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V. POLEMIKA

ZYGFRYD RYMASZEWSKI (L.6d%)

Jeszcze raz w sprawie rozwoju miejskiego
prawa prywatnego w Polsce

(W zwigzku z cdpowiedzig Krystyny Bukowskiej)

OdpowiedZz p. doc. K. Bukowskiej, choé pisana z talentem, nie zdotala rozpro-
szy¢ wigkszo$ci merytorycznych zastrzezen wysunietych w mej recenzji, a co wiecej
—- budzi nowe watnliwo$cil. Z tego wzgledu uwazamy za konieczne ustosunkowaé
sie do odpowiedzi autorki. Za wyja$nione przyjmujemy nastepujgce punkty sporne:
I -— termin a quo pracy, IV — role Processus iuris z 1544 r. jako Zr6dia dla badan
autorki oraz V — dobér literatury. Pozostale punkty odpowiedzi juz nas nie prze-
konywaja tym bardziej, ze sporo naszych uwag pominieto milczeniem. Dla porzgdku
pozostajemy przy dotychczasowej kolejno$ci zagadnien..

I. Tytul. Zwracajagc uwage na znaczenie pogladéw stron procesowych i sadéw
I instancji pozostawaliSmy w zgodzie z celem, jaki przy$wiecal autorce. Jest nim
zbadanie wplywéw rzymskich w polskim prawie miejskim w oparciu o orzecz-
nictwo krakowskich sgdéw miejskich (wyzszych). Dla takich badan wazne jest to
wszystko, co rzuca $§wiatto na problem recepcji. Je§li badane Zr6dia nic nie méwiag
o pogladach stron i o stanowisku sgdéw I instancji, to na to nic nie poradzimy,
ale wyja$nienie tego winien czytelnik otrzymaé¢ w rozprawie.

II. Konstrukcja. Wyja$nienie, Ze konstrukcja pracy opiera sie¢ na rzymskiej
triadzie niewiele tlumaczy. Porzadek wynikajgcy z triady rzymskiej nie uspra-
wiedliwia przeciez omoéwienia kupna renty w rozdziale o zastawie, a prawa
blizszo§ci w rozdziale o sprzedazy. Uwaga o iym, Ze Zr6dla milcza o zamianie
i darowiZnie powinna sie znalezé w rozprawie, a tam ani slowa na ten temat.
Co do dzierzawy, nie wydaje sie mozliwe, bySmy przeoczyli, ze takze o niej jest
mowa w rozdziale III. Czy jednak w cze$ci poSwieconej superficies solo cedit mozna
bylo istotnie zmie$ci¢é choéby wiekszo§é kwestii dotyczgcych dzierzawy? W rozdziale
VI, do ktérego takze autorka odsyla (odp., s. 207) czytamy wylgcznie o najmie lokali
i nie ma wskaz6éwki, ze zawarte w nim ustalenia dotycza takze arendy.

V. Metoda. Zarzut opracowania pewnych zagadnien z pominieciem Zr6det prak-
tyki musimy nadal podtrzymaé, bowiem — sprawdziliSmy to ponownie — caty sze-
reg obowigzkéw pozbywey (rozprawa s. 59, miedzy ods. 24 i 25) pozostaje bez powo-

1Z Rymaszewski, Z zagdniei rozwoju miejskiego prawa prywatnego
w Polsce (Na marginesie ksigzki K. Bukowskiej, Orzecznictwo krakowskich
sqdéw wyzszych w sporach o mnieruchomo$ci miejskie w XVI-XVIII w.), CPH
t. XXI, z. 2, 1969, s. 201 -221, K. Bukowska, Jeszcze w sprawie rozwoju miej-
skiego prawa prywatnego w Polsce, CPH t. XXII, z. 1, 1970, s. 205 - 211.
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lania wyrokéw sadowych. To samo dotyczy zrzeczenia sie¢ praw do spadku (rec.,
s. 208).

