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KAROL KORANYI (Warszawa)

O prawie sadowym w Historii paristwa i prawa Polski, t. 11 II

Badania nad historig polskiego prawa sadowego nie pociagaly —
Zz malymi wyjatkami — naszych historykéw prawa. Wystarczy chociazby
wspomnieé, iz wykaz prac Stanistawa Kutrzeby, wymieniajgc ponad
240 pozycji, zawiera — o ile chodzi o prawo sagdowe — tylko dwie mono-
grafie z tej dziedziny, obie posSwigcone historii prawa karnego, miano-
wicie ogloszong w 1907 r. 99 stronicowa prace o mezobdjstwie w prawie
polskim XIV i XV w. oraz 28 stronicowg prace o mezobdjstwie
w prawie polskim XVI w., ogloszong w 1929 r.

Przyczyny malego zainteresowania historig polskiego prawa sgdowego
byly rozmaite, gléwna jednak przyczyna bylo to, ze polskie prawo sgdowe
nie bylo az do roku akademickiego 1919/20 obowigzkowym przedmiotem
wykladoéw i egzamindw.

Zaznaczyé¢ nalezy, ze az do roku 1872 bylo prawo polskie przedmiotem
wykladow i egzaminéw Scislych (rygorozéw) na Uniwersytetach galicyj-
skich. Dopiero rozporzgdzenie z 15 IV 1872 r. (Dziennik Ustaw Panstwa
nr 57), ktére wprowadzilo nowg ordynacje dla egzaminéw S$cistych, znio-
sto prawo polskie jako obowigzujacy przedmiot egzaminacyjny.

Wprawdzie Rada (czyli kolegium profesoréw, jak podéwczas oficjalnie
nazywano Rade) Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Lwow-
skiego wniosla w styczniu 1875 r. do wladz naczelnych we Wiedniu me-
morial, w ktérym prosila o przywrécenie prawa polskiego i historii tego
prawa jako przedmiotu obowigzkowego, jednakze memorial ten nie zostal
przez wladze te uwzgledniony.

Bez rezultatu pozostawaly tez wnioski uchwalane corocznie przez
komisje o§wiatowg sejmu galicyjskiego, jak réwniez uchwala sejmu gali-
cyjskiego z 24 VII 1880 r., jak wreszcie starania lwowskiej Izby Adwo-
kackiej o przywrdécenie prawa polskiego, jako przedmiotu obowigzkowego
na wykladach i egzaminach.

Inaczej, o ile chodzi o historie ustroju Polski. Wprowadzenie tego
przedmiotu jako obowigzkowego nastapilo w zwigzku z wprowadzong na
mocy ustawy z kwietnia 1893 r. reforma studiéw prawniczych na uni-
wersytetach austriackich, a wiec takze na obu uniwersytetach w Galicji.
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Nowy program wprowadzil jako przedmiot obowigzkowy (wyklady i egza-
miny) historie panstwa austriackiego (historia formacji panstwa i prawa
publicznego).

Szczegdlnie wazne bylo postanowienie zawarte w rozporzadzeniu wy-
konawczym, ze ,,w uniwersytetach, w ktérych zachodzilaby tego potrzeba,
wyklad rzeczonego przedmiotu uwzglednia szczegélnie rozwédj w odnos-
nych terytoriach“. Nadto w mys$l rozporzadzenia wykonawczego przed-
miot ten modgl student wystuchaé badz na Wydziale prawa, badz na
Wydziale filozoficznym. W konsekwencji wiec student Wydzialu prawa
mogt stucha¢ wykladéw z historii ustroju u profesora, ktéry nie posiadat
zadnego przygotowania prawniczego.

Noxsy program studidw przyczynil sie do polozenia wiekszego niz
dotad nacisku na problemy ustrojowe. Zaznacza sie to najpierw w sa-
mych wykladach na uniwersytetach, gdzie na plan pierwszy wysuwaja
si¢ wyklady z historii ustroju, w uniwersytetach w Galicji przede wszyst-
kim z historii ustroju Polski. Nie jest rzecza przypadkows, ze w rok po
wejSciu w zycie reformy studiéw ukazalo sie w 1896 r. pierwsze wydanie
skryptu Historia ustroju Polski wediug wyktadéw prof. Balzera.

Publikacje z historii ustroju Polski cieszyly sie w okresie gdy ziemie
polskie znajdowaly sie pod panowaniem zaborcow bardzo duzym zainte-
resowaniem szerokich mas inteligencji, a zwlaszcza mtodziezy akade-
mickiej. Nie jest rzecza przypadkows, ze na wyklady z historii ustroju
Polski prof. Balzera uczeszczali studenci innych wydzialéw, a wsréd
uczestnikOw jego seminarium bylo wielu stuchaczy wydziatu filozo-
ficznego.

Badania nad historia polskiego prawa sadowego zeszly na plan dalszy,
a poniewaz nie byla ona przedmiotem egzaminéw znajomo$¢ jej wsrod
miodego pokolenia studentéw stopniowo sie zmniejszala.

Warto zwréci¢ uwage, ze nowy program, ktéry nie przewidywal wy-
kladéw z historii prawa danego terytorium, utrzymal jako przedmiot
obowigzkowy historie¢ i system prawa prywatnego miemieckiego.

Pominiecie w nowym programie historii prawa sadowego polskiego
z pozostawieniem historii prawa niemieckiego mialo swoje glebsze przy-
czyny.

Dawny ustréj Polski nalezat juz do historii, natomiast liczne insty-
tucie dawnego prawa polskiego utrzymaly sie jeszcze jako prawo zwy-
czajowe wérod ludnoSci wiejskiej, ktéra przywigzana byla do tych
zwyczajéw prawnych, nieraz sprzecznych z obowigzujagcym prawem
austriackim, co przysparzalo sgdowi niejednokrotnie wiele klopotéw.
Lepiej, by mlodzi prawnicy nie znali prawa swego narodu, a jedynie tylke
prawo zaborcze.

