CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom XI — Zeszyt 1 — 1959

III. ARTYKULY RECENZYJNE

JAN ADAMUS (L6dz)

O prawie dziedziczenia nieruchomosci przez kobiety
w najdawniejszym prawie polskim

Uwagi niniejsze nasunely sie przy lekturze ksigzki B. Lesinskiego
o stanowisku prawnym kobiety w dawnym prawie polskim $redniowiecz-
nym !, co rozumiem jako pochwale tej pracy. Przed laty okolo trzydziestu
miatem juz pewne watpliwosci co do panujgcej dotychczas teorii A. W i-
niarza w tej sprawie, a uczacej, ze poczatkowo kobiety w Polsce nie
posiadaty prawa dziedziczenia nieruchomo$ci. Wlozylem wowczas pewien
wysitek w to, aby podda¢ te teorie rewizji, lecz trud ten wtedy jeszcze sig
nie oplacil zadnym rezultatem. Zachowalem nadal swoje watpliwos$ci
niezdecydowane w zadnym kierunku. Wowczas brakowalo mi jeszcze
wiedzy i sit do rewizji dobrze uzasadnionej teorii. W ciggu nastepujgcego
trzydziestolecia przybylo mi jednego i drugiego, ale ponad to ksigzka
Lesinskiego, ktéry wprawdzie popiera teorie Winiarza, ale takze prébuje
sumiennie podda¢ ja rewizji, przynosi pewne zestawienia ulatwiajgce dzi-
siaj to zadanie. Dlatego tez wlasnie zwigzanie mojej proby rewizji z praca
Lesinskiego uwazam za jej pochwale, mimo ze takze i jemu nie udala sig
proba rewizji teorii Winiarza, a ja wychodze poza jego prace i wilasciwie
tez przeciwko jednej z tez tej pracy, a nie tylko przeciwko Winiarzowi.

Rewizja teorii Winiarza nie nalezy jeszcze w tej chwili do latwych
i zahacza o najtrudniejsze zagadnienia metodyczne. Wedle nas podsta-
wowym bledem konstrukcji Winiarza jest zastosowanie przez niego nie-
- wlasSciwej ,,metody prawniczej‘, polegajacej na przeostrzaniu mysli pra-
wniczej — wlaSciwej naszym czasom, a obcej podejsciu do prawa ze
strony ludzi dawnych wiekéw. Metoda ta jest zatem grzechem moderni-
zacji i, jak daleko sigga 6w grzech, odrzucamy ja, a natomiast chcieliby$Smy

! B. Lesinski, Stanowisko kobiety w polskim prawie ziemskim do polowy
XV wieku, Studia nad historia panstwa i prawa, II, t. IV, Wroctaw 1956, s. 210 oraz
autoreferat tegoz, Le statut de la femme en Pologne au Moyen Age d’aprés le ius ter-
restre, Revue historique de droit francais et étranger, 1958.
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ujmowaé¢ nadal ostro to wszystko, co w umystach wspéiczesnych bylo
ujmowane ostro. Takie modernizacyjne przeostrzenie mys$li prawniczej
siega R. Sohma a u nas O. Balzera?2 U tego ostatniego godzilo
sie to z jego sktonno$cig do logizowania, ktoére czasami siegalo juz granic
rabulistyki. Np. gdy w zastanawianiu sie nad problemem ,,dziedzicznosci
czy elekcyjno$ci tronu Piastow wyklucza a priori i bezzasadnie $rodek
czyli ,,albo tez obie naraz“, dodaje niestusznie ,tertium non datur®
(w logice btad ten zwiemy tak: robi z dysjunkcji inkluzywnej dysjunkcje
ekskluzywna). Albo gdy na II Zjezdzie Historykéw Polskich w 1890 r.
bronit szkole krakowska przed atakiem ze strony T. Korzona w ten
spos6b, ze negowal istnienie takiej szkoly, pomimo ze nazwa ,szkola
krakowska byla jedynie przerobka uzytej przez samego Bobrzyn-
skiego nazwy ,szkola dzisiejsza“, a takze pomimo, Ze obecny na sali
Bobrzynski nie prébowat broni¢ tej swojej szkoly przed zarzutami.
Z punktu widzenia obu walczacych ,,szkél”, krakowskiej i warszawskiej,
opartego o scientyzm pozytywistyczny, zarzuty te nie ulegaly watpieniu.
Sadze dlatego, ze Balzer w tym logizowaniu dawnego prawa szed! dalej
nawet niz Sohm.

Pojawiajace sie od czaséw Balzera wypadki stosowania takiej prze-
ostrzonej ,,metody prawniczej mozemy najczesciej wiaza¢ tez z wplywami
tego wielkiego uczonego. Tak w szczegolnosci mozemy przyjac¢ ten wplyw
co do osoby Winiarza, ktéry byl uczniem Balzera. Tak samo mozemy
odnie$¢ do tego wplywu pewne przejawiajace sie w ,,szkole poznanskiej*
sklonnosci do stosowania owej metody. Pod ,,szkolg poznanskg* w historii
polskiego prawa prywatnego rozumiemy grupe paru uczonych zamieszka-
lych w Poznaniu, a zwigzanych z osoba Balzera po$rednio, przez rozwija-
jacego do niedawna ozywiona i owocng dziatalno$¢ w tym osrodku nauko-
wym Zygmunta Wojciechowskiego. Do tej ,szkoly" nalezy tez
B. Lesinski. Silnym wplywom ze strony Balzera ulegalem w mlodosci
takze i ja, ale wspomniane juz moje proby sprzed lat 30, zrewidowania
teorii Winiarza nalezy rozumieé¢ jako istniejace w mym umysle jakie$
indywidualne opory przeciw niektérym przejawom owej metody. W cigga
nastepnych dziesiatkow lat owe opory wimacnialy sie w zwiazku z roz-
wijajaca sie w przodujacej ciggle na terenie historii prawa nauce nie-
mieckiej i z jeszcze nieukonczona reakcja przeciw zwyczajowi moderni-
zowania dawnego panstwa i prawa przez wielkich , klasykow* niemieckiej
historii prawa w XIX w. Natomiast w nauce niemieckiej znaczenie , me-
tody prawniczej byto mniejsze niz u nas, co tlumaczy sie tym, ze znacze-
nie w niej i autorytet Sohma nie da sie nawet poréwnaé¢ z autorytetem,

? Por. J. Adamus, Metoda prawnicza w historii, Zeszyty Naukowe UL, s. I,
z. 2, 1955, '
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jakim sie cieszyl w naszej nauce Balzer. W ogdle nasza siostrzyca niemiecka
jest bardziej wytrawna od naszej nauki i nie bywa sklonna popada¢ tak
latwo w jakie$ przejaskrawienia, jak nasza. Mimo to i w najnowszej
nauce niemieckiej spotykamy wystapienia przeciw ostrym sformulowa-
niom modernizacyjnym. W ten sposéb moj sprzeciw wobec ,,metody pra-
wniczej* Balzera i Winiarza wzmocnil sie w ciggu lat i nalezy w nim
odréznié dwa czynniki: najpierw naturalny i zdrowy wedle nas odruch
na przesade i oczywisty brak racji tej ,,metody‘, a nastepnie dopiero
wplyw proceséw nader ciekawych dokonywajgcych sie w nauce niemiec-
kiej od 1914 r. Gdyby pierwszego czynnika brakowalo, mozna by podej-
rzewac¢, ze ulegamy modzie ciggnacej z Niemiec. Tymczasem jest to wi-
docznie zdrowy i naturalny proces wlasnej mysli, wzmocniony jedynie
przez wplywy ze strony obcej nauki. Sprzeciwu wobec ,,metody prawni-
czej* nie nalezalo u nas oczekiwac ze strony historykéw, nie posiadajgcych
pewnego zblizenia do prawniczego $wiata mys$li) zatem obowigzek tego
sprzeciwu cigzy z natury rzeczy na historykach prawa w pelnym slowa
znaczeniu.

Z gléwnym naszym tutaj tematem, to jest kwestig ,,metody prawni-
czej* i kwestig dziedziczenia przez kobiety nieruchomosci, lgczymy tez
niektére inne kwestie wylaniajace sie przy lekturze pracy Lesinskiego.
Uzupelniamy przez to sumienng recenzje piéra S. Roman a z tej pracy .
W szczegoblnosci przytaczamy sie bez zastrzezen do zastuzonych pochwat,
jakimi Roman ja obsypuje.

Praca rozpoczyna sie rozdzialem zatytulowanym , Zagadnienia
wstepne*, w ktérym najwazniejsza czeScig jest przeglad literatury. Jest
to rowniez pewien punkt sporny pomiedzy ,,starym a nowym‘. Dawnego
typu przeglad literatury, to niewiele wiecej ponad-jaka$s rozumowang
bibliografie. Nawet z takiego punktu widzenia musimy odczué wzgledny
brak takiego autora, jak A. Briickner? ktéory tak wiele zajmowal
sie stanowiskiem kobiety wsréd Stowian®. Dodac¢ nalezy, ze Briickner

1 Czasopismo Prawno-Historyczne, t. IX, z. 1, 1957, s. 350—353. Ta recenzja jako
napisana przez fachowca dla fachowcdéw jest przeze mnie uwazana za gléwnag.

