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I

Problem ,,wody zrzeczenia sie“ w literaturze nie jest bynajmniej
nowy. Zajmowala si¢ nim ona juz od polowy 18 w. Pierwszym bodajze
historykiem, ktéry zwrécil na nig uwage (opierajac sie na wydawnictwie
Sommersberga)!, byl Ch. G. Haltaus. Jego zdaniem, picie wody
stanowilo signum solennis renuntiationis allodialis; wszakze znaczenia
jego autor blizej nie wyjasnil ®2. Korzystajacy z tej samej publikacji, co
iego poprzednik, Adam Naruszewicz dopatrywat sie w aqua abre-
runtiationis proby wody3. J. G. Worbs poczytywal wypijanie wody
za znak wiernosci. Opierajgc sie roOwniez na akcie z 1208 r. stwierdzit on,
co nastepuje: Stefan musial przyrzec, ze nie bedzie sie domagal juz wiecej
rieruchomosci z powrotem; ,,by zas ta obietnica albo porozumienie (Ver-
sprechen oder Bilindnis) pozostalo niewzruszalne®, ksigze wymogt na nim
wypicie wody 4. Na dalszej stronicy okreflil tenze autor informacje po-
wolanego dokumentu jako najlepszy komentarz do obyczaju litkupu,
ktory jest réwniez pozostato$cig prastarego obyczaju ®.

Wytykajac niefortunng intenpretacje Naruszewiczowi Lele-
w el potraktowal wypicie czary miodu (w miejsce wody) za dowdd, ze
zbywca dotrzyma swego zrzeczenia. Byla to wiec, jego zdaniem, pewna
forma zareczenia, stypulacji . Wedlug J. Grim m a wypicie wody bylo
znakiem zrzeczenia sie (zeichen der entsagung)’?. Justiz-Commissarius
Neumann w kréciutkim artykule umieszczonym przez Ledebura
prostuje teze o weinkauf, stwierdzajac, ze pierwotnie pili tylko kontra-

! Por. nizej s. 169 2.

* Quaenam autem huic actui cum re fuerit cognatio, nostri mon est ingenii
explicare, Glossarium Germanicum *'medii aevi, t. 1—2, Lipsiae 1758, p. 2043, sub
verbo Wasser-Trunck.

3 A. Naruszewicz Historia narodu polskiego od poczatku chrze$cijanstwa,
2.376—17, Warszawa 1803 (edycja Mostowskiego, I wyd. 1780—1).

4J.G. Worbs, Archiv fiir die Geschichte Schlesiens, der Lausiz und zum
Theil von Meissen, Sorau 1798, 94.

5 Diese Stelle ist das beste Commentar iiber das Leinkauf-Trinken und dieses
ebenfalls ein Uberrest uralter Sitte, ib. 95. Dorzuémy, ze powyzsze uwagi znajdujag
sie¢ w rozdziale zatytulowanym Uber die Orientalismen der Slawen, ib. 87.

8 J. Lelewel, Poczagtkowe prawodawstwo polskie, cywilne i kryminalne, do
czaséOw jagiellonskich, Warszawa 1828, 131, 164.

7 Deutsche Rechtsaltertiimer, 1 (Leipzig 1899 %), 262—3 (I. wydanie 1828 r.).



166 Jozef Matuszewski

henci albo nawet ten tylko, po ktérym obawiano sie zlamania umowy.
Czynno$¢ ta miala oznacza¢ wyrazne zrzeczenie sie wszelkich dalszych
roszczen, uniewaznienia umowy albo wykupienia z powrotem. To zna-
czenie, wedlug jego opinii, tkwilo w czynno$ci picia, tym bardziej, ze
w pierwotnych czasach pito nie wino, lecz wode, przy tym niechetnie
pozwalano na zmiane tego napoju na inny 8.

Kroétkag wzmianke o zwyczaju omawianym podal A. Winiarz Jego
zdaniem picie wody bylo zmystowag forms zawarcia umowy, rodzajem
zawierania umow ®. Dla Szelggowskiego waznosé aktu zrzeczenia
sie praw do ziemi przejawiala sie¢ w tym, iz byt on polgczony z pewng
formutla prawna, z wypiciem kubka wody zwanej wodg zrzeczenia sie.
Akt ten miat stuzy¢é na Swiadectwo przeciw sprzedajacemu, w razie gdyby
chcial pézniej wzruszy¢ swoja czynnos$é prawng . Wedlug S. Estrei-
chera jest rzecza trudng do wytlumaczenia zanotowana w kilku pol-
skich dokumentach 13 1 14 w. wzmianka o piciu wody przez pozbywajg-
cego ziemie na znak pozbycia 1.

P. Dgbkowski, zajmujac si¢ symbolami tradycjinierucho-
mo $ ¢ i, wymienia wsréd nich jako najczesciej spotykane w Polsce cze$ci
ubrania, zwlaszcza za$ plaszcz lub kapelusz, w prawie miejskim — zie-
long rézge; po czym dodaje: ,,Jednym z takich symboléw bylo takze picie
wody przez przedawce na znak przedazy... Symbol ten zatem zblizal sie
do pewnego stopnia do litkupu‘ 2. Dalej stwierdza tenze autor ponownie,
Ze picie napoju odbywato sie przy kontrakcie kupmna. Atoli pare
wierszy nizej wyraza sie inaczej, mianowicie, ze aqua abrenuntiationis
»o0zZnacza zrzeczenie sie wtltadzy (ma przy tym na mys$li nie-
watpliwie te wladze nad rzecza, jaka daje czlowiekowi prawo wlas-
nosci %) przez pozbywajacego nieruchomos$é¢* 14, Na innym znowu miejscu
tenze uczony pisze: ,,Na znak zrzeczenia sie wlasnos$ci pito
takze wode lub miéd* 5. Nieco szczegélowiej zajgl sie omawianym zwy-
czajem takze W. Abraham. Wedlug niego praktyka picia wody po-
‘egala na tym, ze sprzedajacy wypijat kubek wody zwanej wodg zrzecze-
nia sig na znak zawartego kontraktu, in signum wvenditionis,
rna Swiadectwo przeciwko sobie, contra se in testimonium. Formalno$é ta,

8 L. von Ledebur, Allgemeines Archiv fiir die Geschichtskunde des preussi-
schen Staats, Berlin, Posen und Bromberg 8 (1832), 375—6.

® A. Winiarz Sady boze w Polsce, KH 5 (1891), 290 1.

10 A. Szelagowski, Chiopi dziedzice we wsiach na prawie polskim do konca
XIITI wieku (Studia n. historig prawa polskiego, t. 1), Lwow 1899, 14.

1S, Estreicher, Poczatki prawa umownego, RAU. WHF. 41 (1901), 121 przyp.

12 p D abkowski, Litkup, studium z prawa polskiego, Archiwum Naukowe
Dz 1. t. 3. z. 2, Lwow 1906, 44.

13 Por. tegoz autora Prawo prywatne polskie 2 (1911), 127.

14 Litkup, 44.

' P. Dagbkowski, Prawo pryw. p. 2. 197.
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jego zdaniem, widocznie tworzyla cze$§¢é sktadowg formalnosci
umowy, a jej dokonanie nalezalo do tej strony, ktéra swe prawa prze-
lewata na druga, i ta druga strona nabywala owe prawa nieodwolalnie
dopiero wtedy, gdy owa formalno$é¢ zostata dokonana, zarazem posiadata
ona znaczenie dowodowe ¢. Jednakowoz na dalszych stronicach tego sa-
mego dziela omawiajagc formalno$ci zdawania rzeczy sprze-
danej podkresla Abraham jaskrawag réznice miedzy warstwami
spolecznymi, gdzie oddziatywanie prawa niemieckiego bylo niewgtpliwe
(mieszczanstwo i lud), a spolecznoscig szlachecksy: ,,u ludu i w miastach
jest stale uzywany symbol r6zdzki, u szlachty — wody zrzeczenia sig* 1.

Omawiajac potudniowo-stowianski litkup A. Solowjew powotuje
sakralny zwyczaj picia wody albo miodu na znak zrzeczenia sie nie-
ruchomosci '8, ograniczajac sie zresztag do powtérzenia przytoczonego
wyzej zdania J. Grimma. J. Adamus zestawia symbol wzdania
przez wypicie wody lub miodu z symbolami wzdania przy pomocy ka-
pelusza i rekawiczki 1% Przygodnie wypowiada sig o tej instytucji K. M a-
leczynski. Sadzac z nielicznych i fragmentarycznych wzmianek
wnosi on, ze ,,niektére przynajmniej czynno$ci prawne, jak np. alienacje
doébr ..., polgczone byly juz w tej epoce (przed kolonizacjg na prawie
niemieckim) niekiedy z symbolicznymi czynnos$ciami majgcymi czynnosé
prawng zdzialang przed swiadkami utwierdzi¢* 20, Zalicza ja wiec naj-
wyrazniej do czynnoSci alienacyjnych.

Ostatnio szczuple wzmianki o tym zwyczaju podaja: J. MitkowskH,
ktéry sklonny jest uwazaé go za starodawny obrzed symbolizujacy po-
zbycie wsi?!, oraz R. Grodecki, ktory wzmiankuje o symbolice sto-
sowanej przy przelewaniu wtasnos$ci w postaci aktu wypicia
publicznie przed sgdem i §wiadkami tzw. wody zrzeczenia sig. ,,Stad
by¢ moze, rozwingl sie popularny przez dtugie wieki u nas tzw. litkup* 22.

18 W. Abraham, Zawarcie malzenstwa w pierwotnym prawie polskim, Studia
n. historiag prawa polskiego (= SHPP) t. 9. Lwow 1925, 206—7.

7 Abraham, op. c. 218; por. tez s. 341, gdzie mowa o zwyczaju napitku sto-
sowanego przy pozby waniu rzeczy.

18 A, Solowjew, Osobiennost’ dogowora prodazi niedwizimostiej w slawjan-
skom prawie, Przewodnik Historyczno-Prawny (= Prz HP), 2 (Lwoéw 1931), 14—15.

19 J, Adamus, Z badan nad dzierzeniem w polskim prawie $redniowiecznym
Pam. Hist. Pr. (= PHP), t. 12, z. 5, Lwow 1933, 101.

2 K, Maleczynski, Stanowisko prawne dokumentu w polskim prawie pry-
watnym i przewodzie sgdowym do polowy XIII w., SHPP, t. 14, z. 4, Lwow 1935,
29 i ib. p. 2.

2 J Mitkowski, Poczatki klasztoru cysterséw w Sulejowie. Studia nad doku-
mentami, fundacja i rozwojem uposazenia do konca XIII wieku (Prace Kom. Hist.
PTPN t. 15), Poznan 1949, 206—7.

22 R. Grodecki, Ksiega henrykowska, Poznan-Wroclaw 1949, wyd. Instytutu
Zachodniego, wstep s. 74 16,
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Przeglad dotychczasowych opinii — nie mamy calkowitej pewnosci,
czy zestawienie nasze objelo absolutnie wszystkie — wywiera na nas
wrazenie niezadawalajgce. W nauce — musimy to stwierdzié — szerza
si¢ poglady sprzeczne. Nie sprecyzowano znaczenia tej instytucji z pun-
ktu widzenia prawnego na tyle nawet, na ile zrédla pozwalajg. Uspra-
wiedliwieniem tego stanu rzeczy wydaje sie okoliczno$¢, ze wszyscy
autorowie dotykali sprawy aqua abrenuntiationis przygodnie, z okazji
omawiania innych zagadnien. Zreszty przytlaczajgca ich wiekszosé nie
wyczerpuje catego materialu zrédlowego, kontentujac sie tym czy innym
zauwazonym przez siebie aktem. S. Estreicherowi — zeby ogra-
niczy¢ sie¢ do nowszych historyké6w — nieznany jest dyplom $laski
z 1259 r., III%, P. Dabkowski, przytoczywszy uwagi poprzedniego
badacza, ograniczy! sie¢ do zacytowania zwodniczego — jak nizej zoba-
czymy — aktu z 1386 r., IV. Wyczerpujacy wszystkie przekazy zréditowe
A braham opart sig na niewystarczajacych regestach Griinhagena.
co mu uniemozliwito zupelne zrozumienie omawianej instytucji. Na fal-
szywa droge zaprowadzilo go réwniez, jak przedtem Dgbkowskiego,
literalne tlumaczenie jednego terminu aktu z 1386 r., IV. W ostatnim
chronologicznie zestawieniu tekstow J. Adamusa brak znowu aktu
z 1259 r., III.

W tej sytuacji, chociaz nie zdolaliSmy rozszerzyé podstawy zrodlowej,
o$mielamy sie przedstawié swoéj poglad, podzielajac przekonanie, ze
trafnie pojety- opis nieznanych lub malo znanych instytucyj zawsze po-
siada swoja warto$¢ 2¢. Na poczatek zbierzmy przekazy Zrédlowe wzmian-
kujace o aqua abrenuntiationis.

II

I. 1208: Ksigze $laski Boleslaw Wysoki dokonal zamiany wsi z nie-
jakim Stefanem, synem Marcina, i to tak, ze w zamian za Marcinowo
ctrzymat lezagcg w poblizu Lozzin wie$ Blizocin. W nieobecnos$ci Stefana,
ktéry opuscit kraine $lasks, ksigze nadal tak uzyskang wies komesowi
Beronowi. W jaki$ czas potem (brak w dokumencie jakichkolwiek wska-
zowek chronologicznych) Beron umiera zostawiajgc spadkobiercg Blizo-
cina syna swego, Karola. Tymczasem do kraju wraca pierwotny wtasci-
ciel wsi, wspomniany Stefan, ktéry wydobywa wie§ od Karola, byé moze
droga sadowg!. — Charakterystyczne przy tym jest milczenie o jakim--

2 Cyframi rzymskimi I—IV oznaczamy teksty zawierajgce wzmianki o wodzie
zrzeczenia, zgodnie z numeracjg podang w nastepnym rozdziale.

4 J. Adamus, Z badan n. dzierzeniem, 14.

1 J. Adamus pisze po prostu ,odebrat, Z badan, 1013, Byé moze nalezy tlu-
maczy¢ termin evicit w jego pierwotnym, rzymskim znaczeniu stowa, zwazywszy,
ze fakt wyzucia Karola z gruntu sila bylby znalazl wyraz w dokumencie. Przypom-
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kolwiek zwrocie réwnowaznika pienieznego czy zamienionej niegdy$
z ksieciem wsi. — W tej sytuacji ucieka sie poszkodowany do inter-
wencji ksigzecej. Tymczasem Henryk Brodaty radzi... odkupié spornag
dziedzine od Stefana: et ego misertus Karoli iuvi eum, ut ipsam a Ste-
phano redimeret. Quam XIIII marcis redemit. Et quod nunquam eam
de cetero repetere posset, iussus est — prout moris est — hausorium
cque ebibere. Sed ego (ksigze) parcens verecundie sue percepi ei in cipho
argenteo medonem propinari. Et ebibit coram me et meis baronibus
contra se in testimonium 2.

II. 1224: Leszek Bialy stwierdza, ze Chociemir przyci$niony koniecz-
nodcig ® sprzedat klasztorowi sulejowskiemu wie§ Leczno: omni iuri suo,
quod habere poterat in predicta hereditate, penitus renuncciando. Insuper
cum in nostra presencia super eadem hereditate aquam abrenuncciacio-
nis bibisset, accedens una cum filiis suis, Nicolao et Leonardo, sepedictam

nijmy, ze o tym wilasciwym sensie tego czasownika zapomniano pozniej, tak ze
w dawnym prawie polskim juz co innego ma sie na my§li, gdy sie méwi o ewikcji-
zastepie i ewiktorze-zachodzcy.

¢ Dokument cytujemy wediug S. Krzyzanowskiego, Monumenta Polonie
palaeographica, tab. 41. Drugi egzemplarz tego aktu — ib. tab. 26 — stanowi praw-
dopodobnie expeditio duplicata, Polaczkdéwna H. Roty przywileju Henryka I
Brodatego dla Trzebnicy z 1208 r. (Ksiega Pamigtkowa ku czci Wiladyslawa Abra-
hama, 1930, 1), 5. W cytowanym miejscu oba egzemplarze nie wykazujg zresztg
zadnej odmianki. Tekst ten drukowali Sommersberg, Silesiacarum rerum scrip-
tores, Lipsiae 1729, 1. 819, oraz Haeusler, Urkundensammlung zur Geschichte des
Firstentums Oels bis zum Aussterben der piastischen Herzogslinie, Breslau 1883,
nr 18. W obszernym regescie daje go Griinhagen, Cod. dipl. Sil. 71 (1884), nr 127.
Dokument ten, co do ktérego autentycznosci podnoszono dawniej zastrzezenia, uznat
ostatnio za bez zarzutu, tak gdy chodzi o cechy =zewnetrzne jak wewnetrzne,
H. Appelt, Die Echtheit der Trebnitzer Griindungsurkunden (1203—1218), ZVGSchl.
71 (1937), 9—38. Por. tez te g 0z autora Die Urkundenfilschungen des Klosters Treb-
nitz, Breslau 1940, Anhang 1: Ubersicht {iber den Urkundenbestand, nr 11.

Z serii czterech dokumentéw zawierajgcych wzmianki o aqua abrenuntiationis
ten wlasnie by! najwcze$niej znany dzieki edycji Sommersberga. Ta wlasnie
publikacja sprawila, ze analizowana instytucja znalazla sie ws$réd starozytnosci ger-
manskich u Haltausa i pézniejszych autoréw. Na omawiany akt z 1208 r. powo-
Iywali si¢ Haltaus, Naruszewicz, Worbs, Lelewel, Ledebur,
Grimm, Winiarz, Szelggowski, Estreicher, Abraham, Solow-
jew, Adamus. Niektérzy z nich nie zagladali do oryginalu, lecz powolywali sig
na ktérego§ z swych poprzednikéw (Sotowjew na Grimma) albo tez — jak
Abraham — opierali sie¢ na regescie ogloszonym przez Griinh a gen a. Ostatnia
okoliczno$¢ sprawila, ze tekst cytowany przez znakomitego kanoniste nie zawiera
istotnego dla badanej instytucji zwrotu: et quod nunquam eam de cetero repetere
posset, podanego w regescie tylko w jezyku niemieckim, Abraham, Zawarcie
matzenstwa, 206 1.

3.J. Mitkowski przypuszcza, ze ciezkie polozenie rycerza spowodowal jego
udzia}! w wyprawach na Prusakéw. Sadzimy, ze sam domyst nie upowaznia jeszcze
do nazywania Chociemira krzyzowcem, Poczatki klasztoru cystersow w Sulejowie,
206, zwazywszy, ze przyczyn tej gravis necessitas moglo by¢ bez liku.
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hereditatem in manus mnostras prenmominatus Chocemir... voluntarie
resignavit 4,

III. 1259: Ksigze Slaski Konrad stwierdza, ze komes Stefan, syn bytego
kasztelana kros$nienskiego, Konrada, w odwet za szkody wyrzadzone jed-
nej osadzie klasztoru lubigskiego nadal zakonnikom dwie wsie stanowigce
jego wlasnos¢ odziedziczong po ojcu. Za te szczodrobliwo$é odplacili sie
opat i bracia lubigscy w ten sposéb, ze wyplacili wspomnianemu Stefa-
nowi 27 grzywien w srebrze: Quibus receptis in nostra et baronum nostro-
rum presencia de consensu unanimi et favore omnium fratrum et consan-
guineorum suorum domino abbati et ecclesie Lubensi. .. resignavit dictas
hereditates cum prescriptis utilitatibus hereditarie in perpetuum possi-
dendas pacifice et tranquille, sibi suisque successoribus natis et nascendis
hausta aqua iuxta terre consuetudinem ius et actionem destituens dictas
hereditates in preiudicium domini abbatis et ecclesie sepedicte postmo-
dum redimendi vel requirendi’.

4 KDMF. 2, nr 389. Literature dyplomatyczng odnoszgcg sie do tego dokumentu ze-
stawili J. Matuszewski, Immunitet ekonomiczny w dobrach Ko$ciola w Polsce
do roku 1381, Prace Komisji Hist. PTPN t. 10 (1936), 502 4, oraz $§wiezo J. Mitk o w-
ski, ktéory uznaje akt za podrobiony, Poczatki klasztoru cystersow w Sulejowie,
50 i nn. Publikujgc go ponownie J. Mitkowski stara sie wydzieli¢ cze$ci auten-
tyczne od pozniejszych interpolacyj, ib. 64—5, dochodzi przy tym do wniosku, ze
interesujacy nas zwrot przejety zostal niewgtpliwie z niezachowanego autentyku
z tej daty, ib. 58, 62; por. tez ib. 303 reg. 12. O stusznosci tej tezy Swiadczy najsilniej
okoliczno$é, ze jest to jedyna wzmianka malopolska o wodzie zrzeczenia. Zreszta,
nawet gdyby miala sie ona okaza¢ poOzniejszg interpolacja, z tym wiekszym zaufa-
niem moglibySmy sie na niej oprze¢ nie tyle dlatego, ze jej dokonano do§¢ wcze$nie
(zapewne okoto r. 1250, Mitkows ki, op. c. 63), ale — i przede wszystkim — z tej
racji, ze bylaby ona najwymowniejszym $wiadectwem wagi, jaka falszerz przy-
wigzywal do omawianej instytucji, i jej powszechno$ci w okresie sporzadzania fal-
syfikatu. Bylby to bowiem bardzo niezreczny falszerz czy interpolator, wprowadza-
jacy do tekstu wzmianki o symbolach, ktére nie byly powszechnie znane. Zaznaczmy
jeszcze, ze jest to jedyny akt, ktéory uzywa okreSlenia aqua abrenuntiationis.
Wyrazenie to przyjelo si¢ w literaturze jako terminus technicus, w tym tez zna-
czeniu uzyliSmy go jako tytulu niniejszego przyczynka. W jezyku polskim oddaje
go sie przez okre§lenie woda zrzeczenia: np. Abraham, Zawarcie malzenstwa, wy-
kaz wazniejszych przedmiotéw, 472. Mozna by go tez tltumaczyé¢ przez woda wzdania,
ob. J. Adamus, Z badan nad dzierzeniem, 81.

Tekst matopolskiego dokumentu podajg Winiarz Estreicher, Abraham,
Maleczynski, Z. Wojciechowski, Das Ritterrecht in Polen vor den Statu-
ten Kasimirs des Grossen. Aus dem Polnischen, vom Verfasser wesentlich verdnder-
ten Texte ins Deutsche iibertragen von H. Bellée, Breslau 1930, 49, M. Scza-
niecki, Nadania ziemi na rzecz rycerzy w Polsce do konca XIII wieku, Prace
Kom. Hist. PTPN, t. 11 z 3, Poznan 1938, 27, Mitkowski, Kolanczyk, Naj-
dawniejsze polskie prawo spadkowe, Poznan 1939, 38, 64—b5.

5L. von Ledebur, Allgemeines Archiv, 8 (1832), 379—380. W. Abraham
przytacza tylko kroéciutki cytat z regestéw Grinhagena, 2 (1875), 83 nr 1031,
w powolanym wyzej dziele poSwieconym zawarciu malzenstwa, 206'. Ledebur
opierat sie rzekomo na oryginale, ktéry jednak nie byt znany Griinhagenowi.
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Zaznaczmy, ze w liScie swiadkéw tego dokumentu figuruje: Otto,
filius Cunradi, fratris predicti comitis Stephani, qui abrenunciavit et
plenarie consensit.

IV. 1386: Ksigze mazowiecki Jan poswiadcza, ze szlachetny Klemens
z Bikowa sprzedal za 90 grzywien wagi krakowskiej wie$ Zalubicze szla-
chetnemu Dzierzslawowi z Okunina: michil iuris et dominii sibi et suis
pueris in eadem reservans; ...rite ac racionabiliter vendidit et coram nobis
perpetuis temporibus irrevocabiliter resignavit tenendam... et ad usus
utiles convertendam, secundum quod prefato Derszlao et suis pueris legi-
timis cum prescripta villa videbitur utilius expedire, nostra tamen et
nostrorum successorum ad hoc voluntate accedente. Et in signum huius
vendicionis idem Clemens iuxta terre mostre consuetudinem aquam
postbibit 6.

V. Nalezy tu oméwi¢ jedno jeszcze zrdodlo, ktére wykorzystuje w swym
dziele W. Abraham. Mianowicie uczony ten stwierdzil wystepowanie
w weselnych stosunkach polskich ceremonialu, ktéry ma stanowié ich
oryginalno$é; polegatl on na tym, ze kobieta przy zméwinach konsumo-
wala podany jej napitek 7.

Podkreslmy najpierw hipotetyczny charakter tego twierdzenia, zazna-
czany wielokrotnie przez autora® To samo juz wystarcza, by w obawie
stworzenia watpliwej konstrukcji opartej na hipotezach (cudzych) nie
wciggnaé tej supozycji do materiatu zrédtowegy. Opierajac sie na hipo-
tezach gotowismy wej$¢ na bledng droge, czego chcielibySmy za wszelka
cene unikngé. Jednakowoz, by nie sprawiaé¢ wrazenia, ze zbyt pochopnie
pozbawiamy sie materialu etnograficznego niezmiernie cennego, zwa-
zywszy zwlaszcza na szczupla jpodstawe zZrodiowa, ktoéra operujemy,
przyjrzyjmy sie blizej wspomnianej hipotezie A br aham a. Zauwazymy
przede wszystkim, ze opiera sie ona na dalszych przestankach, réwniez
tylko przypuszczalnych, a mianowicie, ze pierwotnie ten napitek weselny

Temu za$ badaczowi dostepny by? tylko odpis znajdujacy sie w kopiariuszu lubigskim
z 15 wieku.

8 B. Ulanowski, Dokumenty kujawskie i mazowieckie przewaznie z XIII w.,
Archiwum Kom. Hist. PAU, t. 4, Krakow 1887, 343 nr 50. Cytuja go Estreicher,
Dabkowski, Adamus.

?W. Abraham, Zawarcie malzenstwa, 341.

8 ,gdyby dalo sie stwierdzi¢, ze pierwotnie jednostronne wypicie napitku
przez dziewczyne stanowilo tre$é i jadro obyczaju“, ib. 205—6; ,nasuwatby sie
przeto wniosek, ze mo ze owa forma (picie wody tylko przez narzeczong) jest star-
sza anizeli wzajemne przypijanie do siebie narzeczonych®, ib. 204; ,ten za$§ polski
zwyczaj, jezeli byl przy umowie §lubnej zachowany*“ ib 208. Co
prawda na jednej z dalszych stronic ten hipotetyczny charakter zostat juz zatarty:
sona (kobieta) oddawala swo6j wianek i pila podany napdj przeciw sobie na sSwia-
dectwo®, ib. 325.
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stanowila woda ?, oraz ze pierwotnie jednostronne wypicie napitku
przez dziewczyne stanowilo tres¢ i jadro obyczaju!’. Co wiecej, nawet
gdybysmy te przestanki uznali za trafne, napotkamy na dodatkowe trud-
nodci, z ktérych nietatwo nam bedzie sie wywikla¢. Jesli bowiem kobieta
wypijata wode na znak zgody na malzenstwo ,,oddajac sie we wiladze
meza* 11, znaczyltoby to, iz jej wola zyskala pewne, chociaz tylko formalne
uwzglednienie 2. Prof. Abraham watpi tymczasem, by o zapytanie
do kobiety zwracano sie¢ u nas w czasach przedchrzescijanskich 13, przyj-
mujac, ze nastgpilo to najprawdopodobniej pod wplywem chrzescijan-
stwa %, MusielibySmy w konsekwencji przyjecie zwyczajéw chrzeéci-
janskich ‘uzna¢ za czynnik wprowadzajacy do ceremonialu malzenskiego
oqua abrenuntiationis. Obrony tej hipotezy (czwartej z rzedu!) podjeli-
bySmy sie najniechetniej . — W tej sytuacji uwazamy za jedynie wska-
zane na tak kruchej podstawie nie opiera¢ zadnych wnioskéw niniejszego
studium.

Po odrzuceniu wigc bardzo niepewnego przekazu etnograficznego
nasza wiedza co do badanego zagadnienia ograniczy sie do tego, co zdo-
lamy wyczytaé w przytoczonych in extenso czterech tekstach dokumen-
towych.

® Op. c. 207, 341. Zwyczaje ludowe oraz informacje zrédlowe 2z zachodniej
Europy, Polski i Rusi, zestawione przez Abrahama potwierdzajg picie alkoholu
(wina, wodki), ib. 202. Co prawda uczony ten dla stosunkéw polskich przytoczy?
jeden wypadek, w ktérym zachodzi picie wody, 207 i ib. przyp. 1, ale nasuwa
on nastgpujgce zastrzezenia: 1. tekst publikowardy przez B. Ulanowskiego
(— lacum biberunt — tlumaczyé trzeba przez wode ze stawu czy jeziora) budzit
w Abrahamie takie watpliwo$ci, ze zagladal do oryginatu, 1. c. 2.; co gorsza,
informacja ta nie odpowiada zupelnie dalszej hipotezie, ze napdj konsumowala je-
dynie dziewczyna, albowiem wyraznie w nim stwierdzono, ze simul in nomine matri-
monii biberunt, ib.

10 Th. 206.

11 Th. 207.

12 Tak Abraham, op. c. 425.

5 Jezeli wiec w czasach, kiedy kobieta byla przedmiotem umowy mat-
zenskiej, ,,dopelniala tej formalnoSci na rozkaz osdb, pod ktérych wtadzg pozosta-
wata“, Abraham, op. c. 207, ceremonia ta nie mogta posiada¢ znaczenia praw-
nego, lecz jedynie obrzedowe; tym samym nie mozemy juz stawia¢ dalszego
przypuszczenia, ze picie wody przez narzeczong stwarzalo jej zobowigzanie, ib. 205.

4 Abraham, op. c. 3281, bardziej stanowczo ib. 325.

15 Nie pisalibySmy sie tez na rozumowanie nastepujgce: wypitek napoju przez
narzeczong roézny jest od litkupu, tak jak oden rézni si¢ i aqua abrenuntiationis,
Abraham, op. c. 205—6. Z tego bowiem faktu nie wynika konieczno§¢ postawie-
nia znaku réwno$ci miedzy réznymi od litkupu instytucjami. Pomijamy juz dalszy
kontrargument: wedlug Abrahama picie wody przez narzeczong stwarza jej
zobowigzanie, op. c. 205, aqua abrenuntiationis za§ — uprzedzamy tu poézniej-
szy swolj wynik — dotyczyla alienacji. Jak juz stwierdzilismy, Abraham nie
zdawal sobie sprawy z tego rozréznienia.

-
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II1

Zainteresowanie, jakie wzbudza aqua abrenuntiationis, jest tym wiek-
sze, ze znana byla ona szeroko w Polsce. Jej istnienie poswiadczajg zro-
dla $lagskie, malopolskie 1 mazowieckie. Z duzym prawdopodobienstwem
przyja¢ mozna, ze nieobca byla tez ona i pozostalym ziemiom, tym bar-
dziej, ze przytoczone teksty nie pozostawiajg zadnych watpliwosei co do
tego, ze w wspomnianych dzielnicach nie tylko znano te instytucje, ale
Zz2 znajdowala tam ona powszechne zastosowanie: prout moris est, wy-
raza sie akt z 1208 r., iuxta terre consuetudinem czytamy w dyplomach
z 1259 r. i 1386 r. Nie bedzie mialo w tych warunkach zadnej podstawy
przypuszczenie, ze ten zwyczaj w Malopolsce nie posiadal charakteru
powszechnoéci, skoro dokument stad pochodzacy nie pomiescit wiasnie
podobnego zwrotu. Tym bardziej, ze akt ten budzacy zastrzezenia co do
swe] autentycznosci §wiadezy wprost jaskrawo o dobrej znajomosci i roz-
powszechnieniu tej instytucji i w tej dzielnicy!. Stanowczo zatem nie
zgadzamy sie z jednag z najstarszych w tej materii wypowiedzi, jakoby
to byl mos rarissimus 2.

Przy powszechnofci tego zwyczaju — zwazywszy na liczbe wzmianek
ograniczajgca sie do cyfry 4 — uzasadnione bedzie jedynie powiedzenie
o rarissima mentio. Ten za$ fakt jest rzeczywisdcie zastanawiajgcy, tym
bardziej, gdy wezmiemy pod uwage duza liczbe dokumentéw dotycza-
cych obrotu ziemig3? Co wiecej, trzeba zaakcentowaé¢ jeszcze to, Ze
Ksiega henrykowska dajgca tak barwny obraz zwyczajéw trzynasto-
wiecznych i zawierajaca tyle interesujacych szczeg6téw z zycia prawnego
nie podaje ani jednego przykladu picia wody zrzeczenia, chociaz jej po-
wstanie zawdzieczamy wlasnie temu, ze jej autor, cysters Piotr, pragnat
obronié¢ klasztor wobec wszystkich qualibet de causa se inpetentes .

Jak wyjasni¢ takie zjawisko, ze zwyczaj prawny bedacy w powszech-
nym uzyciu znalazl tak nikle odbicie w zrddlach, i to jeszcze w aktach
jakby stworzonych po to, by stwierdza¢ jego istnienie? Domystéw mozna
tu podaé¢ szereg: w 13 wieku — pierwszym stuleciu, dla ktérego rozporza-
dzamy powazniejszg liczbg dokumentéw — dla duchowienistwa, zwlaszcza
klasztornego, obcego pochodzenia, jakimi byli np. cystersi henry-
kowscy, odwolywanie przysporzenh darmych czy odplatnych przez sa-
mego zbywce * wydawac¢ sie musialo wprost sprzeczne z zasadami uczci-
wosci. Je$li obcy zakonnicy mogli nawet zrozumieé i do stosunkéw za-

Por. wyzej s. 170 p. 4.

Rarissimi moris mentio, Haltaus, op. c. 2043.

O zywym obrocie ziemi w 13 w. ostatnio K. Kolanczyk, Studia, 442.

Ksiega henrykowska, wyd. Instytutu Zachodniego (J. Matuszewski
i S. Rospond), Poznan 1949, 237.

5 Por. nizej s. 200 nn.

& w1 e
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chodnich nawigza¢ znang lekcje dang przez prepozyta Wincentego o ve-
rum patrimonium, do ktoérego zglaszaja pretensje heredes sprzedawcy *,
to takaz potestas requirendi ze strony samego zbywcy nie mogla sie juz
pomiesci¢ w ich glowach?. Na tym punkcie trudno bylo sie spodziewaé
jakiegokolwiek kompromisu; zasada zwigzania alienatora jego dyspozy-
cjami musiata pod wplywem poje¢ rzymsko-kanonicznych zdobyé sobie
zupelne zwyciestwo. Z tym pogladem prawnym zdobywajacym sobie co-
raz wiecej prawo obywatelstwa moégt wspoéldziata¢ fakt, ze darczyfica czy
sprzedawca z reguly — cho¢ wiemy, ze wyjatkow bylo niemalo — sza-
nowal swoje nadania. Zreszta dokonujac ich na rzecz kosciola robit to
rycerz najczeSciej w testamencie albo tez dokonywal darowizny post
obitum. W wigkszosci zatem wypadkéw nie przez niego nowy wiasciciel
byt napastowany, nie bylo wiec racji przeciw niemu sie zabezpieczaé.
Kosciol przeto cala energie skierowal tam, skad mu najwieksze grozilo
niebezpieczenstwo, na walke z prawem blizszo$ci krewnych 8. Na nie za$
— jak staramy sie nizej wykaza¢ — akt picia wody nie wywieral zad-
nego wplywu.

To rozumowanie, cho¢ w niejednym wypadku mogloby niewatpliwie
znalez¢ uzasadnienie, nie zadawala nas w zupelo$ci. Albowiem, jak
stwierdza K. Kolanczyk, i przeciw kaprysom woli darczyncy zabezpiecza
sie Kosci6l przez (zaprzysiezone niekiedy) klauzule o zrzeczeniu sie od-
wotalnosci aktu ®.

Przyczyng tego, ze cystersi henrykowscy w tak zrozumialej trosce
o integralno$¢ swych nabytkéw nie zadali wypicia wody od oséb, ktére
na ich rzecz przenosily nieruchomosci, mégt byt fakt, ze picie wody uwa-
zano za haniebne dla rycerza 1°, Byloby wiec nietaktem wobec darczyncy
wymagac¢ tego aktu czy nawet sklaniaé ksiecia, by go zmuszal do tej
czynnosci.

Ale i to tlumaczenie trudno uzna¢ za wystarczajace. Na cztery wy-
padki tylko jeden méwi o verecundia rycerza, co prawda najstarszy, ale
pochodzacy ze Slaska, gdzie wplywy zachodnie najwczes$niej sie zaznacza-
ty, a z nimi najwidoczniej i poglad, ze rycerzowi nie przystoi picie wo-
dy. Zreszta, skoro zwyczaj ten byl powszechny, jego przykrosci z reguty
nie musiano znéw tak dotkliwie odczuwaé.

Nietatwo takze przyjdzie uznaé przypuszczenie, ze postugiwanie sie
przez pisarzy przy redagowaniu dyploméw formularzami zachodnimi !,

¢ Ksiega henrykowska, 280, ob. K. Kolanczyk, Studia, 404.

7 Por. rozbiér wielkopolskiego aktu z 1294 r. i koncowy wniosek u K. Kolan-
czyka, Najd. pol. pr. spadkowe, 126—8.

8 K. Kolanczyk, Studia, 113—5.

¢ Ib. 112.