Nadobowigzkowo wykladano — jak to czynit Balzer — postepo-
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wanie sadowe . Spostrzegl on trafnie, ze silniejsza niz w innych dzie-
dzinach prawa sgdowego zachodzi }aczno$¢ miedzy rozwojem procesu
a rozwojem form panstwowych. Zaznaczyl to ostatnio réwniez prof. S o-
bocinski (PiP 1957, s. 556). Na wazno§¢ podkreslania tego zwigzku
w wykladach dla mlodych studentéw prawa wskazal przed kilkunastu
laty Henryk Mitteis: Der Rechtsstudent — pisze on — kann nicht
friih genug lernen, dass der Prozess keine blosse Technik, sondern eine
Funktion der Verfassung ist.

Jest zastugg prof. He jnosza, ze po $mierci Balzera oglosit drukiem
jego wyklady z historii procesu, ktérych sam autor nigdy nie opublikowal.
Mimo, ze napisane jeszcze w 1887 r. daja one — przy wszystkich swych
niedostatkach — najlepszy stosunkowo obraz procesu polskiego, zwlasz-
cza po wydaniu Formulae processus. Dla Balzera bowiem, ktéry.studio-
wal jeszcze austriacka procedure cywilna, oparta na zasadach procesu
poxszechnego i ktéry przeszio polowe swego Zycia spedzit pod jej pano-
waniem, pewne instytucje dawnego procesu polskiego? byly bardziej
zrozumiale niz p6zniejszym badaczom, a nawet i wspolczesnym, ale wy-
chowanym na procedurze francuskiej.

Zdawalo sie, ze po pierwszej wojnie $wiatowej zacznie sie okres
rozwoju studiéw nad dawnym procesem polskim. Zajeli si¢ nim Ada-
mus, Borowski, Rafacz, Vetulani, a pézniej takze Tauben-
schlag. Niestety znaczna czes$é badaczy, zwlaszcza Adamus i Vetulani,
po ktérych pierwszych pracach z dziedziny historii procesu spodziewac
sie mozna bylo, ze zbadajg wszechstronnie dawny proces polski, skierowali
swe zainteresowania naukowe na inne dziedziny. Zalowaé nalezy, ze zad-
nego ze swych uczniéw nie zachecili do prac nad procesem.

Proces w obu tomach podrecznika nie jest traktowany réwnomiernie.
Podczas gdy w I tomie proces przedstawiony jest na 62 stronach, to
w II tomie — pomijajge konicowy rozdzial omawiajacy reformy okresu
QOswiecenia — procesowi po§wiecono niecatych 19 stron, przy czym autor
tej czeSci w przeciwienstwie do autora poprzedniej czes$ci prébowal obok
procesu ziemskiego przedstawi¢ proces miejski i wojskowy. Wszystko
na niecatych 19 stronicach.

1 Poniewaz wyklady z historii ustroju mialy w my$l rozporzadzenia odbywaé
sie tylko w jednym semestrze, ktéry trwal od 1 pazdziernika do $wigt wielka-
nocnych, wykiady z historii postercwania sadcwego prowadzit prof. Balzer
w semestrze letnim, ktéry formalnie trwal od czwartku po Wielkiej Nocy (a wiegc
przewaznie od konica kwietnia) do konca lipca. Wyklady z histerii ustroju odbywaty
sie przez pdét roku, natomiast wyklady z historii postepowania sgdowego tylko
przez niespelna éwieré roku.

? Tak np. znala austriacka procedura cywilna przed wprowadzeniem proce-
dury z 1895 r. dowéd z przysiegi stron. Nowa procedura znala jedynie dowdd
z przestuchania stron.
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Niestety, ani to, co zostalo nam przedstawione z dziedziny procesu
w tomie I, ani to, co napisane zostalo o tym w tomie II, nie moze nas —
zwlaszeza jeSli wezmiemy pod uwage ciezar gatunkowy dziela, w ktérym
odnosne kwestie zostaly oméwione — zadowolié.

W przedstawieniu postepowania sadowego, jak zreszta i prawa pry-
watnego oraz karnego przyjal autor w tomie I nie dajaca sie przyjac
moim zdaniem — przynajmniej o ile chodzi o prawo sadowe — periody-
zacje na okres przed i okres po Statutach Kazimierza W. Juz przed
siedemdziesigciu laty, po wydaniu przez Hubego ostatniej czeSci swojej
trylogii, mianowicie Sqdy, ich praktyka i stosunki prawne spoleczenstwa
w Polsce ku schylkowi XIV wieku, nawolywal Balzer, aby porzuci¢
»raz juz stanowczo owg z taka predylekcja powtarzang teorie, ktéra nauce
naszej nieobliczalne zrzgdzila szkody, jakoby ustawodawsiwo Kazimierza
W. stanowilo epoke w rozwoju prawa polskiego, ustawodaxstwo . to
oparlo sie bowiem przewaznie na istniejgcym poprzednio stanie rzeczy;
o ile za$ rozwdj prawa pchnaé cheialo na nowe tory, nie znalazlo w sobie
dosé¢ sity, aby zadanie to przeprowadzi¢*.