* Lesinski cytuje tylko recenzje Briicknera, ogloszona w ,Kwartalniku
Historycznym®, t. XL, 1926, oraz Encyklopedie staropolskaq.

5 Autor odnidst sie z nastawieniem pozytywnym do mej mlodzienczej pracy pt.
Uwagi o pierwotnym malZenstwie polskim i stowianskim, Pamietnik Historyczno-
Prawny, t. 4, z. 1, Lwow 1929. Sadze, ze wybral miejsca zdatne do uzytku nie tylko
starannie, ale i szczesliwie. Sam natomiast odnosze sie od dawna do tej swej pracy
krytycznie, w szczegolnosci zarzucam jej niewlasciwe, przestarzale stosowanie me-
tody przezytkéw, o ktorej to metodzie pisze obecnie obszerniej w mej pracy pt. Pol-
ska teoria rodowa, ¥.6dz 1958, rozdz. II. S. Estreicher, Problem dziejow kultury
polskiej, , Przeglad Wspotczesny*, nr 105, styczen 1931, cyt. wedle odbitki, s. 11,
uznaje, ze w sprawie snochactwa i porywania kobiet Briickner posungl sie do
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nalezy do autoréw szczegblnie trudnych, gdyz nie jest latwo o orien-
tacje wsrod jego licznych prac, czesto niedostepnych. Lubil on wtracaé
nader ciekawe spostrzezenia jako dygresje w tok wywodoéw na inny temat.
Wyczerpanie zatem wszystkich jego oSwiadczen na te tematy nie nalezy
do zadan latwych, ale bywa ono niejednokrotnie owocne.

Lesinski stwierdza w literaturze przedmiotu istnienie dwoéch kierun-
kow, z ktérych jeden stawia sytuacje kobiety w Polsce Sredniowiecznej
bardzo wysoko, a drugi nader nisko. Nalezy od razu powiedzie¢, ze te
dwa skrajne zapatrywania wlasciwie utrzymujg sie nadal i poniekad
maja prawo sie utrzymywac. To nie jest jakis kaprys czy w ogodle subiek-
tywizm jakiego$ autorytetu, lecz istotnie problem nastrecza niestychane
trudnosci rzeczowe. Temat, ktéry Lesinski podjal, jest nadzwyczajnie
trudny. Lesinski wktada gléwny swdj wysitek w wyczerpujace zestawienie
i opracowanie zrédel. Nikt nie moze negowaé wielkiego znaczenia takiej
pracy, ale dzisiaj wiecej rozumiemy z przeszkdd, na jakie proces badawczy
natrafia w samej psyche badacza. Dlatego tez zamiast dawnego przegladu
literatury radzilibySmy dzisiaj ewentualnie nawet osobne studium nad
historig literatury przedmiotu. Przy takim studium musimy czasami szu-
ka¢ wyjasnienia zagadek, podobnych do naszej gdzie§ moze daleko od
wlasciwej literatury przedmiotu. Ten lub 6w badacz powzigl swoje idee
pod wplywem jakich$ czysto moze indywidualnych czynnikéw, moze
jakichs$ idiosynkrazji lub tez odwrotnie ulubionych mys$li. Natomiast jesli
co$ stale powraca u wielu autoréw, i to zwlaszcza nie przysiegajacych
in verba magistri, to dziala¢ w tym musza jakie$ czynniki o charakterze
nie indywidualnym, lecz powszechnym, ktére bedzie nam latwiej zbadaé
niz jakie$ czynniki indywidualne. Jako jedna z mozliwo$ci nasuwa sie
nam — i to jako co$ wiecej niz zwykly pomyst, ktéry przeleci przez
glowe, aby potem do niej wiecej juz nie powro6ci¢ — podejrzenie, ze w zyciu
calego spoleczenstwa istnialy dwa nastawienia do kwestii kobiecej, a wyra-
zem ich byly w rozmaitych okresach czasu poniekad odmienne nastawienia
literatury historycznej. Przy dawniejszym nastawieniu do literatury, wo-
lano o takich subiektywnych zrédlach bledu nie wspomina¢ nawet a po-
dejrzewanie kogo§ o mimowolng nawet tendencje polityczng uznawano
latwo za obraze popelniona na jakim$ zastuzonym badaczu. W rezultacie
dzieki temu, polityczne uprzedzenia, a nawet tendencje, harcowaty sobie
dos$¢ swobodnie po nauce historycznej, natomiast usuniecie obaw zwigza-

hiperkrytycyzmu. Idzie o nader ostra krytyke mego wystapienia przez Briicknera,
Dzieje kultury polskiej, t. 1, cyt. wedle wyd. III, Warszawa 1957, s. 135, 137, 139, przy
czym, cytujgc widocznie z pamieci, nawet przeinaczyl! mojg wypowiedz. Mimo to od
dawna jestem sklonny patrze¢ na te rzeczy w sposob blizszy stanowisku Briicknera
niz S. Estreichera. Obu zreszta tych autoréw uwazam za doskonale zorientowanych
w zagadnieniach etnologicznych.



O PRAWIE DZIEDZICZENIA NIERUCHOMOSCI PRZEZ KOBIETY 129

nych z tego typu badaniami napawa nas uzasadniong nadzieja, ze przez
tego rodzaju badania wlasnie opanujemy ten przesilny czynnik naszego
subiektywizmu. Zaleci¢ by zatem mozna opracowanie czegos podobnego.
Wszak badanie naukowe polega na zetknieciu czego§ poza nami z naszym
umystem. W naukach historycznych to, co lezy poza nami, stanowi pozo-
stalosci dawnych czasow czyli zrodia. To jest ten skladnik obiektywny, ale
obok niego posiada rownie wielkie znaczenie to, jak nasz umyst reaguje
na zrodla, czyli skiadnik subiektywny. Gdy zr6dia nie *dajag nam jasno
wyraznego rozwigzania i nie ma wielkiej nadziei, ze zdolamy uzyskaé¢
jakies wiecej moéwiace Zrédla, to nalezy sproébowaé wigekszego wysitku
w zakresie tego czynnika subiektywnego. Jest do$¢ prawdopodobne, ze t3
droga moze zagadnienie nareszcie rozwigzemy.

Przesungt tez Lesinski do ,,Zagadnien wstepnych* wszystkie kwestie
zwigzane z najstarszymi czasami, stowianskimi jeszcze i juz z Polski
weczesnodziejowej. Autor nasz referuje starannie i sumiennie odno$na
literature, ale wida¢ u niego pewng rezerwe wobec naszej najstarszej
historii prawa. Odpowiada to do$¢ nastawieniu wobec tych czaséow, dla
ktorych nalezy mys$le¢ o nawigzaniu wlasciwej wspoipracy historii z socjo-
logia czy tez etnografig, nastawieniu tak Balzera, jakiS. Zakrzew-
skiego, a nastepnie Z. Wojciechowskiego. Pewne nastawienia
sie dziedziczy i dobrze jest zawarte w tym jakie§ samoograniczenie prze-
tamaé. Na terenie Poznania wlasnie K. Tymieniecki reprezentuje
kierunek historii wspoélpracujacej z socjologia, jak dawniej reprezento-
wal go K. Potkanski, po czeéci Brickner, ktory — jak wiemy —
wypad! u Lesinskiego zbyt szczuplo, a réwniez i W. Abraham.

Nie znaczy to, aby w tych ustepach nie znalazly sie u Lesinskiego
godne szczeg6lnej uwagi mySsli. Np. przypuszczenie, ze stosunki rodzinne
na Pomorzu z poczatku wieku XII odpowiadaly stosunkom w reszcie
Polski wieku X (s. 25), co jest ro6wnoznaczne z przyznaniem wielkiego
wplywu chrzescijanstwa w tym zakresie.

Nie jestem natomiast sklonny zgodzi¢ sie z autorem co do tego, by
wzmianki Galla o réwnouprawnieniu towarzyskim kobiet na dworze Chro-
brego mozna bylo przyjmowaé¢ za dobrg monete (s. 23, 26) % Jest to
wszystko robota natury literackiej; Gall niewiele wiedziat o czasach Chro-
brego, a rozdymal to w sposéb literacki, aby uswietni¢ postaé Chrobrego
przez poswiecenie jej tym wiekszej iloSci miejsca, im bardziej ja zamie-

% Por. literature u Adamusa, O monarchii Gallowej, Warszawa 1952, s. 64
przyp. 44. Lesinski na s. 180 ociera sie blisko o kwestie sposobu tworzenia przez
Galla pochwal postaci Chrobrego; ,zgodnie z obowigzujgcym woéweczas idealtem mo-
narchy“ przedstawia Chrobrego jako obronce biednych i kobiet. Jest to przejaw zdro-
wego krytycyzmu, podczas gdy w miejscu cytowanym w tekScie raczej tego u au-
tora brak.

9 Czasopismo Prawno-Historyczne
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rzal uczci¢ ’. Co najwyzej moze nam to co$ da¢ dla czasow Krzywoustego,
ale cofa¢ tego wstecz nie da sie tak latwo. Czasy Krzywoustego to bytly
juz czasy trubaduréw i rozwoju swoistego zycia towarzyskiego na dwo-
rach wladcow i moznych, zycie za§ dworskie ksztattowalo sie tez i wow-
czas wedle wzoréw zagranicznych, a mody w tym zakresie przenosily sie
stosunkowo nader szybko. Z okazji zjazdéw politycznych i w ogble wszel-
kiego rodzaju zetknie¢ dyplomatycznych wzory francuskie przenosily sig
szybko na wszystkie strony i to az do Polski. Nie przywigzywalbym za-
tem wiekszego znaczenia do tej wzmianki Galla, a tym bardziej do Zywotu
Mojzesza Wegrzyna (s. 25 n.), ktéry jest i pdzniejszy i jeszcze wyrazniej
robotg literacka.

