyjnym problemem?' bylo okreslenie testéw, ktére
,uruchamiaja” mechanizm wspétpozwania. Sprecyzowane s one w ustepie
drugim i w ustepie trzecim art. 3 Umowy akcesyjnej:

14. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 37 i punke 49.

15. Por. GARLICKI, Przystgpienie UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (wyiej przyp. 7) 18.

16. Art. 3 ust. 5 Umowy akeesyjnej: ,, Wysoka Ukladajaca si¢ Strona staje si¢ wspéipozwanym jedynie na wlasne zadanie oraz na mocy decyzji Trybunatu.
Trybunat wystuchuje opinii wszystkich stron w postepowaniu. Decydujac w sprawie powyzszego zadania, Trybunat rozwaza, czy — w $wietle powodéw
przedtozonych przez zainteresowana Wysoka Ukladajaca si¢ Strong — wiarogodne jest spelnienie warunkéw okreslonych w ustgpach 2 lub 3”.

17. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 46.

18. Ibidem, punkt 47.

19. Ibidem.

20. Art. 4 zdanie ostatnie Umowy akcesyjnej. Komentarz: Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 48.

21. Problem ten nie jest jeszcze ostatecznie zamknigty. Podczas finalnej, ésmej rundy negocjacji, mimo sprecyzowania warunkéw
odwotania si¢ do tych testow, nicktérzy uczestnicy wskazywali, ze sq one zbyt szeroko uj¢te, a w zwiazku z tym moga wprowadzaé
pewien stopief niepewnosci prawnej. Stad opowiadali si¢ za wezszym ich ujeciem, ktdére wystepowalo w poczatkowych wersjach
obecnego art. 3 Umowy akcesyjnej. Meeting report (wyiej przyp. 3) punkt 8.
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(1) W przypadku gdy skarga jest skierowana przeciwko jednemu lub
wigkszej liczbie paristw cztonkowskich Unii Europejskiej (art. 3 ust.
2 Umowy akcesyjnej) test uwaza si¢ za spetniony (tj. Unia Europejska
moze uzyskaé statusu wspdélpozwanego), o ile okaze si¢ ze skarga po-
ciaga za sobg powstanie pytania o zgodno$¢ ze standardami Konwencji
postanowient prawa pierwotnego lub pochodnego Unii Europejskie;.
Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy mozliwe byloby uniknigcie narusze-
nia wylacznie w wyniku nieposzanowania zobowiazan wynikajacych z
prawa Unii Europejskiej, tj. gdy prawo unijne nie pozostawia pafistwu
cztonkowskiemu swobody w zakresie wydawanych krajowych $rodkéw
implementacyjnych;*

(2) W przypadku jezeli skarga jest skierowana przeciwko Unii Europejskiej
(art. 3 ust. 3 Umowy akcesyjnej), jej paristwa cztonkowskie moga stad si¢
wsp6tpozwanymi w postgpowaniu, o ile okaze si¢ ze skarga pociaga za sobg
powstanie pytania o zgodno$¢ ze standardami Konwengji prawa pierwotnego
Unii Europejskiej, zwlaszcza gdy mozliwe bytoby uniknigcie naruszenia wy-
tacznie w wyniku nieposzanowania zobowiazani wynikajacych z tego prawa®.

Mechanizm wspétpozwania pozwala wigc réwniez wyjasni¢ problem zakresu
odpowiedzialnosci za naruszenie standardéw Konwencji. ETPC stwierdza jedynie
czy wystapito naruszenie Konwencji, nie wnika natomiast ani w kwesti¢ waznosci
prawa Unii Europejskiej ani sprecyzowania zakresu kompetencji Unii. Zwykle
wigc ETPC stwierdzi naruszenie Konwencji facznie w stosunku do pozwanego i
wsp6tpozwanego. Natomiast pozwany wraz ze wspétpozwanym mogg przedlozy¢
wspélne stanowisko do ETPC, Wskazujqce ze zarzucane naruszenie Konwencji
ma by¢ przypisane jedynie jednemu z nich*.

Powyzszy aspekt wskazuje réwniez na zasadnicza réznice migdzy statusem
interwenienta i wspétpozwanego w $wietle postanowieri nowego art. 36 EKPC.
Interwenient moze przedktada¢ pisemne uwagi i uczestniczy¢ w rozprawach
przed ETPC, nie jest natomiast strong w postgpowaniu i tym samym nie jest
zwiazany wyrokiem. W przeciwieristwie do tego wspotpozwany jest strong w
postgpowaniu (por. nowy ust. 4 art. 36 EKPC) i bedzie wyrokiem zwigzany®.

22. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 42.
23. Ibidem, punkt 43.
24. Ibidem, punkt 54.

25. Ibidem, punkt 39. W komentarz podkresla si¢, ze ustanowienie mechanizmu wspétpozwania nie bedzie miato wptywu na mozliwosé
udziatu Unii Europejskiej jako interwenienta w przypadku, gdy nie sa spetnione testy ,uruchamiajace” mechanizm wspétpozwania.
Tbidem, punkt 40.
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3.2. Zasady wspétpracy miedzy Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka a
Trybunatem Sprawiedliwosci UE

Protokét nr 8 podkresla w art. 1, ze umowa o przystapieniu Unii do EKPC ,,musi
odzwierciedla¢ konieczno$¢ zachowania szczegdlnych cech Unii i prawa Unii”. Na
istotny aspekt tego problemu wskazuje Deklaracja nr 2, odnoszaca si¢ do koniecz-
nosci zagwarantowania odpowiedniej wspétpracy migdzy sadami unijnymi a ETPC.
Podkresla si¢ w niej, ze przystapienie do EKPC ,, powinno nastapi¢ w taki sposéb, aby
mozna byto zachowa¢ szczeglny charakter porzadku prawnego Unii”. Nastgpnie
wskazuje si¢ na ,istnienie regularnego dialogu” migdzy TSUE a ETPC i na koniecz-
nos¢ jego ,wzmocnienia” po przystapieniu Unii do EKPC. Najwazniejsze aspekty
(zastrzezenia) zwigzane z tym problemem skonkretyzowat TSUE w Dokumencie
roboczym z maja 2010 r.%. Trybunat zwrdcit uwage wpierw na generalne zastrzezenie,
iz stosownie do zasady subsydiarnosci kontrola zewngtrzna dziataii Unii (ze strony
ETPC) powinna by¢ poprzedzona skuteczna kontrola wewngtrzna ze strony sadéw
paristw cztonkowskich lub sadéw unijnych (pkt 7 dokumentu). Nastepnie Trybunat
podkreslit wylacznosé swojej kompetendji co do orzekania o niewaznosci unijnego
aktu prawnego, co stanowi jedna z cech porzadku prawnego Unii. Z tego wzgledu
ETPC nie moze orzeka¢ o zgodnosci unijnego aktu prawnego z EKPC, nim kwestii
tej prawomocnie nie rozstrzygnie TS UE (pkt 9 dokumentu).

Gléwna wytyczna stanowiska TSUE bylo wskazanie, iz jego orzecznictwo
konsekwentnie odwotuje si¢ do postanowiet EKPC w toku kreowania praw pod-
stawowych jako zasad ogélnych prawa unijnego oraz kieruje si¢ domniemaniem
zgodnosci z EKPC w okreslonych okolicznosciach (orzecznictwo Bosphorus).
Mozna z tego wnioskowa¢, iz TSUE wychodzi z zatozenia, ze mato prawdopo-
dobne byloby stwierdzenie sprzecznosci aktu unijnego z EKPC przez ETPC w
przypadku uprzedniej kontroli przeprowadzonej przez Trybunat Sprawiedliwosci
UE. Powotane stanowisko TSUE okredlito istotne warunki ramowe dla umowy.
Uwzglednia¢ bowiem nalezy, ze Trybunat moze kontrolowa¢ zgodno$¢ umowy
zawieranej przez Unig z Traktatami (art. 218 ust. 11 TFUE). W przypadku
stwierdzenia niezgodnosci planowanej umowy z Traktatami konieczna jest badz
rewizja Traktatéw badz renegocjowanie umowy.

Kolejnym, istotnym etapem sprecyzowania probleméw i wypracowania wytycz-
nych dla Umowy akeesyjnej stato si¢ spotkanie delegacji obu Trybunatéw w dniu
17 stycznia 2011 r. i wydany w jego nastgpstwie przez obu Prezeséw ,, Wspdlny
komunikat” (24 stycznia 2011 r.)*”. Dokonali oni rozréznienia migdzy skargami

26. Dokument roboczy (wyzej przyp. 5).
27. Joint Communications from Presidents Costa and Skouris. Strasbourg and Luxembourg, 24 January 2011.
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bezposrednimi, tj. skargami indywidualnymi skierowanymi przeciwko $rodkom
przyjmowanym przez unijne instytucje (przez Unig) i skargami posrednimi, tj.
skargami skierowanymi przeciwko §rodkom krajowym przyjetym przez paristwa
cztonkowskie w wykonaniu prawa UE. W pierwszym przypadku — stwierdzili
— istnieje gwarancja, ze wewngetrzna kontrola (na szczeblu unijnym) TSUE jest
zapewniona. Natomiast w drugim przypadku postgpowanie prejudycjalne takiej
gwarancji w pelni nie daje (nie jest ono warunkiem ,wyczerpania wszystkich
srodkéw odwotawczych”), a tym samym mozliwa (cho¢ rzadko) bytaby sytuacja,
w ktérej ETPC orzeka o zgodnosci prawa UE ze standardami Konwencji bez
uprzedniego wypowiedzenia si¢ TSUE w tej sprawie. Obaj Prezesi wskazali w
zwiazku z tym (podkredlajac znaczenie zasady subsydiarnosci), ze paralelnie do
zawarcia Umowy akcesyjnej powinna zostaé sprecyzowana procedura, ktére
bedzie gwarantowaé w takich przypadkach uprzednia ,wewngtrzng kontrole” na
szczeblu unijnym ze strony TSUE. Nie sprecyzowali jednak, o jaka procedure
moze chodzi¢. Wskazali jedynie, ze ze wzgledu na zapobiegniecie niepotrzeb-
nemu przewlekaniu postgpowania przed ETPC Trybunat Sprawiedliwosci UE
mogtby zastosowaé postgpowanie przyspieszone.

Rozwigzania przyjete w Umowie akcesyjnej nie wychodza w zasadzie poza
formule zaproponowang przez Prezeséw obu Trybunaléw. W art. 3 ust. 6 Umowy
stwierdza si¢ jedynie:

,O ile w postgpowaniach, w ktérych wspétpozwanym jest Unia Europejska,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie ocenit jeszcze zgodnosci z pra-
wami zagwarantowanymi w Konwencji postanowienia prawa Unii Europejskiej
wskazanego w ust. 2, zapewnia si¢ Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
odpowiedni czas na dokonanie takie oceny, a nast¢pnie stronom do zgloszenia
uwag. Unia Europejska zapewnia, ze ocena taka jest przeprowadzana sprawnie,
tak aby postgpowanie przez Trybunalem nie ulegto niepotrzebnej zwloce. Ustgp
niniejszy nie ma wptywu na kompetencje Trybunatu”.

Z powyzszych postanowient wynika, ze sytuacja nimi objeta bytaby nastepuja-
ca®: skarga indywidualna skierowana jest przeciwko aktowi wzglednie dziataniu
paristwa cztonkowskiego UE podjetemu w wyniku wykonania prawa UE (a
Unia wystepuje jako wspétpozwany). Sprawa musi by¢ rozpatrywana uprzed-
nio przez sady krajowe, ze wzgledu na konieczno$¢ ,wyczerpania wszystkich
srodkéw odwotawczych przewidzianych prawem wewngtrznym” jako przestanki
dopuszczalnosci skargi przez ETPC. Skierowanie pytania prejudycjalnego do
TSUE przez sad krajowy lezy w zakresie jego uznania, stad — jak wskazano wyzej
— wydanie wyroku prejudycjalnego przez TSUE nie jest warunkiem stwierdze-
nia ,wyczerpania wszystkich $rodkéw odwotawczych”. W pewnych sytuacjach

28. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 57.
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ETPC méglby wigc orzekad bez uprzedniej oceny przez TSUE unijnej podstawy
prawnej (dla wykonawczych srodkéw krajowych) w swietle praw podstawowych.

Po to, aby wypetni¢ taka, mozliwg luke, Unia Europejska zostata zobowiazana
do ,zapewnienia” Trybunatowi Sprawiedliwosci UE ,,odpowiedniego czasu na
dokonanie takiej oceny”, przy czym zaktadaloby to réwniez sprecyzowanie ,,we-
wngtrznej procedury w UE”, kt6ra gwarantowataby przeprowadzenie stosownej
oceny przez TSUE?. Powotane wyzej postanowienia ust. 6 art. 3 Umowy akce-
syjnej procedury takiej nie precyzuja, wskazujac jedynie, ze musi ona przebiega¢
sprawnie, aby nie prowadzi¢ do niepotrzebnej zwloki w postgpowaniu przed
ETPC. W komentarzu nawigzuje si¢ do procedury przyspieszonej, ktéra po-
winna zapewni¢, aby ocena TSUE byta przeprowadzona w ciggu 6-8 miesi¢cy™.

Trudno dziwi¢ si¢, ze Umowa akcesyjna nie odnosi si¢ szczegétowo do takiej
procedury. Przeprowadzenie kontroli prawa unijnego co do zgodnosci z prawami
podstawowymi jest bowiem przede wszystkim sprawg samej Unii. Podczas ostatnie;j,
6smej rundy negocjacyjnej wskazano natomiast jednoznacznie na to, ze Unia ma
by¢ strong EKPC na takich samych zasadach jak jej pozostale strony, bez zadnych
wyjatkéw proceduralnych. Stad dodano do ust. 6 art. 3 Umowy akeesyjnej zdanie
ostatnie: ,,Ustep niniejszy nie ma wplywu na kompetencje Trybunatu” (ETPC)
— co i tak nie zapobiegto krytyce ze strony niektérych uczestnikéw negocjacji,
ze ustalona procedura wykracza poza zasade subsydiarnosci, uprzywilejowuje
jedna ze stron EKPC (tj. Uni¢ Europejska), a znaczenie koniecznosci dokonania
uprzedniej oceny przez TSUE jest niepotrzebnie wyolbrzymiane®'.

W petni zasadne jest oczekiwanie wyrazone przez Lecha Garlickiego, ze problem
zagwarantowania TSUE mozliwosci dokonania oceny prawa unijnego w sytuacji,
gdy pojawi si¢ zarzut naruszenia EKPC (a nie zostata wykorzystana droga pytania
prejudycjalnego), powinien by¢ podjety w prawie unijnym, lezy bowiem przede
wszystkim w interesie prawa unijnego®. Niemniej jednak krytyka wysuwanych
w tej mierze dotychczasowych propozycji (ze wzgledu na mozliwos¢ przewleka-
nia postgpowania przed ETPC),” aby w takim przypadku postgpowanie przed
ETPC byto zawieszane a Komisja Europejska z urzedu zwracata si¢ do TSUE
o dokonanie stosownej oceny prawa unijnego, jest chyba przedwczesna. Tym
bardziej, ze rozwazane propozycje, nakierowane na ,wymuszenie” wszczgcia
procedury prejudycjalnej**, maja stabe uzasadnienie, a ich wprowadzenie wy-
magatoby rewizji postanowient TFUE. Nie mozna réwniez traci¢ z oczu drugiej

29. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punke 58.

30. Ibidem, punkt 61.

31. Meeting report (wyiej przyp. 3) punke 9.

32. GArLICK, Przystapienie UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka (wyzej przyp. 7) 18.
33. GarvIckl, Praystgpienie UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (wyzej przyp. 7).
34. Ibidem.
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procedury, ktéra wchodzitaby w gre — procedury o badanie legalnosci unijnych
aktéw prawnych (art. 263 TFUE), tym bardziej ze chodzi tu m.in. o unijne
akty wywierajace skutki prawne wobec oséb trzecich, fizycznych i prawnych.
Stabg strong siggnigcia do tej procedury jest jej ograniczenie do aktéw unijnego
prawa pochodnego.

By¢ moze niezbedne stanie si¢ wyodrebnienie nowej procedury lub uzupetnie-
nie procedury prejudycjalnej, cho¢ wéwczas konieczne bytoby chyba dokonanie
zmiany w postanowieniach odpowiednich artykutéw TFUE, a wigc siegniecie
do traktatu rewizyjnego. Moze to sta¢ si¢ jednak konieczne. Sprawy objete tym
aspektem mechanizmu wspétpozwania beda co prawda bardzo rzadkie®, nie-
mniej dotycza one fundamentalnych spraw zwigzanych z relacja systemu EKPC
i autonomig systemu prawnego Unii Europejskiej. Przejrzystos¢ w tej dziedzinie
musi wiec zostaé zagwarantowana.

4. Powiazania instytucjonalne: reprezentacja Unii w organach Europejskiej
Konwengji Praw Czlowieka

4.1. Sedzia ,unijny” w Europejskim Trybunale Praw Czlowieka

Umowa akcesyjna nie odnosi si¢ w sposéb szczegélny do procedury wyboru
sedziego, ktéry bedzie reprezentowat Uni¢ w ETPC, do jego statusu i zakresu
obowigzkéw. Nie bylo to konieczne, bowiem w tym zakresie obowiazuja Unie
odpowiednie postanowienia EKPC,? tak jak kazda pozostala strong Konwendji.
Tak wiec — stosownie do art. 20 EKPC — Unig bedzie reprezentowat w ETPC
jeden sedzia (, Trybunat skfada si¢ z sedziéw, ktdrych liczba réwna jest liczbie
Wysokich Uktadajacych si¢ Stron”). W stosunku do tego sedziego obowiazujg
wymogi okreslone w art. 22 EKPC oraz reguly dotyczace kadengji i odwotania
okreslone w art. 23 EKPC.

Stosownie do postanowien art. 22 EKPC sedzia proponowany przez Unig
bedzie wybierany przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy wigkszoscia
gloséw, sposréd listy trzech kandydatéw przedtozonych przez UE. Art. 6 Umowy
akcesyjnej uzupelnia powyzsze postanowienia, zapewniajac delegacji Parlamen-
tu Europejskiego UE prawo udzialu w Zgromadzeniu Parlamentarnym Rady
Europy i glosowania wéwczas, gdy wybierani sa na podstawie art. 22 EKPC
sedziowie ETPC (ust. 1). Delegacja Parlamentu Europejskiego ma przy tym

35. Z analiz przeprowadzonych na rzecz negocjacji nad Umows akcesyjna wynika, ze z dotychczas rozpatrywanych przez ETPCz. spraw
jedynie trzy moglyby kwalifikowa¢ si¢ do objecia mechanizmem przypozwania: 1) Matthews v. United Kingdom, 2) Bosphorus Hava
Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland i 3) Cooperative Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A.

v. the Netherlands.
36. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 69.
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liczy¢ tylu cztonkéw, ilu liczy delegacja pafistwa majacego najmocniejsza repre-
zentacj¢ w Zgromadzeniu Parlamentarnym. Stosownie do art. 26 Statutu Rady
Europy najwyzsza liczbg przedstawicieli w Zgromadzeniu Parlamentarnym — po
18 — maja: Francja, Niemcy, Rosja, Wtochy i Zjednoczone Krélestwo. Tylu tez
przedstawicieli bedzie liczyta delegacja Parlamentu Europejskiego®.

Szczegbétowe warunki udziatu delegacji Parlamentu Europejskiego w sto-
sownych posiedzeniach Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy maja
by¢ uregulowane przez Zgromadzenie ,,we wsp6tpracy” z Parlamentem Eu-
ropejskim (art. 6 ust. 2 Uktadu akcesyjnego). Stosowne uzgodnienia migdzy
obu instytucjami zostaly podjete podczas trwania negocjacji nad Umowa
akcesyjna®® i znajda wyraz w regulaminie wewng¢trznym Zgromadzenia
Parlamentarnego. Z drugiej strony natomiast w regulaminie wewngtrznym
Parlamentu Europejskiego bedzie uregulowana procedura wytaniania de-
legacji Parlamentu, ktére bedzie uczestniczy¢ w stosownych posiedzeniach
Parlamentu Europejskiego®.

4.2. Zakres reprezentacji Unii Europejskiej w Komitecie Ministréw Rady Europy

Komitet Ministréw jest jednym z zasadniczych organéw Rady Europy,® w
ktérym reprezentowane sg wszyscy jej cztonkowie — kazdy ma jednego przed-
stawiciela, ktéremu przystuguje jeden glos (art. 14 Statutu Rady Europy). Unia
Europejska nie stanie si¢ co prawda na mocy Umowy akcesyjnej cztonkiem Rady
Europy, niemniej Komitet Ministréw spetnia istotne funkcje w ramach EKPC.
W szczegblnosci Komitet Ministréw ,,czuwa’ na wykonaniem wyrokéw ETPC
(art. 46 EKPC), ,,czuwa” nad wykonaniem warunkéw polubownego zatatwienia
sprawy, potwierdzonych w decyzji ETPC (art. 39 EKPC), moze zwracac si¢ do
ETPC o wydanie opinii doradczej w kwestiach prawnych dotyczacych wyktadni
Konwengji i jej Protokotéw (art. 47 EKPC) oraz decyduje — na wniosek Zgroma-
dzenia plenarnego ETPC — o zmniejszeniu liczby sedziéw w izbach Trybunatu
(art. 26 ust. 2 EKPC). Niezaleznie od tego Komitet Ministréw spelnia jeszcze
szereg innych zadan zwigzanych z wykonaniem Konwengji*'.

Z tego wzgledu zapewnienie udziatu przedstawiciela Unii Europejskiej w Ko-
mitecie Ministréw jest niezbedne. Reguluje to art. 7 ust. 1 Umowy akcesyjnej,
stosownie do ktdérego przedstawiciel taki uczestniczy w Komitecie w zakresie,
w jakim Komitet podejmuje decyzje w sprawach:

37. Ibidem, punkt 67.

38. Ibidem, punkt 68.

39. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2).

40. Por. Rozdziat IV Statutu Rady Europy, Londyn, 5 maja 1949 r., DzU 1994, nr 118, poz. 565.
41. Por. Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2) punke 71.
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a) objetych wspomnianymi wyzej artykutami 26 ust. 2, 39 ust. 4, 46 ust.
2 do 5 lub art. 47 EKPC;

b) dotyczacych przyjecia protokotéw do Konwencji;

¢) dotyczacych przyjecia lub wykonania kazdego innego srodka lub do-
kumentu skierowanego do ETPC lub do wszystkich stron Konwencji,
wzglednie dotyczacego wykonywania przez Komitet lub Zgromadzenie
Parlamentarne funkcji na podstawie Konwencji.

Umowa akcesyjna nie rozstrzyga o tym, przedstawiciel jakiej instytucji wzgled-
nie organu unijnego bedzie reprezentowat Uni¢ w Komitecie Ministrow*.
Statut Rady Europy w art. 14 stwierdza, ze przedstawicielami cztonkéw Rady
Europy w Komitecie s3 ministrowie spraw zagranicznych, wzglednie — gdy nie
moze on by¢ obecny — wyznaczony zastgpca (,ktdrym, jesli to mozliwe, bedzie
cztonek jego rzadu”). Poniewaz, jak wspomniano, problemu tego nie rozstrzyg-
ne¢la Umowa akeesyjna, jest on sprawg wewngtrznej decyzji Unii Europejskiej.
Kontekst art. 14 Statutu wskazywalby na Wysokiego Przedstawiciela do Spraw
Zagranicznych i Polityki Bezpieczenistwa, niemniej sprawa przestrzegania praw
podstawowych jest jedynie jednym z aspektdéw jego kompetencji i odnosi si¢ do
stosunkéw zewnetrznych Unii Europejskiej, a wiec nie dotyczy istoty problemu
w przypadku akcesu Unii do EKPC.

Najistotniejszym problemem, zwigzanym z udziatem przedstawiciela
UE w Komitecie Ministréw przy decydowaniu w powyzszych sprawach,
zwlaszcza zwiazanych z nadzorowaniem przez Komitet wykonania wyro-
kéw ETPC (art. 46 EKPC) i warunkéw polubownego zatatwienia sprawy
(art. 39 ust. 4 EKPC), byto uzgodnienie formuly podejmowania decyzji
przez Komitet. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze paristwa cztonkowskie UE wraz z
przedstawicielem Unii w Komitecie stanowig 28 na taczng liczbe 48 czlon-
kéw Komitetu, a w sprawach objetych kompetencja Unii beda glosowali w
spos6b skoordynowany. Nalezato wigc tak ustali¢ formuty podejmowania
decyzji, aby zapewni¢ ,efektywnos¢ wykonywania przez Komitet Ministréw
jego funkcji nadzorczej okreslonej w artykutach 39 i 46 Konwencji” (art. 7
ust. 2 Umowy akcesyjnej)*.

Problem ten reguluje ust. 2 art. 7 Umowy akcesyjnej. W poczatkowym stadium
negocjacji kwestie te miaty by¢ objasnione w specjalnej deklaracji. Niemniej
jednak, ze wzgledu na wymég przejrzystosci i pewnosci prawnej, zdecydowano

42. Nie odnosi si¢ do tej sprawy réwniez Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2).
43. Por. réwniez ibidem, punkt 73.
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podczas ostatniej, 6smej rundy negocjacji, na wlaczenie stosownych postanowien
do Umowy akcesyjnej (ust. 2 art. 7)%.

Przede wszystkim w art. 7 ust. 2 lit. a. Umowy akcesyjnej odniesiono si¢ do
podejmowania przez Komitet Ministréw decyzji w ramach nadzoru wykonania
wyrokéw lub warunkéw polubownego zatatwienia sprawy, bedacych nastep-
stwem spraw, w ktdrych pozwang byta sama Unia Europejska lub w ktérych
byta wspétpozwana (co-respondent). W takim przypadku od regulacji unijnych
(»traktatéw UE”) zalezy, czy przedstawiciel Unii Europejskiej oraz przedsta-
wiciele jej pafstw cztonkowskich wyraza¢ beda w glosowaniu stanowisko w
spos6b skoordynowany (,in a coordinated manner”). Z drugiej jednak strony
postanowienia lit. a. ust. 2 art. 7 Umowy akcesyjnej podkreslaja, ze nalezy w
taki sposéb dostosowaé ,,Zasady Komitetu Ministrow w sprawie nadzorowania
wykonania wyrokéw oraz warunkéw polubownego zatatwienia spraw”,* aby
,zapewni¢, ze Komitet Ministréw bedzie efektywnie wykonywat swoje funkcje
w powyzszych okoliczno$ciach™®.

W tym celu sprecyzowano formuly glosowania w przypadkach nadzorowanie
przez Komitet Ministrow wyrokéw wzglednie warunkéw polubownego zatatwienia
spraw bedacych nastepstwem wspdtpozwania (art. 7 ust. 2 lit a.): ,Zasady ...”
uzupetniono o ,,Zasade 187, stosownie do ktdrej w przypadku gdy Komitet
Ministréw nadzoruje wykonanie zobowiazan albo przez samg Uni¢ Europejska,
albo przez Uni¢ Europejska oraz jedno lub wigcej panistw cztonkowskich UE,
ustalono generalna zasad¢ (Zasada 18 lit. a/), iz decyzj¢ Komitetu uwaza si¢
za podjeta o ile na jej rzecz wypowiedziata si¢ zwykta wigkszo$¢ jego cztonkéw
reprezentujacych te Wysokie Uktadajace si¢ Strony, ktére nie s3 cztonkami UE.
Od tej generalnej zasady sg przewidziane dwa istotne wyjatki:

a) w przypadku decydowania przez Komitet w kwestii zwrdcenia si¢ z
wnioskiem do ETPC o opini¢ doradcza (Zasada 10) oraz sprawach o wy-
konanie obowigzkéw wyroku oraz (Zasada 11) decyzje Komitetu uwaza si¢
za podjeta o ile na jej rzecz wypowiedziato si¢ dwie trzecie jego cztonkéw
reprezentujacych te Wysokie Uktadajace si¢ Strony, ktére nie sa cztonkami
UE (Zasada 18 lit. b/);

44. Meeting report (wyzej przyp. 3) punke 11.

45. Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and the terms of friendly settlements. Adopted by the
Committee ob Ministers at the 964th meeting ob the Deputies, on 10 May 2006.

46. Szczegbtowy komentarz na ten temat: Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2) punkty od 75 do 79.

47. Draft Rules to be added to the Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and the
terms of friendly settlements. Draft Legal Instruments on the Accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights. 8th Working Meeting of the CDDH Informal Working Group on the Accession of the European Union to the European
Convention on Human Rights (CDDH-UE) with the European Commission. Strasbourg, Monday 20 June-Friday 24 June 2011.
CDDH-UE(2011)16prov. Punkt II. Komentarz na ten temat: Meeting report (wyiej przyp. 3) punke 12.
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b) w przypadku decydowania przez Komitet w sprawie ,,final resolutions”
(Zasada 17)* sprecyzowano formule glosowania w ten sposéb, iz dla podjecia
decyzji przez Komitet wymagane jest nie tylko spelnienie warunkéw okre-
Slonych w art. 20 d. Statutu Rady Europy — dla podjecia decyzji wymagana
jest ,wigkszo$¢ dwéch trzecich oddanych gloséw i wigkszo$¢ przedstawicieli
uprawnionych do zasiadania w Komitecie”, lecz réwniez, aby na jej rzecz
oddano zwykla wigkszo$¢ oddanych gtoséw cztonkéw reprezentujacych te
Wysokie Uktadajace si¢ Strony, ktére nie sa cztonkami UE (Zasada 18 lit. ¢/).

Zwazy¢ nalezy, ze powyzsze formuly glosowania okreslone sg jedynie w
»Zasadach Komitetu Ministréw w sprawie nadzorowania wykonania wyrokéw
oraz warunkéw polubownego zatatwienia spraw”, przyjmowanych przez sam
Komitet, a nie w Umowie akcesyjnej czy EKPC. W przyszlosci beda wige mo-
gly by¢ modyfikowane przez Komitet, bez potrzeby rewizji Umowy akcesyjnej
wzglednie EKPC?.

Kolejne postanowienia ust. 2 art. 7 Umowy akcesyjnej (litery b. i c.) maja
wytyczy¢ granice okreslajace zakres oddziatywania prawa UE w stosunku do
dziataii Unii oraz jej panistw czlonkowskich w odniesieniu do nadzorowania
przez Komitet Ministréw wykonania obowiazkéw wynikajacych z EKPC
przez panstwa cztonkowskie UE oraz strony Konwencji nie bedace padstwami
cztonkowskimi UE®. Pierwszy z regulowanych przypadkéw (art. 7 ust. 2 lit. b.
Umowy akcesyjnej)’' dotyczy nadzorowania przez Komitet Ministréw wykonania
obowiazkéw wynikajacych z EKPC przez panistwo cztonkowskie UE. O ile na
mocy Traktatéw stanowiacych podstawe Unii nie ma ona w odpowiednich dzie-
dzinach kompetencji, wykluczone jest zajmowanie przez Uni¢ stanowiska oraz
prawo glosowania w takich sprawach. W takich przypadkach Traktaty stanowiace
podstawe Unii nie zobowiazuja paristw cztonkowskich UE do zajmowania stano-
wiska i gtosowania w sposéb skoordynowany. W drugim natomiast przypadku
(art. 7 ust. 2 lit. c. Umowy akcesyjnej)** chodzi o sytuacje, w ktérej Komitet
nadzoruje wykonania obowiazkéw wynikajacych z EKPC przez padstwo nie
bedace cztonkiem UE. Wéwczas — podkreslono — Traktaty stanowiace podstawe
UE nie zobowiazuja paristw cztonkowskich Unii do zajmowania stanowiska lub
glosowania w sposéb skoordynowany, nawet jezeli Unia Europejska zajmie w
danej sprawie stanowisko lub skorzysta z prawa do glosowania. Zaznaczy¢ nalezy,

48. Stosownie do postanowieri art. 20 d. Statutu Rady Europy ta formuta podejmowania decyzji dotyczy ,Wszystkich innych uchwat
Komitetu ...”.

49. Draft Explanatory Report (wyiej przyp. 2) punkt 79.
50. Meeting report (wyzej przyp. 3) punke 13.

51. Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2) punke 80.
52. Ibidem, punkt 81.
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ze w tej ostatniej kwestii nie uzyskano zgodnosci podczas ostatniej, dsmej rundy
negocjacyjnej: niektérzy uczestnicy negocjacji wskazywali, ze CDDH powinien
jeszcze rozwazy¢ inne mozliwe rozwiazania, w szczegdlnosci w ogéle wylaczenie
mozliwosci glosowania przez przedstawiciela Unii*.

5. Inne problemy

5.1. Mozliwo$¢ wnoszenia skarg na podstawie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka migdzy Unig Europejska a jej paristwami cztonkowskimi oraz miedzy
paristwami cztonkowskimi Unii

W ramach EKPC mozliwe jest wnoszenie skarg indywidualnych (art. 34 EKPC)
oraz skargi jednej ze stron Konwencji w stosunku do innej strony, zarzucajacej
naruszenie przez nig postanowienn Konwengji lub Protokotéw (art. 33 EKPC).
Dostosowanie postanowiert Konwencji na mocy Ukladu akcesyjnego (art. 4
Umowy) objeto zmiang tytutu art. 33 EKPC z dotychczasowego (,,Sprawy mig-
dzypanistwowe”) na tytut bardziej ogélny, uwzgledniajacy rowniez przystapienie
Unii Europejskiej do EKPC — ,,Sprawy miedzy Stronami” (,,/nter-Party cases”).
Odpowiednio — réwniez na mocy art. 4 Umowy akcesyjnej — zmieniono takze
postanowienia art. 29 ust. 2 EKPC, stwierdzajace w nowej wersji, ze , W sprawie
dopuszczalnosci i przedmiotu skarg migdzy Stronami wniesionych w trybie art.
33 decyduje Izba.”.

Zmienione postanowienia art. 33 EKPC i Umowy akcesyjnej (art. 4) nie
odnosza si¢ natomiast do istotnej kwestii, czy paristwo cztonkowskie UE
bedzie moglo wnosi¢ taka skarge w stosunku do innego panstwa czton-
kowskiego UE lub w stosunku do Unii, wzglednie czy Unia bedzie mogta
wnies$¢ taka skarge w stosunku do jej paristwa cztonkowskiego®. Odpowiedz
na to pytanie zaleze¢ bedzie od materii objetej skarga. Jezeli materia skargi
miataby dotyczy¢ prawa Unii Europejskiej, z pewnoscia skarga taka nie jest
dopuszczalna. Art. 344 TFUE zawiera jednoznaczne zobowiazanie pafstw
cztonkowskich UE do ,,nie poddawania sporéw dotyczacych wykladni i sto-
sowania Traktatéw procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana”,
przy czym nie ulega watpliwosci, ze pojecie ,, Traktatéw” dotyczy wylacznie
TFUE i TUE (por. art. 1 akapit trzeci TUE i art. 1 ust. 2 TFUE). Mutatis
mutandis zobowiazanie powyzsze dotyczy nie tylko paistw cztonkowskich
UE lecz réwniez Unii Europejskiej jako takiej (tu: jako strony EKPC). Do

53. Meeting report (wyzej przyp. 3) punke 14.
54. Ibidem, punkt 63.
55. Ibidem, punkt 64.
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art. 344 TFUE odwotuje si¢ Protokét nr 8 w art. 3, stwierdzajac, ze akces Unii
do EKPC (postanowieri Umowy akcesyjnej) ,,nie moze mie¢ wyptywu” na art.
344 TFUE.

Potwierdzajg taka interpretacj¢ postanowienia art. 5 Umowy akcesyjnej od-
noszace si¢ do art. 55 EKPC. Stosownie do art. 55 EKPC strony Konwencgji
zobowiazaly si¢ do niepoddawania ,.sporu powstatego w zwiazku z interpretacja
lub stosowaniem niniejszej Konwencji do rozpatrzenia w ramach innych spo-
sobdw rozstrzygania sporéw niz przewidziane w niniejszej Konwencji”. Art. 5
Umowy akeesyjnej wyjasnia m.in., ze postgpowania przed sadami unijnymi*® nie
mogg by¢ rozumiane jako ,inne sposoby rozstrzygania sporéw” w rozumieniu
art. 55 EKPC Tym samym wyjasniono relacje miedzy postanowieniami art. 344
TFUE i art. 55 EKPCY.

Nic nie stoi natomiast na przeszkodzie, aby panistwo cztonkowskie UE skiero-
wato skarge na podstawie art. 33 EKPC w stosunku do innego paristwa czton-
kowskiego UE, zarzucajac mu naruszenie postanowiedt EKPC lub Protokotéw
w materii nieobj¢tej prawem Unii Europejskiej. Niemniej jednak skarga taka
nie moze by¢ skierowana w stosunku do Unii, réwniez Unia nie moze skierowaé
tego rodzaju skargi w stosunku do jednego z jej paristw cztonkowskich, jest ona
bowiem uprawniona do dziatania jedynie w ramach powierzonych jej kompe-
tencji (,prawa Unii Europejskiej”). W tym zakresie natomiast miarodajny jest
art. 344 TFUE.

Natomiast pozostate paristwa-strony EKPC (nieb¢dace cztonkami UE) moga
kierowa¢ skargi w trybie art. 33 EKPC w materii obj¢tej prawem Unii Europej-
skiej zaréwno w stosunku do Unii jak réwniez jej paristw cztonkowskich (por.
mechanizm wspétpozwania).

5.2. Sprecyzowanie wymogéw dopuszczalnosci skargi na podstawie Europejskie;
Konwencji Praw Czlowieka

Wsréd wymogdéw dopuszezalnosci skargi indywidualnej art. 35 EKPC okresla
(w ust. 2 lit. b/), ze nie moze ona m.in. by¢ , poddana innej mi¢dzynarodowej
procedurze dochodzenia lub rozstrzygnigcia®. Jak wskazano, warunkiem przy-
stapienia Unii Europejskiej do EKPC jest zagwarantowanie jej autonomii kom-
petencyjnej (art. 6 ust. 2 TUE) oraz zagwarantowanie uprawnien jej instytucji,
w tym sadéw unijnych — art. 2 zdanie pierwsze Protokotu nr 8. Art. 5 Umowy

56. W art. 5 Umowy akcesyjnej uzyto terminu ,, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”. Przypomnie¢ w zwiazku z tym nalezy, ze
pojecie , Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej” obejmuje — stosownie do art. 19 ust. 1 TUE — Trybunat Sprawiedliwosci, Sad
UE i sady wyspecjalizowane (obecnie: Sad do Spraw Stuzby Publicznej UE). Por. M. GORsK1, System sqdowniczy Unii Europejskiej, w:
System ochrony prawnej Unii Europejskiej, red. A. WYROZUMSKA, wyd. 2, Warszawa 2010, V-1 nn.

57. Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2) punkt 66.
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akcesyjnej objasnia, ze postgpowania przez sadami unijnymi®® nie stanowi ,,innej
miedzynarodowej procedury dochodzenia lub rozstrzygnigcia” w rozumieniu
art. 35 ust. 2 lit. b/ EKPC. Jest to wigc wazne objasnienie, zwlaszcza z punktu
widzenia okre§lenia zasad wspétdziatania miedzy ETPC i sadami unijnymi.

Zwréci¢ nalezy jeszcze uwagg, ze postanowienia powyzsze rozciggac si¢ beda
mutatis mutandis na postgpowania przed innymi instytucjami unijnymi, zwlasz-
cza przed Komisja Europejska. W wydanym 1 lutego 2011 r. wyroku w sprawie
Karoussiotis v. Portugal (nr 23205) ETPC orzekt, ze postgpowanie przed Komisja
Europejska na podstawie art. 258 TFUE w sprawie uchybienia zobowiazaniom
wynikajacym z Traktatéw stanowiacych podstawe UE nie stanowi ,innej mie-
dzynarodowej procedury dochodzenia lub rozstrzygniecia” w rozumieniu art.
35 ust. 2 lit. b/ EKPC.””. Moze to dotyczy¢ réwniez innych postgpowan przez
Komisja Europejska, zwlaszcza w dziedzinie regut konkurencji (w ktérych moze
pojawi¢ si¢ problem ochrony praw podstawowych, szczegélnie prawa do sadu)®.

Postanowienia art. 5 Umowy akcesyjnej odnosza si¢ jedynie do ,,postegpowan
przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej” (przed sadami unijnymi).
Wydaje si¢, ze postanowienia te powinny jednak by¢ bardziej jednoznaczne i
odwolywac¢ si¢ zaréwno do postgpowarni przed sadami unijnymi jak tez przed
innymi instytucjami i organami UE. Takie, szersze ujecie uzasadniajg zaréw-
no postanowienia art. 2 Protokotu nr 8, zapewnienie przejrzystej procedury
dopuszczalnosci skarg indywidualnych, jak réwniez pojawiajace si¢ problemy
praktyczne (por. wskazany wyzej wyrok ETPC).

6. Podsumowanie

Ustanowienie na mocy Traktatu z Lizbony podstawy prawnej przystapienia Unii
Europejskiej do EKPCz. i jednoczesnie zobowiazanie Unii do takiego przysta-
pienia (art. 6 ust. 2 TUE) jest waznym elementem (obok nadania Karcie Praw
Podstawowych charakteru prawnego oraz utrzymania kompetencji TSUE do
kreowania praw podstawowych jako zasad ogdlnych prawa unijnego) general-
nego umocnienia ochrony praw podstawowych w ramach Unii Europejskiej.
Postanowienia art. 6 ust. 2 TUE, Protokotu nr 8 i Deklaracji nr 2 (dofaczonych
do Traktatéw stanowiacych podstawg UE) precyzuja merytoryczne przestanki
akcesji Unii Europejskiej do EKPC. Naleza do nich z punktu widzenia prawa
unijnego przede wszystkim respektowanie zakresu kompetencji Unii Europejskie;

58. Por. punkt 7.3.4.3.

59. Draft Explanatory Report (wyzej przyp. 2) punkt 65.

60. Na kwesti¢ ochrony praw podstawowych w ramach postgpowan w dziedzinie regut konkurencji zwraca uwaga M. BERNAT, Prawa
zainteresowanych stron (innych niz pa. catonkowskie) w postgpowanin w sprawie pomocy publicznej przyznanej bezprawnie, rozprawa
doktorska obroniona 15 kwietnia 2011 r. w Instytucie Nauk Prawnych PAN.
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oraz autonomii jej systemu prawnego, wyrazajacego si¢ gtéwnie w wylacznosci
TSUE do orzekania w sprawie interpretacji prawa UE i niewaznosci aktéw unij-
nego prawa pochodnego oraz w sprawie podzialu kompetencji miedzy Unig i jej
panstwa cztonkowskie. Te zasadnicze przestanki akcesu zostaly skonkretyzowane
na plaszczyznie instytucjonalnej — akces UE do EKPC nie moze wplynaé na
uprawnienia instytucji unijnych i procedur ich dziatania, Unia musi mie¢ za-
gwarantowany odpowiedni udzial w organach kontrolnych EKPC, a wspétpraca
miedzy oboma Trybunalami musi respektowac¢ szczeg6lny charakter porzadku
prawnego Unii. Jesli chodzi natomiast o relacje migdzy systemem EKPC a
prawem UE, zasadniczym problemem jest zagwarantowanie prawidtowego
kierowania skarg padstw nienalezacych do UE w stosunku do Unii i jej paristw
cztonkowskich w przypadku zarzutu naruszenia przez prawo unijne standardéw
Konwengji, zagwarantowania wiasciwej odpowiedzialnosci w takim przypadku
oraz zagwarantowanie, aby prawo unijne, nim stanie si¢ przedmiotem wyroku
ETPC, zostalo wpierw poddane ocenie z punktu widzenia zgodnosci z prawami
podstawowymi na szczeblu unijnym przez TSUE (co uzasadnione jest zaréwno
autonomia prawa UE, jak zasada subsydiarnosci rzadzacy systemem EKPC).

Z punktu widzenia systemu EKPC szczeg6lne znaczenia ma natomiast wspo-
mniana wyzej zasada subsydiarnosci, ktérej istota polega na tym, ze zapewnienie
przestrzegania standardéw Konwencji na poziomie krajowym nalezy w pierwszym
rzedzie do jej stron, natomiast ETPC ustala jedynie, czy strony Konwencji wywia-
zujg si¢ z tego zobowiazania. Z zasady autonomii prawa UE wynika w zwiazku z
tym wymdg (wspomniany wyzej) uprzedniej kontroli zgodnosci prawa unijnego
z prawami podstawowymi na szczeblu unijnym, w tym réwniez uwzglednienie
specyfiki Unii, wyrazajacej si¢ w tym, ze prawo unijne (prawo pierwotne i pra-
wo pochodne stanowione przez instytucje unijne) jest w przewazajacej mierze
wykonywane przez paristwa cztonkowskie na szczeblu krajowym.

Dotychczas (do czasu akcesu Unii do EKPC) nie istnieje mozliwo$¢ kon-
trolowania prawa unijnego ze standardami EKPC, natomiast mozliwo$¢ taka
zostata potwierdzona w stosunku do $rodkéw krajowych wydanych przez padstwa
cztonkowskie UE w wykonaniu prawa unijnego. Potencjalny konflikt mi¢dzy obu
systemami (wynikajacy przede wszystkim stad, ze panistwa cztonkowskie UE sa
jednoczesnie stronami EKPC) zostat ograniczony w wyniku — z jednej strony —
przyjecia w systemie Konwencji tzw. zasad orzecznictwa Bosphorus, stosownie do
ktérych ochrona praw podstawowych w ramach Unii Europejskiej ma ,charakter
ekwiwalentny” do ochrony wynikajacej z Konwengji, w zwiazku z czym ETPC
nie ingeruje w dziedziny obj¢te prawem unijnym, chyba ze ochrona praw pod-
stawowych w ramach UE okazataby si¢ ,,oczywiscie niedostateczna”. Z drugiej
za$ strony potencjalny konflikt migdzy obu systemami zostat zminimalizowany
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w wyniku odwotywania si¢ w orzecznictwie TSUE przede wszystkim do standar-
déw EKPC w toku kreowania praw podstawowych jako zasad og6lnych prawa
unijnego, stuzacych w ramach systemu UE kontroli legalnosci aktéw unijnego
prawa pochodnego i objetych kompetencja UE $rodkéw krajowych. Zakres
potencjalnego konfliktu migdzy obu systemami ulegnie dalszemu, istotnemu
ograniczeniu w wyniku nadania charakteru prawnego Karcie Praw Podstawowych,
ktérej postanowienia musza by¢ interpretowane zgodnie ze standardami EKPC.

Zasadnicze znaczenie w rozwigzaniu powyzszych dylematéw ma przede wszyst-
kim ustanowiony na mocy Umowy akcesyjnej, nowy mechanizm wspétpozwania.
Wyjasnia on bowiem zakres udziatu Unii Europejskiej i jej panistw cztonkowskich
jako adresatéw skarg zarzucajacych naruszenie przez prawo unijne (wzglednie
$rodki krajowe podejmowane w wykonaniu prawa unijnego) standardéw EKPC,
jednoczesnie przyczyniajac si¢ do zagwarantowania efektywnosci systemu EKPC
(zapobiega mozliwosci odrzucenia tego typu skarg ratione personae). Z drugiej
strony mechanizm ten wyjasnia co do zasady odpowiedzialno$¢ pozwanych
za naruszenie standardéw Konwencji, wyrok ETPC wigze bowiem zaréwno
stron¢ pozwana jak i wspétpozwang. Ewentualne wskazanie strony wylacznie
ponoszacej odpowiedzialno$¢ pozostawione jest tym stronom (a wigc Unii i jej
panstwom cztonkowskim).

Otwarta natomiast pozostaje sprawa sprecyzowania w Unii Europejskiej po-
stgpowania przed TSUE, ktére zagwarantowaloby, ze w kazdym przypadku, w
ktérym $rodek krajowy wykonujacy prawo UE staje si¢ przedmiotem skargi do
ETPC, uprzednio unijna podstawa prawna tego srodka zostaje oceniona przez
TSUE co do zgodnosci z prawami podstawowymi. Procedura prejudycjalna (art.
267 TFUE) w obecnym ksztalcie nie gwarantuje w pelni realizacji powyzszego
warunku. Rozwazane sa rézne warianty usprawnienia tej procedury i uwzgled-
nienie wykorzystania procedury w sprawie zbadania legalnosci unijnego aktu
prawnego (art. 263 TFUE). By¢ moze niezb¢dne jednak stanie si¢ wyodrebnienie
nowej procedury wzglednie uzupetnienie procedury prejudycjalnej, cho¢ wowcezas
konieczne bytoby chyba dokonanie zmiany w postanowieniach odpowiednich
artykutéw TFUE, a wigc siggniecie do traktatu rewizyjnego. Sprawy objete
tym aspektem mechanizmu wspétpozwania bedg co prawda bardzo rzadkie,
niemniej dotycza one fundamentalnych kwestii zwigzanych z relacjg systemu
EKPC i autonomia systemu prawnego Unii Europejskiej. Przejrzystos¢ w tej
dziedzinie musi wigc zosta¢ zagwarantowana.

Zawarte w Umowie akcesyjnej rozwiazania instytucjonalne odpowiadaja wy-
mogom sformufowanym po stronie unijnej oraz zasadom wspétdziatania systemu
EKPC oraz Unii Europejskiej w warunkach przystapienia Unii do Konwencji.
Dotyczy to statusu sgdziego ,,unijnego” w ETPC, reprezentacji Unii Europejskiej
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w Komitecie Ministréw Rady Europy oraz warunkéw wnoszenia przez Unig
wktadu finansowego z tytutu udziatu w systemie Konwencji. Paralelnie jednak
do procesu wigzania si¢ przez Uni¢ Europejska Umowa akcesyjna, po stronie
Unii musi zosta¢ podjetych szereg regulacji ,,dopetniajacych”. Chodzi o decyzje o
réznym cigzarze gatunkowym: po pierwsze o decyzje proceduralne o charakterze
,technicznym” — uzgodnienie zasad udziatu delegacji Parlamentu Europejskiego
UE w posiedzeniach Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy oraz zasad
wylaniania takiej delegacji z grona deputowanych do Parlamentu Europejskiego
UE; po drugie o decyzje proceduralne o istotnym znaczeniu instytucjonalnym —
okreslenie procedury wylaniania trzech kandydatéw unijnych na s¢dziego ETPC
oraz wskazania, przedstawiciel ktérej instytucji unijnej bedzie reprezentowat
Uni¢ w Komitecie Ministréw Rady Europy; w koricu — po trzecie — chodzi o
niezmiernie istotng decyzj¢ w sprawie sprecyzowania procedury przed TSUE,
ktéra gwarantowad bedzie, ze we wszystkich przypadkach orzekania ETPC w
sprawie zgodnosci prawa UE ze standardami EKPC uprzednio stosownej oceny
prawa unijnego dokona TSUE.
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ZInaczenie zwrotu id quod interest

dla problemu oszacowania

odszkodowania w przypadku
niewykonania lub nienalezytego
wykonania przez sprzedawce
zobowiazania z kontraktu kupna-sprzedazy
w klasycznym prawie rzymskim

Wpybrane przyktady

Obowiazek odszkodowawczy po stronie sprzedawcy powstawal, co do
zasady, z chwilg niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiaza-
nia, wynikajacego ze skutecznie zawartego kontraktu kupna-sprzedazy. Z
uwagi na fakt, ze przystugujace stronom kontraktu emprio-venditio skargi
nalezaty do bonae fidei iudicia', a wynikajace z jego zawarcia zobowiazanie
opiewalo na incertum, co znajdowato wyraz w intentio formuly (quidquid ob
eam rem N" N™ A° A’ dare facere oportet ex fide bona), rozmiar zasadzonego
odszkodowania, stanowiacego procesowe urzeczywistnienie roszczenia o
wykonanie zobowiazania?, podlegat s¢dziowskiemu uznaniu (condemnatio
incerta)®. Condemnatio incerta mogla przybieral rézne warianty, w zaleznosci
od pozostawionych se¢dziemu wytycznych, odnoszacych si¢ do oznaczenia:
maksymalnej wysokosci zasadzonego odszkodowania (condemnatio cum
taxatione®, condemnatio dumtaxat de peculio’; condemnatio quod in eius
rem versum est®), wartosci rzeczy przy zasadzaniu odszkodowania (quanti

1. EP. 299.
2. W. Lrrewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Warszawa 1998, 66, s.v. damnum.
3. W. Litewsk1, Rzymski proces cywilny, ZN U] Prace Prawnicze 123, Krakéw 1988, 54.