Ze przyjeta przez autora periodyzacja opiera sie na bardzo kruchych
podstawach §wiadczy chociazby fakt, Ze sam autor omawiajgc rézne in-
stytucje prawa sadowego w okresie przed Statutami Kazimierza W. po-
woluje sie wielokrotnie wlasnie na przepisy tego Statutu (np. s. 296, 318,
319, 326, 328, 332, 338, 359). Z drugiej strony znéw omawiajac na przy-
kilad glowne instytucje procesu unormowane przez Statuty Kazimierza
podkre§la autor, ze nie ulegly one zmianom. I tak wspomina on, Ze
w XIV w. ustalila sie ostatecznie tre$é¢ pozwu (s. 545), nie zaszly tu wiec
wieksze zmiany, Ze terminy rozprawy pozostaly w zasadzie takie, jakie
uformowaly si¢ w drodze praktyki w poprzednim okresie (s.547), ze
rozprawa odbywala sie ustnie i jawnie wedlug ustalonego zwyczajowo
porzadku (s. 549).

Przyjecie wspomnianej periodyzacji doprowadzilo do tego, ze nie-
kiedy ta sama instytucja w kazdym z okres6w przedstawiona jest inaczej
bez wyjasnienia, jakie byly przyczyny tych réinic. I tak np. mediator,
nazwany przez autora prawidlnikiem jest na s. 352 ,,organem sgdu, ktdry
przyjmowal przysiegi i przestuchiwal §wiadkéw, dokonywal wizji itd.*,
za$ na s. 553 czytamy, ze funkcje prawidlnika speinial najczeéciej wozny
oraz, ze ,przysiege nalezalo glosno powtarzaé za prawidlnikiem“, Pra-
widlnik odpowiadalby miemieckiemu Stdber, ktéry wyglaszal rote przy-
siegi, a strona za nim rote te powtarzala. Szkoda, ze autor nie podal
Zrédla, w ktérym wystepuje termin ,,prawidlnik oraz zrédia, w ktérym
na okredlenie prawidlnika uzyto lacinskiego terminu mediator. Moge
natomiast wskazaé, Zze terminem mediator okreSlano sedziéw polubow-
nych. W Ksiedze ziemi sieradzkiej czytamy pod 1394 r. deberet locare
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suos mediatores alias yednacze. W 1399 r. terminem mediator okreslony
zostal superarbiter, alias oberman si arbitri non fuerint in eadem causa
concordati, To, ze zacytowana przez autora zapiska z 1324 r. (KD Wp.)
moéwi, iz mediator coram nobis in presentia partium retulisset, bynaj-
mniej nie $wiadczy, ze mediator to prawidlnik, ktéry z czynnosci swych
sktadal sprawozdanie delegujacemu go sedziemu. Juz Hube, ktory przez
mediator rozumie arbitréw, zwrécil uwage, ze arbitrzy o rezultacie swych
obrad donosili sgdowi.

Jezeli przyjmiemy, ze zachodzi réznica miedzy procesem przed Sta-
tutami a procesem po Statutach, to zaznaczy si¢ ona gléwnie w jednym
punkcie, mianowicie proces w wydaniu Statutéw nie zna juz ordaliow.
Ale pamiegtaé nalezy, ze ordalia znikajag w calej Europie w tym samym
prawie czasie, jak w Polsce, a wiec okoto polowy XIII w., w nastepstwie
uchwaly soboru lateranskiego z 1215 r., ktéra zabronila ksiezom udzialu
w sadach bozych.

Jezeli, pomijajac ten szczegél przyjmuje sie, ze zachodzi réznica mie-
dzy procesem przed Statutami i po Statutach, to nalezaloby wskaza¢,
na czym ta zasadnicza roznica polegala, i jakie byly przyczyny powstania
tych réznic,

Nie bede wchodzit w szczeg6ty, ktére moga byé sporne. Na s. 326 (t.I)
wyraza autor poglad, ze za wyciagniecie topielca z wody bez pozwolenia
sedziego dlatego grozila kara, poniewaz jak ,,mozna przypuszczaé chodzilo
tu o to, by nie zaciera¢ $ladéw przestepstwa®. Rzecz jasna, Ze mozna
bylo czeka¢ na zezwolenie sedziego jezeli chodzilo o wyciagniecie topielca
ze stawu czy jeziora, ale czy mozna bylo czeka¢ na takie zezwolenie, gdy
chodzilo o topielca, ktérego unosily wody wartko plynacej rzeki? Zakaz
ten laczy sie, jak przypuszczaé nalezy, z dawnym wierzeniem, obawa
przed zmarlym. Prawdopodobnie chodzito tu o cialo przestepey straconego
przez utopienie, ktérego cialo woda byla winna unie$é (znane w Niem-~
czech Wegschwimmenlassen der Leiche) 3. Pewng analogie stanowig za-
kazy zdjecia z szubienicy skazanego na $mieré przez powieszenie (por.
Blume von Magdeburg: hybe, er einen dyp ab, man hengit in alz einen
dyp), jakie utrzymaly sie w prawie anglosaskim do kofica XVIII w.4,

Nie jest sluszne, ze ekspurgacja stosowana byla tylko w sprawach
§ciganych z urzedu (I, 343). Kazdy oskarzony 'w sprawach karnych czy
z urzedu, czy przez osobe poszkodowang mdgl sie oczyScié przysiega
(fur proclamatus per aliquem proprior est expurgari suo sacramento
corporali).

2 P. Fischer, Strafen und sichernde Massnahmen gegen Tote im germani-
schen und deutschen Recht. Diisseldorf 1936, s. 25.
¢ Por. np. The Papers of Thomas Jefferson. T. II, Princeton 1950, s. 492.