10 Por. nizej s. 176.

11 Por. literature przytoczong przez K. Kolanczyka, Studia, 116 317,
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w ktérych nie mozna bylo znalezé wzoru dla omawianej instytucji, spra-
wilo, ze z reguly o piciu wody nie wspominano. Wplyw bowiem formu-
larza nie byl znowu tak przemozny, zeby rodzime zwyczaje nie znalazly
wyrazu w dokumentach, jak to wynika zreszta najdobitniej z czterech
wzmianek, ktérymi rozporzadzamy.

Stwierdzajac malg sile przekonywajaca powyzszych przypuszezen,
musimy wlasciwego wyjasnienia szukaé gdzie indziej: pewne consuetudi-
nes szczegdlnie rozpowszechnione (jak nasza) wydawaty sie wspélczesnym
niejako z natury rzeczy wyplywajgce, codzienne, a stad oczywiste do tego
stopnia, Zze pomijano je w aktach prawnych jako wprost niegodne
wzmianki. Wyjatkowo tylko ktéry$ z piszacych zwrécil na nie uwage.
Zdajemy sobie z tego sprawe, ze postawiony domyst rzuca doéé ponure
$wiatlo na wiedze naszg o $redniowiecznych stosunkach prawnych. Nie
znamy, by¢ moze, calej masy zwyczajow, ktore byly tak powszechne, ze
pisarze nie zadawali sobie trudu, by je notowac 2. Natomiast rzadsze prak-
tyki frapujgce uwage piszacych przekazane zostaly naszej wiadomosci.
Trzeba sie wiec liczy¢é z mozliwoScig, ze opierajgc sie¢ na dostepnych so-
bie przekazach zrédlowych historyk prawa poswieca duzo uwagi insty-
tucjom wyjatkowym, natomiast milczy z konieczno$ci o formach stoso-
wanych powszechnie. Do takich powszechnych zwyczajow, ktory
wyjatkowo tylko znalazt odbicie w zZrédiach, nalezy aqua abrenuntiationis.

Woda zrzeczenia znana byla w Polsce w 13 w. (najstarsza wzmianka
$lgska datuje z 1208 r.) i 14 w. (najmtodszy $lad zrédlowy z Mazowsza
z r. 1386). Skoro instytucja ta stanowila zwyczaj ziemski juz w 1208 r.,
mozemy swobodnie przyjaé, ze ceremonii picia wody zrzeczenia sie do-
pelniano co najmniej w ostatnich dziesigtkach lat 12 w. Nie da sie wy-
kluczyé jej zywotnosci ( przynajmniej na Mazowszu) jeszcze w w. 15.
Zrédlowe wiadomosci zestawione dla catej Polski stwierdzajg zatem nie-
watpliwie stosowanie tej praktyki przez dwa stulecia.

Zbyt szczupla ilo$¢ tych informacyj nie pozwala nawet na snucie do-
mysiéw co do jej rozwoju w poszczegbélnych dzielnicach. Ogélna ewolucja
(zaawansowanie Slgska, opdznienie Mazowsza) da sie zaobserwowaé i na
tym ulamkowym materiale.

Na ceremonie aqua abrenuntiationis skladato sie wypicie wody: hau-
sorium aque ebibere, I, cum.... aquam abrenuncciacionis bibisset, II,
hausta aqua, III, aquam postbibit, IV.

12 Por. tu uwagi M. Blocha o skazaniu na milczenie ceremonii, ktére ucho-
dzily za banalne, Soc. féod. 1. 232—3.
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Picie wody uchodzilo na Slasku w poczatkach 13 w. za krepujace dla
rycerza, parcens verecundie sue...13. By tej nieprzyjemnej okelicznosci
zapobiec, ksigze zezwala na zastgpienie wody miodem, I, niewatpliwie z ta-
kim samym skutkiem prawnym, jaki pociggalo za soba wypicie wody 4.
Nie ulega atoli watpliwosci, ze taka zamiana napitku nastepowata cal-
kiem wyjatkowo, ze z reguly napdj stanowila woda, co dato nazwe samej
instytucji.

Opisany wypadek zamiany napoju dostarcza nam cennej informacji
o wadze, jaka 6wczesne prawo przywigzywalo do tego aktu. Ksigze ze
wzgledu na wysokie stanowisko alienatora pozwala tylko na zamiane na-
pitku, do tego zatem jedynie ogranicza sie jego ius dispensandi, natomiast
w rachube nie wchodzi zwolnienie od tej ceremonii. Opierajac sie na tym
tekScie stwierdzi¢ musimy, Ze ksigze nawet zmuszal do jego wykonania
iussus est... hausorium aque ebibere, I. Pozwalajac zatem na zamiane
napoju ksigze wymaga poszanowania consuetudo terre.

Ceremonii picia wody dokonuje zbyweca wobec ksigcia (coram me, T,
in nostra presencia, II, III, coram nobis, IV) i jego baronév (coram...
meis baronibus, I, in... baronum nostrorum presencia, III). Wydaje sie
tez niewatpliwe uczestnictwo baronéw w dwu innych wypadkach. Od-
bywa sie zatem ona publicznie 15,

13 OkreSlenie verecundia bedace terminem technicznym dla naruszenia czci
tlumacza teksty staropolskie przez srom, sromota, Handelsman, Prawo karne
w statutach Kaz. W. 167, R. Taubenschlag, Prawo karne polskiego $rednio-
wiecza, SHPP. t. 14 z. 3, Lwow 1934, 59—60 i 60 1. Oczywiscie nie w tym technicznym
znaczeniu zostato uzyte wzmiankowane stowo w naszym wypadku.

4 O zamianie z taski wody na miéd pisali S. Estreich er, Poczgtki pr. umow-
nege, 121 przyp., i A. Szelggowski Chlopi dziedzice we wsiach na prawie
polskim do konca XIII wieku, SHPP t. 1, Lwow 1899, 14.

15 Postlugujgc sie terminem publiczno$é przypisujemy mu odmienne nieco zna-
czenie niz pokrewnemu okre$leniu jawno$ci. Jawno$§é obowigzywala wobec wszel-
kich czynno$ci prawnych, S. Estreicher uwazat jg za podstawowsg zasade praw
obligatoryjnego i rzeczowego ludéw aryjskich w ogoéle, Studia nad historig kontraktu
kupna w prawie niemieckim epoki frankonskiej, Krakow 1894, 74, por. tez. P. D g b-
k o ws ki, Prawo prywatne polskie, 2 (Lwéw 1911), 365, i T. Saturnik, O pravu
soukromém u Slovant v dobach star$ich, w wydawnictwie L. Niederle, Slovanské
starozitnosti, oddil kulturni, dilu II. svazek 2, v Praze 1934, 141. PublicznoSci - jaw-
nosci wobec szerokich warstw spoleczenstwa i wtadz (w literaturze niemieckiej
okre$la sie jg zrecznie terminem erhéhte Offentlichkeit, por. K. Lehmann, Die
altnordische (altnorwegisch-altisldndische) Auflassung, ZRG GA. 5 (1884), 92) — wy-
magano tylko dla niektérych aktow, i to przede wszystkim tyczacych nieruchomo-
Sci, R. Hu b e, Prawo polskie w wieku trzynastym (1874), Pisma 2 (1905), 439 (prace
te przytaczam nizej jako Hube I), P. Dabkowski, Prawo pryw. 2, 193, i tenze:
Dawne polskie prawo prywatne, program wykladéw uniwersyteckich, wyd. 2, PHP
t. 11. z 2, Lwow 1932, 28. O identycznych stosunkach w -Slowianszczyznie polud-
niowej ob. W, Namystowski, Pozasagdowe organy porzadku prawnego w kra-
jach potudniowo-stowianskich i polsko-litewskich, odb. z Ksiegi pamigtkowej ku
uczczeniu czterechsetletniej rocznicy wydania pierwszego Statutu litewskiego, Wilno
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Tyle tylko mozemy powiedzie¢ o samej ceremonii picia- wody zrze-
czenia. Rozpatrzmy w dalszym ciaggu inne okolicznosci, ktére by nas mogty
bardziej zblizyé do samej instytucji.

Omawiane dokumenty pozwalaja okresli¢ stanowisko spoleczne osoby
pijacej wode zrzeczenia 6. Co prawda akt z 1208 r. nie podaje tytulu
zbywey, Stefana, o nabywcy jednak nieruchomos$ci dowiadujemy sie, ze
jest synem komesa, I. Komesem jest tez sprzedawca ziemi.z dokumentu
malopolskiego, Chociemir, II, jak i Stefan z aktu $laskiego z 1259 r., syn
bylego kasztelana krosnienskiego, III. Dziedzic Bikowa z przywileju
7 1386 r. okreSlony zostal terminem nobilis, IV. Omawianej ceremonii do-
konuja zatem we wszystkich przypadkach wtasciciele nieruchomosci ziem-
skich, warstwa, ktéra juz ostatni dyplom nazywa wyraznie szlacheckg 7.
Poczynmy jeszcze obserwacje negatywhe: wsréd pijacych nie wystepuja
wiesniacy !®, nie mamy tez ani jednego przykladu ze stosunkéw miejskich.
Te wyniki rozpatrzymy jeszcze nizej, albowiem moga sie one wydawaé
zbyt ryzykowne zwazywszy na wyjatkowo szczupla podstawe zrodtows 19.
Zaznaczmy jeszeze — juz bez powyzszego zastrzezenia — ze aktu tego
nigdy nie dopelnia ksigze.

We wszystkich czterech wypadkach czynnosci picia wody dokonuje
osoba zbywajaca nieruchomo$é ziemskag.

Akt z 1259 r., III, wskazuje wyraznie na to, ze zbywca odziedziczyl
alienowang nieruchomos¢ po swoich przodkach (... donavit . .. duas villas,
que sue fuerant et prefati comitis, patris sui...), ze zatem bylo to
mienie rodowe. Nic nie stoi na przeszkodzie, by te samg ewentual-
no$¢ przyja¢ dla wypadkéw z 1208 r. i 1386 r., I, IV. Jedynie interpolo-
wany akt z 1224 r., II, dotyczy dobr nadanych. Atoli poniewaz co do tego

1935, 13. Taka sama zasada publiczno$ci obrotu nieruchomosciami panowata w pan-
stwach zachodnich.

1 O mozliwo$ci wplywu przynaleznosci stanowej na dziedzine prawa prywat-
nego ob. P. Dabkowski, O utwierdzeniu uméw pod grozg lajania w prawie
polskim $redniowiecznym, Archiwum Naukowe, Dz. 1. t. 1. z. 1, Lwow 1903, 12, oraz
tenze, Prawo prywatne polskie, 1 (1910), 158.

17 Tak tez W. Abraham, Zawarcie malzenstwa, 218. O podobienstwie czy
nawet identyczno$ci okre$len comes i mobilis w zrédiach 12. i 13 wieku niedawno
A. Rutkowska-Ptachcinska, Comes w zrodlach polskich wczeSniejszego
Sredniowiecza i niektérych innych stowianskich, Spr. PAU. 51 (1950), 684.

18 W. Abraham sklonny byl przyjaé, ze woda zrzeczenia sie¢ byla pierwotnie
ogélnym symbolem rezygnacji, a dopiero pod wplywem prawa niemieckiego ten
zwyczaj prawny u ludu zostal usuniety, op. cit. 218—9. Opinia ta zgodna jest z jego
pogladem dopatrujgcym sie u szlachty dochowania sie rodzimych zwyczajéw praw-
nych w wiekszej czysto$ci anizeli wérod ludu, op. c. 149, 375; tamze konkretne wy-
padki réznic w obrzedach S$lubnych tych dwu warstw, powstalych zapewne pod
wplywem obyczajéw niemieckich, 168, 172.

19 Ob. nizej s.. 224—5.

12 Czasopismo Prawno-Historyczne
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wlasnie szczegélu budzi on duze watpliwosSci, zmuszeni jesteSmy usungc
go dla tej kwestii z swych rozwazan 2. Tym samym pozbawiamy sie do-

20 Por. J. Mitkowski, Poczatki klasztoru cysterséw w Sulejowie, 64. Oma-
wiany dokument stanowil przedmiot zainteresowan tych badaczy, ktérzy zajmowali
si¢ kwestia czasowych nadan ksigzecych. Dla Ehrenkreutza poswiad-
czony tym przywilejem wypadek byl jedyny m dowodem nadania ziemi ad tem-
pus, Beitrdge zur sozialen Geschichte Polens im XIII. Jahrhundert, 1911, 56. Co
prawda inni uczeni (W. Semkowicz Z. Wojciechowski) przytaczali wiecej
tekstéw majacych §wiadczy¢ o nadaniach czasowych, jednakowoz po starannej ana-
lizie M. Sczaniecki odrzuca wszystkie z wyjgtkiem dwoéch, z ktérych jednym
jest wta$nie omawiany akt z 1224 r., Nadania, 20—32, tamze polemika z dawniej-
szymi pogladami. Je$li odrzucimy akt z 1224 jako niemiarodajny dla poruszonej
kwestii, zmniejszymy ilo§¢ bezposSrednich dowodéw zZroédlowych na czasowe nadania
o 50%, a tym samym wzmocnimy tez¢ prof. Sczanieckiego, ze ,znane nam
nadania w zasadzie byly nadaniami w wieczystg, nieodwolalng wlasnosé¢”, op. c. 30,
albo — bardziej stanowczo — ,nadania, ktéore by nie przenosily na obdarowanych
wilasno$ci dziedzicznej, nalezg w 13 w. niewatpliwie do zjawisk wyjatkowych®, ib. 46.
Zwracamy na ten szczegél! uwage dlatego przede wszystkim, ze wywody prof.
Sczanieckiego wydajg sie niektéorym uczonym nieprzekonywajace, M. Fried-
berg, Klientela §wiecka biskupa krakowskiego w w. XIII—XIV. Ze studiéw nad
organizacja spoleczenstwa w Polsce S$redniowiecznej, Studia historyczne ku czci
Stanistawa Kutrzeby, 1 (Krakéw 1938), 202!, oraz tenze wczeSniej w recenzji
Z. Wojciechowskiego, Prawo rycerskie, Roczn. Herald. 9. 264. — Niestuszne
wiece przytoczenie opinii Sczanieckiego na dowdd lenna stuzbowego zwrotnego
kazdej chwili, J. Mitkowski, Poczatki klasztoru cystersébw w Sulejowie, 145 61,

Zeby wiec rozpatrzyé hipoteze, iz wode zrzeczenia sie pito zaré6wno gdy cho-
dzilo o dobra rodowe, jak i nabyte, zbierzmy wszystkie mozliwo$ci interpretacyjne
tego tekstu. Zauwazmy najpierw, ze interesujgca nas partia dokumentu nalezy, zda-
niem J. Mitkowskie go, do czeSci interpolowanych, op. c. 46. Ale nawet gdyby ta
opinia miala sie okaza¢ nietrafng, sam tekst, naszym zdaniem, nie zawiera nic ta-
kiego, co by nas zmuszalo do stwierdzenia, ze chodzi w nim stanoweczo o nadanie
czasowe., Co do tego szczegdtu réznimy sie od kol. Sczanieckiego, ktory zresztg
zywit takze watpliwo$ci co do wilasciwej interpretacji dyplomu, ale — idac w $lady
Z. Wojciechowskiego — ostatecznie je przezwyciezyl na korzys¢ czasowosci
nadania. Rozpatrzmy jego argumentacje: 1. dokument stwierdza, ze wie§ Leczno —
ab initio ducalis erat. Ta obserwacja nie stanowi dowodu; w identycznej sytuacji
znajdowaly sie rowniez wsie nadawane dziedzicznie.

2. Inny przywilej z tegoz roku wystawiony przez Leszka Bialego w tym wlasnie
znaczeniu, i to niedwuznacznie, uzywa terminu pro tempore. To juz jest argument
mocniejszy, ale tez nie decydujacy. Nie to wazne, ze wystawca drugiego dokumentu
jest réwniez Leszek Bialy, miarodajne dla proponowanej interpretacji zwrotu pro
tempore byloby dopiero stwierdzenie, ze oba dyplomy zostaly wystawione przez
jedng kancelarie i napisane przez tego samego pisarza. A i ono zresztg nie mialoby
mocy bezwzglednej, bo autor brulionu mogt uzyé¢ jednego wyrazenia w dwu réznych,
zreszta do$¢ bliskich sobie znaczeniach.

3. Omawiany zwrot et earn pro tempore possedisset pozwala tez — jak stwier-
dza- Sczaniecki — takze na hastepujgcg wykladnie: ,ktérg w tym czasie po-
siadal”. ‘Za nig przemawia zdaniem powolanego co tylko autora wysokie wyna-
grodzenie dane przez klasztor Chociemirowi. Dodajmy tez dalszy argument; we
wspblczesnym niemal dokumencie z r. 1239 czytamy: item dux, qui pro tempore
fuerit, non transibit per castellaniam de Voybor..., Album Palaeographicum, ed.
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wodu 2! na to, ze aqua abrenuntiationis znajdowala zastosowanie takze
w wypadku zbycia débr nieobjetych prawem rodowym.

Ceremonii picia wody dokonuje tylko sam zbywca. Krewnj jego —
o ile w og6le o nich sie wspomina — ograniczaja sie do wyrazenia zgody
na alienacje (de consensu unanimi et favore omnium fratrum et consan-

guineorum suorum 23, III), osobno przy tym zaznacza sie fakt zrzeczenia

i zgody bratanka (Otto..., qui abrenunciavit et plenarie consensit, III).

Zbycie nieruchomosci nastepuje w trzech wypadkach w wykonaniu
kontraktu kupna—sprzedazy, I, II, IV. Z aktu III dowiadujemy sie;
ze alienowane wsie stanowié maja odszkodowanie za wyrzadzone klaszto-
rowi lubigskiemu szkody 23. W zadnym wypadku nie mamy do czynienia
z nieodplatnym przeniesieniem wlasnos$ci 4.

S. Krzyzanowski, Tabularum textus ediderunt W. Semkowicz et S. Bud-
kowa, Cracoviae 1935, 15, nr 8. Tu wiec tylko ostatnie znaczenie wchodzi w ra-
chube.

Skoro zatem zwrot pro tempore moze byé z réwng racjg tlumaczony dwojako,
wydaje sie ryzykowne interpretowanie go w sposéb, ktéry dwukrotnie zwieksza za-
stanawiajgco niklg liczbe wzmianek zrédilowych o nadaniach czasowych.

Zwroémy na to jeszcze uwage, ze zdaniem K. Kolanczyka rozpatrywany
dokument dostarcza przykiladu wsi pochodzgcej co prawda z nadania ksigzecego, ale
takiej, do ktorej synowie mieli prawa dziedziczne, Najdawniejsze pol. prawo
spadkowe, 38, 64—5. Uczony ten wiec dopatruje sie w omawianym akcie — i nie bez
racji — wiecej nawet niz dozywotno$ci nadania! W tym samym kierunku ida tez
przypuszczenia J. Mitkowskiego, ze wie§ raczej byla dziedziczna, a tylko
Klasztor pozniej we wlasnym interesie (dla usunigcia prawa blizszosci) usilowal nie-
zgodnie z rzeczywisto$cig przedstawi¢ rzecz tak, jakoby stanowila ona bonum
deservitum, Poczgtki klasztoru w Sulejowie, 207; o znaczeniu takiego chwytu prawni-
czego ob. Kolanczyk, Studia nad reliktami, 431.

Przy takiej niepewno$ci co do interpretacji — zwazywszy jeszcze na zdanie
wytrawnego dyplomatyka, ktory zaliczyl omawiany ustep do pozniejszych wtretéow
— wolimy dla interesujgcej nas kwestii dokument odrzucié.

21 Dos¢ zresztg watpliwego ze wzgledu na to, ze bona adquisita w duzym stopniu
zostaly poddane normom prawa rodowego, K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk. 43,
45, oraz ten z e, Studia, 246—7, 444—5. Inaczej T. Saturnik, O pravu soukromém,
117. Pod tym wzgledem rozwo6j stosunkéw polskich odbiegal np. od francuskiego,
gdzie odrozniano w prawie wyraznie propres i acquéts, Bloch, op. c., 216.

22 Por. w tej kwestii K. Kolanczyk, Studia, 408.

# Przyjmujemy, ze suma 27 grzywien, ktérg zakonnicy wreczyli zbywcy, byla
rownowaznikiem nadwyzki wartoSci alienowanych nieruchomos$ci ponad straty
wyrzadzone klasztorowi.

2 Zdajemy sobie z tego sprawe, ze odréznienie czynnoéci odplatnych i darmych,
tak wyraziste w rozwinietych systemach prawnych, z trudnoscig tylko da sie stoso-
wa¢ do stosunkéw $redniowiecznych. Dlatego uwazamy za bardzo zreczne okres$lenie
darowizny odptatne uzyte przez W. Abrahama, Zawarcie malzenstwa, 83,
171, 318; por. tez przykiady odptatnych darowizn zestawione przez R. Tauben-
schlaga, Formularze czynnosci, 34 4. Szersze tlo poré6wnawcze dla tego problemu
daje S. Estreicher, Poczatki prawa umownego, 39 i ib. p. 4; tamze, 66 i ib. p. 2.
uzasadnienie tego faktu obawg jednostronnej zawisto$ci osobistej. — Oczywiscie przy’
takim rozumieniu darowizna nie bardzo si¢ przeciwstawia sprzedazy. Atoli jak to

12*
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Interpretacja przekazéw zrédlowych rozwala nam jeszcze zapoznaé
sie z funkeja prawng wody zrzeczenia. Niektérzy autorowie kladg duzy
nacisk przy tlumaczeniu aktu z 1208 r. na wystepujace w nim wyrazenie:
...et ebibit... contra se in testimonium ?*. Nie chcemy przeczy¢, ze wy-
picie publiczne wody zrzeczenia mogto stuzy¢ przeciwko zbywcy jako
swiadectwo w razie jego ewentualnych poézniejszych roszczen, ze wiec
czynno$¢ ta miala znaczenie dowodowe. Ale nie jest to jaka$ specyficzna
wiasciwos¢ aqua abrenuntiationis. Cata symbolika oprécz magicznego zna-
czenia, ktore bylo pierwotng racja jej bytu, przynosila to dobrodziejstwo,
ze wszelkie zaszlo$ci prawne dokonywatly sie w sposéb widzialny lub sty-
szalny 26, Ta zewnetrzna strona aktu, jej forma, wbijala sie w pamie¢,
do ktérej z pewnoscig niejednokrotnie uciekano sie pozniej. Ale nie tu
lezy istotna rola aqua abrenuntiationis.

Dla stwierdzenia funkcji prawnej tej instytucji pelnej wskazéwki do-
starczajg nam dokumenty $laskie, tym pewniejszej, ze co do jednej mysli
pokrywaja sie one z sobg w zupelnosci: et quod nunquam eam (vil-
lam) de cetero repetere posset, iussus et... hausorium aque
ebibere, I; resigniavit dictas hereditates in perpetuum possidendas padifice
et tranquille sibi suisque successoribus natis et nascendis hausta aqua. ..
ius et actionem destituens dictas hereditates
post modum redimendi vel requirendi, IIL

Mysl niedwuznaczna tych tekstéow jest wiec nastepujgca: wypicie
wody zrzeczenia sie ma uniemozliwi¢ sprzedawcy (w pierwszym wy-
padku), zbywcy i jego spadkobiercom (w przypadku drugim) wystepo-
wanie z roszczeniami do alienowanej nieruchomosci 2. Omawiana ceremo-

okreS§lenie potrzebne jest dla zrozumienia aktéw $redniowiecznych, dowodzi praca
K. Kolanczyka, ktory tylekrotnie gtowi sie¢ daremnie nad problemem,.czy roz-
patrywany przezen akt mowi o sprzedazy rzeczywistej, pozornej, czy tez darowiznie,
Najd. p. pr. spadk., 493, 80, 1953, 211—2. T e n z e autor wskazuje na rozpowszechnienie
wyobrazen o odplatno$ci darowizn, Studia, 447. OczywiScie w praktyce musialy one
prowadzi¢ niejednokrotnie do utozsamiania sprzedazy i darowizny, Dgbkowski,
Prawo pryw. 2.487—8, 596, i tenze, Charakterystyka prawa prywatnego polskiego,
nowe spostrzezenia (Biblioteka Uniwersytetu Lubelskiego, Wydzial Prawa i Nauk
Spoteczno-ekonomicznych, z. 8), Lublin 1923, 16. Identyczng obserwacje dla stosunkéw
zachodnio-europejskich czynig Ed. Meynial, Des renonciations au moyen age et
dans notre ancien droit, Nouvelle Rev. Hist. de droit fr. et étr. 4 (1900), 112, oraz
Swiezo J. F. Lemarignier, art. cytowany nizej s. 21128,

% Z dawniejszych autor6w Worbs, op. ¢. 95 i ib., przyp. d, przez spacjowanie
przytoczonego tekstu, z nowszych S. Estreich er, Poczatki prawa umownego, 121
przyp., W. Abraham, Zawarcie matzenstwa, 206—7, 325, oraz R. Grodecki
(w dyskusji nad referatem wygloszonym na posiedzeniu PAU).

26 Por. nizej s. 225—86.

27 Terminy requirere, reptere znajdujemy do$¢ czesto w wspolezesnych doku-
mentach; np. Henryk I Brodaty zatwierdzajgc transakcje postanawia: ut nullus
heredum Stephani de Cobulaglova in dicta silva vel prato habet unquam requirendi
aliquam iurisdictionem, G. A. Stenzel, Liber fundationis claustri Sanctae Mariae
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nia ma zatem wedlug aktéw $laskich powodowaé¢ zanik jakich$ praw rze-
czowych, ktére utrzymuje alienator (wedlug drugiego aktu takze jego
krewni) mimo zbycia nieruchomosci. Picie wody wiec ‘pozostaje
w zwigzku ze zbywaniem gruntéw ziemskich, stanowi niejako ostat-
nig faze w przenoszeniu na nich wlasnosci.

Niemniej wyrazny jest tez tekst dokumentu malopolskiego: (rycerz
sprzedal wie$) omni iuri suo, quod habere poterat in predicta hereditale
penitus renuncciando. Insuper cum in nostra (ksiecia) presencia super
eadem hereditate aquam abrenuncciacionis bibisset ... sepedictam here-
ditatem resignavit, II.

A co nam w tej kwestii przynosi dyplom mazowiecki? Przypomnijmy,
ze opierajac sie na nim dwaj badacze, Dgbkowski i Abraham,
chcieli dopatrywac sie- (zreszta w pelnej — jak widzieliSmy — niekon-
sekwencji z soba) zwigzku aqua abrenuntiationis z kontraktem kupna 2.
Jak pogodzi¢ ich opinie z przedstawiong wyzej niewatpliwg — jak nam
sie wydaje — interpretacja trzech tekstéw starszych? Przyjrzyjmy sie
blizej aktowi z 1386 r. i sprébujmy wyjasni¢, czy daje on podstawe do
stawianej przez tych uczonych tezy.

Z calg pewno$cig zawarte w nim zdanie: et in signum huius venditionis
idem Clemens ... aquam postbibit wykladaé¢ mozna za Abrahamem na-
stepujaco: ,,na znak zawartego kontraktu'. Ale taka interpretacja lite-
ralna nie jest jedynie uzasadniona. Zacytowane wyrazenie mozna z réwng
sluszno$cig rozumieé¢ jako skrétowa, nie pretendujaca do prawniczej Sci-
stosci formule obejmujacg to wlasnie, co jest celem kupna—sprzedazy:
przeniesienie wlasnosci 2. Co wiecej, tekst poprzedzajacy powolany cytat
przekonuje nas dobitnie, ze w danym wypadku tylko druga wykladnia

Virginis in Heinrichow, Breslau 1854, 150, nr 3 (1229)); Bolestaw Wstydliwy usuwajgc
swoich komornikéw nakazuje im wieczyste milczenie: ne ad suod agros redire possent
vel quoquomodo requirere conarentur, Kodeks dyplomatyczny katedry kra-
kowskiej §w. Waclawa (= KDKK), 1. Krakéw 1874, nr 81 (1279); (sprzedaz dziedziny)
tali modo, quod ipsi (sprzedawcy) et omnis posteritas ipsorum perpetuo et perpetu-
aliter nullum ius requirendi aut repetendi habeant predictam hereditatem.
Kodeks dyplomatyczny Wielkopolski (=KDWP), 2 (Poznan 1878), nr 906 (1306).
Przyktadéow takich mozna by mnozy¢ dowolnie. Zamykamy wigc powyzsze cytaty
odestaniem do tekstu blizszego naszemu dokumentowi czasowo i terytorialnie, mia-
nowicie do Ksiegi henrykowskiej, uzywajgcej zamiennie termindéw requirere
i redimere, wyd. Instytutu Zachodniego, 280.

2 Por, wyzej s, 166—7.

2 Sadzimy, ze wyrazenie in signum wvendicionis w swej treSci prawniczej nie
rézni sie niczym od podobnego, ale dokladniej ujetego okreSlenia, jakie spotykamy
w akcie z 1303.r.: In signum vendicionis et tradicionis bonorum
predictorum et cessionis... pallium suum tradidit et dedit, KDKK 1. nr 112,
Wreczenie okrycia glowy mozemy tu lgczyé jedynie z przeniesieniem wtasno$ci, a nie
z kontraktem kupna. Zauwazmy, ze cytowany tu wyimek podaje W, Abraham,
Zawarcie malzenstwa, 247
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wchodzi w rachube. Wynika bowiem z niego niedwuznacznie, ze wie$
byla nie tylko przedmiotem umowy kupna, ale ze sprzedawca w wyko-
naniu tego kontraktu juz dokonat byl przeniesienia wlasnogci (... rite ac
racionabiliter vendidit et coram mobis perpetuis temporibus irrevo-
cabiliter resignavit, IV). Tak wiec i ostatni dokument kaze nam wia-
za¢ czynno$¢ picia wody zrzeczenia sie ze zbywaniem nierucho-
mosci, a nie z kontraktami majacymi je za przedmiot.

Przytoczone teksty, mniemamy, przesadzaja, jakie znaczenie nalezy
przypisa¢ omawianej instytucji. Ale przedstawi¢ mozemy dalsze jeszcze ar-
gumenty, ktére te teze potwierdza. Zwréémy naprzéd uwage na sama jej
naewe: aqua abrenuntiationis?. Wskazuje ona niedwuznacznie
na to, ze okres$la czynno$¢ rezygnacyjng.

Wreszcie — i to jest obserwacja, ktorej przypisujemy znaczenie kapi-
talne — wskaza¢ musimy na jednag okoliczno$¢, zaznaczong juz wyzej 3!:
wedlug aktu $laskiego z 1259 r., III, wypicie wody mialo miejsce przy
cesji wlasnoSci, ktéra nastagpita nie z racji zawartej umowy kupna—sprze-
dazy, lecz w odwet za wyrzadzone klasztorowi szkody. Formutlujac ostro-
znie wniosek oparty na tym spostrzezeniu mozemy bez ryzyka postawic
teze, ze omawianej instytucji nie nalezy wigza¢ z kontraktem kupna. Co
prawda i tu mamy do czynienia z obligacja (ex delicto), ktéra jest nie-
watpliwie podstawa prawna przysporzenia majatkowego. Ale przy tym
typie zobowigzania trudno moéwié¢ o jego utwierdzeniu, w braku ktorego
zobowigzany (delinkwent) moglby odstapi¢ od zaciagnietej obligacji.
2 dokumentu zresztg wyraznie wida¢, ze delikt sam byl podstawg wy-
starczajacg, by komes Stefan zechcial za wyrzadzone gwalty inter se
et Lubensem ecclesiam componere. W zadnym wiec razie z tym pier-
wotnym deliktualnym zobowigzaniem nie mozna wigza¢ aktu picia wody,
z nim nie ma on stanowczo nic wspélnego.

Poczynione spostrzezenia oraz wnioski oparte na bezposredniej inter-
pretacji zrodel prowadza nas do konkluzji, Ze aqua abrenuntia-
tionis byla czynno$Scigprawng zwigzangz przeniesie-
niem wlasnos$ci (transfert de propriété, Uebereignung). Tym samym
czujemy sie uprawnieni do odrzucenia raz na zawsze tezy o zwigzku wody
zrzeczenia z kontraktem kupna czy w ogoéle z obligacjami 32.

30 Wystepuje ona co prawda w zrédtach tylko raz jeden, por. wyzej s. 170 % ale
okreslenie to jak najwierniej odpowiada kontekstom innych dokumentéw wzmian-
kujgcych o konsumowaniu wody.

N Wyzej s. 179.

% Zaznaczmy, ze Karol Dunin, ktéry nie znal omawianej przez nas instytucji,
domys$lat sie jakiej$ formalnosci polegajacej na uroczystych obrzedach, ktéra stuzyta
do przelewu prawa wlasnosci, gdyz sama umowa do tego nie wystarczala, Dawne
mazowieckie prawo. Warszawa 1880, 160. Blednie natomiast Glo ger twierdzit, ze
w prawie ziemskim (inaczej niz w stosunkach miejskich) nie bylo zadnej symbolicz-
nej rezygnacji, Encyklopedia starop. 4.160.
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Osiggniety wynik orientuje nas, w jakim kierunku prowadzi¢ nalezy
dalsze dociekania by jeszcze dokladniej zrozumie¢ znaczenie prawne bada-
nego symbolu. Zainteresowania nasze musimy zwroéci¢ do dzialu prawa
rzeczowego na gruntach. Przypomnijmy wiec pokroétce panujaca dok-
tryne o wlasno$ci na nieruchomosciach i o jej przenoszeniu.

Iv

Tre$¢ wlasnosci! slowianskiej na nieruchomosciach nie pokrywala sie
pierwotnie z zakresem, jaki w sobie zawiera rzymska proprietas 2. Pojecie
jej bylo o wiele ciasniejsze, ograniczalo sie ono, zeby uzyé terminologii
lacinskiej, tylko do habere et tenere 3. Nie miescila sie natomiast w tym
prawie mozno$¢ rozporzadzania rzecza, przede wszystkim moc zbywania
jej, ani pod tytulem darmym, ani odptatnym 4, ani na stale, ani czasowo.

1 O jej zmiennosci A. Blumenstok, Studia nad historia wlasnosci nieru-
chomej u ludoéw germanskich, I. Stosunek czlowieka do ziemi u Frank6éw salickich
przed wkroczeniem na terytorium rzymskie, odb. z RAU. WHF. 29 (1891), 9. Tamze
glebokie uwagi na temat, jak nalezy rozumieé Sredniowieczng wlasno$é indywidu-
alng, 112.

2 Podobnie zresztg i w innych prawach $redniowiecznych. Wedlug nich ,,stowo
wiasno§¢ — cytuje jaskrawe sformulowanie M. Blocha — byloby (dla innych
zreszta racyj) niemal ze pozbawione sensu®, Soc. féod. 1.182—3.

5T, Saturnik, O pravu soukromém, 93. Totez definicja wlasnosci, jakg daje
FP. Dabkowski, Prawo pryw. 2. 135, jest w calo$ci ahistoryczna; obalaja ja uwagi
poczynione przez autora na nastepnych stronicach jego dziela, ob. tez ib. 490. Zupelnie
nieprzydatny jest tez ustep poSwiecony dawnej wlasnosci na nieruchomosciach przez
M. Winawera. Autor ten uznawat ,,jedynie istnienie stanu $rodkujgcego pomiedzy
posiadaniem a wtlasno$cig®, z czym mozna by sie ostatecznie zgodzi¢, zarzucajac mu
jedynie operowanie niewtasciwymi terminami (co wtlasnie innym wytykal). Rowno-
cze$nie atoli pomieszal kwestie zakresu wtlasnosci z zagadnieniem, czy byla ona
indywidualna, Najdawniejsze prawo zwyczajowe polskie, Warszawa 1900 (tluma-
czenie polskie z oryginatu rosyjskiego opublikowanego w r. 1888), 232—5. Slusznie
zatem zglosit zarzuty przeciw jego wywodom O. Balzer, KH. 4 (1890), 165.

“A. Blumenstok, Studia, 113 nn, K. Tymieniecki, Spoleczenstwo
Stowian lechickich (réd i plemie), Lwowska Biblioteka Slawistyczna, t. 6. Lwow
1928, 35, K. Kolanczyk, Studia, 174 n. oraz przyp. 48 i 50. Analogicznie u Ger-
manow skonstatowal S. Estreicher niewyrobienie pojecia alienacji nieruchomosci
w chwili zetkniecia sie z prawem rzymskim, Studia nad historig kontraktu kupna
w prawie niemieckim epoki frankonskiej, Krakéw 1894, 2. O niemozno$ci rozporza-
dzenia gruntem nawet w braku synéw wg Lex Salica pisze A. Blumenstok;
wedlug wspomnianego prawa szczepowego jedynym w ogole sposobem przechodzenia
ziemi z rak jednej osoby do drugiej (z ojca na syna) jest spadkobranie, Studia, 70, 72.
Tenze autor stwierdzil niemozno$é egzekucji w nieruchomo$ci- i odebrania gruntu na
podstawie wyroku, op. c. 71, 115; zaznaczmy, ze ta samg wlasciwo§¢ wykazywaly
potudniowo-stowianskie plemensztiny nie podlegajace konfiskacie, W. Namy -
stowski, Zarys serbskiego prawa majgtkowego w wiekach $rednich, PHP 1. z. 2
(Lwow 1925), 14, — Zdanie R. Hubego, ze w prawie wlasno$ci objete bylo prawo
dzierzenia majatku i prawo sprzedania go, darowania, zamienienia
lub alienowania jakim bgdz innym sposobem, 1.240, opieralo sig
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Ziemia w calej pelni stanowila — jak sie wyraza Dgbkowski — res
extra commercium®;, cechowala jg catkowita inalienabilitas ®. Wlasciciel
ziemi (byla nim jaka$ zbiorowos¢ szersza lub wezsza, rodzina lub réd 7)

na dyplomie z. 1295 r., dla naszych rozwazan jest przeto bez znaczenia. W kwestii
rozporzadzania wlasnoscia P. Dagbkowski w osobnym rozdziale swej syntezy
poswieconym temu zagadnieniu, 2. 140—144, zwrdcil uwage glownie na problemy, nie
majace nic wspdlnego z dysponowaniem (kwestia przymusu tanowego, praw goérni-
czych itp.). O niemoznosci darowania nieruchomos$ci u Slowian ob. T. Saturnik.
O pravu soukromém, 196. Co do pézniejszego rozwoju w kierunku swobody darowizn,
ib. 198. Tamze atoli ryzykowny wniosek o nieodwotalnosci darowizn na podstawie licz-
nych- wypadkow wieczystych nadan ksigzecych: akty panujgcych — rzekomo — nie
mogly sta¢ w zasadniczej niezgodzie z pogladem prawnym spoleczenstwa.