4. G. 4.43: Condemnatio est ea pars formulae, qua iudici condemnandi absolvendive potestas permittitur, velut haec pars formulae: iudex,
N" N" A* A sestertium decem milia condemna. si non paret, absolve; item haec: iudex, N" N" A° A° dumtaxat decem milia condemna, si
non paret, absolvito (...)

5. G. 4.72a: Est etiam de peculio et de in rem verso actio a praetore constituta. Licet enim negotium ita gestum sit cum filio servove, ut neque
voluntas neque consensus patris dominive intervenerit, si quid tamen ex ea re, quae cum illis gesta est, in rem patris dominive versum sit,
quatenus in rem eius versum fuerit, eatenus datur actio. At si nihil sit versum, praetor dat actionem dumtaxat de peculio, et edictum utitur
his verbis.

6. G.4.72a.
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ea res est czy quanti ea res erit)’ albo tez w zaleznosci od dodatkowej funk-
cji, ktéra miato petni¢ zasadzenie (condemnatio in duplum, triplum, czy
quadruplum)®. Oprécz wskazanych wyzej wariantéw condemnatio incerta
istniata mozliwo$¢ zasadzenia odszkodowania do wysokosci warto$ciowanej
subiektywnie szkody’, poniesionej przez powoda (id quod interest). Fakt, ze
samo wyrazenie id quod interest nie zostalo przez jurystow expressis verbis
sprecyzowane, wywolal w literaturze nie tylko romanistycznej dyskusje
na temat jego etymologii'® oraz przypisywanego mu znaczenia w poszcze-
gélnych rozstrzygnigciach jurystéw, jak réwniez w procesie ksztaltowania
si¢ przestanek i zasad odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej sprzedawcy w
nowozytnych porzadkach prawnych''. Zasadzenie odszkodowania w takim
przypadku, podobnie jak we wskazanych wyzej, pozostawiano ustaleniu
sedziego'?, co wobec braku szczegétowych wytycznych dotyczacych doko-
nania oszacowania poniesionej szkody skutkowato koniecznoscig przepro-
wadzenia go indywidualnie, odr¢bnie w kazdym rozpatrywanym przypadku.
W zwiazku z tym za trafny nalezy uznaé poglad gloszacy, ze zasadzenie
odszkodowania iz id quod interest nie byto podporzadkowane kryteriom
formalnym, lecz stwarzato konieczno$¢ przeprowadzenia twérczej analizy
wszystkich, a zatem prawnych i faktycznych okolicznosci rozpoznawanego
przypadku's.

Dalsze rozwazania zostang po$wigcone omdwieniu wybranych przypad-
kéw okreslenia odszkodowania, uwzgledniajacego utracone korzysci obok
rzeczywistej szkody poniesionej przez kupujacego na skutek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania z kontraktu kupna-sprzedazy. W
tym kontekscie trafnie przypisuje si¢ generalne znaczenie regulacji zawartej
na wstepie dziewigtnastej ksiegi Digestéw:

7. G. 4.163: Namque si arbitrum postulaverit is, cum quo agitur, accipit formulam, quae appellatur arbitraria, et iudicis arbitrio si quid
restitui uel exhiberi debeat, id sine periculo exhibet aut restituit et ita absolvitur; quod si nec restituat neque exhibeat, quanti ea res est,
condemnatur (...); G.4.47: At illa formula, quae ita concepta est: Tudex esto. Si paret A" A" apud N" N" mensam argenteam deposuisse
eamque dolo malo N' IN' A° A’ redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, N" N" A’ A° condemnato. si non paret, absolvito,

in factum concepta est. Similes etiam commodati formulae sunt.

8. G. 3.189: Poena manifesti furti ex lege XII tabularum capitalis erat (...) Sed postea inprobata est asperitas poenae, et tam ex serui persona
quam ex liberi quadrupli actio praetoris edicto constituta est.; G. 3.190: Nec manifesti furti poena per legem XII tabularum dupli inrogatur,
eamque etiam practor conseruat.; G. 3.191: Concepti et oblati poena ex lege XII tabularum tripli est, eaque similiter a praetore servatur.

9. E. Berri, NNDI, Torino 1962, t. 8, 133, s.v. id quod interest; H. HONSELL, Rimisches Recht, Berlin-Heidelberg, 2010, 88 nn; R.
ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, 826.

10. H. Honsell wskazal, ze wyrazenie nie wywodzi si¢ od lacinskiego czasownika intersum (-fui, -esse), lecz ma swoj poczatek w
sformutowaniu guod mea (tua etc.) in re est. Por. TeNzE, Quod interest im bonae-fidei-iudicium. Studien zum romischen Schadensersatzrecht,
Miinchen 1969, 30.

11. D. Maruiowerz, The Juridical Subject of ‘Tnterest, 35 The Political Theory 4 (2007) 469 nn.

12. W recenzji monografii D. Medicusa, J.A.C. Thomas podkreslit doniostos¢ autonomii sedziego w wyznaczeniu naleznego (in id quod
interest) odszkodowania w procesie formularnym. Por. J.A.C. Taomas (rec.), D. Medicus, Id quod interest. Studien zum rémischen Recht
des Schadenersatzes, Koln-Graz 1962 , JRS 54 (1964) 211.

13. Por. Marniowetz, The Juridical Subject (wyiej przyp. 11) 474.
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D. 19,1,1 pr. (Ulpian 28 Sab.):

Si res vendita non tradatur, in id quod interest agitur, hoc est quod rem habere
interest emptoris: hoc autem interdum pretium egreditur, si pluris interest, quam
res valet vel empta est.

Ulpian przedstawit oryginalne rozwiazanie kwestii oszacowania odszko-
dowania w przypadku niewykonania przez sprzedawce zobowiazania do
wydania rzeczy kupujacemu'. Przyznana kupujacemu actio empti in id quod
interest kierowana byla na ustalenie odszkodowania, uwzgledniajacego nie
rzeczywisty warto$¢ rzeczy (vera rei aestimatio)®, ale obejmujacego wszelkie
korzysci, ktére kupujacy wiazat z wltadaniem rzecza. Oszacowane odszko-
dowanie miato uwzgledniaé osobiste oczekiwania poszkodowanego nawet
woéweczas, gdy jego utracona korzy$¢ przewyzszata obiektywna warto$¢ rzeczy
albo wysoko$¢ zaptaconej za nig ceny'®. Podkreslenia wymaga réwniez oko-
liczno$¢, ze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza przyjmowano, jak si¢ wydaje,
nawet wowczas gdy istnial tylko dorazny zwiazek migdzy powstaniem szkody
a zdarzeniem jg wywotujacym, wyczerpujacym przestanki niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania'”.

W pierwszej kolejnosci zostang przywolane te rozstrzygnigcia jurystéw
klasycznych, w ktérych przesadzenie o obowiazku odszkodowawczym sprze-
dawcy implikowato koniecznos¢ takiego oszacowania jego wysokosci, aby
uwzgledniato ono korzysci utracone przez kupujacego bezposrednio na skutek
wystapienia zdarzenia wywotujacego szkode. Typowy przypadek niewykonania
zobowiazania ze strony sprzedawcy stanowila zwloka, bedaca zawinionym
opéznieniem w spelnieniu $wiadczenia. Zasadnicze uprawnienia kupujacego,
wynikajace z faktu popadnigcia kontrahenta w zwloke, uprawnialy go do
zadania odszkodowania za powstala w jej wyniku szkodg, obejmujaca w szcze-
gblnosci: obnizenie wartoéci towaru, utratg zysku z odsprzedazy albo utrate
jakiejkolwiek innej korzysci, ktérej zostal pozbawiony skutkiem zawinionego
przez sprzedawce niedostarczenia towaru'®. Pomponiusz, rozwazajac zwloke
sprzedawcy w dostarczeniu wina, pisat:

14. D. 19,4,1 pr. (Paulus 32 ed.): (...) Emptor enim, nisi nummos accipientis fecerit, tenetur ex vendito, venditori sufficit ob evictionem se
obligare possessionem tradere et purgari dolo malo (...).

15. D. 50,16,193 (Ulpian 38 ed.): Haec verba ‘quanti eam rem paret esse’ non ad quod interest, sed ad rei aestimationem referuntur;
D. 50,16,179 (Ulpian 51 Sab.): Inter haec verba ‘quanti ea res erit’ vel ‘quanti eam rem esse paret’ nihil interest: in utraque enim clausula
placet veram rei aestimationem fieri. Por. A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953, 761, s.v. veritas; N.
LINDLEY, Study of jurisprudence, Philadelphia 1895, 126; N. Martuews, The Valuation of Property in the Roman Law, 34 Harvard Law
Review 3 (1921) 241 nn.

16. B. KupiscH, Id quod interest bei Nichterfiillung und Veryug des Verkiufers, TR 43 (1975) 8.
17. C. SaLkowskl, E. E. WHITFIELD, Institutes and History of Roman Private Law with Catena of Texts, New Jersey 2008, 524.
18. HonsELL, Quod interest (wyiej przyp. 10) 16 nn; SALKOWSKI, WHITFIELD, [nstitutes and History (wyiej przyp. 17) 520 nn.
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D. 19,1,3,3 (Pomponiusz 9 Sab.):

Si per venditorem vini mora fuerit, quo minus traderet, condemnari eum oportet,
utro tempore pluris vinum fuit, vel quo venit vel quo lis in condemnationem deducitur,
item quo loco pluris fuit, vel quo venit vel ubi agatur.

Jurysta uznal, ze za podstawe oszacowania wysokosci odszkodowania po-
winno si¢ przyja¢ cen¢ wina z chwili lub z miejsca, w ktérym byla wyzsza.
W odniesieniu do pierwszej przestanki, stanowiacej baz¢ dla skalkulowania
odszkodowania jurysta wskazatl alternatywnie: moment, w ktérym wino
zostalo przeznaczone na sprzedaz, albo termin, w ktérym przedmiot sporu
przedstawiono do zasadzenia. Analogiczne rozumowanie przyjat Pomponiusz
w stosunku do miejsca, gdzie cena wina osiggata najwyzsza warto$é: pod-
staw¢ obliczenia odszkodowania mogta stanowi¢ cena z miejsca, w ktérym
wino zostalo wystawione na sprzedaz, albo z miejsca, w ktérym zostata
wniesiona skarga. W zwiazku z powyzszym nasuwa si¢ wniosek, ze wysokos¢
odszkodowania podlegajaca oszacowaniu miata objaé wynagrodzenie szko-
dy spowodowanej bezposrednio'® (damnum circa rem) przez sprzedawcg w
wyniku niedostarczenia towaru, obejmujace réznic¢ w cenie, ktérg osiagal
we wskazanych alternatywnie czasie i miejscu. W takim razie mozna przy-
jaé, ze oszacowane odszkodowanie powinno bylo obejmowa¢ zyski, ktére
kupujacy mégtby odnies¢ z odsprzedazy wina, gdyby jego dostawa nastapita
w terminie®.

Do przypadku zwtoki sprzedawcy nawiazat réwniez Paulus:

D. 19,1,21,3 (Paulus 33 ed.):

Cum per venditorem steterit, quo minus rem tradat, omnis utilitas emptoris in
aestimationem venit, quae modo circa ipsam rem consistit: neque enim si potuit ex
vino puta negotiari et lucrum facere, id aestimandum est, non magis quam si triticum
emerit et 0b eam rem, quod non sit traditum, familia eius fame laboraverit: nam
pretium tritici, non servorum ﬁzme necatorum consequitur. Nec maior ﬁt 0bligﬂtio,
quod tardius agitur, quamvis crescat, si vinum hodie pluris sit, merito, quia sive
datum esset, haberem emptor, sive non, quoniam saltem hodie dandum est quod
iam olim dari oportuit.

Odwotat si¢, podobnie jak Pomponiusz w wyzej omdéwionym fragmencie,
do sytuacji zawinionego przez sprzedawce niewykonania zobowigzania w
nastgpstwie

19. J.L. BartoN, Contractual Damages and the Rise of Industry, 7 Oxford Journal of Legal Studies 1 (1987) 41.
20. KuriscH, Id quod interest (wyiej przyp. 16) 3.
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zwloki w dostarczeniu towaru?'. Rozstrzygniecia Paulusa i Pomponiusza w zasadzie
nie odbiegaja od siebie, gdy chodzi o okreslenie przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej sprzedawcy. Pomponiusz za podstawe oszacowania odszko-
dowania przyjat wprost korzystniejsze dla kupujacego ze wzgledu na osiggana
ceng towaru, czas i miejsce, natomiast Paulus podkredlit, ze oszacowaniu podlega
wszelka korzy$¢ kupujacego (omnis utilitas emptoris) towarzyszaca samej rzeczy.
Odwotujac si¢ do przypadku rozwazanego wezesniej przez Pomponiusza (quamuvis
crescat, si vinum hodie pluris sit, merito) podzielil jego poglad, zaznaczajac jednak,
ze wierzytelno$¢ (kupujacego) nie powigksza si¢ na skutek tego, ze skarga zostata
whniesiona pézniej (nec maior fit obligatio, quod tardius agitur).

Paulus przeprowadzit konkretyzacje przestanek oszacowania odszkodowania,
wylaczajac poza jego zakres: potencjalne zyski, ktére kupujacy méglby odnies¢
z handlu winem (neque enim si potuit ex vino puta negotiari et lucrum facere, id
aestimandum est), jak réwniez warto$¢ niewolnikéw, ktdrzy zmarliby z glodu
na skutek niedostarczenia przez sprzedawce pszenicy (nam pretium tritici, non
servorum fame necatorum consequitur). Tym samym podstawa oszacowania 77 id
quod interest zostala przez juryste ograniczona do przypadku szkody bezposred-
niej (damnum circa rem)*, czyli takiej, w odniesieniu do ktérej mozliwe byto
wykazanie, iz jej powstanie stanowito normalne nast¢pstwo niewykonania przez
dtuznika zobowigzania.

W rozwazaniach dotyczacych zakresu odpowiedzialnosci sprzedawcy w
przypadku niedostarczenia rzeczy sprzedanej niezbedna wydaje si¢ analiza na-
stepujacego fragmentu:

D. 19,1,23 (Julian 13 dig.):

Si quis servum, quem cum peculio vendiderat, manumiserit, non solum peculii
nomine, quod servus habuit tempore quo manumittebatur, sed et eorum, quae postea
adquirit, tenetur et praeterea cavere debet, quidquid ex hereditate liberti ad eum
pervenerit, restitutu iri. Marcellus notat: illa praestare venditor ex emptro debet, quae
haberet emptor, si homo manumissus non esset: non continebuntur igitur, quae, si
manumissus non fuit, adquisiturus non esset.

21. Niezaleznie od tego, czy cytowany fragment kwalifikowano w literaturze jako autentyczny — V. ARaNGIO-RU1Z, La compravendita in
diritto romano, Napoli 1956, t. 2, 233 nn; KupiscH, Id quod interest (wyiej przyp. 16) 16, czy interpolowany — . HEYMANN, Haftung
Siir unmittelbaren und mittelbaren Schaden beim Kauf, w: Studi in onore di Pietro Bonfante, Milano 1930, t. 2, 450 nn, mi¢dzy innymi
w odniesieniu do jego tresci rozpoczela si¢ w redniowieczu trwajaca po dzis dziet dyskusja nad problemem dopuszczalnosci oraz prze-
stanek przyjecia odpowiedzialnosci za damnum extra rem przez sprzedawce, w wyniku niewykonania przez niego zobowiazania z zawar-
tego skutecznie kontrakeu kupna-sprzedazy. Pojecie interest intra rem utozsamiano z oszacowaniem wartosci rzeczy (a w konsekwencji
odszkodowania) w oparciu o jej obiektywna wartos¢, na ktéra sktadato si¢ przede wszystkim dokonanie wyceny jej cech fizycznych,
podczas gdy pojecie interest extra rem oznaczato definitywnie wykroczenie poza obowiazek przeprowadzenia obiektywnego oszacowania
jakos¢ rzeczy. Maruiowerz, The Juridical Subject (wyiej przyp. 11) 477.

22. J. MackiNtOsH, The Roman Law of Sale with Modern Illustrations, Edinburgh 1907, 192; Martuews, The Valuation of Property
(wyzej przyp. 15) 245-246.

281



KAROLINA WYRWINSKA

Julian rozwazajac przypadek dokonania przez sprzedawcg wyzwolenia niewol-
nika, ktérego wezesniej sprzedat razem z peculium, ale nie wydat kupujacemu,
przyjat odpowiedzialnos$¢ odszkodowawczg sprzedawcy wskazujac, ze byt zobo-
wigzany $wiadczy¢ nie tylko do wysokosci wartosci peculinm, ktérym zarzadzat
niewolnik do chwili wyzwolenia (interest intra rem)®, lecz odpowiadatl réwniez
za to, co 6w niewolnik nabyt pdzniej, zatem juz po dokonaniu sprzedazy, a
przed wyzwoleniem?®*. Zdaniem jurysty sprzedawca powinien dodatkowo ztozy¢
uroczyste przyrzeczenie wydania sprzedawcy wszystkiego, co przypadtoby mu
ze spadku po wyzwolericu (interest extra rem)®. Nastgpnie przywolane zostato
stanowisko Marcellusa, bedace swego rodzaju korekta pogladu Juliana. Marcel-
lus przyjat bowiem odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza sprzedawcy obejmujaca
obowiazek $wiadczenia (réwnowartosci) tego, co uzyskatby kupujacy, gdyby nie
doszto do wyzwolenia niewolnika. Dokonal wyraznego wylaczenia z zakresu
odszkodowania wszystkich korzysci, ktére nie miatyby przypas¢ niewolnikowi,
gdyby nie zostal wyzwolony®®. Z kolei Neracjusz przyjat zakrojona szerzej niz u
Juliana odpowiedzialno$¢ sprzedawcy:

D. 19,1,31,1 (Neracjusz 3 membr.):
Et non solum quod ipse per eum adquisii praestare debeo, sed et id, quod emptor
iam tunc sibi tradito servo adquisiturus fuisset”.

Jurysta uznal, ze odszkodowanie nalezne ex empto kupujacemu, w przypadku
niewydania niewolnika po dokonaniu jego sprzedazy, powinno obejmowaé
wszystko to, co sprzedawca nabyt przez tego niewolnika — i to nabyt od czasu,

23. Maruiowerz, The Juridical Subject (wyiej przyp. 11) 477.

24. AraNGio-Ruiz, La compravendita (wyiej przyp. 21) 231; MEDICuS, Id quod interest (wyiej przyp. 12) 41. Trudno si¢ natomiast
zgodzi¢ z pogladem wyrazonym w MackiNTOsH, The Roman Law of Sale (wyiej przyp. 22) 195, zgodnie z ktérym Julian dokonat
»podwéjnego” oszacowania odszkodowania, poniewaz spadek nalezny patronowi po wyzwoleicu byl, zdaniem tego autora, tym
samym, co (niewolnik) otrzymat pézniej. Wyrazenie postea adquirit nalezy odnies¢ do okresu migdzy niewykonaniem przez sprzedawce
zobowiazania polegajacego na obowiazku wydania niewolnika a jego wyzwoleniem, nie za$ do okresu po dokonaniu wyzwolenia.

25. Maruiowerz, The Juridical Subject (wyzej przyp. 11) 477-478.

26. W literaturze dyskutowano o przyczynach przyjecia przez Juliana tak szeroko zakrojonej odpowiedzialnosci odszkodowawczej
sprzedawcy. Pojawit si¢ poglad, MackiNTosH, The Roman Law of Sale (wyiej przyp. 22) 194-195, zarzucajacy Julianowi oczywisty biad
w rozumowaniu, polegajacy na przyjeciu z jednej strony odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu niewykonania zobowiazania
wynikajacego z zawartego kontraktu kupna-sprzedazy, a z drugiej na uznaniu obowiazku udzielenia gwarancji wydania kupujacemu
tego, co mialby ewentualnie otrzymaé sprzedawca ze spadku po wyzwolericu. Z kolei D. Medicus podkreslit, ze jego zdaniem
dokonanie oszacowania odszkodowania we wskazany sposéb przez tak znakomitego juryste, jak Julian, byloby prawie niemozliwe i
wskazat, ze powodem akceptacji takiego rozwiazania byta przyjeta przez jurystg koncepcja odszkodowania, odnoszaca si¢ do uznania
za jego podstawe wartosci konkretnej rzeczy, TeNZE, Id quod interest (wyiej przyp. 12) 42, za$ V. Arangio-Ruiz uzasadnial przyjete
przez Juliana rozwiazanie powotujac si¢ na, jego zdaniem bardzo istotng dla tamtego jurysty, potrzebe zapewnienia kupujacemu w
ramach odszkodowania ekwiwalentu mozliwych do uzyskania korzysci, TeNze, La compravendita (wyiej przyp. 21) 231 przyp. 1. Por.
K.H. BeLow, Die Haftung fiir lucrum cessans im romischen Recht, Miinchen 1964, 98.

27. Por. D. 19,1,13,18 (Ulpian 32 ed.): Si quid servo distracto venditor donavit ante traditionem, hoc quoque restitui debet: hereditates
quoque per servum adquisitae et legata omnia, nec distinguendum, cuius respectu ista sint relicta. Item quod ex operis servus praestitit
venditori, emptori restituendum est, nisi ideo dies traditionis ex pacto prorogatus est, ut ad venditorem operae pertinerent.
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gdy powinien zosta¢ wydany, jak réwniez warto$¢ tego, co mogloby przypasé
kupujacemu przez tego niewolnika, gdyby zostal mu wydany. Zatem odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza sprzedawcy w przypadku niewykonania zobowigzania,
nawet sine dolo malo®®, rodzita obowiazek zaptaty odszkodowania obejmujacego
takze utracone przez kupujacego w wyniku niedostarczenia towaru korzysci.

Jurysprudencja klasyczna znata réwniez sytuacje, w ktérych odpowiedzialnogé
sprzedawcy in id quod interest byla niezalezna nie tylko od zastosowania przez
niego podstgpu, mogacego skutkowaé powstaniem szkody w majatku kupu-
jacego, ale nawet od nie$wiadomego wprowadzenia kontrahenta w btad. Tego
przypadku dotyczy tekst Paulusa, pochodzacy z ksiggi trzydziestej trzeciej jego
»=Komentarza do edyktu”:

D. 19,1,21,2 (Paulus 33 ed.):

Quamvis supra diximus, cum in corpore consentiamus, de qualitate autem
dissentiamus, emptionem esse, tamen venditor teneri debet, quanti interest non esse
deceptum, etsi venditor quoque nesciet: veluti si mensas quasi citreas emat, quae
non sunt.

Cytowany fragment stanowil przedmiot badai romanistycznych w kon-
tekscie spojnosci jego tresci z pogladami jurysprudencji klasycznej w zakresie
odpowiedzialnosci sprzedawcy za wprowadzenie kupujacego w btad (error in
qualitate)?, jak réwniez w zakresie okreslenia merytorycznych odniesiert miedzy
nim a, jak si¢ wydaje, pozostajacym z nim w sprzecznosci innym fragmentem
autorstwa Paulusa, pochodzacym z piatej ksiegi jego ,Komentarza do dziet
Sabinusa’:

D. 18,1,10 (Paulus 5 Szb.):
Aliter atque si aurum quidem fuerit, deterius autem quam emptor existimaret:
tunc enim emptio valer®.

28. Arg. ex D. 19,1,31 pr. (Neracjusz 3 membr.): Si ea res, quam ex empto praestare debebam, vi mihi adempta fuerit: quamvis eam
custodire debuerim, tamen propius est, ut nihil amplius quam actiones persequendae eius praestari a me emptori oporteat, quia custodia
adversus vim parum proficit. Actiones autem eas non solum arbitrio, sed etiam periculo tuo tibi praestare debebo, ut omne lucrum ac
dispendium te sequatur.

29. Chodzi przede wszystkim o kwalifikacj¢ zawartego w ten sposob kontraktu jako niewaznego, a nadto o obliczenie wysokosci
odszkodowania w zaleznosci od faktu, czy sprzedawca wiedziat o wadach rzeczy, czy tez byt ich nie$wiadom. Por. D. 18,1,41,1 (Julian 3

Urs. Fer.): Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro solida vendidisti imprudens: nulla est emptio pecuniaque eo nomine data condicetur
oraz fragment D. 19,1,13 pr. (Ulpian 32 ed.), ktéry bedzie przedmiotem analizy w dalszej czgsci tej pracy. Por. P STEIN, Fault in the
Formation of Contract in Roman Law and Scots Law, Edinburgh 1958, 44-46; 52.

30. Por. D. 18,1,9,2 (Ulpian 28 Sab.): Inde quaeritur, si in ipso corpore non erratur, sed in substantia error sit, ut puta si acetum pro vino
veneat, aes pro auro vel plumbum pro argento vel quid aliud argento simile, an emptio et venditio sit. Marcellus scripsit libro sexto digestorum
emptionem esse et venditionem, quia in corpus consensum est, etsi in materia sit ervatum. Ego in vino quidem consentio, quia eadem prope
ousia est, si modo vinum acuit: ceterum si vinum non acuit, sed ab initio acetum fuit, ut embamma, aliud pro alio isse videtur. In ceteris autem
nullam esse venditionem puto, quotiens in materia erratur.
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W nawigzaniu do kwestii wprowadzenia kupujacego w blad dotyczacy istotnych
wlasciwosci rzeczy nalezy stwierdzié, ze tres¢ fragmentu D. 19,1,21,2 wskazuje,
ze w konsekwencji uznania przez Paulusa zawartego kontraktu kupna-sprzedazy
za skuteczny, na sprzedawcy cigzyt obowiazek odszkodowawczy wobec kupuja-
cego, siegajacy do granic korzysci, ktérych ten ostatni nie osiagnat w zwiazku z
pozostawaniem w bledzie. Przyjmujac zalozenie autentycznosei tekstu®, warto
zauwazy¢, ze obowiazek odszkodowawczy spoczywat na sprzedawcy niezaleznie
od faktu, czy btad ten stanowit wynik jego niewiedzy, czy tez oszukanczego
dziatania z jego strony (venditor teneri debet ... etsi venditor quoque nesciet).
Zrédet tak zakrojonego obowiazku upatrywano odwotujac sie albo do naru-
szenia przez sprzedawce koniecznej w kontaktach handlowych zasady zaufania
do kontrahenta®, albo przyjmujac, ze we wskazanym przez jurystg przypadku
musiato doj$¢ do wyraznego lub przynajmniej dorozumianego wskazania, ze
stanowiaca przedmiot kontraktu res vendita posiada okreslone whasciwosci®.
W pierwszym przypadku odpowiedzialnos¢ in id quod interest sprzedawcy
byla skorelowana z koniecznoscia ochrony jego uzasadnionego przekonania o
wystgpowaniu okreslonych przymiotéw sprzedawanej rzeczy, nawet w braku
otrzymania jakiegokolwiek zapewnienia od sprzedawcy™.

Jezeli chodzi o relacje dwoch przytoczonych wyzej tekstéw autorstwa Paulusa,
warto zwrdci¢ uwagg na fakt, ze za by¢ moze wylacznie pozorng ich sprzecz-
noscia stoi odmienne znaczenie, przyjete przez juryste dla pojecia qualitas.
Gdyby bowiem przyjaé (D. 18,1,10), ze wada sprzedawanego zlota polegata na
obnizeniu jego proby na skutek domieszki metalu nizszej jakosci, oznaczaloby
to, ze poniewaz zloto pozostawalo zlotem, wada nie dotyczyta istotnych cech
rzeczy sprzedawanej, lecz tylko jej whasciwosci (jakosci) o mniejszym znaczeniu.
Oznaczaloby to, ze o istotnym error in qualitate mozna méwic jedynie wéwczas,

31. W literaturze podwazano autentyczno$¢ tekstu, w szczegélnosci koficowy fragment: (...) veluti si mensas quasi citreas emat, quae non
sunt, zdaniem cz¢dci autoréw wskazuje na daleko posunigte interpolacje w tekscie. Por. STEIN, Fault in the Formation of Contract (wyiej
przyp. 29) 46; J.G. WoLg, Error in rimischen Vertragsrecht, Kéln-Graz 1961, 109 przyp. 75

32. G. Impallomeni uzasadnial konieczno$¢ poniesienia przez sprzedawce odpowiedzialnosci in id quod interest faktem braku udzielenia
przez sprzedawce kupujacemu ostrzezenia, ze sprzedawane stoly, cho¢ wygladajace jak z cedru, nie byly z niego wykonane. G. IMpALLOMENT,
Applicazioni del principio dell’ affidamento nella vendita romana, SDHI 21 (1955) 179.

33. MackINTOSH, The Roman Law of Sale (wyzej przyp. 22) 190.

34. Uczeni wskazuja, ze w okresie klasycznym doszlo do ugruntowania, przypisywanego Labeonowi stwierdzenia odnoszacego si¢ do
rozszerzenia edykrtalnych regut odpowiedzialnosci za wady towaru na inne niz wskazane w edykcie przypadki (D. 21,1,1 pr. Ulpian
1 ed. aed. cur.: Labeo scribit edictum aedilium curulium de venditionibus rerum esse tam earum quae soli sint quam earum quae mobiles
aut se moventes), w wyniku czego wyksztalcit si¢ autonomiczny, cho¢ wzorowany na edyktalnym, rezim odpowiedzialnosci sprzedawcy
za wystgpowanie okreslonych cech (wlasciwosci) rzeczy sprzedawanych. Por. D. 18,1,45 (Marcjan 4 reg.); D. 19,1,6,4 (Pomponiusz 9
Sab.); D. 19,1,13 pr. (Ulpian 32 ed.); D. 19,1,21,2 (Paulus 33 ¢d.); Por. A. ROGERSON, Implied Warranty against Latent Defects in Roman
and English Law, w: Studies in the Roman Law of Sale. Dedicated of the memory of . De Zulueta, red. D. Dausg, Oxford 1959, 117-118;
A. M. HonorE, The History of the Aedilitian Actions from Roman to Roman-Dutch Law, w: Studies in the Roman Law of Sale..., 143;
H. Jorowicz, B. Nicuovas, Historical Introduction to the Study of Roman Law, London 1972, 294.
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gdy okreslona jakos$¢ byta blednie przypisywana przedmiotowi kontraktu, w
wyniku czego byla uznawana za nalezaca do innej niz dotad kategorii towaréw™.

Wobec powyzszego zachodzi pytanie o powdd, dla ktérego Paulus przyjat
niezalezna od dolus odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg sprzedawcy w przy-
padku sprzedazy stotéw wykonanych z innego drewna, niz sadzit sprzedawca?
Tego typu biad w kontekscie wyzej cytowanego tekstu nie powinien by¢
kwalifikowany jako btad istotny, niemniej jednak jurysta przyjat rozszerzo-
na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza sprzedawcy. Stato si¢ tak by¢ moze
z tego powodu, ze w opisywanym przypadku nie chodzito o wystgpowanie
okreslonej jako$ci (whasciwosci) drewna cedrowego, lecz o oczekiwanie
kupujacego dotyczace wykonania mebli wtasnie z tego gatunku drewna.
Podstawg przyjecia przez Paulusa obowiazku odszkodowawczego in id quod
interest po stronie sprzedawcy mogta stanowi¢ okoliczno$¢, ze stanowiace
zbytkowny element wystroju stoty wykonane z drewna cedrowego osiagaty
zawrotne ceny®®, w zwiazku z czym kupujacy mial uzasadnione podstawy,
aby oczekiwad (udzielenia wprost lub w sposéb dorozumiany) gwarancji*’
wystgpowania okreslonej cechy (qualitas).

Do faktu posiadania przez rzecz sprzedawang okreslonych wlasciwosci na-
wigzywal réwniez Marcjan, ktéry przyjal odpowiedzialno$¢ sprzedawcy in id
quod interest w przypadku sprzedania przezen odnowionych ubran jako nowych:

D. 18,1,45 (Marcjan 4 reg.):

Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta interpola quis pro novis emerit,
Trebatio placere ita emprori praestandum quod interest, si ignorans interpola emerit.
Quam sententiam et Pomponius probat, in qua et Tulianus est, qui ait, si quidem
ignorabat venditor, ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam damni quod ex eo
contingit: quemadmodum si vas aurichalcum pro auro vendidisset ignorans, tenetur,
ut aurum quod vendidit praestet.

Przyjete przez jurystg rozstrzygnigcie wyraznie odbiega od oméwionego wy-
zej, radykalnego rozwiazania przyjetego przez Paulusa (D. 19,1,21,2). Marcjan,
podzielajac poglad Juliana, réznicowal wysokos$¢ podlegajacego oszacowaniu
odszkodowania w zaleznosci od tego, czy sprzedawca dokonal sprzedazy bedac
$wiadomym wlasciwosci oferowanego towaru, czy tez pozostawat odnosnie do
tego w niewiedzy. W obydwu sytuacjach przyjat odpowiedzialno$¢ sprzedawcy in
id quod interest z tym jednak, ze w przypadku, gdy sprzedawca nie uswiadamiat

35. Tak EC. vON SAVIGNY, System des heutingen Rimischen Rechts, Berlin 1840, t. 3, 277-279.
36. HonsELL, Quod interest (wyzej przyp. 10) 101.
37. E. M. BURCHELL, Honest Misrepresentation and Damages, South African Law Journal 67 (1950) 121.
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sobie braku wyst¢gpowania okreslonych cech towaru, mial odpowiada¢ jedynie
za réznice w cenie migdzy towarem, ktéry posiadalby wskazane cechy, a tym
sprzedanym. Rozszerzona odpowiedzialno$¢ obejmujaca obowiazek $wiadczenia
odszkodowania za wszelka wynikta z tak wykonanej sprzedazy szkode kupujacego
zostala przypisana sprzedawcy, ktdry jej dokonat znajac rzeczywisty stan towaru.

Nalezy podkresli¢, ze akceptowana przez jurystéw rozszerzona odpowiedzial-
no$¢ sprzedawcy w drugim przypadku nie moze by¢ jednoznacznie kojarzona z
wystepowaniem dolus po jego stronie. W literaturze dyskutowano, czy podstawa
odpowiedzialnosci sprzedawcy za szkody powstale w nastepstwie wiadome;j
sprzedazy towaru pozbawionego okreslonych whasciwosci tkwita w przypisywanym
mu oszukaczym dziataniu, czy tez opierala si¢ na przekonaniu o udzieleniu
przez sprzedawce, wyraznie lub przynajmniej w sposéb dorozumiany, gwarancji
posiadania przez sprzedawany towar okreslonych cech (whasciwosci)?®. Z pew-
noscig w oparciu o przywotany fragment nie sposéb jednoznacznie przesadzic o
podstawie odpowiedzialnosci sprzedawcy, powodujacej obowiazek $wiadczenia
odszkodowania w wigkszej wysokosci. Pewng wskazéwke interpretacyjna moze
stanowi¢ nast¢pujacy fragment z dziet Ulpiana:

D. 19,1,13 pr. (Ulpian 32 ed.):

Tulianus libro quinto decimo inter eum, qui sciens quid aut ignorans vendidit,
differentiam facit in condemnatione ex empro: ait enim, qui pecus morbosum aut
tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum ex empto actione
praestaturum, quanto minoris essem empturus, si id ita esse scissem: si vero sciens
reticuit et emptorem decepz't, omnia detrimenta, quace ex ea emptione empror traxerit,
praestaturum ei: sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, aedium aestimationem,
sive pecora contagione morbosi pecoris perierunt, quod interfuit idonea venisse erit
praestandum.

Jurysta przytoczyt stanowisko Juliana w kwestii odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej sprzedawcy w przypadku sprzedazy wadliwego towaru. Ten ostatni
wyraznie réznicowal odpowiedzialnos¢ ex empto sprzedawcéw w zaleznosci od
tego, czy Ow towar sprzedawali niezamierzenie, czy intencjonalnie. W pierw-
szym przypadku — a zatem gdy sprzedawca sprzedat chore bydto lub spréchniate
drzewo, nie wiedzac o wadach sprzedawanych rzeczy — jego odpowiedzialnosé
na podstawie skargi z kupna opiewa¢ miata na odszkodowanie stanowiace réz-
nicg pomig¢dzy ceng sprzedazy a cena, ktdrg zaplacitby kupujacy, gdyby o wa-
dach wiedzial® (id tantum ex empto actione praestaturum, quanto minoris essem

38. HonseLL, Quod interest (wyiej przyp. 10) 94; IMPALLOMENI, Applicazioni del principio dell’ affidamento (wyiej przyp. 32) 166;
MackinNTOsH, The Roman Law of Sale (wyiej przyp. 22) 96; STEIN, Fault in the Formation of Contract (wyiej przyp. 29) 51.

39. R. Evans-Jones, G. MACCORMACK, Sale of res extra commercium in Roman Law, 7SS 112 (1995) 346.
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empturus, si id ita esse scissem)®. Jednak gdyby sprzedawca wiedzac o wadach
towaru, zatait je przed kupujacym, jego odpowiedzialnos¢ sprowadzataby si¢
do $wiadczenia kupujacemu odszkodowania za wszelkie szkody, ktére ponidst
w wyniku dokonanego kupna*! (s vero sciens reticuit et emptorem decepit, omnia
detrimenta, quae ex ea emptione emptor traxerit, praestaturum ei ...). Odszkodo-
wanie w omawianych przypadkach obja¢ miato oszacowang warto$¢ budynku,
ktéry ulegt zawaleniu wskutek uzycia do jego skonstruowania spréchniatych
belek albo wszelkie szkody, ktére ponidst kupujacy w wyniku pomoru bydta na
skutek kontaktu z chorymi sztukami.

Jurysta postuzyt si¢ wyrazeniem ez emptorem decepit, ktdre wskazujac na dolus
po stronie sprzedawcy rozstrzyga o przyjeciu rozszerzonej odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej wobec kupujacego. Polegata ona na obowiazku wynagrodzenia
kupujacemu strat wynikajacych ze szkody posredniej (damnum extra rem), czyli
powstalej nastgpczo, stanowiacej posredni skutek jego dziatania®. Analogicznie
przedstawiata si¢ zdaniem jurysty odpowiedzialno$¢ sprzedawcy w razie doko-
nania sprzedazy niewolnika przy zamierzonym zatajeniu jego wad: skfonnosci
do ucieczki albo ztodziejstwa:

D. 19,1,13,1 (Ulpian 32 ¢d.):

Item qui furem vendidit aut fugitivum, si quidem sciens, praestare debebit,
quanti emptoris interfuit non decipi: si vero ignorans vendiderit, circa fugitivum
quidem tenetur, quanti minoris emprurus esset, si eum esse fugitivum scisset,
circa furem non tenetur: differentiae ratio est, quod fugitivum quidem habere
non licet et quasi evictionis nomine tenetur venditor, furem autem habere
possumus.

Zamierzone zatajenie defektéw sprzedawanego niewolnika nosito znamiona
dolus. Wyrazenie quanti emptoris interfuit non decipi jest dos¢ niejasne, gdy
chodzi o okre§lenie rozmiaru odszkodowania, niemniej mozna wnioskowaé, ze
obejmowato ono korzysci, ktére odnidstby kupujac towar pozbawiony wad, a
ktdre utracit w zwiazku z tym, iz zostat oszukany*’. Doprecyzowaniem znaczenia
tego wyrazenia zajat si¢ sam jurysta:

40. W oparciu o ten fragment zrédtowy, w pismiennictwie rozwazano interesujacy problem dopuszczalnodci oraz ewentualnej podstawy
odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex empto sprzedawcy do granic tzw. ujemnego interesu umownego, okreslanego wspétczesnie przez
poréwnanie stanu majatku poszkodowanego, ktéry powstat na skutek dazenia do zawarcia albo zawarcia umowy, ze stanem majatkowym,
keéry istniatby, gdyby umowa nie zostata zawarta. Por. HONSELL, Quod interest (wyzej przyp. 10) 74; MEDICUS, Id quod interest (wyzej przyp. 12) 128;
M. Taramanca, ED, Milano 1993, t. 46, s.v. vendita, 442; a niedawno N. DoNADIO, Garanzia per i vizi della cosa e responsabiliti: contrattuale,
w: Kaufen nach Romischem Recht, red. E. Jaxas, W. ERNsT, Berlin-Heidelberg 2008, 67 ze wskazana obszernie literatura.

41. R. Evans-Jones, G. MACCORMACK, Sale of res extra commercium (wyiej przyp. 39) 346.
42. BartoN, Contractual Damages (wyiej przyp. 19) 41.

43. HoNoRE, The History of the Aedilitian Actions (wyiej przyp. 34) 138; MackiNTOsH, The Roman Law of Sale (wyzej
przyp. 22) 168 nn.
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D. 19,1,13,2 (Ulpian 32 ed.):
Quod autem diximus ‘quanti emptoris interfuit non decipi, multa continet, et si
alios secum sollicitavit ut fugerent, vel res quasdam abstulit.

Ulpian wskazal potencjalny zakres odszkodowania naleznego kupujacemu
w zwiazku z utraconymi przezeri na skutek oszustwa korzy$ciami. Obej-
muje on straty wynikajace z faktu naklaniania przez tego (sktonnego do
ucieczki) niewolnika innych niewolnikéw do ucieczki albo spowodowane
dokonaniem przez niego kradziezy rzeczy nalezacych do kupujacego. Do-
petnienie rozwazani prowadzonych przez juryste w zakresie odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej sprzedawcy w przypadku nienalezytego wykonania
zobowigzania wynikajacego z zawartego kontraktu kupna-sprzedazy stanowi
nast¢pujacy fragment:

D.19,1,13,3 (Ulpian 32 ed.):

Quid tamen si ignoravit quidem furem esse, adseveravir autem bonae frugi et
Sfidum et caro vendidit? Videamus, an ex empto teneatur. Et putem teneri. Atqui
ignoravit: sed non debuit facile quae ignorabat adseverare. Inter hunc igitur et qui scit
praemonere debuit furem esse, hic non debuit facilis esse ad temerariam indicationem.

Ulpian analizowat przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej sprzedawcy w
sytuacji sprzedazy towaru wadliwego w razie zfozenia przez niego — nieswiadomego
wystepowania okreslonej wady — zapewnienia o okreslonych wlasciwosciach rzeczy
sprzedawane;j. Jurysta rozpatrywat, czy ponosit odpowiedzialnos¢ ex empto sprzedaw-
ca, ktéry nie wiedzac o tym, ze sprzedawany niewolnik byt ztodziejem, sprzedat go
jako uczciwego, sfownego oraz skromnego. Stwierdzil, ze sprzedawca nie powinien
niefrasobliwie sktada¢ o$wiadczen o cechach towaru, o ktérych wystgpowaniu nie
wiedzial. Jurysta dostrzegt brak istotnej réznicy miedzy przypadkiem, gdy sprzedawca
wiedzac o wadach towaru przemilcza je*, a sytuacja, gdy nie znajac wad towaru
sktada o$wiadczenie o posiadanych przezeni zaletach. Z przytoczonego tekstu nie
wynika jednoznacznie zakres odpowiedzialnosci sprzedawcy wobec kupujacego. Nie
sposéb z pewnoscig stwierdzi¢ czy chodzito o odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
analogiczng do tej, ktdra ponosit sprzedawca w przypadkach oméwionych wezesniej
(D. 19,1,13 pr.-2), czy tez sprowadzata si¢ ona wyltacznie do obowiazku obnizenia
ceny. Wydaje si¢ natomiast, ze z uwagi na fakt wprowadzenia przez juryste — opartego
na poréwnaniu do przypadku wezesniej oméwionego — uzasadnienia rozstrzygnigcia
o przyjeciu odpowiedzialnosci ex empro sprzedawcy, mozna wnioskowad o uznaniu
jego odpowiedzialnosci i id quod interest.

44. Por. D. 19,1,4 pr. (Paulus 5 Sab.): Si servum mihi ignoranti, sciens furem vel noxium esse, vendideris, quamvis duplam promiseris,
teneris mihi ex empto, quanti mea intererit scisse, quia ex m'pulatu eo nomine agere tecum non possum antequam mihi quiﬂ’ abesset.
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Analiza przedstawionych wyzej rozstrzygnig¢ jurystéw klasycznych, stanowiacych
o podstawach wystepowania odpowiedzialnosci odszkodowawczej sprzedawcy
oraz o przestankach szacowania wysokosci odszkodowania w razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania z kontraktu kupna-sprzedazy pozwala
wnioskowa¢, ze odpowiedzialno$¢ ex empto in id quod interest nie byla przez
jurystéw klasycznych pojmowana jednolicie. Wynikato to przede wszystkim z
faktu, ze sami jurysci nie poszukiwali ogélnych rozstrzygnie¢, ktére mogtyby
znalez¢ zastosowanie w przypadkach niewykonania albo nienalezytego wykonania
zobowiazania przez sprzedawce. W zwiazku z tym poszukiwaniu jakichkolwiek
generalnych rozstrzygnie¢ musi towarzyszy¢ konieczno$¢ prowadzenia analizy
przyczyn przyjecia okreslonych ustaled w konkretnych przypadkach®. Dopiero
w ten sposéb prowadzone badania pozwalaja, jak si¢ wydaje, na osiagnigcie nie-
sfalszowanego wyniku oraz na wiarygodne stwierdzenie istnienia okreslonych
zaleznosci.

Mozna pokusi¢ si¢ o sformutowanie tezy, ze stosowane chetnie przez jury-
stéw klasycznych wyrazenie id quod interest generalnie wyznaczalo tendencje
do okreslenia odszkodowania uwzgledniajacego catkowita® lub czesciowa®
utratg korzysci, pozostajacg w bezposrednim* lub tylko posrednim® zwiazku ze
zdarzeniem wywolujacym szkode. Ponadto dostrzec mozna, ze odszkodowanie
mogto zosta¢ kupujacemu przyznane bez wzgledu na dolus sprzedawcy™, na
podstawie samego tylko domniemanego udzielenia gwarancji posiadania przez
rzecz okreslonych wiasciwosci.

45. Por. MartHEWS, The Valuation of Property (wyzej przyp. 15) 233-234.
46. D. 18,1,45 (Marcjan 4 reg.) in principio.

47. D. 18,1,45 (Marcjan 4 reg.) in fine.

48. D. 19,1,21,3 (Paulus 33 ed.).

49. D. 19,1,13 pr. (Ulpian 32 ed.).

50. D. 19,1,21,2 (Paulus 33 ed.).

289






Pawer. CZUBIK
Uniwersytet Jagiellonski

Forma ,,czysto” prywatnoprawna
czynnosci zagranicznej dotyczacej
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci
potozonej w Polsce a czynnosci
notarialne polskiego konsula

Fiunt enim de his scripturae, ut quod actum est per eas facilius probari poterit.
Dokumenty sporzadza si¢ po to, aby czynnosci daly sie tatwiej udowodnic¢
(Gaius sing. form. hypoth. — D. 20,1,4)

1. Przedmiotem niniejszej refleksji bedzie okreslenie mozliwo$¢ zastosowania
»czystej” prywatnoprawnej formy czynnosci zagranicznej (tj. odzwierciedlonej
bez dokonania jakiegokolwiek notarialnego lub urzedowego poswiadczenia
podpisu na dokumencie) i dokonania na jej podstawie skutecznego w obrocie
notarialnym ustanowienia petnomocnictwa do przeniesienia wlasnosci nie-
ruchomosci potozonej w Polsce, a nawet dokonania w takiej formie niegdys
(wedtug nieaktualnego juz dzi$ stanu prawnego z wykorzystaniem mozliwosci
wynikajacych z art. 12 PPM z 1965 r.") za granica samej czynnosci przenosza-
cej whasno$¢ nieruchomosci. Inspiracja dla tekstu byly dziatania podejmowane
przez obywateli polskich przebywajacych na state lub czasowo na terytorium
Tajlandii, gdzie specyficzny system prawny nie daje mozliwosci uzyskania obcej
formy urzgdowej dla dokumentéw dotyczacych przeniesienia wlasnosci nieru-
chomosci?, a polskie prawo i prakeyka konsularna zdecydowanie uniemozliwia
lub utrudnia dokonania czynnosci takiej w $wietle prawa krajowego jako prawa

1. DzU 1965, nr 46, poz. 290.

2. W Tajlandii nie ma notariuszy ani notariuszy publicznych i mozliwosci uzyskania przez cudzoziemca urzedowej formy czynnosci w
zasadzie nie istnicja. Jest tam przy tym praktycznie zupetna swoboda jezeli chodzi o forme czynnosci dotyczacych przeniesienia wiasnosci
nieruchomosci. Wszelkie czynnosci przenoszace whasnoséé nieruchomosci oraz ustanawiajace nan prawa rzeczowe dokonywane sa w
zwyklej formie pisemnej, taka forma czynnosci stanowi wystarczajaca podstawg rejestracji tych czynnosci w rejestrze funkcjonujacym
na poziomie centralnym (Departament Gruntéw tajskiego Ministerstwa Spraw Wewngtrznych). Ponadto obywatel obcy nie jest w
stanie przed tajlandzkim urzednikiem uzyska¢ jakiegokolwick dokumentu urzgdowego odzwierciedlajacego tres¢ dokonanej czynnosci
— urzednicy ci moga dokonywa¢ jedynie poswiadczert podpiséw obywateli Tajlandii. Artykut ten powstat w sporym stopniu na kanwie
dyskusji w formie wymiany korespondencji z panem Albertem W. Nowakiem (obywatelem polskim zamieszkatym od dwéch dekad w
Bangkoku), ktéry napotkat na istotne problemy, wynikajace z obowiazujacego stanu prawnego a zwiazane z zastosowaniem czynnosci
konsularnych w Tajlandii oraz uznaniem czynnosci dokonanych na terytorium Tajlandii przez polskie wiadze krajowe.

291



PAWEYL CZUBIR

panstwa wysylajacego’. Nalezy tym samym zastanowi¢ si¢ jakie trudnosci dla
obywateli polskich dokonujacych za granica czynnosci prawnych rodza si¢ w
zwiazku z zaistnialg sytuacja i na ile moze by¢ ona rozwiazana przez dos¢ ela-
styczne, w przypadku pelnomocnictw?, regulacje art. 25 nowej ustawy prawo
prywatne mi¢dzynarodowe z 2011 r.°.

2. Problem zarysowany powyzej nie jest zagadnieniem nowym — juz orzeczenie
SN z roku 1950 r.° wyraznie poruszylo t¢ kwesti¢. Cho¢ wydane na bazie zupet-
nie odr¢bnego stanu prawnego (pod rzadami ustawy PPM z 1926 1.7 i ustawy
o organizacjach konsulatéw i o czynnosciach konsuléw z 1924 r.8), wlasciwie
zachowywato w pelni swoja aktualno$¢ pod rzadami PPM z 1965 r. i obowiazu-
jacej ustawy o funkcjach konsuléw’ i, co wigcej, stanu tego nie zmienito wejscie
w zycie nowego PPM i zapewne nie zmieni réwniez przewidywana komplek-
sowa zmiana ustawy konsularnej'’. Odnoszac si¢ do kwestii braku podstaw do
stawiania wymogu legalizacji dokumentéw prywatnych Sad Najwyzszy volens
nolens odniédst si¢ do skutecznosci czynnosci dokonanych zagranica w formie
prywatnoprawnej'!. Swoja drogg regulacje przedwojenne (na ktérych oparte jest
orzeczenie z 1950 r.) znacznie ograniczaly szanse zastosowania dokumentéw w
formie prywatnoprawnej odzwierciedlajacych tre$¢ czynnosci zagranicznych.

3. Czynnosci konsularne o charakterze notarialnym sa w $wietle obowiazujacej ustawy o funkcjach konsuléw (DzU 2002, nr 215, poz.
1823 ze zm.) dos¢ trudne do wykonania przez konsula. Do czynnosci z art. 19 ogélnie niezbedne jest zgodnie z art. 22 upowaznienie
en bloc wydane przez Ministra Spraw Zagranicznych w porozumieniu z Ministrem Sprawiedliwosci, do sporzadzenia aktu notarialnego
za$, zgodnie z art. 19 ust. 4, pisemne upowaznienie wydane ad casum przez Ministra Sprawiedliwosci na wniosek Ministra Spraw
Zagranicznych.

