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czaly gruntowne przeobrazenie krajowych instytucji autonomicznych, a zwlaszcza
ich stosunku do witadz centralnych. Odpowiedzialnos¢ namiestnika przed sejmem.
zniesienie apelacji w sprawach politycznych do Wiednia, samodzielne ustana-
wianie dodatkéw do podatkow — to byly sprawy «wyodrebniajace» prawie zu-
pelnie Galicje z zaleznosci od wladz centralnych oraz skupiajace ogromna
sume wladzy w rekach sejmu i jego organdéw wykonaw-
czych: marszaltka i namiestnika”.

Jest tu zatem po prostu zawarta ocena projektéow endeckich, a nie stanu fak-
{ycznego, jak to usiluje sugerowac recenzent.

Tak przedstawiajg sie sprawy poruszone w recenzji przez prof. Grzybow-
skiego, ktore — jak mi sie wydaje — wymagajg niezbednego wyjasnienia ze
strony autora. Konczgc, pragne wyrazi¢ przekonanie, ze bezstronny i uwazny
czytelnik poréwnujgc te uwagi recenzenta z zakwestionowanymi przez niego frag-
mentami ksigzki o Sejmowej reformie, jak i z moimi wyjasnieniami, dojdzic

w poruszanych tu sprawach do wiasciwych wnioskow.
JOZEF BUSZKO

W SPRAWIE RECENZJI SKRYPTU ,PRAWO RZYMSKIE”

Dr. H. Kupiszewski, jeden ze zdolnych papirologdéw-romanistow milodsze;
generacji, w swej recenzji pracy zbiorowej pieciu autoré6w! poswiecit az 9/10
tekstu mojemu wykladowi zobowigzan w prawie rzymskim. Wyrdznienie to zaw-
dzieczam dostrzezeniu przez recenzenta ,szeregu sformulowan”, ktore wydaja sic
Mu ,bledne lub niesciste”. By nie byé¢ golostownym?2 H. Kupiszewski przytaczs
.kilka przykladow”.

1. Sposrod sze$ciu zilustrowanych przykladami zarzutéw jeden, a mianowicic
wysuniety na pierwsze miejsce, uwazam za stuszny. Uzyte przeze mnie okreSlenic
poreki (s. 74 zeszytu III skryptu) pokrywa wiasciwie tylko jeden z jej pdzniej-
szych rodzajow, a mianowicie tzw. fideiussio indemnitatis. Inng sprawa jest, ze
okre$lenie to wyraza trafnie funkcje poreki jako Srodka stuzgcego wzmocnieniu
realnosci wierzytelnosci przez obciazenie poreczyciela odpowiedzialno$cia za splate
dtugu. Podanie bez komentarza takiej ,zwezonej”, lecz w literaturze uzywanej:?
definicji nie lezalo jednak w moich intencjach, a wynikto z niedopatrzenia korekty
autorskiej przy przygotowywaniu tekstu skryptu do drugiego wydania?® Zreszta
w obu wydaniach ograniczylem sie tylko do wzmianki o porece jako o jednym
z sze$ciu gléwnych zastosowan stypulacji w obrocie. Poreka jest w prawie rzym-
skim instytucja ,kilkupostaciowg” i zbyt zlozong, zeby mozna ja bylo scharakte-
ryzowaé¢ w jednym czy dwoéch zdaniach. O zawodnosci takich prob $wiadezy okre-
§lenie porgki podane przez Kupiszewskiego w jego recenzji. Pisze on, ze w prawic

1 J, Falenciak, E. Gintowt, W. Warkatllto, A. Wilinski, M. Wy-
szynski, Prawo rzymskie (skrypt), z. 1—3, Warszawa 1958. Recenzja H. Kupi-
szewskiego, CHP, 1960, t. 1, s. 263—266.