5 Prawo pryw. 1. 254,

8 Taz zasada stwierdzona wielokrotnie w literaturze, P. Dgbk o wski, Prawo
pryw. 2. 485, T. Saturnik, O pravu soukromém, 166, 168, W. Namysltowski,
Pozasgdowe organy, 17, i ostatnio K. Kolanczyk, Studia, 227—8, 251—260, 476,
485—6. Zadnych zatem wnioskéw wysnuwaé¢ nie nalezy na tej podstawie o pieknej
cesze charakteru Slowian niechetnie wyzbywajacych sie ulubionego przedmiotu —
ziemi, jak twierdzi W. A. Maciejowski, Historia praw stow. 3 § 87 (cytuje A. S o-
lowjew, Osobiennost’ dogowora prodazi niedwizimostiej 62). O ,niecheci Stowian
do wyzbywania sie¢ ziemi pisze tez K. - Kolanczyk, Studia, 183*". O niedorozwoju
slowianskiej wiasnosci, ktéora byla ,durch die Fesseln der hausgemeinschaftlichen
Ordnung gebunden®, i wplywie tego faktu na uposazenie koscielne ob. H. F. Schmid,
Die rechtl. Grundlagen, 1032.

“ Uwagi o rodzie wypowiadane w niniejszym artykule zawierajg jedynie elementy,
ktére. — naszym zdaniem — trzeba wzig¢ pod uwage przy tak pilnej analizie rodu.
(Konieczno$¢ opracowania. tego .zagadnienia slusznie wysunat ostatnio prof.
S. Arnold, Uwagi o poczatkach ustroju feudalnego w Polsce, PH 41 (1950), 11—12).
Nie stanowia one jednak wykonczonej doktryny. Nie czujemy sie na silach, by taka
w tej chwili stworzy¢, a nie tu miejsce na referowanie cudzych pogladéow w . tej
materii..

Pozwalamy sobie zwrécié uwage na dwa stabe punkty teorii rodowej: 1. Nie jest
dla nas jasne, czy rod polski jest zwigzkiem agnatycznym czy kognacyjnym: lub. tez
mieszanym. Je$li retrakt pozostaje rzeczywiscie w zwigzku z ustrojem rodowym,
stwierdzi¢. musimy, Ze roéd nasz musial by¢. co najmniej agnacyjno-kognacyjny.
Wedlug Ksiegi henrykowskiej bowiem — ograniczamy sie ze zrozumialych wzgledéw
do jednego tylko przykladu — z pretensjami do Muszkowic wystepuja wnukowie
i prawnukowie przez corke pierwotnego wtiasciciela, Jana Osiny, ob. tablice genealo-
giczng tej familii w_Paul Bretschneider, Das Griindungsbuch des Klosters
Heinrichau, Darstellungen und Quellen zur schlesischen Geschichte (Breslau 1927),
133. 2. -Watpliwe wydaje si¢ nam przeciwstawienie stosunkéw zachodnio-europejskich
»rodzinnych* polskiemu ustrojowi ,rodowemu‘. Jest ono, by¢ moze, nastepstwem
postugiwania sie nieprecyzyjnymi, za mato ostrymi terminami. Stworzenie wspdlnego
mianownika wykaze prawdopodobnie, ze przeciwstawienie to jest tylko pozorne.
Trudno$ci terminologiczne wystepujg, jak wiadomo, w calej pelni przy tlumacze-
niach. Przed wojna jako odpowiednika dla ,,prawa rodowego‘ uzywano w $rodowisku
poznanskim francuskiego okre§lenia droit de tribu. Niewatpliwie niestusznie. W okresie
powojennym prof. M. Sczaniec ki wprowadzil o wiele odpowiedniejsze wyra-
zenie droit de clan. Ale w jednym 2z ostatnich tlumaczen jego piéra (w pewnym
stopniu — by¢ moze — za naszymi podszeptami) tenze autor uzyt obocznosci droit
de clan, droit de famille. Je$li t¢ innowacje uznamy za trafng — a takg sie ona wydaje
— zdobywamy sobie w ten sposob wspdlny mianownik dla instytucji wlasciwej
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mogt ja jedynie porzuci¢. Ale w takim razie grunt dotgd zawtlaszczony
stawal sie res nullius, zdatny do zajecia przez nowego okupanta, oczy-
wiscie sposrod czlonkéw okreSlonej grupy, ktora wiladata danym teryto-
rium. Pochodnego nabycia nieruchomosci nie znano.

Czy to by! przepis zwyczajowy stanowiacy ius cogens? Nie! Stwierdzic¢
trzeba raczej za Blumenstokiem, ze alienacyj nie byto, nie zas,

wszystkim . spoleczenstwom S$redniowiecznym. Z droit de famille wyrdst wszedzie
retractus ex iure gentilicii (retrait lignager), ,instytucja, od ktérej nie ma bardziej
powszechnej w spoleczenstwie $redniowiecznym*, M. Bloch, Société féodale, 1.207;
ob. tez ib. 192. — Nie ma zatem potrzeby przyjmowaé¢ dla Stowian potudniowych
recepcji prawa blizszo$ci- z Bizancjum, jak to czyni W. Namystowski, Zarys
serbskiego prawa majatkowego w wiekach $rednich, PHP 1. z. 2 (Lwow 1925), 12—13.

Zauwazmy tez, ze w swej najnowszej pracy, ktora intensywnie zajmuje sie
kwestiag rodowosci, K. Kolanczyk uzywa wyrazen: ,wlasno§¢ rodzinno-
rodowa*, 445, organizacja rodzinna i rodowa, 442, konstatuje, ze niedziat
braterski stoi na krawedzi pomiedzy niedzialem rodzinnym a rodowym,
411'% mowiagc o prawach germanskich stwierdza istnienie kompromisu ,,pomiedzy
dazeniem jednostki do swobody rozporzgdzania a interesem grupy rodzinnej
czy rodowej w utrzymaniu nienaruszalno$ci wspolnego majatku®, 461. O elemen-
tachrcdzinno-rodowych w ustroju sredniowiecznego panstwa polskiego mowi
tez ostatnio W. Sobocinski, rec. powotanej pracy K. Kolanczyk a, Roczniki
Dziejéw Spotecznych i Gospodarczych (RDSG), 13 (1951), 338!, Te wypowiedzi upo-
waznialyby do postawienia znaku rownos$ci miedzy polskim rodem a zachodniag famille,
(lignage, parentéle), ktora wedtug definicji prof. Olivier-Martin — gdy chodzi
o Sredniowiecze — est beaucoup plus large que celle d’aujourd ’hui. Por. tez nie-
zwykle cenne w tej materii spostrzezenia M. Blo c h a, La société féodale. La forma-
tion des liens de dépendance t. 1., w wydawnictwie L’évolution de I’humanité,
synthése collective, Paris 1939, 191—221.

Zwrocmy tez uwage na zgloszony niedawno protest przeciwko dotychczasowej
koncepcji rodu germanskiego w nauce niemieckiej. Jak sie okazuje, z dwoch znaczen,
w ktorych uzywano dotad terminu Sippe (feste, geschlossene, engere Sippe przeciw-
stawiano wechselnde, offene, weitere Sippe), zadne nie znajduje nawet poszlak
zrodlowego oparcia; teksty nie uzywajg tego okres$lenia ani razu w sensie, jaki sig
mu w nauce przypisuje, Felix Genzm er, Die germanische Sippe als Rechtsgebilde,
ZRG. GA. 67 (1950), 34—17. Rozpatrujgc przypisywane dotad rodowi funkcje (stuzba
w wojsku, zemsta i wrozda, okup) autor tego nader ciekawego artykulu dochodzi do
wniosku nastepujgcego: Die Sippe als Rechtsbegriff inbesondere als
rechtlich gestalteter Verband, ist wvielmehr eine Erfindung der Profes-
soren des 19. Jahrhunderts, ib. 49. Watpliwosci jego podziela K. Ha f f, ZRG. GA.
68 (1951), 495.

Wreszcie, zeby zamkng¢ juz te marginesowe uwagi, zauwazmy, ze najpelniejsza
nasza synteza polskiego prawa prywatnego Dabkowskiego nie zawiera osob-
nego rozdzialu poswigconego rodowi (powinien sie on byl znalezé w ustepie oma-
wiajgcym osobe sztuczng. Prawo pryw. pol. 1. 232—7), aczkolwiek w dziele rozrzu-
conych zostalo szereg cennych nieraz co do niego obserwacyj. Tenze uczony w swej
Charakterystyce prawa prywatnego polskiego pomiescil osobny rozdziat izatytu-
lowany ,Prawo panstwowe a prawo rodowe“, 46—53, natomiast w jego Ksiedze
alfabetycznej dawnego prawa prywatnego polskiego daremnie szukamy wyrazu
naczolkowego r6d. Swiadczy to az nazbyt dobitnie, jak nie ustalone poglady mial
w -tej materii czolowy historyk polskiego prawa prywatnego.



186 Jozef Matuszewski

ze byly one zakazane . Zresztg do$¢ trudno wyobrazi¢ sobie obro6t ziemig
w okresie pierwotnym, gdy gruntéw bylo pod dostatkiem? a réwno-
czeénie braklo odpowiednio duzych kapitaléw, ktérych wystarczajaca aku-
mulacja wydaje sie niezbedng przeslankg dla dokonywania transakecyj.
Skoro nie bylo gospodarczej potrzeby !°, nie mogly tez wytworzy¢ sig
normy prawne, ktére by regulowaly ten obrét nieruchomosciami.

Atoli szereg przyczyn zaczyna dziala¢ zaré6wno od wewnatrz, jak i od
zewnatrz — proceséw tych na tym miejscu analizowaé nie mozemy —
przyczyn, ktére prowadza do pelniejszego wykorzystania ziemi i ku indy-
widualizacji wlasnosci!!l. Pojawia sie wéwczas potrzeba obrotu ziemia,
staje sie on tez coraz czestszy '>. W zwiagzku z tym zmienia sie poglad na
wlasnos$é, jej zakres ulega rozszerzeniu, obejmie takze i prawo zbycia.
Tym samym prawa rodowe do gruntu doznajg ograniczen !3. Ale nie-
predko zasada zupelnej swobody obrotu zdobedzie sobie prawo obywatel-
stwa. Uprawnienia grupy, ktéra wladala dang nieruchomoscia, cigzag dalej
i krepuja wolnos¢ osobista i gospodarcza jednostki. Diugich trzeba byto
stuleci, zanim si¢ ona wydobyla spod tego despotyzmu zbiorowosci. Naj-
wczesniej — gdy chodzi o Slowian — zaszed! ten fakt u Chorwatéow (juz
w 10 wieku) . Gdzie indziej zasada niezbywalnoéci ziemi w obce rece
zaopatrzona jest surowg sankcja: poszkodowani przez transakcje krewni
mogli alienowane grunty odebra¢ !5. Uprawnienie to realizowali silg, co

fBlumenstok, Studia 113 nn., 122, 125. Ob. tez cytat z Tymieniec-
kiego dotyczacy lazekdw powolany nizej str. 193, przyp. 49. Zauwazmy, ze
M. Bloch dopatruje sie mniejszego skrepowania aktow alienacyjnych (i to zaréwno
miedzy zyjacymi jak i mortis causa) w okresie krolestw barbarzynskich, anizeli
w stuleciach nastepnych, op. c., 220. Nie zapominajmy jednak, ze ma on na mys$li
tereny podlegajace niegdy$ witadztwu Rzymu.

? Por. naj$wiezszej daty stwierdzenie w literaturze niemieckiej: ,,dass noch bis
in die Karolingerzeit hinein der Boden weitgehend terra nullius war und jeder
Freie das Recht des capturam capere hatte...“, F. Liitge, ZRG GA 68 (1951), 503.

" Blumenstok, op. ¢, zwlaszcza s. 117, oraz K. Kolanczyk, Studia, 469
(za Lowmianskim). Por. tez charakterystyczne zwroty Ksiegi henrykowskiej.
unde cum memo vellet emere, 300, quia in provincia ista nullus curat quicquam hic
emere, unde nisi tu redimas nos, recedimus et dimittemus iacere, 303. Trafne jest
wigc zdanie T. Saturnika o stosunkowo nierozwinietym obrocie ziemia, O pravu
soukromem, 105. O rzadkich wypadkach sprzedazy nieruchomosci w okresie dawniej-
szym pisze tez M. Bloch, Soc. féod. 1. 206. Por. tez nizej przyp. 47 i 49.

11 O poprzedzeniu indywidualizacji prawa wlasno$ci wcze$niejsza indywiduali-
zacja posiadania, produkcji i konsumcji K. Kolanczyk, Studia, 488.

12 Por. M. Bloch, Soc. féod. 1. 206.

12 Th., 217.

12T Saturnik, op. c. 166. Tu rowniez nastgpita stosunkowo wczesna konso-
lidacja panstwa, co sie wigze z zywszymi stosunkami z Zachodem, w szczego6lnosci
z Wlochami, Tymieniéecki, Spoteczenstwo Stow., 131.

135S, Kutrzeba, Wspdolne podstawy historii praw stowianskieh, Czasop.
Prawn. i Ekonom. 1933, 273. Ob. tez K. Kolanczyk, Studia, 265. Zwré¢émy tu
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wszakze nie bylo czynem bezprawnym: egzekwowali bowiem jedynie
w drodze pomocy wilasnej przystugujace im prawo retraktu. Zanim przej-
dziemy do jego omawiania, przypomnijmy $redniowieczng doktryne do-
tyczaca przeniesienia wlasnosci na nieruchomosciach.

Dokonywala sie ona drogg tradycji. Na czynnos$¢ te skladaly sie dwa
elementy, wwigzanie (vestitura) oraz zrzeczenie sie przez zbywce — wy-
wigzanie, wzdanie (resignatio) . Poczatkowo obie odbywaly sie na
gruncie, p6zniej symbolicznie !?. CzynnosSci tych dokonywano publicznie,
w dawniejszych czasach wobec opola !%; po wytworzeniu sie wiadzy ksig-
zecej ten najwazniejszy teraz czynnik zainteresowany w tym, do kogo
dobra ziemskie nalezaly, ingeruje réwniez w te sprawy !. Wzdanie wiec
odbywa sie zasadniczo przed ksigciem 2, z reguly przy udziale wiecu !
Co wiecej, transakcje odbywaja sie niejednokrotnie poprzez rece ksiecia,
zbywca rezygnowal z praw do alienowanej nieruchomoseci in manus
ducis 22, ktory w ten sposob stawal sie niejako gwarantem prawnosci
nabycia 23

uwage na przykiady, jakich dostarcza Ksiega henrykowska na ,kupowanie“ tych
samych dobr na nowo od kazdej generacji, por. nizej przyp. 61.

16 J. Brissaud, Manuel dhistoire de droit privé a l'usage des étudiants en
licence et en doctorat, Paris 1935, 308 nn,, Olivier-Martin, Histoire du droit
frangais deés origines a la Révolution, Paris 1948, 277—8, R. Hi bn er, Grundziige
des deutschen Privatrechts?’ Leipzig 1930, 257—9, T. Saturnik, op. c. 104—5,
S. Estreicher, Studia n. historig kontraktu kupna, 45, P. Dabkowski, Prawo
pryw. 2. 193 nn.,, J. Adamus, Z badan nad dzierzeniem, 78 nn. Adamus wypo-
wiada my$l, ze wzdanie przenosilo prawo, wwigzanie za§ — faktyczne dzierzenie,
ib. 94; tamze, 94—5, powtodrzenie tej mys$li w stowach: ,jumowag rzeczowg bylo
wzdanie, natomiast wwigzanie mialo jedynie znaczenie przeniesienia dzierzenia‘.
Nie sadzimy, by prawo (przynajmniej w czasach dawniejszych) moglo przej$s¢ bez
posiadania, por. Brissaud, op. c. 314, a juz w zadnym razie nie zgodzimy si¢
na propozycje prof. Adamusa, by uzna¢ wwigzanie za akt pozaprawny, ib. 97.

" Debkowski, Prawo. pryw. 2. 196—7.

3, Adamus, Z badan, 84.

1 K., Kolanczyk, Studia nad reliktami, 203. Z. Wojciechowski przy-
puszcza, ze z ksieciem w tej mierze usilowal w 12 w. konkurowaé Kosciol, Sgdownic-
two prawa polskiego w dobie przedimmunitetowej, SHPP, t. 13, z. 1, Lwow 1930,
41—2, za nim K. Kolanczyk, Studia, 2732 487; ob. tez J. Adamus, Z ba-
dan, 82—3. Wedlug K. Kolanczyka kontrola obrotu niespornego przez ksiecia staje
sig zasada dopiero w drugiej polowie 13 w., Studia, 477—8.

20 J.  Adamus, Z badan, 82; tamze przypuszczenie o dokonywanych alienac-
jach wieczystych bez udzialu ksiecia, 85—&6.

2t K. Kolanczyk, Studia, 298.

22 Por. jako przyklad dok. z 1224 r., II. Ob. w tej kwestii K. Kolanczyk,
Studia, 115, gdzie tez podana obszerna literatura do tego zagadnienia, 317!8!; por.
tez ib. 451%20,

2 Por. S Estreicher, Studia n. historiag kontraktu kupna, 97.. Oczywiscie
w. interesie strony lezalo mie¢ takiego gwaranta raczej anizeli zwyklych ludzi,
tenze, Poczatki prawa um., 161.
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Do przeniesienia jednak prawa wlasnosci nie wystarczal element pu-
blicznosci i nawet interwencja ksiecia: alienator musial dokona¢ wypicia
wody zrzeczenia sie. Aqua abrenuntiationis stanowila uzupeinienie re-
zygnacji dokonywanej glosem i mowg 24. Stad tres¢ klauzul wzdawnych
przekazanych przez zrédia 2> pokrywa sie z tym, cosSmy wyzej ustalili
odnosénie do wody zrzeczenia, stad tez identyczny wymoég publicznosSci sta-
wiany do wzdania 26 i do ceremonii wypicia wody.

Formulka zatem slowna z nastepujgcym po niej? aktem napitku
stanowily pelng formalnie dokonang czynno$¢ rezygnacyjng, dzieki kto-
rej przerywatl sie ostatecznie kontakt miedzy dotychczasowym wtlascicie-
lem a zbyta nieruchomoscig ziemska.

Stwierdzilismy wyzej 28, ze forme te znano tylko przy alienacjach wta-
sno$ci feudalnej. A w stosunkach wioscianskich i miejskich? Oczywiscie
i tam nie obywano sie bez zewnetrznych aktow rezygnacyjnych, ale w obu
$rodowiskach postugiwano sie symbolem zapozyczonym z Niemiec, mia-
nowicie zielong rézdzkg 2°.

Przechodzgc do los6w praw oséb trzecich, tym samym wracamy do
porzuconego zagadnienia retraktu. Wiemy juz, ze dawal on pierwotnie
uprawnionemu mozno$é¢ odebrania ziemi rodowej osobie trzeciej bez ja-
kiegokolwiek odszkodowania. Przy takim jego rozumieniu jasne jest, ze
~odnosi¢ sie musial do wszelkiego rodzaju alienacyj, pod tytutem darmym
(chyba tylko wyjatkowym) jak i odplatnym. Postepujgcy rozwoj ekono-
miczny prowadzacy do tezenia wlasnosci na nieruchomosciach nie moze
jednak takiego stanu rzeczy tolerowa¢. Rozszerzenie zakresu prawa wila-
sno$ci odby¢ sie musi czyim$ kosztem; stalo sie to kosztem rodowcow.
Retrakt zamienia sie w prawo blizszo$ci. Rodowiec moze ziemie rodowg

2 Ob. J. Adamus, op. c. 84.

% Por. teksty przytoczone przez J. Adamusa, op. c. 84—5 i 852

%6 Ob. co do publicznosci wzdania J. Adamus, op. c. 84.

¥ Tak wnosimy z aktu II, w ktéorym mowa najpierw o renunciare, nastepnie
o piciu wody. To nastepstwo czasowe wystepuje szczegdlnie jaskrawo w akcie IV,
gdzie po rezygnacji sprzedawca aquam postbibit.

28 Str. 177.

*® A.Lomnicki, Symbol zielonej rézgi w wiejskim prawie polskim, Pamietnik
trzydziestolecia pracy naukowej prof. dr. Przemystawa Dagbkowskiego wydany sta-
raniem kotka historyczno-prawnego stuchaczéw Uniwersytetu Jana Kazimierza,
Lwoéw 1927, 149. W braku odpowiednich informacyj zréodtowych nie jesteSmy w sta-
nie odpowiedzie¢ na pytanie, jakie symbole stosowano na wsi polskiej przed recepcja
prawa niemieckiego. By¢ moze, problem to jedynie pozorny wobec tego, ze trudno
moéwi¢ o zréznicowaniu stanowym w tym okresie. JeSli wigc wszystkie warstwy
wiejskie uciekaly si¢ dawniej do aqua abrenuntiationis, to nastepstem prawa nie-
mieckiego bylo wyparcie wsréd chlopéw rodzimej formy rezygnacyjnej przez obca;
por. tu opinie W. Abrahama, cytowang wyzej s. 17718, Dodajmy, ze najstarsza
zapiska wiejska o wzdaniu pod zielong rézga pochodzi z 1485, cho¢ zwyczaj byl
niewatpliwie znany juz dawniej, Lomnicki, op. c. 150.
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odebraé, ale pod warunkiem zwrotu ceny kupna czy tez réwnowartosci
w razie zamiany 3°, Rzeczowe prawo krewnych nie wyklucza juz w spo-
s6b absolutny obcych od ziemi rodowej, lecz zacie$nia sie¢ do uprawnie-
nia wstapienia w pozycje obcego nabywcy za cene zwrotu wylozonej prze-
zen gotowki 3. W tej tak zlagodzonej postaci utrzymat sie retrakt w Polsce
przy ciaglym zresztg jego ograniczaniu (ustalenie terminéw przedawnie-
nia skupu 2, wykluczenie jego co do pewnych typéw alienacyj, miano-

3 Jednym z weczedniejszych dokumentéw polskich $wiadczacych o wprowa-
dzaniu przez sady nowej zasady jest akt Leszka Bialego z 1212 r. przytaczajacy
dawniejszy wyrok wojewody: quod si predictus Nyegoslaus commutacionem illam
velit rescindere, cetera supradicta, que a fratribus prefatis de Andrzeiow receperat,
ex integro restituat... Quod si facere megligerit, perpetuo se moverit illa
privatum, silencio sibi super repeticione eiusdem de cetero imposito, Kodeks dyplo-
matyczny Malopolski (KDMP) 1 (Krakow 1876), nr 8. Wyrok zatem nie kwestionuje
prawa rescysji Niegostawa, ale uzaleznia je od zwrotu pobranych przezen wartosci.
Najwidoczniej zatem powdd wystgpil z pretensjg bezwarunkowego zwrotu ziemi
rodowej. Szczegélowe omoéwienie aktu daje K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk.
94—5; ob. tez Z. Koztowska-Budkowa, Repertorium nr 124—5 i uzupelnie-
nie s. 146.

31 Co do stosunku prawa skupu do pierwokupu pozwolimy sobie tu zacytowa¢t
opinie, wedlug ktérej zachodzi miedzy nimi tylko réznica proceduralna w tym
sensie, ze pierwsze wykonuje si¢ wobec rzeczy juz sprzedanej, drugie natomiast do
przedmiotu, ktéry ma dopiero zostaé¢ sprzedany, E. Ch énon, Histoire générale du
droit francais public et privé dés origines a 1815, 2 (Paris 1929) publié par les soins
de Olivier-Martin, 192. Praktycznie osiggalo sje takie same rezultaty, gdy
stanelo sie na zasadzie pierwokupu, jak np. Statut policki, Namysitowski W,
Pozasagdowe organy, 17, czy tez przedawniajgcego sie prawa skupu, jak w statutach
Kazimierza Wielkiego. Zresztg najczesciej prawo skupu bylo uzupelnieniem prawa
pierwokupu, ob. np. W. Namysitowski, Prawo blizszosci u potudniowych Sto-
wian, Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne 19 (1921), 90 (Serbia), 105 (Chorwacja);
ob. tez tegoz Zarys serbskiego pr. maj., 12; podobnie w tak odleglej Norwegii,
K. Lehmann, Die altnordische Auflassung, 90—1.

32 K. Dunin, Dawne mazow. prawo, 157, P. Dgbkowsk i, Prawo pryw. 2. 5052,
i ostatnio W. Sobocinski, RDSG, 335. Wyrazng akcje w tym kierunku — przy
rownoczesnym utrzymywaniu zasady niepozbywalno$ci dobr rodowych, Kolan-
czyk, Studia, 254—5, — wykazujg statuty Kazimierza Wielkiego, op. c. 345 oraz
ib. przyp. 293. Dorzu¢émy do podanych tamze trafnych uwag autora uzupelniajacy je
szczegbl, mianowicie, ze ustalony przez statut matopolski jednoroczny termin
skupu débr rodowych, ktére przeszty droga spadku na kobiety, Ossol. II. art. 165,
Dabkowski, Prawo prywat. 1. 304, byt i w praktyce zachowywany, ib. 2. 20. Za-
uwazmy tez, ze material zrédlowy do tej kwestii zestawiony przez K. Kolanczyka
wzbogaca o jedng informacje W. Sobocinski, RDSG, 335’. Zresztg zagadnienie
dlugosci terminu (rocznego czy trzyletniego) jest dla nas bez znaczenia, istotng z na-
szego punktu widzenia jest sama mozliwo§¢ przedawnienia prawa skupu. A co do
tego punktu nie mozemy sie zgodzic z P. Dgbkowskim, ktéory w polemice
z Przeszkodzinskim nie chcial uzna¢ twierdzenia, ze co do czasu trwania
ulegl retrakt ograniczeniu, Prawo pryw. 2. 5052 Nasze stanowisko ma za wyrazng
przestanke przekonanie, ze pierwotnie prawa rodowcéw nie przedawnialy sie nigdy
(potomkowie Gigba z Ksiegi henrykowskiej wystepujg .z retraktem po 60 latach:
K. Tymieniecki, Z dziejow zaniku drobnej wlasnos$ei, 13). Nieruchomo$¢ mogta-
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wicie darowizny 33, zamiany 3¢, poktadu %, prawdopodobnie réwniez i se-

kolejno zmienia¢ wlascicieli, mimo to zawsze rodowiec mogt zglosi¢ sie po jej odbior
(por. nizej uwagi o zastepie). W tej sytuacji nie bylibySmy bardzo skionni przywig-
zywaé wagi do znanej i wielokrotnie powotywanej informacji Vita minor s. Stani-
slai, wedlug ktorej pretensje retrahentow moga zosta¢ zniweczone wyrokiem sgdo-
wym w razie dostarczenia dowodu prawnos$ci nabycia, por. K. Maleczynski,
Stanowisko dokumentu w polskim prawie prywatnym i przewodzie sgdowym do
polowy XIII w., SHPP t. 14. z. 4, 41—2 i 42'; tamze cytowane dawniejsze opinie
R. Taubenschlaga i S. Ketrzynskiego. Wbrew prof. Maleczyn-
skiemu sadzimy, Ze nalezy si¢ w tej informacji doparywaé sposobu postepowania
dowodowego zachodniego.

3 F. Dabkowski, Prawo pryw. 2. 500, 5052, 596; K. Kolanczyk, Studia, 176,
183. Por. tez uwagi T. Saturnika, O pravu soukromém, 117.

34 Obowigzywanie pierwotne prawa retraktu przy zamianie stwierdza D g b-
kowski, op. c. 2. 500—1, oraz K. Kolanczyk, Studia, 176. Obowigzywalo ono
i w fazie drugiej, cho¢ retrahent nie moze zwroéci¢é tej nieruchomos$ci, za ktora
ziemie rodowa zbyto, nie ma zatem fizycznej moznosci wstgpienia w stanowisko
kontrahenta. Zajmujgc jego miejsce proponowal wiec najwidoczniej zwrot réwno-
warto$§ci w pienigdzu. Licznych przykladow na to, ze w okresie retraktu-skupu
i przy zamianie znajdowalo ono zastosowanie, dostarcza Ksiega henrykowska: na za-
mianeg dziedziny lezgcej w Brukalicach na wielkopolskg Ochle przez Bogusza i Pawla
wyrazaja zgode ich bracia stryjeczni, Jakub i Piotr, 301, ob. tez K. Kolanczyk,
Najd. p. pr. spadk. 137!. Co wiecej, gdy cystersi henrykowscy kupujg od wspomnia-
nych braci 6w Zreb w Ochli, ksigze postanawia wobec baronéw, ze odtagd
prawo skupu ograniczy sie¢ do nabytej drogg kupna nieruchomo$ci w jego ksie-
stwie z wykluczeniem dawniej posiadanego majatku $laskiego: ego coram baronibus
meis statuam et precipiam, ut si quisquam de eorum cognatione postmodum voluerit
redimere, illud redimat, quod hic in ducatu meo in Ochla emptum est, sed ad illud,
quod in ducatu Slesie pro commutatione claustro datum est, nullam habeat redimendi
potestatem, ib. 303, oraz w tekscie przywileju Przemysta I z 1256 r.: quod si post-
modum quisquam de parentela predictorum iuvenum wvoluerit redimere, quod coram
nobis est emptum et in terra nostri ducatus iacet, illud redimat; ad illud autem,
quod coram nobdili principe, domino Henrico duce Slesie, nostro sororio, est donatum
pro commautacione, nullum prorsus habeant respectum, ib. 304—5. Por. tez tekst
dokumentu Henryka III z 1257 r.: tali interposita condicione, quod si eadem bona
redimere voluerint Bogussa et Paulus, poterunt in futuro, videlicet mansos habitos
in Polonia, non autem ipsorum liberi vel affines qualicunque casu mediante. Bona
autem in Brucaliz mec ‘ipsi seu ipsorum heredes vel consanguinei qualescunque
redimere poterunt quolibet articulo emergente. .. ib. 306. Stusznie zatem stwierdzil
K. Tymieniecki, ze prawo retraktu rodowego nie zostalo usuniete, Z dziejow
rozwoju wielkiej wiasno$ci na Slgsku w wieku XIII, Prace Kom. Hist. PTPN t. 4
Poznan 1927, 256. Ta sama zasada przebija z powotanego wyzej przywileju Leszka
Biatego z 1212 r., KDMP 1, nr 8. Czy rzeczywisScie ksigze (a wlasciwie wojewoda,
bo wyrok ksigzecy oparl sie na dawniejszym, wojewodzinskim, ob. K. Male-
czynski, Stanowisko dok. 39% probowal tu wtloczy¢ prawo blizszoSci w ramy
prawa spadkowego, jak przyjmuje K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk. 945? Sa-
dzimy, ze oparcie si¢ na nowej zasadzie (zwrot rownowarto$ci) uczynilo pretensje
powoda do catego majagtku, jaka niewatpliwie wysuwal, wprost iluzoryczng. Te
sytuacje faktyczng najwidoczniej wzigt sgd pod uwage.

Omawiana zasada widoczna tez z przywileju Bolestawa Wstydliwego z 1275 r.
Ksigze mianowicie, przenoszgc swoich lagiewnikéw ze wsi, w ktérej dotad siedzieli,
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kwestru 3¢ — tak ze w rachube wchodzil ostatecznie tylko przy kupnie—
sprzedazy i zastawie 37) az do roku 1768 38,

do innej postanawia, ze ich krewni, ktérzy by ewentualnie wroécili z niewoli tatar-
skiej, tracg prawo do nieruchomosci rodowej, z ktorej zostali usunieci, natomiast
otrzymaja legitima portio w $wiezo nadanej im ziemi, KDMP 1. nr 88 (cytuje
A. Szelagowski, Chilopi-dziedzice, 44). Przytoczmy tez wypadek z 1294 r. omo-
wiony przez K. Kolane¢zyk a stwierdzajgcy niedwuznacznie pretensje synowskie
do zamienionych przez ojca débr, Najd. p. pr. spadk. 126—7. Zauwazmy, ze jeszcze
w poézniejszych czasach na Mazowszu charakteryzujgcym sie znacznym archaizmem
stosunkéw (por. K. Tymieniecki, Spol. Slowian lech.,.217) spotykamy sie ze
statutem (1410) postanawiajgcym, ze zamiany gruntéw dokonane w obecno$ci ksie-
cia wzglednie jego urzednika i zapisane w ksiegach majg trwaé¢ wiecznie et nulla
persona ex linea consanguineitatis ipsorum dictam commutationem revocare et
impedire potest, Bandtkie, Ius Polonicum, Varsaviae 1831, 429. Tekst ten powo-
luja P. Dagbkowski, Prawo pryw. 2. 412, i J. Adamus, Z badan, 94. Znowuz
zatem do tego czasu wszelkie zamiany, a od tej chwili zamiany dokonane bez wpisu
do ksigg sgdowych podlegajg prawu retraktu. Na stanowisku nieodwolalnosci za-
mian stojg juz zdecydowanie tzw. statuty Gorynskiego, P. Dgbkowski, 2.500. Dla
odstraszenia od retraktu dobr zamienionych nakladali ksigzeta wysokie kary fis=
kalne, siedemdziesigt (KDWP 1. nr 22, 1177), czy piecdziesigt (ib. nr 566, 1286). —
Oba teksty cytowane przez R. Taubenschlaga, Formularze czynno$ci prawno-
prywatnych w Polsce XII i XIII wieku, SHPP t. 12 z. 3 (Lwoéw 1930), 30, oraz
tenze, Kary fiskalne w dokumentach polskich XIII wieku, Ksigga pamigtkowa ku
czei Wiadystawa Abrahama, 2 (Lwoéw 1931), 2!,

Przytoczone wyzej teksty wykazujg, jak wielki wiasciciel ziemski (duchowny
czy $wiecki), korzystajac z przychylno$ci panujgcego, stara sie o przeniesienie re-
traktu z débr rodowych na inne albo o wykluczenie skupu krewnych przy utrzy-
maniu jedynie tego prawa wobec samych zbywcéw, wreszcie o zniesienie retraktu
w ogoéle. Uzupelniwszy te obserwacje materialem ze stosunkéw potudniowo-
i wschodnio-stowianskich, gdzie spotykamy wyrazenia nadajgce kupnu charakter za-
miany, Solowjew, Osobiennost’, 5, 9, mozemy uprzytomni¢ sobie, na jakiej
drodze zaczeto dokonywaé¢ wylomu w prawie blizszosci. Przede wszystkim przestaly
mu podlega¢ grunty alienowane w zamian za inne. Ten kontrakt zatem, ktory
wystepowatl co do ruchomos$ci juz w stosunkach pierwotnych, T. Saturnik,
O prave soukr., 153, w czasach historycznych odgrywa pierwszorzedng role przy
obrocie nieruchomos$ciami: drogg zamiany dokonana alienacja staje sie pierwszg, na
ktorej nie .cigzy wada prawna; w rezultacie: nemo ex propinquitate bona per
commutacionem assecuta exemere potest, P. Dabkowski, Prawo pryw. 2.500,
tenze, Charakterystyka prawa pryw. polskiego, 26—7; ob. tez T. Saturnik,
op. ¢. 117; por. rowniez uwagi J. Adamusa, Z badan, 94, i przypuszczenie K. K o-
lanczyka, Studia, 445. Jest to zresztg logicznie uzasadnione: zamiana nie godzila
w podstawe egzystencji rodowcow, P. Dabkowski, .l c, K. Kolanczyk, Najd.
p. pr. spadk. 96. '

% P, Dabkowski, Wierna reka, 26—7.

% Dgbkowski podaje w swej pracy tylko przykiady na prawo blizszoSci
ex iure condominii, Wierna reka, 124, 127, 131, stagd do$¢ zwodniczy zwrot, ktorego
uzyl dalej mowige ‘krotko, ze ,prawo blizszoSci znajdowalo zastosowanie takze
przy ‘sekwestrze“, ib. 157,

Zauwazmy, ze K. Kolanczyk, stwierdzajge wyrazny proces odrodzenia sig
organizacji rodowej, wypowiada przekonanie, ze , wtéornym impulsem rozwojowym
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Przejécie z retraktu zaboru do retraktu skupu 3® musialo pociggnaé za
sobg powazne nastepstwa. Co prawda i retrakt—skup przedstawia nie-
watpliwie dalej niemalg wartoé¢ praktyczng dla bliskich 4, ale nieporéw-
nalna ona co do swego znaczenia z retraktem—zaborem. Przyjrzyjmy sie

objete jest... rodowe prawo blizszosci...“, Studia, 249, ale ré6wnoczesnie nie waha
si¢ moéwi¢ o stabnigciu prawa retraktu, ib. 183.

