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CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom LXXIIT — 2021 — Zeszyt 1

I. ROZPRAWY

Witold Tyborowski (Poznan)

Starobabilonskie prawo sagdowe
w Swietle listow z epoki*

WSTEP

Jedna z najwazniejszych grup przepisow prawnych jest tzw. prawo sadowe,
ktorego regulacje stojg na strazy trwalosci wszystkich dziatow prawa, poniewaz
z tamania ich wynikaja spory i procesy sadowe. W nich rozstrzyga si¢, ktora ze stron
postepowala zgodnie z prawem, a ktéra nie i jakie majg by¢ tego konsekwencje.
Prawo sadowe musi wigc istnie¢ wszedzie tam, gdzie tamane sa objete prawem
zasady wspoélzycia spotecznego, czyli we wszystkich systemach prawnych. Jego
posta¢ wiele nam mowi o poziomie kultury prawnej danego panstwa i spoleczen-
stwa. Aby jednak mogto funkcjonowaé prawo sadowe, samo powinno by¢ ujete
w okreslone normy, ktére dotycza procedur §ledczych i sadowych.

Z okresu starobabilonskiego, ktory obejmuje okoto czterech stuleci funkcjono-
wania panstw amoryckich na Bliskim Wschodzie (2004-1595 p.n.e.), zachowato si¢
nieco ponad sto dokumentow procesowych!, ktore w rozny sposob ukazujg przebieg
procedur sadowych, a ktore z pewnoscig stanowia tylko fragment 6wczesnej do-
kumentacji>. Celem ich spisywania byto utrwalenie wyniku konkretnego procesu

* Publikacja powstata przy wspotfinansowaniu z projektu badawczego Narodowego Centrum
Nauki nr 2018/29/B/HS3/01690.

! Wszystkie skroty uzyte w niniejszym artykule zostaty sporzadzone wedtug wzoru z The As-
syrian Dictionary of the University of Chicago, Chicago 1956.

2 ].D. Fortner (Adjudicating Entieties and Levels of Legal Authority in Lawsuit Records of the
Old Babylonian Era, A Dissertation Submitted to the School of Graduate Studies Hebrew Union
College-Jewish Institute of Religion in Partial Fulfillment of the Requirements for the Degree of
Doctor of Philosophy, UMI Company 1996, s. 17) wyrdéznia dwa rodzaje dokumentow procesowych:

CPH 73 (1), 2021: 11-36. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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sadowego, co miato by¢ zabezpieczeniem nowego stanu prawnego. Cho¢ dokumen-
ty te jedynie streszczajg owe procedury, to i tak sg cennym zrodtem do badan nad
prawem sadowym tego okresu. W swietle tego materiatu przewod sadowy przebie-
gat w schematyczny sposob, poczynajac od wszczecia postepowania z powodztwa
jednej ze stron®, poprzez odpowiednie procedury dochodzeniowe, az do oddalenia
oskarzenia bgdz ogloszenia wyroku®. Ze sposobu, w jaki przedstawiane sg procesy
w tych dokumentach, wynika, ze w tym okresie istniaty zasady, wedlug ktorych
przeprowadzane bylo postepowanie sgdowe. Same teksty tez majg w wigkszosci
standardowa postac i byly uznawane za dokumenty procesowe (tuppi dinim; dost.
tabliczka procesowa), jak je nazywano w innych tekstach®.

Problemem, jaki wigze si¢ z pojeciem starobabilonskiego prawa sagdowego, jest
to, czy wystegpowato ono w tym okresie w formie usystematyzowanej, tworzac zbior
odrgbnych przepisow prawnych, pochodzacych od organu stanowigcego prawo, czy
tez byty to jedynie niepisane zasady i zwyczaje, powstate wskutek uporzadkowania
do$wiadczen z praktyki sgdowej. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie
argumentow przemawiajacych za istnieniem w tym okresie odgornie uregulowa-
nego prawa sgdowego. Warto przypomnieé, ze okres starobabilonski w dziejach

lawsuit records (90 dokumentow) i associated documents, ktére dzieli na dwie podgrupy (facznie
23 dokumenty). W wydanej w tym samym roku dwutomowej monografii poswigconej przedstawie-
niu procesu w dokumentach procesowych w okresie starobabilonskim (Prozessurkunden) Eva Do-
mbradi (Die Darstellung des Rechtsaustrags in den Altbabylonischen Prezessurkunden I, Stuttgart
1996, s. 10—11) nie uscisla, ile tekstow stanowi podstawe opracowania, poniewaz opiera swoja prace
na wszystkich dokumentach prawnych (Gerichtsurkunden), ktére moga stanowic¢ jakakolwiek infor-
macj¢ o funkcjonowaniu sagdownictwa starobabilonskiego. Jest to lista kilkuset dokumentéw, gdyz
za dokument prawny uwaza si¢ w asyriologii wszelkie teksty zwigzane z dzialaniami prawnymi,
w tym transakcjami kupna—sprzedazy, pozyczek, najmu etc. W zatgczniku w tomie II (s. 151-160)
autorka zamieszcza sygnatury 334 wykorzystanych dokumentow. Na temat systematyzacji doku-
mentdéw procesowych por. R. Westbrook, Introduction. The Character of Ancient Near Eastern Law
[w:] R. Westbrook (red.), 4 History of Ancient Near Eastern Law, Leiden — Boston 2003, s. 7-8.

3 Starozytna Mezopotamia nie znala oczywiscie instytucji prokuratury, cho¢ w niektorych
przypadkach dochodzenie mogto by¢ wszczete z inicjatywy patacu, o czym $wiadcza Prawa Esz-
nunny § 50. Por. R. Yaron, Laws of Eshnunna, Jerusalem 1988, s. 268-270; E. Lipinski, Prawo
bliskowschodnie w starozytnosci. Wprowadzenie historyczne, Lublin 2009, s. 101.

4 Zarowno z dokumentow procesowych, jak i niektorych przepiséw praw wynika, ze oddalenie
skargi badz uniewinnienie (@2/ ibagqar, §§ 150, 179; atassar, §§ 20, 103, 130, 227, 249) byto dos¢
czesta procedura, a po zakonczonym procesie strony nierzadko sktadaly przysigge, ze nie wroca do
zamknigtej sprawy. Kiedy to si¢ zdarzalo, sedziowie najpierw sprawdzali zasadno$¢ nowe;j skargi,
a w razie jej braku karali stron¢ wnoszaca skarge. Por. A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichts-
wesen, Leipzig 1917, s. 244-246; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung und die Streitbeen-
digung im altbabylonischen Prozessrechte, Leipzig 1922, s. 36-39; G.R. Driver, J.C. Miles, The
Babylonian Laws, t. 1: Legal Commentary, Oxford 1956, s. 479-480; E. Dombradi, Die Darstellung
des Rechtsaustrags... I, s. 342.

> Na przyktad AbB 135:2’ ponizej lub po prostu kunukkum, np. AbB 11 183:22°, zob. CAD K,
543, sealed clay tablet. Por. J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 35-36.
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prawodawstwa zajmuje szczeg6lne miejsce, gdyz obejmuje pierwsza w dziejach
swiata epoke intensywnej dziatalnosci prawodawczej wladcoéw d6wczesnych panstw.
To wlasnie wtedy sporzadzono monument zwany Prawami Hammurabiego, ufun-
dowany krotko przed 1750 r. p.n.e., oraz inne potudniowomezopotamskie zbiory
prawne, Prawa Esznunny (XVIII w. p.n.e.) i Prawa Lipit-Istara (XX w. p.n.e.),
spisane wkrotce po Prawach Urnammu (przetom XXII i XXI w. p.n.e.), najstar-
szym z dotychczas znanych zbiorow. Istnienie odrebnego prawa sadowego, ktorego
przepisy byly dzietem wtadzy najwyzszej, bedzie wskazywac na znacznie wicksze
zaangazowanie wladz panstwowych w dziatalnos¢ prawodawcza, niz wynika to
z samego spisania wspomnianych monumentow, ktore i tak wsrod historykow prawa
uznawane sg za niezwykte osiagniecia kultury prawnej starozytnej Mezopotamii.
Warto uscisli¢, ze pojecia ,,prawo sadowe”, o jakim jest mowa w tym artykule, nie
obejmuje ustroju sadow i ich organizacji, poniewaz 6wczesne sadownictwo opierato
si¢ na hierarchii urzedniczej oraz administracji $wigtynnej i nie miato przejrzyste;
struktury, poza tym ze na jego szczycie stal krol, ktorego wtadzy sadowniczej
podlegaty najwazniejsze przestgpstwa®.

Problem, czy procedury sagdowe w okresie starobabilonskim przebiegaty
wedtug ustalonych zasad, czy nie, byl dotychczas niejednokrotnie poruszany
w nauce, o czym $wiadcza trzy monografie po§wigcone tej tematyce, autorstwa
Arnolda-Friedricha Walthera, Juliusa-Georga Lautnera i Evy Dombradi’ oraz licz-
ne komentarze dotyczace prawa sadowego zawartego w zbiorach prawnych tego
okresu®. Prawu sadowemu poswigcano takze uwage w komentarzach pisanych
przy okazji publikacji zbioréw dokumentoéw z tej epoki wydawanych od konca
XIX w. az do dzi$’. W zadnej z tych publikacji nie porusza si¢ jednak problemu,

¢ Najdobitniej wyraza to § 48 Praw Esznunny: sprawa o zycie podlega krolowi (awat napistim
Sa Sarrimma), R. Yaron, Laws of Eshnunna, s. 44. Na temat starobabilonskiego sadownictwa zob.
A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen, s. 105-167; R. Harris, Ancient Sippar. A Demo-
graphic Study of an Old Babylonian City (1894—1595), Leiden 1975, s. 116-140; E. Dombradi, Die
Darstellung des Rechtsaustrags... I/II, s. 211-257.

7 A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen; J.G. Lautner, Die richterliche Entschei-
dung...; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... I/11.

8 Najwazniejsze z nich to: P. Koschaker, Rechtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung
Hammurapis, Konigs von Babylon, Leipzig 1917; E. Cuq, Etudes sur le droit babylonien, les lois
assyriennes et les lois hittites, Paris 1929; P. Cruveilhier, Commentaire du Code d’Hammourabi,
Paris 1938; G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1; eidem, The Babylonian Laws, t. 11:
Transliterated Text, Translation, Philological Notes, Glossary, Oxford 1955; J. Klima, Prawa Ham-
murabiego, Warszawa 1957; C. Kunderewicz, Zbior praw z Esznunny, ,,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 1966, t. 18, z. 1; R. Yaron, Laws of Eshnunna; R. Westbrook (red.), 4 History of Ancient...;
E. Lipinski, Prawo bliskowschodnie w starozytnosci. Wprowadzenie historyczne, Lublin 2009.

% M. Schorr, Urkunden des altbabylonischen Zivil- und Prozessrechts, Lepzig 1913; J. Kohler,
A. Ungnad, Hammurabi's Gesetz, t. 1I-V, Leipzig 1909; D.O. Edzard, Althabylonische Rechts- und
Wirtschafisurkunden aus Tell ed-Der im Iraq Museum, Baghdad — Miinchen 1970.
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ktory zostal wyzej postawiony'®. Prace Walthera, Lautnera i Dombradi opisujace
proces i funkcjonowanie sgdownictwa w tym okresie pokazuja, ze procedury sg-
dowe przebiegaty wedlug pewnego porzadku, na co wskazuje do$¢ schematyczny
przebieg postgpowan i precyzyjnie uzywana terminologia zwiazana z kolejnymi
etapami postepowania''. W rozwinigtych spoteczenstwach Mezopotamii procedury
te mogly si¢ jednak uksztaltowaé niejako samorzutnie w ciggu stuleci funkcjono-
wania tych praktyk, bez udzialu wtadzy panstwowe;.

1. ELEMENTY PRAWA SADOWEGO
W ZBIORACH PRAW OKRESU STAROBABILONSKIEGO

W prawach tego okresu, a zwlaszcza w Prawach Hammurabiego, znajdujemy
tez jednak przepisy, ktore zalecajg okres$lone procedury w postgpowaniu sgdowym.
Dotyczy to przede wszystkim paragraféw 9—13 tego zbioru, ktore obszernie opisuja
dochodzenie i proces sadowy w przypadku kradziezy mienia'?. Bardzo wczesnie
dostrzezono, ze sg one zredagowane jak swego rodzaju instruktarz, jak takie pro-
cedury maja wygladac, a kolejne paragrafy zdajg si¢ w podrgcznikowy sposob
przewidywac rozne warianty zdarzenia komplikujace dochodzenie®.

§9)

Procedura podstawowa; domniemanie niewinnosci stron

Jesliby ktos, komu cos zginelo, swojq rzecz zaginiong, w rekach (drugiego) czlo-
wieka znalazt14, (a) cztowiek, w ktorego rekach rzecz zaginiona zostata znalezio-

s

na, powie ,,sprzedawca mi (to) sprzedat, w obecnosci swiadkow (jg) kupitem”,

10" Czasem niejako bez dociekania i dowodzenia opartego na zrodtach przyjmowano, ze staro-
babilonskie prawo procesowe byto oparte na legislacji krolewskiej, badz tez wzmianki o sagdownic-
twie krélewskim uznawano za dowdd na ingerencje krola w procedury. J.G. Lautner, Die richterli-
che Entscheidung..., s. 178-182. Por. M. Schorr, Urkunden des altbabylonischen..., s. 129.

' Wskazuja na to wszyscy autorzy, podkreslajac konsekwencje w stosowaniu terminologii
zwigzanej z procesem i jego kolejnymi fazami. A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen,
s. 5-25; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 1-5; E. Dombradi, Die Darstellung des
Rechtsaustrags... I, s. 21-29; por. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 11, s. 72-73;
R. Harris, Ancient Sippar. A Demographic Study of an Old Babylonian City (1894-1595), Leiden
1975, s. 117-128.

12 Hulqum, dost. rzeczy zagubionej, ktora okazuje si¢ przedmiotem kradziezy. Zob. G.R. Dri-
ver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 95-105; R. Westbrook, Old Babylonian Period [w:]
R. Westbrook (red.), A History of Ancient..., s. 422. Zob. CAD H, 230-231, lost object.

13" A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen, s. 80-83; J.G. Lautner, Die richterliche
Entscheidung..., s. 6-12; G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 95-105; R. West-
brook, Old Babylonian Period, s. 370-376.

14 Issabat, dost. schwytal, pochwycil, zob. CAD S, to catch, apprehend, seize; por. G.R. Driver,
J.C. Miles, The Babylonian Laws, t.1, s. 95; W. Tyborowski, Prawa Hammurabiego. Dinat misarim,
Poznan 2019, s. 52.
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a wiasciciel zguby powie ,, Swiadkow znajgcych zgube mojg moge przyprowadzic¢”
i nabywca sprzedawce, ktory mu (te rzecz) sprzedal, oraz swiadkow, w obecnosci
ktorych (rzecz tg) nabyl, przyprowadzi i wlasciciel zguby swiadkow znajgcych
Jjego zgube przyprowadzi, sedziowie zeznania ich rozpatrzq, to (jesli) swiadkowie,
w obecnosci ktorych kupno zostalo dokonane, i swiadkowie znajgcy zgube wie-
dze¢ swojg przed bogiem wyznajq, sprzedawca jest ztodziejem (i) zostanie zabity.
Wlasciciel zguby zgube swq wezmie, a nabywca wezmie z domostwa sprzedawcy
srebro, ktore zaplacil.

(§ 10)

Procedura podstawowa; winna jedna strona

Jesliby nabywca nie przyprowadzit sprzedawcy, ktory mu (t¢ rzecz) sprzedal,
i Swiadkow, w obecnosci ktorych (jg) kupil, a wilasciciel zguby przyprowadzit
swiadkow znajgcych jego zgube, nabywca jest ztodziejem (i) zostanie zabity. Wia-
Sciciel zguby zgube swg wezmie.

(§11)

Procedura podstawowa; winna druga strona

Jesliby wlasciciel zguby swiadkow znajgcych jego zgube nie przyprowadzil, jest
ktamcq, rzucit oszczerstwo, zostanie zabity.

(§12)

Procedura podstawowa; §mier¢ podejrzanego przed ujawnieniem przestgpstwa
Jesliby sprzedawca (juz) umart, ten, kto rzecz te nabyl, zabierze z domostwa sprze-
dawcy pieciokrotnosc roszczenia (dochodzonego) w tym procesie.

(§13)

Procedura ztozona

Jesliby swiadkowie cztowieka tego nie byli blisko, sedziowie wyznaczq mu termin
6 miesiecy i jesli w ciggu 6 miesigecy swiadkow swoich nie sprowadzi, czlowiek ten
Jjest ktamcq, poniesie kare (przewidziang) w tym procesie.

Jak wida¢, przepisy te zalecaja nie tylko konkretne procedury, lecz takze ich
przemyslang sekwencje, przewidujgc rozne warianty sytuacji wyniklej w trakcie
dochodzenia. Jednak i to nie ttumaczy, czy regulacje te to zapisana praktyka, ktora
zostata zainicjowana niezaleznie od krola i stopniowo usystematyzowana, czy jest to
przyktad regulacji o charakterze normatywnym'®. Problem ten wigze si¢ z dyskusja,
czy Prawa Hammurabiego i inne zbiory prawne tego okresu nalezy traktowac jako

15 Wezesna historiografia zajmujaca si¢ tym zagadnieniem przychylata si¢ do pogladu, ze sta-
robabilonskie zbiory prawne byly prawem stanowionym, jednak sladem holenderskiego uczonego
F.R. Krausa (Ein Zentrales Problem des altmesopotamischen Rechtes: Was ist der Codex Ham-
mu-rabi? [w:] Aspects du contact sumero-akkadien. XXe Rencontre Assyriologique Internationale,
Geneve, 20-23 juin 1960, Geneve 1960), ktory uznal, ze Prawa s3 jedynie wytworem propagandy
krolewskiej, w nowszych badaniach zapanowat duzy sceptycyzm co do ich wartosci jako realnie
obowiazujacego prawa.
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przyktad dziatalnosci prawodawczej wladcy, czy tez sa to spisy wybranych prak-
tyk 6wczesnego prawa zwyczajowego'®. W odniesieniu do przytoczonych wyzej
paragrafow istnieje wigc watpliwos¢, czy miaty one stuzy¢ jako wskazanie, jak
ma wygladaé postepowanie sagdowe, czy jest to przyktad istniejacych 6wczesnie
procedur, niezobowigzujacy do postugiwania si¢ nimi. Wprawdzie obecnie uznaje
sig, ze istniat zwigzek miedzy starobabilonskimi przepisami prawnymi a praktyka,
jednak i tak wiekszo$¢ badaczy uwaza, ze regulacje zbioréw prawnych nie byty
obligatoryjne!’.

Warto dodaé, ze oprocz paragrafow 9—13, w ponad 20 innych przepisach Praw
Hammurabiego mowa jest o procedurach sgdowych, ktdre sugeruja ich usystema-
tyzowany, planowy przebieg. W réznych paragrafach wspomina si¢ wiec o wysu-
waniu roszczen (pagarum, §§ 150, 179)'8 wyjasnianiu watpliwosci (burrum, §§ 23,
120, 126, 240)", dowodzeniu winy (kunnum, §§ 5, 42, 108, 116, 124, 133b, 141,
255, 265)%, orzekaniu (danum, § 5)*', naktadaniu kar (arnam em&dum, § 172)* lub
o uwolnieniu od zarzutoéw (G§Surum, §§ 20, 103, 130, 227, 249)?. Ro6znice mi¢dzy
terminologia przepisow Praw a tekstami, ktore spisywano przy okazji konczenia
procedur sadowych, sg niewielkie, co oznacza, ze zbiory prawne i 6wczesne sady
mogly na siebie realnie oddziatywa¢. Wprawdzie zaden dokument procesowy nie
powiela w pelni schematu nakreslonego w przytoczonych paragrafach, jednak
nalezy pamigtac, ze dokumenty pisane w starozytnej Mezopotamii mialy zawie-

16 Por. streszczenie tej dyskusji: W. Tyborowski, Zloto Mezopotamii. Najem sily roboczej
w Babilonii okresu starobabilonskiego (XIX-XVII w. p.n.e.), Poznan 2015, s. 41-43 oraz niektore
z wezesniejszych komentarzy do Praw Hammurabiego i innych starobabilonskich zbioréw praw-
nych, np. P. Koschaker, Rechtsvergleichende Studien...; E. Cuq, Etudes sur le droit babylonien...;
P. Cruveilhier, Commentaire du Code...; G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 11 1I,
J. Klima, Prawa Hammurabiego, Warszawa 1957; F.R. Kraus, Ein Zentrales Problem des altmeso-
potamischen Rechtes...; C. Kunderewicz, Zbior praw...; R. Yaron, Laws of Eshnunna; H. Klengel,
Hammurapi und seine Nachfolger im altbabylonischen Onomastikon, ,,Journal of Cuneiform Stu-
dies” 1976, t. 28, nr 3, s. 193—-196; R. Westbrook (red.), A History of Ancient...; E. Lipinski, Prawo
bliskowschodnie...

17 R. Westbrook, Studies in Biblical and Cuneiform Law, ,,Cahiers de la Revue Biblique” 1988,
nr 26; idem, Slave and Master in Ancient Near East, ,,The Chicago-Kent Law Review” 1995, nr 70;
idem, Social Justice in the Ancient Near East [w:] K.D. Irani, M. Silver (red.), Social Justice in the
Ancient World, Westport 1995; E. Lipinski, Prawo bliskowschodnie...; D. Charpin, Writing Law and
Kingship in Old Babylonian Mesopotamia, London 2010, s. 106—-107.

18 CAD P, 130, paqdarum — to claim (property), to demand.

19" CAD B, 125, burrum — to establish true legal situation (ownership, liability, etc.) by a legal
procedure involving ordeal, oath, or testimony.

2 CAD K, 159, kunnum — to establish as true by means of witnesses, to confirm, to certify.

2l CAD D, 100, ddnum — to judge, to render judgment (mostly with dinum as object).

22 CAD A/, 294, arnum — guilt, wrongdoing, misdeed, offense, punishment, fine, arnam emé-
dum — to impose a fine.

3 CAD E, 352, uSsurum — to be put in order, to be fitted out correctly.
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ra¢ tylko najwazniejsze informacje, tj. te, ktore uyymowaly istote danej procedury
i wynik koncowy, i niemal wszystkie one funkcjonowaty z ustnym uzupekieniem.

W pozostatych zbiorach, Prawach Lipit-IStara oraz Prawach Esznunny, znajdu-
jemy znacznie mniej przepiséw zawierajacych jakiekolwiek aluzje do postgpowan
procesowych. W pierwszym z nich jest to tylko jeden paragraf (20b)*, a w drugim —
dziesig¢, jednak zaden z nich nie zawiera jakiegokolwiek opisu postepowania na
wzor paragrafow 9—13 Praw Hammurabiego®. Pozostate przepisy obu zbioréw
to po prostu wyroki za konkretne wykroczenia i przestgpstwa, co cechuje takze
wigkszo$¢ przepisoOw prawnych Praw Hammurabiego®.

Jesli chodzi o 6wcezesne dokumenty procesowe, to dla przyktadu warto porow-
nac przytoczone wczesniej przepisy Praw Hammurabiego z typowym dokumentem,
za jaki uwazany jest tekst CT 48 1, opisujacy proces o majatek spotki handlowej
(tappiitum) z czasé6w Sin-muballita, ojca Hammurabiego.

CT 48,1

1-3 (Proces) w sprawie kapitatu spotki, (tj.) srebra (danego na) spotke, pola,
domu, ogrodu, niewolnic¥, niewolnikéw® (i) wezesniejszych rzeczy, ktére nabyt
Sin-nasir, syn Samas-rabi.

4-10 Potem, gdy Sin-nasir, syn Samas-rabiego zmart, Sin-iqisam i Sin-abuSu, syno-
wie Ubar-Samasa i Nannatum oraz Samaja, corka Ibni-Adada wniesli roszczenie
przeciw Sin-ublam, Warad-Sinowi i Sin-muballitowi, synom Sin-nasira.

10-16 Awil-Istar, burmistrz®, Sin-iddinam, syn Nuratum, Ersetija zarzqdca, Sin-
-iqisam, nadzorca kupcow i sedziowie Sippar zasiedli w Ebabbar, w swiqtyni
Samasa. Oni przeprowadzili dla nich proces.

17-21 I jesli chodzi o Sin-ublam, syna Sin-nasira, (sedziowie) odestali go do zlo-
zenia przysiegi na boga (i na) dotkniecie®® emblematu Samasa i w bramie Nungal,

2 Jest to przepis mowiacy o udowodnieniu w obliczu s¢dziow (igi di.kud.deé.s¢) zaniedbania
wyuczenia zawodu dziecka wzigtego w adopcje przez rzemieslnika w tym celu. Zob. M. Roth, Law
Collections from Mesopotamia and Asia Minor, Atlanta 1995, s. 30; E. Lipinski, Prawo bliskow-
schodnie...,s. 79.

% Wymienia si¢ w nich jedynie pojedyncze kroki, ktore nalezaty do procedur wyjasniajacych
okolicznosci przestgpstwa. Por. R. Yaron, Laws of Eshnunna, s. 126—128.

% Odpowiada to nazwie dinat misarim — sprawiedliwe wyroki, jaka Epilog Praw stosuje wobec
tego zbioru. E. Lipinski, Prawo bliskowschodnie..., s. 105-107; W. Tyborowski, Prawa Hammura-
biego..., s. 158.

2T Gemé (amtum) — dost. niewolnicy.

3 Jp (wardum) — dost. niewolnika, CAD A/1l, slave, subordinate, servant.

¥ Rabianum, zob. CAD R, 17, mayor, headman, AHw, 934, Biirgermeister; por. R. Harris, An-
cient Sippar..., s. 59—60; M. Stol, Studies in Old Babylonian History, Leiden 1976, s. 7980; M. van
de Mieroop, The Ancient Mesopotamian City, Oxford 1997, s. 129-130.

30 Surinnum, zob. CAD S/I11, 344, (divine) emblem, standard. Por. K. van Lerberghe, L ar-
rachement de I’embléme Surinnum [w:] G. van Driel, E.R. Kraus (red.), Zikir Sumim. Assyriological
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w miejscu skladania przysiqg oni osiggneli porozumienie w miejscu sktadania
przysiegi®'.

22-27 Dzieci Sin-nasira zadowolily serca dzieci Ibni-Adada i serca dzieci Ubar-
-Samasa poprzez porozumienie dotyczqce srebra i (sedziowie) kazali im (dzieciom
Sin-nasira) wydac dokument, zZe wigcej (w tej sprawie) nie bedq skarzyc oraz zZe
oni (do tej sprawy) wiecej nie powrocq.

28-35 Takze Sin-igisam i Sin-abusu, synowie Ubar-Samasa (oraz) Nannatum
i Samaja, dzieci Ibni-Adada nie majg prawa wnosi¢ (wiecej) skargi w sprawie
(kapitatu) spotki, srebra, (inwestycji) w terenie i w miescie, pol, domow, ogrodow,
niewolnic i niewolnikow, wcezesniejszych wtasnosci, ktore Sin-nasir nabyt i ktore
Jjego synowie odziedziczq (po nim) przeciwko Sin-ublam, Warad-Sinowi, Sin-remeni
i Sin-muballitowi, dzieciom Sin-nasira. Od stomy do ztota, o nic nie mogq ponownie
skarzy¢. Nie mogq tez powiedzie¢ ,, Zapomnielismy o tym”.

36 Ziozyli przysiege na Samasa, Marduka i Sin-muballita®.
37-51, 53-55 swiadkowie®.

Na tym przyktadzie wida¢, ze dokument procesowy nie opisuje przebiegu cate-
go procesu, a jedynie podaje jego przedmiot, wymienia strony i rejestruje koncowe
rozstrzygnigcia, co ma stuzy¢ zapobiezeniu wznowienia sporu w przysztosci*.
Mozna si¢ jedynie domyslaé, ze zgodnie z tym, co sugerujg inne dokumenty i pa-
ragraf 9 Praw, miato tu miejsce ztozenie zeznan (awatim Sakanum) przez strony
sporu i $wiadkow i to, ze zostaty one rozpatrzone (amarum) przez s¢dziow, ktorzy

Studies Presented to F.R. Kraus on the Occasion of his Seventieth Birthday, Leiden 1982, s. 245—
257; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... I, s. 104 (Surinum).

3V Kilkilum, zob. CAD K, 359 (reed emblem); najprawdopodobniej byto to jednak pomieszcze-
nie, gdzie odbywat si¢ stosowny rytuat. Por. K. Reiter, kikkillu/kilkilu, “Raum zur Aufbewahrung
des Eidesleistunssymbols (Su.nir = Surinnum) des Samas, ;NABU” 1989, nr 107.

32 Zlozenie przysiegi na bostwo/bdstwa, krola, a niekiedy takze miasto byto statym elementem
procedur prawnych, nie tylko procesowych. Zob. A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen,
S. 244-245; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 44—46; G.R. Driver, J.C. Miles, The
Babylonian Laws, t. 11, s. 468—469; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... I, s. 21.

33 Zaréwno w zbiorach prawnych (§§ 3, 4, 9, 13), jak i w dokumentach i kontraktach cze-
sto wspomina si¢ i wymienia si¢ §wiadkow, ktorzy uwiarygodniali transakcje¢. Por. A.F. Walther,
Das Altbabylonische Gerichtswesen, s. 246-249; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s.
32-34; G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 65-67; E. Dombradi, Die Darstellung
des Rechtsaustrags... I, s. 336-337; R. Westbrook, Introduction. The Character..., s. 33; E. Lipinski,
Prawo bliskowschodnie..., s. 122—131.

3% Zobowiazanie takie zapisywano na specjalnej tabliczce zwanej tuppi la ragamim. Por.
G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 74-76; E. Dombradi, Die Darstellung des
Rechtsaustrags... I, s. 169-171, 229-231; R. Westbrook, Introduction. The Character..., s. 33;
D. Charpin, Writing Law and Kingship..., s. 65.



STAROBABILONSKIE PRAWO SADOWE W SWIETLE LISTOW Z EPOKI 19

dopiero potem wydali koncowe postanowienie®. Procedur tych nie wspomniano
w dokumencie, zapewne z uwagi na ich oczywistos¢, co jest zjawiskiem typowym
w pismiennictwie mezopotamskim, oraz to, ze z perspektywy ogloszonego wyroku
nie miaty one juz znaczenia. Niemniej tekst ten pokazuje, ze istnieje widoczna
roznica migdzy przepisami praw a zawarto$cig dokumentow praktyki sadowe;j,
ktére mozna uznaé za swego rodzaju skrocony protokor®. W sumie jednak obie
grupy zrodel uzupetniaja si¢ i pozwalaja na stworzenie do$¢ spojnego obrazu
postepowania sagdowego w tym okresie. Oczywiscie z uwagi na swa liczbg 1 bez-
posredni zwiazek z praktyka dokumenty procesowe odgrywaja w tych badaniach
role pierwszorzegdng.

2. PRAWO OKRESU STAROBABILONSKIEGO A LISTY

Jednak Zadna z tych grup ani obie razem nie wyjasniaja wszystkich kwestii
i nie pozwalaja odpowiedzie¢ na pytanie postawione na poczatku — o pochodzenie
prawa sadowego funkcjonujgcego w tym okresie. Znaczgca pomocg moga byc
teksty nalezace do trzeciej grupy zrodel, tzn. listy starobabilonskie, ktore zawieraja
wazne informacje na temat zjawisk spotecznych i gospodarczych oraz funkcjo-
nowania administracji panstwowej i sadownictwa’’. Teksty te, licznie zachowane
do naszych czasow, nie byty pisane wedtug okre§lonego schematu, dzigki czemu
dostarczajg bogatych i réznorodnych informacji, ktoérych nie znajdujemy w innych
dokumentach?®.

Warto jednak zaznaczy¢, ze listy sa trudniejszym zrodlem niz zbiory praw czy
teksty prawno-gospodarcze, poniewaz z reguly nie sa datowane ani nie mozna ich
tatwo powigza¢ z miejscem powstania. Do tego nie istniejg proste kryteria pozwa-
lajace odrozni¢ listy urzedowe od prywatnych, gdyz uczestnicy korespondencji
rzadko uzywaja swoich godnos$ci urzedniczych, a poruszane sprawy omawiaja
w taki sam sposob jak prywatne. W efekcie nawet listy krolow nie odrdozniajg si¢
od korespondencji prywatnej, gdyz monarcha nie jest w nich opisany jako krol,

33 W zwigzku z tym, ze strony doszly do porozumienia (imtagrii), nie znajdujemy w nim
wzmianki o wymierzeniu kary (arnam emédum). Por. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian
Laws, t. 1, s. 67-68, 102—104; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... I, s. 461-463.

3¢ Terminu ,,protokét sadowy™ (Prozessprotokoll) w odniesieniu do tych dokumentéw po raz
pierwszy uzyt M. Schorr (Urkunden des altbabylonischen..., s. XXX).

37 Starobabilonskie listy znajdujace si¢ w réznych muzeach $wiata zostaty w duzej czesci
wydane w serii E.R. Kraus (red.), Althabylonische Briefe in Umschrift und Ubersetzung, Leiden
1964-2005, obejmujacej dotychczas 14 tomow.

3% D. Charpin, Lettres et proces paleo-babyloniens [w:] F. de Joanneés (red.), Rendre la justice
en Mesopotamie. Archives judicaires du Proche-Orient ancient (Ille-Ire milléanaires avant J.-C.),
Paris 2000, s. 68-72; por. E.R. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir in Paris und Oxford
(TCL 7 und OECT 3) [AbB 3], Leiden 1968.
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lecz wystgpuje pod swoim ,,prywatnym” imieniem*. Doda¢ tez nalezy, ze skoro
listy nie byty tekstami prawnymi, a kazdy z nich funkcjonowat w niewielkim
kregu osob, ktore si¢ znaty, to niewielkg wage przywigzywano do precyzyjnego
identyfikowania 0s6b wystepujacych w nich. W efekcie osoby wymienione w li-
stach z reguly wystepuja bez patronimow, jedynie pod wlasnymi imionami, ktore
z uwagi na swg popularnos¢ nie pozwalaja na identyfikacje.

Mimo to listy, zwlaszcza z uwagi na ich liczbe, pozostaja cennym zrédiem
informacji, a dobrym przyktadem tekstu, ktory ilustruje procedury oraz termino-
logie zwiazang z procedurami sadowymi tego okresu, jest AbB 4 40. Pochodzi
on z czasu panowania Hammurabiego i zostal spisany w ostatniej jego dekadzie,
a wiec prawdopodobnie juz po wydaniu stynnego zbioru praw przez tego wiadce.

ADbB 4 40

Powiedz Samas-hasirowi (i) Marduk-nasirowi! Tak oto mowi Hammurabi:
Ibbi-Adad, sitacz (Sa umasi)*® powiadomil mnie w taki oto sposoéb, mowigc:
. Sep-Sin, syn Abijatum (zwany) gluchym (sukkukum)*' wysuwa roszczenia do
pola naszej rodziny, ktére od dawna jest w naszym posiadaniu i Samas-hasir,
rada miasta i starszyzna (miasta w tej sprawie) zgromadzili si¢**. Sprawe pola
tego rozstrzygneli na mojq korzys¢ (potwierdzajgc), ze nie bylo ono w posiadaniu
Abijatum, ojca gluchego i ze pole to jest (prawnie) w moim posiadaniu. To oni
wyjasnili i tabliczke (potwierdzajqcg to) wystawili, a na tabliczce, ktorg wystawili,
Abijatum zostal wymieniony® wsrod swiadkow. (Mimo to) obecnie ,, Gluchy”, syn
Abijatum znow wysuwa roszczenia o to pole i (nawet rosngce na nim) zboze chce
zajqé”. Tak mnie on poinformowal.

Jesli zgodnie z tym, co twierdzi Ibbi-Adad, ,, Sitacz” sprawe (i) zeznania
dotyczqce tego pola rozstrzygali Samas-hasir, rada miasta i starszyzna (miasta)
i (sprawe) tego pola wyjasnili na korzysc Ibbi-Adada, a na dokumencie wsrod
Swiadkow zapisany jest Abijatum, ojciec ,, Gluchego ”, zwroccie pole Ibbi-Adadowi.
Jesli sprawa pola tego nie zostata (jeszcze) rozstrzygnieta i Samas-hasir (sprawy)

3 'Wida¢ to choéby na przyktadzie przytoczonych tu listow AbB 3 1, AbB 4 40, AbB 13 27,
ADB 13 38 i w kazdym z nich krol jest po prostu wymieniony z imienia. Por. D. Charpin, Lettres et
proces..., s. 85-88.

“ FR. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir.., s. 27, Athlet; sposob zapisania tej
funkcji (?) “gespu, Sa umasi (Athlet), umasum, zob. CAD U-W, 97, strength, power, physique, wska-
zuje, ze miata ona charakter formalny, tj. cztowiek ten mogt pracowaé np. jako tragarz do dzwigania
szczegolnie cigzkich towarow.

4 F.R. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir.., s. 27, Taube; gis.tug.pi.lal, sukkukum,
zob. CAD S, 362, deaf, obtuse; AHw 1055, taub, (geistig) beschrdnkt.

2 Jzuzzii, dost. staneli, (wzieli) udzial(?), F.R. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir....,
s. 29, Daraufhin sind Samas-hazir, die Stadt und die Altesten, (zusammen)getreten. Zob. CAD Z, 76,
zdzum — to divide into two or more parts, to take a share of (property); AHw, 1517, teilen, auf-, ab-,
zu- verteilen, Anteil nehmen.

4 Sater, dost. zapisany. Zob. CAD S/I1, 225, to write, to copy, to put down in writing; AHw
1203, schreiben, auf-, hin-, niederschreiben.
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tego pola nie rozstrzygngl i Ibbi-Adadowi go nie zwrocil, bron boga na pole (to)
niech zostanie sprowadzona i wy, rada miasta i starszyzna (miasta), zeznania
dotyczqce tego pola przed bostwem zbadajcie i niech pole zostanie oddane temu,
kto je od dawna posiadat*.

Jak widag¢, list ten opisuje zarowno procedure sadowa dotyczaca sporu o pole,
jak i droge odwotawcza do organu nadrzednego, jakim byt krol. Co istotne, zawiera
takze weryfikacj¢ prawidtowosci tej procedury przez kréla oraz podpowiedz, co
jeszcze nalezy zrobi¢, by doprowadzita ona do sprawiedliwego rozstrzygnigcia.
Reakcja krola wskazuje, ze przyjmuje on, iz jesli procedura odbyta si¢ w sposob
opisany w licie, ktory otrzymat, to zastluguje ona na akceptacj¢. Aby nabrac co
do tego pewnosci, krol zapytuje jednak urzednikdéw, do ktorych skierowany jest
AbB 4 40, czy przedstawione mu kolejne etapy postepowania odpowiadaja rzeczy-
wistos$ci. Jesli tak, to Hammurabi nakazuje podjac jeszcze jedna tylko, dodatkowa
czynnos$¢: udanie si¢ na pole z symbolem bostwa i ostateczne rozstrzygniecie tam
sporu®. Nalezy sie domys$la¢, ze gdyby procedura nie wygladata tak, jak opisano
ja krolowi, kazatby on jg zapewne przeprowadzi¢ w taki wtasnie sposob. List
ten potwierdza wigc, ze w tym czasie istnialy ustalone procedury sadowe, ktore
powinny by¢ przestrzegane. Byly one znane $rodowisku elit administracyjnych
i sedziow, a na ich strazy stata wladza panstwowa, sam krol, do ktdrego strony
mogly si¢ odwola¢ w razie, gdyby taka procedura nie przyniosta rozstrzygnigcia
uwazanego za sprawiedliwe przez ktoras z nich.

Warto zauwazy¢, ze w opisie procedury sadowe;j list wymienia te same kro-
ki, ktore znajdujemy badz w dokumentach procesowych, badz w przepisach
owczesnych zbioréw prawnych. Czytamy w nim wiec, ze dla rozstrzygniecia sporu
pod kierownictwem Samas-hasira zgromadzona zostata (izzizi) rada miasta (alum,
dost. miasto)* ijego starszyzna (Sibitum), ktore rozstrzygnety sprawe pola (warkat
eqlim iprusit). W wyniku dochodzenia ustalono (ubirriinim), ze ojciec wysuwaja-
cego roszczenia nie byt posiadaczem tego pola i ze w zwigzku z tym shusznie jest
ono w rekach (sibtum) osoby, ktora je obecnie posiada*’. Oprocz tego list zwraca
uwage na postgpowanie strony Sep-Sina, ktory nie uznat tego wyroku, bo mimo
ze pole przyznano jego dotychczasowemu posiadaczowi, zajat on je i kazat swoim

“ Ana durisu, FR. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir..., s. 29: fiihrt das Feld sein-
er eigentlichen Bestimmung zu!, durum, zob. CAD D, 198, permanent status or property.

4 R. Westbrook, Introduction. The Character..., s. 74-75.

4 Na temat organizacji sadownictwa w tym okresie zob. A.F. Walther, Das Altbabylonische
Gerichtswesen, s. 64; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 68-86; R. Harris, Ancient
Sippar..., s. 59-61; R. Westbrook, Old Babylonian Period, s. 365.

47 Termin sibtum, pochodzacy od czasownika sabatum, wzigé, wejsé w posiadanie, schwytad,
jest tutaj od strony prawniczej precyzyjnie dopasowany do sytuacji, co $wiadczy o wysokich kwali-
fikacjach skryby opisujacego sytuacje. Zob. CAD S, 163, holding, illegal seizure.



22 Witold Tyborowski

ludziom pilnowa¢ zboze, ewidentnie po to, aby je zebraé¢®. Istotnym szczegdtem,
o ktorym wspomina ten tekst, jest to, ze sprawa zostata zamknigta wystawieniem
tabliczki z pewno$cig zawierajacej orzeczenie sadu, ktorg wreczono posiadaczowi
pola (tuppam iddiniinim)®.

Warto$¢ AbB 4 40 polega na tym, iz dowiadujemy si¢ z niego nie tylko tego,
ze krol stanowil najwyzszy organ odwotawczy w procedurach sgdowych, lecz
takze tego, ze od jego oceny zalezato, czy wdrozona procedura byta prawidlowa,
czy nie. W efekcie wladca mogt modyfikowacé te procedury, wydajac odpowiednie
zarzadzenia, zarowno zawarte w listach, jak i w postaci dekretow adresowanych
do szerszego kregu odbiorcow, czego przyktadem sg simdat Sarrim wspominane
nierzadko w r6znych dokumentach. W ten sposob krol mogt uczestniczy¢ w two-
rzeniu zasad i procedur postepowania, a wiec prawa sgdowego™.

3. DEKRETY KROLEWSKIE
DOTYCZACE PROCESOW (SIMDAT DINIM)

Whiosek ten nie jest tylko domystem wyplywajacym z przytoczonego tek-
stu, lecz opiera si¢ na innych przestankach, ktore znajdujemy wtasnie w listach
z tego okresu. W tekstach tych bowiem przywotuje si¢ podstawy prawne procedur
sadowych, a to oznacza, ze istniaty regulacje odnoszace si¢ do zasad i ksztaltu
postepowania sagdowego. Co istotne, z listow tych wynika, ze nie byly to tylko
jednorazowe pouczenia formutowane w okazjonalnym pismie, jakim jest AbB
4 40, lecz dekrety nalezace do dobrze znanego typu regulacji zwanych simdatum®'.

# FR. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir..., s. 29, verwahrt, nasarum; AHw, 755,
bewachen, schiitzen, bewahren; zob. CAD N 1, 33, to take care of, to safeguard, restrain, to control,
to protect.

49 FR. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir.., s. 29, haben mir eine Urkunde (da-
riiber) gegeben; Z Praw Hammurabiego (§ 5) oraz innych dokumentoéw i listow wynika, ze sporza-
dzanie tabliczek rejestrujacych przede wszystkim wynik postgpowania sadowego byto standardowa
praktyka w okresie starobabilonskim. Por. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t.1, s. 68—
70; D. Charpin, Lettres et proces..., s. 71-73; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... 1,
s. 366; R. Westbrook, Old Babylonian Period, s. 374.

0 S. Lafont, Considérations sur le pratique judiciaire en Mésopotamie [w:] F. de Joannés
(red.), Rendre la justice en Mesopotamie..., s. 19-20, 33-34.

51 Na temat simdatum i simdat Sarrim por. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws,
t. I, s. 19-20; F.R. Kraus, Kénigliche Verfiigungen in altbabylonischer Zeit, Leiden 1984, s. 8-12;
E. Bouzon, Die soziale Bedeutung des simdat Sarrim — Aktes nach den Kaufvertrdgen der Rim-Sin-
-Zeit [w:] W. von Sonden, O. Loretz, M. Dietrich (red.), Vom Alten Orient zum Alten Testament:
Festschrift fiir Wolfram Freiherrn von Soden zum 85. Geburtstag am 19. Juni 1993, Neukirchen
1995, s. 11-17; E. Lipinski, Prawo bliskowschodnie..., s. 113—115; D. Charpin, Histoire politique du
Proche-Orient amorrite (2002—1595) [w:] D. Charpin, D.O. Edzard, M. Stol (red.), Mesopotamien.
Die altbabylonische Zeit, Fribourg 2004, s. 315; M. Stol, Wirtschafi und Gesellschaft in altbabylo-
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Mowi o tym w sumie 16 listow, w ktorych 11 razy wystepuje zdanie dinam kima
simdatim Sithuzum (przeprowadzié¢ proces wedtug dekretu) oraz pigé innych,
zawierajacych formute dinam kima simdatim qabim (oglosi¢ wyrok zgodnie
z dekretem krolewskim). Z filologicznego punktu widzenia klauzule te maja rézne
znaczenie — pierwsza odnosi si¢ do przeprowadzenia procedury sadowej, a dru-
ga jedynie do wydania i ogloszenia wyroku. Jak jednak zobaczymy, takze ta
druga klauzula w praktyce mogla oznacza¢ caly proces sadowy zakonczony wy-
rokiem.

Obie klauzule zawierajg wigc znane wyrazenie kima simdatim — zgodnie z dekre-
tem (krolewskim), ktére wskazuje na charakter tych regulacji i pozwala zrozumie¢,
jakiego typu dziatalno$¢ prawodawcy krola kryje si¢ za nimi*>. Warto podkreslic,
ze wydawanie takich dekretow zwigzane jest z kompetencjami i dziatalnos$cia
krola, co oddaje petne brzmienie tej nazwy simdat Sarrim (dekret krolewski)>>.
W przypadkach przytaczanych ponizej rzeczownik Sarrum wystgpuje tylko raz
i jest uproszczong forma tego wyrazenia®.

3.1. Przeprowadzenie procesu sagdowego wedlug dekretu
(dinam kima simdatim Siihuzum)

Pierwsza klauzula, dinam kima simdatim Sithuzum, jest zdaniem sprawczym,
gdzie orzeczeniem jest czasownik ahazum (brac, pobierac, przyjmowac) wyrazony
w formie III tematu kauzatywnego, oznaczajacego przeprowadzenie procedury,
ktora ma zosta¢ przyjeta przez kogos. Oznacza to de facto narzucenie okreslonego
rozwigzania trudnej sprawy przez organ wiadzy>. W tym przypadku za procesem
stoi wladza, ktora obliguje strony do przyjecia wynikow wdrazanej procedury.
Dopehieniem, ktore wskazuje na to, co majg przyjac adresaci tej czynnosci, jest
rzeczownik dinum, oznaczajacy proces®. Wprawdzie termin ten oznacza takze
wyrok, ale w przypadkach, w ktorych mamy do czynienia z tg klauzulg, chodzi nie-
watpliwie o caty proces. Drugie znaczenie tego rzeczownika moze by¢ zastosowane

nischer Zeit [w:] D. Charpin, D.O. Edzard, M. Stol (red.), Mesopotamien..., s. 656; D. Charpin,
Writing Law and Kingship..., s. 74.

52 Wtasciwe znaczenie tego terminu ktadzie nacisk na okre$lony ci¢zar, przymus naktadany
na kogo$. Zob. CAD S, 89, samadum — to make ready, to yoke, harness, to drive. Por. F.R. Kraus,
Konigliche Verfiigungen..., s. 9.

5% G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. I, s. 19-20; F.R. Kraus, Konigliche Ver-
fiigungen..., s. 8-12; R. Yaron, Laws of Eshnunna, s. 28; E. Lipinski, Prawo bliskowschodnie...,
s. 113-115; D. Charpin, Writing Law and Kingship..., s. 74.

5% Jedyny list, w ktorym simdatum jest okreslone jako krdlewskie, to AbB 9 268:32di-nam ki-ma
si-im-da-at ¥ Sar "-ri-im i ni-iq-bi-Su-nu-si-im.

55 R. Harris, Ancient Sippar..., s. 119, 129-131; A. Seri, Local Power in Old Babylonian Meso-
potamia, Chicago 2005, s. 51-57, 97-99.

56 CAD D 150, case, lawsuit, court (locality and procedure).
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w drugim zdaniu, dinam kima simdatim gabiim, gdzie jego wlasciwe znaczenie to
wlasnie wyrok®. Warto zaznaczy¢, ze takze termin gabiim oznacza pewien odgorny
nakaz, zarzadzenie, co potwierdza, ze zarowno proces, jak i jego konsekwencje
byty procedura odgérnie regulujaca spor, a jego strony byty zobowigzane si¢ temu
podporzadkowac?®.

Jak juz powiedziano, zdanie dinam kima simdatim Sithuzum spotykamy w 11 li-
stach 1 ewidentnie wszystkie one nalezg do korespondencji urzedowej. Pierwsze
trzy z nich: AbB 2 19, AbB 13 27 1 AbB 13 38 pochodza z kancelarii krolewskiej
Hammurabiego, ktory formalnie jest ich autorem®. Listy te sa skierowane do Sin-
-iddinama, naczelnika prowincji Larsy na potudniu Krélestwa Babilonu, i dotycza
naduzy¢ lub przestepstw, do jakich doszto pod jego jurysdykcja®. Ten sam dostoj-
nik jest prawdopodobnie adresatem czwartego listu, AbB 9 6, a jego nadawca jest
Marduk-musallim, jeden z wysokich urzednikoéw dworskich Hammurabiego, ktory
zapewne pisze w imieniu krola, co sugeruje w swoim liscie®!. Z kolei tenze Sin-
-iddinam jest autorem innego listu (AbB 14 184) skierowanego do s¢dziéw Adab,
w ktoérym to on zarzadza okreslone czynnosci, powotujac si¢ na dekret swego pana
(simdat belija)*.

Na urzgdowy charakter pozostatych listow zawierajacych zdanie dinam kima
simdatim Stuhuzum (AbB 6 80, 138, 142, AbB 7 85, AbB 9 251AbB 10 161) wska-
zuja przede wszystkim strony korespondencji, ktore naleza do wyzszych kregdéw
hierarchii urzgdniczej, badz strony w poruszanych sporach. Sytuacje taka spoty-
kamy w AbB 6 80, w ktérym mowa jest o problemie uwolnienia kobiety nalezacej
do lokalnej elity przez wtadze jej miasta, w AbB 6 138 mowa jest o krzywdzie
wyrzadzonej zarzadcy §wiatyni (Sangi) boga Ea w Malgum, w AbB 6 142, ktory
nalezy do korespondencji migdzy niejakim Ibbi-Sinem i sedziami Larsy a burmi-

57 CAD D, 150, decision, verdict. Na przyktad AbB 2 156 °ki-a-am di-nu-um, oto wyrok;
R. Frankena, Briefe aus dem British Museum (LIH und CT 2-33) [AbB II], Leiden 1966, s. 103,
Folgendermasses (lautet) das Urteil. Por. J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 36-39.

8 Na przyktad AbB 9 25:8-16. Potwierdzaja to takze klauzule koficowe dokumentow proce-
sowych, w ktorych znajdujemy sankcje za sprzeniewierzenie si¢ wyrokowi i wszczecie sporu na
nowo. Por. A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswesen, s. 244-246; J.G. Lautner, Die richter-
liche Entscheidung..., s. 41-43; E. Dombradi, Die Darstellung des Rechtsaustrags... I, s. 118—120.

% Jestesmy w posiadaniu ponad 200 listow, ktorych autorem formalnie jest Hammurabi, i nie-
co mniejszej liczby listow ,,pisanych” przez innych krolow tego okresu. Por. H. Klengel, Hammura-
pi und seine Nachfolger..., s. 16-19.

8 J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung..., s. 74-77; H. Klengel, Hammurapi und seine
Nachfolger...,s. 167-169; D. Charpin, Hammu-rabi de Babylone, Paris 2003, s. 298-299; idem, His-
toire politique du Proche-Orient amorrite..., s. 306; R. Westbrook, Old Babylonian Period, s. 367.

1 Wskazuje na to sposob, w jaki Marduk-musallim okresla dekret, wedtug ktorego Sin-iddi-
nam ma przeprowadzi¢ procedure¢ procesowq simdat bélija — dekret pana mego.

62 K. Veenhof, Letters in the Louvre, Leiden 2005, s. 171: in accordance with the decree of my
lord.
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strzem (rabianum) i starszyzng miasta Bulum, oraz w AbB 9 25, gdzie sedziowie
Babilonu wydaja instrukcje pewnemu urzednikowi z prowincji. Kolejny list, AbB
10 161, jest skarga nadzorcy ogrodnikéw (Sandanakku) do nadawcy, co wskazuje,
ze jest to takze list urzedowy®. Watpliwosci co do urzedowego charakteru osob
biorgcych udziat w korespondencji nie ma de facto takze w przypadku AbB 7 85,
mimo ze nadawca zwraca si¢ do adresata jak do ojca (ana abija). Wiadomo jednak,
ze termin ojciec (abum) byl stosowany rowniez wobec 0sob wyzej postawionych
w hierarchii spotecznej lub urzgdniczej®. W tym przypadku na pozarodzinny kon-
tekst listu wskazuje fakt, ze nie zawiera on typowej dla korespondencji rodzinnej
formuty pozdrowienia ani zadnych tre§ci osobistych oraz ze na koncu listu nadawca
w zawoalowany sposob ostrzega adresata, iz zwréci si¢ do krola w razie niezata-
twienia polecanej mu sprawy®.

Przestepstwa, ktore byty przedmiotem dochodzenia w tych listach, takze maja
najczesciej charakter urzedowy, cho¢ nie zawsze sg wymieniane, co wynikato stad,
ze ich adresaci mieli zapozna¢ si¢ ze sprawg i1 przeprowadzi¢ proces. I tak nie jest
ono w ogoble nazwane w AbB 9 6, w ktorym mowa jest jedynie o tym, ze adresat
ma rozpatrzy¢ skarge/zeznanie (awatum) poszkodowanego®®. W trzech kolejnych
listach (AbB 2 19, AbB 6 138 i AbB 10 161) mowa jest po prostu o krzywdzie
(hibiltum) jednej ze stron®. Az cztery listy dotyczg spraw majatkowych, ktorymi
sa: przywlaszczenie przechowywanych przedmiotéw (AbB 7 85 1 AbB 13 27),
przywlaszczenie nudunnum (AbB 9 25) i roszczenie w sprawie ogrodu (AbB
6 142). Bardzo nietypowa sprawe porusza AbB 6 80, w ktorym mowa jest o probie
uwolnienia kobiety o wyzszym statusie spolecznym przez witadze jej miasta®s,

6 F.R. Kraus, Briefe aus kleineren westeuropdischen Sammilungen [AbB 10], Leiden 1985,
S. 143; Der Obergdrtner; Por. R. Harris, Ancient Sippar..., s. 244; M. Stol, Wirtschaft und Gesell-
schaft..., s. 922.

6+ Stad rzeczownik ten niekiedy wystepuje w liczbie mnogiej, np. AbB 1 131, AbB 2 158, AbB
10 10. Zob. CAD A1, 67, father as form of address, honorific title, principal (of a business), master,
expert, foreman. Zob. D. Charpin, Hammu-rabi de Babylone, s. 129-131.

8 Vki-ma Sar-ri-im la ka-Sa-di-im “a-bi di-nam li-Sa-hli-is-su — Niech moj ojciec przeprowa-
dzi proces, aby nie (trzeba byto) zwracac sig¢ do kréla.

% AbB 9 6 *a-wa-ti-Su mah-ri-ka "li-is-ku-un, zeznanie swoje niech ztozy przed tobg. Na temat
awatum zob. CAD A/1l, 29, interpretation, matter; A.F. Walther, Das Altbabylonische Gerichtswe-
sen, s. 220-221; J.G. Lautner, Die richterliche Entscheidung, s. 31-32; E. Dombradi, Die Darstel-
lung des Rechtsaustrags... I, s. 77.

7 R. Frankena, Briefe aus dem British Museum (LIH und CT 2-33) [AbB II], Leiden 1966,
s. 13, Schaden; idem, Briefe aus dem Berliner Museum [AbB V], Leiden 1974, s. 89, Unrecht;
F.R. Kraus, Briefe aus kleineren..., s. 143, Schaden; zob. CAD H, 179, damage, wrong, evil deed.

88 W liscie jest ona okreslona jako awiltum, co wyrdzniato jej status. Zob. CAD A/II, 45, 48.
Por. dalej przyp. 89.
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W jednym przypadku (AbB 14 184) sprawa bedaca przedmiotem dochodzenia nie
jest w zaden sposob nazwana, a w ostatnim (AbB 13 38) z powodu uszkodzenia
problem poruszony w liScie nie jest nam znany.

Sytuacje klasyczng dla takich listow przedstawia AbB 13 27, w ktérym czytamy:

Powiedz Sin-iddinamowi. Tak mowi Hammurabi:

Sin-gimlanni, nadzorca grupy 5 (robotnikow) tak mnie poinformowat mowigc:
,, Przyniostem rzeczy warte 1 mine srebra kupcowi Imgur-Sinowi i na przechowa-
nie mu je przekazatem®. Domagatem si¢ (ich) od niego (z powrotem), lecz on nie
oddatl mi ich”. Tak mnie poinformowal. Kaz sprowadzi¢ do siebie (tego) kupca
Imgur-Sina, zeznania ich rozpatrz i proces wedtug dekretu przeprowadz™.

Listy te czegsto zawierajg wigc polecenie, totez formuta dinam kima simdatim
Suhuzum wystepuje w nich w formie rozkazujacej (Sihiz)"'. Oczywiscie, to tak-
ze wskazuje na ich urzedowy charakter. Listy zawierajace klauzule dinam kima
simdatim Sithuzum:

AbB 2 19, list Hammurabiego do Sin-iddinama w sprawie krzywdy wyrzadzone;j
rabianum miasta Medé

Poslij po jego przeciwnika, niech przybedzie do ciebie i proces zgodnie z dekretem
przeprowadz™.

AbB 13 27, list Hammurabiego do Sin-iddinama w sprawie przywlaszczenia dobr
powierzonych kupcowi przez Sin-gimlanni
Napisz, niech oni sprowadzq do ciebie kupca Imgur-Sina, zeznania ich rozpatrz
i proces zgodnie z dekretem przeprowadz™.

AbB 13 38, list Hammurabiego do Sin-iddinama w sprawie zotnierza Aplum
skrzywdzonego przez synow generata
Zeznania ich rozpatrz i proces zgodnie z dekretem przeprowadz™.

AbB 9 6, list Marduk-musallima do Sin-iddinama w sprawie skargi dowodcy
Sutejczykow

8 Cq-na im-gur-Yen.zu dam.gar 'mi-im-ma $a 1 ma.na ku.babbar-am ub-ba-lu *a-na ma-as-sa-
ar-tim ad-di-i§-Sum.

0 Bag-wa-a-ti-Su-nu a-mu-ur-ma " di’-nam ki-ma si-im-da-tim “Su-hi-is-svi-nu-ti.

I'W takiej postaci spotykamy ja az w 9 listach, AbB 2 19:12-13; AbB 13 27:14-15; AbB 13
38:2°-3; AbB 9 6:11-12; AbB 14 184:7-9; AbB 6 138:12-13, 19-20; AbB 6 142:11-12; AbB 7 85:14-
15,19; AbB 10 161:9°-10".

2 RUdi-nam ki-ma si-im-da-tim “Su-hi-is-su-nu-ti; R. Frankena, Briefe aus dem British Mu-
seum..., 8. 13, vershaffe ihnen Recht unter Beobachtung der gesetzlichen Verordnungen.

3 RRdi-nam ki-ma si-im-da-tim Su-hi-is-su-nu-ti, W.H. van Soldt, Letters in the British Muse-
um. Part 2, Leiden 1994, s. 27, grant them justice in accordance with (royal) regulations.

" Va-wal-"ti’-Su-nu  a-[mu]-[ur]-[ma) *di-nam ki-ma si-im-"da’-"tim" 3'Su-hi-is-svu-nu-ti,
W.H. van Soldt, Letters in the British Museum..., s. 37, grant them justice in accordance with (ro-
val) regulations.
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Niech on przedstawi ci swoje zeznanie, a ty przeprowadz mu normalny proces
zgodnie z dekretem mojego pana™.

AbB 14 184, list Sin-iddinama do s¢dziéw Adab z prosba o rozpoznanie sprawy
i przeprowadzenie procesu

Zeznania Nannaji—S'amhat rozeznajcie i przeprowadzcie proces zgodnie z dekretem
mego pana’®.

AbB 6 80, nadawca i adresat nieznani, list w sprawie uwolnienia mieszkanki miasta
uprowadzonej w niewolg
Proces zgodnie z dekretem [przeprowadz]"". (dalej list uszkodzony)

ADbB 6 138, list Marduk-nasira do Ikun-pi-Sina w sprawie krzywdy wyrzadzone;j
zarzadcy $wiatyni (Sangii) boga Ea w Malgum
Niech oni w $wigtyni (boga) Ea proces zgodny z dekretem przeprowadzq’.

AbB 6 142, list Ibbi-Sina i sedziow z Larsy do rabianum i starszyzny miasta Bulum
w sprawie ogrodu, ktorego miasto domaga si¢ od jednego z mieszkancow
Zeznania jego rozpatrzcie i przeprowadzcie proces zgodnie z dekretem™.

AbB 7 85, list Etel-pi-Marduka do ,,0jca” (ana abija), w sprawie przywtaszczenia
przedmiotdéw nalezacych do rybaka Aplum przez poborcg (musaddinum)

Ojciec moj proces zgodnie z dekretem niech przeprowadzi, niech go nie krzywdzg,
aby nie trzeba byto udawac sie (w tej sprawie) do krola®.

AbB 9 25, list sedziow Babilonu do Muhaddiim w sprawie przywtaszczenia nu-
dunnum

Zeznania ich rozpatrzyliSmy i przeprowadziliSmy proces zgodnie z dekretem nasze-
go pana i nakazalismy zwroci¢ caly dar (Slubny), ktory Mattatum wreczyl swojej
corce i do domu Il5u-ibbisu wprowadzit®'.

5 94-wa-ti-Su mah-ri-ka “li-is-ku-un-ma " di-nam ki-ma si-im-da-at be-li-ia i-Sa-ri-is Su-hi-
is-su, M. Stol, Letters from Yale [AbB 6], Leiden 1981, s. 5, give him a fair trial according to the
regulations of my lord; ad isaris, zob. CAD I-J, 223, normally, correctly, fairly.

% Sg-wa-at ‘na-na-a-Sa-am-ha-at am-ra-ma 'di-nam $ki-ma si-im-da-at be-li-ia °Su-hi-za-nim,
K. Veenhof, Letters in the Louvre, s. 171, provide [her] with a verdict in accordance with the decree
of my lord.

7 RUdi-nam ki-ma si-im-da-tim <Su-hi-is-si>, R. Frankena, Briefe aus dem Berliner Museum
[AbB V], Leiden 1974, s. 53, (Man soll) Recht (sprechen) gemdiss den Verordnungen.

" Ydi-nam ki-ma si-im-da-tim *li-Sa-hi-zu-Su, R. Frankena, Briefe aus dem Berliner Muse-
um..., s. 89, ein Prozessverfahren in Ubereinstimmung mit den Rechtsregeln gewdhren (kann).

" Og-wa-ti-Su a-am-ra-a-ma *V'ki-ma si-im-da-tim ">di-nam Su-hi-za-Su, R. Frankena, Briefe
aus dem Berliner Museum..., s. 91, Untersucht seine Angelegenheit und gewdhrt ihm einen Prozess
in Ubereinstimmung mit den Rechtsregeln.

80 di-nam ki-ma si-im-da-tim “a-bi li-Sa-hi-is-su, F.R. Kraus, Briefe aus dem British Museum
(CT 52) [AbB 7], Leiden 1977, s. 63—65; Mein Vater moge ihn nach dem Rechte des Rechtes teil-
haftig warden lassen.

81 74-wa-ti-Su-nu ni-mu-ur-ma *di-nam ki-ma si-im-da-at be-li-ni *nu-$a-hi-is-su-nu-ti-ma "’mi-
-im-ma nu-du-un-na-a-am "'Sa "ma-at-ta-tum “*a-na ma-ar-ti-sa id-di-in-ma [al-'na"" é dingir-Su-i-
-bi-Su "“u-"5e’-ri-"bu’ Y a-na ma-at-ta-tum '*tu-ur-ra-am ni-ig-bi.
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AbB 10 161, nadawca i adresat nieznani, list w sprawie krzywdy nadzorcy ogrod-
nikow

Sedziowie Larsy i przywodcy miasta do Swiqtyni niech sie udadzq i proces zgodnie
z dekretem niech przeprowadzg®.

W sumie mozna powiedzie¢, ze w listach tych urzednicy aparatu administra-
cyjnego, odnoszac si¢ do okreslonego przestgpstwa, najczesciej nakazuja prze-
prowadzenie procesu sgdowego wedlug dekretu wydanego przez wladze (kréla).
Dodatkowo sprawy te w wiekszos$ci naleza do trudnych, prawdopodobnie wczesniej
rozpatrywanych na nizszych szczeblach uprawnionych do wszczynania procedur
sadowych. W efekcie wspomniany dekret ma stuzy¢ jako ostateczna podstawa do
rozstrzygnigcia ich.