2 Zob. np. E. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1950, s. 499: ,The
fideiussor did not (like the sponsor and fideipromissor) promise what the principat
debtor had promised ... but he declared himself to be liable for the fulfilment
of the principal obligation by the principal debtor”; oraz G. Cornil, Droit
romain, Bruxelles 1921, s. 319 ,,...ce que le fideiusseur promet, c’est en réalits de
prendre la responsabilité de la prestation a effecteur par le débiteur principal”.

3 Por. wyd. I: W. Warkatllo, Zobowiqzania w prawie rzymskim, Warszawa
1954, s. 78, z odpowiednim fragmentem tekstu wydania z roku 1958: Prawoc 're'ymskzo
(Skrvpt) zesz. 1II, s. 74.
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rzymskim ,istota poreki polega na tym, ze w wypadku gdy diuznik zobowigzania
nie wykonuje, poreczyciel wstepuje w zobowigzanie diuznika. Ta koncepcja lezy
réwniez u podstaw naszego kodeksu zobowigzan — art. 625 i in.”. Uzyty w . tym
sformutowaniu zwrot , wstepuje w zobowigzanie” (zresztg nie bedgcy wynalazkiem
autora recenzji) jest niescisly o tyle, zZe zobowigzaniz poreczyciela istnieje od
chwili ustanowienia poreki, a tylko obowigzek spelnienia $wiadczenia powstaje
w razie 1 z chwilg nie spelnienia tego $§wiadczenia przez glownego diuznika.
Stosowanie takich sformutowan, jak podane przez Kupiszewskiego, zdaje sie $wiad-
‘¢zyé o niedocenianiu réznicy miedzy umowami zobowiazujacymi zawartymi pod
warunkiem (zawieszajacym) i umowami, w ktorych tylko obowiazek speinienia
Swiadezenia jest uzalezniony od nastgpienia przysziego, niepewnego zdarzenia.
Rowniez twierdzenie, ze u ,podstaw naszego kodeksu zobowigzan” lezy ta kon-
cepcja, ktorg przyjeto w prawie rzymskim, polega na zby!t daleko idacym upro-
szezeniu. W prawie rzymskim (az do Noweli 4) obowigzywala przy porgce zasada
wyboru skargi (electio miedzy skarga przeciwke porgczycielowi i dluznikowi
glownemu) 4, natomiast nasze prawo ujmuje poreczenie jako zobowigzanie nie tylko
uboczne (akcesoryine), lecz takze posilkowe, pomocnicze (subsydiarne)’. Jedynie
w szczegblnych przypadkach tzw. ,poreczenia solidarnego” lub ,.poreczenia za
wynagrodzeniem” wierzyciel moze wystagpi¢ z powoddztwem przeciwko poreczycie-
lowi, z chwila gdy zobowigzanie, za ktore poreczyl, stalo sie wymagalne (art. 633
§ 4 k. z). ‘

Zbedne wydaja sie dalsze wywody, zwlaszcza ze zagaduienie posredniej i bez-
posredniej positkowosci poreki juz przed blisko 30 laty zostato wnikliwie i to
wta$nie w naszej literaturze przedstawione ®.

2. Dr Kupiszewski imputuje mi identyfikowanie terminu praestare z $wiadcze-
niem odszkodowania i powolujgc sie na dwa fragmenty z Digestéw (D. 39, 2, 7 pr.
i D. 42, 5, 9 pr.) twierdzi, ze poglad ten jest bledny. Uderzajgce jest, ze autor re-
cenzji, widocznie dla utatwienia sobie krytyki, pomija milczeniem, ze réwniez moim
zdaniem (s. 14 Skryptu) tres$é terminu praestare, jako oznaczajacego oddzielny ro-
dzaj $wiadczenia, nasuwa (w kontek$cie: ad dandum aliquid vel faciendum wvel
praestandum wypowiedzi Paulusa — D. 44, 7, 3) pewne watpliwosci. Jezeli za$
chodzi o fragmenty powolane przez Niego dla wykazania, ze praestare moze
w ,,czasach klasycznych” (?) oznaczaé nie tylko wyptate odszkodowania, lecz ,kazde
swiadezenie”, to trudno je wuzna¢ za przekonywajacy dowdd stusznosci tego
twierdzenia. Nasuwa sie przypuszczenie, ze zdaniem Autora recenzji nie sg $wiad-
czeniami odszkodowawczymi te, ktéore wystepuja poza rezimem odpowiedzialnosci