4. Wraz z zastapieniem ustawy prawo prywatne migdzynarodowe z 1965 r. nowa ustawa z 2011 r. doszto do istotnej zmiany
systemowej w zakresie skutecznoéci formalnej m.in. czynnosci rozporzadzajacych dotyczacych nieruchomosci potozonych w Polsce.
Wyeliminowano wskutek przyjecia obowiazujacej obecnie tresci art. 25 ustawy whasciwos¢ prawa loci actus co do formy takich
czynnosci. Tym samym zerwano z bardzo liberalng trescia art. 12 PPM z 1965 r., wracajac po czeéci do rozwiazan znanych juz w
kolizyjnej ustawie migdzywojennej.

5. DzU 2011, nr 80, poz. 432.

6. Orzeczenie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 22 sierpnia 1950 r., C 142/50, OSN 1952, nr 1, poz. 7.

7. DzU 1926, nr 101, poz. 581. Por. art. 5 i 6 ust. 3 ustawy.

8. DzU. 1924, nr 103, poz. 944. Art. 18 tejze ustawy méwil, ze ,konsulowie ... legalizuja dokumenty, wystawione lub uwierzytelnione
przez whadze, urzednikéw publicznych i osoby zaufania publicznego (notarjuszéw, tumaczéw sadownie zaprzysigzonych itp.)” stanowit
wigc co do efektu regulacje tozsama z art. 21 obecnie obowiazujacej ustawy o funkcjach konsuléw ograniczajacym legalizacje jedynie
do dokumentéw urzedowych.

9. DzU 2002, nr 215, poz. 1823 z péin. zm.

10. Ustawa (okreslana roboczo) o konsulach i konsulatach RP jest w fazie prac wewnatrzresortowych — wedtug zatozen kodyfikacyjnych
ustawa ta zastapi obecnie obowiazujaca ustawg o funkcjach konsuléw i zawiera¢ bedzie w jednym obszernym akcie prawnym wigkszo$¢
materii konsularnej tacznie z materia obecnie rozporzadzeniows (np. konsulowie honorowi). Projekt wst¢pny nie zaktada szczegélnych
zmian w zakresie aktywnosci notarialnej konsuléw RP.

11. Cyt: ,,(...) W uzasadnieniu zarzutéw (...) [strony] wyrazaja poglad, ze pelnomocnictwo prywatne wystawione za granica i nie
zalegalizowane przez konsula Rzeczypospolitej Polskiej nie ma zadnego znaczenia, a wyrok opierajacy si¢ na takim dokumencie jest
dotkniety niewaznoscia, ktéra nie doznata usanowania przez przedstawienie w instancji apelacyjnej petnomocnictwa zalegalizowanego.
To zapatrywanie (...) jest bezpodstawne, gdyz zaden przepis prawa polskiego nie uzaleznia waznosci petnomocnictwa wystawionego
za granica od jego legalizacji przez konsula. Legalizacja gra jedynie rolg, gdy chodzi o site dowodowa dokumentu publicznego
wystawionego za granica, a nie o wazno$¢ zawartego w nim o$wiadczenia (...). Przy dokumentach prywatnych brak legalizacji nie

»

wplywa nawet na ich sit¢ dowodowa (...)
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Rozstrzygnigcie sadu byto wigc bardzo liberalne i nie pozwalato dokonywaé
apriorycznej negatywnej weryfikacji czynnosci, powotujac si¢ na niepewnosé
co do miejsca jej dokonania, jedynie w zwiazku z jej ,czysto” prywatnoprawna
forma. Kwestia ta mogta wydawac si¢ jeszcze niedawno finalnie rozstrzygnigta,
tym bardziej, ze regulacje PPM z 1965 r. zostaly przyjete jako duzo bardziej
liberalne jezeli chodzi o formg niz regulacje PPM z 1926 r. Teoretycznie zgodnie
zart. 12 in fine ustawy prawo prywatne miedzynarodowe z 1965 r. nawet czyn-
no$¢ dokonana za granica w prywatnoprawnej formie, o ile byta ona zgodna z
prawem Joci actus, powinna by¢ skuteczna co do formy przed organami krajowy-
mi'2. Podobnie w przypadku czynnosci dokonanych po wejsciu w zycie nowego
PPM, z zastrzezeniem jednak, ze niemozliwe jest dokonanie w zgodzie co do
formy z prawem loci actus czynnosci rozporzadzajacych dotyczacych nierucho-
mosci polozonych w Polsce oraz powstawania, zmiany i likwidacji spétek. Nie
dotyczy to wszelako petnomocnictw — charakteryzujg si¢ one w $wietle ustawy
odr¢bnym statutem (art. 23) i nie ulega watpliwosci, ze gdyby ustawodawca
chcial zastosowaé do nich analogiczne ograniczenie, jak dla samych czynnosci
rozporzadzajacych, wyraznie wspomniatby to w tresci art. 25 PPM.

W praktyce jednak kwestia ta budzita i budzi szereg watpliwosci. Osoba
bowiem, ktéra dokonuje czynnosci w obcym systemie prawnym niegwaran-
tujacym jej uzyskania formy urzedowej dokumentu odzwierciedlajacego tresci
czynnosci, jest w zdecydowanie niepewnej sytuacji przed sadem, jezeli przed-
miotem czynnosci jest przeniesienie wlasnosci nieruchomosci (mimo niegdy$
braku regulacji ograniczajacych w tym zakresie co wynikalo jeszcze niedawno w
art. 12 PPM z 1965 r.) lub notariuszem, jezeli przedmiotem jest ustanowienie
petnomocnictwa do takiej czynnosci. O ile w $wietle PPM z 2011 r. ten pierwszy
przypadek i tak juz nie moze mieé¢ miejsca w praktyce, o tyle ten drugi nadal
bedzie tworzy¢ problemy. Kwestionowany jest bowiem fakt dokonania przezen
w ogdle czynnosci w obcym porzadku prawnym, a przedstawianie dokumentu
prywatnoprawnego, ktéremu trudno jednoznacznie przypisa¢ krajowy lub zagra-
niczny charakter, przy jednoczesnym powolaniu si¢ na odzwierciedlanie przezen
tresci czynnosci zagranicznej dokonanej ex lege loci actus, traktowane jest jako
podejrzane i stanowiace probe obejscia krajowych przepiséw dotyczacych formy
czynno$ci. Notariusz krajowy wlasciwie nie ma mozliwosci faktycznych uzna-
nia takiego petnomocnictwa i to z dwdch absolutnie odr¢bnych przyczyn — po

12. Wyraznie potwierdzito to orzecznictwo Sadu Najwyzszego w ostatnich latach - por. Orzeczenie SN z dnia 20 stycznia 1998 r, ] CKN
345/97 (OSN 1998, nr 9, poz. 137, 39-43) oraz Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2004 r., I CK 39/03 (OSN 2005,
nr 2, poz. 33, 78-81 — orzeczenie to nie ma juz znaczenia praktycznego w zwiazku z wejéciem w zycie nowej ustawy prawo prywatne
migdzynarodowe z 2011 r.). W stanie prawnym stanowigcym podstawe do wydania tych orzeczeni tre$¢ czynnosci dokonanych zgodnie
z prawem loci actus (pelnomocnictwa, czynnosci rozporzadzajacej) byla jednakie odzwierciedlona w zagranicznych dokumentach
urzedowych lub urzedowo poswiadczonych, podlegajacych (jako odnoszacych si¢ do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci) legalizacji
konsularnej.

293



PAWEYL CZUBIR

pierwsze nie moze przeprowadzaé postgpowania wyjasniajacego i dowodowego
na potwierdzenie faktu sporzadzenia tegoz pelnomocnictwa w, przyktadowo,
wspomnianej Tajlandii. Po drugie, nawet jezeli fakt dokonania czynnosci w
Tajlandii jest bezsporny, notariusz krajowy nie moze przyjaé jakiegokolwiek
domniemania faktycznego odnosnie zgodnosci formy czynnosci z prawem /loci
actus, a to jest jedyna dlart metoda ustalenia takiego stanu rzeczy (poniewaz nie
moze by¢ inicjatorem postgpowania o ustalenie tresci prawa obcego wynikaja-
cego z art. 1143 KPC", zarezerwowanego dla sadéw). W typowej sytuacji, gdy
tre$¢ czynnosci odzwierciedlona jest w dokumencie urzgdowym lub urzedowo
poswiadczonym, notariusz ma pewno$¢ dokonania czynnosci za granica i
przyjmuje do$¢ oczywiste domniemanie faktyczne, iz czynno$¢ dokonana przed
obcym urzednikiem zostata dokonana w zgodzie z prawem obcym. Sytuacja
prywatnoprawnych pelnomocnictw z Tajlandii przed notariuszem polskim
jest z przyczyn powyzszych patowa i uniemozliwia skuteczne ich zastosowanie
w krajowej przestrzeni prawnej — notariusz nie moze uzna¢ ich za skutecznie
ustanowionych. W przypadku czynnosci rozporzadzajacych dokonywanych
w Tajlandii, dokonanych przed wejsciem w zycie nowej ustawy PPM z 2011
r. i podlegajacych rozpatrywaniu juz przez polskie sady wieczystoksiggowe w
takim przypadku sytuacja ulegla istotnej poprawie o tyle, ze sad mégl wystapié
o ustalenie tresci prawa obcego zgodnie z art. 1143 KPC. Nie zawsze byto to
jednak oczywiste'¥. Natomiast dodatkowy problem tworzy bez watpienia sam
tryb wystgpowania z wnioskiem o wpis do ksiegi wieczystej, ktéry zdecydowanie
formalizuje tryb postgpowania i moze zapobiec skutecznemu uznaniu czynnosci
dokonanej w obcym porzadku prawnym.

Nalezy zauwazy¢, ze w $wietle ustawy z 1926 r. wzigcie pod uwagg czynnosci
tego typu przez sad polski byloby absolutnie niemozliwe. Co wigcej na pod-
stawie polskiego PPM z 1926 r. czynno$¢ taka bytaby nieskuteczna z dwéch
réznych przyczyn. Jednej, zakazujacej zgodnie z art. 5 in fine uznania czynnosci
zagranicznej jako skutecznej co do formy, jezeli czynnos¢ ta bylaby watpliwa
(brak formy urzgdowej czynnosci odzwierciedlonej w dokumencie urzgdowym
z marszu w praktyce uwazany byl za watpliwo$¢ dokonania tej czynnosci)®.

13. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (DzU 1964, nr 43, poz. 296 ze zm.)
14. Co prawda Sad Najwyzszy w swojej uchwale z dnia 13 kwietnia 2007 r., (sygn. ake IIT CZP 21/07, OSNC 2008, nr 3, poz. 34)

natozyl na sady wieczystoksiggowe obowiazek ustalania zgodnosci formy czynnosci prawnej z prawem obcym, w $wietle ktérego zostata
dokonana, uchwata ta dotyczyta jednakze wylacznie opatrzenia dokumentu klauzulami apostille wynikajacymi z Konwencji (haskiej)
znoszacej wymoég legalizacji zagranicznych dokumentéw urzgdowych (DzU 2005, nr 112, poz. 938). Interpretacja uchwaly a fortiori
wzgledem dokumentéw zupetnie nielegalizowanych, cho¢ logiczna, w praktyce sadéw nie musi by¢ automatyczna. Mozna mie¢ tym
samym istotne watpliwosci czy sad krajowy, majac do czynienia z tego typu dokumentami wystapi o ustalenie treci prawa obcego,
czy tez apriorycznie postuzy si¢ zupelnie innymi argumentami (o ktdrych dalej w artykule), by nie uzna¢ skutecznosci zagranicznej
czynnosci nie odzwierciedlonej w dokumencie urzedowo poswiadczonym.

15. W tym kontekicie zastanawiajace jest orzeczenie SN z 1950 r. wspomniane w przypisie nr 6 i jego zgodno$¢ z éwezesnie
obowiazujacym prawem.
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Po drugie art. 6 ust. 3 w ogodle zakazywal dokonywania za granica czynnosci
rozporzadzajacych dotyczacych nieruchomosci w formie innej niz ex lege causae
(aktu notarialnego)'®. Nie wchodzily wigec w ogdle nawet w teoretyczng rachubg
mozliwosci dokonywania tego typu czynnosci na podstawie czynnosci zagra-
nicznych odzwierciedlonych w dokumentach prywatnoprawnych.

W stanie prawnym obowiazujacym w latach 1965-2011 sad w zasadzie nie byt
skrgpowany tego typu ograniczeniem. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie dziatanie
sadu wieczystoksiegowego na podstawie dokumentu prywatnoprawnego. [ w
praktyce zasadniczo nie dochodzito nawet w ostatnich latach do dokonywania
wpiséw do ksiag w zwyklym postgpowaniu wieczystoksiegowym na podstawie
dokumentéw z Tajlandii. Nie udato si¢ wykorzysta¢ przy tym aktywnosci kon-
sularnej — o czym dale;.

Zgodnie z ustawg o ksiggach wieczystych i hipotece'” (art. 31 ust. 1) okre-
$lono charakter dokumentéw, na podstawie ktérych dokonany moze by¢ wpis.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze artykut ten okresla mechanizmy proceduralne
odnoszace si¢ do wpisu, nie podlegajace weryfikacjom kolizyjnoprawnym.
Czynnos$¢ mogta wiec podlega¢ co do formy dowolnym wymogom ex lege loci
actus, natomiast jezeli dokument odzwierciedlajacy t¢ czynnos$¢ miat stanowi¢
podstawe wpisu, to musi spetnia¢é wymég wynikajacy z art. 31 ust. 1 ustawy o
ksiegach wieczystych i hipotece.

Innymi stowy fakt, ze czynnos¢ zostala dokonana w formie ex lege loci actus
nie oznacza per se, ze dopuszczalna w postgpowaniu wieczystoksiegowym jest kazda
miejscowa forma dokumentu jako podstawa wpisu. Art. 31 ust. 1 nie odnosi si¢
do formy czynnosci (skuteczno$é tej w analizowanym przypadku niewatpliwie
do 16 maja 2011 r. w prawie polskim w relacjach kolizyjnych okreslal art. 12
PPM z 1965 r.), ale do ,,formy” dokumentu, w jakiej przyjmowane s wnioski.
Nie ma to nic wspdlnego z forma obca czynnosci wynikajaca z rozstrzygnigcia
kolizyjnego. Nie mozna byto kwestionowa¢ skutecznosci co do formy czynnosci
dokonanej zgodnie z prawem obcym (w tym takze czynnosci rozporzadzajacej
dotyczacej nieruchomosci)'®. Prawo kolizyjne nie rozstrzyga jednak oczywiscie
co do sposobu dokonywania czynnosci przez wymiar sprawiedliwosci, spo-
sobéw sktadania wnioskéw ezc. Art. 12 PPM nie odnosit si¢ do reguly prawa
procesowego jaka jest okreslenie formy wniosku, a jedynie do skutecznosci co
do formy samej czynnosci. Prawo polskie ma zapewnié¢ skuteczno$é¢ tej obcej
formie czynnosci. Sposéb w jaki to zrobi, to juz wylaczna wlasciwos¢ legis fori.

16. Do tego rozwigzania powrécono w regulacjach nowego PPM z 2011 r., cho¢ za wyjatkiem formy czynnosci zobowiazujacych,
ktérych w zwiazku z regulacjami europejskimi (rozporzadzenie Rzym I) nie mozna byto uregulowa¢ réwnie restryktywnie.

17. Tekst jedn. DzU 2001, nr 124, poz. 1361 ze zm.

18. Por. orzeczenia przytoczone w przypisie 13, réwniez jednak specyficzna interpretacje przyjeta przez Sad Najwyzszy w przypadku
czynnosci inter absentes w postanowieniu z dnia 17 pazdziernika 2008 r., I CSK 153/08 (opublikowanym w bazie ,,Legalis”).
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Jezeli czynnos¢ jest nieudowadnialna w zakresie dowodowym dopuszczanym w
zwyktym postgpowaniu wieczystoksiggowym (w szczeg6lnosci wniosek nie moze
by¢ sformutowany w wymaganej formie dokumentu), to moze by¢ uznana w
trybie innego postgpowania. Prawo polskie nie odrzuca jej skutecznosci, a co
najwyzej z przyczyn dowodowych skieruje udowodnienie tejze skutecznosci na
inne tryby.

Reguly kolizyjne nie narzucaja koniecznosci stosowania analogicznych pro-
cedur z udziatem elementu krajowego i zagranicznego. Potencjalne reguly pro-
ceduralne dla czynnosci i dokumentéw obcych moga by¢ odmienne. Forma
obca czynno$ci musi by¢ uznana za skuteczng. Natomiast nie musi staé si¢ tak
automatycznie i na identycznych, uproszczonych warunkach.

Prawo polskie dawato mozliwo$¢ udowodnienia skutecznosci takiej czynnosci
choéby poprzez postgpowanie procesowe przed sadem rejonowym wiasciwym
dla miejsca potozenia nieruchomosci o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej w
zwiazku z niezgodnoscia pomigdzy stanem ujawnionym w ksigdze a rzeczywistym
stanem prawnym (zgodnie z art. 10 ustawy).

Tryb ten pozwalat w przypadku omawianych czynnosci na zastosowanie
srodkéw i dowoddw, ktére nie mogtyby by¢ zastosowane w zwyklym postepo-
waniu wieczystoksiegowym, ktére pod wzgledem dowodowym nie wychodzi
poza konkretne ramy. I nota bene jest to stuszne. W trybie ,,uproszczonym”
mozna stawia¢ wymagania co do sposobu ujmowania wnioskéw i dokumentéw
w konkretnej formie i tym samym nie dopuszcza¢ ich w innej. Stany bardziej
skomplikowane (tam gdzie brak dokumentéw w konkretnej formie) wymagaja
szerszej oceny dowodowej i w praktyce postgpowania w trybie art. 10 ustawy.
Taka praktyka nie tworzyta jakiejkolwiek sprzecznosci z istotg rozstrzygniecia
kolizyjnoprawnego.

Natomiast z pewnoscig dla stron ten tryb postgpowania nie byt wygodny.
Czas, spore koszty sadowe liczone od wartosci nieruchomosci sprawialy, ze strony
poszukiwaly innej drogi pozwalajacej ewentualnie uzyskiwaé wpis na podstawie
wnioskéw sktadanych do ksiag. Jako, ze np. tajlandzki wymiar sprawiedliwosci
nie byl w stanie wyj$¢ naprzeciw oczekiwaniom stron, ich uwaga skupita si¢ na
czynnosciach konsularnych.

Oczywiscie problem nakres§lony powyzej obecnie juz nie istnieje (co najwyzej
dotyczy¢ moze jedynie czynno$ci dokonanych w czasie obowiazywania PPM
z 1965 r., stanowiacych przedmiot postgpowania sadowego) w odniesieniu
do czynnosci rozporzadzajacych dotyczacych nieruchomosci potozonych w
Polsce. Zgodnie z art. 25 PPM z 2011 r. strona i tak nie jest w stanie dokonaé
za granicy skutecznej formalnoprawnie czynnoséci w formie innej niz ex lege

19. W gruncie rzeczy legalizacja dokumentéw zagranicznych to przyklad odrebnego traktowania proceduralnego dokumentu
zagranicznego.
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causae. Natomiast nadal kwestie dotyczace uznania dokumentéw zagranicznych
ex lege loci actus, w formie ,czysto” prywatnoprawnej sa istotne w kontekscie
petnomocnictw zagranicznych przedktadanych w obrocie notarialnym. W
tym przypadku nalezy zastanowi¢ si¢ jaka potencjalna czynnos$¢ czy wzmianka
konsularna na petnomocnictwie mogtaby sanowa¢ skutki ich dokonania w
obcej przestrzeni prawnej, nieprzewidujacej odzwierciedlania tresci czynnosci
w dokumentach urzgdowych. Jest bowiem rzecza oczywista, ze notariusz nie
bedzie dziatat w tym przypadku jak sad. Notariusz nie bedzie prowadzit w
tym zakresie jakichkolwiek wyjasnien, a czynno$¢ rzekomo zagraniczna, ktdrej
tres¢ odzwierciedlona zostala w tresci dokumentu ,czysto” prywatnego, nie
moze zosta¢ wzigta pod uwagg.

3. Wobec powyzszego istotne wydaje si¢ pytanie o ewentualna role polskiej stuzby
konsularnej i czynnosci konsula, ktére moga by¢ podjete by utatwi¢ uznanie w
krajowej przestrzeni prawnej za skuteczne czynnosci cywilnoprawnych doko-
nanych w przestrzeni prawnej paristwa obcego, z ktérym posiadamy nawigzane
i istotnie rozwijane stosunki konsularne.

W miejscu tym rodzg si¢ przede wszystkim zasadnicze kwestie. Czy w sytuadji,
gdy w panstwie przyjmujacym (choéby wspomnianej Tajlandii) niemozliwe jest
dokonanie w formie urzgdowej czynnosci dotyczacej przeniesienia wlasnosci
nieruchomosci potozonej w Polsce, konsul mégt dokonaé w ogéle jakichkol-
wiek czynnosci legalizacyjnych lub notarialnych in favorem obywatela polskiego
(nie liczac dokonania samej czynnosci w zgodzie z prawem polskim, a wigc w
formie aktu notarialnego)? Préby ulatwiania lub sanowania obrotu prawnego
z pafistwem przyjmujacym podejmowane przez konsula RP nie moga bowiem
prowadzi¢ jednocze$nie do naruszania prawa polskiego i w efekcie odmowy
skutecznosci dokonanych czynnosci. Wszelkie czynnosci konsularne, ktére
nalezy podja¢ w takiej sytuacji, musza by¢ dalece przemyslane, by nie stwarzaé
wobec strony wrazenia skutecznosci dokonanej czynnosci i czgsto przyniesé tym
samym wigcej szkody niz pozytku.

W praktyce zaistniaty problem wynika z niemoznosci zastosowania legalizacji
konsularnej wzgledem dokumentéw prywatnoprawnych. Zgodnie bowiem z art.
21 ustawy o funkcjach konsuléw legalizacja konsularna moze dotyczy¢ wylacznie
dokumentéw urzgdowych. Jezeli dokument ma charakter prywatnoprawny nie
moze podlega¢ zadnym procesom legalizacyjnym. Jest to zreszta logiczne, czynnosé
ta co do istoty rzeczy powiazana jest z wladztwem publicznym wykonywanym
przez paristwo — zapewnia swoistg akceptacje dokumentéw publicznych sygno-
wanych przez inne paristwo. Stanowi ona tym samym swoiste przejscie pomiedzy
dwoma porzadkami prawnymi. Tak rozumiana legalizacja absolutnie nie moze
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odnosi¢ si¢ do dokumentéw prywatnych, nieistotnych co do miejsca powstania,
niepowigzanych bowiem z jakakolwiek aktywnoscig publiczng paristwa obcego.

Co prawda dzi$ znaczenie legalizacji jest stricte dowodowe i co wigce;j
wyraznie ograniczona jest ona przedmiotowo w prawie polskim w zasadzie
jedynie do dokumentéw dotyczacych przeniesienia wlasnosci nieruchomo-
$ci (nie liczac ewentualnie ad casum dokumentéw, ,kedrych autentycznosci
strona zaprzecza , co stanowi w obecnym ujeciu art. 1138 KPC?® kategorie
w praktyce najczeéciej fikcyjna?'). Niemniej jednak nie ulega watpliwosci,
ze obok zasadniczych funkgji legalizacji zwigzanych ze zréwnaniem mocy
dowodowej tej szczegdlnej kategorii dokumentéw, ktérym mocy tej odmawia
si¢ ex lege (ze wzgledu na szczegblny w obrocie krajowym charakter czynno-
$ci, do ktérych odnosza si¢ wspomniane dokumenty), prébowano przypisaé
czynnosci tej dodatkows rolg pozwalajaca stosowaé domniemanie faktyczne
co do faktu dokonania czynnosci odzwierciedlonej w tresci dokumentu
zgodnie z prawem miejsca jej dokonania (lex loci actus). Koncepcja ta, cho¢
majacg goracych zwolennikéw??, w zasadniczym zakresie nie jest sp6jna.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze domniemanie to jest zasadniczo zaciagane
na podstawie samego urzgdowego charakteru dokumentu zagranicznego
(legalizacja dotyczy bowiem jedynie niewielkiego zakresu przedmiotowego
dokumentéw, a do tego nawet w tym ograniczonym zakresie w relacjach
Polski z licznymi paristwami §wiata zostata w pelni zniesiona regulacjami
uméw dwustronnych). Ponadto nie jest ona bynajmniej dowodem zgodnosci
czynnosci z prawem Joci actus, analogicznie bowiem wymogowi legalizacji
podlegaja dokumenty zagraniczne odzwierciedlajace tre$¢ czynnosci co do
formy zgodna z lex causae, i to niezaleznie od zgodnosci z lex loci actus, o ile
dotycza one przeniesienia wlasnosci nieruchomosci potozonej w Polsce. W
gruncie rzeczy wi¢c to przede wszystkim problem braku umocowania dla
domniemania faktycznego z urzgdowego charakteru dokumentu zagranicznego
jest podstawowg przyczyng ktopotu rejenta w przypadku przedktadania mu
zagranicznych petnomocnictw prywatnych w formie czysto prywatnoprawnej,
a nie brak jakze rzadkiej w prawie polskim legalizacji. Tak czy owak, zgodnie
z art. 21 ustawy konsulowi nie wolno zalegalizowa¢ dokumentu prywatnego,
co jest zresztg rozwigzaniem zrozumialym i nie wymagajacym krytyki.

20. Przyjetym w efekcie nowelizacji czgsci IV kodeksu postgpowania cywilnego na podstawie ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz nicktérych innych ustaw (DzU 2008, nr 234, poz. 1571 — zmiana weszla w zycie 1
lipca 2009 r.).

21. W praktyce autor miat okazj¢ jeden raz zetknaé sig z przypadkiem, gdy strona czynnosci powotujac si¢ na t¢ whasnie czes¢ art. 1138
KPC zazadata poswiadczenia dokumentu, ktérym postugiwata si¢ druga strona klauzuly apostille podnoszac, ze dokument pochodzacy
z konkretnego paristwa obcego (Dominikany) jest bardzo ,niepewny”. Dokument nie byt objety z mocy prawa wymogiem legalizacji
(dotyczyt przeniesienia spétdzielczego whasnosciowego prawa do lokalu, a nie wlasnosci nieruchomosci). Rejent, biorac pod uwage
stanowisko strony kupujacej, musial postawi¢ wymég dotaczenia do dokumentu stosownej klauzuli apostille.

22. Por. M. CericHowskt, Ulatwienie, ktdre utrudnia obrét, Rzeczpospolita z 13 grudnia 2005.
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4. W zwiazku z powyzszym nalezy szukaé rozwiazan nie tyle w czynno$ciach
legalizacyjnych co notarialnych. Konsulowi nie wolno jednak przede wszystkim
dokona¢ czynno$ci wzorowanej na zachowaniu miejscowego notariusza czy
urzednika po$wiadczajacego. Nalezy pamictal, ze dziala on w zakresie swoich
funkcji cywilnoprawnych w przestrzeni prawnej paristwa wysytajacego, a nie
przyjmujacego. Argumenty rodzaju ,,skoro notariuszowi publicznemu wolno to
mi takze wolno” maja si¢ nijak do istoty publicznoprawnej aktywnosci konsula.

Konsul RP wykonuje swoje czynnosci notarialne zgodnie z przepisami prawa
polskiego, dzialajac w charakterze notariusza RP za granica. Tym samym konsul
polski moze poswiadcza¢ podpisy stron w przypadku gdy analogiczng czynnosé
dokonalby notariusz polski. Czynno$¢ ustanawiania pelnomocnictwa do prze-
niesienia wlasnosci nieruchomosci w Polsce zobligowany jest dokona¢ w formie
aktu notarialnego. Forme¢ t¢ musi zachowa¢ takze konsul polski. Absolutnie
niedopuszczalna jest argumentacja, ze konsul moze dokona¢ czynnosci poswiad-
czenia podpisu na petnomocnictwie do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci,
jezeli jest to forma wiasciwa dla tej czynnosci w padstwie akredytacji konsula.
Art. 19 ustawy o funkcjach konsuléw precyzujacy aktywnos$¢ notarialng konsula
stwarza mozliwo$¢ dopetnienia za granica formy krajowej czynnosci®. Aktyw-
no$¢ konsula RP dokonujacego czynnosci skutecznych co do formy z punktu
widzenia prawa loci actus jest ewidentnie sprzeczna z istota migdzynarodowego
prawa konsularnego. Oczywiste jest, ze konsul moze wykonywa¢ czynnosci
wylacznie w imieniu paristwa wysylajacego®. Istota prawa konsularnego jest w
tym zakresie zgoda paristwa przyjmujacego na dokonywanie na wlasnym tery-
torium czynnosci notarialnych przez konsuléw paristwa wysytajacego wytacznie
zgodnie z prawem paristwa wysytajacego. Konsulowi RP nie wolno tym samym
wystgpowaé w innym charakterze niz przedstawiciel paristwa polskiego i moze
wykonywa¢ tylko czynnosci wynikajace z prawa polskiego i w formie krajowej
(mozna wrecz rozwazaé, czy czynnos$¢ dokonana przed urzednikiem konsular-
nym panistwa wysylajacego w ogéle istnieje jako czynno$¢ prawna dokonana w
$wietle prawa pafstwa przyjmujacego)®.

Tym samym nalezy podkresli¢, wracajac do omawianego przyktadu, ze kon-
sulowi nie wolno wystegpowaé w innym charakterze niz przedstawiciel panstwa
polskiego i moze wykonywa¢ tylko czynnosci wynikajace z prawa polskiego.
Oczywiécie nie ma we wspdlczesnym ius gentium zadnej eksterytorialnosci i
czynno$¢ dokonana na terenie konsulatu (o ile zostanie dokonana bez udziatu

23. Por. J. PAZDAN, Petnomocnictwo w prawie prywatnym migdzynarodowym, Krakéw 2003, 137.

24. Por. ust. 5 preambuly do Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych (zal. do DzU 1982, nr 13, poz. 98).

25. Odmiennie jednakze: A. OLEszkO, Funkcje konsularne w sprawach notarialnych wedlug konwencji zawartych przez Polskg w latach
1991-1995, Rejent 3 (1996) 39; J. GORECKI, Forma uméw obligacyjnych i rzeczowych w prawie prywatnym migdzynarodowym, Katowice
2007, 171. Por. P. CzuBik, Glosa do postanowienia Sqdu Rej w Stalowej Woli VI Wydzial Ksiqg Wieczystych z dnia 14 lipca 2005
(Sygn. akt. VI Dz Kw 1612-1613/05), Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2 (2006) 86-93.
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konsula) czy gdziekolwiek indziej w Tajlandii, mozna dokona¢ co do formy
zgodnie z prawem tajskim. Jezeli czynno$¢ t¢ poswiadczy polski konsul czyn-
no$¢ ta staje si¢ czynnoscia prawa polskiego i jako taka jest nieskuteczna co do
formy w analizowanym przypadku. Strony nie maja mozliwosci wyboru prawa
co do formy, jezeli czynnos¢ jest dokonywana z udziatem konsula, bo konsul
moze dziala¢ wylacznie jako urzednik polski dokonujac czynnosci zgodnie z
prawem polskim. Dokonanie poswiadczenia podpisu w przypadku czynnosci
wymagajacych w $wietle prawa polskiego formy aktu notarialnego byloby z
prawem polskim sprzeczne, tym samym niewazne formalnoprawnie w $wietle
wlasciwego polskiego prawa cywilnego. Aktywnos¢ taka narazataby konsula na
odpowiedzialno$¢ stuzbows.

Nalezy podnosi¢ powazne watpliwosci czy czynno$¢ zgodna z prawem taj-
landzkim jako lex loci actus poswiadczona przez polskiego konsula pozostaje
nadal czynnoscia tajlandzka co do formy. Istota czynnosci notarialnych w ramach
prawa konsularnego jest zgoda padstwa przyjmujacego na dokonywanie na
whasnym terytorium czynnosci przez konsuléw panstwa wysytajacego. Czyn-
nosci te gwarantowane sg w prawie panistwa wysylajacego, przy wspétudziale
jego funkcjonariuszy.

Decydujac si¢ na kontakt z obcym systemem prawnym panstwa wysylajacego,
przyzwolonym przez panistwo przyjmujace i niejako autonomicznie funkcjonu-
jacym w ograniczonym zakresie czynnosci konsularnych, wyjmujemy czynno$¢
spod prawa paristwa przyjmujacego i podporzadkowujemy prawu paristwa
wysylajacego. Nie jest to bynajmniej jakakolwiek formula eksterytorialnosci,
bo strona moze dokona¢ w konsulacie dowolna czynnos¢, skuteczna w $wietle
prawa pafstwa przyjmujacego. Bedzie tak dopdki w czynnosci tej nie bedzie
mial swojego formalnego udziatu konsul.

Innymi stowy — jezeli czynnos¢ zostanie poprzez aktywnos$¢ konsula
przeniesiona w przestrzeni prawa polskiego i w §wietle tego prawa, wskutek
niezachowania wymogéw formalnych bedzie nieskuteczna, nie mozna jej
sanowa¢ rzekomg zgodnoscig z prawem obcym, miejscowo whasciwym —
bo czynnos¢ ta w $wietle tegoz prawa nie istnieje jako czynno$¢ w jego
rozumieniu krajowa, lecz czynnos$¢ obca. Nawet jesli prawo panistwa przyj-
mujacego tego zjawiska w taki sposéb nie ocenia (padstwo przyjmujace
ma pelng swobodg¢ oceny w tym zakresie), taka ocena jest pewnikiem w
$wietle prawa panstwa wysylajacego, ktére deleguje urzednikéw konsular-
nych jako $§wiadczacych ustugi notarialne w $wietle wytacznie wlasnego
prawa za granica.

Jezeli dojdzie do ,,przeniesienia czynnosci w przestrzeni prawa polskiego”
i w $wietle tego prawa bedzie ona nieskuteczna, nie mozna jej sanowac rze-
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koma zgodnoscia z prawem obcym (tajlandzkim), miejscowo wlasciwym.
Czynno$¢ ta nie bedzie juz bowiem oceniana jako tajlandzka co do formy,
tylko jako polska — krajowa (bo konsul jest krajowym urz¢dnikiem za grani-
ca i dokonuje czynnosci w formie krajowej). Wybierajac konsularna forme
dokonania czynnosci (w $wietle prawa polskiego poswiadczenie podpisu
konstytuuje w gruncie rzeczy okreslong form¢ dokonania czynnosci, a nie
jest wylacznie czynnoscia poswiadczajaca dokonang obok czynnosci gléwne;j
pomigdzy stronami) odrzuca si¢ formg obca, ktéra nie dochodzi tym samym
do glosu. Wadliwo$¢ czynnosci krajowej (konsularnej) zamyka sprawg a
nie otwiera dyskusji na ewentualne rozpatrywanie skutecznos$ci czynnosci
zagranicznej (by¢ moze z punktu widzenia prawa obcego skutecznej). Tym
samym konsul poswiadczajac podpis strony na omawianym petnomocnictwie
do przeniesienia wlasnos$ci nieruchomosci paradoksalnie gwarantuje jego
nieskutecznos¢ w krajowej przestrzeni prawnej.

5.Catkowicie nic nie daja réwniez w kontekscie celu, ktéry ma by¢ osiagnicty,
konsularne wzmianki na dokumencie np.:

1) Poswiadczenia przebywania stron w Tajlandii, (facznie z adnotacja o godzinie
wpisana przez konsula na protokole stawiennictwa). To, ze obywatel wéwczas
w Tajlandii przebywal, nie oznacza bynajmniej ze dokonat tam czynnosci we
wskazanym czasie.

2) O$wiadczenia o uznaniu podpisu/podpiséw za wlasnorecznie ztozony/zto-
zone. Nie ma pewnosci co do tego, ze czynno$¢ zostala dokonana w tym samym
miejscu i czasie (to daje tylko poswiadczenie podpiséw, a tego nie mozna tu, jak
wskazano, zastosowa¢). Nie odpowiada ono na pytanie w jakim miejscu ztozono
podpis a jedynie urzegdowo gwarantuje czas i miejsce jego uznania — a to nic nie
daje z perspektywy skutecznosci formalnej z prawem loci actus).

3) Klauzula ,widziano w konsulacie RP” takze niczego nie zmienia, bo nie ma
w niej przeciez jakiegokolwiek formalnego odniesienia do samego dokonania
czynnosci,

4) Nie wchodzi w rachubeg stwierdzenie ,,zgodnosci z prawem miejscowym”
— poprzez umieszczenie tego typu klauzuli. Nota bene konsul w dostownym
przytoczonym brzmieniu klauzuli takiej nie umiesci — bo jest to klasyczna klau-
zula legalizacyjna, a te umieszcza¢ moze jedynie na dokumencie urzgdowym w
zwiazku z brzmieniem art. 21 ustawy o funkcjach konsuléw.
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Konsul nie moze stronom wydaé¢ w tym zakresie takze zaswiadczenia, iz w
$wietle prawa obcego (tajlandzkiego) czynno$¢ ustanowienia petnomocnictwa
nie moze uzyska¢ odzwierciedlenia w dokumencie urzedowym. Konsul moze
wydawad bowiem, zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy o funkcjach konsuléw?,
jedynie zaswiadczenia wyraznie przewidziane przepisami prawa, to zas do ta-
kich nie nalezy. Konsul moze jednakze zaopatrzy¢ stron¢ w pisemna urzgdows
informacj¢ w tym zakresie (wyjasnienie co do prawa obcego), nie bedzie ona
miata jednak charakteru zaswiadczenia odnoszacego si¢ do konkretnego petno-
mocnictwa. Informacja ta bedzie mogta by¢ jednak wykorzystana przez strony
w postgpowaniu o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem
prawnym. Poprawne bytoby réwniez dotaczenie przez konsula informaciji, ze
dokument prywatny podpisano w jego obecnosci. Efektem tych urzedowych
dokumentéw byloby spore uprawdopodobnienie dokonania czynnosci w
prawie tajlandzkim.

Wyobrazalne sa takze o§wiadczenia sktadane w tym zakresie przez sama
stron¢ — mocodawce (obok lub na odwrocie petnomocnictwa prywatno-
prawnego) o formie whasciwej z punktu widzenia prawa tajlandzkiego (i
podpisaniu dokumentu w Tajlandii), w przypadku ktérych konsul mégtby
poswiadczy¢ podpis strony (odnoszacy si¢ do tresci o§wiadczenia, a nie
petnomocnictwa).

Wydaje si¢ jednak, ze notariusze i weryfikujace ich aktywnos$¢ sady wieczy-
stoksiggowe rozwigzania tego nie zaakceptuja, nie gwarantuje ono bowiem niczego
pewnego w kontekscie miejsca dokonania czynnosci (cho¢ pewna akceptacje tego
zjawiska mozna zaktada¢ — szczegdlnie gdyby z oswiadczenia strony zlozonego
przed konsulem lub informacji przedktadanej przez konsula wynikat fakt zfozenia
podpisu mocodawcy na dokumencie gtéwnym, cho¢ zgodnie z prawem obcym
to w obecnoéci konsula RP%).

Jezeli notariusz dokonalby jednak czynnosci, a sad wieczystoksiegowy czyn-
nosci tej nie wpisatby, strona mogtaby wnioskowa¢ o ustalenie zgodnosci ksiegi
wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym — wowczas wspomniane dokumenty
prywatne wraz ze wzmiankami konsularnymi bytyby istotnym dokumentem
procesowym.

26. Nalezy podkresli¢ przy okazji, iz dzigki istnieniu tej regulacji konsulowie nie zostali obarczeni obowiazkiem wydawania zaswiadczerd
»za zgodnos¢ z prawem miejsca wystawienia” w przypadku, gdy dokument poswiadczony zostat klauzuly apostille (i w zwiazku z tym
brakowato jakichkolwiek wzmianek w tym zakresie figurujacych zwyczajowo w tresci klauzul legalizacyjnych). Préby natozenia na
konsula takiej aktywnosci nieskutecznie podejmowaly sady wieczystoksiggowe jeszcze przed wydaniem przez SN uchwaly z 2007 r.
wspomnianej w przypisie 14.

27. Tego typu wzmianka w gruncie rzeczy moze réwniez przesadzaé, ze dokument strona podpisala w obecnosci konsula — istotne jest
tylko, zeby konsul omytkowo nie poswiadczyt podpisu strony na samym dokumencie konstytuujacym petnomocnictwo, bo wéwczas
przeniesie czynno$¢ w sfere polskich czynnosci notarialnych i odbierze jej skutecznosé¢ wskutek niezachowania formy ex lege causae. ¥/
miejscu tym widaé wyraznie, jak bardzo obie konstrukcje oéwiadczenia strony ztozonego przed konsulem i konsularnego poswiadczenia
podpisu zblizaja si¢ do siebie.
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6. Zastanawiajace jest, co moze wobec powyzszego stanowié, w sytuacjach
takich jak powyzsze, najprostsze wyjscie z sytuacji? Wadg wskazanych powyzej
rozwigzan jest to, ze w gruncie rzeczy nie odnosza si¢ do samej czynnosci lub
nie dajg jakiejkolwiek pewnosci, ze czynno$¢ zostata dokonana ex lege loci actus,
lub tez nadmiernie aktywizuja konsula, a skutek tej aktywnosci wobec polskiego
rejenta jest niepewny. Rzeczywiste rozwiazanie problemu — paradoksalnie —
lezy w aktywizacji stuzby zagranicznej. Jest tu jednakze dos¢ istotny klopot. Z
pewnoscig aktywizacja nie moze bowiem oznaczaé wprowadzenia obowiazku
konsula do dziatania. To nie on jest bowiem decydentem dziatan konsularnych
w omawianym zakresie, co wigcej w gruncie rzeczy decydentem pierwotnym
nie jest tez Rzeczpospolita Polska jako paristwo wysytajace. To, czy funkcje te
beda mogly by¢ wykonywane zalezy przede wszystkim od paristwa przyjmuja-
cego, ktére moze zablokowa¢ dokonywanie wszelkich czynnosci notarialnych.
Ujecie istniejacego rozwiazania art. 19 ustawy o funkcjach konsula odnosi si¢
oczywiscie do stanu, w ktérym paristwo przyjmujace nie blokuje dokonywania
tychze czynnosci, taka postawa obcego podmiotu nie jest jednak zawsze pewna.

Sugerowana aktywizacja stuzby konsularnej zaktada liberalizacje wymogéw dla
sporzadzania przez konsula aktéw notarialnych poprzez usunigcie (przynajmniej
w stosunku do co niektérych aktéw) wymogu z art. 19 ust. 4. Akt aktowi nie
jest réwny — to, ze trudno oczekiwaé aktywizacji w zakresie czynnosci rozpo-
rzadzajacych dotyczacych nieruchomosci (brak mozliwosci weryfikacji ksiag
wieczystych, brak potencjalnego wyksztalcenia konsula w tym zakresie) nie
moze przesadzaé co do mozliwosci sporzadzania prostych aktéw notarialnych
(np. pelnomocnictw), w szczegdlnosci w przypadkach, gdy ex lege loci actus
czynno$¢ ta nie moze uzyskaé odzwierciedlenia w tresci dokumentu urzedowego.
W takich przypadkach konstytuowanie swoistego zespotu zgéd (konsul oprécz
zgody z art. 19 ust. 4 musi w zasadzie legitymowac si¢ zgoda z art. 22, trudno
bowiem wyobrazi¢ sobie sporzadzanie aktu przez osobg¢ nieupowazniong ogélnie
do dokonywania czynnosci notarialnych — cho¢ nie wynika to z tresci ustawy i
zapewne w sytuacjach szczegélnych takie odstgpstwa mogly mie¢ miejsce) wydaje
si¢ catkowicie zbyteczne.

Aktywno$¢ notarialna konsula powinna ulec wigc we wspomnianym zakresie
zdecydowanemu zwickszeniu. Nalezy przy tym podkresli¢, ze swoisty marazm
polskiej stuzby konsularnej w wykonywaniu czynnosci notarialnych juz od pew-
nego czasu wykorzystuja urzedy konsularne obcych panistw z Unii Europejskiej,
dos¢ chetnie i bez zblizonych ograniczeri wykonujace odpowiednie czynnosci
w $wietle wlasciwego prawa paristwa wysylajacego. Istnieja co prawda czytelnie
ograniczenia wynikajace z regut migdzynarodowego prawa konsularnego (majace
rodowdd zwyczajowoprawny, odzwierciedlane najcz¢sciej w tresci konwencji
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dwustronnych), a wskazujace na mozliwo$¢ dokonania czynnosci przez konsula
na rzecz obywatela (lub pomiedzy obywatelami) lub tez na rzecz kogokolwiek, ale
zasadniczo wéwczas jedynie w przypadku, gdy skutkuje ona na terytorium pan-
stwa wysylajacego. Sa one jednak we wspétczesnej coraz bardziej zglobalizowanej
rzeczywistosci interpretowane coraz weziej. Innymi stowy, bez wahania konsul
niemiecki w Indiach dokona czynnosci ustanowienia pelnomocnictwa w formie
aktu notarialnego do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci potozonej w Polsce,
jezeli zwréci si¢ dont obywatel RP majacy réwnolegle drugie obywatelstwo niemie-
ckie?®. Podobnie stowacki konsul honorowy (w zasadzie nie charakteryzujacy sie
jakimikolwiek ograniczeniami w zakresie czynnosci notarialnych w poréwnaniu
ze swoim zawodowym odpowiednikiem) dokona czynnosci ustanowienia pet-
nomocnictwa (w formie pisemnej z podpisem konsularnie po§wiadczonym — co
wystarczajace jest z punktu widzenia prawa stowackiego) do zatozenia spétki w
Polsce, jezeli mocodawca jest reprezentantem stowackiej osoby prawnej (cho¢ jest
obywatelem polskim)®. W sprawach tego typu z punktu widzenia formalnego
czynno$¢ nalezy potraktowaé jako skutecznie ustanowiong z punktu widzenia
prawa loci actus®. Zbyteczne jest réwniez w opisanych przypadkach formutowanie
wymogéw legalizacyjnych?®'. Innymi stowy brak jest przeszkéd formalnych ze
strony prawa polskiego dla akceptacji skutecznosci tego typu czynnosci doko-
nywanych przez konsuléw padstw obcych w paristwach trzecich. Tym samym
zupelnie nielogiczne wydaje si¢ utrzymywanie dos¢ restryktywnych ograniczet w
wykonywaniu przez polskie konsulaty czynnosci notarialnych na rzecz obywateli
polskich facznie z aktami notarialnymi. Postulat szerokiej zmiany w tym zakresie
jest wiec uzasadniony zaréwno swoistymi ,wyzwaniami konkurengji” jak tez,
jak w przypadku omawianej Tajlandii, koniecznoscig zapewnienia mozliwosci
dokonywania weryfikowalnych czynnosci ex lege causae, ktérych dokonanie ex
lege loci actus nie moze by¢ odzwierciedlone w urzgdowym dokumencie.
Aktywizacja ta na chwile obecng nie musi dotyczy¢ wszelkich aktéw nota-
rialnych. Powinna by¢ jednak rozwazana w zakresie petnomocnictw, ktére nie

o1

28. Materialy takiej sprawy znajduja si¢ w posiadaniu autora. Por. P. CzuBIk, Czy czgynnost przez k

la panstwa obcego
akredytowanego w paristwie trzecim moze wywolaé skutki prawne w Polsce?, Nowy Przeglad Notarialny 2 (2008) 5-16.

29. Materialy tej sprawy znajduja si¢ w posiadaniu autora.

30. Obowiazywanie prawa konkretnego paristwa wysylajacego w ograniczonym zakresie funkdji jego konsula, jest dozwolone przez
paristwo przyjmujace — w tym kontekscie jest ono prawem whasciwym jako szczegélne lex loci actus. Por. P. CzuBIK, Pelnomocnictwa
do praeniesienia wlasnosci nieruchomosci sporzqdzane za granicq na obszarach objetych ‘ekstraterytorialnosciq jurysdykcyjng’, ,Rejent” 5
(2010) 16-30.

31. Potencjalnie dokument sporzadzony przez obcego konsula powinien by¢ traktowany jako zwykly dokument zagraniczny i w razie,
gdy wchodzi w zakres dokumentéw objetych wymogiem legalizacji, wyznaczony w art. 1138 KPC, powinien podlega¢ legalizacji
konsularnej wykonywanej przez polskiego konsula w paristwie przyjmujacym (a wigc de facto kolegi konsula paristwa, ktéry dokonat
czynnosci). Niemniej jednak w opisywanych przypadkach legalizacja taka nie moze by¢ wymagana, co wynika z art. 2 ust. 1 pke. (a)
Europejskiej konwencji o zniesieniu wymogu legalizacji dokumentéw sporzadzonych przez przedstawicieli dyplomatycznych lub
urzednikéw konsularnych (DzU 1995, nr 76, poz. 381). Niemcy sa strong tej umowy. W opisywanym natomiast przypadku aktywnosci
konsula sfowackiego, dokument nie wchodzit w bezposredni zakres zastosowania art. 1138 KPC (mogfo tak si¢ zdarzy¢ dopiero w
efekcie zaprzeczenia mu przez strong).
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wymagaja szczegotowej wiedzy konsula, sprawdzania stanu wieczystoksiggo-
wego, a w wickszoéci przypadkéw moga by¢ sporzadzane wedtug jednolitego
wzorca. Tym samym nalezy de lege ferenda, wobec prac trwajacych nad nowa
ustawg konsularng, rozwazy¢ mozliwos¢ liberalizacji tresci art. 19 ust. 4 ustawy
o funkgcjach konsuléw we wspomnianym zakresie.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sugerowana aktywizacja stuzb konsularnych
rozwiaze réwniez problem czg¢dciowej wlasciwosci prawa rei sitae, wynikajacy
z niektérych uméw o pomocy prawnej (np. z Biatorusia czy Wegrami)*. Na
chwilg¢ obecng skutkuje to (w zwiazku z tym, ze whasciwos¢ ta jest szeroko uje-
ta i odnosi si¢ réwniez do formy pelnomocnictw) koniecznoscig zachowania
formy aktu notarialnego w przypadku ustanawiania przed notariuszami z tych
panistw pelnomocnictw do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci, ktére maja
skutkowa¢é w Polsce. Rzadko kiedy strona czy obcy notariusz maja swiadomosé
istnienia art. 99 polskiego KC i tym samym szczegdlnych regulacji formalnych,
ktére wypetnia¢ powinny takie petnomocnictwa. Aktywizacja stuzby zagranicznej
rozwigze réwniez narastajace w omawianym zakresie problemy.

32. Por. P. CzuBik, Trudnosci w dokonywaniu na terytorium niektdrych pasistw czynnosci w formie wskazanej przez prawo polskie jako lex
rei sitae, Problemy Wspétezesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego 4 (2006) 24-32.
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RoMAN RWIECIEN
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

O genezie idei prawa narodow,
czyli o (nie)trafnosci europocentrycznego
ttumaczenia fenomenu prawa

miedzynarodowego

Powszechne prawo mig¢dzynarodowe uksztattowato si¢ dopiero w koricu XIX
wieku, czyli w czasie powstania powszechnej spofecznosci migdzynarodowe;.
O ile ta okoliczno$¢ nie budzi wigkszych watpliwosci, o tyle niejasna i sporna
pozostaje geneza idei ius gentium. Gdzie i kiedy nalezy szukaé poczatkéw dzi-
siejszego powszechnego prawa mi¢dzynarodowego? Przez dlugi czas panowato
przekonanie o jego europejskich korzeniach, ktérym poczatek daly starozytne
relacje prawne w basenie Morza Srédziemnego. To europocentryczne wyjasnianie
genezy prawa migdzynarodowego bywa jednak w ostatnich latach kwestionowane.
Celem niniejszego opracowania jest préba odpowiedzi na pytanie, czy europo-
centryczna wyktadnia poczatkéw idei ius gentium ciagle pozostaje zasadnym
stanowiskiem poznawczym.