3.2. Ogloszenie wyroku zgodnie z dekretem
(dinam kima simdatim qabiim)

Jak chodzi o charakter korespondencji, to podobna sytuacja wystepuje w przy-
padku listow zawierajacych zdanie dinam kima simdatim qabim (oglosi¢ wyrok
zgodnie z dekretem), bo we wszystkich pigciu tekstach nadawcami sg osoby wyraz-
nie zwigzane z administracja panstwa. W pierwszym liscie (AbB 9 268) nadawca
jest grupa sedziow, a adresatem naczelnik i starszyzna miasta Lalija, w drugim (AbB
11 101) jest to mozny okre$lony honorowo jako awilum®, a w kolejnym (AbB 13
176) — Marduk-nasir, znany dostojnik dworski z czaséw Hammurabiego®. W dwoch
ostatnich listach (AbB 1 120 1 AbB 7 135) nadawcy, ktorych imiona nie zachowaty
si¢ wyraznie, tez posiadaja uprawnienia do kierowania sprawami sagdowymi®.
Mozna wigc powiedzieé, ze takze te listy funkcjonuja w kontekScie administracji
panstwowej zajmujacej si¢ sadownictwem. Jednak juz znaczenie klauzuli wskazuje
na dekret jako podstawe prawng wyroku, a nie samej procedury sadowej. Urzednicy
dbaja wiec tutaj o pokazanie, ze wyroki oparte na prawodawstwie krolewskim maja
najwyzsza range¢ i zapewniaja prawdziwie sprawiedliwe rozstrzygnigcia.

8 Ydi-nam ki-ma si-im-da-tim ""li-Sa-hi-zu-Su, F.R. Kraus, Briefe aus kleineren..., s. 143; ihn
des Rechtes entsprechend der Massregel teilhaftig werden lassen.

8 Wérod znaczen tego terminu (awilum/awiltum) wyrdznia si¢ takze mozny, wazna osoba.
Dyskusje na temat awilum zob. w: W. Tyborowski, Zloto Mezopotamii..., s. 55-63; na temat miasta
Lalija: B. Groneberg, Répertoire Géographique des Textes Cunéiformes, t. I1I: Die Orts- und Ge-
wdssernamen der altbabylonischen Zeit, Wiesbaden 1980, s. 150.

8 R. Harris, Ancient Sippar..., s. 75; M. Stol, Wirtschaft und Gesellschaft..., s. 768.

85 Tch godnosci urzednicze w sposdb typowy dla tekstow starobabilonskich nie s niestety po-
dane, lecz w obu przypadkach zlecaja oni czynnosci, co wskazuje na ich kompetencje, ktore mogty
wynikac¢ tylko z ich urzedow. Por. R. McAdams, An Interdisciplinary Overview of a Mesopotamian
City and its Hinterlands, ,,Cuneiform Digital Library Initiative” 2008, nr 35, s. 7-8.



STAROBABILONSKIE PRAWO SADOWE W SWIETLE LISTOW Z EPOKI 29

Inaczej jednak w tych listach wyglada sprawa dopasowania tej klauzuli do kon-
tekstu, w jakim jg zastosowano. Jak juz powiedziano, zdanie dinam kima simadtim
qabum znaczy tyle, co oglosi¢ wyrok zgodnie z dekretem, jednak wida¢, ze w tych
przypadkach najczesciej chodzi nie o samo wydanie wyroku, ale o dokonczenie
procesu i1 dopiero potem ogloszenie werdyktu. Wskazuje na to fakt, ze w listach
tych poruszane sg sprawy, ktore byty rozstrzygane, oraz to, ze adresat czy adresaci
maja wystucha¢ zeznan stron, ktore sg w nich wymienione®. Problemy prawne
wzmiankowane sg w czterech sposrod tych listow: AbB 1 120, AbB 9 268 1 AbB
11 101 na pie¢ wszystkich tekstow (dodatkowo AbB 7 135) tej kategorii. W efekcie
mimo réznicy w znaczeniu samej formuty listy te realnie, jako dyrektywa admi-
nistracyjna, moga nie r6zni¢ si¢ od poprzedniej grupy. De facto tylko dwa z tych
tekstow (AbB 1 1201 AbB 7 135) pokazuja, ze prawdziwy sens tej formuty to samo
dokonczenie procesu lub nawet jedynie ogloszenie wyroku.

W sposob najbardziej wyrazisty pokazuje to list AbB 7 135, w ktérym czytamy:

AbB 7 135 (poczatek uszkodzony)

... przybyl, aby zgodnie z brzmieniem dokumentu procesowego, ktory ja posia-
dam, oglosi¢ (mu) wyrok zgodny z dekretem®’, ale wyroku zgodnego z dekretem nie
ogloszono mu”. To on mi doniést. Niech ci przyprowadzq brata tego Ipqu-Sala,
a nastepnie zgodnie z brzmieniem dokumentu procesowego, ktory on posiada,
wydajcie mu wyrok zgodny z dekretem. Ewentualnie wyslijcie go do Babilonu, aby
w Babilonie wydano mu wyrok®:.

Tekst ten wspomina zatem o dokumencie procesowym (fuppi dinim), na pod-
stawie ktorego miat zosta¢ wydany wyrok. Wynika z tego, ze w tym przypadku
proces zostat juz przeprowadzony i de facto zakonczony, co zostato utrwalone we
wzmiankowanym tu dokumencie. Jedyna czynnoscia, jaka pozostata do wykonania,
jest ogtoszenie wyroku. Dlatego witasnie list nie nakazuje wszczecia procesu, lecz
udanie si¢ do instancji uprawnionej do ogloszenia, tj. wydania wyroku. Mozna wigc
powiedzie¢, ze w tym przypadku zdanie dinam kima simdatim qabiim wystepuje
w swoim wiasciwym znaczeniu.

8 Mowi o tym wyrazenie awatam amarum, ktore znajdujemy w szesciu listach, AbB 6 142:10;
ADbB 13 27:13; 38:1°; AbB 14 184:5-6; W AbB 9 6:9-10 znajdujemy podobne wyrazenie °a-wa-ti-
-Su mah-ri-ka "°li-is-ku-un-ma, swoje zeznania niech ci przedstawi. Z kolei AbB 9 25 relacjonuje
zakonczony proces, w ktorym rozpatrzenie zeznan miato juz miejsce ‘a-wa-ti-Su-nu ni-mu-im-ma,
zeznania ich rozpatrzylismy, M. Stol, Letters from Yale, s. 19, we have seen their case.

8 Zg-na pi-i dub-pi di-nim $a na-Si-a-"ku” ¥di-nam ki-ma si-im-da-tim qd-bé-e-em “il-li-ik.
F.R. Kraus, Briefe aus dem British Museum (CT 52), s. 115, [...] abgereist, gemdss dem Wortlaute
der Prozessurkunde, die ich besitze, Recht nach dem Rechte sprechen.

8 21 di-nul-"um’ i-na ka-dingir.ra“ li-ig-qd-bi-Sum. F.R. Kraus, Briefe aus dem British Muse-
um (CT 52), s. 115, soll ihm in Babylon Recht gesprochen werden.
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Dwie uwagi nasuwajg si¢ przy okazji opisanej tu sytuacji. Po pierwsze, za-
stanawiajace jest, jakg posta¢ mialt wspomniany tu dokument procesowy (tuppi
dinim), ktory musiat zawiera¢ duzo wiegcej szczegotow niz te, ktore posiadamy,
gdyz musial wystarczy¢ do ogtoszenia wyroku dla instancji, ktora miata to uczynic.
Po drugie, zastanawia polecenie sprowadzenia brata powoda, ktéry miat by¢ takze
obecny w tej procedurze. Zapewne mial on by¢ dostepny dla sadu, aby potwierdzi¢
przynajmniej niektore zeznania z wczesniejszego dochodzenia, lecz mozliwe, ze
brat Ipqu-Sali mial by¢ po prostu obecny przy ogloszeniu wyroku, co mogto byé
takze przyjeta wowczas norma.

Podobna sytuacja wystepuje w drugim liscie, AbB 1 120, w ktorym po wzmiance,
czego dotyczyta rozprawa, nadawca informuje adresata, ze wysyta do niego gonca
(rakbut) z opieczetowanym dokumentem (kanikum) wystawionym przez sedzidw
Babilonu. Nastepnie adresat wraz z zarzadca kupcow oraz sedziami Sippar na tej
podstawie maja wydaé¢ wyrok zgodnie z dekretem. W efekcie oba listy wyraznie
sugeruja, ze samo wydanie wyroku mogto by¢ odrebng procedura.

Inng sytuacje przedstawiaja pozostate listy i w nich wyraznie chodzi o przepro-
wadzenie rozprawy sagdowe;j. I tak w AbB 13 176 ma to by¢ postepowanie w sprawie
pewnej, w AbB 9 268 jeden proces zostat juz najprawdopodobniej przeprowadzony,
wiec nadaweca listu streszcza adresatowi przebieg sprawy i dodaje:

Teraz nasza tabliczka zostata wystana do ciebie. Kaz sprowadzié tutaj Ur-Subule,
jego Zoneg, i jego tesciowq, abysmy zgodnie z dekretem krolewskim mogli wydac
wyrok w ich sprawie®.

Obecno$¢ stron sporu takze tu oznacza najprawdopodobniej, ze ogloszenie
wyroku miata poprzedzi¢ weryfikacja niektorych szczegotéw dochodzenia, a wige
de facto wznowienie go. Takze w pozostatych listach zawierajgcych klauzule dinam
kima simdatim qabiim chodzi jednak o przeprowadzenie procesu wraz z wydaniem
wyroku, co najlepiej wida¢ w liscie AbB 11 101.

Powiedz do awilum. Tak mowi Iddatum.

Niech Szamasz i Marduk po wszystkie czasy obdarzajg Cie Zyciem. Obys byl zdrow,
obys zyl. Bog, ktory Ciebie strzeze, glowe Twojq ku dobru niech kieruje. Pisze
do Ciebie w sprawie pomysinosci Twojej. Pomysinos¢ Twoja przed Szamaszem
i Mardukiem niech zawsze trwa!

89 30y 9§[u. blu.la as-Sa-as-sii >'u e-mi-si Su-r[i]-a-nim-ma *di-nam ki-ma si-im-da-at >s[ar]-
ri-im i ni-ig-bi-Su-nu-§i-im. M. Stol, Letters from Yale, s. 163, have Ur-Subula, his wife, and his
mother-in-law brought here, so that we may pronounce a verdict upon them according to the regu-
lation of the king.
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Ardum, jeden z mieszkancow Nukar, tak mi doniost. ,, (Jedna) kobieta z mojego
zajazdu®, ktéra wspolpracowata ze mng od 20 lat, stwierdzita »(Juz) mi sig (to/tu?)
nie podoba« (i) wszystkie (rzeczy), ktore byly pod mojg wladzq zabrala i do domu
stugi kantora Annunitum weszta’'. Tego Ardum wysytam do Ciebie, wystuchaj
Jjego zeznania i wydaj wyrok zgodnie z dekretem, jaki posiadasz®*.

W tym przypadku prawdopodobnie chodzi o przeprowadzenie catej procedury
od samego poczatku po wydanie wyroku, co oznacza, ze klauzula dinam kima
simdatim gqabiim mogta niekiedy oznacza¢ to samo, co dinam kima simdatim
Sithuzum®.

Listy z klauzulg Dinam kima simdatim qabiim:

AbB 1 120, nadawca i adresat nieznani, list w sprawie wydania wyroku
Wydajcie wyrok zgodnie z dekretem wedtug (tego, co jest) na opieczetowanej ta-
bliczce sedziow Babilonu, ktorg ma ze sobq Ipqu-Annunitum, nadzorca kupcow*.

AbB 7 135, list nieznanego nadawcy do Litib-libbasu i s¢dziéw (miasta X) w spra-
wie ogloszenia wyroku:

Zgodnie z brzmieniem tabliczki procesowej [...] w Babilonie zgodnie z dekretem
niech mu zostanie ogloszony wyrok®.

% Bgal é na-ap-ta-ri-ia. M. Stol, Letters from Collections in Philadelphia, Chicago and Berke-

ley [AbB 11], Leiden 1986, s. 63, of my inn; zob. CAD N/I1, 325, a type of residence for foreigners
and other persons; R. Westbrook, The Old Babylonian Term naptarum, ,,Journal of Cuneiform Stu-
dies” 1994, nr 46, s. 42-43.

o R8g_na é su-ha-ri Sa gala.'mah’ an-nu-ni-tum “i-te-ru-ub, tzn. wyszta za niego. Por. G.R. Dri-
ver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 284-289. Inaczej M. Stol, Letters from Collections in
Philadelphia..., s. 63, entered the house belonging to the servant of the chief lamentation-priest of
Annunitum.

%2 B3a-ap-ti-Su Si-me-ma **di-nam ki-ma si-im-da-ti *>Sa ma-ah-ri-ka i-ba-as-Su-u *°qi-bi-si-im-
-ma, Saptum, zob. CAD S 1, 483, utterance, speech, command; M. Stol, Letters from Collections in
Philadelphia..., s. 63, Listen to his word and pronounce a verdict about her according to the regula-
tions obtaining with you (broken).

% Roéznicg pomiedzy klauzula dinam kima simdatim Sihuzum a dinam kima simdatim qabiim
wyraznie pokazuje list AbB 9 25, w ktorym sedziowie najpierw informuja adresata, ze przeprowa-
dzili proces 8di-nam ki-ma si-im-da-at be-li-ni *nu-Sa-hi-zu-Su-nu-ti-ma, a potem dodaja, ze nakazali
okreslone dziatanie (ewidentnie jako wyrok) 'Stu-ur-ra-am ni-iq-bi, nakazalismy zwrot, M. Stol,
Letters from Yale, s. 19, we have told to return.

% 19" A-na pi-i ka-ni-ik di.kud.mes ka.dingir.ra" Vsa ip-qu-an-nu-tum ugula dam.gar.mes > na-
-Su-u 'Y’ di-nam ki-ma si-im-da-a-tim ¥ qi-bi-a-Su-nu-Si-im, F.R. Kraus, Briefe aus dem British Mu-
seum (CT 43 und 44) [AbB 1], Leiden 1964, s. 89, gemdiss der gesiegelten Urkunde der Richter von
Babylon, welche Ipqu-Annunitum, der Obmann der Kaufleute, bei sich hat, sprecht ihnen gemdss
dem Rechte Recht.

% O dli-nam ki-ma si-im-da-tim ... i-na kda-dingirra“ li-ig-qd-bi-sum, F.R. Kraus, Briefe aus
dem British Museum (CT 52), s. 115, Recht nach dem Rechte ... soll ihm in Babylon Recht gespro-
chen werden.

ki 117
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AbB 9 268, list naczelnika i starszych miasta Lalija do s¢dziow w sprawie sporu
wsrod cztonkdw rodziny o uprawe pola:

Teraz nasza tabliczka zostata wystana do ciebie. Kaz sprowadzié¢ tutaj Ur-Subule,
jego Zong, i jego tesciowq, abysmy zgodnie z dekretem krolewskim mogli wyda¢
wyrok w ich sprawie®.

AbB 11 101, list Iddatum do dostojnika (awilum) w sprawie pracownicy, ktora
odeszta z zajazdu (bit naptarim):
Wystuchaj jego zeznania i wydaj wyrok zgodny z dekretem, ktory masz przed sobg’’.

ADbB 13 176, list Marduk-nasira do Gimil-Marduka w sprawie krzywdy (habalum)
corki Amat-Asalluhi:

Niech ona przybedzie do Babilonu i wyrok zgodny z dekretem niech zostanie jej
wydany®.

4. DINUM KIMA SIMDATIM
A REGULACJE PRAW HAMMURABIEGO

W sposéb nieunikniony rodzi si¢ pytanie o zwigzek spraw opisanych w po-
wyzszych listach z Prawami Hammurabiego. Z duza doza prawdopodobienstwa
mozna z nimi powigza¢ az pie¢ przypadkow opisanych w listach zawierajacych
zdanie dinam kima simdatim Sithuzum. Dwa z nich, AbB 7 85 1 AbB 13 27, wy-
raznie nawigzuja do przepisow dotyczacych depozytu sktadowanego w budynku
innego czlowieka (§§ 120-122), jeden, AbB 13 38, do § 34, w ktorym mowa jest
o krzywdzie zothierza. Z kolei AbB 9 25 by¢ moze nawiazuje do § 138 traktu-
jacego o rozwodzie mezczyzny z zong, ktora nie urodzita mu dzieci. Z kolei list
AbB 6 80 wykazuje zwigzek z § 280, w ktorym gwarantuje si¢ prawo do wolnosci
(uwolnienia) osoby wolnej, ktora zostata zniewolona. Teksty te pokazuja wigc, ze
starobabilonskie prawo stanowione wyraznie nawigzywato do 6wczesnych pro-
blemoéw prawnych. Niestety nie ma pewnosci, czy mozna to odnie$¢ do samego
orzecznictwa, gdyz nie wiemy, czy w ktorymkolwiek z powyzszych przypadkoéw
sedziowie wydali wyrok rzeczywiscie zgodny z Prawami.

Inaczej sytuacja wyglada w przypadku tekstow zawierajacych klauzule dinam
kima simdatim qabim, poniewaz tutaj wydany wyrok ma by¢ zgodny z prawodaw-

% 32di-nam ki-ma si-im-da-at 3$[ar]-ri-im i ni-ig-bi-Su-nu-Si-im, M. Stol, Letters from Yale,
s. 163, we may pronounce a verdict upon them according to regulation of the king.

7 Bsa-ap-ti-Su Si-me-ma *di-nam ki-ma si-im-da-ti Sa ma-ah-ri-ka i-ba-as-su-i *°qi-bi-si-
im-ma; M. Stol, Letters from Collections in Philadelphia..., s. 63, Listen to his word and pronounce
a verdict about her according to the regulations obtaining with you (broken). Na temat naptarum
zob. R. Westbrook, The Old Babylonian..., s. 42—43.

% Vq-na ka.dingir.raki "li-il-li-kam-ma “*di-nam ki-ma si-im-da-tim “li-iq-bu-5i-im, W.H. van
Soldt, Letters in the British Museum..., s. 147, Let her come to Babylon, so that they will pronounce
her a verdict in accordance with (royal) regulations.
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stwem krolewskim. Niestety, podstawa prawna takiego wyroku nazwana jest simdat
Sarrim, nie wskazuje na Prawa, lecz inne akty krolewskie. Konstatacja ta rodzi
jednak kolejny problem, czym sa simdatum (mn.), na ktére wskazujg nadawcy tych
listow, 1 jak majg si¢ one do zbioru na steli z Luwru? Ewidentnie z kilku powodoéw
nie mozemy ich uwazac za tozsame z Prawami Hammurabiego, ktére w Epilogu
Praw okresla si¢ jako dinat misarim (sprawiedliwe wyroki) albo po prostu narii
(stela)”. Po drugie, same Prawa w paragrafach 51 i ‘u’ dwukrotnie powotuja si¢ na
simdat sarrim (mn.), ktore tym samym musiaty by¢ czyms$ innym niz regulacje tego
zbioru. Nie ulega jednak watpliwos$ci, ze musiat istnie¢ jaki§ zwigzek migdzy Pra-
wami a simdatum (mn.). Zwiazek ten mogltby sugerowacé list AbB 9 268, w ktorym
mowa o przestepstwie najprawdopodobniej opisanym w paragrafach 253-256 Praw
Hammurabiego. Zarowno w licie, jak i w tych przepisach Praw chodzi o ztamanie
kompleksowej umowy dotyczacej uprawy pola przez najemnika'®. Jednak list ten
najprawdopodobniej nie pochodzi z krdlestwa Babilonu ani z czaséw Hammura-
biego, totez nie moze postuzy¢ jako argument w tych rozwazaniach''.

Mimo to wymienione wyzej listy zawierajace klauzule kima simdatim Sithuzum,
bez watpienia pochodzace z czasow Hammurabiego lub niewiele pdzniejszych,
pozwalaja na daleko idgce wnioski. Warto bowiem zauwazy¢, ze np. w paragrafach
dotyczacych depozytu wskazuje si¢ na procedure dochodzeniows, ktora tutaj mo-
glaby by¢ uznana za podstawe prawng dla adresatow listu'®2. Tymczasem listy te
nie odsytajg adresatow do Praw, lecz do simdatum, co oznacza, ze w tym przypadku
jedne i drugie regulacje funkcjonowaty w tym samym czasie, co $wiadczytoby
o chaosie prawnym w panstwie starobabilonskim. Jest to jednak mato prawdopo-
dobne z uwagi na niewielka liczbe takich regulacji funkcjonujacych w ciagu calej
tej epoki. Przypuszczalnie wigc nazwa simdatum (mn.) okreslano duzo liczniejsza
grupe regulacji prawnych niz te zapisane na steli Praw. Na niej zas wyryto tylko
cz¢$¢ z nich, co moglto mie¢ na celu ich utrwalenie, poniewaz stela mogta zachowac
je w sposob pewniejszy niz teksty zapisane na tabliczkach oraz dawata mozliwos¢
chwalebnego wyeksponowania takich regulacji na steli w §wiatyni, czego nie gwa-
rantowaly teksty simddatum (mn.) zapisane i rozsytane na niewielkich glinianych
tabliczkach. Jednak w codziennej praktyce prawnej wazniejsze byty simdatum

» Por. W. Tyborowski, Prawa Hammurabiego..., s. 158, 160; G.R. Driver, J.C. Miles, The
Babylonian Laws, t. 11, s. 95, just laws, s. 97; zob. CAD N 1, 364, stone monument inscribed with
laws and regulations.

190 Por. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 1, s. 444-448; W. Tyborowski, Zloto
Mezopotamii..., s. 59.

101 Z tego wzgledu postac ta nie pojawia si¢ ani w R. Harris, Ancient Sippar..., ani w G.Th. Fer-
werda, E. Woestenburg, Index of Personal Names of Old Babylonian “Sippar”, Leiden 1998, s. 345.

192 Takie wskazania znajdujemy w § 124, gdzie mowa jest o wyjasnieniu okoliczno$ci zaginie-
cia rzeczy zdeponowanych w magazynie. Zob. G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian Laws, t. 11,
s. 237-239.
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oglaszane przez krola, kopiowane w kancelarii krélewskiej i w postaci pisemnej
dostarczane do urzgdnikdw, ktorzy mieli je stosowac jako podstawe swego orzecz-
nictwa i innych waznych decyzji. Simdatum funkcjonujace w takiej formie byty
duzo bardziej porgczne i skuteczne, dlatego w tekstach méwi si¢ o nich, a nie o steli.

O tym, ze w analizowanych tu listach sedziowie mieli takze orzekac na podsta-
wie takich przystanych im kopii simdatum, czytamy w licie AbB 11 101:

Ardum, jeden z mieszkancow Nukar tak mi doniost: ,,(Jedna) kobieta z mojego
zajazdu, ktora wspolpracowata ze mng od 20 lat, stwierdzila »(Juz) mi sie to nie
podoba« (i)' wszystko, co mi podlegato, zabrata i do domu stugi kantora Annu-
nitum weszta . Tego Ardum wysylam do Ciebie, skargg jego wystuchaj i wydaj
wyrok zgodnie z dekretem, jaki posiadasz'®.

Nie wiemy, jakie byto brzmienie takich simdatum (mn.), bo zadne z nich nie
zostalo dotad zidentyfikowane i opublikowane. By¢ moze przykladem takiego
dekretu jest list Samsu-iluny, syna Hammurabiego, do Ibbi-Sahana, namiestnika
jednej z prowincji, w ktorym za krotkim adresem (AbB 3 1): ,,Do Ibbi-Sahana
mow, tak oto rzecze Samsu-iluna” czytamy:

Niech nikt nie kupuje mezczyzny lub kobiety, ludzi z Idamaras lub Arraphy z rgk
Sutejczykow. Nabywca, ktory by mieszkanca Idamaras lub Arraphy z rgk Sutej-
czykow za srebro kupit, srebro swe straci.

Wprawdzie tekst ten nie jest norma, ktora miata trwac przez dhugi czas, jednak
jej prawny charakter nie ulega watpliwo$ci. Warto zwrdci¢ uwage, ze nie mowi on
ani o zakresie czasowym, ani terytorialnym dziatania takiego zakazu, mozliwe wigc,
ze sa one zredagowane jak simdatum, o ktorych mowa jest w naszych listach!%.

WNIOSKI

Analizowane wyzej klauzule/zdania dinam kima simdatim Sithuzum oraz dinam
kima simdatim qabum wskazuja zasadniczo na dwa wazne zjawiska wystgpujace
w prawodawstwie i orzecznictwie okresu starobabilonskiego. Zdanie pierwsze

13 AbB 11 101:15 um-ma §i-i-ma v-ul li-ib-bi; Stol M., Letters from Collections in Philadel-
phia..., s. 63, ‘(It is) no (longer to) my liking’. Zob. CAD L, 164, libbum, wish, desire.

104 Jterub (erebum), M. Stol, Letters from Collections in Philadelphia..., s. 63, entered; termin
akadyjski uzywany takze w znaczeniu wyszla za mgz; G.R. Driver, J.C. Miles, The Babylonian
Laws, t. 1, s. 248-249; M.E.J. Richardson, Hammurabi’s Laws. Text, Translation and Glossary,
London — New York 2000, s. 83; W. Tyborowski, Prawa Hammurabiego..., s. 63.

195 Par-du-um Su-a-ti *a-na ma-ab-ri-ka at-tar-dam *3a-ap-ti-Su $i-me-ma **di-nam ki-ma si-
im-da-ti ¥$a ma-ab-ri-ka i-ba-as-Su-u *°qi-bi-si-im-ma, M. Stol, Letters from Collections in Phila-
delphia..., s. 63, pronounce a verdict about her according to the regulations obtaining with you [...].

16 H. Klengel, Sklaven aus Idamaraz, ,,Altorientalische Forschungen” 1977, nr 5, s. 64—65.
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wskazuje na fakt istnienia odrebnych regulacji prawnych dotyczacych prawidtowe-
go przebiegu procesu sgdowego w tym okresie. Zdanie drugie dowodzi, ze wyroki
wydawane w sagdownictwie tego okresu mialy opiera¢ si¢ na regulacjach prawnych
dotyczacych konkretnych problemow.

Wnhiosek, jaki wynika z powyzszej analizy, jest taki, ze same Prawa Ham-
murabiego mogty by¢ wyciagiem, reprezentacja duzo wigkszej liczby regulacji
krolewskich zwanych simdatum (mn.). Mozliwe, ze tworzac Prawa, na rozkaz
Hammurabiego spisano pewng ich cz¢$¢ na monumentalnej steli, ktora nie mogta
oczywiscie pomiesci¢ ich wszystkich, lecz byly one (znacznie?) liczniejsze niz
te, ktore tam znajdujemy. O tym, ze stela nie zawierata wszystkich regulacji kro-
lewskich, jakie 6wczes$nie byty znane, $wiadczy chocby fakt, ze sam obelisk jest
doktadnie pokryty inskrypcja, jak gdyby skrybowie, ktorzy redagowali ten napis,
chcieli na nim umiesci¢ jak najwiecej tekstu. Z oczywistych wzgledow mogto si¢
to okaza¢ nie do wykonania, wigc pokryli napisem takg czes¢ steli, jakg zdotali.

Skroty wykorzystanych tomow listow starobabilonskich

AbB!” — F.R. Kraus, Altbabylonische Briefe in Umschrift und Ubersetzung, Leiden 1964,
ADbB 1 - F.R. Kraus, Briefe aus dem British Museum (CT 43 und 44), Leiden 1964.
ADbB 2 —R. Frankena, Briefe aus dern British Museum (LIH und CT 2-33), Leiden 1966.
AbB 3 — R. Frankena, Briefe aus der Leidner Sammlung, Leiden 1968.
AbB 4 — F.R. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir in Paris und Oxford (TCL 7 und
OECT 3), Leiden 1968.
ADB 6 — R. Frankena, Briefe aus dem Berliner Museum, Leiden 1974.
ADbB 7 -F.R. Kraus, Briefe aus dem Britisch Museum (CT 52), Leiden 1977.
ADbB 9 — M. Stol, Letters from Yale, Leiden 1981.
AbB 10 — E.R. Kraus, Briefe aus kleineren westeuropdischen Sammlungen, Leiden 1985.
AbB 11 — M. Stol, Letters from Collections in Philadelphia, Chicago and Berkeley, Leiden 1986.
AbB 13 — W.H. van Soldt, Letters in the British Museum, Part 2, Leiden 1994.
AbB 14 — K.R. Veenhof, Letters in the Louvre, Leiden 2005.

Skroty zastosowane w transliteracjach

A —awers
KD - krawedz dolna
KG — krawedz gorna
R —rewers

107 Listy przytaczane w artykule w transliteracji zostaly potraktowane jako Zrodto i oznacza-
ne sg skrotami AbB 3 1, AbB 4 40 itd. Z kolei thumaczenia tych listéw zamieszczone w tych to-
mach zostaly potraktowane jako publikacje \szpélczesnych badaczy, bo takimi sa w rzeczywistosci,
np. F.R. Kraus, Briefe aus dem Archive des Samas-hasir in Paris und Oxford (TCL 7 und OECT 3),
Leiden 1968.
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OLD BABYLONIAN PROCEDURAL LAW
IN LIGHT OF LETTERS FROM THE PERIOD

Abstract

Besides the Old Babylonian legal collections, legal documents which come from this
period also show that the procedures connected with court proceedings in Babylonia in the
first half of the second millennium BC had a clearly normalized form. This is suggested by
both paragraphs 9 through 13 of the Hammurabi code of laws and numerous trial documents.
Unfortunately, none of these categories of texts allows one to determine whether this was
a result of arranging experiences which stemmed from practice or of regulations imposed
by state authorities. A separate category of texts delineating the procedures and the course
of Old Babylonian proceedings are letters from this period. They contain mentions of royal
decrees (simdatum/ simdat sarrim) which regulated the course of court proceedings and even
the delivery of sentences. There was an obligation to proceed in accordance with the royal
decrees in case of all cases which were connected with persons who performed functions
within the framework of the state’s administrative apparatus. This may mean that there was
an obligation to promulgate the laws passed by the authorities. Admittedly, the texts which
are called simdatum or simdat Sarrim remain hitherto unidentified. However, they could
have the form of specific orders which pertained to legal problems such as AbB 3 1, which
contains a simple prohibition on particular activities.

Keywords: Hammurabi code of laws, court proceedings in Mesopotamia, Old Ba-
bylonian letters
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Przejecie struktur sadownictwa
w Siedmiogrodzie w 1919 r.”

KONTEKST HISTORYCZNY

Z konicem 1918 r. szeroko rozumiany Siedmiogrdod (czyli kraina historycz-
na zwana Siedmiogrodem, powigkszona o Marmarosz, Partium i czg$¢ Banatu)
zostal de facto przylaczony do Rumunii, a przejscie tego stanu do stanu de iure
zapewnit traktat w Trianon podpisany 4 czerwca 1920 r. Rumunia niemal w pelni
zrealizowata projekt panstwa narodowego, polegajacy na zespoleniu w jedno
panstwo obszarow zamieszkanych (réwniez) przez Rumunow. W rzeczywistosci
jednak uzyskata wieloetniczne terytoria z nierozwigzanymi do dzi§ problemami
mniejszosci narodowych. Niniejsza praca koncentruje si¢ na zagadnieniu ekspansji
terytorialnej, tj. przejecia struktur sadowych'. Kiedy w grudniu 1918 r. wojska ru-
munskie wkroczyty do Siedmiogrodu, traktat pokojowy rozstrzygajacy ostatecznie
losy terytoriow nie zostal jeszcze zawarty.

* Praca powstata w ramach badan naukowych ,,Historia prawa prywatnego w Siedmogrodzie
XX w.”, finansowanych dzigki stypendium Bolyaiego Wegierskiej Akademii Nauk oraz progra-
mowi stypendialnemu Bolyai+ UNKP.

! Jesli chodzi o ogdlny kontekst historyczny tej kwestii, to czytelnik moze si¢gnac do nastgpu-
jacych prac: 1. Romsics, Erdély elvesztése 1918—1947, Budapest 2018; B.L. Balogh, Erdély megsze-
rzése — Romania és az erdélyi kérdés 1918—1920-ban [w:] B.L. Balogh (red.), Erdély megszerzése —
Romania és az erdélyi kérdés 1918—1920-ban. Dokumentumok, Budapest 1920. W sprawie przejgcia
struktur administracyjnych zob. J. Pal, Féispdnok és prefektusok 1918—1919-ben. A kozigazgatasi
dtmenet kérdése Erdélyben, ,,.Szazadok” 2018, nr 6. Warunki spoteczno-historyczne z 1918 r. na-
$wietla Z. Szasz, Az erdélyi roman polgarsag szerepérol 1918 dszén, ,,Szézadok” 1972, nr 2; 6w-
czesne nastroje podsumowuje 1. Mikes, Erdély utja Nagymagyarorszagtol Nagyromanidig, t. 1-11,
Brasso 1931; ogolny kontekst historyczny: M. Ormos, Padovatol Trianonig 1918—1920, Budapest
1983; B. Ablonczy, Trianon-legenddak, Budapest 2010.

CPH 73 (1), 2021: 37-57. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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Upraszczajac skomplikowang sytuacje wojskowa, mozna powiedziec, ze
na mocy rozejmu zawartego w Belgradzie 13 listopada 1918 r. rzad wegierski
zmuszony byt wycofaé si¢ z terendow potozonych na wschod od gornego biegu
rzeki Samosz i na poludnie od Maruszy?. Armia rumunska zajeta te tereny juz
w nast¢pnych dniach. Inicjatywa zawarcia rozejmu w Belgradzie wyszta od rzadu
Karolyiego. Korzysci rozejmu byly kontrowersyjne — poniewaz zawieral nakaz
opuszczenia terendow, w rzeczywistosci byl mniej korzystny od zawieszenia broni
zawartego w imieniu Austro-Wegier w Villa Giusti 3 listopada 1918 r. Rozejm
w Villa Giusti odnosit si¢ do dziatan zbrojnych na wszystkich frontach i zawierat
adnotacje, ze wojska Ententy powstrzymaja si¢ od przekroczenia tej linii, co byto
przez nie respektowane az do momentu podpisania porozumienia.

W dniu 1 grudnia 1918 r. Zgromadzenie Narodowe w Gyulafehérvar (rum. Alba
Iulia) proklamowalo przytaczenie Siedmiogrodu do Rumunii, zwane ,,zjednocze-
niem”. Wkrotce wojska rumunskie przekroczyty ustalong w rozejmie belgradz-
kim lini¢ demarkacyjng i rozpoczely aneksje wegierskich terytoriéw obiecanych
Rumunii w tajnym uktadzie z Ententa z 1916 r. Wegrzy musieli sobie jeszcze
przyswoi¢ ten nowy sposob prowadzenia polityki. W swoich pamigtnikach Ernd
Garami® notuje, ze loan Erdélyi, budapesztenski przedstawiciel Rady Rzadzacej
z Sybinu (weg. Nagyszeben, rum. Sibiu), powiedzial mu: ,,Drogi panie ministrze,
jak mogliscie by¢ tak naiwni, zeby sadzi¢, iz bedziemy ten rozejm respektowac
chocby przez chwile? C6z mogltem mu odpowiedzie¢? Tak, istotnie naiwnoscia
byto wierzy¢ w nietykalno$¢ umowy™. A byly minister obrony Albert Bartha
w styczniu 1919 r. oswiadczyt przy jakiej$ okazji, ze ponowne naruszenie traktatu
0 zawieszeniu broni stato si¢ mozliwe dlatego, ze ,,nie ma takiej sily, ktora by
zmusita do respektowania umowy tych, ktorzy ja zeszmacili’>. Pokojowa, przyjazna
Entencie polityka Mihalya Kéarolyiego zawiodta.

Od chwili przekroczenia rzeki Maruszy wojsk rumunskich nie mozna uznac
za armi¢ okupujacg w imieniu Ententy, tylko za najezdzce tamiacego porozu-
mienie o zawieszeniu broni i rozejm w Belgradzie. Nie ma jednak watpliwosci,
ze to dziatanie niezmiennie cieszylo si¢ silnym poparciem politycznym ze stro-
ny Francji®. Kluz (weg. Kolozsvar, rum. Cluj-Napoca) zostat zajety 24 grudnia

2 M. Adam, M. Ormos (red.), Francia diplomdciai iratok a Kdrpdt-medence torténetérdl
1918-1919, Budapest 1999, dokument nr 9.

3 Polityk, socjaldemokrata, minister handlu od 31 pazdziernika 1918 . do 21 marca 1919 1.

4 E. Garami, Forrongé Magyarorszdag. Emlékezések és tanulsdgok, Budapest 1989, s. 80.

5 1. Romsics, Erdély elvesztése..., s. 161.

¢ W podpisanym 17 sierpnia 1916 r. w Bukareszcie tajnym uktadzie Ententa istotnie obiecata
Rumunii Siedmiogrod, potem jednak Rumunia zostata zwyciezona przez armi¢ niemieckq i austro-
-wegierska, wskutek czego byta zmuszona zawrze¢ osobny rozejm (7 maja 1918 r.), dlatego warunki
uzyskania terytorium okreslone w traktacie bukaresztenskim nie zostaty spelnione. Zgodnie z art. 5
tajnej umowy strony zobowiazaty sie, ze osobny rozejm lub ogolny traktat pokojowy beda zawieraé
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1918 r.7 Armia rumunska dotarta na razie do Karpat Zachodnich. W styczniu 1919,
front zatrzymatl si¢ na linii Vaskoh (rum. Vascau) — Csucsa (rum. Ciucea) — Zilah
(rum. Zalau) — Nagybanya (rum. Baia Mare) — Syhot Marmaroski (we¢g. Mara-
marossziget, rum. Sighetu Marmatiei)®, mimo ze Rumuni chcieli kontynuowac
ofensywe w glab panstwa wegierskiego. W marcu Francja zezwolita na dalsza
inwazje (nota Vyxa), czemu sprzeciwit si¢ jednak rozczarowany juz wtedy alian-
tami Mihaly Karolyi, ktory chciat przekaza¢ wiadzg w rece socjaldemokratow,
wierzac jednoczes$nie w pomoc ze strony bolszewickiej Rosji. Tymczasem socjal-
demokraci doszli do porozumienia z komunistami i wspolnie oglosili powstanie
Wegierskiej Republiki Rad, co jeszcze bardziej ostabito migdzynarodowa pozycje
Wegier.

Odpowiedzig aliantow na powstanie Wegierskiej Republiki Rad byta inter-
wencja wojsk rumunskich, ktora rozpoczeta si¢ 16 kwietnia 1919 r. Pod koniec
miesigca wojska rumunskie zajety Kraj Zacisanski. Etapowo$¢ posuwania si¢ armii
rumunskiej wptyneta rowniez na przejecie systemu sgdowego. Wykorzystujac
niezwykle trudng sytuacj¢ militarng i polityczng Wegier oraz panujgcy w kraju
kryzys ekonomiczny, 30 lipca 1919 r. wojska rumunskie przekroczyty nawet Cise.
1 sierpnia 1919 r. Republika Rad upadta i 4 sierpnia Rumuni wkroczyli do Buda-
pesztu’, skad zaczeli si¢ wycofywac w listopadzie.

Istotne jest takze to, ze podczas gdy armia rumunska stopniowo zajmowata
Siedmiogrod, wegierski system sagdowy istniat i funkcjonowat. Struktury sadow-
nicze zostaly przejete przez panstwo rumunskie w 1919 r. W niniejszym artykule
zagadnienie to bedzie analizowane na podstawie trzech przypadkow: losu sadow
w Kluzu', Izby adwokackiej w Marosvasarhely (rum. Targu Mures) oraz dzia-
talnosci sadownictwa w Sepsiszentgyorgy (rum. Sfantu Gheorghe). Znaczenie
tego tematu wynika z faktu, ze zarowno w klasycznej, jak i najnowszej literaturze

wylacznie wspoélnie i jednoczesnie. W zwiazku ze wsparciem politycznym Francji na szczego6lna
uwagge zastuguje rola generata Henri Berthelota.

7 Dwa dni wczesniej, 22 grudnia, w Kluzu odbyto si¢ Wegierskie Zgromadzenie Narodowe
jako protest przeciwko decyzji Rumunskiego Zgromadzenia Narodowego w Gyulafehérvar o zjed-
noczeniu z Rumunia. Protest dotyczyt zasadniczo tego, ze zjednoczenie Siedmiogrodu z Rumunia
bez konsultacji z Wegrami jest niezgodne z prawem.

8 Wegrzy nie stawiali dotad oporu rumunskiej ekspansji terytorialnej, z jednej strony dlatego,
ze nie mieli wojsk gotowych do dziatania, a z drugiej strony — ze Karolyi zbyt p6zno, bo dopiero
w marcu 1919 r., zdat sobie sprawe, Ze pokojowa, przyjazna Entencie polityka zawiodta.

° Na cze$¢ setnej rocznicy rumunskiej okupacji, podczas ktorej systematyczne grabieze w Bu-
dapeszcie i okupowanych czgséciach kraju byty na porzadku dziennym, Dziennik Ustaw opublikowat
w Bukareszcie pamigtkowy album, wskazujac, ze rowniez na ten temat Wegry i Rumunia maja
zasadniczo odmienne poglady. Por. A.-V. Matei, D.-C. Obreja, S. Margarit, Centenarul intrarii ar-
matei romdne in Budapesta, Monitorul Oficial, Bukarest 2019.

10°W Kluzu dziatat sad apelacyjny, okregowy oraz rejonowy dla miasta i dla prowincji.
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naukowej poswigconej utracie Siedmiogrodu kwestia przejecia wymiaru sprawie-
dliwosci poruszana jest co najwyzej marginalnie, albo i wcale!'.

PRZEJECIE SADOW (APELACYJNEGO, OKREGOWEGO
I REJONOWEGO) W KLUZU

W dniu 1 grudnia 1918 r. Zgromadzenie Narodowe w Gyulafehérvar oprocz
proklamacji zjednoczenia Siedmiogrodu z Rumunig obiecato wszystkim wspdlnie
mieszkajacym narodom petng swobod¢ narodowa, w ramach ktdrej zagwaranto-
wano takze wymiar sprawiedliwosci we wiasnym jezyku, reprezentowany przez
osoby nalezace do danego narodu. Byto to tylko jedno z wielu zobowigzan, ktorych
panstwo rumunskie nie dotrzymato'?. Nastepnego dnia po Zgromadzeniu Narodo-
wym rumunska Rada Rzadzaca Siedmiogrodu'? szefem wymiaru sprawiedliwosci
(a wlasciwie ministrem) mianowata dr. Aurela Lazara (1872-1930), prawnika
z Nagyvarad (rum. Oradea)'*. Siedziba Rady Rzadzacej znajdowata si¢ w Sybinie'.
Zgodnie z dekretem Rady Rzadzacej zatwierdzonym 1 stycznia 1919 r. przepisy
obowiazujace przed 18 pazdziernika 1918 r. (kiedy to Alexandru Vaida-Voevod
ogtosit w budapesztenskim parlamencie deklaracj¢ o prawie do samostanowienia
Rumunoéw z Siedmiogrodu)'® mialy pozosta¢ w mocy tymczasowo, az do odwo-
ania, w celu utrzymania porzadku publicznego i cigglosci prawa. Dekret stanowit

" Tylko o przejeciu administracji traktuje np. 1. Miko, Huszonkét év — az erdélyi magyarsag
politikai torténete 1918. december 1-t6l 1940. augusztus 30-ig, Budapest 1941; 1. Romsics, Erdély
elvesztése....

12 Dekret z mocg ustawy nr 3631 z 1918 r. z Proklamacji w Gyulafehérvar ratyfikowat jedynie
zjednoczenie (Dziennik Urzedowy, 13 grudnia 1918 r., 212).

13 Consiliul Dirigent Roméan al Ardealului.

14 Romsics podaje, ze Lazar kierowat dziatem finanséw, nie odpowiada to jednak faktom. Por.
I. Romsics, Erdély elvesztése..., s. 136. Za kwestie prawne odpowiadaly az trzy osoby: Lazar za
sagdownictwo, Emil Hatieganu za prawodawstwo i loan Suciu za przygotowanie konstytucji. [uliu
Maniu byt odpowiedzialny za sprawy wewnetrzne, Vasile Goldis za kwestie religijne, edukacyjne
i mniejszosciowe, Stefan Cicio-Pop za kwestie wojskowe i bezpieczenstwo publiczne, a Alexandru
Vaida-Voevod za sprawy zagraniczne i kontakty medialne. Do Aurela Vlada nalezaty finanse, do
Victora Bontescu — rolnictwo i handel, do Romula Boila — transport, telekomunikacja i zywnos¢, do
Iona Fluerasa — problemy spoteczne i zdrowie, a do losifa Jumanca — przemyst. Valeriu Braniste,
Vasile Lucaciu i Octavian Goga byli w Radzie Rzadzacej ministrami bez teki. W okresie dziatalno-
sci Rady miato miejsce kilka zmian organizacyjnych i personalnych.

15" Armia rumunska zajeta Sybin juz w listopadzie 1919 r.

16 Stowa o przystapieniu do Rumunii nie padty w deklaracji bezposrednio, wynikaty jednak
z jej tresci: narod rumunski na Wegrzech chee jako narod skorzysta¢ z prawa do stanowienia o swo-
jej przynalezno$ci panstwowej bez jakiegokolwiek obcego wptywu, poniewaz o pozycji narodu ru-
munskiego na Wegrzech w obrebie terytorium wlasnego panstwa nie moze decydowacé nikt inny, jak
wlasne zgromadzenie narodowe. O Alexandru Vaida-Voevod zob. B.L. Balogh, 4 foderalizmustol az
egyesiilésig. Alexandru Vaida-Voevod és Nagy-Romania megteremtése, ,,Pro Minoritate” 2018, nr 2.
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roOwniez, ze wszyscy wybrani lub mianowani urzednicy moga pozostac¢ na swoich
stanowiskach. Dla dobra urzedu i w interesie spokoju publicznego mozna byto
jednak kazdego z nich (s¢dziego, notariusza) przenie$¢ lub wysta¢ na emeryture.
Przepisy wegierskiego prawa dotyczace zakazu przenoszenia sedziéw lub notariu-
szy bez ich zgody zostaty uchylone'’. Kompetencje prezesow sadow apelacyjnych
i prokuratoréw w zakresie kontroli przejat cztonek Rady Rzadzacej odpowiedzialny
za wymiar sprawiedliwosci. Jezykiem urzedowym, a wigc uzywanym réwniez
w strukturach sagdowniczych, stat si¢ rumunski. Na mocy ww. dekretu wegierska
ustawa nr XLIV z 1868 r. w sprawie rownosci poszczegolnych narodowosci wobec
prawa obowigzywala do czasu uchwalenia ostatecznej regulacji, z ta poprawka, ze
zamiast jezyka wegierskiego nalezato rozumie¢ jezyk rumunski. Zdaniem Rady
Rzadzacej ustawe o mniejszosciach narodowych nalezato stosowac ,,lojalnie”, czyli
tak, zeby w tych komitatach, gdzie jedng piata ludnos$ci stanowila mniejszos¢ naro-
dowa, stosowana byta zasada, ze kazdy ma prawo do uzywania jezyka ojczystego
przed organami administracji publicznej i wymiaru sprawiedliwosci. W dekrecie
tym niewatpliwie wykazano pewna wrazliwos¢ na kwesti¢ mniejszosci. Przykta-
dowo, usankcjonowano w nim uzycie nazw miejscowosci we wszystkich jezykach
mniejszosci narodowych 1 uchylono wegierska ustawe nr IV z 1898 r. w sprawie
nazewnictwa miejscowosci i innych nazw geograficznych.

W departamencie sprawiedliwosci Rady Rzadzacej dyrekcje dzialu praw cy-
wilnych powierzono dr. Corneliu Craciunescu, adwokatowi z Temeszwaru (weg.
Temesvar, rum. Timisoara), dyrekcje dziatu praw karnych — dr. Victorowi Andru,
a dyrekcje dziatu rachunkowosci (gospodarczego) — dr. [onowi lancu. Na stanowi-
sko sekretarza referatu ds. sadowych powotany zostat dr Alexandru Marta, ktory
zajmowat je od 1 marca 1919 r. Alexandru Marta prowadzit wczesniej praktyke
adwokacka w Lippa (rum. Lipova), a od 1915 r. petnil funkcje sedziego sadu ape-
lacyjnego w Segedynie, postugujac si¢ nazwiskiem Sandor Marta. To on dostat
misje zorganizowania siedmiogrodzkiego sagdownictwa. Ioan P. Papp'® opisat go
W nastepujacy sposob:

'7 Przyktadowo, zgodnie z art. 15 ustawy nr IV z 1869 r. o sprawowaniu wladzy sadowniczej
,mianowanego ustawowo s¢dziego nie mozna odwotaé ze stanowiska, z wyjatkiem przypadkow
i w sposob okreslony przez prawo”. A zgodnie z art. 16 ,,z wyjatkiem przypadkow okreslonych przez
prawo sedzia moze zostaé przeniesiony lub awansowany ze swojego miejsca do innego sadu lub inne-
go urzedu tylko za jego zgoda. Wyjatek od tej zasady dopuszcza si¢ tylko wtedy, gdy awans lub prze-
niesienie do innego sadu wynika ze zmiany organizacji sadowej; jak rowniez jesli cztonek rodziny
sedziego jest lub ma by¢ zatrudniony w tym samym sadzie. Sedzia tego samego sadu nie mozna miano-
wac: krewnych wstepnych lub zstepnych; spokrewnionych ze soba w linii bocznej do trzeciego stop-
nia lub spowinowaconych do drugiego stopnia, jak rdéwniez pozostajacych w zwiazku adopcyjnym”.

'8 Toan Paul Papp (1878-1959) urodzit si¢ w Belényes (rum. Beius), uzyskat doktorat z prawa
w Kluzu i w latach 1903—-1919 wykonywat zawod adwokata w Bradzie. W 1919 r. przez krotki czas

pracowal w Radzie Rzadzacej, ale w tym samym roku zostal powotany na sedziego rumunskiego
sktadu orzekajacego w Kluzu. W latach 1920-1923 byl sedzia rumunskiej komisji sedziowskiej
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[...] ten niepozorny z wygladu, dynamiczny, energiczny, dysponujacy nieztomna
wola, zagorzaty i nieugiety Rumun, patriota wielki o bezkresnej kulturze prawni-
czej to absolutny znawca struktur sagdowych i regulujacych je rozlicznych norm,
a przy tym nieskalany, uczciwy, odwazny cztowiek o wyjatkowej pracowitosci. .. "

Pierwszym zadaniem dr. Alexandru Marty?® byto przejecie sadownictwa?'.

Rozporzadzenie nr 121 departamentu sprawiedliwosci Rady Rzadzacej ukazato
si¢ w Dzienniku Urzgdowym z dnia 19 lutego 1919 r. Na jego mocy sadownictwo
dziatajace w Siedmiogrodzie zostalo oddzielone od sadownictwa panstwa we-
gierskiego i stato si¢ czescig sadownictwa Rumunii. Rozciagato sie tylko na czes¢
bylego wegierskiego terytorium panstwowego przytaczonego obecnie do Rumunii,
tj. na obszary podlegajace wtasciwosci sadow apelacyjnych w Kluz i Marosvasar-
hely. Zasieg obowigzywania rozporzadzenia rozszerzono na tereny lezace za linig
demarkacyijna w lipcu (dla Partium)?? i we wrze$niu (dla Banatu)*1919 r.** Tym
samym jurysdykcja wegierskiego Sadu Najwyzszego nad Siedmiogrodem wygasta.
Wszystkie sprawy, ktore powinny byly zostaé przestane do Sadu Najwyzszego
w celu rozpatrzenia, zostaty zawieszone do odwotania, pdzniej zas, w grudniu
1919 1., w Sadzie Kasacyjnym w Bukareszcie utworzono oddziat ds. Siedmiogrodu
w celu zastosowania prawa partykularnego. Kierownik departamentu sprawiedli-
wosci Rady Rzadzacej miat uprawnienia kontrolne nad sagdownictwem. Rowniez
to rozporzadzenie wyraznie potwierdzito, ze wegierskie normy prawa materialnego
i formalnego na razie pozostaty w mocy.

Wprowadzono obowiazek ztozenia przysiegi, ktorej tekst brzmiat nastepu-

jaco:

w Nagyvarad, nastgpnie do 1940 r. sedzig rumunskiego sadu apelacyjnego w Kluzu, potem przepro-
wadzit si¢ do Sybinu, gdzie od 1939 r. byt prezesem rumunskiego sadu apelacyjnego.

19 1.P. Papp, Instaurarea justitiei romdnesti in Ardeal, ,, Transilvania” 1945, nr 1-2, s. 4.

2 Pozniej zostat prezesem rumunskiego sadu apelacyjnego w Temeszwarze, w 1938 r. prze-
szedt na emeryture jako sedzia.

2 Rumunskie materiaty archiwalne dotyczace przejecia sadéw publikuje G. lancu (red.), Jus-
titie romdnd in Transilvania (1919), Kluz-Napoka 2006.

22 Rozporzadzenie nr 1200 z 1919 1.

2 Rozporzadzenie nr 6267 z 1919 1.

2% Terytoria te znalazly si¢ bowiem pod okupacja armii rumunskiej po ataku na Republike
Rad 16 kwietnia 1919 r. W odniesieniu do przejecia sadow w Banacie zanotowano, co nastepuje:
»-Rowniez przejecie sadow sprawiato trudnosci, poniewaz wieksza czes$¢ sktadow sedziowskich, jak
na przyktad sedziowie sadu okrggowego i rejonowego w Karansebes (rum. Caransebes) pod kie-
rownictwem Janosa Cziko, co wigcej, caly personel pomocniczy odmowit ztozenia przedwczesnie
zadanej przysiggi 1 opuscit swoje miejsca. W tych okolicznos$ciach w pierwszych strukturach nowe;j
wladzy panstwowej otrzymali prace nawet ci, ktorzy nie mieli do tego odpowiednich kwalifikacji in-
telektualnych ani moralnych, wyrzadzajac tym samym nieobliczalne szkody interesom publicznym
ijednostkom”. Zob. E. Jakabfty, G. Pall, 4 bansdagi magyarsag hiisz éve Romdnidban (1918—1938),
Budapest 1939, s. 32.
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Ja, ..., przysiggam na Boga Wszechmogacego, ze dochowam wiernosci krolowi
Ferdynandowi I 1 panstwu rumunskiemu, bed¢ wiernie strzegl praw i przepisow
Rumunii, respektowat rozporzadzenia Rady Rzadzacej™, a z powierzonych mi
obowigzkow wywiaze si¢ rzetelnie, sumiennie i bezstronnie. Przyrzekam dochowaé
tajemnic zawodowych. Tak mi dopoméz Bog!*

Rozporzadzenie zezwalalo rowniez na rote bez formut religijnych. Ztozenie
przysiegi nalezato zaprotokotowaé. Sankcja za odmowe ztozenia przysiegi byta
nie tylko utrata urzedu, ale takze nieuznanie przez panstwo rumunskie uprawnien
emerytalnych. W przypadku adwokatow i notariuszy odmowa ztozenia przysiegi
skutkowata zakazem dalszego wykonywania zawodu. Natomiast tym, ktérzy zto-
zyli przysigge, panstwo rumunskie uznawato lata stuzby i nabyte prawa?’. Jeszcze
w styczniu, kiedy w zwigzku z przejgciem administracji pojawita sie kwestia
sktadania przysiegi, Emil Grandpierre®, byly sedzia sadu okregowego i nadzupan
Kluzu, na czele odpowiedniego komitetu prowadzit w Sybinie negocjacje z Iuliu

% W przektadzie dostownym z jez. rumunskiego: ,,$wiecie przestrzegal”.

26 Jur pe atotstiutorul Dumnezeu, de a fi credincios Regelui Ferdinand I si Statului Roman,
de a respecta cu sfintenie legile tarii si decretele, ordonantele Consiliului Dirigent, si de a indeplini
cu onoare, constiinta si nepartinire functiunile ce imi sunt incredintate si a pastra secretul oficios.
Asa sda-mi ajute Dumnezeu”. Jak pisze Imre Miko, odmawiajac zlozenia przysiegi na wiernosc,
Lwegierscy urzednicy panstwowi stracili zrodta utrzymania i woleli wybrac nedzg zamiast zdradzac
narodowe cele. Odmowa $lubowania byla pierwsza samoswiadoma manifestacja Wegrow, ktora
skuta spotecznos¢ w Siedmiogrodzie w trwalg wegierska jednosé. Rozpaczliwa sytuacja wegierskiej
narodowos$ci zmusita wielu z nich, zwlaszcza urz¢dnikéw panstwowych, do opuszczenia Siedmio-
grodu. Przez dtugie lata pociagi repatriacyjne przywozily do Pesztu kwiat wegierskiej inteligenci,
tych, ktorzy... popehili ,,wielki siedmiogrodzki grzech”: skazani na poniewierke w wagonach kole-
jowych na budapesztenskich torowiskach, probowali stworzy¢ sobie nowa ojczyzng... Wedtug da-
nych Narodowego Urzedu ds. Uchodzcow liczba uciekinieréw z Siedmiogrodu w 1918 r. wynosita
40952 0sdb, w 1920 1. 70 773, w 1921 1. 19 879, w 1922 1. 13 651, w 1923 1. 7536, a w 1924 1. 1693,
co oznacza, ze w ciggu siedmiu lat z Siedmiogrodu przeniosto si¢ do okrojonej ojczyzny ogdtem
197035 Wegrow...”. Por. Miko, Huszonkét év — az erdélyi magyarsag politikai..., s. 16-17.

27 Po zawarciu traktatu w Trianon pafistwo rumunskie ponownie otworzyto mozliwo$¢ zaprzy-
sigzenia.

28 Emil Grandpierre (1874-1938), sedzia sadu okregowego, potem nadzupan, nastepnie jeden
z najwybitniejszych przedstawicieli wegierskiego zycia politycznego w Siedmiogrodzie. W 1925 .
przeprowadzit si¢ na Wegry i pracowat jako sedzia administracyjny, catkowicie rezygnujac z zycia
publicznego. W 1926 r. pod pseudonimem Péter Nagy (Piotr Wielki) opublikowat ksigzke zatytu-
owang O, kedves Kolozsvir! (Och, drogi Kolozsvirze!). Sandor Reményik pisze, ze ksiazka ta to
stonowane, po me¢sku dyskretne, ale mocne w wymowie, powazne wyznanie mitosci do rodzinnego
miasta autora... Rowniez wspomniane dzielo wskazuje na moralne brzemi¢ zwigzane z opuszcze-
niem Kluza. W 1928 r. autor oswiadczyt: ,,Mieszkam, pracuj¢ i czuj¢ si¢ najlepiej, kiedy moge by¢
w Siedmiogrodzie, w moim ogrodzie w Kluzu. Poniewaz w ubiegtym roku z wielkimi trudnosciami
co prawda, ale dostatem wizg. Owszem, zajelo mi to pét roku, ale dostatem i przez kilka tygodni
moglem si¢ cieszy¢ moim ogrodem”. Por. M. Moricz, Grandpierre Emil csak a munkdjanak él,
a kozéleti szerepléstdl teljesen visszavonult, ,,Brass6i Lapok™ z 20.12.1928 r., s. 6.
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Maniu. Komitet wnioskowal, zeby — dopoki ostateczny status Siedmiogrodu nie
zostanie rozstrzygniety traktatem pokojowym — zamiast przysiegi na wiernosc¢
mozna byto slubowa¢ zgodne z prawem i skuteczne wypekianie obowigzkow.
Rada Rzadzaca odrzucita ten wniosek®.

Jezykiem obowigzujacym w sadownictwie stal si¢ jezyk rumunski, jednak
w kwestii uzywania jezykow mniejszosciowych rozporzadzenie nr 121 odsytato
do dekretu Rady Rzadzacej z dnia 1 stycznia 1919 r. W celu dokonania zmiany
obowigzujacego jezyka nalezato ustali¢ okres przejsciowy, poniewaz znaczna liczba
sedziow, prokuratorow, urzednikow, notariuszy i adwokatow nie znata jezyka ru-
munskiego. Dlatego w rozporzadzeniu przewidziano na nauke jezyka rumunskiego
12 miesigcy dla sedzidow i pracownikow sadownictwa oraz 6 miesiecy dla adwo-
katoéw i notariuszy. Nota bene loan P. Papp skomentowat, ze tekst rozporzadzenia
nie jest jeszcze ptynny i potoczysty, rumunski jezyk prawny byt bowiem nadal
»hieco obey” jego redaktorom?®. 12 lutego 1919 r. Rada Rzadzaca powotata nowe
kierownictwo w organach wymiaru sprawiedliwosci.

Podczas planowania personelu sadownictwa liczono si¢ z tym, ze wegierscy
sedziowie odmowig ztozenia przysiegi. Wedlug loana P. Pappa na obszarach pod-
legajacych wlasciwosci sagdow rejonowych w Kluz i Marosvasarhely liczba We-
grow, ktorzy ztozyli przysiege, byta minimalna i nie miata zadnego praktycznego
znaczenia®!. Dlatego punktem wyj$cia byli zatrudnieni w sgdownictwie wegierskim
sedziowie 1 urzednicy rumunskiego pochodzenia. Jesli chodzi o sgdownictwo
wegierskie, to w 1918 r. w Sadzie Najwyzszym pracowato dwoch sedziéw rumun-
skiego pochodzenia (George Plopu, loan Jurca), w sadach apelacyjnych siedmiu
(Micsa Pompei, Adrian Nistor, Gheorghe Popa, Gavril Chindris, Alexandru Marta),
w sadach okregowych 20, w sadach rejonowych 41, a liczba aplikantow wynosita
3632. Do nich dotaczyto wielu adwokatow rumunskiego pochodzenia dziatajacych
na terenie Siedmiogrodu oraz sedzidw z terytorium starego krolestwa, czyli Ru-
munii sprzed 1918 .

Przejgcie sadow okrggowych rozpoczeto si¢ 4 marca 1919 r. w Sybinie?®.
W swoich wspomnieniach loan P. Papp pisze: ,.tu, gdzie rezyduje Rada Rzadza-
ca, nie mozna bylo juz dluzej tolerowac tego gniazda magistratusow optacanych
i instruowanych przez obce mocarstwo, ktorzy obserwowali wtadze rumun-
ska w Siedmiogrodzie wyzywajacym, prowokacyjnym i sarkastycznym wzro-

2 N. Bardi, Az erdélyi magyarok Romaniaban 1918—1922, , Historia” 2008, nr 6-7, s. 16.

30 1.P. Papp, Instaurarea justitiei romdnesti..., s. 7.

31 Ibidem, s. 10.

2 Tbidem, s. 17-18.

3% Natomiast przejecie sadu rejonowego w Vajdahunyad (dzi$: Hunedoara) miato miejsce juz
pod koniec lutego.
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kiem™**, W Sybinie trzeba byto uzy¢ sity, poniewaz wegierski zarzad odmowit
przekazania sagdu okregowego nowo mianowanemu rumunskiemu prezesowi, luliu
Munteaunu. Z 17 sedziow przysiege na wiernos¢ ztozyto trzech, a z 9 urzednikow
sadowych jeden. Przysiega odbierana byta jako uznanie najwyzszej wtadzy rumun-
skiej, a przy braku traktatu pokojowego jako akt przedwczesny, uwazano jg zatem
za zdrade ojczyzny. W publicznej $wiadomosci przysiega lojalnosci funkcjonowata
nawet jako czynnik majacy wptyw na negocjacje pokojowe: skoro konferencja
pokojowa nie zdecydowata jeszcze o losie danego obszaru, a mimo to wegierscy
urzednicy $lubuja wierno$¢ krolowi rumunskiemu, to przysiega uznawana byta za
poparcie dla polaczenia z Rumunig. W takich okoliczno$ciach nie dziwi niezwy-
kle wysoka liczba 0s6b odmawiajacych ztozenia przysiegi na wierno$¢ zarowno
w administracji, jak i w sgdownictwie.

Przejecie sadu apelacyjnego i okregowego w Kluzu miato miejsce 11 marca
1919 r. Na czele sadu apelacyjnego stanat nowo mianowany prezes, dr Micsa
Pompei, a na czele sadu okregowego — dr Laurentiu Nestor. Tu takze trzeba byto
uzy¢ sily. Ztozenia przysiegi odmowili wszyscy pracownicy sadu apelacyjnego,
z wyjatkiem saskiego sedziego, Gustava Haupta. Dla porzadku nalezy przypomniec,
ze 8 stycznia 1919 r. na zgromadzeniu w Medgyes (rum. Medias) Sasi siedmio-
grodzcy poparli przytaczenie Siedmiogrodu do Rumunii. Kolejne sady okregowe
nalezace do jurysdykcji sadu apelacyjnego w Kluzu zostaty przejete 13 marca
(Gyulafehérvar, Deva, Torda), 19 marca (Bystrzyca, weg. Beszterce, rum. Bistrita)
i 26 marca (Dézs, rum. Dej). Sad apelacyjny w Marosvasarhely przejal 18 marca
nowo mianowany prezes, Romul Popp.

Szczegdly przejecia sadu apelacyjnego w Kluzu zachowaty si¢ w raporcie
z 13 marca 1919 r., przekazanym departamentowi sprawiedliwo$ci Rady Rzadza-
cej przez dr. Micsa Pompei. Sedzia zreferowat, ze na dzien 11 marca zwolat sesje
plenarng sadu apelacyjnego, z zastrzezeniem, ze nieuzasadniona nieobecno$¢
bedzie jednoznaczna z odmowa ztozenia przysiegi. Oprocz Gustava Haupta nikt
si¢ jednak nie zjawit, odmowiono nawet podpisu na potwierdzeniu przyjecia po-
siedzenia do wiadomosci. W imieniu nieobecnych sedzidw ztozono o§wiadczenie
odzwierciedlajace stanowisko wszystkich pracownikow, z wyjatkiem prezesa Gyor-
gya Weéra, ktory od osmiu miesigcy byt obtoznie chory, oraz sedziow Adriana
Nyisztora i losifa Szepessiego, rowniez chorych. W zwigzku z tym nie mozna byto
sporzadzi¢ protokotu z odmowy zlozenia przysiggi. Gustav Haupt, nowo miano-
wany luliu Popescu, jak rowniez prokurator Alexandru Pop ztozyli przewidziana
rozporzadzeniem nr 121 przysiege. Nowo mianowani sedziowie Andrei Pop i Sever
Barbura nie zjawili si¢.

