ZYGMUNT LISOWSKI (Poznan)

O PRAWIE RZYMSKIM W KOREKTURZE PRUSKIEJ
UWAGI KRYTYCZNE *

Ius terrestre nobilitatis Prussiae correctum, czyli tzw. pospolicie ko-
rektura pruska jest — jak wiadomo — czastkows kodyfikacja pruskiego
prawa ziemskiego, uchwalona przez sejm i zatwierdzong przez krola
w r. 1598 1. Doszla ona do skutku po dlugich, nieslychanie nieudolnie
prowadzonych pracach przygotowawczych, o ile tak mozna nazwaé te
wcigz odraczane lub nie dochodzace w ogéle do skutku konferencje
i zjazdy, ktoére opracowaniem reformy zajaé sie mialy. Reforma za$ wy-
wolana byla zadaniami szlachty pruskiej, ktéra podlegajac na podstawie
przywileju Kazimierza Jagiellonczyka z r. 1476 prawu chelminskiemu,
a wiec miejskiemu, zalila sie na jego niepewnos$é i nieScisto$é, a przede
wszystkim nie chciatla sie pogodzi¢ z obowiazujacg w nim wspdlnoscia
majatkowg malzonkow i wynikajacym z niej systemem dziedziczenia ab
intestato 2.

Autorstwo korektury przypisuje sie w literaturze dwom sekretarzom
krolewskim, Reinholdowi Heidensteinowi i Mikotajowi Niewiescin-
skiemu 3. W rzeczywistosci wedlug $wiadectwa Lengnich a, ktéremu
wobec jego gruntownej znajomosci historii Prus Krolewskich zaufaé
mozna, rzecz wygladata inaczej. Jakkolwiek bowiem na sejmiku pruskim
w Grudzigdzu w dniu 22 1 1598 r. przedtozyli na wezwanie stanéw pru-

* Artykul niniejszy, stanowiacy fragment obszerniejszej pracy autora, miat wejsé
w sklad zeszytu poprzedniego, poSwieconego 500-nej rocznicy inkorporacji Prus do
Polski. — Redakcja zamieszcza ten artykul w niniejszym tomie, tym chetniej, ze jako
wzor krytyki i amalizy tekstow przyczyni¢ sie moze wydatnie do poglebienia i szer-
szego ozywienia badan nad tak istotnie wazna problematyks recepcji prawa rzym-
skiego w Polsce okresu demokracji szlacheckiej.

1 Ogloszona drukiem kilkakrotnie, takze w tlumaczeniu polskim i niemieckim
(p. Kutrzeba, Historia 2rédet dawnego prawa polskiego, II, s. 39 n.) umieszczona
zostata korektura w t. VI Volumina Legum wydania pijarskiego i stamtad prze-
drukowana w wydaniu Ohryzki, t. VI, s, 270—281. Korzystatem z tego ostatniego
wydania.

2 Dokladny obraz tych przygotowan kodyfikacyjnych znalezé mozna w t. IIT i IV
Lengnicha, Geschichte der preussischen Lande kéniglichen Anteils.

S Kutrzeba,l c.
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skich obaj wyzej wymienieni swoje projekty (Heidenstein osobiscie a Nie-
wieScinski pisemnie) i nad oboma — przez jeden dzieA — prowadzono
dyskusje 4, w czasie sejmu jednak rozpoczetego 2 III 1598 r. wzieto za
podstawe obrad i uchwatly tylko projekt Heidensteina® i on tez uzyskal
zatwierdzenie kroélewskie 6. Autorem zatem obecnego tekstu korektury
jest sam tylko Heidenstein.

Do pracy kodyfikacyjnej miat Heidenstein pewne przygotowanie. Po
krotkotrwalym bowiem pobycie w Kroélewcu i Wittemberdze zapisal sie
w pazdzierniku 1575 r. do metryki nacji niemieckiej legistow w Padwie
i spedzit tam cztery lata z gora (do listopada 1579 r.) 7. Miat zatem dosé
czasu 1 sposobno$ci, aby naby¢ powazng wiedze w zakresie prawa
rzymskiego. Jakkolwiek za§ miedzy tymi studiami a opracowaniem
korektury uplynat spory okres 19 lat, widoczne jest z tekstu ustawy,
ze prawo rzymskie jeszcze i w czasie jej spisywania nie bylo autorowi
obce. Bez jego znajomosci bowiem nie bylby on w zredagowanej
przez siebie ustawie okreflit zdolno$ci do dziatania niedojrzalego wzoro-
wang na I. 1, 21 pr. formuta: omnibus autem in rebus pupillus meliorem
suam conditionem etiam sine tutorum authoritate facere poterit, deterio-
rem non (tyt. III, 18); nie bylby zasady odwolalnosci i moznosci zmiany
testamentu ujgl w zdaniu: ut ad mortem cuiusque voluntas ambulatoria
et libera sit (tyt. II, 5), zdaniu, ktore jest parafraza wypowiedzi Ulpiana
zawartej w D. 24,1, 32,3 i 34, 4; nie bylby instytucji zasiedzenia uza-
sadnial tg racjg: ne rerum dominia in incerto sint (tyt. IV,1), przejeta
doslownie z I. 2, 6 pr., dla ktérych wzorem znowu by? cokolwiek odmiennie
sformutowany tekst Gaia I, 44; nie bylby wreszcie culpae latae okreflil
jako dolo proxima, gdyby nie mial w tym kierunku wskazéwki w trzech
bez ‘wyjatku zreszta interpolowanych ustepach Ulpiana (D. 11,1, 11,11;
43, 26, 8, 3; 47, 4, 1, 2).

Te ogblne romanistyczne sformulowania korektury mogly wywolaé
wrazenie i staé sie podstawg przekonania, ze ustawa ta w calosci ulegla
daleko idagcym wplywom rzymskim, ktoére mozna okresli¢ mianem recepcji.
Przekonaniu temu dal wyraz jeden z uczniéw prof. Taubenschlaga,
Sygierycz w nie ogloszonej drukiem pracy, ktérej wyniki wilaczyt
prof. Taubenschlag do swej cennej rozprawy o recepcji prawa rzymskiego

4 Lengnich, t. IV, s. 255/6.

5 NiewieScinski w czasie obrad posiéw pruskich wnosil nawet przeciw projek-
towi Heidensteina pewne zarzuty, p. Lengnich, t. IV, s. 262.

6 ,engnich, 1. c. Poprawnie na podstawie Lengnicha przedstawia przebieg tej
sprawy Nehring, O 2yciu i pismach R. Heidensteina, Poznan 1862, s. 12 m.

7 O studiach padewskich Heidensteina p. Barycz w Pamigtniku Literackim,
XXVI, 1929, s. 213—223.

13*
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w Polsce 8 opartej poza tym przewaznie na gruntownych wlasnych bada-
niach. Wymieniajac za$§ nazwisko autora studiow nad korekturg dal przez
to prof. Taubenschlag pos$rednio do zrozumienia, ze za wyniki pracy swego
ticznia nie zamierza przyjmowac pelnej osobistej odpowiedzialnosci. Tym
Smielej tez pozwalam sobie wypowiedzie¢ pare krytycznych uwag co do
twierdzen Sygierycza, dotyczacych prawa prywatnego korektury, ze one
materialnie nie kierujg sie pod adresem uczonego, majacego na swym
bibliograficznym koncie pokazng liczbe prac z zakresu historii sgdowego
prawa polskiego w Sredniowieczu.

I. Przede wszystkim wyjasni¢ trzeba dwa nieporozumienia. Autor,
ktérego wyniki udostepnit nauce prof. Taubenschlag, doszukal sie miano-
wicie m. in. wplywu prawa rzymskiego w uregulowaniu w korekturze
inwentarza spadku i w dopuszczalnosci skargi o spadek (hereditatis peti-
tio) nie tylko przeciw posiadaczowi, ale takze i temu qui dolo desiit possi-
dere. Niestety oba te twierdzenia sg zupeing omyika.

Beneficium inventarii wprowadzil do rzymskiego systemu prawnego
— jak wiadomo — Justynian konstytucja z r. 531 umieszong w C. 6, 30, 22
i streszczong w I. 2, 19, 6. Kreacja justynianska odbyla triumfalng droge
przez wieki i dotrwala do czaséw dzisiejszych ?. Moglta zatem znaleZ¢ sie
oczywiscie takze w korekturze pruskiej, jak znalazla sie w redakcji prawa
chelminskiego z r. 1580 w uregulowaniu og6lnikowym, ale zgodnym
w zalozeniu i skutkach z prawem justynianskim °. W korekturze jednak
nie ma jej ani $ladu. Koncowy ustep tyt. I nosi wprawdzie napis de inven-
tario i zajmuje sie sprawg inwentarza w zwigzku z dziedziczeniem, ale to
nie jest inwentarz justynianski. Beneficium inventarii bowiem, jak wia-
domo i jak wynika z samej nazwy, to przywilej czy uprawnienie dzie-
dzica, ktory przyjawszy spadek bez korzystania z tzw. tempus deliberandi
i sporzadziwszy w przepisany sposéb i w przepisanym czasie (lgcznie
90 dni) wykaz wszystkich aktywow i pasywoéw spadku odpowiadaé¢ bedzie

8 R. Taubenschlag, La Storia della recezione del diritto romano in Polonia
fino alla fine del secolo XVI, w Studiach ku uczczeniu pamieci Koschakera
pt. L’Europa e il diritto romano, t. I, s. 227242, Milano 1953.

9 Np. w kolejnoéci chronologicznej k. nap. art. 793—813, k. austr. §§ 800—807,
k. niem. §§ 1993—2012, k. szwajc. §§ 580—592, k. wioski art. 484—511 pols. pr. spadk.
art. 34, 49 § 2, W prawie radzieckim inwentarz uregulowany § 100 Instrukcji Min.
Sprawiedl. RSFSR z 2 IT 1948 ma inng podstawe i cel wobec tego, ze kodeks w art.
434 stoi na stusznym m. zd. stanowisku odpowiedzialno$ci dziedzica zawsze tylko do
wysoko$ci aktywow spadku.

10 Cap. 147: Haeres ... sin autem, uti par est. inventarium cum scitu et consensu
iudicis conscripserit, explorandi causa, quantae sint haereditatis illius facultates,
et quantum ex ea creditoribus debeatur, hoc casu nulla cogitur necessitate, qua cui
tum ultra vires haereditatis exsolvat. P. J. W. Bandtkie Ius Culmense, War-
szawa 1814.
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tylko do wysokosci wykazanej w inwentarzu warto$ci spadku wierzycie-
lom spadkowym, ktérych zaspokajaé¢ bedzie w miare ich zgtaszania sie az
do wyczerpania aktywow. Inwentarz w korekturze pruskiej przeciwnie,
to nie przywilej, ale obowigzek. Ciazy ten obowigzek na tym: quicumque
haereditatem vel etiam usumfructum possederit, a wiec na posiadaczu
nieruchomosci spadkowych 1. Posiadacz ten winien w ciggu czterech mie-
siecy od otwarcia spadku (post mortem defuncti intra mensem quatuor)
sporzadzi¢ inwentarz (inventarium facere tenebitur) przyzwawszy do
tej czynnosci obok odpowiednich swiadkéw takze dziedzicow lub przynaj-
mniej jednego z nich (testibus fide dignis suae conditionis adhibitis, haere-
dibusque aut aliquo ex illis vocatis). Jezeli tego obowigzku nie spelni lub
spisany przez niego inwentarz nie bedzie uznany za wiarogodny (quod
nisi fecerit aut fides inventario habita non fuerit), wezwany bedzie przed
sad ziemski na termin zawity 2, na ktéorym potwierdzi przysiega, ze
inwentarz sporzadzil uczciwie i niczego w nim nie zatail (peremptorium
terminum habebit atque ad primam citationem respondere tenebitur, cor-
poraleque iuramentum praestabit omnia bona fide in inventarium a se
relata nihilque ex bonis defuncti a se celatum vel celari). Réznice zatem
z inwentarzem z konstytucji C. 6, 30, 22 sg bijace w oczy: 1. tam mamy
do czynienia z uprawnieniem dziedzica, tu z obowiazkiem ciazacym na
posiadaczu nieruchomosci spadkowych, 2. inwentarz justynianski obej-
muje wszystkie czynne i bierne skiladniki spadku, inwentarz z korektury
tylko nieruchomosci spadkowe posiadane przez tego, kto jest do jego spi-
sania obowigzany, 3. inny jest czas sporzadzenia inwentarza — u Justy-
niana 90 dni, w korekturze 4 miesigce, 4. inny wreszcie cel tego spisu —
tam ochrona dziedzica w wypadku nadmiernego obdluzenia spadku, tu
tylko ulatwienie dziedzicowi ustalenia jego skladnikéw. — W zwigzku
z ostatnim zdaniem wypada jednak lojalnie zrobi¢ jedna uwage. Korek-
tura pruska nie jest kodyfikacja wyczerpujaca. Nawet w tych dziedzi-
rnach, ktérymi sie zajmuje, pozostawia wiele spraw bez ustawowego unor-
mowania. Co do nich obowigzywalo niewatpliwie nadal w prawie ziem-
skim Prus Krélewskich, zgodnie z przywilejem z r. 1476, prawo chelmin-
skie. Nie da sie zatem wykluczyé¢, ze nalozony na posiadacza nieruchomo-
éci spadkowych obowigzek ich spisania pozostawal w zwigzku z realizacja
przez dziedzica uprawnienia przyznanego mu w cap. 147 wspomnianego
wyzej zwodu prawa chelminskiego i miat na celu ulatwi¢ mu orientacje
co do aktywow spadku. W szczegélowych jednak postanowieniach kon-
stytucji z r. 531 nie ma wzmianki o ciagzacym na kimkolwiek obowigzku