3 Przy tych tylko transakcjach (kupno i zastaw na upad) stwierdzit wystepo-
wanie postanowien o retrakcie R. Taubenschlag, Formularze, 19, 46—8; nato-
miast nie zanotowat ich przy zamianach, 28—9, darowiznach, 39—42, ugodzie, 42—5,
oraz datio in solutum, 45. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze np. w wypadku zamiany
wystepuja obszerne klauzule o niewnoszeniu skarg wzajemnych oraz o obronie
przed napascig os6b trzecich, ib. 29.

¥ P, Burzynski, O prawie blizszoSci w dawnej Polsce, Rozprawy i sprawozd.
z posiedzen WHF PAU t. 6 (Krakéw 1877), 46, 47, 50, 51, Glog er, Encyklopedia
staropolska, 4.158, P. Dabkowski, Prawo pryw. 2,510, tenze, Charakterystyka
prawa pryw. pols, 45, tenze, Ksiega alfabetyczna dawnego prawa prywatnego
polskiege, PHP 11. z. 3 (Lwow 1932), 6, S. Kutrzeba, Wspolne podstawy, 273,
J. Adamus, Z badan n. dzierzeniem, 94, cho¢ tenze uczony dawniej zywo prote-
stowat przeciwko takiej interpretacji konstytucji z 1768 r., Zastaw w prawie litew-
skim, 29% a i ostatnio sprzeciwia sie tej wyktadni W. Sobocinski, RDSG, 3350 —,
K. Kolanczyk, Studia, 246. — Przypomnijmy, ze prawo dyspozycji testamento-
wej dobrami rodowymi wytgczone bylo jeszcze ustawami z 1768 r. i 1775 r., D g b~
kowski, op. ¢. 72, oraz tenze, Dawne prawo polskie prywatne, Program wy-
kiadow uniwersyteckich, wyd. 2, PHP t. 11 z. 2, Lwow 1932, 23. — Zaznaczmy, ze
we Francji retrait lignager skasowala dopiero Wielka Rewolucja, Brissaud,
op. ¢. 375, M. Bloch Soc. féod. 1.207. U Stowian potudniowych retrakt z tytulu
blizszo$ci utrzymat sie w caltej peitni w 19 i nawet w 20 w.,, W. Namystowski,
Prawo blizszo$ci u poludniowych Stowian. Cze§¢ II. Prawo blizszosci wedlug ustaw
z XIX wieku, Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne 19 (1921), III. 59—88. Por. tez
co do dat jego skasowania w niektéorych prawach europejskich P. Dgbkowski,
Prawo pryw. 2. 510.

3% Nasuwa sie tu uwaga co do zakwalifikowania prawa retraktu. Podreczniki
zagraniczne uwazajg je zgodnie za prawo rzeczowe, Brissaud, op. c. 370—396,
A. Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, 2 (Leipzig 1886), 60—,
Hiibner, Grundziige’, 422 n., O. Gierke, Deutsches Privatrecht, 2. 766—790.
To stanowisko wydaje sie tez jedynie poprawne. P. Dgbkows ki natomiast trak-
tuje o nim w ksiedze po$wieconej obligacjom, Prawo prywatne, 2. 496—512, tenze,
Zarys prawa polskiego prywatnego, wyd. 3 (Lwow 1922), 339—344, i tenze, Dawne
prawo polskie prywatne (1932), 38, z czym stanowczo nie mozna sie zgodzi¢. Ani
bowiem w pierwszej fazie (retrakt-zabor) ,bliskownikéw — jak ich nazywa Bu-
rzynski — umowa krewnego nie interesowata zupelnie, skoro restytucja wzajem-
nego $wiadczenia nie wchodzila wcale w rachube, ani w drugim etapie rozwoju
(retrakt-skup) tytul ich uprawnienia nie powstawal w drodze umowy, chociaz
wchodzili w miejsce kontrahenta-nabywcy. Dodajmy na obrone Dagbkowskiego,
ze poszedl on w tym szczegdle za opinig O. Balzera, O obecnym stanie nauki
prywatnego prawa polskiego i jej potrzebach (Lwoéw 1887), 53, 54, 60.

40 Jego warto$é ekonomiczna przejawia sie w mozno$ci sprzedazy, ktéra po-
§wiadcza np. tzw. zwdéd Gorynskiego, ob. Dunin, Dawne mazow. prawo, 149, 156,
oraz P, Dgbkowski, Prawo pryw. 2. 507,
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konsekwencjom towarzyszacym pojawieniu sie nowej koncepcji prawa
retraktu.

Grunty mozna zbywaé zaréwno alienacjg czasows (zastaw 4!, wierna
reka 2, sekwestr #%), jak i wieczystg 4, co prawda pod warunkiem roz-
wigzujgcym. Ta nowa sytuacja prawna nieruchomosci znalazta formalny
wyraz w klauzulach alienacyjnych pojawiajacych sie zrazu w aktach pry-
watnych, od ostatnich dziesigtkéw lat 13 w. réwniez w dokumentach ksig-
zecych, a szczegllnie czesto w przywilejach Kazimierza- Wielkiego %5.
Dyspozycje majgtkowe sg juz wiec wazne, co wiecej, w razie braku ka-
pitatéw staja sie praktycznie niewzruszalne.

Rozszerzenie prawa wilasnosSci o dodatkowe tak cenne uprawnienie, ja-
kim jest mozno$é¢ alienacji*®, nie jest jedyna korzyscia, ktérg czerpie
wlasciciel. Ono dopiero umozliwialo spieniezenie tej wartosci, jaka grunt
przedstawial. W ten spos6b klasztor-,finansista’ przy- ogélnym braku
gotowki wsréd owezesnego ziemskiego spoteczenstwa polskiego 47 staje sie
dobrodziejem drobnych rodowcéw *8; gdyby Boguszy i Pawlowi nie udato
sie znalez¢é w klasztorze henrykowskim kupca na swéj zreb w Ochli, nie
mogac sie na nim utrzymaé porzuciliby go z pewnoS$cig nie otrzymujac
w zamian nic %%, a puscizna taka przypadlaby prawdopodobnie ksieciu .

44T Saturnik, O pravu soukromém, 116—7, posrednio tez Dgbkowski,
Wierna reka, 104,

2 Dabkowski, L c

4 Tenze, op. ¢. 120 nn.

4 Zdajemy sobie z tego sprawe, ze: w pewnym oKresie rozwoju gospodarczego
i prawnego odréznienie to jest niewlasSciwe, zwazywszy na przewaznie konsumpcyjny
charakter pozyczek zacigganych przez rolnika.

“K, Kolanczyk, Studia, 426—438. Trafne wydajg sie dalsze uwagi tegoz
badacza, ktéry wigzgc klauzule alienacyjne z wplywami zachodnimi (prawa nie-
mieckiego, 439) przypisuje im duze znaczenie w procesie indywidualizacji wlasno$ci
ziemskiej, 440. Indywidualizacje wlasno$ci nieruchomej u Serbéw wigze sie z wply-
wami bizantyjskimi, W. Namyslowski, Zarys serbskiego prawa maj. 19; tenze
autor stwierdzil, ze kupno gruntéw pojawia sie u nich okoto r. 1300, ib. 26. _

4 Wtedy tez dopiero mogla wytworzy¢ sie cena handlowa dla nieruchomosci.

47 Por. wyzej przyp. 10 tegoz rozdzialu. Ob. tez K. Tymieniecki, Z dziejow
rozwoju wielkiej wtasno$ci, 255, chociaz ten uczony nie zamyka oczu na pewng tenden-
cyjnosci Ksiegi henrykowskiej, ib. 258.

4 Przypomnijmy obserwacje dokonang przez K. Kolanczyka, ze swoboda
dyspozycji wplynela na przesuniecie duzej ilo$ci dobr z ragk $wieckich do rgk ko-
$cielnych, Studia, 238—9.

4 _..unde nisi tu redimas nos, recedimus et dimittemus (sortem) iacere”,
Ksigga henr.,, 303. W jakim stopniu sytuacja braci byla beznadziejna, $wiad-
czy fakt, ze zgadzajg si¢ oni na takg cene kupna, jakg ustali nabyweca (...rogaverunt
obnire, ut quantumcunque vellet ipsis pro sua sorte in Ochla pecunie
coram duce ordinaret... Ks. henr. 303. Pozycja ich faktyczna nie bardzo sie¢ réznita
zatem od stanowiska tazekow. ,f.azeka — jak stwierdza kompetentny w tej materii
K. Tymieniecki — opuszcza ziemie bez sprzedazy, gdyz nikt jej nie kupi*,

13 Czasopismo Prawno-Historyczne
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Co wigcej, rodowie¢ dokonywal z reguly alienacji gruntu zmuszony do te-
go cigzka koniecznoscig (kleski zywiotowe itp.). W trudnej znajdujac sie
sytuacji zdany byl na laske i nielaske nabywcy, o ktérego bylo tak tru-
dno ®, sprzedawalby wiec ziemie za bezcen. Niebezpieczenstwo skupu
przestrzegalo nabywce w jego wlasnym interesie, by nadarzajacej sie
okazji za bardzo nie wyzyskiwa¢ %2,

Ale nie tylko dotychczasowy wiladciciel zainteresowany byl w nowym
ukladzie stosunkéw. Przejscie z etapu retraktu—zaboru do etapu retraktu-
skupu odbijato sie tez niezwykle dodatnio na stanowisku nabywcy. Ele-
ment gérujacy swa potega finansowag bedzie w mozno$ci powiekszania
swego majatku kosztem drobnych posiadaczy Zrebiéw 33. Ten moment eko-
nomiczny doprowadzit chyba jako jeden z gléwnych czynnikéw do po-
wstania wiekszej wlasnosci %. Drobni wlasciciele ziemscy nie dysponujgc
wystarczajagcymi kapitalami, by wykupié¢ rodowcow-tupiezcow od kary
$mierci %, nie beda tez mogli wedlug wszelkiego prawdopodobienstwa
skorzysta¢ w przyszloSci z prawa retraktu. W takich warunkach retrakt-
skup w swych konsekwencjach umozliwial uszczuplenie podstawy ma-
jatkowej rodu.

Zrazu beneficjariuszem nowego stanu rzeczy byt Kosci6él. Ale predko
wielka wlasnoé¢ rycerska obdarzona tymi samymi przywilejami, co in-
stytucje kosScielne (immunitetem) %, bedzie nie tylko w stanie stawié¢ sku-
teczny op6r akeji duchowienstwa; gromadzgc odpowiednie kapitaly rea-
lizowa¢ beda mozni przystugujace im prawo skupu wobec Kosciola,
chotby to nawet bylo polaczone z kosztownym procesem 7. Co wiecej,
rowniez i wielmoze droga cesyj ziem, robionych mniej lub wiecej dobro-
wolnie przez drobnych posiadaczy, skupia¢ beda w swym reku coraz

Z dziejéw zaniku drobnej wlasno$ci na Slgsku w wieku XIII, odb. z Ksiegi Pa-
miatkowej ku czci Oswalda Balzera, 2. 20.

% K. Tymieniecki, Spoleczenstwo Stowian lech., 73.

5t Por, plastyczny przyklad z Ksiegi henrykowskiej oméwiony w przyp. 10.

52 Przytoczmy tu cytowany w literaturze wypadek, w ktérym klasztor sulejowski
wykorzystuje gravis mecessitas, w jakg wpadl rycerz, ale ptaci za nabytg ziemieg
znaczng kwote, J. Mitkowski, Poczatki klasz. w Sulejowie, 206.

8 K. Tymieniecki, Z dziejow zaniku drobnej wilasnoéci na Slasku w wieku
XIII, 6—21, oraz ostatnio K. Kolanczyk, Studia, 242—3.

5 K. Tymieniecki, Z dziejow rozwoju wielkiej wlasnosci, 250, 268.

55 Ksiega henrykowska, 260 nn.

5% Por, Z. Wojciechowski, Das Ritterrecht in Polen vor den Statuten Kasi-
mirs des Grossen, 68 nn. Jak wiadomo, immunitet stanowigcy warunek rozwoju
wielkiej wtasno$ci otrzymalo rycerstwo o pare dziesigtkéw lat pézniej od Kosciotla,
O. Balzer, Narzaz w systemie danin ksigzecych pierwotnej Polski, SHPP 11
(Lwoéw 1928), 557, 564; Kutrzeba S., Historia ustroju Polski w zarysie. Korona,
wyd. A. Vetulani, Warszawa 19498 61, 70.

57 Ob. K. Kolanczyk, Studia, 215.
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wigksze obszary *. Elementy zatem posiadajgce gotéwke (wielcy wilasci-
ciele duchowni i $wieccy jak i mieszczanie) biorg gére, a konkurujac
z sobg w nabywaniu wlasno$ci ziemskiej tym samym podnosza jej
cene *, co jeszcze bardziej pogarsza pozycje rodowcéw cheacych korzy-
sta¢ z retraktu.

OczywiScie niezamoznym rodowcom dla realizacji roszczen pozostaje
olwarta zawsze droga gwaltu, ale ta z wzrostem wtadzy panstwowej zo-
staje coraz bardziej ograniczona, poczyna sie jg traktowaé jako prze-
stepstwo. Jesli sie jeszcze szykanuje klasztor, to raczej w tym celu, by
w ten sposéb wyludzi¢ oden nieco grosza, anizeli z mys$lg rzeczyv(ristego
odbioru majetnosci przezeh kupionej . W kazdym razie wspomniane wy-
padki szykan $wiadczg o duzej sile retraktu. Szczegélnie jaskrawo wyste-
puje to woéwczas, gdy klasztor co pewien okres, od kazdego niemal po-
kolenia danego rodu nabywa wie$§ juz dawno kupiong ponownie za go-
towke 8. — Zjawisko to zresztg §wiadezy o duzej dochodowos$ci ziemi znaj-
dujacej sie w rekach zakonu. Dzialanie retraktu—skupu na organizacje
rodowa przejawia sie nie tylko w jednym, destrukcyjnym kierunku, od-
grywa on w pewnym sensie takze role konstruktywna. W etapie retraktu-
zaboru prawa krewnych nie wchodzity w rachube za zycia alienatora. Jako
najblizszy krewny bowiem wykluczal on wszystkich innych. Mozna by
wiec moéwi¢ o tym, ze Smieré¢ jego stanowila terminus a quo wylaniania
sie retraktu. Ale i z tym momentem nie dla wszystkich krewnych przy-
stugujace im prawo zaboru przedstawialo jaka$ realng wartos¢; nie sta-
nowito jej ono mianowicie dla krewnych dalszych, ktérych blizsi zawsze
wykluczali od nieruchomosci 2. W okresie retraktu—skupu kazdy amicus,
choéby dalszy, ale gospodarczo silniejszy, bil bezapelacyjnie innych 3,
nie wylgczajge i samego zbywey, ktory najwidoczniej mial interes w do-
konaniu transakeji i stad, z reguly, nie byl sklonny do jej niweczenia

58 Dla nowszej epoki stwierdzenie tego faktu u W. Sobocinskiego, RDSG, 335.

% Por. tu klasyczny pod tym wzgledem wypadek opisany przez Ksiege henry-
kowskg, 314—5. Wzrost ceny ziemi w 13 w. — na co tylekrotnie zwracano uwage
w literaturze, A. Szelggows ki, Chlopi-dziedzice, 61—2, a zwlaszcza F. Bujak,
Studia nad osadnictwem Matopolski, 377—9, oraz 418—423 — musial tez niemalo
zawdzieczaé tej wzglednej — jak na nasze pojecia — swobodzie obrotu:

% Trudno cytowaé przyklady mnogie z Ksiegi henrykowskiej.

81 Por. przyklad Glgbowic oméwiony przez A. Szelggowskiego, Chlopi-
dziedzice, 48, ktérego znéw cytuje K. Kolanhczyk, Studia, 261, 270. Kolanczyk
przytacza réwniez ciekawg historie wsi Muszkowic, 265. Ob. tez dobitny przykiad
cytowany w dawniejszym dziele tegoz historyka, Najd. p. pr. spadk. 91—3.

62 K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk. 158 przyp.

8 Por. co do prawa skupu zastawu, H ube, Prawo polskie XIV w. (Hub e III),
187:

13*



196 J6zet Matuszewski

na podstawie prawa blizszo$ci. Tu moze tkwi¢ jedna z przyczyn zaobserwo-
wanego w literaturze przedmiotu zjawiska rozszerzania si¢ kregu krew-
nych, ktéorym przystugiwalo ius proximitatis 8. Z tym wszakze faktycz-
nym nastepstwem, ze dla najblizszych nawet, ale niezamoznych rodow-
cow stanowito ono jedynie nudum ius. Juz nie sama blizszo§¢ w obrebie
rodu byla teraz miarodajna, aczy¢ sie z nig musialo posiadanie odpowied-
niej gotowki 85,

Zdajemy sobie z tego sprawe, Ze rzucona tu koncepcja wymaga szcze-
gblowego rozwiniecia. Ale nie tu na nig miejsce. Zastanéwmy sie jeszcze,
czy prawo blizszo$ci w nowej postaci nie zawieralo w sobie dalszych mo-
zliwodci, ktére by prowadzily do praktycznego niweczenia prawa
krewnych.

Sposobem zmierzajagcym do tego celu moglo byé podanie jako ceny
kupna sumy znacznie wyzszej od rzeczywistej, kwoty wielokrotnie prze-
kraczajacej wartos¢ alienowanego gruntu. Na usilowania klasztoru mie-
chowskiego idgce w tym kierunku zwrécono juz uwage w literaturze 6.
Watpliwe atoli wydaje sig, by praktyka ta (przynajmniej w §redniowieczu)
sie upowszechnila ¢7. Na zawadzie tego rodzaju prébom obchodzenia pra-

4 K. Tymieniecki, Spoleczenstwo Stowian lech., 72—4. Tkwié ona mogla
w wzro$cie zamozno$ci spoleczenstwa. Jak zauwazyl! K. Tymieniecki, im bo-
gatsza podstawa materialna rodu, tym szerszy krag rodowcéw, ib. 59; ob. tez
M. Friedberg, Kultura polska a niemiecka, 1. 120. Jaskrawego przykladu przy-
znawania sie¢ tlumu ludzi do zamoznego krewnego dostarcza Ksiega henrykowska.
Na pokrewienstwo z fundatorem klasztoru, Mikotajem, powotujg sie jednostki, ktore
wedlug redaktora kroniki nie mialy z nim ani jednej kropli krwi wspoélnej. — Od-
no$nie do chtopéw rozszerzenie prawa blizszo$ci na dalszych krewnych musiato is¢
w parze z rozciggnieciem na nich praw spadkowych, por. art. 18 statutéw Kazimierza
Wielkiege, B IV (zostal on zaliczony do nowo wprowadzonych przez Z. Kaczmar-
czyka, Monarchia Kazimierza, Wielkiego, 1. Organizacja panstwa, Poznan 1939,
60), oraz Hube, II. 122, Dunin, op. c. 137—8, 143, Winaw er, Najdaw. polskie
prawo - zwyczajowe, 232, Dagbkowski, Prawo pryw. pol. 2. 65, 109—110, T. S a-
turnik, op. c. 83, v. Briinneck, Die Aufhebung der Leibeigenschaft durch die
Gesetzgebung Friedrichs des Grossen und das Allgemeine Preussische Landrecht,
ZRG 23 1899), 51, K. Kolanczyk, Studia, 141, oraz nizej p. 74. Mimo powotania
wspomnianego artykulu statutow K. Kolanczyk stwierdza dalej, ze w Polsce do
konca 14 w. nie natrafiono na zadne wyrazne $lady stopniowego rozszerzania sie kola
uprawnionych do dziedziczenia, 181. Zaznaczmy, Ze na Zachodzie, od 13 w. poczgw-
szy, dokonuje sie zacie$nianie parentel, Bloch, op. c. 216.

65 Wypadki korzystania ze skupu w obrebie rodu notuje P. Dgbk owsk i, Prawo
pryw. 2. 506.

% Dabkowski, op. c. 2. 509, K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk. 49,
792, 80.

67 K. Kolanczyk znalazt tylko dwa przyklady z Matopolski, op. c. 79—80.
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wa stala publiczno$é aktu zbycia . Zresztg zawsze pozostawala moznosé
stwierdzenia faktycznej ceny kupna przez tak czesto stosowany w ow-
czesnej procedurze S$rodek dowodowy, mianowicie przysiege %, ktorej
waloru dla owych czaséw nie mozna nie docenia¢. Interes nabywcy znowu
chroniony byl przez przepis, ktory go wtedy tylko zobowigzywal do zto-
zenia przysiegi, gdy retrahent stawial sie z calg gotéwka .

W okresie pézniejszym, gdy skupowi podlegaly tylko transakcje od-
platne, obejscia prawa skupu mozna bylo dokonaé przez upozorowanie
darowizny " czy zamiany 2. By¢ moze uzywano u nas takze innych sposo-
bow, aby ten sam cel osiggna¢ 7.

StwierdziliSmy wyzej ciagle ograniczanie retraktu. Nie nastapilo ono
atoli pod jednym wzgledem: podmiotowym. Prawo blizszo$ci znane jest
wszystkim warstwom, zaréwno szlacheckiej, jak chtopskiej %4, nie méwigc
juz o miejskiej.

8 Wydaje si¢ natomiast posunieciem niezrozumialym dla zwalczania prawa bliz-
szosci sprzedawanie za cene mie odpowiadajgcg wartoséci obiektu (nizsza od rze-
czywistej), o czym pisze K. Kolanczyk, Najd. p. pr. spadk. 211. Toz takie poste-
powanije stanowiloby zachete dla skorzystania z prawa skupu. Zreszta jest ono
sprzeczne z zaznaczonym wyzej podawaniem fikcyjnej wygoérowanej ceny
kupna. Skoro przyjeliSmy zastosowanie tego sposobu, musimy konsekwentnie od-
rzuci¢ drugi.

% Przyklad tego rodzaju z konca 14 w. podaje R. Hube, III. 163; ob. tez D u-
nin, Dawne mazow. pr. 158. Postepowanie takie uznajg za regule Constitutiones
et iura terre Lanciciensis, AKP 4 (1921), 440 art. 22.

“ Hube, III. 163.

t OczywiScie, o ile fraus nie zostala przez uprawnionego ujawniona, por.
P. Dagbkowski, Prawo pryw. 2. 500, 509.

2 Ib. 500 (cytowany akt z r. 1478).

3 U Slowian potudniowych dla zdobycia prawa swobodnego rozporzadzania nie-
ruchomos$ciami szlachta otrzymywala masowo zatwierdzanie débr rodowych jako
basztyn, W. Namystowski, Zarys serbskiego prawa majatkowego w wiekach
$rednich, 8—9. Na Litwie znéw dla ominiecia retraktu postugiwano si¢ adopcja,
J. Bardach, Adopcja w prawie litewskim XV i XVI w., odb. z Wiadomosci
Studium Historii Prawa Litewskiego USB, 1 (Wilno 1938), 62. Nie pelnit natomiast
tej funkcji zastaw, skoro wobec niego utrzymalo sie prawo skupu bliskich, D g b-
kowski, Prawo pryw. 2. 501, J. Adamus, Zastaw w prawie litewskim XV i XVI
wieku, PHP 1. z. 7 (Lwow 1925), 28, cho¢ jako wybieg stuzy! dla ominiecia zakazu
alienacji, Bardach, op. c. 38—9; taz sama jego rola stwierdzona w stosunkach
francuskich, Brissaud, op. c. 564!

4 Co prawda P.-Burzynski przedstawia jeszcze sprawe tak, jakby bylo ono
wlasciwoscig stanu szlacheckiego, O prawie blizszo$ci, 28, 39, 43, 48, 49. Atoli w p6z-
niejszej literaturze stwierdza sie zgodnie istnienie retraktu w $redniowieczu takze
wsrod chlopéw, A. Szelggowski, Chlopi-dziedzice, 47—8, z powolaniem si¢ na
akty z 1275 r., KDMP 1, nr 88, i z 1279 r.,, KDKK 1. nr 81. Stanowisko jego aprobowat
W. Semkowicz, KH 14 (1900), 107, stwierdzajac, Ze mozno§¢ skupu przystugiwata
zaréwno ludnosci wolnej, jak i niewolnej. Z powolaniem si¢ na znang relacje Ksiegi
henrykowskiej o Piroszowicach méwi tez o retrakcie wieSniakéw ksigzecych K. K o-
lannczyk, Najd. p. pr. spadk., 89. W $wietle tych informacyj zabieranie przez
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Na jeden moment nalezy tu zwréci¢ uwage, okolicznosé dotagd w lite-
raturze nie podnoszona, mianowicie, ze dwie instytucje zwigzane z soba
genetycznie (prawo blizszoSci wyprowadza sie — jak wiadomo — z ustro-
ju rodowego 7) zaczynaja wies¢ zywot odrebny. Odradzajgca sie rodo-
wos$¢ 7% ogranicza sie do jednej tylko warstwy, mianowicie stanu szla-
checkiego 77. Wsréd chtopéw, nie méwiac juz o mieszczanstwie obcego po-
chodzenia, nie ma warunkéw do jej odzycia 8. Ale i w warstwie szlachec-
kiej odradzanie sie zasady rodowosci nie wplyneto wcale na wzmocnienie
prawa blizszo$ci 7. Wzrost znaczenia ziemi dla stanowiska spoteczno-po-
litycznego jej wilasciciela part zwyciesko ku zasadzie indywidualizacji,
a tym samym ku uchylaniu krepujacych wlasno$¢ jednostkowsg ograni-
czen wynikajacych ex iure gentilicii.

panéw dobr ruchomych i nieruchomych (v. Brinneck pisze tylko o zaborze
ruchoemos$ci, Die Aufhebung der Leibeigenschaft, 51) pozostalych po wie$niakach
nie majacych zstepnych wyglada rzeczywiscie na abusiva consuetudo, ktérej chcial
zapobiec Kazimierz Wielki upowazniajac krewnych bocznych do dziedziczenia, por.
literature w przyp. 64. Mozna by wiec sadzi¢, ze uprawnienia wynikajace ex iure
gentilicii zaczely ustepowaé wobec roszczen uzasadnionych przez ius dominii directi,
ktéore to tendencje zwalcza monarcha. Ale takiemu pojmowaniu ewolucji stoi na
przeszkodzie najdawniejszy zwdéd prawa zwyczajowego, art. 22, ob. Dunin, op. c.
137—8, Winawer, op. ¢c. 222—231, P. Dgbkowski, op. c. 2. 108—9. Nie podej-
mujemy tu rozstrzygniecia tej trudnosei. Nie rozwigzujg podniesionych watpliwosci
uwagi, ktore temu problemowi po$wiecit W. Sobocinski, RDSG, 338. — Aktual-
no$¢ prawa blizszo$ci wsrod chlopow w. czasach nowozytnych stwierdza np. SPPP
12, nr 5038 (1685 r.); ob. tez wypadek powolywania si¢ na prawo blizszoSci przez
pcddanego zbieglego lub jego potomkéw chcacych odebra¢ grunt nowikowi
u S. Szczotki, Uwagi o zbiegostwie wtoscian w dawnej Polsce, RD3G 11
(1949), 161 n.

% T.Saturnik, op. c. 116, K. Kolanczyk, Studia, 174 nn.

6 Por. tu K. Kolanczyk, Studia, 245 i nn. a zwlaszcza 2484 gdzie po zesta-
wieniu literatury przedmiotu — uzupemhié jg trzeba rozdzialem po$wieconym ,prawu
rodowemu‘‘ w wieku 14. i 15. przez Dagbkowskiego, Charakterystyka prawa
pryw. pol., 46—53 — polemika.z W. Sobocinskim; ob tez K. Kolanczyk,
Studia, 486. Zagadnieniu renesansu rodowo$ci po$wiecil ponownie szereg krytycznych
uwag W. Sob ocinski, RDSG. 335—339; ob. tez wyzej przyp. 36.

" Tak juz W. Sobocinski w cytowanej w przyp. poprzednim recenzji,
RDSG, 336.

% K. Tymieniecki, Spoleczenstwo Stowian lech. 67, 76, 90. Zauwazmy, ze
na Zachodzie seniorowie we wilasnym interesie niejednokrotnie wpiywali na utrzy-
manie sie wiezi rodowej wséréod poddanych, M. Bloch, Soc. féod. 1.203. Wspom-
nianym autorom chodzi oczywiscie o chlopéw-poddanych. Inaczej musiata si¢ przed-
stawia¢ sprawa, zanim doszlo do wytworzenia poddanstwa. Jak stwierdza K. Ty-
mieniecki, w zwigzku z przej$ciem od gospodarki zarowej do kultury zwigzanej
z terenem $ciSle ograniczonym grunt ,,pozostajgc trwale nie tylko w rekach jednego
posiadacza, ale przechodzgc i na nastepne pokolenia nabywa cech wlasnoSci rodo-
wej“, Z dziejéw zaniku drobnej wlasno$ci, 20.

 Wtym samym kierunku zmierzaja, jak sadzimy, najnowsze wywody W. S o-
bocinskiego, RDSG, 335—338.
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Nie mozna do$¢ podkresli¢ znaczenia tego etapu konsolidacji wtasnosci
ziemskiej, jaka zwigzana byla z przejsciem od retraktu-zaboru do re-
traktu-skupu 8. Dopiero na tym stadium rozwoju mozemy moéwié¢ o jej
dostatecznym wyksztalceniu.

Nie podejmujemy si¢ na tym miejscu okresla¢ blizej czasu, w ktérym
nastapilo przejscie z jednej fazy do drugiej. Niewatpliwie wigzaé je trzeba
z rozszerzaniem funkcyj panstwa, ktére staralo sie nie dopuszczaé do tego,
by dochodzono praw privata autoritate, lecz wszedzie narzucalo wlasne
posrednictwo 8. Wspomniane przejicie nie dokonalo sie tez z pewnoscig
w jakim$ $ciSle okreslonym momencie. Zapewne szczegélowa analiza
zrodel wykaze, ze wspoélcze$nie zachodzily fakty jednego i drugiego ro-
dzaju. Uprzedzajac jej wyniki stawiamy teze, ze nowa zasada zadomo-
wila sie w Polsce na dobre w ciagu 13 w., stwierdza ja jako regule dla
polowy tego stulecia Ksiega henrykowska 82. Ale tez pelno w niej jeszcze
przykladéw zaboréw dokonanych czy usilowanych przez rzeczywistych-
lub fikeyjnych krewnych, ktorzy zglaszajg pretensje do majgtku klasz-
tornego bez najmniejszej checi zwrotu ceny kupna 8. Ukoronowaniem
tego procesu rozwojowego, bylo rozciagniecie w nastepnych stuleciach
pelnej waznoéci dyspozycyj na dobra zamienione i — ostatecznie — mienie
odstapione pod tytulem darmym 84,

8 Inaczej, jak sie zdaje, rozumie rzecz K. Kolanczyk. Wedlug niego przed
w. 13 prawo blizszosci ,,pozostawalo niejako w u$pieniu, skoro nie bylo zbyt inten-
sywnych bodzcow, ktére by pobudzaly je do dzialania. Zapewne ksztaltowalo sie
ono w wewnetrznych wasniach miedzyrodowych [w tekscie omylkowo: migdzy-
narodowych] o sporne dziedziny, co do ktérych [wa$ni] nie zachowaly sie §lady Zré-
dlowe. (W wieku 13 i pézniej) w walce o utrzymanie substancji majatkowej wobec
poteznej kampanii majgtkowej calego Kos$ciola, a szczegolnie klasztoréw cyster-
skich, prawo blizszoSci nabiera nowego zycia i now ej sily“ (podkresle-
nia nasze), Studia, 246. Zauwazmy — bo nie jest to bez znaczenia — ze ten cytat
znajduje si¢ w ustepie zatytulowanym ,nowy rozwdéj prawa blizszosci, ib. 245.

81 Zauwaz, jakie znaczenie przypisujg panstwu dla rozwoju pewnych dziatow
prawa, S. Estreicher, Pocz. pr. umownego, 9, 47, 85—6, dla obligacyj, dla prawa
karnego — M. Handelsman, Prawo karne w Statutach Kazimierza Wiel-
kiego, 105..

82 Ksiega henrykowska, 303. Por. tez tak charakterystyczny przywilej ksigcia
$laskiego, Henryka III, z r. 1266; surrexit Inwarius cognomine Daleborez... repre-
tens a claustro prefatam sortem et censum molendini; et refudit coram mnostro
iudicio abbati de Henrichov datam Michaeli pecuniam pro eadem emptione,
G. A. Stenzel, Liber fundationis claustri... in Heinrichow, 167 nr 20; tekst po-
wyzszy cytuja P. Dabkowski, Prawo pryw. 2.506!, i Z. Wojciechowski,
Sadownictwo prawa polskiego, 46 2. Co do zniesienia prawa zaboru darowizn, ob ni-
zej przyp. 84.

W Chyba nie poczytamy za przypadkowa zbiezno§é faktu, ze wlasnie w 13 w.
stabnie widocznie znaczenie majgtku ruchomego w zyciu rodéw, ob. K. Tymie-
niecki, Spol. S. lech., 71.

% Dabkowski pisze, ze proces ten dokonal sie ,,z biegiem czasu“, op. c. 500.
Na podstawie zestawionych przezen informacyj co do darowizn i zamian mozZna by
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W tej czy innej postaci prawo retraktu sprawialo, ze wszelkie alie-
nacje nieruchomos$ci byly prekaryjne. Choé¢by dokonane w najdoskonal-
szej formie, nie niweczyly one praw rodowych®. Kazde zbycie débr
rodowych bylo wadliwe %, nowonabyweca, swiecki czy duchowny, nigdy
nie byl pewien swego nabytku %7. Stad obserwujemy taki rozwoj instytucji
zastepu 8. A jaka role odgrywala w tym wzgledzie aqua abrenuntia-
tionis?

v

Analizujac wyzej przekazy zrodlowe doszliSmy do wyniku, ze wypicie
wody zrzeczenia sie likwidowalo prawo skupu!. Przyjrzyjmy sie blizej
temu zagadnieniu. Czyje prawa skupu wchodzg tu w rachube?

Prawo skupu, jak wiemy, posiadali krewni. Ale nie tylko oni. Do
rzedu rodowcoéw nalezal przeciez takze ten, ktéry dotad stal w najbliz-
szym stosunku do ziemi, jej dotychczasowy wlasciciel. Czy i ta jednostka
korzystala z moznoéci retraktu? Whbrew odpowiedzi, jakiej oczekiwali-
by$my, wychowani w pojeciach prawnych rzymskich, skonstatowa¢ mu-
simy na podstawie wyraznych informacyj zrédlowych, ze w okresie daw-

wnioskowaé, ze nowa zasada tworzyla si¢ od 13—15 w., ib. 500-—1. Jesli atoli usu-
niemy akt ks. kujawskiego Kazimierza z r. 1254 (CDP. 2! nr 63) jako niemiaro-
dajny w tym wzgledzie (ob. K. Kolanczyk, Studia, 232—8, 251—3, 300!, 304!\,
337—340), jeSli — dalej — stwierdzimy, ze slatuty Kazimierza Wielkiego nie zawie-
raje, w tej mierze zadnych postanowien (K. Kolanczyk w $lad za dawniejszyg
literatura polskg (Hube, Dgbkowski) odnosi stusznie Krol. art. 123 do nadan
panujacych, zwanych przez Dabkowskiego darowiznami wojennymi, Prawo
pryw. 2.595, 597, a nie do darowizn prywatnych, Studia, 254—5; inaczej a biednie
T. Saturnik, O pravu soukr., 196—7, i K. Maleczynski, Stanowisko doku-
mentu, 25), trzeba bedzie przyja¢, ze nie nabrala ona mocy obowigzujgcej przed
w. 15. Dla darowizn mozemy przyjaé, ze tak dilugo nie zniesiono w stosunku do
nich prawa retraktu-zaboru, jak diugo utrzymaly si¢ sprzedaze pozorne, bardzo
czgste w stosunkach z KoSciolem, jak to stwierdzit K. Kolanczyk, w 13 i 14 w,,
Najd. p. pr. spadk., 211, oraz przypuszczalny wypadek tego rodzaju, ib. 195 i tamze
przyp. 3. Dla pokladu stwierdza nierespektowanie zasady blizszosci Dgbkowski
depiero na podstawie aktu z 1523 r., Wierna reka, 27. Dla naszych rozwazan zatem
przeprowadzenie nowej zasady nie przedstawia juz interesu.

% J. Adamus, Z badan, 85 nn., K. Kolanczyk, Studia, 269.

% Tenze, ib. 310. Ten moment, sgdzimy, zostal za malo podkreslony w cyto-
wanej pracy prof. Taubenschlaga o odpowiedzialnosci.

87 K. Kolanczyk, Studia, 269.

% Por. Dabkowski, Prawo pryw. 2. 491 i n. Ob. tez Hube, III. 161—2
(kupno), 166 (zamiana), 182, 223 (zastaw). Pierwotnie byl on czasowo nieograni-
czony, od statutu wislickiego (B IV art. 42) obowigzwal tak diugo, dopdki nie stat
si¢ bezprzedmiotowy wskutek dawnos$ci ziemskiej nastepujgcej po uplywie 3 lat,
Hube, III. 161, Dagbkowski, Prawo pryw. 2. 494—5, oraz. J. Adamus, Z ba-
dan, 70—1.