3% 1.P. Papp, Instaurarea justitiei romdnesti..., s. 11.
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Z budynku sadu apelacyjnego usunigto inskrypcje: ,,Niech ten gmach nieustan-
nie podsyca w narodzie szacunek dla praworzgdnosci, mitos¢ do prawa i sprawie-
dliwosci oraz glosi wszem i wobec sedziowskie cnoty”™.

Sporzadzono takze protokot przejecia sadu, ktory ujawnit interesujace szcze-
goty. O wpol do dziesiatej rano przed Antalem Pozsonyim, wiceprezesem sadu,
stawit sie dr Micsa Pompei, sedzia apelacyjny, ktory oswiadczyt, Ze na mocy roz-
porzadzenia nr 1919/121 zostat mianowany prezesem sadu apelacyjnego w Kluzu
1 otrzymat polecenie przejecia sadu, w zwigzku z czym wezwat Antala Pozsonyiego
do przekazania sadu. Antal Pozsonyi odmowit, powotujac si¢ na porozumienie
o zawieszeniu broni i konwencje haskie. Wowczas dr Micsa Pompei oddalit sig,
zeby okoto godziny 10 wroci¢ w towarzystwie dr. [uliana Popa, burmistrza Kluzu,
ktory wystepowat rowniez w zastepstwie prefekta miasta, dr. Valentina Porutiuta,
bedacego jednoczesnie lokalnym przedstawicielem Rady Rzadzacej. Ponownie
wezwali Pozsonyiego do przekazania sadu apelacyjnego, zwracajac mu uwage,
ze majg do dyspozycji wojsko.

Antal Pozsonyi ztozyl nastepujace o§wiadczenie®®:

W zastgpstwie obtoznie chorego prezesa, odpowiadajac w tej trudnej sytuacji na
ustyszane przed chwilg wezwanie, jako wiceprezes sadu apelacyjnego w Kluzu,
musze ztozy¢ nastepujace osSwiadczenie, ktore ze wzgledu na moja pozycje i od-
powiedzialno$¢ mogg oprze¢ wyltacznie na przepisach prawnych.

My, wegierscy sedziowie 1 pracownicy wymiaru sprawiedliwosci, ktorzy zo-
staliSmy powotani na podstawie wegierskich przepiséw, a wige zgodnie z prawem,
slubowalis$my zachowac wiernos¢ panstwu wegierskiemu, jego konstytucji, pra-
wom i obyczajom w kazdych okoliczno$ciach. Z tej przysiggi nikt nas nie zwolnit.

Zgodnie z par. | konwencji wojskowej zawartej z najwyzszym dowodcg wojsk
alianckich Ententy administracja cywilna pozostaje w rekach rzadu wegierskiego®”.

Zgodnie z art. XVII alianci nie ingeruja w wewngtrzng administracje panstwa
wegierskiego.

W art. 1 komunikatu wydanego 24 grudnia 1918 r. dowodca VII batalionu
rumunskiej armii okupacyjnej o$wiadczyt, ze Kluz zostat zajety przez wojska
rumunskiej armii krélewskiej na rozkaz mocarstw Ententy, wytacznie w celu
zachowania porzadku panstwowego, dla bezpieczenstwa zycia i mienia.

W art. 3 komunikatu, zgodnie z porozumieniem o zawieszeniu broni, dowodca
zapewnit, ze wszystkie urzedy panstwowe, administracyjne, gminne i tym podobne

35 Tablica z inskrypcja nie zostala zniszczona, do dzi$ jest zamknigta w pomieszczeniu sg-
dowym.

3¢ Oryginalny tekst oswiadczenia w jezyku wegierskim nie byl do dyspozycji autora, ktory
z powodu epidemii COVID-19 nie mégt dokonczy¢ kwerendy archiwalnej. Stad autor przytacza
wegierski tekst o$wiadczenia na podstawie dokumentu zawierajacego przektad o$wiadczenia na
jezyk rumunski. Autor zamierza w przysztosci kontynowa¢ badania nad tematem.

37 Chodzi o rozejm w Belgradzie z 13 listopada 1918 r. Szerzej: M. Ormos, 4 belgrddi katonai
konvenciorol, ,, Torténelmi Szemle” 1979, nr 1.
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beda nadal dziata¢ za posrednictwem dostepnych organéw na podstawie istniejg-
cych przepiséw ustawowych i wykonawczych.

Wspomniane porozumienie o zawieszeniu broni jest wigzace dla Rumunii,
ktora dziata w imieniu Ententy, i, jak jasno z tego wynika, jest tez wigzace dla
wszystkich Rumunéw, ktérzy wystepuja na podstawie odnosnej proklamacji
z Gyulafehérvar oraz dla tych, ktorzy po zjednoczeniu uwazaja si¢ za obywateli
Rumunii.

Ale odktadajac na bok porozumienie o zawieszeniu broni i analizujac, czy
ogo6lne zasady prawa mi¢dzynarodowego mogg stanowi¢ podstawe zadan Rady
Rzadzacej poza podstawa rewolucyjna, ktora to Rada w braku regulacji prawnych
nie moze sprawowac wladzy panstwowej, nic majac podstawy prawnej, poniewaz:

Zgodnie z art. 43 regulaminu migdzynarodowej konwencji haskiej dotyczacej
praw i zwyczajow wojny ladowej, uchwalonej ustawg nr XLIII z 1913 r., ktorej
regulamin stanowigcy ancks do konwencji zostal zaakceptowany przez krédla Ru-
munii i jako taki wigzacy jest rowniez dla tych, ktorzy przytaczyli si¢ do Rumunii,
okupant begdzie sprawowat wladze, przestrzegajac prawa obowiazujace w tym
kraju®®, art. 45 za$ zabrania przymuszania ludnosci terytoriow okupowanych do
przysiggania na wierno$¢ panstwu nieprzyjacielskiemu®. W zwigzku z powyzszym
nie ma podstawy prawnej do przejgcia glownej wladzy przez rumunskie krolewskie
sity okupacyjne.

Tak wiec dopoty, dopoki decyzje konferencji pokojowej nie ustalg ostatecznych
granic powstajacych wlasnie nowych panstw i tak dtugo, dopoki ustawy uchwalone
na mocy traktatu pokojowego — i tylko te, ktore mozna wziaé¢ pod uwage w celu
uregulowania tej kwestii — nie zwolnig wegierskich urzednikéw panstwowych od
ztozonej przysiggi, wszelkie postepowania majgce na celu przejecie sagdow beda-
cych pod moim kierownictwem i nadzorem oraz zmuszenie pracownikow wymiaru
sprawiedliwos$ci do ztamania §lubow obywatelskich i tym samym zerwania wigzi
z panstwem wegierskim powinny zosta¢ uznane za niezgodne z prawem.

Poniewaz ztozenie nowej przysiegi jest rowniez kwestig osobistej odpowie-
dzialno$ci, nie cheiatem wptywaé na nikogo, wiec kazdy sedzia i pracownik sadu
apelacyjnego musi ztozy¢ w tej sprawie osobne oswiadczenie.

W zwigzku z tym teraz, gdy protestuje przeciwko bezprawnym oczekiwaniom,
ktorych spetnienia musz¢ odmowié takze z tego powodu, Ze procedura ta zniwe-

3% Doktadny tekst przywotanego art. 43 brzmi naste¢pujaco: ,,Z chwila faktycznego przejécia
wladzy z rak rzadu legalnego do rak okupanta tenze powezmie wszystkie bedace w jego mocy
$rodki celem przywrdcenia i zapewnienia, o ile to jest mozliwem, porzadku i zycia spolecznego,
przestrzegajac, z wyjatkiem bezwzglednych przeszkod, prawa obowiazujace w tym kraju”. Zwykle
takie teksty obcigzone sa typowymi dla prawodawstwa migdzynarodowego kompromisami, ktore
rozluzniajg rygor normatywny podobnymi sformutowaniami, jak: ,,wszystkie bedace w jego mocy
srodki”, ,,0 ile to jest mozliwem”, ,,z wyjatkiem bezwzglednych przeszkod”.

¥ Doktadny tekst: ,,Zabrania si¢ przymuszania ludnosci terytorjow okupowanych do przy-
siggania na wierno$¢ panstwu nieprzyjacielskiemu”. Stad rumunska interpretacja jest nastepujaca:
domaganie si¢ przysiggi na wierno$¢ od ludnosci jest zabronione, ale urzednicy, sedziowie, personel
sadowy nie podlegaja zakazowi konwencji haskiej. Zob. G. lancu (red.), Justitie romana..., s. 33.
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czy nienaganne dotychczas funkcjonowanie organéw sagdowych na okupowanym
terenie, wyrazam moje wiasne stanowisko.

Odpowiedzialnoscig za wszelkie konsekwencje tej procedury obarczamy tych,
ktorzy roszczg sobie prawo do przejecia wiadzy*.

Po odczytaniu o§wiadczenia obecny przy tym sedzia Géza Nyird oznajmit, ze
w zupelnosci zgadza si¢ z jego trescig.

W odpowiedzi burmistrz dr Iulian Pop stwierdzit, ze nie respektuje porozu-
mienia o zawieszeniu broni, poniewaz przy jego zawarciu Rumuni nie byli repre-
zentowani*!, a podstawg ich roszczen jest prawo narodow do samostanowienia,
w szczeg6lnosci zas proklamacja, przyjeta jednoglosnie 1 grudnia 1918 r. na zgro-
madzeniu Rumunéw siedmiogrodzkich w Gyulafehérvar, dlatego nie przyjmuje
do wiadomosci o§wiadczenia Antala Pozsonyiego, ktorego ponownie wezwat do
opuszczenia sadu.

Antal Pozsonyi poprosit dowodce armii o przedstawienie pisemnego rozkazu
uzycia wojska. Dr Iulian Pop o$wiadczyt, ze nie ma obowigzku przedstawienia
takiego upowaznienia, poniewaz dekret Rady Rzadowej dopuszcza skorzystanie
réwniez z pomocy sit zbrojnych.

Pozsonyi nie opuscil pomieszczenia dobrowolnie, dlatego dr Pop nakazat Zzan-
darmerii zaja¢ budynek. Wejscie do budynku zaj¢to wojsko rumunskie, a wngtrze
gmachu zandarmeria. Wkraczajacy do pomieszczenia sagdowego zandarmi zmusili
Antala Pozsonyiego i Géze Nyir6 do opuszczenia biura, de facto grozac im kilka-
krotnie uzyciem broni.

Ioan P. Papp opisat ten opor i odmowe przekazania sagdu z rumunskiego punktu
widzenia jako ,,z gory ukartowang i diabelska mys$1”, majaca na celu utrudnienie
organizacji i konsolidacji rumunskiego sadownictwa*>. Motywacje ideologiczng
i nastroj panujacy wsrod rumunskich sedziéw przejmujacych wymiar sprawiedliwo-
$ci dobrze odzwierciedla nacjonalistyczne stanowisko loana P. Pappa, ktory mowit
o tysigcletniej nienawisci wegierskich sedziow w Siedmiogrodzie wobec ,,ubranych
w lapcie Rumunow” i ich obawach, zeby nie trafi¢ pod rzady tych, ktorych zwa
pogardliwie wotosami [weg. oldhok — przyp. thum.]*. Nota bene departament spra-
wiedliwo$ci Rady Rzadzacej rowniez przenidst si¢ do budynku sadu apelacyjnego

40 Wersje¢ rumunska zob. G. Iancu (red.), Justitie romdnd..., s. 114—118; L.P. Papp, Instaurarea
Jjustitiei romdnesti..., s. 12—15.

4 Rumunia nie mogta by¢ reprezentowana, poniewaz 8 maja 1918 r. podpisata traktat poko-
jowy w Bukareszcie. 10 listopada 1918 r. ponownie wypowiedziala wojng Niemcom (bgdacym
wowczas jeszcze W stanie wojny), tamiac tym pokoj bukaresztenski, aby zakonczy¢ wojne po
zwycigskiej stronie. 11 listopada 1918 r. Niemcy podpisaty rozejm w Compiegne, ktdry zakonczyt
I wojng §wiatowa 1 utorowat droge traktatom pokojowym.

42 1.P. Papp, Instaurarea justitiei romdnegti..., s. 16.

4 Ibidem, s. 19.
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w Kluzu i kontynuowat dziatalno$¢ nawet po rozwigzaniu Rady Rzadzacej, ktore
miato miejsce w 1920 r. — funkcjonowat pod inng nazwa do 1924 r.

W tym miejscu warto uczyni¢ matg dygresje. Drugi arbitraz wiedenski przy-
wrocit Wegrom potnocny Siedmiogrod (30 sierpnia 1940 r.), w wyniku czego cze$¢
Siedmiogrodu zostata ponownie objeta wegierskim wymiarem sprawiedliwosci.
W styczniu 1941 r., podczas inauguracji prezesa sadu apelacyjnego Lajosa Vékasa*
w Kluzu, Istvan Antal, wiceminister sprawiedliwosci, przekazal mu niewielki
pakunek. Byta to wegierska flaga zerwana z gmachu sadu apelacyjnego 11 marca
1919 r. Flage ocalil Antal Pozsonyi, ktory ,,przepasujac si¢ nig pod ubraniem,
z narazeniem wlasnego zycia przemycit flage przez granice ustalone w Trianon™*.
Flage przechowano w archiwum Ministerstwa Sprawiedliwosci. Jak relacjonowat
obecny przy tym wydarzeniu korespondent prasowy, wiceminister potozyt na stole
sptowialg, podniszczong flage. ,,W oczach uczestnikéw btysnety tzy... Dr Lajos
Vékas drzacym, sttumionym od lez glosem podzigkowat za flage i obiecat wiernie
jej strzec™. Z kolei artykul zamieszczony na pierwszej stronie innej gazety tak
komentowat fakt uratowania flagi przez Antala Pozsonyiego:

Dawna flaga jest dzi§ oczywiscie bezcennym skarbem dla Kluzu. Ma nie tylko
znaczenie symboliczne, poniewaz nie jest jedynie §wiadectwem poswigcenia
i atencji, jaka dawny korpus sedziowski otaczat wegierskg flage z narazeniem
zycia, ale takze prawdziwym, namacalnym reliktem, do ktérego nowe pokolenia
prawnikow w wyzwolonym Siedmiogrodzie moga odbywaé godna pielgrzymke.
Szczegbdlnym zrzadzeniem losu w imieniu ministra sprawiedliwosci flage mogt
przekaza¢ urodzony na rowninach Wielkiej Niziny Wegierskiej mtody wiceminister
sprawiedliwosci, ktory do Siedmiogrodu zawitat po raz pierwszy, wygtaszajac przy
tym uroczyste przemowienie, w ktérym potrzebe pogodzenia systemu prawnego oj-
czyzny z prawem Siedmiogrodu wyrazit, ku zadowoleniu nas wszystkich, w duchu
nadspodziewanie zgodnym z duchem powszechnie kojarzonym z Siedmiogrodem.
W istocie ta stara flaga symbolizuje tez odwieczne prawo Siedmiogrodu. Prawo,
w ktorym nigdy nie istniaty réznice klasowe i wynikajace z nich przywileje. Rze-
czywiscie, nic nie moze godniej wyrazi¢ poszanowania dla tej flagi i podniostosci
ceremonii otwarcia prastarego sadu apelacyjnego w Kluzu, jak wyrazona przez
przedstawiciela ministra sprawiedliwo$ci deklaracja poszanowania tych nicuzna-
jacych spotecznych przywilejow praw Siedmiogrodu i odpowiedzialna zapowiedz
przeprowadzenia rzagdowego programu reformy najbardziej konserwatywnych
anachronizmoéw prawa obowiazujacego w macierzy w duchu praw siedmio-
grodzkich?’.

4 Byl jednym z tych s¢dziow sadu okrggowego w Kluzu, ktorzy w 1919 r. odmowili ztozenia
przysiegi.

4 Keleti Ujsag” z 18.01.1941 1., s. 5.

4 Ibidem.

47 Ellenzék” z 18.01.1941 r., s. 1.



50 Emod Veress

Nota bene Antal Pozsonyi pozostal w Siedmiogrodzie i zostatl liderem ruchu
walczacego o roztrzygniecie kwestii wegierskich urzgdnikéw. Nie mogac jednak
wykorzystywac swojej wiedzy prawniczej, w 1923 r. przeniost si¢ do Budapesztu
(repatriowat), gdzie zostat mianowany przewodniczacym rady sadu apelacyjnego
w Budapeszcie, potem za$ przeniesiony do Ministerstwa Sprawiedliwosci, a na-
stepnie do sagdu odpowiedzialnego za uporzadkowanie stosunkdéw wiasnosciowych
gruntow (Foldbirtokrendez6 Birosag). Zmart w 1932 1.

Jak juz wspomniano, przejecie sadu okregowego w Kluzu miato miejsce
11 marca. Prezes sadu okregowego, dr Béla Ternovszky, nie uznat uprawnien
i dekretow rumunskiej Rady Rzadzacej, poniewaz na podstawie porozumienia
0 zawieszeniu broni zawartego z mocarstwami sprzymierzonymi sagdownictwo
cywilne miato podlega¢ wegierskiemu rzadowi. Kiedy w budynku pojawita si¢
zandarmeria, Béla Ternovszky przekazat sad i opuscit gmach. Na zebraniu 12 marca,
zwolanym przez dr. Laurentiu Nestora, mianowanego prezesa rumunskiego sadu,
w celu zlozenia przysiegi na wierno$¢ nie pojawit si¢ nikt. Nestor zwrocit sie do
departamentu sprawiedliwosci Rady Rzadzacej ze skarga: ,,Zostalem calkowicie
bez sedziow i nie mam zadnego personelu”™®. Z tego wzgledu na 14 dni trzeba
bylo zawiesi¢ dziatalno$¢ sadu. Podczas przejecia miejskiego sadu rejonowego,
ktore miato miejsce 17 marca 1919 r., Miklos Gaspar, prezes sadu rejonowego,
i dwaj inni obecni sedziowie, Laszld Kalnassy i Janos Hofbauer, zostali usunieci
z budynku przy faktycznym uzyciu sity. Przejecie powiatowego sadu rejonowego
w Kluzu odbyto sie tego samego dnia, ale szczegotow tego przejecia nie udato sie
jeszcze wyjasnic.

W chwili podpisania traktatu pokojowego w Trianon 4 czerwca 1920 r. w Sied-
miogrodzie dzialalo juz utworzone w wyzej opisany sposob rumunskie sagdow-
nictwo.

PRZEJECIE 1ZBY ADWOKACKIE] W MAROSVASARHELY

Kiedy nastgpita zmiana imperium, Andor Fekete, adwokat z Marosvasarhely,
miat juz za sobg dziesig¢ lat praktyki. Adwokatow z Marosvasarhely wezwano do
ztozenia przysiggi na wiernos¢ panstwu rumunskiemu w kwietniu 1919 r. Wiek-
szos$¢ z nich, z wyjatkiem trzech, odmowita ztozenia przysiegi. Ci z adwokatow,
ktorzy pragneli pozosta¢ w Siedmiogrodzie, rowniez obawiali si¢, ze fakt zlozenia
przysiegi zostanie wykorzystany w negocjacjach pokojowych jako argument
przeciwko Wegrom i potraktowany jako dobrowolne uznanie wladzy Rumunii.
Woeciaz istniata nadzieja na osiagnigcie sprawiedliwego traktatu pokojowego.

4 @G. lancu (red.), Justitie romdnad..., s. 124.
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Gyorgy Repede®, prezes sadu okrggowego, i Constantin Popa, kapitan zandar-
merii, 1 lipca 1919 r. zjawili sie w Izbie adwokackiej*’, aby ja przeja¢. W imieniu
zarzadu aktu przekazania odmowit m.in. mecenas Andor Fekete, cztonek zarzadu
isedzia dyscyplinarny. Na zebraniu przygotowujacym spotkanie z wtadzami rumun-
skimi Fekete najostrzej sprzeciwial si¢ przekazaniu Izby, co zreszta Repede i Popa
styszeli, czekajac w sgsiednim pomieszczeniu®!. Jednym z jego argumentéw byto
to, ze ,, Traktat pokojowy migdzy Wegrami a Rumunig nie zostat jeszcze podpisany.
Zatem suwerennos$¢ nie przeszta jeszcze na Rumunie. Wniosek o przejecie jest wigce
nieuzasadniony, dlatego zarzad Izby odmawia jego spetnienia>.

Repede, prezes sadu okrggowego, kipigc ze ztosci, zaprotestowat przeciwko sta-
nowisku wyrazonemu przez dr. Andora Fekete, ktore zakwalifikowat jako zbrodnie
przeciwko panstwu rumunskiemu. Oswiadczyt, ze od grudnia 1918 r., kiedy armia
rumunska wkroczyta do Siedmiogrodu, ten nalezy do Rumunii. Fekete podtrzymat
jednak swoje dotychczasowe zdanie.

Okupacja armii rumunskiej jest niezalezna od kwestii suwerennosci. Wyrazone
stanowisko nie jest wigc zamachem przeciwko panstwu rumunskiemu, tylko zda-
niem opartym na prawie migdzynarodowym, ktorego Izba adwokacka nie moze
w zadnym wypadku zlekcewazy¢. Poprosit o odnotowanie w protokole swojego
protestu i jego uzasadnienia®.

Protokot ostatecznie nie zostat sporzadzony, a kapitan zandarmerii stwierdzit, ze
wobec zgtoszonego protestu Izba adwokacka zostanie przejeta sitg. Tak tez si¢ stato:
przejeto archiwum i majatek Izby. Nie znaleziono jednak opatrzonej wegierskim
herbem pieczgci Izby. Piecze¢ odnalazta si¢ po drugim arbitrazu wiedenskim, kiedy
potnocny Siedmiogrod powrdcit (na krotki czas) do Wegier. Okazato si¢ wtedy, ze
zostata ukryta przez kierownika biura Izby adwokackiej>.

Postawa Andora Feketego nie pozostata bez retorsji. W nocy 2 lipca 1919 r.
dwoéch rumunskich agentéw bezpieki zabrato go z mieszkania.

4 George (gdzie indziej: Gheorghe) Repede. Zastepca sekretarza, a nastepnie sekretarz w sa-
dzie rejonowym w Kdéhalom (rum. Rupea). W 1910 r. zostat przeniesiony do Dicsészentmarton
(rum. Tarnaveni), w 1913 r. mianowany tam s¢dzig rejonowym, od 1914 r. s¢dzia rejonowy w Na-
gymihaly (stow. Michalovce).

0 W tym czasie [zba Adwokacka w Marosvasarhely obejmowata dystrykty sadow okregowych
w Marosvasarhely, Bystrzycy, Csikszeredzie i Székelyudvarhely.

S A. Fekete, Kozélet és kaszino, Marosvasarhely 2019, s. 55.

52 Por. Spotkanie dwéch dat: 22 lata przed utworzeniem Izby Adwokackiej na Seklerszczyznie,
Rumuni sitq przejeli Izbe Adwokackq w Marosvasarhely. Cztonka zarzqdu, ktory odmowit przekaza-
nia organu, nocq zabrali z mieszkania agenci bezpieki, ,,JKeleti Ujsag” z 2.07.1941 1., s. 6.

53 Ibidem.

3 Por. ,,Keleti Ujség” 7224.09.1941 r., s. 3.
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Zarzucajac mu w powozie na glowe gumowe przescieradto, obaj zaczeli go dusic.
Zdotat unikng¢ pewnej Smierci tylko w ten sposob, ze uzywajac resztek sit, wyrwat
si¢ z rak swoich oprawcow i wyskoczyt z pedzacego powozu na jezdnig, roztrzas-
kujac konczyny. Stamtad zabrali go do domu sascy oficerowie, ktorzy natkneli si¢
na niego przypadkowo. Lezat ranny przez wiele tygodni pod statg straza tajnych
detektywow, zeby z nikim nie mogt rozmawiac®.

Tylne koto konnego powozu przejechato po obu jego nogach.

Dr Albert Kovacsy, notariusz krolewski, ktory przed I wojna §wiatowa byt
postem do parlamentu w Budapeszcie, razem z luliu Maniu, przewodniczacym
Rady Rzadzacej z Sybinu, interweniowal w sprawie Andora Feketego i dzigki
niemu postgpowanie zostalo umorzone. Po odzyskaniu zdrowia Fekete zostat prze-
stuchany przez szefa tajnych stuzb w Marosvasarhely, Teodora Pasca, ale zgodnie
z instrukcjami Maniu adwokatowi, ktory swego czasu odmowil przekazania Izby
adwokackiej, mozna byto tylko udzieli¢ upomnienia.

To upomnienie jednak wcale nie powstrzymato mnie od tego, zebym od pierwszej
chwili poczuwat si¢ do obowigzku uczestnictwa we wszystkich dziataniach we-
gierskiego ruchu politycznego. W pierwszych latach rzadow rumunskich bytem
kilkakrotnie aresztowany w roznych, czgsto bardzo powaznych okolicznosciach.
Ale ostatecznie we wszystkich przypadkach bytem zwalniany. Nigdy nie bratem
bowiem udziatu w zadnej nielegalnej dziatalnosci. Zawsze reprezentowatem po-
glady zgodne z prawami przyznanymi Wegrom na arenie mi¢dzynarodowe;j. A to
nie byto tamaniem prawa’®.

W dniu 31 grudnia 1921 r. na obszarze nalezagcym do Izby w Marosvasarhely
byto juz tylko 99 wegierskich adwokatow, o 57 mniej niz w 1914 r., nadal jednak
stanowili wickszos$¢ palestry, odpowiednio zreszta do tego, ze obszar Izby nalezat
w Siedmiogrodzie do terenéw zamieszkanych przez Wegrow w najwigkszej cze-
$ci*’. Mimo to do wladz Izby adwokackiej wszedt tylko jeden Wegier. We wrze$niu
1921 r. Andor Fekete mogt ponownie otworzy¢ swoja kancelarig®®.

DZIALALNOSC WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI:
PRZYPADEK SEPSISZENTGYORGY

W jaki spos6b mozna bylo przeprowadzi¢ w sgdownictwie zmiany personalne
i zamiang jezyka w tych cze$ciach Siedmiogrodu, w ktorych Wegrzy stanowili

55 Spotkanie dwoch dat..., s. 6.

% A. Fekete, Kozélet és kaszino, s. 57.

57 W 1923 r. duza, rozciagajaca si¢ na kilka okregéw Izbe rozwiazano, a w jej miejsce utworzo-
no osobne Izby w kazdym okregu.

58 Por. ,,Székely Nép” z 10.09.1921 ., s. 4.
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wiekszo$¢ populacji? Panstwo rumunskie nie zamierzato podtrzymaé tymcza-
sowego przeniesienia rezimu jezykowego wegierskiej ustawy o mniejszosciach
narodowych, a fragmenty proklamacji z Gyulafehérvar dotyczace wymiaru spra-
wiedliwos$ci zostaty zignorowane. Aurel Lazar o$wiadczyt w 1919 r.:

[...] oficjalnym jezykiem panstwa jest rumunski, ale do czasu rozstrzygnigcia tej
kwestii beda wdrazane szeroko interpretowane przepisy ustawy nr XLIV z 1868 r.,
z tg poprawka, ze tam, gdzie mowa jest o jezyku wegierskim, nalezy rozumie¢ jezyk
rumunski. Zatem sadownictwo bedzie dostepne dla wszystkich w ich ojczystym
jezyku. Na nauke jezyka rumunskiego przeznacza si¢ rok, ktory to termin moze
ulec przedhuzeniu®.

Natomiast rozporzadzenie Dyrekcji Generalnej Rumunskiego Ministerstwa
Sprawiedliwosci w Kluzu z dnia 11 stycznia 1921 r. naktadalo na sagdy obowigzek
uzywania jezyka rumunskiego, nie dopuszczajac wyjatku od tej reguty. Zas rozpo-
rzadzenie nr 19.654 z dnia 1 wrze$nia 1922 r. wprowadzito wylaczne stosowanie je-
zyka rumunskiego w sgdach jako organach rejestru gruntéw. Rumunska konstytucja
7 1923 r. ustanowita, ze ,,rumunski jest jezykiem urzgdowym Rumunii” (art. 126).
Po wydaniu wspomnianego rozporzadzenia (dekretu) prezes sadu apelacyjnego
w Oradei o wegierskim nazwisku wydat okdlnik w jezyku rumunskim i wegier-
skim, ktory przewidywat, ze ,,jezykiem urzgdowym sagdéw jest jezyk rumunski,
ktorego zarowno sedziowie, jak i adwokaci maja obowigzek uzywac bez wyjatku
tak w piSmie, jak i w stowie, we wnioskach i na rozprawach”®.

Przejecie wymiaru sprawiedliwos$ci byto specyficzng kwestia na Seklerszczyz-
nie, gdzie nie bylo miejscowej palestry postugujacej si¢ jezykiem rumunskim, ktorej
mozna by powierzy¢ trudne zadanie reorganizacji wymiaru sprawiedliwosci. Sad
okregowy w Csikszereda (rum. Miercurea Ciuc) zostal przejety dopiero 28 lipca
1919 r., tutaj rowniez caty personel odmowit ztozenia przysiggi. Poniewaz nie
mozna bylto znalez¢ natychmiastowego rozwiazania, sad zostat tymczasowo za-
mkniety, a jego funkcje przejat sad okrggowy w Braszowie. ROwniez sad rejonowy
trzeba byto tymczasowo zamkna¢. To samo stato si¢ w Kézdivasarhely (rum. Targu
Secuiesc). Procedura powtorzyta si¢ w kilku innych sagdach rejonowych na Seklersz-
czyznie. Personel sadu rejonowego w Székelyudvarhely (rum. Odorheiu Secuiesc)
rowniez odmowit ztozenia przysiggi. Tu jednak ,,po odmowie zlozenia przysiggi,
poniewaz nikt si¢ nie poddat i nie mieli ludzi, byliby zmuszeni do zamknig¢cia sagdow,
Valér Neamtiu oglosit wigc przejecie wladzy nad sadami, powaznymi grozbami
zmuszajac caly personel do pozostania na miejscu az do nadejScia zastepstwa’!.

% Z mowy wygloszonej podczas przejecia sadu okregowego w Oradei. Por. G. Iancu (red.),
Justitie romdna..., s. 334.

® Por. ,,Honszeretet” z 16.04.1921 r., nr 6, s. 9.

L N. Bardi, Impériumvaltas Székelyudvarhelyen 1918—1920, ,,Aetas” 1993, nr 3, s. 101.
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Jako przedmiot analizy dziatalno$ci sadownictwa autor wybrat lezacg na Se-
klerszczyznie miejscowos¢ Sepsiszentgyorgy. Jest to przypadek nietypowy, ponie-
waz sad krolewski w Sepsiszentgydrgy zostat zniesiony w 1875 1. (potaczony zostat
z sadem w Kézdivasarhely)®*. Oznaczato to, ze w Sepsiszentgyorgy nie nastgpito
przejecie sagdownictwa, tylko powotanie nowego rumunskego sadu okregowego
w 1923 r., juz po traktacie z Trianon. Sktad etniczny Sepsiszentgyorgy w 1920 r.
przedstawiat si¢ nastepujaco: Wegrzy — 83,5%, Rumuni — 11,9%, Zydzi — 2,5%,
Niemcy — 1,8%. Obraz faktycznej dziatalnosci sadownictwa mozna zrekonstru-
owac¢ na podstawie wywiadow z osobami zyjacymi w tamtych czasach. O sgdziach
z terytorium starego krolestwa wspominano tak:

[...] do sadu okregowego nastawali tacy sedziowie, ktorzy konczyli studia w Paryzu
i byli potomkami zamoznych rodzin bojarskich. Prébowali si¢ tutaj zachowywac
na zachodnig modle. Wiedziat taki, ze jesli tu mieszka, to musi ztozy¢ wizyte
u znaczniejszego z palestry. Robit wigc to, i to dokladnie tak, jak przystalo na
hiszpanska etykiete: ubrany na czarno, wysylat wizytowke, jak trzeba, i oczywiscie
zostawat zaproszony. Czyli starali si¢, zeby nie da¢ odczu¢ zgrzytow, ktore i tak
podzielity nasz $wiat...%

Wraz z sedziami z terytorium starego krdlestwa w Siedmiogrodzie pojawila
si¢ tez catkiem inna kultura prawnicza. ,,Tez sedziowie, niejeden z nich bardzo
inteligentny prawnik, ale byli to typowi krolewiacy, ktdrzy nie mieli oporéw przed
przyjeciem skromnych upominkow”*. Wiekszo$¢ s¢dziow byta Rumunami, w pa-
miegci wielu 0sob zywy jest tylko jeden s¢dzia Wegier, Gyula Tana%, nadmieniano
réwniez, ze ,,byl jakis$ sedzia wegiersko-ormianski, niejaki Viktor Verzar®, ale ten
nie rzucat si¢ w oczy za bardzo”®. Jednak ksi¢gi wieczyste byly zawsze prowa-
dzone przez Wegrow.

Rozprawy toczyly si¢ z reguty w jezyku rumunskim, a sedziowie z terytorium
starego krolestwa korzystali z thumaczy. Gyula Tana ,,pochodzit z rodziny wtasci-
cieli ziemskich w Bolon (rum. Belin), a chociaz nie mowit dobrze po rumunsku,
byt niezwykle przyzwoitym cztowiekiem, co docenily w nim nawet rumunskie
wiladze...”®®. Cze$¢ wegierskich adwokatow tez kaleczyta rumunski; bywato, ze

82 S. Toth, A haromszéki kirdalyi torvényszék székhelyéért folytatott kiizdelem, 1875, Acta Sicu-
lica. A Székely Nemzeti Muzeum évkonyve, Sepsiszentgyorgy 2009, s. 453-500.

8 A.B. Kovacs, Szétszabdalt Székelyfold. Haromszéki helytorténeti irdsok, Marosvasarhely
20006, s. 63.

% Ibidem, s. 97.

6 Tbidem, s. 64-65. W rzeczywistoSci w Sepsiszentgyorgy pracowato jednoczes$nie kilku
sedziow wegierskich, oprocz Gyuli Tany np. Pal Emil Nagy i Kristof Zakarias. Por. ,,Székely Nép”
26.04.1924 1., s. 3.

% Viktor Verzar.

7 A.B. Kovécs, Szétszabdalt Székelyfold..., s. 97.

58 Ibidem.
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niektorzy wystawiali si¢ w polowie w jednym, w potowie w drugim jezyku. Na-
wiasem mowigc, niejeden z rumunskich sedziow w Siedmiogrodzie ptynnie mowit
po wegiersku®.

Ciekawostka jest to, ze Gyula Tana zostat prezesem wegierskiego sadu okre-
gowego w Sepsiszentgyorgy w 1943 r., kiedy na mocy drugiego arbitrazu wieden-
skiego potnocna cz¢s¢ Siedmiogrodu zostata wigczona z powrotem do Wegier.
W laudacji od s¢dziéw podkreslano, ze Gyula Tana wiernie wypelniat swoj zawod
sedziego w sercu Seklerszczyzny nawet pod obcag wladza, poswigcajac osobiste
interesy. W laudacji od palestry jako gldéwna zastuge Tany uwypuklono to, ze pod
obcymi rzadami nie porzucit swoich najpowazniejszych obowigzkdéw wtedy, kiedy
wegierski sedziowie i adwokaci btadzili w ciemnos$ciach osieroceni, tylko trwat na
swoim miejscu, zeby stuzy¢ sprawiedliwosci tego narodu, ktory, wydarty macierzy,
stat bezradny w wielkim §wiecie”. Innymi stowy, Gyula Tana nie skompromitowat
si¢ nawet jako sedzia rumunski.

Sedziowie rumunscy zmieniali si¢ dos¢ czesto. Na przyktad w 1937 r. lokalna
prasa podata, ze w sadzie rejonowym w Sepsiszentgyorgy nastala smutna sytuacja:

W sadzie rejonowym, ktérego jurysdykeji podlega czterdziesci pigé gmin, w ktérym
dotychczas nawet praca trzech s¢dziow bylta niewystarczajaca, pozostat na stuzbie
jeden tylko, ktéremu pozostaje wybor, czy zarzadza¢ sprawami administracyjnymi
sadu, czy rozpoznawac sprawy procesowe. Naturalnie terminowe rozpatrywanie
spraw jest fizycznie niemozliwe, wigc petenci ponosza z tego powodu rozliczne
szkody’'.

Inng osobliwoscia sadownictwa w tym okresie — pozostajac teraz wylacznie
na gruncie norm prawa cywilnego — byto to, ze w obre¢bie historycznego Sied-
miogrodu obowiazywat austriacki kodeks cywilny (ze zmianami i ustawodaw-
stwem wprowadzonym przez wegierskie prawo od 1867 r.), natomiast w obrgbie
pozostatych terenow przylaczonych do Rumunii kosztem Wegier obowiazywaty
przepisy wegierskiego prawa cywilnego powstate przed 1 grudnia 1918 r., a wigc
historyczne wegierskie prawo zwyczajowe. Na catym terytorium przytaczonym
do Rumunii obowigzywaty ustawa nr [ z 1911 r. o kodeksie postepowania cywil-

% We wspomnieniach z epoki czytamy, jak jeden z rumunskich sedziéw ,,zakochat si¢ w pigk-
nej Wegierce i smalit do niej cholewki. To przypomniato mi si¢ w zwiazku ze znajomoscia jezyka.
Jego rodzina byta temu przeciwna, co doprowadzito do tragedii. Dziewczyna napisala list poze-
gnalny, zdobyta gdzies pistolet, w cukierni na rogu Mikoé (tam, gdzie teraz jest samoobstugowy)
zaczekata, az on bedzie przechodzit — sad rejonowy byt w Domu zwanym Rondlem — strzelita mu
dwa razy w plecy, a sobie w glowe. Ona zgineta, on nie, ale strzat w kregostup sparalizowat go do
konca zycia. Chodzitam wtedy do pierwszej klasy gimnazjum. Cate miasto byto bardzo poruszone
ta sprawg”. Ibidem, s. 97-98.

0, Székely Nép” z 18.11.1943 ., s. 3.

" ,,Székely Nép” z 18.07.1937 .
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nego (siedmiogrodzki kodeks postepowania cywilnego) oraz ustawa nr XXXVII
z 1875 1. o prawie handlowym (siedmigrodzki kodeks handlowy). Rozpoczgto si¢
réwniez ujednolicanie prawa, ale byt to proces trwajacy dziesigciolecia, co oznacza,
ze w okresie miedzywojennym sady rumunskie w wielu przypadkach stosowaty
prawo wegierskie w jezyku rumunskim’. Innymi stowy, w catym okresie migdzy-
wojennym sagdownictwo Siedmiogrodu bylo naznaczone tymczasowoscig — pomimo
btyskawicznego przejecia struktur i podporzadkowania ich rumunskim wtadzom,
ujednolicenie prawa byto ztozonym i czasochtonnym procesem, gtdownie dlatego,
ze zwyklte przejecie porzadku prawnego starego krolestwa, ktory pod wieloma
wzgledami wymagat reform, nie lezato w interesie rumunskiej elity prawnikow
w Siedmiogrodzie.

WNIOSKI

Nie ulega watpliwosci, ze odbywajace sig¢ przy wsparciu wojska przejecie struk-
tury sagdownictwa przed ostatecznym rozstrzygnigciem prawnym losu regionu byto
naruszeniem istniejacego porzadku prawnego. Rumunska polityka zjednoczenia,
wykorzystujaca przede wszystkim silne wsparcie polityczne Francji i obecnos¢
armii rumunskiej w Siedmiogrodzie, przejmujac struktury administracji i sgdow-
nictwa, miata na celu postawienie konferencji pokojowej przed faktem dokonanym,
co miato zapewni¢ pomyslny z rumunskiej perspektywy finat powojennego poro-
zumienia. Wykraczajgce poza normy prawne przejecie struktur sgdowych zostato
jednak post factum usprawiedliwione i uswigcone w 1920 r. traktatem pokojowym
w Trianon, ktory rozstrzygnat losy spornych terytoriéw po mysli Rumunéw. Znacz-
na liczba adwokatow i sedziow, ktorzy odmowili ztozenia przysiegi, kontynuowata
karier¢ w potrianonskich granicach Wegier. Inni pozostali na miejscu i starali si¢
dostosowa¢ do nowych porzadkow w sagdownictwie, ewentualnie zmieni¢ zawdd,
zeby stawi¢ czolo realiom okre§lonym przez status mniejszosciowy.

przektad: Anna Jakubowska

> Na temat przetrwania wegierskiego prawa postgpowania cywilnego zob. E. Veress, 4 jogegy-
seégesités utvesztoi. Polgari perjog Erdélyben 1928/1920 és 1945 kozott, ,,Rubicon” 2019, nr 9-10.
Na temat prawa wiasnosci: idem, Kilenc évtized — az Osztrdk Altalénos Polgdri Torvénykonyv Er-
délyben [w:] E. Veress (red.), Ad salutem civium inventas esse leges. Tisztelgé kotet Vékas Lajos 80.
sziiletésnapjara, Kolozsvar 2019, s. 157-171.
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TAKING OVER THE STRUCTURES OF THE JUDICIARY
IN TRANSYLVANIA IN 1919

Abstract

At the end of 1918, a significant part of Transylvania, a multinational and historical
region belonging to Hungary, came under the military occupation of Romania. In the spring
and summer of 1919, the judiciary was taken over in the geographic territories which were
under the Romanian army’s control. The article attempts to answer how de jure and de facto
this takeover took place — in the grey area of the change of sovereignty — as the final fate of
this territory, its annexation by Romania, was decided on the 4 of June 1920 as a result of
the Treaty of Trianon. The article raises several interesting questions: the achievement of
legality in general and the limits of the law, and in particular the nature of the transitional
period and its characteristic legal changes.

Keywords: World War I, Transylvania, takeover of courts, transfer of sovereignty,
Treaty of Trianon
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Odpowiedzialno$¢ karna za zbrodnie sadowe
prokuratorow III Rzeszy
w Niemczech Zachodnich i Wschodnich

WPROWADZENIE

W $wietle pojecia zbrodni sadowej na pierwszym planie znajduje si¢ sedzia
jako jej sprawca, natomiast oskarzajacy w procesie prokurator pojawia si¢ niejako
w tle wyroku, w ktorym — z pogwalceniem elementarnych zasad sprawiedliwo-
$ci — wymierzona zostata podsadnemu nieludzka kara. Mimo ze to prokurator
postugujacy si¢ ustawowym bezprawiem wnosit o skazanie oskarzanego przezen
cztowieka, jego odpowiedzialno$¢ za udziat w sadowych morderstwach nie byta
eksponowana w probach rozliczenia si¢ w Republice Federalnej ze zbrodniami
narodowosocjalistycznych prawnikow.

Wymownym tego przyktadem jest postanowienie Sadu Krajowego w Lubece
z 25 maja 1998 r., do ktérego wydania doprowadzit Dieter Schenk swym doniostym
dzietem Die Post von Danzig. Geschichte eines deutschen Justizmords'. Po 60 latach
jurystycznie uniewazniono bezprawne skazanie na kar¢ $mierci 38 bohaterskich
obroncoéw Poczty Polskiej w Gdansku i w postanowieniu Sadu Krajowego w Lu-
bece napisano, ze przewodniczacy sadu wojennego dr Kurt Bode, ,,rozpoznajac
sprawe, dopuscit si¢ podlegajacego karze naruszenia obowigzkow urzgdowych,

' D. Schenk, Die Post von Danzig. Geschichte eines deutschen Justizmords, Reinbek bei Ham-
burg 1995 (wydanie polskie: Poczta Polska w Gdansku. Dzieje pewnego niemieckiego zabdjstwa
sgdowego, Gdansk 1999). Autor podkresla, ze wyrok z 8 wrzesnia 1939 r. skazujacy Polakow uwa-
zany jest za pierwsze orzeczenie niemieckiego sadu wojskowego w czasie I wojny $wiatowe;.
D. Schenk, Poczta Polska..., s. 278. Postanowienie Wielkiej [zby Karnej Sadu Krajowego w Lubece
z 25 maja 1998 ., sygn. Se. 3 AR 1/98, opublikowane jako zalacznik w: ibidem, s. 283-296.

CPH 73 (1), 2021: 59-98. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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a mianowicie naginania prawa (§ 336 kodeksu karnego)”>. W uzasadnieniu wyroku
nie sformutowano natomiast oceny zachowania prokuratora dra Hansa-Wernera
Gieseke, oskarzyciela w procesie polskich pocztowcow, zadajacego, prawniczo
bezpodstawnie, ich skazania. Obaj prawnicy zrobili kariery w powojennym wy-
miarze sprawiedliwosci, mimo ze wielokrotnie formalnie wszczynano, a nastepnie
umarzano postepowania przygotowawcze przeciwko sedziemu Bode, w ktorych
prokurator Gieseke wystepowat jednakze tylko jako $wiadek?.

Powszechng praktyke zaniechania wszczynania lub prawniczo absurdalnego
umarzania postepowan przeciwko narodowosocjalistycznym prawnikom Schenk
okreslit stowami: ,,mi¢dzy kolegami albo cicha amnestia”. Trafno$¢ tego okreslenia
znalazta potwierdzenie wspotczesnie, w historycznie i prawniczo wielkim dziele
Manfreda Gortemakera, historyka dziejow najnowszych, i Christopha Safferlinga,
prawnika karnisty: Die Akte Rosenburg. Das Bundesministerium der Justiz und die
NS-Zeit*. W rozliczeniu z narodowosocjalistyczng przesztoscia, przeprowadzonym
w tej monumentalnej pracy, ,,przeorano” histori¢ i przedstawiono dowodowo, ze
po wojnie ponad potowe catej kadry kierowniczej Ministerstwa Sprawiedliwosci
stanowili cztonkowie NSDAP, a co piaty byt cztonkiem SA. Wielu z nich wczesdniej
pracowato w ministerstwie Rzeszy, a takze bylo uznanymi komentatorami prawa
karnego, niektorzy ferowali w rolach sedziow sadow specjalnych wyroki $mierci
za btahe wykroczenia.

Wydaje si¢ obecnie potrzebne, zainspirowane przywolanymi wyzej publikacja-
mi niemieckich autoréw, blizsze zbadanie kwestii uwolnienia od odpowiedzialnosci
prokuratoréw sadoéw specjalnych ustanowionych w okupowanej Polsce, ktorzy
pojawiaja sie na drugim planie zbrodniczych wyrokow, mimo ze to wiasnie oni
uruchamiali postgpowania przed sadami specjalnymi i zadali nieludzkiego karania
podsadnych.

Powojenni prokuratorzy natomiast, ,,po kolezensku” naginajac prawo, sku-
tecznie chronili nazistowskich sedziéw, odmawiajac prowadzenia przeciwko nim
postepowan przygotowawczych, prawniczo ignorujac kwalifikacje¢ ferowanych
w III Rzeszy wyrokow $mierci jako przestepstw naginania prawa (Rechtsbeugung
— § 336 StGB) w jednosci czynu ze zbrodnia morderstwa (Mord — § 211 StGB).

2 Tbidem, s. 291-292. Przepis wskazany przez Sad w Lubece (§ 336 StGB) stanowi: ,,Rechts-
beugung (naginanie prawa). Urzednik, a takze sedzia polubowny, ktory prowadzac lub rozstrzygajac
sprawe prawng, umyslnie nagina prawo na korzys¢ albo na niekorzys¢ jednej ze stron, ulegnie karze
cigzkiego wigzienia do lat 5. Od nowelizacji w 1997 r. przepis oznaczony jest jako ,,§ 339 StGB”.

3 Ibidem, s. 258 i n. Powojenne postepowanie karne prowadzone w sprawie sgdowego morder-
stwa, wielokrotnie umarzane, nie przeszkodzito zawodowym karierom — Bode zostat wiceprzewod-
niczacym Hanzeatyckiego Sadu Krajowego w Bremie (zm. w 1979 r.), a Gieseke dyrektorem Sadu
Krajowego we Frankfurcie nad Menem (zm. w 1971 r.). Ibidem, s. 229-230, 237, 240.

4 M. Gortemaker, Ch. Safferling, Die Akte Rosenburg. Das Bundesministerium der Justiz und
die NS-Zeit, Miinchen 2016, s. 588.
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Zaden ze wspdtdziatajacych w tych zbrodniach prawnikéw 111 Rzeszy nie po-
nio6st odpowiedzialno$ci karnej w demokratycznych wszak Niemczech Zachodnich.
Inaczej przedstawiat si¢ ten problem w skomunizowanych Niemczech Wschodnich.

Zbadanie sprawy odpowiedzialno$ci prokuratorow sadow specjalnych wymaga
jednak przypomnienia zasad prawa norymberskiego okreslajacych odpowiedzial-
nos$¢ karng prawnikow III Rzeszy.

1. Il PROCES NORYMBERSKI — PRAWNIKOW

Odpowiedzialnos$¢ sedziow i prokuratoréw Niemieckiej Rzeszy za branie
udziatu w zbrodniach przeciwko ludzkos$ci polegajacych na dokonywaniu sadowych
morderstw potwierdzit co do zasady amerykanski Trybunat Wojskowy w wyroku
z 4 grudnia 1947 r. zamykajacym III proces norymberski — prawnikow. W wy-
stapieniu otwierajacym ten proces oskarzenie sformutowato zarzut, ze oskarzeni
dokonywali ,,morderstw sadowych i innych okrucienstw, przez ktore zniszczone
zostaty w Niemczech prawo i sprawiedliwos$¢, a puste powtoki form prawnych
uzywane byly do przesladowan, niewolnictwa i wytgpienia ludzi w olbrzymim
wymiarze™. Stwierdzenie to odnosito sie takze do nadprokuratora Ernesta Lautza,
oskarzyciela przed Trybunalem Narodowym (Volksgerichtshof) w Berlinie, autora
aktow oskarzenia m.in. przeciwko trzem polskim robotnikom przymusowym,
ktorych nieudang probe ucieczki do Szwajcarii (wladze tego kraju ujety zbiegow
na granicy i wydaty Niemcom) opisal w kategoriach prawnokarnego absurdu, za-
rzucajac im przygotowanie organizacyjne do zdrady gtéwnej i oderwania czesci
terytorium Rzeszy (§§ 80, 83 StGB). Niedorzeczna kwalifikacja prawna prowadzita
do skazania ich na karg¢ $mierci, jako bezwzglednie oznaczona, za przypisang im
zbrodnig, co nastgpito w 1942 r. (wyrok zostal wykonany)®. Prokurator Lautz byt
takze inicjatorem ustanowienia jako zasady karania Polakow za ich dziatania shuz-
bowe sprzed 1939 r. skierowane przeciwko szpiegom niemieckim. Oceniajac t¢
inicjatywe, napisano w wyroku: ,,Sagdowe $ciganie takich oséb, proponowane przez
Lautza, nie moze by¢ usprawiedliwione zadng konieczno$cig wojenng. Trybunat
jest zdania, ze propozycja Lautza karania Polakoéw za czyny, ktore nie naruszyly
zadnego prawa, a tylko dlatego, ze zastuguja na represj¢ zgodnie ze zdrowym,

5 Wyrok omowiony w: W. Kulesza, Crimen laesae iustitiae. Odpowiedzialno$¢ karna sedziow
i prokuratorow za zbrodnie sqdowe wedtug prawa norymberskiego, niemieckiego, austriackiego
i polskiego, 1.6dz 2013, s. 32-33. Zob. tez wyrok skazujacy na podstawie ustawy nr 10 Alianckiej
Rady Kontroli Niemiec czterech s¢dziow i dwoch prokuratoréw za zbrodnie przeciwko ludzkosci,
wydany przez Wyzszy Sad Krajowy w Dreznie, 27 maja 1947 r. Ibidem, s. 47-49.

¢ T. Cyprian, J. Sawicki, Nieznana Norymberga. Dwanascie proceséw norymberskich, War-
szawa 1965, s. 98.
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niemieckim poczuciem narodowym, gwatci wszelkie wyobrazenie ludzkie o spra-

wiedliwosci™’.

Obronca Lautza podnosit, ze jako prokurator nie miat wptywu na tre$s¢ wyro-
kow ani ich wykonanie, a berlinski Trybunat Narodowy (Volksgerichtshof) $cisle
jego zdaniem przestrzegal obowigzujacego prawa, wydajac wyroki nienaruszajace
zasad sprawiedliwosci®.

Skazanie prawnikow III Rzeszy oparte zostalo na ustawie nr 10 Alianckiej
Rady Kontroli Niemiec, wydanej 20 grudnia 1945 r.°, powtarzajacej zasady prawa
norymberskiego, okreslone w statucie Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego
z 8 sierpnia 1945 r., ustanawiajace karalnos$¢ zbrodni przeciwko pokojowi, wojen-
nych i przeciwko ludzkosci'®. W odniesieniu do wszystkich oskarzonych prawnikow
Trybunal w czesci ogdlnej wyroku skonstatowat, ze poszczegolne udokumentowane
w aktach procesu czyny byly przestgpstwami, ktore nie sg jednak przedmiotem
odrgbnych zarzutéw, lecz dowodami na §wiadome branie udzialu w zorganizo-
wanym przez rzad ,,systemie okrucienstw i niesprawiedliwosci dokonywanych
z naruszeniem praw wojny i praw ludzko$ci, czynionego w imieniu prawa, pod
patronatem ministerstwa sprawiedliwos$ci i przy pomocy sgdow™!!. Oskarzony
prokurator Lautz zostat skazany na kare 10 lat wigzienia'?.

7 Ibidem, s. 131.

8 Tbidem, s. 102. Lautz jako najwyzszy prokurator przy Trybunale Narodowym, wspdlnie
z jego przewodniczacym R. Freislerem, wystosowat 30 stycznia 1945 r. apel do wszystkich pracow-
nikéw sadownictwa i prokuratury: ,,Pomni dzi$ na nasza przysiege: Wiernos¢ i pelne poswigcenie
Narodowi, Fithrerowi i Rzeszy, pozostaniemy wierni do konca”. E. Klee, Das Personenlexikon zum
Dritten Reich. Wer was vor und nach 1945?, Frankfurt am Main 2003, s. 360.

? Kontrolratsgesetz Nr 10 betreffend von Personen die sich Kriegsverbrechen, Verbrechen
gegen Frieden oder gegen Menschlichkeit schuldig gemach haben. Amtsblatt des Kontrollrates in
Deutschland, 1945, s. 50.

10" Art. I c—d ustawy nr 10 Alianckiej Rady Kontroli Niemiec definiowat: ,,(c) Zbrodnie przeciw
ludzkosci, mianowicie, cho¢ nie wylacznie, morderstwa, wytepianie, obracanie ludnosci w niewol-
nikow, deportacja, pozbawienie wolnosci, tortury, zgwalcenia i inne czyny nieludzkie, ktoérych do-
puszczono si¢ przeciwko ludnosci cywilnej; przesladowania ze wzgledéw politycznych rasowych
Iub religijnych, niezaleznie od tego, czy to byto zgodne, czy stato w sprzecznosci z prawem kraju,
w ktérym zbrodni dokonano [...]”. Art. II ust. 3 stanowil, ze ten, ,.kto zostanie uznany za winnego
jednej z powyzej wymienionych zbrodni i dlatego skazany, moze podlega¢ karze uznanej przez sad
jako sprawiedliwg” i wymieniat kary: ,,a) kar¢ $mierci; b) dozywotniego lub ograniczonego w cza-
sie wiezienia, z lub bez pracy przymusowej; ¢) grzywny, a w razie jej niesciggalnosci pozbawienia
wolnosci, z lub bez pracy przymusowej; d) konfiskate majatku; e) zwrot bezprawnie uzyskanego
majatku; f) pozbawienie wszystkich lub czg¢sci honorowych praw obywatelskich”.

"W. Kulesza, Crimen laesae iustitiae..., s. 43.

12 Zwolniony na poczatku 1951 r. otrzymywat poczatkowo emeryturg prokuratora generalnego,
obnizong w latach 70. E. Klee, Das Personenlexikon..., s. 360.
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2. ZASADY ODPOWIEDZIALNOSCI PROKURATOROW
ZA ZBRODNIE SADOWE W REPUBLICE FEDERALNEJ

2.1. Wyrok wydany w norymberskim procesie prawnikow i sformutowane
w nim zasady odpowiedzialno$ci karnej nazistowskich sedziéw i prokuratoréw za
branie udziatu w dokonywaniu zbrodni przeciwko ludzkosci zostat zignorowany
przez wymiar sprawiedliwosci w Niemczech Zachodnich. Otwarta zostala row-
noczesnie droga do kontynuowania karier urzedniczych prawnikom, do ktérych
odnosito si¢ exposé rzadowe kanclerza Konrada Adenauera z 20 wrzesnia 1949 1.,
gloszace, ze denazyfikacja sprowadzila ,,wiele nieszczescia i szkody” oraz ze musi
zniknga¢ podziat na politycznie obcigzonych i nieobcigzonych'®. W 1952 r. ogtosit
on w Bundestagu, iz w Republice Federalnej ,,trzeba wreszcie skonczy¢ z wyniu-
chiwaniem nazizmu”'.

Praktyka wymiaru sprawiedliwos$ci wypaczyta normatywny dogmat sfor-
mutowany przez Gustava Radbrucha, twierdzac, ze sedziowie Il Rzeszy swymi
karzacymi podsadnych wyrokami nie realizowali zespotu znamion przestgpstwa
naginania prawa w rozumieniu § 336 StGB, gdyz nie kierowali si¢ bezposrednim
zamiarem czynienia bezprawia i dlatego nie ponosza odpowiedzialnosci za skutki
wykonania ich orzeczen'. Jako zasadg przyjeto, ze s¢dzia moze zosta¢ skazany za
morderstwo, zabdjstwo lub pozbawienie wolno$ci skazanego przezen cztowieka
tylko w tych przypadkach, w ktérych zostanie mu udowodnione, ze w wydanym
wyroku $wiadomie, tj. z bezposrednim zamiarem, nagigl on prawo. Przypisanie
sedziom tej postaci zamiaru uznano za niemozliwe, gdyz ,,nie mozna wykluczy¢,
ze jako przekonani, a nawet fanatyczni narodowi socjalisci znajdowali si¢ w stanie
$lepoty prawnej bazujacej na politycznym zaslepieniu™'®. Takie stanowisko pro-
wadzito do konstatacji, wedlug ktorej gdyby przyjaé, ze ,,narodowosocjalistyczne
za$lepienie wytacza zamiar popelnienia czynu zabronionego naginania prawa,

13 M. Gortemaker, Ch. Safferling, Die Akte Rosenburg..., s. 163.

4 Es muss einmal Schluss sein mit der Nazi-Riecherei”, cyt. za: D. Schenk, Generalstaatsan-
walt Dr. Fritz Bauer im Widerstreit politischer Interessen [w:] A. Liszewska, J. Kulesza (red.), Pro
dignitate legis et maiestate iustitiae. Ksiega Jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora
Witolda Kuleszy, 1.6dz 2020, s. 77.

15O odpowiedzialnosci sedziow za naginanie prawa: W. Kulesza, Sqgd Specjalny (Sonderge-
richt) w Lodzi [w:] Gmach i jego tajemnice. Sqd Okregowy w Lodzi 1917-2017, £.6dz 2017, s. 60;
idem, Sedziowskie naginanie prawa w swietle niemieckiego prawa karnego [w:] J. Kasinski, A. Ma-
tolepszy, P. Misztal, R. Olszewski, K. Rydz-Sybilak, D. Swiecki (red.), Artes Serviunt Vitae Sapien-
tia Imperat. Proces karny sensu largo. Rzeczywistos¢ i wyzwania. Ksigga jubileuszowa Profesora
Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. urodzin, Warszawa — £.06dz 2019, s. 646 i n.

16 1. Miller, Furchtbare Juristen. Die unbewdltige Vergangenheit unserer Justiz, Miinchen
1989, s. 278.
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to rowniez Roland Freisler, przewodniczacy Trybunatu Narodowego, obronitby
si¢ przed odpowiedzialnos$cig karng za sgdowe morderstwa dokonane pod jego
kierunkiem”'’. By wyeksponowac jurystyczny absurd takiego rozumowania, Jorg
Friedrich napisat ironicznie: ,,Im wigksza §lepota prawna, tym mniejszy zamiar
naginania prawa (Je grofer die Rechtsblindheit, desto kleiner der Rechtsbeugung-
svorsatz)”'8,

Radbruch prébowat zapobiec interpretacyjnemu naduzyciu wypracowanej przez
siebie konstrukcji odpowiedzialnosci karnej sedziow za przestepstwo Rechtsbeu-
gung 1jego nastepstwa, piszac, ze rzekoma Rechtsblindheit nie mogta wytaczac ich
zamiaru naginania prawa. Autor ten sformutowal pytanie: ,,Czyzby rzeczywiscie
wszystkie dobre duchy opuscity niemiecki nardd, wiacznie ze sprawcami... ze im
zupehie nigdy nie przyszto na mysl, iz pomimo formy prawnej rozkazow Fiihre-
ra chodzito w istocie o ustawowe bezprawie (gesetzliches Unrecht)?”". Pytanie
to zostato pozostawione bez odpowiedzi przez wymiar sprawiedliwosci, ktory
konsekwentnie uwalnial sedziow III Rzeszy od odpowiedzialnosci za dokonane
morderstwa®.

2.2. Fundamentalna dla konstrukcji odpowiedzialno$ci karnej jurystow 111 Rze-
szy tezg¢ zawarl Radbruch w zdaniu: ,,Karalnos¢ sedziego za zabojstwo zaktada row-
noczesne stwierdzenie przez niego nagiecia prawa (§§ 336, 344 StGB)™?'. Trzeba
zwroci¢ uwage na to, ze oprocz odniesionego do sedziego przepisu o Rechtsbeugung
(§ 336 StGB) wskazany zostat jako drugi przepis § 344 StGB, ustanawiajacy karal-
no$¢ urzednika za przestgpstwo Scigania niewinnej osoby — Verfolgung Unschul-
diger. Przepis ten moglby zosta¢ zastosowany do prokuratora wspotdziatajacego
w dokonaniu sgdowego zabdjstwa. W wersji obowigzujacej w czasie dokonywania
omawianych zbrodni § 344 StGB stanowit, ze karze wi¢zienia podlega urzg¢dnik,
ktory postepujac w sposob ,,zamierzony (vorsdtzlich) na szkodg osoby, ktorej nie-
winnos$¢ jest mu wiadoma, wnosi o wszczecie lub dalsze prowadzenie §ledztwa
albo jego zakonczenie*. Tak opisane przestepstwo nalezy do kategorii wtasciwych

17 Ibidem, s. 282.

18 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz. Die Urteile gegen NS-Richter seit 1948 r. Eine
Dokumentation, Berlin 1998, s. 596.

1 Cyt. za: I. Miiller, Furchtbare Juristen..., s. 277.

2 Ibidem.

2 G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, ,,Siiddeutsche Juristen Zei-
tung” 1946, nr 5, s. 107.

22 QOdnotowa¢ nalezy, ze w komentarzu do prawa karnego Rzeszy ograniczono si¢ tylko do
przytoczenia tresci tego przepisu, bez jakiejkolwiek jego wyktadni, ktéra w éwczesnych realiach
musiataby odnosi¢ si¢ do catego systemu bezprawia i stuzacych mu funkcjonariuszy. A. Dalcke,
Strafrecht und Strafverfahren, Berlin — Miinchen 1940, s. 344.

Przepis § 344 StGB zostal znowelizowany w 1974 r. m.in. poprzez sformutowanie, ze ten, kto
jako funkcjonariusz publiczny (4Amstréger), dziatajac ,,w sposob zamierzony lub $wiadomy, Sciga
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deliktow urzedniczych (echtes Amtsdelikt), tzn. moze by¢ popeione tylko przez
sprawce o statusie prawnym urzednika?.

Ustawowy opis przestepstwa ,,scigania niewinnego” (Verfolgung Unschuldi-
ger — § 344 StGB), stanowigcego postac szczegolng naginania prawa (Rechtsbeu-
gung — § 336), obejmuje zachowanie prokuratora juz na etapie prokuratorskiego
postepowania przygotowawczego, poczawszy od decyzji o wszczeciu przez funk-
cjonariusza publicznego $ledztwa przeciwko konkretnej niewinnej osobie.

Poszukujgc odpowiedzi na pytanie, dlaczego zaden z nazistowskich prokura-
toréw nie zostal skazany za to przestgpstwo, warto przypomniec¢ tezy komentarza
do § 344 StGB sformutowane przez Kurta Mohrbottera, poniewaz wydajg si¢
one wyraza¢ racje zaniechania §cigania narodowosocjalistycznych prokuratoréw
w Republice Federalnej*.

Wedlug przywotanego autora przepis o przestepstwie Scigania niewinnego przez
prokuratora, tak samo jak w przypadku naginajacego prawo s¢dziego, wyklucza
zamiar wynikowy (ewentualny) jako wystarczajacg przestanke odpowiedzialno-
$ci karnej prokuratora prowadzacego postgpowanie przygotowawcze przeciwko
osobie, ktéra nie popelnita przestgpstwa. Ustalenie zamiaru bezposredniego jest
tak samo konieczne do powstania odpowiedzialnosci sgdziego (§ 336 StGB), jak
prokuratora (§ 344 StGB), w ktorych wladzy znalazta si¢ niewinna osoba. W kon-
sekwencji autor twierdzi, ze nie powstaje odpowiedzialnos¢ karna dziatajacego
z zamiarem ewentualnym prokuratora za uczestniczenie w dokonaniu zabojstwa ani
morderstwa, chocby w dalszym toku sprawy zapadt bezprawny wyrok skazujacy
niewinnego oskarzonego®.

