CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom XI — Zeszyt 2 — 1959

IV. DYSKUSJA NAD PODRECZNIKIEM HISTORII PANSTWA
I PRAWA POLSKI

KAROL KORANYI (Warszawa)
Jeszcze w sprawie syntezy historii prawa sadowego

Jesli wbrew moim zasadom nieodpowiadania na polemike, odpisuje
na zarzuty postawione mi w odpowiedzi na moje uwagi zawarte w arty-
kule O prawie sgdowym w Historii panstwa i prawa Polski, t. T i II'!
przez profesora Bardacha ?, to czynie to dlatego, ze nie moge pozostawic
u czytelnika wrazenia, ze jestem niemal ignorantem w dziedzinie historii
prawa i ze wysuwajac zastrzezenia co do tego, czy dojrzal juz czas do
napisania syntezy z historii prawa sgdowego (nie ustroju, co z na-
ciskiem podkreslam), zajmuje stanowisko niemal reakcyjne:

Ze wzgledu na szczuplo$¢ miejsca ogranicze sie do kilku punktéow.
Niektérym kwestiom obecnie przeze mnie nieporuszonym poswiece osobno
kilka tak u nas lekcewazonych ,,przyczynkow’ 3.

I. Nie moge sie niestety zgodzi¢ na stosowanie do moich wywodéw
metody Bismarckowskiej ,depeszy emskiej”, polegajacej na tym, ze nie
zmieniajgc samych stéw, w drodze pewnych opuszczen zmienia sie sens.
Dotyczy to przede wszystkim moich uwag odnoszacych sie do historii
prawa sagdowego na Slasku. W uwagach tych wskazalem na koniecznosé
rozwiniecia badan nad historig prawa sagdowego na Slasku w dwoéch kie-
runkach. Jeden to zajecie sie zbadaniem réznych odtaméw prawa nie-
mieckiego na Slasku, a takze oddzialywania na nie prawa polskiego.
Drugi kierunek to ,zobrazowanie caloksztaltu polskiego prawa sgdowego
na Slasku, zbadanie jego odrebnosci, a wreszcie jego walki przeciw
prawu obcemu”.

Caly ten ostatnio przytoczony ustep, wydrukowany na s. 359 zostal

1 Czasopismo Prawno-Historyczne, t. X, z. 2, 1958, s. 347 n.

2 Z zagadnien ogdlnych syntezy historii panstwa i prawa, ibid., s. 375 n.

3 Oglaszam w niniejszym zeszycie CPH przyczynek, w kiorym staram si¢ wyjas-
ni¢ instytucje prawiedlnika. O znaczeniu przyczynkow por. artykut Jak i dlaczego
zostatem lingwistq i indologiem Eugeniusza Stuszkiewicza w ,Zyciu Szkoly
Wyzszej” 1959, nr 1, s. 114, w ktorym przytacza konkretne przyklady pod adresem
pogromcoéw ,,przyczynkarstwa”.
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przez prof. Bardacha pominiety w jego odpowiedzi. Z tego co pisze prof.
Bardach (s. 404) czytelnik odnie$¢ musi wrazenie, ze domagam sie zba-
dania tylko prawa niemieckiego na Slgsku, a przeto moja ,pretensja”,
ze po$wiecono prawu na Slgsku tylko 41 wierszy w obu tomach jest nie-
stuszna. Tymczasem domagam sie obszerniejszego przedstawienia prawa
polskiego na Slgsku, przeciez to co czytamy w II tomie na s. 343
w rozdziale poswieconym Slaskowi, ze ,,Slgskie prawo sadowe ksztalto-
walo sie jako prawo zwyczajowe na rodzimym podlozu polskim pod wpty-
wem prawa niemieckiego” to same ogolniki. Niewagtpliwie interesuje
bardzo polskiego historyka i historyka prawa, jak sie to prawo zwycza-
jowe polskie na Slgsku przedstawialo w wieku XV—XVIII, skoro nie
obowigzywaly tu nigdy Statuty Kazimierza W., wydane kilkanas$cie lat
po utracie Slagska.