Zarzut wnioskowania na podstawie jednego lub kilku dowodéw Zr6dlowych
zostal poparty 10 przykiladami. W odpowiedzi doc. Bukowska pisze, ze chodzi tu
o szczegbly, ,i to w sytuacjach, gdy zar6wno caloksztalt orzecznictwa dotyczgcego
danej instytucji, jak i stan wiedzy prawniczej uprawdopodobniajg stosowanie
w tym przypadku prawa rzymskiego” (odp., s. 209). Ot6z:

1) wystarczylby jeden wyraz ,prawdopodobnie” a nasze zarzuty statyby sie
bezprzedmiotowe;

2) mamy tu do czynienia z czym§ w rodzaju petitio principii: o szczegblach
wnioskujemy na podstawie caloksztaltu orzecznictwa, ktéry odtwarzamy na pod-
stawie tych wlasnie szczegotow;

3) réznimy sie najwyraZniej w ocenie roli szczeg6t6w. Wladnie tymi szczegélami
jest rozprawa silnie nasycona, i to w naszym przekonaniu jest jedng z jej zalet;

4) r6znimy sie tez w ocenie, co jest szczegblem, a co nim nie jest. Nie sgdzimy,
by do szczeg6low mozna bylo zaliczyé np. laesio enormis, brak ochrony poseso-
ryjnej u nabywcy, zasieg kregu retrahentéw itd.

‘ Wrazenie recenzenta, ze wyeksponowano w rozprawie literature kcsztem Z#ré-
det praktyki, stara sie doc. Bukowska ostabi¢ przez przyznanie dzielom dawnych
prawniké4w charakteru dokumentéw praktyki. Nie mamy nic przeciwko wykorzy-
stywaniu opinii dawnych prawnikéw dla odtwarzania praktyki. Mozna przeciez
zajag¢ sie wplywami rzymskimi wylgcznie na podstawie ich dziel, jedynie tytut
pracy musiatby ulec zmianie. Pytanie, w jakim celu mieliby dawni pisarze falszo-
wac stan faktyczny pozostawiamy bez odpowiedzi. To raczej od autorki nalezato
jej oczekiwaé¢ i kto wie, czy taka odpowiedZ nie rzucilaby wiele §wiatla na pro-
blem recepcji. Bo dowody falszowania daje przeciez autorka w swoim dziele 2.

VII. Wiasno§é a posiadanie. Sprawe odré6zniania przez sady krakowskie posia-
dania od wlasno$ci uwazamy za wyjasniong (odp., s. 210). DomyS§lamy sie, ze ter-
minu ,jumowa realna” uzyla doc. Bukowska w znaczeniu umowy rodzgcej skutki
rzeczowe, a nie w sensie rzymskiego kontraktu realnego. Uwagi na temat opinii
Tucholczyka o podzielonym posiadaniu pozostaly bez echa, co tlumaczymy jako ich
akceptacje (rec., s. 210). Wéwczas jednak uzyskujemy dodatkowy punkt, w ktérym
ten mocno teore'tyzujacy (chyba w duchu prawa rzymskiego) pisarz pozostaje da-
leko od prawa rzymskiego.

VIII. Tradycja, wzdanie wwigzanie. W recenzji wykazaliSmy, ze w $§wietle po-
wolanych przez autorke Zrédel wzdanie bylo w badanym okresie zawsze przenie-
sieniem prawa. Nie ma zatem podstaw do wniosku o odejSciu od translatywnej
funkcji dzierzenia. Nie ma tym samym podstaw do szeregu dalszych wnioskéw
(np. o constitutum possessorium).

