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rych siega zachowana przez Gelliusa formula adrogacji, dzieémi uznanymi przez
prawo cywilne za legalne.

W odréznieniu od tych dwdch zrdodel odnoszacych sie do okresu dawnego (Aulus
Gellius) lub okresu niezbyt pdéznego (Proculus), przedstawiajgcy adrogacje Gaius
mdwi: ...is qui adoptat, rogatur id est interrogatur, an velit eum, quem adopta-
turus sit, iustum sibi filium esse...“%, a nie wspomina nic o urodzeniu ex matre
familias.

Widocznie dla Gaiusa na uznanie dziecka za legalne wedlug prawa cywilnego
nie miat juz wplywu fakt czy matka pozcstawala pod wiadz3 ojca, czy nie. Natomiast
eodréznianie skutkéw prawnych, ktére powodowalo malzenstwo poljczone lub nie
polaczone z wladza meza, w prawie dawnym miato — jak widaé¢ z powyzszych Zr6-
det — znaczenie istotne.

*

Przedstawione powyzej argumenty zdajg sie wskazywaé na to, ze w Rzymie
w okresie archaicznym istnialy dwa rodzaje malzenstwa, z ktérych jeden lgczyl sie
organicznie z wladza meza nad zong. Obok niego istnial drugi rodzaj malzenstwa,
ktorego zawarcie nie lgczylo sie z nabyciem wladzy meza nad zZong.

W okresie prawa klasycznego mozna natomiast méwié tylko o jednym rodzaju
matzenstwa, ktére moglo byé¢ zwigzane z wladza msgza nad Zong, lub nie.

WITOLD WOLODKIEWICZ (Warszawa)

Lee R. W., An introduction to Roman-Dutch law, fifth edition. Oxford 1953.
At the Clarendon Press, s. LXXX+471.

I

Ksigzka na temat prawa rzymsko-holenderskiego profesora R. W. L ee nalezy
do bardzo ciekawych pozycji literatury prawniczej. Przedmiotem tej ksigzki, w pig-
tym juz wydaniu, jest bowiem system prawny, zajmujacy miejsce wyjatkowe posrod
zachowanych do dzi§ reliktéw dawnych praw. Zespala on w sobie znaczne pozo-
stato$ci przepiséw feudalnych i rzymskich. Te cstatnie pomogly rozwingé sie milo-
demu ka italizmcwi holenderskiemu.

W rzymsko-holenderskim systemie prawnym otwiera sie bez watpienia szerokie
pole do owccnych badan naukowych z zakresu historii prawa. Jest w nim mozliwosé
wiglostronnej obserwacji okres6w przejSciowych. Dostarcza on duzo materialu do
§led:enia, jak w takich okresach nowa tre$¢é wtlacza sie¢ w stare formy. Jak stare
prawo — przeksztalcane stopniowo przez nowsze ustawodawstwo i praktyke —
zaczyna obstugiwaé nowe stosunki spoleczne. Totez prawo rzymsko-holenderskie
moze stanowié ciekawy przedmiot studiéw. Nie tylko w zakresie historii prawa, lecz
réowniez w dziedzinie badan teoretyczno-prawnych. Ponadto, moze ono zainteresowaé
cywilistow.

Jak wskazuje jej tytul, praca profesora Lee ma charakter wprowadzenia. Nie
moze ona przeto obejmowaé wyczer ujacego przedstawienia problematyki prawa
rzymsko-holenderskiego. Daje ona tez w zasadzie nie wigcej, jak tylko wyklad wia-
domos$ci podstawowych w zakresie tego prawa, obowigzujgcego dzisiaj w Unii Po-
ludniowo-Afrykanskiej. Tym niemniej, wobec niemozno$ci wykorzystania lepszych

67 Gai. Inst. 1, 99.
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z tego zakresu materialéow i prac!, sprébujemy — przy pomocy Wstepu do prawa
rzymsko-holenderskiego — sformulowaé w niniejszych uwagach pewne wnioski.
Whnioski dotyczgce drogi rozwojowej systemu rzymsko-holenderskiego i niektérych
jego instytucji. Probg sformulowania tego rodzaju wnioskéw utrudnia nie tylko
to, ze ksigzka R. W. Lee jest pracg, majgca charakter wprowadzenia. Trudno$ci
wynikajg takze i z tego, ze ksigzka ta jest oparta na formalno-dogmatycznej meto-
dzie badania. Wskazemy na to gléwnie w uwagach koncowych, po przedstawieniu
w zarysie wybranych zagadnien.

Co to jest ,,prawo rzymsko-holenderskie“? Termin ten — objasnia autor — zo-
stal uzyty pierwszy raz przez prawnika van Leeuwena, jako podtytul w jego
dziele Paratitula Iuris Novissimi z 1652 r. Tenze prawnik wydal potem (1664) traktat
Prawo rzymsko-holenderskie — dzielo wieksze i bardziej znane, nizli Paratitula.
Prawo rzymsko-holenderskie — czytamy potem — jest systemem prawa obowig-
zujacego w Holandii od polowy XV do wczesnych lat XIX stulecia. Zasady tego
sys‘emu zanieéli Holendrzy do swych posiadlosci zamorskich w Indiach Wschodnich
i Zachodnich. Kiedy Przylgdek Dobrej Nadziei, Cejlon i cze§¢ Gujany przeszly pod
berlo Wielkiej Brytanii u schytku XVIII i z poczgtkiem XIX w., przeniesione przez
Holendrow prawo nie przestalo tam istnieé. Anglicy utrzymali je w mocy jako
prawo pospolite (common law)2 A gdy ich Imperium zagarnsio obszar dzisiejszej
Unii Poludniowo-Afrykanskiej i Poludniowej Rodezji, rrawo rzymsko-holenderskie
stalo sie prawem pospolitym takze i na tym zagarnigtym obszarzes3.

1 Dzielem, ktére ralezaloby tu wykorzystaé, jest w szczegdlnosci: E. Badiou,
Le droit romano-hollandais. Son évolution, ses caractéres généraux, son aveqir,
Aurillac 1951. Na dzielo to zwrécit mi uwage prof. Kolanczyk w swej opinii na
temat niniejszej recenzji. Niestety nie moglem go uzyskaé.

2 Terminu ccmmon law uzywa sie w dwich réznych znaczeniach. Niekiedy prze-
ciwstawia mu sig ,,stuszno$é“ (equity). I wtedy oznacza on prawo, ktire — zanim
wycdano ustawe o sgdownictwie (Judicature Act) — bylo stosowane w trzech , wyz-
szych® s3gdach w Westminster, w odréznieniu od prawa stosowanego przez sad orze-
kajgcy na zasadach equity w Lincoln’s Inn.

Naste nie termin ten jest przeciwstawiany prawu stanowionemu. Oznacza on
wowcezas prawo niepisane; prawo wywodz>ce sie ze zZrodel prawnych, jak tez pod-
staw stusznoeséci, a nie czerpigce mocy obowigzywania z jakieZo§ wyraznego objawu
woli ustawodawcy. Owo praw? niepisane jest rowne w mocy i skutkach prawu sta-
nowionemu. Jego powaga opiera sig na uznaniu przez s~dy zasad, zwyczajéw i norm
rostepowania, dawniej istniejgcych pomi-dzy ludZmi. Uznanie to bylo ongi§ chowane
w pamieci praktykéw prawa i stron sporow sgdowych. Teraz utrwala je pismo
w zbiorach orzeczen sgdowych. (Por. Wharton’s law lexicon, fourteenth ed. by
A.S. Oppé, London 1933, s. 222).

Historia equity w Anglii dzieli sie na trzy okresy: okres §redniowiecza (do 1672),
okres ,transformacji (do 1925) i ostatni. nowoczesny okres. Zagadrienie equity ma
bardzo doniosle znaczenie w prawie angie'skim. Equity ma tam wie'e znaczen, stad
okreslenie tego pojecia nie jest tfatwe. W jego dtugiej historii rozwojowej wyksztalcito
sie szereg maksym, pozwalajacych stwierdzi¢, co rozumiano przez eguity w okresie
ich stosowania. Do maksym takich nalezg np. He who comz2s to equity must come
with c’ean hands. Equity acts in personam. Aequitas sequitur le~em. Ogdlnie, mozna
powiedzie¢, ze equity obejmuje zasady slusznoici, zgodnie z ktirymi stosuje sie
przepisy prawa. W pordéwnaniu z od owiednimi pojeciami innych svsteméw praw-
nych, dawnych i wspoéicze-nych, angielska aequitas wykazuje pewne cechy szcze-
gbélne. Najwazniejsze z nich: equity jest zZrédlem prawa; zasady equity tworzy sad
kanclerski. W literaturze wyraza sie poglad. ze od czasu wydania Judicature Act
(1873) equity mozna studiowaé zarowno jako odrebny system, jak tez w obrebie
prawa (Pcr. cc do tego zagadnienia np. monografi~. HG. Hanbury, Modern
equity, fifth ed.. London 1949, s. 1—74. W naszej literaturze tresciwy artykul w tym
zakresie pt. Ogé'ne cechy Equity napisal L. Konic, PiP 1947, Nr 4, s. 30).