1 Wyzej s. 180—2.
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niejszym, a z pewnoscig nawet w wieku 13, zazgdaé zwrotu nieruchomosci
mogtla i ta osoba, ktora sama alienowatla ziemig 2. Sladem tego pogladu sa
klauzule dokumentéw, w ktérych sprzedawcy zrzekajag sie prawa rewin-
dykowania alienowanego gruntu 3. Nabywcy zatem grozilo niebezpieczen-
stwo odebrania ziemi zaré6wno przez samego zbywce ¢, jak jego krewnych.
Zapobiegajac takiej niestalo$ci stosunkéw wytworzono pewne Srodki,
ktore zabezpiecza¢ mialy przed ta niedogodng stronj prawa rodowego.
Nie bedziemy sie wszakze nimi zajmowa¢, tym bardziej, ze niedawno
staly si¢ przedmiotem wnikliwej analizy K. Kolanczyka?’ Ograni-
czymy sie jedynie do rozpatrzenia zagadnienia, czy przez wypicie wody

*Tak juz Dgagbkowski, Prawo pryw. 2.485, 487, 531, oraz tenze, Dobra
rodowe i nabyte, 89, 90; jego opinie przytacza K. Kolanczyk, Najd. p. pr.
spad. 94. Nie. zajmujemy sie tu nierzadkimi wypadkami umownego zastrzezenia
prawa odkupu przez zbywce, ob. Dgbkowski, 2.485. — Na temat rozwigzalno-
sci umow w epoce ,barbarzynskiej ob. ciekawe uwagi S. Estrecichera, Pocz.
pr. umownego, 71. Tamze stwierdzenie, ze stosunek taki, ktoéry moze by¢ kazdej
chwili uniewazniony, ktéremu zatem porzadek spoteczny nie zapewnia ochrony, nie
jest stosunkiem obligatoryjnym, 69, 71. Sadzimy atoli, ze jego uwagi odnoszag sie
raczej do obrotu ruchomosciami, dlatego rescysje zbywcy, o ktérej tu mowa, wig-
zemy z prawem retraktu; por. tu przykiad $lgski z tekstu I.

% Np. abrenuncians pro se et suis successoribus omni iuri predictum con-
tractum rescindendi..., KDKK. 1. nr 65 (1266), ob. tez akty KDWP. 2. nr 906 (1306)
i nr 1274 (1348 r.) przytoczone przez P. Dgbkowskiego, Prawo pryw. 2.485%.
Przyznajemy, ze nie potrafimy zaja¢ stanowiska wobec jednego z wielkopolskich
artykuléw statutéow Kazimierza Wielkiego, Krol. art. 116. Tekst jego wyglada na-
stepujgco: Preterea statuimus et edicto perpetuo servari mandamus, quod quicun-
que venditam possessionem infra octo annos, volens in ea aliquod ius vendicare,
in iudicio non reduxerit reclamando vel hereditatem obligatam infra triginta annos
non redimerit per se vel per consanguineos suos, quibus hoc.competit de consuetu-
dine speciali, hereditates sic vendite vel eciam obligate evolutis annis predictis...
penes ipsos, quibus sunt vendite vel eciam obligate, perpetuo remaneant ipso facto.
Trudno$¢ wykladni spowodowana tu zostala przez stylistyczna zeugme. Hube —
gdy chodzi o interesujace nas zagadnienic — omawia cytowany artykut w dwoch
miejscach, raz w ustepie po§wigeconym dawnosci, drugi raz w rozdziale omawia-
jacym sprzedaz. JeSli przyjmiemy za tym badaczem, ze krewni zbywcy mieli prawo
wykupienia sprzedanej dziedziny w oznaczonym terminie, Ustawodawstwo Kazi-
mierza Wielkiego, Warszawa 1881 (= Hube II), 194, musimy wowczas przyznac
to samo uprawnienie i sprzedawcy. O tym jednak u Hubego ani wzmianki. Na-
stepujace wyjasnienie tego uczonego — ,kto praw swoich (aliquod ius) do sprzeda-
nej dziedziny przez przeciag lat oSmiu nie dochodzi, utraca prawa takowe, a na-
bywca samym prawem staje sie pelnym onej wlascicielem*, 198, — nie upowaznia
chyba do wniosku, ze Hub e dopatrywal sie w tym tekscie ograniczonego czasowo
prawa rescysji alienatora. Obojetny dla naszego zagadnienia jest sporny okres da-
wnos$ci, oSmioletni (Hube) czy trzyletni Dagbkowski, Prawo pryw. 1.305 i ib.
p. 8, oraz K. Kolanczyk, Studia, 345%3).

4 Jaskrawe przyklady ze stosunkéw francuskich daje praca p. Yvonne Bon -
gert, Recherches sur les cours laiques du X-e au XIII-e siécle, Paris s. d. (1949),
41—3.

* K. Kolanczyk, Studia nad reliktami, zwlaszcza rozdz. II i IV,
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zrzeczenia sie usuwano retrakt zbywcy, czy tez réwnoczes$nie i prawa
jego wspéirodowcow.

Niestety, tylko dwa teksty zawieraja w tej kwestii blizsze informacje.
Jeden z nich, I, stwierdza, Ze przez wypicie wody likwiduje sie retrakt
zbywcey; o poél wieku pézniejszy przywilej, III, wiaze z wypiciem wody
nie tylko usunigcie osobistego prawa skupu sprzedawcy, ale:takze wszyst-
kich jego spadkobiercéw zyjacych jak i tych, ktérzy w prezyszlosci sie
urcdza. Jak pogodzié¢ te odmienne informacje? To wszystko, co skgdinagd
wiemy o prawach krewnych, o wyjatkowo mocnej pozycji synéw wzgle-
dem majatku ojcowskiego ¢, ale takze i dalszych rodowcow 7, ta cala masa
réznorodnych wiadomosci $wiadczacych o bezsilnoéci jednostki wobec
potegi prawa rodowego 8, nie pozwalajg nam braé¢ drugiej informacji a la
lettre. Trzeba raczej przyjaé, ze odbiorca przywileju z 1259 r. — klasztor
lubigski — omawianej ceremonii starat sie przypisa¢ role, ktérej ona
w rzeczywistosci nie odgrywata. Zwlaszcza ze i w tekscie tego dokumentu
spotykamy szczeg6l, ktéry wprost przeczy rzekomej funkeji picia wody.
W liScie bowiem $wiadkéw powoluje sie bratanka zbywecy, Ottona, qui
abrenunciavit et plenarie consensit. Najwidoczniej zatem wypicie wody
przez zbywce nie wystarczalo jeszcze, by zniweczy¢ prawa synoweca.
Wzigwszy zatem pod uwage fakt, ze ta rola wody zrzeczenia poswiadczona
jest przez jeden tekst tylko, ze sprzeczna jest z tysiacem innych wiado-

* Synowi przysilugiwalo w zasadzie konieczne, tj. wolg ojca niewylgczalne prawo
do majatku rodzinnego, K. Kolanczyk. Najd. pol. prawo spadk., 72, 96; ob. tez
przyklad cytowany na s. 53. Tego prawa nawet ksigze nie mogl wzruszyé, ib. 79, 92!,

“ Co do braci ob. K. Kolanczyk, op. c. 162, synowcow — ib. 197—8 oraz
ib. 1955, braci stryjecznych — ib. 212—3.

8 Zobowiazanie sie zbywcy do defensji w razie zaczepek ze strony krewnych
(Michalewicz, O prawie przyzwalania krewnych na pozbywanie nieruchomosci
w Wielkopolsce az do ustawodawstwa Kazimierza Wielkiego, PH 4, 1907, 104—S5,
R. Taubenschlag, Odpowiedzialno§¢ za wady prawne przy pozbyciu wlasnosci
w Sredniowiecznym prawie polskim, RAU. WHF. 68, 1931, 4), stawianie na to rekojmi
(R. Taubenschlag, op. c. 11, ob. rowniez tenze, Dokumenty polskie w spra-
wach prywatnych XII i XIII wieku, Spraw. PAU 34, 1929, 17), zastrzezenia wadiow
(Taubenschlag, Odpowiedzialno§é, 6—7) i kary umownej (,,quod si... exbrigare
nequiverim, quod absit...“ KDWP 3. nr 1308, r. 1352, cytowany przez Kolan-
czyka, Najd. p. pr. spadk. 67—8; ob. tez przyklady, jakie daje R. Tauben-
schlag w ustepie dotyczagcym odpowiedzialnosci z tytutu ewikeji, Odpowiedzial-
no$¢, 8—10). Jak wiadomo, réowniez przez rozwigzanie wspolnoty majatek nie tracit
nic z dotychczasowej swej spoistoSci (wbrew Hubemu K. Kolanczyk, Najd.
p. pr. spadk. 119, 125—130). Z zaczepianiem wyrokéw sadowych przez rozdzielonych
rodowcéw walczg dopiero statuty Kazimierza W. (Balzer, Statuty Kazimierza Wiel-
kiego z rekopisu poémiertnego wydali Z. Kaczmarczyk, M. Sczaniecki,
S. Weymann, SHPP 19 (Poznan 1947), art. 86, Hube, III. 163, oraz K. Kolan-
czyk, Studia, 263 i ib. p. 494). Wzmiankujmy tez o tatwosci, z jaka dobra nabyte
nabywaly cech wlasnosci rodowej, por. wyzej 1792,
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mosci zrédlowych, czujemy sie upowaznieni do jej odrzucenia?. Krew-
nym alienatora przystugiwalo w dalszym ciggu dziedziny ad usus suos
revocare ! albo przynajmniej nowego posiadacza pro hereditate in-
quietare 11

Pozostaje zatem jedna tylko funkcja wody zrzeczenia sie: likwidacja
wszelkich praw zbywcy. Dwa niezalezne od siebie teksty te jej role
poswiadczaja, wydaje sie wigc ona niewatpliwa. Zreszta odrzucenie tych
wiadomosci, nie dajgce si¢ niczym uzasadnié, prowadzitoby nas do wnio-
sku, ze aqua abrenuntiationis nie miala w ogéle sensu, albo ostatecznie,
Ze nalezy go szuka¢ wbrew wyraznym wzmiankom zrédlowym gdzie§ poza
nimi.

W ten sposéb dochodzimy do wyniku, ze przez wypicie wody
zrzeczenia sie zbyweca sam (ale juz nie inni rodow-
cy)zrzekal sie prawa retraktu. Nie mdgt juz odtad domagaé
sie zwrotu ziemi. Aqua abrenunciacionis przecinala ostatnig ni¢, ktora 1g-
czyla go z alienowang nieruchomos$cia mimo dokonanego przeniesienia
wlasnoscei 12.

VI

StwierdziliSmy, ze picie wody zrzeczenia si¢ mialo miejsce — w Swie-
tle zachowanych przekazéw zrédlowych — tylko w wypadku przenoszenia
witasno$ci na nieruchomosciach. Czy rzeczywiScie czynnosci tej nie do-
pelniano przy alienacji ruchomo$ci? Twierdzac, ze ta druga ewentual-
no$¢ nie zachodzila, stawiamy teze w oparciu na milczeniu zrédet. Tymcza-
sem juz tylokiotnie wskazyWwano na to, jak ryzykowne sg wnioski wy-
prowadzane ex silentio. Jesli zatem chcemy nasz domyst podtrzymac,
musimy sie rozejrze¢ za dodatkowymi argumentami, ktére by za nim
przemawiaty.

Zalézmy wiec, ze aqua dabrenuntiationis byla stosowana przy sprze-
dazy ruchomos$ci. W takim razie dochodzimy do wyniku, ktéry uderza
nas od razu swoja niedorzecznoscig: uroczysta ceremonia zbycia rucho-
mosci musiataby sie dokonywaé¢ publicznie wobec ksiecia i zgromadzo-

9 Wniosek nasz identyczny z tym, do jakiego w polemice z Z. Wojciecho w-
skim doszedt J. Adamus, zajmujac sie znaczeniem konfirmacji ksigzecej przy
obrocie nieruchomosciami: przez wzdanie zrzekal sie prawa wlasnosci pozbyweca,
nabywal jg nabywca, ale prawa bliskich pozostawaly nienaruszone, Z badan nad
dzierzeniem, 85—94; ze starszej literatury ob Hube, I. 255.

10 KDMP. 2. nr 434.

11 KDWP. 1. nr 319.

12 Symbol nasz zatem réiny od uzywanych wsréd ludow germanskich, gdzie
w obrocie majgtkowym $redniowiecznym na oznaczenie rozbratu, renuncjacji
z prawa wlasno$ci uzywano obrzedu lamania pewnych przedmiotéw, S. Estrei-
cher, Pocz. prawa umownego, 112—3, Bl o ch, Soc. féod. 1.
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nych dostojnikow; ta ewentualnos¢ dla stosunkéw obrotu codziennego jest
wprost nie do przyjecia, zwlaszcza gdy wiadomo nam, ze odbywaly sie
cne nawet bez ustanowienia odpowiedzialno$ci (nuda pacta) .

To wszystko, co wiemy o historii prawa wlasnosci, nie przemawia tez
za identycznoscia form zbycia mienia ruchomego i nieruchomego. Wilas-
nos¢ na immobilia jest mlodsza, jak to skonstatowano tylokrotnie w li-
teraturze ®. Inny charakter rzeczy ruchomych, odmienne przeznaczenie
ekonomiczne, ich duza podatno$¢ do obrotu, praktycznie nieograniczona
liczba, a w konsekwencji i niemozno$¢ kontroli zmiany stosunkéw wias-
noSciowych przez spoteczenstwo, przy malej z reguly wartosci, musialy
doprowadzi¢ do wytworzenia norm prawnych znacznie réznigcych sie od
regul dotyczacych nieruchomosci. Liczba mieruchomosci byla ograniczona,
przy tym ziemia stanowila w swoim czasie jedyny niemal warsztat pracy 3,
a wiec dobro ekonomiczne o wyjatkowym wprost znaczeniu ¢, czego na-
stepstwem byla takze jej wartoé¢ spoleczno-polityczna. Nic wiec dziw-
nego, ze prawo oplatajgce nieruchomosci jest czyms$ zupelnie odmiennym
od prawa tyczgcego ruchomosci ». Réznica miedzy nimi byla tak istotna, ze
przejawiala sie niemal w kazdej dziedzinie prawa. Podzial na rzeczy ru-
chome i nieruchome byl gléwnym i zasadniczym podzialem prawa pol-
skiego, jak w ogoéle wszystkich praw S$redniowiecznych ®. Zajmowaly sie

I'S.Estreicher, Poczagtki prawa umownego, 147—38.

*A. Heusler, Institutionen, 2 (1886), 6, K. Tymieniecki, Spoleczenstwo
Slowian lech., 30—2, tamze zestawiona obfita literatura przedmiotu, 32—4; T. Sa-
turnik, O pravu soukromém, 90. O wczeéniejszym wiadaniu indywidualnym ru-
chomo$ciami takze K. Kolanczyk, Studia, 420.

3 A. Szelagowski, Chilopi-dziedzice, 3.

“J.Brissaud, op.c 201. K. Kolanczyk nazywa je najwazniejszym dobrem
ekonomicznym wczesnej monarchii piastowskiej, Studia, 183, 404. Zastanowi¢
sie jednak mozna, czy w tym okresie gldwnego bogactwa nie stanowily ruchomosci,
trzody i kosztownosci. F. Bu jak stwierdzit ogromny wzrost warto$ci ziemi w ciggu
13 w., a wiec w koncowym okresie rzadéw piastowskich. Prof. K. Tymieniecki
wigze fakt, Ze ziemia stata si¢ najwazniejszym dobrem ekonomicznym, z ustaleniem
sie¢ calkowitym wlasnoSci ziemi, Spoteczenstwo, 72. To stanowisko utrzyma ona
w Polsce az do rozbiorow.

 Dunin, Dawne mazow. prawo, 149, P, Dgbkowski, Prawo pryw. 1. 244,
253; ob. tez tegoz Dawne prawo polskie prywatne, wyd. 2. 11. — Co do praw
szczepowych germanskich ob. A. Blumenstok, Studia, 119, oraz S. Estrei-
cher, Studia, 4.

8 O. Gierke, Deutsches Privatrecht, 2.5—8, Hiibner, Grundziige®, 179—180,
Brissaud, op. c. 199—202; ob. tez K. Koranyi, Podstawy S$redniowiecznego
prawa spadkowego, PHP 9. z. 2. (Lwow 1930), 3. Nie przeczy temu fakt, ze kwalifi-
kacja prawnicza jakiegos przedmiotu do jednej czy drugiej kategorii nie byla zawsze
jednakowa (ob. K. Kolanczyk, Studia, 384%, 400—2, 404, gdzie tez obszerna lite-
ratura przedmiotu), ani tez okoliczno$é¢, ze pewne prawa (np. francuskie) tworzyly
szczegolng kategorie doébr, ktore w pewnych stosunkach traktowane byly jako
ruchomoS$ci, w innych jako immobilia, Brissaud, op. ¢. 202—3, E. Chénon, op. c.
2.230. Wazko$§¢ tego podzialu z punktu widzenia prawa uwydatnia swoboda, jaka
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one gléwnie nieruchomosciami, ruchomosciom po§wiecaty stosunkowo nie-
wiele uwagi 7. Zasadnicza, nas interesujgca réznica uwydatniala sie w tym,
ze tylko w odniesieniu do débr ziemskich istnialy utrudnienia w zbyciu
stanowigce pozostalo$¢ pierwotnej inalienabilitas. Retraktu ruchomosci
nie znano 8.

Inny tez byl zwiazek lgczacy wlasciciela z przynaleznym don przed-
miotem ruchomym. Na dowdd tego wystarczy powolaé zasade ujmowang
w powiedzeniu meubles n‘ont pas de suite (Hand wahre Hand) ®*. Wynika

dajg niektore poézniejsze systemy jednostce; od jej woli zalezy uruchomienie nieru-
chomosci czy unieruchomienie ruchomosci, O. Gierke, op. ¢. 2. 8, Hiibner, Grund-
ziige 5, 182—3. Co do teorii Champeaux przyjmujgcej, ze odréznienie ruchomosci
od nieruchomos$ci jest zapozyczeniem rzymskim, ob. Alfred von Halban, Das
romische Recht in den germanischen Volksstaaten. Ein Beitrag zur deutschen Rechts-
geschichte, Untersuchungen zur deutschen Staats- und Rechtsgeschichte herausg.
v. O. Gierke, Heft 89, t. 3 (Breslau 1907), 3245,

?"P.Dgbkowski, Prawo pryw. 2.127,

8 Przyklad podany przez T. Saturnika trzeba bedzie traktowaé, zgodnie
z tym uczonym, za jaki$ partykularny tylko zwyczaj, ktéry nie nabrat nigdy szer-
szego znaczenia, O pravu soukr., 120—1. O tym, ze w epoce historycznej prawa rocdowe
ograniczaty sie tylko do nieruchomosci, K. Kolanczyk, Studia, 488.

0. Gierke, op. c. 2. 558 nn.,, Hiibner5 433 nn, Schréder-Kiinss-
berg? 300, 777—8, Brissaud, op. c. 222 nn, Dgbkowski, Wierna reka, 5. —
W literaturze polskiej, o ile nie przeoczyliSmy czego§, nie znajdujemy specjalnej
rozprawy poSwieconej temu zagadnieniu. To jednak, co wiemy o normach dotycza-
cych ruchomoséci, wykazuje bardzo daleko idgce analogie z prawem germanskim.
Takie instytucje jak anefang (R. Taubenschlag, Proces polski XIII i XIV wieku
do statutow Kazimierza Wielkiego, SHPP 10, z. 3 (Lwow 1927), 89—93) i zwdod (Ruska
Prawda, art. 36—40, T. Saturnik, O pravu soukr. 103, 168, najstarszy zwod
polskiegc prawa zwycz. art. 11, M. Winawer, Najd. prawo zwycz. p. 146—7,
R. Taubenschlag, 1. c, W. Namys!owski, Pozasgdowe organy, 2) wprost
wymagaja jako dopelnienia zasady mobilia non habent sequelam. Takze depozyt
Prawdy Ruskiej zdradza do$¢ wyraznie wystepowanie takiego pogladu. W niej bo-
wiem patrzy sie na przyjecie cudzej rzeczy w przechowanie nie jak na stosunek
obligatoryjny, ale jak na przekazane dobro. Z tego powodu nie wymaga sie tam
przy chowaniu cudzych rzeczy $wiadkéw, jak przy zwyklych umowach. Ten sam
wniosek wysnuwa sie z polskiej nazwy ,,wierna reka*“. Widocznie polegala ona na
zaufaniu w przyjacielskg gotowo$¢ danej osoby, wierzylo sie jej rece, T. Satur-
nik, O pravu soukr. 161—2. Za istnieniem zasady mobilia non habent sequelam
w prawie polskim przemawiajg tez dobitnie obserwacje poczynione przez P. D gb-
kowskiego. Co prawda uczony ten stwierdzil, ze zrédia polskie nie rozstrzygaja
kwestii, czy pokladca w razie pozbycia rzeczy powierzonej przez poktadnika w sp o-
s6b niedozwolony musial sie trzymaé jedynie pokladnika, czy tez moégl sie
zwréci¢ wprost przeciw kazdemu posiadaczowi tej rzeczy, Wierna reka czyli poklad
Studium z prawa polskiego, SHPP 3. z. 2 (Lwoéw 1909), 63; ale tenze badacz wnosi,
ze podpoklad stwarzat jedynie stosunek miedzy pokladnikiem i podpokladnikiem, nie
za$ bezpo$redni miedzy poktadcg a podpokiadnikiem, ib. 62. Ostatnie spostrzezenie,
sadzimy, jest miarodajne i wystarczajagce. Zauwazmy tez, ze Dagbkowski méwi
o wladztwie pokladnika uzasadnionym tradycjg rzeczy, ib. 78. Pewng trudnos¢ dla
przedstawionego toku rozumowania stanowi — przyznajemy — mozliwos¢ oddania
w wierng reke takze nieruchomosci, Dgbkowski, Wierna reka, 2—3, T. Saturnik,
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z niej niedwuznacznie, ze zwiagzek ten byl o wiele luzniejszy. Spoleczen-
stwo nie okazuje szczegdlnego zainteresowania losami ruchomosci, troske
0 nie zostawia jednostce. Nie tylko krewni nie mogg do niej zglaszaé pre-
tensyj, ale wiasciciel sam bez swej woli a nawet w pewnych okolicznos-
ciach wbrew niej moze wlasno$¢ na ruchomosci utracié¢ na zawsze. Oczy-
wiscie wyjatek stanowia tu zmiany posiadaczy ruchomosei, stanowigce po-
gwalcenie prawa wiasnosci (kradziez); ale poza tymi z prawem karnym
w kolizje wpadajacymi wypadkami désintéressement spoteczenstwa co do
mobilia jest zupelne. Nie mogac wykonywa¢ kontroli nad ich obrotem gru-
pa tworzy normy, ktére polecaja wyraznie obiekty ruchome pieczy jed-
nostki: wo man seinem Glauben gelassen hat, da soll man ihn wieder su-
chen! 10,

Wilasno$¢é na ruchomos$ci moze kto$ stracié wbrew swej woli, jesli
lekkomys$lnie przeniést jej posiadanie na osobe nie zaslugujaca na zau-
fanie; praw wlasno$ci na nieruchomos$ci jednostka przenie§¢ nie moze
mimo swej najlepszej woli. Co wiecej, przechodzenie gruntu od pierwszego
nabywcy w dalsze rece pozostaje bez wplywu na nie!l. Przy mobilia
stan faktyczny wykazuje tendencje do pokrywania sie ze stanem praw-
nym, przy dziedzinach absolutna moc praw rzeczowych, skutecznych
wobec kazdego, niemal ze nie dopuszcza do zmiany stanu jprawnego.

Nie posiadajgc wiec ani jednego wypadku po$wiadczonego zZrédiowo
stosowania aqua abrenuntiationis przy zbywaniu ruchomos$ci, dysponu-
jac rownocze$nie powaznymi argumentami przemawiajgcymi stanowczo
przeciwko przenoszeniu norm dotyczacych nieruchomo$ci do prawa o ru-
chomosciach, traktowa¢ musimy omawiang instytucje jako wlasciwg tylko
dla obrotu ziemig 2. Wszakze, by wyczerpaé zagadnienie réznic prawnych

op. c. 163—4. Nie jest ona jednak takiej natury, izby stanowila szkopul nieprze-
zwyciezony. Dla uprawdopodobnienia naszej tezy o wystepowaniu w polskich czy
w ogéle slowianskich stosunkach omawianej zasady niech nam wolno bedzie po-
stuzyé sie jeszcze nastgpujgcym rozumowaniem S. Estreichera, ktéry zastoso-
wal je do Germanow: trudno przyjaé, ze ludy stowianskie wytworzyly sobie urzg-
dzenia zasadniczo odmienne od innych ludéw $wiata i rozwijaly je w sposéb niepo-
dobny do rozwoju spotykanego gdzie indziej, Poczatki prawa umow., 15. Przypom-
nijmy jeszcze, ze reguta Hand wahre Hand byla powszechna w germanskich pra-
wach szczepowych. Jedynie te, ktére sie znalazty pod wplywem rzymskim, przy-
znajg skarge rzeczowg przeciwko osobie trzeciej, Brissaud, op. c. 222. W zwycza-
jach francuskich ta nowa praktyka wprowadza si¢ dopiero w 14—15 w., ib. 234—S5.

10 Zasada Hand wahre Hand odnosi sie tylko do wypadkéw dobrowolnego
przeniesienia posiadania przez wtla$ciciela, nie dotyczy natomiast utraty przedmiotu
wbrew jego woli (zguba lub kradziez), jak nieSci§le utrzymuje J. Goérecki,
Przeniesienie wiasnos$ci rzeczy ruchomej, Prace Wroct. Tow. Nauk. Seria A, nr 36
(Wroctaw 1950), 69, 81.

" Dagbkowski, Prawo pryw. 2.485—6, K. Kolanczyk, Najd. p. pr.
spadk. 94. Ten ze jednak wypowiada ostatnio odmienne zdanie, Studia, 11338 j 445,

12 Tak tez P. Dgbkowski, Litkup, 44 i Abrah am, Zawarcie matz., 206.
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miedzy ruchomos$ciami a nieruchomosciami, trzeba jeszcze poruszyé¢ kwe-
stie litkupu.

VII

Przy omawianiu aqua abrenuntiationis niemal powszechnie w dotych-
czasowe]j literaturze przedmiotu zestawia sie jg i poréwnuje z litkupem,
wskazujge na pewne podobienstwa, jak i podkre$lajac dzielace te sym-
bole réznicel. Dgbkowski stwierdzilt, ze ,symbol ten (woda zrze-
czenia sie)... zblizal sie do pewnego stopnia do litkupu. Tu i tam
bowiem mamy do czynienia z piciem pewnego napoju przy kontrakcie
kupna*. Tenze autor konstatuje réwnocze$nie miedzy nimi znaczng
réznice: ,litkup pija obie strony umawiajgce sie wraz ze $wiadkami,
wode zrzeczenia sie pije tylko sprzedawca, pierwszy ma znaczenie utwier-
dzenia kupna-sprzedazy, druga oznacza zrzeczenie si¢  wladzy przez po-
zbywajacego nieruchomos$é* 2.

Opinie Dagbkowskiego przytacza W. Abraham? podkreslajac,
7e zwyczaje te wybitnie sie roznig? Niedawno, calkiem przygodnie
prof. R. Grodecki wystgpil z przypuszczeniem, ze popularny u nas
dtugie wieki litkup rozwinat sig, byé moze, z picia wody zrzeczenia sig ®
Pomijamy juz ostatnia opinie dopatrujaca sie ewolucji od aqua abrenun-
tiationis do litkupu. Wyrazona przygodnie, bez jakiegokolwiek uzasad-
nienia, nie moze sie ostaé wobec obserwacyj juz dawniej w literaturze
poczynionych, ktére stwierdzaja znaczna, wybitng miedzy tymi instytu-
cjami réznice. Nie ostoi sie tym bardziej w $wietle nizej zamieszczonych
wywodéw. Ograniczamy sie przeto do rozpatrzenia tez Dagbkow-
skiego i Abrahama, Swiadomie nie zajmujac sie¢ juz dawniej-
szymi wypowiedziami w tej materii.

Na czym polega podobienstwo obu instytucyj? Niestychanie ono
drobne, ogranicza sie bowiem do identyczno$ci substratu materialnego,
czynnosci fizjologicznej konsumcji wody. I to wszystko. Jasng jest rzeczg,
ze prawnik nie moze w zadnym razie budowa¢ na tej podstawie wnioskéw
o ich podobienstwie, tym mniej dopatrywa¢ sie w niej uzasadnienia do
wywodzenia jednej z drugiej. Z pewnoscig nie jest to legitymacjg wy-
starczajaca, zwlaszeza gdy wiadomo nam z prac etnograficznych, ze kazdy
symbol moze byé zuzytkowany dla kilku zblizonych czy nawet odreb-
nych idei 8.

1S.Estreicher, Pocz. pr. umownego, 121 przyp.,, P. Dabk owsk i, Litkup,
44, W. Abraham, Zawarcie malzenstwa, 206.

? Dabkowski, Litkup, 44.

3 Abraham, Zawarcie malz., 2064

4 Ib. 206.

5 Ob. wyzej s. 167.

8 Por. olbrzymi material zebrany w Handworterbuch des deutschen Aberglau-
bens oraz uwagi S. Estreichera, Pocz. pr. umow. 113!
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Zresztg juz nawet co do tego materialnego substratu konstatujemy
rzucajace sie w oczy réznice: przy aqua abrenuntiationis pije tylko jedna
csoba, zbywca, przy litkupie — obie strony ze §wiadkami?. Litkup, choé¢
od razu charakteryzuje sie jako czynno$¢ pod wzgledem gospodarczym
zupelnie obojetna 8, jest w kazdym razie libacja sprawiajgcg przyjemnosé
jej uczestnikom; ten wlasnie jego charakter sprawial, ze ludzie zupelnie
obcy kontraktowi brali w nim udzial. Stanowit przeto, jak sie slusznie
wyraza D g bk ow s ki, wynagrodzenie za trud litkupnikéw ®. Tego cha-
rakteru uczty nie posiada wcale aqua abrenuntiationis. Rycerz $laski wy-
pijal wode zrzeczenia na polecenie ksiecia najniechetniej, dopelnienie tej
ceremonii odczuwat jako przykros¢ tak duza, ze panujacy tagodzi jg przez
zmiane przedmiotu napitku (I). Juz ta obserwacja co do strony material-
nej tych instytucyj nie pozwala méwi¢ o ich podobienstwie. Rozejrzenie
sie w ich znaczeniu prawnym, jedynie miarodajnym z prawniczego
punktu widzenia, wykluczy, jak mniemamy, raz na zawsze zestawianie
ich z soba.

Wedlug Dabkowskiego litkup jest srodkiem utwierdzenia umoéw
w ogoble, kupna—sprzedazy w szczeg6lnosci!’. Z chwilg dopemienia
mercipotus umowa stawala sie nieodwolalna i zaskarzalna !, rescysja nie
jest wiecej mozliwa 2. To bylo jego znaczenie istotne. Obok niego litkup
posiadal znaczenie dowodowe (obrona przed zarzutem kradziezy) 3. Gdy
libacja nastepowala po wymianie prestacyj !¢, ten jego charakter zazna-
czal sie przede wszystkim.

Dagbkowski podal wszystkie typy umoéw, z ktérych okazji pito
litkup (najczestsza z nich bylo kupno), oraz zestawil konkretne przy-
ktady mercipotus wystepujace w polskim materiale zrédlowym. Okazuje
sie, ze znajdowal on jedynie zastosowanie przy obrocie rucho-
mosSciami?s _

A przy nieruchomo$ciach? W tej kwestii stanowisko Dgbkow-
skiego jest nastepujace: gdy chodzi o czasy historyczne o$wietlone

Tak juz Dgbkowski, Litkup, 44, za nim Abraham, Zawarcie malz., 2064
S. Estreicher; Pocz. pr. umow., 36.
Litkup, 37, i Prawo pryw. 2. 403. Na liczne wypadki geselliges Mahl und gesel-
liger Trunk w zwyczajach prawnych zwraca uwage Eberhard Frhr. von Kiinss-
b er g, Rechtliche Volkskunde, Halle/Saale, 1936, 54 nn.

10 Litkup, 44.

1 Litkup, 34, Prawo pryw. 2.403; za nim W. Abraham, Zawarcie malz., 205.

12 S, Estreicher tak definiuje litkup dla interesujgcego nas okresu: prze-
mienia sie on na wspdlne jedzenie lub picie stron, w ktéorym bierze udziat pewna
liczba os6b trzecich wystepujgcych jako reczyciele prawno$ci umowy po$wiadcza-
jacych dobrg wiare obu stron i zobowigzanych do bronienia wezta umownego w razie,
gdyby jedna ze stron lub kto trzeci usilowal ten wezel naruszyé, Pocz. pr. um., 159.

13 Dgbkowski, Litkup, 36, Prawo pryw. 2.403—4.

4 O.S Estreicher, op. c. 74, Abraham, op. c. 205.

15 Litkup, 4—6.

© @
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zrédlami, zwyczaj litkupu, jego zdaniem, nie mial zastosowania przy
sprzedazy gruntéw wedlug prawa ziemskiego !®. Znaly go natomiast
w takim wypadku prawa miejskie i bartne 7. Wytlumaczenie tego zwy-
czaju przy obrocie nieruchomo$ciami miejskimi podajemy nizej; zazna-
czamy tu jedynie, uprzedzajac swoje wywody, ze nalezy go tlumaczyé¢
recepcjg prawa niemieckiego. Prawo bartne posiada szczegélne, sobie
wlasciwe cechy, dzieki czemu mozemy spokojnie nie bra¢ go tutaj
w rachube 18,

A jak sie przedstawiala ta kwestia w czasach dawniejszych, dla kté-
rych brak naswietlenia zrédtowego? Zaznaczmy od razu niekonsekwencje,
w jakg popada D g bk owski .— Podkre$lamy jg umyS$lnie, by zwrécié
uwage na to, jakie niebezpieczenstwa czyhajg na czytelnika jego syntezy
polskiego prawa prywatnego 1°. — Mozna by sie spodziewaé, ze pomiesz-
czony w niej artykul o litkupie (s. 401—4) bedzie wiernym powtérze-
niem wynikéw jego wlasnej pracy analitycznej po$wieconej temu zagad-
nieniu. Poréwnajmy oba teksty z sobg: wedlug Litkupu posiadal merci-
potus pierwotnie - przy kupnie—przedazy nieruchomosci wedtug
wszelkiego prawdopodobienstwa to samo znaczenie, co
przy kupnie ruchomosci. Atoli kiedy panstwo wytworzylo nowe sposoby
utwierdzenia uméw w postaci ksigg sadowych, w ktoére musiata byé wpi-
sana kazda zmiana odnoszaca sie do nieruchomos$ci, ten nowy sposéb
wyparl litkup z dotychczasowego stanowiska 2. OczywiScie te wszystkie
twierdzenia stanowia domyst autora, jak to sam w teks$cie wyraznie za-
znacza. Mozemy je akceptowa¢ lub nie, ale nie mozemy historykowi braé
za zle, ze takie czy inne stawia przypuszczenie. Tymczasem zamienilo
sie ono w jego syntezie w pewnik: ,znaczenie istotne posiadatl
niegdys$ litkup takze w odniesieniu do débr nieruchomych* 2!, Réw-
noczes$nie jednak autor nie rozszerzy! podstawy zrédlowej, nie przytoczy?l
réwniez zadnych nowych argumentéw, ktére by uzasadniaty zamiane do-
mystu w pewnik.

16 Litkup, 7; autor podal jedynie dwa przyklady z ziem ruskich, ib. 7, 30.

7 Litkup, 6—7. Co. do stosowania litkupu przy sprzedazach barci ob..tez J. R a-
racz Regale bartne na Mazowszu w poézniejszym S$redniowieczu, SHPP, 18. z. 1,
Lwow 1938, 25.

¥ Obok cytowanej w przyp. poprzednim pracy J. Rafacza por. studium K.
Fieradzkiej, Uwagi o bartnictwie na Luzycach, Pamietnik Stowianski 1 (Kra-
koéw 1949), 83—100. O praktyce prowadzenia ksigg przed sgdami bartnymi ob. J. R a-
facz op. c. 27, 52—3. Nie zajmujgc sie blizej ich geneza. wysuwamy przypuszczenie,
ze wzorem dla nich byly ksiegi ziemskie, skoro w ogéle organizacja sagdéw ziemskich
wplynela na ustr6j sadow bartnych, J. Rafacz op. c. 57.

1% Na jej niekonsekwencje zwraca tez niejednokrotnie ywage K. K olanczyk,
Najd. pol. prawo spadk. 82.

20 Litkup, 35—8.

% Prawo pryw. 2. 403.

14 Czasopismo Prawno-Historyczne
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Zastan6wmy sie w tej sytuacji, czy istnieja jakie$ logiczne przestanki,
ktére by mogly podtrzymaé ostatnie stanowisko Dabkowskiego.
Jako pierwszy argument contra wysuwamy ten, ktérym sie postuzylismy
wyze]j: fakt réznolitego stanowiska prawnego ruchomosci i nieruchomosci.
Odwracamy zatem jedynie zdanie wypowiedziane poprzednio: norm do-
tyczacych obrotu ruchomosciami nie mozemy uznawaé za obowigzujgce
przy alienacji nieruchomosci w braku innych na to dowodéw. Z tego wiec
ze przy handlu ruchomosciami pito litkup, nie wnosimy — nie majgc pod-
staw Zroédtowych — ze tejze ceremonii . dokonywano przy alienacyj
1mmobiliéw.