Mysle zatem, ze tak opracowanie rozwoju literatury, jak i nawigzu-
jace do socjologii badanie poczatkéw mozna jeszcze poglebi¢ i rozszerzyc¢.
Natomiast nie sadze, by co$ podobnego bylo mozliwe w czasach poézniej-
szych, gdzie operuje sie wiekszg juz stosunkowo ilo$cig zrédel, gdzie za-
tem idzie najpierw o wyczerpujace zestawienie tych zrodel, a nastepnie
o umiejetng ich interpretacje. Pod tym wzgledem Lesinski zastuguje na
jak najwieksze zaufanie. Wystarczy powiedzie¢, ze uzupeinia on po czesci
nawet Winiarza, ktéry byl nadzwyczajnie staranny w zakresie heurezy.
Inni przedstawiciele ,;szkoly poznanskiej* w zasadzie ograniczali swoje
cenne studia do czaséw S$redniego niejako $redniowiecza, to jest czasow,
dla ktérych gléwng mase zrodet stanowig dyplomy, a dla ktérych zapiski
sadowe sie nie dochowaly lub nawet nie istnialy. Tymczasem Lesinski
idzie poza studia swych starszych kolegéw i nauczycieli z tej ,,szkoly*
i opracowuje tez zapiski sadowe az do potowy wieku XV. Watpliwos¢, jaka
si¢ tutaj nasuwa, jest natury formalnej i drugorzednej. Idzie o to, ze
Lesinski niestusznie wigzal sie przyjmowanym ostatnio u nas podzialtem
na okresy historii panstwa i prawa polskiego, gdyz po pierwsze periody-
zacja w obu nie musi sie pokrywa¢, a zwlaszcza monografie muszg w wiek-
szym stopniu zaleze¢ od rodzaju i charakteru zrédetl niz syntezy-pod-
reczniki.

Nalezy do tej czeSci szczegdlnie cennej najpierw rozdziat I, zatytulo-
wany ,,Zdolno$¢ kobiet do majatkowych dzialan prawnych®, ktory jed-

7T. Grudzinski, Ze studiow nad Kronika Galla, Rozbior krytyczny pierwszej
ksiegi, Cz. 1, Zapiski Towarzystwa Naukowego w Toruniu, t. 17, z. 3—4, cyt. wedle
odbitki, s. 8 i n, i passim, przyjmuje a priori, ze Gall tym wiecej miejsca poSwiecal
wladcy, im wiecej o nim wiedzial. Sam juz przyklad Chrobrego dowodzi czego§ wrecz
odmiennego, a mianowicie ze, chociaz wiedziat o Chrobrym mniej niz o Szczodrym,
to jednak pos$wiecit pierwszemu o wiele wiecej miejsca niz drugiemu. Jest oczywiste,
ze Gall (tak samo jak kronikarze niemieccy) wyznacza danej postaci tym wiecej
miejsca, im bardziej chce ja uczcié, a wlaSciwie zaleci¢ czytelnikowi. Zreszta do tych
zagadnien wypadnie nam jeszcze powroci¢é w innej pracy.
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nakze zajmuje sie tez i zdolno$ciag prawng kobiet8. W rzeczywistosci
rozdzial ten analizuje dokumenty dowodzace, ze od samego poczatku
kobiety posiadaly na wtlasno$¢ i dysponowaty nieruchomos$ciami. Jest to
stwierdzenie szczegélnie cenne, ale wyzyskanie jego nalezy do rozdziatu II,
zajmujgcego sie sprawg dziedziczenia ziemi przez kobiety. Natomiast
stwierdzenie nieograniczonej prawie zdolno$ci do dziatan prawnych kobiety
winno by¢ wyzyskane w rozdziale III, ktéry zajmuje sie stanowiskiem
kobiety w rodzinie, a zwlaszcza kwestig opieki nad kobietami . W kazdym
razie do obu tych rozdzialéw ustalenia co do tych dwu probleméw stwa-
rzajg solidne podstawy. Dlatego tez rozdzial I stanowi jakby fundament
do wszelkich dalszych rozwazan nad stanowiskiem prawnym kobiety.

Rozdzial II przechodzi wreszcie do naszego gléwnego tutaj tematu,
a mianowicie do zagadnienia prawa dziedziczenia kobiet co do nierucho-
mosci. W ciggu lat 60 praca Winiarza cieszyla sie u nas powszechnym
i chyba troche niekrytycznym uznaniem. Niewagtpliwie powazne walory
tej pracy uzasadnialy to uznanie i po prostu autorytet. Zauwazy¢ nalezy,
ze jesteSmy juz widocznie poza okresem czasu, gdy autorytety uznawano
nawet w nauce i gdy zastepowaly one czasami dobry argument. Swiadczy
o tej gruntownej przemianie fakt, ze réwniez i Lesinski mial widocz-
nie jakie§ watpliwosci co do teorii Winiarza, poddat ja starannej rewizji,
lecz ostatecznie i on popada pod sugestie tej, tak bardzo sugestywnej pracy.
Konczy sie tez ta rewizja Lesinskiego jeszcze wzmocnionym uznaniem tez
Winiarza: ,przedstawiona przez A. Winiarza ewolucja praw dziedzicz-
nych kobiet nie budzi wiec w swych gléwnych punktach zadnych wat-
pliwosci. Zasadnicza teza autora o niedopuszczeniu corek do dziedziczenia
débr nieruchomych w okresie wcze$niejszym jest nie do podwazenia“
(s. 44 n.).

Widzimy siedem argumentéw przemawiajgcych za teorig Winiarza,
a najpierw jeden, i to nie decydujacy, przeciw niej. Tym ostatnim argu-
mentem sg wlasnie wyniki rozdziatu I pracy Lesinskiego. Jezeli od czasu,
od kiedy poczynaja biec zrédla, widzimy kobiety dzierzace dobra nieru-
chome, to pewne prawdopodobienstwo przemawia¢ sie wydaje za tym,
ze tez one i dziedziczyly je od samego poczatku. Drugi silniejszy, ale tez

f Roman w recenzji wspomnianej w przyp. 3, s. 351 wydaje sie uwazaé¢ za
»logiczny porzadek rzeczy“, ,zwyczajnie spotykamy uklad dzialow prawa prywat-
nego“. Sadze, ze moze to znalez¢ pewne zastosowanie w podreczniku, nie za§ w mono-
grafii, gdzie naturalniejsze bedzie wyjscie od rzeczy znanych lub tez lepiej znanych do
mniej znanych lub tez zgota nieznanych, o ktérych wypada snué¢ hipotezy.

9 Co do zaliczenia zastawu nieruchomosci do zobowigzan (s. 40 i n.) nalezaloby
zwréci¢é uwage na wywody Adamusa, Zastaw w prawie litewskim wieku XV
t XVI, s. 9 i n.,, wedle ktorych charakter akcesoryjny zastawu litewskiego (a mozemy
tez dodaé: i polskiego) jest watpliwy. Byla to alienacja, dajaca wszakze stabsze prawa
od wzdania, czyli przeniesienia wtasnoSci.

9*
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nie catkiem decydujgcy, argument przeciw teorii Winiarza zobaczymy
nizej. ‘

Argumenty przytaczane na korzys¢ teorii Winiarza oméwie w innym
troche porzadku niz sam Winiarz. Zaczne od zastosowanej przezen analogii
prywatnego prawa ksigzecego Y. Jest to oczywiScie oparte na wzorze
Balzera, ktéry pod koniec wieku XIX az z nadmierng ostroscig i stanow-
czo$cig oparl na niej teorie zadruzna wladzy ksigzecej i zasad jej dzie-
dziczenia . Analogia podobna bylaby dopuszczalna, gdyby wyjasniala
jedynie analogiczne fakty, podczas gdy tutaj mamy ustali¢ jaki§ fakt na
podstawie analogii. Rzecz jest oczywista, ze co$ podobnego nie jest stuszne.