Nastepnie zakwestionowat on istnienie zwiazku przyczynowego miedzy — jak
to okresla, wyraznie dystansujac si¢ od tego pojecia —,,zabdjstwem” sedziowskim
w postaci btednego wyroku, skazujgcego na karg Smierci niewinnego oskarzonego,
a koncowym wnioskiem prokuratora o wymierzenie takiej kary. Ta sama watpli-
wos$¢ dotyczy relacji przyczynowo-skutkowej w przypadku blednego skazania
podsadnego na karg wigzienia, stanowigcego w istocie bezprawne pozbawienie
wolnosci, a wnioskiem prokuratora, aby taka kare sad wymierzyl oskarzonemu.
Jest tak dlatego, ze wystapienie koncowe prokuratora, jako formalnie konieczne
w procesie do merytorycznego rozstrzygniecia, nie jest materialnie kauzalne do
wydania przez sad falszywego, albowiem biednego wyroku, skazujacego na okres-

lub wplywa na $ciganie prawnokarne niewinnego lub tego, kto wedtug ustawy nie moze by¢ $cigany
[...], podlega karze pozbawienia wolnosci od jednego roku do lat 10, a w przypadkach mniejszej
wagi od trzech miesiecy do lat pigciu”.

2 A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, Minchen — Berlin 1959, s. 1187.

2 K. Mohrbotter, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Spruchrichters und Staatsan-
walts fiir den Inhalt der richterlichen Entscheidung, ,,Juristen Zeitung” 1969, nr 15/16, s. 494.

2 Ibidem, s. 495.
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long karg. Przedstawiciel prokuratury w postepowaniu sadowym nie musi bowiem
przedstawi¢ sgdowi ,,substancjalnego wniosku koncowego”, moze nawet kwesti¢
kary pozostawi¢ do uznania sagdu. Sad natomiast samodzielnie orzeka w wydanym
wyroku, niezaleznie od konkretnego wniosku koncowego prokuratora®.

Jest z procesowej natury rzeczy mozliwe — podnosit autor — ze wystapienie
koncowe prokuratora, zawierajagce wniosek co do kary, pozostanie bez wplywu
na decyzj¢ sadu — nie jest ono zatem przyczynowe dla tej decyzji. Swego rodza-
ju konfabulacj¢ zawiera natomiast stwierdzenie Mohrbottera, ze w konkretnym
przypadku prokurator moze domagac si¢ w swym wystgpieniu koncowym surowej
kary ,,w cichej nadziei”, Zze sad nie podazy za jego rozumowaniem. Mozna wigc
sobie wyobrazi¢ nawet ,,dramatyczne” w formie i tre$ci wystapienie oskarzyciela,
pragnacego w ten sposob ukaza¢ sadowi bezsensownos¢ niedajacej si¢ utrzymac
decyzji co do kary, o ktérej podjecie i surowe ukaranie ,,wnosi on tylko pozornie™.
Deliktowa odpowiedzialno$¢ prokuratora za wydany w nastepstwie jego oskarzenia,
prawnie btedny wyrok powstaje tylko (nur) wtedy, gdy swoim zachowaniem spehit
on wszystkie zatozenia, na ktorych opiera si¢ § 344 StGB, tj. postgpujac z zamiarem
bezposrednim, wnosit o sgdowe §ciganie osoby, wiedzac o jej niewinnosci i cheac,
zeby mimo to zostata skazana i ukarana®’.

Wytaczenie odpowiedzialnosci w przypadku oskarzenia, ktéremu towarzyszy
tylko ewentualny zamiar prokuratora, powoduje niekaralnos¢ za inne przestgpstwa
przeciwko zyciu lub wolnosci, ktorych ofiarg staje si¢ niewinnie skazany przez sad.

Z catego tego wywodu wynika, ze jezeli prokuratorowi oskarzajacemu w proce-
sie karnym niewinnego cztowieka, cho¢by dla obserwatora postepowania sgdowego
byt on tym, ktéry doprowadzil do skazania stanowigcego sadowa zbrodnig, nie
zostanie dowiedziony jego bezposredni zamiar popetnienia przestgpstwa z § 344
StGB, tj. wiedzy, w postaci pewnosci, co do niewinnos$ci swej ofiary i woli polega-
jacej na checi jej prawnokarnego $cigania, wolny on bedzie od odpowiedzialnosci,
takze za przestgpstwa przeciwko zyciu lub wolnosci skazanego. Innymi stowy, we
wszystkich przypadkach, gdy sad podazy za falszywym oskarzeniem prokuratora
i skaze niewinnego zgodnie z koncowym wnioskiem co do kary, brak dowodu, ze
prokurator postepowat w sposob realizujacy podjety przezen bezposredni zamiar
popelnienia przestepstwa, wylaczy jego odpowiedzialno$¢ zarowno za przestep-
stwo opisane w § 344 StGB, jak i za pozbawienie zycia skazanego na karg $Smierci,
a takze za jego bezprawne uwigzienie.

2.3. Odniesienie zreferowanego wywodu Mohrbottera do kwestii odpowie-
dzialnos$ci karnej prokuratoréw IIl Rzeszy prowadzi do zwolnienia ich od od-

26 Tbidem.
27 Ibidem.
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powiedzialnosci za procesowe wspoéldziatanie przy dokonywaniu przez sady
specjalne sagdowych zbrodni, poniewaz niemozliwe jest udowodnienie im, jako
oskarzycielom, przestepczego zamiaru bezposredniego i dowiedzenie kauzalno$ci
ich zachowania w stosunku do wyroku skazujgcego niewinnie oskarzong osobe.

Trzeba zwroci¢ uwage, ze zarowno prokuratorzy, jak i sedziowie w swych
rolach w procesie karnym kierowali si¢ wskazanym jako dyrektywa w § 2 StGB
,,~zdrowym poczuciem narodowym”, $cigajac wedle analogii iuris zachowania, ktore
nie byly zakazane przez przepisy karne i z pelng determinacjg zamykali w ten spo-
sob ,,luki w ustawach”?. Pytanie, czy takim zachowaniom towarzyszyt bezposredni
zamiar $cigania niewinnej osoby, pozbawione jest normatywnego sensu, albowiem
w systemie narodowosocjalistycznego prawa takze czyny ustawowo niezabronione
mogly by¢ na wniosek prokuratora przypisane przez sad oskarzonemu i ukarane
zgodnie z jego koncowym wystapieniem. Wydaje sie¢, ze kwesti¢ t¢ mozna by ujacé
w formule: ,,im bardziej prawniczo chore byto narodowosocjalistyczne poczucie
prokuratora i sedziego, zamykajacych swymi decyzjami »luki w ustawach«, tym
bardziej byli oni przekonani o winie oskarzonego, a nast¢pnie skazanego”. Kaz-
dy oskarzony przez prokuratora stawat si¢ per se ,,winny” w jego przekonaniu
i w oczach sedziego, co wynikato z funkcji pelnionych przez narodowosocjali-
stycznych sagdowych jurystow — formalnego podziatu r6l migdzy nimi i faktycz-
nego wspoldziatania w dokonywaniu zbrodni. Potwierdzenie tej formuly mozna
znalez¢ w praktyce stosowania przez sondergerichty przepisow karnych wydanych
specjalnie w celu eksterminacji narodowosciowej ludnosci okupowanego kraju.

3. PRAWNOKARNA EKSTERMINACJA POLAKOW 1 ZYDOW

3.1. Prawo karne niemieckiego najezdzcy sady specjalne stosowaty od poczatku
ich organizowania w okupowanej Polsce, jesienig 1939 r., mimo ze formalnie moc
obowiazujaca nadalo mu rozporzadzenie o wprowadzeniu niemieckiego prawa kar-
nego na wiaczonych terenach wschodnich z 6 czerwca 1940 1.2 Przepisy tego prawa
zostaly uznane za niewystarczajace do realizacji celu eksterminacji mieszkancow
terytorium, ktore w krotkim czasie miato ulec pelnemu zniemczeniu. Dlatego do
systemu okupacyjnego prawa wprowadzone zostato majace spetni¢ szczeg6lna
funkcje rozporzadzenie o postepowaniu karnym przeciwko Polakom i Zydom na
wlaczonych terenach wschodnich z 4 grudnia 1941 r. (Polenstrafrechtsverord-

2 Znamienne jest, ze na pozadane karanie za czyny niezabronione przez przepisy prawa i w ten
sposob ,,zamykanie luk” wskazywat ,,podrecznik prawa karnego dla policji i zandarmerii”: R. Leh-
nert, K. Schifer, Stafrechts Lehrbuch fiir Polizei und Gendarmerie, 25 Auflage, Berlin 1939, s. 14.

2 Verordnung tiber die Einfithrung des deutschen Strafrechts in den eingegliederten Ostgebie-
ten vom 6.06.1940, Reichsgesetzblatt I, s. 844.
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nung)*’. Rozporzadzenie to zostato oparte na zatozeniu, ze wspoétdziatanie pro-
kuratoréw i sedziow doprowadzi do wymordowania w okupowanej Polsce czesci
antyniemiecko nastawionej ludnosci, nieprzydatnej dla ,,niemieckiego dzieta od-
budowy na Wschodzie” i sterroryzowania pozostatej, sprowadzonej do roli stug
,rasy panow”. Juz sam tytut rozporzadzenia, wskazujacy na prawna degradacje
narodowosciowq i rasowg 0sob podlegajacych karaniu, czynil jego tres¢ ustawo-
wym bezprawiem®'.

W rozdziale I Polenstrafrechtsverordnung pt. ,,Materialne prawo karne” na-
pisano: ,,Polacy i Zydzi na wtaczonych terenach wschodnich maja zachowywaé
si¢ odpowiednio do niemieckich ustaw i zarzadzen niemieckich wladz. Majg oni
zaniecha¢ wszystkiego, co szkodzi suwerennosci (Hoheit) Rzeszy Niemieckiej
i powazaniu (Ansehen) niemieckiego narodu” — I (1). Przepis ten pozostawat
w oczywistej sprzecznos$ci z konwencja haska o zasadach prowadzenia wojny
ladowej z 1907 1.

Dalej wskazano cel rozporzadzenia, ktorego trzy przepisy: I (2), (3), (4) rozpo-
czynaly sie stowami ,,Oni (Polacy i Zydzi) bedg karani $miercig...”, jezeli:

— dopuszczajg si¢ aktow przemocy wobec Niemca z powodu jego przynalez-
nosci do niemieckiego narodu — I (2), pkt 1;

— przez nienawistne albo podburzajgce zachowanie wykazujg wrogie wobec
Niemcow nastawienie, a w szczegdlnosci wypowiadaja si¢ wrogo przeciw Niem-
com, zdzierajg lub uszkadzajg publiczne ogloszenia niemieckich wtadz lub stuzb
albo przez inne swe zachowania obnizaja lub szkodza powazaniu (Ansehen) lub
dobru (Wohl) Niemieckiej Rzeszy lub niemieckiego narodu — I (3).

Ten ogdlnikowo sformutowany przepis Roland Freisler uznat za zawierajacy
,cudowne okreslenie” (wunderbare Bestimmung) 1 jako typowe przypadki, w kto-
rych powinien by¢ stosowany, wskazat noszenie oznaczen pozorujacych niemiecka
przynalezno$¢ narodowosciowa lub obcowanie ptciowe z Niemcem?.

W nastepnym fragmencie Polenstrafrechtsverordnung mowa jest o tych, ktorzy:

— dopuszczajg si¢ przemocy wobec nalezacego do niemieckiego Wehrmachtu
lub formacji podleglych, niemieckiego policjanta, wlacznie z sitami pomocniczy-

3% Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den eingegliederten Ostge-
bieten, vom 4.12.1941, Reichsgesetzblatt I, s. 759.

31O pojeciu ustawowego bezprawia wedlug G. Radbrucha zob. W. Kulesza, Crimen laesae
ustitiae..., s. 77.

32 Szerzej: W. Kulesza, Przestepcze naginanie prawa przez niemieckie sqdy specjalne w oku-
powanej Polsce. Przyczynek do badan (w druku).

33 1. Miiller, Furchtbare Juristen..., s. 167. W. Kulesza, Karanie za zbrodnig ,,zhanbienia rasy”
(Rassenschande) i odpowiedzialnos¢ karna sedziow za zbrodnicze skazania [w:] A. Adamski, J. Bo-
jarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak (red.), Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturo-
wych. Ksigga jubileuszowa Profesora Mariana Filara, Torun 2012, s. 349.
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mi, cztonka Stuzby Pracy Rzeszy, niemieckich wladz lub stuzb, lub organizacji
wlaczonej do NSDAP —1 (4), pkt 1;

— umyslnie uszkadzajg urzadzenia niemieckich wtadz lub stuzb lub rzeczy
shuzace potrzebom publicznym — I (4), pkt 2;

— wzywaja lub podzegaja do niepostuszenstwa rozporzadzeniom lub zarza-
dzeniom niemieckich wiadz — I (4), pkt 3;

— zmawiajg si¢ w celu dokonania (wyzej wymienionych) czynow karalnych,
porozumiewaja si¢ w tych sprawach, wyrazaja gotowos¢ do ich popetnienia lub
przyjmuja taka propozycje albo z wyprzedzeniem nie informuja wladz o wiadomym
im czynie lub o zamiarze jego popehienia — I (4), pkt 4;

— bez pozwolenia posiadajg bron palng, granaty reczne, bron ktujaca lub siecz-
ng, materialty wybuchowe, amunicj¢ lub inne sprzgty wojenne, albo nie informuja
niezwlocznie, ze Polak lub Zyd posiada takie przedmioty — I (4), pkt 5.

W czesci 11 napisano, ze Polacy i Zydzi bedg karani, ,,jezeli wykraczajg prze-
ciwko niemieckim ustawom karnym lub popetniaja czyny, ktére zashuguja na uka-
ranie, wedlug mysli przewodniej niemieckich ustaw ze wzgledu na koniecznosci
panstwowe (Staatsnotwendigkeiten), zaistniale na witaczonych terenach wschod-
nich”. Kara $mierci stosowana jako reguta — dodano — ,,b¢dzie orzekana” takze
w przypadkach, gdy naruszony przepis ustawy jej nie przewidywal, lecz popetniony
czyn oskarzonego ,,wykazuje szczegolnie niskie nastawienie (besonders niedriger
Gesinnung) lub z innych wzgledoéw byt szczegolnie cigzki” — 111 (2).

Kara wiezienia, wymieniona po Todesstrafe grozacej za wszystkie wyliczone
zachowania, mogta zosta¢ zastosowana wyjatkowo ,,w przypadkach mniejszej
wagi (in minder schweren Fillen)”. Byta wymierzana w postaci obozu karnego
(Straflager) na okres od 3 miesiecy do 10 lat, zas w ,,cigzkich przypadkach” karg
byt zaostrzony obdz karny (verschdrftes Straflager) od 2 do 15 lat — II1 (1). Wpro-
wadzenie tych postaci kary uzasadniono twierdzeniem, ze ,,Polak jest bardziej
odporny na zwykla kare wigzienia™*,

3.2. Prokurator byt pierwszym funkcjonariuszem, ktory formalnie i faktycznie
uruchamiat prawnokarne postgpowanie (Strafrechtspflege) przeciwko Polakom
i Zydom, a jego decyzja przyczynowo uruchamiata bieg zdarzen, konczacych sie
zbrodniczymi skazaniami, o natychmiastowej wykonalnosci.

Rozdziat 11 Polenstrafrechtsverordnung pt. ,,Postepowanie karne” otwierat
przepis gloszacy, ze ,,prokurator $ciga przestepstwa Polakow i Zydéw, ktorych
$ciganie uwaza on za wskazane przez interes publiczny” — I'V.

O rodzaju ukarania decydowat sam prokurator, ktéry kierowat sprawe do
amtsgerichtu (sadu obwodowego), jezeli uznal, Ze ,,jest oczekiwane” wymierzenie

3% Stwierdzenie ministra sprawiedliwoéci Rzeszy Schlegebergera w odrgcznym pismie do kan-
celarii Fiihrera, cyt. za: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 517.
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kary do 5 lat obozu karnego lub do 3 lat obozu karnego obostrzonego. Prokurator
zadajacy wymierzenia oskarzonemu kary majacej trwaé dhuzej albo kary $mierci
przedktadat sprawe sondergerichtowi.

Sad specjalny procedowat w skrajnie uproszczonym jednoinstancyjnym po-
stepowaniu, przy czym przepis glosit, ze sad i prokurator mogg wykracza¢ poza
reguly procesowe, jezeli jest to celowe do szybkiego i stanowczego przeprowadze-
nia postgpowania (XII). Wydany wyrok, od ktérego skazanemu nie przystugiwato
odwotanie, byt natychmiast wykonywany (sofort vollstreckbar) — V1. Procedura
karna zostata jeszcze bardziej uproszczona niz przewidziana dla sadéw specjalnych
karzacych Niemcow.

Prokuratorzy i sedziowie sondergerichtow, z petng determinacjg stosujacy
przytoczone przepisy ustawowego bezprawia, wspotdziatali w dokonywaniu ciggu
zbrodni, co czyni jurystyczng fantasmagorig pytanie o to, czy jako oskarzyciele
kierowali si¢ bezposrednim zamiarem $cigania niewinnych, a karzac ich sadownie,
z takim samym zamiarem naginali prawo.

Istota narodowosocjalistycznego systemu prawa karnego byto stworzenie
prokuratorom i sedziom mozliwosci $cigania i1 karania kazdego za jakiekolwiek
zachowania, ktore nie wynikaty z wyraznego dozwolenia wladzy, przy czym przepis
karny dowolnie interpretowany, wedtug zdrowego poczucia narodowego, mogt by¢
stosowany wstecznie w czasie, co sprawiato, ze de iure et facto ztamane zostaty
wszystkie elementarne zasady prawa.

Dyrektywa ministra sprawiedliwosci Rzeszy z kwietnia 1943 r. nakazywata
przekazywanie Polakow, ktorzy odbyli kare wigzienia przekraczajaca jeden rok,
bezposrednio policji panstwowej w celu umieszczenia ich w obozach koncentra-
cyjnych. W stosunku do Zydéw odstapiono od jakichkolwiek pozoréw stosowania
prawa, dekretujac jednoznacznie kare, ktorej podlegali. Rozporzadzenie z 1 lipca
1943 r.** stanowito:

§ 1 (1) Karalne zachowania Zydow beda karane przez policje.
(2) Polenstrafrechtsverordnung 4 grudnia 1941 nie be¢dzie obowigzywata w od-

niesieniu do Zydow.
§ 2 Po $émierci Zyda jego mienie przypada Rzeszy.

4. SKAZANIA PRZEZ SADY SPECJALNE

4.1. Informacje o skazaniach Polakow na terenach okupowanych zamieszcza-
ne byly na tamach gazety ,,Ostdeutscher Beobachter”, z ktorych wiele przytoczyt

35 Reichsgesetzblatt 1943 1, s. 372.
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w swym dokumentalnym dziele Karol Marian Pospieszalski*. Wybrane komunikaty
prasowe zostang przytoczone na potwierdzenie, ze z reguly prokuratorskie oskar-
zenie, cho¢by o niewinne, najdrobniejsze naruszenia ,,niemieckiego porzadku”,
prowadzito do skazania oskarzonych i ich nieludzkiego karania.

Na poczatku zostang przedstawione wyroki orzekajgce o uwigzieniu w obozie
karnym, poniewaz zauwazono, ze w piSmiennictwie sg one rzadziej przywotywane
niz skazujace wprost na karg $Smierci (zum Tode), stanowiace jako takie dobitne
przyktady sadowych morderstw. Za Janem Waszczynskim warto przywotac, ze
czas zycia przecietnego wieznia w obozie karnym wynosit $rednio 6 miesigcy, co
uzasadnia konstatacje¢: ,,Sedziowie ferujacy takie wyroki oraz prokuratorzy, ktorzy
ich si¢ domagali, nie moga by¢ traktowani inaczej niz jako organizatorzy i wspot-
sprawcy tych faktycznie zalegalizowanych i wydawanych masowo wyrokow $mier-
ci, wykonywanych nastepnie w znacznej cze$ci przez obozowych oprawcow™’.

W kolejnej czgsci zostanie przedstawiona tre$¢ opublikowanych w pismiennic-
twie wyrokéw, w ktorych sedziowie, zgodnie z wnioskami prokuratoréw, stosowali
wprost Todesstrafe.

4.2.1.,,Ostdeutscher Beobachter” z datg ,,6.1.1942” donosit: Pierwszy raz Polak
ukarany obozem karnym. Amtsgericht Posen stosuje Polenstrafrechtsverordnung.
Pod tym tytulem gazeta informowata o ukaraniu jednym rokiem obozu karnego
przez sad obwodowy ,,Kasimira Komorniczaka” za to, ze w listopadzie 1941 r., pra-
cujac na budowie, ,,dostarczyt angielskiemu jencowi wojennemu dwa funty cukru,
w zamian za dwie kostki mydta”. Zaznaczono, ze wyroki wydawane na podstawie
Polenstrafrechtsverordnung sa natychmiast wykonywane, a kara pozbawienia
wolno$ci wymierzana jest tylko w postaci obozu karnego, na czas nie krotszy od
3 miesiecy. Dlatego — zaznaczono — wielu oskarzonych, ktérzy mieli odpowiadaé
z wolnej stopy, ,,zostato natychmiast wzigtych do aresztu™?®.

4.2.2. Ta sama gazeta donosita o skazaniu przez Amtsgericht w Poznaniu
dwoch ,,bezczelnych Polek” (,,Haliny i Zenony”) za to, ze w sobotni wieczor
chcialy w niemieckim teatrze w Poznaniu obejrze¢ Ifigenig, wchodzac z biletami
otrzymanymi od znajomej. Poniewaz ,,nie méwity stowa po niemiecku”, odkryto
ich przestepstwo, gdy jeden z niemieckich widzéw poprosit je o zamiang miejsc.
W poniedziatek stanely przed amstgerichtem, ktoérego sedzia, powotujac si¢ na

3¢ K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie ,, prawo” okupacyjne w Polsce. Wybor dokumentow, cz. 1
Ziemie ,,wcielone”, Poznan 1952.

37 ]J. Waszezynski, Z dziafalnosci hitlerowskiego Sqdu Specjalnego w Lodzi (1939-1945),
,.Biuletyn Gtownej Komisji Badania Zbrodni Hitlerowskich w Polsce” t. XXIV, Warszawa 1972,
s. 97-98.

38 K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie ,,prawo” okupacyjne..., s. 356.
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Polenstrafrechtsverordnung, skazat kazda z nich ,,za bezczelny czyn (dreiste Tat)”
na 4 miesigce obozu karnego. W komentarzu gazeta napisata: ,,Polki nie miaty
czego szuka¢ w niemieckim teatrze”.

4.2.3. Pod tytutem Zakazane listy mitosne gazeta donosita o skazaniu na rok
1 6 miesiecy obozu karnego 19-letniej Stefanii Majchrzak, zatrudnionej w poznan-
skim lazarecie, w ktorym pracowali takze angielscy jency wojenni. Jeden z nich,
»James”, pisal wskazane w tytule listy ,,oczywiscie potajemnie, gdyz oboje wie-
dzieli, ze zabronione sg i karalne wszelkie prywatne kontakty z jeficami wojenny-
mi”. Nie wiedzieli oni, Ze s3 obserwowani, i cho¢ starali si¢ zachowac tajemnice
o taczacej ich relacji uczuciowej, to zostata ona ,,przerwana wkroczeniem policji
i natychmiastowym aresztowaniem” dziewczyny. Gazeta pisze, ze ,,slusznie ani
prokurator, ani Amtsgericht nie wykazali zrozumienia, tym bardziej ze Polka
dopuscita sie zuchwalego przekroczenia niemieckiego prawa w niemieckim laza-
recie”. Dodatkowo skazany zostat na rok obozu karnego ojciec dziewczyny, ktory
wiedzial o listach otrzymywanych przez swa corke i nie ztozyt o tym doniesienia
do niemieckiej wtadzy*.

4.2.4. Skierowanie przez prokuratora sprawy do sondergerichtu powodowato
w rezultacie karanie przekraczajace wszelkie wyobrazenie o sprawiedliwosci. Wy-
rokiem sondergerichtu w Poznaniu z 23 czerwca 1942 r. skazany zostat robotnik
rolny Franz Matysiak za to, ze z odleglosci 3—4 metréw zamierzy? si¢ kijem na
Ilse Knauer, umundurowang cztonkini¢ zwigzku niemieckich dziewczat (BDM),
pracujaca w sasiednim, zajetym przez niemieckiego osiedlenca gospodarstwie,
odebranym Polakowi, méwigc: ,,Deutsche nicht gut, Deutsche sind Schweine”,
co spowodowalo jej ucieczke. Oskarzony ,,przez nienawistne zachowanie wykazat
wrogie wobec Niemcow nastawienie i dlatego ukarany zostat wedtug Ziff. [ Abs. 3
der Polenstrafrerchtsverordnung”, piecioma latami obostrzonego obozu karnego*'.

4.2.5. Ingo Miiller, podsumowujac swoje badania, wskazuje, ze celem dziatalno-
$ci ,,zwiastunow niemieckiej kultury prawnej” — jak sami si¢ okreslali prokuratorzy
i sedziowie sondergerichtow w Polsce — bylo takze zabezpieczenie ekonomicznego
wyzysku okupowanego kraju. Autor pisat, ze ,,polscy rolnicy, ktorzy nie byli gotowi
oddac¢ wszystkich swych plonéw okupantowi, karani byli jako wrodzy niemczyznie
sabotazysci wojenni, zagrazajacy zaopatrzeniu starej Rzeszy w zywnos¢”#.

3, Ostdeutscher Beobachter” z 14 T 1942, cyt. za: ibidem, s. 357.

40 Ostdeutscher Beobachter” z 16 T 1942, cyt. za: ibidem, s. 357-358.

4 Sondergericht IIT in Posen, sygn. sprawy Sd 5 Ks 35/42, opubl. w cato$ci w: K.M. Po-
spieszalski, Hitlerowskie ,,prawo” okupacyjne..., s. 379-380. W uzasadnieniu skazania napisano:
,,Oskarzony nie wyjasnit pobudki swego czynu”.

1. Miiller, Furchtbare Juristen..., s. 169.
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Jan Waszczynski podkresla, ze zachowania, na ktore sady specjalne reagowaty
eksterminacyjnymi karami, ,,byly przejawem najbardziej zacigtej i najbardziej
powszechnej zarazem walki ludnosci polskiej z dyskryminacja, walki o fizyczne
przetrwanie w sytuacji, w ktorej przestrzeganie okupacyjnych zarzadzen prowa-
dzito do wyniszczenia substancji biologicznej narodu w wyniku niedozywienia
i choréb — przede wszystkim za$ gruzlicy™*.

Sondergericht we Wtoctawku skazat na kar¢ $mierci wiejska gospodynie
Kazimier¢ Michalska za to, ze w swoim gospodarstwie, w grudniu 1942 r. i dwa
miesigce pozniej, dopuscita sie bez zezwolenia (ohne Genehmigung) szlachtunku
dwaoch $win, ,,przez ktdre to zbrodnicze postgpowanie pozbawila ogolne zaopatrze-
nie w zywnos$¢ co najmniej 135 kg migsa”. Czg$¢ migsa wykorzystata na potrzeby
swej rodziny, czgsci ,,wyzbyla si¢ po paskarskich cenach, sprzedajac je Polakom,
a okoto 30 kg zostalo znalezionych w kryjowce”. Wyrok zostat wykonany, a poma-
gajacy przy szlachtunku robotnik rolny zostat skazany na dwa lata obozu karnego*.

Za pokatny handel (Schleichhandel) migsem ,,pochodzacym z niedozwolonego
i nieopodatkowanego uboju (aus ungenehmigten und unversteuerten Schlachtun-
gen)” skazany zostal na kar¢ §mierci przez sondergericht w Poznaniu Bronistaw
Zegar. W uzasadnieniu napisano, ze zbrodni tych dopuscit si¢ w styczniu i lutym
1942 r. ,,po cenie 4 marki za kilogram do dalszego zbytu™®.

4.2.6. Ten sam sondergericht w Poznaniu skazat ,,zgodnie z wnioskiem proku-
ratora” na kare $mierci Polaka Adama Zebrowskiego za nielegalny handel czgsécia-
mi odziezy i materiatami na ubrania. W potowie maja 1942 r. znaleziono w jego
mieszkaniu ,,25 par damskich ponczoch, trzy materialy na garnitury z dodatkami
(krawieckimi), kalesony, peleryny i inne towary”. W uzasadnieniu skazania napi-
sano, ze Polak, ktory ,,uchyla si¢ od zwyktej pracy i uprawia nielegalny handel
brakujacymi przedmiotami w celu pokaznego zysku, musi zosta¢ usmiercony
(ausgemerzt werden miisse)”*.

Nie uchylali si¢ od pracy trzej szewcy: Jozef Biatas, Kazimierz Ubych, Waw-
rzyniec Kmiecik, ktoérzy przydzielone im skory wykorzystywali nie tylko do
dozwolonych im napraw butow, ale ,,w swych ciemnych warsztatach”, nie majac
zezwolenia, robili nowe buty, ktore nastepnie pokatnie sprzedawali (jeden z nich za
zywos¢ 1 ,,schnapsy”, otrzymywane od swych klientéw). Sondergericht w Kaliszu
skazal ich za wojenne przestepstwa gospodarcze (Kriegswirtschaftverbrechen) na
kary od 2 lat do 2 lat i 6 miesiecy obozu karnego?’.

J. Waszczynski, Z dzialalnosci hitlerowskiego Sqdu..., s. 78.

4 Ostdeutscher Beobachter” z 24 VIII 1943. Cyt. za: K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie ,, pra-
wo” okupacyjne..., s. 366.

4 Ibidem, s. 363.

4 Ibidem.

47 Tbidem, s. 368.
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4.2.7. Senat karny Wyzszego Sadu Krajowego (Oberlandesgericht) w Poznaniu
skazat w 1942 r. na kar¢ $mierci dwoch Polakéw, ktorzy dali ,,zbiegtemu jencowi
sowieckiemu czgsci odziezy, aby utatwi¢ mu ucieczke”. Informujac o tym wyroku,
,Ostdeutscher Beobachter” ogtosil, ze wykonany on zostal ,,przez powieszenie
w miejscu zamieszkania skazanych”*.

Gazeta informowala tez pt. Todesurteil fiir Fluchtbegiinstigung Kriegsge-
fangener o skazaniu na kar¢ $mierci przez sondergericht we Wloctawku dwoch
Polakow: Aleksandra Palczynskiego i Franciszka Wasiaka za pomoc udzielong
,,dwom sowieckorosyjskim, umundurowanym jehcom wojennym (zwei uniformier-
te sowjetrussiche Kriegsgefangene)”, ktorzy zbiegli z obozu w ,,starej Rzeszy”.
Oskarzeni Polacy dali zbiegom ,,dobrowolnie chleb i ukryli w znajdujacej si¢
w poblizu stodole”, gdzie zostali oni ,,wytropieni przez zandarmeri¢”. W prokura-
torskim wniosku o kare i uzasadnieniu skazania ,,dano wyraz, ze kazde wsparcie
uciekajacych jencow wojennych musi by¢ zwalczane najsurowszymi srodkami”™.

4.3. Sady stosujace Polenstrafrechtsverordnung stanowily de facto przedhuzenie
prokuratorskiego $cigania i jego zakonczenie z reguly drakonskim ukaraniem. Nie
jest znany zaden wyrok sondergerichtu, w ktorego uzasadnieniu, cho¢by w formie
wzmianki, odnotowano, ze prokurator swym postgpowaniem zamierzat §ciga¢ nie-
winnie oskarzang przezen osobe. Odnoszacy si¢ do prokuratora przepis o $ciganiu
karnym niewinnego (§ 344 StGB) pozostawat tak samo martwy, jak przewidujacy
odpowiedzialno$¢ sedziego za przestepstwo naginania prawa (§ 336 StGB). Cho¢
zdarzalo si¢ niekiedy, ze sondergericht po przeprowadzeniu rozprawy wydawat wy-
rok uniewinniajacy, z braku dowodow popehienia przez oskarzonego zarzucanego
mu czynu, to w zadnym przypadku nie formutowano jakiegokolwiek zarzutu pod
adresem oskarzajacego prokuratora®. Holger Schliiter, wnikliwy badacz wyrokow
sondergerichu w Lodzi, zauwaza, ze z reguly sad ten karat zgodnie z wnioskiem
prokuratora co do rodzaju kary lub nieco ponizej. Wyroki uniewinniajace, wska-
zujace w uzasadnieniu na przeciwstawienie si¢ przez s¢dzidow przestepczej woli
prokuratora (w sensie § 344 StGB), doprowadzenia do skazania niewinnego czto-
wieka ,,nie zostaly jak dotad odnalezione, co pozwala watpic¢, czy kiedykolwiek
zapadty w III Rzeszy™'.

4 Ibidem, s. 364. Szerzej o tym wyroku: W. Kulesza, Crimen laesae iustitiae..., s. 115 in.

4 Ibidem, s. 369.

0 Zob. oskarzenie i skazanie Polakéw o uchylanie si¢ od stuzby wojskowej, mimo ze nie
majac niemieckiego obywatelstwa, nie podlegali obowiazkowi shuzby w Wehrmachcie. W. Kulesza,
Polacy wpisani na Volksliste a obowigzek stuzby w Wehrmachcie w swietle wyrokow Sqdu Specjalnego
w Toruniu, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2018, t. XXIII, s. 113.

SUH. Schliiter, ,,...fiir die Menschlichkeit im Strafmafy bekannt...”. Das Sondergericht Litz-
mannstadt und sein Vorsitzender Richter, ,Juristische Zeitgeschichte Nordrhein — Westfalen” 2005,
t. 14,s.77.
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5. GLOSNA WYSTAWA I PROKURATORSKA CICHA AMNESTIA —
ZANIECHANIE SCIGANIA SEDZIOW SONDERGERICHTOW

5.1. Poniewaz pojecie zbrodni sadowej pozostawalo tylko teoretyczng figurg
jezyka prawniczego i nie zostalo potwierdzone przez wymiar sprawiedliwosci,
podjeta zostata proba zapobiegnigcia przedawnieniu s¢dziowskich zabdjstw. Wobec
zblizajacego si¢ terminu przedawnienia $cigania narodowosocjalistycznych zbrod-
ni, po 15 latach od zakonczenia wojny (8 maja 1960 r.), zaprezentowana zostata
w lutym 1960 r., adresowana do prokuratora generalnego Republiki Federalnej
dra Maxa Giide, wystawa w galerii sztuki Rudolfa Springera, przy glownej ulicy
Berlina, Kurfiirstendamm. Na wystawie tej, przygotowanej przez studentow, kto-
rym przewodzili Reinhard Strecker i Wolgang Koppel, zatytutowanej ,,Ungesiihnte
Nazi-Justiz” (,,Chora nazistowska sprawiedliwo$¢”) przedstawiono fotokopie 107
wyrokow wydanych przez sady 111 Rzeszy, a takze wyciagi z akt personalnych se-
dziow, ktorzy uczestniczyli w ich wydaniu, lecz nadal pehili funkcje w wymiarze
sprawiedliwosci®. Organizatorzy wystawy skierowali rownoczesnie do prokuratury
43 zawiadomienia o popeieniu przez nazistowskich s¢dziow i prokuratorow prze-
stepstw naginania prawa w jedno$ci czynu z zabdjstwem lub pomocnictwem do
zabojstwa (Rechtsbeugung in Tateinheit mit Totschlag oder Beihilfe zum Totschlag).
Uczyniono tak dlatego, ze miaty si¢ takze przedawni¢ zabdjstwa dokonane przez
prawnikow, natomiast zarzut popetnienia przez nich morderstw, niepodlegajacych
jeszcze przedawnieniu, nie dawat si¢ procesowo udowodni¢ ze wzglgdu na usta-
wowo konieczne dla bytu tych zbrodni wykazanie, ze ich sprawcy kierowali sie
,niskimi pobudkami (niedrige Beweggriinde)”>. Czytelnej w wyrokach motywacji
sedziow, jaka byto ich ,,zdrowe poczucie narodowe”, nie uznano za niska pobudke,
dlatego ferowane przez nich wyroki $mierci mogty zosta¢ zakwalifikowane tylko
jako ,,zwykte” zabdjstwa i ulec przedawnieniu.

52 Wystawa wywolata duze zainteresowanie mediow, a prokurator generalny Giide okreslit
wprawdzie w wypowiedzi dla prasy prezentowang na niej dokumentacj¢ jako ,,wstrzasajaca i oczy-
wiscie prawdziwa”, lecz na tym poprzestal, nie angazujac si¢ z urzedu. H. Schliiter, ,,...fiir die
Menschlichkeit im Strafmaf bekannt...”, s. 179.

53 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 537. Przepis § 211 StGB z 1871 r.: ,Kto
umyslnie cztowieka zabija, ten w razie gdy wykonat czyn ten z zastanowieniem, ulegnie za morder-
stwo karze $mierci”. Ustawa z 4 wrzes$nia 1941 r. nadata temu przepisowi brzmienie: ,,§ 211(I) Mor-
derca podlega karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. (II) Morderca jest, kto zabija z niskich
pobudek lub ze szczegdlnym okrucienstwem, lub przy uzyciu niebezpiecznych srodkow, lub zeby
inny czyn karalny umozliwi¢ lub ukry¢”. Sedziowie kierowali si¢ ,,zdrowym poczuciem narodo-
wym” wskazanym im ustawowo jako mysl przewodnia w karaniu, co nie zostato po wojnie uznane
za ,,niska pobudke”.
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W takich realiach prawnych uznano, ze zawiadomienia o przestgpstwie po-
pelnionym przez wskazanego z nazwiska s¢dziego sondergerichtu, polegajacym
na ,,nagigciu prawa w jedno$ci czynu z zabojstwem”, spowoduja co najmniej
przestuchanie go, ktorego jednym ze skutkéw prawnych bytoby przerwanie biegu
przedawnienia $cigania popetnionej przezen zbrodni.

Tres¢ prokuratorskich decyzji stanowigcych reakcje na zawiadomienia o s¢-
dziowskich zbrodniach opublikowat Jorg Friedrich®, jednak ich analiza wymaga
rownoczesnego badania odno$nych wyrokdéw sondergerichtow, ktore zamiescit
autor w catosci, a wezesniej przedrukowat w swym dziele K.M. Pospieszalski®,
natomiast Wiktor Lemiesz przedstawit je w tlumaczeniu oddajacym ich istote
prawna>.

W dalszych rozwazaniach zostang przeto przedstawione zarowno wyroki
sondergerichtow, jak i postanowienia prokuratorow Republiki Federalnej w spra-
wach, w ktorych powiadomiono ich o nazistowskich sedziach uczestniczacych
w dokonywaniu zabojstw.

5.2. Jedno z zawiadomien opartych na dokumentacji wystawy ,,Ungesiihnte
Nazi-Justiz” dotyczylo s¢dziego dra Waldemara Gornera, cztonka sktadu sonder-
gerichtu w Poznaniu, ktory 24 kwietnia 1942 r. skazal dwukrotnie na kare Smierci
Polaka na podstawie ,,Ziffer 1 Abs. 3 der Polenstrafrechtsverordnung”. Wyrok tego
sadu specjalnego, skazujacy Ludwika Bayera za pomoc udzielong zbieglym jen-
com wojennym, wydany zostat w sktadzie: dr Karl Bommels®’ — przewodniczacy,

5+ J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 526 in.

55 K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie ,, prawo” okupacyjne..., s. 370 i n.
W. Lemiesz, Paragraf'i zbrodnia, Warszawa 1963, s. 27 i n.
Dr Karl Bommels, Landgerichtsdirektor przy Sadzie Specjalnym w Poznaniu, ktéremu
,,DDR dowiodta wydania 44 wyrokdéw $mierci”, po 1945 r. byt prezydentem senatu Wyzszego Sadu
Krajowego (Oberlandesgericht) w Saarbriicken — podano w oficjalnej publikacji wladz Niemiec
Wschodnich: Braunbuch (Brunatna Ksigga). Kriegs- und Naziverbrecher in Der Bundesrepublik.
Staat. Wirtschaft. Verwaltung. Armee. Justiz. Wissenschafi, Berlin 1965, s. 119. Zaznaczono, ze Bom-
mels przeszedt w stan spoczynku (Ruhestand) we wrzesniu 1961 r. z wysokim uposazeniem. Ibi-
dem, s. 115.

W kolejnych wydaniach ,,Brunatnej Ksiggi”, ukazujacych si¢ od 1957 r., wymieniono nazwiska
1310 nazistowskich prawnikéw petnigcych po wojnie funkcje w wymiarze sprawiedliwo$ci Repu-
bliki Federalnej i poinformowano o przekazaniu 1580 wyrokoéw $mierci, w ktorych wydaniu uczest-
niczyli ci jury$ci. Braunbuch..., s. 116. Prokurator generalny M. Giide o§wiadczyt w 1960 r., Ze zba-
dat 500 wyrokow $mierci wydanych przez sondergerichty, przekazanych mu z Berlina Wschodniego
,.w ramach catkowicie bezsensownej propagandy z zony wschodniej”, wsrod ktorych zaden nie byt
,polityczny”. Stwierdzit, ze ,,z dwoma wyjatkami byty to prawnie uzasadnione (gerechtfertigte) wy-
roki przeciwko przestgpczosci pospolitej (gegen die gemeine Kriminalitiit)” 1 w przysztoéci bedzie
odmawiat przyjmowania jakichkolwiek fotokopii z sowieckiej strefy. J Friedrich, Freispruch fiir die
Nazi-Justiz..., s. 539.

56

57
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dr Johann-Peter Hucklenbroich®® i dr Waldemar Gorner — czlonkowie, oskarzat
prokurator Kaiser’®. W uzasadnieniu wyroku dowodzono z wyrazng irytacja:

Tu w Warthegau wojenni jency angielscy i rosyjscy wielokrotnie uciekali i tylko
niewielki procent tych uciekinieréw udato si¢ ponownie schwytac. Przyja¢ trzeba,
ze polska ludno$¢ udzielata im pomocy, dostarczajac zywno$¢, zapewniajac kryjow-
ki i podobng pomoc, przez co wspierala ich ucieczki lub utrudniata aresztowanie.
Jak wielkie niebezpieczenstwo dla niemieckiej ludnosci Warthegau stwarza to,
ze angielscy, a szczegoélnie rosyjscy jency wojenni widcza si¢ jako uciekinierzy,
ktorym Polacy udzielaja ochrony i pomocy, nie wymaga dalszego objas$niania.
Tego rodzaju zachowanie Polakow, szkodzace dobru i powadze niemieckiego na-
rodu, musi by¢ zwalczane przez najsurowsze kary. Juz ze wzglgdu na odstraszanie
(Abschrekung) jest dlatego bezwzglednie konieczne wymierzenie, przewidzianej
w ,,Ziffer 1 Abs. 3 der Polenstrafrechtsverordnung”, kary $§mierci, z nalezytym
naciskiem dajac wyraz temu, ze niemieckie sady zdecydowane sg postugiwaé
si¢ najsurowszymi karami, jesli Polacy angazuja si¢ w niebezpieczng gre, stajac
si¢ pomocnymi dla zbieglych jencoéw wojennych. Dlatego ,,zgodnie z wnioskiem
prokuratury (entsprechend dem Anfrage der Staatsanwaltschaft)” oskarzony zostat

skazany ,,zum Tode”, wedlug ,,Ziffer 1 Abs. 3 der Polenstrafrechtsverordnung”.

Opisany w uzasadnieniu wyroku stan faktyczny miat legitymowac skazanie
oskarzonego za popetnienie zbrodni ,,w dwoch przypadkach szkodzenia dobru

Wystawa ,,Ungesiihnte Nazi-Justiz” przez swoj szeroki rezonans w Niemczech i za granica
sprawila, ze Bundestag wprowadzit 10 czerwca 1961 r. do niemieckiej ustawy sedziowskiej (Deut-
sches Richtergesetz) przepis § 116 — ,,PrzejsScie w stan spoczynku w przypadkach szczegdlnych”
umozliwiajacy przed ustawowym terminem przejscie na wlasny wniosek w stan spoczynku, z za-
chowaniem uposazenia s¢dziego i prokuratora, ktorzy ,,w okresie od 1 wrzesnia 1939 r. do 9 maja
1945 r. wspotdziatali w prawnokarnym wymiarze sprawiedliwosci”. W drugiej czesci tego przepisu
wskazano, ze ,,wniosek moze by¢ przedtozony tylko do dnia 30 czerwca 1962 r.” Oczekiwano,
ze obcigzeni stuzba w III Rzeszy prawnicy skorzystaja z tej ,.cichej sciezki” (stillen Weg) odej-
$cia z wymiaru sprawiedliwosci Republiki Federalnej. W ustawowym terminie tylko 149 sedziow
i prokuratorow zlozylo stosowne wnioski. W Bundestagu zagrozono, ze sedziowie i prokuratorzy
wspoldziatajacy w nieodpowiedzialnym wydawaniu nieludzkich wyrokéow $mierci, ktorzy nadal
pelia swe funkcje, moga zosta¢ ich pozbawieni. Projekt ustawy o przymusowym przenoszeniu na
emerytur¢ (Zwangspensionierung) okazat si¢ niemozliwy do realizacji, poniewaz konieczna bytaby
przy tym zmiana Konstytucji, gwarantujacej nieusuwalnos$¢ sedziego, do ktorej nie uksztattowa-
ta si¢ w Bundestagu konieczna wigkszos¢. M. Gortemaker, Ch. Safferling, Die Akte Rosenburg...,
s.2051in.

58 Johann-Peter Hucklenbroich, radca Sadu Krajowego (Landgerichtsrat) w Poznaniu. W ,,Bru-
natnej Ksigdze” podano, ze ,,Niemiecka Republika Demokratyczna udokumentowata jego 63 wyro-
ki $mierci (Todesurteile)”. Po 1945 r. byt dyrektorem Landgerichtu w Wupertalu. Przeszed! w stan
spoczynku w marcu 1961 r., z wysokim uposazeniem. Braunbuch..., s. 115, 119.

% Wyrok opublikowany w: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 533-537; W. Le-
miesz, Paragraf'i zbrodnia, s. 38 in.

8 Wyrok opublikowany w: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 533 in.
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niemieckiego narodu w rozumieniu tego przepisu (in zwei Fdllen das Wohl des
deutschen Volkes im Sinne dieser Vorschrift geschddigt)”®'.

Opis pierwszego przypadku rozpoczyna si¢ od stwierdzenia, ze ,,0skarzony
(Polak) byt zatrudniony w majatku Altsee koto Poznania jako ogrodnik”. Dalej
napisano, ze w potowie maja lub czerwca 1941 r., gdy pracowal on w ogrodzie,
zjawit si¢ angielski jeniec wojenny, uciekinier, ktory na migi poprosit oskarzonego
o papierosy. Ten wzigt Anglika do swego mieszkania, w ktorym zbieg przebywat
okoto poéttorej godziny, i dat mu szes¢ papierosow oraz zywno$¢. Drugi przypadek
miat miejsce w nocy z 27 na 28 wrzesnia 1941 r., kiedy do mieszkania oskarzonego
zapukali dwaj zbiegli rosyjscy jency wojenni i upewnili si¢, ze jest on Polakiem.
Wyznali mu, ze zbiegli z obozu w Toruniu, a oskarzony dat im pozywienie i ukryt
w stodole. Kryjowke opuscili wieczorem, otrzymawszy od oskarzonego kilka kro-
mek chleba z mastem, ktore przekazat inny Polak, a sam oskarzony dat jednemu
z Rosjan swoje spodnie w zamian za spodnie wojskowe. Udzielit zbiegom réwniez
rady co do ich dalszej ucieczki i zapytat, ,,jesli mielibyscie tak dobre lotnictwo, to
dlaczego nie zbombardowalibyscie dawno Poznania (wenn sie eine so gute Lufiwaf-
fe hditten, warum sie dann nich lingst Posen bombardiert hditten)”®*. Ustyszawszy
odpowiedz, ze w miescie nie ma optacalnych ku temu celéw, miat powiedzie¢ — jak
zapisano w wyroku —,,w Poznaniu jest owszem fabryka Cegielskiego (produkujaca
amunicje) [in Posen sei ja die Cegielskifabrik (Munitionsfabrik)]”. Dalej zaznaczo-
no w wyroku: ,, Te ustalenia opierajg si¢ na wiarygodnym zeznaniu oskarzonego.
Oskarzony wyjawit, ze postapit tak wobec jencow wojennych ze wspolczucia; nie
byt wowczas S$wiadom znaczenia swego czynu”®,

W tym miejscu nasuwa si¢ czytelnikowi wyroku pytanie, czy czyn oskarzo-
nego w czasie jego popetienia (maj, wrzesien 1941 r.) byl przez prawo niemiec-
kie zakazany pod karg $mierci. Z uzasadnienia wynika jednoznaczna odpowiedz
przeczaca, poniewaz napisano w nim, ze ,,wsteczne zastosowanie (riickwirkende
Anwedung)” przepisu o karaniu §miercig Polakow, zawartego w Polenstrafrecht-
sverordnung z 4 grudnia 1941 r., ,,uzgodniono wyraznie z prokuraturg”. Uznano, ze
w dwoch opisanych przypadkach oskarzony dopuscit si¢ ,,poplecznictwa, wzglednie
utrudnienia ponownego uj¢cia, jednego angielskiego 1 dwoch rosyjskich jencow
wojennych”, co uznane zostato za ,,szkodzenie dobru niemieckiego narodu”, karalne
na podstawie przepisu formalnie i faktycznie nieistniejacego w czasie popetnienia
czynu zarzucanego Polakowi. Ztamanie zasad lex retro non agit oraz nulla poena

1 Ibidem, s. 534.

62 Tbidem. Tak sformutowane w uzasadnieniu wyroku zdanie mozna rozumie¢ nie jako wy-
razajace oczekiwanie zbombardowania Poznania, lecz watpliwo$¢ co do mozliwosci taktycznych
rosyjskiego lotnictwa. Sondergericht nie dociekatl intencji, z jaka zostaly wypowiedziane stowa
oskarzonego Polaka.

8 Ibidem.
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sine lege zostalo przeto otwarcie i jednoznacznie zadeklarowane w tresci tego
wyroku, stanowiac kliniczny przypadek przestepstwa naginania prawa, opisanego
w § 336 StGB®.

Sedziowie, ktorzy skazali Polaka zum Tode, wypowiedzieli si¢ przeciwko jego
utaskawieniu, domagajac si¢ ,,niepoblazliwej” (unnachsichtige) decyzji i ,,jak naj-
szybszej” (baldige) egzekuciji®. Wyrok zostal wykonany 22 maja 1942 r. po tym,
jak gauleiter Warthegau Arthur Greiser nie skorzystal z prawa taski i polecil, aby
egzekucja zostata wykonana publicznie przez powieszenie przed domem skazanca®.

5.3. Zawiadomienie o przedstawionym wyzej zabojstwie sadowym Polaka
udzielajacego pomocy jencom wojennym stato si¢ przedmiotem merytorycznej
analizy przeprowadzonej przez generalnego prokuratora przy Sgdzie Najwyzszym
(Kammergericht) w Berlinie Zachodnim Georga Briihla, ktory postanowieniem
z 19 lutego 1960 r. odmowit Scigania dra Waldemara Gornera, podpisanego pod
tym wyrokiem®. Byly sedzia sondergerichtu w Poznaniu zajmowat w tym czasie
stanowisko nadprokuratora przy Sadzie Krajowym w Berlinie Zachodnim®, co
oznaczato, ze prokurator generalny odpowiadat na zarzut popetnienia w 1942 r.
przez swego aktualnego wspotpracownika przestgpstwa nagigcia prawa w jednosci
czynu z zabojstwem skazanego na kare Smierci Polaka.

Prokurator generalny Briihl, odmawiajac $cigania sedziego sondergerichtu
Gornera, stwierdzil, ze wydany z jego udziatem wyrok skazujacy Polaka byt
zgodny z prawem i stuszny. Napisal w uzasadnieniu swego stanowiska: ,,Czyn
Bayera stanowit zbrodnig, takze bez zastosowania Polenstrafrechtsverordnung”,
poniewaz wedlug przepisu § 91 b wowczas obowiazujacego Kodeksu karnego kara
$mierci lub dozywotniego cigzkiego wi¢zienia grozita kazdemu, kto ,,podejmuje
w czasie wojny dziatania sprzyjajace sile wroga lub wyrzadza szkode sile wojenne;j

64 Wsteczne stosowanie prawa karnego przeciwko Polakom i Zydom okreslat art. 1 Verord-
nung zur Ergénzung der Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den einge-
gliederten Ostgebieten vom 31.1.1942, RGBI. I, s. 52.

65 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 535.

8 W. Lemiesz, Paragrafi zbrodnia, s. 40. Autor cytuje notatk¢ zamieszczona w ,,Ostdeutscher
Beobachter” o publicznej egzekucji, majacej stanowié ,,ostrzezenie dla wszystkich Polakow”. Ibi-
dem.

7 Pod wyrokiem podpisali si¢ takze Landgerichtsdirektor dr Karl Bommels jako przewodni-
czacy skladu i jego czlonek, Landgerichtsrat — dr Johann-Peter Hucklenbroich. J. Friedrich, Freis-
pruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 533.

68 Informacje t¢ podaje W. Lemiesz, ktory ustalat funkcje petnione po wojnie przez prawnikow
III Rzeszy na podstawie oficjalnego wydawnictwa Handbuch der Justiz, Die Trédger und Organe der
Rechtsprechenden in der Bundesrepublik Deutschland, Hamburg — Berlin 1962, s. 25, 153. Na zaj-
mowane przez Gornera stanowisko nadprokuratora przy Sadzie Krajowym w Berlinie Zachodnim
wskazuje takze J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 535.
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Rzeszy”®. Wywdd zakonczyt oceng prawng, wedtug ktorej: ,,Wyrok Sonderge-
richtu Il Poznan z 24 kwietnia 1942 r. nie moze by¢ postrzegany jako sprzeczny
z panstwem prawnym (nicht als rechtsstaatswidrig)”. Z tego powodu — stwierdzit
prokurator — odpada karalno$¢ (Strafbarkeit) dra Gornera, ktory jako cztonek sktadu
orzekajacego wspotdziatat w wydaniu tego wyroku””. Warto doda¢, ze zdanie to
oznaczalo rowniez stwierdzenie zgodnosci ,,z panstwem prawnym’” wspotdziatania
pozostatych cztonkéw sktadu (Bémmelsa i Hucklenbroicha) oraz roli, jaka ode-
grat prokurator Keiser, zadajacy przed sondergerichtem skazania Polaka na kare
$mierci.

Komentarz do rozumowania prokuratora generalnego Briihla, opartego na twier-
dzeniu, ze oskarzony Polak mogl zosta¢ skazany na kare $mierci na podstawie § 91b
StGB trzeba rozpoczac¢ od zwrdcenia uwagi, ze byt to przepis o zbrodni ,,zdrady
kraju” (Landesverrat), polegajacej na ,,wspieraniu wroga” (Feindbegiinstigung).
Przepis ten stanowit: ,,Kto w kraju, lub jako Niemiec zagranica (Wer im Inland oder
als Deutscher im Ausland) podczas wojny lub w zwiazku z grozaca wojng pode;j-
muje dziatania sprzyjajace sile wroga lub wyrzadza szkodg sile wojennej Rzeszy,
bedzie karany §miercig lub dozywotnim cigzkim wiezieniem”. Do stosowania tego
przepisu, a takze karania za zdrade gtéwng (Hochverrat §§ 80—87 StGB), zagro-
zong bezwzglednie oznaczong karg $mierci, utworzony zostat w 1934 r. Trybunat
Narodowy (Volksgerichtshof) w Berlinie. Rozporzadzenie o postgpowaniu karnym
przeciwko Polakom i Zydom z 1941 r. respektowato kompetencije Volksgerichtsho-
fu, stanowiac, ze ,,Wlasciwos¢ Trybunatu Narodowego pozostaje niezmieniona”
(V(3)). Zakwalifikowanie czynu Polaka jako zdrady kraju (§ 91 b StGB) czynitoby
wlasciwym do rozpatrzenia sprawy Trybunat Narodowy (Volksgerichtshof) w Ber-
linie, ktora to kompetencje zaznaczano w 6wczesnym komentarzu’'.

Mozna przypuszczaé, ze powojenny berlinski prokurator generalny uznat, iz na
skazanie Polaka przez sad specjalny w Poznaniu nalezalo spojrze¢ oczami prokura-
tora i sedziéw Trybunalu Narodowego i przekona¢ zawiadamiajacych o sagdowym
zabojstwie co do zasadnosci prawnej wymierzonej mu kary $mierci jako sprawcy
zbrodni zdrady kraju. Musial jednoczesnie przyjac, ze Polak w okupowanej Pol-
sce byl zobowigzany do dochowania wiernosci Rzeszy, co oznaczato reaktywacje
dekretu Hitlera z 8 pazdziernika 1939 1. ,,0 polskich ziemiach wcielonych”. Dekret
ten stanowit w § 1 (1), ze ,,W toku nowego porzadku obszary wschodnie, kraje
Rzeszy, Prusy Zachodnie i Poznan staja si¢ potaczone z Niemieckg Rzeszg”.

Prokurator Briihl najwyrazniej zignorowat ustalenia norymberskiego procesu
prawnikow ijego wyrok, w ktorym napisano, ze obszary Polski zostaty ,,wcielone”
do Rzeszy w toku zbrodniczej wojny agresywnej, a anektowanie tych ziem nalezy

8 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 536.
0 Ibidem, s. 537.
" A. Dalcke, Strafrecht und Strafverfahren..., s. 88.
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uzna¢ za niedopuszczalne ,,wedtug wszelkich praw i zwyczajoéw wojennych”.
W orzeczeniu tym zaznaczono, ze byly to ,,obszary polskie znajdujace si¢ pod oku-
pacja wojenng”, a nie terytorium Rzeszy’>. Pomoc zostata zatem udzielona jenicom
wojennym w okupowanej Polsce, nie za§ w Rzeszy, do ktorej terytorium odnosit
si¢ § 91 b StGB. Wedlug jednoznacznego brzmienia tego przepisu dopuszczat si¢
zdrady kraju za granicg ten, kto ,,jako Niemiec” podejmowat dziatania sprzyjajace
sile wroga. Polak pomagajacy w swoim okupowanym kraju zbiegtym z niewoli
zotnierzom panstw walczacych z niemieckim najezdzca nie byt zatem podmiotem
zdolnym do ,,zdrady Rzeszy”.

Ponadto prokurator Briihl z wtasnych przemyslen wywodzil, ze zbiegli jency
przebywali na obszarze okupowanym przez dtugi czas, co sprawito, ze ,,mogli
poczynic¢ obserwacje szczegolnie przydatne dla wroga”. Udzielajacy im pomocy
Polak jawi si¢ prokuratorowi jako wptywajacy na losy wojny, gdyz pisze, ze do
kazdego z jencow odnosita sie teza wyroku Reichsgerichtu (Sadu Najwyzszego
Rzeszy) z 15 wrzesnia 1942 1.7, gloszaca: ,,Na wojnie w wielu przypadkach okazato
sie, ze rowniez pojedynczy zotnierz moze osiaga¢ decydujace sukcesy”. Z tego
wnioskuje prokurator, rozumujac jak sedzia Reichsgerichtu w 1942 r.: ,,powr6t
kazdego z jencow moglby by¢ wazny dla wroga”. Mozliwo$¢, ze ,,wzmocniony”
przez zbiegdow wrog zdotatby wezesniej pokonaé 111 Rzesze 1 oszczedzone bylyby
cierpienia przynajmniej czesci, takze niemieckiego narodu, pozostaje poza refleksja
tego prawnika.

Wydawac sie moze, ze prokurator Briihl swoja decyzja z 1960 r. o odmowie $ci-
gania sedziego sondergerichtu Gornera zaktualizowal twierdzenie amerykanskiego
raportu dyplomatycznego z maja 1945 r., w ktdorym napisano: ,,Niemcy nie wyka-
zuja zalu, lecz niepojeta ignorancje wobec czynow ich Fiihrera [...]. W ich oczach
jedyna zbrodnia, jaka popetnity Niemcy, polega na tym, ze przegraty wojne”.

Powotanie si¢ na wyrok Reichsgerichtu z 1942 r. trzeba uzna¢ za szczegolnie
wymowne wobec przemilczenia twierdzenia Sadu Najwyzszego Republiki Fede-
ralnej, ze stosowanie przepisu § 91 b StGB bylo ,,wykorzystywaniem sadowych
form dla sprzecznego z prawem zabijania (Ausnutzung gerechtlicher Formen zur
widerrechtlichen Tétung)””. Rzec by mozna, ze prokuratorskie postanowienie
z 1960 r. reaktywowato i legitymowato w Republice Federalnej nazistowskie
sadowe bezprawie z 1942 r.

5.4. Wyzszy prokurator Hartger przy Sadzie Krajowym (Landesgericht)
w Braunschweigu odmowit postanowieniem z 19 stycznia 1960 r. wszczecia

2 T. Cyprian, J. Sawicki, Nieznana Norymberga..., s. 13.

3 RKG, t. I, s. 162, cyt. za: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 537.
™ M. Gortemaker, Ch. Safferling, Die Akte Rosenburg..., s. 66.

5 Cyt. za: H. Schliiter, ,,...fiir die Menschlichkeit im Strafmaf} bekannt...”, s. 161.
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sledztwa przeciwko sedziemu sadu specjalnego w Ciechanowie Kolhoffowi™.
Zawiadomienie o przestepstwie ,,naginania prawa w jedno$ci czynu z zabojstwem”
dokumentowato, ze Kolhoff w latach 1940—1943 brat udziat w skazaniach na kare
smierci Polakow, ktorzy dopuscili si¢ nielegalnego uboju $win. Prokurator Hartger”
zbadat, jak podaje, wsrod wyrokow z podpisem Kolhoffa wyroki skazujace na kare
$mierci, o sygn. 3 KLs 96/42 1 6 KLs 274/42.

W pierwszym z wymienionych wyrokow, z 28 stycznia 1943 r., skazani zostali
Kazimierz Czarnecki i Kazimierz Kaczmarek za to, ze zakupione w Generalnym
Gubernatorstwie i Prusach Wschodnich ,,cztery prosiaki o wadze 25 kg kazdy”
przemycili przez ,,zielong granic¢”, po czym powrdcili do gospodarstwa Jozefa
Kaczmarka (ktory zdotal zbiec), gdzie zostali aresztowani przez policje. W wyroku
skazujacym obu na karg $mierci powolane zostato rozporzadzenie o gospodarce
wojennej oraz ,,Ziffer 1 Abs. 3 der Polenstrafrechtsverordnung”.

Nagiecie prawa przez sedziow sadu specjalnego polegato na tym, ze postugujac
si¢ analogiq iuris, uznali oni, ze zakup prosiat, o ktorym nie bylo mowy w rozpo-
rzadzeniu o gospodarce wojennej, uznali za zabroniony pod karg $mierci i rowno-
znaczny z dokonywaniem ich nielegalnego uboju: ,,Jesli Polacy skupuja potajemnie
$winie i przewoza je przez zielong granicg, to nie mozna takiego przypadku uwazaé
za nic innego jak tylko za dokonanie nielegalnego uboju”. Gdyby tolerowano tego
rodzaju przemyt, to ,,powstalyby trudnosci w dziedzinie prawidlowego rozdziatu
artykutéw migsnych wérod ludnosci niemieckiej”’®.

W drugim ze zbadanych przez prokuratora Hartgera wyrokoéw na kare Smierci
zostal skazany Stefan Jaroszewski za to, ze w listopadzie 1942 r. ubit bez zezwo-
lenia dwie $§winie o facznej wadze ok. 100 kg, przy czym cze$¢ migsa spozyt ze
swa rodzing, a resztg sprzedat™.

Umorzenie postgpowania prokurator Hartger uzasadnit brakiem podejrzenia, ze
sedzia sondergerichtu Kolhoff dopuscit si¢ nagigcia prawa, poniewaz uzasadnienia
wyrokdw, pod ktérymi si¢ podpisal, nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, ze
,,stusznie stwierdzono ustawowe znamiona przestgpstwa” wymienione w przepisie
§ 1 Kriegswirtschaftsverordnung. Przytaczajac si¢ do skazania Polakdw, proku-
rator Republiki Federalnej dodat od siebie, ze ,,oskarzeni w czgsciowo znacznym
zakresie pozbawili gospodarke migsa, potajemnie szlachtujgc $winie”. Nastep-

¢ Postanowienie 0 odmowie wszczgcia postepowania karnego, sygn. 1 Js 112/60, opublikowa-
ne w: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 530-532.

" Wyzszy prokurator Hartger ,,miat do§wiadczenie we spotdziataniu w ferowaniu kary $mier-
ci, poniewaz 9 maja 1945 r. skutecznie oskarzat przed sadem polowym czterech austriackich zot-
nierzy o dezercjg, juz po kapitulacji Rzeszy”. Stracono ich 10 maja 1945 r. o godz. 10. J. Friedrich,
Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 532.

8 Omoéwienie wyroku sygn. 3 KLs 96/42: W. Lemiesz, Paragraf i zbrodnia, s. 120.

" Omoéwienie wyroku sygn. 3 KLs 274/42 [w:] ibidem.

80 ], Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 530-531.
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nie podsumowat, ze ,,uwzgledniajac 6wczesng napicta sytuacje gospodarcza, nie
popetniono zadnego btgedu prawnego (keinem Rechtsfehlern), uznajac, ze miato
miejsce zagrozenie zyciowo waznych potrzeb spoteczenstwa w rozumieniu § 1
Kriegswirtschaftsverordnung”.