1 Oczywi§cie posiadanie rozumiem tu mnajogoélniej, nie w znaczeniu rzymskiego
posiadania ad interdicta, ktérego w zasadzie uzytkownik nie mial.

12 O znaczeniu terminu zawitego ob. Balzer, Przewdd sadowy polski, Lwow
1935, s. 96.
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dopomozenia w ten sposéb dziedzicowi do spisania inwentarza i nie wia-
domo w ogble, aby obowiazek taki w prawie rzymskim istnial. Trudno
zatem nawet na takiej hipotetycznej, posredniej drodze skonstruowac
wplyw prawa rzymskiego. W kazdym razie sam w sobie oméwiony przepis
korektury nie odtwarza postanowien konstytucji C. 6, 30, 22 i nie moze
zatem $wiadezy¢ o recepcji prawa rzymskiego w tej ustawie.

Podobnie rzecz sie ma z rzekomym przejeciem do korektury z prawa
rzymskiego zasady legitymacji biernej posiadacza lub tego qui dolo desiit
possidere przy hereditatis petitio. Wysuwajac to twierdzenie miano za-
pewne na mysli ust. 6 tyt. II. korektury de donationibus et testamentis.
Doktadniejsze przyjrzenie sie temu przepisowi wykaze jednak tatwo, ze
nie dotyczy on wecale skargi pretendenta do spadku przeciw posiadaczowi
rzeczy spadkowych ani sporu o spadek. Jego stan faktyczny jest raczej
podobny do tego, o jakim wspomina Gaius II, 167 i. f. 3. Podstawe jego
stanowi mianowicie fakt, ze dziedzic powolany do spadku nie przyjmuje
go (si haereditati, in quam debebat succedere, quis renunciaverit, sive
filius sive quicunque alius). Nastepstwem tego bedzie: 1. ze nie uzy-
skawszy stanowiska dziedzica nie bedzie odpowiadal za obcigzenia spadku
(ad debita quidem solvenda, aut alia onera haereditatis mon tenebitur),
2. ze majatek spadkowy winien bedzie wyda¢ wierzycielom spadku dla
zaspokojenia sie z niego (bona autem omnia creditoribus dimittere debet).
Moze jednak zachodzi¢ podejrzenie, ze dziedzic co$ ze spadku zatrzymuje.
Woweczas: a creditore ad Iudicium Terrestre vocatus, terminum peremp-
torium habebit, in quo corporale iuramentum praestet, nihil ex bonis de-
functi se possidere, aut dolo malo possidere desiisse, quod si praestare
recusaverit ac liquidum debitum, quod petetur, fuerit, ad solvendum co-
gatur. Zatem powodem w tym sporze jest nie dziedzic, ale wierzyciel
spadku; pozwanym nie posiadacz spadku, ale niedoszly dziedzic; przedmio-
tem nie wydanie spadku, ale stwierdzenie, czy pozwany czego$ ze spadku
nie zatrzymal, a jeSli pozwany nie zaprzysieze, ze niczego ze spadku nie
posiada, zasadzenie go na rzecz powoda na zapiate ptynnego diugu, oczy-
wiscie w granicach wartosci posiadanych lub w zlym zamiarze (uzywajac
terminologii kod. zob.) pozbytych skladnikéw spadku 4. Nawigzania do
prawa rzymskiego dopatrzy¢ by sie mozna tylko w zastosowaniu do innego
stanu faktycznego zasady odpowiedzialno$ci za rzeczy posiadane i w zlym
zamiarze pozbyte, jaka rzeczywiscie istniala w prawie rzymskim przy

13 Solet praetor postulantibus hereditariis creditoribus tempus constituere, intra
quod si velit (sc. heres) adeat hereditatem, si minus, ut liceat creditoribus bona de-
functi vendere.

14 Poprawnie odtworzyt tres¢ odno$nego przepisu korektury Dabkowski,
Prawo prywatne polskie, t. 11, s. 39.
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skardze o spadek (cf. D. 5, 30, 20, 6¢ i 27 pr.) 142, Skargg o spadek jednak
i legitymacja bierng do niej korektura wcale sie nie zajmuje.

II. Nie da si¢ réwniez utrzyma¢ twierdzenie, jakoby system dziedzi-
czenia ab intestato w korekturze nawigzywatl bezposrednio do justynian-
skiej Noweli 118 z r. 543, uzupelnionej w jednym punkcie przez Now. 127
z r. 548. Pierwszy z tych tworéow kodyfikacyjnych wprowadzil, jak wia-
domo, porzadek w te gmatwanine, jaka przedstawialo rzymskie dziedzi-
czenie beztestamentowe, odkad uchwaly senackie i konstytucje cesarskie
(poczawszy od Sc. Tertullianum za Hadriana) naruszyly te $cistg granice,
jaka przedtem dzielila agnacyjne dziedziczenie ab intestato oparte na
ust. XII tablic od pretorskiej bonorum possessio uwzgledniajacej kogna-
cje, przez nadanie cywilnych praw spadkowych niektéorym krewnym
kognacyjnym przed dziedzicami cywilnymi lub réwnorzednie z nimi.

Reforma justynianska opiera sie na dwoéch zasadach. Pierwsza, to zu-
pelne usuniecie z dziedziny prawa spadkowego wszelkiej réznicy miedzy
agnacjg a kognacja i oparcie ustawowego prawa dziedziczenia wylacznie
na pokrewienstwie naturalnym, kognacyjnym. Zasada ta znajduje wyraz
zaraz we wstepie Noweli 15 (omnes simul cognationis ab intestato succes-
siones per presentem legem clara et compendiaria distinctione definire),
a jeszcze wyrazniej i bardziej precyzyjnie wypowiedziana jest w c. 4
w stowach: in omnibus successionibus adgnatorum et cognatorum diffe-
rentiam cessare ... atque omnes sine ulla eiusmodi differentia secundum
cognationis suae gradum ad cognatorum ab intestato successiones vocare
iubemus. Zasada druga, rOwniez podstawowa, to zupelne zréwnanie w pra-
wach spadkowych o0s6b plci meskiej i zenskiej, w linii ojczystej i macie-
rzystej. Znowu wypada tu odwola¢ sie do ogodlnego jej sformulowania
w c. 4, gdzie czytamy: nullam autem differentiam esse volumus in ulla
successione aut hereditate inter eos qui ad hereditatem vocantur masculos
et feminas, quos communiter ad hereditatem vocari constituimus, sive per
masculum sive per feminam defuncto coniungebantur. Doda¢ zas jeszcze
nalezy, ze uchylenie réznicy w dziedziczeniu miedzy kobietami i mezczyz-
nami uwazat Justynian za tak wazng i doniosty zasade, iz nie zadowolil sie
przytoczonym co dopiero ogdélnym jej sformulowaniem, ale przypominal
jej zastosowanie w kazdej z czterech klas 1%, w ktorych rozmiescit powola-
nych kolejno do dziedziczenia kognatow (c. 1, klasa I: neve ulla differentia
inducatur utrum masculi an feminae sint; c. 2. klasy II i III: tam masculos

4a Romanisci darujg mi, ze nie dotykam tu kwestii réznicy miedzy iczasem przed
litiskontestacja i po niej, a przed nia miedzy stanowiskiem posiadacza w dobrej i zlej
wierze. Kwestia ta dla naszych rozwazan nie ma znaczenia.

15 7Ze wzgledu na zanikajgca obecnie znajomo$é jezyka greckiego podaje tekst
Nowelj w tlumaczeniu tacinskim.

16 Nowela zresztag wymienia tylko trzy klasy, laczac (w c. 2) klase II i IIL
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guam feminas; neve ulla differentia inter eas personas observetur utrum
masculi an feminae sint; c. 3. klasa IV: sive masculi sive feminae).

Z tych czterech klas pierwsza obejmuje descendentéw obu plci bez
ograniczenia stopnia. Spadek dzieli sie miedzy zstepnych tego samego
stopnia w zasadzie wedle ilosei gléw. Nie ma tu jednak wykluczenia dal-
szych przez blizszych; obok synéw i cérek np. ma prawo do spadku po-
tomstwo po zmartym synu lub cérce; otrzymuje ono jednak lgcznie do po-
dziatu tylko te cze$¢ dziedziczng, jaka by otrzymatl jego rodzic, gdyby zy?t
(dziedziczenie in stirpes). W braku pierwszej przychodzi do dziedziczenia
klasa II. Nalezg do niej ascendenci i rodzone rodzenistwo zmartego. Spos-
r6d ascendentéw blizsi stopniem wykluczaja dalszych. Je$li za$ istniejg
uprawnieni w jednym stopniu z linii ojca i matki, dzieli sie spadek na dwie
polowy (in lineas); jedna z nich otrzymuja ascendenci ojczysci, drugg ma-
cierzysei, dzielgc je miedzy siebie wedlug gtéw. To tak, jefli sg tylko as-
cendenci. Je$li obok nich zmarly pozostawil rodzonych braci lub siostry,
podzielg sie spadkiem najblizsi ascendenci i rodzenstwo wedtug gltow, a na
podstawie Now. 127 takze dzieci po zmarlym bracie lub siostrze majag
prawo do cze$ci dziedzicznej zmartego przodka (in stirpes). Do klasy III,
najmniej pojemnej, nalezy rodzenstwo przyrodnie zmartego. Dzieci po
zmartym bracie lub siostrze, ale nie dalsi descendenci, dziedziczg wraz
z rodzenstwem oczywiscie in stirpes. W klasie IV wreszcie powotani sa
wszyscy dalsi krewni boczni bez ograniczenia stopnia pokrewienstwa, ale
z wykluczeniem stopnia dalszego przez blizszy.

Przypomnialem tak obszernie, podrecznikowo, podstawy i system dzie-
dziczenia justynianskiego, aby przy konfrontacji z dziedziczeniem ab
intestato korektury tym latwiej wystapily na jaw te przepastne réznice,
jakie zachodzg miedzy oboma systemami.