Jezeli wiemy, jaki byl stosunek ziemskiego prawa prywatnego do pry-
watnego prawa ksigzecego na Zachodzie, to w Polsce o tym wiemy nie-
wiele. Klasyczny przyklad tego mamy w kronice Janka z Czarnkowa, gdzie
jest mowa o tym, ze sedziowie ziemscy maja zadecydowaé¢ o prawnosci
testamentu Kazimierza W. dla Kazka szczecinskiego. Fakt oddania takiej
sprawy pod opinie sedziow ziemskich zdawalby sie $wiadczy¢ o identycz-
no$ci prawa ziemskiego z prawem ksigzecym, ale sami sedziowie co do tej
kwestii zajeli dwa sprzeczne stanowiska. Nie widzimy podstaw, dla ktérych
mogliby$Smy odrzuci¢ jedng z tych opinii, a mianowicie gdy to dixeruntque
pronunciationem quoad terrigenas fecisse, ncn autem quoad duces, cum
jura ducalia quoad hoc essent eis penitus ignota 12,

Jesli w $redniowieczu prawo publiczne wkraczalo w ogéle na teren
prawa prywatnego, to nastepowalo to tym bardziej na terenie prywat-
nego prawa ksigzecego, skoro w ogdle stanowisko wtadey i jego rodu po-
winno wiecej by¢ poddane prawu publicznemu. W prawie lennym nie-
mieckim byly zrazu kobiety wykluczone od dziedziczenia, lecz juz od
XII w. powstaja Weiberlehen 3. W szczeg6lno$ci spotykamy tam zasadsz
filize non soleant in imperio hereditare *. Natomiast w innych, alodial-
nych posiadio$ciach stanu panéw, poczatkowo brakowato Scistej agnatycz-
no$ci i jeszcze w XIII w. byl 6w stan daleki od zasad, ktérymi sie pdzniej
rzadzil 15. Polskie prawo ksigzece moglo przejaé zasady niemieckiego
prawa ksigzecego, chociazby z powodu czestych malzenstw miedzydyna-
stycznych. Ale to sg wszystko jedynie luzne domysty, ktére moglaby roz-

19 O prywatnym prawie ksiazecym por. Adamus, Polska teoria rodowa, s. 216
in, 274 i n., 289 przyp. 106, a o niebezpieczenstwach stosowania analogii ibidem
s. 215, 191.

1. O tym zob. Adamus, Polska teoria rodowa, rozdz. XI1

12 MPH II, 640—642.

13 Por. podstawowg do dnia dzisiejszego monografie H. Schulze, Das Erb- und
Familienrecht der deutschem Dynastien des Mittelalters, Halle 1871, s. 35 i n.,, 38 i n

14 Thidem, s. 41.

15 Tbidem, s. 45 i n., 50
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strzygna¢ dopiero monografia podobnego typu, jak monografia Sobocin-
skiego o rzadach opiekunczych kobiet.

Dlatego stanowczo odrzucamy 6w argument z prawa ksigzecego. Nie
jest on w stanie dowie$¢ faktu istnienia w prawie ziemskim jakiej§ zasady
prawnej, o ile nie mamy poza tym dostatecznych podstaw do jej przy-
jecia. Wreszcie i sam Winiarz powoluje wypadki, gdy ksigze-ojciec, nie
mogac wyplaci¢ posagu w gotowce, dawal w zastaw jaka$ ziemie zieciowi.
Zatem i w prawie ksigzecym zachodzily wypadki, gdy sytuacja faktycznie
sie zblizala do dania posagu w terytorium panstwowym. Roézni sie ta
sytuacja znacznie od istnienia takiej zasady prawnej, ale juz zachodzi mo-
zliwo$¢ btedu w obserwacji i stwierdzeniu faktu takiej zasady.

Przejdzmy do drugiego argumentu. Tak samo nie zachodzi koniécz-
noé¢ interpretowania jako przezytku wystepujacej pdzno zasady braku
praw dziedzicznych kobiet do nieruchomo$ci. Winiarz znajduje jg w szcze-
gélnosci najpierw w zaczatkowym ,,prawie rodzinnym* niektérych rodéow
magnackich Malopolski 1. Ot6z prawo rodowe (Hausrecht) jest na terenie
Niemiec péznym zjawiskiem i na pewno tez tak samo i u nas. Pod wply-
wem Niemiec chciano przez tworzenie ordynacji czy tez w drodze wyklu-
czenia kobiet od dziedziczenia nieruchomosci zapewni¢ meskim przedsta-
wicielom rodu majatek i przez to wieksze znaczenie, gdyz przez kobiety
majatki przechodzily do innych rodow. Dopodki cate ,,prawo rodowe* trak-
towano u nas jako przezytek , prawieku*, mozna bylo tez i takie zaczatkowe
Hausrecht rodéow magnackich uznaé¢ za przezytek. Skoro wszakze dzisiaj
jesteSmy raczej sklonni w ogéle w owym ,,prawie rodowym'* widzie¢ zja-
wisko wtérne ,,feudalnego renesansu rodowos$ci‘ 7, to i owe Hausrechte
magnackie wydadza sie nam chyba tym bardziej zjawiskami wtérnymi niz
przezytkami jakich$ zasad prawnych pierwotnych.

Dalej argument trzeci. Inna rzecz z niewatpliwie panujacag jeszcze
w wieku XIV wzglednie XV w ziemi dobrzynskiej, zawkrzanskiej i go-
stynskiej na Mazowszu zasada, ze corki sa wykluczone od dziedziczenia
doébr nieruchomych na korzy$¢ dalszych agnatow 'S. Tutaj zachodzi je-
dynie watpliwos¢ czy stlusznie Winiarz uwaza taka zasade za ,,najdawniej-
sza", a mianowicie najdawniejsza obowiazujaca niegdy$s w catej Palsce.

A zatem moglo tez by¢ tak samo w Polsce, jak bylo wsérod szczepow
germanskich, gdzie zachodzily wielkie réznice pomiedzy poszczegdlnymi

6 A, Winiarz, Polskie prawo dziedziczenia kobiet w wiekach $rednich, Lwow
1897, s. 42: ,Te przykilady stojace w razgcej sprzeczno$ci z zasada, ktéra wyzej po-
znaliSmy, dowodzg tedy, ze w magnackich rodzinach dawna zasada utrzymala
sie w mocy jako prawo domowe*‘.

17 Ostatnio por. A damus, Polska teoria rodowa, s. 41 przyp. 101, s. 60 przyp. 70,
s. 135 przyp. 54.

® Winiarz op. cit, s. 43 i n., 69.
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szczepami, tak ze nawet obowigzywaly w nich pod tym wzgledem wrecz
przeciwne zasady !?. Mogla zatem na Mazowszu obowigzywaé wrecz od-
mienna zasada niz w Wielkopolsce czy tez Malopolsce. Presumowanie cze-
gos$ innego, a mianowicie siegajgcej az najdawniejszych czasé6w jednolito$ci
prawa w caltej Polsce, jest oczywiScie nieuzasadnione. Ttumacze sobie po-
wstanie podobnej presumcji tym, ze zbyt naiwnie wyobrazano sobie daw-
niej rozwoéj praw slowianskich. Najpierw miato by¢ jedno tylko prawo
slowianskie, ktére sie stopniowo dzielilo i réznicowalo w miare, jak sie
sami Stowianie i ich jezyk r6znicowal. Odpowiadalo to dawnym tezom
lingwistow, ktérzy proces rozwoju i réznicowania sie jezykéw wyobra-
zali sobie zbyt prosto, jako dzielenie sie jednego jezyka i ludu na coraz
nowe odgalezienia. Takie wyobrazenia chyba naleza juz dzisiaj do prze-
szlo$ci. Rozwéj byt skomplikowany i raczej szed! drogg odwrotna, od wiel-
kiej réznolito$ci do jednolito$ci. Mozemy zatem przyja¢, ze na Mazowszu
od dawna obowigzywalo wykluczenie kobiet od dziedziczenia débr nieru-
chomych na korzys¢ nie tylko braci, ale nawet i dalszych agnatow. Do tego
tez dolaczyliby$my podobng zasade w ziemi chelminskiej, zawartg ewen-
tualnie w Ksiedze Elblgskiej, o czym jeszcze nizej. Natomiast to stwier-
dzenie nie daje nam nic stanowczego dla reszty ziem polskich.

Krétko mozna zalatwi¢ sprawe wysunietego troche jakby nie$miato
przez Lesinskiego nowego (czwartego) argumentu z dokumentu z 1255 r. 2¢
Ksigze postanawia tam, ze w tej wsi po osadzeniu jej na prawie niemiec-
kim parentibus non solum filii verum etiam et filiae succedant in omni uti-
litate et iure paternatus. Jest to chyba jakas innowacja, wprowadzona do
wiejskiego prawa niemieckiego, a nie do prawa polskiego ziemskiego.

Dalszy, piaty argument, to kwestia interpretacji art. 125 i 153 statutu
wielkopolskiego oraz domniemanej pomiedzy nimi sprzecznosci ?!. W art.
125 mamy zawiklany wyklad i powtorzenia, ale ostatecznie sens jest jasny.
Stanowczy zakaz dziedziczenia przez coérki istnieje tylko co do ,,puscizn‘‘:
(I) Et prohibemus omnino, quod filie in hereditatibus, que pusczina wlga-
riter dicuntur, mon succedant. Nie wiemy, co tutaj znaczy stowo
»puscizna® 22, Moze znaczy ono to samo, co juz poprzednio przewidziany

9 Por. O. Opet, Die erbrechtliche Stellung der Weiber in der Zeit der Volks-
rechte Untersuchungen Gierkego, z. 25, Wroctaw 1888, passim, zestawienie rezulta-
tow s. 83 i n.

2 Rzyszczewski-Muczkowski, t. 2, nr 64; Lesinski, s. 45 przyp. 15.

2 L,esinski, s. 57 ,bardziej skomplikowanie — powiedziel:bySmy nawet, ze
niezrozumiale“, a ibidem, s. 58 ,uregulowana zostala niejednolicie, mozna nawet
powiedzie¢, ze w art. 153 sprzecznie z postanowieniami artykutow 125, 126,

22 R. Hube, Prawo polskie w XIV wieku, Sqdy ich praktyka, Warszawa 1886,
s. 121 omawia trzy znaczenia stowa ,pus$cizna“, ale zadne z nich nie pasuje do
naszego miejsca, Dawna teoria puscizny Lelewela znajduje pewien oddzwiek
uDagbkowskiego, co stusznie skrytykowat Kolanczyk.