W koncowej czesci uzasadnienia umorzenia postgpowania prokurator zazna-
czyl, ze nie stanowilo naginania prawa (Rechtsbeugung) stosowanie rozporzadzenia
o prawie karnym dla Polakéw i Zydow, a sedzia Kolhoff ®' powolywatl sie na to,
ze ,,jego powinnoscig byto bezwzgledne stosowanie prawa ustanowionego przez
owczesne organy panstwa”. Te czes¢ wywodu zamyka stwierdzenie prokuratora:
,Dlatego nie miatem powodu, Zeby przytoczone [wyjasnienie sedziego — W.K.]
uznac za niewiarygodne™®,

5.5. Twierdzenie, ze ,,zesp6t znamion Rechtsbeugung nie byt wypelniony pomi-
mo tego 1 wlasnie dlatego to, iz sedziowie stosowali Polenstrafrechtsverordnung”,
otwierato kluczowy akapit uzasadnienia umorzenia postgpowania w sprawie nagina-
nia prawa, w jednosci czynu z zabdjstwem Polaka Jozefa Kotowicza, popelnionego
w 1942 r. przez Ernsta Riepenhausena, sedziego sagdu specjalnego we Wtoctawku,
ktory w 1960 r. byt radcg tego samego Wyzszego Sadu Krajowego w Bambergu,
a prokurator tego sadu Rupp umorzyt jego sprawe®.

Decyzje o umorzeniu postepowania wydat 12 lipca 1960 r. Lorenz Rupp,
pierwszy prokurator przy Wyzszym Sadzie Krajowym w Bambergu. Dowodzit
on, ze w czasie wyrokowania przez Riepenhausena ,,wedtug wowczas jedynego
panujacego pogladu sedzia moglby tylko sprawdzi¢, czy ustawa, ktorg stosowat,
zostata wydana zgodnie z porzadkiem (ordnungsgemdpf) i ogtoszona”. Autor za-
znaczyl, ze sedziemu ,,byto zabronione jakiekolwiek dalej idace badanie zgodnosci
ustawy z prawem (Rechtsmdpfigkeit), a stanowisko to zostato ustalone jeszcze
przed rokiem 1933”. Dalej podkreslit, ze w Polenstrafrechtsverordnung tylko
karanie $miercia bylo przewidziane jako reguta, natomiast pozbawienie wolnosci
mozna bylo stosowac wytacznie wyjatkowo, ,,w przypadku mniejszej wagi”. We-
dtug panujacego wowczas pogladu uznanie, ze mial miejsce przypadek mniejszej
wagi, bylo dopuszczalne, tylko jezeli ,,wypadek juz zewngtrznie byt szczegdlnie
maly”.

81 Kohlhoff, po wojnie radca Amtsgerichtu w Wolfenbiittel, przeszedt na emeryture w 1961 .
Zob. W. Lemiesz, Paragraf'i zbrodnia, s. 154. Wyroki skazujace wydane z udziatem Kolhoffa pod-
pisali takze Claassen (po 1945 r. radca Amtsgerichtu w Berlinie Zachodnim, w 1960 r. przeszedt
na emeryture) i Hellmuth Kithne (radca Amtsgerichtu w Hanowerze, w 1962 r. pozostawat na tym
stanowisku). Ibidem, s. 102.

82 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 532.

8 Postanowienie nadprokuratora Ruppa przy Sadzie Krajowym Bambergu, sygn. 2Js 76/60
opublikowane w: J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 526-527.



84 Witold Kulesza

Prokurator powotat si¢ nastgpnie na wyrok Sadu Najwyzszego Republiki Fe-
deralnej, w ktorym zostaty okreslone trzy postacie sedziowskiego postepowania
realizujgcego zespot znamion Rechtsbeugung:

1. jezeli ustalony stan faktyczny nie usprawiedliwia zastosowania przepisu karne-
g0, 2. jezeli postgpowanie sagdowe byto pozorowane, zeby przybraé¢ w nie z gory
postanowione zabojstwo, 3. jezeli sedzia ze $wiadomoscig lub wolg wykorzystuje
szerokie ramy zagrozenia kara, czynigc to nie dla prawnie uzasadnionego karania,
lecz wbrew swemu wtasnemu przekonaniu, wymierza kary nieproporcjonalnie
wysokie®,

Dla czytelnika wyroku skazujgcego Kotowicza jest oczywiste, ze zbiegly
sie¢ w jego tresci wszystkie formy zbrodniczego postugiwania si¢ przez sedziow
ustawowym bezprawiem. Jednakze prokurator, odnoszac si¢ do tego wyroku,
stwierdza, ze ,,ustalony stan faktyczny uzasadnial prawnie zastosowanie Polen-
strafrechtsverordnung w sposob, ktory nie byt postepowaniem pozornym”, a kara
,.nie byta niedajacg si¢ uzasadnic¢” i nie zostata wymierzona sprzecznie z ,,lepszym
przekonaniem sedziow”. W postanowieniu nie wspomniano, za jakie uporczywe
(hartndckige) zachowanie skazano Polaka na kare $mierci, ograniczajac si¢ do
okreslenia go jako ,,wybuchowego” (jdhzornigen) i sktonnego do przemocy, co
,»wykluczato mozliwos$¢ uznania, ze mial miejsce przypadek mniejszej wagi”®.
Trzeba zatem pochyli¢ si¢ nad uzasadnieniem skazania Kotowicza w 1942 r. i zre-
konstruowac stan faktyczny, ktorego subsumcja pod Polenstrafrechtsverordnung
nie budzita w 1960 r. zadnych zastrzezen.

Wyrok sondergerichtu we Wtoctawku z 11 wrzesnia 1942 r. podpisali Jager
jako przewodniczacy oraz Ernst Riepenhausen® i Becker jako cztonkowie sktadu.
Oskarzat prokurator dr Kuhlmann®’.

Oskarzony Jozef Kotowicz, pasacy krowy na tace przy swoim gospodarstwie
w Osmolinie, zostat poinformowany ,,w jezyku polskim” przez miejscowego
Bauernfiihrera, towarzyszacego przybytym dwoém funkcjonariuszom ,,sztabu
osadnictwa SS”, ze zostaje wysiedlony ze swego gospodarstwa, ktore przejmuje
niemiecki osadnik Renn. Kotowicz nie ,,wykonat polecenia” przekazania Rennowi
catego inwentarza i dwoch krow: ,,trzymat kurczowo dhugie tancuchy, na ktoérych
pasty sie krowy, i obrzucal Niemcow dzikimi spojrzeniami”. Proba odebrania mu

8 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 526. O wyroku BGH z 10.06.1953 r.: W. Ku-
lesza, Crimen laesae iustitiae..., s. 851 n.

8 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 527.

8 Ernest Riepenhausen w 1965 r. byt radca Wyzszego Sadu Krajowego (Oberlandesgericht)
w Bambergu. Braunbuch..., s. 175.

8 Wyrok sygn. Sd. 4Kls 119/42 SG 1297/42 opublikowany w: J. Friedrich, Freispruch fiir die
Nazi-Justiz..., s. 523-525; oméwiony w: W. Lemiesz, Paragrafi zbrodnia, s. 68-70.
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tancuchow pozostata bezskuteczna, a oskarzony podnidst kamien i ,,robit miny,
jakby chciat nim uderzy¢ lub rzuci¢ (machte Miene, damit zu schlagen oder zu
werfen)”. Oskarzony wykorzystat to, ze pozostawiono go samego i zamierzat
przeprowadzi¢ krowy przez granice do odlegtego o 200 m Generalnego Guberna-
torstwa. Uniemozliwil mu to znajdujacy si¢ w poblizu umundurowany urzednik
celny, w ktorego kierunku oskarzony rzucit kamieniem. Celnik zareagowat, zadajac
oskarzonemu ciosy karabinkiem, a niemiecki osadnik Renn zabrat krowy. Oskar-
zony proébowat odebra¢ krowy Rennowi, lecz przeszkodzit mu w tym urzgdnik
celny, kierujac lufe karabinka w strong upartego Polaka. Ten chwycit lufe karabinka
tak mocno, ze celnik nie mogt strzela¢. Gdy nadbiegli pozostali Niemcy, Polak
probowat przewroci¢ celnika, ktory zdotat strzeli¢, lecz chybit, a Kotowicz zbiegt
i ukrywat si¢ do 24 lipca 1942 r., kiedy to zostatl aresztowany®.

W konkluzji wyroku skazujgcego Polaka za odmowe postuszenstwa zarza-
dzeniom niemieckich funkcjonariuszy i dopuszczenie si¢ na nich aktow gwattu
w rozumieniu Polenstrafrechtsverordnung napisano: ,,bezczelne akty gwalttu
oskarzonego mialy tak powazny i zacigty charakter, ze wymagaja zastosowania
najwyzszej przewidzianej prawem kary — $mierci”. Dodano na koncu: ,,wzglad na
bezpieczenstwo publiczne oraz koniecznos¢ odstraszajacego dziatania wyroku nie
dopuszczaja zadnej innej kary jak tylko karg $mierci”™.

5.6. Decyzja nadprokuratora Ruppa z 1960 r. o umorzeniu postgpowania
w sprawie sedziego sondergerichtu Riepenhausena, podpisanego pod cytowanymi
wyzej stowami, pomijata to, ze wedtug prawa norymberskiego i konwencji haskiej
z 1907 r. skazany jako Polak byt ofiara zbrodni dokonanej przez okupanta, polega-
jacej na wysiedleniu go z jego wlasnego gospodarstwa i rabunku catego nalezacego
don dobytku. Wydaje si¢, ze za tg prokuratorska decyzja kryje si¢ zanegowanie
elementarnych zasad prawa narodow, co samo w sobie stanowi prokuratorskie
przestgpstwo naginania prawa, uwalniajace jednoczesnie prawnikow Il Rzeszy
od odpowiedzialno$ci za przestgpstwo Scigania niewinnych ofiar narodowosocja-
listycznego bezprawia.

Barbarzynskie karanie Polakow za desperackie proby przeciwstawienia si¢
zbrodniczemu, rabunkowemu postgpowaniu niemieckiego okupanta spotkato si¢
z prokuratorska aprobata w Republice Federalnej. Zaniechanie prawnokarnego §ci-

8 J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz..., s. 524.

8 Tbidem. W. Lemiesz, Paragraf'i zbrodnia, s. 69-70.

% Die offentliche Sicherheit und die Notwendigkeit einer abschreckenden Urteilswirkung las-
sen daher keine andere Strafe als die Todesstrafe zu”. J. Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz...,
s. 524. Sformutowanie to zamykalo zwykle uzasadnienia wyrokow skazujacych na kar¢ $mierci
powotujacych sie na przepisy Polenstrafrechtsverordnung. Zob. K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie
,,prawo” okupacyjne..., s. 378.
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gania sprawcow narodowosocjalistycznego bezprawia Dieter Schenk okreslit jako
,,poplecznictwo urzedowe”, polegajace na protegowaniu narodowosocjalistycznych
prawnikow. Autor ten konstatuje: ,,Machinacje przedstawicieli federalnego panstwa
sg szczegblnym rodzajem »naginania prawa, ktory niestety wymyka si¢ prawu
karnemu™".

5.7. Twierdzenie, ze sedziowie nie popetnili przestepstwa nagiecia prawa
(§ 336 StGB) i dlatego ani oni, ani prokurator zadajacy kary $mierci dla niewinnie
oskarzanych (§ 344 StGB) nie ponosza odpowiedzialnosci za zabdjstwo skazanego,
legitymowalo ex post takze wyrok sadu specjalnego w Poznaniu wydany 6 czerwca
1942 r. na posiedzeniu w Gostyninie. Sad procedowat w sktadzie: dr Schwab jako
przewodniczacy oraz dr Johann-Peter Hucklenbroich i dr Waldemar Gorner (ten
sam, ktorego sprawa zostata przedstawiona wyzej) jako cztonkowie. Oskarzat
prokurator Pritz*.

Sad skazal na kare $Smierci rolnika Michaela Szymurka, ktory z zong i pig-
ciorgiem dzieci gospodarowat na 50 morgach. Gdy do jego gospodarstwa przybyli
trzej (w tym dwoch umundurowanych) wspdlpracownicy sztabu osadnictwa SS
w Gostyninie z nakazem wysiedlenia, poniewaz gospodarstwo miat obja¢ niemiecki
osadnik, oskarzony powiedziat: ,,Nie odejde z mojego gospodarstwa, wczesniej
zdechne albo mozecie mnie zastrzeli¢”. W reakcji na stowa niemieckiego funkcjona-
riusza, ze wszelka odmowa jest bezcelowa, oskarzony uderzal rekami i trafit w nos
funkcjonariusza Grahwinkela, powodujac krwawienie. Po tym jak funkcjonariusze
wywlekli oskarzonego z domu, chwycil on motyke i zamierzy? si¢ nig, ale zabrat
mu ja funkcjonariusz Schéttle. Mimo to oskarzony uderzyt Grahwinkela w szyje
,,~ztamanym batem albo kijem od miotly”, powodujac krwawiace zranienie. Wspol-
nymi sitami trzej funkcjonariusze zdotali jednak stawiajgcemu opor oskarzonemu
zatozy¢ kajdanki.

Sondergericht zamknat zawarty w wyroku wywod, stwierdzajac, ze oskarzony
zostal skazany na kare $mierci na wniosek prokuratora zgodnie z ,,Ziffer [ Abs. 4.
der Polenstrafrechtsverordnung”, dlatego ze ,,ochrona niemieckich urzgdnikdéw
i bezwzgledne utrzymanie autorytetu niemieckich wtadz na terenach wschodnich,
silnie przemieszanych (durchsetzten) z Polakami, wymaga wymierzania odstra-
szajacych kar, zeby ukroci¢ tego rodzaju zajscia wszelkimi pozostajagcymi do
dyspozycji srodkami”™?,

°' D. Schenk, Poczta Polska..., s. 259.
%2 Sygn. Sd 4 Ks 175/42 (IIT D 39) opublikowany w: K.M. Pospieszalski, Hitlerowskie ,, pra-

wo” okupacyjne..., s. 374-376.
% Ibidem, s. 376.
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Postanowienia prokuratoréw Republiki Federalnej uwalniajace prawnikow
III Rzeszy od odpowiedzialnosci karnej uzasadniajg okreslenie ich jako faktyczna
,cichg amnesti¢” dla sprawcow sadowego bezprawia narodowego socjalizmu®.

6. PROKURATORZY SONDERGERICHTOW PRZED SADAMI NRD

6.1.1. Wedhug oficjalnej deklaracji:

W Niemieckiej Republice Demokratycznej [...] prawnicy, ktorzy byli aktywnymi
cztonkami NSDAP i brali udzial w prawodawstwie lub orzecznictwie ,,Trzeciej
Rzeszy”, zostali w 1945 r. zwolnieni bez wypowiedzenia. Na ich miejsca wstapili
antyfaszystowscy prawnicy, bojownicy ruchu oporu, robotnicy, chtopi, pracow-
nicy umystowi. W DDR nie ma zadnego sedziego lub prokuratora, ktory nalezat
do NSDAP*.

W lutym 1959 r. na wystawie w Erfurcie, ktorej celem byto ukazanie, ze na-
zistowscy ,.krwawi sedziowie” i prokuratorzy nadal petnia funkcje panstwowe
w Republice Federalnej, umieszczono wsrdd innych fotokopig wyroku wydanego
27 czerwca 1944 r. przez Wyzszy Sad Krajowy (Oberlandgericht) w Katowicach,
skazujacy na kare $mierci rolnika Ignaca Kaczmarka za wypowiedzi stanowiace
zbrodnig ,,ostabiania mocy obronnej”*®. W wyroku tym napisano, ze oskarzony
w marcu 1943 r. powiedziat do handlarza bydta, w jego mieszkaniu, ze stucha
zagranicznych rozglo$ni radiowych i wie, ze ,,Niemcy przegrywaja wojn¢ i sg
rozgromione, a Polska znowu powstanie”. Nastepnego dnia handlarz powiado-
mit zandarma, ktory z sasiedniego pomieszczenia, przez otwarte drzwi, ustyszat
,te 1 inne” stowa Kaczmarka, gdy ten ponownie przyszedt do swego rozmowcy
w sprawie transakcji. Kaczmarek mial powiedzie¢, ze ,,Rosjanie zajma wszystkie
obszary do Berlina i wszyscy Niemcy beda wytepieni™’.

Zwiedzajaca wystawe studentka wydziatu prawa Uniwersytetu w Jenie spo-
strzegla, ze kary $mierci dla oskarzonego Kaczmarka domagat si¢ prokurator Pcha-
lek, ktorego skojarzyta z wyktadowca prawa karnego na tej uczelni, profesorem
Gerhardem Pchalkiem. O swoim podejrzeniu, Ze to ten sam jurysta, powiadomita
prokuratora okregowego w Erfurcie, ktory potwierdzit tozsamos$¢ prokuratora
sondergerichtu z osoba nauczyciela akademickiego. O aresztowaniu Pchalka,
nalezacego do partii, zdecydowano na naradzie z udziatem cztonka komitetu cen-

%% D. Schenk, Die Post von Danzig..., s. 242.

% Braunbuch...,s. 115.

% Bieg zdarzen procesowych zapoczatkowany ta wystawa omawia: P. Riegel, Der Tiefe Fall
des Professors Pchalek. Ein Thiiringer Jurist zwischen NS-Justiz, Besatzungsmacht, Rechtsprofes-
sur und Spitzeldienst, Erfurt 2007, s. 39 i n.

7 Ibidem, s. 40.
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tralnego partii komunistycznej SED i innych przedstawicieli wtadz partyjnych,
Ministerstwa Bezpieczenstwa Panstwowego oraz prokuratury.

6.1.2. W akcie oskarzenia z 16 grudnia 1959 r. napisano, ze oskarzony Pcha-
lek jako prokurator sondergerichtu w Bielsku i Katowicach w okresie od 1941 do
1944 1. ,,zachowaniem ciggtym w 20 przypadkach dokonat pomocnictwa (Beihilfe)
do zgtadzenia zycia cztowieka”, polegajacego na wnioskowaniu o wymierzenie
kary $mierci i zaangazowaniu w decyzje o ich wykonaniu®®. Kwalifikacja jego
zachowania jako pomocnictwa opierata si¢ na przepisie § 49 StGB gloszacym:
,Jako pomocnik (Gehilfe) bedzie karany, kto sprawcy (7dter) przez radeg lub czyn
(Rat oder Tat) udzielil istotnej pomocy (Hilfe)”.

Dalej akt oskarzenia gtosit:

Oskarzony, nie bedac sam sprawca, jako faszystowski prokurator udzielat przez
swoje wnioski pomocy bezposredniemu mordercy, mianowicie faszystowskiemu
panstwu. Uznaje si¢, ze zespot znamion czynu (Tatbestand) z § 211 StGB zostat
wypetniony, poniewaz zachowania oskarzonego zawieraty faszystowska ideologig
zagtady 1 byly sprzeczne z pogladami wszystkich postgpowych sit na §wiecie. Zgta-
dzenie tych ludzi nosi w sobie znamiona typu morderstwa ( Tatbestandsmerkmale
des Mordes), ktore w szczegdlno$ci miato za podstawe niskie pobudki®.

W uzasadnieniu przytoczonej tezy wymieniono zostaly, oprocz sprawy Kacz-
marka o ostabianie mocy obronnej, przypadki, w ktdrych prokurator Pchalek wnosit
o wymierzenie kary $mierci oskarzonym przez siebie osobom:

— rolnikowi za nielegalny ub6j dokonywany w celu poprawienia ztych warun-
kéw zywno$ciowych jego i innych mieszkancow;

— niemieckiemu matzenstwu, ktore zabrato z urzedu zaopatrzenia wykorzystane
juz kartki zywnosciowe i ponownie ich uzywato lub przekazywato innym osobom,;

— Polakowi za nielegalne posiadanie broni, mimo ze chodzito tylko o bron
sieczng i klujaca;

— o$miu do dwunastu Polakom za aktywng walke przeciwko faszystowskiemu
systemowi terroru w Polsce i wyzwolenia ich kraju od faszystowskiego gnebienia;

— kobiecie, ktora pomogta swojemu przyjacielowi zaopatrzy¢ si¢ w bron w celu
walki przeciwko niemieckiemu faszyzmowi;

— dwoém lub trzem, w tym ksigdzu, cztonkom nielegalnie zorganizowane;j
grupy oporu'®,

Oskarzonemu prokuratorowi zarzucono, ze w wielu przypadkach wnosit skarge
o niewaznos¢ (Nichtigkeitsbeschwerde) wyrokow sondergerichtu skazujgcych na

% Tbidem, s. 43.
% Ibidem, s. 45.
100 Thidem, s. 44.
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kary wiezienia, by w powtorzonym postgpowaniu doprowadzi¢ do wymierzenia
podsadnym kary $mieci, co czynit w celu ,,odstraszania” ludnosci przed narusza-
niem niemieckich zarzadzen'®'.

Ponadto w postepowaniu przygotowawczym oskarzony na swoje usprawiedli-
wienie twierdzil, Ze jako prokurator postgpowal na polecenie swego przetozone-
g0, lecz thumaczenie to zakwestionowano. Podsumowano, ze oskarzony Pchalek
bezwarunkowo wykorzystywal rozporzadzenie o prawie karnym dla Polakow
z 4 grudnia 1941 r. ustanowione w celu wyniszczenia przeciwnikow faszyzmu. Nie
potrzebowat do tego zadnych wskazowek przetozonego, poniewaz konsekwentnie
wspieratl faszystowska polityke karng, niezgodng ani z zasadami prawa narodow,
ani z humanizmem. Dlatego:

Sprawiedliwa kara musi spotka¢ kazdego, kto stat si¢ pomocnikem (Handlanger)
nazistow. Do nich nalezy takze oskarzony, bedacy cztowiekiem inteligentnym,
ktory byt w petni zdolny do wlasciwej oceny swego postepowania'®.

6.1.3. Proces przeciwko Pchalkowi przeprowadzony zostat 5 i 8 kwietnia 1960 1.
przed pierwszym senatem karnym Sadu Okregowego w Gerze. Sktadowi sadzacemu
przewodniczyl wyzszy sedzia Freiberg, tawnikami byli gospodyni domowa i pra-
cownik umystowy. Na wniosek prokuratury wytgczona zostata jawno$¢ rozprawy,
poniewaz mialy by¢ omawiane fakty wymagajace zachowania ich w tajemnicy'®.

W trakcie rozprawy oskarzony odnosit si¢ do poszczegolnych wyrokow, zapa-
dtych w sprawach z jego udziatlem jako prokuratora, i thumaczyt, Ze jego wnioski
co do kar byty skutkiem polecen otrzymywanych od przetozonego, zaznaczajac,
ze sam nie nalezat do NSDAP.

Jesli chodzi o sprawe Kaczmarka skazanego na karg §mierci za stowne wspie-
ranie wroga, stwierdzit, Ze jej sobie nie przypomina, i dodal, ze sam ,,juz wczesniej
nie byt przekonany o zwycigstwie narodowego socjalizmu” i ,,nigdy nie wierzyt,
ze faszyzm pozostanie”. Wyznat, ze ,,w swoim czasie walczyl ze soba, lecz nie
mogt znalez¢ stusznego rozwigzania swych rozterek™!,

Prokurator wnidst o skazanie oskarzonego Pchalka za pomocnictwo do morder-
stwa (Beihilfe zum Mord) na karg 4 lat wigzienia. Obroncy oskarzonego i on sam
wnosili o tagodny wymiar kary ze wzgledu na zashugi po 1945 r. dla odbudowy
Niemiec'®.

W uzasadnieniu wyroku wydanego juz w drugim dniu procesu napisano na
wstepie, ze ,,w DDR nie byta wczeéniej znana dziatalno$¢” Pchalka jako prokura-

101 Tbidem.

12 Tbidem, s. 45.

103 Pchalek w 1945 r. stat si¢ informatorem okupacyjnych wtadz sowieckich. Ibidem, s. 27, 47.
104 Thidem, s. 48.

105 Tbidem.
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tora przy sondergerichcie w Bielsku i w prokuraturze generalnej w Katowicach,
polegajaca m.in. na wnioskowaniu w 20 przypadkach o wymierzenie kary $mierci
i doprowadzeniu do jej wykonania. Byto tak dlatego — dowodzono, uzywajac
charakterystycznego politycznego slownictwa — ze ,,po zdruzgotaniu faszyzmu
oskarzony zamiast z calg otwartos$cig ujawnic¢ przed organami panstwa i partii
klasy pracujacej swoja dziatalno§¢ w sondergerichtach, przedstawit ja tylko jako
nic nieznaczaca (belanglose) i nieszkodliwg (harmlose)”'%. W wyniku tego oskar-
zony zostat ponownie przyjety jako prawnik do stuzby panstwowej i petnit w niej
wysokie funkcje, a takze uzyskat cztonkostwo partii SED. Jednakze ,,wewnetrznie
nie czul si¢ zwigzany z wtadza robotnikow i chtopdéw ani z partig klasy pracuja-
cej”!%. W referacie opracowanym na wydziale prawa Uniwersytetu w Jenie jako
profesor prawa karnego wypowiedziat si¢ przeciwko uzywaniu okreslenia ,,.krwawi
sedziowie” (Blutrichter) w odniesieniu do prawnikéw urzgdujacych w Niemczech
Zachodnich.

W dalszej czg$ci uzasadnienia stwierdzono, ze ,,faszystowska sprawiedliwos¢
Hitlera” stuzyta urzeczywistnieniu zbrodniczych celow hitlerowskiego faszyzmu.
Prokuratorzy i sedziowie sondergerichtéw dawali swym aktywnym i bezwarun-
kowym zaangazowaniem dowody wiernosci ustawodawstwu przymusu i terroru.

Ocena prawnokarna czynow Pchalka zostata sformulowana w nastepujacy
Sposob:

Przez swoje wnioski o skazywanie na kary $mierci oskarzony udzielal pomocy
w faszystowskich mordach, wspotdziatajac w ten sposob w zgtadzeniu 20 ludzi
r6znej narodowosci. Oskarzony czynit to z niskich pobudek. Z osobistej ambicji,
robienia bardzo szybkiej kariery, aby osiagna¢ swoj cel uzyskania urzgdniczego
stanowiska, oddat si¢ oskarzony faszyzmowi i aktywnie mu stuzyt. Okrutna
i bestialska faszystowska polityka zaglady byta mu tak samo znana jak rola fa-
szystowskiej justycji jako $rodka zgtadzenia wszystkich przeciwnikow faszyzmu.
Oskarzony wyrazal przy tym szczeg6lnie godne potgpienia nastawienie wobec
zycia innych i stawial si¢ w sposob szczegdlnie jaskrawy w sprzecznosci z przeko-
naniami wszystkich postgpowych ludzi o wartosci zycia cztowieka. Oskarzony jest
przez to winny zbrodni pomocnictwa do morderstwa w 20 przypadkach zgodnie
z §§ 491211 StGB'®™. [...] wprawdzie nie byt on oficjalnym cztonkiem NSDAP,
lecz konsekwentnym bojownikiem walczacym dla faszyzmu'®.

Sad skazal oskarzonego Pchalka na kare 4 lat wiezienia, podkreslajac, ze po-
petione przezen zbrodnie zostaly ,,obiektywnie” w znacznej czgsci naprawione

106 Thidem, s. 50.
107 Tbidem.
108 Thidem, s. 52.
199 Tbidem.
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po 1945 r. Dlatego wymierzyt mu kar¢ zgodnie z wnioskiem prokuratury''’. Ska-
zany nie odwotal si¢ od wyroku, ktory przed jego ogloszeniem zostat uzgodniony
z Komitetem Centralnym SED''".

6.1.4. Skazanie prokuratora Pchalka nastapito w wyniku zastosowania bez-
posrednio 1 wprost do jego czyndow przepisu o morderstwie (§ 211) z milczaco
przyjetym zatozeniem, ze bez znaczenia prawnego pozostaje to, czy popierajac
akty oskarzenia i zadajac kary $mierci dla podsadnych, naginat prawo, popetniajac
przestepstwo z § 336 StGB, a takze czy dopuszczal si¢ przestepstwa $cigania osob
niewinnych, o ktorym to przestepstwie traktowat § 344 StGB.

Uzasadnienie dla takiego bezposredniego stosowania do czynow prawnikow
IIT Rzeszy przepisu § 211 StGB (morderstwo) sformutowat Peter-Alfons Steiniger,
odpowiadajac na pytanie: ,,Dlaczego (w DDR) krwawi sedziowie nie sg karani za
Rechtsbeugung, lecz za morderstwo?”’!'2, Autor uwaza, ze ,,caty faszystowski terror
byt sprzeczny z prawem naroddéw, wilacznie z tzw. prawem i wszystkimi swymi
instytucjami stuzacymi bezprawiu”. W takim stanie rzeczy ,,nie chodzi o to, ze
w swej dziatalno$ci krwawi sedziowie naginaliby p r a w o, poniewaz jako takie
w ogole nie istnialo, lecz ze postugiwali si¢ okrutnym bezprawiem, urzeczywist-
niajgc bez sumienia wskazania Hitlera popetniania najcig¢zszych przestepstw”.
Dalej autor dowodzit, ze dziatalnos¢ sedziowska moze by¢ wykonywana tylko na
bazie obowigzujacych ustaw, natomiast moc wigzgca ustaw nie powstaje, jezeli
bestialskie wtadze ,,legitymuja” z pomoca aparatu ustawodawstwa i sprzecznie
z 0gdlnymi zasadami prawa narodéow swe organy egzekucyjne do dokonywania
mordow i innych zbrodni'3.

6.1.5. Wyjatkowos¢ i szczegodlne znaczenie sprawy prokuratora Pchalka polega
takze na tym, ze zasadno$¢ jego skazania zostata co do istoty prawnej potwierdzona
po zjednoczeniu Niemiec przez Sad Okrggowy w Meiningen w uzasadnieniu orze-

10 Tbidem, s. 53.

I Tbidem. Pchalek zostal warunkowo zwolniony z odbywania kary wigzienia 1 czerwca
1962 r. po tym, jak zadeklarowal gotowos¢ wspolpracy z Ministerstwem Bezpieczenstwa Publicz-
nego. Ibidem, s. 57. Zostatl on ,,nieoficjalnym wspotpracownikiem” bezpieczenstwa w zakltadach
optycznych Zeiss i ko$cielnej gminie katolickiej w Jenie. Ibidem, s. 59.

112 Opinig t¢ opracowal P.-A. Steiniger na potrzeby procesu karnego przeciwko Johannesowi
Breyerowi, sedziemu sadu specjalnego w Poznaniu. Zostata ona opublikowana w formie artykutu
w ,,Neue Justiz” 1961, nr 9, s. 307 i n. W ,,Brunatnej Ksi¢dze” podano, ze Breyerowi w NRD ,,udato
si¢ na kilka lat ukry¢ w archiwum zaktadu przemystowego”. Braunbuch..., s. 115. Zostal on ska-
zany przez Sad Okregowy w Schwerinie wyrokiem z 14 kwietnia 1961 r. na karg 8 lat wigzienia.
Rechtsprechung — §§ 211, 49 StGB, Strafrechtliche Verantwortlichkeit faschistischer Blutrichter, BG
Schwerin, Urteil vom 14. April 1961 — 1 BS 126/60, ,Neue Justiz” 1961, nr 11, s. 394.

13 P.-A. Steiniger, Zur Strafbarkeit faschistischer Menschlichkeitsverbrecher, ,,Neue Justiz”
1961, nr 9, s. 314.
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czenia z 25 czerwea 1993 r. Sad ten odmowit uwzglednienia wniosku o rehabilitacje
skazanego, ztozonego przez wdowe po nim. Odmowe uzasadniono rozwazeniem,
jak prawnokarnie zostaty ocenione poszczegolne czyny skazanego, co stanowito
,jedno z najtrudniejszych pytan prawnokarnych”. Stwierdzono jednak, ze ,,ska-
zanie na karg¢ $mierci tylko za nielegalny ubo6j (Schwarzschlachtung), tak samo
jak wniosek o wymierzenie tej kary” byly ,bezprawnym i nieludzkim czynem
(eine rechtswidrige und unmenschliche Tat)”. Dalej skonstatowano, ze bezpraw-
no$¢ zabdjstwa nie moze by¢ uchylona przez ,,ustawowe bezprawie (gesetzliches
Unrecht)”, mimo ze ustawy zostaty wydane w ,,formalnej zgodnosci z porzadkiem
(formal ordnungsgemdp)”. Wnioski o skazanie na kary, jakie sktadat Pchalek, nie
byly proporcjonalne do winy 0sob przezen oskarzanych. Dlatego nie moglby sie on
prawnie usprawiedliwi¢ przez powotanie na stosowane ustawy karne, swoje stano-
wisko stuzbowe ani polecenia otrzymane od przetozonych. Skazanie go wyrokiem
sadu w Gerze z 8 kwietnia 1960 r. na karg 4 lat wigzienia jest ,,nickwestionowane
ze wzgledu na zasady panstwa prawnego (aus rechtsstatlichen Griinden nich zu
beanstanden)”'*,

6.2.1. Powotujac si¢ na wspotprace z Gtowna Komisja Badania Zbrodni Hitle-
rowskich w Polsce, prokuratura NRD postawita w 1981 r. przed sadem prokuratora
Otte, oskarzyciela przy sondergerichcie w Grudziagdzu. Przedstawiajac przebieg
tego postgpowania, warto zarysowac kontekst polityczny, w ktorym przy kazdej
okazji propagandowo wskazywano w NRD, zZe realne $ciganie sprawcoéw zbrodni
nazistowskich dokonuje si¢ tylko w tym kraju'’>.

Wedtug ustalen postgpowania przygotowawczego oskarzony prokurator Otte
wstapit do SAw 1933 r., cztonkiem NSDAP zostal w 1937 r. i w tym samym roku
ztozyt panstwowy egzamin prawniczy. Jako cztonek ,,pomorskiej strazy granicznej”
we wrzesniu 1939 r. wziat udzial w napasci na Polske. W 1940 r. starat si¢ o po-
wotanie do prokuratury na okupowanym terytorium polskim i zostat ,,skierowany
do wyzszej prokuratury przy sadzie krajowym w Graudenz (Grudziagdz)”. W tym
samym roku zostat ,,zarzgdzeniem Fiihrera i Kanclerza Rzeszy uznany dozywotnio
za prokuratora i urz¢dnika”. Od lutego 1941 r. oskarzal przed sondergerichtem
w Grudzigdzu. Aktywno$¢ oskarzonego w oskarzaniu i zadania najsurowszych
kar znacznie sig¢ nasilita — jak podkreslono — na poczatku 1943 r., gdy po zadanej

14 Tbidem, s. 65-66.

115 Komentarz do skazania Otte zaczyna si¢ od zdania: ,,Wyrok skazujacy bytego nazistow-
skiego prokuratora i krwawego sedziego Otte jest nowym wyrazem wielokrotnie deklarowanej woli
naszego socjalistycznego panstwa, ze nie spocznie, dopoki nie doprowadzi do sprawiedliwego uka-
rania ostatniego zbrodniarza wojennego i przeciwko ludzkosci”. R. Beinarowitz, Anmerkung, ,,Neue
Justiz” 1982, nr 1, s. 40.
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wojskom niemieckim przez armi¢ sowieckg klesce pod Stalingradem widoczne
byty powszechnie oznaki nadchodzacego upadku Rzeszy.

W komentarzu do wyroku z 19 pazdziernika 1981 r., ktory wydat ,,Stadtgericht
Berlin — Hauptstadt der DDR”!!®, zaznaczono na wstepie, ze ,,dzieki szerokiej
pomocy prawnej, udzielonej prokuratorowi generalnemu NRD przez Gtowna Ko-
misje Badania Zbrodni Hitlerowskich w Polsce, stato si¢ mozliwe, na podstawie
obszernego materialu dowodowego, niebudzace watpliwosci dowiedzenie osobi-
stej winy skazanemu Otte”!!”. Uwierzytelnione kopie dokumentow z postepowan
karnych, w ktoérych prowadzeniu uczestniczyt Otte jako prokurator wyzszej pro-
kuratury sadu krajowego i sadu specjalnego w Grudzigdzu, a takze wyjasnienia
samego oskarzonego wskazywaly jednoznacznie, ze wspotdziatat on ,,wspolnie
i z podziatem ro6l (gemeischaftlisch und arbeitsteilig)” w zamordowaniu 13 0séb,
usitowaniu zamordowania 6 oso6b (gdy brak bylo dowodu, ze skazany na karg
$mierci zostat stracony) i przesladowaniach kolejnych 30 0s6b sposrod ludnosci
cywilnej skazanych na drakonskie kary obozu karnego!'®.

Wsrod skazanych na karg $mierci, ktorej zadal prokurator Otte dla oskarzanych
przez niego w wystapieniach przed sondergerichtem, byli:

— ,,obywatele polscy Pelagia B. i Johan S. z powodu stuchania antyfaszystow-
skiej rozgtosni radiowe;j”;

— ,,robotnik rolny Kazimierz G., ktory odszedt z pracy przymusowej u niemiec-
kiego gospodarza i dla utrzymania si¢ przy zyciu mial ukras¢ zywno$¢, uznany za
zbrodniarza postugujacego si¢ przemoca (Gewaltverbrecher)”;

— ,,obywatel Bolestaw R. za kradziez krolika i nastepnie stawianie oporu™!®’.

Sad uznat, ze we wszystkich przypadkach objetych aktem oskarzenia cho-
dzito o zachowania Otte wynikajace z jego prokuratorskiej samodzielnosci, za
ktore ponosi on odpowiedzialnosé, poniewaz badal sprawy i wydawat decyzje,
stanowigce, w warunkach panujacych na okupowanym obszarze, istotne elementy
faszystowskich zorganizowanych zbrodni. Sam oskarzony przyznat si¢ w trakcie
postepowania dowodowego, ze z dzisiejszej perspektywy zadane przezen kary
dla oskarzonych jawig si¢ jako ,,zbyt wysokie i nieproporcjonalne (zu hoch und
unangemessen)”'?,

6.2.2. Sad Berlina Wschodniego orzekt, ze oskarzony Otte przez cztery lata
wspotdziatat w mordowaniu i prze§ladowaniu osob nalezacych do ludnosci cywilne;j

116 Stadtgericht Berlin — Hauptstadt der DDR, Urteil vom 19. Oktober 1981 — 101 a BS 40/8,
opublikowany w: Rechtsprechung. Strafrecht, ,Neue Justiz” 1982, nr 1, s. 38 in.
117 R. Beinarowitz, Anmerkung, s. 40.
8 Stadtgericht Berlin — Hauptstadt der DDR, Urteil vom 19. Oktober 1981..., s. 39.
119 R. Beinarowitz, Anmerkung, s. 41.
120 Tbidem.
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na okupowanych terenach wschodnich, biorac na siebie wine za swoj indywidualny
wktad w zbrodnie. Zdaniem sgdu oczywiste jest, iz bylo to swiadome zachowanie
postusznego narzgdzia zbrodniczego nazistowskiego sadownictwa. Jak to ujeto:

[...]1 byt on pozbawionym sumienia wykonawcg gardzacym swymi ofiarami, uzna-
jacym za swe stluzbowe zadanie ustanowienie ,,Niemczyzny” (,,Deutschtums”) na
okupowanych terenach poprzez tamigce prawo narodow przeksztatcenie miejsco-
wej ludnosci w niewolnikow i jej masowe mordowanie.

Skonstatowano, ze w sagdownictwie specjalnym pozbawiano skazywane ofiary
wszelkich praw, stosowano przepisy karne, tamigc zakaz ich wstecznego dziatania,
barbarzynsko zaostrzano kary w nich wskazane, w szczego6lnosci bez zadnych
ograniczen orzekano kare $mierci i zaostrzony oboz karny dla Polakow i Zydow.
Taka dziatalno$¢ sadu specjalnego, w ktorej uczestniczyt oskarzony — oceniono —
w pelni odpowiadata jego é6wczesnemu ,,poczuciu prawa (Rechtsempfinden)”?'.
Kierowat si¢ on tym poczuciem takze z mysla o swej karierze, a w zadnym ze zba-
danych przypadkow nie stwierdzono, ze moglaby zachodzi¢ okolicznos¢ tagodzaca,
wywiedziona z ,,dziatania na polecenie przetozonego (Handel auf Anweisung)”
ani ,,zwigzania obowigzujagcymi faszystowskimi przepisami prawa (Bindung an
geltende faschistische Rechtsvorschriften)”'?2.

W pehi zasadnie stwierdzono, ze szczegolny $rodek stanowito rozporzadzenie
zwane Polenstrafrechtsverordnung, w ktorym znalazta wyraz cala pogarda dla
ludnosci okupowanego kraju, otwierajaca drzwi i okna dla prokuratorskiej i s¢-
dziowskiej samowoli'?*. Samowola ta przejawiala si¢ gtdéwnie w karaniu za bardzo
ogolnikowo opisane w rozporzadzeniu zachowania, za ktore skazywano. Dodatko-
wo, jezeli zaden konkretny przepis nie znajdowat bezposredniego zastosowania,
rozporzadzenie stosowano ,,na wiaczonych terenach wschodnich ze wzgledu na
istniejacg koniecznos¢ panstwowa”, karzac za czyny niezabronione na podstawie
przepisu uznawanego za ,,prawo, ktoérego mysl przewodnia najlepiej pasowata”.
Mozna byto wymierza¢ kare $mierci, mimo ze konkretny powolany przepis jej nie
przewidywal, ,,jezeli czyn wskazuje na szczegdlnie niskie motywy lub z innych
powodow byt szczegdlnie ciezki”.

Oceniajac dzialalno$¢ systemu sondergerichtow, napisano, ze ,,szybkiemu
skazywaniu i wykonaniu kar stuzyto sgdownictwo specjalne”. Zaznaczono, ze sad
specjalny byt pierwszg i ostatnig instancjg, a zaden nazistowski prawnik nie czut
si¢ zwigzany zasadami postgpowania karnego, jezeli uwazal za celowe szybkie
i stanowcze skazanie. Praktykowane byto ,,stosowanie prawa karnego wstecznie

12l Stadtgericht Berlin — Hauptstadt der DDR, Urteil vom 19. Oktober 1981..., s. 40.
122 Tbidem.
123 Tbidem.
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w czasie (die riickwirkende Anwendung des Strafrechts)”. Dla ztamania, przez bu-
dzenie strachu i grozy, rzeczywistego lub domniemanego oporu ludnosci ogtaszane
byty wyroki §mierci bezposrednio po ich wykonaniu'*.

6.2.3. Kluczowe dla odpowiedzialnosci prokuratora Otte byto stwierdzenie,
ze poza warunkami karalnosci jego czynow pozostaje kwestia, czy jako sprawca
zza biurka (Schreibtischtdter) naginat on prawo w rozumieniu § 336 StGB'*.
Przyjeto — co wymaga podkreslenia — Ze przepis o czynie zabronionym naginania
prawa generalnie nie ma zastosowania do s¢dziow sondergerichtow w okupowa-
nej Polsce 1 w zadnym zakresie nie ogranicza ich odpowiedzialno$ci za zbrodnie
polegajace choc¢by na literalnym stosowaniu prawa, nawet bez jego ,,rozciggania”,
poniewaz ,,zarzadzenia prawnokarne i procesowe same w sobie byly zbrodnicze (die
strafrechtlichen und prozessualen Bestimungen selbst verbrecherisch waren)”'?®.
Oceniono je w nastepujacy sposob:

Byly one okupacyjnymi srodkami prze§ladowan gngbionego, pozbawionego praw
narodu, sprzecznymi z prawem narodow. Nie chodzito zatem o ,,oceng relacji
miedzy usprawiedliwionym przeciwdzialaniem a karg”, jak mniemat oskarzony
prokurator. [...] Faszystowska doktryna panowania nad $§wiatem miata jako cel
ostateczny likwidacje¢ prawa narodéw. Konkretne urzeczywistnienie agres;ji i doko-
nywanie zbrodni wojennych zostato podniesione do rangi prawa i objete pojgciami
prawnymi, ktore mialy je legalizowac'?.

Postugujac sie sformutowaniami z wyroku norymberskiego z 1947 r. w sprawie
prawnikow, stwierdzono, ze

[...] panstwo polskie poddane okupacji sprzecznej z prawem narodéw nigdy nie
utracito swej suwerenno$ci nad zajetym terytorium i nigdy nie zostato pokonane
przez panstwo faszystowskie. Wynika z tego, ze akty prawne wydane przez nazi-
stowski rezim dla zabezpieczenia dokonanej aneksji od poczatku byty jurystycznie
nieistniejgce i ani nie mogly stwarza¢ uprawnien dla okupantéw, ani nie mogty
uzasadnia¢ brutalnego gnebienia ludnosci przez faszystowskich najezdzcow!?,

Z tego stwierdzenia wyciggni¢to wniosek, ze polskie ,,okupowane terytoria
podlegaty tylko prawu narodéw, a w szczego6lnosci haskiemu Regulaminowi wojny
ladowej z 1907 r., normujgcemu uprawnienia wladzy okupacyjnej”'?. Oznaczato

R. Beinarowitz, Anmerkung, s. 41.
125 Tbidem.
126 Thidem.
127 Tbidem.
128 Tbidem.
129 Tbidem.
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to, ze obowiazkiem niemieckiej wladzy okupacyjnej byto ,,utrzymanie porzadku
publicznego i zycia publicznego z poszanowaniem praw cztowieka ludnosci na
okupowanym terytorium”.

W podsumowaniu wywodu za$§ napisano:

[...] sadownictwo specjalne realizujace nazistowskie bezprawie stanowito forme
masowego terroru majacego utrzymac ludnos¢ okupowanego terytorium w strachu
i obawie oraz zmusi¢ do bezwarunkowego postuszenstwa i catkowitego podpo-
rzadkowania si¢ wladzy.

6.2.4. Dokonujac kwalifikacji prawnokarnej czynow zarzucanych oskarzonemu,
sad uznat, Ze ponosi on odpowiedzialno$¢ za popetnione wielokrotnie, wspotspraw-
czo zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci wedtug art. 6 lit. b i ¢ statutu
Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego'*’. Podkreslono, ze zbrodnie te nie
podlegaja przedawnieniu wedtug Konwencji ONZ z 26 listopada 1968 r. Poniewaz
art. 6 statutu Trybunalu nie okreslal rodzajow i granic kar dla sprawcow zbrodni
wojennych i przeciwko ludzkosci, sad uznat, ze skazany podlega karze wskazanej
w art. 917" i art. 93 kk NRD z 1968 r., ktorych tres¢ powtarzata opisy zbrodni obu
tych kategorii, zawarte w art. 6 statutu. Dolna granica kary pozbawienia wolnosci
wskazana w tych przepisach wynosita 5 lat. Oskarzony Otte zostal skazany na karg
12 lat pozbawienia wolnosci i pozbawiony praw obywatelskich na 10 lat.

6.2.5. Uznajac wyroki wydane w sprawach prokuratorow Pchalka i Otte za
zashugujace na prawniczy respekt, trzeba zarazem pamietaé, ze powszechng prak-
tyka sadowa w NRD bylo naginanie prawa w sprawach o charakterze politycz-

130" Statut Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego z 8 sierpnia 1945 r., art. 6: ,,[...] Czyny
nizej wymienione albo niektore z nich podlegaja jurysdykcji Trybunatu i pociggaja za soba od-
powiedzialno$¢ osobistg [...]; (b) Zbrodnie wojenne, mianowicie: pogwalcenie praw i zwyczajow
wojennych. Takie pogwatcenie bedzie obejmowato, ale nie bedzie ograniczone do morderstw, ztego
obchodzenia si¢ lub deportacji na roboty przymusowe albo w innym celu ludnosci cywilnej na
okupowanym obszarze lub z tego obszaru; do mordowania lub ztego obchodzenia si¢ z jeficami
wojennymi lub osobami na morzu; do zabijania zaktadnikow; do rabunku wiasnosci publicznej lub
prywatnej; do bezmys$lnego burzenia osiedli, miast lub wsi albo do spustoszen nie usprawiedliwio-
nych koniecznos$ciag wojenna; (c¢) Zbrodnie przeciw ludzkosci, mianowicie morderstwa, wytepianie,
obracanie ludno$ci w niewolnikow, deportacja i inne czyny nieludzkie, ktérych dopuszczono sig
przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cywilnej przed wojna lub podczas niej, albo przesladowania ze
wzgledow politycznych, rasowych lub religijnych przy popetianiu jakiejkolwiek zbrodni wchodza-
cej w zakres kompetencji Trybunatu lub w zwiazku z nia, niezaleznie od tego, czy to bylo zgodne,
czy tez statlo w sprzecznosci z prawem kraju, w ktorym zbrodni dokonano”.

BI Przepis § 91 kk opisujacy zbrodnie przeciwko ludzkosci stanowit, ze ich sprawca podlega
karze pozbawienia wolnoS$ci na czas nie krotszy od 5 lat, a w przypadku szczegdlnie ciezkich skut-
kow — karze dozywotniego pozbawienia wolnosci lub karze $mierci. Takie samo zagrozenie karg
przewidywat § 93 dla sprawcy zbrodni wojennych.
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nym!'32, Skazania dwoch nazistowskich prokuratorow stanowig zatem pozytywne
wyjatki w dzialalno$ci sagdownictwa w skomunizowanej cz¢sci Niemiec. Miaty
one poprzez jurystyczny kontrast dowodzi¢, ze to w NRD realnie $cigani sg nazi-
stowscy zbrodniarze, ktorzy pozostaja bezkarni w Republice Federalnej, co jesli
chodzi o zreferowane tu prawomocne wyroki skazujace prawnikow III Rzeszy, nie
odbiegato od realiow.

7. UWAGI KONCOWE

Zasady odpowiedzialnos$ci karnej prokuratorow I Rzeszy mozna przedstawic
jako oparte na trzech modelach normatywnych.

Pierwszy model ma za podstawe kwalifikacji prawnokarnej ich czynow uczest-
nictwo w zbrodniach przeciwko ludzkosci — sprawa Lautza, skazanego w norym-
berskim procesie prawnikow na podstawie ustawy nr 10 Alianckiej Rady Kontroli
Niemiec. Ten model zostal przyjety takze w NRD w sprawie prokuratora Otte
z powolaniem si¢ na statut Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego i zazna-
czeniem, ze pojecie zbrodni wojennych i przeciwko ludzkos$ci zostalo wtgczone do
krajowego prawa karnego, wedlug ktérego wymierzona zostata kara.

Drugi model zaktada przy ustalaniu odpowiedzialnosci sedziéw za zbrodnie
sadowe stwierdzenie, ze dopuscili si¢ oni przestgpstwa naginania prawa (§ 336
StGB), natomiast w przypadku prokuratorow to, ze §cigali niewinne osoby (§ 344
StGB). Warunkiem odpowiedzialnosci jest dowiedzenie, ze prawnicy ci dziatali
z zamiarem bezposrednim. Natomiast brak dowodu na to, ze z takim zamiarem re-
alizowali ustawowe bezprawie narodowosocjalistycznego panstwa, ktéremu shuzyli,
uznano za powod zwolnienia ich od odpowiedzialnos$ci za popetnione morderstwa
sadowe. Model ten zostat przyjety w Republice Federalne;.

Trzeci model opiera si¢ na tezie, ze prokurator ponosi odpowiedzialno$¢ za
pomocnictwo do morderstwa oskarzanego (§§ 49, 211 StGB), dokonanego przez
sedzidow na jego procesowy wniosek, bez wzgledu na to, czy wypetnione zostaty
znamiona przestepstw z § 336 lub 344 StGB — sprawa Pchalka skazanego w NRD.

W Republice Federalnej uwolnienie jurystow III Rzeszy od odpowiedzialno-
$ci za sgdowe morderstwa nastgpito w wyniku wspotdziatania prawnikow, ktorzy
w swoich zawodowych rolach postugiwali si¢ tymi samymi kategoriami mysle-
nia, co ich narodowosocjalistyczni koledzy. Prokuratorzy zaniechali prowadzenia
postepowan przygotowawczych przeciwko narodowosocjalistycznym sgdziom,
dokonujac w swych postanowieniach, o odmowie ich wszczynania lub umorzeniu,
swego rodzaju jurystycznej konwalidacji ustawowego bezprawia, przywotywanego

132 Szerzej W. Kulesza, Crimen laesae iustitiae..., s. 141 in.
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przez narodowosocjalistycznych prokuratorow i sedziow sadoéw specjalnych za
podstawe zbrodniczych wyrokdow.

Jak ujat to Dieter Schenk: ,,Samoamnestia wymiaru sprawiedliwosci to proces
zudziatem wielu uczestnikow, to zjawisko, ktore taczy histori¢ Republiki Federalnej
z historig Trzeciej Rzeszy”'*.

Teze t¢ w petni potwierdza, z wielkim rozmachem badawczym i szczegotowa
dokumentacja, przywotane na wstepie dzieto Manfreda Gortemakera i Christo-
pha Safferlinga Die Akte Rosenburg. Das Bundesministerium der Justiz und die
NS-Zeit'**, do ktorego potrzebne wydaje si¢ jako przyczynek ukazanie zbrodni
dokonanych w okupowanej Polsce przez niemieckich jurystow.

O tym, ze mozliwe byto dokonanie oceny prawnokarnej czynéw prokuratoréw
narodowosocjalistycznego panstwa w kategoriach brania udziatu w zbrodniach
przeciwko ludzkos$ci i wspotdziatania w morderstwach, przekonuje wyrok wydany
w norymberskim procesie prawnikoéw i omowione wyzej wyroki zapadte w Niem-
czech Wschodnich, ktorych jurystyczna warto$¢ nie ulega historycznej dewaluacji.

CRIMINAL LIABILITY FOR JUDICIAL CRIMES
OF PROSECUTORS IN THE THIRD REICH
IN WEST AND EAST GERMANY

Abstract

Prosecutors of German special courts (Sondregerichte) in occupied Poland during
World War II participated in committing crimes against humanity by demanding the death
penalty for all people who “exhibited anti-German attitudes.” The formal basis for the
death sentences in particular was the regulation concerning criminal proceedings against
Poles and Jews of the 4" of December 1941. The general wording of this regulation was
referred to in the justifications of the sentences condemning Poles to death for the “illegal”
slaughter of pigs, any and all attempts by farmers to resist being displaced from their own
farms, meat trade, clothing trade, providing aid to English and Russian prisoners of war
who escaped from German captivity as well as for uttering the following words: “Germany
will lose the war.” In the Federal Republic, Nazi prosecutors and judges continued their
careers in the judiciary because it was deemed that when they had earlier served the Third
Reich they had applied the law in force and had had no intention of committing lawless acts.
The rules adopted by the U.S. Military Tribunal in the Third Nuremberg Trial (of lawyers,
“The Justice Case” — 1947) were ignored. In communist East Germany, two prosecutors
were sentenced for giving aid in the killings committed by the special occupying courts in
Poland and for taking part in crimes against humanity. These rulings deserve legal respect.

Keywords: transitive justice, judicial crime, responsibility of judges, responsibility

of prosecutors, Third Reich, 3" Nuremberg trial

133 D. Schenk, Poczta Polska..., s. 260.
134 M. Gortemaker, Ch. Safferling, Die Akte Rosenburg....



CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom LXXIIT — 2021 — Zeszyt 1

Hubert Mielnik (Lublin)

Tezy prawne z zakresu prawa karnego
wydawane przez polskie (nieniemieckie) sady apelacyjne
w Generalnym Gubernatorstwie (1940-1943)*

WSTEP

Prawo karne w niemieckim ustroju nazistowskim peito rol¢ instrumentalng
wobec polityki panstwa. Stuzyto do skazywania na kare, pod pozorem legalnosci,
przeciwnikow rezimu. Objawiato si¢ to m.in. tworzeniem réznego rodzaju sagdow
majacych charakter ,,specjalny”, ,,dorazny’? czy ,,ludowy’, jak réwniez wydawa-

* Publikacja zostata przygotowana w ramach projektu badawczego ,,Charakter prawny i rola
tez prawnych uchwalanych przez polskie (nieniemieckie) sady apelacyjne w Generalnym Guberna-
torstwie w okresie Il wojny Swiatowej”, finansowanego ze srodkow Narodowego Centrum Nauki na
podstawie umowy nr UMO-2017/27/N/HS5/00812.

' O sadach specjalnych: K. Graczyk, Sqdy specjalne III Rzeszy jako ,,sqdy dorazne frontu we-
wnetrznego” (1933—1945), ,,Miscellanea Historico-Iuridica” 2019, t. 18, z. 2, s. 165-201.

2 Sady dorazne wchodzity w sktad ,,sadownictwa policyjnego”, praktycznie nie istniaty rozni-
ce miedzy dziatalnoscig policyjng a sadowa tych organdow. W literaturze powszechnie uznaje sig, ze
nie powinny by¢ traktowane jako sady w $cistym tego stowa znaczeniu. Od 1942 r. Heinrich Himm-
ler negocjowal z Otto Thierackiem, ministrem sprawiedliwosci Rzeszy, przekazanie ,,sadownictwu
policyjnemu” caloéci sadownictwa karnego w sprawach przeciwko obywatelom radzieckim, Pola-
kom, Sinti i Roma oraz Zydom na polskich ziemiach wcielonych do Rzeszy i najprawdopodobniej
w GG. Zdaniem Himmlera kazde przestgpstwo popeltnione przez osobg ,,narodowo obca” zagraza-
to niemieckiemu porzadkowi narodowemu. Ostatecznie w wyniku oporu gauleiterow oraz wyso-
kich przedstawicieli sgdownictwa nie doszto do przekazania tych kompetencji organom policyj-
nym. M. Becker, Sgdownictwo niemieckie i jego rola w polityce okupacyjnej na ziemiach polskich
wcielonych do Rzeszy 1939—1945, Warszawa 2020, s. 181-183; P. Longerich, Himmler. Buchalter
Smierci, Warszawa 2014, s. 775-778, 800-801; K.M. Pospieszalski, Odpowiedzialnos¢ naczelnych
zwierzchnikow administracji terenowej za zbrodnie wojenne w okupowanej Polsce, ,,Przeglad Za-
chodni” 1962, t. 2, nr 3, s. 9-10; A. Wrzyszcz, Okupacyjne sqdownictwo niemieckie w Generalnym
Gubernatorstwie 1939—1945. Organizacja i funkcjonowanie, Lublin 2008, s. 65-67.

3 Wigcej na temat Trybunatu Ludowego (Volksgerichtshof): R.D. Rachlin, Roland Freisler nad
the Volksgerichtshof: The Court as an Instrument of Terror [w:] A.E. Steinweis, R.D. Rachlin (red.),

CPH 73 (1), 2021: 99-116. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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niem licznych aktow prawnych, bezposrednio lub posrednio skierowanych przeciwko
,wrogom”, przede wszystkim ,,narodowo obcym”, co tworzyto system oparty w du-
zym stopniu na pozakodeksowych normach prawnokarnych®. W szerszym kontekscie
prawo karne petnito wigc role represyjna, eliminacyjng, a nawet eksterminacyjng’.
Co oczywiste, z uwagi na istnienie zdefiniowanych ,,wrogdéw” nie kazdy czlowiek
byt w rownym stopniu objety ochrong prawa. Wynika to z cechy totalitarnego prawa,
jaka jest programowa nierownos$¢, i ztamania w ten sposob zasady powszechnos$ci
prawa®. W jakiej$ formie jednak ,,racjonalne”, ,,apolityczne” normy prawa karnego
w panstwie totalitarnym nadal obowiazywaty. Zazwyczaj byly to normy zastane
przez rezim w momencie przejecie wladzy. Oczywiscie w sadowym procesie stoso-
wania prawa mogty one takze zosta¢ uzyte do realizacji celow politycznych. Przede
wszystkim jednak miaty spetnia¢ funkcje swoiste dla prawa karnego’.

Podobnie wygladata sytuacja w obszarze prawa karnego w Generalnym Gu-
bernatorstwie [dalej: GG]®. Sadownictwo oraz system prawa odzwierciedlaly
totalitarny, nazistowski model prawa karnego. Jednocze$nie pozostawione zostaty

The Law in Nazi Germany. Ideology, Opportunism, and The Perversion of Justice, New York —
Oxford 2013, s. 63—89; S. Schidler, ,, Justizkrise” und ,, Justizreform” im Nationalsozialismus: das
Reichsjustizministerium unter Reichsjustizminister Thierack (1942—1945), Tiibingen 2009, s. 90—
98. Franz Neumann, jeden z najwazniejszych komentatoréw nazistowskiego ustroju panstwowego,
widzial w funkcjonowaniu specjalnych sagdéw przyktad podporzadkowania prawa celom polityki
nazistowskiej, jego silnej polityzacji i utraty przez prawo w panstwie nazistowskim racjonalnego
charakteru. F. Neumann, Behemot. Narodowy socjalizm. Ustroj i funkcjonowanie 1933—1944, War-
szawa 2016, s. 524-527.

* A. Fermus-Bobowiec, M. Szewczak-Daniel, Prawo karne w stuzbie ideologii i jako narze-
dzie eksterminacji na przyktadzie prawa karnego dla Polakéw i Zydow na terenach wcielonych do
1l Rzeszy [w:] W. Kozyra, 1. Lasek-Surowiec, A.M. Zargba (red.), Druga wojna Swiatowa. Wybrane
zagadnienia konfliktu miedzynarodowego, Chetm 2015, s. 195-204; D. Majer, ,, Non-Germans” un-
der the Third Reich. The Nazi Judicial and Administrative System in Germany and Occupied Eas-
tern Europe, with Special Regard to Occupied Poland, 1939—1945, Lubbock, Te 2013, s. 411-469.

5 Wiecej na temat funkcji prawa: W. Uruszczak, Perwersyjne funkcje niemieckiego ,,prawa”
w Generalnym Gubernatorstwie 1939-1945, ,,Z Dziejéw Prawa” 2019, t. 12 (20), s. 681-708.

¢ Ibidem.

7 O funkcjach prawa karnego m.in.: J. Makarewicz, Wstep do filozofii prawa karnego w opar-
ciu o podstawy historyczno-rozwojowe, Lublin 2009, s. 51-147. Literacki obraz takiej dychotomii
prawa karnego przedstawil J. Littell w glo$nej powiesci Laskawe. Glowny bohater, Maximilian Aue,
oficer SD, jest zbrodniarzem wojennym, uczestnikiem i $wiadkiem Holocaustu oraz m.in. policyj-
nych egzekucji wykonywanych na podstawie ,,nazistowskiego”, ,,wypaczonego” prawa karnego.
Jest funkcjonariuszem panstwa prerogatywnego, dziatajacego poza prawem, ewentualnie na gruncie
fikeyjnej legalnosci. Jednoczesnie jest Scigany przez funkcjonariuszy Kriminalpolizei (KriPo) za
kryminalne zbrodnie, ktorych si¢ dopuscit. J. Littell, Zaskawe, Krakow 2008.

8 Jak argumentowaly wtadze niemieckie: ,,Jest to [stosowanie niemieckiego prawa karnego —
H.M.] [...] konieczne, gdyz s¢dzia karny przy zwalczaniu panujacego w Polsce juz przed wojna
bandytyzmu — i to w stopniu dla niemieckich stosunkéw wprost niewyobrazalnym — potrzebuje
koniecznie broni¢ niemieckiego prawa karnego z jego skutecznymi przepisami wzgledem uzywa-
jacych gwaltu oraz zawodowych zbrodniarzy”; za: AAN, Ministerstwo Informacji i Dokumentacji
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,resztki panstwa prawa”, panstwo normatywne, organy dziatajace na podstawie
i w graniach prawa’.

Artykut ten jest poswigcony jednej z instytucji prawnych, ktora miescita si¢
w zmiennych granicach panstwa normatywnego. Jego celem jest analiza wydanych
przez sady apelacyjne tez prawnych z zakresu prawa karnego. Byty to najwazniejsze
wypowiedzi jurydyczne sadow polskich (nieniemieckich)!® w GG. Przedstawiona
zostanie doktadna statystyka wydanych tez, a tym samym poszerzona wiedza
na temat stosowania prawa karnego przez sady polskie (nieniemieckie), przede
wszystkim w odniesieniu do rodzajow spraw, jakie byly rozpatrywane przez sa-
downictwo polskie (nieniemieckie) w GG, oraz zwigzanych z nimi problemow
prawnych. W szerszym konteks$cie analiza ta pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie
o dziatalno$¢ sadow polskich (nieniemieckich) w Generalnym Gubernatorstwie.
Czy sady te byly wykorzystywane do prowadzenia polityki nazistowskiej w GG
w sprawach karnych?

WEASCIWOSC RZECZOWA SADOW W SPRAWACH KARNYCH
W GENERALNYM GUBERNATORSTWIE

W Generalnym Gubernatorstwie w systemie sadownictwa funkcjonowaty sady,
ktére miaty charakter wytacznie prawnokarny. Byly to sady specjalne i policyjne

Rzadu RP [emigracyjnego] w Londynie, sygn. 105, k. 261. Opracowanie K. Willego ,, Wymiar spra-
wiedliwo$ci w Generalnym Gubernatorstwie”.

% Odnosi si¢ to do teorii Ernsta Fraenkla ,,podwodjnego panstwa”. E. Fraenkel, The Dual State.
A Contribution to the Theory of Dictatorship, Oxford 2017. Najbardziej aktualna interpretacja tej
teorii: E.J. Meierhenrich, The Remnants of the Rechtstaat. An Etnography of Nazi Law, Oxford
2018, passim.