3 Por. tez note na ten temat u Koschakera, Europa und das rémische Recht.
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W samej Holandii tymczasem i w dzisiejszych koloniach holenderskich w miejsce
dawnego prawa weszly dziewietnastowieczne kodyfikacje. Zanikly wiec normy sy-
stemu rzymsko-holenderskiego na terytorium swego pochodzenia, a obowigzujg nadal
na ziemiach Wspdlnoty Brytyjskiej. )

W dalszej cze$ci wprowadzenia autor wyjasnia geneze i rozwdj prawa rzymsko-
holenderskiego. Wywodzi sie ono z dwu zZrédel — prawa zwyczajowego germansxiezo
i prawa rzymskiego. Jeszcze przed recepcjg prawa Justyniana w Niemczech, Ko-
deks Teodozjanski (438 n. e) wywieral wplyw na prawa zwyczajowe obszardw,
mieszczacych sie w granicach Holandii dzisiejszej i Bzlgii. Po6zniej oddzialywanie
Rzymu szerzyla monarchia frankonska, Ko§ciél wraz ze swym prawem kanonicznym,
uniwersytety i sgdy. Ogdlna recepcja prawa rzymskiego w Niemczech i Holandii
w XV i XVI stuleciu jest ukoronowaniem zlozonego procesu, trwajgcego z goérg lat
tysigc. Profescr Lee zaznacza, ie 6w dlugotrwaly proces okre$la sig trafnie jako
sinfiltracje®, w przeciwstawieniu do ,recepcji“ prawa Rzymian.

Co do zakresu tej recepcji w Niderlandach, a zwlaszcza w Holandii — czytamy
dalej — poglady s3 podzielone. Niektoérzy uwazajg, dodaje autor, ze Grocjusz,
van Leeuwen, Voet i inni romani$ci holenderscy sa zdrajcami prawa ojczystego,
poniewaz — torujgc droge recepcji — zaprzedali je w niewole obcego, rzymskiego
systemu. Nikt, pisze on, nie kwestionuje faktu, ze Holandia recypowata prawo rzym-
skie. Sporne jest jedynie zagadnienie rzeczywistego zakresu tej recepcji. Prawo
rzymsko-holenderskie przetrwalo w Holandii w postaci odrebnego systemu do 1809 r.
Od tej daty obowigzywaly tam przez prawie 30 lat kodeksy na oleonskie. W 1838 r.
weszlo w zycie holenderskie prawo kodeksowe.

Autor daje nastgpnie zarys historii prawa rzymsko-holenderskiego w koloniach
i omawia zwigzle zZrddla tego prawa. Zalicza do nich traktaty naukowe (w szczegdl-
noéci takich autoréw, jak Grocjusz, van Leeuwen, Voet — z XVII w,, jak
van Bijnkershoek, van der Keessel, van der Linden — z XVIII w.),
prawo stanowione, orzeczenia sgdowe, opinie prawnikéw i zwyczaj. Traktaty nau-
kows, napisane w jezyku lacinskim i holenderskim na przestrzeni od XVI do XIX w.,
majg duzg warto$é dla poznania tresci omawianego prawa. Nie doréwnuje ich powa-
dze zaden nowoczesny podrecznik. Stanowia one zrddilo rownorzedne rzeczeniom
sadowym.

II

Wstep do prawa rzymsko-holenderskiego-R. W. Lee’a dzieli sie na cztery ksiegi.
Tytuly ksigg s3 nastepujace: I. Prawo dotyczace oséb, 1I. Prawo wtlasno$ci, III. Pra-
wo zobowigzan, IV. Prawo spadkowe. Wstep zawiera bibliografie, skorowidze zbioréw
spraw sjdowych, zbioréw ustawodawstwa i orzeczen sgdowych, skorowidz aktéow
ustawodaweczych Holandii, Anglii, Unii Poludniowo-Afrykanskiej itd., w ktérym
jako pierwszy figuruje Placaet Filipa, ksigcia Burgundii z 11 VI 1452 r.

We wistepie do ksiggi I. znajdujemy stuszng uwage autora co do okre§lenia
»pPrawo dotyczgce oséb“, zapozyczonego z Instytucji Gajusa i Justyniana. Jego za-
kres i tre§¢é — czytamy — to kwestie ciggle dyskusyjne. A nieowocne dyskusje
wykazaly bodaj nie wicgcej, jak tylko to, Zze wytyczona u Gajusa i Justyniana granica
miedzy ius quod ad personas a ius quod ad res pertinet wcale nie jest prosta.

zweite Auflage, Miinchen und Berlin 1953, s. 66 67 i cytowana tam literatura jak
dotgd niedostepna. Autor wskazuje m. in. na role szkoly holenderskiej w XVII
i XVIII w. w dziele ugruntowania prawa rzymsko-holenderskiego w koloniach
Holandii (L. c., s. 247) (blizsze dane o Szkole — 1. c., s. 118).
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Budzi ona zastrzezenia pod wzgledem logicznym, albo, co najmniej, nie latwo ja
zrozumiec.

Czym kierowal sie autor przy ustalaniu zakresu tematycznego ksiegi pierwszej
w swoim dziele, jak doszedl do wytypowania jej siedmiu rozdzialéw, nazwanych
kolejno: urodzenie..., rodzina, maloletno$¢ itd.? Powiada, Zze rrzyjal metods, pole-
gajagcy na tym, Zeby i$¢ za prawng historig Zycia czlowieka od chwili poczecia az do
grobu i zeby zobaczyé¢, jak na jego prawa i obowiagzki wplywaja pewne zdarzenia
zyciowe, Takie np. jak urodzenie, malzenstwo, choroba umysiowa.

Czy byl konsekwentny? Wydaje sie, ze nie. Nie, bo konsekwencja wymagalaby
wlaczenia do ksiegi I m. in. takie i prawa spadkowego, wypelniajgcego Kkarty
ksiggi IV. Czy metoda, ktéra autor wybral jest stuszna. Nie mozna jej odmoéwié
pewnych waloréw dydaktycznych. Ale mimo to nalezaloby glosowaé przeciwko niej.
Taki bowiem sposéb systematyki, znany tez gdzie indziej4, spowodowal rozsianie
materii tzw. czgs$ci ogdlnej prawa cywilnego w prawie rodzinnym sensu largo oraz
w prawie zobowigzaniowym. I w nastipstwie zginely w podreczniku tak kluczowe
zagadnienia, jak: stosunek prawny, zdolno§¢ prawna, zdolno$¢ do dzialan prawnych,
prredstawicielstwo, nauka o czynnoé$ciach prawnych, wykladnia. Wydaje sig, ze wy-
mienione (roblemy lepiej byloby wydzieli¢ w osobng, i to pierwsza ksigge — row-
niez w pracy o prawie rzymsko-holenderskim.

W rozdzale I ksiegi I autor pisze krotko o powstaniu osobowo$ci prawnej czlo-
wieka, a nastepnie o wplywie pilci na jego sytuacje prawng. Konkluduje, Ze ow
wplyw uwidacznia sie¢ w réznicy co do wieku dojrzatosci (dla mezczyzn 14 lat, dla
kobiet — 12) oraz w tym, iz kobieta nie moze zaciggngé¢ zobowigzania z tytulu
poreki, chyba ze wyraznie zrzeknie sie dobrodziejstw przyznanych jej ustawowo.
Poza tym — czytamy — ,ple¢ jako taka nie jest czynnikiem doniostym w sferze
prawa prywatnego®. Twierdzenie to nasuwa powazne watpliwosci. Obalajg je dalsze
rozdzialy ksigzki. A nadto juz w przedmowie informowatl nas autor, ze w Unii Po-
tudniowo-Afrykanskiej istnieja ciggle zasadnicze nieréwnos$ci pomigdzy meZczyznag
a kobiets.

Nie ma takze na tle omawianego systemu rrawnego rdéwnouprawnienia dzieci
urodzonych w malzenstwie i poza malzenstwem. Prawdopodobnie dlatego autor nie
przedstawia problemu uznania za dziecko malzenskie w rozdziale o rodzinie. Robi
to csobno, poza tym rozdzialem. Za mailzenskie — pisze on — uwaza sig dziecko
poczete w czasie trwania matzenstwa lub woéwczas urodzone (niezaleznie od tego
w jakim czasie po zawarciu malzenstwa) albo tez bzd;ce w lonie matki w jakim-
kolwiek okresie trwania malzenstwa. Owo domniemanie, wyrazone zasadg: Pater

ist est quem nuptiae demonstrant, mozna obali¢ dcwodem — tu powoluje sie na
Grocjusza — incapacitatis generandi lub tez dowodem nieobecnosci w okresie kon-
cepcyjnym 5.

Wedle starszych zrdédel, wzorowanych na prawie rzymskim, dziecko uwaza sie
za poczste w czasie trwania malzenstwa, jezeli urodzilo sie co najmniej 180 dni
po zawarciu i co najwyzej 300 dni po rozwigzaniu zwigzku malzenskiego. Autor
wskazuje, ze powyzsze okresy przyjgt Kodeks Napoleona — art.art. 312, 315, kod.
hol. — art. 305 n. W BGB za$§, w art. 1592 stanowi sig, ze okres koncepcyjny roz-
cigga si¢ od dnia 181 do dnia 302, tu i tam wil3cznie, przed dniem urodzenia,

4 Por. no. W.W. Buckland and A.D. Mc Nair, Roman law and common
law, sec. ed. revised by F. H. Lawson, Cambridge 1952, Takze, z do§é¢ istotnym
odchyleniem, M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil 5-me ed. Planiol-
Ripert-Boulanger, Paris 1950.