352 K. Koranyi

Sporne byé moze, czy pozew poprzedzal Zalobe (jak twierdzi Vetu-
lani) czy odwrotnie (jak chce autor, I, s.347). Ciekawe jest, jak to nor-
mowaly statuty wloskie. I tak np. Statut Predappio z 1383 r. postanawia
(Lib. II. 3) Citationes in civili et criminali iudicio fiant per placarios curie.
Reo citato... et comparente in termino citationis et debitum non con-
fitente, offeratur ei libellus per actorem (Lib. II. 4). Jak wiec widzimy,
tutaj pozew poprzedza skarge. Warto tez zaznaczy¢, ze Tucholezyk
w XVI w. w swej Farrago actionum nazywa pozew principium ac funda-
mentum ordinis iudiciariis,

O pozwie nalezaloby wspomnieé¢ réwniez w ustepie o aktach wstep-
nych procesu, bo przeciez do nich nalezy, oraz zwrdci¢ uwage, ze poj-
manie przestepcy na gorgcym uczynku stalo na réwni z pozwem i cal-
kowicie go zastepowalo. Fakt ten jest od dawna w nauce ustalony, a w na-
szej literaturze wspomnial o tym ostatnio J. Adamus w swej cennej
pracy O wstepnych aktach prawa litewskiego (Ateneum Wilenskie XII,
s. 237).

Niektére instytucje zostaly przez autora mylnie zrozumiane, co np.
doprowadzié moze do przypuszczenia, ze w Polsce formalnie teoria do-
wodowa istniata juz w XIII w., kiedy nigdzie jeszcze nie byla znana.

Biledne jest (I, s. 350), jakoby litis contestatio nastepowatlo tylko ,jesli
pozwany nie (podkreSlenie moje) godzil sie z zadaniem pozxu* (winno
byé z zadaniem skargi, gdyz zaprzeczenie nastepowalo w sadzie po przed-
stawieniu skargi przez powoda). Litis contestatio nastepowalo zaréwno
kiedy pozwany zaprzeczyl roszczeniom powoda, jak réwniez kiedy je
uznal (Et illa negatio sive affirmatio dicitur litis contestatio czytamy
w Ordo iudiciarius z XIII w.)8 W pierwszym wypadku mamy do czy-
nienia z tzw. litis contestatio negativa, w drugim z tzw. litis contestatio
affirmativa.

Bledny jest poglad jakoby druga strona w procesie dopuszczona byla
do przeprowadzenia dowodu, jezeli strona przeciwna upadla w dowodzie
(1. s. 352). Faktycznie bowiem, jezeli strona, ktéra dopuszczona zostala

5 W prawie miejskim postepcwanie rozpoczynalo sie od pozwu, a nie od skargi.
Sposéb pozywania przedstawia Groicki nastepujgco: ,,Je§li kto kogo pozwaé chce
naprzéd ma i$¢ do sedziego zadaé, aby stugi dozyczyl na pozwanie swego wino-
wajce, a sedzia ma spytaé o co go mial pozwaé, on powie o dlug abo inng krzywde.
Sedzia potem obaczywszy persone, ktéra ma byé pozwana, jefli jest pod wladzg
jego, dopuéci mu pozwu przez stuge urzedowego“. (Porzadek sqddw i spraw miej-
skich, Warszawa 1953, s. 100).

8 Analogiczng definicje daje Joannes Cervus Tucholiensis (Tucholezyk): Litis
contestatio est megotii principalis hinc inde apud iudicem facta narratio id est
ut actor proponit intentionem vel querelam suam et reus asserat vel negat vel
exceptionem apponit.



O PRAWIE SADOWYM W HISTORII PARSTWA 1 PRAWA POLSKI 353

do przeprowadzenia dowodu upadla w dowodzie, to druga strona wygry-
wala proces.

Mylne jest twierdzenie autora, jakoby ,przyznanie stronie blizszo$ci
do dowodu przesadzalo najczesciej z géry wynik procesu”. O tym, ktérej
ze stron przysiugiwala blizszo§¢ w dowodzie, decydowaly pewne ustalone
juz zasady. Pierwsza zasada bylo, Ze dowéd przeprowadzi¢ musi ten, kto
twierdzi, a nie ten, kto zaprzecza: probatio incumbit ei qui dicit, non
qui negat, stad w zasadzie ciezar dowodu spoczywal przede wszystkim
na powodzie probatio incumbit actori, chyba, ze pozwany wniést zarzuty
przeciw skardze (ekcepcje), woéweczas bowiem spadal na niego najpierw
obowigzek udowodnienia prawdziwosci swoich zarzutéw, Regula bowiem
bylo: reus excipiens fit actor. Jezeli dowdéd powodowi sie nie udal, to
pozwany wygrywal bez potrzeby przeprowadzenia przeciwdowodu 'w mys$l
reguly actore mon probante reus absolvitur. Tylko w sprawach karnych
przyznawano blizszo§¢ oskarzonemu, przyjmujac jako zasade, ze ,,powo-
lany blizszy jest sie oczySci¢, nizby go kto mial pokonaé“.

Zupelnie niewlasciwe jest umieszczenie w rozdziale o ,,postepowaniu
sadowym* w ustepie zatytutowanym ,wykonanie wyroku* (I, s. 558)
zajecie bydla schwytanego na wlasnym gruncie i zaliczenie tego do jednej
z form egzekucji, mianowicie egzekucji prywatnej. Nigdzie dotagd w lite-
raturze sie z tym nie spotkalem. Zawsze prawo zajecia przy szkodach
polnych czy lesnych przystugujace poszkodowanemu zaliczano do zastawu
ustawowego. Tak bylo w dawnym prawie polskim ziemskim 7 i wiejskim,
tak samo jest w dzisiejszym prawie polskim, o czym najdobitniej §wiadczy
postanowienie artykulu 141 § 1 i § 2 Kodeksu zobowigzan,
w ktérym czytamy: , Posiadacz gruntu ma prawo zwierze cudze, ktére
mna gruncie szkode wyrzadza, zajaé celem zabezpieczenia naprawienia
szkody. Na zajetym zwierzeciu uzyskuje ustawowe prawo za-
stawu, celem zabezpieczenia naleznego mu odszkodowania oraz kosz-
tow zywienia i utrzymania zajetego zwierzecia. Austriacka ustawa le$na
(§ 64 i n.) zezwalala ponadto kozy, owce, §winie lub dréb, ktére wilasciciel
lasu znalazl w swym lesie, a ktére nie mogt zajaé, zastrzeli¢ z tym, ze
musial zastrzelone zwierze zostawié na miejscu.