O PRAWIE DZIEDZICZENIA NIERUCHOMOSCI PRZEZ KOBIETY 135

wypadek, a mianowicie gdy ojciec umiera, nie pozostawiajac synéw.
(II) Adicientes, quod fratribus mortuis seu non exstantibus, filie de here-
ditatibus aliqualiter non succedant, sed contententur de dote eis tradita.
Ojciec moze oddawaé cérkom jedynie dobra kupione i wystuzone: (III) pa-
ter in vita sua filiabus suis possit bona empta seu ex regia donacione op-
tenta (assignare), jednakze i co do nich postanowiono: sed proximiores fra-
tres eis pecuniam assignent et soli hereditates huiusmodi assequantur.

Mamy tutaj trzy okreslenia (I, II, III), ktére wszakze wydajg sie¢ zna-
czy¢ to samo. Pierwsze (I), to omnino non succedant, a znaczy zapewne to
samo, co drugie (II): aliqualiter non succedant, sed contententur dote eis
tradita. Czy wyraznie zastrzezono wyposazenie czy tez nie, jednakowo obo-
wigzek wyposazenia z danych doébr zachodzj i rozumie sie sam przez sie.
Tylko w razie wyraznego uchylenia tego obowiazku mogliby$Smy przyjac
jego brak. Natomiast trzecie (III) okre§lenie: pecuniam assignent et soli
hereditatem huiusmedi assequantur — wychodzi praktycznie na to samo,
chociaz to jest pod wzgledem prawnym juz wilasciwie co$ zblizonego do
retraktu rodowego, stosowanego wobec corek. Ojciec daje cérce za swego
zycia dobro nabyte, ale bliskim przystuguje to ,,prawo retraktu*. Sens
wspbélny wszystkim trzem postanowieniom jest taki, jaki formutuje L e-
sinski w postaci ,,0g6lnej zasady, ze coérka zada¢ moze z dobr ojcow-
skich jedynie posagu w pienigdzach®. Jesli wszakze, jak to bywatlo czesto,
bliscy nie dysponowali odpowiednig gotowka, to przepisy najsrozsze po-
zostawaly na papierze, a corki utrzymywaty sie przy dobrach.

Jeszcze jeden sposéb wypowiedzenia tej samej my$li zasadniczej znaj-
dujemy w art 153, gdzie czytamy: Si autem filios non habuerit, sed filias,
tunc filiabus omnes hereditates et possessiones cadent paterne, lecz naste-
puje ocena, taksacja tych débr i od dnia oceny iam dicti fratres patrueles
sororibus infra annum parata pecunia, secundum quod fuerit taxate, per-
solvere tenebuntur. Et si in spacio unius anni solvere mneglexerint, tunc
filie hereditates predictas optinebunt, Tutaj (IV) zaczyna sie od mysSli, ze
corki dostaja dobra, jak wyzej w wypadku (III). W dwu pierwszych miej-
scach (I i II) ustawodawca rozpoczyna od zasady wrecz odmiennej, ze corki
nie majg otrzyma¢ doébr, ale uzupelni¢ sobie to nalezy zastrzezeniem, ze
pomimo to przeciez bardzo czesto praktycznie te dobra otrzymywaty. Jezeli
w obu wypadkach wchodzi w gre to samo, a mianowicie obowigzek wypo-
sazenia czy tez skupienia cérek (co praktycznie bylo mniej wiecej tym sa-
mym), a dalej prawo dalszych krewnych do $ciggniecia tych doébr, to nie
zmienia w niczym rzeczy czy rozpoczniemy od jednego a skonczymy na
drugim, czy tez odwrotnie. Sama rzecz przez to pozostanie ta sama. Wy-
daje sie zatem, ze pomiedzy obu artykulami nie ma zadnej istotnej sprzecz-
nosci. Tylko art. 153 reguluje doktadniej sam proceder wykupna i ogra-
nicza go do jednego roku od dnia taksacji dobr.
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Winiarz, omawiajac przywilej z 1367 r., w ktorym — jak to wspo-
mnieliémy juz wyzej — dla débr Jakusza i Pietrasza z rodu Swinkéw, po-
lozonych w ziemiach dobrzynskiej i zawkrzenskiej wprowadzono zasade
prawa koronnego, stwierdza wlasciwie co$ podobnego, a mianowicie ze
w owych czasach sformulowania dokumentéw (a zapewne tez i ustaw czy
tez spisow prawa) nie byly zbytnio Sciste, przynajmniej wedle naszych
dzisiejszych kryteriow. Wspomniany przywilej z 1367 r. przedstawia jako
zasade koronng, ze jakoby synowie wykluczajg od dobr céorki. Winiarz
nie moze pogodzi¢ tego z tym, co pracowicie stwierdzil jako zasade prawa
koronnego, zatem pisze: ,,Przywileje te niechybnie dowodzg, ze corka spad-
kodawcy wyklucza stryjow i braci stryjecznych, ale nasuwajg zndéw na
mys$l, ze moze przeciez bracia rodzeni wykluczajg siostry. Byloby to
sprzeczne z tym, czego$Smy ze statutow wislickich i ksigg sgdowych dowo-
dzili, mianowicie, ze siostra na réwni z bra¢mi dziedziczyla. Sprzecz-
noé§c¢ tajestpozornaiwywolana jesttym zeponiewaz
bracia rodzeni mogli siostrom wyptacié wartos$¢ ich
czeSci spadkowych w gotowce i dobra ojczyste wy-
laczniesamiobjaé¢..., wiecwtymznaczeniutylkoro-
zumieé nalezy wyrazenie przywileju, ze braciamoga
obja¢ dobra poojcu ultra sorores*“?.

Ci, ktérzy pisali wowczas dokumenty czy tez nawet ustawy, to byli
najczeSciej zwykli praktycy, ktorych ani w szkole, w ktoérej ich uczono
troche laciny oraz trudnej sztuki czytania i pisania, nie uczono nadmiernie
Scistego wypowiadania swoich mysli ani tez logiki praktycznej, a tam,
gdzie sie uczyli prawa, to jest w praktyce, nie uczono ich takze tego,
a w szczeg6lnosci nie uczyli sie podziwia¢ precyzyjnosci sformutowania
myS$li prawnej w zZrodlach prawa rzymskiego. Z innej pracy Winiarza
wiemy, jak terminologia naszych zrédel byla chwiejna, a razem z tym
i precyzja mysli. To sg rzeczy oczywiste i raczej trzeba nam wyttumaczyé
sobie, jak mogto doj$¢ do tego, iz bywamy sklonni do interpretowania kaz-
dego stowa naszych Zrédel w taki sposéb, jakby bylo napisane przez dzi-
siejszego prawnika. Chyba wigze sie to ze wspomniang na poczatku przez
nas ,,metodg prawniczg Sohma, zaostrzong jeszcze ponad miare u nas
przez Balzera ?!. Nie jest to juz oczywiscie zadna metoda prawnicza, lecz

2 Winiarz op. cit, s. 44, 69.

2 Por. Adamus, Problemy absolutyzmu piastowskiego, Czasopismo Prawno-
Historyczne, t. X, z. 2, 1958, s. 19, gdzie przyktad, jak dawni uczeni niemieccy,
przeostrzajgcy i modernizujacy dawne panstwo, przeciez stoja blizej nowoczesnej,
antymodernizacyjnej literatury niemieckiej niz nowi nawet autorzy polscy. Moder-
nizacja przy pomocy ,metody prawniczej* przybierata u nas ksztalty wprost mon-
strualne, dlatego ze stosowali te metode historycy albo tez rownie zle poinformowani
o metodach mys$lenia prawniczego historycy prawa.
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przeniesione razem z nig w dawne wieki przekonanie, ze prawnik kazdy
zawsze wypowiada swoja my$l precyzyjnie, Scisle.

Drugim takim uprzedzeniem jest przekonanie, ze prawo bylo w zasa-
dzie jednolite na jakim$ nawet wielkim obszarze, np. na terenie catej Ko-
rony. Zawsze bylo mozliwe, ze jaka$ mala ziemia, a juz tym bardziej duza,
mogla posiada¢ jakis wilasny sposdb rozumienia ustaw ogoélnopolskich.
Zalezy zatem, co rozumiano w dokumencie z 1367 r. jako ius Polonicale
consuetum, czy nie prawo jakiej$ ziemi, ktéra odmiennie dang sprawe re-
gulowatla od reszty ziem koronnych. Dla odmalowania calej réznorodnosci
prawa, catego jego partykularyzmu, zabraknie nam na pewno zrédel, ale
tam, gdzie rozpoczynamy jakie§ procesy rozumowe wlasne, musimy zajaé
stanowisko liczace sie z mozliwoscig daleko posunietego partykularyzmu.
Niedokiadno$¢ naszych zrodet nie pozwoli nam stanowczo wyrozumie¢, co
dyktator danego dokumentu rozumial pod wyrazeniem ius Polonicale con-
suetum, czy np. poczatkowo nie miato tam by¢ blizszego terytorialnego
okreslenia, ktore z jakich§ wzgledow p6zniej zostalo ominiete.