II. W sprawie periodyzacji procesu sgdowego podalem w watpliwos¢
stusznos$¢ podzialu na okres przed Statutami Kazimierza W. i po wydaniu
Statutow. Prof. Bardach krytykujac moje poglady podkreslit (s. 383), ze
moje ,stanowisko nie nowe”. Wyglada to tak, Ze ubieram sie w cudze
piorka, przemilczajgc zrédlo moich wiadomosci i udajac, ze pierwszy
wypowiedziatlem poglad co do periodyzacji procesu. Wprawdzie z cytowa-
niem z drugiej reki bez pcdania pracy autora, z ktorej sie cytuje, a takze
z wlgczeniem uwag otrzymywanych od recenzenta pracy, znajdujgcej sie
W maszynopisie, do pracy drukowanej jako swoich wlasnych pogladow,
nieraz sie obecnie spotykamy, jednakowoz osobiscie ani jedng, ani drugs
metodg nigdy sie nie postugiwalem, nie postuguje i postugiwac sie nie
bede. W moim artykule powolalem sie (na s. 350) wyraznie na zdanie
Balzera, ktéry nawolywat do tego, aby porzuci¢ ,raz juz stanowczo
owa z taka predylekcjg powtarzang teorie, ktéra nauce naszej nieobli-
czalne zrzadzita szkody, jakoby ustawodawstwo Kazimierza W. stanowifo
epoke rozwoju prawa polskiego”.

Pozwole sobie — jak to czyni prof. Bardach przy innej okazji (s. 409)
— powola¢ sie na zdanie tak wybitnego specjalisty z zakresu polskiego
prawa procesowego, jakim byt J. Rafacz?! ktéory wprawdzie uznaje,
ze w epoce statutu wislickiego dokonalo sie szereg zmian w procesie,
ale ze dopiero data 1523 (wydanie Formulae processus) dzieli proces
polski na $redniowieczny i nowozytny. A wiec i prof. Rafacz nie przyj-
muje ogloszenia Statutéw jako momentu przelomowego w rozwoju pro-
cesu polskiego.

Rowniez Dabkowski, ktory w latach dwudziestych zaczgl praco-
wa¢ nad nowym, zmienionym wydaniem swego Prawa prywatnego pol-
skiego, doszedl do wniosku, ze konieczna jest periodyzacja historii prawa

4 J. Rafacz. Dawny proces polski, Warszawa 1925, s. 9.
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prywatnego. Wprowadza on podzial na dwa okresy 3, przyjmujac jako
granice czasowg miedzy nimi mniej wiecej potowe XVI w., a wiec zbli-
zong do tej, jaka przyjal Rafacz dla procesu. Odrzucit on podzial wpro-
wadzony przez Maciejowskiego na okres prawa zwyczajowego (do po-
tlowy XIV w.) i prawa ustawniczego od Statutow.

Warto przy sposobnosci przypomnie¢, ze wedlug S. Kutrzeby, ,nie
byly wtasciwa kodyfikacja prawa statuty Kazimierza W. O kodyfikacji
zaczeto mysle¢ dopiero w poczatkach XVI stulecia” 9.

Na peine subtelnej ironii slowa prof. Bardacha skierowane pod moim
adresem s. 387), ze idgc za moim postulatem przyjecia odrebnej cezury
dla dziejow prawa sgdowego, zwlaszcza za$ procesu, a odrebnej dla dzie-
jow ustroju nalezaloby w konsekwencji przyja¢ odrebng periodyzacje dla
kazdego dzialu ustroju politycznego, pozwole sobie zwroci¢ uwage, ze
E. Chénon przyjmuje w swoim fundamentalnym dziele (Histoire gé-
nérale du droit francais public et privé des origines a 1815, t. I i II,
Paryz 1926, 1929) odr ¢ b n g periodyzacje dla historii ustroju, a odrebng
dla historii prawa prywatnego. Podczas gdy dzieje ustroju Francji w sred-
niowieczu dzieli on na dwa okresy: wiek X—XIII i XIV—XV, to dla
prawa prywatnego przyjmuje on jeden tylko okres: X—XVTI stulecie.

III. Jezeli prof. Bardach odpiera (s. 403) moj zarzut, ze w punktach
po$wieconych Prusom Ksigzecym i Kurlandii nie ma wzmianki o prawie
twierdzeniem, ze nie jest to ,luka, ale $wiadome stanowisko zespotu
autorskiego”, to musze zaznaczy¢, ze wine za wysuniecie przeze mnie
wspomnianege zarzutu ponosi sam zespo6t autorski. Jesli bowiem tytut
XVI rozdziatu (t. II, s. 351) brzmi ,,Ustr6j i prawo Prus Ksigzecych
po r. 1657”7, a w rozdziale tym nie ma ani stéwka o prawie, to po co stowo
,prawo”’ figuruje w tytule.

O ile chodzi o Kurlandie, to sadze, ze w rozdziale poswieconym Kur-
landii o wiele wazniejsza dla historyka prawa bylaby krotka chociazby
wzmianka, ze od 1617 r. az po potowe XIX w. cbowigzywata tu kodyfi-
kacja, ktéra byta tworem polskiej mys$ii prawniczej, niz wiadomosé, ze
ksigze kurlandzki Biron byl ,faworytem cesarzowej rosyjskiej Anny”
(t. 11, s. 336) 7.