Historia prawa migdzynarodowego wciaz jest stabo znana, zwtaszcza
w odniesieniu do czaséw przednowozytnych. Podkreslat to juz Arthur
Nussbaum we wprowadzeniu do swej znanej pracy o historii prawa narodéw!'.
Georg Schwarzenberger w tym samym niemal czasie uznal histori¢ prawa
mi¢dzynarodowego za ,,Kopciuszka” nauki tego prawa®. Znamienne jest,
ze po uplywie ponad pét wieku jeden ze wspétczesnych historykéw prawa
mig¢dzynarodowego potwierdza te opinie i okresla éw stan rzeczy mianem
»intelektualnego skandalu™. Niedostatek badan historycznoprawnych i
skromna ilo§¢ materiatéw Zrédtowych nie przyczyniaja si¢ z pewnoscia do
wyjasnienia probleméw zwiazanych z ustaleniem poczatkéw powszechnego
prawa migdzynarodowego. Trafna pozostaje wciaz uwaga Manfreda Lachsa,
ktéra warto przytoczy¢ in extenso:

1. A. NussauM, A Concise History of the Law of Nations, New York 1954, ix.
2. G. SCHWARZENBERGER, The Frontiers of International Law, Yearbook of World Affairs 6 (1952) 251.

3. S.C. Ner¥, A Short History of International Law, International Law, red. M. Evans, wyd. 3, Oxford 2010, 3. Ostatnia dekada
przyniosta jednak pewne pozytywne zmiany w zakresie badari nad historia prawa migdzynarodowego. Swéj udziat w tym miato
powstanie specjalistycznego czasopisma jej poswigconego — Journal of the History of International Law. Jego pierwszy numer zawierat
podsumowanie stanu badari w tym zakresie. Por. P. MACALISTER-SMITH, ]. SCHWIETZKE, Literature and Documentary Sources Relating ro
the History of International Law, JHIL 1 (1999) 136 nn.
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»Nasz ogélny poglad na histori¢ prawa — tak zreszta jak na kazda inng gataz kul-
tury — jest catkowicie uzalezniony od spuscizny, ktéra pozostata i ktérg mozemy
bada¢. Jezeli zatem spuscizna ta ogranicza si¢ do niektérych tylko obszaréw i
niektérych cywilizacji, gdy w rzeczywistosci dana dziatalnos¢ ludzka miata takze
miejsce w innych cz¢$ciach $wiata i spoteczno$ciach — analiza, obraz czy zapis
nie moga by¢ petne i uniwersalne. Stwierdzenie to odnosi si¢ szczegdlnie do
dziedziny prawa miedzynarodowego™.

Przeobrazenia struktury i sktadu spoteczno$ci migdzynarodowej skutkuja
zmianami jej prawa. W tym znaczeniu prawo mig¢dzynarodowe pozostaje
zalezne od organizacji spolecznosci migdzynarodowej. Rozwdj spolecznosci
mie¢dzynarodowych na przestrzeni wiekéw dowodzi z kolei pluralizmu form
»miedzynarodowosci” prawa. Nie jest bezzasadne twierdzenie, ze nie ma jednego
archetypu czy modelu prawa spotecznosci migdzynarodowej. Wspélczesne prawo
mi¢dzynarodowe tez nie moze z perspektywy historycznego rozwoju spotecz-
no$ci mi¢dzynarodowych petnic¢ roli takiego idealizacyjnego wzorca. Badania
nad dawnymi formami prawa mi¢dzynarodowego stuza natomiast petniejszemu
wyjasnianiu granic ,miedzynarodowosci” wspélczesnego prawa i jego genezy’.
Réznice zdart w tym zakresie w duzej mierze wynikajg z nadawania pojegciu pra-
wa mi¢dzynarodowego przez historykéw prawa odmiennego znaczenia. Czgsto
spotykang praktyka jest projekcja w przesztos¢ wspétczesnego rozumienia prawa
migdzynarodowego. Nie wydaje si¢ to ani poznawczo trafne, ani metodologicz-
nie uzasadnione. Konsekwencja takiego podejscia moze by¢ bowiem arbitralne
odmawianie charakteru ,,mi¢dzynarodowosci” prawu obowiazujacemu w obrebie
przednowozytnych spotecznosci mi¢dzynarodowych zorganizowanych inaczej
niz spoleczno$¢ wspotczesna®. Spetnia to by¢ moze kryteria apriorycznie przyj-
mowanych schematéw klasyfikacyjnych, lecz nie znajduje potwierdzenia cho¢by
w opinio iuris w obrebie dawnych spotecznosci migdzynarodowych.

Wspdtczesnie prawo migdzynarodowe niemalze intuicyjnie kojarzymy z
regulacjami prawnymi dziatajacymi przede wszystkim horyzontalnie. Patrzac
jednak z deskryptywnego punktu widzenia na histori¢ prawa mig¢dzynarodo-
wego nie mozna odmawia¢ miana mi¢dzynarodowosci prawu regulujacemu
stosunki wzajemne podmiotéw o statusie prawnym i politycznym niespotyka-
nym wsp6tczesnie. Tym niemniej w ujgciu normatywnym, w ramach ktérego
usituje si¢ wskaza¢ na natur¢ migdzynarodowosci prawa, nie nalezy sprowadzaé

4. M. LacHs, Rzecz 0 nauce prawa migdzynarodowego, Ossolineum 1986, 39.

5. Tak trafnie Y. ONUMA, When was the Law of International Society Born? — An Inquiry of the History of International Law from an
Intercivilizational Perspective, JHIL 2 (2000) 1, 2-3, 59.

6. Podobnie CH. V. ALExaNDROWICZ, Treaty and Diplomatic Relations between European and South Asian Powers in the Seventeenth
and Eighteenth Centuries, 100 Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 2 (1960) 203, 223; D. J. BEDERMAN,
International Law in Antiquity, Cambridge 2001, 1-2, 6-8, 11-15; Nusssaum, A Concise History (wyzej przyp. 1) ix; ONuma, When
was the Law (wyiej przyp. 5) 54.
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do wspélnego mianownika systeméw normatywnych obowiazujacych na réz-
nych stadiach rozwoju stosunkéw miedzynarodowych. Wiasciwie kazda epoka
miata swoje prawo migdzynarodowe, co w kregu cywilizacji tacinskiej oddawaty
nastgpujace po sobie jego nazwy: ius fecialis, ius gentium, ius inter gentes. Jako
hipotez¢ wyjsciows nalezy wobec tego przyjaé, ze charakter prawa spolecznosci
migdzynarodowej w jej wezesnych etapach rozwoju nie jest tozsamy ze wsp6t-
czesnym prawem miedzynarodowym, ktére zasadniczo oparte pozostaje na
réwnosci jego gléwnych podmiotéw — paristw’.

A. Nussbaum rozpoczyna wyklad historii prawa migdzynarodowego od
przypomnienia i zarazem krytyki opinii Moneskiusza gloszacej, ze ,wszystkie ludy,
nawet Irokezi, kt6rzy zjadaja swoich jedicéw”, majq prawo migdzynarodowe®.
Przekonanie Monteskiusza opiera si¢ na zatozeniu istnienia okreslonych regut po-
stgpowania w kazdej spolecznosci, niezaleznie od stopnia jej kulturowego rozwoju
(ubi societas, ibi ius). W takiej socjologicznej, czyli opisowej perspektywie, prawo
migdzynarodowe okazuje si¢ tak stare, jak stare sg zorganizowane spotecznosci
ludzkie. W ujeciu normatywistycznym poczatki prawa migdzynarodowego nie
wydajg si¢ jednak wecale oczywiste. W tym ujeciu o prawie migdzynarodowym
mozemy méwi¢ dopiero po wykazaniu istnienia w obrebie spotecznosci mie-
dzynarodowej $wiadomosci wzajemnej odrebnosci jej cztonkéw i jednoczesnie
podzielanego przez nich przekonania o potrzebie oparcia stosunkéw wzajemnych
na statych regutach postgpowania. Wyksztatcenie si¢ prawa migdzynarodowego
par excellence zwiazane jest, innymi stowy, z istnieniem spolecznosci migdzy-
narodowej, ktérej cztonkowie $wiadomi sg swej odrebnosci i zarazem istnienia
wspolnych intereséw’.

Z faktu logicznej i chronologicznej pierwotnosci spotecznosci migdzynarodowej
wobec prawa migdzynarodowego wynikaja dwa wnioski. Po pierwsze, norma-
tywne nakazy i zakazy konstytuujace tozsamos¢ spotecznosci migdzynarodowej
nie muszg by¢ prawem mi¢dzynarodowym, poniewaz porzadek normatywny
spotecznosci migdzynarodowej moze si¢ opieraé na systemie regut religijnych i/

7. Por. W.G. GReWE, Epochen der Vilkerrechtsgeschichte, wyd 2, Baden-Baden 1988, 26-32; NErx, A Short History (wyiej przyp. 3) 4;
Nusssaum, A Concise History (wyzej przyp. 1) ix; H. STEIGER, From the International Law of Christianity to the International Law of
the World Citizen — Reflections on the Formation of the Epochs of the History of International Law, JHIL 3 (2001) 180, 180-181. G.W.
Grewe i H. Steiger poczatkéw wspélczesnego prawa migdzynarodowego upatruja w péznym sredniowieczu, od ktérego zaczynaja
prezentacje historii tego prawa. O ile z tym stwierdzeniem mozna si¢ zasadniczo zgodzi¢, o tyle watpliwos¢ budzi kwestionowanie
bezposredniego znaczenia dorobku prawnego starozytnych spolecznoéci migdzynarodowych, np. spolecznosci greckich polis czy
Pax Romana. Znamienne jest, ze W.G. Grewe w swej obszernej historii prawa migdzynarodowego (ss. 896) o prawie antycznych
spolecznosci migdzynarodowych zaledwie wspomina (30).

8. Nusssaum, A Concise History (wyzej przyp. 1) 1. Por. Monteskiusz, O duchu praw, przet. T. Boy-Zeleﬁski, Kety 1997, 16.

9. H. MOsLER, International Society as a Legal Community, 140 Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 4
(1974) 3, 18-19 wymienia dwa warunki spotecznosci migdzynarodowej jako wspélnoty prawnej: 1) socjologiczny — istnienie obok sicbie
pewnej liczby terytorialnych spoltecznosci politycznych; 2) psychologiczny — przekonanie tych podmiotéw o wzajemnym zwiazaniu
okreslonymi regutami. Warunki te, zdaniem H. Moslera, dla zaistnienia powszechnej spoteczno$ci migdzynarodowej powstaty w XVIII
wieku. Bederman w swej monografii o antycznym prawie migdzynarodowym, BEDERMAN, International Law in Antiquity (wyicj przyp. 6) 2,

wprost przyjmuje zalozenie, ze prawo mi¢dzynarodowe nie moze istnie¢ bez spolecznosci paristw $swiadomych swej suwerennosci.
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lub etycznych. Po drugie, charakter i struktura spotecznosci migdzynarodowej
wprost wplywa na cechy konstytutywne obowiazujacego w jej obrebie prawa.
Trudnosci dotyczace wyjasnienia genezy prawa migdzynarodowego wiaza si¢
miedzy innymi z cz¢sto odmiennym od wspétczesnego uktadzie relacji prawnych
i politycznych migdzy paristwami w czasach przednowozytnych. W rezultacie
systemy normatywne dawnych spoleczno$ci migdzynarodowych i spotecznosci
wspélezesnej niekoniecznie musza posiadaé te same cechy konstytutywne. Ponadto
nalezy pamietac o braku w starozytnosci i w redniowieczu jednej, powszechnej
spolecznosci migdzynarodowej; $wiat byl wéwezas podzielony na kilka regio-
nalnych spotecznosci, z ktérych kazda stworzyta wlasny porzadek normatywny.
Z powodu braku stalych kontaktéw mig¢dzy nimi nie doszto, az do kornca XIX.
wieku, do wyksztalcenia si¢ uniwersalnego prawa migdzynarodowego.
Réwniez w Europie spoteczno$é migdzynarodowa istniata przez dtugi czas bez
prawa miedzynarodowego w jego nowozytnym i wspdlczesnym rozumieniu'.
Co wigcej, dtugo nie funkcjonowat w niej autonomiczny system prawny, tzn.
system niezalezny od porzadku etycznego i/lub religijnego i posiadajacy wlasne
reguly walidacyjne i zasady odpowiedzialnosci prawnej. Oznacza to, ze prawo
pierwotnych spoleczno$ci miedzynarodowych niekoniecznie byto prawem mie-
dzynarodowym, przynajmniej w jego wspétczesnym rozumieniu. Za takowe moze
by¢ ono uznawane jedynie w aspekcie deskryptywnym, ale nie normatywnym.
Dochodzimy w tym miejscu do podkreslenia trudnosci we wskazaniu po-
czatkéw prawa migdzynarodowego. Sg to trudnosci dwojakiego rodzaju. Po
pierwsze, czy geneza ius gentium rzeczywiscie zwigzana pozostaje z europejska
kulturg prawna? Po drugie, czy jego poczatki maja charakter $cisle jurydyczny?
Dos¢ powszechnie przyjete ustalenia w tym zakresie nie s bezdyskusyjne. Np.
najstarsze znane dzi§ umowy mi¢dzynarodowe — pochodzacy z okoto 3100
r. przed Chr. traktat migdzy mezopotamskimi paristwami-miastami Lagasz i
Umma oraz traktat pokoju i przymierza migdzy Ramzesem II a Hatuszilem II
2 1292 r. przed Chr. — byly porozumieniami sankcjonowanymi religijnie, a nie
prawnie; ich gwarantami byli bogowie stron''. Podobna praktyka cechowata
tez ,mlodszg” starozytno$é, np. stosunki miedzy greckimi polis oraz migdzy
panistwem rzymskim i jego sasiadami. Religijny lub/i etyczny wymiar relacji,
ktére dzis nazwiemy politycznoprawnymi charakterystyczny byt réwniez dla
innych czg¢sci $wiata starozytnego. Na Pétwyspie Indyjskim kontakty miedzy
spoteczno$ciami politycznymi oparte zostaly na regutach etyczno-religijnych

10. Por. np. S. HUBERT, Zarys rozwoju nowoczesnej spolecznosci migdzynarodowej, Krakéw 1947, 8-23; A. TRuYOL Y SERRA, Genése et
structure de la société internationale, 96 Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 1 (1959) 553, 575-593.

11. Por. na temat wymienionych traktatéw BEDERMAN, International Law in Antiquity (wyiej przyp. 6) 139, 147-150; NussBauMm,
A Concise History (wyizej przyp. 1) 1-3. H. Bederman traktat migdzy mezopotariskimi pafistwami-miastami datuje na rok 2500 przed
Chr., za$ traktat migdzy Egiptem a Krélestwem Hetytéw na rok 1280 przed Chr.
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zebranych pézniej w forme hinduskiego Kodeksu Manu. Stosunki na Dalekim
Wschodzie zorganizowane wokét centralnej roli Cesarstwa Chiriskiego cecho-
wat z kolei wyrazny wptyw doktryny konfucjariskiej. Z uwagi na skromng ilos¢
materiatéw zrédtowych w postaci dokumentéw pisanych trudno ustali¢, czy w
obrebie wszystkich starozytnych spolecznosci migdzynarodowych istniat trzeci,
obok religijnego i etycznego, porzadek normatywny, tj. porzadek prawny w
dzisiejszym jego rozumieniu. Domniemywanie tego na podstawie zatozenia, ze
mata ilo$¢ Zrédet dowodzacych stalej prakeyki traktatowej nie neguje istnienia
rozwinig¢tych systeméw prawa migdzynarodowego opartych na utrwalonych
zwyczajach migdzynarodowych, nie jest do korica przekonujacy. Jest to bowiem
tylko hipoteza, ktéra przy blizszym rozwazeniu bywa czgsto kwestionowana'?.

W $wiecie przednowozytnym istniato kilka typéw prawa spotecznosci mie-
dzynarodowych. W nauce mozna spotkac rézne, mniej lub bardziej szczegétowe,
klasyfikacje. Paul Vinogradoft'® na przyktad wyréznit w rozwoju historycznym
(do korica I wojny $wiatowej) jedynie spoteczno$é greckich polis, spotecznosé w
okresie imperium rzymskiego, spofeczno$¢ sredniowiecznego chrzescijaristwa i
spolecznos¢ paristw nowozytnych. Baron Michel Taube'* przedstawit bardziej
ztozong systematyke wyrézniajac 10 typéw spolecznosci migdzynarodowej: 1)
starozytng spofecznos¢ Bliskiego Wschodu; 2) starozytng spotecznos¢ Dalekiego
Wschodu; 3) starozytng spoteczno$¢ Indii Wschodnich; 4) antyczng spotecznosé
helleriska; 5) spoteczno$¢ $rédziemnomorska w okresie istnienia paristwa rzym-
skiego; 6) katolicka wspélnote Sredniowieczna; 7) spolecznosé $wiata islamskiego;
8) sredniowieczna spotecznos¢ wschodnioeuropejska; 9) nowozytng europejska
spoteczno$¢ migdzynarodows rozszerzona pézniej na kontynent amerykanski;
10) spoleczno$¢ migdzynarodowa po I wojnie swiatowej. Z kolei Yasuaki Onuma'
proponuje znacznie skromniejsza ilosciowo, ale zarazem szeroka podmiotowo i
przedmiotowo klasyfikacje, dzielac w rozwoju historycznym spotecznosci migdzy-
narodowe na trzy obszary cywilizacyjne: 1) system Dalekiego Wschodu oparty
na chiriskim systemie lennym; 2) $wiat islamu; 3) $wiat cywilizacji europejskiej.

Bez wzgledu na kryteria klasyfikacyjne rzecza charakterystyczna pozostaje swo-
isto$¢ stosunkéw politycznych i prawnych w obrebie spofecznosci istniejacych w
réznych czesciach $wiata. Determinowat je uklad sit w obrebie danej spotecznosci.

12. Nusssaum, A Concise History (wyzej przyp. 1) 4-5 podwaza np. tezg o istnieniu w starozytnym $wiecie utrwalonego zwyczaju
nietykalnosci postéw. W Indiach nie byla ona powszechnie uznana, w Grecji miata charakter wzgledny, to znaczy istniata tylko pod
pewnymi warunkami, w Egipcie natomiast poset traktowany byt jako rodzaj zaktadnika.

13. P. VINOGRADOEFF, Historical Types of International Law, Bibliotheca Viseriana 1 (1923) 3-70. Podobnie europocentryczng
periodyzacje stosuje GREWE, Epochen der Vilkerrechtsgeschichte (wyiej przyp. 7) i STEIGER, From the International Law of Christianity
(wyzej przyp. 7).

14. M. TaUBE, Etudes sur le développement historique du droit international dans I'Europe Orientale, 11 Recueil des Cours I'’Académie de
Droit International de la Haye 1 (1926) 341, 349. Podobny podziat stosuje TRUYOL v SERRA, Genése et structure (wyzej przyp. 10) 578.

15. ONuMA, When was the Law (wyiej przyp. 5) passim.
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Na Dalekim Wschodzie spotecznos¢ migdzynarodowa od starozytnosci do korica
XIX wieku opierata si¢ na dominujacej pozycji Cesarstwa Chinskiego, ktérego
stosunki z sasiadami normowane byly przez prerogatywy, rozkazy i przywileje
cesarza'®. Byl to wigc uktad wertykalny, a nie horyzontalny cechujacy stosunki
réwnych sobie podmiotéw. Swiat Indii Wschodnich charakteryzowat specyficzny
uktad ,,rozproszonej suwerennosci” podobny do ustroju $redniowiecznej Europy.
Byl to wigc uklad wertykalno-horyzontalny'’. Z kolei spotecznos¢ islamska, w
ktérej przez dtugi czas wiodaca rolg odgrywato Cesarstwo Ottomariskie, wprost
przyjeta podwdjne standardy prawne rzadzace stosunkami migdzynarodowymi:
Dar al-Islam regulowat stosunki migdzy muzutmanami, Dar al-Harb dotyczyt
kontaktéw muzutmanéw z niemuzutmanami'®. Swiat islamu, analogicznie do
aspiracji réwnolegle ksztattujacej si¢ republica christiana, pretendowat do nadania
wlasnym zasadom wymiaru uniwersalnego, co na marginesie stanowito jedna
z przyczyn dlugowiecznego antagonizmu miedzy chrzescijaristwem i islamem.

Zauwazmy, ze dla niemal calego $wiata antycznego i dla sredniowiecza zna-
mienne bylo opieranie stosunkéw miedzy spolecznosciami politycznymi nie
na zasadzie réownosci, ale na uprzywilejowaniu jednego podmiotu. Cechowat
on starozytne stosunki miedzynarodowe w basenie Morza Srédziemnego zdo-
minowane od II wieku przed Chr. przez panistwo rzymskie, sredniowieczna
Europe, ktérej histori¢ polityczna wyznaczal spér o dominium mundi, Swiat
islamu oraz Daleki Wschéd. Nie byly to z pewnoscia relacje oparte na prawie
miedzynarodowym w jego wspéStczesnym rozumieniu. Nie uprawnia to jednak do
odmawiania im charakteru prawa éwczesnych spotecznosci migdzynarodowych.
Przemawia raczej za wspomnianym wyzej pluralizmem form prawa spotecznosci
mi¢dzynarodowych.

Zblizona do prawa dzisiejszej spolecznosci migdzynarodowej postaé relacji
prawnych, wlacznie z zasada réwnosci, istniala w okresie helleriskich polis.
Pierwotnie idea réwnosci polis miata charakter moralny. Pézniej zaczgto z nia
wigza¢ znaczenie prawne. Umozliwito to w §wiecie helleriskim rozwdj instytucji
z zakresu prawa traktatdw, rozstrzygania sporéw, prawa dyplomatycznego oraz
prawa konsularnego w zwiazku z potrzeba zapewnienia ochrony cudzoziemcom
utrzymujacym z obywatelami polis szerokie kontakty handlowe'. Zasadny jest

16. ONuMA, When was the Law (wyiej przyp. 5) 11-18. Por. tez E.Y.-]. Leg, Early Development of Modern International Law in East
Asia — with Special Reference to China, Japan and Korea, JHIL 4 (2002) 42 nn; S. Mivazaki, History of the Law of Nations. Regional
Developments: Far East, w: Encyclopedia of Public International Law, red. R. BERNHARDT, t. 2 (1995) 802 nn.

17. Por. ALEXANDROWICZ, Treaty and Diplomatic Relations (wyzej przyp. 6) 207-215.

18. Por. ALEXANDROWICZ, Treaty and Diplomatic Relations (wyiej przyp. 6) 231-250; A.S. Er-Kosugery, History of the Law of Nations.
Regional Developments: Islam, w: EPIL (wyzej przyp. 16) 809 nn; ONUMA, When was the Law (wyzej przyp. 5) 18-22; Cr. A. STUMPE,
Christian and Islamic Traditions of Public International Law, JHIL 7 (2005) 69, zwt. 73-74, 77-80.

19. Por. BEDERMAN, [nternational Law in Antiquity (wyzej przyp. 6) 120-134, 154-183; HuBerT, Zarys (wyiej przyp. 10) 125 G.
TENEKIDES, Droit international et communautés fédérales dans la Gréce des Cités (V-II1 siécles avant J.C.), 90 Recueil des Cours I’Académie
de Droit International de la Haye 2 (1956) 467, 532-535.
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poglad upatrujacy w podziale $wiata hellenskiego na niezalezne paristwa-miasta
poczatku prawa spofeczno$ci migdzynarodowej jako prawa miedzynarodowe-
go®. Bylo to bowiem prawo oparte na pluralistycznym zwiazku niezaleznych
jednostek politycznych. Tym niemniej nalezy pamicta¢ o stosowaniu podwoéj-
nych standardéw w stosunkach mi¢dzynarodowych przez spolecznosé¢ greckich
polis. Stosunki wzajemne migdzy polis rzadzone byly przez ,reguly wspélne dla
wszystkich Hellenéw” — zwyczajowe reguly postgpowania w stosunkach mie-
dzypanistwowych (agraphos nomos). Wobec innych ludéw uznawanych przez
Grekdw za ,barbarzyricéw” stosowano natomiast odmienne standardy prawne?’.
W szczegblnosci greckie polis odmawiaty uktadania wzajemnych relacji z niehel-
lenami na zasadzie réwnos$ci. Mimo silnego intelektualnego oddzialywania w
schytkowym okresie helleriskiej spotecznosci migdzynarodowej, tj. w IV wieku
przed Chr., kosmopolitycznych szkét cynickiej i stoickiej zrywajacych z utrwa-
lonym przeciwstawieniem Hellenéw i ,barbarzyncéw”, idea praw réwnych dla
wszystkich ludzi i narodéw nie znalazta w §wiecie greckich polis praktycznego
odzwierciedlenia. Wciaz zywe bylo postrzeganie stosunkéw Grekéw z innymi
narodami (barbaroi) jako stanu ,naturalnej wojny”*.

Szczegblne miejsce w historii prawa spotecznosci migdzynarodowej zajmuje
paristwo rzymskie. Tym niemniej, w literaturze przedmiotu spotkaé mozna
poglady podwazajace znaczenie Rzymu dla rozwoju prawa spolecznosci mie-
dzynarodowej. Uzasadnia si¢ to imperialng polityka paristwa rzymskiego widzac
w niej przeciwienistwo ,mi¢dzynarodowosci’. Do pewnego stopnia poglad
ten jest trafny. Histori¢ pafistwa rzymskiego nalezy jednak ze wzgledu na jego
znaczenie dla rozwoju prawa migdzynarodowego podzieli¢ na dwa okresy. Do
czasu uksztattowania si¢ imperium rzymskiego — rok zakoriczenia trzeciej wojny
macedoriskiej (168 przed Chr.) uznaje si¢ tu za dat¢ przelomows, stosunki migdzy
Rzymem a sasiednimi paristwami (zwlaszcza Kartagina, Egiptem, Macedonia)
uktadane byly na zasadzie réwnosci. Przypominaty stosunki wzajemne greckich
poleis. Po upadku paristwa macedoriskiego Rzym uzyskat pozycje hegemona

20. R. Aco, The First International Communities in the Mediterranean World, BYIL 53 (1982) 213, 220-222; BEDERMAN,
International Law in Antiquity (wyiej przyp. 6) 34-35, 38-40; C. PuiLiesoN, The International Law and Custom of Ancient Greece
and Rome, t. 1, London 1911, 30-31; W. PREISER, History of the Law of Nations. Basic Question and Problems, w: Encyclopedia Of
Public International Law (wyiej przyp. 16) 716, 717; Tenze, Zum Vélkerrecht der vorklassichen Antike, Archiv des Vélkerrechts 4
(1954) 269, 280.

21. AGo, The First International Communities (wyzej przyp. 20) 222; BEDERMAN, International Law in Antiquity (wyiej przyp. 6) 36-37;
Nusssaum, A Concise History (wyzej przyp. 1) 5. Odmiennie TENEKIDES, Droit international (wyzej przyp. 19) 476-477 oraz PREISER,
History (wyiej przyp. 20), ktéry podkresla otwieranie si¢ w IV wicku przed Chr. $wiata greckiego na ,barbarzyncéw” (720).

22. Panhellenizm obecny jest réwniez w mysli Platona. W Pasistwie czytamy: ,Wige kiedy si¢ Hellenowie z barbarzyricami bija i
barbarzyricy z Hellenami, to powiemy, 7e to jest wojna i ze to s wrogowie z natury. (...) A kiedy Hellenowie z Hellenami co$ podobnego
robia — a sa przeciez z natury przyjaciétmi — to powiemy, ze to jest choroba Hellady i rozpad wewngtrzny”. Plat. rep. 5,16, przet. W.
Witwicki, t. 2, Warszawa 1994, 247.

23. Np. HuBerT, Zarys (wyzej przyp. 10) 12-13 upatruje w powstaniu imperium rzymskiego przerwania ciagtosci migdzy prawem
starozytnych spolecznoéci migdzynarodowych a spolecznoscia $redniowieczna, poniewaz jego idea panowania nad catoscia podbitych
ziem stanowila zaprzeczenie internacjonalizmu, ktérego istota sprowadza si¢ do wspéidziatania niezaleinych od siebie jednostek
politycznych.
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w $rédziemnomorskiej spolecznosci migdzynarodowej, co okazato si¢ réowno-
znaczne ze zmiang relacji prawnych z sasiadami. Miejsce zasady réwnosci w ich
ksztattowaniu zaj¢ta wola hegemona wobec zaleznych od niego spotecznosci
politycznych (clientelae). Innymi stowy, z relacji horyzontalnych staly si¢ one
stosunkami wertykalnymi, co nalezy poczytywad za regres wobec wezesniejszych
form prawa migdzynarodowego?.

Po okrzepnigciu granic Imperium Romanum $rédziemnomorska spotecznosé
miedzynarodowa opierata si¢ na systemie quasiwasalnym podobnym do systemu
istniejacego na Dalekim Wschodzie z centralng pozycja Chin i w Azji Mniejszej,
w ktérej gléwna role odgrywata Persja. Pax Romana koncentrowata si¢ przede
wszystkim na utrzymaniu terytorialnego szatus quo. W ramach koegzystencji
$wiata $rédziemnomorskiego, jaka paristwo rzymskie usitowato ustanowic¢ i
utrwali¢, bylo jednak miejsce na ograniczong niezaleznos¢ sasiednich spoteczno-
$ci politycznych. W kazdym razie rzymska praktyka i mysl prawnicza dowodzi
$wiadomosci niezaleznosci zorganizowanych spotecznosci politycznych. Wyraza
to np. okreslenie Prokulusa: Liber autem populus est is, qui nullius alterius populi
potestati est subiectus®. Tym niemniej, w okresie cesarstwa rzymskiego brakowato
$wiadomosci réwnosci podmiotéw politycznych pod wzgledem ich niezaleznosci.
Niezaleznos¢ byta po prostu stopniowalna, a jej zakres wyznaczaly jednostronnie
przywileje nadawane przez wtadze Rzymu. W konsekwencji w prawie tamtejszej
spolecznosci migdzynarodowej wyrézni¢ mozemy szczatkowe relacje oparte na
zasadzie rownosci (przede wszystkim: Rzym-Persja) oraz przewazajace stosunki
prawnego podporzadkowania zblizone do systemu wasalnego. Ten odmienny
charakter relacji prawnych znajdowat wyraz w praktyce traktatowej opartej
na rzymskim zus belli ac pacis. Z podmiotami sobie réwnymi Rzym zawierat
traktaty przymierza lub neutralnosci (amicitia) oraz traktaty obronne (foedus).
Ze spotecznosciami, ktérych nie uznawat za réwne sobie wiazat sic umowami
podkreslajacymi zalezno$¢ drugiej strony (deditio in fidem, clientela)®.

W republikariskim okresie istnienia paristwa rzymskiego zaczely si¢ ksztat-
towa¢ idee prawne, ktére dla rozwoju pdzniejszych form prawa spotecznosci
mig¢dzynarodowych mialy znaczenie fundamentalne. Mowa naturalnie o zus
gentium. W prawie rzymskim miato ono dwojakie znaczenie. Rozumiane
bylo jako prawo prywatne albo jako prawo obowiazujace migdzy politycznie
zorganizowanymi narodami”. W swej genezie ius gentium to, jak wiadomo,

24. Por. Aco, The First International Communities (wyiej przyp. 20) 231-232; BEDERMAN, International Law in Antiquity (wyzej przyp.
6) 41-47; PREISER, History (wyzej przyp. 20) 721.

25. D. 49,15,7,1 (Prokulus 8 epist.).

26. Por. Aco, The First International Communities (wyiej przyp. 20) 228; BEDERMAN, International Law in Antiquity (wyiej przyp. 6)
194-202; Nusssaum, A Concise History (wyiej przyp. 1) 11-12; S. VEROSTA, International Law in Europe and Western Asia between 100
and 650 A.D., 113 Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 3 (1961) 485, 501-503.

27. M. KasER, fus gentium, Kéln-Weimar-Wien 1993, 4-5, 10-22.
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prawo cywilne formowane i stosowane w praktyce pretora peregrynéw (praetor
peregrinus) w celu regulacji stosunkéw prawnych obywateli rzymskich z cudzo-
ziemcami przebywajacymi na terytorium panstwa rzymskiego. Byto wigc prawem
wszystkich narodéw rozumianych jednak nie jako podmioty publiczne, lecz
jako suma jednostek utrzymujacych wzajemne stosunki cywilnoprawne. W tym
ujeciu stanowito prawo wszystkich wolnych ludzi przebywajacych na terytorium
panstwa rzymskiego®. Jego intensywny rozwoéj zwiazany pozostaje z szerokimi
kontaktami handlowymi obywateli rzymskich z cudzoziemcami.

Z punktu widzenia dzisiejszego prawa migdzynarodowego mozna zasadnie watpi¢
w to, czy tak rozumiane rzymskie us gentium bylo, jako prawo prywatne, prawem
spoleczno$ci miedzynarodowej. Watpliwo$¢ ta pozostaje natomiast bezzasadna
wobec drugiego znaczenia ius gentium na gruncie prawa rzymskiego, to znaczy jako
prawa regulujacego stosunki wzajemne spotecznosci politycznych. Jego poczatki
zwigzane byly z ius fetiale — prawem sakralnym ksztattujacym podstawy oficjalnych
stosunkéw Rzymu z innymi narodami. W ramach tak rozumianego ius gentium
uksztattowaly si¢ w rzymskiej kulturze prawnej reguly prowadzenia wojen, w tym
doktryna bellum iustum, prawa dyplomatycznego oraz zasada dobrej wiary w sto-
sunkach migdzynarodowych®. Praktyka ius gentium zmierzata do urzeczywistnienia
ideatéw obecnych w klasycznej mysli greckiej recypowanej przez kulturg rzymska.
Ontycznego uzasadnienia ius gentium upatrywano w uniwersalnym, wspélnym
wszystkim istotom zyjacym prawie naturalnym, ktérego ide¢ rzymscy prawnicy i
pisarze (zwlaszcza Cycero) przejeli z filozofii greckiej, szczegélnie ze stoickiej etyki
spotecznej. W racjonalistycznej mysli grecko-rzymskiej ius naturale okreslato porzadek
calego $wiata, zas ius gentium, jako jego cz¢$é, stanowito prawo powszechne rzadzace
stosunkami mi¢dzy wszystkimi ludZmi i narodami*. Ten uniwersalistyczny wymiar
ius gentium dobrze oddaje definicja Gaiusa (112-180 po Chr.):

G. 1,1: Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi ius
constituit, id ipsius proprium est vocatur- que ius civile, quasi ius proprium civitatis;
quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos
peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur’'.

28. KasER, fus gentium (wyzej przyp. 27) 4-5; M. Kurveowicz, Prawa antyczne. Wyklady z historii najstarszych praw swiata, Lublin
2006, 164-165.

29. Por. KaSER, Tus gentium (wyziej przyp. 27) 23-39.

30. Por. KaSER, Jus gentium (wyzej przyp. 27) 22, 37-39; K. KorLaXczyk, Prawo rzymskie, wyd. 4, Warszawa 1986, 63; NEr¥, A Short
History (wyiej przyp. 3) 5; NussBauM, A Concise History (wyzej przyp. 1) 15-16.

31. ,Wszystkie ludy, ktére rzadza si¢ ustawami i zwyczajami postuguja si¢ cz¢$ciowo prawem whasnym, czgéciowo prawem wspélnym
wszystkim ludom; to bowiem prawo, ktére kazdy lud ustanowit dla siebie, jest jego wlasnym prawem i zwie si¢ 7us civile jako whasne
prawo obywateli; to natomiast, ktére wrodzony rozsadek ustanowit pomiedzy wszystkimi ludZmi, jest jednakowo przestrzegane przez
wszystkie ludy i zwie si¢ ius gentium, jako prawo, ktérym postuguja si¢ wszystkie narody”.
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Uniwersalizm rzymskiego ius gentium odcisnal wyrazny §lad na rozwoju prawa
spolecznosci migdzynarodowej w Sredniowiecznej i nowozytnej Europie. Mial
tez znaczacy wplyw, dzigki sukcesorowi Rzymu — Cesarstwu Bizantyjskiemu,
na prawo narodéw w Europie Wschodniej**. Nie sposéb réwniez wspétczesnie
przeceniaé jego znaczenia dla uksztattowania ogélnych zasad prawa wiazacych
w stosunkach wewnetrznych i miedzynarodowych.

W obre¢bie europejskiej sredniowiecznej spotecznosci migdzynarodowej
wyksztalcit si¢ unikalny porzadek prawny. Jego podstawy cechowat ideowy
pluralizm tkwiacy w rzymskim ius civile, filozofii greckiej i oczywiscie w religii
i doktrynie chrzescijariskie;.

Sredniowieczne 7us gentium ujmowane w perspektywie prawa naturalnego
mialo wyrazne aspiracje uniwersalistyczne. Nie bylo to prawo narodowe, ani
prawo mig¢dzynarodowe w dzisiejszym rozumieniu tego terminu, lecz prawo
powszechne catego éwiata chrzeécijariskiego. Swiadomo$¢ przynaleznoséci do
christianitas byta znacznie silniejsza niz $wiadomos$¢ narodowa i paristwowa.
Jesli uwzgledni si¢ ponadto dysponowanie przez Kosciét Katolicki $rodkami
egzekwowania prawa, takimi jako ekskomunika czy interdykt, fatwo zrozumiaty
okazuje si¢ nie tylko intelektualny, ale i praktyczny wplyw doktryny i wladzy
koscielnej na Sredniowieczne stosunki migdzynarodowe.

Res publica universae christianitatis cechowala daleko idaca decentralizacja
zaréwno w wymiarze przestrzennym, jak i politycznym. Porzadek sredniowiecz-
nej spolecznosci migdzynarodowej nie opierat si¢ na granicach geograficznych,
etnicznych i politycznych. Cechowaly go plynne, zmieniajace si¢ strefy gra-
niczne, wspélistnienie réznych tozsamosci lokalnych, wzajemne przenikanie
si¢ przynaleznosci politycznych, réine strefy wladzy podzielone funkcjonalnie
i terytorialnie, wielo§¢ wzajemnie si¢ uzupetniajacych rozmaitych instytucji
politycznych, religijnych i militarnych. Polityczna i prawna organizacja sku-
piona byta wokét réznych kregéw wladzy: wlosci senioralnych, wspélnot
plemiennych, miast, korporacji zawodowych, stanéw spotecznych, biskupstw,
ksiestw, krélestw, cesarstwa, papiestwa. Sredniowieczna spoteczno$¢ miedzy-
narodowa opierata si¢ nie tyle na tozsamosci politycznej i pafistwowej, co na
fundamencie wspélnych, klarownych warto$ci oraz wzajemnie przenikajacych
si¢ intereséw?. Byla czym§ wigcej niz tylko spotecznoscia — stanowita spdjna
wspélnote migdzynarodowa budujaca tozsamosé kulturowo-ideowa Europy.
Zdecentralizowana organizacja, wielopoziomowe wykonywanie wladzy i
silna wigz aksjologiczna to przyczyny szukania w §redniowiecznej organizacji
politycznej przez niektérych wspétczesnych badaczy integracji europejskiej

32. TAUBE, Etudes (wyzej przyp. 14) 350 nn.

33. Por. np. M.A. Cicrocki, Nowe Sredniowiecze, Nowa Europa 5 (2007) 310 nn; J. ZIELONKA, Europa jako Imperium. Nowe spojrzenie
na Unig Europejskq, przel. A. i]. Maziarscy, Warszawa 2007, 12-15.
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inspiracji dla optymalnego okreslenia dzisiejszego i przyszlego ksztattu poli-
tycznoprawnego Europy?.

Niewatpliwie §redniowieczna wspdlnota migdzynarodowa stanowita dojrzata
postaé integracji bez wyksztalcenia si¢ w jej obrebie superpanstwa. Cechowata
ja, niekiedy daleko posunieta, autonomia lokalnych podmiotéw politycznych,
a nawet stanéw spotecznych (duchowienistwa i rycerstwa). Prawo Republica
Christiana istniato obok i zarazem ponad prawami poszczegélnych politycznych
jednostek terytorialnych (miast, ksigstw, krélestw). Okreslato ono status wiadz
catej wspolnoty, w tym status papieza, cesarza, soboréw powszechnych oraz in-
stytucji koscielnych, wojskowych, naukowych i sadowych stuzacych realizacji jej
celéw™. Jednoczesnie §redniowieczny $wiat polityczny charakteryzowaly zmagania
o dominium mundi, ktére staly si¢ przyczyna jego rozpadu. Dazenia papiestwa
i cesarstwa do ,wladztwa $wiatowego” prowadzily poczatkowo do rozproszenia
suwerennosci w Sredniowiecznej Europie i tym samym hamowaly rozwéj prawa
Republica Christiana jako prawa mi¢dzynarodowego™. Spér ten okazal si¢ w
konicu katalizatorem dziatarii emancypacyjnych w poszczegdlnych spotecznos-
ciach politycznych. Umacnianie si¢ idei suwerennosci paristwa stanowifo jedna
z gléwnych przyczyn rozpadu $redniowiecznej wspélnoty migdzynarodowe;j.
Zmniejszajaca si¢ rola religii katolickiej ostabionej dodatkowo w XVI wieku
ekspansja ruchu reformatorskiego nie pozostaly tu réwniez bez znaczenia®.

Wyksztatcenie i ugruntowanie si¢ idei suwerennosci w stosunkach miedzyna-
rodowych tworzy cezurg oddzielajaca przednowozytne prawo narodéw od prawa
kulminujacego we wspélczesnym systemie prawa migdzynarodowego. Tej cezury
szuka¢ nalezy u schytku $redniowiecza; w kazdym razie w XVI wieku méwié¢
mozemy o utrwaleniu si¢ idei suwerenno$ci w stosunkach mi¢dzynarodowych,
cho¢ w doktrynie wskazuje si¢ tu najczgéciej dopiero na pokdj westfalski jako
na moment przelomowy?®.

Zmiany struktury i intelektualnych podstaw wspélnoty Sredniowiecznej
mialy duzy wptyw na prawo narodéw i jego nauke. Dawne teologiczne uza-

34. Por. np. P. Kosrowski, Unia Europejska a koniec jednosci narodu i paristwa, Nowa Europa 5 (2007) 273 nn; M. WiND, The European
Union as a Polycentric Polity: Return to a Neo-Medieval Europe?, w: European Constitutionalism Beyond the State, red. ] H.H. WEILER, M.
WinD, Cambridge 2003, 103 nn; ZIELONKA, Europa jako Imperium (wyiej przyp. 33) 222-255.

35. Por. szerzej W. Sawick1, Prawo migdzynarodowe sredniowiecznej ‘Christianitas’, 14 Roczniki Teologiczne-Kanoniczne
5 (1967) 21-40.

36. K. Koranvi, Ze studidw nad migdzynarodowymi traktatami w sredniowieczu, Lwéw 1936, 1-5.

37.Por. M. BOEGNER, Linfluence de la Réforme sur le développement du droit international, 6 Recueil des Cours 'Académie de Droit
International de la Haye 1 (1925) 245, passim; M. ZIMMERMAN, La crise de organisation internationale a la fin du Moyen Age, 44
Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 2 (1933) 319, zwh. 394-437.

38. Warto jednak odnotowaé pojawiajace si¢ ostatnio préby rewizji znaczenia pewnych powszechnie akceptowanych, wydawatoby sie,
faktéw w historii prawa mig¢dzynarodowego. Dotyczy to réwniez kwestionowania znaczenia pokoju westfalskiego dla ugruntowania si¢
idei suwerennosci paristwa i umiejscawiania jej poczatkéw w pézniejszym okresie. Tak np. S. Beaurac, The Westphalian Legal Ortodoxy
— Myth or Reality?, THIL 2 (2000) 148 nn; A. OSIANDER, Sovereignty, International Relations and the Westphalian Myth, 55 International
Organization 2 (2001) 251 nn.
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sadnienia prawa okazaly si¢ niewystarczajace dla potrzeb nowej spotecznosci
migdzynarodowej, w ktdrej suwerenne panistwa zaczely odgrywaé gtéwna role
i ktéra u progu epoki nowozytnej zapoczatkowala okres intensywnej ekspansji
terytorialnej, politycznej i kulturowej. Prawo narodéw zaczeto si¢ sekularyzo-
waé i tym samym uniezaleznia¢ od wplywéw doktryny katolickiej. Jus gentium
w Europie nie przestato jednak roéci¢ sobie pretensji do uniwersalizmu. Jego
podstaw zacz¢to upatrywaé, podobnie jak mialo to miejsce w prawie antycznej
spotecznosci §rédziemnomorskiej, w racjonalistycznie pojmowanym prawie
naturalnym. Oczywiécie ta emancypacja nie dokonata si¢ w ciagu kilku lat.
Faktem stata si¢ na przetomie wiekéw XVI i XVII. Trudno w gruncie rzeczy
wskaza¢ na jednego autora, ktéry swym dzietem dokonat wyemancypowania
nauki prawa narodéw. Grocjusz, cieszacy si¢ stawa ,,0jca prawa migdzynaro-
dowego” w duzej mierze byt eklektykiem. Na przyktad swéj wyktad prawa
wojny opart na dziele Alberico Gentiliego. Ten z kolei szeroko korzystat z prac
Francesco Vitorii zbieznych z tezami gloszonymi ponad wiek wezesniej przez
polska XV-wieczng szkote prawa narodéw. Faktem jest, ze wszyscy klasycy
prawa narodéw ujmowali je w perspektywie prawa naturalnego, co, jak juz
wspomniano, utozsamiane byto wéwczas z jego uniwersalizmem. Ten uniwer-
salizm nabral szczeg6lnego znaczenia jako intelektualny or¢z w kontaktach
Europy z innymi czesciami $wiata®.

Jesli zwrécimy uwage na ide¢ prawa narodéw w mysli jego nowozytnych
»ojcow-zatozycieli” skonstatujemy jej zakorzenienie, pomimo wyodr¢bnienia
si¢ z doktryny Kosciota Katolickiego, w chrzescijaiiskim dziedzictwie intelek-
tualnym. Chrzescijafistwo stanowilo zaréwno pozytywny, jak i negatywny, czyli
wlasciwie jedyny punkt odniesienia dla poczatkéw tej nauki i dlatego geneza
nauki prawa narodéw byla jednoznacznie europejska. Stad brato si¢ przekonanie
o kulturowej nizszosci narodéw niechrzescijariskich, a pézniej, w XIX wieku,
przekonanie o ich niezdolnosci do przyjecia ,,cywilizowanego” prawa narodéw.
W tym znaczeniu chrzescijariski europocentryzm pozostaje odpowiedzialny za
wykluczenie w czasach nowozytnych narodéw niechrzescijafiskich utozsamionych
z narodami ,,niecywilizowanymi” poza krag beneficjentéw prawa narodéw. Eu-
ropocentryzm stanowit w konsekwencji istotna przeszkode oparcia spotecznosci
mie¢dzynarodowej na zasadzie pluralizmu.

Powstaje jednak pytanie, czy deklarowany uniwersalizm éwczesnego prawa
narodéw nie byt falszywym uniwersalizmem? Formulujac inaczej to pytanie —
czy nowozytne europejskie prawo narodéw nie stuzylo uzasadnianiu imperialnej
polityki panstw europejskich? Patrzac na éwczesng praktyke mozna odnalezé
argumenty na rzecz, niestety, twierdzacej na nie odpowiedzi.

39. Por. zwk. ALExaNDROWICZ, Treaty and Diplomatic Relations (wyiej przyp. 6) 309-310; Tenze, The Afro-Asian World and the Law of
Nations (Historical Aspects), 123 Recueil des Cours I'’Académie de Droit International de la Haye 1 (1968) 117, 126-128.
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Od poczatkéw ksztaltowania si¢ prawa nowozytnej spotecznosci migdzyna-
rodowej prawo to spelniato funkcj¢ regulacyjng w stosunkach mig¢dzynarodo-
wych w perspektywie tadu definiowanego przez przywileje i interesy wielkich
mocarstw. Diagnoza ta znajduje, dodajmy na marginesie, réwniez zastosowanie
do prawa mig¢dzynarodowego pod rzadami Karty Narodéw Zjednoczonych. W
tym znaczeniu tzw. system westfalski opierajacy si¢ na legalizacji hegemonialne;
pozycji mocarstw nie jest, jak si¢ czasami dzis sadzi, jedynie reliktem przesztosci.
Pézniejszym wyrazem instytucjonalnym tej pozycji byto Swiete Przymierze i
Koncert Europejski, po I wojnie §wiatowej pozycja tzw. mocarstw sprzymie-
rzonych i stowarzyszonych, a wspélczesnie instytucja statych czlonkéw Rada
Bezpieczeistwa™.

Nowozytne prawo mig¢dzynarodowe stworzyto podstawy prawne stosunkéw
panstw europejskich z innymi cz¢dciami $wiata, ktére mozemy okresli¢ mianem
,toksycznej historii prawa migdzynarodowego”. Dwa z jej przejawdw zastugu-
ja na podkreslenie szczegdlne. Po pierwsze, prawo to nie tworzylo whasciwie
zadnej bariery dla mocarstwowych aspiracji panstw europejskich w obrebie
samej Europy. Uktad wzajemnych stosunkéw miedzy nimi nie byt okreglany
przez normy zakazujace okreslonych dziatan, lecz jedynie przez ,sprawiedliwg
réwnowagg mocarstw’, do ktérej odwotat si¢ wprost po raz pierwszy Traktat
pokoju z Utrechtu (1713) konczacy wojng o sukcesje hiszpariska. Réwnowa-
ga mocarstw w polaczeniu z ich uprzywilejowana pozycja stata si¢ gtéwnym
wektorem nowozytnego fadu migdzynarodowego. Nie bylo w nim miejsca na
réwnos$¢ wszystkich paristw pod wzgledem ich suwerennosci. Ten stan rzeczy
w drugiej potowie XVIII wieku zaczat dodatkowo uzyskiwaé prawne uzasad-
nienie za sprawa ekspansji pozytywizmu prawniczego, ktéry przyczynit si¢ do
absolutyzacji suwerennosci w miedzynarodowym porzadku prawnym. fus pub-
licum Europeaum bylo prawem ufundowanym na woli mocarstw, dla ktérych
po Kongresie Wiedeniskim forum wspétpracy tworzyt Koncert Europejski*'. Po
drugie, niedoskonato$¢ nowozytnego prawa narodéw przejawiata si¢ w nieréw-
noprawnych stosunkach paristw europejskich z paristwami nieeuropejskimi. W
szczeg6lnosci to europejskie mocarstwa decydowaly o uznawaniu podmiotéw
z innych kregéw cywilizacyjnych za cztonkéw ksztattujacej sic w XIX wieku
powszechnej spotecznosci migdzynarodowe;.

Przezwycigzenie tej europocentrycznej perspektywy zwiazane pozostaje z po-
jawieniem si¢ w mi¢edzynarodowym porzadku prawnym zasady réwnosci pafistw

40. Por. np. R. BIERZANEK, Stanowisko wielkich mocarstw w prawie mi¢dzynarodowym, Pafistwo i Prawo 5-6 (1946) 57; K. WOLFKE,
Great and Small Powers in International Law from 1814 to 1920, Wroctaw 1961, passim; G. StmpsoN, Great Powers and Outlaw States.
Unequal Sovereigns in the International Legal Order, Cambridge 2004, passim; U.K. PrEusSs, J. SCHMIERER, P-T. StoLL, Rola prawa
migdzynarodowego w zglobalizowanym swiecie, Warszawa 2006, 11-15.