Wobec tego gléwnym (széstym) argumentem teorii Winiarza jest miej-
sce z Ksiegi Elblaskiej. Artykul ten przewiduje po $mierci rycerza dziedzi-
czenie synéw oraz reguluje prawa wdowy, a konczy: und wenne ze [sc.
wdowa po rycerzu] stirbet, zo nymt des mannes herre daz erbe, und hat
her keine tochter gelozen, dy sal der herre billich bestaten. Helcel ttumaczy
to w ten sposéb: ,,a jesli i ona umrze, tedy pan jej meza (monarcha) bierze
po nim dziedzictwo. A jezeli zostawit corke, to pan ma jg wedlug stuszno-
Sci wyposazyc¢'. Stowa ,,a jezeli zostawil cdrke* nie wydajg sie dostownym
ttumaczeniem, ktére powinno brzmieé¢ chyba: ,,a jezeli nie zostawil zadnej
corki. W ten sposédb cale zdanie przedstawiatoby albo tekst zepsuty, albo
zawieralo przeskok mys$lowy. Sens zdania wygladatby mniej wiecej w spo-
s6b nastepujacy: ,,a jesli i ona [sc. wdowa] umrze, a [sc. rycerz] nie zosta-.
wit zadnej corki, tedy pan jej meza bierze dziedzictwo*, po czym dopiero
nastgpuje przepis zezwalajacy panu zabra¢ dla siebie dobra rycerza, pod
warunkiem wszakze wyposazenia corki. Sg tutaj zatem dwa wypadki, je-
den, gdy po $mierci wdowy nie pozostaje juz zadna corka oraz drugi, gdy
wtedy pozostaje cérka. W pierwszym wypadku pan zabiera dobra prawem
kaduka, a w drugim wypadku podobnie, ale pod warunkiem wyposazenia
corki. Zastanawia fakt, ze artykut ten pomija catkowicie dalszych krew-
nych meskich agnatéow, ktérzy — jak to skadingd wiemy — nastepowali
w razie braku syndéw. To jednakze nie znaczy, bySmy mogli na tym braku
opiera¢ teorie, ze ci dalsi agnaci byli catkowicie wylaczeni od spadkobra-
nia. Kazuistyczny sposéb formulowania mys$li prawnej powodowal, ze dyk-
tator mial zawsze na mys$li jaki§ konkretny wypadek, a jesli w danym wy-
padku nie bylo dalszych krewnych, to dyktator o nich nie wspominal, ale
to nie znaczy, by w innym wypadku ci agnaci nie mieli doj$é¢ do spadko-
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brania. Jezeliby interpretowa¢ z nadmiernym rygoryzmem stylistyczno-
logicznym ten artykul, to mozna by zwatpi¢ czy spisane tutaj prawo sta-
nowi pomnik dawnego oryginalnego prawa polskiego a nie moze jakies
prawo juz do$¢ gruntownie zmienione przez Krzyzakéow. Za ta ostatnia
ewentualno$cig wydaje sie przemawiaé 6w herre, ktéry wydaje sie wska-
zywaé na wprowadzenie do pomnika terminologii lennej.

Tymczasem Winiarz interpretuje to miejsce tak $cisle, jakby to byt
wyjatek z nowoczesnej ustawy. Przeciez wiemy, ze np. leges barbarorum
nastreczaja niejedng podobng trudnosé¢ *°, a podobnie tez i polskie zrodla 26.
Dlatego tez wydaje mi sie, ze Winiarz wklada w tekst co$, czego tam nie
ma, gdy pisze: ,,Po $mierci tej wdowy jednak zabiera juz ksigze pozostaty
po jej mezu majatek bez wzgledu ma to, iz moze by¢ przy zyciu coérka,
corka bowiem nie ma prawa dziedziczenia débr nie-
ruchomych, gdyz pomnik powiada, ze ksiaze ma tylko obowigzek ja
wyposazyc¢'. Stow rozstrzelonych w tek$cie Zrédla nie ma.

Zreszta juz wyzej podnie§liSmy tez takg mozliwos$¢, ze artykul ten,
jesli nawet miat znaczyé¢ to, czégo sie w nim doczytal Winiarz, w najlep-
szym razie poSwiadcza nam jaka$ zasade partykularnego prawa ziemi chel-
minskiej, zblizonego do réwnie partykularnych praw Mazowsza.

Istniejg zatem dwie mozliwe interpretacje tego miejsca. Jedna przyj-
muje, ze dobra rycerza przypadaja kadukiem ,,panu‘‘ nie tylko w tym wy-
padku, gdy w razie braku synéw nie bylo tez cérek, ale roéwniez
i w wypadku, gdy byly corki, gdyz cérki nie mialy prawa dziedziczenia
nieruchomosci, a ,,pan‘ byl jedynie obowigzany do wyposazenia cérek.
Nie wydaje mi sie¢ ta koncepcja ani jasna, ani tez konsekwentna. Jesli po-
zostaly corki, to przeciez one dziedziczyly nieruchomosci, a ksieciu przy-
slugiwalo jedynie prawo wziecia ich do swych rak za wyposazeniem cérek,
co zblizalo sie do wykupna dobr, nawet retraktu sui generis. A zatem prze-
ciez sadzi¢ nalezy, ze cérkom przystugiwalo prawo dziedziczenia dobr nie-
ruchomych, chociaz ksieciu tez przyslugiwalo prawo ich wyposazenia.
Moze byé¢, ze praktycznie zblizalo sie to do wypadku takiego, jakbySmy nie
uznawali prawa dziedziczenia nieruchomosci przez kobiety. Tak zapewne
byloby za panowania krzyzackiego, podczas gdy Piastowie raczej cze$ciej
nie rozporzadzali gotéwka potrzebng do wykupna, wskutek czego prak-
tycznie mogliby rzadziej korzysta¢ z tego prawa wyposazenia i sama za-
sada posiadalaby jedynie znaczenie malo praktyczne. Zwolennicy tego spo-
sobu interpretacji wprawdzie nie widza w tekscie wypadku, gdy brakuje

% Opet, op..cit, s. 1 powoluje takg opinie H. Brunnera i sam ja nawet roz-
szerza,

% K. Kolanczyk, Najdawniejsze polskie prawo spadkowe, Poznan (Krakow)
1939 (w rzeczywisto$ci 1941), s. 136.
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corki i dobra przypadaja kadukiem ksieciu, ale moze niezaleznie od samego
tekstu zgodzg sie na 6w kaduk.

Drugi sposob interpretacji, obecnie przez nas wysuwany, dostrzega nie
tylko w tekScie, w razie odpowiedniej jego emendacji, miejsce na kaduk
ksigzecy, ale ponadto zaprzecza, by w wypadku, gdy pozostata corka, byla
ona pozbawiona praw do spadku nieruchomego, skoro ksieciu czy tez panu
lennemu przystugiwalo jedynie prawo wyposazenia jej z tych débr i za-
brania ich wobec tego w swoje rece. Wydaje sie nam, ze nasza interpre-
tacja stanowi jedynie konieczna poprawke poprzedniej interpretacji o tyle,
o ile jest tamta wadliwa. Wadliwos$c¢ za$ jej polega na tym, ze wysuwa tam
zasade, ktorej w tekScie nie ma, a mianowicie brak prawa dziedziczenia
kobiet. Czy za$ praktycznie to prawo wyposazenia posiadalo jakie§ zna-
czenie, czym sie wylgcznie autor spisu prawa zwyczajowego interesowal,
czy tez nie, zalezalo od ksiecia czy tez herre oraz od jego zasobow pienigz-
nych, nie za$ od samego czystego prawa. Przypuszczam, Ze pod panowa-
niem Krzyzakoéw przepis ten posiadal wieksze znaczenie praktyczne niz
pod panowaniem Piastow, dlatego tez widzialbym w tym artykule juz ra-
czej dodatki czy uzupelnienia powstale pod panowaniem krzyzackim.
Wobec tego artykul 6w Ksiegi Elblaskiej niekoniecznie dowodzi czego$ dla
oryginalnego prawa polskiego, a w zadnym wypadku nie dowodzi, by ko-
biety wedle niego nie dziedziczyly nieruchomosei.

Winiarz dodaje jeszcze jeden (sidédmy) argument, a mianowicie z posta-
nowienia traktatu dzierzgonskiego z 1249 r., wedle ktérego Prusacy przyj-
mujg prawo polskie z wylaczeniem wszakze postanowien sprzecznych
z prawem boskim i z libertas ecclesiastica. Wprawdzie traktat nie zalicza
do tych usunietych postanowien w sposéb wyrazny zasady o wykluczeniu
kobiet od dziedziczenia nieruchomosci, ale Winiarz wyczytuje to posrednio
w drodze rozumowania. Mianowicie traktat formutuje dalej porzadek dzie-
dziczenia: najpierw dzieci, to jest synowie i corki niezamezne,
a w ich braku rodzice. Winiarz rozumuje: ,,Gdyby zasady powyzej
wyrazone byly zasadami dwczesnego prawa spadkowego polskiego, przy-
taczanie ich w przywileju byloby zbyteczne; skoro je jednak przytoczono,
to w tym dowdd, ze nie takimi, ale innymi kierowali sie Polacy‘. Rozu-
mowanie jest logicznie poprawne, ale nie wydaje sie nam pewne czy au-
torzy postanowien tych opracowywali je tak starannie, aby zastanowi¢ sig
nad mozliwo$cig podobnej interpretacji. A nawet, jesli uznamy takg in-
terpretacje, nie wiemy dobrze, co uwazano w tym traktacie za prawo pol-
skie, czy nie prawo jakiego$ zakatka Polski tylko, powiedzmy Mazowsza.