VI. W sposob ogledny, ale niemniej dobitny stara sie prof. Bardach
wykaza¢ — o ile chodzi o kwestie blizszosci w dowodzie — moja staba
znajomos¢ odno$nej literatury: a) francuskiej i b) angielskiej.

5 Dabkowski, Charakterystyka prawa prywatnego polskiego. Nowe spo-~
strzezenia, Lublin 1923, s. 36.

S. Kutrzeba, Historia Zréodet dawnego prawa polskiego, t. I, Lwow (s. a.),
s. 218.

7 Pozwole sobie zwroci¢ uwage, ze w rozdziale o Kurlandii (t. II, s. 336) obie po-
dane daty sg biedne. Rodzina ksigzeca Kettlerow wymarta nie w roku 1738, lecz
w roku 1737, a Biron zostal ksigciem kurlandzkim nie w 1739, lecz w 1737 r.
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Ad a) Co do prawa francuskiego powotluje sie prof. Bardach na wspom-
niane wyzej dzieto Chénona (t. I, s. 250), wedtug ktoérego w procesie
germanskim obowigzywala ,,akurat odmienna zasada” od po6zZniej obowia-
zujacej zasady actori incumbit probatio, ze zatem blizszos¢é w dowodzie
mial pozwany. Zupelnie tego, o ile chodzi o proces germanski, nie
neguje, bo przeciez Chénon zajmuje sie tu procesem w panstwie fran-
konskim. Ale jaki charakter mial ten proces? O tym pisze Chénon trzy
strony wczes$niej od zacytowanej przez prof. Bardacha: On ne connaissait
pas encore la distinction, aujourd’hui si nette, entre la procédure civile
et la procédure criminelle. En réalité la procedure franke suppose tou-
jours un délit commis; elle est véritablement une ,procédure ex delicto”
(t. I, s. 247).

W prawie germanskim istnieje nie tylko jeden rodzaj postepowania
w sprawach karnych i cywilnych, ale brak rozroznienia w procesie miedzy
sprawami cywilnymi i karnymi. Nieoddanie dlugu traktowano jako
przestepstwo, tak samo jak np. kradziez itp. Bardzo jasno okresla {o
H.Mitteis: Jeder Prozess war im heutigen Sinn Straf- nicht Zivil-
prozess. Man konnte zB. nicht auf Rickgabe, sondern nur wegen boswii-
liger Vorenthaltung einer geliehenen Sache klagen®. Die dlteste Klage
war eine Strafklage, stwierdza réwniez U. Stutz. W sprawach karnych
utrzymuje sie bardzo dlugo zasada blizszosci pozwanego w dowodzie.
Zaznaczam to zreszta calkiem wyraznie (s. 353), piszac, ze ,,w spra-
wach karnych przyznawano blizszo$¢ oskarzonemu, przyjmujac jako za-
sade, z¢ powolamy blizszy jest oczyéci¢ sie, nizby go kto miat
pokonac”.

Czy w sprawach cywilnych stal proces polski XIII w. na poziomie
procesu germanskiego V—X w.? Jesli tak, to w takim razie stuszne jest
zdanie prof. Vetulaniego o prymitywizmie Sredniowiecznego procesu
polskiego.

Ad b) Co do prawa anglosaskiego (prawidlowiej nalezaloby powie-
dzie¢ anglonormandzkiego), gdzie roéwniez ,,pierwszenstwo do dowodu
przystugiwaé mialo w zasadzie pozwanemu”, powoluje sie prof. Bardach
na podstawowe dzielo F. Pollock i F. W. Maitland, The History
of English Law, t. II, Cambridge 1898, s. 603. Niestety, prof. Bardach nie -
podat pelnego tytulu dzieta. Podanie tylko czesci tytulu moze wywotac
u czytelnika wrazenie, ze w prawie angielskim zasada ta stale obowigzy-
wala. Tymczasem pelny tytul wspomianego dzieta brzmi, The Historu
of English Law before the Time of Edward I, a wiec do 1272 r. Szcze-
golowo zajmuje sie to dzielo okresem miedzy rokiem 1154 a 1272, odpo-

& Deutsche Rechtsgeschichte, wyd. 5, Miinchen 1958, s. 28.
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wiadajgcym u nas czasom od Kazimierza Sprawiedliwego do Leszka
Czarnego °.

Prof. Bardach podaje, ze podobne stanowisko jak wspomniani autorzy
zajmuje H. Brunner Deutsche Rechtsgeschichte, s. 369. (Brak podania
tomu i roku wydania, co uzupeiniam: chodzi o tom II, wydany w roku
1892). Brunner zajmuje tu faktycznie takie samo stanowisko jak wspom-
niani autorzy, ktérzy zresztg na nim sie opierajg. Niestety, nie wiadomo
prof. Bardachowi, ze 36 lat po ukazaniu sie t. II dziela Brunnera wyszto
(w 1928 r.) nowe, drugie wydanie tego tomu, w ktéorym dawny poglad
ulegt zasadniczej zmianie.