41. Por. szerzej GREWE, Epochen (wyiej przyp. 7) 323 nn; H.-U. Scurin, History of the Law of Nations. 1815 to World War I, w:
Encyclopedia Of Public International Law (wyiej przyp. 16) 767 nn.
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pod wzgledem ich suwerennosci. Zasadg suwerennej réwnosci paistw, na ktéra
oficjalnie zaczeto si¢ powolywac od 11 konferencji pokojowej w Hadze (1907)%,
mozna poczytywac za czynnik przetomowy w procesie przejscia od okresu no-
wozytnej anarchii w stosunkach migdzynarodowych charakteryzowanej przez
brak prawnych granic dla suwerennosci paristwowej do etapu zorganizowanej
spotecznosci miedzynarodowej ufundowanej na normach peremptoryjnych®. Pod
rzadami Karty Narodéw Zjednoczonych spolecznos$é¢ miedzynarodowa nie jest juz
spolecznoscia ,,narodéw chrzescijaniskich”, ani nawet ,,narodéw cywilizowanych”,
lecz uniwersalng spofecznoscia narodéw ,mitujacych pokdj” (art. 4 ust. 1 Karty)*.
Tym niemniej uniwersalizm wspélczesnego prawa migdzynarodowego moze by¢
kwestionowany z powodu jego europejskich korzeni. Europejskie poczatki prawa
miedzynarodowego sg dzisiaj oceniane albo jako dziedzictwo warte ochrony, albo,
pejoratywnie, jako balast. Europocentryzm odegrat niepodwazalnie decydujaca
role w historycznym rozwoju prawa miedzynarodowego. Jego rola wyrazata
si¢ migdzy innymi w utozsamianiu zasad cywilizacji europejskiej z ogélnymi
standardami cywilizacyjnymi w czasie formowania si¢ powszechnej spoteczno-
$ci miedzynarodowej, czyli w drugiej potowie XIX wieku. Narody niezdolne,
w ocenie paristw europejskich, lub niechcace sprosta¢ tym standardom uznane
zostaly wéwczas za narody ,niecywilizowane” i tym samym postawione poza
nawiasem powszechnej spoleczno$ci miedzynarodowej. W XIX wieku utrwalito
si¢ przekonanie o prawie mi¢dzynarodowym jako o europejskim fenomenie
i wyzszo$ci ius publicum Europaeum nad analogicznym prawem obecnym w
innych czesciach $wiata®.

Europocentryzm oceniany dzi§ bywa coraz cz¢sciej jako krzywdzacy dla in-
nych kultur. Samg ideologi¢ europejskiego prawa migdzynarodowego posadza
si¢ o uprzedzenie i szowinizm oparte na przekonaniu o rasowej, kulturowej i
religijnej wyzszo$ci Europy*. Konsekwencja dominacji europejskich wartosci i
instytucji prawnych jest wspétczesnie wspomniana juz problematyczno$é uni-

42. D J. BAKER, The Doctrine of Legal Equality of States, BYIL 4 (1923-1924) 1.

43. Tak np. L. Lt Fur, Le développement historique du droit international. De 'anarchie internationale a une communauté internationale
organisée, 41 Recueil des Cours '’Académie de Droit International de la Haye 3 (1932) 501, 549-556. Por. tez A. TRUYOL Y SERRA,
Lexpansion de la société internationale aux XIX et XX siécles, 116 Recueil des Cours 'Académie de Droit International de la Haye 3
(1965) 89, 155-171.

44. Dobrg charakterystyke tych etapéw w rozwoju nowozytnej i wspélczesnej spotecznoéci miedzynarodowej daje B.V.A. RoLING,
International Law in an Expanded World, Amsterdam 1969, 17-99.

45. Byl to powszechny poglad w niemal calej dwezesnej nauce prawa migdzynarodowego. Mozna go znalezé w pracach Wheatona,
Lorimera, Westlaka, von Martensa, Blumtschliego, Heffera, Riviera, Nysa czy Oppenheima. Szerzej por. M. KoskenNieM1, The Gentle
Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge 2001, 11-97.

46. Tak np. A. ANGHIE, Imperialism, Sovereignty, and the Making of International Law, Cambridge 2005, passim, zwt. 13-31;
O.V. ButkevycH, History of Ancient International Law: Challenges and Prospects, JHIL 5 (2003), 189, 208-217; E. JOUANNET,
Universalism and Imperialism: The True-False Paradox of International Law?, 18 EJIL 3 (2007) 379, 380-385; M. KOSKENNIEMI,
International Law in Europe: Between Tradition and Renewal, 16 EJIL 1 (2005) 113, 114-118; ONuma, When was the Law (wyzej
przyp. 5) 22-27, 39-50; A. ORAKHELASHVILI, The Idea of European International Law, 17 EJIL 2 (2006) 315, passim; ROLING,
International Law (wyzej przyp. 44) 5-16.
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wersalizmu prawa mi¢dzynarodowego. Podnoszona bywa watpliwosé, czy prawo
miedzynarodowe to wyraz rzeczywistego uniwersalizmu, czy tylko uniwersalizmu
Lfalszywego™. Kwestia ta prowokuje do postawienia pytania o potrzebg rewizji
historii prawa mig¢dzynarodowego w oparciu o intercywilizacyjng perspektywe,
co postuluje i przekonujaco uzasadnia Onuma Yasuaki®.

Rzeczywidcie, europejski punkt widzenia sktonny do prezentowania europej-
skich wartosci jako wartosci uniwersalnych moze budzi¢ uzasadnione zastrze-
zenia. Trzeba jednak pamigtad, ze cho¢ i pozaeuropejskie cywilizacje stworzyty
prawne podstawy wzajemnych relacji, to w ich obrgbie nie powstaly instytucje
i zasady zdolne do uksztattowania podstaw wspétczesnego powszechnego prawa
miedzynarodowego. Faktem pozostaje przystapienie narodéw nieeuropejskich
do powszechnej spoteczno$ci migdzynarodowej na zasadach stworzonych przez
europejska kulture prawna®. To w tej kulturze tkwig korzenie wielu dzisiejszych
instytugji i zasad prawnomiedzynarodowych, za$ inspiracje i kamienie milowe
intelektualnej panoramy prawa migdzynarodowego tworza dzieta Europejczykéw:
Witodkowica, Vitorii, Gentiliego, Sudreza, Grocjusza, Puffendorfa, Wolffa czy
Vattela. Cho¢ prawda pozostaje, ze do czasu powstania powszechnej spotecznosci
miedzynarodowej Europa stworzyta tylko jeden z kilku systeméw normatywnych
w stosunkach mig¢dzynarodowych — w tym sensie europocentryzm aspirujacy do
uniwersalizmu jest falszywym stanowiskiem poznawczym — to jednak system
europejski okazat si¢ najsilniejszy i najbardziej wptywowy. Wyklad historii prawa
migdzynarodowego i jego nauki marginalizujacy czy wrecz pomijajacy doko-
nania Europy byltby wigc w istotnym zakresie niepetny®®. Europejskie korzenie
powszechnego prawa migdzynarodowego pozostaja faktem, ktérego ,,polityczna
poprawno$¢” nie moze zakwestionowa¢. Nie jest to gloryfikacja europocentryzmu,
a jedynie konstatacja okolicznosci, ktéra we wspotczesnym prawie migdzyna-
rodowym odpowiedzialna pozostaje za szereg, réwniez negatywnych, zjawisk.

Dyskusja wokét genezy powszechnego prawa miedzynarodowego dowodzi
przewagi ideowego pluralizmu nad partykularyzmem w utrwalaniu powszechnosci
i normatywnej jednosci prawa mi¢dzynarodowego. Nie oznacza to réwnej wartosci

47. Por. np. KoSKENNIEMI, [nternational Law (wyiej przyp. 46) 116; Tenze, What is International Law for?, w: International Law, red.
M.D. Evans, Oxford 2010, 50-51.

48. ONUMA, When was the Law (wyiej przyp. 5) 61-66.

49. Podkreslat to np. HUBERT, Zarys (wyzej przyp. 10) 9. Potwierdza to réwniez Yasuaki Onuma w ramach swej intercywilizacyjnej
perspektywy wskazujac jednoczesnie na putapki europocentryzmu, zwlaszcza t¢ zwiazana z projekcja w przesztos$¢ stanu prawnego z
czasu pojawienia si¢ powszechnej spolecznosci migdzynarodowej. Por. ONUMA, When was the Law (wyiej przyp. 5) 54-57. Zob. tez
polemike wokét tez Onumy, Symposium. Onuma Yasuakis “When was the Law of International Society Born?’, JHIL 6 (2004) 1-149.
50. Por. W.G. GREWE, Vom europiischen zum universellen Vilkerrecht. Zur Frage der Revision des ‘europazentrischen’ Bildes der
Vilkerrechrsgeschichte, ZaoRV 42 (1982) 449 nn; J.M. KeLLy, Historia zachodniej teorii prawa, przekt. zb., Krakéw 2006, 178-180;
MosLER, International Society (wyiej przyp. 9) 21; M. Suaw, International Law, wyd. 6, Cambridge 2008, 13; PRE1SER, History (wyiej
przyp. 20) 718; STEIGER, From the International Law of Christianity (wyzej przyp. 7) 180; J.H.W. VerzijL, Western European Influence
on the Foundation of International Law, w: TeNZE, International Law in Historical Perspective, t. 1, Leyden 1968, 435 nn.
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i jednakowego stopnia uzasadnienia kazdego punktu widzenia prezentowanego
przez cztonkdéw pluralistycznej spotecznosci migdzynarodowej. Wskazuje jedynie
na wyzszo$¢ pluralistycznego dyskursu w przyjmowaniu rozwigzai prawnych
ksztattujacych status tej spotecznosci i jej cztonkéw nad arbitralnymi decyzjami
podejmowanymi pod sztandarem ,,misji cywilizacyjnej”.
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Uniwersytet Jagiellonski

Stosunki konsularne
Panstwa Koscielnego
ze Stanami Zjednoczonymi

w latach 1797-1870

W przeciwienistwie do obszernej literatury dotyczacej dyplomacji papieskiej i
jej specyfiki wobec USA, stosunki konsularne miedzy Paristwem Koscielnym a
Stanami Zjednoczonymi stanowia jedynie pewien epizod w historii jednej i dru-
giej dyplomacji. W literaturze i dokumentach pojawiaja si¢ na ten temat jedynie
nieliczne, krétkie wzmianki. Ten temat — jak mysle — mégtby zainteresowad $p.
Andrzeja Kremera, prawnika i historyka, romaniste i erudyte, ktéry przez lata
pozostawal w stuzbie konsularnej RP i jako wybitny dyplomata, Podsekretarz
Stanu w MSZ, w mlodym wieku zginal w tragicznej katastrofie pod Smoleriskiem.

Kosciét Katolicki jako Kosciét Powszechny' od wielu stuleci — co najmniej
od czaséw wezesnego $redniowiecza — odgrywal na arenie migdzynarodowej
istota role. Wtedy, kiedy ksztattowaly si¢ normy prawa poselstw, ktére obecnie
nazwaliby$my prawem dyplomatycznym, oraz instytucje konsulatu, wspétczesnie
okreslane prawem konsularnym, przedstawiciele papiezy petnili swoje misje w
réznych krajach europejskich. Stanowilo to jeden z elementéw wyksztalcajacej
si¢ praktyki w stosunkach migdzyparistwowych. Stad, gdy powstalo Panstwo
Koscielne?, uwazano powszechnie ze jego przedstawiciele reprezentujg zaréwno
duchowe, religijne, jak i ,ziemskie”, swieckie interesy Kosciota.

Stosunki konsularne ze swojej natury dotycza spraw, ktére mozna okresli¢ jako
,ziemskie” i $wieckie, tzn. dotyczace wymiany handlowej, pomocy prawnej cudzo-
ziemcom przebywajacym na obcym terytorium, ezc’. Mimo, ze z punktu widzenia
wspotczesnego prawa dyplomatycznego i konsularnego, opartego o dwie rézne
konwencje wiedeniskie z lat 1961 i 1963, nawigzanie stosunkéw konsularnych
nie jest uzaleznione od uprzedniego nawiazania stosunkéw dyplomatycznych,
to praktyka paristw w tym zakresie w poprzednich wiekach, takze na przetomie
XVIII i XIX wieku, byta inna. Uwazano, ze stosunki konsularne z Pastwem

1. Katholikos w jezyku greckim — powszechny.
2. Paistwo Koscielne, inaczej Patrimonium Sancti Petri, powstalo w potowie VIII wieku.

3. Obszerne monografie w jezyku polskim oglosili na ten temat m.in. J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne (kilka wydar) oraz
S. SAWICKI, Prawo konsularne. Studium prawnomigdzynarodowe, wyd. 1, Warszawa 1998.
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Koscielnym (Stolica Apostolska) mozliwe sa w sytuacji, kiedy nawiazywane sa
réwnocze$nie lub istnieja juz wzajemne stosunki na szczeblu dyplomatycznym.
Zagadnienia zwigzane z prawnomigdzynarodowa podmiotowoscia Stolicy Apo-
stolskiej jako tworu odr¢bnego od Padstwa Koscielnego nie stanowily zatem
przedmiotu wigkszego zainteresowania prawnikéw i dyplomatéw?. Mozna jed-
nak wskaza¢ na szczeg6lny przypadek, prawdopodobnie jedyny, kiedy w okresie
istnienia Pafistwa Koscielnego nawiazalo ono wylacznie stosunki konsularne nie
majac nawigzanych stosunkéw dyplomatycznych’.

Gdy paristwa Ameryki Pétnocnej deklarowaly swoja niepodlegtosé i powstawaty
Stany Zjednoczone, Kosciét Katolicki na ich terenie byt stosunkowo niewielka
instytucja misyjng liczaca okoto 30 tys. wiernych mieszkajacych gléwnie w sta-
nach Maryland i Pensylwania. Tylko 16 ksi¢zy katolickich dziatato na terenie
Stanéw Zjednoczonych, gdy John Carrol objat godno$¢ pierwszego biskupa
w Baltimore w 1789 roku. Natomiast tzw. Ojcowie Zalozyciele Stanéw Zjed-
noczonych, §wiadomi w owym czasie tragicznych skutkéw wojen religijnych
w Europie, pozostajacy pod wpltywem idei Os$wiecenia i idealéw rewolucji
francuskiej, pragneli utworzenia paristwa $wieckiego, a nawet, jak to obrazowo
okreslano, oddzielonego murem od spraw wyznaniowych®. Wyraza to m.in.
pierwsza poprawka do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych:

,Zadna ustawa Kongresu nie moze wprowadzi¢ religii ani zabroni¢ swobodnego
praktykowania jej, ogranicza¢ wolnosci stowa lub prasy ani prawa ludu do spokojnych
zgromadzen lub do sktadania naczelnym wladzom petycji o naprawianie krzywd.”

John Adams, jeden z Ojcéw Zalozycieli, ktérym czgsto przypisuje si¢ przy-
nalezno$¢ do lozy masoniskiej’, byt przekonany, ze Kongres nigdy nie nawiaze
stosunkéw dyplomatycznych ze Stolica Apostolska, gdyz mogtoby to otworzy¢
drzwi Stanéw Zjednoczonych przed , tyranem w sutannie” (,ecclesiastical tyrant”)
jak wyobrazat sobie reprezentanta Pafistwa Koscielnego®. Mimo jego ptomiennych

4. Na temat istoty i statusu prawego Stolicy Apostolskiej jako odrebnego podmiotu zaréwno od Pafistwa Koscielnego jak i Pafistwa
Miasta Watykariskiego (potocznie nazywanego Watykanem) istnieje bardzo obszerna literatura. W publicystyce i jezyku mediéw czgsto
terminy te uzywane sa zamiennie, co powodowa¢ moze pewna dezorientacje. Z punktu widzenia prawnego Stolica Apostolska, aparat
kierowniczy wladzy Kosciota Rzymskokatolickiego na czele z papiezem oznacza bezterytorialng suwerenna instytucje majaca atrybuty
podmiotowosci prawnomigdzynarodowej przynalezna panstwu. Szczegétowe wyjasnienie pojecia wymaga uwzglednienia m.in. prawa
wewngtrznego Kosciota rzymskokatolickiego tj. prawa kanonicznego, co przekraczatoby znacznie ramy niniejszego opracowania.

5. »Wszyscy konsulowie na danym obszarze byli podporzadkowani przedstawicielstwu dyplomatycznemu Stolicy Apostolskiej. Tam,
gdzie nie bylo przedstawicielstwa dyplomatycznego (np. w USA), konsulowie spetniali, w ograniczonym zakresie, funkcje polityczne”.
Tak w swojej monografii krétko zaznacza J. Czaja, Prawnomigdzynarodowy status Watykanu, Warszawa 1983, 210.

6. Wyrazenia wall of separation uzyt Thomas Jefferson w licie adresowanym do Komitetu Danbury Baptists Association of Connecticut,
przedrukowanym w: S. PADOVER, The Complete Jefferson, New York 1943. Sad Najwyiszy Stanéw Zjednoczonych w sprawie Reynolds
vs Stany Zjednoczone uznat Jeffersona za autora tych stéw.

7. J. Adams byt czlowickiem wierzacym, cho¢ jawnie demonstrowat swoje antyklerykalne poglady, por. m.in. Davip L. Hormes, 7he
Faiths of the Founding Fathers, Oxford University Press, 2006.

8. L. PeerrER, Church, State and Freedom, Boston 1953, cyt. za M.T. Van DER MOLEN, Diplomatic Relations Between the United States
and the Holy See: Another Trick from the Wall, 19 Valparaiso University Law Review 197 (1984) 205. Dokument dostgpny w wersji
cyfrowej na http:/scholar.valpo.edu/vulr/vol19/iss1/8 (dostgp: 10.10.2011).
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ostrzezen kierowanych do cztonkéw Kongresu, prezydent George Washington
zdecydowal o nawigzaniu oficjalnych stosunkéw z Paiistwem Koscielnym,
aczkolwiek nie dyplomatycznych, a wylacznie o charakterze konsularnym. O
ironio, prezydentem, ktéry kilka dni po swojej elekcji zawart 17 marca 1797
roku oficjalne stosunki konsularne z Paiistwem Koscielnym, byl wlasnie John
Adams. Przewazyly argumenty zaréwno polityczne, jak i gospodarcze. Stany
Zjednoczone szukaly w $wiecie, a szczegdlnie w Europie, swiadectw uznania za
nowo powstate suwerenne paistwo, a ponadto zalezato im na szerokim dostepie
do portéw znajdujacych si¢ na terenie Paristwa Koscielnego.

Pierwszym konsulem Stanéw Zjednoczonych w Rzymie (jak to okreslano w
dokumentach amerykanskich) zostat John B. Sartori. Konsulat Stanéw Zjed-
noczonych w Rzymie dziatal az do 1870 roku, to znaczy do czasu likwidagji
Panstwa Koscielnego, jakie nastapito w wyniku procesu zjednoczenia Wtoch
pod rzadami Wiktora Emanuela. Konsulaty Stanéw Zjednoczonych w latach
1797 do 1870 dzialaly réwniez w Anconie, Rawennie, Civitavecchia, Ceprano,
Comaccio, Fiumicino, Ostii i Porto d’Anzio. Swiadczy to o istotnym znaczeniu,
ktére Stany Zjednoczone przywiagzywaly do dobrych stosunkéw gospodarczych
z Paristwem Koscielnym. Podkreslajac swoisty charakter nawiazanych stosunkéw
konsularnych, a zarazem aby w zadnym stopniu nie obcigza¢ budzetu federalnego,
konsulowie Stanéw Zjednoczonych mogli pobiera¢é wynagrodzenie wytacznie
pochodzace z optat za dokonywane przez nich czynnosci urzedowe’.

Gléwnym zadaniem powstalych urzedéw konsularnych bylo rozwijanie sto-
sunkéw handlowych mi¢dzy Stanami Zjednoczonymi a Paristwem Koscielnym a
ponadto — zgodnie z otrzymanymi instrukcjami — sktadanie raportéw o istotnych
wydarzeniach Departamentowi Stanu. Natomiast Paristwo Koscielne wysytato
swoich konsuli do Stanéw Zjednoczonych (konsulat zostat ustanowiony w No-
wym Jorku) w latach 1826 do 1895'. Poniewaz po 1870 roku nie istniato juz
Panistwo Koscielne, exequatur udzielone przez Stolicg Apostolska w 1876 roku
Louisowi B. Binsse zakwestionowane zostato przez Wiochy. Powstata sytuacja,
ktéra komentatorzy okreslaja jako ,nierozwiazang” az po rok 1895, czyli az do
§mierci nominata.

Wzajemne stosunki pomigdzy Padstwem Koscielnym a Stanami Zjednoczo-
nymi zyskaly wigksza range wtedy, gdy w 1848 roku, na wniosek prezydenta
Jamesa Polka, Stany Zjednoczone nawigzaty z Paristwem Koscielnym stosunki
dyplomatyczne (a zatem nie wylacznie konsularne). Przy tej okazji Sekretarz
Stanu James Buchanan zaznaczyl wyraZnie, ze stosunki dyplomatyczne zostaja

9. Por. J. A. CorDEN, Diplomatic Recognition of the Holy See, The Jurist 48 (1988) 484.

10. Poréwnanie ilosci otwartych i dziatajacych konsulatéw, a takze fakt ustanowienia konsulatu w Nowym Jorku dopiero w 1826
roku (a wigc w 29 lat po zawarciu stosownego porozumienia) $wiadczy¢ moze o wigkszym zainteresowaniu Stanéw Zjednoczonych niz
Paristwa Koscielnego wzajemnymi stosunkami.
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nawigzane z Pafistwem Koscielnym, a nie z ,,papiezem jako glowa Kosciota Kato-
lickiego”. Instrukcja pierwszego ministra petnomocnego Stanéw Zjednoczonych
w Padstwie Koécielnym brzmiata:

»Wigkszo$¢ rzaddéw, jezeli nie wszystkie, majacych w Rzymie swoje
przedstawicielstwa dyplomatyczne zwigzanych jest z papiezem jako glowa
Kosciota Katolickiego. W tej kwestii stanowisko Rzadu Stanéw Zjednoczonych
jest catkowicie odmienne. Bez wzgledu na wszystko Rzad Stanéw Zjednoczonych
nie ma zadnej wladzy nad kwestiami religijnymi. A zatem wasze wysitki maja
by¢ poswigcone wylacznie rozwijaniu jak najlepszych cywilnych stosunkéw z
Rzadem Papieskim i rozwojem handlu pomig¢dzy dwoma krajami... By¢ moze,
o ile uznacie to za stuszne, whasciwe bedzie podac to stanowisko do wiadomosci
Rzadu Papieskiego przy jakiej$ stosownej okazji, aby unikna¢ w tej kwestii
jakichkolwiek btedéw czy nieporozumien™'.

Stosunki dyplomatyczne w 1848 nawigzano na najnizszym szczeblu, chargé
d affairs. Ksztaltowaly si¢ one réznie, w zaleznosci od sytuagji politycznej, np.
w czasie wojny secesyjnej, kiedy korespondencja papieska z przedstawicielami
Konfederatéw wyraznie zaostrzyla stosunki z rzadem Unii. Po 1870 roku przy-
bieraly one rézna forme, zazwyczaj kontaktéw nieoficjalnych prowadzonych przez
tzw. delegatéw lub osobistych wystannikéw'?. Dopiero 10 stycznia 1984 roku
Stany Zjednoczone jako 107 panistwo, ale zarazem pierwsze wielkie mocarstwo,
nawigzaly oficjalne stosunki dyplomatyczne ze Stolicg Apostolska' a nie, jak
pisza niektdrzy autorzy, z Watykanem czy Paristwem Miasta Watykariskiego'“.
Napotkato to na glosy protestu niektérych kosciotéw w Stanach Zjednoczonych,
a takze przywrécito dyskusje nad zgodnoscig faktu nawigzania stosunkéw dyplo-
matycznych w kontekscie I Poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych®.
O podjeciu decyzji nawiazania petnych stosunkéw dyplomatycznych ze Stolica
Apostolska zadecydowala nie tylko okreslona sytuacja geo-polityczna i deter-

11. ,Most, if not all, the Governments which have diplomatic representation at Rome are connected with the Pope as the head of the
Catholic Church. In his respect the Government of the United States occupies an entirely different position. It possesses no power
whatever over the question of religion. ... Your efforts therefore will be devoted exclusively to the cultivation of the most friendly civil
relation with the Papal Government, and to the extension of the commerce between the two countries. ...It might be proper, should
you deem it advisable, to make these views known, on some suitable occasion, to the Papal Government, so that there may be no
mistake or misunderstanding on this subject”. Memorandum Sekretarza Stanu Buchanana do Jacoba L. Martina z 5 kwietnia 1848 w:
J. Moogeg, ,Digest of International Law” 130 (1906).

12. Obszerng monografi¢ poswigca dyplomacji papieskiej E.J. ParvGa, Dyplomacja papieska 1914-1989. Specyfika wtasnej podmiotowosci
i form stosunkéw z parstwami, Warszawa 1993.

13. Jednoznacznie okresla ten fakt tekst oficjalnego o$wiadczenia Bialego Domu: , The United States of America and the Holy See,
in the desire to further promote the existing mutual friendly relations, have decided by common agreement to establish diplomatic
relations between them at the level of embassy on the part of the United States of America, and nunciature on the part of the Holy
See, as of today, January 10, 1984”. Tego samego dnia podobne o$wiadczenie wydata Stolica Apostolska. Por. np. S.W. Berrwy, United
States — Vatican Recognition: Background and Issues, Catholic Lawyer 29 (1984) 225 nn oraz CORIDEN, Diplomatic Recognition (wyicj
przyp. 9) 490 nn.

14. W1. Citta del Vaticano, Stato della Citti del Vaticano, Yac. Status Civitatis Vaticanae.

15. CoRrIDEN, Diplomatic Recognition (wyzej przyp. 9) 491 nn (Challenges to Recognition in the American Courts).
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minacja Stanéw Zjednoczonych ograniczenia ideologicznych i terytorialnych
wplywéw ,Imperium Zta”, ale takze wzrost znaczenia Stolicy Apostolskiej w
stosunkach miedzynarodowych, mozliwo$¢ lepszych kontaktéw ze znakomicie
zorganizowang stuzba zagraniczng Stolicy Apostolskiej, mozliwo$¢ zwrdcenia
si¢ do legatéw papieskich w sprawach mediacji i réznych nieoficjalnych misji,
czy wreszcie przyjmowany z olbrzymim entuzjazmem w wielu krajach $wiata
pontyfikat i wybitna osobowo$¢ papieza-pielgrzyma Jana Pawta II.
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Szlachecka wizja
stosunkéw miedzynarodowych
w Pierwszej Rzeczypospolitej

Tragiczne doswiadczenia pierwszej i drugiej wojny $wiatowej, wybuchajacych
w krétkim, dwudziestopigcioletnim, odstepie czasu, pochtaniajacych miliony
ofiar, siejacych niebywatle zniszczenia materialne, przekonaty spotecznos¢
mi¢dzynarodowa do najwyzszej wartosci jaka jest pokdj miedzy narodami
i padstwami. Pokojowe stosunki umozliwiaja takze wewngtrzny rozwdj
paistw; jednym z warunkéw demokracji jest stan pokoju w stosunkach
mi¢dzynarodowych, podobnie jak rzady prawa'. Juz Rzymianie mawiali
inter arma silent leges. Cechg charakterystyczna ustroju demokratycznego
sa dtugotrwate procesy decyzyjne, powolne podejmowanie wszelkich roz-
strzygni¢¢®. Nie jest mozliwe zachowanie tych regut w warunkach wojny.

Z zasad tych doskonale zdawata sobie sprawe szlachta w okresie staropolskim,
w dobie rozstrzygania sporéw miedzynarodowych na drodze wojennej. Unikajac
wojen, krytykujac zbrojne przedsigwziecia monarchéw, nie okazywata braku
odwagi, lecz rozwagg konieczng do rozwoju ustroju, ktéry uwazano za epokowe
osiagnigcie niemajace precedensu w dwezesnym Swiecie. Gdy poznat go blizej
stynny francuski mysliciel Jan Jakub Rousseau, nie kryt swego szacunku pomi-
mo wszelkich ujawnionych wéwczas wad ustrojowych Rzeczypospolitej. Pisat z
poczatkiem lat siedemdziesigtych XVIII stulecia, u progu pierwszego rozbioru:
,Dzielni Polacy, uwazajcie! Uwazajcie, byscie chcac, zeby wam byto za dobrze, nie
pogorszyli swego potozenia. Myslac o tem, co chcecie zyska¢, nie zapominajcie
o tem, cobyscie mogli utraci¢. O ile mozna naprawiajcie wady swej konstytucji,
ale nie gardzcie ta, ktdra zrobita was tem, czem jestescie”. Rozumial, ze ,,forma
ustroju” nie dopuszcza wojen zaczepnych; ,Kto chce by¢ wolnym, nie moze
chcie¢ by¢ zdobywcea™.

1. ,(...) demokracje nie prowadza migdzy soba wojen”, A. KrzrczuNowicz, Zapobieganie kryzysom i rozwigzywanie konfliktéw,
Czestochowa 2006, 6; por. takie R. ARTYMIAK, Problematyka demokracji a tad migdzynarodowy, w: Demokracja. Teoria. Idee. Instytucje,
red. T. Biernar, A. Stwik, Torun 2003, 85-86.

2. Por. 1. Movasy, Poglady na demokracje glswnych ugrupowar opozycji politycznej w Polsce lat osiemdziesiqtych, w: Demokracja (wyiej
przyp. 1) 166.

3. J.J. Rousseau, Uwagi nad rzqdem Polski, przet. M. Starzewski, Krakéw 1924, 4, 73.
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Czasy te warto przypomnieé; wszak to w tej dalekiej przesztosci usytuowane
sa tradycje demokratyczne, do ktérych powinni$my siega¢ chetniej, niz do
czyniono dotychczas. Demokracjg staropolska oceniano bowiem jako anarchie,
prowadzaca do nierzadu, chaosu w paristwie. Przez wieki odzegnywano si¢ od
niej niemalze z obrzydzeniem lub pomijano z oboj¢tnym milczeniem. Wielkosé
tamtej demokracji zaczgto zauwazaé, na przekdr oficjalnej propagandzie i literatu-
rze, juz w czasach PRL. Obecnie, gdy z koricem XX wieku rozbrzmiewa krytyka
wspolczesnej demokracji i dostrzega si¢ powazne zagrozenia dla jej istnienia,
zainteresowanie budza tradycje demokratyczne w réznych krajach. W ostatnim
dziesigcioleciu XX wieku rozglos uzyskata koncepcja demokracji deliberacyjnej,
cho¢ wskazuje si¢ na fakt, ze debata, dyskurs publiczny nie jest wynalazkiem
wspdlczesnej doby — znany byl wszak od starozytnosci, gdy na zgromadzeniu
ludowym dorosli Atericzycy debatowali nad zewngtrzng i wewnetrzng polityka
paristwa-miasta®. Niektorzy badacze, jak Giovanni Sartori widza nastepnie liczaca
prawie 2000 lat luke, gdy termin demokracja wyszedt z uzycia’. Co najwyzej
dostrzegaja pewne jej elementy w ustroju Sredniowiecznych miast wloskich czy
kantonéw szwajcarskich. Rzadko w pracach socjologéw, politologéw i filozoféw
polityki wspomina si¢ demokracje szlachecka®. Warto jednak przypominac ja
wspotczesnosei, gdyz jej charakter byl na owe czasy ewenementem, a jej cechy
mogg sktania¢ do zaskakujacych refleks;ji.

1. Rycerskie wychowanie szlachcica

Hieronim Lippomano, wenecki poset przebywajacy w latach 70-tych XVI wie-
ku w Polsce, tak scharakteryzowal szlachte polska: ,Polacy (...) sa po wigkszej
czg$ci wzrostu wigcej niz miernego. Bedac silnej budowy ciata fatwo si¢ hartuja
do trudu i znoszenia wszelkich niewygdd tak, iz wielu z nich sypia na deskach
albo gotej ziemi, podestawszy pod siebie wlasne odzienie, a siodto pod glowe™.
Szkolenie si¢ w ,,rycerskim rzemiosle” byto obowigzkiem kazdego mlodzierica
szlacheckiej krwi. Potrzeba, jak pisat Lukasz Gérnicki w ,,Dworzaninie polskim”,
aby ,,mestwem, sila, ochota i przewaznoscia (...) migdzy drugimi stynat, czyniac
temu dosy¢ po wszelki czas i na kazdym miejscu a najmniejszej rzeczy nie pusz-

4. Por. M. RaCHWAL, Demokracja bezposrednia w procesie ksztaftowania si¢ spoleczerstwa obywatelskiego w Polsce, Warszawa 2010, 62.
5. Za M. MARCZEWSKA-RYTKO, Demokracja bezposrednia w teorii i praktyce politycznej, Lublin 2001, 69.

6. Por. Cu. TiLLy, Demokracja, przet. M. Szczubiatka, Warszawa 2008; J. JakuBowski, Warunki wstgpne demokracji, w: Demokracja —
samorzqdnosé — prawo, red. T. Buksiski, K. BONDYR4, J. JakuBowskl, ,,Pisma Filozoficzne” 101 (2007); M. GraBOWsKA, Demokracja
— teorie i spoleczne nastawienia, Civitas. Studia z filozofii polityki 2 (1998); A. Braszczyk, Demokracja w mysleniu i dziatanin. Z
historii demokracji — jej perspektywy, Warszawa 2004; R. Borkowsk1, Definiowanie demokracji, w: Demokracja (wyiej przyp. 1);
MaRrczewska-RYTKO, Demokracja bezposrednia (wyzej przyp. 5); P. Spiewak, Obietnice demokracji, Warszawa 2004; P. Uzigsto,
Demokracja partycypacyjna, Gdarisk 2009; L. Rajca, Demokracja. Studium polityczne, Torui 2007; B. Pajak, Demokracja polska i
niemiecka. Tradycja, teragniejszosé, perspektywy, Poznar 2008.

7. Za: S. Praza, Wielkie bezkrolewia, Krakéw 1988, 11, 2 ,Dzieje Narodu i Pafistwa Polskiego” 22.
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czajac mimo si¢, ktéra by mu niestawe przynies¢ miata, bo szwank w tej mierze
a ustgpienie na lewo, by o wlos, wieczng sromotg pachnie (...)”%. Stan rycerski
uchodzit za powazniejszy niz dworski; kandydat na dworzanina byt narazony na
rézne pokusy. Mikotaj Rej w ,,Zywocie cztowieka poczciwego” radzit: ,A jesliby
ci¢ tez w stan rycerski albo ten zolnierski mysl wiodta, wierz mi, i tam bys si¢
nie prawie zle udat. Bo tam znajdziesz i dworstwo, i towarzystwo, i ¢wiczenie,
a sna¢ malo nie potrzebniejsze nizli u dwora™. Szabla jako dowdd rycerskosci
byta przekazywana z ojca na syna jak najdrozszy klejnot™.

2. Umiltowanie pokoju

Umitowanie ojczyzny bylo w sposdb szczegdlny zakorzenione w $wiadomosci
éwezesnej szlachty. Uwazano, ze najwyzsza wartoscia jest dobro Rzeczypospolitej,
ktéra szlachta jako jej synowie broni¢ musza od wszelkich niebezpieczenstw.
Poréwnywano wigc Rzeczpospolita do matki karmiacej swoje dzieci, dbajacej o
nie troskliwie. Gdy znajdzie si¢ w potrzebie, wéwczas to jej nalezy si¢ pomoc.
Szlachta wierzyta, ze ojczyzna i oni sami kwitnaé beda wspélnie dzigki harmonii
wewnetrznej i pokojowym stosunkom z sgsiadami. Jak podkresla Edward Opa-
linski w ksiazce o kulturze politycznej szlachty polskiej w latach 1587-1652, w
zakresie polityki zagranicznej ,,(...) preferowano postawe pasywna, polaczona
przy tym z daleko posunigtym pacyfizmem”'".

3. Pokojowe wspdtistnienie w dobie wojen

Polityka zagraniczna Krélestwa Polskiego w czasach jagielloriskich byta skierowana
na obrong pozycji nad Battykiem. Walka o dominium maris Baltici w czasach gdy
wszczecie wojny bylo normalnym narzedziem prowadzenia polityki nie miata
jednak charakteru ekspansywnego; raczej chodzito o zachowanie szatus quo,
osiagnicte jako wynik rewindykacji wezesniej utraconych ziem, z poszanowaniem
praw innych panistw battyckich'. Gdy w 1570 r. postowie polscy negocjowali
z wystannikami kréla duskiego kwestie dotyczace wladztwa nad Sundem, wy-
razali wol¢ wspétistnienia: ,,co do wladztwa tego morza, ktére sobie snadz krél
dunski samemu przywlaszcza, opowiemy si¢ ile mozemy, a nie bedzie mogto
by¢ inaczej, niechaj czyni, co chce na swoim morzu, tylko aby na morze Waszej

8. L. GOrNICKI, Dworzanin polski, t. 1, red. R. PoLak, Wroctaw 2004, 53.

9. M. Rgy, Z}/woz cztowieka poczciwego, t. 1, red. J. Krzyzanowski, Wroctaw 2003, 101-102.

10. J. Krrowicz, Opis obyczajéw za panowania Augusta I11, t. 2, red. R. Porak, Wroctaw 2003, 505.
11. E. OravuiNski, Kultura polityczna szlachty polskiej w latach 1587-1652, Warszawa 1995, 120.

12. Por. M. JASkOLsK1, Kilka uwag ‘O wojnie’, w: Krakowskie studia z historii paristwa i prawa, t. 3, red. W. Uruszczak, D. MALEC, M.
Mixkuta, Krakéw 2010, 317-318.
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Krélewskiej Mosci i Ksiazat Pomorskich jurysdykgji nie rozciagajac”'’. Panistwo
polsko-litewskie, od 1569 r. bedace Rzeczypospolita Obojga Narodéw, nie byto
jednak wolne od zagrozent wojennych, spowodowanych dazeniami innych padstw
do obalenia wladztwa Polski nad Battykiem. Jeszcze na sejmie w 1570 r. Zygmunt
August, uwazany za ,niewojennego pana’, u§wiadamiat zebranym, ze wojna jest
nieuchronna'®. Nie byta ona wszakze wynikiem dazeri polskiej polityki; wrecz
przeciwnie — gtéwnym jej celem byta wspétpraca z Krélestwem Szwedzkim oraz
zachowanie pokoju z Rosja i Turcja. Wydawato sie, ze pierwszy z kierunkéw zosta-
nie osiagnigty na trwale, gdy w 1587 r. w wyniku elekeji wladea Rzeczypospolitej
zostat krélewicz szwedzki Zygmunt Waza. W paktach konwentach zagwarantowat
przylaczenie na powré6t Estonii, zagarnigtej wezesniej przez Szwecje”. Ostatecznie
uczynit to po utracie korony szwedzkiej, ktdra przejat uzurpator, jego stryj Karol
Sudermanski. Rzeczpospolita nie dazyta do wojny — zostata jej ona narzucona.
Retoryka monarchy majacego swoje dynastyczne plany, ujawniana w kontaktach
ze szlachta, skupiata si¢ na opisie wysitkéw podejmowanych w celu zachowania
pokoju. W styczniu 1600 r. Zygmunt III informowat w legacji skierowanej na
sejmiki przedsejmowe, ze ,Niem odjachat do Szwecyjej, rozestat poselstwa, znidst
si¢ z pp. postronnemi okoto zatrzymania pokoju i bezpieczeristwa panistw tych i
a to za blogostawieristwem Pariskim zostawa wszystko w mierze swy i w pokoju,
z czego niechaj bedzie pochwalone imig Paskie™'®. W sytuacji, gdy Rzeczypo-
spolitej grozito niebezpieczeristwo, szlachta miata dwa wyjscia — ustanowi¢ poboér
na zaciagniecie wojska albo uchwali¢ pospolite ruszenie. Z rzadka decydowano
si¢ na drugie rozwigzanie, uwazajac je za ostateczno$¢. Kompetencje zaréwno
w tej sprawie, jak i w sprawie wszczynania wojen, nalezaly do sejmu. Zgodnie
z postanowieniem Artykuléw henrykowskich krél przyrzekal ,O wojnie albo
ruszeniu pospolitym nic zaczynaé nie mamy mimo pozwolenie sejmowe wszech
stanow (...)”". Jednak, jak podkreslit Zbigniew Woéjcik: ,,Wiek XVII w historii
stosunkéw miedzynarodowych Polski zwigzany jest jak najscislej z objeciem tronu
przez Wazdw, ktdrzy w osobie Zygmunta III zadecydowali w pewnym sensie o
dalszym kierunku polskiej polityki zagranicznej”*®. Nie byli pierwsi; wczesniej
uczynit tak Stefan Batory, organizujac wyprawy przeciwko Moskwie. Szlachta,

13. J. Exes, Zlota demokracja, Warszawa 1987, 161.
14. Ibidem, 172.

15. Livonia partem, quam serenissimus Sveciae Rex nunc pa;:idet, ad re/iquum corpus Livoniae Regnum Poloniae, et Magnum Ducatum
Lithuaniae adiungere et incorporare tenebitur (...), Volumina Constitutionum, t. 2, 1550-1609, cz. 2. 1587-1609, red. S. GRODZISKI,
Warszawa 2008, 56.

16. Akta sejmikowe wojewddztw poznaiskiego i kaliskiego, t. 1 (1572-1632), cz. 1. (1572-1616), red. W. DwORZACZEK, Poznani 1957, 212.

F

17. Volumina Constitutionum, t. 2. 1550-1609, cz. 1. 1550-1585, red. S. Gropziski, I. Dwornicka, W. Uruszczak, Warszawa
2005, 367.

18. Z. Wojcik, Migdzynarodowe polozenie Rzeczypospolitej, w: Polska XVII wieku. Paristwo — spoleczeristwo — kultura, red. J. TAZBIR,
Warszawa 1969, 14.
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pomimo $wietnych zwycigstw, nie szczedzita stéw krytyki swemu krélowi. Juz
na sejmie w 1579 r. odzywaly si¢ glosy przeciwne wojnie, w dwa lata pézniej w
tym samym tonie przemawial podkomorzy sieradzki Pon¢towski, ze ,wolat w
tamtych krajach niz wojng taki pokéj widzie¢, ktéry by byt dla Rzeczypospolitej
i dla Kréla Jegomosci uczciwym i pozytecznym”™".

Szlachta, a w jej imieniu postowie zgromadzeni na sejmie, sktaniali si¢ nawet
w sytuacji, gdy wojna wydawala si¢ nieuchronna lub byta w toku, do starai o po-
kojowe rozstrzygniccie sporu. Szczegdlnie unikano konfliktéw z Turcja. Szlachta
poznatiska i kaliska, zebrana na sejmiku w Srodzie 22 wrzesnia 1620 r. napominata
swych postéw, aby ,,(...) omni cura o to si¢ starali, jezeliby jakiekolwiek sposoby
et honeste ac tute rationes mogly by¢ wynalezione, zeby$my w t¢ niebezpieczna,
i kedry si¢ przodkowie naszy barzo strzegli [wojng], nie implikowali”*. Wyraznie
odrézniano wojng zaczepna od obronnej. Problem ten pojawit si¢, gdy Zygmunt
III wyruszyt na wojng z Moskwa angazujac si¢ w sprawe obsady tamtejszego tronu.
Zwycigstwo w postaci odzyskania Smoleriska uchronifo polskiego monarche od
zdecydowanego ataku na sejmie, odbywajacym si¢ w 1611 r., cho¢ nie szczedzono
mu stéw krytyki. Postowie, zadowoleni z powrotu ziemi smoleriskiej do Rzeczy-
pospolitej, uchwalili konstytucje pod jednoznacznym tytutem ,Poparcie woyny
Moskiewskiey”, jednak z drugiej strony zaznaczyli w uchwale sejmowej, ze: ,(...)
Krdl bella offensiva sasiadom inferre nie ma sine consensu omnium ordinum,
iedliby iednak iakim przymierza zgwalceniem, abo niespodziewanym a nagltym
impetem okazya dali: na ten czas, wedlug przysiegi swoiey, y praw dawnych,
staraniem swoim obrone¢ obmysliwszy, za zdaniem Senatu znosic¢ si¢ bedzie™'.
Niekorzystny dla Rzeczypospolitej obrét zdarzen wojennych zniechecit szlachee
zupelnie do dalszego prowadzenia dziatari zbrojnych przeciwko Moskwie. Na
kolejnym sejmie w 1613 r. nie byta juz tak pobtazliwa; krél zostat zmuszony do
zapewnienia w formie uchwaly sejmowej, ze ,,(...) gdziezby Nam abo offensivum
bellum zaczaé przyszto, abo gdyby niebezpieczenistwo iakie na Rzpltg przyszto
przez Nas upatrywane, y potrzeba bylo ludzie stuzebne przyjmowa¢, a pogotowie,
gdyby pospolite ruszenie uchwalone bydz miato: czyni¢ tego, y prorsus zadney
woyny nullo praetextu wszczyna¢ nie mamy, bez proponowania na Sejmiki, y bez
pozwolenia zgodnego, iawnego, a wyraznego na Sejmie wszech Stanow: a to pod
obowiazkiem w prawie wyrazonym”. Jedynie nagly, niespodziewany najazd i potrzeba
obrony uzasadniata uzycie przez kréla sity, lecz po wezesniejszym porozumieniu
si¢ z senatorami®’. W przeciwnym razie krola straszono wrecz konsekwencjami w

19. Cyt. za: Exes, Zlota demokracja (wyiej przyp. 13) 183.

20. Instrukcja, Sroda 22.09.1620, Akta sejmikowe wojewddztw poznatiskiego i kaliskiego, t. 1. (1572-1632), cz. 2. (1616-1632), red.
W. DwoRrzACZzEK, Poznari 1962, 88.

21. 1611, pkt 2, Volumina Legum, t. 3, red. ]. Onryzko, Petersburg 1859, 5-6.
22. 1613, pkt 2, Volumina Legum, t. 3, 80.
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postaci odpowiedzialnosci prawnej za wszczecie wojny bez zgody sejmu. Srodek
prawny byt zawarty w Artykutach henrykowskich — szlachta mogta krélowi wy-
powiedzie¢ postuszeristwo™.

Nadto upominano, aby prowadzono wojng ,,(...) a bez niszczenia tych kra-
jow, przez ktdre zotnierz péjdzie”*. Znamienne bylo to, ze prowadzac wojne
jednoczesnie dazono do zawarcia pokoju — byl to priorytet w podjetych dziata-
niach. Sejm w 1616 roku przyjat tajny skrypt in archivum, w ktérym znalazty
si¢ wskazéwki jakie poczyni¢ kroki w wojnie z Moskwa; oficjalnie zezwolono
na jej prowadzenie”, jednak na podstawie owego tajnego pisma komisarze mieli
podjaé negocjacje pokojowe jeszcze w tym samym roku: ,,Chociaz publicznie
dozwolono krélewicowi popierad t¢ wojng: gdyby iednak z lepszym Rzpltey wi-
dzieli, stara¢ si¢ maig skoriczy¢ ig Traktatami i to w tym roku koniecznie (...)”*.

Starannie unikano zadraznien i konfliktéw przygranicznych, do ktérych przyczy-
niali si¢ Kozacy i ,,swawolnicy”. Jeszcze pod koniec XVI wieku jedna z konstytucji
sejmowych wspominata o ,,(...) ludziach swowolnych woiewédztw ruskiego i po-
dolskiego y inszych, ktérzy przeiezdzaiac granice koronne, zagranicznikom gwatty
i szkody czynia, pakta z postronnemi Paristwy sasiady koronnemi wzruszaig, nic
nie baczac na niebezpieczeristwo Rzeczypospolitey, ktdryby za czasem stad urdsé
mogly””. Podkreslano, ze tych, kt6rzy wazg si¢ w celach gtéwnie rabunkowych
zapuszczaé za granice, trzeba traktowaé jako wrogdw ojczyzny i zdrajcéw?®. Pomimo
zakazéw, powtarzanych w nastgpnych latach, wciaz dochodzito do najazdéw na
tereny przygraniczne; samowolne wyprawy magnatéw na Motdawi¢ notowano w
latach 1612-1616%. W 1618 r. ostro odnidst si¢ do tego sejm w dwdch uchwatach,
tyczacych si¢ ,kup” szlacheckich i Kozakéw; pierwsza z nich stwierdzata: ,Acz sa
dawne prawa o najezdzaniu Woloska y Maltariska Ziemie, y przez to gwalcenie
przymierza z cesarzem Tureckim uczynione, y ostremi penami obwarowane:
iednak ze si¢ przedsi¢ tak zuchwali obywatele tey Korony nayduia, kt6rzy tamte
oboie prowingje infestis signis naiezdzaia, y pokdy z Cesarzem Tureckim tamaé
si¢ waza. Chcac temu iako naybardziey e efficacius zabieze¢, uchwatg Sejmu tego
(...) takowego kazdego pozwaé powinien Instygator nasz na Trybunal, a tam zaraz
poena infamiae et confiscationis bonorum, na pozwanym skazana by¢ ma”, druga
za$ odnosita si¢ do najazdéw kozackich: , Tak daleko zaszta Kozacka swawola, ze

23. Declaratio articuli de obedientia, Volumina Constitutionum, t. 11.1, 370.

24. Proszowice, 2.01.1603, Akta sejmik wojewddztwa krakowskiego, t. 1. 1572-1620, red. S. KutrzEBA, Krakéw 1932, 244.

25. 1616, pkt 3, O Moskwie: ,,Przeto My nie chcac deesse y bezpieczeristwu, y stawie Rzpltey, y daley szkod y krzywd takich ponosic,
pozwolilismy Krélewicowi IMci Whadystawowi Synowi naszemu, przy prawie iego, wszelakiemi sposoby Rzeczpospolita od tego
nieprzyjaciela z tym zaciagiem uspokoi¢”, Volumina Legum, t. 3, 132.

26. Biblioteka Muzeum Ksiazat Czartoryskich 2726, k. 3.

27. 1589, pkt 81, Zahamowanie ukrainnego swowolenstwa, Volumina Constitutionum, t. 11.2, 115.
28. 1593, pkt 11, O Nizowcach, Volumina Constitutionum, t. 11.2, 200.

29. OvraviNski, Kultura polityczna szlachty (wyzej przyp. 11) 111,
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mimo to, iz obywatele Ukrainni wielki od nich ucisk y ukrzywdzenie cierpia, ale
za czgstym swowolnym naiezdzaniem Paristw sasiednich nad wolg nasze, pake sta-
rozytnych naruszaig (...), tedy takich niepostusznych, ta konstytucja, pro hostibus
patriae rebellibus peduellibus deklaruiemy (...)".

Szczegblng troska otaczano traktaty i przymierza, ktére ratyfikowat sejm,
a nadto dbano o ich przestrzeganie. Na sejmie koronacyjnym Zygmunta III
potwierdzono wszystkie pakty i przymierza ,z pany postronnemi, zwlaszcza
pogranicznemi™'. Rzeczpospolita utrzymywata kontakty dyplomatyczne z in-
nymi krajami, wysytano poselstwa aby zbada¢ na miejscu sytuacj¢ i nastroje na
sasiednich dworach, ale réwniez starano si¢ zapobiega¢ ewentualnemu konflikto-
wi. Do Rzeczypospolitej przybywaly réwniez poselstwa, w stosunku do ktérych
stosowano okreslone reguly postgpowania; protokét przewidywat skierowanie
pod eskorta postéw przez przygranicznego staroste do stolicy, gdzie witat ich
marszalek, a nast¢pnie przyjmowal na audiencji krél w otoczeniu senatoréw™.

4. Uwagi koricowe

Staropolska demokracja, cho¢ ograniczona do ,,narodu politycznego” gléwnie o szla-
checkiej proweniengji, byla pigknym przyktadem realizacji wielu idei, ktére stanowia
podwaliny wspétczesnej demokracji. Miat racje Norman Davies, piszac w ,,Bozym
Igrzysku”, ze ,(...) idealy polskiej szlachty pobrzmiewaja nut zadziwiajaco wspétczesna.
W epoce, w ktérej wigkszos¢ Europejczykéw wychwalata zalety monarchizmu, absolu-
tyzmu czy wladzy panistwowej, szlacheccy obywatele Polski i Litwy glosili chwate swej
‘ztotej wolnosct’, prawa do wypowiedzenia postuszeristwa, umowy spotecznej, swobéd
jednostki, zasady rzadéw w oparciu o powszechna zgodg, zalet niezaleznosci. Koncepcje
te wystepuja powszechnie w ideologii wspdtczesnych liberalnych demokracji™®. Formute
demokracji Polacy przed wiekami rozumieli bardzo dobrze. Duzy zakres wolnosci i
pojecie réwnosci faczyli z rzadami prawa oraz umitowaniem pokoju i zgody, ktéra
taczy dajac szans¢ na eliminacje lub znaczace ograniczenie konfliktéw. Tolerancja w
stosunkach migdzy ludami zamieszkatymi w tym wielkim kraju sprowokowata badaczy
do nazwania go Rzeczpospolita Wielu Narodéw*, zas uwage wspélczesnego $wiata
przyciaga¢ moze idea pokojowego wspétistnienia w stosunkach z innymi krajami i
cheé zachowania z nimi pokoju dla wspdlnego dobra.