Spotykamy sie tez nieraz — zwlaszcza w Il tomie — w rozdziatach,
dotyczacych prawa sadowego okresu demokracji szlacheckiej i oligarchii
magnackiej, z wiaczeniem do podrecznika szeregu blednych ustalen in-
nych autorow bez zadnej kontroli. Autor po prostu iurat in verba auctoris
libri. 1 tak np. powtérzone zostalo bezkrytycznie mylne twierdzenie
Kutrzeby, ze dla szlachty utrzymywala sie w szerokiej mierze mo z-
nos$¢ dochodzenia prawa bez udziatu sadu sine stre-

" Dabkowski, Prawo prywatne polskie, II, s.307.

23 Czasopismo Prawno-Historyczne
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pitu iuris (przez autora II, s. 195 podkreSlone). A przeciez sine strepitu
iuris, to zadne dochodzenie prawa bez udzialu sadu, lecz odrzucenie
calego balastu formalnosei powodujacych przewlekios¢ procesu. Okre-
Slenie sine strepitu iuris przejete jest doslownie z konstytucji papieza
Klemensa V, ktéra wprowadzila uproszczone postepowanie (bez litis
contestatio, articulatio libelli itd.). Jako obowigzujgce w procesie miej~
skim przyjmuje autor réine instytucje, wspomniane przez Groickiego,
a ktoére, jak np. interrogatoria, nigdy nie byly u nas stosowane, Zazna-
czy¢ nalezy, ze postanowienia o interrogatoriach zapozyczyl! Groicki od
Tucholezyka Farrago actionum. Bezkrytycznie niestety powtarza autor
w rozdzialach o prawie i procesie wojskowym to, co napisal o tym Jan
Kaminski w swej ksigzce Historia sqdownictwa wojskowego w Pol-
sce. Jak powierzchownie pracowal Kaminski §wiadczy chociazby fakt,
ze ze zbioré6w prawa wojskowego Brodowskiego znane jest mu jedynie
Corpus iuris militaris Polonicum, wydane w Elblagu w 1753 r., przy czym
podkresla jako ciekawg rzecz, ze Brodowski nie wspomina nic o ordynacji
sadéw wojskowych z XVII w., o artykulach Wiadystawa IV méwi tylko
tyle, ze widzial je i ‘Ze nie mialy zastosowania jako wydane privata
authoritate, a nic mu nie wiadomo o drugim zbiorze Brodowskiego z roku
1755, w ktérym tenze oglosil zar6wno Artykuly Wiladystawa IV dla wojsk
cudzoziemskiego autoramentu, oraz ordynacje sadéw z czasébw Jana Ka-
zimierza. O tych dwoéch pomnikach prawa wojskowego oglosilem rozprawe
w 1938 r. w Studiach historycznych ku czci St. Kutrzeby, w ktérej
wykazalem, ze s3 to przeklady ze szwedzkich artykuléw wojskowych,
wydanych przez Gustawa Adolfa. W podreczniku o tej rozprawie nie
znalazlem wzmianki.

Zalowa¢ nalezy, ze prace monograficzne, jakie si¢ z zakresu procesu
sadowego ukazaly, nie zostaly w podreczniku w pelni uwzglednione. I tak
np. w tomie I przy obszernym -—— moze nawet zbyt drobiazgowym —
opisie sadéw bozych nie zostala uwzgledniona praca Abrahama, Pon-
tificale biskupéw krakowskich z XII wieku (Polska Akademia Umiejet-
nosci. Wydzial Historyczno-Filozoficzny. Rozprawy Serya II. Tom XLI.
Krakow 1927), w ktérej prof. Abraham, poSwiecajac obszerny rozdzial
ordaliom wskazuje na stosowanie u nas ,,préoby chleba i sera‘ obok préby
zelaza, gorgcej i zimnej wody. Pominieta zostala miedzy innymi rozprawa
Fijalka, Zareczyny i ogloszenie zapowiedzi w Polsce §redniowiecznej
(Gazeta Koscielna 1893 r.). Zaznajomienie sie z tg pracg uchroniloby
jednego z autoréw od uzycia na okreslenie zapowiedzi lacinskiego ter-
minu sponsalia (I, s. 286), ktérym to terminem okre$lano zareczyny. Gdyby
literatura monograficzna dokladniej zostala uwzgledniona to dowiedzie-
libySmy sie moze co$ o wikariacie karnym miast w Polsce (o c¢zym pisa-
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lem w 1938 r.), a takze, ze jeszcze w 1604 r. pojmowano w Polsce apelacje
jako ,lajanie prawu‘, na co zwrocil uwage Balzer (Sgdownictwo ormian-
skie w Sredniowiecznym Lwowie, Lwow 1909, s. 95) 8,