Jedli idzie mianowicie o podstawy systemu, nie obce jest korekturze
przy dziedziczeniu krewnych bocznych uchylone przez Justyniana odroz-
nienie pokrewienstwa agnacyjnego od kognacyjnego, oczywiscie nie w zna-
czeniu rzymskiej agnacji jako pokrewienstwa opartego na wladzy ojcow-
skiej, aktualnej lub przeszlej, ale jako pokrewienstwa w linii meskie]j
i zenskiej, po mieczu i po kadzieli. Nastepnie, co najwazniejsze, wbhrew tak
dobitnie proklamowanemu przez Justyniana zupelnemu zréwnaniu w pra-
wach spadkowych kobiet i mezezyzn wystepuje w korekturze daleko idace
uposledzenie pici zenskiej w stosunku do meskiej. Juz pierwsze zdanie ty-
tutu 1. de successionibus nie pozostawia pod tym wzgledem zadnej watpli-
wodei. Brzmi ono: In quaecunque bona, tam mobilia, quam immobilia, si
filii supersint, aequis sortibus filii tantum succedant: masculis deficienti-
bus, filine. W razie pozostawienia zatem przez spadkodawce synéw corki
sg od dziedziczenia zupelnie wylaczone. Maja one prawo tylko do posagu.
Jesli im go nie wyznaczyli lub nie wyplacili rodzice, obowiazani sg uczyni¢
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to w ciggu roku i sze$ciu miesiecy dziedziczacy po zmartym na koncu ro-
dzicu bracia przy udziale dwéch krewnych z linii ojea i dwéch z linii
matki oraz dwoch tawnikéw wyznaczonych przez sad ziemski (quae — sc.
dos — nisi a parentibus assignata fuerit, per fratres et duos proximos ex
parte patris, et duos ex parte matris, duosque Scabinos Terrestres illius
districtus, in quo habitabunt, per Iudicium Terrestre electos, intra annum
et sex menses assignari et constitui debebit). W sprawie tej moga z natury
rzeczy, jak przy kazdym cigzacym na kims obowigzku, zaj$¢ dwie mozli-
wosci. Mogg mianowicie bracia w wyznaczonym czasie obowigzku swego
nie spemhi¢; woéwczas, ale tylko woéwezas, siostry przyjda do dziedziczenia
po zmartym rodzicu (ojcu lub matce) na réwni z braé¢mi (portiones suas una
cum fratribus aequo iure in paternis, quam maternis bonis habebunt). Naj-
czesciej jednak zapewne bracia w swoim wilasnym interesie nie zaniedbaja
wyznaczenia siostrom posagu. Woweczas corki nie bedg miaty zadnych praw
do spadku i to nie tylko po rodzicach ale i po wszystkich w ogdle ascenden-
tach (Dote autem ita illis assignata, nullum ultra eam sibi ius haeredita-
rium, in bonis paternis vel maternis, aliorumve ascendentium ... vendi-
care poterunt, licet nulla eo nomine renunciatio facta sit). Co wiecej, takze
je$li rzecz bedzie szla o spadek po bracie, wyposazone siostry nie beda
mialy ani prawa zadania powiekszenia posagu, ani praw spadkowych po
nim, chyba Ze nie zyje juz zaden z braci zmarlego ani zaden meski descen-
dent ktoregosznich (nec ut dos ratione decedentium fratrum sibi augeatur
¢ fratribus petere, sed illae sortes fratrum steriliter decedentium, ad fra-
tres solos, aut fratrum masculini sexus liberos, qui supervixerint, pleno
iure devolventur). Dopiero wowczas gdyby wszyscy bracia zmartego zmarli
byli przed nim bezpotomnie, bedg mogly dziedziczy¢ po nim siostry ewen-
tualnie ich potomstwo (quod si fratres omnes steriliter decedant, sorores
earumque liberi in stirpes in bonis succedent). A wreszcie ograniczone sg
kobiety takze w stosunku do innych krewnych bocznych. Dziedziczy¢ bo-
wiem mega wraz z braémi tylko po siostrach i krewnych po kadzieli, nie
maja zadnych praw spadkowych po krewnych po mieczu (sororibus itidem
amitis 17, materteris, avunculis, aliisque cognatis, non tamen patruis vel
natruelibus aliisque agnatis una cum fratribus sorores earumque succes-
sores in stirpes itidem succedent). Ta podstawowa zasada uposledzenia ko-
biet przy dziedziczeniu ab intestato przewija sie zatem w korekturze przez
wszystkie klasy powotanych do dziedziczenia, podobnie jak w prawie ju-
stynianskim obowigzuje réwniez we wszystkich klasach odwrotna zasada
zréwnania w zakresie praw spadkowych obu pici.

Klas tych za$ jest jak u Justyniana cztery. Do pierwsze] — jak u Jus-
tyniana — naleza descendenci pierwszego lub dalszych stopni z zasadni-

17 Tu zaszla w ustawie wyraZna pomyika, bo amita, siostra ojca, choé¢ kobieta nie
jest krewng po kadzieli.
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czym podzialem spadku wedlug giow, in stirpes za$ woweczas, gdy obok
descendentéw pewnego stopnia przychodzi do dziedziczenia potomstwo
ktorego$ z nich, zmarlego przed spadkodawcg. Klasa II to nie jak u Justy-
niana rodzenstwo i ascendenci, ale wylgcznie tylko rodzenstwo znowu
z podzialem in stirpes, gdy obok braci lub wyjatkowo dziedziczacych sidstr
przychodzi do dziedziczenia potomstwo po zmarlym bracie lub siostrze.
Dla ascendentéw w kolejnosci stopni otwarta jest dopiero klasa III. Wobec
milczenia ustawy sadzi¢ nalezy, ze podzial spadku nastapi tu zawsze —
odmiennie niz u Justyniana — in capita. JeSliby spadkodawca takze
i ascendentéw nie pozostawit, staje sie aktualne prawo do spadku dal-
szych poza rodzenstwem krewnych bocznych. Zakres uprawnionych w tej
IV klasie nie jest podobnie jak u Justyniana ograniczony, odmiennie jed-
nak od Noweli stopien blizszy nie wyklucza dalszego: obok krewnych
pewnego stopnia dziedziczy¢ moze potomstwo wczesniej zmartego krew-
nego tegoz stopnia; oczywiscie wowczas podzial nastgpi in stirpes.

Jezeli sie zechce teraz z tego pordwnania obu systemoéw wyciagnac
ostateczne wnioski, stwierdzi¢ trzeba bedzie, ze z rzekomego wplywu
prawa justynianskiego na korekture niewiele pozostanie. Diametralnie
rozne sg bowiem podstawowe zasady regulujace w obu systemach caty po-
rzadek dziedziczenia (réwne prawa kobiet i mezezyzn u Justyniana, uposle-
dzenie kobiet w korekturze; wytacznosé kognacji u Justyniana, rozréznie-
nie agnacji od kognacji w korekturze). Inaczej niz u Justyniana zgrupo-
wani sg w korekturze uprawnieni do dziedziczenia w klasach II i III. Ina-
czej niz u Justyniana ujety jest w korekturze zakres uprawnionych do
spadku krewnych bocznych (mozliwo$¢ dziedziczenia in stirpes). Jedynie
co do podziatu powolanych do spadku na cztery klasy mozna by mysle¢, ze
jest on zaczerpniety z Noweli i na niej wzorowany, ale czyz tu wzor jakis
by? istotnie potrzebny? Jesli sie bowiem przyzna prawo do dziedziczenia
zstepnym, wstepnym i bocznym krewnym, a z tych ostatnich wyodrebni sie
zgodnie z naturg rzeczy rodzenstwo, czyz podziat na cztery klasy nie na-
rzuca sie sam przez sie? -

III. Za panujacy w nauce mozna uwazaé¢ poglad, ze testamenty weszty
~ do systemu polskiego prawa prywatnego z prawa rzymskiego przez posred-
nictwo Ko$ciola 8. Nie ma podstawy do przypuszczenia, aby na terenie
Prus Kroélewskich sprawa wygladata odmiennie. Jezeli za$ przyjmie sie te
geneze rozporzadzen ostatniej woli, zwigzaé z nig zapewne wypadnie takze
zasade ich odwolalnosci az do $mierci testatora, zasade, ktoérg korektura,
jak wspomniatem wyzej, ujmuje w czysto rzymska ogdlna formute. Wobec
wyraznego brzmienia ustawy zgoda bedzie niewatpliwie takze co do tego,

¥ Ob. Dabkowski, o. c.,, I, s. 67 n.,, Kutrzeba, Relazioni fra UItalia e la

Polonia, 1936, s. 71; z dawniejszych autoréw Bamndtkie, Prawo prywatne polskie,
1851, s, 335.



O prawie rzymskim w korekturze pruskiej 203

ze mimo tej genezy tres¢ testamentu wedlug korektury odbiega od norm
rzymskich, skoro on moze zawiera¢ rozporzgdzenie tylko majatkiem rucho-
mym z wyraznym wylaczeniem nieruchomosci (testamenta autem de bonis
mobilibus quibuscunque, non autem de immobilibus... condere liberum
erit, tyt. II, 2). Spoér, a raczej ostrozniej méwiac watpliwosci zrodzi¢ sie
moga dopiero woweczas, kiedy sie przystapi do rozpatrzenia form rozporza-
dzen ostatniej woli. Wypowiedziano mianowicie zdanie, ze trzy dopusz-
czone przez korekture sposoby wyrazenia woli testatora odpowiadajg scisle
trzem formom justynianskim: testamentum tripertitum, apud acta condi-
tum, principi oblatum. PrzejdZmy je po kolei. Testamentum tripertitum
nazywa Justynian (I. 2, 10, 3) obowigzujacy w jego epoce prywatny testa-
ment pisemny ze wzgledu na to, ze powstal on jego zdaniem ze zlgczenia
trzech pierwiastkow: prawa cywilnego, ktore zadalo obecno$ci uno con-
textu wezwanych do spisania testamentu s$wiadkéw, konstytucji cesar-
skich, ktore postawily wymdg umieszczenia na akcie testamentowym pod-
pisow testatora i $wiadkow, i wreszcie prawa pretorskiego, w ktérym
ustalona zostala konieczno$é umieszczenia na spisanym akcie pieczeci
jego uczestnikéw i liczba Kkoniecznych do waznosci aktu $wiadkow.
Liczba ta wynosi siedmiu. Testament pisemny korektury wymaga takze
podpisoéw i pieczeci testatora i swiadkéw, ale liczbe tych ostatnich ograni-
cza do trzech (tyt. II, 3). Skoro zatem jedna z partes owego trzyczescio-
wego testamentu justynianskiego w korekturze nie dopisuje, trudno po-
ciggna¢ znak rownosci miedzy oboma testamentami i zakwalifikowa¢ testa-
ment korektury jako tripertitum. Inne za$§ skladniki tej formy testamentu
sga zupelnie naturalne. Naturalne jest mianowicie to, ze testator i $wiad-
kowie musza akt sporzadzony podpisa¢, a zgodne z dwczesnymi zwycza-
jami, ze musza takze przylozy¢ swoje pieczecie. Wzoru dla tak prostej
formy nie trzeba bylo chyba szuka¢ z zewnatrz.

Druga forma testamentu w korekturze, to o$wiadczenie woli przed
sadem i wpisanie go do akt sadowych (si etiam in iure id testator facere
maluerit, integrum illi erit, ad acta quaecunque authentica ultimam vo-
luntatem suam disertis verbis profiteri atque in acta referendam curare,
tyt. 11, 3). Nie mozna zaprzeczy¢, ze zachodzi tu zupelna analogia z rzym-
skim testamentem apud acta conditum (C. 6, 23, 18; 19, 1, cf. D. 28, 4, 4).
Stwierdzajac jy trzepa jednak przypomnie¢, w jak szerokiej mierze sto-
sowany byl w polskim $redniowieczu zwyczaj utrwalania w Kksiggach
sgdowych rozlicznych czynnosSci prawnych dwu- i jednostronnych,
w szczegblnosdci testamentéow. Zwyczaj ten istnial zaréwno w prawie
ziemskim jak w szerszej moze jeszcze mierze w prawie miejskim 1% a prze-

" Ob. Kutrzeba, Historia 2rédel, t. I, s. 53 n., 140, a dla ksigg miejskich t. II,
S. 252 nn., w szczegolnoéci za$ dla te:tamentu D ab’( owski, o. c, t. II, s. 82, 407.
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ciez szlachta pruska przez wiek przeszto (od r. 1476) podlegata miejskiemu
prawu chelminskiemu. W tym zwyczaju zatem raczej niz w prawie
rzymskim trzeba dopatrywaé sie genezy tej formy testamentu.