Prof. Bardach wskazuje (s. 409, przyp. 53), ze Pskowska Sudnaja
Gramota przyznawala na ogoél pierwszenstwo dowodu pozwanemu. Tym-
czasem W prawie litewskim, ktore niewgtpliwie blizsze jest prawu pol-
skiemu niz kodyfikacja pskowska, spotykamy sie w zrodle prawnym za-
ledwie 39 lat mlodszym od Pskowskiej Gramoty, mianowicie w przywi-
leju ziemskim z 1506 r., z postanowieniem, ze w sprawach gdy oskarzo-
nemu grozila kara infamii lub $mierci, ciezar dowodu spoczywal na
oskarzycielu. Przepis ten — w rozszerzonej formie — wszedt do I Sta-
tutu Litewskiego z 1529 r. 10,

V. Wysuniety zostal pod moim adresem zarzut (s. 403, przyp. 43), ze
w braku opracowan i norm ogoélnych formutowalem ,,uogélnienia na pod-
stawie fragmentarycznych danych wynikajgcych z wybranych zapisek
zrodlowych”. Nie sadze, aby metoda ta byla obca zespolowi autorskiemu.
I tak na przyklad caly ustep o mediatorze (t. I, s.-352) oparty jest na
jednym krotkim zdaniu wyjetym z Kod. dypl. Wkpl. II Nr 1040 (1324 r.).

Prawo miejskie przedstawione w ,,Historii” jako obowigzujace w mia-
stach polskich nie jest niczym innym jak streszczeniem wywodéow za-
wartych w trzech tomach dziet Groickiego. Czwarty tom dziet Groickiego
zostat przez autora odnosnego rozdzialu, prof. Kaczmarczyka, pominiety,
poniewaz jego reedycja dokonana przeze mnie ukazala sie dopiero w 1958 r.
Dlatego tez na przyklad piszgc o opiece w prawie miejskim (t. II, s. 171)
powotuje sie tylko na,, Tytuty”, pomijajgc podstawowe dla tego zagadnienia
dzieto Groickiego Obrone sierot i wdéw. A przeciez mozna bylo sko-
rzysta¢ z XVII-wiecznego wydania, ktore znajduje sie w kilku bibliote-
kach.

Jezeli juz mozemy zrozumieé, ze prof. Kaczmarczyk nie siegnal do
dokumentow praktyki, to niczym nie da sie usprawiedliwi¢ nieuwzgled-

9 Zaznaczy¢ nalezy, ze autorzy wyrazaja sie bardzo ostroznie o kwestii blizszo$ci
pozwanego do dowodu, piszg bowiem: The general rule seems to have been that
the defendant must prove. (Zdaje sie, ze powszechnag zasadg bylo, ze pozwany
przeprowadzi¢ mial dowdd).

10 Ostatni ustep 1 (2) artykutu I rozdziatu Statutu.

19 Czasopismo Prawno-Historyczne
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nienie przez niego przy omawianiu prawa miejskiego dziela Szczerbicza,
ktory przeciez podaje polski przeklad tekstu ,,Zwierciadia” i ,,Weich-
bildu”, ktéry to tekst na mocy rozporzadzenia Zygmunta Starego z 1535 r.
uznany zostal za obowigzujacy. W konsekwencji nie mamy w ,,Historii”
najmniejszej np. wzmianki o niedziale rodzinnym w miastach, ktérej to
instytucji po$wiecona jest w dziele Szczerbicza cata strcnica in folio !

Jak widzimy, zespo6t autorski, o ile chodzi o prawo miejskie, lamie
swoja chwalebna zasade niekorzystania z przypadkowego materiatu, nie
ogranicza sie tu ,,do zaznaczania, ze mamy w tym wypadku do czynienia
z biatg plamg”.

VI. Na s. 352 pisatem: ,,Sporne by¢ moze, czy pozew poprzedzal za-
lobe (jak twierdzi Vetulani), czy odwrotnie (jak chce autor, I, s. 347).
Ciekawe jest, jak to normowaly statuty wiloskie”. Podaje tu dla przy-
ktadu Statut Predappio z 1383 r., w ktéorym ,,pozew poprzedza skarge”.
Warto tez zaznaczy¢ — pisze dalej — ze Tucholezyk w XVI w. w swej
Farrage acticnum nazywa pozew principium ac fundamentum ordinis
iudiciarii. Moglbym byl zacytowac jeszcze zdanie Groickiego (Porzgdek
sqdéw, s. 96), ,,iz pozew wszelakiego sgdowego postepku jest gruntem”.