W odpowiedzi uwagi recenzenta zostaly skwitowane krétkim stwierdzeniem
o wieloznaczno$ci terminologii. Ale to przeciez podstawowy obowigzek badacza
liczyé sie z tym chaosem terminologicznym! Nie rozumiemy dobrze fragmentu od-
powiedzi, dotyczacego wplywéw rzymskich na skutki wzdania i wwigzania. Wedlug
doc. Bukowskiej prawo rzymskie nie znalo obu tych instytucji, a tak jedna jak
druga nadawaly sie do tego, by przypisaé im skutki prawne alienacji, zwigzane
w prawie tym z tradycjg. Czy wypowiedZ nalezy rozumie¢ w tym sensie, Ze owe
skutki prawne umowy alienacyjnej prawo saskie zawdzigecza prawu rzymskiemu?
Przynajmniej co do przedawnienia itrzeba na to odpowiedzie¢ przeczgco, i to
w oparciu o opinie autorki (rozprawa, s. 28).

Nie tw1erd21hémy, jak to sugeruje odpowiedZ (s. 210), ze autorka nie dostrzega

2 'W odniesieniu do kregu podmiotéw prawa blizszoSci (rozprawa, s. 65), gdy
idzie o sporzadzenie testamentu wobec §wiadk6w (rozprawa, s. 93).
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wwigzania w prawie miejskim. Rzecz w tym, Ze nie bierze go pod uwage w rozwa-
zaniach nad -istota wzdania. A przeciez juz samo stwierdzenie istnienia wwigzania
przeczy utoZzsamianiu wzdania z tradycja.

IX. Dawnoéé. Dla doc. Bukowskiej sg niejasne nasze wywody na temat da.w-
noSci. Ot6z ten fragment recenzji sklada sie wyraZnie z dwu czeSci. W pierwszej
poréwnujemy opinie autorki z literaturg i stwierdzamy zgodno§é pogladéw, w czesci
drugiej natomiast wyrazamy wlasny sgd na temat dawno§ci w prawie saskim. To
nie jest polemika z autorka. Nie mozna S$redniowiecznej dawno$ci rozpatrywaé
w izolacji od wiasnoSci i to byt powdd, dla ktérego przypomnieliSmy owe rudy-
mentarne réznice miedzy wtlasnoScig Sredniowieczng a rzymska. Nie sgdzimy, by
mozna bylo uznaé¢ pojawienie sie zasiedzenia za dowdd rozpowszechnienia si¢ rzym-
skiej koncepcji nieograniczonej proprietas (odp., s. 211). Nie widzimy tu tak pro-
stej zaleznoSci, ktéra pozwalalaby opinie takg wypowiadaé¢ bez dodatkowych wy-
jasnien. Wszak zasiedzenie w-imie jakiej§ wyzszej racji godzi we wilasciciela. Po-
nadto zasiedzenie np. w prawie ziemskim polskim da sie Zr6édlowo stwierdzié juz
w XIII w., a o przyjeciu rzymskiej koncepcji wtasno§ci nie ma co méwi¢ bodaj po
kres Rzeczypospolitej szlacheckiej.

X. Ochrona posesoryjna. PostulowaliSmy, by z braku ochromy posesoryjnej
w jakim§ prawie nie wnioskowaé, Ze nie odr6znia ono wlasno$ci od posiadania.
W odpowiedzi czytamy: ,(a) Zapewne mozZna sobie wyobrazi¢ rozwiniete pojecie
posiadania, z ktérym prawo lgczy okreSlone skutki (przedawnienie), ale bez odregb-
nej ochrony, (b) natomiast niemozliwa jest sytuacja odwrotna: Zapewnienie ochro-
ny czemu$, co nie istnieje. A o to wla$nie mi chodzilo” (odp., s. 211, podzial wypo-
wiedzi na dwa czlony pochodzi od nas). Z drugiego czlonu wypowiedzi wynikaloby,
ze autorka szukala w ochronie posesoryjnej tylko dodatkowego dowodu dla tezy
o odréznianiu przez prawo miejskie wlasno$ci od posiadania. Tymczasem w rozpra-
wie czytamy: ,,Odréznienie wlasnoSci i posiadania musialo tez rzutowaé na kwestie
ochrony procesowej” (s. 30). Czy nie zachodzi tu sprzeczno§é miedzy treScig rozpra-
wy a odpowiedzig? Co do pierwszego czlonu wypowiedzi — mamy konkretny przy-
kiad: w polskim prawie ziemskim zasiedzenie wystepuje juz w XIII w., a na ochro-
ne posesoryjng zdobylo sie¢ ono dopiero w XVI w.