4 Zob. w tej sprawie krotkie, ale dosadne wywody J. B. Nowickiego,
Osnowy rimskogo grazdanskogo prawa, Moskwa 1960, s. 157. Godne uwagi jest, ze
libera electio stuzy wierzycielowi wlasnie w prawie radzieckim. Wg art. 241 k. c.
RSFRR; W stuczaje nieispolnienija objazatielstwa dolznikom kreditor wprawie
priedjawit’ triebowanije k glawnomu dolzniku i poruczitielju, kak k solidarnym
dotznikom ... Natomiast BGB przyjelo w § 771 beneficium excussionis czyli
exceptio ordinis, jak w Now. 4 z 535 r.: ,Der Biirge kann die Befriedigung des
Gldubigers verweigern, solange nicht der Gliubiger eine Zwangsvollstreckung
gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat”.

5Z7Zob. Longchamps de Berier, Zobowiqzania, Poznan 1948, § 115, I—II;
A. Ohanowicz, Zobowiqzania, Cze$¢ szczegdétowa, Poznan 1959, s. 238 i nast.
OSN z 5 III 54, I C 855/53 — Zb. urz. 2/55/27; PZS 1/56/56 itd. Zob. takze Till
I Longchamps, Polskie prawo zobowiczarn. Cze$é szczegOlowa, Lwow 1928,
S. 264 i uzasadnienie projektu k. z. z roku 1934 do art. 625 i nast.

‘ S M. Chlamtacz, Zagadnienie posilkowej poreki w prawie rzymskim
! w prawach nowozytnych, Lwow 1932.
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ex contractu i nie majg charakteru $wiadczen zastepczych (co jest bledne — zob.
w tej sprawie moj Skrypt, np. s. 20). Wskazuje na to fakt przytoczenia wspomnia-
nych dwéch fragmentéw, z ktérych pierwszy dotyczy S$wiadeczen z tytulu cautio
dammni infecti (od sasiada, ktérego opus zagraza posiadlosci sasiedniej wyrzadzeniem
szkody), a drugi — $wiadczen bonorum possessora i tego ad quem res pertinet,
z racji pobranych owocow lub poczynionych nakladéw. Obcigzenie obowiazkiem
$wiadczenia kazdego z tych podmiotéw stanowi zastosowanie pewnej sankcji za
naruszenie prawa, jakby$Smy to dzi§ powiedzieli, i wydaje sie, ze w $wiadcze-
niach tych wystepujag wyraZznie elementy badz kary prywatnej, badz odszkodowa-
nia. W zwigzku z zagadnieniem tresci znaczeniowej omawianego terminu wartc
przypomnie¢ przekonywajgce wywody Jheringa, ktéry wykazal, ze tak wzgledy
etymologiczne (prae-stare), jak logiczne wylaczaja, by praestare moglo, przynajmnicj
pierwotnie, oznacza¢ zasadnicze $wiadczenie dtuznika — Leistung, a nie jego
negativen Wert, tj. Schadloshaltung?. Dopiero w drodze poézniejszych przemian
znaczeniowych moglo zdarza¢ sig, iz uzywano tego terminu rowniez w rezimie
kontraktowym na okre$lenie $§wiadczenia gléwnego, a nie zastepczego.