5 Autor powoluje tutaj, jak réwniez w dalszych wywodach — Hugo Grotius
(de Groot), Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid.
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przy czym dopuszcza sie dowdd dluzszego, ale nie krotszego, okresu®. Dzi§ jednak,
czytamy, ostatnie stowo nalezy do medycyny.

W swym zarysie problematyki ustalenia ojcostwa autor pos§wigca tez pare uwag
sytuacji dziecka urcdzonego poza malzenstwem. Nazywa je wprost bekartem
(bastard), nie odstepujac w tym wzgledzie cd terminologii Zrédet (bastaard). Pisze
on, ze dziecko to nie ma prawnego ojca i w konsekwencji nie stuzy mu prawo dzie-
dziczenia ex parte paterna. Dziecko pozamalzenskie moze jednak dziedziczyé po
matce i jej krewnych. Dzisiaj nabywa ono status dziecka malzenskiego jedynie
wtedy, gdy jego rodzice zawra zwigzek malzenski (dawniej réwnouprawnienie
z dzieckiem malzenskim moglo réwniez nastgpié z laski panujgcego). Sporna byla
mozliwo§¢ réwnou rawnienia per subrequens matrimonium dziecka pachodzicego
z cudzoléstwa. Obecnie w Afryce Poludniowej jest to mozliwe, na Cejlonie — nie.

Nie uzyskujemy od autora jasnej informacji co do obowigzku utrzymania dziecka
pozamalzenskiego. Pisze wprawdzie w rozdziale drugim, ze ojciec winien stosownie
do swych $§rodkéw i poziomu zycia utrzymywaé dzieci pozamatzenskie, tak samo
jak dzieci malzenskie. Nie wyjasnia jednakze, czy i jak moze matka dochodzi¢ wy-
korania tego obowigzku od ,nieprawnego ojca.

Wladza rodzicielska, jak dowiadujemy sie nizej (z przytoczonego tekstu Van der
Lindena)? rézni sie bardzo znacznie od ,szerokiej wtadzy ojcowskiej* u Rzy-
mian. Przystuguje ona nie tylko ojcu, lecz réwniez i matce, a po $§mierci ojca tylko
matce. Van der Linden nie daje okreS$lenia rzymskiej ,,szerokiej wladzy ojcowskiej.
Mozra przypuszczaé, ze ma on na myS$li patria potestas prawa klasycznego 8.

Co do zakresu wladzy rodzicielskiej matki, autor zamieszcza niedawng opinig
(wyrazong w orzecznictwie Unii Poludnicwoi-Afrykanskiej), w ktoérej stwierdzono,
Ze ojciec ma szersze uprawnienia, anizeli matka, nie wyjasniono jednakze, jak dalece
szersze. "

Wiladza rodzicielska powstaje przez urodzenie w waznie zawartym malzenstwie
lub przez uznanie per subsequens matrimonium. Przysposobienie za§ — inaczej niz
w Rzymie — nie rowoduje powstania wtadzy rcdzicielskiej. Dziecko pozamalzenskie
pod'ega whadzy matki. Wygas$niecie wladzy rodzicielskiej nastepuje wskutek $mierci
rodzica lub dziecka, osiggniecia pelnoletnosci, zawarcia malzenstwa, emancypacji.

Emancypacja odbywa sie¢ — pisze autcr za Grocjuszem — albo w s3idzie albo
przez sam fakt zezwolenia dziecku na wlasne mieszkanie i prowadzenie -przedsig-
biorstwa zarobkocwego. Dzi$§ utrzymal sie tylko ien drugi sposdb, w znacznie zmody-
fikowanej postaci. Emancypowany jest w sytuacji zupelnie podobnej do tej, jakg

8 Warto to zanotowaé, Zze nasz kodeks rodzinny z 1950 r. jest wzgledniejszy
dla dziecka. Art. 42 § 1 kod. brzmi: ,Istnieje domniemanie, Zze dziecko urodzone
w czasie trwania matzenstwa albo przed uptywem trzystu dni od jego ustania lub
uniewaznienia pochodzi od meza matki“. .

7J, van der Linden, Rechtsge'eerd, Practicaal, en Koormans Handboek...
1.4.1. Translation by Sir H. Juta urder the title, Institutes of Holland.

8 Por. co do tej kwestii F. Schulz, Classical Roman law, Oxford 1951, s. 142 n.
(The classical law of marriaje is an impressivz creation of Roman humanitas and
it is for this reason that it aopeals to us as so amazingly modern. The classical
law concerning parents and children is the very reverce: the old, harsh patriarchal
law was in princivle maintained; the influerce of the humanistic movement, though
apporeciable in this field also, did not touch the roots of the o'd law. Patria potestas
remained the central institution of the law concerning parents and children. The
idea of a materna potestas was never taker into consideration by the orthodox
Roman lawyers, though it was sujgested to them by provincial law and custom.
W konkluzji tej ogdlnej charakterystyki autor stwierdza: It was only in Christian
times that the law (scilicet the law concerning parents and children — J.K.) was
further humanized and long overdue reforms were carried through. — s. 142).
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ma mezatka upowazniona przez meza do pracy w zawodzie. Jedno i drugie ma zdol-
nos¢ zobowigzywania sie przez umowe oraz zdolno$¢ sidcwi w granicach dzialal-
noéci, okresilonej w odpowiednim upowaznieniu rodzica albo meza.

Do zakresu wtadzy rodzicielskiej zalicza sig: 1) piecze nad nieletnimi dzieémi,
kierowanie nimi i wychowarie ich, 2) zgode rodzicow lub rodzica zyjacego na za-
warcie zwigzku malzenstkiego przez nieletniego, 3) prawo ustanowienia opiekuna
testem=ntowego, 4) opieke naturalng, tzn. zarzad majatkiem oraz reprezentacje
i pomoc, 5) prawa na majatku nieletnich, szersze na peculium profecticium, wzazsze
na peculium adventicium. Wedle Voeta i innych pisarzy, opierajgcych sis na pra-
wie rzymskim, stwierdza autor, ze peculium profecticium obejmowalo majatek, po-
chodzacy od ojca albo tez dany synowi w celu przysporzenia korzy$ei ojcu. Nato-
miast peculium adventicium obejmowalo jakikolwiek inny majatek, uzyskany przez
syna nie od ojca, lecz od kogo$§ innego. W §wietle prawa rzymskiego pierwsze pecu-
lium, czytamy, bylo przedmiotem wilasnosci ojca. Na drugim za$, bedacym wilasno-
$cig syna, ojciec mial uzytkowanie.

Dzi§ jednakze, wywodzi autor, ojciec moze wazrie darowaé¢ majgtek synowi
jeszcze nie emancypowanemu. Skutkiem tego wierzyciele ojca nie moga dochodzié
zaspokojenia swych roszczen z tego majatku. Penadto, stwierdza on, ojcu nie przy-
sluguje uzytkowanie na peculium adveticium, chyba ze ustanowila je dla niego
osoba, od ktorej peculium zostalo nabyte, albo chyba ze jest rzeczg konieczng ko-
rzystaé z niego dla utrzymania i wychowania dziecka; ojciec bowiem nie ma obo-
wigzku utrzymania dziecka, majjcego wiasne $rodki utrzymania.

Obowigzek dostarczania $rodkdéw utrzymania dziecicm, dowiadujemy sie dalej,
cigzy przede wszystkim na ojcu i obejmuje wyzywienie, ubranie, mieszkanie, lecze-
nie i wyksztalcenie, stosownie do $rodkéw i poziomu zycia.

Autor przedstawia nastepnie sytuacje prawng maloletnich. Pelnoletno$é uzy-
skuje sie dzisiaj z osiggnieciem 21 roku zycia. Wcze$niejsze uzyskanie pelnoletnos$ci
nastepuje przez venia aetatis i zawarcie zwigzku malzenskiego. Sytuacjs malolet-
niego okres$la-zwigZle Grocjusz. Wszystkie jego zobcwigzania uwaza si¢ za nie-
wazne, chyba ze powstaly wskutek deliktu albo tez mogly przynie§é matoletniemu
korzysé. Deliktualnie odpowiada maloletni, ktéry ukonczyt 7 lat zycia.

W prawie rzymsko-holenderskim istnieje instytucja restitutio in integrum. We-
diug okreslenia autora jest to nadzwyczajny $érodek, z pomoc3 ktérego sagd w miare
mozliwosei przywraca status quQ ante. Przyzna)e sie go nieletnim w przypadku
stwierdzenia, ze doznali uszczerbku wskutek czynnosci wasnych albo iez czynno$ci
zdzialanych przez rodzicéw lub opiekunéw w ich imieniu.

W wykladzie o malzenstwie autor pisze na wstepie o przestanl..ch waznosci
malzenstwa. Z jego uwag wynika, ze wymienione przezen okoliczno$ci nie zawsze
stanowia przestanke wazno$ci sensu stricto. Niektére z nich np. impotencja s3 na
tle omawianego prawa nie tyle przeslankami waznosci, ile raczej podstawami unie-
waznienia malzenstwa.