XII. Prawo blizszoSci. Zarzut, ze autorka nie odréznia prawa blizszo§ci krew-
nych od innych ograniczei swobody rozporzgdzania nieruchomo$ciami, polega¢ ma,
zdaniem doc. Bukowskiej, na nieporozumieniu (odp. s. 212). Tymczasem owa sporna
reakcja szwagra znajduje sie w kontekS$cie poSwieconym wylgcznie prawu bliz-
szoSci krewnych. M6gt wiec czytelnik przyjgé jedynie to, Ze szwagrowi jest nie na
reke wtasnie prawo blizszo$ci. Tym bardziej, Zze nieco dalej kazdy sprzeciw kobiety
wobec alienacji jest traktowany jako przejaw tego prawa. Dopiero z odpowiedzi
czytelnik dowiaduje sie, ze okre§lenie przez sad protestu Zony terminem ius retrac-
tus to przypadek szczegbdlny. W rozprawie nie ma o tym mowy.

W odpowiedzi czytamy, Ze autorka nie wyrazala poglagdu jakoby zacieranie sie
r6znic miedzy dobrami dziedzicznymi a nabytymi bylo dowodem rozszerzenia swo-
body dysponowania nieruchomoS$ciami. Widzi natomiast doc. Bukowska w tym
zjawisku dowéd wyksztalcenia przez praktyke szeregu sposobéw obchodzenia ogra-
niczen, réwniez w stosunku do débr dziedzicznych. Zacytujemy wobec tego od-
noS$ny fragment rozprawy: ,Wbrew rozréznieniu zawartemu w glosie do Weichbildu
nie uzyskal praktycznego znaczenia podzial nieruchomoéci na dziedziczne i nabyte.
Wypada to jednak uznaé za dowéd nieograniczenia obrotu, lecz przeciwnie — jego
rozszerzenia, i to takze, gdy chodzi o nieruchomo$ci uzyskane w drodze spadko-
brania” (rozprawa, s. 111). Otéz brakuje w tym cytacie jedynie wyrazu ,,swoboda”,
ale czyz rozszerzenie obrotu nie zaklada zwiekszenia swobody alienacji? Stad tez
w naszym mniemaniu, gdy chodzi o spadkobranie, istnieje sprzeczno$é¢ miedzy po-
wyzszym cytatem z rozprawy a nastepujacym zdaniem (tamze, s. 97): ,,Warunek
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zgodno$ci z przywilejami miejskimi sprowadzal sie jednak w praktyce do uzalei-
nienia rozporzadzen ostatniej woli, takze w zakresie nieruchomos$ci nabytych od
zgody spadkobiercéw, wyrazonej przynajmniej w spos6b domniemany”.