3 i 4. Mimo woli nasuwa si¢ przypuszczenie, ze Kupiszewski ma jaka$ awersje
do terminu ,wlasciciel niewolnikéw” (jako ,pojecia wiecej socjologicznego niz
prawniczego”), skoro na szes¢ postawionych mi zarzutéw az dwa odnoszg sie de
rzekomo zbednego czy niewlasciwego uzycia tego okreslenia. Jeden dotyczy ta-
blicy synoptycznej (na s. 34 skryptu), mogacej z natury rzeczy zawiera¢ tylko
skrotowe okre§lenia w poszczegdélnych rubrykach. Chodzi o zamieszczone w jednej
z nich sformulowanie, z ktérego wynika, ze ,spoleczno-gospodarcza potrzeba ochro-
ny osobistej nietykalnos$ci i godnosci wtlasciciela niewolnikow”, oczywiscie jako
czlonka Kklasy panujgcej, lezy u poastaw iniuriae jako deliktu prawa cywilnego.
Recenzent niepotrzebnie wyjasnia, ze nie tylko ci Rzymianie, ktérzy w danej chwili
byli wilascicielami niewolnikéw, korzystali z ochrony prawnej w przypadku obrazy,
gdyz sprawa ta jest chyba oczywista i byla zreszta w skrypcie wyjasniona (na
s. 37). Drugi zarzut tego rodzaju dotyczy uzycia (na s. 10) okreslenia ,panujgca
w Rzymie klasa witascicieli niewolnikéw”, w zwigzku z ktérym Autor recenzji
uwaza za potrzebne wyjasni¢, Ze ,,instytucja niewoli” nie byla wlozona , Rzymianom
do kolyski” i ze dopiero ,,od wojen punickich... niewola poczela odgrywaé¢ do-
nioslg role”.

Z uzytych w tym kontek$cie sformulowan zdaje sie wynikaé, ze Kupiszewski
nie uswiadamia sobie, ze czym$ innym jest ,geneza pojecia zobowigzania”,
o ktorym pisze na s. 10, a czym innym jest powstanie poszczegdélnych rodzajow sto-
sunkéw prawnych, takich jak mexum czy sponsio, ktére dzi§ podciagamy pod
ogdlne pojecie zobowigzania® W nauce socjalistycznej uzywa sie terminu wtasci-
ciele niewolnikow w odniesieniu do Rzymian, podczas gdy w burzuazyjnej roma-
nistyce unikano tego terminu, w zwigzku z tendencjami modernizatorskimi; bytc
to jej potrzebne takze do zacierania tresci klasowej prawa rzymskiego i do jego
idealizowania jako ars aequi et boni, ratio scripta itd.°".

7R. v. Jhering, Geist des romischen Rechts, cz. III, oddz. I, Leipzig 1924,
s. XXV—XXVI.

8 Por. Biondo Biondi, Institutioni, Milano 1956, s. 326: (i romani) essi non
conoscono la categoria generale ed astratta dell’ obligatio, ma singole figure di
obligationes. Za figura primitiva di obligatio uwaza ten autor sponsio.

9 W burzuazyjnych podrecznikach prawa rzymskiego, jak stwierdza np.
»Wiestnik driewniej istorii” (1949, nr 2, s. 164), celowo ograniczano do minimum
wzmianki o sytuacji niewclnikéw, tak ze ,czitatiel nie potuczal priedstawlenijs
o tom, czto rimskoje prawo bylo prawom rabowladielczeskogo obszczestwa.
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5. Kupiszewski stara sie wykaza¢ sprzecznosci miedzy moimi wywodami na
3, 10 i 72 co do genezy zobowigzan. Tak np. cytujac mojg wypowiedz zamie-
szezona na s, 72: By ¢ moze jednym z jej [stypulacji] pierwszych zastosowan
bvio przyrzeczenie sumy wykupu za popelnienie deliktu”, opuszcza beztrosko dwa
pierwsze wyrazy, zastepuje przypuszczenie twierdzeniem. Zreszta dopuszczenie
przeze mnie w cytowanym zdaniu takiej mozliwc$ci nie przeczy twierdzeniu, zZe
pierwsze stosunki typu obligacyjnego uksztaltowaly sie w sferze czyndw dozwolo-
nych (czynnosei prawnych). Na s. 10 pisze wiasnie, iz ,,nie samo popelnienie prze-
stgostwa, a dopiero uklad co do wykupu”, oczywiscie od zemsty pokrzywdzonego,
wstwarzatl dla tego ostatniego prawo zadania, a dla sprawcy — obowigzek $wiad-
czenia wykupu!’. Zdaje sie ze az nadto wyraznie (zob. np. s. 9 na dole, s. 10) wy-
powiedzialem sie za teorig, iz pierwotne formy zobowigzan wyksztalcily sig
.w czyrnoéciach przez prawo oOwczesne dozwolonych, a majacych stuzy¢ zaspoko-
jeniu” okreélonych potrzeb Kklasy panujacej. W tym stanie rzeczy udzielone mi
przez dra Kupiszewskiego pouczenie: ,na co$ trzeba sie zdecydowad” moze $§wiad-
czyé tylko o jego sklonnosci do mentorstwa.