30. 1618, pkt 3 i 4, Volumina Legum, t. 3, 157.

31. 1588, pkt 3, De pactis et foederibus, Volumina Constitutionum, t. 112, 63.

32. N. Davies, Boze Igrzysko. Historia Polski, przel. E. Tabakowska, Krakéw 1991, 503-504.
33. Ibidem, 489.

34. Por. A.S. KamiNskt, Imponderabilia spoleczeristwa oby [skiego R: pospolitej Wielu Narodéw, w: Rzeczpospolita wielu narodéw

ijej tradycje. Materialy z konferencji “Trzysta lat unii polsko-saskiej — Rzeczpospolita wielu narodéw i jej tradycje, Krakéw 15-16.09.1997,
red. A.K. LINk-LENczowski, M. Markiewicz, Krakéw 1999.
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RyszARD SARKOWICZ
Uniwersytet Jagiellonski

Rultura bezkarnosci

W literaturze $wiatowej ostatnio wiele méwi i pisze si¢ o kulturze bezkarnosci
(culture of impunity). Zwykle pojecie to pada w publicystyce i literaturze popu-
larnonaukowej, natomiast rzadko staje si¢ przedmiotem publikacji naukowych,
w ktérych o ile jest uzywane, to bez definiowania. Nic dziwnego zatem, ze
znaczenie tego terminu rekonstruujemy dopiero w kontekscie rozwazan. Warto
zatem przyblizy¢ to pojecie proponujac jakis sposéb jego rozumienia.

1. Pojecie , kultury bezkarnosci”

Dla zdefiniowania ,.kultury bezkarnosci” przydatne bedzie siggniecie do innego
pojecia, dobrze znanego w literaturze prawniczej, ktére choé nie wydaje si¢ by¢
bezposrednio zwigzane z ,kulturg bezkarnosci” moze by¢ pomocne. Mam tu na
mysli bardzo dobrze znane prawnikom pojecie ,kultury prawnej”.

Badacze w zaleznosci od zatozonego celu badawczego rozmaicie definiujg
pojecie ,.kultury prawnej”. Nie bedziemy tu jednak przytaczaé rozmaitych de-
finicji, gdyz na potrzeby niniejszego opracowania wystarczy przyjaé — oddajac
intuicj¢ znaczeniowy szeregu badaczy — ze przez kulturg¢ prawng rozumiemy
przede wszystkim pewne dominujace w danej spolecznosci (paristwie) postawy
jego cztonkéw (jednostek, obywateli) wobec prawa. Obejmuje ono takze sposéb
funkcjonowania organéw i instytucji zobowiazanych do tworzenia, przestrzega-
nia i egzekwowania obowiazujacego prawa, a takze jako$¢ stanowionego prawa.

Zaproponowane powyzej rozumienie kultury prawnej odwotujac si¢ do pojecia
postawy oddaje pewna powtarzalno$¢, wysoka czgstotliwos¢ wystgpowania, wreez
nawyk pewnych zachowari wobec prawa. I wlasnie ten element znaczeniowy
niewatpliwie istotny jest tez dla zdefiniowania ,,kultury bezkarnosci”. Parafrazujac
bowiem pojecie kultury prawnej mozemy powiedzie¢, ze ,kultura bezkarnosci”
to rozpowszechnienie si¢ zaréwno w spoleczenistwie, jak i posréd organéw, insty-
tucji i funkcjonariuszy pafdstwowych postaw biernosci, milczacej akceptacji lub
wrecez przyzwalania na nagminnie pojawiajace si¢ w réznych dziedzinach zycia
spolecznego przypadki naruszania prawa. I tu, podobne jak w przypadku pojecia
Lkultura prawna”, znamienna jest powtarzalno$¢, wysoka czgstotliwos¢, wreez
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nawyk pewnych zachowan i dzialan — w tym przypadku dziatait bezprawnych
— co sprawia, ze takie okre$lone zachowania sa przewidywalne.

Przy powyzszym rozumieniu ,kultury bezkarnosci” rodzi si¢ pytanie, jak to
pojecie odnosi si¢ do dobrze znanego nie tylko prawnikom pojecia ,,praworzad-
no$¢”. Intuicja jezykowa podpowiada bowiem, ze ,kultura bezkarnosci” jest jakims
antonimem do ,,praworzadnosci”, gdyz praworzadno$¢, pomijajac caty bogaty
politycznoprawny bagaz tego pojecia, jest potocznie rozumiana jako pewien
stan przestrzegania i poszanowania prawa przez organy i instytucje panstwa, a
w szerszym znaczeniu takze przez obywateli. Analiza sposobéw uzywania tego
pojecia w literaturze i publicystyce potwierdza, ze cho¢ ,kultura bezkarnosci” z
pewnoscia nie jest jakimg$ prostym zaprzeczeniem ,,praworzadnosci”, to jednak
przeciwstawianie ,praworzadnosci” i ,kultury bezkarnosci”, przynajmniej w
potocznym jezyku, jest przyjete.

2. Gdzie pojawia si¢ kultura bezkarnosci?

Kultura bezkarnosci moze pojawi¢ si¢ we wszystkich obszarach zycia spofecznego,
ktére regulowane sg prawem lub innymi normami. Wytwarza si¢ w administracji
publicznej, zaktadach pracy, szkotach, wojsku, policji, w gospodarce, sporcie.
Wszedzie tam mozemy wskaza¢ zachowania, ktérych sprawcy, choé¢ naruszajg
prawo, s bezkarni, a instytucje, organy czy funkcjonariusze majacy z tym wal-
czy¢ pozostaja bezczynne lub dziatajg catkowicie nieskutecznie, pozorujg tylko
pewne dziatania, a w skrajnych przypadkach nawet im sprzyjaja. Warto jednak
odnotowad, ze poczatkowo termin ten pojawit si¢ publicystyce miedzynarodowej
i dotyczyt bezkarnosci zachowan podmiotéw prawa migdzynarodowego: paristw
lub rozmaitych organizacji migdzynarodowych. Spoleczno$¢ migdzynarodowa
tym mianem zwykta nazywaé bezkarnos¢ panstw lub ich agend dopuszczajacych
si¢ naruszania prawa miedzynarodowego. Swiat patrzyt i nierzadko nadal patrzy
bezczynnie na razace naruszanie prawa miedzynarodowego, w tym m. in. na
ludobéjstwo, zbrodnie przeciw ludzkosci, zbrodnie wojenne, tortury czy inne
naruszanie fundamentalnych praw czlowieka. Pewnym pocieszeniem jest fake, ze
w ostatnim stuleciu rozwija si¢ do$¢ dynamicznie sgdownictwo miedzynarodowe
o charakterze globalnym i regionalnym, ktére cho¢ jeszcze nie ma zbyt wiele
sukceséw, rodzi jednak nadziej¢ na poprawe tej sytuacji. Wyksztalcaja si¢ tez
pewne instrumenty prawa mi¢dzynarodowego, jak systemy sankgji stosowanych
przez rozmaite organizacje mi¢dzynarodowe. Obiecujaco zapowiada si¢ rowniez
implementacja do $wiatowego porzadku prawnego koncepcji uniwersalnej
jurysdykcji. Wszystko to jednak nie zmienia faktu, ze nadal zar6wno na arenie
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miedzynarodowej, jak i w poszczegdlnych paristwach mamy do czynienia z mniej
lub bardziej uciazliwymi przejawami kultury bezkarnosci.

3. O czyjej bezkarnosci méwimy, czyli kto najczesciej narusza prawo i uchodzi
mu to bezkarnie?

Na arenie mi¢dzynarodowej prawo naruszaja najcz¢sciej pafistwa (akty agresji
zbrojnej, naruszania granic ladowych, morskich i powietrznych, rargeted killings
czy tez inne przypadki naruszajace suwerenno$¢ paristwa), organizacje migdzyna-
rodowe lub inne podmioty, jak np. pot¢zne korporacje przemystowe rabunkowo
eksploatujace ludzi i Srodowisko czy tez miedzynarodowe organizacje przestep-
cze (np. w przypadku zorganizowanego piractwa, przemytu, handlu ludzmi).
Zachowania takie ze wzgledu na niedoskonalos¢ prawa migdzynarodowego,
nieefektywnos¢ sadownictwa migdzynarodowego lub brak skutecznych srodkéw
egzekucji zwykle uchodza bezkarnie przy biernosci lub nawet milczacej akceptacji
innych podmiotéw mig¢dzynarodowych. Bezkarno$¢ takich dziatan jest wysoce
przewidywalna zwlaszcza wéwezas, gdy naruszania prawa migdzynarodowego
dokonuja podmioty o potgznej sile militarnej lub ekonomiczne;j.

Pomijajac kontekst migdzynarodowy nalezy stwierdzi¢, ze bezkarnie naruszaja
prawo przede wszystkim jednostki. To one nagminnie naruszaja zasady ruchu
drogowego, jezdza pod wptywem alkoholu, pala w miejscach zakazanych, nie ptaca
abonamentu telewizyjnego, dopuszczaja si¢ przemocy w rodzinie, mobbingu czy
molestowania seksualnego. To tylko nieliczne przyktady z catej gamy zachowan
naruszajacych prawo, przy ktérych odnotowujemy brak lub nieskutecznos¢ re-
akgji instytugji stojacych na strazy przestrzegania prawa. Ale nie tylko jednostki
wpisuja si¢ w rozpowszechniajacg si¢ w pewnych dziedzinach kulture bezkarnosci.
Robig to takze podmioty gospodarcze, organizacje spoleczne, fundacje, firmy
ochraniarskie, korporacje, a takze wojsko (,fala”), policja, czy stuzby specjalne
uciekajace si¢ do nieusprawiedliwionego uzycia sity lub do metod operacyjnych
naruszajacych prawa i wolnosci obywatelskie. Réwniez urzedy administracji
publicznej, a nawet instytucje wymiaru sprawiedliwosci (sady, prokuratury) nie
sa wolne od zjawiska ,kultury bezkarnosci”.

4. Skad si¢ bierze kultura bezkarnosci — co ja powoduje ?
Nie mozna wskaza¢ jakiejs$ jednej przyczyny wytwarzania si¢ kultury bezkarnosci.
W kazdym przypadku moga by¢ one réine i sg zwykle uzaleznione od wielu

czynnikéw o charakterze spotecznym, religijnym, politycznym czy ekonomicznym.
Dopiero dogl¢bna, wieloplaszczyznowa analiza tych zjawisk pozwala ujawni¢
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przyczyny kultury bezkarno$ci w konkretnym przypadku. Mozna jednak wskazaé
te czynniki, ktdre sprzyjaja wytwarzaniu i utrwalanie si¢ kultury bezkarnosci
wobec pewnych zachowan. Naleza do nich:

Bierno$¢ instytucji paristwa i jego funkcjonariuszy moze przejawiad si¢ w wielu
obszarach — na przyktad na arenie miedzynarodowej, gdy paristwo nie realizuje
zobowiazari migdzynarodowych, nie reaguje na razace naruszenia prawa mig-
dzynarodowego, w szczegdlnosci na notoryczne naruszanie praw czlowieka w
niektérych krajach, na przypadki zbrodni wojennych, zbrodni przeciw ludzkosci
lub ludobéjstwa, na degradacj¢ srodowiska naturalnego (zatruwanie srodowiska,
niszczenie zasobéw roélinnych i zwierzgcych na ladach, w morzach i oceanach
etc.). Jednak bierno$¢ ta szczegdlnie jest dokuczliwa, gdy paristwo nie reaguje
na przypadki naruszania prawa wewngtrznego. Ranga tych naruszen niespoty-
kajacych si¢ z wlasciwa reakcja organdw panstwa jest rézna. Przejawami kultury
bezkarnosci sa bowiem zaréwno brak reakeji organdéw panstwa i funkcjonariuszy
na lekcewazenie zakazu palenia w miejscach publicznych czy nakazu ograniczenia
predkosci, jak tez brak reakcji agend pafstwowych na niszczenie $srodowiska
naturalnego, naruszanie praw pracowniczych lub samowol¢ budowlana.

Od biernosci paristwa trudno zwykle odrézni¢ inny czynnik sprzyjajacy wy-
twarzaniu i rozpowszechnianiu si¢ kultury bezkarnosci, jakim jest nieskutecz-
no$¢ lub bezsilno$¢ paristwa w zwalczaniu przypadkéw naruszania prawa. Stabe
panistwo, ktére nie daje sobie rady z wandalizmem stadionowym, pijadstwem
kierowcdw, nieptaceniem abonamentu telewizyjnego — to paristwo w ktérym
$wietnie rozwija si¢ kultura bezkarnosci.

Biernosci pafistwa lub nieskutecznosci jego aparatu nierzadko towarzyszy
(i przyczynia si¢ don) zte prawo: niejasne, nieprecyzyjne, wieloznaczne, pelne
luk i sprzecznosci.

Kulturze bezkarnosci sprzyjaja tez: zle funkcjonujacy system wymiaru sprawied-
liwosci, niesprawny aparat administracyjny, brak srodkéw dla Scigania sprawcow
notorycznego naruszania norm prawnych, a czesto brak woli politycznej do
zdecydowanej walki z bezkarnos$cia pewnych zachowar.

Obok biernosci, nieskutecznosci, niesprawnosci aparatu paristwa, czy zlego
prawa niezwykle istotnym czynnikiem wplywajacym na wytwarzanie si¢ kultury
bezkarnosci jest bierno$¢ spoleczenistwa. Spoteczenistwo, ktére nie przeciwstawia
si¢, toleruje lub wrecz dozwala na zachowania naruszajace prawo tworzy $ro-
dowisko w ktérym kultura bezkarnosci rozwija si¢ najbujniej. Odpowiedzialne
za to s3 rozmaite czynniki: ostabienie pozaprawnych systeméw normatywnych
(moralnego, obyczajowego), niewtasciwy system edukacji, rozluznienie wigzi
lokalnych, anonimowos¢ i atomizacja spoteczeristwa — to tylko niektére z nich.
Najbardziej niebezpiecznym zjawiskiem, ktére przyczynia si¢ do rozwoju kul-
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tury bezkarnosci, jest spoleczne dozwolenie lub wrecz akceptacja przypadkéw
naruszania prawa i ksztattowania si¢ niepozadanych zachowan. Taka ,kultura
przyzwolenia” spotecznego przejawia si¢ zardéwno wéwczas gdy srodowisko
toleruje i akceptuje kradziez wegla z wagonéw lub drzewa z lasu, wandalizm,
ktusownictwo, prostytucje dzieci, jazde ,,na dwéch gazach”, czy unikanie ptacenia
podatkéw poprzez wykorzystywanie ztych regulacji prawnych, luk prawnych
lub niejasnosci przepiséw. W niektdrych spolecznosciach sprawcy pewnych
naruszajacych prawo zachowari sg wrecz otoczeni podziwem i uznaniem dla ich
zaradnosci i sprytu.

Nierzadko wytworzenie si¢ ,kultury bezkarnosci” w pewnej spotecznosci
wynika z historycznie ugruntowanego braku szacunku dla instytucji paristwa.
W przypadku polskiego spoteczeristwa brak poszanowania dla instytucji paristwa
i prawa wyrastal na podlozu niepodlegtosciowym i podtozu wielopokoleniowej
walki z zaborcami lub okupantami. W takich wypadkach naruszanie prawa
spotykalo si¢ z powszechng aprobata, czyny takie oceniano jako patriotyczne,
a sprawcy stawali si¢ bohaterami w swych spotecznosciach. Niestety uksztatto-
wanej przez pokolenia postawy ,antyparistwowej” nie mozna zmieni¢ w krétkim
czasie i w konsekwencji — nawet po ustaniu przyczyn do negowaniu autorytetu
paristwa i jego instytucji — przez dlugie lata zachowania godzace w paistwo
i jego porzadek sa traktowane pobtazliwie.

Nietrudno zauwazy¢, ze kultura bezkarnosci szczegélnie szybko wyrasta
w okresie gwaltownych przemian spoleczno-ekonomiczno-politycznych jakim
podlega panstwo i spoteczeristwo. Okresy rewolugji, gwattownych walk politycz-
nych, religijnych, czy etnicznych lub radykalnych przeobrazen ekonomicznych
nacechowane sg szczegdlnie czgstymi aktami bezkarnego bezprawia. Rozchwianie
sytemu warto$ci na ktérych oparty jest porzadek spoteczny, zanik lub gwaltowne
przeobrazenia utrwalonej stratyfikacji (,,klasowosci”) spotecznej, rosnaca anoni-
mowo$¢ ludzi, zanik pozaprawnych mechanizméw kontroli spotecznej — wszystko
to tworzy dobrg pozywke dla kultury bezkarnosci.

5. Kto pada ofiarg kultury bezkarnosci?

Ofiarami kultury bezkarnosci w najogdlniejszym rozumieniu sg wszyscy. Cierpi
panistwo — bo traci zaufanie obywateli, a naruszanie prawa godzi w jego system
ekonomiczny i polityczny; cierpi prawo — bo nieskutecznos¢ jego stosowania
koroduje system wartosci majacych by¢ przezen chroniony i podwaza jego
sens; cierpi wreszcie spoteczeristwo — bo jego cztonkowie tracg poczucie bez-
pieczenistwa i gubia si¢ w $wiecie, w ktérym lekcewazone sa dotychczasowe
wartosci, zasady i reguly, stanowiace fundament wspéizycia spotecznego.
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Rozpowszechniajaca si¢ w spoteczenstwie kultura bezkarnodci nie dotyka
wszystkich w réwnym stopniu. Latwo bowiem mozemy wskaza¢ te grupy, ktére
najczesciej sa jej ofiarami. Przedstawiciele zwigzkéw wyznaniowych czy grup
etnicznych lub rasowych od setek lat byli atakowani przy biernosci instytucji
paristwowych i nierzadko milczacej akceptacji reszty spoteczeristwa. Réwniez
przedstawiciele orientacji seksualnych czgsto bywaja ofiarami zachowar, ktére
naruszaja prawo — przy bezczynnosci lub nieskutecznosci dziatand organéw
zobowiazanych do reagowania.

Innymi grupami narazonymi na zle, niezgodne z prawem traktowanie sg
dzieci, kobiety, ludzie starsi i niepetnosprawni. Przemoc, wykorzystywanie sek-
sualne dzieci i kobiet bardzo cz¢sto w wielu spoteczeristwach uchodzi bezkarnie.
Mobbing, molestowanie jest tolerowane nawet w spotecznosciach aspirujacych
do miana wysoce rozwinigtych w zakresie przestrzegania praw cztowieka. Po-
dobnie jest z nagminnym naruszaniem praw przystugujacym ludziom starszym
lub niepetnosprawnym.

Jeszcze inna grupe ofiar kultury bezkarnosci stanowig funkcjonariusze i wolun-
tariusze rozmaitych organizacji mi¢gdzynarodowych, walczacych o rozmaite istotne
cele i wartosci. Najczgéciej sa to aktywisci ochrony praw czlowieka i ochrony
srodowiska. Réwniez dziennikarze i naukowcy zajmujacy si¢ tymi problemami
nie s3 bezpieczni. Media nieustannie donoszg o takich przypadkach pokazujac
bezsilnoé¢, biernos¢, a nierzadko mniej lub bardziej czynng akceptacje takiego
stanu rzeczy ze strony instytugji i funkcjonariuszy pafdstwowych. Nic dziwnego,
ze corocznie na §wiecie ginie w wyniku nieudzielenia im nalezytej ochrony przed
atakujacymi ich ekstremistami kilkudziesi¢ciu dziataczy rozmaitych organizacji
pozarzadowych i dziennikarzy.

6. Skutki kultury bezkarnosci.

Utrzymujaca si¢ kultura bezkarnosci przynosi dewastujace skutki w wielu obsza-
rach zycia spolecznego. Skutki te maja wymiar spoteczno-polityczny, kulturowy,
ekonomiczny i psychologiczny. Nagminne i bezkarne naruszanie prawa podwaza
zaufanie spoleczeristwa we wszystkie instytucje pafistwowe, w system wymiaru
sprawiedliwosci, a bardziej ogélnie — w caly system spoteczno-polityczny. Zanika
poczucie bezpieczeristwa. Obniza si¢ dramatycznie ocena prawa i catego systemu
aksjologicznego (norm, wartosci, wzorcéw osobowych). W ich miejsce wytwa-
rzajg si¢ swoiste systemy wartosci i reguly , kultury przestgpczej”. Zmieniaja sig
modele wychowawcze i edukacyjne — dzieci i miodziez wyrastajace w kulturze
bezkarnosci traktujg ten stan jako naturalny, akceptujg go i przystosowujg si¢
do niego.
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Zachowania bezkarne rozpowszechniajace si¢ w spoteczefistwie majg réwniez
okreslone konsekwencje ekonomiczne. Unikanie ptacenia podatkéw, abona-
mentu czy innych danin publicznych, korupcja, naruszanie dyscypliny pracy,
wykorzystywanie sprzetu i materialéw biurowych do celéw prywatnych — to
przyktady dziatani, ktére maja wymierne skutki ekonomiczne, w skali catego
panistwa znaczace, cho¢ trudne do oszacowania.

Najtrudniejsze do oszacowania sg skutki psychologiczne, jakie kultura bezkar-
nosci wywotuje w ludziach w niej zyjacych, zwlaszcza ze brak jest jakis wyczer-
pujacych badari w tym zakresie. Niewatpliwie jednak wplywa ona na psychike
0s6b poszkodowanych. Wplywa tez na psychike oséb, ktére tylko posrednio
uczestniczg w kulturze bezkarnosci, bedac zastraszonymi jej $wiadkami lub
milczaco ja akceptujac.

7. Jak walczy¢ z kultura bezkarnosci?

Odpowiedzi na to pytanie dostarczy¢ moze analiza wspomnianych powyzej
przyczyn i czynnikéw sprzyjajacych tworzeniu si¢ kultury bezkarnosci. Bardzo
czgsto u podstaw tworzenia si¢ kultury bezkarnosci tkwi bardzo niska jakog¢
obowigzujacego prawa. Niejasno$¢, nieostros¢, kazuistycznos¢ to najezgstsze wady
przepiséw prawnych. Towarzysza temu zwykle wady calego systemu prawnego
jak niespdjnos¢, sprzecznoéé czy luki. Wszystko to stanowi zwykle dobre pod-
loze dla wytwarzania si¢ kultury bezkarnosci. Stad pierwszym etapem walki z
kulturg bezkarnosci winno by¢ state dokonywanie przegladu aktéw prawnych i
eliminowanie wskazanych wyzej niedoskonatosci i bleddw.

Jednak nawet najlepsze prawo nie poradzi sobie z bezkarnoscia, gdy nie bedzie
wsparte przez pozaprawne systemy normatywne. Normy moralne, obyczajowe,
religijne sa bardzo efektywnym sprzymierzeicem prawa w budowaniu szacunku
dla porzadku spotecznego. Nalezy zatem pielegnowaé, wspiera¢ i utrwalad takie
systemy. Efektem takich zabiegdéw jest bowiem wytwarzanie si¢ efektywnych
mechanizméw kontroli spotecznej, ktdre juz na poziomie pozaprawnych systeméw
normatywnych zapobiegaja naruszaniu prawa i ogélnie pojetego porzadku spotecz-
nego. Niezwykle istotne dla zwalczania kultury bezkarnosci jest tez przeciwdziatanie
biernosci agend i funkcjonariuszy paristwa majacych walczy¢ z bezprawiem. Istotne
tu bedzie stworzenie systemu zachet, motywagji i kar dla funkcjonariuszy takich
stuzb. Réwnie wazne jest tez ich wyposazenie w stosowne instrumenty prawne oraz
srodki i sprzet niezbedny dla realizacji ich zadar, a takze wypracowanie efektywne;j
wspdtpracy pomiedzy nimi, w tym szczegélnie w zakresie przekazywania informacii.
Istotne jest tez stworzenie efektywnego systemu ochrony funkcjonariuszy, by nie
obawiali si¢ wykonywania swoich zadan.
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Nieudolnos¢, nieskuteczno$¢ organéw, keére nie radza sobie z kultura bezkarnosci,
czesto jest skrywana pod pretekstem tajemnicy paristwowej. Dlatego tak wazne
jest stworzenie dobrego prawa o dostgpie do informagji publicznej zapewniajacego
z jednej strony przejrzysto$¢ dziatan organéw paristwa, a z drugiej — zachowanie
w tajemnicy tego, czego ujawnienie mogloby godzi¢ w interes i bezpieczeristwo
paristwa i jego obywateli.

Wszystkie powyzsze $rodki, cho¢ niezbedne, nie zapobiegng tworzeniu si¢ kultury
bezkarnosci, gdy nie ,,wychowamy” odpowiednio spoteczeristwa. W szczeg6lno-
éci chodzi o taka edukacje, ktdra bedzie sprzyja¢ wytworzeniu si¢ spoteczeristwa
obywatelskiego, o postawach legalistycznych, aktywnie wspétpracujacego w orga-
nizowaniu, utrzymywaniu i poprawianiu jakosci swego bytu i bezpieczeristwa na
poziomie lokalnym, regionalnym oraz globalnym. Ksztaltowanie takich aktywnych
proobywatelskich postaw spotecznych jest jednak procesem zmudnym, zwykle wie-
lopokoleniowym, wymagajacym wysitku paristwa i spofeczeristwa, ale koniecznym
jezeli chcemy zy¢ w panistwie i $wiecie prawa.
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Clausula rebus sic stantibus
a zasadnicza zmiana okolicznosci jako
przestanka wygasniecia traktatu w Swietle

Ronwencji Wiedenskiej z 1969 roku

Komentarz Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ do ostatecznej wersji
art. 59 projektu konwencji o prawie traktatéw z 1966 roku, ktéry stanowit
podstawe dla rozwazan podjetych w tym zakresie na konferencji wiedeniskiej w
latach 1968-1969 i ostatecznie z niewielkimi zmianami zostal przyjety jako art.
62 konwencji', zaczyna si¢ od niezwykle ciekawego spostrzezenia. Stwierdza
on bowiem, iz ,prawie wszyscy wspétczesni prawnicy, aczkolwiek niechgtnie,
przyznaja ze istnieje w prawie migdzynarodowym zasada, ktérej poswigcono
niniejszy artykut i ktérg powszechnie okresla si¢ doktryna rebus sic stantibus™.
Komisja dodata takze, iz wigkszo$¢ prawnikéw jest zdania, ze ze wzgledu na
bezpieczenstwo traktatéw zasadg t¢ nalezy uja¢é mozliwie wasko wraz ze szczegé-
lowym okresleniem przestanek pozwalajacych na skorzystanie z tej reguly. Ko-
mentarz podkresla ponadto, ze precyzyjne ujecie klauzuli jest szczegdlnie istotne
ze wzgledu na brak obowiazkowego systemu sadownictwa mig¢dzynarodowego®.
Precyzja przepisu ma wigc wedtug Komisji stanowi¢ tame dla naduzywania tej
mozliwosci potozenia kresu bytowi prawnemu traktatéw w praktyce paristw.
Trzeba przyznal, ze ostrozno$¢ Cztonkéw Komisji nie byta nieuzasadniona.
Doktryna rebus sic stantibus ma bowiem bardzo dtuga histori¢, a w niej zaréwno
zwolennikéw, jak i przeciwnikéw o znamiennych, nie tylko dla doktryny prawa
migdzynarodowego ale dla doktryny prawa w ogéle, nazwiskach. Co wigcej

1. Art.62 konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw (tekst polski: DzU 1990, nr 74, poz. 439):

1. Zasadnicza zmiana okolicznosci, jaka nastapita w stosunku do tych, ktére istnialy w czasie zawarcia traktatu, i jaka nie byla
przewidziana przez strony, nie moze by¢ powotana jako podstawa wygasniecia lub wycofania si¢ z traktatu, chyba ze:

a) istnienie tych okolicznosci stanowito istotng podstawe zgody stron na zwiazanie sig traktatem oraz

b) wskutek tej zmiany radykalnie przeksztalci si¢ zakres obowiazkéw pozostatych jeszcze do wykonania na podstawie trakratu.

2. Zasadnicza zmiana okolicznosci nie moze by¢ powolywana jako podstawa do wygasnigcia traktatu lub wycofania sig z niego:

a) jezeli traktat ustanawia granice lub

b) jezeli zasadnicza zmiana jest wynikiem naruszenia przez strong, ktéra si¢ na nig powotuje, obowiazku wynikajacego z traktatu badz
jakiegokolwiek innego miedzynarodowego obowiazku wobec ktdrejkolwiek innej strony traktatu.

3. Jezeli na podstawie poprzednich ustgpéw strona moze powotaé si¢ na zasadnicza zmiang okolicznosci jako podstawe wygasniccia lub
wycofania si¢ z traktatu, moze ona takze powola¢ si¢ na t¢ zmiang jako na podstawe zawieszenia dziatania traktatu.

2. The International Law Commission 1949-1998, t. 11.2. The Treaties, red. A. Warts, Oxford 1999, 759.
3. The International Law Commission (wyzej przyp. 2) 759-760.
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praktyka wskazywata na do$¢ swobodne postugiwanie si¢ nia przez paristwa dla
uzasadnienia, niekiedy, czysto sitowych posunie¢ na arenie miedzynarodowej.
Czlonkowie Komisji mieli z pewnoscia w pamigci ochocze szermowanie klauzula
przez rezim hitlerowski dla zwolnienia Niemiec z ograniczeni natozonych przez
Traktat Wersalski.

Warto zwréci¢ uwagg, ze rodowdd klauzuli jest sporny*. Zdaniem niektérych
autoréw wywodzi si¢ ona ze Sredniowiecznej glosy cywilnej, inni za$ upatru-
ja jej poczatkéw ,(...) w glosie kanonicznej. Jako Zrédlo koncepcji klauzuli
wskazywane sg tez prace nieprawnicze — zwlaszcza filozoficzne i religijne oraz
pisma (quaestiones) pochodzace od cywilistow, teoretykéw prawa rzymskiego,
wyroste na terenie uniwersyteckim™. I tak poczatki doktryny odnajdujemy w
$redniowieczu w pracach autorytetéw z dziedziny prawa kanonicznego. James
Gordley wskazuje na ,Dekret Gracjana” z 1140 r., ktéry omawiajac zagadnienie
depozytu przytacza zdanie Sw. Augustyna stwierdzajacego za Cyceronem, ze nie
zawsze trzeba dotrzymywaé przyrzeczeri podajac przyktad odmowy zwrotu miecza
osobie, ktdra postradata zmysty®. Natomiast glosa do tego Dekretu wyjasniata,
ze ,warunek ten nalezy ttumaczy¢: jesli sprawy pozostaja w tym samym stanie™.
J. Gordley wskazuje, ze nast¢pnie Baldus de Ubaldis wprowadzit doktryng re-
bus... do prawa cywilnego® Adam Brzozowski natomiast umiejscawia poczatki
klauzuli o jedno pokolenie prawnikéw wloskich wezesniej stwierdzajac, ze ci
z autordw, ktérzy tacza ksztattowanie sig klauzuli z glosa cywilng powotuja si¢
najczesciej na Bartolusa de Saxoferrato, ,ktéry komentujac glose do Digestéw,
sformutowal ogdlng regule dotyczaca interpretacji kazdego zrzeczenia si¢ praw
wedtug zasady rebus sic stantibus’.

Nalezy tez wspomnie¢ o $w. Tomaszu z Akwinu, ktéry w drugiej potowie XIII
wieku poruszyt analizowane zagadnienie w swojej ,,Sumie Teologicznej”. Oma-
wiajac kwesti¢ niedotrzymania przyrzeczenia stwierdza on, ze mozna ,,(...) nie
dotrzyma¢ obietnicy, gdy warunki oséb oraz zobowigzan ulegly zmianie, gdyz,
jak méwi Seneka, by cztowiek byt zobowiazany zrobi¢ to, co obiecat, potrzeba

4. Por szerzej K. PrzyBYROWSKI, Klauzula ‘rebus sic stantibus’ w rozwoju historycznym, 3 Pamietnik historyczno-prawny 1 (1926) 15 nn.

5. A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowiqzania w prawie polskim (na tle prawa niektorych paistw obcych), Warszawa
1992, 17.

6. ,A przeto i obietnic nie trzeba czasem dotrzymywa¢ i nie zawsze zwracaé to, co nam powierzono do przechowania. Gdyby ci
kto$ przy zdrowych zmystach oddat miecz do przechowania, a w szaleristwie domagat si¢ jego zwrotu, byloby niestusznie oddawa¢
mu takowy, a obowiazkiem nie oddawa¢. Dalej, gdyby ten co u ciebie pieniadze zlozyt do przechowania, wojng rozpoczat przeciw
ojczyznie, czyby$ mu oddat powierzone pieniadze? Watpie; boby$ w takim razie dziatal przeciw rzeczypospolitej, ktéra nam powinna
by¢ najdrozsza. Tym sposobem niejedno, co si¢ z przyrodzenia zdaje by¢ uczciwem, czynia okolicznosci nieuczciwem. Dotrzymywanie
obietnic, §ciste przestrzeganie umowy, zwracanie powierzonych przedmiotéw staje si¢ nieuczciwoscia, kiedyby stad wynikata nie korzy$¢,
lecz szkoda”. M.T. CiceroN, O wrozeniu; O przeznaczeniu; O starosci; O prayjazni; O powinnosciach; O wynalezieniu retorycznem, przet.
E. Rykaczewski, Poznani 1879, 375.

7. J. GORDLEY, Impossibility and Changed and Unforeseen Circumstances, AJCL 52 (2004) 525.
8. GORDLEY, Impossibility (wyzej przyp. 7) 526.
9. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci (wyzej przyp. 5) 17.
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by wszystkie okolicznosci pozostaty te same”'?. Co cieckawe oba dzieta prawa
kanonicznego odwotujg si¢ w omawianym zakresie do autoréw klasycznych.
Nie wydaje si¢ jednak aby doktryna ta, w przeciwienistwie do zasady pacta sunt
servanda, byta juz znana prawu rzymskiemu, choé¢ poglady w tej kwestii sa
podzielone. Historycznych korzeni omawianej doktryny w prawie rzymskim
upatruje np. Heribert Franz Koeck''. Analiz¢ tego zagadnienia przeprowadza
réwniez Gyorgy Haraszti, ktéry przytacza poglady lokujace podstawy doktryny
nie tylko w prawie rzymskim, ale réwniez w praktyce pafistw-miast starozytnej
Gregji. Odnosi si¢ do nich jednak krytycznie podkreslajac, ze prawo rzymskie
nie wypracowalo zadnej usystematyzowanej teorii w tej kwestii'2. Mark Villi-
ger w swoim komentarzu do Konwencji Wiederiskiej z 1969 roku w ogdle nie
wspomina juz o rzekomych rzymskich poczatkach doktryny cofajac si¢ tylko
do prac $w. Tomasza z Akwinu'?. Warto doda¢, ze podobne poglady w polskiej
doktrynie prawa prywatnego prezentuje Kazimierz Przybylowski, ktéry poczat-
kéw doktryny upatruje w pracach $redniowiecznych glosatoréw, cho¢ podkresla,
ze ,teoria o dorozumiewanej we wszystkich oswiadczeniach klauzuli ,,rebus sic
stantibus” nie jest znang zrédlom prawnym rzymskim”, cho¢ juz w czasach
glosatoréw, ,(...) a gtéwnie pézniej w dobie postglossatorskiej i w literaturze
prawa pospolitego usifowano wykazaé, ze jest ona uznana we wspomnianych
zrédach™. Podobnego zdania jest réwniez A. Brzozowski, kedry wskazuje, ze
»(...) cho¢ koncepcja klauzuli nie byta znana zrédtom rzymskim, to jednak
istniaty tam pewne elementy dla pézniejszego jej rozwinigcia®.

Wsréd teoretykéw prawa narodéw pierwszym zdecydowanie wskazujacym
na doktryn¢ rebus... jako na dopuszczalny wyjatek od obowiazku wykonania
traktatu byl Alberico Gentili w wydanej pod koniec XVI wieku pracy De iure
belli libri tres'®. Mozliwos¢ zwolnienia si¢ z przyrzeczenia z powotaniem si¢ na
zmiang okolicznosci zostata réwniez odnotowana przez Grocjusza. Porusza on to
zagadnienie w rozdziale ,,O interpretacji” i co ciekawe jest co do zasady przeciw-
ny domniemaniu obowigzywania przyrzeczenia pod warunkiem niezmiennych
okolicznosci, dopuszczajac jego istnienie tylko wyjatkowo, gdy ,.(...) bytoby
rzecza najbardziej oczywista, iz jedyna racja (...) obejmuje obecny stan rzeczy”",

10. Sw. Tomasz z AkwiNu, Suma Teologiczna, t. 20. Cnoty spoleczne pokrewne sprawiedliwosci, Londyn 1972, 2-2, Q. 110, art. 3, pkt 5, 66.

11. H. E Kokck, The ‘Changed Circumstances’ Clause After The United Nations Conference On The Law Of Treaties (1968-69), Georgia
Journal of International and Comparative Law 4 (1974) 94-95.

12. G. Haraszri, Treaties and the Fundamental Change of Circumstances, Recueil des Cours 146 (1974) 10.

13. M. E. ViLLiGeRr, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden-Boston 2009, 766-767.

14. PrzyBYLOWSKI, Klauzula ‘rebus sic stantibus (wyiej przyp. 4) 4. Por. takie BRzozowsk1, Wplyw zmiany okolicznosci (wyiej przyp. 5) 14.
15. Brzozowsk1, Wplyw zmiany okolicznosci (wyzej przyp. 5) 16.

16. Warto doda¢, ze wskazywat on m.in. Baldusa de Ubaldis jako twércg omawianej reguly. Por. Haraszr1, Treaties (wyzej przyp. 12) 10.

17. H. Grorius, Trzy ksiggi O prawie wojny i pokoju, w ktérych znajdujg wyjasnienie Prawo Natury i Prawo Narodéw a takze gléwne
zasady prawa publicznego, przekt i red. R. BlERzANEK, Warszawa 1957, t. 1, 561 [xxv].
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a stan ten ulegl zmianie. Ta ,jedyna racja” stojaca za przyrzeczeniem, to taka,
ktéra byta ,,(...) jedynym pelnym i skutecznym motywem wyrazenia woli”'®,
a co wiecej ,,(...) zostata podana albo nie budzi watpliwosci”"?. Mozna wigc
stwierdzi¢, ze Grocjusz zdecydowanie ograniczal zakres klauzuli dopuszczajac
jej stosowanie tylko wowczas, gdy niezmienno$¢ okolicznosci jako warunek
obowigzywania przyrzeczenia byla wyraznie wskazana w jego tresci, badz tez
byta oczywista. Nic dziwnego, ze omawiajac ten akapit G. Haraszti podkreslit,
ze Grocjusz nie przywiazywat szczegdlnej wagi do klauzuli i uznawat dopusz-
czalno$¢ jej zastosowania w wyjatkowo ograniczonym zakresie®. Jako przyktad
uprawnionego powotania si¢ na zmiang okolicznosci Grocjusz podaje sytuacje
gdy ,,(...) postowie zawrdcili z drogi do domu i zaprzestali wykonywania swej
misji, poniewaz uwazali, Ze stan rzeczy do tego stopnia si¢ zmienil, ze odpadt
przedmiot lub przyczyna misji poselskiej™'.

W XVIII wieku powstaja prace zaréwno w obronie jak ku potgpieniu klauzuli.
Wybitnym przedstawicielem pierwszego nurtu jest Emer de Vattel®, ktéry w
swoim dziele wydanym w 1758 roku stwierdzal, ze ,,(...) kiedy stan rzeczy istotny
dla przyrzeczenia, stan rzeczy, bez ktdrego przyrzeczenie nie byloby zostato dane,
zmienia si¢, przyrzeczenie upada wraz ze swa podstawa >. Autor ten dopuszczal
wicc wygasnigcie przyrzeczenia w wyniku zaistnienia zdecydowanej zmiany stanu
rzeczy istniejacego w chwili jego sktadania. Zwolnienie ze zobowiazania byto
w $wietle tej koncepcji skutkiem aktu jednostronnego, to jest powotania si¢ na
zmiang stosunkéw przez jedna ze stron. Dla ztagodzenia efektu E. de Vattel
dodawal, ze stosowanie tej zasady powinno mieé¢ miejsce w sposéb rozwazny,
albowiem korzystanie z kazdej zmiany dla zwolnienia si¢ z zobowigzania ,(...)
bytoby haniebnym naduzyciem™*. Dopuszczalno$é¢ powotania si¢ na klauzule
uznaje réwniez Georg Friedrich von Martens, w podobnie szeroko jak ksiazka
E. de Vattela komentowanej, wznawianej i ttumaczonej na obce jezyki pracy
poswigconej prawu narodéw, wydanej pod koniec XVIII wieku. Zamieszcza
on klauzule wéréd przestanek wygasniecia praw i stwierdza, ze traktat przestaje
obowiazywac jezeli dojdzie do catkowitej zmiany okolicznosci, ktére posiadaty
moc warunkujaca jego zawarcie®.

18. Grorius, Trzy ksiggi (wyiej przyp. 17) 560 [xxii].

19. Ibidem, 560 [xxiii].

20. Haraszri, Treaties (wyzej przyp. 12) 10.

21. Grorius, Trzy ksiggi (wyiej przyp. 17) 561 [xxv].

22. G. Haraszti nazywa go zdeklarowanym obronca klauzuli. Por. HARAszT1, Treaties (wyiej przyp. 12) 11.

23. E. pE VATTEL, Prawo Narodéw czyli zasady prawa naturalnego do postgp ja i spraw narodéw i monarchéw, przekt i
red. B. Win1arsk1, Warszawa 1958, t. 1, 553.

24. DE VATTEL, Prawo Narodéw (wyiej przyp. 23) 555.

25. G. E Martens, The Law of Nations: Being the Science of National Law, Covenants, Power, & C. Founded upon the Treaties and
Customs of Modern Nations in Europe, przet. W. Cobbett, wyd. 4, London 1829, 352.

352



Clausula rebus sic stantibus a zasadnicza zmiana okolicznosci jako przestanka wygasniecia traktatu w Swietle...

Zagorzatym przeciwnikiem klauzuli byt natomiast Cornelius van Bynkershoek,
ktéry w pracy pt. Quaestiones Juris Publici z 1737 r. poréwnywal wreez rozwia-
zanie przyjete w klauzuli do sytuacji klienta, ktéry kupuje towar, a nastgpnie
kwestionuje wazno$¢ umowy gdy cena towaru spadnie®. Okreslal ja réwniez
mianem zamaskowanej perfidii, za$ temu kto zdecydowatby si¢ z niej skorzystaé
przypisywal cechy makiawelistyczne?.

Krytyczne nastawienie do klauzuli zostalo nastgpnie przejete przez pozytywi-
stéw. G. Haraszti wskazuje, ze o ile w XVIII wieku kodyfikacje uznawaty, cho¢
w ograniczonym zakresie, obowigzywanie klauzuli w odniesieniu do kontraktéw
prawa prywatnego, to juz XIX-wieczne kodyfikacje prawa cywilnego catkowicie
odrzucaja to pojecie. Co ciekawe fakt, ze w przeciwieristwie do prawa cywilnego
klauzula dalej jest w tym czasie wspominana przez autoréw z dziedziny prawa
narodéw autor ten przypisuje sile oddziatywania dziela E. de Vattela?®. Na
ogromna site oddziatywania jego pogladéw wskazuje réwniez Bohdan Winiarski
stwierdzajac, ze o popularnosci pracy E. de Vattela moze §wiadczy¢ fakt, ze ,Pra-
wo Narodéw” zostalo jeszcze w 1759 roku przettumaczone na jezyk angielski,
a w 1760 roku na niemiecki. Ponadto do 1863 roku, kiedy ukazalo si¢ ostanie
francuskie wydanie, ksiazka zostata wznowiona okoto 20 razy, wersja brytyjska
do korica XIX wieku ukazata si¢ 10 razy, a w USA wydawano Vattela w tym
samym czasie kolejne 12 razy. Nie wypada pomina¢ réwniez szesciu wydan hi-
szpaniskojezycznych. Nic dziwnego, ze dzielo to moglo wywrzec znaczacy wplyw
na praktyke migdzynarodowa takze w kwestii doktryny rebus sic stantibus niejako
przechowujac ja i w wieku XIX pomimo niechgtnego nastawienia éwezesnych
systemdw prawa krajowego®.

Dokonujac przegladu praktyki paristw nalezy zauwazy¢, ze przypadki powoty-
wania si¢ na doktryne rebus sic stantibus pojawiajq si¢ sporadycznie az do drugiej
potowy XIX wicku. Wydaje si¢, ze zwickszajaca si¢ wéwczas ilos¢ przyktadéw
wynika nie tylko z przy$pieszenia historycznego ale réwniez z pojawiajacej si¢
na wicksza skale w Europie doby pozytywizmu prawniczego potrzeby poszuki-
wania prawnego uzasadnienia dla dziatari politycznych pociagajacych za soba
wypowiadanie czy tez stwierdzanie wygasniecia uméw migdzynarodowych.

Wsrdd wezesniejszych przypadkéw zastosowania klauzuli warto zwrécié
uwagg na sytuacje z 1585 roku, kiedy brytyjska krélowa Elzbieta I powotata sig
na nig dla uzasadnienia zmiany brytyjsko-holenderskiej konwencji o pomocy
wojskowej i subsydiach. Przedtuzajacy si¢ konflikt z Hiszpanig skutkujacy

26. D. E Vacrs, Rebus Revisited: Changed Circumstances in Treaty Law, Columbia Journal of Transnational Law 43 (2004-2005) 465.
27. Haraszri, Treaties (wyzej przyp. 12) 11.
28. Ibidem, 12.

29. O wplywie Prawa Narodéw E. de Vattela na argumentacje prawna moze $wiadczy¢ fake, ze jeszcze w 1928 roku powotat si¢ nie
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nadmiernym wzrostem kosztéw byl powodem o$wiadczenia krélowej wskazu-
jacego, ze ,konwencje powinny by¢ traktowane jako obowiazujace tak dtugo,
jak stan rzeczy nie ulegnie zmianie”. Detlev F. Vagts dodaje, ze zmiana zakresu
zobowigzan nastapita wéwczas w wyniku porozumienia osiagnictego pomiedzy
zainteresowanymi panistwami’’. G. Haraszti oprécz powyzej opisanego przy-
padku wskazuje jeszcze na kolejne sytuacje, w tym gdy w 1741 roku pruski
krél Fryderyk II zawarl z 6wczesnym miastem Breslau traktat o neutralnosci, w
ktérym stwierdzano expressis verbis, ze jego postanowienia bedg obowiazywaty
tak dtugo jak niezmienna bedzie sytuacja majaca miejsce w momencie zawierania
umowy. Po kilku miesigcach powotujac si¢ na zmiang okolicznosci krél potozyt
kres traktatowi i miasto zajal. Przyklad jest za$ o tyle ciekawy, ze dotyczy sytuacji
gdy klauzula rebus sic stantibus byta zawarta bezposrednio w umowie. Pozostale
przyklady przytoczone przez G. Harasztiego dotycza powotania si¢ na klauzule
przez cesarzows austriacka Mari¢ Teres¢ w 1748 roku oraz kwestionowania w
poczatkach XIX wieku przez Saksonig waznosci postanowieni traktatu praskiego
z 1635 roku, w ktérych cesarz Ferdynand II zastrzegat sobie mozliwo$¢ powrotu
do niego lub jego sukcesoréw Luzyc, ktére zostaly przyznane Saksonii na mocy
tej umowy. Spér ten zostal zakonczony na podstawie kompromisu zawartego
w roku 1845

W pierwszej potowie XIX wieku powolywaniu si¢ na klauzule w prakeyce
panstw nie sprzyjata stabilna sytuacja polityczna w Europie, bedaca wynikiem
ustalert Kongresu Wiedenskiego z 1815 roku. Stad tez przypadki jej zastoso-
wania pojawiajg si¢ na szersza skale dopiero w drugiej potowie XIX wieku,
kiedy wyczerpuje si¢ porozumienie osiagnigte po wojnach napoleonskich, a
najwazniejszym z nich jest podjeta w 1870 roku przez Rosj¢ préba zwolnienia
si¢ z zobowiazan narzuconych Traktatem Paryskim z 1856 roku w wyniku
przegranej Wojny Krymskiej. David J. Bederman stusznie wskazuje, ze wojna
ta byla pierwszym wigkszym naruszeniem pokoju na skal¢ Europejska po 1815
roku. Przy koncercie mocarstw europejskich nie mogto bowiem dochodzi¢ do
zdecydowanej zmiany stosunkéw politycznych warunkujacych zastosowanie
klauzuli do traktatéw politycznych. Nalezy réwniez pamigtad, ze w XIX wieku
przewazal poglad odmawiajacy doktrynie rebus sic stantibus charakteru prawnego.
Przyznawano jej raczej walor polityczny i podkreslano jej pochodzenie z pism
Cycerona i Sw. Tomasza z Akwinu™.

Wydarzenia polityczne w Europie zaczely jednak wéwczas stopniowo przy-
spieszaé, na tyle, ze czgsto w powstajacym zamieszaniu che¢ jednostronnego

30. VAGTS, Rebus Revisited (wyiej przyp. 26) 466.
31. Haraszri, Treaties (wyzej przyp. 12) 13.

32. D. J. BenERMAN, The 1871 London Declaration, Rebus Sic Stantibus And The Primitivist View of the Law of Nations, AJIL 82
(1988) 7-8.
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zwolnienia si¢ z cigzacych uregulowan traktatowych stawala si¢ znowu atrakeyjna.
Na taki efekt wlasnie obliczone bylo rosyjskie stanowisko z dnia 31 pazdziernika
1870 roku przestane przez ministra spraw zagranicznych Rosji ksi¢cia Aleksandra
Gorczakowa stwierdzajace, ze Rosja nie czuje si¢ juz zwigzana postanowieniami
paryskiego traktatu pokojowego z dnia 30 marca 1856 r. i dotaczonej do niego
konwencji o ciesninach czarnomorskich odnos$nie okreslonej przez te dokumenty
demilitaryzacji Morza Czarnego. Rosyjskie wystapienie powotywato si¢ na zmiang
okoliczno$ci, ktéra miata polega¢ miedzy innymi na powstaniu Rumunii jako
nowego aktora sceny mi¢dzynarodowej posiadajacego dostgp do Morza Czarnego
oraz nowych technologiach wykorzystywanych w wojnie morskiej polegajacych
na wprowadzeniu pancernikéw do stuzby w marynarce wojennej**. W doktrynie
podkresla si¢, ze moment na wypowiedzenie klauzul czarnomorskich zostat przez
Rosje doskonale obliczony**. Armia francuska zostata rozbita w bitwie pod Seda-
nem, a Napoleon III znajdowat si¢ w pruskiej niewoli. Dotychczasowi sojusznicy
Turcji mieli wige sporo whasnych probleméw, a ponadto Prusy zobowiazaly si¢
poprzed rosyjski plan®. Niemniej jednak wystapienie rosyjskie spotkato si¢ z
protestem brytyjskim i w efekcie zabiegéw dyplomatycznych doszto do zwotania
w styczniu 1871 roku konferencji w Londynie, ktéra juz na wstgpie przyjela
deklaracj¢ przypominajaca, ze ogdlng zasada jest, iz rozwigzanie traktatu moze
nastapi¢ wylacznie w wyniku wspdlnego porozumienia wszystkich jego stron®.
Nie zmienia to jednak faktu, ze Turcja byta w zasadzie osamotniona w swych
staraniach o zachowanie spornych postanowien traktatu z 1856 roku, ktérego
tre$¢ zmieniono na konferencji londyniskiej w duzym stopniu respektujac zadania
rosyjskie. Niemniej jednak doszto do tego za porozumieniem stron, a klauzula
byla tylko argumentem podniesionym przez Rosje, cho¢ pierwotnie wskazywata
ona, ze wypowiedzenie ma charakter jednostronny, a decyzja podjeta przez cara
jest niezmienna. Stwierdzenie tej tresci znalazto si¢ w jednym z listéw ministra
A. Gorczakowa do brytyjskiego ministra spraw zagranicznych Lorda Granville.
Dodawat on ponadto, ze byloby lepiej dla Turcji aby zaakceptowala decyzje
cara gdyz ,inaczej zostanie narazona na najpowazniejsze z niebezpieczeristw™’.
Trudno to kwalifikowa¢ inaczej, jak niespecjalnie zawoalowana grozbe uzycia sity.