W zdaniu nullum tutorem neque etiam patrem posse pupillorum bona sine le-
gittima causa divendere upatrywala autorka tendencje zréwnania rodzicéw z opie-
kunami w zakresie swobody dysponowania nieruchomo$ciami (by zwiekszyé swo-
bode rodzicéw). WskazywaliSmy w recenzji, ze bardziej przekonuje odmienna in-
terpretacja tego cytatu: chodzi tu o taki stan faktyczny, w ktérym ojciec zarzadza
dobrami odziedziczonymi przez dzieci. DawaliSmy tez, naszym zdaniem przekony-
wajgce argumenty, Ze tylko taka interpretacja jest mozliwa, zwlaszcza, ze inter-
pretacja autorki ki6cila sie¢ z tym, co pisata ona o kierunku rozwoju uprawnien opie-
kuna (glosa sprowadza go do roli zastepcy w posiadaniu). Tymczasem w odpowiedzi
doc. Bukowska stwierdza, ze pomiedzy jej rozumieniem cytatu a kierunkiem roz-
woju opieki nie ma sprzecznoéci, bo zawsze istnialy sytuacje wyjagtkowe, w ktérych
opiekun moégl majatkiem pupila rozporzadzaé, przemilcza natomiast naszg prébe in-
terpretacji cytowanego fragmentu. Uwazamy w dalszym ciggu, Zze tylko propono-
wana przez nas interpretacja jest zasadna, bo owe sytuacje szczegélne usprawiedli-
wialy na pewno takze rodzicoHw.

Dla porzadku odnotujmy, ze w odpowiedzi brakuje ustosunkowania sie do na-
stepujacych watpliwosci i uwag recenzenta:

a) nie wiadomo dlaczego autorka nie chce wprost nazwaé instytucji, ktérg
omawia, a ktéra ma ustalong i powszechnie przyjeta nazwe (Beispruchsrecht — pra-
wo przyzwalania krewnych);

b) nie przekonuja czytelnika wywody o zakazie protestowania przeciwko aliena-
cji za zycia pozbywcy. Powolany przy tej okazji Ssp. Ldr. I, 21 pozostaje w zwigzku
z ustanowieniem dozywocia i — wbrew Heuslerowi — nie mozna mu nadawaé¢ cha-
rakteru normy ogélnej bez dodatkowego uzasadnienia;

c) w pracy brakuje czytelnikowi rysu historycznego wilasno$ci, gtéwnego przed-
miotu badan autorki, zwlaszcza, ze takie rysy posiadaja np. dzierzenie, dawno$¢,
zastaw itd. Kroétkie zdania o og6élnej koncepcji wlasnoSci nieruchomej (s. 84),
o prawie spadkowym, zapewniajgcym stabilno§¢ débr rodowych, luki tej nie sg
w stanie zapelnié,

XIII. Prawo spadkowe. W tym punkcie tylko miedzy innymi stwierdziliSmy
wieloznaczno$§¢ przytaczanych przez autorke Zrbdel. Skoro doc. Bukowska ogranicza
sie w odpowiedzi do owej wieloznaczno$ci (odp. s. 212 - 213) przyjmujemy, Ze
w kwestiach pozostalych nasze uwagi zostaly zaakceptowane.

Naszg opinie o0 wieloznaczno§ci powotanych Zrédel podtrzymujemy nadal. Wszyst-
kie sporne przekazy Zrédiowe znajdujg sie w odsylaczu 21 do nastepujacego frag-
mentu: ,Wilkierz krakowski z 1530 r. odnosil wspomniany zakaz (rozporzgdzania
nieruchomo$ciami w czasie choroby testatora, ZR) tylko do rozporzadzefi na szkode
krewnych, co powtérzyl nastepnie wilkierz poznanski z 1598 r. Rozréznienia tego
przestrzegal w swym orzecznictwie krakowski sgd wyzszy” (rozprawa, s. 97). A za-
tem w Krakowie nie bylo bezwzglednego- zakazu rozporzadzania nieruchomosciami
w czasie choroby testatora. Rozporzadzenia takie sg dopuszczalne, byle nie szko-
dzily krewnym. Powolane Zrédia powinny wiec udowadniaé, ze przestrzegano tego
warunku. Ale ktére rozporzadzenie na rzecz obcych nie szkodzi krewnym? Czy
przypadkiem pod tym warunkiem nie kryje sie zakaz dyspozycji testamentowych na
rzecz obcych badZz wymoég zgody krewnych na takg dyspozycje? Nie znajdujemy
w rozprawie odpowiedzi na te pytania. '

PrzejdZmy do Zrédel: )

Teut. 13, s. 591 {1558): — — in lecto aegritudinis bona immobilia non possunt
a legittimis haeredibus alienari. Jest w nim zawarty generalny zakaz takiego dyspo-
nowania majgtkiem nieruchomym przez chorego, ktére pozbawiloby tego majatku
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owych legittimi haeredes. Krétko méwigc, jest to zakaz dysponowania nierucho-
mos$ciami na rzecz obcych.