Prébuje podsumowaé¢ powyzsze wywody. Teoria Winiarza nie dostarcza
w zaden sposéb dowodéw, ze w calej Polsce uznawano poczatkowo zasade,
ze kobiety nie dziedziczg débr nieruchomych. To co ta teoria dowiodla, to
fakt, iz podobna zasada byla znana na terenie niektérych ziem Mazowsza.
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Z duza racjag mozemy sie domysla¢, ze byla to nawet ogélnomazowiecka
zasada. Tak samo, jesli spotykamy dowody na to tak w wieku XIV, jak
i XV, to mozemy to z racjg cofngé¢ na terenie mazowieckim znacznie wstecz
i przyja¢, ze od samego poczatku taka zasada byla na Mazowszu uznawana.

Je$li uznajemy za uzasadnione i rozciggniecie tej zasady na cate Ma-
zowsze i takze na cofniecie jej wstecz daleko, dlaczego wszakze nie wydaje
si¢ nam uzasadnione rozszerzenie podobnej zasady na calg Polske? Jest to
przede wszystkim danie wyrazu watpliwo$ciom, ktore sie tutaj w ogole
nasuwaja, a ktéorych prawdopodobnie nigdy nie pozwolg nam zrdédla roz-
wigza¢ bez reszty. Ale mamy tez do tego lepsze racje. Je$li bodaj z calg
stuszno$cig przyjmujemy tutaj daleko posuniety konserwatyzm i utrzy-
mywanie sie dlugo, przez wieki, jakiej$ zasady na Mazowszu, to tego sa-
mego mozemy tez oczekiwa¢ i na innych ziemiach Polski. Wobec tego
mogliby$my i tam oczekiwaé wyrazniejszych §ladow w zrodlach z czaséow
poézniejszych podobnej zasady, jak na Mazowszu. Tymczasem brak takich
wskazowek dowodzi wedle nas rowniez, ze prawdopodobnie w reszcie, poza
Mazowszem, Polski nie znano zasady wylaczajacej kobiety od dziedzicze-
nia nieruchomosci. ‘

W ogéle trzeba zauwazyé¢, ze w tej sprawie musimy wymaga¢ od zrodel
wiele. A mianowicie I rozdzial pracy Lesinskiego wnidst istotne novum
o tyle, ze dowiddl, iz kobiety w Polsce calrj posiadaly zdolno$¢ prawna do
nabywania débr nieruchomych??’. Do tego dorzuca Lesinski: ,,Co
prawda pierwsze wzmianki o dziedziczeniu mienia nieruchomego przez
kobiety przypadaja wlasciwie na ten sam okres, z ktérego pochodzg réow-
niez pierwsze wiadomos$ci zZrodlowe o dziedziczeniu synéw, a wiec na
wiek XIII, jest oczywiste jednak, ze nie mozna na tej podstawie budowaé
wnioskéw o jednoczesnym wyksztalcaniu sie praw spadkowych dzieci
obojga pici“?8. Opinia ta nie wydaje mi sie catlkowicie stuszna. W owych
czasach gléwnym tytulem posiadania dobr nieruchomych bylo przeciez
spadkobranie. Je$li zatem od samego poczatku, kiedy zrodia poczynaja
biec, widzimy nieruchomos$ci w rekach kobiet, to fakt ten raczej przema-
wia za tym, iz na rowni kobiety dziedziczyly dobra nieruchome, jak i mez-
czyzni. Fakt ten nakazuje nam zatem bardzo starannie i ostroznie odnies¢
sie do argumentow teorii wrecz przeciwnej, ktéra stanowi po prostu dzisiaj
wyjatek od zasadniczej zdolnosci prawnej kobiet do posiadania nierucho-
mosci. Jesli kobieta mogla naby¢ wilasno$¢ dobra nieruchomego kupnem
lub tez darowizna, to jaki mogl byé¢ powéd, dla ktérego kobieta nie mogta
posiadaé¢ go jedynie tytutem spadku? Winiarz jeszcze moglt sie nie przej-
mowa¢ zanadto tym pytaniem, natomiast dzisiaj my, po ustaleniach I roz-

27 Por. zwlaszcza s. 29 i n.
S 45,
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dziatu pracy Lesinskiego, musimy sie troche zachwia¢ w przekonaniu
o calkowitej stusznosci ustalen Winiarza i zazgda¢ przerewidowania calego
zagadnienia. Na tym wlasnie polega zastuga pracy Lesinskiego na tym
odcinku. ‘

Nie braklo co prawda i Winiarzowi ochoty do podjecia szerszego za-
gadnienia, co bylo przyczyna wykluczenia kobiet od dziedziczenia débr
nieruchomych. Na poczatku swojej pracy zaznacza on do$¢ ogoélnikowo,
ze dawniej ludzie zyli w rodach, a ponadto ze wlasno$¢ nieruchomosci na-
lezala dawniej nie do jednostki, lecz do rodziny ?°. Sa to wlasciwie dwie,
zgola odmienne kwestie. Druga kwestia, to zagadnienie wlasnosci posp6l-
nej reki 3°. Pierwsza natomiast kwestia wedle mnie daje niejaka odpowiedz
na to pytanie, jakie wyzej postawiliSmy. Réd byl w zasadzie zbudowany
jednolinijnie albo jako réd agnatyczny, albo tez matrilinearny. Jezeli zatem
rod polski byl agnatyczny, to dziedziczenie nieruchomosci jedynie przez
mezczyzn jest wyjasnione. Tylko ze ,rody‘ woéwczas juz na Zachodzie,
a takze juz zapewne i w Polsce® (w znacznej mierze dzigki innej pracy
Lesinskiego) byly wechselnde Sippe, agnatyczno-kognatyczne, dwulinijne.
I w takim razie, o ile bysSmy stwierdzili na pewno brak dziedziczenia ko-
biet w catej Polsce, mozliwe jest wyjasnianie tego jako przezytku dawnej,
prawdziwej rodowosci. Jedno tylko trzeba stwierdzi¢, a mianowicie, ze tak
u Winiarza, jak i w naszych tutaj uwagach ten sposéb wyjasniania ewen-
tualnego wykluczenia kobiet od dziedziczenia jest zbyt ogélnikowy i nie
rozpatruje szczegélowo innych mozliwych wyjaénien. Trzeba by sie za-
stanowi¢ czy przyczyna takiego ograniczenia zdolnoSci prawnej kobiet nie
lezala, jak u ludéw germanskich, w tym, ze zdolno$¢ prawna zalezala od
zdolno$ci procesowej, a ta od uczestnictwa w.zgromadzeniach ludowych
(wiecach), w ktéorych brali udziat tylko zdolni do stuzby wojskowei.
Wreszcie przyczyna mogla tkwi¢ w zwigzaniu stuzby wojskowej z dobrami
nieruchomymi tak na Zachodzie w ustroju lennym, jak i u nas bez tego
ustroju. Kobieta nie mogta sama odby¢ stuzby wojskowej i dlatego, przy-
najmniej poczatkowo, wykluczano jg od posiadania débr ziemskich. Tylko,
ze ten sam wzglad nakazywalby wykluczy¢ kobiete w ogdle od posiadania
nieruchomosci wszelkim tytutem, a nie tylko spadkobraniem.

Zagadnienie to nie jest dostatecznie przygotowane, aby mozna juz po-
dejmowa¢ jego rozwigzanie. Ale trzeba to zagadnienie postawic. Trzeba tez
zaznaczyé, ze wlasciwie postawila je przed nami praca Lesinskiego,
a w szczegdlnosci jej I rozdzial Ars longa, a wlasciwie jest nieskonczona.
Im wiecej wiemy, tym wigcej chcemy wiedzie¢ z tego, czego jeszcze nie

2% Winiarz, op. cit., s. 6 in.
3 Por. Adamus, Polska teoria rodowa, s. 226 i n
3 Ibidem, s. 25, 35 i n.
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wiemy. To, co nam wystarczato dawniej, juz nam nie wystarcza, gdy sie
dowiemy czego$ nowego. Dlatego tez osobiscie cenie prace badawczg nie
tylko za to, co ona nam rozwigzuje, ale i za to, czym nas zaciekawi do
przysztych badan. Z tego punktu widzenia i z pierwszego i z drugiego ty-
tulu cenie wysoko prace Lesinskiego.

Aby nie pomingé¢ tez innych, réwnie trudnych i nieprzygotowanych
kwestii, poruszamy dawne a ciagle nierozwigzane zagadnienie niedziatu,
tym razem z pytaniem czy kobiety wchodzily w sklad niedziatu. Lesinski
zaczepia podobng kwestie gdy pisze o ,niedziale z siostrami* 32, Niedzial
to instytucja w zasadzie prawa rzeczowego, ale nalezgca tez do prawa ro-
dzinnego. Jesli kobiety nalezaly do niedzialu rodzinnego, to tak samo jak
braciom przystugiwala im wlasno$é¢ pospélnej reki na majatku niedziel-
nym. Z tej za$ wlasnosci wytworzylo sie dopiero prawo do spadku. Jed-
nakze ani prawo wlasno$ci, ani tez prawo spadkowe nie wykluczalo, ze
prawa te mogly by¢ wykupione w formie posagu, gdy kobieta wychodzila
ze swojej dawnej rodziny i przechodzita do nowej. Trzeba w kazdym razie
spojrze¢ na te nasza problematyke tez i pod katem widzenia niedziatu.