Jednym z mankamentéw podrecznika jest nieuwzglednienie przez jego
autorow réwniez recenzji z ksigzek %, z ktérych korzystali. A przeciez
recenzje przynosza mieraz wiele nowych ustalen, zwlaszcza, ze nieraz
recenzent korzysta ze zrdédel, ktére autorowi recenzowanej ksigzki nie
byly znane, lub nie byly dostepne. I tak piszac w tomie I, s. 479—480
o sadownictwie sadéw justycjariuszy, autor opierajac swe wywody wy-
Iacznie na ksigzce Abrahama O justycjariuszach w Polsce w XIV
i XV w. nie uwzglednil recenzji Balzera, w ktérej ten wysuwal
ciekawe przypuszczenie, Ze justycjariusze poczatkowo powolani byli do
sprawowania jurysdykacji tylko nad chiopami nie za$ nad szlachta, i zZe
dopiero pézniej uzyskali jurysdykcje réwniez nad szlachta. Balzer ko-
rzystat w recenzji z nie znanych jeszcze Abrahamowi zapisek sanockich,
z ktérych wysnuwa wniosek, ze w czasie, do ktérego odnosza sie zapiski,
justycjariusz (oprawca) nie mial w ziemi sanockiej w ogole zadnej wiladzy
sgdowniczej, nawet w sprawach karnych, ze, co wigcej, wystepuje on
tylko jako oskarzyciel (actor), ktéry obwinia (inculpat). Sprawujgc nadto
wladze policyjng wystepowal on, jak stwierdza Balzer, z reguty ,tylko
przeciw kmieciom®. Inny przyklad, mianowicie w tomie II (s.208) twier-
dzi autor tej czesci podrecznika, Zze znane bylo ulaskawienie przestepcy
skazanego na kare Smierci na podstawie prosby kobiety, ktéra ulaska-
wionego przestepce dostawala zwykle za meza, A przeciez w nieuwzgled-
nionej przez autora mojej recenzji pracy Barwinskiego (nie Baranow-
skiego) zacytowalem zapiski sgdowe, ktére z jednej strony méwig o wy-
praszaniu meza-przestepcy przez zone, a z drugiej strony o wypraszaniu
przez mezczyzn kobiet skazanych na kare §mierci. Wypadek taki jak po-
dalem w recenzji wydarzyl sie¢ w Plocku w 1782 r. To tylko przyklad.

Z przykroscia stwierdzi¢ musze, ze w podreczniku, zwlaszcza w tomie I,
otrzymujemy obraz jedynie prawa sadowego ziemskiego, a wiec szla-
checkiego. O prawie sagdowym miejskim i wiejskim do kofica XV w. nie
dowiadujemy sie tu prawie mniczego.

Jezeli historia jest przede wszystkim historig mas, jezeli autorzy —
pozostawiam na uboczu kwestie stusznie czy niestusznie — wysuwaja
w rozdzialach poswieconych stosunkom spolecznym, na pierwsze miejsce
ludnosé¢ chlopska, nastepnie miejska, a na ostatnie miejsce szlachte, to

8 Balzer zwraca przy tym uwage jako na rzecz znamienng, Ze zrazu zaréwno
w Niemczech, jak i w Polsce apelacje uwazano za odmiane nagany.

! Znalazlem tylko raz jeden (t. II, s. 58) cytowang recenzjg, mianowicie recen-
zje J. Loho-Sobolewskiego w Rocznikach Dziejéw Spolecznych i Gospodarczych.
t. IIT, s. 402—403 z rozprawy J. Rafacza, Biecka ordynacja bartna z 1538 r.
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pominiecie przedstawienia prawa jakim sie ludno$é chiopska i miejska
rzadzila, nie da si¢ niczym usprawiedliwi¢. W dalszym wiec ciggu czy-
telnik poznaje tylko prawo szlachty — rdzenia narodu, jak jg nazwat
Dabkowski. A przeciez w latach trzydziestych wydano szereg zrédet praxa
miejskiego i wiejskiego, Ze wspomne zrddla wydane przez Estreichera,
Schmida, Polaczkéwne, Smoélke, Kazimierza Kaczmarczyka, ktére przy-
niosly wiele ciekawego materialu do historii prawa familijnego, spad-
kowego, rzeczowego, procesu i prawa karnego miejskiego i wiejskiego,
(np. ciekawa wiadomo$¢ z 1477 r., zawarta w ksiedze lawniczej wsi Krze-
mienica o wykonywaniu kary $mierci na zlodzieju przez poszkodowanego,
przy czym sad zastrzega, ze podjecie sie przez niego funkeji kata nie
moze przynie$¢ zadnej ujmy ani jemu, ani jego krewnym, albo przyklad
gajenia sadu kryminalnego opisany w wilkierzu dla wsi starostwa gniew-
skiego z 1674 r.) 10,

Autor tomu II (mam tu ciggle na mysli partie dotyczace okresu demo-
kracji szlacheckiej i oligarchii magnackiej), staral sie¢ przedstawi¢ prawo
sgdowe miejskie. Niestety jednak opar! sie wylacznie na Groickim. Nie da
sie wpraxdzie zaprzeczyé, ze Groicki wywarl pewien wplyw na ksztal-
towanie sie praktyki sadéw miejskich i wiejskich, ale tylko w niektérych
dzialach, przede wszystkim w prawie karnym. Jest rzeczg charaktery-
styczng — na co na ogdél nie zwracano uwagi — ze Groicki staral sig
przeszczepié na grunt prawa miejskiego prawo rzymskie. Spowodowalo
to krytyke juz u wspoleczesnych. Musialy to byé ostre zarzuty skoro
Groicki we wstepie do Obrony sierot i wdéw stara sie usprawiedliwié
swoj stosunek do prawa rzymskiego, wykaza¢, ze posiada ono moe sub-
sydiarng i udowodnié, iz ,,in defectu dz2cretum iuris provincialis Saxonici
Maydeburgensis do prawa rzymskiego ucieka¢ sie nalezy jako ad fontes®.