Poré6wnaimy zresztg ten wyrok z innym, przytoczonym przez autorke na do-
wod, ze w prawie miejskim pod wplywem prawa ziemskiego istnial zakaz rozporzg-
dzania w testamencie dobrami nieruchomymi:

Teut. 21, s. 1082 (1629): — — testamento — — a liberis, suis successoribus le-
gittimis hereditatem — — abalienaverat — — et quamuvis alienare voluisset, hoc
sine legittima causa, contra iura pietetisque officium et constituciones Regni mini-
me facere potuerat. W Teut. 21 ma byé — zdaniem autorki — wyrazony zakaz bez-
wzgledny a w Teut. 13 zakaz wzgledny. Czy istotnie jest co§ w tekstach, co by na
te roéznice wskazywato?

Naszym zdaniem, Zr6dia przytoczone w ods. 21 nalezalo podzieli¢ na dwie gru-
py, stluzagce udowodnieniu dwoéch kwestii: a) nie ma w Krakowie bezwzglednego
zakazu sporzgdzania testamentu podczas choroby, b) przestrzegany jest warunek,
by testamenty sporzadzane przez chorych nie przynosily szkody krewnym testa-
tora. Rozr6znienie to ma istotne znaczenie, gdyz okazuje sie, ze zaledwie kilka
zrodet potwierdza warunek drugi.

XIV. Wplywy rzymskie. Nie sgdzimy, by — jak twierdzi doc. Bukdwska — wy-
starczylo badaczowi ustali¢, jakie prawo chce sad stosowaé¢ i ma $wiadomosé, ze
si¢ nim postuguje (odpowiedZ, s. 213). Zaleiy to zresztg od celu jaki sobie stawia.
JeSli celem tym ma by¢ badanie znajomo$ci prawa rzymskiego — to zgoda, jeSli
zbadanie wplywéw tego prawa na prawo miejscowe — zgody juz by¢ nie moze.
Trzeba bowiem jeszcze postawié pytanie dalsze, bardziej istotne: jak ta znajomo$é
odbitla sie na prawie miejscowym, jak dalece je przeobrazila, co nowego wniosla.
Te postulaty idg zresztg po myS$li tez programowych autorki, wylozonych we wste-
pie (rozprawa, s. 13 - 14).

Pod tym tez katem widzenia traktuje sie dzi§ problem oddzialywania prawa
rzymskiego w kraju recepcji ,klasycznej”, tj. w Niemczech. Najncwsze wyniki kazg
zrewidowaé dotychczasowe opinie o gruntownym przeobrazaniu, jakie mialo sig
dokonaé w prawie niemieckim w wyniku recepcji prawa rzymskiego3. Jest to
wazna wskazéwka dla zajmujgcych sie tym problemem w Polsce.

Ponowna, réwnie uwazna lektura rozprawy zrodzila nowe pytania, ktére jednak
tu pomijamy, by nie przekroczyé ram dyskusji wyznaczonych recenzjg i odpowie-
dzig na nig doc. K. Bukowskiej.

3 Poza autorami przez autorke wspomnianymi por. E. Kaufmann, Erbfolge-
ordnung w: Handworterbuch zur deutschenm Rechtsgeschichte, 4 Lief., s. 961 - 962.
B. Rehfeldt, Rezeption in Schweden, ZSS GA t. 82, 1965, s. 323: es war eine —
2. T. recht widerwillig vollzogene — Bedarfs- und Autorititsrezeption.