Stanistaw Edward Nahlik wskazuje, ze deklaracja londyniska ,,(...) powotywa-
na byta odtad stale jako klasyczny przyktad formalnego proklamowania przez

33. BEDERMAN, The 1871 London Declaration (wyiej przyp. 32) 10.
34. Ibidem, 11.
35. Ibidem.

36. Tres¢ deklaracje brzmiata: ,Mocarstwa uznaja, ze jest istotna zasada prawa narodéw, iz zadne mocarstwo nie moze zrzuci¢ sig
z zobowigzari traktatu ani zmieni¢ jego postanowien inaczej, jak po uzyskaniu zgody umawiajacych si¢ stron w drodze przyjaznego
porozumienia”. Por. S. E. Nanvix, Witgp do nauki prawa migdzynarodowego, Warszawa 1967, 313.

37. BEDERMAN, The 1871 London Declaration (wyiej przyp. 32) 13.
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miarodajne mocarstwa zasady pacta sunt servanda, co wigcej — zastosowanie jej
w praktyce, i to z udzialem padstwa, ktére wystapito zrazu z teza przeciwng *®.
M. Villiger natomiast dodaje, ze od tego czasu mozemy méwi¢ o pojawieniu si¢
nowej koncepcji, a mianowicie o zastapieniu tezy o domniemanym warunku
zawartym w kazdej umowie, ktéry zaktada jej trwanie tylko przy niezmiennych
okolicznosciach i pozwala na jej jednostronne wypowiedzenie na rzecz wyraznie
przewidzianego w deklaracji obowiazku uprzedniego wdania si¢ w negocjacje
z pozostatymi stronami umowy co do osiggnigcia przyjaznego porozumienia w
tej sprawie®. W tym $wietle deklaracja londyniska zmieniataby istote klauzuli
rebus. .. w kierunku obiektywnej reguly o zasadniczej zmianie okolicznosci, ktéra
to koncepcja zostata ostatecznie przyjeta w Konwencji Wiederiskiej z 1969 roku.
Nie wydaje si¢ jednak aby ta zmiana byla jako$ specjalnie wyczuwalna dla
politykéw. Swiadczy¢ moze o tym wypowiedZ kanclerza Prus Otto von Bismar-
cka, kt6ry uznat kwesti¢ remilitaryzacji Morza Czarnego za dyplomatyczna, a
nie prawng i podkreslil, ze powotywanie si¢ na zmiane okolicznosci jako pod-
stawe wygasnigcia traktatu nalezy do wytacznej domeny mocarstw i stanowi
atrybut ich pierwszoplanowej roli w utrzymywaniu réwnowagi sit w Europie®.
O nieprzywiagzywaniu nadmiernej wagi do stabilnosci traktatéw przez wielkie
mocarstwa moze takze $wiadczy¢ o kilka lat pézniejsza wypowiedz kanclerza,
ktéry zauwazyl, ze tam gdzie dochodzi do walki o byt paristwa, zaden z wielkich
narodéw nie bedzie sktonny do pos§wigcenia swojego istnienia na oftarzu wier-
nosci traktatom, jezeli zostanie zmuszony do dokonania takiego wyboru®'. Co
ciekawe w podobnym duchu prawie sto lat péZniej wypowiedziat si¢ prezydent
Frangji Charles de Gaulle, ktéry komentujac umowe zawierang z Niemcami raczyt
zauwazy¢, ze ,traktaty sa jak réze i mlode dziewczeta, trwaja tyle ile trwajg™.
Pézniejsza praktyka paristw (do 1969 roku) réwniez nie daje jednoznaczne;j
odpowiedzi na pytanie czy powolanie si¢ na klauzule aktem jednostronnym
ktadto z mocy tego aktu kres umowie, czy tez jego skutek nastgpowat dopiero w
przypadku braku sprzeciwu pozostatych stron traktatu. Pewne jest, ze pafistwa
— strony uméw, ktére miaty by¢ wypowiedziane, zawieszone lub zmienione w
wyniku zastosowania klauzuli, zajmowaly czgsto stanowisko w postaci ztozenia
protestu. Wéwczas kwestia wygasniecia umowy mogta staé si¢ przedmiotem
negocjacji prowadzacych do rozwiazania osiagnictego, jak stwierdza deklaracja

38. NanLik, Witgp (wyiej przyp. 36) 313.
39. VILLIGER, Commentary (wyiej przyp. 13) 767.

40. BEDERMAN, The 1871 London Declaration (wyzej przyp. 32) 20. Klauzula nie byta jednak wykorzystywana tylko przez mocarstwa
$wiatowe. Przykfadem moze by¢ wypowiedzenie przez Turcjg system kapitulacyjnego w 1914 roku. Por. M. Frankowska, Wypowiedzenie
umowy migdzynarodowej, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdarisk 1976, 160.

41. A. CassesE, International law, wyd. 2, Oxford 2005, 180.
42. Ihidem.
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londyriska, w drodze przyjaznego porozumienia. Protest mégt réwniez pozostaé
bez odpowiedzi. W tej sytuacji powstaje pytanie o jego skutek prawny. I tak,
jezeli opowiemy si¢ za koncepcja przyjeta w deklaracji londyriskiej, to bedzie
to jednoznaczne z uznaniem, ze protest pafstwa lub panstw wywieral skutki
prawne, a wigc dopiero jego brak oznaczal milczaca zgode (przyzwolenie) paristw
— stron umowy na zastosowanie §rodkéw okreslonych w o§wiadczeniu panistwa
powolujacego si¢ na klauzulg. Warto réwniez zauwazy¢, ze Julian Makowski
opisujac kryzys czarnomorski, ocenia t¢ sytuacje jednoznacznie, jako ,(...) ze-
rwanie przez Rosjg traktatu paryskiego z roku 1856, co do neutralizacji Morza
Czarnego, w roku 1871, zalegalizowane ex post przez konferencje londyriska” .
Wydaje si¢, ze takiemu wymogowi legalizacji czyni zados¢ takze brak protestu
panistw — stron umowy, a nawet jego niepodtrzymywanie.

Inna sytuacja powstanie jezeli opowiemy si¢ za doktryng rebus sic stantibus
w jej czystej postaci. Wowczas przyjmiemy, ze wypowiedzenie umowy wywiera
skutki prawne per se, za$ wszelkie protesty maja znaczenie czysto polityczne.

Przyklady praktyki panistw, aczkolwiek czesto niejednoznaczne, jednak zdaja
si¢ wskazywa¢ na ksztaltowanie si¢ koncepcji prawnomiedzynarodowych konse-
kwencji protestu i poszukiwania porozumienia stron. Za przyktad moze postuzy¢
ogloszenie w 1907 roku przez Austro-Wegry rozciagnigcia suwerennosci na Bosnie
i Hercegowing, okupowanej i administrowanej uprzednio przez to paristwo na
mocy traktatu berlinskiego z 1878 roku. Oswiadczenie powotywato si¢ na poli-
tyczne zmiany, ktére mialy miejsce w ciagu 30 lat od zawarcia traktatu i spotkato
si¢ z protestem cz¢sci paistw-stron. Jednak w odréznieniu od sytuacji z 1870
roku nie doszto do zwotania konferencji dyplomatycznej, a stanowiska paristw
byly ustalane w rozmowach dwustronnych. Kres watpliwosciom potozylto za$
podpisanie umowy z Turcja, ktéra ostatecznie zgodzita si¢ na zmiany w sytuacji
prawnej danego obszaru w zamian za rekompensatg ze strony Austro-Wegier.

Z kolei J. Makowski za samowolne uznaje zniesienie przez Rosj¢ ,w r. 1886
porto franco w Batum”®. Natomiast G. Haraszti wskazuje, ze w tym przypadku
Rosja powotata si¢ na zasadnicza zmiang okolicznosci, ktdéra wystapita w ciagu 8
lat od zawarcia traktatu berlifiskiego i miata polega¢ na utracie znaczenia han-
dlowego Batumi jako portu w handlu z Persja. Powotano si¢ réwniez na che¢
ulzenia ludnosci, ktéra miata odczuwad istniejaca granice celng naokoto miasta
jako ,ciezkie brzemi¢”. Autor ten dodaje jednak, ze niezaleznie od protestu
brytyjskiego pozostate paristwa-strony podobnie jak 15 lat wezesniej przyjety
not¢ o potozeniu kresu waznosci art. 59 traktatu berlinskiego przez Rosjg*, co

43. J. Makowskt, Prawo mi¢dzynarodowe, wyd. 2, Warszawa 1922, 397.

44. VAGTS, Rebus Revisited (wyzej przyp. 26) 467; Haraszri, Treaties (wyzej przyp. 12) 21.
45. MakowsKt, Prawo migdzynarodowe (wyiej przyp. 43) 397.

46. Haraszri, Treaties (wyiej przyp. 12) 20.
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mozna bylto uzna¢ za ich milczace przyzwolenie na dziatania rosyjskie?’. Chociaz
wiec dziatanie Rosji zostato zatwierdzone post factum, to jednak punktem wyjscia
bylo bez watpienia dziatanie unilateralne. J. Makowski stwierdzal, ze klauzula,
kt6ra uznawat za domyslng w kazdym trakracie ,,(...) moze by¢ stosowana z
wielkg tylko ostroznoscia i w razie ostatecznym; w zadnym jednak wypadku,
jak to wyraznie stwierdzil protokét konferencji londyniskiej z r. 1871, nie wolno
zrywaé traktatu jednostronnie bez zgody kontrahenta™.

Warto podkresli¢, ze w powyzszych przyktadach pafstwa powotujace si¢ na
klauzul¢ wystosowywaly akty jednostronne. To stanowiska innych paristw dopi-
sywaly im histori¢. Punktem wyjscia byto jednak zawsze dziatanie unilateralne,
cho¢ z pewnoscig poprzedzone pracg dyplomatyczng i ,,sondowaniem” poten-
cjalnego stanowiska innych parstw®’. Stad historia zna zaréwno przypadki, gdy
jednostronne dziatania paistw okazaly si¢ wystarczajace, jak i oprotestowanie
jednostronnych aktéw przez spoteczno$¢ miedzynarodowa. Do pierwszej kate-
gorii mozna zaliczy¢ amerykanskie o§wiadczenie o zawieszeniu uczestnictwa w
migdzynarodowej konwencji o liniach tadunkowych z 1930 roku, zlozone w
sierpniu 1941 roku. W owym czasie USA nie braly jeszcze udziatu w II wojnie
$wiatowej. Nie mogly wigc powotal si¢ na toczace si¢ dziatania wojenne jako
bezposrednia podstawe zawieszenie wykonywania umowy. Wybér padt wiec
na zasadnicza zmiang okolicznosci jako podstawe zawieszenia wykonywania
konwencji. Warto tez nadmieni¢, ze USA powrécily do wykonywania kon-
wengji kiedy ustata przyczyna jej zawieszenia®. Z kolei jako przyktad szeroko
oprotestowanych dziatari pafistw powotujacych si¢ na doktryne mozna wskazaé
jednostronne wypowiedzenie przez Niemcy w 1936 r. art. 42 i 43 Traktatu Wer-
salskiego”', czyli remilitaryzacj¢ Nadrenii, ktére zostalo uznane za bezprawne
przez Rade Ligi Narodéw™.

Nalezy réwniez nadmieni¢, ze w okresie miedzywojennym w kwestii klauzuli
rebus sic stantibus mial okazj¢ wypowiedzie¢ si¢ Staly Trybunat Sprawiedliwosci
Migdzynarodowej w sprawie stref wolnoctowych Gérnej Sabaudii i Okregu Gex.
Jednak w wyroku z 1932 trybunat ograniczyt si¢ jedynie do stwierdzenia, ze
ustalone fakty w sprawie nie uzasadniaty powolania si¢ na klauzule i w zwigzku

47. L. OppENHEIM, International Law. A Treatise, t. 1. Peace, wyd. 8, red. H. LauTERPACHT, London-New York-Toronto 1958, 943-944.
48. MAKOWSKI1, Prawo migdzynarodowe (wyiej przyp. 43) 396-397.

49. Taka sytuacja miata miejsce zaréwno przed kryzysem z 1870 roku, gdzie Rosja zapewnita sobie przychylno$¢ Prus jako aktora
wchodzacego whasnie ,,z mocnym przytupem” do pierwszej ligi mocarstw europejskich, jak i w roku 1907, gdy anektowanie Bosni

i Hercegowiny byto poprzedzone rozmowami ministréw spraw zagranicznych Austro-Wegier i Rosji o aktualnych problemach
migdzynarodowych.

50. Warto réwniez zauwazy¢, ze uczestnictwo USA zostalo zawieszone ze skutkiem natychmiastowym, pomimo ze jeden z przepiséw
przewidywat dopuszczalnos¢ wystapienia z konwencji za 12-miesigcznym wypowiedzeniem. Por. O. J. LissitzyN, Treaties and
Changed Circumstances (Rebus Sic Stantibus), AJIL 61 (1967) 908-911.

51. DzU 1920, nr 35, poz. 200 ze zm.

52. M. FRANKOWSKA, Prawo traktatéw, Warszawa 1997, 158.
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z powyzszym jego zdaniem zbytecznym bylo rozpatrywacé keérekolwiek z zagad-
nien jakie nasuwaja si¢ w zwiazku z teorig o wygasaniu traktatéw ze wzgledu na
zasadnicza zmiane okoliczno$ci®?.

Tak wigc Komisja Prawa Mig¢dzynarodowego ONZ w pracy nad projektem
konwengji o prawie traktatéw analizujac kwesti¢ doktryny rebus sic stantibus
zetknela si¢ z teorig posiadajacy prawie tysiacletnia tradycje, a przy tym wy-
jatkowo $cisle powiazang z polityka panistw, skutkiem czego niedookreslona, z
narostymi przez wieki, czgsto skrajnie réznymi, pogladami autoréw. O tym, ze
kwestia budzifa nie tylko zainteresowanie ale i niestychane emocje moze $wiadczy¢
wypowiedz Jamesa L. Brierly’ego, ktdry jawi si¢ jako zdecydowany przeciwnik
doktryny podkreslajac, ze jezeli traktat staje si¢ zbyt uciazliwy wskutek zacho-
dzqcych zmian w $wiecie, to paristwa powinny wspoélnie poszukiwac’ rozwiazan
dopasowujacych umowy do nowej sytuacji. Kladzie wigc nacisk na koniecznosé
politycznego rozwiazania problemu. Podkresla tez, ze zadaniem prawa jest pod-
trzymywanie zasady o koniecznosci przestrzegania traktatéw. Stwierdza jednak
dalej, ze nawet jezeli z politycznych motywéw panstwa ,,traktuja niekiedy trak-
taty jako $wistki papieru, to nie nalezy tworzy¢ pseudoprawniczych teorii dla
uzasadnienia takich dziatai”. Rozwigzania nalezatoby za$ szuka¢ w dziataniach
politycznych, a nie prawnych*®. Dla odmiany Hersch Lauterpacht opowiadat
si¢ za ograniczona dopuszczalnoscia stosowania doktryny w sytuacji pojawienia
si¢ nieprzewidzianej i zasadniczej zmiany okolicznosci. Wéwczas, jego zdaniem,
patistwo ma prawo zada¢ zwolnienia ze zobowiazan, co powinno doprowadzi¢ do
negocjacji z pozostalymi stronami umowy”. W polskiej literaturze przedmiotu
obawy co do stosowania klauzuli prezentowal w owym czasie migdzy innymi
Cezary Berezowski. Kwestionowal on status klauzuli jako instytucji powszechnego
prawa mi¢dzynarodowego stwierdzajac, ze ,,obrona takiego pogladu jest trudna,
prowadzi on bowiem do wnioskéw razaco sprzecznych z zasada dochowania
zaciagnigtych zobowigzai migdzynarodowych, a oddawanie w rece paristwa sto-
sujacego klauzule oceny, czy nastapita zasadnicza zmiana okolicznosci, w ktérych
umowa doszta do skutku — moze prowadzi¢ do rozstrzygnig¢ arbitralnych”®.

Na skutek braku jednolitego stanowiska doktryny i praktyki padstw Komisja
Prawa Migdzynarodowego ONZ podjeta decyzj¢ o odstapieniu zaréwno w tytule
projektowanego artykutu, jak i w jego tresci od okreslenia ,klauzula rebus sic

53. M. Frrzmaurick, O. Evias, Contemporary Issues in the Law of Treaties, Utrecht 2005, 178-189.
54. J. L. Brierwy, The Law of Nations. An Introduction to the International Law of Peace, wyd. 6, red. H. WaLpock, Oxford 1963, 339.
55. OrPENHEIM, International Law (wyiej przyp. 47) 939-942.

56. C. BEREZOWSKI, Prawo migdzynarodowe publiczne, t. 2, Warszawa 1969, 130. Watpliwosciami dziela si¢ réwniez W. Géralezyk i
S. Sawicki stwierdzajac, ze zmiana okolicznosci, jakie istnialy w czasie zawierania umowy, jako podstawa jednostronnego wycofania
si¢ z umowy jest jednym z najbardziej spornych zagadnien oraz po analizie postanowien konwencji wiederiskiej z 1969 roku dodajac,
ze ,(...) mozna mie¢ watpliwo$¢, czy postanowienia o mozliwosci wypowiedzenia umowy ze wzgledu na zmiang okolicznosci sg
stuszne”. Por. W. GORALCZYK, S. SAWICKI, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, wyd. 13, Warszawa 2009, 87-88.
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stantibus” na rzecz sformulowania ,,zasadnicza zmiana okolicznodci”. W uzasad-
nieniu podkreslono, ze klauzula gwarantowata swoisty wentyl bezpieczeristwa
umozliwiajac zmiane traktatdw, keérych postanowienia wskutek zasadniczej
zmiany okoliczno$ci staly si¢ nadmiernie uciazliwe dla jednej ze stron, tym
samym chroniac przed stosowaniem rozwigzan pozaprawnych. Komisja uznata
jednak, ze fikcja prawna zakladajaca istnienie w kazdym trakrtacie ,,domniemanego
warunku” niezmiennosci stosunkéw wzmaga ryzyko subiektywnej interpretacji
i naduzy¢. Recepta miata by¢ zaproponowana przez Komisje obiektywna reguta
prawna, okreslajaca w zalozeniu $ciste przestanki, ktére powinny zosta¢ wykazane
aby mozna byto powota¢ si¢ na dany artykut konwencji celem doprowadzenia
do wygasnigcia traktatu®. Poglad ten spotkat si¢ z krytyka Olivera J. Lissitzyn’a,
ktéry wskazuje na duza ilo$¢ nieostrych pojec zamieszczonych w tekscie przepisu
i podsumowujac stwierdza, ze Komisja broniac si¢ przed fikcja ,milczacego wa-
runku”, stworzyta kolejna, czyli zasadnicza zmiang okolicznosci jako ,,obiektywna
regute prawa”>®. Warto jednak zauwazy¢, ze rozwigzanie zaproponowane przez
Komisj¢ ma pewne plusy. Wyrazne odcigcie si¢ od dotychczasowego dorobku
doktryny i prakeyki pafistw pozwolito bowiem na stworzenie reguly niejako od
nowa, poszukujac przede wszystkim rozwiazania akceptowalnego dla wszystkich
zainteresowanych parstw. Nie jest bowiem przypadkiem, ze Migdzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu kompetencyjnym z 1973 roku wyda-
nym w sporze pomi¢dzy Wielka Brytania a Islandia w sprawie rybotéwstwa
(Fisheries Jurisdiction Case) stwierdzit, ze art. 62 Konwencji Wiedeniskiej z 1969
roku jest bardziej restryktywny niz najszersza interpretacja normy zwyczajowej
i ,pod wieloma wzgledami” moze by¢ traktowany jako kodyfikacja prawa zwy-
czajowego w zakresie wygasni¢cia umowy z powodu zmiany okolicznosci®®. Co
ciekawe, dwadziescia parg lat p6zniej, w 1997 roku, w sprawie tam na Dunaju
(projekt Gabcikovo — Nagymaros) MTS nie badat ponownie tego zagadnienia
ograniczajac si¢ ,,(...) jedynie do prostego przytoczenia pogladu poczynionego
w 1973 roku™®. Sformutowanie to pozwala na postawienie tezy, ze w momencie
zawierania konwencji postanowienia art. 62 nie byly tylko przejawem kodyfikacji
prawa miedzynarodowego ale i jego progresywnego rozwoju®'. Nie zmienia to

57. The International Law Commission (wyiej przyp. 2) 763.
58. LissitzyN, Treaties and Changed Circumstances (wyiej przyp. 50) 922.
59. IC] Reporss 1974, par. 36, 63.

60. T. Kamixski, K. Karski, O umowach migdzynarodowych niezgodnych z Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej raz jeszcze, Problemy
wspdlczesnego prawa migdzynarodowego, europejskiego i poréwnawczego 5 (2007), 99.

61. Kolejnym argumentem jest podkreslany czgsto fakt ograniczania przez przedstawicieli doktryny stosowania klauzuli tylko do

uméw wieczystych, czyli tych ktére nie zawieraly postanowien co do ich wypowiedzenia. Takiego zdania byt migdzy innymi trzeci ze
sprawozdawcéw Komisji, Sir G. Fitzmaurice. Ostatecznie jednak Komisja nie zgodzita si¢ na takie ograniczenie stosowania klauzuli
stwierdzajac, ze nie znajduje ono oparcia w praktyce paristw. Podkreslita przy tym jednak, ze z oczywistych powodéw zasadnicza

zmiana okolicznosci znajdzie zastosowanie ,,rzadko lub weale” w stosunku do uméw zawartych na czas oznaczony lub tych, keére beda
przewidywaly mozliwos¢ ich rozwiazania w drodze wypowiedzenia. Por. szerzej KamiNskr, Karsk1, O umowach (wyzej przyp. 60) 96-99.
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faktu, ze obecnie Konwencja Wiederiska o prawie traktatéw, migdzy innymi ze
wzgledu na stale poszerzajacy si¢ podmiotowy zakres jej stosowania (obecnie
111 panstw jest jej stronami), jest co do zasady traktowana jako zestawienie
obowiazujacych norm prawa zwyczajowego®’. Wydaje si¢ wigc, ze to teza prze-
ciwna wymaga obecnie dowodu®.

Konwencja Wiederiska z 1969 uznaje wiec zasadnicza zmiang okolicznosci
za dopuszczalng przestanke uznania umowy za wygasta, wycofania si¢ z niej
lub zawieszenia. Jest to jednak mozliwe tylko w sytuacjach wyjatkowych, jezeli
spelnione zostaja ,,(...) réwnoczesnie nastgpujace warunki: zmiana okolicznosci
jest ,zasadnicza” i nie byta przewidziana przez strony; istnienie okolicznosci,
ktére ulegly zmianie, stanowito istotng podstawe zgody stron na zwigzanie si¢
umowa; skutkiem zaszlej zmiany jest radykalne przeksztalcenie obowiazkéw,
jakie na podstawie umowy pozostaja jeszcze do wypetnienia”®. Co wiecej, nawet
jezeli powyzsze warunki zostang spetnione, na zmiang okolicznosci nie mozna si¢
powotywaé w przypadku uméw ustanawiajacych granice lub tez gdy zasadnicza
zmiana jest wynikiem naruszenia przez powolujaca si¢ na nig strong umowy,
obowiazku z niej wynikajacego, badz tez jakiegokolwiek innego miedzynarodo-
wego obowiazku wobec ktdrejkolwick innej strony tej umowy.

Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos$ci miat dwukrotnie okazj¢ analizowaé
stany faktyczne pod katem ich zgodnosci z postanowieniami art. 62 konwengji,
przy czym w obydwu powotanych juz wypadkach, to jest w orzeczeniach w sprawie
towisk islandzkich z 1973 roku oraz w sprawie tam na Dunaju z 1997, nie uznat
aby powolywane sytuacje stanowily zasadniczg zmiang okolicznosci w rozumieniu
Konwencji Wiederiskiej z 1969 roku. Komentujac zakres przepisu w pierwszym z
tych orzeczen Trybunat potozyt nacisk na dwie podstawowe przestanki uzasadniajace
powotanie si¢ okreslong w nim zasadg. Pierwsza z nich jest fakt, zgodnie z ktérym
musi chodzi¢ o zasadnicza zmiang okolicznosci w stosunku do tych — istniejacych
w momencie zawierania umowy®. Po drugie za$ zdaniem MTS sama zmiana oko-
licznosci, choéby zasadnicza, nie jest wystarczajaca. Niezbedne jest bowiem ,,aby w

62. Za uznaniem art. 62 konwencji za przejaw prawa zwyczajowego wypowiedziat si¢ migdzy innymi ETS w sprawie w sprawie Racke
GmbH and Co v. Hauptzollamt Mainz (C-162/96). Por. A. Wyrozumska, Umowy migdzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa
2006, 455. Poglad taki prezentuje réwniez M. Frankowska: ,,Konwencja jest wigc stosowana przez paristwa bedace jej strong dwojako
—w stosunku do innych stron Konwengji, jako traktat, w stosunku do paristw nie bedacych jej stronami, jako kodeks norm prawa
zwyczajowego (...). Z uptywem czasu, a 40 lat to dtugi okres, wraz z formalnym rozszerzeniem zakresu podmiotowego Konwengji,
nastgpuje w ten sposob konsolidacja i umocnienie norm zwyczajowego prawa traktatow, tak jak sformufowano je w Konwengji. Por.
M. FRANKOWSKA, Konwencja wiederiska o prawie traktatéw z perspektywy 40-lecia, w: 40 lat minglo — praktyka i perspektywy Konwencji
Wiedenskiej o prawie traktatéw, red. 7. Gavickr, T. KamiNski, K. Myszona-KosTrzewa, Warszawa 2009, 29.

63. T tak ETS w sprawie w sprawie Racke GmbH and Co v. Hauptzollamt Mainz (C-162/96) stwierdzit, ze ,wymogi proceduralne
okreslone w art. 65 konwengji nie stanowia czgéci migdzynarodowego prawa zwyczajowego”, a MTS w orzeczeniu wydanym w 2006
roku w sprawie pomiedzy Kongo a Rwanda dotyczacej dziatari zbrojnych na terytorium Kongo podkrelit, ze , postanowienia art. 66
konwengji wiederiskiej z 1969 roku nie posiadajg charakteru norm zwyczajowych”. Por. T. KamiNskr, Niewaznos¢ traktatu w swietle
art. 46 konwencji wiederiskiej z 1969 roku a progresywny rozwdj prawa migdzynarodowego, w: 40 lat minglo (wyiej przyp. 62) 189-190.
64. GORALCZYK, SAWICKI, Prawo mig¢dzynarodowe publiczne (wyiej przyp. 56) 87.

65. IC] Reports 1973, par. 37, 63.

361



STEFAN SAWICKI | TOMASZ KAMINSKI

jej wyniku doszto do radykalnego przeksztalcenia zakresu zobowigzari pozostalych
jeszcze do wykonania. Zmiana musi zwigkszy(¢ cigzar zobowiazani pozostatych do
wykonania w sposéb czyniacy wykonanie czyms z istoty swej réznym od pierwotnie
uzgodnionego”®. Ten element wydaje si¢ kluczowy dla catej koncepcji. Chodzi w
niej bowiem nie tylko o dalece posunigtg i nieprzewidziang zmiang okolicznosci,
ale przede wszystkim o jej skutki w postaci zmiany zakresu obowiazkéw pozo-
stalych jeszcze do wykonania na podstawie danej umowy. Wskazane orzeczenia
naswietlaja takze pozostate elementy roszczenia. I tak na przyktad w orzeczeniu z
1973 roku za uprawniony rodzaj okolicznosci mogacych ulec zasadniczej zmianie
MTS uznaje istotne zmiany w prawie mi¢dzynarodowym, ktére pojawily si¢ od
czasu zawarcia umowy®. Z kolei w drugim z nich Trybunat nie stwierdzit, aby
~gruntowne zmiany polityczne (ang. profound political changes), zanikajace ekono-
miczne uzasadnienie istnienia projektu, postgp wiedzy na temat srodowiska oraz
rozwdj nowych norm miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska stanowity
zasadnicza zmiang okolicznosci”®®. Tak wiec nawet gruntowne zmiany systemu
politycznego paristwa nie zostaly przez Trybunal uznane za wystarczajace dla
skutecznego powotania si¢ na zasadniczg zmiang okolicznosci. Stato si¢ tak z tego
wzgledu, ze w tym przypadku umowa nie miata charakteru traktatu politycznego,
a dotyczyla podjecia wspdlnych inwestycji majacych na celu produkeje energii
elektrycznej, umozliwienie kontroli wylewéw rzeki oraz poprawy nawigacji na
Dunaju®. Warto tu przytoczy¢ zdanie Anthony’ego Austa, ktéry nie przesadza
czy istotne zmiany w systemie politycznym pafstwa moga uzasadnia¢ powotanie
si¢ na klauzule stwierdzajac, iz ,,(...) to czy zmiana polityki przez rzad jednej ze
stron byltaby wystarczajaca zalezatoby catkowicie od okolicznosci™. I tak w cyto-
wanej juz sprawie Racke (C-162/96) Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uznat,
ze rozpad Jugostawii i trwajacy tam konflikt zbrojny stanowia zasadnicza zmiang
okolicznosci i usprawiedliwiaja zawieszenie przez Rad¢ wykonywania umowy o
wspdlpracy migdzy Wspdlnotami Europejskimi a byla Jugostawia”'. Warto takze
zauwazy¢, ze podobnie jak Komisja Prawa Migdzynarodowego ONZ, tak réw-
niez MTS wyraznie pokreslit wage stabilnosci stosunkéw traktatowych, skutkiem
czego art. 62 Konwencji Wiedenskiej powinien znajdowac zastosowanie jedynie
w wyjatkowych wypadkach”.

66. IC] Reports 1973, par. 43, 159.
67. FRANKOWSKA, Prawo traktatéw (wyzej przyp. 52) 159.
68. IC] Reports 1997, par 104, 7.

69. Por. szerzej D. RElCHERT-FACILIDES, Down the Danube: The Vienna Convention on the Law of Treaties and the Case Concerning the
Gabcikovo-Nagymaros Project, International and Comparative Law Quarterly 47 (1998) 845.

70. A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, wyd. 2, Cambridge 2008, 298.
71. Wyrozumska, Umowy migdzynarodowe (wyiej przyp. 62) 455-456.
72. IC] Reports 1997, par 104, 7.
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Omawiajac zasadnicza zmiang okolicznosci w $wietle Konwencji Wiedenskiej
z 1969 roku nie sposéb nie odnie$¢ si¢ jeszcze do dwéch kwestii, a mianowicie
uregulowanej w sasiadujacych ze sobg artykutach konwencji podzielnosci posta-
nowient umowy (art. 44) i mozliwosci jej konwalidacji (art. 45), jak réwniez o
okreslonych w dziale 4 czesci V konwencji oraz w zalaczniku do niej kwestiach
proceduralnych. Zgodnie z tymi przepisami przestanka ta moze by¢ powotana
takze w celu doprowadzenia do wygasniecia lub zawieszenia jedynie cz¢sci po-
stanowieri umowy. O$wiadczenie paristwa powinno natomiast zosta¢ ztozone w
rozsadnym terminie od pojawienia si¢ przestanek pozwalajacych na powolanie si¢
na zasadnicza zmiang okolicznosci pod rygorem utraty skutecznosci roszczenia.
Zatwierdzenie skutecznosci umowy moze bowiem nastapi¢ nie tylko w postaci
wyraznego o§wiadczenia ale rowniez w formie dorozumianej.

Konwencja Wiedeniska z 1969 roku zawiera réwniez szczegélowe uregulowa-
nia dotyczace procedury, ktére co do zasady zgodne s3 z ideg propagowang od
czaséw deklaracji londynskiej z 1871 roku. Otéz w $wietle postanowien art. 65
i 66 konwencji powotanie si¢ na zasadnicza zmiang okolicznosci nie tylko nie
pozwala na automatyczne stwierdzenie wygasniecia lub wycofania si¢ z traktatu,
ale nawet na jego zawieszenie. Strona wystepujaca z roszczeniem powinna noty-
fikowac je pozostatym stronom umowy i dopiero jezeli nie wniosg one sprzeciwu
moze przystapi¢ do dziatari w niej okreslonych. Termin na wniesienie sprzeciwu
nie powinien by¢ za$, za wyjatkiem szczegdlnie pilnych przypadkéw, krétszy
niz trzy miesigce. Wniesienie sprzeciwu powinno skutkowaé poszukiwaniem
rozwiazania sytuacji spornej przez strony. Konwencja nie przewiduje jednak
obowiazkowej procedury rozstrzygania sporéw ze skutkiem wiazacym dla stron,
co przy potencjalnym braku checi wspéldziatania stron traktatu moze grozi¢
sytuacja patowa. Z drugiej strony samo wprowadzenie do projektu konwencji
postanowiert dotyczacych procedury zostato w $wietle wezesnej sytuacji mig-
dzynarodowej uznane przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego za cenny krok
naprzéd’?, nawet jezeli, jak pami¢tamy, nie sa one uwazane za przejaw kodyfikacji
prawa zwyczajowego, skutkiem czego nie s3 prawem obowiazujacym dla paristw
niebedacych stronami konwengji.

Co ciekawe konwencja nie daje odpowiedzi na pytanie czy paristwo powotujace
si¢ na zasadnicza zmiang okoliczno$ci moze zawiesi¢ wykonywanie traktatu w
przypadku gdy inne strony ogranicza si¢ jedynie do wniesienia sprzeciwu wobec
przedstawionego roszczenia, uchylajac si¢ od wspétdziatania celem rozwigzania
powstatego problemu. Nie mozna bowiem zmusi¢ drugiej strony do wspétdziata-
nia, cho¢ panistwa — strony traktatu powinny zgodnie z zasadq pacta sunt servanda
(art. 26 konwencji) wykonywac go w dobrej wierze. Konwencja jednak milczy

73. The International Law Commission (wyiej przyp. 2) 772.
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w tej kwestii. Wydaje sig, ze w takiej sytuacji ewentualne wiazace rozstrzygnie-
cie dla stron mogloby w $wietle systemu ONZ pojawic¢ si¢ tylko w przypadku,
jezeli narastajacy wokét danego traktatu spér zostalby uznany za zagrazajacy
migdzynarodowemu pokojowi i bezpieczenstwu przez Rad¢ Bezpieczenstwa.

Mozliwos¢ jednostronnego odstapienia od dalszego wykonywania traktatu byta
rozpatrywana w doktrynie. Koncepcja ta stanowi w koricu poklosie pierwotnej
wersji klauzuli. Jednak juz przed Konwencja Wiedeniska w powolywanym wyzej
podreczniku Lassy Oppenheima pod redakejg H. Lauterpachta znajdujemy
wskazéwke, ze w badanej sytuacji pafistwo mogloby o§wiadczy¢, iz nie uznaje
si¢ dluzej za zwiazane traktatem, pod warunkiem jednak, ze powotaniu si¢ na
zasadnicza zmiang okoliczno$ci towarzyszylaby oferta skierowania sporu na droge
sadowq’*. Podobnego zdania byt réwniez G. Haraszti, ktéry jednostronne dzia-
tanie paristw dopuszczat tylko w ostatecznosci, gdy zawioda negocjacje. Stusznie
wskazywat on bowiem, ze odméwienie paristwu jednostronnego stwierdzenia
zawieszenia czy wygasniecia traktatu byloby sprzeczne z samg istota klauzuli,
ktérg nalezaloby ocenia¢ wytacznie jako argument w dyskursie miedzynarodo-
wym”>. Kwestia ta wymaga jednak dalszej poglebionej analizy i nie jest w stanie
zmienic faktu, ze brak stosownych uregulowan Konwencji Wiedeniskiej nalezy
oceni¢ krytycznie jako otwierajacy pole do stosowania rozwigzan arbitralnych
w praktyce miedzynarodowej.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy wskaza¢, ze tradycyjna doktryna
rebus sic stantibus posiadajaca swoje zrodta w koncepcjach filozoficznych i polito-
logicznych bywata naduzywana w praktyce pafstw, ktére czgsto powotywaly sie
na nia z mato przekonywujacych powodéw dla zwolnienia si¢ z niewygodnych
zobowiazai migdzynarodowych. Skutkiem tego wspéiczesna wersja klauzuli
przyjeta w Konwencji Wiederiskiej z 1969 roku i okreslona mianem zasadniczej
zmiany okolicznosci zaweza mozliwo$¢ jej stosowania z pozytkiem dla zasady
pacta sunt servanda.

74. OPPENHEIM, International Law (wyzej przyp. 47) 942.
75. Haraszri, Treaties (wyzej przyp. 12) 85.
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Materiaty do historii pobytu

polskiego rzadu na uchodzstwie
w Angers w Archives départamentales
de Maine-et-Loire. Notatki z kwerendy

w czerwcu 1982 roku

Sw. p. Andrzejowi Rremerowi,
wybitnemu znawcy

prawa miedzynarodowego publicznego
i historii prawa

1. W niedzielg 17 wrzesnia 1939 r. wschodnia granice Rzeczypospolitej prze-
kroczyly oddzialy Armii Czerwonej. Tym samym Zwiazek Radziecki wypetnit
zobowigzanie przyj¢te na siebie w zawartym w dniu 23 sierpnia 1939 r. uktadzie
z Il Rzesza Niemiecka, znanym jako pakt Ribbentrop — Mototow. W obliczu
nieuchronnej przegranej wojny obronnej Prezydent R.P. Ignacy Moscicki oraz
rzad na czele z premierem Felicjanem Stawojem-Skladkowskim powzi¢li decyzje
o opuszczeniu kraju w zamiarze kontynuowania dziatan wojennych przy pomocy
mocarstw zachodnich, w szczeg6lnosci Francji, zapewniajacej polskim wladzom
prawo rezydencji (droit de résidence), gdzie miata powsta¢ nowa polska armia'.
Przekroczenie granicy rumuriskiej okazato si¢ dla polskich wtadz putapka®. Pod
presja Niemiec oraz Zwiazku Radzieckiego wladze rumunskie zazadaly natych-
miastowej dymisji rzadu polskiego®. Wobec odmowy dokonaly internowania
prezydenta i cztonkéw rzadu Rzeczypospolitej, w tym takze naczelnego wodza,
marszatka Edwarda Rydza-Smiglego. Pozbawionych wolnosci umieszczono w
réznych miejscowosciach, z wyraznym zamiarem uniemozliwienia nawigzywania
kontaktu migdzy soba. Powstata sytuacja zrodzita koniecznos¢ catkowitej zmiany

1. M. PESTKOWSKA, Za kulisami rzqdu polskiego na emigracji, Warszawa 2000, 8.

2. W. PoBOG-MaLINOWSKI, Najnowsza historia polityczna Polski, t. 111.2. Okres 1939-1945, London 1960, 66-71.

3. Wedtug stéw ministra Jézefa Becka: ,Rumuni pod wplywem tych czy innych mocarstw zamierzaja uniemozliwi¢ przejazd najwyiszych
legalnych wiadz polskich na teren pafstw sprzymierzonych”. Cyt. za: T. Wyrwa, Odbudowa wiadz Rzeczypospolitej w Paryzu i Angers
wrzesier 1939-czerwiec 1940, w: Wladze R.2 na obczyznie podczas II wojny swiatowej 1939-1945, t. 1, red. Z. BeazyXski, London
1994, 11. Por. tez: E. DURACZYNSKI, Rzgd Polski na uchodéstwie 1939-1945. Organizacja, personalia, polityka, Warszawa 1993, 14-15,
20-21; PESTKOWSKA, Za kulisami rzqdu polskiego (wyiej przyp. 1) 8.
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ekipy rzadzacej, tym bardziej ze domagali si¢ tego takze sojusznicy, w szczegdl-
nosci Francja®. Internowanie polskich wtadz bylo z pewnoscia czgécia podjetego
przez wrogéw Polski — Niemcy i Rosj¢ — planu catkowitej likwidacji polskiego
niepodleglego paristwa. Niewykluczone, ze wladze hitlerowskich Niemiec za-
mierzaly doprowadzi¢ do utworzenia kolaboracyjnego rzadu polskiego, ktéry
zawarlszy separatystyczny pokéj zaaprobowatby narzucone zmiany terytorialne i
ludnosciowe’. Te i temu podobne zamiary spalily jednak catkowicie na panewce,
gdyz udato si¢ doprowadzi¢ do ustanowienia nowych wtadz w sposéb zgodny z
Konstytucja Rzeczypospolitej i tym samym stworzy¢ warunki do pelnej konty-
nuacji polskiej pafistwowosci pomimo catkowitego zajecia terytorium paristwa
przez wrogie mocarstwa.

Gléwne fakty sa dobrze znane. Korzystajac z prerogatywy konstytucyjne;j
prezydent Moscicki w dniu 29 wrzesnia 1939 r. ustanowil swoim nastepca na
urzedzie prezydenckim Wiadystawa Raczkiewicza, bylego marszatka Senatu,
przebywajacego w tym czasie w Paryzu®. W dniu nastgpnym Moscicki podpisat
akt swojej rezygnacji z urzedu’. Jeszcze tego samego dnia w siedzibie polskiej
ambasady w Paryzu Wiadystaw Raczkiewicz zlozyl przysiege prezydencka?®.
Pierwszym jego aktem urzegdowym byto odwotanie wszystkich cztonkéw dotych-
czasowego rzadu RP i mianowanie gen. Wiadystawa Sikorskiego na stanowisko
Prezesa Rady Ministréw Rzeczypospolitej. Zarazem gen. Sikorski objat teke
ministra spraw wojskowych. Réwnoczes$nie nominacje na stanowiska ministe-
rialne uzyskali: wicepremier — Stanistaw Stroriski; minister spraw zagranicznych
— August Zaleski; minister skarbu — Adam Koc’. Szefem Kancelarii Prezydenta
RP zostat Stanistaw Lepkowski'?. Ustanowione w koficu wrzesnia 1939 r. wladze
Rzeczypospolitej miaty w obliczu prawa mi¢dzynarodowego status rzadu emi-
gracyjnego (na emigracji, na uchodzstwie, gouvernement en exile). Chodzi tutaj
o rzad, a wigc naczelne wladze paristwa, powotane w sposéb w petni legalny,
ktére z powodu zajecia i okupacji terytorium panstwa przez wroga nie moga
wykonywa¢ funkcji w swoim panstwie. Miejsce rezydowania i bezposredniego

4. PESTKOWSKA, Za kulisami rzqdu polskiego (wyiej przyp. 1) 9.

5. Por. notatkg sekretariatu MSZ Rzeszy o rozmowie kanclerza A. Hitlera z ministrem spraw zagranicznych Whoch G. Ciano z 2 X 1939
r., w ktérej mowa byta o utworzeniu polskiego ,paristwa szczatkowego”, w: Sprawa polska w czasie drugiej wojny swiatowej na arenie
migdzynarodowej. Zbidr dokumentéw, red. E. StaNistawska, Warszawa 1965, 105-106 nr 64.

6. Zarzadzenie prezydenta I. Moscickiego w sprawie wyznaczenia W. Raczkiewicza na nastgpce prezydenta RP z 29 IX 1939 r. M.D.
nr 214-217 z 29 IX 1939 r.(Paryz). W zarzadzeniu tym anulowano wczesniejsze zarzadzenie prezydenta o wyznaczeniu nastgpca
Prezydenta RP. gen. Bolestawa Wieniawy-Diugoszowskiego. Por. Sprawa polska (wyzej przyp. 5) 98, nr 57.

7. 30 IX 1939, Bicaz — Akt rezygnacji prezydenta I. Moscickiego, Sprawa polska (wyziej przyp. 5) 99, nr 59.

8. 1X 1939, Paryi — Akta dotyczace utworzenia i zaprzysigzenia wladz naczelnych RP. Sprawa polska (wyiej przyp. 5) 100, nr 61. Por.
Wyrwa, Odbudowa wiadz Rzeczypospolitej (wyiej przyp. 3) 21-22.

9. Sprawa polska (wyiej przyp. 5) 100-103, nr 61. Por. tez: J. SMOLINSKI, Polskie wladze paristwowe i wojskowe na uchodstwie, Warszawa
1999,7.

10. 30 IX 1939, Waszyngton — Nota ambasadora J. Potockiego do sekretarza stanu C. Hulla. Por. Sprawa polska (wyzej przyp. 5) 99,
nr 60.
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dzialania rzadu znajduje si¢ w innym pandstwie na zasadach ustalonych z reguty w
dwustronnej umowie. Podstawa rezydencji i dzialania rzadu na uchodzstwie jest
uznanie tego rzadu przez pafistwo przyjmujace jako prawowitej i jedynej wladzy
danego paristwa''. Tak byto tez z rzadem Rzeczyposplitej, ktéry przez mocarstwa
zachodnie zostal uznany za legalng wtadz¢ polskiego pafistwa, ktérego byt prawny
w zadnym razie nie ulegal zmianie przez fakt okupacji niemiecko-sowieckiej'?.

Pierwotna siedziba rzadu polskiego znajdowata si¢ w Paryzu. W pazdzierniku
1939 r. rzad francuski, kierowany przez premiera Edouarda Daladiera, zdecydowat
si¢ na przeniesienie siedziby rzadu polskiego do Angers, miasta potozonego nad
Loara, ok. 300 km od Paryza. Najprawdopodobniej uczyniono tak ze wzgledéw
praktycznych. W Paryzu zagwarantowanie polskim instytucjom godziwych i bez-
piecznych siedzib byto bardzo trudne. Wedlug Marii Pestkowskiej, powotujace;j
si¢ na informacje Stanistawa Zabielty'?, rzadowi francuskiemu chodzilo o ,,za-
hamowanie ciagtych kontaktéw réznych przedstawicieli polskiej administracji z
urz¢gdami francuskimi”, uniemozliwiajace praktycznie funkcjonowanie polskich
instytucji'®. Z kolei zdaniem Tadeusza Wyrwy chodzito o ,zepchniecie rzadu
polskiego na boczne tory na samym juz poczatku jego istnienia we Francji”®.

Organizacja i dziatalnos¢ polskiego rzadu emigracyjnego od czasu jego utwo-
rzenia w koficu wrzesnia 1939 r. i przeniesienia siedziby z Paryza do Angers, gdzie
przebywat do czasu kleski Francji w wojnie z Niemcami w czerweu 1940 roku,
jest w ogdlnosci dobrze znana przede wszystkim dzigki Zrédtom polskim, ktérych
gléwny zaséb znajduje si¢ w Instytucie Sikorskiego w Londynie. Interesujacym,
cho¢ z natury rzeczy tylko przyczynkowym, uzupelnieniem posiadanych infor-
macji mogg by¢ opisane ponizej materialy wytworzone przez organy lokalne;j
administracji francuskiej zwiazane z pobytem polskich wladz emigracyjnych w
Angers i okolicy. Wydarzenia, w nastepstwie ktdérych zainteresowalem si¢ tym
problemem byty nastepujace.

W 1981 roku uzyskatem zaproszenie ze strony Wydziatu Prawa i Nauk
Ekonomicznych Uniwersytetu I w Montpellier (Université de Monztpellier
[ — Faculté de Droit et des Sciences Economiques) na roczny pobyt w charak-
terze wyktadowcy historii prawa. Zaoferowano mi posade¢ profesora kon-

11. P. GUGGENHEM, Tiaité de droit international public, Librairie de 'Université Georg & Cie 1967, 209-210; O. Fieporowicz,
Continuité de 'Etat, Revue de droit international 24 (1939) 132; K. MAREK, Identity and continuity of States in public international
law, Librairie Droz Géneve 1968, 438-439; S. TALMON, Recognition of Governments in International Law with Particular Reference to
Governments in Exile, Oxford 1998, 15.

12. Por. o$wiadczenie sekretarza stanu USA C. Hulla o uznaniu rzadu RP przez USA z wyraznym stwierdzeniem, ze zagarnigcie
terytorium przez obce wojska w toku trwajacej wojny nie jest réwnoznaczne z utrata paristwowosci. Por. W. T. Kowavrski, Walka
dyplomatyczna o miejsce Polski w Europie (1939-1945), Warszawa 1985, 107; SMOLINSKI, Polskie wladze (wyzej przyp. 9) 12.

13. S. Zasierro, O rzqd i granice. Walka dyplomatyczna o sprawe polskq w II wojnie swiatowej, wyd. 2, Warszawa 1965, 21.
14. PESTKOWSKA, Za kulisami rzqdu polskiego (wyiej przyp. 1) 26-27.
15. T. WYRWA, Sikorski, de Gaulle i inni. Stosunki polsko-francuskie podczas II wojny swiatowej, Wigz 5 (1995) 146.
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traktowego drugiej klasy (professeur associé de la 2éme classe). W tym czasie
pracowatem w Uniwersytecie Jagielloriskim w Krakowie na Wydziale Prawa
i Administracji na stanowisku docenta historii pafistwa i prawa polskiego w
Instytucie Historyczno-Prawnym. Wraz z zong Barbara planowali$my wyjazd
do Montpellier calg rodzing, a wigc z dwdjka naszych synéw — Michatem i
Adamem. Do Montpellier mieli§my wyjecha¢ w konicu stycznia 1982 roku,
tuz przed rozpoczgciem semestru letniego. Ogloszenie w nocy z 12 na 13
grudnia 1981 roku stanu wojennego przez gen. W. Jaruzelskiego pokrzyzo-
wato te plany. Nasze paszporty stracity wazno$¢ i nalezato je zdeponowaé
w Komendzie Miejskiej MO. Dodatkowa przykroscia dla mnie byto takze i
to, ze w dniu 13 grudnia 1981 roku nie mogta doj$¢ do skutku uroczystos¢
wreczenia przyznanej mi przez I Wydziat Polskiej Akademii Nauk nagrody
im. Joachima Lelewela za moja ksiazke o Sejmie walnym koronnym w latach
1506-1540'°. Moje usilne starania, w tym zwlaszcza interwencje $w. p. prof.
Alojzego Gotgbiewskiego, prorektora U] do spraw wspétpracy z zagranica,
doprowadzity w konicu do uzyskania zgody Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego na méj wyjazd bez rodziny. Wyjechalem do Montpellier w koricu
lutego 1982 r. Po dwéch miesiacach dotaczyta do mnie zona Barbara oraz
maloletni wéwczas synowie Michat i Adam. W Uniwersytecie w Montpellier
na Wydziale Prawa prowadzilem wyktady z historii prawa prywatnego dla
stuchaczy drugiego roku oraz seminarium z prawa koscielnego dla doktoran-
téw odbywajacych studia trzeciego stopnia z zakresu historii prawa. Podjatem
takze badania naukowe nad nauczaniem prawa rzymskiego oraz papieskimi
sadami delegowanymi w §redniowiecznej Francji w ramach planéw badaw-
czych Institut d’Histoire du Droit et des Institutions des Anciens Pays de Droit
Ecrit w Montpellier, kierowanego wéwczas przez prof. André Gouron'’. Po
zakoniczeniu semestru w czerwcu 1982 r. méj przyjaciel, historyk prawa,
prof. Christian Chéne, pracujacy wéwczas w Uniwersytecie w Angers,
zaproponowal mi spedzenie z rodzing wakacji w jego domu w Brain-sur-
-I’Authion. Zona moja i ja zaproszenie to przyjelismy z radoscia. W czasie
bytnosci w tym miejscu, mialem okazj¢ odwiedzi¢ kilkakrotnie miasto Angers,
a takze przejezdzaé przez pobliskie miejscowosci, w szczeg6lnosci przez St.
Barthélémy . Jako historyk ustroju Polski przywotywalem w pamigci fake
obecnosci w tym rejonie w latach 1939 i 1940 roku wtadz Rzeczypospolitej,
w szczegdlnosci rzadu gen. Wiadystawa Sikorskiego, utworzonych po prze-
granej wojnie obronnej we wrzesniu 1939 roku. Na miejscu przekonatem
si¢, ze pamig¢é o tym wydarzeniu jest w tym regionie Francji bardzo zywa,

16. W. URUSZCZAK, Sejm walny koronny w latach 1506-1540, Warszawa 1981.
17. Por. W. Uruszczak, In memoriam. André Gouron (1931-2009), 62 CPH 1 (2010) 506-508.
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o czym $wiadcza cho¢by miejscowe przewodniki turystyczne, opisujace hi-
stori¢ Chéteau Pignerolle i innych obiektéw stuzacych ongis jako siedziby
polskich wtadz na uchodzstwie. W czasie wspomnianego pobytu powziagtem
zamiar odwiedzenia lokalnego archiwum w celu ustalenia, czy zachowaly si¢
jakie$ materialy dotyczace pobytu rzadu polskiego w Angers. Do wizyty tej
doszto w samym koricu czerwca 1982 roku. Do Archives départamentales de
Maine-et-Loire udatem si¢ w towarzystwie prof. Chéne’a. Udostgpniono mi
woéwczas opisane ponizej akta lokalnej administracji departamentu Maine-
-et-Loire. Na teczce figurowal napis: ,Archives départamentales de Maine-
-et-Loire — versement du Cabinet 5 avril 1946. Gouvernement Polonais a
Angers, 1< étage. H¢ salle, 6° travée™®. Przegladajac zawarte w niej materiaty
poczynitem notatki, bedace czg$ciowo odpisem, a w wigkszosci streszczeniem
przegladanych dokumentéw. Notatek tych nigdy wczesniej nie publikowatem,
ani nie wykorzystatlem w innej pracy naukowej. Sadze, ze warto z ich trescia
zaznajomi¢ wszystkich interesujacych si¢ historiag najnowszg Polski, a zwlasz-
cza okresem II wojny $wiatowej. Moga one zainteresowa¢ takze specjalistéw
od prawa mi¢dzynarodowego publicznego. Dotycza doniostej w stosunkach
mig¢dzynarodowych kwestii rzadu na uchodzstwie (gouvernement en exile) i
roli paristwa przyjmujacego w zapewnieniu mu odpowiednich warunkéw
istnienia i dziatania. Ich tres¢ moze stanowi¢ przyczynek do poznania prakeyki
stosowania prawa migdzynarodowego publicznego. Publikacjg t¢ poswigcam
pamieci dra Andrzeja Kremera, kolegi z Instytutu Historyczno-Prawnego
Uniwersytetu Jagiellofiskiego w Krakowie, z ktérym laczyta mnie wielolet-
nia szczera przyjazi. Oddal on zycie w stuzbie Rzeczypospolitej w dniu 10
kwietnia 2010 roku. Zginat w katastrofie lotniczej pod Smoleriskiem wraz z
urz¢gdujacym Prezydentem RP Lechem Kaczyriskim, ostatnim prezydentem
Rzadu RP na uchodzstwie Ryszardem Kaczorowskim i innymi uczestnikami
delegacji polskiej na uroczystosci w Katyniu, zorganizowane dla uczczenia
pamigci tysigcy oficeréw polskich zamordowanych bestialsko przez funkcjo-
nariuszy bezpieczenistwa paristwa sowieckiego w 1940 roku.