Przyjeciu hipotezy Dabkowskiego stojg na drodze inne obser-
wacje. Zajmujac stanowisko tego autora nietatwo bedzie omingé dalsza
trudno$é¢: dokumentéw informujgcych nas o obrocie nieruchomosciami
juz dla 13 w. i pierwszej polowy 14 w. jest w bréd. Zaden z nich atoli
nie wspomina o litkupie. Jakzez wigc z systematycznego milczenia zrédet
zajmujgcych sie obrotem nieruchomos$ciami wysnuwaé
wniosek, ze symbol ten réwniez co do nich znajdowal zastosowanie? 22.
Przeciez sam prof. Dabkowski na tej podstawie, ze zapiski ksiag
ziemskich nie wspominajg o nim 23, wysnut wniosek, ze litkup nie mial
tu znaczenia prawnego 24,

Pozostaje do rozpatrzenia jeden argument pro nie wykorzystany przez
Dabkowskiego, argument, ktéremu nie mozemy odméwi¢ duzej sity
przekonywajgcej. Mamy mianowicie na mys$li analogie ze stosunkami
zachodnio-europejskimi. Na Zachodzie litkup mial rzeczywiscie zastoso-
wanie przy umowach dotyczacych nieruchomosci 2. Ale tez miedzy kra-
jami rozwijajacymi sie na dziedzictwie rzymskim a terenami, ktére nigdy
nie zetknely sig bezposrednio z rzymskim wladztwem i prawem, konsta-
tujemy daleko idgce réznice w rozwoju prawnym. U szczepéw germari-
skich obserwujemy powolne przechodzenie od uméw realizowanych od
razu, z reki do reki (uno actu, Zug zum Zug, actes au comptant26)—a wiec

22 Co prawda i z okazji aqua abrenuntiationis stwierdziliSmy niedoskonatosc
informacyj zrédlowych, wyzej s. 172. Pozostaly jednak w nich cho¢ nikle $lady tej
instytucji, natomiast dla -omawianego tematu nie ma ich wecale,

23 Litkup, 36.

2 Tb. 7. Sprzeczno$¢ wewnetrzna tu az nazbyt widoczna. Przepijanie jest tylko
wtedy litkupem, gdy ma znaczenie prawne. Stad wiec i dalsze przypuszczenia
o mnéstwie wypadkéw' litkupu niewpisanych do ksigg sadowych,, ib. 32, sg zbedne.
— Zauwazmy, ze Dabk owsk i systematycznie zestawia informacje ksiag sadowych
ziemskich i ksiag miejskich, co — haszym zdaniem — jest niedopuszczalne.

%'S, Estreicher, Studia, 39—41.

2 O charakterze Zug um Zug plerwotnego kupna stowianskiego ob. P. D gb-
kowski, Prawo pryw. 2.524. Przypomnijmy tu, co méwi o rozwo_m tego kontraktu
w Slowianszczyznie T. Saturnik: pierwotnie znany byt tylko 'w forrme kupna
naturalnego. Samo porozumienie mialo charakter przedwstepnej umowy nie wiazacej
prawnie. Ale i umowa realna (§wiadczenie przez jedna ze stron) wskutek stabo roz-
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wlasciwie zamian, przy ktérych nawet nieaktualne jest pytanie, czy-to
kontrakt realny czy konsensualny > — do uméw kredytowych poprzez
rozbicie kontraktu na dwa etapy, sale i inwestyture 28. Pierwszy z nich,
sala, zdobywa sobie coraz bardziej przewage nad drugim, inwestyturs.
W zwiagzku z tym powstaje szereg nowych, zywotnych instytucyj praw-
nych, jak zaptata fikcyjna, litkup, przybicie, tworzacych sie za wzorem
rzymskim, badz tez wyplywajacych organicznie z prawa niemieckiego,
a zmierzajacych do oswobodzenia kupna—sprzedazy z cigzgcych na nim
resztek realnoéci2®. Znani poprzednio prywatni $wiadkowie legalnosci
nabycia dowodzi¢ majg teraz zawarcia umowy, ktéra staje sie nieodwo-
lalna i zaskarzalna w razie uzewnetrznienia obustronnej zgody przez
picie. Tego nowego charakteru nabywa picie-litkup od 12 wieku 3%, Jako
jeden z gléownych motoréw posuwajgcych naprzéd prawo uwazal
S. Estreicher ewolucje w stosunkach ekonomicznych. Powstanie
miast 1 idgce za tym rozwiniecie sie zywszego handlu sprowadzito za soba
potrzebe kupna na kredyt3!. Stwierdzmy, czy te zdobycze osiagniete
w warunkach zachodnio-europejskich nie zostaly przeniesione do Polski.

Za punkt wyjscia mozemy wzigé z calym spokojem ,,odrecznosé¢‘ pier-
wotnych stosunkéw kontraktowych 2. W jakich ramach chronologicznych

winigtego kredytu ograniczona byla jeszcze w poéinym S$redniowieczu do calkiem
ciasnych granic. Jako kontrakt konsensualny nalezy umowa kupna u Stowian dopiero
do postepowego rozwoju prawa, O pravu soukr., 165—6.

27 Nie$ciSle zatem wyraza sie T. Saturn ik, jakoby przy zamianie obowigzywata
zasada re contrahitur obligatio, op. c. 152.

% S Estreicher, Studia, 44. Mamy tu oczywisScie na my$li pdzniejszy rozwoéj
prawa frankonskiego. W 8 w., jak wiadomo, subtelne pojecia rzymskie (przynajmniej
na terenach lezacych na péinoc od Loary) zostaly wyparte przez zwyczaje germanskie,
wedlug ktorych ,element materialny przeniesienia wlasnoS$ci stal sie rzecza istotna,
a4 megotium czynno$cig drugorzedng“; por. tu J. F. Lemarignier, Les actes
de droit privé de Saint-Bertin au haut moyen-age. Survivances et déclin du droit
romair. dans la pratique franque, Mélanges F. de Visscher, t. 4, 35—72; wyniki tégo
artykulu znane poprzednio z komunikatu ogtoszonego w Revue Historique de droit
frang. et étr. 26 (1948), 375—6, pt. Les actes de droit privé mérovingiens et carolingiens
de l'abbaye de Saint-Bertin.

% S, Estreicher, Studia, 71—2. O sile atrakcyjnej prawa rzymskiego dla
ludnosci trudnigcej sie handlem ob. tez M. Bloch, Soc. féod. 1.187.

% Por. tez stwierdzenie, ze skutki pozytywne (tradycja, gwarancja, wyplata
ceny) zdobyt sobie litkup, jak zresztg i inne symbole, nie przed wiekiem 12, S. Estrei-
cher, op. c. 40.

 Ib. 71. O dokirynach wigzacych jak naj$cislej rozwoéj prawa umownego ze
stosunkami natury gospodarczej ob. S. Estreicher, Pocz. pr. umown. 9.

3 Uzna¢ musimy wigc twierdzenie W. Abrahama, ze |,przed-sady panstwowe
nalezaly przede wszystkim sprawy o nieruchomos$ci, bez wzgledu na to, czy ¢hodzito
0 ‘prawa rzeczowe, czy nieruchomoé§é byta tylko przedmiotem
zobowigzania, Organizacja Ko$ciota w Polsce -do potowy wieku XII (18932),
228—9, w czeSci zaznaczonej przez nas' spacjg za anachronizm. Cytujgc przytoczone
wyzej -zdanie - Abrahama poczytywat je za ‘trafne Z. Wojciechowsk i,
Sadownictwo, 43.

14*
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dokonalo sie. w Polsce — podobnie jak na Zachodzie — przejscie do na-
stepnego stadium? Nie zamierzamy w tym artykule dawaé pelnej pod-
kudowy zZrédiowej 33, niezbednej — z czego zdajemy sobie dobrze sprawe
— dla nadania ponizszym twierdzeniom charakteru pewnika. Dla naszych
celéw ograniczymy sie do wykorzystania osiggnie¢ dawniejszych bada-
czy. Niech wyrazem wspomnianych przemian bedzie przede wszystkim
rozprzestrzenianie sie litkupu.

Najdawniejsze o nim wzmianki z Francji datujg sie z 9 i 10 wieku,
w stuleciach 11 i 12 informacje o vin de marché sg rzeczs czestg. W Niem-
czech pierwsze wiadomosci o Weinkauf pochodzg z 12 wieku. W stuleciu

33 Nietypowym przykladem, choé¢ czesto cytowanym, jest znane postanowienie
projektu umowy miedzy ksieciem leczyckim Kazimierzem a Zakonem Krzyzackim
z r. 1252: item quicquid in foro vendendum fuerit, cum inter venditorem et emptorem
de precio conventum est, si statutum precium emptor statim non
dederit, venditor rem suam vendere poterit sine pena, Preussisches Urkundenbuch,
politische Abteilung,1! nr 260.Cytat u Dabkowskiego,Prawo pryw. 2.524,i T. S a-
turnik a, O pravu soukr., 165!, Z terenu Rusi identyczny przyklad z r. 1229 powoluje
T. Saturnik, 1. c¢. Tenze uczony na dowdd podobnego zapatrywania w Czechach
przytacza art. 229 Ksiegi rozemberskiej, 166!!. — Oczywiscie z tekstu kujawsko-krzy-
zackiego wyplywa niedwuznacznie, ze porozumienie sie stron na targu nie mialo
mocy wigzgcej, lecz bylo tylko wstepng czynno$cig obojetng z punktu widzenia
prawnego, Dagbk owski, Prawo pryw. 2.192, Ale z identyczng sytuacja mamy nie-
zmiernie czesto do czynienia i dzisiaj, w szczegdlno$ci przy spotykanej na kazdym
kroku sprzedazy odrecznej, ob. J. Gérecki, Przeniesienie wlasnoéei, 31. Trudno
wiec na tym wtladnie przykladzie opieraé¢ wnioski o zacofaniu $redniowiecznego
prawa obligacyjnego.

Zeby daé choé¢ jeden przyklad transakcji odptatnej z reki do reki tyczacy nieru-
chomosgci, przytaczamy casus podany przez Ksiege henrykowskg: piwniczy klasztoru
henrykowskiego otrzymawszy nie przewidziang oferte kupna zZrebiu w Ochli, nara-
dziwszy sie z kanonikami poznanskimi i niektérymi przychylnymi cystersom
rycerzami emit ab eis (Bogusza i Pawel) coram duce et suis nobilibus sortem, quam
habebant in Ochla, pro XX marcis argenti, quam pecuniam frater Petrus cellerarius
accepit mutuo a quodam canonico Posznaniense et statim ibidem coram
duce et suis baronibus... integraliter persolvit, s. 304 Rzecz
zatem dzieje sie uno actu. Nabywca nie majgc z sobg gotéwki zmuszony byl sie za-
dluzy¢, by cene kupna natychmiast uiscié.

Z tejze Ksiegi henrykowskiej czerpiemy dowdd na to, ze sama umowa darowizny
nieruchomosci najwidoczniej nie miala zadnego znaczenia prawnego: qui Wilhelmus,
dum viveret, predictam villam huic conventui dedit, sed quie vivens conventum in
possesionem predicte ville non introduxit, dux Henricus quartus... predictam
villam domui abstulit..., s. 331. Na ten tekst powolujg sie: K. Tymieniecki,
Z dziejow rozwoju wielkiej wlasno$ci na Slagsku w wieku XIII, 259—260, K. Kolan-
czyk, Najd. p. pr. spadk. 90 i ib. p. 5 oraz tenze, Studia, 365%¢.

Por. spostrzezenie P. Dgbkowskiego, ze dawniejsze prawo polskie nie dopu-
szczalo skargi o dopelnienie ceny kupna, gdyz cena musiala by¢ wyptacona od razu,
Prawo pryw. 2.525. W 14 w. juz mozna sie¢ bylo umoéwié o splate ratami, Hub e, IIL.
159—160. Atoli przewlaszczenie nastepowalo dopiero po zaplacie calej sumy, ib. 160.
Zauwazmy jednak, jak staba byla pozycja nabywcy na kredyt: w razie nieuiszczenia
dalszych rat kwoty wplacone przepadaly, ib. 159.



Aqua abrenuntiationis 213

nastepnym rozpowszechnia sie litkup po wszystkich ziemiach niemieckich,
co wiecej przechodzi do krajéow ,,kolonizowanych*, m. i. takze do Polski 34.
Za najstarszag o nim informacje polskg poczytal S. Estreicher za-
piske sadu miechowskiego z 1385 r.35. Za tg opinig poszedt P. Dagb -
kowski?, cho¢ ten badacz opierajgc sie na zrédiach ruskich, podat
tez inng date nieco wczes$niejszg (1359 r.) 37. Sadzimy wszakze, ze nie na-
lezy pomija¢ znacznie dawniejszej wzmianki pochodzacej z pierwszej po-
towy 13 w. ze Slaska a wystepujacej w pouczeniu Magdeburga dla Wro-
clawia 3. Zwro6cit na nig uwage Dabkowski, ale zacytowal jg
tylko w nocie 3% nie uwazal wiec jej widocznie za miarodajng dla stosun-
kéw polskich, nie wprowadzit tez konsekwentnie do swojej syntezy prawa
polskiego. Druga wiadomo$¢ o litkupie pochodzi z przywileju dla Zab-
kowic z r. 1357 %%, nastepng zawiera dokument malopolski wystawiony
przez woéjta miechowskiego w 1385 r.%.. Od konca 14 wieku liczba ich
zwieksza sie powaznie 42,

% S. Estreicher, Poczatki prawa umownego, 1203, za nim P. Dabkowsk,
Litkup, 41.

% S. Estreicher, Poczatki, 121 przyp.

% Litkup, 29.

37 Litkup, 30, Prawo pryw. 2.402.

# Rechtsmitteilung z lat 1232—1241 adresowana do Henryka Brodatego;
dawniej uwazano, ze skierowana ona byta do Zlotoryi (Goldberg), Schroder-
K inssberg, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte, Berlin u. Leipzig 19327, 741,
wedlug nowszych atoli pogladéw (Goerlitza oraz za nim idgcego K. Maleczyn-
skiego, Dzieje Wroctawia 1, Wroctaw 1948, 31, 47—8) odnosi sie ono do Wroclawia,
por. rec. M. Friedberga, KH 57, 1949, 180; ob. tez wczesniejsze, bardzo ostrozne
sformulowanie S. Kutrzeby, Historia zZréodel dawnego prawa polskiego, 2 (1926),
206—7. Tekst zawierajacy te najstarszg wzmianke wyglada nastepujgco: item si quis
alium pro debitis in querimoniam traxerit, nullis testibus inductis convincere eum
poterit, nisi adhibeat illos, qui contractum eorum audiverint et forte vinum in
testimonium rei audite biberint, G. A. Tzschoppe, G. A. Stenzel,
Urkundensammlung z. Gesch. d. Ursprungs der Stddte, 1832, 273 § 16. Na tekst ten
pierwszy zwroécit uwage Schuster, Berichte aus dem Jahre 1748 iiber die Sitte des
Leikaufs in Schlesien, ZVGS. 22 (1888), 282—3, za nim D gbk owsk i, Litkup, 298

3% Por. przyp. poprzedni.

0 G. A Tzschoppe- G. A. Stenzel, Urkundensammlung, nr 150; cytuje
A. Schuster, Berichte, 283; ob. tez A. Wagner, rec. w KH 3 (1889), 535.

41 RDMP 3. nr 942; przytacza go S. Estreicher, Pocz. prawa um. 121 przyp.,
za nim P. Dabkowski, Litkup, 29. Przeniesienie Miechowa na prawo niemieckie
nastgpilo w r. 1290, KDMP 2. nr 516.

“ Dabkowski, Litkup, 20—30. Wsr6d innych ludéw stowianskich najwcze$-
niejsza w ogdle wzmianka o litkupie pojawia sie¢ w dokumencie chorwackim
zr. 1090, S. Estreicher, Pocz. pr. um., 121 przyp., pod przypuszczalnym wplywem
Wioch, ib. Pézniej znacznie, bo dopiero w r. 1288 wystepuje w statucie winodolskim.
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Jeden szczegél rzuca sie od razu w oczy: najdawniejsze wzmianki
w zrodtach polskich odnoszace sie do litkupu pochodzg z miast (Wroclaw,
Zabkowice, Miechow), co wskazuje niedwuznacznie na droge, ktérg ta
instytucja przebyla, by zadomowi¢ sie u nas. Byla ona importem niemiec-
kiego prawa miejskiego 3. Z zaznajamianiem sie z zyciem miejskim,
z wprowadzaniem organizacji temu zyciu wiasciwej — tego calego splotu
urzgdzeh prawnych i gospodarczych okreslanego terminem prawa nie-
mieckiego 4 — przychodzily do nas nowe, postepowe poglady w dziedzi-

4 S Estreicher, 1. ¢, oraz T. Saturnik, O pravu soukr., 147. Nie bierzemy
tu w rachube mohorycza Swiadczgcego o znajomosci litkupu na ziemiach ruskich.
Wyrazanc bowiem w literaturze uzasadnione, jak sie wydaje, przypuszczenie, ze prze-
nikng! on tam prawdopodobnie od ludéw wschodnich, Saturnik, op. c. 147—8, jak
o tym $wiadczy sama nazwa, Solowjew, Osobiennost’, 13. Zdajac sobie doskonale
sprawe z trudnosci, jakg stanowi problem zachodniej czy wschodniej genezy insty-
tucji w prawie ruskim (z analogicznymi trudno$ciami zetkneli sie badacze statutow
litewskich, por. tu glos J. Bardacha na VI zjezdzie historykow, Pamigtnik VI
powszechnego zjazdu historykéw polskich w Wilnie 17—20 wrze$nia 1935 r., 2, Lwéw
1936, 99—102), uznajemy domys!t ten za trafny, poniewaz znajduje on mocne oparcie
w materiale zestawionym przez P. Dgbkowskiego. Na 70 wzmianek o litkupie
z lat 1359—1547 47 pochodzi z Rusi Czerwonej, Litkup, 33!.. W dzielnicach czysto
polskich rowna ilo§¢ wzmianek wykazujg Matlopolska i Wielkopolska, najmniej
Mazowsze, ib. 33*—* Jakze to odmienny obraz od tego, jaki nam dajg instytucje,
ktéorych geneza zachodnia jest niewagtpliwa, mianowicie zaloga i lajanie. Zaloga
najwigcej byla w uzyciu w ziemi poznanskiej i w ogdle w Wielkopolsce, rzadziej
stosowanc ja w  Malopolsce, a juz tylko wyjatkowo na Rusi halickiej, gdzie
wystgpowala w dwoéch przede wszystkim ziemiach: lwowskiej bedgcej metropoliag
ziem czerwonoruskich i sanockiej najwiecej na zachdd wysunietej, Dgbkowski,
Zaloga w prawie polskim s$redniowiecznym, Archiwum Naukowe, Dz. 1. t. 2. z. 4
(Lwow 1905), 15—16. Dodajmy, ze swoje zestawienie o zalodze zamkngl Dagbkowski
w ramach 1331—1454, ib. 14. Rozpatrujagc znow rozprzestrzenienie umocowania
zobowigzan pod groza lajania stwierdzamy, ze zwyczaj ten znajdowal zastosowanie
przede wszystkim w Matopolsce, Dgbkowski, O utwierdzeniu umoéw pod grozg
lajania w prawie polskim $redniowiecznym, Archiwum Naukowe, Dz. 1. t. 1. z 1
(Lwoéw 1903), 69—170, znany tez byl w Wielkopolsce, ib. 70—1, jeden wypadek, i to
watpliwy, pochodzi z Mazowsza, ib. 71. ,,Zapiski ruskie zaczynajg si¢ w przewaznej
czeSci dopiero z wprowadzeniem prawa polskiego sgdowego na Rusi, to jest z rokiem
1435 ... Pierwsze wypadki zastosowania umow o prawo lajania odnoszg sie dopiero
do roku 1437, w dwa lata po wprowadzeniu prawa polskiego*, ib. 71-—2; tamze podany
wypadek z r. 1431 z zakresu stosunkéw miedzynarodowych. Tenze autor na pod-
stawie licznych zapisek o sekwestrze wnosi o pdzniejszym rozwoju ziem ruskich,
Wierna reka, 137.

Ten sam szlak wedrowek instytucyj prawnych wykazal S. Estreicher,
réwniez.i dla denarius Dei, Poczatki prawa umownego, 118. — Obserwacje te wprost
nie dopuszczajag do wyprowadzania mohorycza 'z litkupu zachodnio-europejskiego,
przypisa¢ mu trzeba bedzie wschodnia, bizantyjskg czy moze nawet tatarskg geneze.
Z naszych rozwazan w kazdym razie musi by¢ usuniety.

4 M. Patkaniowski, Polityka miejska Kazimierza Wielkiego. Spraw. PAU
43 (1938), 87.
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nie obrotu, m. i. i pojecie kontraktu kredytowego#5; za nimi w $§lad szly
urzadzenia, ktérych zadaniem bylo zabezpieczenie tego'r“ddzaj‘u umow 46,

Litkup zatem najwcze$niej pojawia sie w miastach, znajomos¢ jego
na wsiach poswiadczaja zrédia o péttora wieku pézniejsze 47. Brame wpa-
dowsa dla niego stanowit Slask ¥8.

Nie chcemy twierdzi¢, jakoby nowe poglady o umowach kredytowych
idace z Zachodu ominely w zupelnosci warstwe ziemianska. Spoty-
kamy u niej inng forme utwierdzenia, specyficzng dla tego stanu, mia-
nowicie lajanie”®, nie znane niemal wéréd mieszczanstwa 3, a w ogdle
nie stosowane wséréd chlopéw 5. Srodek ten importowano w zwigzku
z rozszerzeniem sie pojecia czci rycerskiej 2. Najstarsza o nim wzmianka

% Prostujemy wiec tu swoja opinie wypowiedziang dawniej a wyrazong w oparciu
na autorytecie O, Balzera, jakoby niemieckie prawo $redniowieczne importowane
do nas bylo niewyrobione, O biskupstwie lubusklm uwagi krytyczno-polemlczne
CzPH 2 (Poznan 1949), 77. Obligacjami gérowalo ono niewatpliwie nad zwyczajowym
prawem polskim, ktére zwracalo uwage w przewazajgcej mierze na stosunki ziemskie.
Przypomnijmy, Ze nasz najstarszy spis prawa zwyczajowego z polowy 13 w. zna tylko
obligationes ex delicto, istnienie wlasciwych zobowigzan wynikajacych ex contractu
ledwie w nim znalazlo wyraz, Winawer, Najd. prawo zwycz. polskie, 241—3. Co
do niefortunnej koncepcji obligationes ex lege stawionej przez tegoz autora ob. cyto-
wane recenzje O. Balzera, KH 4, 165.

4 Por. wyzej przytoczone zdanie S. Estreichera oraz P. Dabkowski.
Litkup, 33, J. Adamus, Z badan nad dzierzeniem, 1024, T. Saturnik, O pravu
soukr., 147.

47 Wedlug Dagbkowskiego wzmianki zrédlowe z zakresu prawa ziemskiego
sg niemal wspoéiczesne miejskim, Litkup, 29.

8 Dabkowski stwierdza, ze nie mozna postawié i rozstrzygnaé kwestii,
w ktérej z dzielnic pojawia sie litkup najwcze$niej, ib. 33.

% Tenze, O utwierdzeniu umoéw, 12—13, 17, oraz Prawo pryw. 1.163.

0 Dabkowski, O utwierdzeniu uméw, 14.

51 Ib. 15.

5% Ib. 18, 68. Co do koniecznosci odréznienia pojecia dobrego imienia wiasciwego
catej ludnosci- oraz pojecia czci, ,ktére uformowalo sie¢ wraz z uksztaltowaniem
rycerstwa, szlachectwa, mozc wrdz z naptywem herb6w*, ob. M. Handelsman,
Prawc karne w statutach Kazimierza Wielkiego, Warszawa 1909, 128, 143—4, 207;
tamze o obeldze specjalnej w stosunkach szlacheckich (zarzut nieprawego pocho-
dzenia), 168. Badacz ten uznawal kare pozbawienia czci za import, ktéry przyszedt
do nas z zachodu przez Slgsk, ib. 152—3. O duzej cenie czei szlacheckiej §wiadczy wy-
sokie zado$éuczynienie veluti si ipsum occ¢idisset, B. IV art. 54, ob. R. Hub e, II. 109,
137, Z. Wcojciechowski, Das Ritterrecht, 115. Stopniowo rycerskie pojecie czci
cgarnia nizsze warstwy. W koncu $redniowiecza policzek dany plebejuszowi jest trak-
towany jakc zamach na honor w Wielkopolsce, J. R afacz, Zranienie w prawie ma-
zowieckim pozniejszego $redniowiecza, SHPP 12. z. 4, Lwow 1931, 15; atoli' w tym
samym czasie na zapéznionym Mazowszu wigze sie takie konsekwencje tylko z po-
liczkiem danym szlachcicowi, u nie-szlachty nosi onjedynie charakter pobicia, ib.
9, 70, 79.
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w tekstach polskich pojawia sie w statutach Kazimierza Wielkiego %3. Ze
starannego zestawienia dokonanego przezP. Dabkowskiego wynika,
ze lajaniem utwierdzone byly z reguly pozyczki pieniezne %, a wiegc
umowy realne, ktére najwczesniej znane byly spoteczenstwu agrar-
nemu %. Niewatpliwe si¢ wydaje, ze w tym wypadku import ograniczyt
sie jedynie do samego sposobu utwierdzenia kontraktu.

Zachodnie’g‘d pochodzenia byla réwniez zaloga *%; zwigzana z pojeciami
rycerstwa ograniczata sie znowu wytacznie do szlachty 7.

Co wiecej, i wobec warstwy ziemianskiej spotykamy sie ze wzmian-
kami o litkupie 3. Dotyczg one jednak — nie rozszerzajac kwerendy zr6d-
lowej, ograniczamy sie do materialéw pietnastowiecznych przytoczonych
przez Dabkowskiego — obrotu ruchomos$ciami. Informa-
cje te wiec nie zmuszajg nas do ustepstw od przeprowadzanego toku
rozumowania.

Zeby naszym wywodom opierajacym sie z koniecznosci na obserwacji
zjawisk datujacych z epoki nieco pézniejszej nadaé¢ charakter bardziej
przekonujgcy, rozejrzyjmy sig, czy podobnego rozwoju nie da sie stwier-
dzi¢ w naszych stosunkach takze przy innych umowach. Niecharaktery-
styczne sg pod tym wzgledem kontrakty realne, zwlaszcza tego rodzaju
jak depozyt. Co prawda i tu wola stron nie stwarzala jeszcze pokladu,
lecz trzeba bylo fizycznego oddania rzeczy (realiter et cum effectu)®, ale
i w zaawansowanych prawodawstwach bywa ten stosunek umowa realna.
Natomiast szczegélnie ostro wystapi badane zjawisko w zakresie prawa
malzenskiego.

W literaturze naukowej zwracano juz uwage na pewna analogie mig-
dzy litkupem a zmoéwinami %. Omawiajac formy zawarcia malzenstwa
stwierdzit Abraham, zZe pierwotnie dochodzilo ono do skutku droga
kupna realnego lub darowizny odplatnej uno actu, z reki do reki®'.

% F. Dabkowski, O utwierdzeniu umoéw, 68, t en ze, Litkup, 61—2 i tenze,
Prawc pryw. 2.604; ob. tez R. Rube, II. 127, 137, i M. Handelsman, Prawo
karne w statutach Kaz. W., 167. Przepis omawianego artykulu obowigzywal w Malo-
polsce i Wielkopolsce, Dabkowski, O utwierdzeniu, 70. Uwaza go za nowo
wprcwadzony, Z. Kaczmarczyk, Monarchia, 1. 60.

% FP. Dabkowski, O utwierdzeniu umow, 29—32.

5 Kontrakty realne uwaza stusznie T. Saturnik za pierwsze umowy, w ktérych
powstato pewne spatium temporis, op. c. 165.

% Dagbkowski, Zaloga, 12.

57 Ib. 19, oraz ten ze, Prawo pryw. 1.163.

% Dabkowski, Litkup, 47—8.

¥ Dagbkowski, Wierna reka, 38.

O W. Abraham, Zawarcie malzenstwa,  205. K. Zawistowicz-Kin-
tcpfowa, Zawarcie malzenstwa przez kupno w polskich obrzedach weselnych,
Krakéow 1929, 13—14.

61 Tb. 78—122, 124!, 318. To co pisze na ten temat S. Kutrzeba, Wspolne pod-
stawy, 269, jest zwigztym powtorzeniem wywodéw Abrahama.
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W poézniejszych dopiero czasach akt ten rozbil sie na dwa odrebne skiad-
niki oddzielone od siebie chronologicznie i prawnie, tj. umowe $lubng
(desponsatio, Verlobung, fiancgailles) i oddanie (traditio, Trauung, épou-
sailles). W Polsce w momencie przyjecia chrzescijanstwa z tego dawnego
sposobu nie wyodrebnita sie nalezycie umowa formalna, tak ze jej wy-
ksztalcenie u nas przypada dopiero na czasy chrzescijanskie, gléwnie na
koniec 10 w. i wiek 11 % Jesli zatem zjawisko to nastgpilo w czasach
weczesnohistorycznych 8, to wszakze po chrystianizacji kraju.

Cenne sg dla nas dalsze spostrzezenia wspomnianego badacza. Jedno
zaznacza Kkrotki pierwotnie okres miedzy zméwinami a zdawinami %,
Zatem oba momenty, umowy i jej wykonania, niemal sie nie wyodreb-
niajg jeszcze czasowo. Drugie, bardziej znamienne, konstatuje, ze
w Polsce, w czasach gdy juz nastgpilo rozdzielenie aktu zawarcia mal-
zenstwa na dwie odrebne czynno$ci oddzielone od siebie chronologicznie
i prawnie, akcent gléwny lezal  na zdawinach; one stanowily akt roz-
strzygajacy o zawarciu malzenstwa . Prawo wyposazalo malzenstwo
zawarte przez zdawiny we wszelkie skutki prawne, chociazby nie byto
zméwin . Wage gléwna zdobyly sobie zméwiny pézniej tylko w zakre-
sie stypulacyj majgtkowych 68,

& Ib. 326'. Nieistotne, naszym zdaniem, jest przypuszczenie Abrahama, zc
jeszcze w rytuale poganskim w formutach $lubnych musialy si¢ uwydatnié¢ réznice
miedzy zmoéwinami i zdawinami, ib. 306. Wstepne rozmowy miedzy rodami czy
rodzinami — bez nich nie obylo sie z calg pewnoscig nigdy (oczywiscie poza wypad-
kami malzenstwa nieumownego tj. przez porwanie) tak dlugo nie interesuja
prawnika, jak diugo prawo nie wigze z nimi skutkéw prawnych. Stanowig one bo-
wiem tylkc obojetny zupelnic dla niego uklad uprzedni, convenientia, por. S. Estr e i-
cher, Studia, 59. Zresztag problem ten jest w ogdle nieaktulny dopoty, dopdki mal-
zenstwo dochodzilo do skutku uno actu.

63 Jak chce A. Vetulani, Nowe zrédlo, CzPRH. 4. 140.

8 W. Abraham, Zawarcie matzenstwa, 326—7, 368—9, 370'. Por. Zawisto-
wicz op. c. 18—9, 35.

% Abraham moéwi o przesunieciu sie punktu ciezko$ci na strone zda-
win, op. c. 331, wolelibySmy pisa¢ o jego utrzymaniu sie, zwlaszcza gdy przyj-
mujemy za Abrahamem, ze zméwiny sg nowym dodatkiem, miodszym od zda-
win, op. c. 323.

8 A braham, op. c. 331, 338. Pewna niekonsekwencje autora stanowi wyrazenie,
wediug ktéorege samo zmoéwienie dziewczyny przez wiadze, pod ktérg pozosta-
wala, rozstrzygato o przyjsciu do skutku waznego matlzenstwa. ,,I tez nie mozna watpic,
ze tego rodzaju pojmowanie odpowiadalo najzupetniej po-
jeciom najdawniejszego prawa polskiego, ktéore dopiero zwolna
nagina¢ si¢ musialo do zasad i pogladow przez kosciétl przyniesionych®, ib. 385. Za-
uwazy¢ jednak trzeba, ze w dalszym ciggu wywodow pisze Abraham o od-
daniu nowopoSlubionej, 385—7 i zwtaszcza 388. Poczyta¢ wiec chyba trzeba
przytoczony passus za lapsus calami, podobnie jak skorygowany przez autora na
s. 326.

8 Abraham, op. ¢. 332. Inaczej rozumie wywody. Abrahama A. Vetu-
lani, ktéry rowniez na podstawie powotanego przez nas dziela znakomitego kanonisty
przypisuje mu poglad, ze oba akty — zmoéwiny i zdawiny — stanowily istotne ele-
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Na tym przykladzie widzimy zatem znowu, z jaka trudnos$cig umowa
formalna: zdobywa sobie pewng role przy zawieraniu matzehstwa. Nie
stala sie ona istotng nawet w czasach historycznych . Niewatpliwie fa

menty skladowe za$lubin, Nowe Zrodlo do historii staropolskiego prawa malzen-
skiegc, Spraw., PAU 51 (1950), 472, i ten ze, Nowe zrédlo; CzPrH. 4. 141, 145. Co wie-
cej, prof. Vetulanina podstawie odkrytego przez siebie i publikowanego, w niniej-
szym tomie Czasopisma ciekawego zrodla dostarcza nowego, jak mu_ sig. wydaJe
dowodu na poparcie tej tezy. W tym punkcie o$mielamy sie z jego cennymi wywo-
dami nie zgodzi¢. Pierwsza cze$¢ tekstu wyraznie podaje jako przyczyne niewaz-
no$ci malzenstwa brak zdawin: puella non ‘a parentibus meque cognatis tradita,
druga znow, chcac podkresli¢ wazno$¢ malzenstwa, zaznacza, ze virginem quan-
dam a parentibus et cognatzs more terre quesitam duxit uxorem, co wydawca
tlumaczy przez ,uzyskaiig” u rodzicow, 143. Jesli nawet zgodzxmy sie na te interpre-
tacje, pierwsza cze$¢ argumentacji przechylajgc akcent na zdawiny wskazuje, co jest
zasadniczym elementem' zaslubin.

Zreszta — zanotujmy lojalnie — prof. Vetulani na dalszych stronicach swego
tyle nowego wnoszacego artykulu wysnuwa niezupelnie zgodnie z swoimi poprzed-
nimi wywodami wniosek o wiele ostrozniejszy, a niewatpliwie bardziej uzasadniony,
ze na podstawie cglaszanego przezen tekstu nie da sie z calg pewnosma rozstrzygnagc,
ktory z elementow $Slubu odgrywat zasadmcza role. ,Tyle mozna powiedzieé, ze
zdawiny — traditio — wraz z wprowadzeniem kobiety w dom mezczyzny byly nie-
zbednie potrzebne do powstania waznego zwigzku malzenskiego*, ib. 146. Przypom-
nijmy nadto, ze:prof. Vetulani w trafnym wywodzie dopatruje sie moznosci za-
warcia waznego zwiazku matzenskiego bez zmoéwin i bez zdawin, ib. 150—1, 155.

68 Abraham, Zawarcie matzenstwa, 331.

% Sadzimy, ze tu miejsce na powotanie.nastepujgcej obserwacji Abrahama:
uczony ‘ten stwierdza, ze proces ostatecznej sekularyzacji sakralnej formy zawarcia
malzenstwa, proces, dla ktorego warunki stworzylo dopiero powstanie panstwa pol-
skiego w 10 w., zostal wstrzymany wskutek do$¢ rychlego przyjecia chrzescijanstwa,
Zawarcie malz., 338. Recypowane dla prawa malzenskiego. prawo kanoniczne hamo-
walo widocznie naturalny rozwdj zmierzajacy w tym samym Kkierunku, co'w pra-
wach germanskich. Ta dziwna, zdawaloby sie, rola prawa kanonicznego, ktore mia-
loby akcentowaé moment realny, wydaje sie tylko przypadkowa. Ktadlo ono bowiem
szczeg6lny nacisk na jeden czynnik dla niego istotny, konsens nupturientéw, Abra-
ham, op. c. 345, 349—350, temu za$ blizsze byly z cala pewnosciag zdawiny niz
zmowiny, w ktorych jedna strona (kobieta) w ogole nie brata udziatu, Abraham,
op. ¢, 131, 335. Nie bez wplywu na akcentowanie zdawin byty tez zapewne chwilowe
wahania kanonistéw co do znaczenia przypisywanego copula carnalis, wahania
wspolczesne pierwszemu stuleciu chrzes$cijanstwa w Polsce, Abraham, op. c. 345.
Tak stawiajac sprawe rozumiemy wzrost znaczenia zmowin w dziedzinie stosunkéow
matzenskich majatkowych, por. Vetulani, CzPrH. 4. 145.. Dla tych accidentalia
negotii prawo kancniczne nie przywigzywalo wiekszej wagi, zachowalo sie - wiec
biernie wobec naturalnej ewolucji zmierzajgcej ku przeniesieniu akcentu z res na
umowe kredytowsg, ob. Abraham, .op. c. 381. Dorzuémy tu opinie prof. Vetula-
niego, ktéry uwazajgc zméwiny za umowe o charakterze majatkowym, wysnuwa
stuszny wniosek, ze nie odgrywaty one zadnej roli wéréd sfer ubozszych.