Przedstawione przez autora skutki prawne malzenstwa, dotyczace sytuacji oso-
bistej i zdolnos$ci zZony oraz dotyczice majatku matzonkéw, dowodza daleko idgcego
uposledzenia kobiety w Unii Poludniowo-Afrykanskiej. Co do skutkéw pierwszego
rodzaju, czytamy, ze zona nabywa stanowisko spoleczne meza i dzieli jego miejsce
zamieszkania, nawet gdy byla pelnoletnia. Z chwilg zawarcia malzenstwa staje sie
osob3 matloletnig pod opiekg m3za i, nie moze w zasadzie zacizgaé zobowigzan bez
upowaznienia meza. Moze jednak zawrzeé¢ umowe jednostronnie zobowigzujgcs, ktora
opiewa tylko na jej korzy$é, ale korzysé te uzyskuje m3z i tylko jemu, nie Zonie,
nalezy ui$ci¢ $§wiadczenie, wynikajace z takiej umowy. Ogilnie mozna powiedzieé,
ze sytuacja osobista mezatki — w zasadzie zbiezna z polozeniem maloletniego —
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jest jednak w pewnym wzgledzie gorsza. Nie mozZze ona od meza zgdaé zlozenia
rachunku, nie przystuguje jej restitutio in inteyrum w odniesieniu do umoéw, ktére
ona zawarla, lub ktére zawarl m3z w jej imieniu.

Na tle prawa germanskiego, obowigzujgcego w Holandii przez zawarcie malzen-
stwa powstawala ipso iure wspolno§¢ majgtkowa pomisdzy malzonkami. Okreslano
ja jako statutowa, co w czasach $redniowiecza oznaczalo, ze byla to instytucja ro-
dzimego prawa miejskiego, a nie rzymskiego. Wspélnos¢é ta nazywala sie tez, pisze
autor, powszechng, bo rozciggata sie na caly niemal majatek malzonkiw. M3z na-
zywany glow3y wspdlnosci, zarzgdzal majgtkiem samcdzielnie. Owa $§redniowieczna
instytucja przetrwala bez istotnych zmian w Afryce Poludniowej. Ustréj wspdlnoty
powszechnej powstaje tam z mocy samego prawa z chwilg zawarcia malzenstwa,
o ile nie umoéwiono sie inaczej.

W prawie rzymsko-holenderskim wyksztalcil sie specjalny $rodek stuzgcy do
wyljczeria lub modyfikacji powszechnej wispdlno$ci majgtkowej malzonkow, dzieki
ktéremu kobieta moze unikngé zarzagdu mezowskiego nad jej majatkiem i ma mozli-
wos¢ zapobieienia skutkom marnotrawstwa m-zsza. Srodkiem takim jest tak zwana
umowa przedmalzenska. Wigze ona wierzycieli, jezeli zostanie zawarta przed nota=-
riuszem w obecno$ci dwoch $Swiadkéw i jezeli ronadto zostanie zarejestrowana
w urzedzie rejestracji aktéw prawnych, gdzie jej oryginal lub naleiycie uwierzytel-
niony odpis udostepnia sie kazdemu.

Van der Keessel okre§la umowe przedmalzenska jako porozumienie pomiedzy
przyszltymi matzonkami, lub innymi zainteresowanymi osobami, dotycziyce =zasad,
ktérym matlzenstwo ma byé podporzadkowane?. Umowa ta stluzy czesto podwdj-
nemu cz2lowi. Naprzod jest $rodkiem wylgczenia lub zmiany skutkéw malzenstwa,
przewidzianych w prawie pospolitym. Poza tym ustala si¢ w niej sposdb przejscia
majatku matzonkéw, gdy umrze jedno z nich lub oboje. W tym ostatnim przypadku
wymieniona umowa odgrywa role angielskiego ukladu matlzenskiego (marriage sett-
lement).

Podstawowymi skutkami malzenstwa sg: wspélno§é majgtkowa obejmujgca ma-
jatek wniesiony przy zawarciu zwigzku malzeniskiego oraz pdzniejsze nabytki i do-
robek; powstanie wiadzy mezowskiej. Strony umowy przedmalzenskiej moga decy-
dowaé o tych skutkach w sposdb réznoraki. I tak: a) moga znie§é jedynie wspdlnosé
majitku wniesionego przy zawarciu malzenstwa, b) moga znie§¢ wspdlnoéé majgtku
wniesionego przy zawarciu oraz nabytego pdziniej, ale bez ,,dorobku®, c) mog3 zniesé
wspdlno$é majgtkdéw pod a) i b) oraz wspdlnosé dorobku i straty, d) moga zniesé
wspoOlnosei m :jatkowe pod c) i znie§é wiadz3 meza.

Autor stwierdza, ze jedynie wyrazne wylaczeaie wspdlnoéei wszelkich majgtkéw
oraz wladzy meza chroni skutecznie mezatke przed diugami meza. Woéwcezas bowiem,
w odniesieniu dc swej wlasnosci, jest ona w takiej sytuacji, jak gdyby malzenstwo
nie zostalo zawarte. Moze zobowigzywaé sie przez umowe, pozywaé¢ i byé rozywang.
Jezeli mgz zbyl jej majgtek bez jej zgody, moze windykowaé go od nabywcy. Totez
w rzeczywisto$ci tylko w takiej formie jak rod pkt d (wyzej) zawiera sie dzisiaj
umowy przedmalzenskie w Unii Poludniowo-Afrykanskiej. Kobieta wychodzi tam
za m3z tylko na zasadzie wspdlnosci, albo zastrzega sobie mozliwie najszersza w obec-
nym prawie wolnosé 19,

9 D.G. van der Keesel. Theses se'ectae iuris Hollandici et Zela~d'ci ad
supp'endam Hugonis Grotii Introductionem ad Iurisprudentiam Hol'andicam, 228.

10 Autor informuje. ze na zasadzie wsp3lno$ci pozostaje jeszcze w Unii okolo
66°/0 malzenstw europejskich. Zauwaza przy tym, ze liczba ,,wolnych* mal7eastw
(free marriages) bylaby z pewnoscig wieksza, gdyby nie koszt zawarcia i rejestracji
umowy.
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Z przedstawienia autora wynika, Ze ,dorobkiem“ sg wszystkie przedmioty na-
byte po zawarciu malzenstwa, ktére nie naleza do jednego tylko malzonka. Nie
nalezg w szczegoélnosci do dorobku: majgtek nabyty przez jednego z maltzonkow przed
zawarciem matzenstwa (np. kupiony przed zawarciem, a odebrany nawet po zawarciu
zwiazku); akcesja (np. przymulisko) do odrebnego majatku meza lub zony; spadek,
zapis lub darcwizna rrzypadajgce malzonkom po zawarciu malzenstwa (niektorzy
uwazaja, ze ostatnia grupa nabytkéw nalezy do dorobku, jezeli pochodzi od o036b,
ktore nie sg ustawowymi spadkodawcami matzonkdéw). Ze wspdlnosciz dorobku ljczy
sig nierozerwalnie wspdlnoséé straty. Na poczet ,straty® nie zalicza sig w szczegdélnosci
dlugéw powstatych przed zawarciem malzenstwa, diugéw ex delicto.

Do tematéw, ktére probujemy zaryscwaé w recenzji nalezy rowniez analiza
prawa wilasnoséci. Autor podkrefla, Zze w prawie rzymskim ,prawo dotyczace rze-
czy“, ktore stanowilo druga cze§é iuris privati, obejmowalto: wiasnoéé i sposoby jej
nabycia, prawa wlasnoSciowe wezsze niz wlasno$é, np. stuzebnosci, prawo do dzie-
dziczenia, wierzytelnosci. Autor zauwaza, ze kryterium zaliczenia tych instytucii do
tej samej galszi prawnej nie jest zupelnie oczywiste. Wyraza on przypuszczenie, ze
ich elementem wspdlnym, ktéry je zespala w jednej dziedzinie prawa, jest wlasno$é.

W swych dalszych wywadach autor przechodzi nastepnie do okre§lenia pojscia
rzeczy. Wedlug cytowanego tam Grocjusza ,rzeczg“ jest: ,,cokolwiek istnieje na
zewnatrz czlowieka i przynosi czlowiekowi jakikolwiek uzytek®. Autor sadzi, ze
definicja Grocjusza jest za waska, a to dlatego, iz ,,rzecz w jej prawnym zraczeniu
obejmuje nie tylko przedmioty materialne, ale i prawa na przedmiotach material-
nych (iura in re) oraz prawa nalezgce do treSci stosunkow obligacyjnych (rights
to services, iura in personam). Lepsza od grocjuszowskiej — czytamy dalej — jest
byé moze definicja Voeta. Dla niego ,rzeczg“ jest ,wszystko, co sagdy uznajg
za przedmiot swego rozpoznania“ 1,

Trudno zgodzi¢ sie z autcrem. Wydaje sie, ze jednak lepsze jest okreSlenie gro-
cjuszowskie — mozna s3dzi¢, ze obejmuje ono i przedmioty materialne w waskim
tego slowa znaczeniu, tj. przedmioty zmyslowe, i yrawa. A skrajnie formalistyczna
definicja Voeta wilasciwie nic nie daje, bo zcstawia bez odpowiedzi pytanie: czym
kieruje sie sgd przy okresilaniu przedmiotu rozpoznania? I nic dziwnego, ze tuz
po owsj definicji wpisal autor pesymistyczne slcwa: jednakze szkoda pracy na defi-
niowanie tego, co jest prawie niemozliwe do zdefiniowania.