10" Autor konsekwentnie uzywa w catym artykule podwojnej nazwy ,,sadownictwo polskie
(nieniemieckie)”. Okre$lenie ,,sadownictwo polskie” pochodzi z je¢zyka prawnego Generalnego
Gubernatorstwa, po raz pierwszy pojecie ,,sadownictwo nieniemieckie” pojawito si¢ w rozporza-
dzeniu w sprawie odbudowy wymiaru sprawiedliwosci w okregu Galizien (Galicja) z 1 sierpnia
1941 r. (Dziennik Rozporzadzen Generalnego Gubernatorstwa, nr 68, s. 445) i odnosito si¢ do sa-
dow w dystrykcie Galicja — pojawito si¢ wigc w momencie zwigkszenia podmiotowosci politycznej
w GG ludnosci ukrainskiej. Oba okreslenia: ,,sadownictwo polskie” i ,,sadownictwo nieniemiec-
kie” pochodza zatem z jezyka prawnego GG. po utworzeniu dystryktu Galicja zasada miato sta¢
si¢ stosowanie nazwy ,,sadownictwo nieniemieckie” takze na okreslenie sadéw funkcjonujacych
w czterech pierwotnych dystryktach GG. Z przebadanego materiatu archiwalnego wynika jednak, ze
zaréwno wiladze niemieckie, jak i przedstawiciele polskich (nieniemieckich) sadow uzywali w we-
wnetrznych pismach prawie do konca okupacji raz okreslenia sady, sadownictwo ,,polskie”, sedzio-
wie ,,polscy”, a raz ,,nieniemieckie”, ,,nieniemieccy”, przy czym od mniej wigcej polowy 1942 r.
okreslenie ,,nieniemieckie” stato si¢ czesciej stosowang forma. Stosowanie podwdjnej nazwy ma na
celu podkreslenie nadzoru sprawowanego przez wiadze niemieckie nad tym pionem sagdownictwa.
Taka nazwa nie sugeruje, ze w GG dziatata administracja ,,polska”. Pozwala tez wyraznie oddzieli¢
pion oficjalnego sadownictwa powszechnego od sadownictwa Polskiego Panstwa Podziemnego.
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sady dorazne!!. Ich gtownym celem, zwlaszcza w odniesieniu do ,,sagdownictwa
doraznego”, byto uproszczenie postepowania karnego i pod pozorem legalizmu
prowadzenie terroru sadowego, dostosowanego do celéow polityki w GG'2. Jedno-
czesnie obok tych saddéw dziatato sadownictwo powszechne, sktadajace si¢ z dwoch
piondéw: niemieckiego i polskiego (nieniemieckiego)'’. Brakowato wyraznego
rozgraniczenia wlasciwosci rzeczowej pomigdzy sadami niemieckimi i polskimi
(nieniemieckimi)'*. W zakresie prawa karnego obszar wlasciwosci sgdownictwa
niemieckiego byt szeroki'. Podlegaty mu wszystkie osoby w GG, niezaleznie od
narodowosci. Ustawodawstwo niemieckie GG w aktach prawnych z zakresu prawa
karnego przewidywato wtasciwos¢ sadownictwa niemieckiego, dopiero od 1942 .
mozliwe bylo formalne rozpatrywanie przez sady polskie (nieniemieckie) czynow
zagrozonych karg w rozporzadzeniach generalnego gubernatora. Przy czym moz-
liwe to byto tylko wtedy, gdy nie dochodzito w tych przypadkach do dzialania na
szkode niemiecka'.

Kazda sprawa o charakterze karnym, niezaleznie od narodowosci oskarzonego,
pokrzywdzonego i innych uczestnikow oraz podstawy prawnej, byla badana przez

' Pelny opis niemieckich organow sadowych w GG: A. Wrzyszcz, Okupacyjne sqdownictwo
niemieckie..., s. 59—130.

12 Na temat policyjnych sadow doraznych: A. Wrzyszcz, Kompetencje ,,sqdownicze” policji
niemieckiej w Polsce w czasie Il wojny swiatowej [w:] S. Grodziski, A. Dziadzio (red.), Regnare,
gubernare, administrare. Z dziejow administracji, sqdownictwa i nauki prawa. Prace dedykowane
profesorowi Jerzemu Malcowi z okazji 40-lecia pracy naukowej, Krakow 2012, s. 127-137.

13 Na temat sadownictwa polskiego (nieniemieckiego): H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nie-
niemieckie) w dystrykcie lubelskim Generalnego Gubernatorstwa w latach 1939—1944, Lublin 2020;
A. Szulczynski, Sgdownictwo polskie w Generalnym Gubernatorstwie 1939—1945, Warszawa 2020.

4 H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 102—105.

15 Zgodnie z przepisami prawa GG nie-Niemcy podlegali niemieckim sadom, jesli popetnili
nastepujace czyny:

1) skierowane przeciw bezpieczenstwu i autorytetowi Rzeszy Niemieckiej i narodu niemiec-
kiego, przeciwko jego interesom oraz przeciw zyciu, zdrowiu, czci i majatkowi osob posiadajacych
niemiecka przynalezno$¢ panstwowa lub narodowosci niemieckiej,

2) zagrozone kara w rozporzadzeniach generalnego gubernatora lub urzgdow przezen upo-
waznionych,

3) popelione w budynku, pomieszczeniu lub zaktadzie stuzacym celom wiadzy niemieckie;j,

4) popetnione w stuzbie zarzadu niemieckiego lub w zwiazku z tg stuzba.

Rozszerzenie wlasciwosci sadownictwa niemieckiego dotyczyto takze wspotsprawcow, po-
mocnikéw, poplecznikoéw i paserow. W postgpowaniach toczacych sie wobec kilku osob, jezeli
chociaz jedna z nich podlegata sadownictwu niemieckiemu, to wszystkie podlegaty sadownictwu
niemieckiemu. Jezeli przeciwko temu samemu podejrzanemu toczyto si¢ kilka postgpowan, sadow-
nictwo niemieckie bylo wlasciwe dla wszystkich spraw, gdy przynajmniej jeden czyn nalezat do
jego jurysdykcji. Za: Rozporzadzenie o sadownictwie niemieckim w Generalnym Gubernatorstwie
z dnia 19 lutego 1940 r. (Dziennik Rozporzadzen Generalnego Gubernatora dla okupowanych pol-
skich obszaréw, dalej: Dz.RGGOP, cz. I, nr 13, s. 57-63), § 7 ust. 2-3.

16" A. Wrzyszcz, Okupacyjne sqdownictwo..., s. 168—169.
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niemiecka prokurature (poczatkowo stosowano pojecie ,,wtadza oskarzenia”) i mo-
gla zostaé przeniesiona z sagdownictwa polskiego (nieniemieckiego) do sadownictwa
niemieckiego. Nie bylo wyraznych kryteriow wskazujacych na wtasciwos¢ sadow
niemieckich, a zmiana wlasciwosci zalezata wytacznie od decyzji niemieckiej
prokuratury'’. Sedziowie polscy (nieniemieccy) byli zobowigzani do przekazania
sprawy do niemieckiej prokuratury na kazdym jej etapie, jezeli powstaty jakiekol-
wiek watpliwosci mogace sugerowaé zmiang wlasciwosei's.

Kryteria oceny wtasciwosci w sprawach karnych zmieniaty si¢ w czasie
okupacji niemieckiej. Na poczatku okupacji prokuratura niemiecka przekazywa-
ta sadom niemieckim wszystkie sprawy dotyczace powaznych przestepstw, jak
np. zabdjstwa, niezaleznie od okoliczno$ci sprawy, nawet jezeli oskarzony czy
pokrzywdzony nie byli Niemcami. W pozniejszych latach przekazywane byty
juz tylko te sprawy, w ktérych ujawniono naruszenie szeroko pojgtych interesow
niemieckich!®. Tak kwesti¢ rozdzialu wiasciwo$ci w sprawach karnych pomigdzy
dwoma pionami sgdownictwa scharakteryzowat i uzasadnit Kurt Wille, kierownik
Gtownego Wydzialu Sprawiedliwosci w Rzadzie Generalnego Gubernatorstwa:

W dziedzinie prawa karnego granice niemieckiego sadownictwa sg wytknicte
jeszcze dalej. Nie tylko Niemcy podlegaja wytgcznie niemieckiemu sgdownictwu
karnemu, lecz kazda osoba odnosnie tych przestepstw, ktore w jakikolwick sposob
skierowuja si¢ przeciwko bezpieczenstwu, powazaniu i interesom niemieckiego
Panstwa lub wtadzy, albo przeciwko obywatelom niemieckim lub przynaleznym
do narodu niemieckiego, albo odnos$nie tych przestepstw, ktore zostaty zagrozone
karg rozporzadzeniami Generalnego Gubernatora. [...] Przed sagdem specjalnym
mozna ponadto [...] oskarzac¢ o kazde przestepstwo, jezeli osgdzenie przez tenze
sad jest wskazane z uwagi na ci¢zki charakter albo wyjatkowg podtos¢ czynu, albo
na wywotane nim wérod ogdtu poruszenie. Przez tego rodzaju uregulowanie miano
zapewnié, by zwalczanie cigzkiej przestgpczosci, na ktorej wytepieniu administracji
niemieckiej w interesie bezpieczenstwa kraju w wysokim stopniu zalezy, lezato
w rekach wyprobowanych niemieckich sgdziow, ktérzy z niemieckiego poczucia
porzadku wkraczajg energicznie do walki z przestgpstwem?.

'7 Przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia o sadownictwie polskim z 19 lutego 1940 r. (Dz.RGGOP,
cz. I, nr 13, s. 64-68) brzmiatl: ,,W sprawach karnych rozpozna¢ moze sad polski tylko wtedy, gdy
sprawa zostata przekazana przez niemiecka wladze oskarzenia polskim wtadzom”.

18 Witadze niemieckie przyktadaty duza wage do kwestii podziatu wlasciwosci. Instruowano
sedzidw, ze pierwsza czynnoscia, jaka ma by¢ dokonana po wzigciu do reki akt sprawy karnej,
miato by¢ potwierdzenie, ze sprawa zostala przekazana przez niemiecka prokurature. H. Mielnik,
Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 325-329.

" A. Wrzyszcz, Okupacyjne sqgdownictwo..., s. 168—169. Potwierdza to analiza rodzajow spraw
karnych rozpatrywanych w sadach polskich (nieniemieckich) przeprowadzona w odniesieniu do
dystryktu lubelskiego: H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 409—417.

20" AAN, Ministerstwo Informacji i Dokumentacji Rzagdu RP [emigracyjnego] w Londynie,
sygn. 105, k. 258-259. Opracowanie K. Willego ,, Wymiar sprawiedliwo$ci w Generalnym Guber-
natorstwie”.
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Podzial wlasciwos$ci rzeczowej w zakresie spraw karnych ukazuje faktyczng
role sgdownictwa polskiego (nieniemieckiego), ktore dziatato wytacznie w zakresie
dopuszczonym przez ramy stworzone przez wladze niemieckie. Podzial wlasciwosci
byt ptynny, najprawdopodobniej determinowany wytycznymi kierowanymi przez
centralne i dystryktowe wtadze niemieckie. Na pewno jednak zakres przedmiotowy
kognicji sadoéw polskich (nieniemieckich) w obszarze prawa karnego zostat wyraz-
nie ograniczony w poréwnaniu do okresu przedwojennego. Znamiennym faktem
jest to, ze polscy adwokaci reprezentujacy osoby, ktérym grozita odpowiedzialnosc¢
karna w sprawach, w ktorych doszto do jakiegokolwiek naruszenia niemieckich
interesow, starali si¢ przede wszystkim — sposobami legalnymi, a nawet nielegal-
nymi — doprowadzi¢ do pozostawienia sprawy we wlasciwosci sadow polskich
(nieniemieckich)?!. Stusznie bowiem zaktadali, Ze sytuacja procesowa oskarzonego
bedzie znacznie lepsza w sgdownictwie polskim (nieniemieckim).

TEZY PRAWNE SADOW APELACYJNYCH
W GENERALNYM GUBERNATORSTWIE

Rozporzadzeniem o sgdownictwie polskim z 19 lutego 1940 r. wladze niemieckie
uregulowaty ustrdj sadow polskich (nieniemieckich) w GG, oparty w glownej
mierze na przedwojennych polskich rozwigzaniach®’. Najwazniejszg wprowadzong
zmiang byta likwidacja Sadu Najwyzszego®. Jednoczesnie akty prawne regulujace
ustroj Generalnego Gubernatorstwa sprawily, ze system prawa stat si¢ skompliko-

2l K. Pedowski, Jeszcze o ,, Patronacie”, ,Palestra” 1972, t. 16, nr 9, s. 48-49.

22 Dalsze obowigzywanie polskiego prawa zostato okreslone w dwoch aktach prawnych tworza-
cych podstawy ustrojowe Generalnego Gubernatorstwa: 1) dekret Fiihrera i Kanclerza Rzeszy Nie-
mieckiej o administracji okupowanych polskich obszaréw z dnia 12 pazdziernika 1939 r. (A. Weh,
Prawo Generalnego Gubernatorstwa w uktadzie rzeczowym z objasnieniami i szczegétowym skoro-
widzem, Krakow 1941, A100, § 4), ktory zawieral postanowienie: ,,prawo dotychczas obowigzujace
pozostaje dalej w mocy, o ile nie sprzeciwia si¢ objeciu administracji przez Rzesz¢ Niemiecka”;
2) rozporzadzenie o odbudowie administracji okupowanych polskich obszaréw z 26 pazdziernika
1939 r. (Dz.RGGOP, nr 1, s. 3, § 8), ktore przewidywalo, ze ,,dotychczasowe prawo polskie zacho-
wuje moc swoja, o ile nie jest w sprzecznosci z przejgciem Administracji przez Rzesze Niemiecka
i wykonaniem wojskowych praw niemieckich”. Oba przepisy wyraznie podkreslaty prymat prawa
niemieckiego nad polskim. Przepis § 4 rozporzadzenia o sadownictwie polskim z 19 lutego 1940 r.
(Dz.RGGOP, cz. I, nr 13, s. 64-68) brzmiatl: ,,Dla wykonania polskiego sadownictwa obowiazuja
polskie ustawy i rozporzadzenia, o ile Generalny Gubernator nie postanawia inaczej”.

2 Przepis § 5 ust. 2 rozporzadzenia o sadownictwie polskim z 19 lutego 1940 r. (Dz.RGGOP,
cz. I, nr 13, s. 64—68) brzmiat: ,,Sad Najwyzszy nie podejmuje chwilowo swojej czynnosci”. Fak-
tycznie jednak powotana zostala Komisja Likwidacyjna Sadu Najwyzszego, ktorej zadaniem byto
plynne usunigcie z systemu sagdownictwa sadu najwyzszej instancji, a Sad Najwyzszy nie podjat
czynnosci przez caly okres okupacji.
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wany i nieuporzadkowany, wrecz chaotyczny?. Jednym z pierwszych problemow
merytorycznych, z jakimi musiaty mierzy¢ si¢ sady polskie (nieniemieckie) po
ich uruchomieniu w pierwszym kwartale 1940 r., byta kwestia interpretacji prawa
W procesie jego stosowania. Likwidacja Sadu Najwyzszego pociggneta za sobg usu-
nigcie z ustroju sadownictwa wszystkich instytucji procesowych (zasady prawne;
orzecznictwo Sadu Najwyzszego) stuzacych do ujednolicania orzecznictwa sadowe-
go, ktorych glownym zadaniem byto rozstrzyganie watpliwosci interpretacyjnych®.

Pod koniec 1940 r. Kurt Wille zdecydowat o przekazaniu polskim (nienie-
mieckim) sadom apelacyjnym kompetencji do utworzenia biur orzecznictwa, ktore
zajmowalby si¢ analizg orzecznictwa, rozstrzyganiem problemow prawnych i przez
to ujednolicaniem orzecznictwa®®. Byta to dos¢ zaskakujaca decyzja, zwazywszy, ze
w nazistowskim ustroju sagdownictwa na polskich ziemiach wcielonych do Rzeszy
Niemieckiej kwestia ujednolicania orzecznictwa byta pozostawiona czynnikom
politycznym. Omawianie orzecznictwa w sprawach karnych, a tak naprawdg jego
posrednie sterowanie, odbywato si¢ poprzez wytyczne przedstawiane przez pre-
zydentow wyzszych sadow krajowych na konferencjach z prezydentami sadow
krajowych oraz przewodniczacymi sadow specjalnych?’. Na ziemiach polskich
wecielonych do Rzeszy Niemieckiej w sagdownictwie powszechnym sterowanie
orzecznictwem bylo jeszcze bardziej widoczne w zakresie spraw cywilnych.
Gauleiterzy (namiestnicy Rzeszy) uzyskali prawo do wydawania sadom zalecen
w sprawach o znaczeniu ,,politycznym”. Procedura ta polegata na przekazywaniu
odpowiednich dyrektyw prezydentom sadoéw krajowych, ktorzy odpowiadali za
ujednolicenie w ich duchu orzecznictwa sadowego. Miaty one przede wszystkim
shuzy¢ nakierowaniu sedziéw na orzekanie w duchu nazistowskiego prawa. Od
przejecia wladzy w Rzeszy Niemieckiej przez narodowych socjalistow tworzono
rozne mechanizmy majace za zadanie politycyzacje orzecznictwa. Przedstawiciele
Ministerstwa Sprawiedliwosci prowadzili konferencje z prezydentami wyzszych
sadow krajowych oraz prokuratorami generalnymi. W czasopismach prawniczych
pojawialy si¢ artykuty omawiajace konkretne wyroki sadowe. Do s¢dziow przesy-
tane byty takze listy z interpretacja poszczegolnych wyrokow. W literaturze brakuje

2* Wiecej na temat systemu prawa GG: H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)...,
s. 127-151.

2 Wiecej na temat dziatalnosci orzeczniczej Sadu Najwyzszego w II RP: D. Malec, S¢d Naj-
wyzszy w latach 1917-1939 [w:] A. Korobowicz (red.), Sgd Najwyzszy Rzeczypospolitej Polskiej.
Historia i wspotczesnosé, Warszawa 2007, s. 121-191; R.A. Stefanski, Instytucja pytan prawnych
do Sqdu Najwyzszego w sprawach karnych, Krakow 2001, s. 25-54.

% Archiwum Panstwowe w Radomiu [dalej: APR], Sad Apelacyjny w Radomiu 1939-1945,
sygn. 4, k. 1, Zarzadzenie kierownika Sadu Apelacyjnego w Radomiu z 25 lipca 1941 r. w sprawie
tez prawnych.

27 M. Becker, Sgdownictwo niemieckie i jego rola..., s. 82,92, 142, 146, 205-210.
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jednoznacznej oceny skutecznos$ci dziatan sterujacych orzecznictwem sadownictwa
w Il Rzeszy. Najprawdopodobniej dziatania te miaty charakter wytacznie psycho-
logiczny, a ich nieprzestrzeganie nie pociagalo za sobg bezposrednich skutkow
zawodowych dla sedziow?.

Procedura wydawania tez prawnych byta opracowywana w samych polskich
(nieniemieckich) sadach, kierownicy dystryktowych wydziatow sprawiedliwosci
akceptowali przedstawione im projekty”. W czterech pierwotnych dystryktach
GG przyjeto rozwigzania nawigzujace do przedwojennych przepisow regulujacych
kompetencje Sadu Najwyzszego do ujednolicania orzecznictwa. Regulacje obo-
wigzujace w poszczegolnych dystryktach réznity si¢ miedzy soba, w niektorych
sadach apelacyjnych procedura wydawania tez prawnych przypominata procedure
uchwalania przedwojennych zasad prawnych, w innych zas opracowywano tezy
wytacznie na gruncie prawomocnych orzeczen. Nie w kazdym z sagdow apelacyj-
nych dopuszczono mozliwos¢ zadawania sgdowi pytan prawnych®. Jednoczesnie,
pomimo postulatu skierowanego do wladz niemieckich przez sedziego Kazimierza
Rudnickiego, kierownika Sadu Apelacyjnego w Warszawie, nie wyrazono zgody
na powotanie jednego biura orzecznictwa dla catego GG®'. Wynikato to przede
wszystkim z decentralizacji sgdownictwa polskiego (nieniemieckiego), ktore pod-
legato wtadzom poszczegodlnych dystryktow. Brak organdw centralnych, zwlaszcza
Sadu Najwyzszego, ale takze postulowanego centralnego biura orzecznictwa, miat
ostabia¢ pozycje catego sadownictwa polskiego (nieniemieckiego)*.

Pozostawienie w gestii polskich (nieniemieckich) sadow apelacyjnych stwo-
rzenia ram prawnych do wydawania tez prawnych moze wskazywac na kilka
kwestii. Przede wszystkim tezy prawne nie mialy stuzy¢ wywieraniu wptywu na
orzecznictwo sagdowe i przez to realizacje celow polityki nazistowskiej. Znajdowa-
ly si¢ one poza zainteresowaniem witadz niemieckich. W dystrykcie krakowskim
dystryktowy wydziat sprawiedliwo$ci miat by¢ informowany tylko o tych tezach,

2 Ibidem, s. 209-210; L. Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933—1940. Anpassung und
Unterwerfung in der Ara Giirtner, Miinchen 2001, s. 1141-1143.

2 Archiwum Narodowe w Krakowie [dalej: ANK], Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950,
sygn. 31, brak paginacji, pismo kierownika Sadu Apelacyjnego w Warszawie do kierownika Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 20 grudnia 1940 r. w sprawie biura orzecznictwa.

30 W kazdym z sadow apelacyjnych odmiennie wygladata procedura wydawania tez prawnych.
Ich charakterystyka na podstawie wynikow badan dotyczacych charakteru prawnego tez prawnych
sadow apelacyjnych z okresu GG zostanie przedstawiona w kolejnych publikacjach autora.

31 APR, Sad Apelacyjny w Radomiu 1939-1945, sygn. 4, k. 8, wniosek kierownika Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z 20 grudnia 1940 roku w sprawie utworzenia biura orzecznictwa w Sadzie
Apelacyjnym w Warszawie.

32 AAN, Ministerstwo Informacji i Dokumentacji Rzadu RP [emigracyjnego] w Londynie,
sygn. 105, k. 262. Opracowanie K. Willego ,,Wymiar sprawiedliwo$ci w Generalnym Gubernator-
stwie”; H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 62—67.
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w ktorych doszto do interpretacji prawa wydanego w GG*3. Tezy prawne miaty
przede wszystkim shuzy¢ rozwijaniu watpliwosci interpretacyjnych przez sady
ostatniej instancji w GG. Wladze GG nie mialy odpowiedniego, wyksztalconego
i posiadajacego dostateczng wiedze¢ na temat polskiego prawa aparatu prawniczo-
-urzedniczego®®. Z czysto praktycznych wzgledow trudne byto wigc dla wiadz
niemieckich w GG wyjasnianie wszystkich watpliwosci prawnych pojawiajacych
si¢ w praktyce orzeczniczej sadow polskich (nieniemieckich). Sedzia K. Rudnicki
tak opisywat i ocenial instytucje tez prawnych:

W terazniejszych warunkach dzialalno§¢ Biura Orzecznictwa, zwtaszcza skoro
nie ma by¢ centralnego biura orzecznictwa, obejmujacego wszystkie okreggi
apelacyjne, lecz przewidziane sg tylko biura orzecznictwa przy poszczegélnych
sadach apelacyjnych [faktycznie wyodrebnione strukturalnie biuro orzecznictwa
powstalo wylacznie przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie, w pozostatych sa-
dach funkcje zbierania, opracowywania orzecznictwa oraz prowadzenia zbioru
tez petnity sekretariaty prezydialne, ewentualnie sekretariaty wydziatow — H.M.],
musi by¢ sprowadzona do znacznie skromniejszych rozmiaréw; uwazam jednak,
ze przy nalezytej organizacji biur orzecznictwa przy sadach apelacyjnych nawet
i obecnie, w ramach zakre$lonych przez Wydzial Sprawiedliwo$ci przy Urzedzie
Generalnego Gubernatora, moga to by¢ nader pozyteczne instytucje, ktorych zada-
niem bedzie zachowanie mysli prawniczej obecnie zawartej w orzeczeniach sadow
wyrokujacych w II-ej, a zarazem obecnie ostatniej instancji, nastepnie utatwienie
pracy sedziom, majacym do rozstrzygnigcia zawile zagadnienia prawne, przez
informowanie ich o pogladzie na dang kwesti¢ dotychczasowego orzecznictwa,
wreszcie przyczynienie si¢ cho¢by w pewnym tylko stopniu do ujednostajnienia
judykatury sadowej. Ze biura orzecznictwa przy sadach apelacyjnych maja mie¢
powazne zadania do spetnienia, to wynika i z pisma Gubernatorstwa z d. 4 grudnia
r.b. [1940 — H.M.], ktore do obowigzkow biura orzecznictwa przenosi nie samo
tylko sporzadzanie tez prawnych z orzeczen, lecz rowniez badanie rozstrzygnigc
sadow pod wzgledem ich zasadniczego znaczenia dla ogdlnej praktyki sadowe;j*.

Warto podkresli¢, ze tezy prawne miaty charakter wyltacznie opiniodawczy
i informacyjny, byly fachowymi opiniami sadu ostatniej instancji. Nie wigzaty
one sagdoéw nizszych instancji, z wyjatkiem tych sytuacji, gdy teza prawna zostala
wydana na tle konkretnej sprawy?®.

33 ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31, brak paginacji, zarzadzenie kie-
rownika Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 stycznia 1941 r. w sprawie zbioru orzeczen.

3% H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 127-138.

35 APR, Sad Apelacyjny w Radomiu 1939-1945, sygn. 4, k. 10, pismo kierownika Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie w sprawie biura orzecznictwa.

3¢ Archiwum Pafistwowe w Lublinie [dalej: APL], Sad Okregowy w Lublinie 1939-1944,
sygn. 1/63, k. 74-75, zarzadzenie kierownika Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 14 marca 1941 r.
w sprawie uchwalania tez prawnych.
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TEZY PRAWNE SADOW APELACYINYCH
W GENERALNYM GUBERNATORSTWIE
Z ZAKRESU PRAWA KARNEGO

Procedura wydawania tez prawnych zostata uregulowana w kazdym z dys-
tryktow do konca pierwszego kwartatu 1941 r. Jednocze$nie przyjeto rozwigza-
nie zakladajagce mozliwo$¢ wydania tezy prawnej na podstawie orzeczen sgdow
apelacyjnych z 1940 r.*” Ostatnie tezy prawne z zakresu prawa karnego pocho-
dzity najprawdopodobniej z 1943 r. Tezy prawnocywilne byly wydawane jeszcze
w pierwszym kwartale 1944 r., ale tylko w Sadzie Apelacyjnym w Warszawie*®.
Wynikato to najprawdopodobniej z faktu dziatalnosci przy warszawskim sadzie
biura orzecznictwa z pracownikami zajmujacymi si¢ wytacznie analizg orzecznic-
twa*’. W pozostatych sadach apelacyjnych, tak jak w catym sagdownictwie polskim
(nieniemieckim), mniej wigcej od drugiej polowy 1943 r. wyraznie maleje ruch
spraw. Sadownictwo powoli przechodzi w stan swoistego ,,wegetowania”, wladze
niemieckie w niewielkim stopniu wydaja nowe okolniki i zarzgdzenia, kierowane do
polskich (nieniemieckich) sadow. Wzmaga si¢ dazenie do uproszczenie postepowan
1 szeroko pojetej oszczednosci w kazdym obszarze dziatalnosci sadow. Wptyw na
to miat wzrost terroru wprowadzonego w polityce okupanta (co skutkowalo przede
wszystkim reakcja organdw policyjnych, a nie sgdowych, na czyny zabronione) oraz
zblizajacy si¢ od wschodu front®. Z tych powodow tezy prawne z zakresu prawa
karnego polskich (nieniemieckich) sadow apelacyjnych, ktére zostang opracowane,
pochodzity z okresu czterech lat: od 1940 do 1943 r.

W wyniku przeprowadzonej kwerendy archiwalnej odnaleziono 49 tez praw-
nokarnych. Niestety, pomimo stale prowadzonych badan nie udato si¢ dotrze¢ do
zrodet dotyczacych problematyki tez prawnych Sadu Apelacyjnego we Lwowie.
Z duzym prawdopodobienstwem mozna zalozy¢, ze takze we lwowskim sadzie
byta mozliwo$¢ wydawania tez prawnych. Z pozostatych czterech pierwotnych

37 ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31, brak paginacji, zarzadzenie kie-
rownika Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 stycznia 1941 r. w sprawie zbioru orzeczen; Archi-
wum Panstwowe w Warszawie [dalej: APW], Sad Okregowy w Warszawie 1917-1944, sygn. 9,
brak paginacji, pismo kierownika Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2 marca 1941 r. w sprawie
utworzenia Biura Orzecznictwa w Sadzie Apelacyjnym w Warszawie.

3% APL, Sad Apelacyjny w Lublinie 1918-1939, sygn. 13/8, brak paginacji. Zbiory tez i opi-
nii opracowanych przez Biuro Orzecznictwa przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie z pierwszego
kwartatu 1944 r.

¥ APW, Sad Okregowy w Warszawie 1917-1944, sygn. 9, brak paginacji, pismo kierownika
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2 marca 1941 r. w sprawie utworzenia Biura Orzecznictwa w Sa-
dzie Apelacyjnym w Warszawie.

40 H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 420-427.
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dystryktow na uwage zwraca przyktad nowo utworzonego w GG Sadu Apelacyj-
nego w Radomiu, w ktérym nie wydano ani jednej tezy prawnej dotyczacej prawa
karnego*'. Analizie mozna podda¢ wigc tezy pochodzace z trzech sadow apelacyj-
nych: lubelskiego, krakowskiego 1 warszawskiego.

W poréwnaniu do tez cywilnoprawnych liczba tez z zakresu prawa karnego
byta prawdopodobnie mniejsza. Przy czym realng roznice mozna zaobserwowac
w sadzie radomskim i warszawskim, gdzie znacznie wigcej wydano tez z zakre-
su prawa cywilnego. Istotny jest przypadek warszawskiego sadu apelacyjnego,
z dziatalno$ci ktérego udalo si¢ odnalez¢ wytacznie 14 tez prawnokarnych i az
612 tez prawnocywilnych*. Zaburzenie proporcji jest tak duze, ze by¢ moze od
1942 r. mogly by¢ publikowane oddzielne dziaty karne i cywilne zbioru tez i opinii.
Przy czym nie udato si¢ znalez¢ i przebadaé¢, pomimo przeprowadzonej kwerendy,
zeszytow karnych. Wszedzie bowiem w gorszym stanie zachowane sg akta wy-
dziatow karnych sagdow z okresu okupacji niemieckiej, zardbwno organizacyjne, jak
i akta postgpowan sgdowych®. W apelacji lubelskiej wydawano prawie tyle samo
tez z obu obszaréw prawa — cywilnych cztery, karnych pig¢*. W Sadzie Apela-
cyjnym w Krakowie wydawano znacznie wigcej tez karnych (30) niz cywilnych
(12)*%. Trudno jest wyjasni¢ liczbe tez poszczegdlnych sadoéw i znalezé przyczyny
przedstawionych dysproporcji. W odréznieniu od prawa cywilnego prawo karne
zostato w II RP ujednolicone i te same akty prawne obowigzywaty we wszystkich
apelacjach sadowych GG.

Najwiecej tez prawnych z obszaru prawa karnego wydanych zostalo przez
Sad Apelacyjny w Krakowie. Czternascie tez pochodzilo z warszawskiego Sadu
Apelacyjnego, a tylko pie¢ z lubelskiego. Roznice miedzy poszczegolnymi sadami
wynikajg przede wszystkim z przyjetych rozwigzan proceduralnych, prowadza-
cych do sformulowania/wydania tezy. W krakowskim Sadzie Apelacyjnym tezy
prawne stanowity wyciag z prawomocnych orzeczen tego sadu (chociaz istniata
takze mozliwos¢ sformulowania tezy na gruncie orzeczen sagdéw okregowych,
podjetych w drugiej instancji; w apelacji krakowskiej nie byto jednak ani jednego

4 Tezy prawne z Sadu Apelacyjnego w Radomiu znajduja si¢ w: APR, Sad Apelacyjny w Ra-
domiu 1939-1945, sygn. 5.

“ APL, Sad Apelacyjny w Lublinie 1918-1939, sygn. 13/5; 13/8, brak paginacji. Zbiory tez
i opinii opracowanych przez Biuro Orzecznictwa przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie.

4 Jako przyktad mozna podac, ze w maju 1944 r. sady z dystryktu lubelskiego dostaty rozkaz
przygotowania do wywiezienia akt sadowych. Czes$¢ akt zostata wywieziona albo zniszczona na
miejscu. AAN, Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie 285, sygn. 6995, k. 17.

4 Opracowanie tez z dystryktu lubelskiego w: H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemiec-
kie)..., s. 401-409.

4 ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31; ANK, Sad Okregowy w Krakowie
1939-1945, sygn. 3020; APL, Sad Apelacyjny w Lublinie 1918-1939, sygn. 13/5; APR, Sad Apela-
cyjny w Radomiu 1939-1945, sygn. 5.
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Tabela 1. Wykaz tez prawnych z zakresu prawa karnego

> > > > >
g g Z £ 2o
5 o g2 g2 gz gz
T S =2 = = s 2 =g = g L :
ezy prawne g £ 2 5 2 8 2 5 2 X acznie
<8 < 3 < T <3 <5
=2 | 2 | 3% | 3% | 3%
n E n E n B wn B n B
Tezy materialnoprawne 2 11 0 11 24
Tezy procesowe b.d. 19 3 25
Lacznie 5 30 0 14 49

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919—1950, sygn.
31; ANK, Sad Okregowy w Krakowie 1939-1945, sygn. 3020; APL, Sad Apelacyjny w Lublinie
1918-1939, sygn. 13/5; APR, Sad Apelacyjny w Radomiu 19391945, sygn. 5.

takiego przypadku)*. W apelacji warszawskiej takze stanowity one wyciag z pra-
womocnych orzeczen Sadu Apelacyjnego oraz Sadéw Okrggowych w Warszawie
i Siedlcach, przy czym za ich opracowanie, jak juz zostato wspomniane, odpowia-
dato odre¢bne strukturalnie biuro orzecznictwa. W Sadzie Apelacyjnym w Lublinie
tezy prawne byty formutowane w odrebnej od postepowania sgdowego procedurze,
przez powigkszone sktady sadzace, stad tez niewielka liczba oficjalnie wydanych
tez w apelacji lubelskiej*’. Rzadko bowiem dostrzegano dostateczng doniostos¢
problemu prawnego, ktora stanowitaby przestanke do uchwalenia tezy w powiek-
szonym sktadzie sedziowskim.

Na liczbe tez wplywato takze informowanie si¢ sagdow apelacyjnych o wyda-
nych tezach, byly one bowiem rozsylane pomig¢dzy dystryktami, czasami za posred-
nictwem wiladz niemieckich, czasami bezposrednio pomiedzy kierownikami sadow
apelacyjnych®. Najwigksza i najlepiej zorganizowana dziatalnos¢ ,,wydawnicza”
prowadzit warszawski Sad Apelacyjny, ktory publikowal kwartalnie specjalnie
opracowywane, opatrzone komentarzem ,,Zbiory tez i opinii opracowanych przez
Biuro Orzecznictwa przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie”*. Pozostate sady

4 ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31, brak paginacji, pismo kierownika
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 31 stycznia 1941 r. do kierownikow sadéw okregowych i prze-
wodniczacych wydzialow zamiejscowych w sprawie przeystania orzeczen do Sadu Apelacyjnego
w Krakowie.

47 APL, Sad Okrggowy w Lublinie 1939-1944, sygn. 1/63, k. 74-75, zarzadzenie kierownika
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 14 marca 1941 r. w sprawie uchwalania tez prawnych.

% ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31, brak paginacji, pismo kierownika
Wydzialu Sprawiedliwosci w Urzedzie Szefa Dystryktu Krakowskiego z 18 czerwca 1941 r. w spra-
wie przesytania tez prawnych do innych dystryktow.

4 APL, Sad Apelacyjny w Lublinie 1918-1939, sygn. 13/5, brak paginacji, pismo kierownika
Wydziatu Sprawiedliwosci w Urzedzie Gubernatora Dystryktu Warszawskiego z 30 czerwca 1943 1.
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przesytaly skopiowane na powielaczu tezy prawne, zawierajace zwykle uzasad-
nienie do orzeczenia albo przynajmniej jego czesc.

Mniej wigcej tyle samo tez dotyczyto kwestii materialnoprawnych (24), co
procesowych (25). Z zakresu prawa procesowego najwigcej tez (7) poswigconych
byto problematyce zwigzanej z postgpowaniem apelacyjnym. Pozostate tezy doty-
czylty réznych rozproszonych kwestii z zakresu postepowania karnego, takich jak:
opinie biegtych, odroczenie i przerwa wykonania kary, wznowienie postgpowania
czy koszty sadowe. Dwie tezy prawne procesowe oparte zostaly na przepisach
rozporzadzenia o sadownictwie polskim z 19 lutego 1940 r. Jedna z nich dotyczyta
§ 5 rozporzadzenia, a druga § 11 rozporzadzenia. Obie mialy charakter wytacznie
merytoryczny i techniczny. Dla przyktadu mozna przytoczy¢ teze Sadu Apelacyjne-
go w Krakowie opartg na postanowieniu z dnia 15 marca 1941 r., sygn. | KZ 9/41:

1. Brzmienie przepisu § 11 rozporzadzenia Generalnego Gubernatora o sadownic-
twie polskim w Generalnym Gubernatorstwie z dnia 19 lutego 1940 roku: ,,Wydane
w drugiej instancji orzeczenie sagdu okregowego sg ostateczne” stwierdza w sposob
nieulegajacy watpliwosci, ze przepis ten uznaje za ostateczne tylko te orzeczenia
sadu okrggowego, ktore wydane zostaty w drugiej instancji, a zatem tylko te
orzeczenia, ktore zapadly wskutek rozpoznania danego $rodka odwotawczego
i sg jego zatatwieniem, gdyz tylko w tym wypadku orzeczenie odnosne zostaje
w drugiej instancji®.

Oprocz tych dwoch tez, opartych na przepisach rozporzadzenia o sadownictwie
polskim z 19 lutego 1940 r., jedna teza prawna dotyczyla artykutu z przepisow
o kosztach sadowych z 1932 r.°! Wszystkie pozostate odnosity si¢ do przepisow
kodeksu postepowania karnego z 1928 r.5? (w przypadku tez procesowych) oraz
kodeksu karnego z 1932 1.} (w przypadku tez prawnomaterialnych).

Analiza tez prawnych z zakresu prawa karnego materialnego wskazuje, ze
najwigcej tez dotyczyto przepisow regulujacych przestepstwa przeciwko mieniu
(10), przestepstwa przeciwko dokumentom (5) i przestepstwa przeciwko porzadko-
wi publicznemu (3), na kolejnych miejscach znajduja sie przestepstwa przeciwko
zyciu i zdrowiu (2) oraz przestepstwa urzednicze (2). Rodzaje tez prawnych z za-
kresu prawa karnego materialnego odpowiadajg najczesciej rozpatrywanym przez

do kierownikow sadoéw apelacyjnych w Krakowie, Lublinie, Lwowie i Radomiu w sprawie zbioru
orzeczen Sadu Apelacyjnego w Warszawie.

50 ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919—1950, sygn. 31, brak paginacji, teza [ KZ 9/41.

ST Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1932 r. — Przepisy
o kosztach sadowych (Dz. U. nr 93, poz. 805).

52 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 16 stycznia 1939 r. 0 ogloszeniu jednolitego
tekstu kodeksu postgpowania karnego (Dz. U. 1939, nr 8, poz. 44).

53 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (Dz. U.
nr 60, poz. 571).
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Tabela 2. Rodzaje przestgpstw, ktorych dotyczyly tezy prawne sadow apelacyjnych

Rozdzial kodeksu karnego z 1932 1. Artykuty Liczba tez
Przestgpstwa przeciwko wladzom i urzgdom art. 129 1
Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicz- art. 160 (x 2), art. 163 3
nemu
Falszowanie pienigdzy, papieréw wartoscio- art. 175 1
wych, znakow urzedowych i narzedzi mier-
niczych
Przestepstwa przeciwko dokumentom art. 187 (x 3), art. 190, art. 191 5
Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu art. 236, art. 240 2
Zniewagi art. 256 1
Przestepstwa przeciwko mieniu art. 257 (x 2), art. 262 (x 2), art. 10

264 (x 4), art. 269, art. 271
Przestepstwa urzednicze art. 286, art. 292 2

Zrodto: opracowanie wlasne na podstawie ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn.
31; ANK, Sad Okregowy w Krakowie 1939-1945, sygn. 3020; APL, Sad Apelacyjny w Lublinie
1918-1939, sygn. 13/5; APR, Sad Apelacyjny w Radomiu 1939-1945, sygn. 5.

sady polskie (nieniemieckie) w dystrykcie lubelskim sprawom karnym**. Mozna
zatozy¢, ze takze w pozostatych dystryktach byly to najczesciej rozpatrywane
rodzaje spraw karnych. Najcze$ciej rozpatrywanymi przestepstwami przez sady
polskie (nieniemieckie) byty bowiem kradzieze, przywtaszczenia mienia, zwigzane
z tymi przestepstwami paserstwa, falszerstwa dokumentow oraz lekkie i $rednie
uszkodzenia ciata.

Cze¢s$¢ tez prawnych poruszala tez problematyke przepisoOw czg¢sci ogolnej
kodeksu karnego z 1932 r. W czterech tezach Sadu Apelacyjnego w Krakowie
glownym przedmiotem interpretacji byta obrona konieczna (art. 21 k.k. z 1932 r.).
Pozostale tezy dotyczyly m.in. instytucji usitowania (art. 23), zapobiezenia prze-
stepstwu przez pomocnika lub podzegacza (art. 30) czy zatarcia skazania (art. 90).

Najwazniejsze zagadnienie, jakie pojawia si¢ w odniesieniu do tez prawnych
z zakresu prawa karnego, dotyczy wpltywu na nie warunkdéw okupacyjnych i polityki
prowadzonej przez wtadze niemieckie. Z jednej strony chodzi o ewentualne inter-
pretacje prawa stuzace realizacji polityki nazistowskiej, z drugiej — o ujawnienie
probleméw prawnych zwigzanych z realiami zycia pod okupacja w GG. Analiza
tresci tez prawnych wydanych przez polskie (nieniemieckie) sady apelacyjne
wskazuje, ze ani pierwsza, ani druga kwestia si¢ w nich nie pojawiata. Tezy prawne
mialy charakter wytacznie merytoryczny i profesjonalny, wickszos¢ tez stanowita
interpretacje przepiséw zgodne z przedwojennymi komentarzami i orzecznictwem
Sadu Najwyzszego. Nie zawieraty one przy tym interpretacji trudnych proble-

3% H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 409-417.



TEZY PRAWNE Z ZAKRESU PRAWA KARNEGO 113

moéw prawnych. Jako przyktad mozna podac tres¢ dwoch tez Sadu Apelacyjnego
w Warszawie: ,,Wyraz »bdjka« oznacza starcie si¢ wiecej, jak dwoch osoéb” (teza
oparta na wyroku SA w Warszawie z 5 lutego 1941 r., sygn. KA 178/40) czy ,,Zabor
mienia pozostawionego przez wiasciciela w okre§lonym miejscu stanowi kradziez,
a nie przywlaszczenie” (wyrok SA w Warszawie z 9 stycznia 1941 r., sygn. | KA
144/40)%. Trudno jest takze, poza przedmiotem tez, ktory pokrywa sie z najczesciej
rozpatrywanymi sprawami karnymi, odnalez¢ w ich tre$ci nawiazanie do realiow
okupacyjnych. Jedyny przyktad, w ktorym przywotano okolicznosci zwigzane
z warunkami wojennymi, stanowi teza Sadu Apelacyjnego w Warszawie, oparta na
wyroku z 24 stycznia 1941 r. (sygn. [ KA 122/40), odnoszaca si¢ do dostarczenia
drewna na budowe schronow publicznych:

Wiasciciel (panstwo czy tez miasto, czy wreszcie osoba prywatna), dostarczajac
swego drzewa do budowy schronow publicznych, tym samym z prawa swego
wlasnosci jeszcze nie rezygnuje, lecz drzewa tylko uzycza na czas ogolnego
niebezpieczenstwa*®.

Calkowicie nalezy wykluczy¢ wykorzystywanie tez prawnych do narzucania
sadom interpretacji prawa w duchu nazistowskim lub do realizacji celow prowa-
dzonej polityki. Tylko w jednej z tez mozna doszukaé si¢ nawigzania do zalecen
stawianych polskim (nieniemieckim) sadom przez wtadze niemieckie. Jak juz
wspomniano, podziat wtasciwosci miedzy sadami polskimi (nieniemieckimi) a nie-
mieckimi byt ptynny. Jednym z kryteriow przekazywania spraw do sadownictwa
niemieckiego byto ujawnienie w sprawie warunkow recydywy, przestepczosci
zawodowej lub nalogowej. Takie sprawy miaty by¢ na kazdym etapie postepo-
wania przekazywane prokuraturze niemieckiej, ktora decydowata o wlasciwosci
sprawy’’. Do tej problematyki nawigzywata teza Sadu Apelacyjnego w Krakowie
(I KA 357/41), zawierajaca definicj¢ przestgpcy zawodowego (art. 60 § 2 k.k.).
Kodeks karny z 1932 r. nie wprowadzit definicji legalnej przestepcy zawodowego,
poniewaz ,,s3 to pojecia [zawodowos$¢ oraz nawyknienie — H.M.] tego rodzaju, iz
nie poddajg si¢ traktowaniu schematycznemu, a musza by¢ pozostawione ocenie
sedziowskiej w poszczegdlnym wypadku’®. Przyjeta przez krakowski sad definicja
brzmiata:

55 APL, Sad Apelacyjny w Lublinie 1918-1939, sygn. 13/5; 13/8, brak paginacji. Zbiory tez
i opinii opracowanych przez Biuro Orzecznictwa przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie.

¢ Tbidem.

7 H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nieniemieckie)..., s. 328.

8 'W. Makowski, Kodeks karny 1932. Komentarz I. Czgsé ogdlna, Warszawa 1932, s. 181-184.
Podobnie J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1935, s. 173.
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Zawodowym przestepca jest w mysl przepisow kodeksu karnego ten, kto z doko-
nywania przestepstw uczynit sobie zawadd i postanowit czerpac z tego zrodta stale
srodki na utrzymanie, w szczego6lnosci jest nim ten, kto przypisane mu przestep-
stwo popetnit pod wptywem zamiaru rozpoczecia serii przestgpstw, z ktorych miat
stworzy¢ sobie glowne lub przynajmniej poboczne zroédto dochodu®.

By¢ moze jej wydanie nie miato zadnego zwigzku z kryterium podzialu wlasci-
wosci rzeczowej w GG. W uzasadnieniu wyroku doszto do zdefiniowania pojecia
ustawowego, dlatego na jego gruncie wydano tezg prawna, rozestang potem do
wszystkich sadoéw apelacyjnych i sadéw w apelacji krakowskiej. Tak jak miato to
miejsce w innych przypadkach.

PODSUMOWANIE

Instytucja tez prawnych sagdow apelacyjnych w GG miata zastapic¢ dziatalnosc¢
zlikwidowanego Sadu Najwyzszego w obszarze ujednolicania orzecznictwa sado-
wego. Tezy prawne z zakresu prawa karnego nie byly wykorzystywane politycznie.
Zadnej z odnalezionych, w wyniku przeprowadzonych badan archiwalnych, tez
prawnych nie mozna przypisa¢ interpretacji prawa w duchu nazistowskim. Byly to
wypowiedzi jurydyczne sadéw ostatniej instancji w GG. Mialy shuzy¢ ujednolicaniu
orzecznictwa sadow polskich (nieniemieckich) w GG. Biorac pod uwagg trudne
warunki codziennego funkcjonowania sagdow polskich (nieniemieckich), brak
dostepu do materiatow prawniczych, przedwojennych orzeczen i opracowan, tezy
prawne rozsytane drogg stuzbowa spetniaty funkcje poznawcza i ujednolicajaca.
Odbywalo sie to gtéwnie na podstawie autorytetu sadow apelacyjnych, podobnie
jak przed wojna na podstawie orzeczenia Sadu Najwyzszego. Tezy prawne nie miaty
bowiem charakteru wigzacego, a jedynie informacyjny i opiniodawczy.

Wtadze niemieckie nie zamierzaty narzuca¢ polskim (nieniemieckim) sgdom
okreslonych linii orzeczniczych poprzez tezy prawne sadow apelacyjnych. Ta
instytucja prawna nie miata stuzy¢ polityzacji orzecznictwa sadowego. Wtadze
niemieckie mogty wprowadzi¢ inne §rodki, ktére spetniatyby takie cele, znane cho-
ciazby z polskich obszaré6w wcielonych do Rzeszy. Nie zdecydowano si¢ jednak na
tego typu rozwigzanie. Wynikato to przede wszystkim z przyjetego w GG systemu
sadownictwa. Sagdownictwo niemieckie mogto bowiem przejaé, za posrednictwem

% ANK, Sad Apelacyjny w Krakowie 1919-1950, sygn. 31, brak paginacji, Teza I KA 357/41.
Sad Apelacyjny w powyzszym orzeczeniu potozyt wyrazny akcent na stron¢ podmiotowg ,,zawo-
dowosci”. Podobnie m.in. wyrok SN z 16 marca 1948 r. (K 2503/47), Zbior Orzeczen Sadu Naj-
wyzszego 1948/111, poz. 71. Odmienny poglad prezentowat W. Makowski. Wigcej na ten temat:
R. Kokot, Kilka uwag w kwestii normatywnego wyrazu przestepczosci zawodowej w polskim prawie
karnym, ,,Palestra” 2020, nr 4, s. 64-8]1.
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prokuratury (wtadzy oskarzenia) niemieckiej, kazda sprawe karna. I to sagdownic-
two niemieckie realizowato cele polityki nazistowskiej w GG. Nieprawomyslne
dla wtadz niemieckich orzeczenia mogty by¢ dodatkowo zmieniane w ramach
instytucji prawa sprawdzenia, stluzgcej do sprawowania nadzoru judykacyjnego
nad orzecznictwem sadow polskich (nieniemieckich)®. Prawomocne orzeczenia
mogly by¢ na wniosek kierownikow dystryktowych wydziatow sprawiedliwosci
sprawdzane i zmieniane przez wyzsze sady niemieckie. Ewentualne narzucanie
interpretacji prawnych odbywato si¢ poprzez wydawane okolniki, przesytane do
sadow polskich (nieniemieckich) przez dystryktowe wydziaty sprawiedliwo$ci
oraz Glowny Wydziat Sprawiedliwosci w Rzadzie Generalnego Gubernatorstwa,
przy czym dotyczyly one gtdwnie prawa wydanego w GG®'.

Na koniec nalezy oceni¢ tezy prawne z zakresu prawa karnego pod katem
postulowanego przez sedziego Kazimierza Rudnickiego ,,zachowania mysli praw-
niczej”. W zdecydowanej wigkszosci tezy prawne byty oparte na przedwojennym
polskim prawie karnym, ktére zostato utrzymane w mocy na obszarze Generalne-
go Gubernatorstwa. Tezy prawne polskich (nieniemieckich) sadoéw apelacyjnych
w swojej tresci nawigzywaty do orzecznictwa i doktryny II Rzeczypospolite;j.
Dla ustroju sgdownictwa polskiego (nieniemieckiego) w GG byty substytutem
dziatalnosci orzeczniczej Sadu Najwyzszego i dazyly do wptywu na orzecznic-
two. Nie stanowig one jednak w przypadku prawa karnego, jak mozna bytoby sie
spodziewaé, tworczego rozwinig¢cia mysli prawniczej o nadzwyczajne przypadki
zwigzane z warunkami okupacji.

LEGAL THESES IN THE FIELD OF PENAL LAW
ISSUED BY POLISH (NON-GERMAN) COURTS
OF APPEAL IN THE GENERAL GOVERNMENT (1940-1943)

Abstract

The purpose of the article is to analyze the legal theses issued by courts of appeal in the
field of penal law. The legal theses were the most important juridical statements of Polish
(non-German) courts in the General Government. Detailed statistics concerning the issue

% Wigcej na ten temat: H. Mielnik, Prawo sprawdzenia prawomocnych orzeczen sqgdow pol-
skich (nieniemieckich) w Generalnym Gubernatorstwie w okresie Il wojny swiatowej. Orzecznic-
two Wyzszego Sqdu Niemieckiego w Radomiu, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2020, t. 72, z. 1,
s. 211-240.

o1 Jako przyktad mozna podac¢ kwestie zwigzane ze stosowaniem § 3 rozporzadzenia o sgdow-
nictwie polskim z 19 lutego 1940 r., zgodnie z ktorym wykluczono mozliwos¢ stosowania przez
sady ,,warunkowego zawieszenia kar wolnosciowych lub grzywien lub udziela¢ innych utaska-
wien”. Niejasny przepis rozporzadzenia zostal zinterpretowany w czerwcu 1940 r. przez Wydziat
Sprawiedliwosci w Urzedzie Generalnego Gubernatora. H. Mielnik, Sgdownictwo polskie (nienie-
mieckie)..., s. 156—157.
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under discussion are presented in the article. As a result, knowledge of the application of
penal law by Polish (non-German) courts in the General Government is broadened, mainly
in relation to the types of criminal cases that were heard by these courts and to the legal
problems connected with them. In a broader context, this analysis will make it possible to
answer the question concerning the role and activity of the Polish (non-German) courts in
the General Government. Moreover, it will provide an answer whether these courts were
used to implement Nazi policy in the General Government in criminal cases.

Keywords: General Government, Nazi law, Nazi judiciary, Second World War, Polish
(non-German) judiciary, penal law
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Tus publicum a ius privatum —
mi¢dzy kontradykceja a koherencja?

WPROWADZENIE

Znany od czaséw antycznych podziat prawa, odrozniajacy ius publicum od ius
privatum’, stanowi najstarszy metodologicznie sposob uporzadkowania klasycznego
myslenia o prawie’. Stad tez zasadnie okresla si¢ go mianem summa divisio catego
systemu prawa’. Wiekopomne stowa: ,,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorium utilitatem”, gltoszace, ze prawem publicznym
jest prawo, ktore dotyczy panstwa rzymskiego, zas prawem prywatnym jest prawo,

' W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakow 2001, s. 55; A. Berger, En-
cyclopedic Dictionary of Roman Law, Clark, NJ 2004, s. 532; E. Szymoszek, 1. Zeber, Rzymskie pra-
wo prywatne, Wroctaw 1998, s. 17; M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys
wyktadu, Warszawa 2008, s. 22; W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie.
U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 34; W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie.
Szkice z historii europeizacji kultury prawnej, Warszawa 2009, s. 41-42.

2 Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie, przetomowa dla definitywnego rozdziatu miedzy pra-
wem publicznym a prywatnym bylta epoka Oswiecenia. Wowczas zaproponowanej przez Ulpiana
dychotomii nadano wymagang filozoficzng podbudowe¢ oraz uczyniono podstawg porzadku prawne-
go doby konstytucjonalizmu. K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Warszawa
1973, s. 28; J. Helios, Prawo prywatne Unii Europejskiej ze stanowiska teorii prawa, 1.6dz 2014,
s. 30; J. Helios, W. Jedlecka, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa dla ekonomistow, Wro-
ctaw 2015, s. 18. Zob. takze wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 30.09.2015 r., I OSK
2093/14, LEX nr 1839074.

3 T. Chauvin, Homo iuridicus. Czlowiek jako podmiot prawa publicznego, Warszawa 2014,
s. 91.

CPH 73 (1), 2021: 117-127. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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ktore stuzy interesom jednostek, przypisuje si¢ rzymskiemu juryscie Ulpianowi?,
cho¢ — 0 czym warto wspomnie¢ — podobna idea nie byta obca innym starozytnym
filozofom, np. Arystotelesowi czy Demostenesowi’. Z zaproponowanego wowczas
podzialu prawa wynikato, ze:

Do zakresu prawa publicznego nalezaty normy dotyczace organizacji ludu rzym-
skiego w postaci panstwa. Pozostate normy ustanowione w interesie obywateli
tworzyly prawo prywatne. Linia podzialu przebiegata tu zatem mig¢dzy ptynaca
z danej normy korzy$cig na rzecz panstwa jako catosci z jednej strony, oraz na
rzecz jednostek wchodzacych w jego sktad, z drugiej strony®.

Zasygnalizowana wyzej rzymska dystynkcja miedzy ius publicum a ius pri-
vatum ma zarazem ponadczasowe i trwate miejsce w historii mysli prawniczej’.
O uniwersalnosci tego podziatu® §wiadczg zresztg aktualne definicje prawa pry-
watnego, w ktorych nadal akcentuje si¢ znaczenie interesu jednostki, rolg zasady
autonomii woli, rowno$¢ stron oraz brak jednostronnego wiadztwa panstwowego’.

4 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955, s. 15;
J. Zajadto, Teoria i filozofia prawa [w:] J. Zajadlo (red.), Lacinska terminologia prawnicza, War-
szawa 2009, s. 51.

5 Arystoteles, Retoryka-Poetyka, ttum. H. Podbielski, Warszawa 1988, s. 129—-130; L. Petrazyc-
ki, Teoria prawa i patstwa w zwigzku z teorig moralnosci, t. 11, Warszawa 1960, s. 503; P. Rybicki,
Arystoteles. Poczqtki i podstawy nauki o spoleczenstwie, Wroctaw 1963, s. 140 i n. W pismiennic-
twie wyrazono przy tym watpliwosci, czy zasadnie traktuje si¢ Ulpiana jako autora przytoczonych
stéw. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 8-9; M. Wilejczyk,
Prawo prywatne w systemie Heglowskiej filozofii prawa, Wroctaw 2011, s. 40—42.

¢ W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu z wyborem Zrédet, Poznan 2006, s. 25.

” Na temat ideologicznie zabarwionego kwestionowania zasadno$ci tego podziatu zob. m.in.
S. Wtodyka, Problem struktury prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1995, nr 4, s. 4.

8 Trafnie wiec zauwaza J. Zajadto: ,,Nawet jesli uzna¢, ze wspodtczesne stosunki spoteczne sa
znacznie bardziej ztozone i ze linia graniczna pomigdzy sferg publiczng a prywatna nie jest juz tak
wyrazna, to istota podziatu na prawo publiczne i prywatne pozostaje w gruncie rzeczy taka sama, jak
w cytowanej [...] paremii Ulpiana”. Zob. J. Zajadto, Teoria i filozofia..., s. 51. Zainteresowanie tym
rozroznieniem wynika za$ przede wszystkim z inspiracji idei liberalnej, indywidualistycznej, ktore
zrodzily nie tylko potrzebe odrgbnej regulacji sfery prywatnej, lecz takze konieczno$é wyznaczenia
granic wladzy panstwowej w zakresie dopuszczalnej ingerencji w prawa i wolnos$ci jednostki. Zob.
tez A. Jamroz, Wprowadzenie do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 65-66. Jak wskazuje autor, re-
nesans zainteresowan zasadno$cia podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne przypadt na druga
potowe XIX w. Ozywione dyskusje w tym zakresie zainicjowat niemiecki pozytywizm prawniczy,
ktory stat sie podwaling dla pézniejszych koncepcji panstwa prawnego.

° S. Kazmierczyk, Prawo prywatne [w:] A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych.
Leksykon tematyczny, Warszawa 2012, s. 186; zob. tez wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 29.04.
2003 r., SK 24/02, OTK-A 2003, nr 4, poz. 33; Z. Radwanski, Pojecie prawa cywilnego w Swietle
kodeksu cywilnego (uwagi de lege lata i de lege ferenda) [w:] A. Smoczynska (red.), Polskie prawo
prywatne w dobie przemian. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Mlynarczykowi,
Gdansk 2005, s. 31-33; M. Safjan, Pojecie i funkcje zasad prawa prywatnego [w:] A. Brzozowski,
W. Kocot, K. Michatowska (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa
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Podobng tendencje dostrzega si¢ we wspotczesnych definicjach prawa publiczne-
go, w ktorych nawigzujac do klasycznego ujecia tego terminu, eksponuje si¢ przy
objasnianiu jego istoty m.in. pozycj¢ interesu publicznego (panstwowego), znacze-
nie naczelnych zasad ksztattujacych subordynacyjne stosunki prawne (tj. zasade
podlegtosci kompetencji, nadrzgdnosci podmiotow prawnych)'® czy mozliwos¢
zastosowania przymusu panstwowego w celu realizacji natozonych obowigzkow!!.

IUS PUBLICUM A IUS PRIVATUM — ZASADNOSC PODZIALU?

Racjonalno$¢ dokonania podziatu na ius publicum 1 ius privatum znalazta
dopetnienie w wypracowanych na przestrzeni lat koncepcjach (zwtaszcza w teorii
fiskusa, teorii interesu, teorii podmiotowej oraz teorii podporzadkowania)'?, ktore

dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, Warszawa 2007, s. 7. Jak dodaje A. Bier¢: ,,Wspot-
czesne prawo prywatne jako »refleks« zmieniajacych si¢ warunkoéw funkcjonowania spoteczenstwa
zachowuje jednak swoj europejski »kod genetyczny«, gdy w postmodernistycznych czasach poszu-
kuje — w drodze sprawiedliwosci — punktu rownowagi regulacyjnej migdzy liberalizmem (ochrona
autonomii jednostki) a paternalizmem (silniejsza ochrona stabszych uczestnikow obrotu prawnego),
bezpieczenstwem obrotu prawnego a efektywnoscig ekonomiczng, aby ograniczy¢ niesprawiedli-
wos¢ prawa”. Zob. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 40.

10°S. Kazmierczyk, Prawo prywatne, s. 187.

1" A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Warszawa 2006, s. 31-32.

12 Wymieniana na pierwszym miejscu teoria fiskusa zaktada, ze stosunki majace za przedmiot
majatek naleza do prawa prywatnego. Teoria interesu bazuje za$ na wskazaniu, ze interes publiczny
jest powiazany z prawem publicznym, natomiast potrzeba ochrony interesu prywatnego wiaze si¢
integralnie z prawem prywatnym. Zob. W. Siedlecki, Podstawowe pojecia prawne, Krakow, s. 50
i wyrazone tam uwagi. Warto nadmienic, iz niekiedy zamiast kryterium ,,interesu” proponowano
w literaturze inne, bliskie mu w istocie kryteria, nawiazujace do ,.korzysci”, ,,pozytku” badz ,,do-
bra”. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 97. Z kolei teoria podmiotowa za wiasciwe prawu pu-
blicznemu traktuje przypadki, w ktorych strona stosunku prawnego pozostaje organ reprezentujacy
panstwo (w ocenie J. Nowackiego tego rodzaju kryterium, odrézniajace prawo publiczne od prywat-
nego, jest stosowane w zaleznosci od tego, ,,[...] co dany autor ocenia jako publiczne badz prywatne,
i jest kwestig zaaprobowania przezen okreslonej aksjologii, okreslonej ideologii spoteczno-politycz-
nej, a nie kwestiag poznania” — ibidem, s. 84). Natomiast w $wietle teorii podporzadkowania przyj-
muje si¢, ze o ile cecha wladczosci determinuje istote regulacji publicznoprawnych, o tyle zasada
réwnosci stron znamionuje rozwigzania wlasciwe dla sfery prywatnoprawnej; rowniez to kryterium
spotkato si¢ z krytyczng oceng w pismiennictwie; w literaturze stwierdzono, ze nie daje ono ,,[...]
zadnych podstaw do stwierdzenia czego$ wigcej ponad to, ze w pewnych stosunkach prawnych
podmioty (strony) sa nierdwnorzedne, a w innych — rownorzedne” — ibidem; por. J. Mucha, Interes
publiczny w procesie cywilnym, ,,Studia Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 54-55. Warto przy tym
nadmieni¢, ze oprocz powyzszej egzemplifikacji w doktrynie prezentowane sg inne teorie, utwier-
dzajace w stusznosci zachowania niniejszego podziatu. Przyktadowo mozna wspomnie¢ o teorii
funkcjonalnej, akcentujacej specyficzny przedmiot regulacji w dziedzinie prawa publicznego i pry-
watnego (Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, Warszawa — Poznan
1983, s. 118) czy teorii formalnej, odwotujacej sie¢ do odmiennych form nawigzania stosunku praw-
nego we wspomnianych dziedzinach (J. Letowski, Administracja, prawo, orzecznictwo, Warszawa
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dowodzg istniejacych pomigdzy nimi réznic®. Z wysuwanym w $wietle wymie-
nionych teorii postulatem, iz wspomniane rozgraniczenie'* ma wrecz fundamen-
talny charakter, a jego obecnos$¢ jest podyktowana samag naturg prawa, starano si¢
wykazac, ze pojecia prawa publicznego i prywatnego:

[...] poprzedzaja wszelkie do§wiadczenie prawne i z gory domagaja si¢ mocy
obowiazujacej dla wszelkiego doswiadczenia prawnego. Sa to — jak podnoszono
— pojecia prawne aprioryczne w tym sensie, ze w stosunku do kazdego zdania
prawnego mozna sensownie postawié pytanie i wymagac na nie odpowiedzi, czy
nalezy do prawa publicznego, czy prywatnego. Podzial ten mozna réwniez wywies¢
z samej idei prawa, poniewaz jesli sprawiedliwos¢ jest albo rozdzielcza, albo wy-
roéwnawcza, to znaczy, ze dotyczy ludzi rownych albo pozostajacych w stosunku
nadrzednosci, to juz sama sprawiedliwo$¢ wskazuje na swoje podloze, czyli na
prawo publiczne i prywatne'>.

Dopehieniem tej przeciwstawnosci, podkreslajacej jedoczesnie swoistg od-
r¢bnos$¢ prawa publicznego 1 prawa prywatnego, jest stwierdzenie, iz wspomniane
dziedziny nie tylko stworzyly dwa kompleksy przepisow prawnych'®, lecz takze
sprzyjaty ksztattowaniu si¢ odrebnych konstrukcji legislacyjnych, znamiennych
dla regulacji publiczno- lub prywatnoprawnych. Nie mozna tez poming¢ tego, ze
niektore rozwigzania normatywne, wyznaczajace pewne obowiazki, wyrazajg w ten
sposob okreslone nakazy lub zakazy postepowania. W tego rodzaju przypadkach
mozna wiec dostrzec element zwierzchnos$ci, inaczej méwiac: podleglosci kom-

— Wroctaw 1985, s. 123; idem, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990,
s. 20-21). Do powyzszych teorii nawigzywat tez — zaproponowany przez M. Duvergera — podziat
prawa na publiczne i prywatne, bazujacy na potrzebie rozrdznienia statusu rzadzacych i rzadzonych.
Wedtug tego autora prawo publiczne dotyczy rzadzacych, natomiast prawo prywatne rzadzonych.
Do tak ogdlnej charakterystyki dodaje on kryteria uzupetniajace: kryterium organiczne, nakazujace
badac status danej osoby (czy jest osoba rzadzaca, czy rzadzona); kryterium materialne, odnoszace
si¢ do interesu chronionego przez dana norme; kryterium formalne, akcentujace przymusowa badz
opartg na swobodnej woli forme danego stosunku prawnego. Zob. M. Duverger, Eléments de droit
public, Paris 1988, s. 18-19.