Nigdzie w powolanym wyzej ustepie ani sléwkiem nie wspominam,
ani tez miedzy wierszami nie daje do zrozumienia, ze powoluje sie — jak
mi to imputuje prof. Bardach (s. 409) — ,na statuty wtloskie konca
X1V w. oraz na romanistyczny komentarz Tucholezyka z XVI w., do-
tyczgcy notabene miejskiego prawa magdeburskiego??
na dow6d, ze w polskim prawie ziemskim XIV w. pozew wyprzedzal
skarge”.

Gdybym naprawde z takim ,,dowodem” wystgpil, wystawitoym sobie
Swiadectwo nieuctwa, a nadto stanalbym co do kwestii recepcji obcego
prawa w sprzecznosci ze stanowiskiem, jakie zajalem w sprawie recepciji
juz ewier¢ wieku temu (do czego jeszcze nizej powroce).

Wszystkie powolane przeze mnie cytaty wskazuja tylko na to, ze
przy wysuwaniu tezy, iz w Polsce w XIV w. pozew wyprzedzal zalobe
nalezy by¢ bardzo ostroznym, skcro nawet jeszcze w XVI w. u pisarzy
prawniczych w Polsce pozew uwazany byt nadal jako poczgtkowe stadium
procesu, podobnie jak byl nim we wczesnym s$redniowieczu. Poniewaz
prof. Bardach przywigzuje duza wage dc autorytetu Chénona, zacytuje

1 Na biednym zrozumieniu Groickiego opiera sie twierdzenie prof. Kaczmar-
czyka, ze matlzenstwo chrzes$cijan z zydami traktowano w prawie miejskim jako
cudzcléstwo. . Ztaczenie w malzenstwo” oznacza tu cielesne obcowanie. Jasno wy-
stepuje to u Szczerbicza (wyd. 1581, s. 533): ,Miedzy Zydem a miedzy Chrze$ciani-
nem malzenstwo by¢ nie moze, a jedliby sie zjeli, tedy majg by¢ sadzeni jako o cu-
dzotéstwa” (zjg¢ sie = zlgczy( sie ciele$nie). Por. B. Linde, Stownik jezyka pol-
skiego.

12 Podkreslenie prof. Bardacha.
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co autor ten pisze o pozwie w rozdziale o procesie, na ktéory prof. Bar-
dach sie powotuje: La prccédure crdinaire exr delicto’® debutait par
Uajournement du defendeur.

W zwigzku z cytowanym dzietem Tucholczyka pragne zwroéci¢ uwage
na pewne momenty, ktoére zespotowi autorskiemu ,,Historii” nie sa znane,
nigdzie bowiem nie znajduje o tym wzmianki.

a) Dzielo Tucholczyka w pozniejszych wydaniach zawiera nie tylko
prawo miejskie 1 rzymskie, ale ré6wniez i prawo ziemskie, co
wyraznie uwidocznione zostalo w pozniejszych wydaniach dzielta w jego
tytule, ktory brzmi: Farraginis actionum iuris civilis et provincialis
saxcnici municipalisque Maydeburgensis et juris polonici libri
septem. Dwa egzemplarze tego wydania znajdujg sie w Bibliotece Uni-
wersytetu Warszawskiego 4.

b) Tucholczyk jest jednym z pierwszych naszych pisarzy prawni-
czych, ktory daje jasng definicje wtasnos$ci podzielonej, ktora
przeciez wigksze znaczenie ma w polskim prawie ziemskim niz w prawie
miejskim.

c) O ile chodzi o pozew, ktory Tucholeczyk nazywa principium ac
fundamentum ordinis iudicarii, to nie kto inny, jak wtaénie on odbiega
w swych pogladach na pozew od romanistycznych w tym wzgledzie po-
gladow glosatorow, z jakimi spotykamy sie réwniez w glosie ,Zwiercia-
dla Saskiego”. Glosatorzy poczatek procesu widzg nie w pozwie, lecz
w litis contestatio. Wedlug nich ,,citatio non est proprie principium sed
praeludium judicii”, natomast ,litis contestatio est formale principium
iudicii jure civili”.