Przejdzmy do rozdzialu, po$wieconego przedstawieniu tresci wtasnosci. Odzna-
cza siz on zwiezlcécig i jasnoscig analizy dogmatycznej. Zgodnie z poglgdem domi-
nujagcym w rauce (burzuazyjnej), autor pisze, ze wlasno$¢ jest prawnie chronionym
stcsunkiem pomiedzy czlowiekiem a rzecza, ktérg cziowiek moze: 1) posiadaé, 2) uzy-
waé i uzytkowaé, 3) zbywaé. Z upraw.iienia do rosiadania wynika uprawnienie do
windykowania, tzn. odzyskania posiadania od osoby, ktéra posiada bez tytuiu do po-
siadania, pochodzacego od wilasciciela. Uprawnienie do posiadania uznal Grocjusz

11 J Voet, Eementa Iuris. 2.1.1. (Res est omne id de quo ius dicitur, Ius namque
dicitur inter persoras, de rebus, auxilio actionum). Wedle sformulowania naszego
prawa rzeczowego (dekr. z 11 X 1946 r. Dz. U. Nr 57, poz. 319) .rzeczami s2 jedynie
przedmioty materialne* (art. 1). Prof. Wasilkowski, przytaczajgc okreslenie
§ 285 k. c. austr. z 1811 r. (,,wszystko, co r6zni sie od osoby i stuzy do uzytku ludzi,
zowie siz rzeczg w rozumieniu prawa“), wzorowane — jak widaé — na Grocjuszuy,
wyrazil nastepujgcy poglad: ,,Nie trzeba dowodzié, ze tak szerokie pojscie rzeczy
jest malo rzydatne, do wyjatkéow bowiem naleza przepisy, ktdre modzna stcsowaé
do praw dotyczacych przedmiotéw tak bardzo rédznorodnych®. (J. Wasilkowski,
Praw» rzeczowe, Cz. I, Warszawa 1952, s. 4). Argument to wazki, ale dyskusyjny.
Przepisy, ,.ktére mozna stosowaé — pari passu — do praw dotyczgcych“ np. rucho-
moéci i nieruchcmosci tez nie sg bardzo liczne.
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za najbardziej uzewnetrzniajacg sie¢ whasciwo§é wiasnos$ci; wlasno§é uwazal za sto-
sunek do rzeczy, z mocy ktorego osoba nie majgca posiadania moze uzyskaé posia-
danie, na drodze przewidzianego w prawie postepowania. Poczynione uwagi ana-
lityczne — podkreslit autor — maja przede wszystkim zastosowanie do wiasnosdei
na przedmiocie materialnym. I ta wlasnoéé¢ jest tematem jego — tu referowanego —
rozwazania.

Termin wilasno$¢é — czytamy nastepnie — jest réwniez uzywany w obszerniej-
szym znaczeniu. Oznacza sig nim takze stosunek miedzy czlowiekiem a dobrem nie-
materialnym, takim, jak dajmy na to, przedmiot prawa autorskiego. Poza tym ozna-
cza sie nim stosunek pomiedzy czlowiekiem a universitatis iuris, ktérej przykiadem
moze by¢ spadek.

Stosurek wlasnoéci jest we Wstepie traktowany konsekwentnie jako stosunek
mizdzy czlowiekiem a rzeczg. Autor Wstepu nie zdradza inklinacji w swych rozwa-
zaniach w kierunku poglagdu odzwierciedlajgcego istote stosunku wlasnosciowego,
mianowicie pogladu, ze podmiotami owego stosunku sg tylko ludzie, a nigdy ludzie
i rzeczy, ze rzecz nie moze by¢ podmiotem, a jest przedmiotem samego stosunku
prawnego albo tez prawa, ktdre nalezy do jego tresci.

Kiedy wymienione trzy uprawnienia (prawo i uprawnienie autor oznacza jednym
terminem: right) naleza do jednej osoby, z wylaczeniem innych osdb, osoba ta
jest — wywcdzi Lee — jedynym wilascicielem. Gdy natomiast wszystkie owe upraw-
nienia nalezg do dwu lub wiecej os6b z wyljczeniem innych osdb, sg one w;pdl-
wila$cicielami. A jezeli jedno lub wiecej z wymienionych uprawnien nalezy do jednej
osoby, reszta za§ do drugiej lub drugich, to whasno§¢ kazdej z takich oséb jest
ograniczona.

Jezeli zatem osoba A nabyila od B uprawnienie posiadania lub uzywania lub
tez rozporzadzania rzecza B, to wlasnosé B jest w tym zakresie ograniczona. Nalezy
ona bowiem w tym zakresie nie do B, lecz do A. Jednakze nazywanie zaréwno A
jak B wila$cicielami w.rowadzaloby w blad, chyba ze okres$laloby sie dokladnie
w kazdym wypadku stopienn wlasno$ci obydwu oséb. Z tych wzgledow moéwi sie
zazwyczaj — stwierdza autor — ze tylko jedna z nich jest wlascicielem rzeczy i ma
ograniczong wlasnoéé na niej, natcmiast druga uchodzi za wilasciciela uprawnienia,
to jest za osobe majgcg uprawnienie posiadania, uzywania i uzytkowania, oraz roz-
porzadzania wlasnos$cig cudza.

W tej sytuacji — jak to notuje autor — powstaje watpliwo$é, ktéra z osé6b winna
byé uwazana za wlasciciela rzeczy, a ktora nie. Stwierdza on, ze odpowiedz zalezy
nie tyle od tego, jaki zakres uprawnien ma osoba, ani tez od tego, jak wielkie czerpie
ona korzy$ci z posiadanych uprawnien. OdpowiedZ ta zalezy raczej od wskazania,
komu przystuguje reszta uprawnien po odjeciu od pelnej wlasno$ci jakiego§ okre-
Slonego uprawnienia lub urrawnien. Powolujgc sie na Grocjusza autor pisze dalej,
ze przez ustanowienie np. uzytkowania na majatku czy nawet emfiteuzy, osoba
ustanawiajgca nie przestaje byé wiascicielem majgtku. Pozostaje jej wszakze tylko
nuda proprietas. Wlasnoéé rzeczy i wlasno$§é uprawnienia sg skuteczne wobec wszyst-
kich (against all the world). Whasnoséé rzeczy, choéby najbardziej ograniczona, jest
jednak jako ius in re propria nadrzedna w stosunku do okres§lonych uprawnien, od
niej odjetych. Uprawnienia te to iura in re aliena.

Nieco odmienny — podkre§la autor — jest poglad Grocjusza. Termin wilasnosé
(eigendom) oznacza u niego wilasno$é sensu stricto a takze ius in re alienia, Wia-
sno$¢ w znaczeniu $cistym nazywa wlasno$cig pelng (volle eigendom, dominium ple-
num). Uprawnienie na rzeczy cudzej za§ nazywa wlasno$cia mniej niz pelng (ge-
breckelicke eigendom, dominium minus plenum). Grocjusz wiec kazde uprawnienie
czy komgleks uprawnienn na rzeczy uwaza za wilasno$é i wyrédznia jej stopnie. Autor
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natomiast, zgodnie z pogladem wspdlczesnym, przez wlasnoéé rozumie tylko: 1) wita-
snos¢ peing, 2) prawo pozostale osobie po odj.ciu od jej pelnej wlasnosci ozreslo-
nych uprawnien, ustanowionych dla kogo§ innego. Nie prébuje on udzieli¢ odpo-
wiedzi na pytanie, gdzie lezy przyczyrna réznicy w zapatrywaniach pcmiedzy nim
a Grocjuszem.

Uwagi o wlasno$ci zakonczymy notg z lektury ustepu o uprawnieniu do windy-
kowania, innymi stowy, do odzyskania utraconego posiadania. Uprawnienie to ,od-
lega ogra.iczeniom ustawowym. Autcr zauwaza, Ze ograniczenicm ustawy pod.eza
rowniez uprawnienie wiasciciela do uzywania i uzytkowania. Jednak ograniczenia
uzywania i uzytkowania sg gldwnie doniosl¢ w odniesieniu do gruntu, natomiast
ograniczenia uprawnienia windykacyjnego dotycza przede wszystkim rzeczy
ruchomej.

Uprawnienie windykacyjne wyplywa z uprawnienia do posiadania. W prawie
rzymskim — zaréwno w stosunku do rzeczy ruchomej, jak tez nieruchomej — wig-
zala zasada: ubi rem meam invenio, ibi vindico. W prawie za$ zwyczajowym ger-
manskim w Niderlandach obowigzywala wrecz przeciwna zasada w odniesieniu do
ruchomosci. Mianowicie, nie mozna dochodzi¢ rzeczy ruchomej, posiadanej przez
osobe trzecia (Hand muss Hand wahren, mobil.a non habent sequelam; meubelen
en heoben geetr gevolg; la possession vaut t.tre).