I1. Materialy do historii pobytu polskiego rzadu na uchodzstwie w Angers w
1939/1940 r. w ,,Archives départamentales de Maine-et-Loire — Versement du
Cabinet 5 avril 1946. Gouvernement Polonais 2 Angers, 1¢ ét. He salle, 6° travée™”

18. Materialy te nie zostaly ujete w opracowaniu pt. Gdy Paryz i Angers byly stolicami Rzeczypospolitej. Wrzesiert 1939 r. - czerwiec 1940 r.
Prezydent Rzeczypospolitej, Rada Ministréw RP i jej program, polityka wewngtrzna i zagraniczna, Rada Narodowa RE Partie polityczne.
Dokumenty urz¢dowe, relacje prasowe, red M. M. DrozpOWsKI, J. SMOLINsKI, Warszawa 2001. Zostaly natomiast wykorzystane w
artykule T. Wyrwy, Z dziejow rzqdu polskiego w Angers (listopad 1939-czerwiec 1940), Zeszyty Historyczne. Instytut Literacki 68 (1984)
214-227, w ktérym opublikowano w przektadzie polskim nicktére dokumenty. W szerszym zakresie postuzyt si¢ nimi Louis Maucourt

w pracy pt. Angers, St. Barthélémy-d’Anjou: capitale de la Pologne 1939-1940, Le Coudray-Macouard, Cheminement 2004.
19. Tekst pisany antykwa jest odpisem z oryginalnych dokumentéw; tekst pisany kursywa pochodzi od autora niniejszej publikacji.
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A. Pisma dotyczace zakwaterowania rzadu polskiego

1) Notatka o tresci telefonogramu Controleur Général Perrier z Tours z 4 X 1939, godiz. 20,
w ktdrej podano, co nalezy przewidziec dla zakwaterowania rzqdu polskiego, a mianowicie:

1. Un chéteau pour le Président avec 20 personnes
2. Un autre [chéiteau] pour le Président du Conseil avec 10 personnes
3. Un autre pour les Affaires Etrangéres avec environs 10 personnes
4. Un hotel dans le genre du ,,Cheval-Blanc” pour les autres ministéres avec 20
personnes ou un autre chateau.
En plus, rechercher chateau ou grande ville a proximité du Gouvernement pour :
— LCAmbassade de France, 8 personnes
— ditto des Etats-Unis, 10 personnes
— ditto d’Angleterre, avec 8 personnes
— ditto de Romanie, avec 8 personnes
— le Nonce
— divers legations
M. Perrier viendra le 6 Octobre dans la matinée avec le Chef du Gouverne-
ment Polonais pour s'entretenir avec la Préfecture et visiter les locaux signalées.

2) Pismo (kopia pisma) z 9 X 1939 r., premiera-ministra spraw zagranicznych
Edouarda Daladiera (Président du Conseil, Ministre des Affaires Etmngéres) do
Ministra Spraw Wewngtrznych (Ministre de Ulnterieur) — Gabinet Ministra, nr
2298. a.s. Gouvernement Polonais en France.

Zawiadamia o powolaniu przez Prezydenta Wiadystawa Raczkiewicza rzqdu
polskiego w skladzie :

Président du Conseil et Ministre des Affaires Etranggres gen. Whadystaw Sikorski ;
Vice-Président du Consell ... prof. St. Stronski ;

Ministre des Affaires Etrangéres ... August Zaleski ;

Ministre des Finances ... Adam Koc;

Ministre de la Prevoyances Sociales ... Jan Stariczyk

Ministres sans portefeuille ... gen. J. Haller; M. Alex. Lados™

Informuge, ze na prosbe rzqdu polskiego zaakceprowat w imieniu Reqdu Republiki
Francuskiej, ze glowa parstwa oraz rzqdu polskiego zainstalujq si¢ na terytorium

20. Aleksander Eado$ (1891-1965), w II Rzeczypospolitej polityk Stronnictwa Ludowego, minister bez teki w rzadzie Whadystawa
Sikorskiego w 1939 r., posel polski w Bernie w latach 1940-1945. Por. S. NaHLIK, Lados Aleksander Wactaw, w: Polski Stownik
Biograficzny, t. 18, Krakéw 1973, 183-186.
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[francuskim na tych samych warunkach, jak rzqd belgijski w 1914 1., korzystajqc
z francuskiej goscinnosci i ktdrym zostanie zastrzezone petne korzystanie z niezalez-
nosci i suwerennosci. Jako miejsce czasowej siedziby rzqdu polskiego przewidziane jest
miasto Angers. Prosi Ministra Spraw Wewngtrznych o jak najszybsze odniesienie sig do
tej sprawy. Na koniec pisze: ] ajoute que j’ai confié 3 M. Léon Noél, ambassadeur
de France en Pologne, actuellement & Paris, 41, rue St. Dominique I'étude de
toutes les questions rélatives a la future installation et au fonctionnement des
Ministeres et Services Polonais en France et la coordination des mésures a prendre
a cet effet par les différentes administrations intéressés. Signé: Edouard Daladier

2) Umowa o wynajecie Chateau Pignerolle zawarta migdzy prefektem departamentu
Maine et Loire w imieniu Republiki a wlascicielem zambku Marie-Joseph Coudere de
Saint-Chamond, opiniowana przez Directeur de I'Enregistrement des Domaines
et du Timbre. W aktach pismo tego ostatniego do Prefekta z 27 X 1939 r.

3) Whascicielem Pignerolle byl hrabia de Saint-Chamond. Za wynajecie jego
palacu za posrednictwem agenta nieruchomosci Louisa Dreyfusa domagat si¢
dostarczenia mu odpowiedniego lokalu dla calej rodziny wraz z wnukami i stuzba;
pokrycia kosztéw przeprowadzki calego wyposazenia facznie z obiektami cennej
wartosci (por. jego pismo z 13 X 1939 r. do prefekta), a takie pozwolenia na
wyjazd do Szwajcarii w celu leczenia jego chorej zony.

Louis Dreyfus, négociant aux immeubles w Angers, 83, rue du Mail. W pismie
do Prefekta Main-et-Loire z 14 11 1940 1. pisal, ze nie otrzgymat uméwionej kwoty
cgynszu za wynajem zamku Pignerolle.

4) Pismo agenta nieruchomosci Louisa Dreyfusa do Prefekta z dnia 4 1 1940 r. z
zalgczonym rachunkiem firmy przewozowej Lucas Underberg z 28 X 1939 1. na
kwotg 3105, 10 frankéw. Z pisma tego wynika, ze ruchomosci nalezqce do hrabiego
de Saint-Chamond zostaty przewiezione do réznych miejsc w gminie St. Barthélémy.

5) Pismo prefekta Maine-et-Loire p. Ancel do My le Sous-Sécretaire d’Etat au Mi-
nistre des Affaires Etrangéres z 14 listopada 1939 r. , domagajqce sig przyznania
kredytu 325.000 frankdw na pokrycie kosztow zakwaterowania polskiego rzqdu.
Koszty te miaty 0bjgc przeprowadzke, urzqdzenie, reparacje i inne konieczne prace.

6) Na umeblowanie Chiteau Pignerolle przez firme¢ ‘Maurice Bouillaguet’ z Pary-

za (13, rue Lasson-Paris XIII) wydatkowano kwotg 151.000 frankéw. W aktach
rachunek tej firmy wystawiony dla Prefekta dnia 24 XI 1939 7.
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7) Polecenie zajecia (Ordre de réquisition) Chéteau Pignerolle, wystawiony przez
prefekta Maine-et-Loire 12 X 1939. Figuruje w nim nastgpujgca formuta: ,Les
locaux dont la designation est faite au verso du présent avis sont requis pour les
besoins de la nation. Il est interdit d’en disposer”.

8) Odpowiedz prefekra z 26 X 1939 r. na depesze sekretarza stanu do spraw mie-
dzynarodowych z 16 X t.r. donoszqcq o koniecznosci ulokowania w departamencie
rzqdu polskiego oraz akredytowanych przy nim cztonkéw korpusu dyplomatycznego
tak szybko jak to jest mozliwe.

9) Pisma dotyczqce objecia i zakwaterowania ambasadora Leona Noél w nierucho-
mosci La Garde’ w Avrillé, ktdrg uzyczyt jej bezptatnie jej witasciciel pan E. Savigner.

10) Pismo (kopia) prefekta z 26 X 1939 r. do Ministra Spraw Wewngtrznych w
sprawie umieszczenia rzqdu polskiego. Donosi, ze znalezienie odpowiednich lokali
rodzi trudnosci. Przede wszystkim wskazuje na przepis art. 13 ust. 2 ustawy z 3
lipca 1877 r.: ,les habitants ne seront jamais délogés de la chambre ou du lit
ou ils ont 'habitude de coucher”. Pisze, ze koniecznosé zapewnienia rzqdowi
polskiemu eksterytorialnosci zmusita go do rekwizycji catych nieruchomosci, to zas
wywotalo liczne protesty. Prosi o dostarczenie mu opinii w sprawie legalnosci zajecia
catkowitego nieruchomosci.

»Quoi quil en sait, a 'heure actuelle, malgré certaines mauvaises volontés
évidentes et certaines égoismes vraimant inadmissibles dans les circonstances
présentes, ces difficultés semblent en grande partis aplaniés, par suite d’ententes

amicales ou de réquisition portant sur d’autres immeubles”.

W dalszej czesci pisma prefekt podaje szczegdtowe miejsca lokalizacji poszczegdlnych
czlonkdw rzqdu polskiego:

M. le Président de la République Polonaise — chiteau de Pignerolle, commune
de St. Barthélémy

M. le gén. Sikorski avec ses collaborateurs civils et militaires — chiteau de la Coltrie
M. le gén. Sosnkowski — chateau de Molié¢re, commune de Beaucouzé

M. Zaleski, ministre des Affaires Etrangeres — la propriété dite ,,La Baronnerie”,
commune de St. Sylvain
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Le Ministere des Affaires Etrangeres (bureaux) occuperait 'immeuble ,La
Moriniére” a Angers

Le Ministére des Finances — un immeuble dans la méme ville, 7, rue Montaubau.

Les autres administrations polonaises (personnel et bureaux) seraient logés
dans les divers immeubles & Angers, rue Mirabeau, rue Létanduere et dans les
plusieurs hotels des classes différantes, réquis en totalité ou en partie. Lhotel du
Cheval Blanc a Angers, réquis en totalité serait affecté au logement de plusieurs
ministres et fonctionnaires.

M. Pambassadeur de France aurait sa résidence au chiteau de la Garde a Avrillé;
M. 'ambassadeur de Grande-Bretagne a ,la Romanerie” a St. Barthélémy et
M. ’Ambassadeur des Etats-Unis d’Amérique au chateau du Plessis-Bourré,
commune d’Ecuillé.

Enfin, les bureaux de ’Ambassade de France seront dans un delai tres prochain
installés dans un immeuble Av. du maréchal Foch a Angers ot ils fonctionnent
déja patiellement a ceux de ’Ambassade de Grande Bretagne, 4, rue de Bel-Air
a Angers. [---] Le Préfet. Signé: P. Ancel.

11. Pisma w sprawie eksterytorialnosci linii telefonicznych: Plan du réseau télépho-
nique spécialisé prévue pour I'exteritorialité polonaise & Angers przedstawiony
przez Direction de I'Exploitation Téléphonique, Vendéme, 5 XI 1939, signé par
I'Ingénieur en Chef des Postes et Telegraphes wraz z reseau annexe.

12. République Francaise — Préfecture du départament de Maine-et-Loire
» [ravaux executés pour amenagement de résidences privées”

Chateau de Pignerolle, Présidence de la République ... 51.100 FF

Chateau ,,.La Coltrie”, Président du Conseil ... 19.775 FF

Chateau ,, La Baronnerie” Ministre des Affaires Etrangéres

Chateau ,,de Molliere”, résidence du général Sosnkowski .....

13. [Adresy siedzib polskich ministerstw w Angers|

Présidence du Conseil: 21 Bd Foch

Affaires Etrangéres: 71, Bd. Foch

Services Administratifs du Ministre des Affaires Etrangéres: 2, rue de Létanduere
Ministere des Finances: 7, rue Montauban

Ministere de la Prevoyance Sociale: 31, rue Mirabeau
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14. W kwietniu 1940 r. planowano przeniesienie do Angers takze polskiego Mi-
nisterstwa Spraw Wojskowych (Ministere des Affaires Militaires). W rej sprawie
pismo prefekta departamentu Maine-et-Loire do generata Denain, szefa Misji woj-
skowej francusko-polskiej (chef de la Mission Militaire Franco-Polonaise, 100,
rue de I'Université, Paris)?', w ktdrym prefekt sygnalizowat trudnosci ze wzgledu
na przeludnienie miasta Angers.

15. Gen. Denain w pismie z 27 IV 1940 r. do prefekta w sprawie wymienionego
przeniesienia podawat wymagania lokalowe polskiego ministerstwa:

241 lokali dla oficeréws; 95 lokali dla personelu pomocniczego.
W aktach znajduja si¢ takze inne pisma dotyczace tej sprawy, z ktérych wynika,
ze prefekt nie widzial mozliwosci ulokowania tego ministerstwa w Angers.

16. Pismo ambasadora RF przy rzqdzie polskim Leona Noéla z 1 1V 1940 r. do
prefekta wraz z zalgczong kopiq pisma Ministra Finanséw (Sécretariat Général —
Direction du Budget) z 18 11 1940 r.adresowanego do M. le Président du Conseil,
Ministre de la Défence Nationale et des Affaires Etrangeres. W liscie tym zawarta
Jjest informacja o przewidywanym kredycie 500.000 frankéw na pokrycie kosztow
instalacji rzqdu polskiego.

B. Dokumenty urzgdowe dotyczace przybycia do Angers cztonkéw rzadu pol-
skiego i oficjalnej jego instalacji

1. Dokumenty dotyczqce organizacji przyjecia rzqdu polskiego w tym: instrukcja
dla policji miejskiej z 21 XI 1939 r. wydana przez komisarza Gelly z Centralnego
Komisariatu oraz zarzqdzenie mera miasta w sprawie zamknigcia ruchu w dniu

22 X1 1939 r. od godziniy 14 do 15.30.

2. Dokumenty dotyczqce ochrony przejazdu czlonkéw rzqdu polskiego wraz planami
rozmieszczenia straznikow.

3. Raport Prefekta z 22 XI 1939 r. do Ministra Spraw Wewngtrznych o przybyciu
do Angers gen. Wladystawa Sikorskiego wraz z innymi czlonkami rzqdu polskiego,
z wyjqtkiem min. Zaleskiego, pociggiem specjalnym o godzinie 14.40. Po przyjeciu
w salonie dworcowym czlonkowie rzqdu udali si¢ do Hotel de la Moriniére, siedziby
Présidence du Conseil. Stamigd prefekt osobiscie towarzyszyt gen. Sikorskiemu do

21. Gen. Victor Denain (1880-1952), generat francuski, szef sztabu Wojsk Lotniczych RE minister lotnictwa (1934-19306).
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Coltrie. Pismo koticzylo stwierdzenie o braku jakichkolwiek incydentow godnych
ujawnienia (,aucun incident a signaler”).

4. Pismo w sprawie przyjazdu Prezydenta w sobot¢ 2 XII 1939 r.
Prezydentowi towarzyszyli:

Madame Raczkiewicz

Chef de la Maison Civile et 4 personnes de sa famille

M. Szumlakowski, ministre plenipotentiaire

Colonel Arciszewski, chef de la maison militaire

Ing. Piotrowski, secrétaire privé

comte Morsztyn, chef du protocol

Docteur de médecine, attaché a la personne du Président
Capitaine, officier d’ordonnance

4 fonctionnaires de la Chancellerie du Président

Monsieur Auguste Zaleski, ministre des Affaires Etrangéres

Madame Zaleska

C. Notatki prasowe dotyczace przybycia cztonkéw polskiego rzadu oraz prezy-
denta R.P. do Angers:

1. Notatka w dziennitu LOUEST ECLAIR z 23 XI 1939 R,

Czlonkowie rzqdu polskiego na czele z premierem gen. Wiadystawem Sikorskim
opuscili Paryz w pigtek 22 listopada 1939 r. o godzinie 11, przybywajgc do
Angers na dworzec Saint Laud tego samego dnia o godzinie 14.45. Wraz z pre-
mierem rzqdu z gen. Sikorski przybyli: Stroviski, Koc, Stariczyk, gen. Sosnkowski,
Seyda, Lados, Strasburger — podsekretarz stanu, Graliriski, Falter, podsekretarz
stanu ds.finanséw, Popiel, biskup Gawlina kapelan WP Rzqdowi polskiemu to-
warzyszyl podsekretarz stanu w Ministerstwie Spraw Zagranicznych Champetier
de Ribes, reprezentujqcy premiera Daladiera. Ponadto przybyli ambasadorowie
akredytowani przy rzqdzie polskim, a mianowicie: Leon Noél (Francja), Drexel
Bill (USA), sir Howard Connard (W. Brytania), Elalis (Brazylia), Slawick
(Jugostawia).

Na dworcu w Angers powitano przybylych z naleznymi honorami wojskowymi.
Obecni byli reprezentanci miejscowych wladz: prefekt Ancel, dowéddca IX Rejonu
gen. Vary, mer miasta Angers — pan Bernier wraz ze swoimi zastgpcami (- adjoints ).

Gazeta zanotowata, ze pogoda byla wspaniata i ze zawwazono tylko kilka samolotéw.

Bezposrednio po przyjezdzie w ‘Hotel de la Présidence’ odbylo si¢ przyjecie, na
ktdrym gen. Sikorski, ktdry dopiero co praybyt z Anglii, ztozyt nastgpujgcq deklaracje:
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»Je constate et je confirme que partant en France et en Angleterre on a com-
pris parfaitement le grand réle que la nation polonaise et les soldats polonais
ont accompli en prenant sur eux tout le poids de I'agression allemand (...)
Je constate aussi qu'on a compris parfaitement les intéréts de la Pologne qui
sont en jeu; les intéréts du pays fort a 'est de ’'Europe sans lesquels on ne
peut pas retrouver ni aucun équilibre dans 'est européen ni aucune stabilité
politique durable (...) Aujourd’hui la France est pour nous, Polonais, notre
seconde Patrie (...)”

2. LA DEPECHE DU CENTRE z 23 XI 1939 r.: notatka o pierwszym posiedzeniu
rzqdu polskiego w Hotel de la Présidence w dniu 22 listopada o godzinie 15.00.

3. Notatka w LOUEST z 23 XI 1939 r.: W sobotg, 23 listopada 1939 r. 0 godzinie
11 odbyta si¢ z okazji prazybycia rzqdu polskiego w Katedrze w Angers msza sw.
celebrowana przez biskupa Gawling.

4. Gazeta L'Ouest z 3 XII 1939 r. donosi o przyjezdzie do Angers prezydenta Wia-
dystawa Raczkiewicza w dniu 2 XII.

Pocigg prezydencki zatrzymal sie 0 14.30 na dworcu Trélazé, udekorowanym flagami
polskimi, francuskimi i angielskimi. Un pile soleil d’automne éclairait la cam-
pagne. O 14.00 przybyly na dworzec osobistosci witajqce prezydenta — czlonkowie
rzqdu polskiego: gen. Sikorski, minister Zaleski, Szumlakowski**, Protawski®, hr.
Morsztyn — szef protokotu, Cichewicz — konsul generalny, ambasadorowie USA,
Wielkiej Brytanii, Brazylii i Jugostawii. Francje reprezentowali: gen. Vary — dowddca
9 Korpusu Armii, ptk. Bertin — commendant d’Armes; Damy — chef d'escadron;
prefekt Ancel i inni.

O godz. 15 Prezydent Raczkiewicz w towarzystwie ambasadora Noéla oraz oficera
ordynansowego Arciszewskiego wyszedt z pociggu, po czym samochodem prefekta
zostat przewieziony do zamku Pignerolle. Towarzyszyto mu 30 innych samochodéw.

Przed wejsciem do chiteau Pignerolle honory prezydentowi Polski oddali oddziat
6 putku saperéw (génie) pod dowddztwem putkownika Roberta oraz oddziat polski
dowodzony przez porucznika Klobukowskiego.

5. Gazeta L'Ouest Eclair z 3 XII 1939 r., donosi o przyjezdzie do Angers prezydenta
Whadystawa Raczkiewicza.

22. Marian Szumlakowski (1893-1961), dyplomata w II Rzeczypospolitej, poset polski w Madrycie w latach 1935-1944. Por. H.
Barowskl, Polska dyplomacja na obezyznie 1939-1941, Krakéw 1995, 45.

23. Chodzito o inz. Piotrowskiego, sekretarza osobistego prezydenta Raczkiewicza. Por. J. ProTROWSKI, Dzienniki czynnosci Prezydenta
RP Wiadystawa Raczkiewicza 1939-1947, Wroctaw 2004, 150, 181, 186.
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Dnia 2 grudnia prezydent Raczkiewicz opuscit Paryz, wsiadajqc do specjalnego po-
ciggu na Gare Montparnasse o godzinie 10. Przed wejsciem do pociggu rozmawiat
z p. Champatier de Ribes i gen. Denain. O 10.15 pocigg ruszyt w droge. Z okazji
prayjazdu prezydenta Polski do Angers, w radio francuskim przemdwienie wyglosit
gen. Sikorski.

C. Pisma dotyczace ochrony cztonkéw rzadu polskiego

1) Paryz, 10 X 1939, Ministre de I'Intérieurs — Direction Générale de la Stireté
Nationale do Prefekta du Maine-et-Loire, N° 7726, w pismie oznaczonym jako
Lpoufne” (confidentiel) informuje, ze do dyspozycji prefekta przekazuje pana
Perrier, kontrolera generalnego Stuzby Bezpieczeristwa wraz z czgscig jego obstugi
(controleur général de la Stireté Nationale et une partie de son service”), ktdrego
obowigzkiem begdzie zapewnienie pod jego nadzorem od chwili, kiedy Rzqd Polski
zostanie zainstalowany w departamencie Maine-et-Loire, bezpieczeristwa wszystkich
wysokich osobistosci rezydujqcych lub przebywajgcych w tym departamencie.

2) Pismo Président du Conseil du Ministre des Affaires Etrangeres Henri Hop-
penot** do M. le Ministre de I'Intéreiur (Cabinet du Ministre) n° 2317 z 13
X 1939 r. w sprawie ochrony czlonkéw rzqdu polskiego zagrozonego aktywnoscig
elementow terrorystycznych, w tym takze polskich (,un certain nombre d’individus
qui d’apres 'opinion des milieux polonais, seraient capables d’organiser des
enlévements”). Domaga si¢ podjecia niezbednych srodkéw ochrony w jak najkrétszym
czasie w siedzibach rzqdu polskiego, a wigc w Ambasadzie Polskiej, w kancelarii tej
ambasady (rue de Talleyrand) w ,Hotel d’Albany ol vont s'installer les services
du Géneral Sikorski et aux domiciles particuliers des membres de son gouver-
nement’. Prgypomina o koniecznosci zapewnienia ochrony przy ich przenosinach.

3) Angers, 6 XI 1939, Le Controleur Général Perrier 2 Monsieur le Préfet de
Maine et Loire w Angers w sprawie srodkéw dla zapewnienia bezpieczeristwa
czlonkom rzqdu polskiego przebywajqcych w Angers (,,pour assurer la securité des
membres du Gouvernement polonais séjournant a Angers”).

Garde de corps — au cours de deplacement sera exercée par les fonctionnaires
de mon service.

Surveillance des résidences — général, comendant Scebolivis [?] 2 Angers a bien
voulu examiner la possibilité d’installer 4 la résidence du Président un porte garde.

24. Dokument w przektadzie polskim w: Wyrwa, Z dziejéw raqdu polskiego (wyiej przyp. 18) 215-216. Sylwetke Henri Hoppenot
przedstawita C. BARBIER, Henri Hoppenot. Diplomate (25 octobre 1891-10 aoiit 1977), Paris 1999.
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Pisze dalej o mozliwym zagrozeniu innych cztonkéw rzqdu. W zwiqzku z tym prosi o
podjecie koniecznych Srodkdw z rezerwy, w szczegdlnosci prosi, aby prefekr zwrocit sig
do Ministerstwa Spraw Wewngtrznych i dowddcy 9-tego Okregu (Region) o dostar-

czenie dwich plutondw (peletons) Zotnierzy dla zorganizowania niezbednej ochrony.

4) Pismo porucznika Chevalier, oficera lgcznikowego przy rzqdzie polskim do pana
prefekta departamentu Maine-et-Loire w sprawie bezpieczeristwa rzqdu polskiego.
Informuje w nim o niedostatecznej — w jego opinii — ochronie. Pismo opatrzone
klauzulg ‘tajne (sécret).

Angers, le 3 Janvier 1939 [! winno byé¢ 1940]

J’ai 'honneur de vous rendre compte qu’il existe actuellement:
1° Dans la ville d’Angers: sept ministéres Polonais.

1. Présidence du Conseil 21, Bd. Foch

2. Ministére des Affaires Etrangeres 72, Bd. Foch
3. Ministere — Annexe 2, rue de Létanducre

4. Prévoyance Sociale 31, rue Montaubau

5. Finance 37, Bd Roi René

6. Justice 20 ou 22, rue Max. Richard

Chaque Ministere exige et ¢a en accord avec M. Perrier controleur Général de la
Surété Nationale une surveillance de jour et de nuit exterieure et intérieure. Cette
surveillance actuellement limitée aux immeubles 1, 2, 3, 4 est assurée par la garde
mobile sous les ordres du lieutenant Meillin un peleton (35 hommes) dans des
conditions extrémement pénibles d’une part, certainement insuffisantes d’autre part.

1¢ Dans la campagne environnante d’Angers, se trouvent les résidences de di-
verses personnalités.

1° Le Chéateau de Pignerolle, Commune de St. Barthélémy, reservé a M.
Vladislaw Raczkiewicz, président de la République Polonaise et dont la garde
est directement assurée par une compagne d’honneur polonaise.

2° La Coltrie, commune de St. Lambert-la-Potherie, réservée a M. le général
Sikorski comme résidence. Celui-ci la trouvant trop importante la récemment
abandonné au profit du Conseil National Polonais qui doit se reunir tres
prochainement. La surveillance en est actuellement assurée par des fantassins francais.
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3° La Haive-Joulins, nouvelle résidence de M. Gén. Sikorski, commune de St.
Sylvain, une surveillance particulierement active doit y étre exercée, conforme-
ment aux instructions référées de M. le Ministre de I'Interieur. Il était prévu une
garde de postes d'un homme, deux postes de deux hommes.

Ces prévisions sont absolument insuffisantes car une sentinelle simple ne
protege absolument rien de nuit, peu de jour.

4° Moliére, commune de Beaucouzé, residence de Monsieur le Général Sosn-
kowski, successeur éventuel de M. le Président de la République. La surveillance
la encore se trouve ou doit étre assurée par une garde de soldats frangais.

5° La Baronneérie, commune de St. Sylvain, résidence de M. le Ministre des Affaires
Etrangeres Zaleski, surveillance assurée par un poste du 91°™ Reg. d’Infanterie

[...]
Au point de vue: protéction, il et bien certain que celle fourni par des
postes provenant de gardes unités francaises du térritoire est insuffisante
ou illusoire.

[...]

[dalej wnosi, aby zainstalowaé w Angers]
1° un groupe d’environ 40 gendarmes polonais, rélevant les gardes mobiles dans
la partie la plus ingrate de leur tche: garde aux portes des Ministéres, la garde
étant assurée par des sentinnelles doublées nous trouvons 7x2=14 a 2 réleves
par jours, service actuel et momentané des gardes mobiles = 28

A 3 réleves nous arrivons 4 7 x 6 = 42.

Cette gendarmerie polonaise pourrait aider les rondes du service de place en
réglant les incidents crées par des soldats polonais. Si certains de ces gendar-
mes sont bilingues en fournissant des interpretés a la démande de M. Robin,
commissaire spécial ou de toute autre autorité francaise.

En ce qui concerne les chiteaux ou résidence il serait indispensable d’avoir la
aussi une garde polonaise rélevant les unités frangaises. Si nous estimons a 25,
ou moins, le nombre des soldats nécéssaires a la Haye-Joulain, et 2 15 a chacune
de 3 autres résidences nous arrivons au chiffre de 100, compte tenu des malades
et des permissionaires.

La partie ingrate de toute surveillance, étant prise a charge dans ces conditions
tant par les 40 gendarmes dans Angers que par les 100 hommes dans ses abords
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immédiats, le personnel Francais de surveillance deviendrait plus libre et mieux
a méme de remplir la mission pour laquelle il a regu affectation.

(podpis nieczytelny]

5. Pismo porucznika Chevalier, oficera lgcznikowego przy Rzqdzie Polskim do
Prefekta departamentu Maine-et-Loire, opatrzone klauzulg tajne.

Angers, 14 stycznia 1940

Zdaje sprawozdanie z wizyty jakq odbyt w towarzystwie majora Stablowskiego
i N.N. kapitana polskiego w batalionie nr 1 saperdw (Bataillon de Génie n°
1) i innych oddziatach w niedziele 14 I 1940 r. o godzinie 14.45 w posesji
‘Les Perrouche’ w Haie-Joulain, commune de St. Sylvain-d’Anjou. Pisze o nie-
dostatecznej ochronie tego obiektu. Zastali tam tylko kaprala i 6 zotnierzy. Od
zotnierza dowiedzieli sig, ze gen. Sikorski przebywal tam 4 razy. Jego stuzba
skladata si¢ z:

1. un sergent-chef polonais, absent (sécretaire du Général)

2. sa femme absente, partie avec les chefs

3. une cuisiniere polonaise;

4. une servante francaise;

5. un chauffeur polonais

6. sa femme présente sur les lieux dans sa chambre ou premicre étage du bati-
ment B.

6. Dokumenty dotyczqce nadzoru stuzby bezpieczeristwa nad poczrq przebywajacych
w Angers Polakéw®.

6.1. Pismo z 15 I 1940 r. porucznika Chevalier do prefekra departamentu Maine-
-et-Loire, oznaczone jako ‘tajne, w ktdrym domagat si¢ przydzielenia w trybie
pilnym:

tumacza angielskiego

tumacza polskiego o najwyzszych kwalifikacjach (de 1 ordre)

ttumacza polskiego o dostatecznych kwalifikacjach

ktdrzy nie byliby Polakami w celu kontroli poczty adresowanej do jednostek polskich
to jest:

25. Dokumenty te oméwil Tadeusz Wyrwa w: TeNzE, Z dzicjow rzqdu polskiego (wyiej przyp. 18) 217-218.
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Gendarmes Polonais (6° Génie et Pignerolle)
Garde Polonaise du Président

Bataillon Polonais (Ste Gemmes et Ponts-de-Cé)
Détachement d’aspirants (6™ Génie)

W tej sprawie dostarczono sapera Adolfa Gurevitcha, urodzonego w Kijowie, bez
narodowosci, licencjusza literatury w Paryzu. Skierowano go do Commission Mili-

taire de Contréle Postal d’Angers.

6. 2. Pismo z 1 II 1940 r. porucznika Chevalier do p. Prefekta departamentu Maine-
et-Loire, w ktdrym pisze m.in., ze Polacy uzywajq podwdjnych kopert, wysylajgc
listy do Wioch czy Szwajcarii z prosbq o przestanie ich do stref okupowanych przez
Niemcéow. Nie jest w stanie listow tych kontrolowac. Jego zdaniem listy te trzeba
niszezyc lub zobowigzacd Polakéw do pisania tylko kart pocztowych. Wspomina tez,
ze listy kapitana Stanistawa Skarbka, kapitana Policji Polskiej w Pignerolle ,,sont
favorables a 'Allemagne en vantant la situation en pays ennemi”.
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IRENA Lirowicz
Rzecznik Praw Obywatelskich

Andrzej Rremer
— wspomnienie

Prawnik, konsul, dyplomata — taka gradacja nasuwa mi si¢, gdy mysle o Andrzeju
Kremerze. Gl¢boka znajomos¢ prawa, umiejetnosé jego stosowania i interpretacji
byly dla Niego — jak mi si¢ wydaje — najwazniejsza wartoscia, wokoét kedrej zbu-
dowat cate swoje zawodowe zycie. Charakterystyczne, ze nie kojarzy si¢ Go ze
sfowem ,kariera” — cho¢ przeciez dokonania zawodowe Andrzeja Kremera byty
imponujace, az do godnosci ministerialnej wiacznie. Sadze, ze pasuje do Niego
raczej okreslenie ,stuzba publiczna” — jako wzorowe wypelnianie powinnosci
wobec spoteczeristwa.

Taka stuzba (takze dyplomatyczna, konsularna), petniona z poswigceniem i
przekonaniem wewngtrznym, jest niezbednym warunkiem pomyslnosci i roz-
woju kraju, rosnacej mobilnosci obywateli oraz zaciesniajacych si¢ kontaktéw
miedzynarodowych. Powrét do ducha stuzby, spoteczne odzegnanie si¢ od cy-
nizmu i prywaty jest tez najlepsza droga do osiagnigcia szanowanej i sprawnej
demokragji. To bardzo pilne zadanie, skoro najnowsze badania opinii publicznej
w Polsce wskazujg na alarmujacy wzrost poparcia dla idei autorytarnych i deficyt
wzajemnego zaufania obywateli.

Andrzej Kremer byt padstwowcem w najlepszym tego stowa znaczeniu — stuzyt
wolnej Polsce, realizowat si¢ w cierpliwym, codziennym dziataniu. Czy to w pracy
konsularnej, czy w MSZ, zawsze dazyt do osiagnigcia ideatu paristwa prawa. Prawo
jednak bywa twarde, a wigc i ta stuzba nie pozwalata nigdy na sentymentalizm, lecz
w odbudowie mi¢dzynarodowej pozycji Polski byto co$ z realizacji romantycznego
marzenia. Miatam szans¢ do§wiadczy¢ osobiscie, jak wlasnie w Hamburgu — mie-
$cie tak bardzo otwartym na $wiat, zamoznym, cenigcym ci¢zka prace i pewien
,understatement” — polski konsulat generalny pod kierunkiem Andrzeja Kremera
pracowat na silng pozycje, autorytet i sympati¢ licznych przyjaciét Polski wsréd
lideréw zycia spolecznego i gospodarczego pétnocnych Niemiec. Hamburg ma
subtelne sposoby okazywania aprobaty, az niepasujacy do tej powsciagliwosci byt
szok i zal po $mierci Ministra Kremera. Jednak zmiana obrazu Polski w miejscowych
elitach pozostata juz na stale, jako owoc migdzy innymi Jego pracy.

WHhasnie obraz z Hamburga pozostanie najsilniej odbity w mojej pamieci — Andrzej
szezgsliwy w kregu swojej rodziny, spetniony zawodowo i pewny swych kompetengji.
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Uwazalam Go zawsze zasadnie za zdecydowanego, ideowego paristwowca,
$wietnego urzednika niepodleglego i $wiadomego swojej wartosci panistwa
polskiego. Pobyt i rozmowy w Hamburgu wzbogacily ten obraz o niezwykle
silne uczucia rodzinne, ale i o inne cechy, na przyktad zdolnosci kulinarne. Na
tym wlasnie polega pelny wymiar silnej osobowosci. Mam nadzieje, ze Nagroda
»Konsul Roku”, ktérej zostat patronem, pozwoli wyrézni¢ osoby réwnie oddane
swojej pracy, o podobnie bogatych zainteresowaniach i pasjach.

20 lat Traktatu polsko-niemieckiego kaze czasami traktowaé obecne dobre
relacje migdzy naszymi krajami jako co§ oczywistego, cos, co stato si¢ niemal
automatycznie. Zaluje, ze teraz w rocznice Traktatu nie mozemy wystuchaé
Ministra Kremera, Jego opowiesci o mozolnej pracy, o konfliktach i trudnych
sprawach. Takich cho¢by, jak konsekwencje dawnego uktadu Schmidt-Gierek,
dramaty ludzkie, problemy z obywatelstwem Slqzakéw, Kaszubéw, Mazuréw,
ktérzy czgsto weale nie chcieli opuszczaé Polski i latami strzegli swoich paszportéw,
cho¢ nie znosili PRL. Wtasnie w pracy konsularnej nalezalo cierpliwie i taktow-
nie postgpowac z ta wazng grupa, ktéra niewiele byta podobna do tradycyjnej
Polonii w krajach anglosaskich, ale byla przeciez waznym pomostem mie¢dzy
Polska i Niemcami. Pamigtam nasze rozmowy na ten temat. Jestem przekonana,
ze ostatnie decyzje obu rzadéw dotyczace utworzenia Biura reprezentujacego
polskie organizacje w Berlinie oraz dziatari na rzecz szerszego nauczania jezyka
polskiego w Niemczech zawieraja w sobie takze czgs¢ cierpliwych, dyplomatycz-
nych dziatad Andrzeja Kremera.

Jest niezwykle interesujace, na ile na ostateczne uksztattowanie sylwetki nau-
kowej i zawodowej Andrzeja wplyngta Jego dyscyplina naukowa i dydaktyczna
— prawo rzymskie. Wiadomo powszechnie, ze uczy ono dyscypliny myslenia,
logiki i dobrego wnioskowania prawniczego. Sadz¢ jednak, ze regularne studia
nad systemem prawa — zaréwno publicznego, jak i prywatnego, liczacego dzisiaj
ponad 2,5 tys. lat — pozwalaja mocniej uwierzy¢ w prawo jako takie, postrzega¢
jego moc i znaczenie mimo dzisiejszej erozji norm i inflacji przepiséw, pozwalajg
tez lepiej pojacé ostateczny sens i role pafistwa. Moze wlasnie w tym odnajdywat
Andrzej Kremer sity i tak charakterystyczng dla Niego wytrwatosé.

Z podziwem mysle o dorobku Andrzeja — jak wiele w zawodowym zyciu
udato Mu si¢ osiagnag, ile pozostawi¢ po sobie wdzigcznej pamigci i powszech-
nego szacunku. Dlatego oprécz uzasadnionego, glebokiego zalu z powodu Jego
odejscia, powinna towarzyszy¢ nam duma z tego, ze mieli§my honor Go poznaé
i z Nim wspétpracowal. Pozostawit, nie tylko swoim dzieciom, bezcenny wzér
postgpowania, ktéry moze dodawac sity w trudnych chwilach naszego zycia.
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Wykaz skréotow
(opracowalt Jacek Oz6g)

1. Starozytne Zrédta literackie

App. — Appianus, Historia Romana

Aug. civ. — Augustinus, De civitate Dei

Cass. Dio — Cassius Dio, Historia Romana

Cic. Arch. — Cicero, Pro Archia poeta

Cic. Art. — Cicero, Epistulae ad Atticum

Cic. Brut. — Cicero, Brutus

Cic. de orat. — Cicero, De oratore

Cic. dom. — Cicero, De domo sua ad pontifices oratio
Cic. fin. — Cicero, De finibus bonorum et malorum
Cic. Lael. — Cicero, Laelius sive de amicitia

Cic. leg. — Cicero, De legibus

Cic. Mur. — Cicero, Pro L. Murena oratio

Cic. off. — Cicero, De officiis

Cic. orat. — Cicero, Orator

Cic. rep. — Cicero, De republica

Cic. S. Rosc. — Cicero, Pro Sextio Roscio Amerino
Cic. Tusc. — Cicero, Tusculanae disputationes

CIL — Corpus Inscriptionum Latinarum

Dion. Hal. Ant. — Dionysius, Antiquitates Romanae
Gell. — Aulus Gellius, Noctes Atticae

Herodian. — Herodianus, Historia de imperio post Marcum
los. bell. Iud. — Flavius losephus, Bellum Iudaicum
Isid. orig. — Isidorus, Origines

Liv. — T. Livius Patavinus, Ab urbe condita

Plat. rep. — Plato, De republica

Plin. nat. — Plinius, Naturalis historia

Plut. Aem. — Plutarchus, Aemilius

Plut. Pomp. — Plutarchus, Pompeius

Plut. Sulla — Plutarchus, Sulla
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Quint. inst. — Quintilianus, /nstitutio oratoria
Rhet. Her. — Rhetorica ad Herennium

Sen. clem. — Seneca, De clementia

Serv. Aen. — Servius, Commentarius ad Aeneida
Strab. — Strabo, Geagraphica hypomnemata
Suet. Aug. — Suetonius, Augustus

Suet. Ner. — Suetonius, Nerva

Suet. Tib. — Suetonius, Tiberius

Tac. ann. — Tacitus, Annales

Tac. Germ. — Tacitus, Germania

Tac. hist. — Tacitus, Historiae

Varro ling. — Varro, De lingua Latina

Varro rust. — Varro, De re rustica

Vell. — Velleius Paterculus, Historiae Romanae

2. starozytne Zrédla prawnicze

C. — Codex Iustinianus

C. Th. — Codex Theodosianus

D. — lustiniani Digesta

decr. — decretorum

dig. — digesta, digestorum

ed. — ad edictum

ed. aed. cur. — ad edictum aedilis curulis
ed. prov. — ad edictum provinciale

epist. — epistulae, epistularum

fid. — fideicommissorum

EV. — Fragmenta quae dicuntur Vaticana
G. — Gai Institutiones

. — lustiniani Institutiones

inst. — institutiones, institutionum

iur. epit. — iuris epitomarum

lib. sing. enchir. — libro singulari enchiridii
membr. — membranarum

N. — Novellae Constitutiones lustiniani Augusti
opin. — opinionum

Paul. — digesta a Paulo epitomata

Plaut. — ad Plautium

PS. — Pauli sententiae receptae
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quest. — quaestionum

Quint. Muc. — ad Quintum Mucium

reg. — regulae, regularum

resp. — responsorum

Sab.- ad Sabinum

SC — senatus consultum

sing. de port — libro singulari de portionibus, quae liberis damnatorum conceduntur
sing. form. hypoth. — libro singulari de formula hypothecaria

sing. leg. Falc. — libro singulari ad legem Falcidiam

sing. off . cur. rei publ. — libro singulari de officio curatoris rei publicae
sing. quaest. publ. tract. — libro singulari de quaestionibus publice tractatis
sing. sc. lert. — libro singulari ad senatus consultum Tertullianum

stipul. — stipulationum

Tab. — lex duodecim tabularum

UE. — Ulpiani Epitome, Tituli ex corpore Ulpiani

Urs. Fer. — ad Urseium Ferocem
3. zrédla prawnicze nowozytne i wspélczesne

ABGB — Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (austriacki kodeks cywilny z 1811 r.)
ABGBLicht — Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch des Fiirstentums Liechtenstein
(kodeks cywilny Ksiestwa Lichtensteinu z 1812 r.)

ALR — Allgemeines Landyecht fiir die PreufSischen Staaten (prawo krajowe pruskie
21794 1)

BGB — Biirgerliches Gesetzbuch (niemiecki kodeks cywilny z 1896 r.)

CC — Code civil (francuski kodeks cywilny z 1804 r.)

CCB - Code civil belge — Belgisch Burgerlijk Wetboek (belgijski kodeks cywilny
z 1804 r.)

CCCh - cddigo civil de Chile (chilijski kodeks cywilny z 1855 r.)

CCE - Cédigo civil espariol (hiszpaniski kodeks cywilny z 1889 r.)

CCG — grecki kodeks cywilny z 1946 r.

CCI - Codice civile (whoski kodeks cywilny z 1942 r.)

CCLux — code civil en vigueur dans le Grand-Duché de Luxembourg (kodeks cywilny
Wielkiego Ksigstwa Luksemburga)

DCCPRCh - Draft Civil Code of the People’s Republic of China of 2003, w:
The Draft Civil Code of the Peoples Republic of China. English Translation (Prepared
by the Legislative Research Group of the Chinese Academy of Social Sciences), red.
L. Huixing, Leiden, London, 2010
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GKRF — Grazdanskij Kodeks Rossijskoj Federacii (kodeks cywilny Federacji Ro-
syjskiej z 1994 r.)

KC — (polski) kodeks cywilny z 1964 r.

KN (CC) — Kodeks Napoleona (Code civil)

KPC - (polski) kodeks postgpowania cywilnego z 1964 r.

NNBW — Burgerlijk Wetboek (holenderski kodeks cywilny z 1992 r.)
OSN - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

OSNC - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Izba Cywilna

PPM — prawo prywatne mi¢dzynarodowe (ustawa z 4 lutego 2011 r.)
UCC — Uniform Commercial Code

ZGB - Zivilgesetzbuch (szwajcarski kodeks cywilny z 1907 r.)

3. Pismo Swicte

1 Kor — 1. List $w. Pawta do Koryntian
1 P — 1. List $w. Piotra

1 Tym — 1. List $w. Pawta do Tymoteusza
Ef — List $w. Pawla do Efezjan

Flm — List $w. Pawla do Filemona

J — Ewangelia wedlug $w. Jana

Kol — List $w. Pawta do Kolosan

Kpt — Ksigga Kaptariska

Lk — Ewangelia wedtug $w. Lukasza
Mich — Ksigga Micheasza

Mk — Ewangelia wedtug $w. Marka
Mt — Ewangelia wedlug $w. Mateusza
Pwt — Ksigga Powtérzonego Prawa

Tyt — List $w. Pawla do Tytusa

4. Encyklopedie i czasopisma

AAS — Acta Apostolicae Sedis

AG — Archivio giuridico

AJCL — American Journal of Comparative Law
AJPh — American Journal of Philology

AJIL — American Journal of International Law
ASD — Annali di storia de/ diritto

AUNC - Acta Universitatis Nicolai Copernici
AUWr — Acta Universitatis Wratislaviensis
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AZP - Allgemeine Zeitschrift fir Philosophie

BIDR — Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano

BYIL — British Yearbook of International Law

CPH - Czasopismo Prawno-Historyczne

DBI - Dizionario Biografico degli Italiani

DJZ — Deutsche Juristen-Zeitung

ED — Enciclopedia del diritto

EJIL — European Journal of International Law

EPIL - Encyclopedia of Public /nternational Law
HSCP — Harvard Studies in Classical Philology

JHIL — Journal of the History of International Law

JRS — Journal of Roman Studies

KPP — Kwaralnik Prawa Prywatnego

LQR — Law Quarterly Review

OIR - Orbis Iuris Romani

PK — Prawo Kanoniczne

PNUS — Prace Naukowe Uniwersytetu Slgskiego

PUG — Przeglad ustawodawstwa gospodarczego

QF — Quaderni Fiorentini

RDD - Revista de Direitos Difusos

RE — Realenzyklopidie

RIDA — Revue Internationale des Droits de I'’Antiquité
RIDC — Rivista Internazionale di Diritto Comune

R] — Rechtshistorisches Journal

RPES — Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
RSDI — Rivista di Storia del Diritto Italiano

SDHI - Studia ez Documenta Historiae et luris

SMWZ UW — Studia i materialy Wydzialu Zarzadzania UW
TC]J - The Classical Journal

TR — Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis

ZaiRV — Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht
ZNR — Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte

ZNU]J — Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego
ZPE — Zeitschrift fur Papyrologie und Epigraphik
78S — Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische
Abteilung
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5. Inne

ad loc. — ad locum

arg. — argument, argumentum

art. — artykut

ca. — cirea

cod. — codex

Cyt. — cytat, cytowany

cz. — czesé

dn. — dnia

Doc. — Document

Dz. Urz. UE — Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

DzU — Dziennik Ustaw

ed. — editio

EP. — Otto Lenel, Das Edictum Perpetuum. Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung
etc. — et cetera

ETS — Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

I — liber

Ind. Interp.— L. Mitteis, E. Levy, E. Rabel, Index interpolationum quae in Iustiniani
Digestis inesse dicuntur

tac. — tacinski

lit. — litera

lit. — literatura

loc.cit. — loco citato

m.in. — mi¢dzy innymi

M.P. — Monitor Polski

MGH — Monumenta Germaniae Historica

MTS — Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w Hadze

nn — nastgpna, nastgpne

np. — na przyklad

nr — numer

op.cit. — opere citato

Pal. — Otto Lenel, Palingenesia Iuris Civilis. Iuris consultum reliquiae quae Iu-
stiniani Digestis continentur ceteraque iuris pmdmtz’ae civilis ﬁugmmm minora
secundum auctores et libros disposuit Otto Lenel.

par. — paragraf

po Chr. — po Chrystusie

pol. — potowa

pol. — polski
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popr. — poprawione
por. — poréwnaj
powt. — powtérzone
poz. — pozycja

pr. — principium

przed Chr. — przed Chrystusem

przedr. — przedruk

przekl. zb. — przektad zbiorowy

przet. — przetozyt/a
przyp. — przypis

r. — rok

rec. — recenzja

red. — redaktor, redakcja
rkps — rekopis

rozdz. — rozdziat

s. — strona

scil. — scilicet

s.8.v. — sub sub voce
s.v. — sub voce

SN — Sad Najwyzszy
sygn. — sygnatura
szp. — szpalta

t. — tom

tit. — titulus

tj. — to jest

tzw. — tak zwany

ust. — ustep

W szczeg. — w szczegolnosci
wg - wedlug

wyd. — wydanie

z. — zeszyt

zat. — zatacznik

ze zm. — ze zmianami
zob. — zobacz

zwt. — zwlaszcza
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