W odrzuceniu przez Tucholczyka romanistycznych pogladow na po-
zew widze pewne oddzialywanie polskiego prawa ziemskiego. Pamieta¢
przeciez nalezy, ze zaledwie osiem lat przed ukazaniem sie pierwszego
wydania dzieta Tucholczyka (1531) opublikowana zostala kodyfikacja
- procesu polskiego Formulae processus (1523), ktérej postanowienia rozpo-
czynaja sie od unormowania pozwu. W pozniejszych wydaniach dziela
Tucholczyka Formula processus zamieszczona zostale w catoséci jako
osobna ksiega.

d) Problem wzajemnego oddzialywania na siebie prawa polskiego
i prawa miejskiego nie jest w ogole w naszej nauce historycznoprawnej
zbadany. Nie mozna jednak zbyt pochopnie odrzucaé¢ wpltywu prawa miej-
skiego, skoro — na co juz zwracal uwage Balzer — sady grodzkie gdzie-
niegdzie (np. w Sanoku juz w XVI w.) sadzily z udzialem lawy miejskiej.

13 Przypominam, ze nie bylo réznicy miedzy procesem karnym a procesem
cywilnym.

1 Sygnatura 4. 12. 5. 5 1 28. 20. 3. 2274. Warto nadmieni¢, ze dzielo Tucholczyka
zawiera jeden z pierwszych obszernych stownikéw prawniczych tacinsko-polskich.

19*
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Dochodzilo wiec do polgczenia w jednym sadzie elementéw prawa pol-
skiego i prawa niemieckiego.

VII. Nawigzujac do postawionego mi zarzutu ,nieuwzglednienia od-
rebnosci norm prawnych kazdego kraju”, zajmuje sie prof. Bardach pro-
blemem recepcji. Stusznie przeciwstawia sie on tzw. teorii defuzyjnej,
ktora wnioskuje ,,na podstawie cech zewnetrznych bez wnikania w istote
podobienstwa, bez proéoby ustalenia podobienstw rozwojowych systemu
politycznego czy prawnego, analogii w ustroju ekonomiczno-spolecznym,
kulturalnym poziomie spoleczenstwa itp.”. Prof. Bardach przytacza réw-
niez poglady prof. Lowmianskiego, ktéry niedawno (1957) wysunal stuszne
stowa krytyki pod adresem historykéw prawa, dla ktérych wedrowka
termin6w odpowiada dokladnie wedréwce odpowiednich instytucji,
a przejecie obcego okreSlenia wystarcza do stwierdzenia recepcji odpo-
wiedniego urzgdzenia.

Uwazam za konieczne przypomnie¢ moje stanowisko, jakie wobec pro-
blemu recepcji zajatem znacznie wezes$niej, bo dwadzie$ciapie¢ lat temu.

Pisalem woéwcezas w rozprawie O niektorych postanowieniach karnych
Statutu Litewskiego z 7. 1529 *> co nastepuje: ,,Dopatrywanie sie wpty-
wow obcych na podstawie samego tylko podobienstwa przepiséow, jesli
nie mamy innych danych, ktére by wptyw taki udowadniaty lub co naj-
mniej czynily prawdopodobnym, moze niekiedy sprowadzi¢ badacza na
manowce”’.

W dalszym ciggu moich wywodoéw podkreslitem konieczno$¢ uwzgled-
nienia przy badaniach nad recepcjg stosunkéw politycznych, spolecznych
i gospodarczych, wskazujac na fakt, ze obce instytucje, ,natrafiajgc, czy
to ze wzgledu na stosunki polityczne, czy ze wzgledu na stosunki spo-
leczne lub gospodarcze na podatne dla siebie podloze, rychlo przyjmuja
sie na obcym dla siebie gruncie, rugujgc niekiedy calkowicie nawet,
pewne rodzime instytucje i zwyczaje prawne”.

Te moje poglady na recepcje, ktore wypowiedzialem c¢wieré wieku
temu, byly bez wagtpienia znane prof. Bardachowi, gdyz w t. I
,Historii”, na s. 547, w przypisie 38 cytuje '® moja rozprawe, w ktorej

15 Ksiega Pamiatkowa ku wuczczeniu czterechsetnej rocznicy wydania Pierw-
szego Statutu Litewskiego, Wilno 1935. Odbitka ukazata sie juz w 1934 r.

16 Moje poglagdy na recepcje znane byly prof. Bardachowi wvéwniez z referatu
prof. Ehrenkreutza, Zagadnienie wplywu prawa rzymskiego ma Statuty Li-
tewskie, wygtoszonego na VI Powszechnym Zjezdzie Historykéw Polskich w 1935 r.,
gdyz w referacie swym powoluje sig¢ prof. Ehrenkreutz na moje uwagi o recepcji
(Pamietnik VI Zjazdu, t. I, Lwow 1935, s. 195). Obszerne uwagi na marginesie tego
referatu wygtosit prof. Bardach. Por. Pamietnik VI Zjazdu, t. II: Protokoty, Lwow
1936, s. 99—102.
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zostaly one ogloszone 17. Ciekawe jest, ze pomingl je calkowitym milcze-
niem, cho¢ przeciez popieraja jego teze.