O prawie sadowym miejskim, zwlaszcza procesie i prawie karnym
pisano wiele. Wszystko to jednak przewaznie rozproszone jest po roz-
maitych monografiach pos$wieconych dziejom poszczegdlnych miast, jak
np. u Karwowskiego: Miasto Jarocin i j2go dziedzice, u tegoz Gnie-
zno, u Calliera Ostrorég, u Lukaszewicza Krétki historyczno-statystyczny
opis miast i wsi powiatu krotoszyfiskiego itd.

Zwiezty i jasny obraz miejskiego procesu karnego daje rozprawa
prof. Uniwersytetu Jagielloniskiego Jézefa Rosenblatta Z kroniki
kryminalnej miasta Krakowa wieku XVIII (Gazeta Sadowa Warszaw-
ska, 1885). Poznajemy tu role instygatora, ktéry wystepuje w procesie

10 Mozna by tez wskazaé na oddzialywanie Zrédel prawa miejskiego na prawo
ziemskie. I tak np. postanowienie Statut¢w Kazimierza Wielkiego o dopuszczenie
wykletego do Swiadczenia w sadzie znajduje swéj przeszio o wiek wezeSniejszy
cdpowiednik w Zwierciadle Saskim (III, 63 § 2).
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w roli oskarzyciela ex delatione na zasadzie doniesienia pokrzywdzonego,
albo tez ex munere officio, tj. na mocy urzedu, dalej role obroncy; do-
wiadujemy sie, ze zwolniony od zarzutu sklada¢ musial coutionem jura-
tam de non nocendo, o powolywaniu sie w wyrokach na Speculum Sa-
xonum, na Carpzowa Practica nova imperialis saxonica rerum crimina-
lium, czy na Damhoudera Praxis rerum criminalium.

Z zalem stwierdzié musze, ze prawo sadowe (prywatne, karne, proces),
traktowane jest nieraz po prostu jako swego rodzaju dodatek do historii
ustroju, chyba dla zaznaczenia, ze prawo sadowe zostalo uwzglednione.
Jednakze prawu sgdowemu po$wieca sie niejednokrotnie tylko kilka
wierszy, a zdarza sie nawet, ze o prawie mowa jest jedynie tylko w ty-
tule rozdzialu, a poza tym ani stéwka wiecej. Tak np. w t. IT na s. 35
mamy ustep zatytulowany Ustréj i prawo Prus Ksigzecych, jednakie
w ustepie tym na prézno szukaliby$my jakiej§ wzmianki o prawie.

Podobnie ma sie rzecz z Kurlandig, ktéra przeciez az.do trzeciego
rozbioru byla lennem Rzeczpospolitej.  Nie znajdujemy nawet najdrob-
niejszej wzmianki o kodeksie prawa dla Kurlandii ogloszonym w marcu
1617 r. w jezyku lacinskim, ktory byl dzielem polskiej komisji, ktérej
czlonkami byli Jan Kuczborski, biskup chelminski, Adam Talwois, kasz-
telan zmudzki, Maksymilian Przerebski, kasztelan zawichojski i starosta
piotrkowski, Mateusz Smiglecki, starosta bydgoski, Andrzej Mleczko,
sedzia ziemski upicki oraz Wilhelm Kochanski, sekretarz krolewski, Warto
wspomnieé, ze kodyfikacja ta, a zwlaszcza jej artykuly dotyczace prawa
cywilnego obowiazywaly w Kurlandii jeszcze w XIX w.

Wspomnieé tez musimy o wydanych w jezyku niemieckim statutach
okregu pilteniskiego (districtus Piltensis, na potudnie od Windawy), za-
twierdzonych przez Zygmunta III, kréla polskiego 28 pazdziernika 1611 r.
W statutach tych ziemskie prawo polskie uznane zostato jako prawo posil-
kowe w przypadku, gdy w Statutach zachodzila luka: ,Die Richter sollen
allen Sachen nach dem beschriebenen Recht entscheiden, wo ihnen aber
dieses entstehet, sich aus ihren alten Gebrduchen und denen polni-
schen Statuten Rechts erholen” (Teil I, Tit. 2, Art. 10).

Oddzialywalo prawo polskie réwniez i na prawo miejskie miast kur-
landzkich, a w mniektérych dziedzinach bylo ono nawet obowiazkowe.
I tak postanawiaja tzw. ,,Ordynacje policyjne*“ (Polizeiordnungen) miasta
Friedrichstadt (Jaungelgava) z 1647 r., ktére nakladajg na rade miejska
obowigzek: ,,Die Sachen mnach dieser Polizey, hiesigen Landes-Statuten
und Gebrduchen, sowohl Polnischen oder Preussischen, als Kayser- und
Sachsen-Rechte, da es der Casus erforderte und sich schichte, richten
und verabscheiden sollen“ (Tit. 2, § 6), w sprawach przedawnienia ra-
chunkdéw, zobowigzan itd., ze ,,es bei hiesigen Landes-Statuten und Pol-
nischen Cron-Rechten gelassen® (Tit. 19, § 2).
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Szczegbdlny zal czuje do autoréw z powodu pobieznego i powierzchow-
nego przedstawienia dziejéw prawa na Slasku. W tomie I poSwiecone
zostalo dziejom wszystkich dzialéw prawa ma Slasku 26 wierszy, a w to~
mie II az 12 wierszy, a wigc lgcznie niecala strona (ktéra liczy 41 wierszy).
Przed prawie 40 laty wypowiedzial prof. Przemyslaw Dabkowski na wy-
kladzie wstepnym z dawnego prawa prywatnego polskiego, wygloszonym
dnia 17 X 1919 r. na Uniwersytecie Warszawskim, obrazujgc stan badah
nad dawnym polskim prawem prywatnym nastgpujgce slowa: ,,A prawo
‘Slaska tej prastarej dzielnicy piastowskiej? Zapomniala o nim niestety
prawie zupelnie dzisiejsza nauka prawa prywatnego polskiego. Ciezkie to
przewinienie, nie méwigec juz o narodowym — ale i naukowe, gdyz
pomniki prawa $lgskiego sa jedne z najwczesniejszych i najliczniejszych
w Polsce, a zatem dla caloksztaltu naszej nauki bardzo wazne. Zaniedba-
nie to naprawi¢ powinniSmy tez jak najrychlej* 1.