Wreszcie forma trzecia: oddanie na przechowanie sadowi przez testa-
tora zamknietego testamentu, przez niego podpisanego i opatrzonego jego
pieczecia (testamentum sua solius manu subscriptum et sigillo obsigna-
tum, clausum ad eadem acta offerre; cuius oblationis et traditionis actus,
actis Officii inscribi debet, tyt. II, 3). Odpowiednikiem tego testamentu
jest niewatpliwie rzymski testament principi oblatum (C. 6, 23, pr. 1).
Czy pierwszy wigze sie genetycznie z drugim — trudno to, sadze, udo-
wodni¢, ale trudno tez przeprowadzi¢ dowo6d przeciwny.

IV. W prawie rzymskim szuka¢ rzekomo nalezy takze genezy prze-
widzianej w korekturze opieki nad kobietami. Nie jest przy tym jasne,
czy wysuwajac to twierdzenie myslano o instytucji jako takiej, czy o jej
konkretnym uksztaltowaniu. Co do ewentualno$ci pierwszej wypada od
razu ustosunkowa¢ sie negatywnie. Niesamodzielno§¢ prawna kobiet bo-
wiem, tj. skrepowanie ich w zyciu prawnym przez poddanie pod pewns,
szerzej lub ciasniej zakrojong wladze mezcezyzn jest zjawiskiem, ktére
pojawia sie¢ w wielu systemach prawnych na pewnym stopniu rozwoju.
Juz Gaius piszac o rzymskiej tutela mulierum i przeciwstawiajac ja sto- -
sunkom panujacym u peregrynéw nie moze zatai¢, ze jednak plerumque
quasi in tutela sunt, ut ecce lex Bithynorum ?°, si quid mulier contrahat,
maritum auctorem esse iubet aut filium eius puberem (Gai. I, 93).
W prawie attyckim opieke ustawowag nad kobieta sprawuje jako jej
#iploc ojciec, maz ewentualnie brat lub dziadek ojczysty, a powszechnie
przyjmuje sie, ze podobnie rzecz sie miata i w innych systemach praw-
nych starozytnej Grecji?!. Kipwoc jako opiekun kobiety istnieje tez
w prawie grecko-rzymskiego Egiptu, jakie mozemy odtworzy¢ z papiru-
s6w greckich 22. Podleglo$¢ kobiet pod opieke daje sie stwierdzi¢ w prawie
staroegipskim za czaséow VI dynastii (2625—2475 p. n. e.) 2. O staroger-
manskim mundium nad kobietami wystarczy wspomnie¢ jako o instytucji
historykom prawa powszechnie znanej 2%. Tych kilka przykladéw, wybra-
nych zupelnie na wyrywki wystarczy, aby stwierdzi¢, ze podobnie jak
bez wplywu prawa rzymskiego zrodzila sie opieka nad kobietami w prawie

20 Kraj na pdéinocnym zachodzie Malej Azji.

2t P, Lipsius, Das attische Recht und Rechtsverfahren, 1905—1915, s. 482 nn.,
520, 534 nn.; Taubenschlag, Vormundschaftsrechtliche Studien, 1915, s. 69 nn.

2 Taubenschlag, The Law of Greco— Roman Egypt, t. 1, s. 128 nn. i Archi-
ves du Droit Oriental, t. IT, s. 293 nn.

2 Pirenne, Histoire des inStitutions et du droit privé de lancienme Egypte,
t. III, s. 351—353.

# Hiibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 1930, s, 71 nn.
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staroegipskim, attyckim, bitynskim czy germanskim — tak samo i prawo
polskie, a wiec korektura, nie potrzebowato siega¢ do obcego wzoru po to,
aby podda¢ kobiety pewnym ograniczeniom w zyciu prawnym.

Zapewne tedy wplywu prawa rzymskiego dopatrzono sie w konkret-
nym uksztattowaniu opieki nad kobietami w korekturze. Ale i ten po-
glad nasuwa powazne watpliwosci. Aby je uzasadnié trzeba przypomnieé
w ogoélnym zarysie odnosne normy prawa rzymskiego 4. Kiedyz miano~
wicie kobieta jako taka potrzebowala w Rzymie opiekuna? Tylko wow-
czas gdy wyszla z lat niedojrzalosci i miala prawnie stanowisko samo-
dzielne, sui turis. Nie byta za$ sui iuris, dopdki pozostawala pod wiadzg
(potestas) ojca lub dziada albo gdy w malzenstwie cum manu, jak dlugo
ono bylo aktuslne, przez jeden z prowadzacych do tego sposot6w weszla
pod wtadze (manus) meza. W zadnym razie zatem nie mogta schodzi¢ sie
w osobie jednej kobiety wiadza meza i wladza opiekuna (tutela). W zad-
nym razie takze pozostajac trwale pod opieka, dopdoki ona istniala, nie
podlegala kobieta sui iuris kurateli (cura), cho¢by u niej zachodzily prze-
stanki ustanowienia pieczy tego typu, jak marnotrawstwo lub choroba
umysiowa. Wladza meza i wladza opiekuna, piecza opiekuna i piecza
kuratora — byly to zatem pojecia, ktére w stosunku do kobiety nawzajem
sie wykluczaty. Powolanie do opieki moglo opieraé¢ sie na jednym z na-
stepujacych, kolejno branych w rachube tytuléw: ustanowienie w testa-
mencie ojca lub meza, pokrewienstwo agnacyjne, wreszcie od pewnej
epoki ustanowienie przez wiladze. Opiekun kobiety nie miat w epoce kla-
sycznej zarzadu majatkiem; kobieta administrowala nim sama, do pew-
nych tylko czynno$ci potrzebowala wspéldziatania (auctoritas) opiekuna
(Gai. I, 190, Ulp. XI, 25, 27), Juz wczeénie zresztg stala sie realng tylko
opieka agnatéw, bo oni byli wedlug opowieSci Gaia (I, 192) jedynymi,
ktérych nie mozna bylo zmusi¢ do udzielenia auctoritatis. Ale na od-
wroét ona tez najwcze$niej zanika. W stosunku do kobiet wolnorodnych
zniosta jg juz w pierwszej polowie I. wieku lex Claudia, tak ze odtad
mogly one mie¢ tylko opiekunéw testamentowych lub ustanowionych
przez wladze. Stopniowo tracg znaczenie i te dwa typy opieki, aby zni-
kna¢ w kodeksie teodozjanskim 2* a tym bardziej w kodyfikacji justynian-
skiej, gdzie z zebranych w Digestach ustepéw pism prawniczych usunieto
skrzetnie wszystkie o niej wzmianki.

Jakze na tle tych zasad i tego rozwoju wygladaja rzekomo rzymskiego
pochodzenia normy korektury (tyt. III, 20)? Kobiety wedle niej podlegajg
zawsze obcej wladzy, ale wladza ta — to zarazem tutela i cura (mulieres
in aliena tutela et cura semper sint). Odrdznione sg nastepnie pod tym

%a Por. Kozubski, Opieka nad kobietami w prawie rzymskim, 1922.
2 Z wyjatkiem moze konstytucji Konstantyna C. Th. 3, 17, 2, o ktérej Tauben-
schlag, Vorm. Studien, s. 84.
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wzgledem kobiety niezamezne, nazwane tu filiae familias, od zameznych.
Nad niezameznymi przystuguje ta, tak osobliwie nazwana wtadza, ojcom,
po ich $mierci dorostym braciom, a w ich braku agnatom lub gdy ich nie
ma najblizszym kognatom (et filiae familias quidem in parentum aut fra-
trum, si adulti sint, tutorumve agnatorum, vel iis non existentibus cog-
natorum). Na czym polega ta tutela et cura nad kobietg niezamezng, jaki
jest zakres uprawnien opiekuna, o tym ustawa milczy. Jedynie argu-
mento a contrario ze zdania nastepnego, o ktérym nizej, mozna wnio-
skowaé, ze kobiety niezamezne prawa rozporzadzania swym majatkiem
zupemie byly pozbawione, a rozporzadza¢ nim mogli tylko ci, ktérym po-
wierzona byla piecza nad nimi. — Jeszcze bardziej fragmentarycznie
unormowana jest sytuacja kobiet zameznych. W jednym jedynym bowiem
zdaniu nadaje im ustawa moznos$¢ rozporzadzania swoim majatkiem za
zgoda meza i przy wspdtudziale opiekuna (uxores cum maritorum con-
sensu, tutore adhibito, liberam desponendi habeant facultatem). Na nasu-
wajace sie tu od razu pytanie, czy do opieki nad kobietami zameznymi
powolani byli ci sami, ktérzy sprawowali te funkcje w stosunku do filiae
familias w rozumieniu korektury, ustawa nie odpowiada. Wynika z niej
iedynie to, ze kobieta zamezna rozporzadzajac osobi$cie swoim majatkiem
ma jednak w tym zakresie dwoch nadzorcow: meza i opiekuna.

Nie trzeba szczegolowo ,,podsumowywacé’ wynikow tego zestawienia
rorm rzymskich z normami korektury, aby stwierdzi¢, ze te ostatnie od
tamtych najzupelniej sie r6znig. Bo chociaz tkwig oczywiscie w przepi-
sach korektury pewne pojecia i terminy rzymskie, ale w jakimze dziw-
nym pomieszaniu i swoistym zastosowaniu. Filia familias — to nie corka
pozostajaca pod wtadza ojca, ale kobieta niezamezna; wladza ojca nad
corkg — to nie potestas, ale tutela et cura; te same, w prawie rzymskim
nawzajem wykluczajace sie, terminy stuza do okreslenia praw opiekuna;
do opieki powolani sg spoéréd krewnych takze krewni w linii zenskiej,
kognaci; do wazno$ci rozporzadzen majatkowych kobiety zameznej wy-
magana jest zgoda meza i wspoéldziatanie opiekuna. Wreszcie z trzech
typow opieki réznych sposobem powolania znana jest korekturze tylko
cpieka krewnych, ktéra w Rzymie najwczesniej zanika. O przejeciu przez
korekture przepisow prawa rzymskiego w zakresie opieki nad kobietami
trudno chyba moéwié.

Dodatkowo rnasuwa sie tu jeszcze pewna refleksja. Bezposrednie wiado-
mosci o opiece nad kobietami w Rzymie czerpiemy dzisiaj przede wszyst-
kim z Instytucji Gaia i tzw. Regulae Ulpiana. Weronenski rekopis Insty-
tucji odkryty zostal jak wiadomo w r. 1816. Przedtem znane bylo tylko
wizygockie streszezenie Instytucji, w ktéorym o opiece nad kobietami nie
ma wzmianki. Regulae Ulpiana ogloszone zostaly co prawda drukiem
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w r. 1549 przez du Tilleta z rekopisu, ktéry pdzniej zaginagl i odkryty zo-
stal ponownie dopiero przez Savigny’ego 2. Korzystal z niego i zaczerp-
niete stamtad wiadomosci uwzglednil w swoich wywodach o opiece
nad kobietami Cujacius, wspoélczesny Heidensteinowi (1522—1590) 27, Ale
juz Donellus (1527—1591), czesty przeciwnik Cujaciusa, mniej zaintereso-
wany rozwojem historycznym prawa rzymskiego, a wiecej jego systema-
tyka, nigdzie w dzielach swych o tej opiece nie wspomina. A Heidenstein
to przeciez nie Cujacius. Odnoszac sie z calym szacunkiem do jego stu-
diéw padewskich nie podobna przeoczyé¢ faktu, ze znajomo$é prywatnego
prawa rzymskiego u przecietnego studenta bolonskiego czy padewskiego
opierala sie przede wszystkim na zbiorach justynianskich, ktére stanowity
podstawe pracy naukowej glosatoréw a, czesto posrednio przez glosy, takze
komentatoréow. Nie zapominamy przy tym, ze czas powstania korektury —
to petnia humanizmu, kiedy mowy i pisma Cicerona i Dzieje Liviusa na-
lezaly do zasobu zwyklej lektury wyksztalconego czlowieka. Przyzna-
jemy tez, ze i przed odkryciem Gaia i moznoscig korzystania z Regulae
Ulpiana mozna bylo znalezé ogdlne sformulowanie zasady niesamodziel-
nosci prawnej kobiet i ich podlegtosci pod opieke zaré6wno u Cicerona
(pro Murena 27: mulieris omnis propter infirmitatem consilii maiores in
tutoris potestate esse voluerunt)?, jak i u Liviusa (w mowie Catona z r. 195
w obronie legis Oppiae: maiores nostri nullam ne privatam quidem rem
agere feminas sine tutore auctore voluerunt, in manu esse parentium,
fratrum, vivorum, 34, 2)2%. Na Ciceronie niewatpliwie 6éwecze$ni ludzie
ksztalcili swéj tacinski styl, uczyli sie wymowy, z niego nabywali wiado-
moéci o urzadzeniach ustrojowych Rzymu, ale przy pracy kodyfikacyjnej,
kiedy szto o formulowanie norm prawnych, gdyby chciano sie opiera¢ na
wzorach rzymskich, szukano by ich z pewnoscig nie w pomnikach staro-
iymej retoryki czy dziejopisarstwa, ale w tym uksztaltowaniu prawa

% Girard, Senn, Textes de droit romain, 1937, s, 461 n.