VIII. Moje wywody dotyczace prawa sgdowego Historii panstwe
i 'prawa Polski zakonczylem stwierdzeniem, ze na synteze historii prawa
sadowego jest u nas za wcze$nie. Jezeli prof. Kaczmarczyk pisze, ze o ile
chodzi o prawo sadowe, to , bogaty material prawny pozostaje jeszcze
niemal w catosci (podkre§lenie moje — K. K.) do opracowania”,
jezeli stwierdza, ze ,studia nad prawem sgdowym w Polsce, zwlaszcza
w XVI—XVIII w. znajdujg sie dopiero w stadium poczatkowym” (t. II,
s. 164), to nie moge zrozumieé, jak mozna juz obecnie przystgpi¢ do
opracowania syntezy tego dzialu prawa. Jak wiadomo, stowo synteza
pochodzi od greckiego avvtuévar, tzn. ,zlozy¢ razem”, ,zebra¢ w ca-
losé”. Niestety, nie wiem, jak mozna zebra¢ w calo$¢ co$ co nie istnieje.

Piszagc o syntezie prawa sgdowego w Polsce podkreslilem z calym
naciskiem, ze przy jej opracowaniu musimy by¢ bardzo ostrozni. Nie
jesteémy niestety w tym polozeniu, w jakim sg prawnicy francuscy,
a zwlaszcza niemieccy czy wloscy, by moéc wyniki prac jednego autora
skonfrontowa¢ co do ich $cistosci z wynikami prac innego autora. Jezeli
na przyktad prof. Ellul pisze (w 1956 r.), ze obszerna synteza francuskiego
prawa prywatnego piéra J. Brissauda (Histoire du droit privé) jest confus,
décevant et desordonné, to wiem, ze musze byé¢ ostrozny i musze siegngé do
cze$ciowo juz przestarzatego Violleta albo tez do monografii poswiecone]
danej instytucji. U nas niestety takiej mozliwosci konfrontacji nie ma.

Skad czytelnik, ktéry nie jest historykiem prawa albo nie jest nawet
prawnikiem, moze sie¢ przekona¢, czy to co znajduje sie w ,,Historii” jest
bezbledne, skoro znajdujemy tam nieraz blednie podane rzeczy, ktére
w nauce sg bezsporne. Albowiem wbrew twierdzeniu prof. Bardacha, ze
,Tzeczy bezspornych w ogéle w nauce nie ma” (s. 403), twierdze nadal,
ze istniejg rzeczy bezsporne nawet w historii prawa. A oto kilka przy-
kladéw: Bezsporne jest, ze nigdy termin lacinski sponsalia nie ozna-
czal zapowiedzi (t. I, s. 286); bezsporne jest réwniez — i to co najmniej
od przeszlo dwoch tysiecy lat — ze rzymskie iura in re aliena (t. I, s." 294)
oznacza prawa na cudzej rzeczy (droit sur la chose d’autrui), a nie do
cudzej rzeczy: bezsporne jest wreszcie, ze sine strepitu iuris oznacza po-
stepowanie sumaryczne, skrécone, nie za$ ,,dochodzenie prawa bez udziatu
sadu” (t. II, s. 195).

O wielu waznych instytucjach prawnych nie ma w ,Historii” w ogéle
wzmianki, gdy stosunkowo duzo miejsca poswiecono drugorzednym
szczegolom. Nadaremnie szukaé bedzie czytelnik w ,,Historii” np. co to

17 O wspomnianej na s. 413 kwestii terminologii pisat St. Kutrzeba w 1936 r.
w rozprawie Kilka uwag o recepcji w prawie, Ksiega Pamigtkowa ku czci Leona
Pininiskiego, t. II, s. 35.
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jest kondescensja, ktorej rozpowszechnienie stanowi wedle przypuszczen
J. Michalskiego!® ,ceche charakterystyczng pozniejszego okresu
rozwoju pelskiego prawa procesowego”, znajdzie natomiast wiadomosé —
nie sgdze by byla ona niezbedna — ze przy probie zimnej wody podda-
jacy sie jej ,mial miedzy rece i kolana wilozony kij” (t. I, s. 355) 1%

Podczas gdy odrebnosciom procesu o czary poswigcony zostal osobny
rozdzial, to prawu morskiemu poswiecono tylko kilka stow i to ubocznie,
w drukowanym petitem rozdziale o prawie miejskim okresu oligarchii.