Najdluzszym rozdzialem w pracy Lesinskiego jest rozdzial III (s. 70—
135). Centralnym zagadnieniem jest tutaj niezwykle trudne zagadnienie
opieki nad kobietami. Rozdzial ten wnosi niewatpliwie wiele nowego i po-
suwa naszg wiedze o stanowisku prawnym kobiety w Sredniowieczu znacz-
nie naprzod. Lezy wszakze w charakterze i w niezwyklej trudnosci tych
zagadnien, ze myS$l nasza wybiega naprzod i, czerpiac zachete z pracy Le-
sinskiego, postuluje nowe jeszcze badania pgodjete z innych punktéow wi-
dzenia.

Najpierw przypomne, ze — zdaje sie stusznie — przed 20 laty odro6z-
nialem prawdziwa i w pelnym znaczeniu stowa opieke od tzw. opieki, to
znaczy stosunku pomocy, ktérej kobieta w zyciu mogta bardzo czesto po-
trzebowaé 33, Zrodla natomiast zasadniczo nie odrézniaty jednej od drugiej,
a za nimi tez czesto literatura.

Postulowalbym najpierw badanie wladzy ojcowskiej i mezowskie]
w rodzinie. Sprawa ta w dawnym prawie polskim przedstawia niezwykle
wprost trudnosci, wieksze od tych, jakie miata germanistyka. W szczeg6l-
nosci u nas mozemy poznawaé¢ prawo prawie wylacznie tylko ze skapych
wzmianek w dokumentach praktyki oraz w zrédlach ogélnohistorycznych.
Poznajemy zwykle fakty, a nie normy prawne. Jest to wynikiem tej wla-
$ciwosci prawa rodzinnego, ze w nim jeszcze wiece] niz w innych dziatach
prawa miesza sie prawo z metaprawem. Jak to powiedzial Savigny,
malzenstwo nalezy w polowie do prawa, a w potowie do obyczaju. Albo

2 S 73
33 Roczniki Dziejow Spolecznych i Gospodarczych, t. VII, 1938, s. 433 i n.
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tez Thering: ,Rzymska rodzina stanowi wyjety spod panowania mar-
twych regul prawa teren mitosci i wolnej obyczajowosci'. Zasada prawna
jest tutaj korygowana przez czynniki natury religijnej, etycznej, obycza-
jowej oraz majgtkowej. Zachodzily w tym nawet wielkie sprzeczno$ci. Tak
Germanowie mieli wielkg czesé dla kobiety, ale to nie wykluczalo, ze sprze-
dawano ja jak rzecz **. Zachodzi tez nieraz sprzeczno$¢ pomiedzy literatura
a zyciem. Np. w literaturze rzymskiej, niemieckiej czy tez hinduskiej spo-
tykamy ciggle nauke o perpetua tutela mulierum, gdy zycie juz przeszio
nad nig do porzadku dziennego. Czasami zresztg pewnego rodzaju litera-
tura czy tez filozofia wyprzedza zycie, np. nauka Sokratesa o réwnowar-
tosci natury kobiecej #*. Tak tez i w prawie niemieckim. Rozwdj rozpoczy-
nat sie od opieki nad kobietami, ale juz w XIII w. jest ona w stanie zamie-
rania. Zwierciadlo Saskie zna jg jeszcze, ale ostabiona. Mimo to jeszcze
przenika ona do literatury romanistycznej, a w Saksonii i Szwabii utrzy-
mata sie nawet w ciggu wiekéw XVI—XVIII. Dopiero w literaturze prawa
natury zostaje napietnowana jako bezsens i barbarzynstwo 36,

Z uznaniem zatem stwierdzamy, ze Lesinski rowniez, jakby wychodzac
z poruszanego wyzej postulatu, nie ogranicza sie do literatury historyczno-
prawnej, lecz wciagnat do swego warsztatu naukowego cze$¢ przynajmniej
obfitej literatury dotyczacej ogdlnej historii kobiety w $redniowieczu. Do-
tyczy to tak literatury poréwnawczej, jak i nader skromnej iloSciowo do-
tyczacej Polski i Stowianszezyzny. Z obfitej natomiast literatury poréw-
nawczej mozna by postulowaé, by autor, ktéry np. korzysta z Bebla, wy-
korzystal tez pelniej nowsza literature przedmiotu. Np. teoria o spirito
antifemineo $redniowiecza nie jest wcale tak bezsporna 7.

Rozdziat IV pracy Lesinskiego zajmuje sie trudng kwestig wvirginale
i viduale. Autor wystepuje w sposob ciekawy przeciw teorii Abrahama
i uznaje je za optaty malzenskie.

Rozdziat V omawia stanowisko kobiety w prawie karnym, a w szcze-
gbélnosci kobiete jako przedmiot przestepstwa, nastepnie jako podmiot
przestepstwa, oraz kwestie azylu udzielanego przez kobiety. Poza pewnymi
wyjatkami (ruszyca) stanowisko kobiety nie rozni sie od stanowiska mez-
czyzny. W zwiazku z tym rozdzialem nasuwajg mi sie uwagi o charakterze
ogélniejszym, ktére raczej przekraczaja juz ramy pracy Lesinskiego. Jest
to kwestia terminologii. Autor uzywa nazwy ,kara panstwowa‘ i zaznacza,
ze u Winawera odpowiada to nazwie , kara spoteczna‘““. Jako przeciw-

M R. Bartsch, Die Rechtsstellung der Frau als Gattin und Mutter, Lipsk
1903, s. 66 i n.

3 Ibidem, s. 5, przyp. 1.

% Ibidem, s. 87, 117, 134 i n., 160 i n.

% Krytykuje ja H. Finke, Die Frau im Mittelalter, Kempten~-Monachium 1913,
s, 78 i n.
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stawienia nalezaloby oczekiwa¢ pojecia ,kara prywatna“. Tymczasem
autor uzywa, zgodnie z przyjetym juz u nas zwyczajem, wyrazenia nie-
oznaczonego ,zadoséuczynienie prywatne*. Uzyte przez jedno ze Zzrddel
stowo satisfaccio przeklada autor przez ,,zado$éuczynienie* 38, Uzywa tez
nawet wyrazenia ,,odszkodowanie prywatne‘, jakby sie pomieszalo od-
szkodowanie nalezgce do prawa prywatnego z karg prywatng. Tymczasem
tworca terminu ,,zado$Cuczynienie; J. Makarewicz zaznacza, ze za-
do$¢uczynienie czyli kompozycja ,,w zasadzie nie jest odszkodowaniem,
a zupelnym zado$cuczynieniem‘ ., Czyli: zado$¢uczynienie jest pelnym
zado$éuczynieniem! Termin ,zado$¢uczynienie miesza sie tymczasem
z odszkodowaniem i pojecie to jest tak niejasne, ze wprowadza tylko chaos
mys$lowy. Samo bowiem ,,zado$¢uczynienie* oznacza raczej tyle samo, co
»odszkodowanie“. Terminem jasnym i wprowadzajagcym na tym odcinku
jasno$¢ jest para pojec ,.kara publiczna‘ i , kara prywatna®.

Rozdzial VI zajmuje sie stanowiskiem kobiety w prawie procesowym.
I tutaj spotykamy (z drobnymi wyjatkami) to samo stanowisko kobiety,
ktére ma i mezczyzna.

Krociutki rozdziatek VII ociera sie o uprawnienia publicznoprawne
kobiety.

Ogoblnie biorgc, autor opowiada sie za grupg pogladéw, ktére przyzna-
waly kobiecie powazne stanowisko, zasadniczo takie same, jak mezczyznie.
Autor notuje skrupulatnie odchylenia od tego zar6wno na korzy$¢ kobiety,
jak i na jej niekorzyseé.

Cata praca jest nadzwyczaj staranna i sumienna. Przyjeta ona tez za-
dania az nadmiernie duze, w szczegbélnosci niejedno zagadnienie, prawie
zupelnie nieprzygotowane, podejmuje i posuwa w spos6b ciekawy naprzéd.
Zapewne w poczgtkach badan trzeba takich szerokich uje¢, jednakze na-
stepcy moga juz, i powinni, budujac na fundamencie zalozonym gtéwnie
przeciez przez Lesinskiego, ogranicza¢ sie¢ do mniejszych wycinkéw, a za
to starac¢ sie o wyzyskanie zwiazkow ze zgola innymi instytucjami, nawet
nie tylko prawnymi (np. kwestia opieki nad kobietami, wigzaca sie w ogole
z kwestig wladzy ojcowskiej i mezowskiej). Cenie wysoko to wszystko, co
autor zdolal wnie$¢ nowego do tych zagadnien, a moze jeszcze wyzej te
zachety, ktore powinniSmy wynie$¢ z tej pracy do dalszych wysitkow, juz
bardziej zwezonych i dlatego zapewne rozwijajgcych oraz poglebiajgcych
niejedno. Jest to jedna z najpowazniejszych publikacyj historycznopraw-
nych ostatnich lat i nalezy ja przywita¢ jak najgorecej.
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