27 P. np. w wydaniu neapolitanskim z r. 1722 Observationum et emendationum
liber VII, cap. XTI (t. III, szp. 172/3),liber XXII, cap. XX (t. III, szp. 648); In libros 9
responsorum Julii Pauli t. VI, szp. 555/6.

28 O opiece nad kobietami, w szczegélno$ci o auctoritas tutoris, wspomina po-
nadto Cicero w paru innych mowach; pro Caecina 25, 72: quod mulier sine tutore
auctore promiserit, teneri (ironicznie jako o niemozliwym prawnie stanie faktycz-
nym); pro Flacco 34, 84: nihil enim potest de tutela legitima mnisi omnium tutorum
auctoritate deminui; 35, 86: quaecunque Sine hoc auctore est dicta dos, nulla est;
a takze w jednym z listéw do Atticusa: id mirabamur te ignorare de tutela legitima
in qua dicitur esse puella, nihil usu capi posse, Ad Att. 1, 5, 6.

29 Posrednio do opieki nad kobietami odnosi sie opowies¢ Liviusa o Fecenii His-
pali, ktérej senat przyznal prawo wyboru opiekuna (tutoris optio) w nagrode za pomoc
w wykryciu Bachanalii (39, 19).
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rzymskiego, jakie znalazlo wyraz w kodyfikacji justynianskiej. W niej
za$, jak wspomniatem, o opiece nad kobietami zupelnie glucho.

V. W zakresie opieki nad niedojrzalymi dopatrzono sie wplywu prawa
rzymskiego w calym szeregu punktéw. Sg nimi: tytuly powolania do
opieki, potrzeba zezwolenia wiladzy na alienacje majatku pupila, rozroz-
nienie miedzy tutores gerentes a honorarii, accusatio suspecti tutoris,
hipoteka ustawowa na majatku opiekuna dla wynikajgcych ze sprawo-
wania opieki roszczen bytego pupila, wreszcie odpowiedzialnosé opiekuna
za dolus i culpa lata. Do tych punktéw dodaé¢ jeszcze nalezy sporzadzany
przez opiekuna inwentarz, ktéry z niezrozumiatych przyczyn nie figuruje
w zestawieniu umieszczonym w rozprawie prof. Taubenschlaga, chociaz
dostarczy¢ moégt powaznego, choé¢ pozornego argumentu za trafnoscia tezy
o recepcji prawa rzymskiego w korekturze.

Zanim sie przystapi do zestawienia odno$nych przepiséw korektury
z odpowiednimi normami rzymskiego prawa opiekunczego, przyznac
trzeba od razu, ze tutaj bardziej niz w jakimkolwiek innym dziale korek-
tury zablysnal jej autor swag romanistyczna erudycja. Tutaj to bowiem
spotykamy przytoczone wyzej (str. 195) czysto rzymskie okreélenie za-
kresu wlasnej zdolnosci do dziatania pupila (tyt. III, 18), tutaj takze
(tyt. III, 17) 'czytamy uzasadnienie odpowiedzialnosci opiekuna za culpa
tym, Ze ona jest dolo proxima. A i poza tym roi si¢ w tytule de tutelis (III)
od rozmaitych okre§len i terminéw rzymskich. Wobec wynikéw dotych-
czasowej analizy wolno jednak postawi¢ sobie pytanie, czy te zwroty
i terminy to nie zewnetrzna tylko fasada, czy one istotnie kryjag i kry¢
muszga réownie rzymska trese.

Pytanie to nasuwa sie od razu przy pierwszym zagadnieniu: powolania
opiekuna. Podobnie jak prawo rzymskie rozréznia korektura trzy kolejno
uwzgledniane tytuly powolania i okre$la je rzymskimi terminami: tuto-
res testamentarii, legitimi i dati (tyt. III, 6). Ale juz pierwsze okreslenie
niezupelnie odpowiada rzeczywistoSci. Gdy bowiem w Rzymie opieka
testamentowa opiera sie istotnie na woli potestata wyrazonej w testa-
mencie, w korekturze wolno omnibus liberos impuberes habentibus wy-
znaczy¢ dla tych niedojrzalych opiekunéw, ale moga oni to uczynié¢ badz
w testamencie, badz takze przez zapis sadowy (vel testamento vel ad
acta quaecunque authentica) (tyt. III, 1) 3°. W tym drugim wypadku zatem
opieka ta mimo nadanej jej w korekturze rzymskiej nazwy nie bedzie
opiekg testamentowa, cho¢ opiera¢ sie bedzie na woli potestata. — Druga
kategoria opiekunow, do ktérych powolanie kieruje sie wowczas, gdy
opiekuna wyznaczonego przez potestata nie ma, to tzw. opiekunowie usta-

» Rzecz zatem wyglada tak samo jak w prawie polskim koronnym, ob. Dab k o w-
ski, 0. c t. I, s.490.
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wowi lub przyrodzeni, jak sie ich nazywa w prawie polskim 3!. W Rzymie
opiekunami takimi byli przez dtugie wieki agnaci, dopiero Justynian opie-
rajgc dziedziczenie ustawowe wylacznie na kognacji rozciggnal swa
reforme takze na opieke powolujgc do niej krewnych kognacyjnych
(Now. 118 c. 5). Tam zatem mamy historyczne nastepstwo powolania
kognatéw po agnatach. Inaczej w korekturze, gdzie miedzy agnatami
a kognatami zachodzi aktualny stosunek kolejnosci powotania. W pierw-
szym rzedzie bowiem tutores legitimi, to proximi agnati, qui nimirum
masculino sexu pupillis coniuncti sunt, a gdyby ich nie bylo proximi co-
gnati, qui per feminam pupillos cognatione attingunt (tyt. III. 2). Znowu
zatem rzymska nazwa, ale nie $ci$le rzymska tresé. — Je§liby niedojrzaty
rie mial zadnych krewnych ani po mieczu, ani po kadzieli lub jesliby ci
z przyczyn ustawowych od opieki sie wymowili (si legitimis causis a tutela
se excusent), sad ziemski na czyjekolwiek doniesienie (a¢ quocunque eo
nomine appellatum) ustanowi dwoch albo trzech opiekunéw odpowiednich
(idoneos et sufficienter ibidem possessionatos, tyt. 111, 4). O witadzach, do
ktorych kolejno nalezalo mianowanie opiekunéw w prawie rzymskim,
p. I. 1, 20.

Sporzadzenie inwentarza majatku pupila jako podstawy do zdania
sprawy z opieki po jej ustaniu nalezy tak w prawie rzymskim jak w ko~
rekturze do podstawowych obowigzkéw opiekuna, a zbiezno$¢ norm
w tym przedmiocie w obu systemach prawnych jest wyjatkowo znaczna.
Wedlug korektury mianowicie jest ono pierwszg czynno$cig kazdego opie-
kuna (sive testamentarii fuerint, sive legitimi, sive dati), do ktérej winien
on przystapi¢ w ciggu miesigca po objeciu opieki (tutelae suae administra-
tionem a confectione inventarii ordiantur, tyt. III, 6). W prawie justynian-
skim wolno opiekunowi przed spisaniem inwentarza podejmowa¢ tylko
czynno$ci nie cierpigce zwloki (nihil itaque gerere ante inventarium fac-
tum eum oportet, nisi id quod dilationem mec modicam exspectare possit
D. 27,7, 7 pr. i. f. oraz C. 5, 51, 13). Inwentarz spisany ma by¢ przy
udziale wladzy w prawie justynianskim (sub praesentia publicarum per-
soncrum, C. 5, 37, 24 pr.), wedlug korektury na prosbe opiekunéw wia-
Sciwy sedzia ziemski wy$le na majatek pupila dwoéch tawnikéw, ktérzy
po spisaniu inwentarza podpisza go i przylozg swoje pieczecie (ludex
Terrestris loci illius a tutoribus requisitus, duos Scabinos in bona pupil-
lorum delegabit, qui confectum inventarium manibus suis subscribant, et
sigillis muniant). Zaniedbanie tego obowigzku pociggnie dla opiekunéw
wedlug korektury przykre nastepstwa. Bedg oni bowiem mogli by¢ po
ustaniu opieki pociggnieci do wynagrodzenia szkody w wysokosci, jaka
w granicach wyznaczonych przez sad ustali przysiega bylych pupilow lub

3 P. Dgbkowski, o. c.. t. I, s. 493.
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ich dziedzicoéw (quod si a tutoribus praetermissum fuerit, quanti a pupillis
aut haeredibus eorum, moderatione iudicis praecedente, in litem iurabitur,
tantum damni nomine praestare illis tenebuntur). Nie inaczej jést
w prawie rzymskim: opiekun, ktéory rozmyslnie (dolo) inwentarza nie
sporzadzi: in ea conditione est, ut teneatur in id quod pupilli interest,
quod ex iureiurando in litem aestimabitur (D. cit.). O wyznaczeniu przez
sedziego maksymalnej granicy przysiegi p. D. 12, 3, 5, 1.