Wedlug przewazajgcej opinii, w.prasie zwyczajowym germanskim Holandii zwy-
cigzylo prawidio rzymskie. Zachowano tam jednak pewne wyjstki. W prawie nowo-
czesnym — stwierdza autor — jest w zasadzie rzeczg bezspornag, ze wlascicielowi
stuzy windykacja przeciwko posiadaczowi, nie maj.cemu tytulu skutecznego wobec
wilasciciela. Wszelako i dzisiaj, uprawnienia windykacyjne ograniczajg istniejjce
wyjatki. Katalog tych wyjatkow nie jest oczywiscie taki sam, jak w dawnym pra-
wie Holandii i innych krajow. Nie ma dzi§ ograniczen ogodlnej zasady windykacji,
wilasciwych w starym prawie specjalremu statutowi lub zwyczajowi miejscoremu.

Powyzsze ustalenia sklaniajg do wysuni,cia pewnych pytan: dlaczego w no-
wym prawie nastgpowala rewizja wzordéw przeszlosci? jakie momeaty przjczynity
si¢ do zwyci;stna zasady rzymskiej w oznaczonym zakresie, a jakie zapewnily trwa-
lo§¢ germanskim odrebnosciom od niej? Zaznaczmy juz tutaj — przed prdéba ogdélnej
oceny dziela — Ze autor nie postawil tego rodzaju pytan. Nie ma np. pToby wyja-
$nienia powodéw powstania problematyki tzw. bezpieczenstwa obrotu i bezpieczen-
stwa prawnego!?, Prawda, ze w ksigzce bedacej ,,wstepem* trudno o miejscz dia
przedstawienia zagadaied, ktore zostaly wyzej zasygnalizowane. Wydaje sie jednak,
ze i w prac; majacej charakter wprowadzenia mozna bylo o nich wspomnieé. O ich
pominieciu przes.dzila najprawdopodobniej metoda badania autora, o czym nizej.

W rozdziale I ksiezi IV zamiescil autor ogdlne uwagi o dziedziczeniu. Rozdzial II
poswiecil dziedziczeniu testamentowanemu, a III — ustawowemu. W uwagach ogdl-
nych czytamy, ze ,rawo holenderskie poszio za wzorami rzymskimi, z zachowa:ziem
pewnych odchylen. Nie znalo ono w szczegoélnosci spadkobiercy koniecznego, przeto
obywalo sie bez instytuc;i beneficium abstirendi. Ale byly w nim — dobrodziejstwo
in.entarza oraz spatium deliberandi. Obie te instytucje wyszly juz z uzycia we
wspiiczesaym prawie potudnicwo-afrykanskim i cejlonskim. Autor podkrefla, ze
nie ma w prawie rzymsko-holenderskim dzialu bardziej przeniknietego rzymska

12 W tym zakresie ciekawe uwagi o charakterze ogélnym, dotyczace prawa
rzymskiego, zawiera praca F. Schulza pt. Principles of Roman law. Oxford 1936,
XII Security. (Not ,<cecurity of intercourse® but :cecurity of the vested right was
dear to the Roman heart: the security of the State seemed to them to derend on
this lat‘er right: whoscever, they considered, should attempt to weaken it, would
be shaking the foundations of public welfare. — s. 252).
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tradycja, anizeli dziedziczenie testamentowe. Instytucja ta nie byla znana wczes-
nemu prawu germanskiemu. Caie prawo testamentowe holendenskie, czytamy na-
staopnie, jest zaczerpniete ze zrddel rzymskich, gléwnie za posrednictwem prawa
xanonicznego. Natomias;t spadkobranie ustawowe w Holandii bylo regulowane pra-
wem zwyczajcwym, a nie rzymskim. Wszelako sytuacja prawna spadkobiercy usta-
wowego byla taka sama, jak spadkobiercy ustanowionego w testamencie. W pizniej-
szym okresie rozwojowym prawa ho.enderskiezo obydwaj spadkobiercy byli uniwer-
salnymi rastspcami zmartzgo, podobnie jak w prawie rzymskim. I tak jest dotad
w kontynentalnych systemach prawnych.

Prawo angielskie natomiast — czytamy potem — nie zna nastepcy uniwenrsal-
nego. Miast niego jest w Anglii wykonaaca lub administrator. Na nim cigzy obo-
wigzek splacenia dilugéw z majgtku osobistego, @ obecnie z calego majitku zmariego,
oraz przeniesienia nadwyzki na rzecz oséb uprawnionych testamentem lub ustawai.

Prawo ho.enderskie znalo rowniez wykorawcéw testamentu. Jednakie ich funk-
cje byly wasko zakreslone. Wedle pogledu van der Keessela!? byli to ,,kuratorzy
ustanowieni przez spadkodawc: do zajecia sig jego pogrzebem, $ciggnigcia jego na-
leznosci, wyplacenia zapisow i dlugéw oraz zarzadzania majgtkiem, ktiry zostat po
nim, do czasu powstania mozno$ci dokonania dzialu majatku‘“. Nie mogli ori ,aie
dopuséci¢ spadkobierc¢w do dziedziczenia, chyba Ze spadkodawca postanowil prze-
ciwnie, ani tez zby¢é majatku bez ich zgody*‘. Autor podkresla, ze tak konstytuowany
wykonawca nie naruszal wlasciwie sytuacji spadkobiercy, jako nastepcy pod tytulem
uniwersalnym. Holenderski wykonawca testamentu nie ostat sie diugo. Wykonawcy
i administratorzy typu angielskiego weszli w jego miejsce i rownoczeénie zastgpili
nastepcg uniwersalnego.

Dzi.iaj w Poludniowej Afryce ,spadek jest saldem majgtku zmarlego, pozosta-
tym po zaplaceniu dlugiw i zapisoOw, i podlegajacym wr.czeniu przez wykonawcs
spadkobiercy*. Spadkobierca testamentowy jest jedynie ostatnim z kolei zapiso-
bierc3, otrzymujicym od wykonawcy reszte spadku. Gdy testameatu nie ma, majgtek
zmarlego likwiduje wykonawca, ustanowiony przez Przewodniczacego Sadu Najwyz-
szego (Administration of Estates Act, 1913 sec. 34).

Prawa i obowigzki zmartego — pisze autor — nie przechodzacg wiec na spadko-
bierce jak w prawie rzymskim. Przechodzg na wykonawcg ustanowionego w testa-
mencie lub przez wlasciwg wladze. Wobec tego — taka jest konkluzja autorska —
jest rzecza obojetng czy spadkobierca ustanawia, czy nie, spadkobierce w swoim
testamencie.

Ustanowienie spadkobiercy, bedgce w prawie rzymskim caput et fundamentum
testamenti nie jest potrzebne w testamencie ;rawa rzymsko-holenderskiego. W kon-
sekwencji nie ma tez znaczenia zasada: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus
decedere polest. Prawo majatkcwe, ktérym spadkodawca nie rozporzadzit w testa-
mencie, nabywa spadkobierca ustawowy. Nie ma w tym wypadku podwyzszenia
cze$ci spadkobiercy testamentowego, jak to bylo w prawie rzymskim. Jednakze, gdy
ktos rozporzadza majitkiem w testamencie, domniemywa sig, Ze ma zamiar rozpo-
rzadzi¢ calym majatkiem.

Tak wisc spadkobranie testamentowe w Unii Potudniowo-Afrykanskiej, wy-
wodzgce sie w prostej linii z prawa rzymskiego, zostalo pod orzzdkowane w obec-
nym stuleciu prawu stanowionemu angielskiej juz proweniencji. Nie dowiadujemy
sie od autora, wskutek jakich przyczyn prawo stanowione angielskie weszlo w Zycie
w tej dziedzinie.

Nie bedz tu omawial zamieszczonych we Wstepie ekskurséw. Warto tylko zaz~a-

13 D, G. van der Keessel, o. ¢, s. 323.
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czyé, ze jeden z nich moze stanowi¢ interesujacy przyczynek do nauki o causa. Autor
daje w nim naprzéd zarys pogladu Grocjusza na temat pojecia umowy i przestanek
jej waznosci. Nastepnie referuje poglad zwolennikow ,teorii przyczyny w zobowig-
zaniach®. Stworzyli ja oni, idagc za Domatem (Les Loix Civiles, 1689—97), w opar-
ciu o tradycyjng wykladnie niektérych tekstéw prawa rzymskiego (numquam nuda
traditio transfert dominium, sed ita, si venditio vel aliqua iusta causa praecesserit
propter quam traditio sequeretur, Dig. 41, 1, 31 pr.). Poglad przez nich reprezen-
towany dostal sig za posrednictwem Pothiera do Code civil (art. 1108, 1131)
i innych wspélczesnych kodyfikacji.