6. SzoOsty i ostatui zarzut dotyczy tego, Ze ,zagadnienie abstrakecyjnosci stypu-
lacji nie zostalo przeze mnie ,uchwycone wlasciwie”. Autor, cytujgc moja wypo-
wiedz na s. 73 o abstrakeyjnym charakterze stypulacji, pomija milczeniem moje
dalsze wywody o stopniowym zanikaniu abstrakeyjnosci stypulacji (o exceptio doli,
0 exceptio i querela mon numeratae pecuniae). Swemu stwierdzeniu, Ze stypulacja
nie jest ,,czynnoscig prawng w takim stopniu abstrakeyjna jak weksel”, nie nadawatby
Autor recenzji tak odkrywczych akcentow, gdyby pemietal, co o tym zagadnieniu
juz przed 40 laty pisal S. Wrdéblewskitl, Argument, Zze porlad o niewaznosci
stypulacji in favorem tertii ma $§wiadczy¢ o ,,doniostosci roli causa przy stypulacji”,
wydaje sie chybiony. Chodzilo tu chyba o ogdélng zasade, ze rzymskie prawo cywilne
nie wyksztalcito instytucji zastepstwa bezposredniego *. Wydaje cie, ze Autor nie-
dostatecznie rozréznia dwa pojecia warunek i przyczyne (causa). Stypulacja mo-
gla stuzyé¢ do roznych celéow, m. in. rowniez mogta by¢ zawierana dotis causa,
a2 nawet do sprzedazy res in genere. Fakt, ze strony wymienily w swym ,,dialogu”
okolicznoéé¢ czy okazje, dla ktérej zawieraly stypulacje, nie czynila z niej jeszcze
Czynnosci kauzalnej .

Dziwi¢é moze, ze autor ktéry poddatl tak ostrej krytyce napiseng przeze mnie
czgs¢ pracy zbiorowej, stanowigca blisko potowe Skryptu (z. 3 obejmuje s. 136 + 2
tablice synoptyczne, podczas gdy dwa pozostale — lacznie s. 157), w ostatecznej
konkluzji daje raczej pozytywna ocene, piszac: ,,O catosci skryptu mozna powiedzieé,
ze jest préba udang”.

WITOLD WARKALELO

1 Podobnie Biondo Biondi, o. c, s. 326 przyp. 5: ,la primitiva obligatio
non poti nascere che da un accordo sia pure occasionato dal delitto”.

1f S. Wréblewski, Zarys wykladu prawa rzymskiego, Krakow 1916, s. 348,
trafnie przeciwstawia abstrakeyjnosé absolutng i zalezng od woli stron. Przykladem
Plerwszej jest, jego zdaniem, rzymska mancypacja oraz dzisiejszy weksel; przykla-
dem drugiej stypulacja, ktéra staje sie aktem kauzalnym, w razie odpowiedniego
sformutowania.

* Por. F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1950, s. 488: ,Thus the rule
alteri stipulari non potest was one result of the general rule against direct agency’.
Por. R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1955, s. 82—83,
IR. Monier, Manuel... droit romain. t. 11, Paris 1948, s. 96. Zob. takze H. D&11e,
Juristische Entdeckungen, Tiibingen 1958, s. B 4.