Zgodna jest nastepnie korektura z prawem rzymskim w sprawie ogra-
niczenia uprawnien opiekuna do dysponowania majatkiem pupila. Zgod-
nos$¢ ta istnieje jednak tylko co do samej zasady ograniczenia, ktérego pod-
stawowa idea utrzymania w catosci dla pupila najwazniejszych skladni-
k5w jego majatku jest tak naturalna, ze znajduje sie jg réwniez w prawie
chelminskim (c. 166) jak i w polskim prawie koronnym *2. Co do rozmiaru
ograniczen natomiast zachodza miedzy obu systemami znaczne roéznice.
W prawie rzymskim, jak wiadomo, pierwsze ograniczenie wprowadzila
w r. 195 uchwata senatu powzieta z inicjatywy Septimiusa Severa (Oratio
Severi D. 27, 9, 1 pr. — § 2). Dotyczyla ona tylko gruntéw wiejskich
i podmiejskich (praedia rustica et suburbana). Na alienacje ich zezwolila
opiekunowi w dwoch tylko wypadkach: 1. bezwzglednie, jesli sprzedaz
zarzgdzil ojciec w testamencie lub kodyeylu, 2. za zezwoleniem wlasci-
wej wladzy (pretora lub namiestnika prowincji), jezeli sprzedaz lub ob-
cigzenle zastawem okazaloby sie koniecznym dla zaspokojenia dilugéw,
ktérych z innych przedmiotéw majatkowych pupila pokryé nie bylo
mozna. Daleko poza to ograniczenie wykroczyl Konstantyn w konstytucji
z r. 326 (C. 5, 37, 22). Objat on bowiem zakazem wszystkie inne wazniejsze
skiadniki majgtku pupila, wiec nieruchomosci miejskie i cenniejsze rzeczy
ruchome (aurum, argentum, gemmas, vestes, ceteraque mobilia praetiosa,
urbana etiam mancipia), czynige wyjatek dla zuzytych szat i zbednych
zwierzat (§§ 6, 7). Sprzedaz podjeta whrew tym zakazom tj. bez zezwole-
nia wladzy jest niewazna (venditio tutoris nulla sit sine interpositione de-
creti, § 6). — Inaczej ujmuje rzecz korektura. Ograniczenie opiekunéw
zawarte w ust. 9 tyt. III dotyczy tylko nieruchomos$ci. Nie uwzglednia
ono zupelnie przewidzianego w Oratio Severi wyjatku opartego na zarzg-
dzeniu ojca. Na alienacje lub obciazenie zastawem wymaga zawsze ze-
zwolenia sadu ziemskiego wydanego na podstawie istnienia dozwolonej
przyczyny (immobilia bona non nisi ex sequentibus causis, et decreto Iu-
dicii Terrestris causa aliqua earum in Iudicio Terrestri prius probata).
Przyczyny za$ dopuszczajgce alienacje, wyliczone taksatywnie, sa naste-
pujace: 1) wyplata posagu (dotis solvendae), 2) utrzymanie pupila, jesli
nie ma innych $rodkéw na jego pokrycie (alimentorum pupillis, si aliter

3 Ob. Dabkowski, 0. c, t. I, s. 508 n.
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ea expediri non possunt, constituendorum), 3) unikniecie szkod, ktore by
mogly wynikna¢ z niezaspokojenia zastawu Iub lichwiarskich odsetek
(damna ex obligationibus aliquibus, aut usuris, si ea mon explicarentur,
provenientia), 4) wreszcie splata plynnych diugéw (liquidorum debito-
rum selutio). Jesliby alienacja nastgpila bez jednej z tych przyczyn i bez
dekretu sadowego, bedzie ona jak w prawie rzymskim niewazna i pupil
wlasno$ci nie straci (dominium non transferetur, recteque postea a pu-
pillis vindicari poterunt).

Jezeli w prawie rzymskim regula wydaje sie by¢ opiekun jeden, choé
moglo ich niewatpliwie by¢ takze kilku, korektura przy opiekunach usta-
wowych i mianowanych przez sad stoi na stanowisku ich wielo$ci. Tak
je$li jest wieksza liczba krewnych w jednym stopniu, ubiegajacych sie
o uzyskanie opieki, sad tres ex ipsis, si tot sint, deligat (tyt. 1I, 3), a jesli
w braku krewnych ma sam ustanowié¢ opiekuna tutores duos aut tres
dare tenebitur (tyt. II, 4). Mogt oczywiscie takze ojciec wyznaczy¢ opie-
kunéw w wiegkszej liczbie. W tych wypadkach jednak czy szczuplo$e
majatku pupila, czy w ogéle celowos¢ zarzadu nim wymagaé¢ moze, aby
zarzad ten spoczywal w reku jednego tylko ewentualnie paru opiekunow.
Reszta nie noszac w korekturze nazwy tutores honorarii, jakg nadawano
takim opiekunom w podobnej sytuacji w Rzymie (p. np. D. 26, 7, 3, 2;
23, 2, 62), bedzie obowigzana czuwaé¢ nad tym, aby opieka sprawowana
byta przez prowadzacych ja nalezycie. Bedg bowiem ci nieczynni opieku-
nowie, jak w prawie rzymskim, za prowadzenie opieki wobec pupila lub
jego dziedzicow lgcznie z tamtymi odpowiedzialni (pupillis tamen haere-
dibusve eorum omnes coniunctim ... in solidum, tyt. III, 10), przy czym
zauwazy¢ trzeba, ze z tekstu ustawy nie wynika, aby odpowiedzialnosé
ta miata by¢ tylko subsydiarna jak wedlug D. 26, 7, 3, 2 (excussis prius
facultatibus eius qui gesserit conveniri oportere)?33. Szkdd zas poniesio-
nych wskutek zlej gospodarki opiekuna czy opiekunéw dochodzi¢ moze
pupil lub jego dziedzice po ustaniu opieki analogiczng do rzymskie] actio
tutelae skarga, przedawniajgcg sie w trzech latach i trzech miesigcach
(tyt. III, 19). Na tym jednak analogia sie konczy. Inna jest bowiem —
wbrew temu, co twierdzono — miara odpowiedzialnos$ci opiekuna w ko-
rekturze niz w prawie justynianskim. Wedlug korektury opiekun odpo-
wiada za zly zamiar i ciezkie niedbalstwo (nihil praeter dolum et culpam
latam, quae dolo proxima est, tutor praestare debet, tyt. III, 17), gdy
w prawie justynianskim obowigzany jest do przestrzegania w interesach
pupila tej samej starannosci, jaka zwyk! stosowaé w swoich wlasnych
sprawach (tzw. culpa levis in concreto D. 27, 3,1 pr). Analogia powraca

33 Subsydiarna jest odpowiedzialno$é opiekundéw nie prowadzacych zarzgdu takze
w prawie chelminskim, cap. 172.

14*



212 Zygmunt Lisowski

znowu przy zabezpieczeniu roszczen pupila do opiekuna z tytulu prowa-
dzenia opieki. Jak w prawie rzymskim od konstytucji Konstantyna
z r. 314 (C.5,37,20) przystugiwaé bedzie pupilowi wedlug korektury
hipoteka generalna na calym majatku bylego opiekuna (et ipsi et bona
eorum in solidum obligata erunt, tyt. III. 10) 3%

Tak sprawa bedzie wygladala po ustaniu opieki. Ale juz w czasie jej
trwania moze sie okaza¢, Ze opiekun do niej sie nie nadaje; woéwcezas
bedzie modgt byé od niej usuniety (decreto Iudicii a tutela removeatur,
tyt. III, 11). Ta remotio tutoris przypomina istotnie analogiczng insty-
tucje rzymska, bedaca normalnie skutkiem tzw. accusatio suspecti tuto-
ris 35, ktora pochodzi z ustawy XII tablic, woéwcezas ograniczona byla —
zdaje sie — do opiekundéw testamentowych i ustanowionych przez wiadze,
w prawie justynianskim jednak zastosowana by¢ moze do opiekunéw
wszystkich (D. 26,10,15 = 1.1, 26, 2). Oskarzenie wnoszone do pretora
lub namiestnika prowincjonalnego (I, 1, 26, 1) jak w korekturze do sadu
ziemskiego dostepne jest dla kazdego, gdyz, jak méwi Ulpian D. h. t. 1, 6,
sciendum est quasi publicam esse hanc actionem, hoc est omnibus patere.
Podobnie w korekturze wolno zapozwaé (vocare) opiekuna kazdemu,
zaro6wno bliskiemu jak i obcemu, ktérego obchodzi piecza nad pupilem
(vel propinquo, vel etiam alieno, qui cura pupilli tangatur, tyt. III, 11).
Podobne wydaja sie byé réwniez przyczyny usuniecia. Tu jednak za-
chodzi wazna i ze wzgledu na nasze rozwazania charakterystyczna réznica.
W prawie rzymskim tutor suspectus — to pojecie ogélne 3¢ (genus), ktore
obejmowa¢ moze rézne stany faktyczne (species). Totez zgodnie z kazui-
styczng natura rzymskiej nauki prawa zastanawiajg sie prawnicy szeroko
nad przyczynami, ktére moga uzasadni¢ uznanie opiekuna za suspectus
i doprowadzi¢ do usuniecia go od opieki. Bedzie wiec np. podejrzany
opiekun, ktéry trwoni majatek pupila albo zarzadza nim nieporzadnie
lub ze szkoda dla pupila (si forte grassatus in tutela est aut sordide agit
vel perniciose pupillo, D. 26, 10, 3, 5); dalej ten, ktéry co$ z jego majatku
sprzeniewierzy?l (aliquid intercepit ex rebus pupilaribus, ib.); od ktérego
nie mozna uzyskaé¢ $rodk6w na utrzymanie pupila (qui ad alimenta prae-
standa copiam sui non faciat, D. h. t. 3, 14); ktéry bez dekretu wlasciwej
wladzy rozmy$lnie pozbyt rzeczy, jakich mu pozbywaé¢ nie wolno (qui res
vetitas sine decreto distraxerit, D. h. t. 3, 13) itp. Z tych przyktadow,
ktére mozna by na tle Digestow znacznie pomnozy¢, najwazniejszy dla
nas jest przyklad pierwszy. Wynika z niego bowiem, ze dla Rzymian nie-
rzetelna gospodarka majatkiem pupila byta tylko jednym z mozliwych

34 Hipoteka taka istnieje zresztg juz takze w prawie chelminskim, cap. 171.
3% P, o niej Taubenschlag, Vorm. Studien, s. 30 nn.
36 Wynika to zar6wno z Gai. I, 182 jak przede wszystkim z 1. 1, 26, pr. §1.
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wypadkoéw podejrzanego charakteru opiekuna. W korekturze rzecz wy-
glada zupelnie inaczej. Charakter opiekuna jako podejrzanego i zla jego
gospodarka sa to w niej pojecia réwnorzedne. Jako przyczyny bowiem,
dla ktérych mozna pozwaé¢ opiekuna, wymienia ustawa dwie: charakter
opiekuna jako podejrzanego i zla jego gospodarke (si tutor tutoresve
suspecti sint vel bona pupilli male administrent, tyt. III, 11). I nie jest to
tylko jakie$ przypadkowe jednorazowe, nieséciste sformutowanie. Bo jako
przyczyny, ktoére uzasadni¢ moga dekret usuwajgcy opiekuna, wymie-
nione s3 znowu dwie: je$li opiekun bedzie podejrzany na podstawie
rachunku przychodéw lub innych pewnych poszlak albo jesli okaze sie,
ze zle gospodarowal (si ex rationibus proventuum vel certis aliis indiciis
suspectus fuerit, aut tutelam male administrare reperietur). Wolno sie
zapyta¢, czy tu istotnie mozna méwié o dwéch przyczynach usuniecia.
Przeciez je$li pierwsza przyczyna objawi sie w rachunkach dochodéw,
znaczy to, ze rachunki te wykazg zla gospodarke opiekuna. Przyczyna
pierwsza okazuje sie identyczna z druga, a cale pojecie suspecti tutoris
zawisa w powietrzu. Czegoz to dowodzi? Oto tego, ze autor korektury
pamietal, iz w prawie rzymskim opiekun moze by¢ usuniety jako suspec-
tus, ale nie zdawal sobie juz sprawy z istotnego, generycznego znaczenia
tego pojecia i nie spostrzegt sie, ze wprowadza do ustawy tylko termin
rzymski i pokrywa nim tres¢ juz w innych slowach przez siebie wyrazong.