Po przedstawieniu swego zapatrywania co do roéznicy zachodzgcej pomiedzy
naukg Grocjusza o umowie i o causa, a teorig ,kauzalistow* autor wskazuje na to,
Ze pojecie causa nie ma ostrego zakresu. Zaleznie od okoliczno$ci, stwierdza on,
rojmuje sie ,,przyczyne“ juz to jako zamiar strony wywotania skutku prawnego,
juz tez jako przewidywany i pozadany cel 14

Z ekskursu dowiadujemy sie w koncu, ze w judykaturze, w doktrynie Unii Po-
tudniowo-Afrykanskiej problem causa jest nader sporny 15, Autor przypomina przy
tym, ze we Francji i w innych krajach europejskich spdr o pojecie causa toczy sie
z gbérg sto lat. W obronie tego poj.cia wystapit przede wszystkim Henri Capi-
tant!® Przeciwko— Marcel Planiol, ktéory je odrzucil jako bezuzyteczne!?. Nie
przylgezajge sie tutaj do zadnej ze stron stuletniego sporu, zakonczymy te note stowy,
jakich uzyi autor w toku ekskursu. Non nostrum tantas componere lites 18,

III

Konkluduje¢ w dwoéch punktach. Naprzéd o prawie, potem o ksigzce.

1. Juz pierwsze rozdzialy pracy profesora Lee wskazujg na to, ze prawo rzym-
sko-holenderskie, obowigzujgce do dzi§ w Unii Poludniowo-Afrykanskiej, zastuguje
na szczegbélng uwags. Po przestudiowaniu tego ciekawego dzieta nie mozna nie
postawi¢ zasadniczego pytania: jaka winna byé ocena systemu prawnego rzymsko-
holenderskiego?

Odnosi sie wrazenie, ze spadek po Rzymie starozytnym zachowal sie dotad
w prawie Potudniowej Afryki w catkiem wyrainych — gdzieniegdzie oryginalnych —
konturach. Tytul pracy Wstep do prawa rzymsko-holenderskiego, a szczegblnie sto-
sowana przez autora metoda wykladu zachecalyby do twierdzenia nastepujgcego.
Na system prawny rzymsko-holenderski skladajg sie¢ trzy warstwy prawa — niewol-
nicza (rzymska), feudalna (germanska) i kapitalistyczna (holendersko-angielska).
Ostatnia warstwa wystepuje u autora Wstepu zazwyczaj pod nazwa ,,prawo nowo-
czesne“ (modern law).

14 Warto tu moze przytoczyé definicje causa z naszej dzisiejszej literatury. ,,Pod-
stawa prawna przysporzenia to najblizszy cel gospodarczy rzysporzenia, od.wiercie-
dlajacy istotg gospodarczg danej czynnosci prawnej“. Autor tej derinicji podkre§la,
ze chodzi o ,,cel typcwy*, a nie o ,,cel konkretnej czynnos$ci prawnej* (A. Wolter,
Prawo cywilne, Cze$é ogdlna, Warszawa 1955, s. 266).

15 Jeden z pogladdéw. ,,Szczegdlna czynnos$é, z ktérej wywedzi sie powstanie
zobowigzania, np. sprzedaz, dzierzawa, darowizna lub jakakolwiek inna umowa...“
(sgdzia de Villiers w orz. w sprawie Conradie v. Rossouw, 1919 w zbiorze orz,
Sadu Najw. Pol. Afr. od 1910, s. 314). Przeciwaie sedzia Kotzé, ktory uwaza, ze
w powyzszym okreSleniu nie uwzgl¢dnia sie rdznic pomiedzy causa contractus
a causa obligationis (s. 435 rec. pracy).

16 I,a cause est le soutien nécessaire, indispensable qui supporte lobligation.
(H. Capitant, De la cause des obligations, 3me éd. 1927, p. 31).

17 M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, tome II, no. 1039.

18 S 436.
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Wszelako blizszy wglad do tresci ksigzki prowadzi do innych wnioskéw. Wydaje
sie bowiem, ze prawo rzymsko-holenderskie to konglom=rat prawa feudalnego i ka-
pitalistycznego. Stanowi ono przeto klasyczny — jeszcze dzisiaj zywy — przyklad
systemu prawnego, jaki jest wlasciwy okresowi przejscia od ustroju feudalnego do
kapitalizmu.

W rozdzialach recenzowanej ksigzki rzuca si¢ w oczy nieprzerwane zazebianie
pomiedzy germanskim prawem zwyczajowym a prawem rzymskim. To ostatnie jed-
nak jest ,rzymskie“ juz tylko z nazwy, z pochodzenia. W istocie natomiast jest
ono — w wieku XVI i XVII — rrawem drogi rozwojowej rodzgcego sie kapitalizmu
holenderskiego. Tworzy ono wowczas bez watpienia nadbudowe mlodej kapitalistycz-
nej gospodarki. Jest to w rzeczy samej prawo kapitalistyczne in statu nascendi.
To ,,system“, w ktorym ,,nowe* przeplata sie ze ,,starym®.

Rozpatrzmy to na przykladzie, naprzéd z prawa rzeczowego. Profesor ILee zesta-
wia konsekwentnie poglady Grocjusza na wlasnoé¢, z ideami ,,nowoczesnymi‘ (por.
wyzej). Pamietamy grocjuszowskie dominium plenum i minus plenum. Czyz Gro-
cjusz nie reprezentuje tu skonstruowanej przez glosatoréw teorii witasnosci pcdzie-
lonej? teorii odzwierciedlajacej jednak feudalne jeszcze stosunki ekonomiczne?
Feudalne, bo przeciez przedmiot dominium plenum i dominium minus plenum jest
ten sam. Na nim dwie osoby majg prawa: jedna whasnoéé zwierzchnig (dominium
plenum, inaczej directum), druga wlasno§¢ podlegly (dominium minus plenum, vel
utile). Doktryna wiasno$ci pcdzielonej nie mogla sie ostaé w rozwinigtej gospodarce
towarowej, w sferze obrotu kapitalistycznego. Zostala wyparta przez jednolite, ab-
strakcyjne pojecie wtiasnosci, wyksztalcone w prawie rzymskim klasycznym 19,

Zamieszczone w recenzji rrzedstawienie odpowiedniego wywodu autora pozwala
dostrzec $§lady procesu wypierania przestarzalej teorii. Prawo feudalnego, zwierz-
chniego wlasciciela przeksztalcilo sie w stosunkach kapitalistycznych w jednolite,
pelne pojecie wiasnosci, takie jak w Rzymie starozytnym. A prawo feudalnego wia-
§ciciela podleglego, cigzgce w feudaliZmie na tym samym przedmiocie, co prawe
wlasciciela zwierzchniego, zostalo z tego przedmiotu usuniete silami towarowego
obrotu kapitalistycznego. I z ,,prawa na rzeczy wilasnej* przeksztalcilo sie¢ w ,,prawo
na rzeczy cudzej‘“.

Autor ulega jeszcze autorytetowi Grocjusza i to ostatnie przeksztalcone prawo
nazywa ,wlasnoscig®. Ale juz nie wlasnos$cig na rzeczy, lecz wlasno$cia uprawnienia
na rzeczy. Pisze on przy tym (por. wyzej), Zze rozroznienie pomiedzy wlasnoscig
na rzeczy a wilasnoscia uprawnienia na rzeczy przyjeto sie po prostu dlatego, azeby
unikngé nieporozumien, do ktérych prowadziloby nazywanie wlasnoscig kazdego
prawa cigzgcego na rzeczy. Dlatego to — powiada — sposréd dwédch podmiotéw praw
na tej samej rzeczy, tylko jeden uchodzi za wlasciciela rzeczy w rozumieniu prawa
»nowoczesnego®, drugi za§ — za wiasciciela uprawnienia na rzeczy. Argument autora
jest przydatny w analizie dogmatycznej. Jest on jednakze narzedziem stabym, gdy:z
przeocza on to, ze zwyciestwo jednego, kapitalistycznego wlasciciela rzeczy nad
kilkoma feudalnymi wla$cicielami tej samej rzeczy przyniosia zelazna sila rozwoju
ekonomicznego.

Drugi przyklad. Sytuacja kobiety, zwlaszcza zony, w prawie rzymsko-holender-
skim razi czlowieka XX w. Widaé z wywodu autora, Ze prawo to szukalo §rodkéw
zaradczych. Przeciez dyktowal je rozwdj gospodarczy. I znalazlo sie remedium w po-

¥ Schulz wyraza poglad, ze prawnicy okresu klasycznego nie usilowal!i nigdy
zdefiniowaé tego pojecia i stwierdza: We think that Roman ownershivo should be
defined as follows: OQwnership is that right over a corporeal thing (N. B.) which on
princip'e endows its holder with full power over the thing, altought this power may
be subject to various limitations. (Classical Roman law, s. 338).