13 Z uwagi na nieostro$¢ tych kryteriow w pismiennictwie wskazuje sig, ze w istocie trudno jest
uzna¢ ktorekolwiek z nich za wlasciwe. Zob. S. Wtodyka, Problem struktury..., s. 11.

14 Warto wspomnie¢, ze stowa Ulpiana zyskaly rozne interpretacje. Zgodnie przyjmowano jed-
nak, ze podziat ten nie prowadzit do radykalnego rozdzielenia catego prawa. Przeczyla temu zwlasz-
cza propagowana owczesnie kazuistyka, ktorej obce byto stosowanie generalnych rozgraniczen po-
jeciowych. M. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und Funktionen der
Unterscheidung, Stuttgart — Berlin — K6ln — Mainz 1968, s. 13—14; A. Gysin, Rechtsphilosophie und
Grundlagen des Privatrechts, Frankfurt am Main 1969, s. 215; M. Kaser, Das rémische Privatrecht.
Erster Abschnitt. Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, Miinchen 1971, s. 197.

15 G. Radbruch, Zarys filozofii prawa, thum. C. Znamierowski, Krakow 1938, s. 178 i n.

16 G. Jellinek, Ogdlna nauka o panstwie. Ksigga II i III, ttum. M. Balsigierowa, M. Przed-
borski, Warszawa 1924, s. 243; por. F.C. von Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, t. 1,
Berlin 1840, s. 23; S. Wroblewski, Zarys wyktadu prawa rzymskiego, Krakow 1916, s. 1.
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petencyjnej. Inne z kolei regulacje nie wkraczajg bezposrednio w zycie spoleczne,
poprzestajac na wyznaczeniu sfery czyndw niezakazanych lub wyraznie dozwolo-
nych. Te ostatnie konstrukcje legislacyjne znamionuje wigc typowa dla regulacji
prywatnoprawnej rownorzedna pozycja adresatow!’. Rozréznienie migdzy prawem
publicznym a prawem prywatnym uzasadnia tez sam charakter wtasciwych im
przepisow. Uwaza si¢ bowiem, Ze o ile przepisy iuris cogentis stanowig domene
prawa publicznego, o tyle przepisy iuris dispositivi sa znamienne dla regulacji
prywatnoprawnych'®. Przekonujac o odmiennosci przepisow zaliczanych do kate-
gorii prawa publicznego lub prywatnego, zwraca si¢ takze uwage, iz wzglad na te
dychotomi¢ ma istotne znaczenie dla ich prawidtowej wyktadni'® oraz mozliwosci
dokonania oceny poziomu demokracji w konkretnym porzadku prawnym. Jesli
chodzi o kwesti¢ proporcji migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym?,
trudno nie zauwazyc¢, ze przewaga rozwigzan prywatnoprawnych w danym systemie
prawnym $wiadczy o tym, iz jest on bardziej demokratyczny, skoro wlasnie w ten
sposdb umocniona zostaje pozycja jednostki, przy jednoczesnym ograniczeniu sfery
dziatania wladzy publicznej*'. Z ustalen tych wynikatoby, ze omawiane rozgrani-
czenie wymusza przede wszystkim kryterium pojecia oraz rozdzialu kompetencji?,
jak rowniez specyfika publiczno- i prywatnoprawnej metody normowania®*. Nie
bez znaczenia dla tego podziatu pozostaje tez funkcja sterujaca, ktora w wysokim
stopniu dotyczy przepisow z zakresu prawa publicznego®.

Mimo ze zaprezentowany wyzej model, oparty na dualizmie prawa publicz-
nego i prawa prywatnego, wydaje si¢ gleboko zakorzeniony® i bliski cywilizacji
tacinskiej?®, warto wspomnie¢ takze o odmiennych pogladach, w tym o stanowi-

17 J. Romul, Wstep do teorii paristwa i prawa (zarys wykiadéw), Poznan 1999, s. 50-51.

18 Krytycznie na temat tego podziatu wypowiedziat si¢ J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 90.

9 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 111-113;
K. Opalek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 180—194.

2 W. Szurgot, Prawo jako fundament cywilizacji lacinskiej w mysli Feliksa Koniecznego,
Krzeszowice 2007, s. 53-59.

21 A, Jamroz, Wprowadzenie..., s. 73.

22 Tbidem, s. 62.

3 Z. Ziembinski, Szkice z metodologii..., s. 119-120 oraz wyrazone w tym zakresie watpliwo-
$ci autora.

2* H.M. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Heidelberg 1999, s. 311-313.

% J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prywatnym [w:] B. Koradie-
wicz, E. Letowska (red.), Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy naukowej Profesora
Jozefa Stanistawa Pigtkowskiego, Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — £odz 1985, s. 354;
P. Rylski, Ochrona interesu publicznego w postgpowaniu cywilnym — przyczyny, przejawy, skutecz-
nos¢ [w:] T. Giaro (red.), Interes publiczny a interes prywatny w prawie, Warszawa 2013, s. 70-71.

%6 Warto nadmieni¢, ze w historii cywilizacji nie brakowato systemow prawnych opartych
wylacznie na monizmie prawa prywatnego, jak rowniez tych opartych na monizmie prawa publicz-
nego. Monizm prawa prywatnego byl bliski trzem wielkim cywilizacjom (turynskiej, arabskiej
i chinskiej), ktorych struktura spoteczna bazowata na ustroju rodowym. System oparty na monizmie
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skach kwestionujgcych trafnos¢ dychotomii sfery publiczno- i prywatnoprawne;j?’.
Reprezentatywna w tej materii jest nie tylko anglosaska koncepcja porzadku praw-
nego, sprzeciwiajgca si¢ — w istocie systemowo — jego dualizmowi?, lecz takze
pojedyncze, a przy tym znacznie mniej rozbudowane teorie. Odrzucajgc w sSwietle
tych ostatnich polisemiczny charakter prawa, w argumentacji zwraca si¢ uwage
m.in. na wzgledy natury metodologicznej?’ oraz pryncypialne zatoZenia o wyraz-
nie ideologicznej proweniencji. Akcentujac w ten sposob uniwersalizm prawny,
przekonuje si¢ —niemal apriorycznie — o wytacznie publicznoprawnym charakterze
calego prawa®’. Arbitralny wydzwiek takich twierdzen dopetnia towarzyszacy mu
nierzadko sceptycyzm, podwazajacy in genere mozliwos¢ wyroznienia miarodaj-

prawa prywatnego prowadzi jednak do wyksztalcenia prawa publicznego, powodujac, ze wladca
(rozporzadzajac panstwem swobodnie wedtug wlasnej woli) uzyskuje wtadzg nieograniczona. Z ko-
lei monizm prawa publicznego wyksztalcit si¢ w cywilizacji bizantyjskiej. W tym systemie prawo
publiczne reguluje nie tylko kwestie zwigzane z administracja panstwowa, lecz takze prawa i wol-
nosci jednostki wobec panstwa. Zmarginalizowanie roli prawa prywatnego thumaczy si¢ przy tym
w dwojaki sposob: po pierwsze, wynika ono z zaktadanej troski o interesy spoteczenstwa, po drugie,
z (propagandowo gloszonej) potrzeby wzmocnienia pozycji panstwa, zwlaszcza na arenie miedzy-
narodowej. Omnipotentne panstwo wykorzystuje wigc apriorycznie prawo, a przy tym nie zezwala
na powstanie niezaleznych od niego struktur spotecznych (samorzadowych, politycznych, zawo-
dowych). Okazuje si¢ jednak, ze rowniez ten model systemu otwiera pole do naduzy¢, a rzadzacy
zyskuja nadmierne kompetencje. Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego — prywatyzacja
prawa publicznego w kontekscie rozwazan nad prawem europejskim, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 2013, nr 92, s. 13.

27 C. Harlow, ,, Public” and ,, Private” Law: definition without distinction, ,Modern Law Re-
view” 1980, nr 3; J. McEldowney, Public Law, London 1994, s. 187; M. Taggart, The Pecularities
of the English: Resisting the public/Private Law Distinction [w:] P. Craig, R. Rawlings (red.), Law
and Administration in Europe, Oxford 2003, s. 107—121.

2 M. Rogacka-Rzewnicka, O wqtpliwej przynaleznosci wspolczesnego prawa karnego (proce-
su karnego) do prawa publicznego. Analiza systemowo-historyczna [w:] J. Kasinski i in. (red.), Ar-
tes serviunt vitae, sapientia imperat. Proces karny sensu largo — rzeczywistos¢ i wyzwania. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. urodzin, Warszawa 2019, s. 80.

» H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 403—408. Autor ten
jednoczes$nie zwrocil uwage na ideologiczny aspekt dualizmu prawa publicznego i prywatnego.

30 Rozwazany podzial na prawo publiczne i prawo prywatne stracit swoja doniosto$¢ w okresie
sredniowiecza. Warto bowiem wspomnie¢, ze w rekach wladcy feudalnego pozostawata nie tylko
sfera sadzenia i karania podleglej mu ludnosci, lecz takze wtasnos¢ prywatna oraz mozliwos¢ swo-
bodnego rozporzadzania nig. Podziat na prawo publiczne i prawo prywatne zakwestionowano row-
niez w panstwach totalitarnych. W hitlerowskich Niemczech powotywano si¢ np. na ,,germanska
ide¢ jednosci prawa”. Podziatu tego nie aprobowano takze w ustroju socjalistycznym, uzasadniajac
to przekonaniem o publicznoprawnym wymiarze catego prawa. Pewne zmiany w tym wzgledzie
przyniost dopiero okres kapitalizmu, w ktéorym ustroj opierat si¢ na wlasnosci prywatnej oraz gwa-
rancjach poszanowania autonomii jednostki. Zob. A. Wyszynski, Zagadnienia teorii panstwa i pra-
wa, Warszawa 1952, s. 139; K. Opatek, Problemy metodologiczne..., s. 185-205; J. Kowalski, Wstep
do nauki o panstwie i prawie, Warszawa 1973, s. 244-245; S. Wronkowska, Podstawowe pojecia...,
s. 112; J. Zajadto, Teoria i filozofia..., s. 16.
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nego kryterium, pozwalajacego na wyodrebnienie odpowiednio prawa publicznego
i prawa prywatnego’'.

Odrzucajgc ostatni z przywotanych pogladow, a tym samym uznajac meryto-
ryczne powody aprobaty podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne, mozna
si¢ jednak zastanawiac, czy wspolczesne analizy w przedmiotowej materii powinny
koncentrowac si¢ na poszukiwaniu nowych lub ponownym uzasadnianiu/doskona-
leniu dotychczasowych kryteriow, pozwalajacych na wyznaczenie granicy mi¢dzy
sferg prawa publicznego a sferg prawa prywatnego?, czy tez bardziej konstruktywne
byloby dostrzezenie innego problemu, w postaci — ogolnie ujmujac — przenikania
si¢ wspomnianych dziatow prawa. W przeswiadczeniu o sygnalizowanej tu sui ge-
neris infiltracji utwierdza zas$ to, ze proba oddzielenia ius publicum od ius privatum,
wprawdzie atrakcyjna mys$lowo, w istocie nie znalazta (i by¢ moze nie znajdzie)
swego (wszak pozadanego) pelnego urzeczywistnienia®. Przyjmujac zatem, ze
prawa publicznego i prywatnego ,,nie dzieli przepa$¢”**, nie bez powodu coraz
czesciej zwraca sie uwage zarowno na publicyzacje prawa prywatnego™®, jak i na

31 W ramach tej argumentacji podnoszono: ,,Walory »publiczny« i »prywatny« nie sg elementa-
mi czy cechami przepiséw prawa (stosunkow prawnych, norm, obowiazkoéw, uprawnien, zachowan,
rozstrzyganych spraw itd.), odkrywanymi w tychze przepisach, lecz sa im przypisywane wedtug
okreslonych zatozen calkowicie zewnetrznych w stosunku do prawa”. Ponadto zwracano uwagg,
ze orzecznikom ,,publiczny” i ,,prywatny” ,,[...] nie przysluguje walor empirycznej sprawdzalno-
$ci. Nie przystuguje im logiczna warto§¢ prawdy i falszu, nie sg one wypowiedziami prawdziwie
lub fatszywie orzekajacymi cokolwiek o danym obiekcie [...] Walory »publiczny« i »prywatny« sa
przypisywane okreslonym zjawiskom, a nie w nich odkrywane; nie istnieje niezalezne od danego
podmiotu, empirycznie sprawdzalne kryterium pozwalajace na odrdznianie tego, co publiczne, od
tego, co prywatne”. Poza tym dowodzono: ,,JJedynie od aksjologicznie zdeterminowanych postaw
zalezy, czy calemu prawu przypisuje si¢ walor »publiczne« — jak czynig jedni, czy tez pewnej jego
czescei — jak czynig inni — przypisuje si¢ walor »prywatne«. Sprowadza si¢ to do zywienia okreslo-
nych przekonan ideologicznych i znajduje swdj najjaskrawszy wyraz w gloszonych przeciwstaw-
nych koncepcjach ideologicznych”. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 106-108. W ramach
przedstawianych pogladéw wskazywano tez, ze stosowane dotad kryteria nie pozwalaja na wyod-
rebnienie, wedlug logicznej i w petni rozlacznej klasyfikacji, zespolow przepisow, ktore nalezatyby
do sfery publicznej i sfery prywatnej. Zob. Z. Ziembinski, Szkice z metodologii..., s. 119.

32 R. Longchamps de Berier, Wstep do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922, s. 6-7.
J. Letowski, W sprawie granicy..., s. 361.
J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 115-116 i przywotana tam literatura.
G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris 1936, s. 237; S. Rundstein,
W poszukiwaniu prawa cywilnego, Warszawa — Krakéw 1939, s. 101. W pismiennictwie zwraca si¢
uwage, ze wkraczanie regulacji publicznoprawnych na pole zastrzezone dla instrumentow prawa
prywatnego ma wspoétczesnie charakter swoistego suplementu do tych rozwiazan. Zaktadany w ten
sposob komplementarny wydzwiek tego rodzaju rozwigzan miatby za$ oznaczac, ze celem wskaza-
nych tendencji nie jest eliminacja metody prywatnoprawnej i proba jej zastapienia przez regulacje
publicznoprawng. Taka komplementarno$¢ zmierzataby do rozbudowania (bez naruszania istoty)
konstrukcji prawa prywatnego oraz zmodyfikowania niektorych rozwigzan prawa prywatnego
w celu przystosowania ich do wspotczesnych uwarunkowan rynkowych. M. Safjan [w:] M. Safjan
(red.), System Prawa Prywatnego, t. 1. Prawo cywilne — cze¢s¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 49-52;

33

34

35
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prywatyzacj¢ prawa publicznego®®. To za$ nie pozwala juz na ostre wyznaczenie
granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym?®’ ani na uznanie ich
dominacji/podlegtosci®®. Nie bez racji wskazuje si¢ wiec, ze wobec ztozonosci zycia
spotecznego w ustawodawstwach wielu panstw pewng prawidlowoscig stala si¢
obecnos$¢ regulacji (instytucji) normatywnych o charakterze eklektycznym, wyraz-
nie spajajacych elementy publiczno-prywatne. Powyzsze stwierdzenie sprawia, ze
sztywne, pryncypialne zaliczanie niektorych instytucji do dziedziny publiczno- lub
prywatnoprawnej pozostawatoby zatem w znacznej mierze utrudnione, a ewentu-
alne zabiegi w tym zakresie nabieratyby jedynie stricte konwencjonalnego (a przy

A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,,Panstwo i Prawo”
2010, nr 5, s. 32-41. Autor ten trafhie zauwaza, iz publicyzacja prawa prywatnego nie stanowi no-
wego zjawiska. Pozostaje ona jednoczesnie nie tylko problemem prawnym, ale takze zagadnieniem
z zakresu filozofii politycznej. ,,Problem publicyzacji prawa prywatnego jest tylko jednym z efek-
tow dziatan wladzy, majacych charakter prawno-ustrojowy; stanowi jednak papierek lakmusowy, za
pomoca ktérego mozna stwierdzi¢, jak daleko wladza stara si¢ wkracza¢ w sfere prywatna (wolno-
sciowa) obywateli. Z tego wzgledu proces ten wymaga kontrolowania, a szczeg6lna rola przypada
tu Trybunatowi Konstytucyjnemu”. Zob. A. Zurawik, Problem publicyzacji..., s. 41; por. J. Haber-
mas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego
panstwa prawnego, ttum. A. Romaniuk, R. Marszalek, Warszawa 2005, s. 418; A. Bier¢, Zarys
prawa prywatnego..., s. 52-54. Jak zauwaza autor, granicg publicyzacji prawa prywatnego wytycza
w sposob ogodlny konstytucyjna zasada proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), chronia-
ca jednostke przed ,,[...] nadmierng ingerencja wtadz publicznych i nieograniczonym rozprzestrze-
nianiem si¢ publicznej metody regulacji”. Zdaniem L. Morawskiego wspodtczesnie obserwuje si¢
tendencje publicyzacji prawa prywatnego, ktora nie oming¢ta nawet tradycyjnego ,,bastionu” prawa
prywatnego, ktdrym jest prawo cywilne. Zasadniczymi czynnikami sprzyjajacymi publicyzacji pra-
wa sg: rozrost funkcji wspotczesnych panstw, rozwoj nowych technologii i technik oraz powstanie
rezimow o charakterze totalitarnym. Zob. L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Torun 2011,
s. 80.

3¢ A. Jurkowska, O ,, prywatyzacji” prawa wspolnotowego i jej skutkach, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2006, nr 9, s. 12.

37 H. Rot, Problem dychotomii prawa publicznego i prywatnego, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 1976, nr VI, s. 17-18.

38 Z. Duniewska [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 1: Instytucje prawa administracyjnego, Warszawa 2015, s. 159; J.S. Langrod, Insty-
tucje prawa publicznego. Zarys czesci ogolnej (reprint), Krakow 2003, s. 55, gdzie autor stwierdzit:
»s[...] tradycyjny dualizm: prawo publiczne — prawo prywatne — to trudny problem teorii prawa, ktory
komplikuja, w jeszcze wigkszym stopniu, elementy extra-jurydyczne, jakie si¢ wen wprowadzaé
zwyklo. Idzie tu o przejaw procesu rozniczkowania si¢ prawa, dzielenia go na charakterystyczne
rodzaje, ujmowania na réznych plaszczyznach z rozmaitych punktéw widzenia. Podzial ten jest
rownie dawny, jak odwieczne usitowania teoretykéw prawa znalezienia dlan jednolitego, prawniczo
uchwytnego kryterium. Tradycyjnie w uzyciu jest klasyczna koncepcja Ulpiana wysuwajaca mo-
ment zrézniczkowania interesow, a wiec nie dajgca kryterium prawniczego, skoro wprowadza eko-
nomiczny pierwiastek warto$ci. Niekonczace si¢ poszukiwania tego kryterium, czy to w dziedzinie
sytuacji faktycznych, czy tez w dziedzinie stosowanego przymusu, jako baz rozréznienia — nie sg
zdolne doprowadzi¢ do naukowo zadowalajacych rezultatow”.
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tym uwarunkowanego tradycja badawcza i dydaktyczng) wydzwigku®. Oczywistosé
niniejszej prawidtowosci nie eliminuje jednak potencjalnych dazen do sprecyzowa-
nia charakteru oraz okre$lenia przynalezno$ci galeziowej prawnie zroéznicowanych
instytucji. Odmawianie im bowiem mieszanego charakteru prawnego (czego wszak
nie mozna wykluczy¢) skutkuje probami swoistego warto§ciowania i dowodzenia
prymatu publiczno- badz prywatnoprawnych elementéw danego rozwigzania.

WNIOSKI KONCOWE

Potrzeba wypracowania uporzadkowanego sposobu myslenia o prawie po-
twierdza, ze znany juz od czasow starozytnych podziat na prawo publiczne i prawo
prywatne okazat si¢, niezaleznie od zgtaszanych uwag, doniosty nie tylko teoretycz-
nie, ale takze praktycznie. Przeprowadzone analizy dowodza rowniez, ze podziatu
tego mozna dokona¢ wedtug réznych, blakngcych jednak z czasem, kryteriow?.
Co wigcej, wydaje sig, ze ich wybor nie przynosi de facto spodziewanego rezultatu
(nie sposob bowiem wyrézni¢ przedmiotow klasyfikacji, ktore bylyby wzgledem
siebie logicznie wyczerpujace, oparte na jednej podstawie podziatu — fundamentum
divisionis oraz roztgczne*). Trudno zresztg nie zauwazy¢, ze w nastepstwie takiej
klasyfikacji wyekstrahowano by nie tylko ,,rdzenne” przepisy publiczno- i prywat-
noprawne, lecz takze blizej niedookre$lone ich zespoty*.

3 J. Letowski, W sprawie granicy..., s. 361.

40 Jak zaznacza przy tym J. Helios, tradycyjne kryteria podziatu na prawo publiczne i prawo
prywatne sg szczegodlnie nieadekwatne na gruncie prawa europejskiego. Autorka podkresla jedno-
cze$nie, ze w systemie anglosaskim ,,unika” si¢ wrecz prostego podziatu na prawo publiczne i pra-
wo prywatne. Zob. J. Helios, Podzial publiczne/prywatne w prawie Unii Europejskiej [w:] U. Ka-
lina-Prasznic (red.), Stare dogmaty — nowe wyzwania w prawie i ekonomii, Warszawa 2013, s. 275,
286-287; por. A. Gkoutzinis, Free movement of services in the EC Treaty and the law of contractual
obligations relating to banking and financial services, ,,Common Market Law Review” 2004, nr 41,
s. 167-168. Jak wskazuje z kolei A. Jamroz, wspolczesnie konkurujg ze sobg dwie koncepcje wy-
odrebnienia prawa prywatnego i prawa publicznego — teoria interesow i teoria podmiotow. Zob.
A. Jamroz, Wprowadzenie..., s. 65—66; por. B. Starck, H. Rolland, L. Boyer, Introduction au droit,
Paris 1996, s. 84-86. W innym ujeciu podkresla si¢, ze do obecnych kryteriow podziatu naleza:
kryterium podmiotowe, kryterium przedmiotowe i kryterium sposobu dochodzenia roszczen. Zob.
S. Wronkowska, Podstawowe pojecia..., s. 105-106; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, s. 79.

41 J. Petzel [w:] A. Malinowski (red.), Logika dla prawnikéw, Warszawa 2002, s. 83.

42 Wobec tego nalezatoby si¢ zastanowi¢, czy bardziej adekwatny — przynajmniej prima facie —
nie jest podzial oparty na metodzie typizacyjnej, ktora z gory przyjmuje zatoZenie o jego nieostrosci
i niemoznosci przeprowadzenia niniejszych rozgraniczen w sposob wyczerpujacy oraz rozlaczny
(S. Wiodyka, Problem struktury..., s. 12-13; B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, ,,Studia Cy-
wilistyczne” 1971, t. XVII, s. 5 i n.; Z. Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, s. 215 in.; F. By-
dlinski, Juristische Methodenlehre, Wien — New York 1982, s. 543 in.). Zasygnalizowany tu podziat
typologiczny opieratby si¢ na dwoch warunkach: stwierdzeniu niepustosci catosci dzielonej oraz
roztaczno$ci egzemplarzy wzorcowych, ktore stanowia podstawe wyodrgbnienia poszczegdlnych
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Warto rowniez zaakcentowac obecno$¢ pewnych ,,obszaréw granicznych”
w obrebie prawa publicznego i prawa prywatnego (powstalych w nastepstwie swo-
istego sprzgzenia/wptywania obu tych dziatdéw prawa na siebie*’). Dostrzezenie tej
prawidtowosci oznacza, ze w ramach jednej gatezi prawa znajdujg si¢ regulacje sku-
piajace rozwigzania publiczno- oraz prywatnoprawne*, co sktania do konstatacji, ze
granica migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym pozostaje dialektycznie
otwarta®, a przy tym ulega nieuchronnym przeobrazeniom*. Linia demarkacyjna
oddzielajaca prawo publiczne od prawa prywatnego pozostaje wigc ruchoma,
pozwalajac jednoczes$nie zaobserwowac procesy prywatyzacji prawa publicznego
i publicyzacji prawa prywatnego?’. Klasyczny, sztywny podziat na prawo publiczne
i prawo prywatne ulega zatem stopniowemu zatarciu®, tracgc charakter zasadni-
czego przeciwstawienia®. Dostrzegajac to zjawisko, trudno oprze¢ si¢ wrazeniu,

cztonow typologii (J. Petzel [w:] A. Malinowski (red.), Logika..., s. 89—90). W przekonaniu niektd-
rych autoré6w komentowany podziat typologiczny uzupetnia warunek adekwatnosci podziatu — zob.
w szczegolnosei T. Chodkowski i in., Elementy logiki prawniczej. Definicje podzialy i typy argu-
mentacji, Warszawa — Poznan 2000, s. 81-82. Zastosowanie tej metody ocenia si¢ jednak niekiedy
jako problematyczne. Proba zaliczenia danej gat¢zi prawa do sfery publiczno- lub prywatnoprawne;j
natrafia bowiem na powazniejsze przeszkody, wynikajace przede wszystkim z tego, ze podziat pra-
wa na te galezie opiera si¢ na innych zasadach niz podziat na prawo publiczne i prawo prywatne
(K. Opalek, Problemy metodologiczne..., s. 181). Wobec tych watpliwosci nasuwa si¢ pytanie, czy
bardziej trafne nie jest w istocie zredefiniowanie tradycyjnych ujeé i podzialow prawa, skoro na
wielu z nich spoczywa cigzar nieadekwatnosci. Zob. K. Zeidler, Prawo publiczne a prawo prywatne
w relacji do sporu pomigdzy liberalizmem a komunitaryzmem, ,,Prawo i Wigz” 2014, nr 1, s. 55.

+ S. Wilodyka, Problem struktury..., s. 11-12. W piSmiennictwie zwraca si¢ uwagg na znacze-
nie wzajemnych relacji mi¢dzy interesem publicznym a interesem prywatnym, w tym na postulat ich
godzenia. Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 22-23.

4 ]. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 18—19. Warto rowniez przypomnie¢ stowa
M. Smotki, ktora dostrzegajac tendencje do zacierania sztywnej granicy migdzy prawem karnym
i prawem cywilnym (na przyktadzie instytucji nawigzki), uznata, ze w ten sposob dochodzi takze do
zacierania si¢ roznicy mi¢dzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Zob. M. Smotka, Pojecie
i rodzaje sankcji prawnej (niepublikowana praca doktorska), Lublin 1974, s. 181.

4 P. Dybel, S. Wrobel, Granice politycznosci, Warszawa 2008, s. 438.

4 H. Rot, Problem dychotomii...,s. 17.

47 Przyktadowo, M. Zirk-Sadowski zwracal uwage na wypieranie stosunkdéw cywilnopraw-
nych przez stosunki administracyjnoprawne, twierdzac, ze jest to zjawisko powszechne we wszyst-
kich systemach prawnych. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 67;
zob. tez: W. Chrzanowski, Wolnos¢ jednostki a prawo, ,,Palestra” 2009, nr 11-12, s. 15-16. Uwagi
na temat ,,cywilizacji” prawa administracyjnego: K. Chochotowski, Kryzys prawa administracyjne-
go w administracji publicznej — rzeczywistos¢ czy fikcja [w:] A. Doliwa, S. Prutis (red.), Wypieranie
prawa administracyjnego przez prawo cywilne, t. 111, Warszawa 2012, s. 59-66; M. Szyrski, W spra-
wie zjawiska przenikania si¢ prawa administracyjnego i prawa cywilnego w nowoczesnym panstwie
prawa [w:] ibidem, s. 306.

# K. Zeidler, Prawo publiczne..., s. 54.

4 T. Spyra, Granice wykladni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wy-
ktadni, Krakow 2006, s. 213; M. Rogacka-Rzewnicka, Kulturowe i cywilizacyjne przeobrazenia
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ze przenikanie si¢ niektorych elementow publicznych i prywatnych nie stanowi
jeszcze zagrozenia dla porzadku prawnego, a zwtaszcza dla sfery ochrony praw
jednostki. Stad tez — wobec wskazanych interakcji migdzygateziowych — mozna
by postawi¢ pytanie, czy bardziej konstruktywnym przedsigwzigciem nie bytoby
skoncentrowanie si¢ na poszukiwaniu nie tyle roznic, ile podobienstw miedzy
prawem publicznym a prawem prywatnym?*°

1US PUBLICUM AND IUS PRIVATUM —
BETWEEN THE CONTRADICTION AND THE COHERENCE?

Abstract

The purpose of the present article is to draw attention to the methodologically oldest
method of organizing the classical way of thinking about law. However, the ancient dis-
tinction between ius publicum and ius privatum requires considering whether the indicated
dichotomy is still justified in the modern world. As a result of observations of the phenomena
of privatization of public law and of publicization of private law, it seems that the division
into public law and private law is in fact becoming gradually blurred and, above all, it los-
es its nature of fundamental opposition. Considering the interactions presented here, one
should not consider focusing on the differences to be the more constructive approach but
rather searching for the similarities between public law and private law.

Keywords: privatisation of public law, publicisation of private law, ius publicum,
ius privatum

procesu karnego. Perspektywa historyczna i wspotczesna [w:] M. Filar, J. Utrat-Milecki (red.), Kul-
turowe uwarunkowania polityki kryminalnej, Warszawa 2014, s. 286-287.
50 J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 24.
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Marcin Pytel (Lublin)

Falsyfikat dokumentu rzekomo z 1150 r.
i jego transumptz 1251 r.

Dokument wystawiony rzekomo przez Kazimierza Sprawiedliwego w 1150 r.
dla klasztoru w Ladzie zachowat si¢ jedynie w transumpcie z 1251 r. wystawionym
w Kramsku przez Kazimierza Konradowica', ktory przekazuje nam jednak tylko
tekst samej dyspozycji dyplomu rzekomo z 1150 r., pomijajac pozostate formuty
dyplomatyczne. Zawiera nadanie dwoch wsi: Ktobii i Chocenia wraz z przypisang
do nich ludnoscia, ktorej obowigzki i powinnosci wzgledem klasztoru okresla tzw.
instruktarz? oraz pelny immunitet ekonomiczny i sagdowy. Natomiast transumpt
Kazimierza Konradowica zachowal si¢ w oryginale.

Jak dotad w dokumencie rzekomo z 1150 r. widziano jedynie grube fatszerstwo,
totez nie wzbudzit szerszego zainteresowania w naszej historiografii i cho¢ byt juz
kilkakrotnie omawiany, to zawsze na marginesie innych zagadnien, nie doczekat
si¢ wigc osobnego studium. Na ocenie tego dyplomu zawazyta z pewnos$cia opinia
wyrazona przez tej miary dyplomatykéw, co Franciszek Piekosinski® i Wojciech
Ketrzynski*. Obaj w swoim sadzie byli zgodni, Ze ksigz¢ Kazimierz Sprawiedliwy
w 1150 r. nie byt ksieciem udzielnym, nie moégt wiec dokonywac jakichkolwiek
nadan. W konsekwencji obaj podejrzewali i sam transumpt, nie wypowiadajac

! Tak tez zostal wydany w: Kodeks dyplomatyczny Wielkopolski, t. 1, Poznan 1877 [dalej:
KDW dla tomow 1-4], nr 298.

2 Jest to okreslenie H. Lowmianskiego, Poczqtki Polski. Polityczne i spoteczne procesy ksztal-
towania sie narodu do poczqtku wieku X1V, t. 6, cz. 1, Warszawa 1985, s. 302, przyp. 704.

3 F. Piekosinski, Uwagi do Kodeksu dyplomatycznego Wielkopolski, ,,Przeglad Krytyczny”
1877,t.12,5. 448 in.

* W. Ketrzynski, Studia nad dokumentami XII wieku, ,,Rozprawy Akademii Umiejetnosci. Wy-
dziat Historyczno-Filozoficzny” 1891, t. 26, s. 86.

CPH 73 (1), 2021: 129-144. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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jednak przeciw niemu zadnych argumentow. Ketrzynskiemu wydato si¢ podejrza-
ne jedynie to, ze ksigze Kazimierz Konradowic potwierdzil dokument, ktory byt
nimia vetustate contritium, oraz mozliwos¢ potwierdzenia tak wydawaloby si¢
oczywistego falszerstwa. Dopiero Zofia Koztowska-Budkowa® wzieta w obrone
dokument ksigcia Kazimierza Konradowica, poddajac analizie jego strong paleo-
graficzng i stwierdziwszy, wprawdzie z pewnym wahaniem, wspotczesng dacie
konfirmacji r¢ke, uznata go za autentyk. Oceny tej nie zmienial odnotowany przez
te badaczke fakt zredagowania transumptu przez cystersow lgdzkich. Jednoczesnie
ugruntowala ona oceng dokumentu rzekomo z 1150 r., dodajac jednak, ze wzmian-
ka dokumentu potwierdzajacego o ztym stanie dokumentu potwierdzanego, ktora
wzbudzita podejrzenia Ketrzynskiego, nie jest niczym niezwyktym, wrecz prze-
ciwnie — przedstawienie do konfirmacji zniszczonego dyplomu utatwiato zadanie
falszerzowi.

Nieco bardziej gruntownie przeanalizowal te dokumenty Jozef Mitkowski®
przy okazji rozwazan nad kancelarig Kazimierza Konradowica. Podtrzymat sad
Koztowskiej-Budkowej na temat autentycznos$ci transumptu z 1251 r., wykazujac
dowodnie reke kancelaryjng pisarza Jozefa’. Jednoczesnie Mitkowski powtorzyt
wszystkie argumenty wypowiedziane przeciw dokumentowi rzekomo z 1150 r.
Odnotuje, ze poglady te w niezmienionej postaci utrzymaty si¢ od czasow Pie-
kosinskiego 1 Ketrzynskiego do dzi$. Ostatnio podejmowane proby ponownych
badan nad rzekomo najwczesniejszymi dokumentami klasztornymi nie wniosty
jednak niczego nowego do krytyki dokumentu Kazimierzowego®. Jedynie Tomasz
Ginter zajat si¢ szczegdtowym rozbiorem obowigzkoéw i powinnosci mieszkancow
wsi klasztornych wymienionych na omawianym dokumencie, co wczes$niej zrobit
Stanistaw Trawkowski’, do ktorych wynikow analizy wkrotce powrdce.

Konkludujac stan badan nad dokumentem rzekomo z 1150 r., warto zauwazy¢,
ze pomimo trafno$ci wczesniejszych ustalen nie wyczerpuja one problematyki
tego falszerstwa, bowiem dotychczasowe badania nie wychodzg poza elementarng
krytyke autentycznosci. Co wigcej, odczuwa si¢ pewna rezygnacj¢ w podejsciu do

5 Z. Koztowska-Budkowa, Repertorium polskich dokumentow doby piastowskiej, Krakdéw
1937, s. 57-58.

¢ J. Mitkowski, Kancelaria Kazimierza Konradowica ksigcia kujawsko-teczyckiego (1232—
1267), Wroctaw 1968, s. 29-31.

7 Tzw. r¢ka k3.

8 H. Waraczewski, Proces fundacyjny klasztoru cysterséw w Lgdzie nad Wartq, ,Nasza Prze-
szto$¢” 1994, t. 83; A.M. Wyrwa, Procesy fundacyjne klasztorow cysterskich linii altenberskiej,
Poznan 1995; T. Jurek, Dokumenty fundacyjne opactwa w Lqgdzie, ,,Roczniki Historyczne” 2000,
t. 66, s. 17-18.

° T. Ginter, Dziatalnos¢ fundacyjna Mieszka III Starego, Krakow 2008, s. 110-114; S. Traw-
kowski, Gospodarka wielkiej wlasnosci cysterskiej na Dolnym Slgsku w XIII wieku, Warszawa
1959, s. 111-113, 132-138.
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omawianego dyplomu spowodowang okolicznoscig, ze dokument rzekomo z 1150 r.
zachowany w transumpcie nie zawiera formut dyplomatycznych, uniemozliwiajac,
jakby sie wydawato, tradycyjna krytyke. Jednak w podejsciu do dyplomu rzekomo
z 1150 r. nie jesteSmy catkiem pozbawieni mozliwosci krytyki czy interpretacii,
i to na réznych ptaszczyznach.

Nie ulega watpliwosci sam fakt wezesnej metryki nadan zawartych w omawia-
nym dokumencie, tj. Ktobii i Chocenia. Obie wystepuja wsrod wsi klasztornych
pierwszej grupy rzekomego dokumentu fundacyjnego klasztoru w Ladzie'. Trzeba
dodac, ze na obu dokumentach identycznie (cho¢ w nieco innej formie) okreslono
wymiar obowigzkow i powinnoséci mieszkancoéw Ktobii i Chocenia, lecz doku-
ment rzekomo z 1150 r. w instruktarzu wymienia ponadto postugi, ktore rzekomy
dokument fundacyjny rozciaga juz na ogot mieszkancow wsi klasztornych, oraz
oba zawierajg jednakowe klauzule immunitetowe'!. Poza tym Ktobie i Chocen
identyfikuje si¢ na Kujawach w poblizu Wtoctawka!?. Powstaje wiec pierwszy
problem: od kogo pochodzi to nadanie wsi kujawskich klasztorowi ledzkiemu?
Fakt tak weczesnego datowania tego falsyfikatu nie pozwala na jednoznaczne od-
rzucenie mozliwo$ci nadan przez Kazimierza Sprawiedliwego. Bedac przeswiad-
czonym o niematych trudno$ciach z rozstrzygnigciem postawionego wyzej pytania,
sprobuje jednak rozeznac si¢ w mozliwosciach, jakie si¢ nasuwajg. Wydaje sie, ze
problem oznaczenia osoby, od ktorej pochodza nadania wsi kujawskich, zaweza
si¢ do dwoch osob, mianowicie Mieszka III, inicjatora drugiej fundacji ledzkiej,
od ktorego z pewnoscia pochodzi zasadniczy zrab nadan uwypuklonych w rzeko-
mym dokumencie fundacyjnym, oraz Kazimierza Sprawiedliwego jako rzekomego
nadawcy posiadtosci kujawskich opactwa ledzkiego rzekomo z 1150 r. Warto przy
tym wyjasni¢, dlaczego catg rzecz zawezam do dwoch wymienionych ksigzat,
skoro w literaturze wskazano jeszcze jedng ewentualnos¢. Henryk Waraczewski,
zdajac sobie wprawdzie sprawe z trudnosci w precyzyjnym ustaleniu donatora wsi
kujawskich klasztorowi ledzkiemu, wysunat hipotezg, widzac w ksigciu Leszku
(synu Bolestawa Kedzierzawego) darczynce cystersow ledzkich z wsi kujawskich'.
Poglad ten nie ma jednak najmniejszego oparcia w zrodlach, totez z miejsca go od-
rzucam. Sprawe t¢ mogloby rozwigzac¢ ustalenie doktadnej daty opanowania Kujaw
przez Mieszka ITI. W historiografii przedstawiano dotad trzy daty: 1186, 11911

10 KDW, t. 1, nr 393.
Oczywiscie biorgc pod uwage dtuzsza wersje rzekomego dokumentu fundacyjnego.
T. Jurek, Dokumenty fundacyjne..., s. 42.
H. Waraczewski, Proces fundacyjny..., s. 162.
H. Rutkowski, Zajecie Kujaw przez Mieszka Starego [w:] S.K. Kuczynski (red.), Spoleczen-
stwo Polski sredniowiecznej, t. 5, Warszawa 1992, s. 109-123.
15 Tak gtownie w starszej literaturze. Szczegdétowy stan badan: ibidem.
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1 1194 1.', przy czym w rachubg moga wchodzi¢ jedynie lata 1194 1 1186. Problem
w tym, ze obie te daty nie maja prawie zadnego oparcia w zrodtach. Pozniejsze
datowanie objgcia rzadow na Kujawach przez Mieszka III opiera si¢ jedynie na
argumencie ex silentio 1 wyznacza z jednej strony $mier¢ Kazimierza Sprawiedli-
wego, z drugiej — fakt pozniejszych rzadow Mieszka w tej dzielnicy!”. Natomiast
1186 — rok $mierci dotychczasowego wladcy Kujaw, ksiecia Leszka — ma wedtug
Henryka Rutkowskiego za soba posredni argument w datacji listy swiadkow:
falsyfikatu mogilenskiego rzekomo z 1103 r., streszczajacego proces o Radziejow
prowadzony przez urzednikow Mieszka III oraz zapisu kommemoracyjnego z ksiegi
brackiej klasztoru w Lubiniu, ktére w zasadniczej czesci sa ze sobg zbiezne 1 wy-
mieniaja te same testujace osoby. Warto zauwazy¢, ze datowanie listy swiadkow
dokumentu mogilenskiego na podstawie wyznaczenia datacji opartej na btedzie
paleograficznym w zapisce lubinskiej ma tyle samo argumentdéw za, co i prze-
ciw'®. Jednak przyjecie tej ostatniej daty catkowicie wyklucza rzady Kazimierza
Sprawiedliwego na Kujawach!, co wydaje si¢ mato prawdopodobne ze wzgledu
na pozniejsza tradycje widzacg w ksigciu Kazimierzu Sprawiedliwym protoplaste
linii kujawskiej Piastow?’.

Nie moggc rozstrzygnac tej kwestii, pokuszg si¢ jednak o wyjasnienie problemu,
dlaczego redagujac dyplom rzekomo z 1150 r., mnisi ledzcy jako wystawce podali
wlasnie ksiecia Kazimierza. Z moich wcze$niejszych uwag nie wynikato bowiem,
ze niemozliwe bytoby przyjecie nadania Ktobii i Chocenia od Kazimierza Sprawie-
dliwego. Niemniej zaznacze, ze date ewentualnych nadan pochodzacych od tego
ksigcia wyznaczaly lata: 1186, czyli rok Smierci Leszka, dotychczasowego wladcy
Kujaw, oraz 1194 — rok $mierci Kazimierza Sprawiedliwego. Rzecz wydaje si¢ wiec
mniej prawdopodobna, bowiem na ten okres przypada, po pierwsze, konflikt mie-
dzy Mieszkiem IIT a Kazimierzem Sprawiedliwym?!, po drugie — kasata klasztoru
ledzkiego w poczatku lat 90. XII w., za$ ponowna fundacj¢ opactwa datuje si¢ na
lata 1194-1195%. Jednak podjeto juz w literaturze przedmiotu probe interpretacji
poszukujacej na zupetnie innej ptaszczyznie wyjasnienia okolicznosci sfabryko-
wania przez mnichow ledzkich falsyfikatu na imi¢ Kazimierza Sprawiedliwego niz

16°S. Szczur, Zmiany polityczne w Wielkopolsce w latach 1181-1195, ,,Roczniki Historyczne”
1980, t. 46, s. 1-15.

17 H. Rutkowski, Zajecie Kujaw...; S. Szczur, Zmiany polityczne...

18 Tez¢ H. Rutkowskiego zdaje si¢ jednak akceptowac Z. Dalewski, Wiadza, przestrzen, cere-
monial. Miejsce i uroczystos¢ inauguracji wladcy w Polsce sredniowiecznej do konca XIV wieku,
Warszawa 1996, s. 84.

19 Przypomng, ze ksiaz¢ Bolestaw Kedzierzawy zapisat synowi Leszkowi Mazowsze wraz z Ku-
jawami. Por. H. Lowmianski, Poczgtki Polski..., s. 142.

20 J. Bieniak, Rola Kujaw w Polsce piastowskiej, ,,Ziemia Kujawska” 1963, t. 1, s. 30-39.

2 H. Rutkowski, Zajecie Kujaw...; S. Szczur, Zmiany polityczne...

22 T. Jurek, Dokumenty fundacyjne opactwa w Lgdzie, ,,Roczniki Historyczne” 2000, t. 66, s. 12.
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hipotetycznego poszukiwania okresu, w ktorym mozna by byto znalez¢ mozliwos¢
nadan tego czy innego wtadcy. Mam tu na mysli interpretacje zaproponowang
przez Jozefa Mitkowskiego na marginesie rozwazan nad autentyczno$cig poszcze-
g6lnych dokumentéw Kazimierza Konradowica®. Badacz ten, uznawszy dyplom
rzekomo z 1150 r. za oczywiste falszerstwo, wysunat jednak hipoteze objasniaja-
ca okolicznosci powstania tego falsyfikatu, rozpatrujgc go na tle wspotczesnych
wydarzen z pogranicza wielkopolsko-kujawskiego, tj. wojny toczacej si¢ miedzy
Kazimierzem Konradowicem a Bolestawem Poboznym, ktdra przeszta do historii
pod nazwa wojny o Lad. Poniewaz nie ma tu miejsca na omowienie okoliczno$ci
jej wybuchu, ogranicze si¢ do jednego jej aspektu, ktory zaakcentowal w swojej
pracy Mitkowski. Zauwazyt on, ze konflikt rozgrywat si¢ pomiedzy dwiema liniami
Piastow, wielkopolska i kujawska, a przypomng, ze Bolestaw Pobozny byt synem
Wiladystawa Odonica, wnukiem Odona i prawnukiem protoplasty linii Piastow
wielkopolskich Mieszka III. Kazimierz Konradowic natomiast za ojca miat Konrada
Mazowieckiego, za dziada za§ Kazimierza Sprawiedliwego. Majac tak zarysowany
obraz, Mitkowski stwierdzit, ze w 1251 r., gdy kasztelania ledzka pozostawata pod
rzagdami Kazimierza Konradowica, mnisi ledzcy, przedstawiajac do konfirmacji
ksigciu swe posiadtosci kujawskie, celowo sfabrykowali nowy przywilej na imi¢
dziada ksigcia, ktory w dwczesnej sytuacji politycznej wystgpowat jako prawny
sukcesor i w ten sposob manifestowat swoje prawa do opieki nad ledzkimi cyster-
sami, wiec i prawa do ziemi ledzkie;j.

Nie ukrywam, ze poza koncowymi przywolanymi przeze mnie wnioskami wi-
dze tu trafne podejscie do rozpatrywanego falsyfikatu. Sprobuje zatem zarysowaé
dodatkowa mozliwos$¢ interpretacji. Uwazam, ze falsyfikat wystawiony rzekomo
przez Kazimierza Sprawiedliwego w 1150 r. stanowi dobrg ilustracje tezy Bernarda
Guenée? o $cistym zwigzku miedzy autorytetem a autentycznoscia, czy nawet uwie-
rzytelnianiem r6éznego rodzaju tekstow, w tym dokumentéw, w Sredniowiecznej
Europie®. Tezy tej starat si¢ broni¢ Guenée, podajgc zaczerpniete z historiografii
przyktady powierzania notariuszom publicznym zadania spisania kroniki przez
poszczegolnych ludzi czy miasta, aby poprzez wlasny autorytet uwierzytelniali
przedstawiane dzieje. Konkluzje artykulu majg jednak znacznie szerszy wymiar,
a ostatni przyktad przytoczony przez Guenée przedstawia dla mnie szczegdlng
warto$¢, totez dtuzej sie nad nim zatrzymam.

23 ]J. Mitkowski, Kancelaria Kazimierza Konradowica..., s. 29-31.

2 B. Guenée, Authenthique et approuvé: recherches sur les principes de la critique historigue
au Moyen Age [w:] L. Lefévre, La lexicographie du latin médiéval et ses rapports avec les recherches
actuelles sur la civilisation du Moyen Age, Paris 1981, s. 215-229.

% Tez¢ B. Guenée zaakceptowali autorzy najnowszego podr¢cznika dyplomatyki $rednio-
wiecznej O. Guyotjeannin, J. Pycke, B.- M. Tock, Diplomatique médiévale, Brepols 1993, s. 367.
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Autor XV-wiecznej kroniki klasztoru w Evesham, Tomasz z Marlborough,
przedstawiat histori¢ majaca miejsce w 1205 r. W kurii papieskiej toczyta si¢
wlasnie sprawa o egzempcj¢ klasztoru w Evesham spod jurysdykcji biskupstwa
Worcester. Cata rzecz rozgrywata si¢ przed papiezem Innocentym III, znanym
skadinad jako tworca podstaw krytyki dokumentu®. W toku procesu, na udowod-
nienie swoich praw do egzempcji, ze strony klasztoru zostaly przedstawione dwa
dokumenty, ktorych wystawca byt sam Konstantyn Wielki. Rzecz si¢ powiodta,
mimo protestu obroncy biskupa, a papiez, zapoznawszy si¢ z dokumentami, miat
oswiadczy¢: Istae verae sunt i dalej quum approbata fuerunt, inaestimabili gaudio
repletus sum. W celu interpretacji tych stow oddajmy jednak glos samemu Guenée,
ktory pisze: ,,Le probleme de savoir s’ils étaient vrais ou faux était secondaire, car
ils étaient en tout cas approuvés, et par quelle autorité!, et donc authentiques, et
donc dignes de foi”?’.

Cho¢ dysponuje szczatkowsa literaturg dotyczaca sredniowiecznych fatszerstw,
nieograniczajacg si¢ do badania krytyki autentycznos$ci, wskaze na podobne przy-
ktady mogace postuzy¢ do interpretacji falsyfikatu rzekomo z 1150 r. Michael
T. Clanchy, rozpatrujac kwesti¢ fatszerstw w sredniowiecznej Anglii, odnotowat
ciekawe zjawisko fabrykowania serii falsyfikatow przez wigkszo$¢ instytutow
koscielnych w poczatkach panowania Wilhelma Zdobywcy na imi¢ Edwarda Wy-
znawcy. | tu interpretacja nasuneta si¢ niejako sama, wszak Wilhelm Zdobywca,
legitymujac podbdj Anglii, oglosit si¢ prawnym sukcesorem Edwarda?®. Podobne
zjawisko odnotowuja Olivier Guyotjeannin, Jacques Pycke i Benoit-Michel Tock?,
stwierdzajac, ze zdecydowang wickszos¢ falsyfikatow sfabrykowanych w IX—X w.
zredagowano na imiona najwickszych Karolingéw. Daleko wigc tu do ukrytej poza
warstwg falszerstwa prawdy historycznej czy dobrej tradycji.

Powracajac z tak zarysowanym problemem do analizowanego dyplomu wy-
stawionego rzekomo przez Kazimierza Sprawiedliwego, uwazam, ze mamy tu
do czynienia z podobnym zjawiskiem. Cystersi lgdzcy, starajac si¢ o konfirmacje
kujawskich posiadtosci opactwa u ksigcia teczycko-kujawskiego Kazimierza
Konradowica, 6wczesnego wladcy kasztelanii ledzkiej, celowo wystylizowali
intytulacj¢ dokumentu na imi¢ dziada ksigcia wowczas panujgcego, utwierdzajac
fatszerstwo dokumentu autorytetem ksigcia Kazimierza Sprawiedliwego, proto-
plasty linii kujawskiej Piastow. Sprawa rzeczywistego nadawcy nie miala za$ dla
zadnej ze stron znaczenia.

Dokument rzekomo z 1150 r. przedstawia dla mnie jednak szczeg6lna warto$¢
z innych wzgledow. Jak si¢ wydaje, instruktarz na dokumencie rzekomo z 1145 r.

% M.T. Clanchy, From Memory to Written Record. England 1066—1307, Oxford 1993, s. 325.
27 B. Guenée, Authenthique et approuvé..., s. 227.

2 M.T. Clanchy, From Memory to Written Record..., s. 318.

2 0. Guyotjeannin, J. Pycke, B.-M. Tock, Diplomatique médiévale, s. 371.
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nie jest oddany w swej pierwotnej postaci. Przyjrze si¢ wigc jego rozbiorowi zapro-
ponowanemu przez Stanistawa Trawkowskiego w pracy poswigconej gospodarce
wielkiej wtasnosci cysterskiej na Dolnym Slasku, ktora traktowata pordwnaw-
czo o powinnosciach i obowigzkach mieszkancow wsi klasztoru w Ladzie, oraz
uwagom Tomasza Gintera®®. Poniewaz tematem tej pracy nie jest analiza majatku
klasztornego ani gospodarki cystersow ledzkich, skoncentruje sie na tych czesciach
instruktarza dokumentu rzekomo z 1150 r., ktore roznia si¢ od swych odpowiedni-
kow z rzekomego dokumentu fundacyjnego?!.

Warto odnotowacé, ze wymiar obowiazkdéw i powinnosci przekazanych w in-
struktarzu na obu dokumentach jest taki sam i dotyczy mieszkancow tych samych
wsi klasztornych®?. R6znica polega na kolejnosci wymienianych danin i powinno-
$ci oraz formie zapisu obowigzku dostarczania przez mieszkancoéw klasztornych
miary pszenicy, $ciecia na dzien swietego Michata sze§¢dziesieciu snopkow zyta.
Dokument rzekomo z 1150 r. wymienia ponadto w instruktarzu obowigzek noszenia
listow klasztornych.

Oto zapisy obu dokumentow:

1145

Istarum ergo villarum homines tenen-

tur solvere pro festo s. Michaelis LX mani-

pulos silignis, modium avenae, mensuram

tritici, tres urnas brasei, quinque capetia

annonae metere, duo plaustra foeni toti-

demque lignorum, duos trochos de pino,

per tres continuos dies cum tota familia

segetes purgare, per unum diem singuli
cumulare, tres kitas lini dare.

1150
...predictarum villarum homines in
subsidium prenominatorum fratrum an-
nuatim solvere tenentur LX a manipulos
nove silignis, quinque capecia annone
metere, tribus diebus segetes purgare, per
unum diem triturare, rete trhere, in festo
sancti Michaelis modium avene, pro tri-
bus panibus mensuarum tritici, tres urnas
brasii, tres chitas lini, tres plaustratas feni
totidemque lignorum, duos truncos de
pino, et cum necessitas fratrum exegerit,
tam pedestres quam equestres mandato
eorum dirigere.

Tomasz Ginter na podstawie analogii uznal powstanie instruktarza w XII w. za
mato prawdopodobne i datowat go na nastepne stulecie®*. Zauwazyt tez, ze termin

39S, Trawkowski, Gospodarka wielkiej wlasnosci cysterskiej ..., s. 111-113; T. Ginter, Dzialal-

nos¢ fundacyjna..., s. 110-114.

31 KDW, t. 1, nr 393 oraz T. Jurek, Dokumenty fundacyjne..., nr 1.
32 Klobia i Chocen, nadane rzekomo przez Kazimierza Sprawiedliwego w 1150 r., naleza do
pierwszej grupy wsi klasztornych rzekomego dokumentu fundacyjnego opactwa w Ladzie. Zob.

KDW, t. 1, nr 393.

33 T. Ginter, Dzialalno$¢ fundacyjna..., s. 110-112.
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sktadania danin jest nieco inny na falsyfikacie dokumentu Kazimierza Sprawie-
dliwego niz na dokumentach datowanych na 1145 r.3* Passus o ciggnieniu sieci
pomiedzy Sieradzem a Wtoctawkiem zinterpretowat jako prawo polowu ryb na
tym terytorium i odrzucit poglad T. Jurka o archaicznosci tego zapisu ze wzgledu
na brak mozliwosci dokonania takiego nadania przez Mieszka II1. Uznal przy tym,
ze nadanie musiato by¢ dokonane przez Kazimierza Konradowica, ale powinnosci
obecne na instruktarzu dokumentow datowanych na 1145 i 1150 r. r6znig si¢ i zmie-
niaja na kolejnych egzemplarzach dokumentu fundacyjnego klasztoru w Ladzie®.

Z kolei S.Trawkowski na podstawie dokumentu rzekomo z 1150 r., poddajac
analizie powyzszy wykaz obowigzkoéw i powinnosci mieszkancow wsi klasztoru
w Ladzie, wyrdznit cztery ich grupy?*®. Pierwsza obejmowata robocizny zwigzane
z gospodarka wlasng klasztoru, do ktorej zaliczyl obowigzek zzgcia pigciu kop
zboza, pielenia trzy dni zasiewOw oraz jeden dzien pracy przy mtoécce. Druga
stanowily $wiadczenia zreluowanych dawnych cigzaréw prawa ksigzgcego, w tym
obowiazki dostarczania korca owsa, miary pszenicy zamiast trzech chlebow, trzech
garncoOw stodu, trzech kit Inu, trzech wozow siana, tylez drewna opatowego oraz
dwoéch pni sosnowych. Trzecig tworzyta renta naturalna, czyli w tym wypadku
obowigzek $ciecia szescdziesigciu nowej miary snopkow zyta. Czwarta grupe
stanowity za$ postugi, tj. obowigzek noszenia listow klasztornych. Nie zaglgbia-
jac sie w rozbidr instruktarza czy weryfikacje propozycji podziatu obowigzkow
1 powinnosci pidra Trawkowskiego, skoncentruje sie na réznicach w zapisie obu
dokumentéw zreluowanych obowiazkoéw mieszkancow wsi klasztornych. Jak
juz wspomniatem, w odmienny sposob oddany jest jedynie zapis obowigzku
dostarczania miary pszenicy, ktory na dokumencie rzekomo z 1150 r. opatrzony
jest dodatkowa informacja: zamiast trzech chlebow, oraz zapis obowiazku zzgcia
sze$c¢dziesieciu snopkow zboza, ktory na dokumencie rzekomo z 1150 r. odda-
ny jest w formie rozszerzonej — informuje o liczbie snopkow, ale nowej miary.
Trawkowski, rozpatrujac obie wzmianki, stusznie zauwazyt, ze nie powtarzaja si¢
one na zadnym innym dokumencie ledzkim, i — podkresle — nie ma ich takze na
rzekomym dokumencie fundacyjnym, i to na zadnej z jego wersji*’. Interpretacja
rozszerzonych zapisow dokumentu rzekomo z 1150 r. wskazuje jednoznacznie na
zamian¢ $wiadczen. Z obliczen Trawkowskiego wynika bowiem, ze mieszkan-
cy pierwszej grupy wsi klasztornych mieli oddawaé corocznie 29 wrzes$nia 150
chlebow, co wydaje si¢ mato prawdopodobne, jesli danina ta miata by¢ uiszczana
mnichom ledzkim, zrozumiata za$ przy okazji wybierania stanu przygodnego. Co

3 Ibidem, s. 112.

3 Ibidem, s. 114.

36 W tym miejscu podazam za S. Trawkowskim, Gospodarka wielkiej wlasnosci cysterskiej ...,
s. 132-138.

37 KDW, t. 1, nr 393; T. Jurek, Dokumenty fundacyjne..., nr 1.
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wigcej, przy takiej interpretacji zrozumiaty staje si¢ sam zapis zreluowanej formy,
tj. przekazanie dawniej pobieranej daniny przez ksigcia badz jego urzednikow
nie w pierwotnej formie, zupetie bezuzytecznej dla instytutu koscielnego, lecz
w nowej, dostosowanej do potrzeb instytucji, ktéra ma dang danin¢ pobierac.
Podobnie mozna interpretowac zapis liczby snopkow nowej miary jako sktadnik
dawniejszego systemu cigzaroOw ksigzecych przekazanych klasztorowi w zamie-
nionej juz formie*®. Z tego rowniez wynika, ze samej zamiany $wiadczen w obu
wymienionych wypadkach musiat dokonac¢ ksigze.

Obie omowione formy zapiséw z dokumentu rzekomo z 1150 r. wydawaty sie
Trawkowskiemu do tego stopnia niezwykle, ze uznat je za przejatek ze sformuto-
wania XII-wiecznego, z czego wyciagnat moim zdaniem zbyt daleko idace wnio-
ski. Uznal bowiem, ze mnisi lgdzcy w 1251 r. przedstawili do konfirmacji ksigciu
Kazimierzowi Konradowicowi nie falsyfikat, a jedynie dokument interpolowany.
Badaczowi temu wydalo si¢ bowiem niemozliwe, by mnisi, fabrykujac dokument,
wprowadzili don niejasne sformutowanie: LX manipulos nove silignis, ktére od razu
budzito watpliwosci, poniewaz nie byto jasne, o jaka nowa miar¢ moze chodzic.
Uznatl, Ze nalezatoby si¢ raczej spodziewaé okreslenia liczby snopkdéw nie nowa
miarg, ktora stalaby si¢ zrozumiata w przypadku podniesienia §wiadczenia, lecz
wedtug nazwy, np. biskupia, targowa, wroctawska. Umieszczanie za$ podobnego
sformutowania w fabrykacie XIII-wiecznym tracito wszelki sens, podobnie jak
zapisu mensuarum tritici pro tribus panibus®.

Przyjmujac wywod Trawkowskiego co do archaicznej formy zapisu i majac
juz przygotowany grunt w postaci krytyki obu wersji rzekomego dokumentu
fundacyjnego®’, przedstawi¢ jednak odmienne zdanie. Przede wszystkim nie
zgadzam si¢ z pogladem, ze w 1251 r. konfirmowano jedynie dokument interpo-
lowany, a nie falsyfikat. Z wywodu Trawkowskiego nie wynika bowiem, na czym
ta interpolacja miataby polegaé, i od razu nasuwa si¢ pytanie, ktore jego partie sa
interpolowane, a ktore stanowig autentyczny zrab dokumentu? Tego jednak badacz
w swojej rozprawie nie wykazat. Odrzucit mozliwos¢ wezesnej datacji dyplomu,
nie wykazujac, ze nadanie Klobii i Chocenia pochodzi dowodnie od Kazimierza
Sprawiedliwego, oraz przyjmujac zwigkszony wymiar obcigzen mieszkancow
klasztoru, z dwdch dostarczanych wozow siana do trzech na podstawie krotszej
wersji rzekomego dokumentu fundacyjnego, czyli dokonujac zabiegu, jak tatwo to

3% Por. przyktad dokumentu fundacyjnego klasztoru w Trzebnicy oraz pracg R. Grodeckiego,
Ksigzeca wltosé trzebnicka na tle organizacji majqtkow ksigzecych w Polsce XII wieku, ,,Kwartalnik
Historyczny” 1913, t. 27, s. 22-24. Na temat zamiany $§wiadczen: J. Widajewicz, Danina stotu ksig-
zecego w Polsce piastowskiej, Lwow 1926, s. 54.

3 Podobnie T. Ginter, Dziafalnos¢ fundacyjna..., s. 113.

4 M. Pytel, Uwagi nad przekazem dokumentu fundacyjnego klasztoru cysterséw w Lqdzie,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2020, t. 72, nr 1.
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wczesniej wykazano, dowolnego. Warto zauwazy¢, ze idac tokiem rozumowania
Trawkowskiego, nie mozna zauwazy¢ interpolowanych partii dokumentu*!. Fakt,
ze dokument rzekomo z 1150 r. zawiera archaiczne sformutowania, podobnie jak
argument o wyrobieniu w pracy nad dokumentem mnichdw ledzkich, nie rozstrzyga
sprawy, wrecz przeciwnie — nasuwa zupetnie inne rozwigzanie.

Zanim przejde do jego rozbioru, zatrzymam si¢ na drugiej roznicy miedzy in-
struktarzem dokumentu rzekomo z 1150 r. a rzekomym dokumentem fundacyjnym
klasztoru w Ladzie. Chodzi o obowigzek mieszkancdéw wsi opactwa noszenia listow
klasztornych pieszo lub konno, ktéry na dokumencie rzekomo z 1150 r. wymienia
instruktarz, a ktory na rzekomym dokumencie fundacyjnym wymieniony jest zaraz
po wykazie wsi klasztornych drugiej grupy*. Czy mnisi lgdzcy rozciagneli wiec
omawiany obowigzek na mieszkancow Ktobii i Chocenia, fabrykujac dokument
rzekomo z 1150 r., czy moze dopiero redagujac rzekomy dokument fundacyjny na
potrzeby konfirmacji z 1261 r., przerzucili obowigzek noszenia listow klasztornych,
dodajac powinnos$¢ ciggnienia sieci pomiedzy Wtoctawkiem a Sieradzem poza
wykaz nadanych klasztorowi wsi, wyznaczajac tym samym dodatkowe obowiazki
wszystkim mieszkancom wsi opactwa ledzkiego? A moze na rzekomym dokumen-
cie fundacyjnym okres$laty one jedynie obowiazki mieszkancow drugiej grupy wsi
opactwa? Charakterystyczne, ze Wtadystaw Lokietek w trakcie procesu klasztoru
z mieszkancami Dolan zazadal od opata Ladu przedstawienia dokumentu fundacyj-
nego, po czym dopiero wydat wyrok, m.in. wymieniajgc obowigzki i powinnosci
mieszkancow tej wsi i powtarzajac ich wymiar za instruktarzem rzekomego doku-
mentu fundacyjnego, jednakze dodajac obowiazek noszenia listow klasztornych.
Mogtoby to wskazywac na kierunek zwiekszania powinnosci mieszkancow wsi
opactwa ledzkiego, obcigzanie mieszkancow pierwszej grupy wsi klasztornych
powinnosciami drugie;.