Niestety nic sie w tej dziedzinie od 40 lat nie zmienilo!

Niemcy poswiecili od przeszlo stu lat wiele prac monograficznych
i rozpraw w czasopismach dziejom prawa niemieckiego na Slasku, ktérych
bardzo czesto gléwnym celem bylo wykazaé, ze na Slasku obowigzywaty
wylgeznie instytucje i prawo niemieckie. Szukano Scistego zwiazku mie-
dzy urzadzeniami w Niemczech i na Slasku. Ernst Theodor Gaupp ogla-
szajac w 1857 r. swg prace o sadach femy podkreslit w tytule ,,mit beson-
derer Riicksicht auf Schlesien*. Juz od lat prawie 70 zajmuja si¢ autorzy
niemieccy problemem wzajemnego stosunku prawa saskiego, prawa fran-
kofiskiego i flamandzkiego 12, O kontynuacje tych badan przez polskich
historykéw prawa nawoluje na lamach Kwartalnika Historycznego
w 1949 r. Marian Friedberg.

Bylby to jeden z kierunkéw badan nad historiag prawa sgdowego na
Slasku, jakim -zajaé sie winni polscy historycy prawa. Pozwoliloby to im
wykazaé, ze prawo niemieckie na Slgsku dzieki ré6znym odlamom prawa
niemieckiego, a takze wskutek oddzialywania prawa polskiego posiada
odrebny charakter. Przykladem tej odrebnosci jest np. fakt, Zze w mia~
stach $laskich, gdzie obowigzywalo prawo magdeburskie, nie istnial w ma-
jatkowym prawie malzeiskim wla$ciwy prawu saskiemu system odrebno-

11 Przemystaw Dagbkows ki, Wyk'ad wstepny z dawnego prawae prywatnego
rolskiego wygloszony na Uniwensytecie Warszawskim dnia 17 paidziernika 1919 r.,
Lwoéw 1920, s. 21. K

12 Ostatnio Theodor Goerlitz, Das flimische und das frinkische Recht in
Schlesien und thr Widerstand gegen das sdchsische Recht. Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fur Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 57, s. 138—151.

Wazne byloby tez zbadanie stanowiska prawnego chlopéw na Slasku. Por.
np. Franz Klein, Eine bauernrechtliche Quelle des 15. Jahrhunderts aus Schle-
cicm (ibid. 65, s. 361-363).
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$ci majatkowej (I s. 496, II s. 169), ale odwrotnie system wspélnosci
majatkowej 13, znany poza tym tylko prawu chelminskiemu.

Drugim kierunkiem badan naszych historykéw prawa winno byé zo-
brazowanie caloksztaltu polskiego prawa sadowego na Slasku, zbadanie
jego odrebnosci, a wreszcie jego walki przeciw obcemu prawu.

Konczage podkreslié musze, ze uznaje trud autoréw. Zawsze jednak
bronilem i bronie stanowiska, Zze o ile chodzi o synteze historii prawa
sadowego — to w przeciwienstwie do historii ustroju na jej synteze jest
jeszcze za weze$nie. Brak nam monograficznych opracowan réznych insty-
tucji prawa prywatnego, zwlaszeza od XVI w. Tak samo nie posiadamy
opracowan z zakresu prawa karnego tego okresu. Ksigzka Juliusza (nie
Juliana, jak w t. I s. 43) Makarewicza nie uwzglednia zupelnie praktyki
sadowe]j i przedstawia nam prawo karne gléwnie na podstawie Volumi-
néw Legum i Statutéw Litewskich, ktdére traktuje jako positkowe w Ko-
ronie. .

Nie posiadamy wreszcie nowszych monografii z dziedziny prawa pro-
cesowego. Jest rzeczg niezmiernie charakterystyczna, ze Formula
processus ,jedyny w Polsce az do konca XVIII w. skodyfikowany
dzial prawa sgdowego®, nie doczekal sie po dzi§ dzien gruntownego
opracowania. Brak nam zwlaszcza o ile chodzi o prawo chiopéw i miesz-
czan niemal w ogéle jakichkolwiek momnografii. A przeciez nie mozemy
sie zajmowaé tylko prawem szlacheckim i tylko na podstawie tego prawa
pisa¢ synteze prawa polskiego.

Opracowanie syntezy, gdy nie sg jeszcze przebadane monograficznie
najwazniejsze instytucje spowodowaé¢ moze duze szkody, bo przeciez
prawnik, ktéry zajmuje sie prawem dzisiejszym, a ktérego zainteresuja
pewne momenty historyczne siegnie po dzielo zawierajace synteze w prze-
konaniu, ze wszystko co tu podane — jest bezsporne. Prawnik francuski,
a zwlaszeza niemiecki czy wloski ma do dyspozycji duzg iloéé dziet syn-
tetycznych. Moze on wyniki dziela jednego autora skonfrontowaé¢ co do
jego Scistosci z dzielem innego autora. U nas niestety takiej mozliwosci
nie ma. Przy opracowywaniu wiec syntezy prawa sadowego w Polsce
musimy byé bardzo ostrozni, Wobec stanu opracowan monograficznych
naszego prawa sgdowego raz jeszcze powtarzam: na synteze historii prawa
sadowego jest u nas jeszcze za wczeénie.

13 Georg Frommhold, Zur Geschichte des frinkischen Rechtes in Schlesien.
{(Tamze XIII, s. 220—226).