Przy wzmiance o nowej redakcji wilkierza gdanskiego ogloszonej
w 1761 r. czytamy: ,,Obszerniej zostaty w niej uwzglednione przepisv
prawa morskiego” (t. II, s. 239). Tylko tyle, ani $ladu jakiejkolwielz
wzmianki o ,,braku opracowan” historii tej tak waznej dziedziny prawa 2°.
Wbrew bowiem twierdzeniu prof. Bardacha zlozonemu w imieniu ze-
spotu autorskiego, ze ,,w rozdziatlach poswieconych prawu sgdowemu
stale? podkreslaliSmy istnienie luk, brak opracowan, pilng potrzebe
dalszych badan monograficznych”, w rozdzialach poswieconych prawu
sagdowemu spotykamy sie tylko w trzech przypisach z zaznaczeniem, ze
,,cale zagadnienie wymaga szczegétowego zbadania” (t. I, s. 350, przyp. 30),
ze ,problem wymaga jeszcze monograficznego zbadania” (t. I, s. 495,
przyp. 17), ze zagadnienie powinno ,sta¢ sie przedmiotem studiéw mono-
graficznych” (t. II, s. 320, przyp. 10) 22,

18 J. Michalski, Studia nad reformnq sqdownictwa i prawa sqdowegd
w XVIII w., Wroctaw 1958, s. 190.

19 Nawiasem jeszcze wspomnie¢ nalezy, ze niekiedy w jednym rozdziale umiesz-
czone zostaly kwestie nie pozostajgce ze sobg w zadnym zwigzku. I tak na przyklad
wiadomo$¢ o egzekucji wyroku w sprawach prywatnych oraz o prawie taski krola
znajdujemy w ustepie zatytulowanym ,,Odrebnoé¢ procesu o czary” (t. II, s. 330—331).

20 W wykazie literatury nie ma zadnej wzmianki o pracach dotyczgcych historii
prawa morskiegec w Polsce. Do prac takich, ktore ukazaly sie przed 1955 r., a wiec
przed oddaniem do druku ,Historii” nalezg: K. Koranyi, Z zagadnien prawa mor-
skiego w dawnej Polsce, Sprawozdania Towarzystwa Naukowego we Lwowie,
r. XIX, 1939; T. Kupczynski, Z przesztosci prawa morskiego w Gdansku, Jantar
1949, 'nr VII; S. Matysik, Ze studiow nad historiq prawe morskiego w Gdansku,
t. I, Historia Zrodel, Zapiski Towarzystwa Naukowego w Toruniu, t. XVII, 1951.

21 Podkreélenie moje — K. K.

22 Do tych wspomnianych zagadnien nalezy zagadnienie litis contestatio, posagu
i wiana, oraz legitymacji dzieci per subsequens matrimonium. To ostatnie zagad-
nienie bytc juz w polskiej literaturze prawniczej poruszane (por. U. Heyzman,
Uwag kilka nad uprawnieniem dzieci nieélubnych, Rozprawy Wydzialu Hist.-Filoz.
Krak. Akademii Umiejetnosci, t. VI, 1877, s. 290—322). Pcniewaz zagadnienie to
moze by¢ rozpatrzone tylko na tle poréwnawczym, podaje najwazniejszg literature
obca: F. Kogler, Beitrige der Rezeption und der Symbolik der legitimatio per
subsequens matrimonium, Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Germ. Abt. 1904, vol, 25, s. 94—171; L. Gougaud, La légitimation des enfants sub
pallio d’aprés les anciens rituels, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 1927, vol. 7,
5. 38—46.



W SPRAWIE SYNTEZY HISTORII PRAWA SADOWEGO 295

Pragnglbym z naciskiem podkresli¢, ze z zastrzezeniami co do wy-
dania drukiem syntezy prawa sgdowego wystapilem na blisko dwa mie-
sigce przed oddaniem Historii panstwa i prawa Polski do skladania.
Otrzymawszy do oceny tzw. makiete, zawierajgca rozdzialy dotyczace
procesu, przedstawilem w obszernym elaboracie moje uwagi, ktére
w piSmie z dnia 5 pazdziernika 1955 r. skierowanym do owczesnego
Zaktadu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk zakonczylem stwierdze-
niem, ze ,,mam watpliwosci czy przy obecnym stanie badan nad procesem
polskim wskazane jest umieszczenie w podreczniku rozdziatu o procesie”.
,Uwazam za konieczne — pisalem w konkluzji — wysuna¢ moje zastrze-
zenia, by nie spotkaé¢ sie kiedy$ z zarzutem, ze tego nie uczynitem”.

Bez wzgledu na etykiete, jaka mi przypieta zostanie w zwigzku z moim
stanowiskiem, ze nie czas jeszcze na synteze historii prawa sadowego, po-
wtarzam raz jeszcze co powiedzialem poprzednio: na synteze historii prawa
sgdowego jest u nas jeszcze za wcze$nie. Tak nakazuje mi moje sumienie
naukowe.