Powyzsze obserwacje, jesli je uzna¢ za uzasadnione, zmuszajg do sprostowania
przytoczonej wyzej tezy Abrahama, jakoby wyksztalcenie umowy formalnej
przypadio u nas gtownie na koniec 10 i 11 wiek, op. c. 326'. Chrystianizacja Polski
nie mogla od razu wyprze¢ obowigzujgcego dotad prawa malzenskiego przez prawo
kanoniczhe. Jesli normy powszechne koScielne odnoszace 'sie¢ do. stanu duchownego
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zgodno$¢ wynikow uzyskanych niezaleznie od siebie popiera walnie ich
zasadnos$¢. Stwierdzmy teraz, jakie znaczenie majg osiggniete wyniki dla
stawionej przez Dagbkowskiego tezy o stosowaniu litkupu takze
w odniesieniu do débr nieruchomych.

Archaiczno$¢ stosunkéw ziemskich wyrazala sie w rzeczowosei umow.
Skoro umowy-zbycia dokonywano réwnocze$nie przy udziale czynnika
panstwowego 7 i spotecznegd, nie bylo miejsca na litkupnikéw. Jesli cala
ziemia asystowala przy transakcji, niepotrzebni byli- dla udowodnienia
tego faktu osobni $wiadkowie-litkupnicy, tak konieczni jako prywatni
$wiadkowie dla prywatnej umowy. Gdy zapanuje zwyczaj, ze tylko te
umowy odnoszgce sie do nieruchomo$ci maja znaczenie prawne, ktére
wpisane zostang do ksigg 7! — nie jest to niczym innym jak zastgpieniem
publicznoscei dla czaséw nie znajacych pisma (analfabetyzm stron i wladz)
publicznoscig wlasciwg epoce, w ktérej pismo znajduje szerokie zastoso-
wanie w zyciu prawnym (analfabetyzm stron, piSmiennos¢ wiladz) —
znowu nie bedzie miejsca dla litkupnikow. Prywatna umowa, choc¢by
poswiadczona glosami paru ludzi obecnych przy jej zawieraniu, nie miata
i tak mocy wigzacej, miarodajny byt tylko wpis. Dla celéw dowodowych
warto$¢ litkupu nie jest poréwnalna z moznoscig wgladu kazdej chwili
w Kksiegi.

Przy takim rozumieniu rzeczy nie potrzebujemy ucieka¢ sie do przy-
puszczenia Dgbkowskiego, ze mercipotus pierwotnie znajdowal za-

napotykaly na diugotrwale opory w lonie wtasnej hierarchii- duchowienstwa, ob.
J. Matuszewski, Bigami Cz. PrH. 3. 338, to tym trudniej bylo Ko$ciotowi prze-
prowadzi¢ jego poglady w dzicdzinie prawa malzenskiego interesujgcego ogol spole-
czenstwa polskiego. Sadzimy, ze wprowadzenie nowych norm i egzekwowanie ich
nie moglc faktycznie nastgpi¢ przed zaciggnieciem sieci parafialnej, Abraham,
Zawarcic matz. 349, co nastapilo dopiero w drugiej polowie 12 w., a szczegdlnie
w wieku 13, T. Silnicki, Organizacja archidiakonatu, w Polsce, SHPP 10. z. 2
(Lwow 1927), 61, tamze, 55, o dawniejszej szczuptej liczbie parafij. Wywody tegoz
uczonego znalazly catkowite poparcie w badaniach H. F. Schmida, ktory stwier-
dzi} istnienie w Polsce poszczegélnych mocno zorganizowanych okregéw parafial-
nych (poza nieco wcze$niej rozwijajagcym sie Slgskiem) dopiero w drugiej potowie
13 w., Die rechtlichen Grundlagen der Pfarrorganisation auf westslawischem Boden
und ihre Entwicklung wihrend des Mittelalters, Weimar 1938, 343—4. Za powola-
nymi badaczami idzie ostatnio K. Kolanczyk, Studia, 230%7, 240 i ib. przyp. 379.
Zageszczenie. parafij pociggnelo za soba zorganizowanie archidiakonatéw nowego
typu, T. Silnicki, op. c. 61}, za nim H. F. Schmid, op. c. 344. Na miejscu znaj-
dujacy sie sedzia-archidiakon, T. Silnicki, op. c. 152—3, moégt dopiero przez
swojg dziatalnoé¢ nauczy¢ respektowania norm prawa kanonicznego, a tym samym
doprowadzi¢ do zaniku pierwiastkow rodzimych w osobowym prawie malzenskim,
S. Kutrzeba, Duch prastowianskiego prawa, 11—12. Przypomnijmy (za Vet u-
lanim), ze w kofAcu 12 wieku nawet ksigza zawierali malzenstwa wedlug regut
Swieckich, a wiec nie in facie ecclesiae, Nowe zrodlo, Spraw. PAU. 471—2, oraz
tenze, Nowe zrédio, CzPrH. 4. 146—7.
‘“ Dabkowski, Litkup, 39.
" Tenze, ib. 39.
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stosowanie przy kontraktach dotyczacych débr ziemskich, jednakowoz
zostal poézZniej wyparty przez wprowadzenie obowigzkowego wpisu do
ksiagg sgdowych. ,,Wobec tego litkup przestal by¢ niezbednym wymogiem
waznosSci kupna, o ile chodzito o dobra nieruchome, spadt zatem do rzedu
formy zwyczajowej* 2. Jedynie poprawny wydaje sie nam wniosek, ze
litkup w stosunkach ziemskich w ogoéle nie znalazl zastosowania.

Jesli tak sie przedstawia sprawa genezy i znaczenia prawnego litkupu,
to od razu odpa$¢ musi zestawienie tej instytucji z aqua abrenuntia-
tionis. Woda zrzeczenia sig¢ jest w spoteczenstwie polskim starsza od lit-
kupu, w 1208 r. stanowi juz niewatpliwie zwyczaj ziemski. Litkup tym-
czasem powoli przenika do nas wraz z prawem niemieckim i kolonizacjg
iure Theutonico. Ogranicza sie¢ zrazu do ludnoSci niemieckiej, przede
wszystkim miejskiej, a z czasem zapewne takze i wiejskiej, by rozlaé sie
pbézniej wraz z upowszechnieniem prawa niemieckiego szerokim nurtem
i sta¢ sie jednym z najzywotniejszych zwyczajow 3. Jednakowoz z ogra-
niczeniem — w zasadzie — do obrotu ruchomosciami,

VIII

PodkresliliSmy wyzej jako ceche wspdlng systemom Sredniowiecznym
rézne traktowanie ruchomosci i nieruchomosci. Dla jednych i dla drugich
przedmiotéw obowigzuje odrebne prawo rzeczowe. Przy nieruchomosciach
miarodajne sg tylko akty zbywcze!. Ale na Zachodzie pojawiaja sie
wcze$nie obligacje, umowa staje sie¢ istotnym elementem obrotu. Prze-
suniecie na nig akcentu pozostaje w niewatpliwym zwigzku z zamieszka-
niem ws$réd Rzymian, zetknieciem sie z ich kultura, prawem i nowym
rozwojem stosunkéw ekonomicznych 2. W takiej sytuacji, cho¢ i tam inne
rormy znajdowaly zastosowanie co do mobilia oraz immobilia, pod jed-
nym wzgledem nastgpilo ich zréwnanie: istotng rzecza przy zbyciu stata
sie umowa, obojetne juz bylo, czy miala ona za przedmiot ruchomosé¢
lub nieruchomos$¢. Wskutek tego i przy kontraktach dotyczacych nieru-
chomosci zastosowano te same $rodki umocnienia, co przy umowach o ru-
chomosci, m. i. znalazt sie w uzyciu i litkup.

2 Tenze, Litkup, 36. Dabkowski nie wyjasnia, skad czerpie wiadomos$é¢, ze
litkup praktykowany byl przy sprzedazy nieruchomos$ci, choéby jako nieistotna forma
zwyczajowa. Oczywista tu petitio principii.

™ Ob. dane u Dabkowskiego, Litkup, 30—1, oraz drobiazgowo zestawiong
literature, ib. 31!; z pdzniejszej wzmiankowaé trzeba dwa przyczynki M. Wojcie-
chowskiej, Litkup (przedrukiw Kartkach z przeszlo$ci Poznania (Poznan 1946),
73—85 oraz Dwa odpisy litkupu z aktéw poznanskich, Kronika miasta Poznania, 6
(1928), 360—S5.

! Co do stosunkéw francuskich ob. Ed. Meynial Des renonciations au moyen
age, 112,

£ Znaczenie rzymskiej bazy akcentuje bardzo silnie A. Blumenstok, Studia
n. hist. wlasnosci nieruch., 5.



Aqua abrenuntiationis 221

W stosunkach polskich (i stowianskich) ® na tym stadium rozwoju, jaki
obserwujemy w 13 w., istotng rzecza bylo przeniesienie wlasnosci. Umowy
kredytowej nie znano w ogoble ¢. Zaznajomilo sie z nig nasze spolteczenstwo
dopiero z wprowadzeniem prawa niemieckiego? i to wobec przedmio-
tow, ktére gitéwnie w stosunkach handlu miejskiego wchodzity w ra-
chube, tzn. ruchomos$ci. Przejmujagc samag koncepcje umowy kredytowej
importowano réwnoczesnie i $rodki umacniajgce te umowe, m. i. litkup 6.
Nie zostato jednak tym importem objete spoleczenstwo ziemskie, przynaj-
mniej gdy chodzi o najistotniejsza jego baze — dziedziny 7.

Przedstawiajac rzecz w ten sposéb nawigzujemy tym samym do opinii
wyrazonej juz niemal sto lat temu przez Romualda Hube go. Jego zda-
niem ,,sprzedaze i zamiany (nieruchomosci) wystepujg jedynie jako czyn-
noSci jednostronne, jako dzialania tej gléwnie osoby, ktéra sprzedaje,
i tej, ktora daje w zamian majatek. Sprzedaz i zamiana sg tylko prze-
waznie sposobami rozporzgdzania swg wlasno$cig“s.
»oprzedaze, zamiany i darowizny wystepuja w nich (2rédiach) wy -
agcznie jako sposoby zbycia wtasnos$ci. Obok sprzedazy
akty kupna zjawiaja sie jedynie jako $wiadectwa nastgpionej sprzedazy,
zamiana za$ jako podwdjny akt sporzadzony oddzielnie przez kazda strone
na dowéd zbycia wltasno$§ci“® ,Charakter obustronnej umowy
i wzajemnego zobowigzania znika w nich albo przynajmniej nie ujawnia
sie‘ 10,

Hube jako uzasadnienie swego spostrzezenia podaje konieczno§é ze-
zwolenia krewnych i przychylenia sie ksiecia !'. Niezupelnie zatem po-
krywa sie ono z naszym. Co do samego wniosku panuje atoli zupelna

5 Jedyny bodaj wyjatek stanowi tu statut winodolski, wedilug ktoérego  litkup
znajdowal zastosowanie réwniez przy obrocie nieruchomo$ciami, Sotowjew, Oso-
biernost’, 14. Ale i tu przyczyna podana wyzej odgrywaé¢ musiala swoja role; nie za-
pominajmy tez o charakterze miejsko-handlowym tej republiki.

4 Por. wyzej s. 211—3.

5 OczywiScie posSrednio przejawiajg sie tu wplywy kultury rzymskiej.

¢ Przyklady, ktore przytaczamy, stuzyé mogg za ilustracje trafnego pogladu
Z. Wojciechowskielgo, ktéory stwierdzil, ze recepcja odpowiednich zasad
prawa niemieckiego uzupelnita luki polskiego prawa w dziedzinie obligacyj. Do tego
czasu prawo polskie interesowalo sie gléwnie stosunkiem czilowieka do ziemi, Pan-
stwo polskie w wiekach $rednich; dzieje ustroju, wyd. 2 (Poznan 1948), 217.

7 Co do opornosci stosunkéw ziemskich wobec nowych pragdéw por. Hube, III,
172, gdzie autor skonstatowal, ze wlasciwe testamenty napotykajg sie tylko miedzy
duchownymi i w miastach lokowanych na prawie niemieckim.

S Hube, I. 439. Spacjowanie w tym cytacie jak i w nastepnych od nas.

9 Ib. 452.

10 Tb. 439. Co prawda i Hube stwierdzil §lady pojmowania tych ezynno$ci
jako zobowigzan, ib. 439. Teza ta opiera sie atoli na do§é watpliwej terminologii do-
kumentéw mieszajgcych z sobg, jak wiadomo, okreflenia contractus, ordinacio seu
commutacio, ib. 440 oraz tamze przyp. 1.

11 Th, 439.
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zgodno$¢: silne prawa rzeczowe na nieruchomos$ciach nie dopuszczajg do
rozwiniecia sie obligacyj 2.

Uznajgc stanowisko Hubego za stuszne, tym samym odrzucamy
krytyke jego pogladu wyrazong przez Dabkowskiego w jego syn-
tezie polskiego prawa prywatnego 3. W opinii Hub e go — jak sadzimy

12 Moze nie bedzie rzeczg niewlasciwg przytoczyé tu zdanie A. von Blumen-
stoka dotyczagce praw szczepowych germanskich: ,In den Mittelpunkt des Ver-
mogensrechtes trat das Immobiliarrecht, das nicht nur das gesammte 3achenrecht
beherrschte, sondern ... auch das Familien- und Erbrecht beeinflusste und tiber-
dies sogar fiir das Obligationenrecht wichtig wurde; da ndm-
lich nicht nur die Beziehungen zwischen Immobilien und Mobilien, sondern auch
die Beziehungen zwischen Sachen und Rechten unter den Pertinenzbegriff fielen,
gelangte auf diesem Wege ein Teil des Obligationenrechts in den Bannkreis des
Sachenrechtes und zwar des Rechtes an liegendem Gut“, (podkreSlenia nasze) Das
romische Recht in den germanischen Volksstaaten, 323—4.

“ Dabkowski, Prawo pryw. 2. 335.. Polemika toczona przez tego historyka
z R. Hubem w duzej mierze szermuje do$¢ nieuchwytnym argumentem zasadzajag-
cym sie na odr6znieniu woli faktycznej i woli prawnej, nie dostrzega za§ w niej
autor zupeilnie tego, ze u Hub e go caly rozdziat poSwiecony zagadnieniu wilasnosci
(tre$é, zakres, sposoby rozporzadzania, I. 405—440) dotyczy niemal wylacznie wias-
nosci na nieruchomo$ciach. Jaskrawo rzuca sie¢ to w oczy przy lekturze
ustepu poswieconego sposobom rozporzadzania wlasno$ciag. Do prawa rzeczowego
przetc Hub e przenosi jedynie umowy dotyczgce immobilia. Naszym zdaniem, trudno
mu w tym wypadku nie przyznaé racji.

Sadzimy tez, ze tylko przy rozumieniu rzeczy na modi¢ Hubego mozna sie
zgodzi¢c z Dabkowskim, ze pozbycie nalezalo do prawa obowigzkowego, Prawo
pryw. 2. 484 nn. Sprecyzujmy wyrazniej nasze stanowisko: zgoda na to ze pozbycie
jest ogélnym okre§leniem wszystkich umoéw, ktoérych celem jest przeniesienie witas-
no$ci czy uzytkowania (umowy alienacyjne) — Dgbkowski mowi o umowach,
.ktore powodowaly przeniesienie wlasnos$§ci“ — a wiec zamiany,
sprzedazy, darowizny, zastawu, dzierzawy, dozywocia, najmu, s. 485, skoro takie
znaczenie przypisywano temu terminowi w dawnej polszczyznie prawniczej, skoro
rowniez w dzisiejszej nauce polskiej w tej samej funkcji znaczeniowej uzywa sie
slowa zbycia, W. Gorski, Przeniesienie wlasno$ci w nowym prawie rzeczowym,
odb. z Rocznika Akademii Handlowej w Szczecinie 1948/49, 40—2, 59. Ale stanowczo
nie do przyjecia jest definicja Dabkowskiego, jakoby ,przez pozbycie (odda-
lenie, alienacje) rozumiano przeniesienie prawa z jednej osoby na drugag
droga umowy" ib.; por. tez tegoz niezreczng definicje darowizny: ,,przez daro-
wizne (donatio) rozumiano umowe, ktéra przenosila pewng rzecz
lub prawo bezptatnie na inng osobe“, ib. 595. Zwroty te sprzeczne sg z tym,
co wiemy o prawach $redniowiecznych w ogoéle i co uznaje Dgbkowski, a miano-
wicie, ze do przeniesienia wlasno$ci sama wola nie wystarczala, ale potrzebna byla
tradycja, ib. 191—2, 378. To przekonanie stanowi niewatpliwie communis opinio nauki,
por. np. R. Taubenschlag, Formularze, 10 — Do praw $redniowiecznych
w calo$ci mozna zastosowaé rzymskg zasade o przechodzeniu wilasnosci przez tra-
dycje. Dopiero niektérym nowoczesnym ustawodawstwom stal sie wlasciwy poglad,
ze przenosi si¢ jg droga umowy. Jednym z pierwszych kodeksow wprowadzajacych
te zasade byl Code civil, Brissaud, op. c. 342, tamze przedstawienie ewolucji,
ktéra doprowadzita do tego wyniku. Przejelo ja tez, jak wiadomo, najnowsze usta-
wodawstwo polskie, aczkolwiek uregulowalo omawiang kwestie do pewnego stopnia
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— znajdujemy réwniez. wyjasnienie obserwacji R. Taubenschlaga,
ktérego zdaniem ,,proces z uméw nie wykazuje zadnych znaczniejszych
odchylen w stosunku do precesu o nieruchomosci* 4.

Jak sie przedstawia pozniejszy rozwéj obligacyj odnoszacych sie do
nieruchomosci w Polsce? Wymaga on szczegélowego zbadania w zwiazku
z rozwojem ksigg sagdowych. Tego studium na tym miejscu podejmowaé
sie nie chcemy. Pozwalamy sobie jedynie podzieli¢ sie wrazeniem, ze nie
bardzo przekonuje nas poglad naszkicowany przez R. Hub e g 0. Wedtug
niego ewolucja szla od rozbicia aktu sprzedazy nieruchomosci na dwa
sktadniki (umowy i rezygnacji) do zatarcia sie tej roéznicy .i stopienia
calej transakcji w jednej czynnoSci 15. Teksty zestawione przez znakomi-
tego historyka prawa pochodzg z, jednego okresu !¢, nie pozwalajg wiec
w ogéle méwié o ewolucji. Sadzimy, ze w zwiazku z podanymi wyzej wy-
wodami zebrany przezen material zrodlowy, lgcznie z wiadomosciami
o tresci zapis6w z nastepnych stuleci, upowaznia nas do postawienia na-
stepujacego przypuszczenia: publicznosci — wpisu do ksigg — wymagaly
alienacje nieruchomosci; umowy wstepne zawierane odnos$nie do nich mu-
siaty by¢ umocnione w tej samej formie pod groza niewaznosci 1. Forma
zatem transakcji rzeczowej co do immobilia rozciggnieta zostala i na obli-
gacje co do tychze przedmiotéw. W ten sposéb ciagly akcent na zbyciu
wraz z zasadg publicznosci obrotu dziedzinami doprowadzit konsekwent-
nie do nadania ksiegom sadowym nie tylko mocy dowodowej, ale i kon-
stytutywnej 8. Nie umowy zatem doprowadzily do zréwnania pod wzgle-
dem prawnym ruchomos$ci i nieruchomosci, lecz staly akcent na zbyciu
dziedziny pociggnal za sobg koniecznos¢ zawierania waznych obligacyj co
do immobilia w tej samej formie, w jakiej sie dokonywala sama alienacja.

Jakkolwiekby rzecz sie miala, jedno wydaje sie pewne. Z rozwojem
ksigg sgdowych prymitywny Srodek rezygnacyjny w postaci aqua abre-

inaczej niz prawodawca francuski, ob. W. G 6 r sk i, Przeniesienie wlasnosci, 54, 57,
67, 69, oraz J. G 6recki, Przeniesienie wlasnosci, 16, wzorujac si¢ przede wszystkim
na prawie radzieckim, Gé6rski, op. c. 106.

“Taubenschlag, Proces polski, 94.

¥ Hube, IIl. 153—6. Stwierdzmy, ze tenze uczony nie daje szczegélnych infor-
macyj w tej materii w pracy poSwieconej statutom Kazimierza Wielkiego.

16 Teksty cytowane przez Hubego na dowdd rozbicia aktu pochodzg z lat
1376—1405, op. c. 153, zr6dla majgece Swiadczyé o: jednolitym akcie kupna-zbycia z lat
1397—1405, ib. 156. Zauwazmy, ze zdaniem Hubego podobna ewolucja miala sie
dokona¢ co do zamian, op. c¢. 164, i darowizn, ib. 171.

17 K, Dunin, Dawne mazow. prawo, 149.

15.0. Redlich, Die Privaturkunden des Mittelalters, w pracy zbiorowej:
Erben, L. Schmitz-Kallenberg u. O. Redlich, Urkundenlehre (Handbuch
der mittelalterlichen u. neueren Geschichte Below u. Meinecke, Miinchen—
Berlin. 1911), ‘3. .198. Nie wdajemy sie-tu.w:- rozpatrywanie zagadnienia, w jakim
stopniu specyficzny rozwoéj ksiag.sagdowych u Slowian. zachodnich, w Polsce i w Cze-
chach, byl nastepstwem niestosunkowo stabego rozwoju prawa lennego.
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nuntiationis musiat zanikngé. Zrzeczenia sie nieruchomosci, wzdania, do-
konywano przez o$wiadczenie przed sadem . A i rola po$wiadczeniowa
wody sluzacej in testimonium przezyla sie niewatpliwie: $wiadectwo
wpisu do ksigg gérowalo nad publicznym wypiciem w sposéb rzucajacy
si¢ w oczy. Nie mamy za$ zadnego $ladu, ktéry by $wiadczyt o tym, ze
pierwotne, magiczne znaczenie tej ceremonii utrzymywalo sie jeszcze
w $Swiadomosci spoleczenstwa. — Zatem ksiegi sgdowe, ktére tak duza
odegraly role przy operacjach dobrami nieruchomymi?’, zastgpily starg
symbolike w caltosci. Rodzima wiec instytucja tabulae iudicii 2! wyparta
rodzimg instytucje wody zrzeczenia sie.

StwierdziliSmy wyzej, ze aktu picia wody dokonywano z okazji prze-
noszenia débr ziemianskich, feudalnych ?2. Pod tym wzgledem nie rézni
sie funkcja pelniona prze akta sagdowe notujace w przewazajgcej mierze
transakcje wlasnoscig ,,panskg’. Te role ksigg podkre§lajg trafnie po6z-
niejsze konstytucje stwierdzajac, ze ,,na nich zalezy bezpieczenstwo zycia
i fortun szlacheckich*“2,

Wiemy, ze zadne z zrédel nie pos$wiadczylo zastosowania wody zrze-
czenia sie¢ przy transakcjach nieruchomoscig chtopskg i miejska 2¢. Obie
tez kategorie gruntéw nie znalazly dla siebie miejsca w ksiegach szdo-
wych szlacheckich. Oczywista to rzecz wobec mienia miejskiego. Majac

19 7 faktem, ze na symbole wplynelo przeniesienie aktu rezygnacji z gruntu
przed sad, liczy sie P. Dagbkowski, Prawo pryw. 2. 197—8.

20 One to dopiero np. umozliwily zastaw nieruchomos$ci bez dzierzenia, T. S a-
turnik, O pravu soukr., 128.

2t O specyficznym rozwoju (eine eigenartige Entwicklung) ksigg publieznych
w Czechach i w Polsce O. Redlich, op. c. 196, 199. W stosunku do jego wartoScio-
wej syntezy podnies¢ mozna jeden zarzut natury terminologicznej. Mianowicie na-
zywa on wszystkie ksiegi sgdowe znane w Polsce Grodbiicher niewatpliwie pod
wplywem Lekszyckiego, ktéorego przytacza, nie zaznajomiwszy sie najwidocz-
niej z niedostepnym sobie ze wzgledu na jezyk sprostowaniem O. Balzera, Grodz-
kie czy ziemskie, KH 2 (1888), 572, 580. — Ostre przeciwstawienie Polski i krajow
korony czeskiej Niemcom daje R. Hiibn er, podkreslajac, ze w pierwszych prowa-
dzono ksiegi ziemskie juz w 13 i 14 w., podczas gdy w Niemczech nie znano ich
w $redniowieczu w ogoéle, Grundziige’, 237, a dla poOzniejszego rozwoju stanowilo
duzg zapore recypowane prawo rzymskie, ib. 238, W takiej sytuacji — wedlug na-
szego rozumienia — sporny dla niego problem, czy ksiggi sadowe rozwinety sie ,,ent-
weder auf nationalslawischer Grundlage, oder unter dem Einfluss des
deutschen Rechts“ 1 c. 237, przesagdzony by¢ moze tylko w pierwszym kie-
runku. Dodajmy jeszcze, ze w Polsce (cho¢ fakt ten zaznacza si¢ dopiero od 16 w.)
sposOb prowadzenia ksigg sagdowych prawa ziemskiego wywarl bardzo silny wplyw
na prowadzenie ksigg miejskich, kwlaszcza sadowych, S. Kutrzeba, Historia
zrodel dawnego prawa polskiego, 2. 252.

28, 171,

2 Cytat ten podaje O. Balzer, Kancelarie j akta grodzkie w wieku XVIII, odb.
z Przewodnika Naukowego: i Literackiego, Lwow 1882, 4.

¥ Por. wyzej s. 177.
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wlasng organizacje stanowg wykorzystali ja mieszczanie i dla aktéw ju-
rysdykcji niespornej 2. Do ksiag ziemskich nie weszlty wszakze i rezygna-
cje nieruchomosci wloscianskich znajdujac dla siebie miejsce w osobnych
ksiegach wiejskich 28,

Ulozy¢é wiec mozemy dwa szeregi rozwojowe: wlasno$é szlachecka,
symbol rezygnacyjny — aqua abrenuntiationis. Pojawienie sie ksiag ziem-
skich powoduje zanik dawnego zwyczaju. Wlasnosé chlopska i miejska,
symbol rezygnacyjny — zielona rézdzka. Nie wypierajag go ani ksiegi
miejskie ani wiejskie. Zielona r6zdzka przyniesiona z prawem niemiec-
kim, uzywana byla az po koniec 18 wieku 7.

IX

Stwierdziwszy role, jaka przy alienacji nieruchomosci odgrywata aqua
abrenuntiationis, winniSmy jeszcze wyjasni¢ zagadnienie, ktére zreszta
z punktu widzenia konstrukcji prawniczej posiada niewielkie znaczenie,
mianowicie wytlumaczyé geneze takiej wlasnie a nie innej formy rezyg-
nacyjnej. Stajemy tu jednak wobec wyjatkowo duzych trudnosci. Symbol
sam w sobie nie jest tak wyrazisty !, zeby znaczenie jego rzucalo sie
w oczy 2, jak to bywa przy innych formach rezygnacyjnych (np. zesko-
czenie ze zbywanego gruntu 3 bedace fizycznym oddaleniem sie od sprze-
danego obiektu jest znakiem rezygnacji, a wiec oddalenia w rozumieniu
prawa) czy innych w ogoéle symbolach.

W literaturze polskiej nie zdolaliémy znalezé zadnego wyjasnienia®#,
nie dala go tez starsza literatura niemiecka 5. Zawierajacy olbrzymi ma-

25 S, Kutrzeba, Historia zrédet, 2. 252.

26 Tb, 322.

27 A. Lomnicki, Symbol zielonej rézgi, 150.

1 Nije bardzo wiec wydaje sie¢ uzasadnione okreflenie tego zwyczaju jako einfa-
ches, naheliegendes Symbol, Grimm, 1. c.

2 Ze celem symboliki bylo przemawianie do wyobrazni czlowieka ob. A. Heu-
sler, Institutionen des deutschen Privatrechts 1 (1885), ustep 4., zatytulowany
Rechtsplastik, 65 nn.; por. tez W. Wundt, Vélkerpsychologie. Eine Untersuchung
der Entwicklungsgesetze von Sprache, Mythus und Sitte, t. 9. Das Recht, Leipzig
19292, 390.

3 Dabkowski, Prawo pryw. 2. 197; tamze inne przyklady.

4 Por. prace przytoczone na poczgtku niniejszego artykuiu. Przypomnijmy tu
zdanie K. Moszynskiego, ktéory stwierdzil (z powolaniem si¢ na U. Holm-
berga) wystepowanie wody w charakterze symbolu u ludéw rolniczych natomiast
brak jej niemal zupelny u narodéw my$liwskich, Kultura ludowa Stowian, cz. 2. z. 1,
Krakow 1934, 510.

5Haltaus, Worbs, Grimm.

15 Czasopismo Prawno-Historyczne
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terial etnograficzny Handworterbuch des deutschen Aberglaubens® za-
wodzi nas tez w zupelno$ci, podajac jedynie informacje o litkupie?.
Zreszty charakterystyczne pomieszanie w dotychezasowym dorobku nau-
kowym S$rodkéw utwierdzajacych umowy z naszym aktem rezygnacyj-
nym uniemozliwilo uwypuklenie zasadniczej réznicy zachodzgcej miedzy
aqua abrenuntiationis a mercipotus.

Przypisywane wodzie wlaSciwosci oczyszczajace czy zapladniajgce®
nie prowadzg do blizszego zrozumienia naszego symbolu. Przytaczane
zwyczaje staroindyjskie, wykorzystujace roéwniez przy alienacji picie
wody ?, sa innego rodzaju niz nasza instytucja!’. Nie znalezliSmy tez
nic takiego, co by moglo rozjasni¢ nasze watpliwosci, w specjalnej pracy
roswigconej wodzie w religii i zyciu starozytnych 11,

Zdani na wlasne domysty nie o$mielamy sie stawiaé¢ lekkomys$inych
hipotez; oczekujemy wypowiedzi kompetentnych w tej materii etnolo-
gow. Aczkolwiek zdajemy sobie sprawe z tego, ze nielatwo bedzie te czyn-
nos¢ wyjasni¢. Pierwotne jej znaczenie o charakterze sakralnym !2 mogto
ulec w ciggu wiekéw zmianie i sta¢ sie dla ludzi trzynastego czy czterna-
stego stulecia réwnie niezrozumiale jak nam !3. A nie uchodzi tez naszej
wiadomosci, ze starym formom niejednokrotnie podsuwano tre§é nowa 14.

$E. Hoffmann-Krayer, Handworterbuch des deutschen Aberglaubens,
1—10, Berlin u. Leipzig, 1927—1942.

7 Op. c. 8. 1159. Nie wzmiankuje tez o naszym zwyczaju E. v. Kiinssberg,
Rechtliche Volkskunde, 1936.

8 Ob. Kraus, Real-Encyklopddie der christlichen Altertimer (1886 oraz
F. Cabrol, Dictionnaire d’archgologie chrétienne et de liturgie (1921). Ob. tez
G rimm, Deutsche Rechtsaltertiimer, 1. 263, oraz M. Ninck, dzielo cytowane
w przyp. 11, s. 25.

9 Grimm, op. c. 262—3, S. Estreicher, Poczatki prawa umownego, 121
przyp., W. Abraham, Zawarcie malzenstwa, 2072

10 Przyklad podany przez Grimma nie da si¢ zupelnie poréwnaé 2z naszym
(zbywca wylewa wode na ziemie, naby w ca podejmuje jg rekg i wypija, przez
co przechodzi na niego wlasno$¢). Stusznie zatem S. Estreicher indyjski zwy-
czaj picia wody przy pozbyciu w polaczeniu z przysiegg lub dokonywanie libacji
uwaza za co$ innego, 1. c. Inne przyklady podawane przez Grim m a nie mogag by¢
w ogoéle brane w rachube. Tak np. investitura per amphoram plenam aquae maris
jest typowa tradycja symboliczng, Brissaud, op. c. 309—310, czy tez wedlug ter-
minologii technicznej pars pro toto (Teilstiick), K. von Amira — Cl. Frhr. von
Schwerin, Rechtsarchiologie, Teil I, Berlin—Dahlem 1943, 32.

11 Martin N inck, Die Bedeutung des Wassers im Kult und Leben der Alten.
Eine symbolgeschichtliche Untersuchung, Philologus, Zs. fiir das klassische Alter-
tum, Supplementband XIV, Heft II (Leipzig 1921). Uwage na te rozprawe zwroécit
nam prof. Ryszard Gansiniec.

12 Por. tu S. Estreicher, Pocz. pr. um. 57, 109. O drodze, jaka przechodzg.
symbole od znaczenia magicznego do wylgcznie prawnego, ob. W. Wund t, op. c. 390.

13 Por. S. Estreicher, op. c. 123.

14 Tb. 45.
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X

Zwyczaj picia wody zrzeczenia sie nie jest znany prawom Europy za-
chodniej !. Stad badacze niemieccy zetknawszy sie dzieki publikacji
Sommersberga z jego zastosowaniem na Slasku wywodzili go od
stowianskich mieszkancow Niemiec. Takie przypuszczenie wyrazil juz
w r. 1798 Worbs?2 Za stowianski obyczaj skionny byt tez poczytywaé
go Grimm?3. Przytaczajac jego opinie wyraza Solowjew obawe,
czy na podstawie jednego przykiadu powolanego w dziele Grimma
wolno poczyni¢ wnioski ogélniejsze *.

Polscy badacze kwestionujg nawet slowianskos¢ aqua abrenuntia-
tionis. S. Estreicher stwierdzil, ze nie udalo mu sie poza wzmian-
kami dokumentéw polskich znalezé o niej wzmianki ani w dyplomach
czeskich, ani tez innych slowianskich3 Do takiego wyniku doszed?
W. Abraham, poczytujac wode zrzeczenia sie za instytucje rodzimg
polska 6. Do uwag tych badaczy nie jesteSmy w stanie ze swej strony
nic dorzuci¢.

XI

Zastanéwmy sie jeszcze, czy aqua abrenuntiationis byla jedynym
érodkiem, znanym w Polsce, nadajgcym charakter perfekeji przeniesie-
niu wlasno$ci na nieruchomos$ciach. Moze konkurowala z nig jaka$ inna
forma? Rzuémy tez nasze wyniki na szersze tlo systemoéow slowianskich.
Skoro nie tylko prawo polskie wykazuje pewien niedorozwo6j obligacyj,
ale taz sama cecha wystepuje w innych prawach slowianskich, to i one
musialy wytworzy¢ sobie jaka$ forme, ktora identycznej potrzebie czy-
nila zadose.

Rzeczywiscie istnienie takiej instytucji zostalo w nauce stwierdzone.
Powolujemy sie tu na artykuty prof. Solow jew a, ktéry nie tak dawno
zajal sie ,,0sobliwoéciami slowianskiego kontraktu kupna—sprzedazy nie-

1 J. Adamus, Z badan nad dzierzeniem, 101. Co prawda z dalekiej Anglii przy-
tacza S. Estreicher przyklad picia wina u stop oltarza: cornu, quo bibere
consuevit, vino replevit et coram altari Deo et beato Petro omnes terras et
reditus flexis genibus propinavit, Pocz. pr. um. 1191, Nie odwazamy si¢ na pod-
stawie jednej wzmianki przeprowadzaé analogii miedzy tymi ceremoniami, zwlaszcza
ze przedmiot napitku jest rézny, a — co wiecej — dokonywanie go w Anglii przed:
oltarzem $§wiadczyé moze o jego liturgicznej genezie. Tymeczasem aqua abrenun-
tiationis w czasie, gdy ja poznajemy, jest aktem czysto $wieckim.

2 Dla niego dok. z 1208 r. jest dowodem na to, ze ,takze u Slowian uroczyscie:
wypijany nap6j byl kiedy$ znakiem wiernosci“, op. c. 94.

3 ,Also wohl mehr slavische Sitte“, Deutsche Rechtsaltertiimer, 1. 262.

4 Osobiennost’, 14—15.

5 Pocz. pr. umownego, 121 przyp.

¢ Zawarcie malzenstwa, 206. W tymze dziele zastrzezenie, ze moze przy blizszynu
badaniu da sie go odnalezé i gdzie indziej, ib. 341.

15*
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ruchomosci* !. Chodzi mianowicie o bezwietie prawa chorwackiego 2, po-
poinok ruski® oraz identyczne zjawisko, co do ktérego jednak nie zacho-
wala si¢ nazwa narodowa, w prawie czeskim ¢ i — byé moze — polskim 5.

1 Por. wyzej s. 16718,

2Sotowjew, op. c. 4—T7; por. tez tegoz autora artykul pt. Priwatno-prawni
ugowori XVI weka iz Policzke zupe, odb. z Archiw za prawne i drusztwene nauke,
kn6. XXVIII (XLV), 1934, 9—14. W ostatnim artykule podana oboczno$é tego terminu
w postaci brezuwitije; tamze zestawienie dawniejszych etymologii i préba wiasnej,
13—14; nie czujemy sie kompetentni, by orzeka¢ o ich trafnoém a tym samym, by
wypowiadaé sie za ktérgkolwiek z nich.

3 Sotowjew, Osobiennost’, 7—10.

4T. Saturnik, O pravu soukr., 146 i ib. p. 64.