Tak przedstawia sie stosunek korektury do prawa rzymskiego w dzie-
dzinie opieki nad niedojrzalymi, tej najbardziej romanistycznej czeSci
ustawy, ktéra sie zajmujemy. W przeprowadzonej powyzej analizie po-
szezegblnych instytucji cytowalem umyS$lnie w szerokim rozmiarze
teksty, aby bezstronnemu czytelnikowi da¢ moznosé samodzielnej oceny,
gdz'e lezy prawda. Wsrdod tych szezegblowych wywodoéw mogly jednak
zagubi¢ sie zasadnicze linie zagadnienia. Totez moze, bez narazenia sie
na zarzut niepotrzebnego powtarzania, wolno raz jeszcze zestawi¢ podo-
bienstwa i réznice miedzy oboma systemami, ktérych zwigzki $ledzimy,
aby stwierdzi¢, ze tu tak jak i w innych dzialach korektury wystepujg
pewne pojecia i terminy rzymskie, ale albo nie przedstawiajg sie w czystej
rzymskiej postaci, albo nie maja zasadniczego znaczenia dla instytucji
prawnych, do ktoérych je zastosowano. Tak — przechodzac kolejno po-
szczegblne zagadnienia — wola ojca moze wyznaczy¢ dzieciom opiekuna,
ale moze ona objawi¢ sie nie tylko w testamencie jak w Rzymie, lecz
i w zapisie sgdowym. Z ustawy do opieki powolani sg krewni, ale od-
miennie od Noweli justynianskiej rozroznia sie przy tym krewnych po
mieczu i po kadzieli, dajac tym pierwszym pierwszenstwo. Opiekunowie
sa ograniczeni w rozporzadzaniu majatkiem pupila, ale inny niz w prawie
rzymskim jest przedmiotowy zakres ich ograniczen i inne przyczyny, dla
ktorych alienacja lub obcigzenie moga by¢ dozwolone. Opiekun moze by¢
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usuniety ze swego stanowiska badz dlatego, ze zle majatkiem pupila
zarzgdza, badz dla tego, ze jest suspectus, gdyv w prawie rzymskim pojecie
tutoris suspecti to jest genus, ktéry przejawiaé sie moze w réznych czy-
nach opiekuna, takze w zlej administracji. Opiekunowie nie prowadzgcy
zarzgdu odpowiadaja wobec pupila lub jego dziedzicéw na réwni z tymi,
ktérzy zarzad prowadzili, ale odpowiedzialno$¢ ich nie jest jak w prawie
rzymskim subsydiarna. Odmienna jest w obu systemach miara staran-
nosci, za jakiej zaniedbanie opiekun bedzie odpowiedzialny. Jedynie co do
cbowiazku i sposobu sporzadzania inwentarza oraz skutkéw wynikajacych
z jego zaniedbania, co do zasadniczej mozliwosci usuniecia opiekuna
w czasie trwania opieki i co do zabezpieczenia roszczen przystugujacych
pupilowi z tytulu opieki przez przyznanie mu ustawowej hipoteki gene-
ralnej na majatku opiekuna — zbiezno$¢ miedzy prawem rzymskim
a korektura wydaje sie by¢ istotna. Ale 1 tu z wyjatkiem zapewne ostat-
niego punktu o rzeczywistej recepcji moéwic¢ bedzie trudno, jesli sie przez
recepcje rozumie przejecie pewnej instytucji z obcego systemu prawnego
w jej podstawach i konkretnym uksztaltowaniu. Bo juz nalozenie na
opiekuna obowigzku spisania majatku, ktérego zarzgd obejmuje, aby go
po pewnym czasie wyda¢ wlasciwemu jego podmiotowi, zdaje sie rzecza
tak naturalng, ze aby obowigzek ten do ustawy wprowadzi¢, nie trzeba
byto siega¢ do rzymskiego wzoru 3. W tym samym przedmiocie iusiuran-
dum in litem jest niewatpliwie okresleniem czysto rzymskim, ale pamietaé¢
trzeba, ze przysiega strony byla i w procesie koronnym normalnym spo-
sobem wykazania wysokosci szkody *%, mogla wiec tatwo by¢ zaczerpnieta
dla korektury z tamtego porzadku prawnego. Tak samo przedstawia sie
sprawa z usunieciem opiekuna w czasie trwania jego funkcji. Opieka prze-
ciez trwaé¢ moze nieraz bardzo dlugo, pelnoletno$é bowiem wedtug korek-
tury osiaga sie z ukonczeniem 18 roku zycia (tyt. III, 13). Opiekun moze
sie okaza¢ gospodarzem nieudolnym lub nieuczciwym. Prawda, ze po
ustaniu opieki bedzie za wszystkie swoje przewiny odpowiadal wobec
pupila lub jego dziedzicéw, ale czy nie racjonalniej postaraé sie o usunie-
cie go od zarzadu od razu, gdy sie stwierdzi jego nieudolnosé lub nieucz-
ciwosé. Czy znowu tak prostej idei trzeba byto szukaé¢ w prawie rzym-
skim? Post hoc nie zawsze musi by¢ propter hoc. Oczywiscie uwaga ta
nie przesadza, ze pewne szczeg6ly uksztaltowania tej zapewne samorodne]
instytucji ** mogly by¢ oparte na wzorze rzymskim (np. zakres oséb upo-

37 Istnieje ten obowigzek w prawie chelminskim (cap. 167) i w ziemskim prawie
koronnym, cb. Dabkowski, o. ¢, t. I, s. 502 n.

38 Ob. Balzer, Przewodd, s. 157 n.

3 Znowu trzeba przypomnie¢, ze usuniecie opiekuna qui malo more gessit do-
puszczone jest w prawie chelminskim (cap. 162) i w prawie koronnym, ob. Dabk o w-
ski o. c, t. I. s 520 nn.
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waznionych do zgloszenia podejrzenia i wynikajacy stad charakter ,,po-
pularny odno$nego postepowania).

VI. W prawie rzeczowym widziano wplyw prawa rzymskiego w in-
stytucji zasiedzenia, w szczeg6lno$ci w niedopuszczalnosei zasiedzenia na
rzeczach nabytych vi et clam. Przyznaje, ze twierdzenie to co do tego
ostatniego punktu nie jest mi zrozumiale. Przestanki zasiedzenia bowiem
w prawie justynianskim ujmuje znany heksametr Sredniowieczny w sto-
wach: res habilis, titulus, fides, possessio, tempus. W korekturze nabycie
przez zasiedzenie witasnosci na nieruchomo$ciach (bo o nie tylko tu chodzi)
nastapi, jesli kto$: per triginta annos non vi, non clam, non alieno sed suo
nomine, et titulo bonaque fide, pacifice sine ulla cuiusquam interpellatione
possederit (tyt. IV). Pozostawmy na uboczu zastrzezenie korektury, ze
zasiadujacy musi rzecz posiada¢ we wilasnym imieniu, bo przeciez inaczej
nie bylby posiadaczem, jak niemniej to, ze posiadanie nie moze by¢ przer-
wane (interpellatio), bo oczywiScie w razie przerwy zasiedzenia wedlug
ogélnych zasad caty miniony okres posiadania idzie na marne i moze sie
rozpcezaé tylko nowe zasiedzenie, o ile zajda jego warunki. Jezeli za$ ze-
stawimy, z pominieciem tych dwoéch czlonéw, katalog warunkow zasie-
dzenia w heksametrze i w korekturze, bedziemy musieli stwierdzi¢, ze
w tej ustawie jest tych warunkéw za duzo albo za malo. Za duzo o tyle,
ze je$li posiadacz ma mieé za sobg tytul, tj. takie zdarzenie prawne, ktoére
normalnie, gdyby nie brak prawa poprzednika, doprowadzitoby go do na-
bycia wlasnosci — to oczywiscie nie mogt on naby¢ rzeczy ani vi ani clam.
Za mato znéw o tyle, ze katalog korektury milezy o warunku wymienio-
nym w heksametrze na pierwszym miejscu, czyli nie stawia wymogu, aby
rzecz nadawala sie do zasiedzenia, byla res habilis. Moze jednak milczenie
to jest tylko pozorne. Do przypuszczenia tego doj$s¢ mozna na drodze na-
stepujacego rozumowania. Res habilis w prawie rzymskim — to rzecz
nie skradziona ani nie zabrana gwaltem, jesli jest bowiem obcigzana ta-
kim vitum, nie tylko ztodziej lub gwaltownik, ale nikt w ogéle do pew-
nego momentu (tzw. reversio ad dominum) wlasnosci na niej przez zasie-
dzenie nie nabedzie (I. 2, 6, 2, nn). Kradziezy za$ dokonywa sie istotnie
albo chylkiem (clam) albo z uzyciem gwaltu (vi). Tak samo bezpraw-
nego zajecia cudzego gruntu. Moze zatem autor korektury wymagajac,
aby rzecz zasiadywana byla nabyta non vi non clam, chciat wylaczyé¢ od
zasiedzenia rzeczy nabyte gwaltem lub potajemnie. Nie zdat sobie jednak
sprawy z tego, ze formulujac ten warunek w stowach wyzej zacytowanych
zmienil kwalifikacje objektywng rzeczy zasiadywanej na kwalifikacje
sub’ektywng posiadacza. Bylby tez byl zrobil lepiej, gdyby sie byl trzy-
mal w tym wypadku poprawianego przez siebie prawa chelminskiego,
ktore w zwodzie z r. 1580 pozostaje w zgodzie z prawem rzymskim sta-
wiajgc zasade, ze rzecz: furto vel rapina ablata ... furto vel rapinae ma-
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neat obnoxia, quantumvis diu possederit (cap. 109) i takiej rzeczy, choé
ja nabyto w dobrej wierze, zasiedzeniu nie poddaje.

Jesli sig dla tekstu korektury przyjmie poprawke opartg na powyzszym:
wywodzie, musi sie przyznaé, ze istotnie warunki zasiedzenia sg w tej
ustawie skopiowane z prawa rzymskiego. W tym komplecie bowiem nie
znajdzie sie ich ani w zwodzie chelminskim z r. 1580, ktéry wymaga do
zasiedzenia tylko posiadania bona fide sine contradictione iudiciali (cap.
108), ani w polskim prawie koronnym, ktére biorac za punkt wyjscia tzw.
dawnosci utrate prawa, nie wymagalo w konsekwencji przy nabyciu przez
nig wlasno$ei ani tytutu ani dobrej wiary 49).

Stwierdzony tu wplyw prawa rzymskiego na warunki zasiedzenia nie
rozcigga sie jednak na czas potrzebny do jego dokonania. Okresy zasie-
dzenia zwyczajnego sg bowiem w korekturze odmienne niz w prawie ju-
stynianskim. Wymaga ona nie jak tamto 3 lat dla ruchomoseci, 1¢ lub 20
(zaleznie od tego, czy zasiedzenie nastepuje inter praesentes czy absentes)
dla nieruchomoéci (C. 7, 31, un.), ale przy ruchomosciach 3 lat i 3 dni, przy
nieruchomosciach 30 lat, jak w justynianskim zasiedzeniu nadzwyczaj-
nym z dobra wiara, ale bez tytutu (C. 7, 39, 8, 1).

DobiegliSmy do konica naszych rozwazan. Wyniki ich mozna ujgé syn-
tetycznie w paru zdaniach. Nie moze istnie¢ w korekturze wplyw prawa
rzymskiego na uregulowanie inwentarza spadkowego i legitymacji biernej
pozwanego przy skardze o spadek, bo ani pierwsza ani druga z tych in-
stytucji korektura wecale sie nie zajmuje. Nie ma $ladu wplywu prawa
rzymskiego na dziedziczenie ab intestato, oparte w korekturze na zasa-
dach przeciwstawnych prawu justynianskiemu, ani na opieke nad kobie-
tami, ktéra mimo uzytych w odnosnych przepisach rzymskich terminéw
r6zni sie zupelnie od analogicznej rzymskiej instytucji. Nie ma go takze
co do miary odpowiedzialnosci opiekuna, okreslonej w korekturze inaczej
niz w prawie justynianskim. Nieprawdopodobny jest wplyw prawa rzym-
skiezo na ograniczenie uprawnien opiekuna przez zakaz alienacji pewnych
skladnikéw majatku pupila, ze wzgledu na naturalng podstawe tej insty-
tucji i odmienny od prawa rzymskiego zakres ograniczen w korekturze.
Prawdopodobny natomiast jest wplyw tego prawa na geneze testamentu
oraz na zesp6l warunkow zasiedzenia na nieruchomog$ciach. Mozliwy jest
jego wplyw na pewne szczeg6ly postepowania przy sporzadzaniu inwen-
tarza przez opiekuna i pozbawieniu opiekuna jego funkecji, jakkolwiek obie
te instytucje opierajg sie zapewne na rodzimej podstawie. Moze takze do
tego wplywu nalezaloby odnie$¢ zabezpieczenie roszczen pupila do opie-
kuna hipotekg generalng na majatku tego ostatniego i forme testamentu
oddanego na przechowanie sgdowi. Z wyjatkiem genezy testamentu i wa-

P Dabkowski, o. c.. t. I, s. 298 nn.
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runkéw zasiedzenia sa to jednak wszystko sprawy raczej drugorzedne
i nawet gdyby sie dalo udowodni¢ niezbicie nawigzanie odnosnych prze-
piséw korektury do prawa rzymskiego, trudno byloby przyjaé recepcje
tego prawa w korekturze w szerszym rozmiarze. Na my$l o niej naprowa-
dzi¢ mogly te rzymskie sformutowania pewnych zasad prawnych, ktore
autor w ustawie umiescit, i te rzymskie terminy, ktérymi sie postuzyl.
Ale przeciez terminéw tych — jak staralem sie wykaza¢ — uzywal on
czesto nie w rzymskim znaczeniu (filia familias, tutela et cura), czasem
wrecz ich wlaSciwego znaczenia juz nie rozumial (tutor suspectus). Do-
wodzg one tez tylko tego, ze twoérca ustawy z prawem rzymskim sie zapo-
znat i co$ z niego pamietal, ale nie mozna na ich podstawie wnioskowa¢, ze
chciat do koncypowanej przez siebie ustawy wprowadzaé rzymskie insty-
tucje. Zamiast o recepcji nalezaloby tez z wieksza moze stuszno$cig mé-
wi¢ o reminiscencjach z prawa rzymskiego w korekturze. Postugiwanie
sie rzymsks terminologig byto wywolane zresztg tym, ze autor korektury
pizal po lacinie a wigc takze i okre$lenia dla rodzimych instytucji czerpaé
musizal ze stownictwa prawniczego rzymskiego. Dla tresci przepisow ta
zewnetrzna szata jezykowa zadnym wskaznikiem byé nie moze.