23 Czasopismo Prawno-Historyczne
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staci umowy przedmalzenskiej. Szkoda, Ze w ksigzce brak danych szczegélowych,
ktore by pozwolily okresli¢é czas powstania instytucji tej umowy. Wiadomo jedynie,
albo raczej moizna si¢ tego domys§li¢, ze wyksztalcila sie ona zwyczajowo. Jak jednak
wynika z informacji autora, jej skutecznos$¢ jest nawat dzisiaj problematyczna. Czy-
tamy bowiem, Ze pod wladza m3zéw jest jeszcze okolo 66 % Zon europejskich (o nie-
europejskich autor nie pisze). Profesor Lee wysuwa sugesig, ze proces wyzwalania
zon spod wiadzy mszowskiej jest paralizowany kosztami zawarcia i rejestracji umowy
przeCmalzenskiej. Mozna by w tej kwestii dopusci¢ zapatrywanie, ze wplyw kosztow
dokonania tej czynnosci prawnej nie jest decydujacy. Kobietom, byé mbodze, nie
trzeba juz dzisiaj ucigzliw,ch formalnosci umowy; nie potrzeba, bo i bez jej za-
warcia whadza meza istnieje, w praktyce moze tylko w nazwie, a nie w dziataniu.
Jedrakze za ianterpretacjg autora przemawia prowdzona przez kobiety Unii walka
przeciwko przestarzalym formcm prawnym. Walczg one o zniesienie nierdwnej sy-
tuacji gospodarczej matzonkéw, o rowng dla matki i ojca wiadze rodzicielskg, o znie-
sienie wladzy meia riad zong. Zadaja wolnosci i rownouprawnienia z m3zczyzng 20,
Tak wigc stare formy rzymsko-holerderskiego prawa rodzinnego nie ulegly jeszcze
calkiem nowym tendencjom, a i w innych galsziach systemu idee klasykéw nie
zawsze, jak dotad, poddaly sie calkowicie pogladom wspdiczesnym.

Z tego, co powiedziano, wynika tez wniosek, ze prawa jednosci formy i tresci,
zwycizstwa nowej tresci nad starg form3i, nie mozna pojmcwaé w sposdb uproszczony.
Na zwyciestwo to trzeba, jednak, niekiedy oczekiwaé¢ diugo. Wydaje sig takze, ze
niezwykda trwato$¢ dawnych form prawnych jaka siz obserwuje w Anglii i w krajach
Wspdlnoty Brytyjskiej, ma — obok innych czynnikéw — znaczny wplyw na stoso-
wane - tam metody badania naukowego zjawisk prawnych. Owa trwalo§¢ ralezy
zapewne do wazniejszych przyczyn istnienia formalizmu i dogmatyzmu w anglo-
saskiej nauce prawa.

2. We Wstepie do prawa rzymsko-holenderskiego panuje formalno-dogmatyczna
metoda badania. Rozwijzania autora sg oderwane od rozwoju podioza spoieczno-
gospodarczego i od sytuacji folitycznej. Analizuje on tylko pow.erzchnig zjawiska
prawnego, a o substratum tego zjawiska, raczej Sswiadomie, nie wspomina. Wska-
zywaloby na to jego pozytywistyczne credlo w przedmowie ksijzki. Przyda sig ona
predzej tym, pisze, ktorzy pragng poznaé¢ bardziej stan prawa obowigzujacego, nizeli
prawo, ktére bylo, albo — wedle czyjego§ sadu — byé, powinno lub nie powinno,
Stosowana przez autora metoda nie pozwolila mu uwzglednié wielu danych, dzigki
ktérym mozna by przesledzi¢ mozliwie dokladnie zmiany, jakie zachodzily w rzym-
sko-holenderskim systemie prawnym. Nie probowal on tez w ogoéle udzieli¢ odpo-
w.edzi na takie 1ytania jak: dlaczego Honlendrzy eksportowali swoje prawo do
kolonii? dlaczego Anglicy tego nie uczynili? jakie bylo oddzialywanie prawa rz, msko-
holenderskiego na stosunki spotecine w krajach zamorskich?

Poza tym, w uwagzach o powstaniu osobowosci czlowieka nie wspomina autor
bodaj stowem o ograniczeniach zdolno$ci prawnej niektérych grup ludzi, @ miano-
wicie o dyskryminacji rasowej w Unii?.. Nie wspomnial, cho¢ deklarowal w przed-
mcwie, ze ksigzka, ktérag ccdaje studentom, traktuje o prawie w obecnej jego
postaci.

20 Istnieje komisja do badania ograniczen zdolnosci prawnej kobiet (The Women’s
Lega! Disabilities Commission). Zlozyla ora w 1949 r. sprawozdanie i przedstawila
postu’aty, zmierzajgce do znie:ienia nieréwnosci pomi dz’ mezczyzng i kobieta,
jednakze ustawodawca Unii nie zrealizowal ich dotad (z przedmowy pracy).

21 Ostatrio konferencja partii labourzystowskiej w Blackpool uchwalila rezolucje,
ktéra . potz-ia dyskrvminacie rasowg w Unii Potudniowo-Afrykanskiej. ,,Trybuna
Ludu® z 1956 r., nr 278, s. 2).
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Autor stwierdzil, ze prawo rzymsko-holenderskie wskutek ,,infiltracji“ prawo-
dawstwa angielskiego, wyszlo z uzycia w Cejlonie i w Gujanie Brytyjskiej. W Cej-
lonie czesciowo, a w Gujanie Brytyjskiej niemal zupelnie. Krajem przyszlosci systemu
rz,msko-holenderskiego — pisze autor — pozosta,e Afryka Poludniowa. Tam oOw
system, choé¢ ulegt takze wplywom angielskim, zachowal nieprzerwang tradycjg i nosi
pietno indywidualne 22, Wszelako w owym systemie, w Poludniowej Afryce, jest wiele
rrzestarzalych archaizméw — podkresia to profesor Lee — archaizmy te ,,wolaja
gloéno o siexiere kata‘“. Jak dotad, czytamy dalej, zadne préby reform i prac
kedyfikacyjnych nie zostaly niestety pcdjste.

A wiec i w Unii Poludniowo-Afrykanskiej przyszto§¢ prawa rzymsko-holender-
skiego jest problematyczna. Mozna oczekiwa¢ — taka jest konkluzja stowa wpro-
wadzajgcego autora — ze prawo poludniowo-afrykanskie wejdzie na drogs prawa
Szkocji 28. Nielatwe, zwlaszcza dla praktykéw, sieganie do starych ksigg sprzed
XIX w., do ich laciny i holenderszczyzny, bedzie coraz rzadsze. Ich miejsce zajmie
z biegiem czasu ustawa i orzeczenie.

M. mo zgloszonych postulatow reformy, autor nie wystgpit w toku wykladu
ze szczegblowszymi wnioskami de leje ferenda. Nie wspomniat tez nigdzie o za-
lezno$ci migdzy trescig i ksztaltem gospodarki a dyspozycjami przepiséw } rawa.
Jednakze, jak to widzieliSmy, gospodarcze przemiany wychodza na wierzch pomig-
dzy wierszami jego ksigzki. I one dyktowaly mu zapewne patetyczny apel o ,,topdr
kata“.

Recenzowana praca ma wiele zalet, Wzbudza podziw widoczny w niej trud
poszukiwania norm obowigzujgcych. Autor wlozyt duzo ‘wysilku dla ustalenia wy-
kiadni tych norm, dla okre$lenia poj2é¢ i uksztaltowania instytucji. Szukal on prze-
cie nie w jednym Zrdédle, musial podj3é prac3 zracznie ucigzliwszg, anizeli komen-
tator nowoczesnego kodeksu. Korzystal obficie z ksizg klasykéw, stanowigcych d{)
dzi§ zrédla prawa obowijzujgcego. Nie romin3l tez obszernej literatury ostatniegq
czasu. Autor ocenil krytycznie tradycyjny pcdzial norm. Kierujac sie logikg i wilas-
nym przemyS$leniem usystemizowal na o0g6t przejrzy$cie rozproszony material
prawny. Jego dzielo odpcwiada cechom naukowego opracowania systematycznego 2%

Wyklad Wstepu do prawa 7rzy,msko-holederskiego jest przyst-pny, napisany
jezykiem prostym i jasnym. Sa w nim $wieze rozwijzania w zakresie analizy dog-
matycznej. Mogg one by¢ przydatne na warsztacie prawnika polskiego. Studium nad
tym, dzisiaj jeszcze zywym, systemem prawa z okresu ;rzejicia od feudalizmu do ka-
pitalizmu moze byé¢ owocne nie tylko dla historyka, ale i dla cywilisty.

JAN KOSIK (Wroclaw)

22 W tym kierunku wypowiada sie tez ostatnio prof. Beinart z Cape Town.
Pisze on: In a country such as South Africa whe-e the Corpus Iuris Civilis is still
a living source, the advantages of a knowledge of Rcman law are self-evident.
(,,Labeo“. Studio e insegnamento el diritto romano, Inchiesta, 2 (1956), s.8).

23 O znaczeniu prawa rzym kiego w Szkocji moze §wiadczyé zeszioroczra wypo-
wiedz prof. Campbella z Uniwersytetu w Edynburgu. Stwierdza on m. in.
...1! che significa che io ho avuto la ventura dimnascere in una terra in cui il diritto
romano € ancora pin vivo el attuale di quanto mon possa esserlo in altre reyjioni
che lo anno vedluto nascere e attuarsi i altre epoche. Si pensi, innanzi tutto, che
oggi, in Scozia, ,,Civil Law' non significa diritto civile, ma proprio diritto romano.
I dalej:Lo studio del diritto romano é indispensabile al giurista scozzese, non solo,
come accennavo sopra, ne'la sua validita storica, ma anche dal punto di vista siste-
matico. (,,Labeo‘, j.w., s.12).

24 Co do pojecia naukowego opracowania systematycznego por. .J. Gwiazdc-
morski, (rec.), Kodeks rodzinny, Komentarz, Nowe Prawo nr 5, 1956, s. 124).
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