S Sotowjew, Osobiennost’ 11—12. Autor powoluje sie tu na Hubego
usprawiedliwiajgc sie¢ niemozno$cia dotarcia do polskich wydawnictw zrédilowych,
112, Zbadajmy wiec, co Hube na ten temat pisze: ,w cenie dodawano czasami
do pieniedzy rozne przedmioty,np. suknie, konie“, 1. 435. Czy wiec w tym zdaniu
rzeczywiScie chodzilo o naddatek? Zajrzyjmy do tekstéw. 1. Cytowany przez H u-
bego akt z 1238 r. zostal poézniej opublikowany w Kodeksie dyplomatycznym Mato-
polski, 1. nr 22. Dokument ten informuje nas o tym, ze dokonano sprzedazy nieru-
chomosci pro viginti marcis argenti et duabus tunicis... Partem vero argenti ipse
(nabyweca) solvit, residuum vero a fratribus de Andreov per manum fratris Hugonis
ipsius domus quondam cellerarii coram domino duce Henrico Cracouie in ecclesia
beati Floriani percepimus et tunicas. 2. Wzmianka o koniu znajduje sie w ksiggach
sagdowych krakowskich pod r. 1399 (SPPP 2. nr 546). Méwi sie tu o sprzedazy wsi pro
CL et V marcis grossorum Pragensium ac pro uno equo valoris XXX marcarum,
cytuje Hube, III. 159. 3. Dorzuémy jeszcze zapiske cytowana przez Dagbkow-
skiego, w ktorej méwi si¢ o sprzedazy dziedziny pro quadraginta marcis communis
pecunie monete Cracoviensis, numeri Polonici consueti, et pro equo wvaloris sex
marcarum, pro octo mensuris silliginis sicut duas marcas, et pro palio valoris simi-
liter duas marcas, SPPP 2. nr. 2743 (r. 1438). 4. Uzupelnijmy, powyzsze teksty jeszcze
aktem z r. 1212 (KDMP. 1. nr 8): do zamienionej wsi dodaje si¢ inwentarz zywy,
zboze i pienigdze.

Podane zrodla nie zawierajg zadnych poszlak, by chodzilo w nich o naddatek.
Nie dowodzi bowiem tego wystepowanie obok pieniedzy pewnych namiastkéw ptat-
niczych, fakt w tych czasach nierzadki a zrozumialy wobec nieduzego zapasu towa-
rowego znajdujgcego sie na rynku i matej podazy pienigdza kruszcowego. Laczy sie
tu po prostu kupno z zamiang, ob. Hube, I. 438, oraz P. Dgbkowski, Prawo
pryw. 2. 520. Sadzimy za Hubem, III. 159 (prawdopodobnie tak samo nalezy rozu-
mie¢ i Dabkowskiego, op. c. 2. 526), ze przedmioty te wchodzily w sktad
ceny kupna. Za tym przemawia m. i. ich wysoka warto§¢ w stosunku do ceny
‘wyrazonej w pienigdzu, warto§é siegajaca 20°% w wypadku drugim, a 25% —
w trzecim.

Jak dotad zatem wystepowanie naddatku w Polsce nie zostalo Zrédiowo wyka-
zane. Stad nie moze nas dziwié, ze polscy historycy prawa o tej instytucji nie wspomi-
naja, co wytyka Solowjew, Osobiennost’, 11. Tym samym i dalsza teza tegoz
uczonege, jakoby polski naddatek zostat wyparty przez litkup, 1. c., jest co najmniej
przedwczesna, pomijajac juz to, ze w §wietle naszych wywodéw jest w ogéle nie
na miejscu. Nasza ostatnia uwaga swym ostrzem kieruje si¢ réwniez przeciw twier-
dzeniu, ze ruski popotnok czy potudniowo-stowianskie bezwietie wyparte zostaly
przez germanski litkup, jak to utrzymuje Solowjew w swym drugim artykule,
Priwatno-prawni ugowori, 123,
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Czescy uczeni uzywaja na nie okreslenia pridavek 8, dla polskiego jezyka
proponujemy wprowadzenie substantivum, ,naddatek?.

»Naddatek' polegat na tym, ze nabywca dla umocnienia dokonanej
transakcji dodawal do ceny kupna badz jaki§ przedmiot, badz pewng
sume pieniezng. Dzialo sie to zar6wno woéwczas, gdy podstawg alienacji
bylo kupno 8, jak i zamiana®. Na Rusi stwierdzono powszechno$¢ zwy-
czaju dawania popoinoka w stuleciach 15—17 1% w Slowianszczyznie po-
ludniowej (Bosnia i Czarnogéra) — do ostatnich czaséw !!. Jedyny znany
dotad przyklad czeski datuje sie z poczatku 13 w. 12, Zestawmy te insty-
tucje slowianskie z polskg wodg zrzeczenia sie. Zauwazymy od razu ra-
zgce analogie. Nasamprzod podnieSmy fakt, ze obie zachodza przy kon-
traktach dotyczacych nieruchomoscei 13, i to jak Sotow jew podkresla —
i co jest niezmiernie charakterystyczne — jedynie nieruchomosci wiej-
skich, a juz nie miejskich 1. Druga zgodno$¢ pomiedzy nimi polega na
identycznoéci funkeyj: celem ich jest mianowicie nadanie transakeji cha-
rakteru nieodwolalnosci, jej ostatecznosci 5.

6 T. Saturnik, O pravu soukr., 146.

7 Dla unikniecia pomieszania z przydatkiem, okre§leniem uzywanym w swoistym
znaczeniu przy zamianie przez P. Dabkowskiego jako odpowiednik lacinskiego
wyrazenia commutacio cum additamento, Prawo pryw. 2. 520, 531. O zamianie
z przydatkiem ob. tez T. Saturnik, op. c. 153. Jako formacja slowna pokrywa
sie proponowany przez nas termin z niemieckg Driibergabe.

8 Przyklady w powolanym artykule Solow jewa, Osobiennost’, 7 nn.

*Ib. 6,9, T. Saturnik, op. c. 146.

10 Zag Szachmatowem Solowjew, Osobiennost’, 7—S8.

11 Solowjew, Osobiennost’, 17. Ob. roéwniez drugi artykul tegoz uczonego Pri-
watno-prawni ugowori, 12; wspomina tam autor, ze spotkal si¢ z tym zwyczajem
w czasie swep wedrowki naukowej po Czarnogérze w r. 1933.

=, Saturnik, op. c. 146%1. Moze tutaj zanik naddatku wiazaé z rozwojem
ksiag ziemskich. Moglo tez w tym kraju niweczacg dla naddatku role odegra¢ prawo
rzymskie ze swa zasadg niewzruszalno$ci transakcyj.

13 Solowjew, Osobiennost’ 4, T. Saturnik, op. c. 145. Co prawda Satur-
nik na innym miejscu tegoz dziela lgczy, jak sie¢ wydaje, naddatek z kupnem
w ogole, ib. 167.

U Sotowjew, L c.

5 Solowjew, op. ¢. 6, 10. Dla ulatwienia czytelnikowi kontroli zestawiamy
teksty cytowane w literaturze przedmiotu a precyzujgce sens bezwietia czy popoinoka.
Dzielimy je na dwie grupy: A. pro fine, in signum... stabilis et precise venditionis,
Solowjew, op. c. 5; et ut hoc concambium inviolabile in perpetuum perseveret,
in testimonium confirmationis decem marcas addiderunt, Saturnik, op. c. 146%;
a reczeni prodawaé proda u bach wikuwicznim zakonom, a to est za ¢éinu i u ime
éine libar trideset, brezuwitiou pedest bolanaé... (1520 r.), Sotowjew, Pri-
watno-prawni ugowori, 4 nr 1, a Iwan kupi naszu zemlu liberu franku wikownim
zakonom za mas i makon nas u sterm(inu) za bach, i brezuwitia uzesmp po
zakonu policzkomu i statutu naszemu dwi kwarte pszeniée, (1550 r.) ib. 6 nr 4.

B. quasi pro cambio, in nomine concambii, Sotowjew, 1 c.; pro tallione, S a-
turnik, op. c. 145.
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Ale po tych obserwacjach nasuwa sie¢ zaraz pytanie, czy nie nalezy
i naddatku — jak to wykazaliSmy odnos$nie do aqua abrenuntiationis —
wigza¢ nie z umowag kupna-sprzedazy, jak twierdzg Sotowjew i Sa-
turnik, lecz z kwestia przenoszenia wilasno$ci nieruchomych débr
ziemskich. Zastanawia nas mianowicie moment, w ktérym bezwietie
i popoinok dochodzg do skutku; nie daje sie¢ ich po zawarciu umowy —
nie réznityby sie wtedy od zadatku stanowiagcego podstawe dla nabywecy,
by w drodze przymusu skloni¢ sprzedawce do wypemhienia zobowigza-
nia —, ale czesto po wykonaniu zobowigzania. W takich
okoliczno$ciach chodzi¢ moglo jedynie o usuniecie jakich§ rzeczowych
praw do sprzedanego czy zamienionego obiektu 6. Od zadatku naddatek
rézni sie jeszcze tym, Ze nie wlicza go sie wcale do ceny kupna, co jest
w stosunku do pierwszego regulg !’”. Te wszystkie spostrzezenia wydaja
mi sie dos¢ silne, by sprostowa¢ poglad dotychczasowy na znaczenie tych
instytucyj: naddatek (popoilnok, bezwietie) mial nie umocni¢ umowe
kupna-sprzedazy, racja jego bylo nadanie charakteru nieodwolalnosci
przeniesionej wlasnosci na nieruchomosciach 18.

OczywiScie zdajemy sobie sprawe z tego, ze wystepujac z taka teza,
narazamy sie na zarzut aplikowania zbyt subtelnych poje¢, ktére nie
byty wlasciwe ludziom stosujacym omoéwione zwyczaje prawne. Dla nich
umowa i jej wykonanie nie stanowity prawdopodobnie oddzielnych sta-
diéw wyraznie wyrézniajacych sie od siebie, raczej oba etapy zlewaly
sie w jednolitg cato$¢, ktérg w jezyku tacinskim oddawal pisarz terminem

Zauwazmy, ze Solowjew powoluje jeszcze nastepujacy tekst ruski: a kupi
sebé oderen i swoim détem... a kupi to w wéki, op. c. 10. Wydaje sie, ze cytat ten
jest bez znaczenia dla omawianej instytucji. Toz kupno na wieki jest po prostu
réwnoznaczne z alienacjg wielka zaznaczang wlaspie przez dodatek ,ha wieki“, by
ja przeciwstawié alienacji malej (dzierzawie), okreslanej rowniez terminem ,kupna“,
znowuz z jakim$§ dodatkiem oznaczajacym blizej jego nietrwaly charakter (kupit
w gody), Saturnik, op. c. 150.

16 Nie chcemy ukrywaé, ze ten argument sam w sobie nie ma mocy absolutnej.
Znamy bowiem rowniez inne $rodki umocowywania umoéw, ktdére sie stosuje po do-
konaniu wzajemnych prestacyj, np. denarius Dei, ob. S. Estreicher, Pocz. pr.
um., 118, litkup, ib. 122.

" Dagbkowski, 2. 379—380. Co do tego zatem szczegdétu wspdlnosé z litkupem,
S.Estreicher, Pocz. pr. um., 1224

18 Stawiajac tak zagadnienie sprostowa¢ musimy twierdzenie Solowjewa,
ktéory — wigzge popolnok z kontraktem kupna — na podstawie jednego przykladu
dopatruje sie zwigzku S$cistego miedzy kupnem i zastawem, op. c. 9. Przytoczony -
tamze w przyp. 4. cytat potwierdza, jak sgdzimy, nasze rozumienie rzeczy. Nabywca
ziemi, dotychczasowy wierzyciel zastawny, dodaje dluznikowi do wlasciwej sumy
zastawnej wreczonej juz dawniej dodatkowsg sume pieniezng, ktéra jest nazwana
popoinokiem. Czasowy zatem dzierzyciel, zastawnik, majac sie staé dzierzycielem
wieczystym, wtiadcicielem, odczuwa potrzebe obdarzenia dluznika-zbywecy naddat-
kiem. Zbedny przy alienacji matej okazuje sie¢ wiec naddatek konieczny przy alie-
nacji wielkiej.
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venditio. Przeciw takiemu zarzutowi trudno sie broni¢. Atoli zauwazmy,
ze z tg samg bronig wystapi¢ mozemy przeciwko autorom wigzgcym nad-
datek z umow 3. Toz dokonujg oni identycznej z nami operacji myslo-
wej, z tg jedynie réznica, ze kladg akcent na inny etap tej cato$ci. Dowol-
noé$¢ to zatem réwna naszej. Sadzimy, ze wyrazona przez nas teza zbliza
sie wiecej do zapatrywan Sredniowiecza, tym bardziej, ze ludzie 6weczesni,
jak to zaznaczyliSmy, stali na stanowisku, ze dopiero tradycja zmienia
stosunki wlasnos$ciowe, a nie sama obligacja, tym samym wiec — w pew-
nych sytuacjach — ostro przeciwstawiali czynno$ci rozporzadzajgce zo-
bowiazujacym 9. Podkre§lmy tez, ze rozumowanie strony przeciwnej
dpiera si¢ w duzym stopniu (o ile nie wylacznie) na tej okolicznosci, ze
te calo$¢ (umowa + jej wykonanie) nazywajg teksty lacifiskie nacze$ciej
terminami contractus, venditio, o wiele rzadziej alienatio 2°. Ale jest to
bardzo stabe uzasadnienie: tlumaczenie bowiem, jak wiadomo, jest czesto
zgrabnie ukryta petitio principii.

Wreszcie — sadzimy, Ze tego argumentu nie nalezy sobie lekcewazyé
— o tym, ze nasze rozréznienie stosunkéw obligatoryjnych i rzeczowych
nie jest tylko jaka$ finezja historyka wtlaczajacego gwaltem wspolczesne
sobie pojecia do pogladéw epoki minionej, niech §wiadczy spostrzezenie
bynajmniej nie nowe o retrakcie krewnych. Toz oni powolujgc sie na
prawo blizszosci nie lamali zadnej umowy, bo sami w stosunek kontrak-
towy do nabywcy nigdy nie weszli. Kto inny grunt sprzedal, kto inny
zglaszal do niego pretensje. Robil to oczywiscie z tytulu praw rzeczowych,
ktérym cudze (czy nawet wlasne) obligacje nie byly w stanie szkodzié 21.

Przed ostatecznym zestawieniem naddatku z aqua abrenuntiationis
nalezaloby jeszcze rozstrzygnaé pytanie, czyje prawa likwidowat nadda-
tek zbywey tylko, czy takze jego krewnych. Niestety, w artykulach S o-
tow jewa ten problem nie zostal rozstrzygniety, a cytaty przezen po-

19 Niedopuszczalne jako kontrargument twierdzenie, ze konkretna osoba (osoby),
zyjaca np. w 13 wieku, zdradza zupelng nieznajomo$é¢é tego zasadniczego podziatu
prawa prywatnego. Jednostek ,nieuS$wiadomionych* prawniczo mozna wskazaé bez
liku i dla wieku dwudziestego. — Przypomnijmy tu jeszcze, ze w literaturze juz
dawno wyroézniono obrzedy stosowane u Germandéw przy zawieraniu umoéw od ob-
rzedéw rezygnacyjnych, S. Estreicher, Pocz. pr. um., 112—3. Co zresztg nie prze-
szkadzalo, ze pewne symbole stuzyly réwnocze$nie do przeniesienia wtasnosSci jak
i do zawierania kontraktéw, ob. Brissaud, op. c. 311.

20 W omawianym zwigzku pozwalamy sobie przykladowo zacytowaé dokument
nastepujgcy: w r. 1266 rycerz Stawomir sprzedal kanonikowi krakowskiemu role we
wsi Lososkowice abrenuncians pro se et suis successoribus omni iuri predictum con-
tractum rescindendi, si quod umaquam sibi conpetere posset in futuro, KDKK 1.
nr 65. Atoli z tekstu wynika niedwuznacznie, ze sprzedawca odebrat cene kupna
i przeniosl juz posiadanie sprzedanego obiektu.

2 Por. R. Taubenschlag, Odpowiedzialnoéé, 7.
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dane nie zawieraja wyraznych w tym wzgledzie wskazéwek. Przypuscié
jednak mozna, ze chodzilo jedynie o rezygnacje z praw alienatora. Nie
mo6gt bowiem on przez swoje czynnosci prawne usuwaé praw os6b trze-
cich wynikajacych ex iure gentilicii. Zauwazmy tez, ze w krajach potud-
niowo-stowianskich znano inny spos6b, ktéry te wlasnie peinil funkcje:
znoszono retrakt bliskich przez oferowanie pierwokupu w obecnosci
przystawa 22,

Skoro odrzucamy zwigzek naddatku z kupnem, tym samym musimy
wystapié przeciw zestawieniu z nim litkupu 23, porekawicznego %, datku
na szczeScie 25, czy wreszcie germanskiego Schliisselgeld 2. Inna jest ich
funkcja prawna. W oczy tez rzuca sie¢ dzielagca je réznica faktyczna:
$wiadczenia przeciwstawiane tu naddatkowi nie szlty na korzy$¢ sprze-
dawcy. Jeszcze porekawiczne czasami zabieral sprzedawca, ale z reguly
przeznaczone bylo ono na rzecz oséb trzecich (posrednikéw) za szczegélne
trudy poniesione przy sprzedazy %?; tzw. Schliisselgeld otrzymywala zona
albo cérka sprzedawcy 28, a juz pienigdze ma szczeScie — Swiadczyl nie
nabywca sprzedawcy, lecz wlasnie sprzedawca nabywcy 2°. Odrebnosé
litkupu podkreslona zostata dobitnie juz przez T. Saturnika: nie tylko
nie szed! on wylgcznie na korzys¢ sprzedawcy, owszem, kiedy$ on go wias-
nie $wiadczyl, albo tez obaj kontrahenci nan sie skladali; celem za$ jego
bylo wspblne przepicied?.

Zestawiajac aqua abrenuntiationis z naddatkiem nie chcemy zapozna-
wa¢ istniejagcych miedzy nimi réznic. W pierwszym wypadku czynnos$é
dokonywana przez zbywce byla ekonomicznie obojetna, w drugim drobne
Swiadczenie dawane przez nabywce o znaczeniu raczej symbolicznyn.
posiada badz co badz jakis walor gospodarczy 3!. Obie atoli instytucje sg
wyrazem jednej i tej samej potrzeby: uczynienia dokonanej alienacji
niewzruszalng dla zbywcy. I to z prawniczego punktu widzenia wydaje
sie istotne. Obojetna dla nas bedzie rzecza, ze obok tej zasadniczej funkecji,
ktéra je powolala do zycia, odgrywaly jeszcze taka czy inng role dodat-
kowa.

2 W. Namystowski, Pozasgdowe organy, 18.

2% Solowjew, op. c. 12—14, Saturnik, op. c. 147—S8.

24 Sotowjew, 11—12, Saturnik, op. c. 146—17.

% Sotowjew, op. c. 12,

% Tenze L c.

27 Sotowjew, . c, Dabkowski, Litkup, 46—7, tenze, Prawo pryw. 2. 527.
Zresztg nie méwig o nim polskie zrédila Sredniowieczne, D g b k o w s k i, Litkup, 47.

2% Sotowjew, op. c. 12,

2 Ibidem, Dgbkowski, Litkup, 48, tenze, Prawo pryw. 2. 529.

% Saturnik, op. c. 147—8.

31 W jednym wypadku warto§¢ naddatku wynosita okolo 10% ceny sprzedaznej,
Solowjew, Osobiennost’, 10, oraz tenze, Priwatno-prawni ugowori, 13.
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XII

W prawach slowianskich zachodzi pewna atrofia obligacyj. W zwigzku
z tym pozostaje niedostatek form obligatoryjnych, ktére zreszta wykazuja
bardzo malo szczegdlnych wlasciwoscil. Nie bez przyczyny zapewne ter-
miny pewnych charakterystycznych instytucyj zobowigzan sg zapozy-
czeniami z jezykéw obeych (kupno 2, lichwa 3, litkup ).

Za to w systemach stowianskich stwierdzamy pewne, im tylko wiasciwe
formy zwigzane ze zbyciem nieruchomosci ziemskich. Wystepuja one
badz w wiekszosci ziem stowianskich, potudniowych, wschodnich i za-
chodnich (naddatek), albo tez reprezentowane sg tylko w niektérych kra-
jach (woda zrzeczenia sie) 5. Instytucje te nie s3 znane prawom zachodnio-
europejskim 8, Pod tym wzgledem mozna je zatem przeciwstawic syste-

1 Saturnik, op. ¢. 150—1, Kutrzeba, Wspdélne podstawy, 272, stosunkowo
niewiele obligacyj w statutach cara Duszana stwierdzit W. Namystowski, Zarys
serbskiego prawa maj., 24—5.

2 Briickner, Slownik etymologiczny jezyka polskiego, Krakow 1927, 282. Inna
rzecz, ze u Germandéw, u ktérych zapozyczyliSmy sie, rzeczownik ten jest wedlug
wszelkiego prawdopodobienstwa przejgtkiem lacinskiego caupo, F. K1lu g e, Etymolo~
gisches Worterbuch der deutschen Sprache, Strassburg 1899¢ 198—9.

3 Briickner, op. ¢. 298, T. Saturnik, op. c. 155,

4 A Briickner, op. c. 300; ob. tez S. Estreicher, Pocz. prawa urh., 1202

5 Zestawiajgc naddatek w jednym rzedzie z aqua abrenuntiationis opowiadamy
sie tym samym przeciw wyjasnieniu Kostrendc¢ié¢a dopatrujacego sie uzasadnie-
nia bezwietia w niedowierzaniu, jakim darzyli ciggle dewaluujacy sie pieniadz ludzie
przywykli do gospodarki naturalnej, ob. Solowjew, Osobiennost’, 5, i tenze,
Priwatno-prawni ugowori, 10, 13. Gdyby nawet nasze zestawienie okaza¢ sie mialto
nietrafne, przyjecie domyslu Kostrendéié¢a staloby w sprzecznoSci z obserwacjg
Solowjewa dowodzacego, ze na Rusi popoinok mial nie tyle ekonomiczne, ile sym-
boliczne znaczenie, Osobiennost’, 10, Priw.-prawni ugowori, 11. Zresztg przypusz-
czenie Kostrendié¢a budzi tez zastrzezenia natury teoretyeznej, w ktére nie
chcieliby$my tu wnikaé.

6 Co do naddatku silnie akcentuje to Solow jew, Priwatno-prawni ugowori,
11—12, Tenze uczony wskazal na podobne zjawisko w dalekiej Norwegii, powoltujgc
Amiry Nordgermanisches Obligationenrecht, 2 (Leipzig 1892), 683, przy czym
wszakze cytuje tego autora niedokladnie podajac dla norweskiego terminu yfirgjof
odpowiednik niemiecki Draufgabe (=zadatek), Osobiennost’, 182, zamiast uzytego
faktycznie przez Amire stowa Driibergabe (= naddatek), co jest zresztg oczywi-
stym lapus calami, skoro w streszczeniu francuskim uzy! juz Solow jew okreslnika
wlasciwego, op. c. 22. — Dorzuémy tu jeszcze nastepujgca uwage: omawiajgc for-
malne wzdanie w Norwegii (skeyting) stwierdza Amira, ze w wypadku sprze-
dazy nieruchomosci (a juz nie przy zamianie czy darowiznie) nabywca obok ceny
kupna uiszczal sprzedawcy jeszcze szczegélng sume pieniezng — skeytingsaurar —
wystepujacg w roéznym stosunku do ceny, nigdy jednak nie spadajgca tak dalece,
by sta¢ sie tylko §wiadczeniem pozornym, op. c. 687.

Gdyby utozsamié¢ norweska Driibergabe ze slowianskim naddatkiem a zwyczaj
angielski cornu tradere (ob. wyzej s. 227!) z polskg aqua abrenuntiationis, musieli~
by$my stwierdzié, ze praktyki te ukladajg si¢ wienicem w krajach nie majacych
bezpoéredniej styczno$ci z rzymskim $§wiatem wyobrazen. Silng wage do tego kon-
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mom stowianskim. Obok zatem elementéw wspélnych obu grupom praw 7,
slowianskie systemy wykazujg cechy swoiste.

Sa one wyrazem szczegdlnego stanowiska, jakie w nich zajmuje nieru-
chomos$¢ ziemska. Co prawda prawo dotyczace nieruchomosci takze
i w zwyczajach germanskich wybitne wykazywalo réznice w poré6wnaniu
z normami regulujgcymi wlasno$é na nieruchomosciach. Jednakowoz pod
wplywem specjalnych warunkéw, w jakich sie znalazly, rozwijajgce sie
kontrakty wyptynely w tych systemach na plan pierwszy. Umowy dzia-
fajg tam niwelujaco na podzial débr na ruchome i nieruchome. Kontrakty
zawierane zaré6wno co do pierwszych, jak i drugich odbywajg sie w tych
samych formach 8, identyczne tez pociagajg za soba nastepstwa. W takich
warunkach $rodki gwarantujagce moc umowom (litkup, zadatek, denarius
Dei) czynig zbedne wszelkie akty zmierzajace do zapewnienia nieodwotal-
noSci alienacji: juz kontraktu odpowiednio umocnionego nie wolno
wzruszaé, tym bardziej wszelkie zakusy na alienowang juz nieruchomos¢
mozna odeprze¢ na tej podstawie. Nie ma wiec zadnej potrzeby dodat-
kowych postanowien gwarantujacych niewzruszalnosé zbycia.

U ludéw stowianskich umowy majace za przedmiot nieruchomosci sg
niewigzace, miarodajne sa tylko alienacje dziedzin i te nalezalo uczynié
niewzruszalne. Zadanie to pelnity instytucje, ktére wzdaniu nadawaly
charakteru perfekcji, mianowicie naddatek i aqua abrenuntiationis.

JOZEF MATUSZEWSKI (Poznan)

AQUA ABRENUNTIATIONIS
Résumé

L’eau de renonciation a attiré, depuis longtemps, l’attention des savants
allemands et polonais. Le grand Glossarium Germanicum medii aevi de C. G.
Haltaus (1758) en fait déja mention. Mais ni son auteur, ni les nombreux
historiens du XIX® et du XX¢ siécles — et il y a parmi eux des noms de mar-

taktu przywigzuje ostatnio K. Kolanczyk, Studia n. reliktami, 209%'%; por. tez
wyzej przyp. 2, rozdz. VIII,

7 Podkresla je silnie K. Koranyi, Podstawy $redniowiecznego prawa spad-
kowege, PHP. t. 9 z. 2 (Lwow 1930), 4; ob. tez. K. Kolanczyk, Studia, 38144,

8 Co prawda W. Namyslowski konstatuje, ze w prawie chorwackim ko-
nieczna byla bezwzglednie obecnosé przystawa tak przy umowach o ruchomosci jak
i nieruchomos$ci, Pozasgdowe organy, 13, a wigc i tam przestrzeganoby identycznej
formy przy transakcjach dotyczgcych obu kategoryj dobr. Przytoczona opinia jest
wszakze, jak autor zaznacza, jego wlasnym domysiem. Nie jesteSmy sklonni daé mu
wiary. Zresztg nawet gdybySmy go przyjeli, stwierdzi¢ musieliby$my i tak zasadnicza
roéznice w poréwnaniu ze stosunkami zachodnio-europejskimi: nastgpiloby bowiem
zrownanie obrotu ruchomo$ciami z obrotem nieruchomos$ciami, a nie odwrotnie,
jak na Zachodzie.
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que — n’ont pas abouti a expliquer son rdle juridique d’une fagon satis-
faisante.

La raison en est évidente. L’historien étudiant ce probléme se voit réduit
a quatre documents qui, d’ailleurs, sont fort peu explicites. Certes, ne saurait-
-on pas parler de la profusion des renseignements a ce sujet. Cependant, ne
vaut-il pas la peine de préciser le rdle de cette cérémonie, méconnue — a ce
qu’il semble — des autres droits médiévaux, germaniques et slaves, méme au
prix d’'un grand effort, d’'une analyse approfondie? C’est pourquoi laqua
abrenuntiationis forme 'objet d’'une étude particuliére que nous nous permet-
tons de présenter aux lecteurs des Annales.

Le rite est bien simple: l'aliénateur d’un immeuble boit de ’eau en pré-
sence du prince et des grands. La cérémonie est connue en Silésie (2 mentions),
en Petite Pologne (1) et en Mazovie (1). Sa pratique dans d’autres régions est
probable. Malgré la rareté des informations, elles font entrevoir sa large dif-
fusion; partout, elle constitue une coutume de terre. Les sources attestent son
existence au XIIIe et au XIVe siécles (1208—1386). Les traces de 1’établissement
se sont effacées ultérieurement.

L’usage est mentionné a l'occasion du transfert des immeubles. Pour ne pas
tirer de l'argument a silentio un parti excessif, I’auteur rassemble des argu-
ments qui contredisent son application en cas d’aliénation des meubles. Ces
derniers étant en nombre pratiquement illimité, ayant, d’ordinaire, une valeur
meédiocre, ne sauraient-ils pas admettre des rites solennels, effectués dans les
assemblées, présidées par le prince. De plus, le principe meubles n’ont pas de
suite les a rendu superflus. Force est donc d’admettre, que ’aqua abrenuntia-
tionis ne fut appliquée qu’en cas d’aliénation de fonds de terre. Voila la pre-
miére observation qu’il nous faut retenir.

Ailleurs, nous connaissons une autre cérémonie qui ressemble, dans une
certaine mesure, & la nétre. Nous pensons au vin .de marché (Litkouf, Wein-
kauf, mercipotus). Sont — elles, toutes les deux, du méme ordre? Jouent — elles
le méme réle dans la vie juridique du moyen age? C’est ce qu'ont prétendu
ccertains savants qui s’occupérent du sujet. Cependant une telle thése est insou-
tenable, car, bien que les ressemblances soient nombreuses, les nuances ne le
sont pas moins. Bornons-nous a rappeler quelques indications sommaires rela-
tives au vin de marché.

Les plus anciennes sources frangaises qui le relatent datent du IX-e et du
X-e siécles, les diplomes des XI-e et XII-e siécles en abondent déja. En Alle-
magne, les peu nombreuses chartes du XII-e siécle commencent & en parler,
au XIII-e siécle le mercipotus y est en plein développement. A la méme époque,
déferle-t-il dans les pays avoisinants. Voila les plus anciennes dates qui attes-
tent son existence en Pologne: 1232—1241 (ville de Wroctaw), 1337 (ville de
Zabkowice, en Silésie), 1385 (ville de Miech6w, en Petite Pologne). Le XIV-e
siécle finissant, les mentions deviennent fréquentes.

Relevons deux points qui nous semblent, toutefois, trés significatifs: les
plus anciennes informations concernant le vin de marché en Pologne ne sont
pas de beaucoup antérieures a la moitié du XIII-e siecle. L’eau de renonciation
constitue une coutume terrestre, au moins, au début du méme siécle. Ce qui
est plus grave encore: les renseignements sur le litkup proviennent, tous, des
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villes, donc du milieu ou I’échange, au sens strict, tenait, dans la vie économi~
que, la place dominante. Mais, le droit qui y régne, c’est le ius Theutonicum.
Il est apporté de I'extérieur avec toutes les institutions facilitant les échanges,
entre autres, le vin de marché. L’eau de renonciation constituant au début du
méme siécle un mos terre, son origine polonaise ne peut soulever aucun doute.
Par contre, et il faut le souligner, elle est méconnue dans la vie urbaine.

Nous avons donc affaire a deux rites repartis dans les milieux différents,
un, particulier & la vie agraire, I'autre connu de la population citadine.

I1 y a encore une raison d'ordre juridique qui, décidément, n’admet pas la
juxtaposition de deux usages. Le vin de marché — on le sait — sert a valider
les contrats (en particulier celui de vente). En est-il de méme avec 'aqua? Cer-
tainement pas. Le nom du symbole — aqua abrenuntiationis — indique déja
qu’il concerne non point le contrat, mais le transfert de propriété. Un fait
incontestable le prouve encore mieux: la charte de 1259 ou figure la mention
de notre usage ne se rapporte pas a la vente; d’aprés ce dipléme, un noble céde
deux villages pour dédommager les moines de Lubigz des dégats infligés par
lui-méme.

Force est de conclure que I’eau de renonciation reste en rapport étroit avec
le transfert de propriété et non pas avec une obligation. Aussi, les deux rites
différent-ils totalement. Du point de vue juridique, ces deux catégories sont
nettement tranchées.

I1 s’ensuit, que le ius terrestre’ d’alors — par opposition aux coutumes
bourgeoises introduites de I’extérieur — mettait ’'accent sur ’élément du trans-
fert au détriment du contrat; il négligeait méme ce dernier.

Quel role jouait l'aqua abrenuntiationis dans le domaine des droits réels?
Deux textes précieux nous renseignent la-dessus. En buvant de ’eau, I'alié-
nateur rompait le dernier lien qui l'unissait au fonds transféré, il ne pouvait
plus demander sa restitution. L’acte d’aliénation devenait ainsi parfait. Il faut
cependant remarquer que la cérémonie ne supprimait pas le retrait lignager.
En Pologne, les amis charnels jouissaient de leur droit, d’ailleurs limité de
plus en plus, jusqu'en 1768.

Nous avons constaté que le dernier texte mentionnant ’eau de renoncia-
tion provient de la fin du XIV-e siécle; ce qui ne semble pas fortuit. C’est
a partir de cette époque que se répandent, chez nous, les livres judiciaires
(tabulae iudicii). Ceux-ci, ayant une valeur dispositive et testimoniale supé-

1 Au concept du ius terrestre = droit général du pays, en Pologne, il faut ajou-
ter — en se référant aux pertinentes remarques de Marc Bloch — des observations
suivantes. Au centre de I’Europe continentale figure I’Allemagne avec son droit biparti,
le Landrecht et le Lehnrecht. Ce dualisme reste méconnu dans les pays voisins, no-
tamment en France et en Pologne, mais pour des raisons différentes. En France,
il n’y a que le Lehnrecht, en Pologne, on ne trouve que le Landrecht, le droit des
fiefs y étant ignoré. Le droit des villes, ,en Pologne, est importé de toutes piéces
de I'Allemagne; celui des paysans, bien qu’il se soit inspiné, dans une large mesure,
du droit général, subit, lui aussi, I'influence prépondérante du droit allemand, con-
stituant — comme l'a précisé M. Tymieniecki — linstrument juridique de la
grance propriéié. Ainci le ius terrestre finit par devenir le droit propre a la noblesse.
Il n’est donc pas étonnant, que ce soit lui qui accuse les traits les plus originaux.
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Tieure — cela va de soi — a celle de hausta aqua, assumérent-ils la fonction
exercée auparavant par la derniére. Ainsi l’aqua abrenuntiationis tomba-t-elle
€n désuétude.

Voila les éclaircissements que nous apportons au sujet. Il nous semble
difficile de les élargir, & moins que l'on ne découvre des textes nouveaux.

Mettons le résultat obtenu dans le cadre de I’évolution juridique du moment.
L’aliénation du patrimoine familial réputée, jadis, illégitime, les proches et
aliénateur lui-méme pouvaient toujours la révoquer sans indemni-
sation. Les causes d’ordre surtout économique dont I’examen ne saurait étre
abordé ici, ne surent pas maintenir cet état des choses a l'infini. Les trans-
formations étant survenues, on était tenté de supprimer les entraves anciennes.
D’un c6té, on a soumis le retrait lignager a l'obligation du remboursement du
prix; de 'autre, on a abrogé d’une facon décisive les droits respectifs de 1'alié-
nateur par l'intervention d’un acte cérémoniel. Pour se dévétir intégralement
de son bien immeuble, le détenteur primitif était tenu de boire de l'’eau de
renonciation.

Mais, puisque les obligations en matiére d’immeubles, dans d’autres pays
slaves, se développérent aussi tardivement, le besoin analogue de perfec-
tionner les transferts des fonds de terre aurait di s’y faire jour de méme. En
effet, nous trouvons une coutume particuliére chez les Slaves du Sud et de
1’Est, aussi bien que chez les Tchéques. En quoi consistait — elle? L’acheteur
d’une terre ajoutait au prix consenti un ,surplus“ (bezwietie, popolnok) en
‘habits, souliers, draps, bétails, ou méme en argent. La  valeur économique de ce
supplément était de moindre importance. En I’acceptant 1’aliénateur renoncait
a jamais a tous les droits & la chose vendue. L’aliénation devenait ainsi irré-
vocable. Cette pratique est attestée, en Bohéme, au XIII-e siécle, elle était ré-
pandue en Grande Russie aux XIV—XVI siécles, au Monténégro et aux Bou-
ches de Cattaro, on I’a notée en 1933!

D'un certain point de vue on peut opposer les droits slaves aux autres
systémes juridiques de I'Europe médiévale. Partout, quant aux droits réels,
nous avons affaire & un traitement différent des meubles et des immeubles,
aussi bien chez les Germains que chez les Slaves. Mais, a 1'Occident, la vie
économique étant plus intense, et, probablement, sous l'influence beaucoup
plus considérable du droit romain aussi bien que du droit canon, la division
en mobilia et immobilia ne se maintint pas quant aux contrats. Ceux-ci
éclipsés a la fin de I’époque mérovingienne et au début de la période carolin-
gienne (Lemarignier) reprirent, dans la suite de 1’élan. Quel que fit leur
objet, meuble ou fonds de terre, ils se conclurent de la méme maniére. On
y employa indifféremment, les arrhes, le denier & Dieu, le vin de marché et
d’autres. Au XIII-e siécle, on commenca a valider les contrats purement con-
sensuels. Chez les peuples slaves, longtemps, les contrats concernant les fonds
de terre étaient réputés nuls. Aussi, par exemple, le vin de marché ne put
¥ étre méme pas imaginé. C'étaient, seulement, les transferts qui comptaient,
c’est a eux qu’il fallait donner le trait de perfection. Ce rdle jouait, dans la plu-
part des pays slaves, le ,surplus“, en Pologne, en particulier, l’aqua abrenun-
tiationis.