Okre$lajac w powyzszy sposéb stosunek miedzy prawem rzymskim
a korekturg musze jednak przyznaé, ze Prusy Kroélewskie byly — poza
terenem obowigzywania Statutéw litewskich II i III 4 — tg czeécig pan-
stwa polskiego, w ktoérej prawie ziemskim najwyrazniej dadza sie uchwy-
cié nici Igczgce ten system prawny, cho¢by w terminologii, z wielkim
dzielem Justyniana. W prawie ziemskim koronnym bowiem zwigzki
z prawem rzymskim, zawsze dos¢ luzne, urywajg sie wlasciwie na statucie
warck'm z r. 1423. Prawda, ze kiedy na poczatku wieku XVI poczeto od-
czuwac potrzebe kodyfikacji jako drogi wyjsécia z niepewnosci i partyku-
laryzmu prawa rodzimego, nie braklo tendencji do uwzglednienia w niej
zasad prawa rzymskiego. Jedni szli tak daleko, jak Sliwnicki, ktory
bedgc powolanym do skodyfikowania prawa miejskiego catkowicie je
chcial zromanizowa¢ (ok. r. 1524) a tak przetworzonemu prawu miej-
skiemu nadaé moc positkowa takze w zakresie prawa ziemskiego 2. Pro-
jekt jego nie stal sie ustawg. Nie postuzyto za podstawe prac kodyfikacyj-
nych dzielo Przyluskiego (1553), ktéry ostrozniej od Sliwnickiego pragnat
przynajmniej daé dostep prawu rzymskiemu do objasniania i systematy-

# Por. Taubenschlag, Wplywy rzymsko-bizantyniskie w II Statucie litew-
skim, 1953; i La Storia della recezione, s. 239 n.

2 P, Kutrzeba, Historia 2rédel, t. II, s. 266 nn.; Estreicher, Polska kul-
tura prawnicza XVI wieku w pracy zbiorowej pt. Kultura staropolska, 1933, s. 57.
Warto podkresli¢, ze Sliwnicki usitowal bezskutecznie zainteresowaé swym projektem
rade pruskg na zjezdzie w Grudzigdzu w pazdzierniku 1524 r., p. artykut J. D wo-
rzaczkowej w tym CzasopiSmie t. VI, 1 s, 178 nn.
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zowania prawa ziemskiego **. Bez wplywu pozostal glos Rojzjusa, ktory
takze radzit uzupelnia¢ zasady prawa rodzimego bardzie] wyrobionymi
normami rzymskimi #*. Nic z tego nie wyszlo wobec zasadniczej niecheci
do wszelkiego prawa obcego szlachty, ktérej chorazym w tej sprawie byl
miedzy innymi taki typowy reprezentant tego stanu jak Orzechowski 5.
Zreszta proby kodyfikacyjne prawa materialnego, zaré6wno te ktére po-
dejmowano w wieku XVI jak i pézniejsze z wieku XVIII, nie doprowa-
dzity do rezultatu %6 i prawo ziemskie koronne pozostalo do konca istnie-
nia Rzeczypospolite] prawem opartym na podstawach S$redniowiecz-
nych 47.

Na terenie Prus przeciwnie to, co Sliwnicki chcial przeprowadzi¢ na
drodze ustawodawczej, dokonato sie niejako samo przez sie. Korektura
byla bowiem, jak podkre§lilem wyzej, kodyfikacja czgstkowg. W malej
tylko mierze zajela sie ona prawem rzeczowym, nie dotkneta zupelnie zo-
bowigzan. W tych dziedzinach zatrzymalo dla szlachty nadal moc obo-
wigzujgcg prawo cheilminskie, ktére jako odgalezienie prawa magdebur-
skiego uzupelnialo sie jak tamto normami prawa rzymskiego. Nie wywo-
lywalo to sprzeciwu ze strony szlachty, ktéra biorac w tej dzielnicy
zywszy niz gdzie indziej udzial w obrocie handlowym, rozumiata wi-
docznie w swoim wlasnym interesie, ze do regulowania tych stosunkow
lepiej od partykularnego prawa rodzimego nadaje sie $wiatowe prawo
rzymskie.

ZYGMUNT LISOWSKI (Poznan)

ELEMENTS DE DROIT ROMAIN DANS LA LOI CONCEDEE
A LA NOBLESSE DE LA PRUSSE ROYALE EN 1598

Observations critiques

(Résumé)

Apreés avoir recouvré, a lissue de la guerre de Treize ans, la partie occi-
dentale des terres prussiennes, cédée par I’'Ordre Teutonique et appelée doré-
navant Prusse Royale, le roi Casimir Jagellon étendit, en vertu du privilege
de V’an 1474, a tous les habitants de cette région les dispositions découlant du
droit urbain de Chelmno, ce droit représentant une modification du droit de
Magdebourg, et étant appliqué jusqu’alors dans les principales villes de la
région (Gdansk, Torun). Le systéme de ce droit, adapté aux conditions urbaines,

8 P. Kutrzeba, Historia 2rédel, t. 1. s. 252 nn.; Estreicher, o, c., s. 57—58.
“P.Dabkowski, o.c., t. 1, s. 25.

% P, Estreicher, o. c.,, s. 58 n.

% P. Kutrzeba, Historia 2rédet, t. I, s. 221 n.

P, Estreicher, o. c., s. T6.
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ne convenait point a la noblesse prussienne, qui considérait comme incommicdes
les dispositions réglant le régime matrimonial des biens, ainsi que les succes-
sions. C’est ainsi, qu’a partir de la moitié du XVIe siécle des tendences se
manifestent en vue de modifier le droit de Chelmno au profit de la noblesse.
Ces tendences aboutirent, en 1598 seulement, a l'adoption par la diéte et a la
confirmation par le roi de la loi intitulée: Ius terrestre mobilitatis Prussiae cor-
rectum. C'est un code incomplet, comprenant a part quelques dispositions de
droit réel, des dispositions réglant en premier lieu le droit familial, les succes-
sions, ainsi que l'organisation judiciaire et la procédure civile.

Dans la littérature ont paru des opinions, qui voient dans cette loi une forte
influence du droit romain, et la considerent comme 'un des exemples de la ré-
ception du droit romain en Pologne. Or, l'auteur du présent article a soumis
a une analyse détaillée les dispositicns du droit privé de cette loi, et en les com-
parant avec les dispositions analogues du droit romain dans la icodification de
Justinien — est arrivé a des conclusions trés différentes par rapport aux opi-
nions ci-dessus. On ne peut pas contester que 'auteur de la loi, Reinhold Hei-
denstein, secrétaire du roi et ancien €éléve de I'université de Padoue, ait connu
le droit rcmain, et qu’en élaborant cette loi il se soit servi des notions de ce
droit. C’est du droit romain que tirent leur origine les formules, telles que la
définition de la capacité de fait de I'impubére, le principe de I’égalité de dolus
et de culpa lata, la motivation de 'usucapion et de la révocabilité testamentaire.
D’autre part, Heidenstein a fait largement usage des termes de droit romain, ce
qui résulte du fait que la loi était rédigée en latin. Cela n’avait en général
aucune influence sur la teneur des dispositions.” En effet, Justinien a aboli,
ainsi qu’il nous est connu, dans le Novelle 118, la distinction entre agnatio et
cognatio, aussi bien dans le droit familial que successoral, en prenant en consi-
dération uniquement la parenté du sang. Par contre, la loi en question main-
tient la distinction entre les parents de souche masculine et féminine, aussi bien
en ce qui concerne la tutelle que la succession ab intestato. D’autre part, Justi-
nien a fondé ce type de succession sur le principe de l'égalité compléte de
’homme et de la femme, tandis que la loi traite avec désavantage les femmes,
en leur accordant en principe, par rapport aux ascendants, uniquement le droit
a la dot, de méme que le droit de succéder, en principe, uniquement aux parents
de souche féminine. Le testament est probablement d’ocrigine romaine en Prusse
Royale, comme dans le reste de la Pologne; toutefois, parmi les formes de testa-
ment prévues par la loi, seul le testament déposé au tribunal peut étre consi-
déré comme emprunté au modéle romain du testamentum principi oblatum.
Contrairement & ce qu’on avait affirmé, la loi en question ne possede aucune
disposition sur le bénéfice d’inventaire, et non plus sur I’admissibilité de la pé-
tition d’hérédité contre celui qui dolo desiit possidere. Dans le domaine du droit
tutélaire, la protection de la femme est réglée par la loi faisant usage des termes
romains, mais en complet désaccord avec le droit romain, vu que l'autorité du
pére et du tuteur est définie d’'une maniére identique (tutela et cura), le terme
filia familias a trait 3 une femme non mariée, les actes juridiques de ’épouse
exigent le consentement de 1’époux et du tuteur.

On constate le plus de ressemblances dans le domaine de la protection des
impubéres. Cela concerne en particulier lobligation du tuteur de dresser I'in-
ventaire des biens du pupille, ainsi que la possibilité de la destitution du tuteur,
mais le principe sur lequel sont fondées ces institutions est tellement naturel,
qu’il est difficile de supposer qu'elles ont été empruntées, et tout au plus cer-
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tains détails de la procédure ont pu étre réglés d’aprés le droit romain. D’ail-
leurs, 'auteur a démontré, que la notion tutoris suspecti n’a pas été comprise
comme il le fallait dans la loi en question. La garantie des prétentions du
pupille par une hypothéque générale sur les biens du tuteur est commune, il
est vrai, au droit romain et a la loi, mais une prescription analiogue est contenue
déja dans le droit de Chelmno. Cette loi contient aussi des restrictions au pou-
voir du tuteur, notamment la défense de certaines aliénations des biens du
pupille, cependant la catégorie des biens que concerne cette défense, ainsi que
celle des aliénations autorisées exceptionellement, sont toutes autres que dans
le droit de Justinien. Enfin, la responsabilité du tuteur est réglée différemment,
vu que dans le droit de Justinien il est astreint a la diligentia quam suis, tandis
que d’apres la loi il est responsable de dolus et culpa late; dans le droit réel,
il faut admettre probablement I'influence du droit romain en ce qui concerne
I’établissement des conditions de I'usucapion, mais ici aussi — par malentendu
— & la place de la condition objective res habilis a été insérée la condition sub-
jective d’acquisition de la propriété non vi, non clam. Ainsi, de l’avis de 'au-
teur de l’article, il peut étre question de réminiscences du droit romain dans
la loi en question, mais non d’une réception au sens strict de ce terme.