Jednakze na ustalenie chronologii rzekomo najwczesniejszych dokumentow
ledzkich oraz podstawy, na jakiej opart si¢ obecnie rozpatrywany falsyfikat, przy-
jecie tego czy innego rozwigzania nie ma najmniejszego wplywu, poniewaz nie
znamy instruktarza w jego pierwotnej postaci, a nie jest nim instruktarz znany
z rzekomego dokumentu fundacyjnego, poniewaz nie zawiera oczywistych archa-
izmow instruktarza dokumentu rzekomo z 1150 r. Jednakze dalej nie wiadomo,
czy iten zachowat si¢ w swej pierwotnej postaci, gdyz wzmianka o powinnosciach
mieszkancoéw Klobii i Chocenia noszenia listow klasztornych wydaje si¢ wlasnie
interpolacja, ale w ramach samego instruktarza. Poniewaz dokument rzekomo
z 1150 r. powtarza zasadniczo tekst za rzekomym dokumentem fundacyjnym, do-

4 Jezeli tak stawia¢ sprawg, to mozna bytoby sie doszukiwac¢ interpolacji w klauzuli immuni-
tetowej dokumentu, czego jednakze S. Trawkowski nawet nie zauwaza. Por. S. Trawkowski, Gospo-
darka wielkiej wltasnosci cysterskiej..., s. 111-113.

2 KDW, t. 1, nr 393.
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tyczy za§ dwoch wsi, ktére odnajduje tez na rzekomym dokumencie fundacyjnym
posrod wsi klasztornych pierwszej grupy, rodzi sie pytanie, czy dokumentuz 1150 r.
nie sfabrykowano na podstawie wczesniejszego dokumentu fundacyjnego? To, iz
rzekomy dokument fundacyjny w formie znanej obecnie nie ma archaicznie wysty-
lizowanego instruktarza, nie moze przemawiac za tym, ze dokument z 1150 r. nie
opierat si¢ na dokumencie fundacyjnym opactwa, bo nie mozna by¢ pewnym, czy
egzemplarz wloctawski jest — jak chce tego T. Jurek — autentycznym przywilejem
fundacyjnym klasztoru, czy jedynie nowozytnym odpisem. Podobnie jak nie wia-
domo, czy egzemplarz kolonski rzekomego dokumentu fundacyjnego opiera si¢ na
autentycznym dokumencie Mieszka ITI*, a moze raczej w ktorej czesci jest oparty
na XII-wiecznym autentyku ledzkim. Wiadomo bowiem, ze formularz protokotu
oraz narracji dokumentu zredagowano w Lubiazu, i to niekoniecznie na podstawie
autentyku z 1175 r.* Co wiecej, rozbior formularza najstarszych dokumentow dyk-
tatu cystersow ledzkich moze utwierdzi¢ wkrotce w tych watpliwosciach. Majac
z kolei na wzgledzie czas potwierdzen dokumentu rzekomo z 1150 r. — 1251 r. oraz
egzemplarza kolonskiego — 1261 r., nietrudno wytlumaczy¢ réznice w zapisach
form instruktarza na obu dokumentach. W 1251 r. fabrykujac dokument rzekomo
z 1150 r., oparto si¢ na jakim$ wcze$niejszym, XII-wiecznym dokumencie, prze-
pisujac zen literalnie tekst, przynajmniej w czesci koniecznej do zredagowania
dyplomu (stad archaiczne zwroty) by¢ moze w niewielki sposob go interpolujac.
Odwracajac rozumowanie Trawkowskiego, tatwo teraz wytlumaczy¢, ze jesli nie-
zrozumiate wowczas sfomutowania dokumentu rzekomo z 1150 r. budzily r6zne
watpliwosci, to redagujac nastepny dokument, je usunigto®.

Rozpatrujac dokument z 1150 r., prawie wszyscy jego badacze ograniczali si¢
do ewidentnego stwierdzenia fatszerstwa, nie wglebiajac si¢ w rozbior dyplomu.
Wrynikato to niewatpliwie z faktu, ze dokument z 1150 r. zachowal si¢ jedynie
w transumpcie, ktory podaje jedynie dyspozycje dokumentu potwierdzanego,
pomija za§ wszystkie formuty dyplomatyczne. Sprawa jednak wcale nie wyglada
tak Zle, jakby na pozor si¢ mogto wydawac.

Na poczatek powrdce do dokumentu rzekomo wystawionego przez Kazimierza
Sprawiedliwego w 1150 1. 1 jego transumptu z 1251 r. Rzekomy dyplom Kazimierza
Sprawiedliwego zachowat si¢ jedynie w dyspozycji, pozbawiony jest natomiast
wszelkich formut dyplomatycznych poza nig. Ponadto jego transumpt — dokument
Kazimierza Konradowica — zredagowali cystersi ledzcy. Zasadne jest wigc pytanie
o metody pracy w klasztorze ladzkim nad redakcja transumptow.

M. Pytel, Uwagi nad przekazem...

“ W. Ketrzynski, Studia nad dokumentami..., s. 85.

4 Podobnie T. Ginter uznaje czas powstania instruktarza na ok. potowe XIII w. Zob. T. Ginter,
Drziatalnos¢ fundacyjna..., s. 114-115.
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Z XIII w. zachowaty si¢ cztery transumpty dokumentéw opactwa w Ladzie, przy
czym wszystkie z nich zredagowano w klasztorze. Sg to nastepujace dokumenty:
(1) bedacy przedmiotem rozwazan rzekomy dokument Kazimierza Sprawiedliwego
z 1150 r., (2) potwierdzony w 1251 r. przez Kazimierza Konradowica, (3) rzeko-
my dokument fundacyjny konfirmowany w 1261 r. przez Bolestawa Poboznego,
aw 1280 r. przez Przemysta II, (4) dokument Msciwoja z 1280 r., potwierdzony
w 1291 r. roéwniez przez Przemysta 11*°. Jedynie dokument Msciwoja z 31 lipca
1280 r. przytoczono w cato$ci, redagujac jego potwierdzenie’. Trzy pozostate
konfirmacje przytaczaja jedynie dyspozycje potwierdzanych dokumentow, a ponie-
waz dwukrotnie potwierdzano rzekomy dokument fundacyjny klasztoru w Ladzie,
ktorego tekst znamy w catosci, mozna doszukiwac si¢ analogii i przy redakcji
transumptu dokumentu rzekomo Kazimierza Sprawiedliwego z 1150 r.

Transumpt Bolestawa Poboznego wystawiony w Szetlewie 10 grudnia 1261 r.
zawiera inwokacj¢: In nomine sancte et individue Trinitatis amen, ktora ma wy-
jatkowg forme, poniewaz sposrdd dokumentow dyktatu ledzkiego znajduje si¢
jedynie na rzekomym dokumencie fundacyjnym, ktoéry w protokole i narracji opiera
si¢ na dokumencie fundacyjnym klasztoru w Lubiazu i jego falsyfikatach oraz na
dokumencie zredagowanym pi¢¢ miesi¢ecy po pierwszej konfirmacji rzekomego
dokumentu fundacyjnego, 24 kwietnia 1262 r.*, ale w pewnej odmianie, albo-
wiem stowo sanctus oddane jest w stopniu najwyzszym i inwokacja brzmi: /n
nomine sanctissime et individue Trinitatis amen. Arenga: Quoniam factum omne
modernorum haberi solet dubium quod non litterarum apicibus roboratur zostala
dostownie przeniesiona z dokumentu Kazimierza Konradowica z 1250 r. Promul-
gacji dokument Bolestawa Poboznego nie posiada. Korroboracja: Ut autem hoc
nostrum factum in honorem Dei sancteque genitricis eiusdem semperque virginis
Marie ratum inviolabiliter observetur, presentem cedulam sigilli nostri munimine
duximus roborandam jest najczeséciej stosowang korroboracja na dokumentach
klasztoru w Ladzie, ale doktadnie te sama forme korroboracji zawiera tez rzekomy
dokument fundacyjny, a nalezy ona juz niewatpliwie do partii dokumentu zredago-
wanej w Ladzie®. Klatwy dokumentu: (ita videlicet) ut si quod absit, aliquis poste-
rorum nostrorum vel eciam alienorum huic, nostro facto ausu temerario contraire
presumpserit, indignacionem Dei omnipotentis nec non beatorum apostolorum
Petri et Pauli atque omnium sanctorum se noverit incursurum w tej formie nie
mozna juz wprawdzie odnalez¢ na zadnym pozostatym dyplomie dyktatu cystersow

4 KDW, t. 4, nr 2057 (496a) i jego transumpt KDW, t. 6, Warszawa — Poznan 1982, nr 41.

47 Tussimus igitur nobis presentari privilegium prefati ducis Mestwini, quod oculata fide per-
speximus non cancellatum, non abolitum nec aliqua parte viciatum, cuius tenorem de verbo ad
verbum presentibus duximus inserendum.

#® KDW, t. 1, nr 395.

4 Ibidem, nr 393; T. Jurek, Dokumenty fundacyjne..., nr 1.
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ledzkich, jednak maledykcja pojawia si¢ rowniez na niedatowanym falsyfikacie
dokumentu Bolestawa Poboznego z 13 listopada 1255 r. wraz ze zmieniong kor-
roboracja swego wzoru’’, a w formie spotykanej m.in. na rzekomym dokumencie
fundacyjnym. Uzycie okreslenia anno Domini na dyplomie z 1261 r. jest najczest-
szym sposobem oznaczania roku rowniez na pozostatych dyplomach ledzkich®'.
Data dzienna oddana za pomoca kalendarza rzymskiego, poza falsyfikatami, jest
za$ wytacznym sposobem oznaczania dnia na dokumentach opactwa ledzkiego
do 1262 .52 Formuta $wiadkoéw: Adest et fidelium testium astipulacio pojawia sie
natomiast na dokumentach redagowanych w klasztorze w Ladzie od lat 60. az do
potowy lat 80. XIIT w.>* Nie wyciggajac na razie wnioskow, przytocze jeszcze
teksty dokumentu potwierdzajacego Przemysta Il oraz potwierdzanego rzekome-
go dokumentu fundacyjnego, ale poming dyspozycje i swiadkow obu dyplomow.

Jak tatwo si¢ przekonaé, formularz dokumentu potwierdzajacego jest catko-
wicie oparty na formularzu dokumentu potwierdzanego. Nie do$¢, ze powtdrzono
w prawie niezmienionej formie arenge, promulgacje, korroboracje®, to omal nie-
zmieniona pozostata narracja dokumentu potwierdzanego, ktéra zostata jedynie
nieznacznie skrocona i dostosowana do potrzeb formy transumptu. Do zmian,
jakie wprowadzono do tekstu konfirmacji w poréwnaniu z tekstem rzekomego
dokumentu fundacyjnego, nalezg przede wszystkim zmiana inwokacji na najbar-
dziej rozpowszechniona w dokumentach dyktatu ledzkiego formute swiadkow oraz
dodanie formuty datum per manus notariusza ksigzecego, ktory spisat dokument®,

Jesli chodzi o formularz dokumentu Kazimierza Konradowica, to inwokacja:
In nomine Domini amen, cho¢ jest w tej formie najbardziej powszechna w XIII w.,
stanowi, z trzema drobnymi wyjatkami, staty element formularza dokumentow
opactwa w Ladzie. Arenga: Omnis actio legitima, memoria indigens, ne pravorum
hominum suggestionibus infirmetur, utile et cautum est ut scripture testimonio
roboretur wedtug Karola Maleczynskiego®® poza dokumentami dyktatu cystersow
ledzkich nie wystepuje na zadnym dokumencie z ziem polskich, przynajmniej do

0 KDW, t. 1, nr 600.

ST Ibidem, nr 10, 20, 26, 27, 28, 80, 192, 395 i n.

52 Tbidem, nr 80, 192, 331. Z kolei nr 298 nie ma oznaczenia daty dziennej. Jednak falsyfikat
z poczatku lat 40. XIII w., dokument wystawiony rzekomo przez ksigcia Mieszka III w 1181 r., ma
date dzienng oddang juz za pomoca kalendarza kos$cielnego. Zob. T. Jurek, Dokumenty fundacyj-
ne...,s. 43.

53 M. Pytel, Falsyfikaty dokumentowe klasztoru cysterséw w Lqdzie do kovica XIII wieku (nie-
publikowana praca magisterska), Lublin 2001.

3% Dostosowang jedynie do tekstu dyplomu konfirmujacego.

55 Pomijam tu z oczywistych wzgledow zmiang wystawcy oraz daty dokumentu.

¢ K. Maleczynski, O formularzach w Polsce w XIII wieku [w:] idem, Studia nad dokumentem
polskim, Wroctaw 1971, s. 195-196, przyp. 35. Warto zauwazy¢, ze T. Nowakowski nie odnajduje
tej arengi wsrod areng zredagowanych do potowy XIII w. Zob. T. Nowakowski, Idee areng doku-
mentow ksigzqt polskich do potowy XIII wieku, Bydgoszcz 1999.
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1145

In nomine Sancte et individue Trini-
tatis amen.

Quoniamquidem velocitate dierum
nostrorum transituri sumus, quemadmo-
dum fugere solet umbra vel evanescere
fumus

Igitur nos Mesico Dei gracia dux Po-
lonie

Universis christifidelibus tam presen-
tibus quam futuris notum esse cupimus,

Quod pro dilectione domini nostri The-
su Christi liberatoris animarum nostrarum
et pro veneracione gloriose genitricis eius-
dem, perpetue virginis marie et omnium
sanctorum monachos Cisterciensis ordi-
nis de longinquis partibus terre adductos,
de cenobio videlicet Bergensi, pro viris
litteratis, divinorum celebratoribus cele-
stiumque contemplatoribus collocavimus
in loco, qui vocatur Lenda, super fluvium
Wartam, ob remedium anime nostre ac
posterorum nostrorum conferentes eis has
hereditates subscriptas cum hominibus
et cum omnibus utilitatibus, que in eis
sunt ac in posterum provenire poterunt,
in nostra eos defensionem suscipientes et
successoribus nostris per omne tempus de-
fendendos commitimus solo divine remu-
neracionis intuitu. [am vero subnotantur
possessionum loca, s(c)ilicet:...

Ut autem hoc nostrum factum ad ho-
norem Dei sancteque genitricis eiusdem
semper virginis Marie robur perpetue fir-
mitatis obtineat, presentem cedulam sigilli
nostri simul et annuli munimine duximus
roborandam. Acta sunt hec in Gnezsene
in die beati Adalberti anno Domini M. C.
XL.V. indictione nona, epacta vero sexta,
presentibus viris ecclesiasticis, videlicet
... et aliis quampluribus nobilibus.

1150

In nomine domini amen.

Quoniam quidem velocitate dierum
nostrorum transituri sumus, quemad-
modum fugere solet umbra vel euanescere
fumus,

Igitur nos secundus Premisl, dei gracia
dux Polonie,

Universis Christifidelibus tam presen-
tibus quam futuris notum esse cupimus,

Quod pro dilectione domini nostri
Thesu Christi liberatoris animarum nos-
trarum, et pro veneracione gloriose ge-
nitricis eiusdem, perpetue virginis Marie,
et omnium sanctorum innouamus dilectis
in Christo fratribus, in domo Lendensi
domino famulantibus, priuilegium glo-
riosi proavi nostri, domini ducis Polonie
Mezeconis, confirmantes prefatis fratribus
has hereditates subscriptas cum hominibus
et omnibus utilitatibus, que in eis sint ac
in posterum prouenire poterunt, in nostra
eos defensione suscipientes et successori-
bus nostris per omne tempus defendentes
commitimus solo diuine remuneracionis
intuitu. Iam vero subnotantur possessio-
num loca: scilicet ...

Ut autem hec nostra confirmacio ad
honorem dei sancteque genitricis eiusdem
semper virginis Marie robur perpetue fir-
mitatis obtineat, presentem cedulam sigilli
nostri munimine duximus roborandam.

Acta sunt hec in Kalis, in die sanc-
ti Luce Ewangeliste, anno domini MC-
CLXXX presentibus hiis testibus: videlicet
... et data per manus Thilonis, notarii curie
nostre.
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konca XIII w. Jednocze$nie poza omawianym dokumentem znajduje si¢ na pigciu
dokumentach dyktatu ledzkiego®’, a tym samym jest arengg najczeSciej uzywang
w klasztorze. Promulgacja: notum esse volumus tam presentibus quam posteris
w analogicznej formie, cho¢ nieco zmodyfikowana, znajduje si¢ na wczesniejszym
fabrykacie klasztornym, falsyfikacie opatrzonym datg 1181 r., a nast¢pnie trafia
jeszcze do dwoch dokumentow zredagowanych w opactwie ledzkim®, w tym
do jedynego w XIII w. dokumentu opackiego®. Korroboracja: Ut autem hoc no-
strum factum in honore Dei sancteque Marie genitricis eiusdem ratum ac firmum
permaneant imperpetuum, presentem cedulam sigilli nostri appensione duximus
roborandam stanowi korroboracj¢ najczgsciej uzywang w klasztorze w Ladzie,
zaopatrzono w nig az osiem dokumentow, ktore wyszty spod pidora mnichow ledz-
kich®. Datacja dyplomu pozbawiona daty dziennej oraz okreslenie roku mianem
anno gracie wystepuje tylko na dwoéch kolejnych dyplomach zredagowanych
w klasztorze w Ladzie®', niewatpliwie pod wplywem dyplomu z 1250 r., bowiem
wszystkie pozostate XIII-wieczne dokumenty klasztorne®? maja rok okreslony
jako anno Domini. Formuta §wiadkoéw brzmi lapidarnie: presentibus i w podobnej
formie znajduje si¢, oprocz rzekomego dokumentu fundacyjnego, na dyplomach
dyktatu ledzkiego dopiero z lat 80., a przede wszystkim z ostatniej dekady XIII w.*

Transumpt Kazimierza Konradowica zawiera zatem wigkszos¢ formut typowo
ledzkich, przede wszystkim arenge i korroboracjg, a przy tym najczesciej uzywa-
nych w klasztorze ledzkim. Majac takze na wzgledzie to, ze potwierdzany dokument
rzekomo Kazimierza Sprawiedliwego z 1150 . zawiera archaiczne, najpewniej XII-
-wieczne sformutowania, oraz przyktad redakcji transumptu z 1280 r., jak rowniez
analogicznych konfirmacji Leszka Czarnego dokumentow klasztornych Koprzyw-
nicy oraz Wachocka, ktorych dyktat wprawdzie przypisuje si¢ kancelarii ksigzece;j,
ale ktore w cato$ci opieraty sie na tekstach dokumentéw potwierdzanych®, mozna
postawi¢ hipoteze, ze formularz dokumentu Kazimierza Konradowica w duzym
stopniu odzwierciedla formularz dokumentu potwierdzanego rzekomo przez Kazi-
mierza Sprawiedliwego, ktory bedac oczywistym fatszerstwem, musiat si¢ jednak

57 KDW, t. 1, nr 331, 600; KDW, t. 2, nr 695, 707, KDW, t. 4, nr 2057 (496a), cho¢ tu w pewnej
odmianie: Omnis ordinatio moderna, providentia indiget et cautela, ne longinquitate temporis vel
malorum hominum malicia infirmetur.

¥ KDW, t. 1, nr 476; KDW, t. 6, nr 35.

¥ KDW, t. 6, nr 35.

0 KDW, t. 1, nr 10, 26, 393, 395, 440, 600; KDW, t. 2, nr 678, KDW, t. 6, nr 27.

61 KDW, t. 1, nr 298, 331.

82 M. Pytel, Falsyfikaty dokumentowe...

0 Tbidem.

84 Z. Mazur, Studia nad kancelariq ksigcia Leszka Czarnego, Wroctaw 1975, s. 137-140;
Z. Koztowska-Budkowa, S. Szczur, Dzieje opactwa cystersow w Korzywnicy do konca XIV wieku,
,,Nasza Przeszto$¢” 1983, t. 60, s. 28—19.
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oprze¢ na jakim§ wczesniejszym wzorze. Hipotezy tej nie wydaje si¢ ostabiaé
nawet redakcja formularza transumptu z 1261 r., bo cho¢ dokument Bolestawa
Poboznego nie zostal w catosci oparty na formularzu rzekomego dokumentu fun-
dacyjnego, to przejmuje zen poszczegolne formuty, mianowicie inwokacje i korro-
boracjg.

A FORGERY OF A DOCUMENT FROM 1150
AND ITS TRANSUMPT FROM 1251

Abstract

The article is devoted to a forgery from Lad dated 1150 as well as to its transumpt which
was issued in 1251. The author maintains that the document dated 1150 is a forgery and
that its transumpt is authentic. Furthermore, it is the author’s opinion that Prince Casimir’s
name, which the forgery is signed with, was not accidental as it was connected with idea
of authority in the Middle Ages, which was used to authenticate documents. Moreover, the
forgery under discussion contains archaic phrasing in the so-called duties and obligations’
instruction for the citizens of the monastery villages, which are older than the ones known
from the alleged founding document of the abbey. On the other hand, an analysis of the form
of transumpts edited in the abbey in Lad leads one to the conclusion that, even though the
forgery dated 1150 was devoid of the majority of diplomatic phrases, it contained analogous
expressions to the transumpt.

Keywords: forgery, diplomatics, examination of authenticity in the Middle Ages,
war for Lad



CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom LXXIII — 2021 — Zeszyt 1

Maciej Wilmanowicz (Warszawa)

Sovereignty and Decentralization —
two competing perspectives on the crisis
of the French monarchy in the 16™ century

INTRODUCTION

The outbreak of the first religious war in France in 1562 marked the beginning
of a prolonged and acute crisis which was to beset the kingdom for decades and
which cannot be explained solely by the intensity of both sides’ doctrinal zeal.
Economic, social, political and legal factors were all at play, thus adding to the
complexity of the conflict. In its process the military and financial weakness of the
monarchy soon became evident as the royal armies were unable to deal a decisive
blow to the Huguenot movement sturdily entrenched in the southern regions of
France. The monarchy’s simultaneous inability to forge a durable compromise
furtherly exposed its deficiency and clearly indicated that the rising tensions could
no longer be contained by the institutional and political framework of the kingdom.
Desperate measures ensued, only to make the situation worse as the radicalization
of Huguenots (and in due course also of the staunchest Catholics) after the assas-
sination of their leaders in August 1572 and the subsequent outburst of popular
violence towards the Protestant minority clearly showed. By November 1576 (and
after 5 inconclusive wars in a period of merely 24 years) when the meeting of the
Estates General began in Blois, no one doubted the profoundness of the crisis.!

The state of lasting conflict prompted both sophisticated theorists and partisan
pamphleteers to produce treatises offering solutions supposedly capable of mend-
ing the dysfunctional body-politic. Jean Bodin’s Les Six livres de la République

! For a detailed analysis of the widespread reformist sentiment in the French society during the
Wars of Religion see M. Greengrass, Governing Passions: Peace and Reform in the French King-
dom, 1576—1585, Oxford 2007.

CPH 73 (1), 2021: 145-169. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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(henceforth République) published early in 1576 clearly stood out, as it offered
a comprehensive theory of the state unified by a single sovereign power that al-
lowed the commonwealth to exist in the first place and that, if it had been properly
understood, would have protected it from the raging anarchy.? On the other side of
the confessional barricade, Huguenots were waging their own ideological battles
against the crown, trying to come up with arguments that would allow them to
justify their resistance and at the same time not to present themselves as a seditious
minority threatening the stability of the kingdom.? The most sophisticated treatise
belonging to that tradition of thought was Vindiciae, contra tyrannos published
anonymously in 1579, but probably written five years previously either by Philipp
du Plessis Mornay or Hubert Languet (we shall refer to the author of the Vindiciae
as Brutus — the pseudonym he himself employed).* Both République and Vindiciae,
contra tyrannos have been studied extensively (although the former has drawn
much wider attention). The scholarly debate regarding the former seems to be
centred around the relationship between Bodin’s concept of sovereignty and the
rise of absolutism®, whereas the latter is usually placed firmly within the context
of the so-called Huguenot theory of revolution, as its last, most consistent piece.®

2 Bodin clearly stated that that was his aim in the preface to the first French edition of 1576
where he presented himself as giving advice on the proper legal and political arrangement of the
commonwealth and denouncing the pernicious theories advocated by “Machiavellians” and preach-
ers of popular sovereignty (clearly referring to the Monarchomach theories) that had, in his eyes,
disastrous effects. J.H.M. Salmon, Bodin and the Monarchomachs [in:] idem, Renaissance and Re-
volt: Essays in the intellectual and social history of early modern France, Cambridge 1987, p. 121.

3 To be sure, that “moderate” approach was not the only one present among the Huguenots. See
R. Kingdon, Calvinism and resistance theory, 1550—1580 [in:] J.H. Burns, M. Goldie (eds.), The
Cambridge History of Political Thought 1450—1700, Cambridge 1991, pp. 193-218.

4 A detailed discussion of the problem of authorship and the publication date can be found in
G. Garnett, Introduction [in:] Anonymous (1579), Vindiciae, contra tyrannos: or, concerning the
legitimate power of a prince over the people, and of the people over a prince, transl. and ed. G. Gar-
nett, Cambridge 1994, pp. xx—xxii (date), lv—Ixxvi (authorship).

5 A classic work that presented Bodin’s supposed adoption of absolutism in République as a de-
cisive break with his earlier “constitutional” theories presented in Methodus ad facilem historiarum
cognitionem (1566) is J.H. Franklin, Jean Bodin and the rise of absolutist theory, Cambridge 1973.
This vision has been criticized by other scholars who pointed out that Bodin was far from advocat-
ing unbridled, absolute power of the king, and that his theory of state evolved gradually much like
that of Th. Hobbes in De cive and Leviathan. See R. Tuck, The Sleeping Sovereign: The Invention
of Modern Democracy, Cambridge 2015, pp. 56-62; D. Lee, Popular Sovereignty in Early Modern
Constitutional Thought, Oxford 2016, pp. 187-188.

¢ A classic analysis is: Q. Skinner, The Foundations of Modern Political Thought, vol. 2: The
Age of Reformation, Cambridge 1978, pp. 302—-338. Anne McLaren has recently criticized the schol-
arly focus on the influence of Roman law tradition in Vindiciae, advocating in turn a more reli-
gion-based interpretation. A. McLaren, Rethinking Republicanism: “Vindiciae, contra tyrannos” in
Context, “The Historical Journal” 2006, Vol. 49, No. 1. For a persuasive refutation see: G. Garnett,
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It is not the aim of this paper to contest these perspectives, but rather to look at
both treatises from a slightly different angle — namely as answers to the ongoing
institutional crisis of the monarchy, especially as seen through the lenses of strictly
interdependent issues of decentralization and inadequacy of the royal administra-
tion. It should at once be pointed out that neither of these works was written as
a direct response to that specific problematic, let alone exclusively for that purpose.
Nevertheless, it will be argued that the specific tension between the royal adminis-
tration and the complicated structure of local networks of power not only rendered
it impossible for both Bodin and Brutus not to take a stance on that matter but also
influenced their theories. Accordingly, we shall begin with a brief description of
the institutional structure of the French kingdom prior to the outbreak of the Wars
of Religion which quickly proved inadequate once the conflict commenced. The
emphasis will be put on the fragile cooperation between the royal government in
Paris and virtually innumerable local institutions and territorial networks of power
that allowed the Valois kings to control the state in times of relative stability, but
which collapsed when faced with the internal struggle and proactive contestation of
kingly authority. That introductory chapter will form the bedrock for the subsequent
analysis of how Brutus and Bodin tried to incorporate the complex institutional
reality of the French kingdom into their own theories. As a result, we hope to shed
some light at the peculiar ways that Bodin and Brutus tried to circumvent the
problems posed by the existence of local power networks, defused or used them
to their own advantage as well as how it limited their theories.

THE CRISIS OF THE MONARCHY

For the purposes of this paper, three institutional aspects of the Renaissance
Valois monarchy in the years preceding the outbreak of the Wars of Religion are of
particular importance.” In the first place it ought to be noted that the French victory
in the Hundred Years War and the subsequent incorporation of Burgundy (1477),
Provence (1481), and Britanny (1491) — domains with long traditions of indepen-
dence — brought somewhat paradoxical results. On the one hand, having finally
defeated the English and solidified their internal position, the French monarchs
seemed stronger than ever before. On the other hand, it soon became obvious that
the cooperation of local elites, a certain acceptance of particularism which grew in

Law in the “Vindiciae, contra tyrannos”: a Vindication, “The Historical Journal” 2006, Vol. 49,
No. 3.

" The following description of the French monarchy is largely based on J. Russell Major, From
Renaissance Monarchy to Absolute Monarchy: French Kings, Nobles, and Estates, Baltimore 1994,
pp- 3-56.
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strength during the war was indispensable if the kingdom was to operate effectively
and be able to withstand its own territorial expansion. The provincial sovereign
courts were established to administer justice on king’s behalf, the local assemblies
were frequently consulted and their right to consent to taxation (if they did possess
it) was usually respected. As J. Russell Major put it: “In fact, by accepting, nay,
even encouraging, provincial autonomy and by respecting the privileges of their
subjects, Charles [VIII] and Louis [XII] strengthened the monarchy. People with
little historical association with the crown, like those of Dauphiné and Provence,
and those who had been devoted to their dukes, like the Burgundians, learned to
become loyal subjects. In an age when the crown had neither an adequate army
nor a bureaucracy to compel obedience, this accomplishment was of the highest
importance.” For all the rationality of that policy however, the decentralization
of the administration of justice and acceptance of the existing network of local
assemblies meant that the French kings had to take this institutional structure into
account when shaping their strategy, even though their adherents never failed to
underscore the constitutional right of the king to enforce his will regardless of
other loci of power.’

Secondly, the ability to enforce various institutions to obey royal commands
proved indispensable as the ever-rising costs of war in Italy, increasing inflation,
and at times lavish expenses of the court were forcing the Valois monarchs to seek
new sources of revenue. That was especially true during the reign of Francis I and
his successors, who never failed to avail themselves of any opportunity to generate
additional income. They found these opportunities in selling offices (more often
than not created specifically in order to be sold),'” imposing new types of taxes or
increasing the old ones and borrowing heavily (typically from their subjects). All
these measures, however, not only failed to prevent the financial situation of the
subsequent kings from deteriorating, but caused the royal debt to soar to an unprec-
edented level, forcing the crown to seek closer cooperation with their increasingly
impatient and already heavily burdened subjects. By 1560, merely two years before
the first War of Religion, there was no other way of funding royal expenses but to
call a meeting of the Estates General — a clear sign of the monarchy’s vulnerabil-
ity and a significant encouragement to all those who advocated a more inclusive,

8 Ibidem, p. 24.

? As chancellor I’Hopital did on behalf of Charles IX in the opening speech of the Estates Gen-
eral in 1561. Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, p. 256. In financial matters kings often invoked
the doctrine of “evident necessity” to impose taxes without assemblies’ consent which allowed them
to obtain necessary revenue and maintain the impression of operating within the constitutional struc-
ture of the kingdom. J. Russell Major, From Renaissance Monarchy..., pp. 16-19.

10°J. Rusell Major, From Renaissance Monarchy..., pp. 104-105.



SOVEREIGNTY AND DECENTRALIZATION — TWO COMPETING PERSPECTIVES 149

decentralized constitutional shape of the monarchy and called for more frequent
meetings of local assemblies and the Estates General alike. !

Thirdly, the simultaneous growth of the corps of professional royal officers
(partially as a result of the venality of offices, partially due to genuine efforts to
create more efficient system of administration) caused strong resentment toward
the representatives of the central government on the part of local, “old” nobility,
who saw these developments as grave threats to their traditional role as enforcers
of the royal will in their localities.'? Nevertheless, the traditional ties of deference
formed into an elaborate system of clientage still played a vital role in the func-
tioning of the monarchy as “kings, who could win the loyalty of their greatest
nobles by distributing patronage and others favours judiciously, found that through
these nobles they could penetrate into the provinces and still lower reaches of
the government.”"® Crucially, however, as soon as royal power suffered a severe
blow with the death of Henry II in 1559 and then was constantly undermined by
powerful noble factions (Guises, Bourbons, etc.) and the ongoing civil war, those
very same channels of influence turned out to be a double-edged weapon as the
competing sides used them to muster their own supporters and solidify areas under
their control.” The tension between the expanding centralized administration and
the particularism of the provinces, the constant need of money on the king’s part
that forced him to seek the approval of his policy from his subjects, the complex
network of clientage — these three aspects of political reality of the sixteenth-cen-

' Tbidem, pp. 113-114.

12 During the Estates General of 1560 and 1561 the secular estates protested vehemently
against the new nobility (noblesse de robe) closely tied to the growing royal administration, as well
as against the taxation of their own wealth. Both secular estates were only willing to agree for the
taxation of the other two, thus not only thwarting king’s hopes but also failing to recognize that their
refusal to aid the crown rendered future meetings of the Estates General rather unlikely. The cler-
gy, having agreed to help the monarch financially, was to be convoked relatively frequently in the
decades to come. See J. Russell Major, The Third Estate in the Estates General of Pontoise, 1561,
“Speculum” 1954, Vol. 29, No. 2, pp. 460—476.

13 J. Russell Major, From Renaissance Monarchy..., p. 95. There has been a debate, initiated
by Robert Harding, whether the clientage system was gradually losing its importance during the
Wars of Religion in favour of new, ideological rather than personal ties based on “party” system.
Harding claimed that that was indeed the case, but detailed case-studies conducted inter alios by
Mark Greengrass and Sharon Kettering showed that the client-patron ties did not disappear with the
advent of party allegiances during the Wars of Religion but functioned within them and lasted well
into the 17" century. R. Harding, Anatomy of a Power Elite: The Provincial Governors of Early
Modern France, New Haven 1978, pp. 68—87; M. Greengrass, Noble Affinities in Early Modern
France: The Case of Henri I de Montmorency, Constable of France, “European History Quarterly”
1986, No. 16; S. Kettering, Clientage during the French Wars of Religion, “The Sixteenth Century
Journal” 1989, Vol. 20, No. 2.

4 M. Holt, The French Wars of Religion, 1562—1629, Cambridge 2005, p. 51.
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tury France seriously crippled the ability of the monarchy to address the challenges
posed by the Wars of Religion.

The course of the fifth and sixth Religious Wars (1574—1577) can very well
serve as an example of how exactly these institutional constrains curtailed the power
of the central government. The smouldering hostilities in the provinces escalated
into a full-blown conflict when king Henry III failed to control his own brother
and heir presumptive — the duke d’Alengon, who fled the court in September 1575
and began to actively denounce the royal government in order to build his own
position — if need be by siding with Huguenots and employing their arguments
to criticize the unconstitutional actions of the king.!> A coalition was formed,
led by d’Alencon, great Huguenot nobles — Condé and Navarre (who escaped
from the court in February 1576), alongside the Catholic magnate and Governor
of Languedoc — Henri I de Montmercy. The royal army was unable to capture
fortified settlements, not for the first time during the Wars of Religion proving its
weakness.'® The rebel army combined with German mercenaries under Casimir
of Palatinate was clearly superior to the forces loyal to the heavily indebted king
who had no choice but to negotiate a settlement. The Edict of Beaulieu was issued
on 6 May 1576. The Huguenots were allowed to worship publicly in all France
(with the exception of Paris), special chambres-mi-partes were established to ad-
judicate cases involving litigants of both religions, the Estates General were to be
convoked in order to discuss the long-overdue reform of the kingdom.!” To be sure,
Alencon’s ambitions had also been satisfied — a generous grant of domains finally
allowed him to expand his network of clients.!® The Estates General that met at
Blois in November 1576 turned out to be a disappointment for both the king and
the Huguenots. The discussion immediately turned to the question of religion rather
than to the financial aid to the monarchy as the king had hoped. In the absence of
any substantial representation of the Huguenots, and under increasing pressure
from Catholic leagues that sprang up in the provinces as the outrage caused by the
Edict of Beaulieu intensified, the king effectively decided to go back on his word
and proclaim (albeit indirectly) the exclusive Catholicity of the kingdom, thus
making another war inevitable.!” Characteristically, however, the Estates General
refused to provide the king with financial support.?® The pattern was then bound

15 Tbidem, pp. 104-105.

16 M. Greengrass, Governing Passions..., p. 30.

7 M. Holt, The French Wars..., pp. 106-107.

¥ His household increased from 415 members before the edict to 942 when, in addition to
numerous domains, he was granted the former title of his brother — duke d’Anjou. S. Kettering,
Clientage..., p. 238.

1 M. Greengrass, Governing Passions..., pp. 88—89.

20 E.g. the list of grievances presented to Henry III by the nobility was long and included is-
sues such as venality of offices, growth of noblesse de robe and the need to create new general tax
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to be repeated. The poorly equipped royal army could not force the Huguenots
into obedience. Another settlement followed, this time concluded in Bergerac in
September 1577. As with the previous peace agreements, the difficulty did not lie
in signing a document, but in carrying out its provisions.

The subsequent two years of struggle to pacify the provinces and enforce the
terms of the agreement yet again showcased the fragility of the royal power. Each
province had its own convoluted political and personal arrangement which created
a variety of different problems.?! Sovereign parliaments were unwilling to register
the peace; the attitudes of minor officials were heavily reliant on local circum-
stances.” The Queen Mother Catherine de Medici herself went on a tour around
the southern provinces in order to personally resolve at least part of the seemingly
innumerable local conundrums that rendered the “king’s peace” so fragile.” A val-
iant effort that brought only temporary results, if it managed to bring any at all. In
1579, merely two years after the Bergerac peace, yet another war broke out.

The French monarch was simply unable to pacify the country that was so divided
both ideologically and institutionally, especially because his own powers relied so
heavily on the net of decentralized power structures. As Mark Greengrass puts it:
“the enforcement of the peace of Bergerac was not simply the implementation of
an act of state. Its success relied on informal power structures. Secretaries, écueyrs,
masters of the horse, illegitimate sons, friends of the family carried verbal mes-
sages, letters, and memoranda to curry friendship, beg favour, dispel a rumour, or
divulge a secret. Between the king, his secretaries, and senior courtiers on the one
hand, and the governors, lieutenants, marshals, and admirals of the French aristo-
cratic firmament on the other, lay reticulations of influence which complemented

taillon ordinaire to fund the army — of course to be paid exclusively by the third estate. M.P. Holt, A#-
titudes of the French Nobility at the Estates-General of 1576, “The Sixteenth Century Journal” 1987,
Vol. 18, No. 4, p. 493.

21 Suffice it to say that in Languedoc the Governor tasked with overseeing the implementation
of the peace of Bergerac was Henri I de Montmercy — the very same noble who took part in the fifth
War of Religion on the Huguenot side, hardly a loyal, dedicated royal officer. Ibidem, pp. 142—143.

22 See for example a case-study of the town of Chalons-sur-Marne in which the king, the Guise
governor and the city council all had their own agenda and fought for influence and control over
local policy. M. Konnert, Provincial Governors and Their Regimes during the French Wars of Re-
ligion: The Duc de Guise and the City Council of Chalons-sur-Marne, “The Sixteenth Century
Journal” 1994, Vol. 25, No. 4, pp. 833-835.

2 The Queen quickly learned how many local networks of power existed in the south-western
France and how difficult it was to convince their members to settle down and respect the terms of
the Bergerac settlement. M. Greengrass, Governing Passions..., pp. 189—192. The tour of 1579 was
not the first one in Catherine’s de Medici political career. Back in 1564-66 she organised ‘le grand
voyage de France’ of her son Charles IX in order to castigate the unruly provincial sovereign courts
that were refusing to register a new edict of tolerance. A direct king’s intervention in the form of /its
de justice forced the courts to register the document, but the necessity of personal involvement of
the monarch was an ominous sign. M. Holt, The French Wars..., pp. 58—63.
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the official state at every turn. The distant officialdom of the state was tamed by
endless requests for a generous decision in this instance, the gift of an office for
that relative, the imperative claims to respect a family connection or reclaim a past
favour.”* The institutional framework of the sixteenth-century France was anything
but simple. We shall now examine how both Bodin and Brutus incorporated it into
their theories.

REPUBLIQUE

Jean Bodin published République, his most famous work on political theory, in
1576 in the middle of the fifth War of Religion and merely few months before the
meeting of the Estates General in Blois during which he took a very active role as
an advocate of a moderate, anti-war policy.” Despite this highly relevant moment
of publication, Bodin’s theory was not simply a product created specifically in
order to support the king in his struggle against those who contested his authority.
It has been convincingly argued that Bodin’s thought developed over time and that
to see in République a drastic change of opinion or complete abandonment of the
theories presented in 1566 (in Methodus ad facilem historiarum cognitionem) is
an exaggeration.”® That of course is not say that Bodin was free from involvement,
also on theoretical grounds, in the current affairs of the French kingdom. Perhaps
the most compelling evidence to that effect (if his unequivocal statements from
the subsequent prefaces are not enough)?’ is that he decided to publish the book in
French and only later began to deliberately style himself as a cool-headed theorist
formulating his opinions without paying attention to the brutal world of day-to-day
political strife.?®

Regardless of these considerations, it is generally acknowledged that Bodin
was the first political thinker to produce a comprehensive theory of sovereignty
as a power unifying the commonwealth and of sovereign as essentially unbound

2 M. Greengrass, Governing Passions..., p. 145.

2 A description of Bodin’s activity during the Estates General can be found in O. Ulph, Jean
Bodin and the Estates-General of 1576, “The Journal of Modern History” 1947, Vol. 19, No. 4.
For a recent, detailed account see H.A. Lloyd, Jean Bodin, ‘This Pre-eminent Man of France’: An
Intellectual Biography, Oxford 2017, pp. 159-188. The moment of République’s publication was
not a coincidence. The kingdom was full of polemical literature, including that penned by Henry III
himself. Ibidem, p. 117.

%6 We have already indicated this shift of scholarly opinion. See G. Garnett, Introduction.

27 Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, p. 285.

2 For an analysis of Bodin’s approach to that matter see A.M. Blair, Authorial Strategies in
Jean Bodin [in:] H.A. Lloyd (ed.), Jean Bodin. The Reception of Bodin, Leiden 2013.
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by positive law which is but an expression of his will.* But how did the complex
institutional structure of the French kingdom fit into this theory? Was it to be
replaced with the all-embracing, rationalized system of administration controlled
from Paris, or was it allowed to exist? A brief outline of Bodin’s theory of state is
necessary before we attempt to answer this question.

Perhaps the most distinctive feature of Bodin’s theoretical undertakings was
his search for universal principles that would allow for a truly scientific analysis of
the state and its powers.*® Bodin rejected the approach of both the Bartolists who
treated the Roman civil law as a source of rules applicable regardless of spatial and
temporal context, and of the legal humanists such as Alciato on the grounds that
they blurred the distinction between private and public law by employing concepts
derived from the Roman civil law to analyse the reciprocal powers of the prince and
his subjects.>' He turned instead to historical, comparative studies of constitutional
arrangements of various commonwealths with hopes of finding a common feature
that could be used as a departure point for the scientific analysis of the state.?> Bodin
summarized his findings in the opening passage of République famously stating
that “a Commonweale is a lawfull government of many families, and of that which
unto them in common belongeth, with a puissant soveraigntie.”** Succinct as that
definition is, it forms a foundation upon which the entire subsequent analysis hinges,
very much in line with Bodin’s intentions.* The distinctive feature of political
life is the existence of a sovereign power within the state for “a Commonweale

¥ Tt has been argued quite convincingly that Bodin’s theory of sovereign power that stands
above the positive law owes much to the thought of medieval jurists who presented rulers as legibus
soluti (and yet at the same time subject to the constraints imposed by the natural and divine law).
According to that interpretation, Bodin’s greatest achievement was not really to invent new catego-
ries of thinking about the sovereign power, but rather to incorporate them into a comprehensive,
well-presented theory available to a wider public. See K. Pennington, The Prince and the Law,
1200-1600: Sovereignty and Rights in Western Legal Tradition, Berkeley 1993, pp. 276-284.

3 For Peter Ramus as a possible source of Bodin’s inspiration see K.D. McRae, Ramist Ten-
dencies in the Thought of Jean Bodin, ,,Journal of the History of Ideas” 1955, Vol. 16, No. 3. Ramus,
however, never took it upon himself to thoroughly apply his logic to the realm of politics.

31 D. Lee, Popular Sovereignty..., pp. 166—-168.

32 As Marie-Dominique Couzinet puts it, Bodin advocated a more proactive approach to history
(writing rather than reading of history) and thought that: “[...] in history the best part of universal law
lies hidden, and what is of great weight and importance for the best judgement of legislation — the
custom of the peoples, and the beginnings, growth, conditions, changes, and decline of all states —
are obtained from it.” M.-D. Couzinet, On Bodin's Method [in:] H.A. Lloyd (ed.), Jean Bodin..., pp.
45-46.

33 J. Bodin, The Six Bookes of a Commonweale, transl. R. Knolles, ed. K.D. McRae, Cambridge
1962, p. 1.

3% As he puts it: “This definition omitted by them which have written of a Commonweale, wee
have placed in the first place: for that in all arts and actions, it behoveth us first to behold the end,
and afterward the meanes to attaine thereunto.” Ibidem.
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without a soveraintie of power, which uniteth in one body all the members and
families of the same is no more a common weale, neither can by any meanes long
endure.”*

That in any political community there has to be a person, or an institution
entitled to issue commands and demand obedience was a commonplace. Bodin’s
importance lay in the fact that he set aside the complicated, variable and historically
generated structure of rights and legal obligations and isolated a single, overriding
power that had to exist beneath (or rather above) that structure and ultimately al-
lowed it to exist.** Bodin’s opinion on the exact extent and character of that power
accounts for his subsequent reception as an advocate of absolute monarchy.’” As
he famously put it: “Majestie or Sovereigntie is the most high, absolute, and per-
petuall power over the citizens and subjects in a Commonweale: which the Latines
cal Maiestatem.”*® That maiestas or the supreme power within the state was to be
seen as emanating from sovereign’s unique capacity to legislate. “Under this same
sovereigntie of power for the giving and abrogating of the law, are comprised all the
other rights & marks of sovereignty: so that (to speak properly) a man may say, that
there is but this only mark of soveraigne power considering that all other the rights
thereof are contained in this, viz. to have power to give lawes unto all and everie
one of the subjects, & to receive none from them.”** This all-embracing power of
the sovereign to control, through his legislative capacity, virtually every aspect of
the commonwealth is then explained to be “absolute” in a sense that had already
been present in medieval jurisprudence — it is a maiestas legibus soluta — sovereign
power freed from the constrains of positive law, including custom, which “hath no
force by sufferance, and so long as it pleaseth the soveraigne prince, who may make
thereof a law, by putting thereunto his owne confirmation.”® The constraints did
exist, however, in the form of natural and divine law (ius gentium was excluded)*!
and in the form of legal limitations inherent in the constitutional structure of the
commonwealth itself which ultimately served to safeguard the sovereign power
from jeopardizing its own position. In the French context there were two limitations
of that kind — the Salic law which ensured the male inheritance of the crown and

35 Ibidem, pp. 9-10.

3¢ Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, pp. 287-288.

37 There were however, some anti-absolutist thinkers who tried to make use of Bodin’s theory
for their own purposes. See a useful discussion in J.H.M. Salmon, The Legacy of Jean Bodin: Abso-
lutism, Populism or Constitutionalism?, “History of Political Thought” 1996, Vol. 17, No. 4.

3% J. Bodin, The Six Bookes..., p. 84.

¥ Ibidem, pp. 162—163.

40 Tbidem, p. 162.

4 See for example Bodin’s discussion of slavery, which used to be a part of ius gentium, but
could not be accepted and was subsequently abandoned. The laws of nature and the divine law can-
not be changed. Ibidem, pp. 44—46.
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the inalienability of the royal domain which formed the bedrock of sovereign’s
power.*

Despite these limitations, which Bodin never failed to mention when faced with
charges of giving up too much power to the sovereign-king, the relative simplicity
of his theoretical construction appealed to many as it genuinely seemed to offer
a remedy to anarchy by simply stating that the last word, the ultimate capacity to
decide on matters concerning the commonwealth belongs to the sovereign. What
followed was a complete repudiation of the Monarchomach theories of revolution,
one which was perhaps all the more decisive because it did not attempt to combat
them by pointing out inherent loopholes, inconsistencies, or outright manipulation
but rather by creating new category of analysis while simultaneously discarding
the assumptions upon which Monarchomachs so heavily relied. The logic of his
argument based on truly supreme power simply leaves no place for legitimate re-
sistance; Bodin is unequivocal in that regard, clearly stating that “[...] if the prince
be an absolute Soveraigne,” as he thought was the case in France, then “it is not
lawfull for any one of the subjects in particular, or all of them in general, to attempt
any thing either by way of fact, or of justice against the honour, life, or dignitie
of the soveraigne: albeit that he had committed all the wickedness, impietie, and
crueltie that could be spoken.”*

Crucially, however, this vision of sovereign power bound only by few funda-
mental laws of the realm as well as by the traditional dictates of natural and divine
law forms but one side of Bodin’s theory. The other one, perhaps more important
from the perspective of this paper, is Bodin’s fundamental distinction between
sovereignty which in that context can be understood as the perpetual, absolute
possibility of using power, and government which is the actual exercise of authority
not necessarily by the sovereign himself; indeed, ideally not by the sovereign at
all. “But the best kind of Commonweale,” Bodin believed, “is that, wherein the
soveraigne holdeth what concerneth his majestie, the Senat maintaineth the au-
thoritie thereof, the magistrats execute their power, and justice hath her ordinarie
course.” To use one’s sovereign power and get directly involved in the sphere of
government by taking upon oneself “the authoritie of the Senat, or the commaunds,
offices, or jusrisdictions of the magistrats” is “to be feared, least that they [sover-
eigns] destitute of all helpe, shall at the length be spoyled of their owne soveraigne
majestie also.” “The true marks of majestie thereunto still reserved,” Bodin stated

420. Ulph, Jean Bodin..., p. 293. “The very restriction of the power of the king became, para-
doxically, a positive assertion of sovereignty. The king did not possess the power to divest the crown
of power.”

4 J. Bodin, The Six Bookes..., p. 222.

4 Tbidem, p. 518.

4 Ibidem.
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in a paradoxical passage, “the lesse the power of the soveraigntie is [...] the more
it is assured.”® From theoretical perspective this discussion might seem to be of
secondary importance (after all the sovereign can shape the institutional structure
of the commonwealth in whatever way he likes — there is no theoretical necessity
of that distinction), but it is a characteristic feature of Bodin’s reasoning, traceable
throughout entire text of République, namely his disillusioned recognition of real-
ity and a kind of soft law, that although not legally binding, is nevertheless highly
advisable to ensure the stability of the kingdom.*” What is more, this soft law and
especially the sovereign-government distinction allows Bodin to contain within his
theory of state virtually innumerable existing forms of exercising authority without
giving up the consistency of the whole theoretical structure.* It also seems to form
yet another constraint on sovereign’s power, even though one of practical rather
than legal character.

The discussion which highlights the complicated institutional framework of
Renaissance monarchy can be found in Book III, where Bodin devotes a consid-
erable amount of space to analysing various types of magistrates and their legal
standing. First, he discusses “central” institutions, starting with the council, which
is “a lawfull assemblie of Councellors of Estate, to give advise to them which have
the soveraigntie in everie Commonweale.”* Tts existence is desirable as “there is
nothing that giveth greater credit and authoritie unto the lawes and commande-
ments of a prince, a people, or state or in any manner of Commonweale, than to
cause them to passe by the advise of a grave and wise Senat or Councell.”° As
Bodin rushes to inform his readers, however, the council is not necessary to the
state’s existence, because “a prince may be so wise and discreet, as that he can-
not find better councell than his owne.”*' The magistrates on the other hand are
“one of the most principall parts of a Commonweale, which cannot stand without
Officers and Commisioners.”** Bodin cut right through the old disputes regarding
the legal standing of magistrates (e.g. whether they held jurisdiction as their own

4 Tbidem, p. 517.

47 That aspect of Bodin’s reasoning made him a somewhat unexpected ally of Machiavelli,
whom he had supposedly wanted to denounce. Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, p. 284.

“ D. Lee, Popular Sovereignty..., p. 195.

4 J. Bodin, The Six Bookes..., p. 253.

50 Tbidem, p. 254.

ST Ibidem, p. 253.

52 Tbidem, p. 278. A detailed discussion of Bodin’s distinction between two types of officers can
be found in: D. Lee, Popular Sovereignty..., pp. 208-217. Characteristically, Bodin preferred “ordi-
nary” magistrates, who derived their authority from the law rather than directly from the arbitrary
will of the sovereign and who had the crucial ability to shape their administrative decisions as local
circumstances required. As he puts it: “[...] the Edicts and lawes leave many things to the conscienc-
es and discretions of the Magistrats: who indifferently applie and interpret the lawes according to
the occurrents & exigence of the causes presented: Whereas Commissioners are otherwise bound,
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dominium or merely as usufrruct) and claimed that an “Officer therefore is a publike
person, who hath an ordinarie charge by law limited unto him. A Commisioner is
a publike person, but with an extraordinarie charge limited unto him, without law,
by vertue of commission onely.”> Clearly, because the law (and the commission)
were ultimately coterminous with sovereign’s will, the existence of magistrates’
offices depended entirely upon his decision.> Precisely because of that, magistrates
and commissioners could be seen as indispensable on the basis of realities of the
sixteenth-century French kingdom rather than as necessary consequences of the
theory itself. After all, Bodin did admit that: “the first Commonweales were by
soveraigne power governed without law, the princes word, becke, and will, serving
in stead of all lawes.”*

After describing the legal status of various magistrates, however, Bodin moves
on to discuss the role played within the state by “Corporations, and Colledges,
Estates, and Communities.” It is precisely in this discussion that Bodin attempts
to incorporate the varied local structures of power into his theory. Analogically as
in the case of the council and magistrates, a commonwealth without those associ-
ations is a theoretical possibility for it “may be so strait, as that it may have neither
corporation nor colledges, but onely many families in it.”” Interestingly, Bodin
links the emergence of these local structures to difficulties on the sovereign’s part
to effectively control his subjects. As we learn: “the princes and lawgivers which
first founded Commonweals, who had not yet discovered the difficulties they
were to prove, to keep & maintaine their subjects by the way of justice, ordained
and maintained fraternities, communities, and colledges; to the end, that the parts
and members of the self same body of a Commonweale, being at accord among
themselves, it might be for them the more easie to rule the whole Commonweale
together.”® They play a significant role in the workings of the commonwealth’s
machinery as they are instituted “either for religion, or for policie, and so concerne
but wordly things.”® Corporations of judges (such as Parlement of Paris) and of
magistrates, assemblies of estates (including the Estates General and provincial

and as it were tyed unto the verie words of their commission, and especially where question is of the
affaires of state.” J. Bodin, The Six Bookes..., p. 289.

53 Ibidem, p. 278.

5% That all magistrates derived their authority from the king was already claimed by Du Mou-
lin, although he operated within the tradition of thought that employed the terminology of domi-
nium to analyse respective positions of kings and magistrates. H.A. Lloyd, Constitutionalism [in:]
J.H. Burns, M. Goldie (eds.), The Cambridge History..., p. 262.

55 Tbidem, p. 293.

¢ Tbidem, p. 361.

57 Ibidem.

58 Ibidem, p. 363.

% Ibidem, p. 364.
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estates), communities of towns and villages — all these institutional forms are in-
corporated en bloc into Bodin’s vision of the state.®

It is true that these institutions are not treated by Bodin as legally “immune”
communities that can exist without sovereign’s acceptance; on the contrary, Bodin
informs his readers that “everie corporation or college, is a lawfull communitie or
consociation under a soveraigne power,” a definition which implies that without the
sovereign’s permission “there can be no colledge.”! The sovereign’s entitlement to
control local communities is particularly important, as “colledges and communities
evill governed, draw after them many factions, seditions, part-takings, monopo-
lies, yea and sometime the ruine of the whole Commonweale also.”®* Here he is
speaking of the ruin which he saw with his own eyes and which we described in
the preceding chapter. And yet, despite his own diagnosis, he never went as far
as to advocate a fully centralized administration of political life. Not only did he
unequivocally assert the necessity of associations, stating that “[...] to demaund,
whether communities and colledges be necessarie in a Commonweale is as much,
as to demaund, Whether that a Commonweale can be maintained and upholden
without love and amitie without which the world it selfe cannot long stand;”* he
also gave his own answer to the institutional struggles of the monarchy: “[...] the
just Monarchie, hath not any more assured foundation or stay, than the Estates of
the people, Communities, Corporations, and Colleges: For if need be for the king
to levie money, to raise forces, to maintaine the Estate against the enemie, it cannot
be better done, than by the estates of the people, and of every Province, Towne, and
Communitie.”* Bodin’s response to the ongoing crisis did not consist in replacing
the local power structures with a single, unified will of the sovereign, but rather
in emphasizing the ultimate dependence of these structures upon that will, while
at the same time firmly recognizing them as virtually indispensable elements of
commonwealth’s framework. Bodin firmly believed that the ruler “must varie the
estate of the Commonweale to the diversitie of places; like unto a good Architect,
which doth fit his building according to the stuffe hee finds upon the place.”®
That “local” perspective may perhaps be of lesser theoretical importance for the
subsequent thinkers than the usually recognized constraints of the sovereign power
in the form of natural law, divine law, and the fundamental laws of the kingdom,

% Tbidem, pp. 364-365.

l Tbidem, p. 365.

62 Tbidem, p. 380.

8 Tbidem p. 379.

% Tbidem, p. 384. Italics added.

6 Ibidem, p. 547. Bodin elaborated on that point by presenting his peculiar theory of different
“dispositions” of men that were interdependent with climate (Book V, Chapter 1).
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but it certainly was important for Bodin and, in his eyes, strongly qualified the
sovereign power.

Monarchy, as Bodin very well knew, was in no position to contest the pre-
rogatives of all local networks of power, nor should it attempt to do so. Bodin’s
response to the ongoing crisis of royal power and his advice for the king can thus
appear to be somewhat disheartening for Valois sovereigns. Bodin did indeed state
clearly that, although it was in their legal capacity to dispense with unruly local
assemblies, disobedient magistrates, malcontent councillors, and seditious noble
factions, to stay in control of the state without them was virtually impossible.
Something that the sons of Henry II knew all too well themselves and what was
soon to be fully exploited by Brutus in the Vindiciae contra tyrannos to which we
now turn our attention.

VINDICIAE, CONTRA TYRANNOS

The Vindiciae, contra tyrannos published in 1579 was the most notorious
Monarchomach treatise that appeared during the French Wars of Religion. It is
usually seen as the final, most complete statement of the so-called Huguenot theory
of revolution which had previously been developed by inter alios Frangois Hotman
(in Franco-Gallia published in 1573) and Theodore Beza (in De iure magistratuum
published in 1574).% Brutus, just as Hotman and Beza before him, differed from
the numerous partisan pamphleteers who employed sectarian, religious arguments
to viciously attack the king and his court (especially after the St. Bartholomew’s
Day Massacre). He understood the realities of the sixteenth-century France well
enough to realise that the only way for the Protestants to survive was to appeal to
the moderate Catholics, who were more interested in thwarting the far-reaching
ambitions of the Valois monarchs and protecting their own status within the kingdom
than in waging yet another costly and divisive war against their compatriots.®” Ac-
cordingly, the theory developed in the Vindiciae was based upon legal and political
arguments that could, at least potentially, be accepted on both sides of the religious
division. That, however, did not mean that Brutus’s treatise was but a mixture of
commonplaces. On the contrary, the Vindiciae offered a comprehensive analysis of
“the legitimate power of a prince over the people, and of the people over a prince,”
that was radical both in its axioms and in its conclusions. We shall begin with
a brief outline of the Vindiciae’s main arguments before taking a closer look at the

6 Ralph Giesey famously called them “the Monarchomach Triumvirs.” R. Giesey, The Monar-
chomach Triumvirs: Hotman, Beza and Mornay, “Bibliotheque d’Humanisme et Renaissance”
1970, Vol. 32, No. 1.

7 Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, p. 305.
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ways in which Brutus addressed the existing tension between the local and central
institutions. As a result, we hope to show that, in the eyes of the Huguenot writer,
the dispersed network of power within the French kingdom might have been more
important than it is generally acknowledged.

The ideological stance adopted by Brutus in order to denounce the supposedly
illegal actions of the king was, for the most part, based upon the assumptions that
had already been present in the works of his Huguenot predecessors.®® The most
important and at the same time the most controversial of those assumptions was the
supposed superiority of the people over the king, a crucial point of departure for
a Huguenot writer wishing to prove the legitimacy of opposing the royal authority.
Accordingly, arguments from virtually every possible source were employed to
solidify that very foundation of the entire theoretical structure. In the first place,
the Scripture was used to prove that the existence of the royal authority within the
commonwealth was not a theoretical necessity and that it was perfectly possible to
have a functioning body politic with no king whatsoever. After all, “several ages
before the people of Israel petitioned God for a king,” Brutus reminded his readers,
“God had already sanctioned the law of the kingdom which is found in Deuter-
onomy.”® Secondly, the same conclusion could also be corroborated by a simple
observation that it would be absurd to have a king without a people to rule over.
As Brutus explained it, “since no-one is born a king, no-one is a king in himself,
and no-one can rule without a people. But, on the contrary, a people can exist of
itself, and is prior in time to a king.””® What followed was that “all kings were first
constituted by the people.”” That established, Brutus could then confidently state
that “as kings are constituted by the people, it seems definitely to follow that the
whole people is more powerful than the king. For such is the force of the word:
one who is constituted by another is held to be lesser; and one who receives his
authority from another is inferior to his appointer.””* In the realities of the sixteenth
century France it was a radical conclusion that not only forced Brutus to rely on
rather dubious historical examples derived both from the history of France and of
other commonwealths to prove its practical applicability, but also created a range of
theoretical problems that had to be answered if the whole structure was to remain
consistent and support the Huguenot political agenda.

68 Tt is important to note, however, that Brutus’s predecessors themselves drew heavily from
many intellectual sources, for instance from the conciliarism that opposed the absolutist ambitions
of the Pope. See e.g. F. Oakley, Almain and Major: Conciliar Theory on the Eve of the Reformation,
“The American Historical Review” 1965, Vol. 70, No. 3.

% Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 68.

" Tbidem, p. 71.

I Ibidem.

2 Ibidem, p. 74.
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Firstly, the way in which the multitude of people could be said to act and to
be superior to the king standing at the top of the governmental hierarchy had to
be explained. Brutus resolved that problem by using a time-honoured juridical
concept of universitas — a fictional, corporate entity that was capable, through its
representatives, of expressing its corporate will and thus of taking legal actions.”
That pivotal representative role was then, following the Protestant tradition, said
to be performed by the magistrates, who “have received authority from the peo-
ple,” and who by virtue of that grant represented “the whole assembled people.””
Their responsibilities were subsequently analysed in terms of the law of tutorship.
As Brutus explained it, “just as a tutor ought to take care lest his ward’s goods
be lost — and unless he does so, is liable to an action of tutorship — so the princes
were obliged to protect the safety of the people, which has handed itself over and
committed itself entirely into their charge, and which has, in a way, transferred to
them all its legal capacity.””” This juridical concept allowed Brutus to present the
people as the only dominus of the commonwealth i.e. the real sovereign, and at the
same time to essentially strip it from any possibility of a direct action which could
be carried out only by the tutors, precisely because the people, as their “ward”
was incapable of doing so.”® When Brutus subsequently moved on to analyse the
contractual obligations of the king and the people, the fiction of the corporate entity
and its representatives could conveniently be employed not only to explain how the
people was able to form any contract with the monarch in the first place, but also
to show who was obliged to act in case its terms were breached. It was an issue of
crucial importance because the Vindiciae’s argument regarding the right to oppose
the king relied heavily upon two separate contracts or covenants.

The first, religious one was “a sacred covenant between God, king, and peo-
ple.””” The king, who had initially gained his authority as a precarious grant from
God, subsequently “confirmed” by the people’s vote, promised to rule within the
boundaries of the divine law as well as to ensure that the people under his com-
mand duly fulfilled its Christian duties. On the other hand, the people, or rather
the magistrates on its behalf, pledged to do just that — to obey God’s commands,
and to see to it that the king did so as well. The precise extent of these duties was
then analysed using terms derived from the Roman civil law, specifically the joint
stipulation, to the effect that God could be treated as a stipulator (thus having no
obligations of his own) while both the king and the people functioned as “co-debt-
ors” who ought to carry out their contractual responsibilities “lest either of them

73

D. Lee, Popular Sovereignty..., p. 128.

" Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 46.

> Tbidem, p. 49.

" D. Lee, Popular Sovereignty..., pp. 128—131.
7 Anonymous (1579), Vindiciae...., p. 21.
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should pay the penalty for the other.””® “Finally,” as Brutus put it, “as when two
parties have promised — especially in those contracts where the pledge is forfeited
as aresult of any fault [...] — the fault of one harms the other.”” The duty to act was
in no way limited by the existing framework of the positive law. Since the divine
law was treated as superior to any other system of legal norms, and because every
legitimate form of power was ultimately said to be of divine character, it followed
that to disobey God’s commands was to lose all legitimacy.®® As a result, a failure
on the king’s part to keep the terms of the covenant at the same time stripped him of
his royal authority, just as an unfaithful vassal would have forfeited his fief by diso-
beying his liege, and activated the people’s duty to oppose his ungodly commands
lest “they would be dispersed and destroyed” by God’s wrath.®! That, as we have
seen, could only be done by the magistrates representing the corporate capacity of
the people.® The tripartite covenant was thus put in place to guarantee the Chris-
tian character of the kingdom. The kernel of the Huguenot agenda, however, lay
precisely in an attempt not to accuse the king of breaking the religious covenant,
or at least not to rely entirely on that argument, as many Frenchmen either did not
think that was the case or, to the Huguenots’ despair, went as far as to criticize the
king for failing to crush the Protestant movement. Some other justification of the
resistance against the king had to be established.

Brutus found such justification in the terms of the second covenant which
had a secular character and was formed between the people, acting as a stipulator
through its magistrates and the king who pledged to “rule justly and according to
reason.”® The people was bound to obey the king only “as long as he commanded
justly.”® That, in turn, was a clear indication that “the king promised absolutely,
and the people conditionally.”® That specific contractual formulation of mutual

8 Ibidem.

" Tbidem, p. 40.

8 Tbidem, p. 27.

81 Ibidem, p. 42. This shift from the logic of stipulation to the vassal-liege relationship between
God and the king was a characteristic feature of Brutus’s eclectic style of argumentation. He was
rarely concerned with the mutual compatibility of the adduced arguments, instead employing them
as his current narrative demanded. That, to be sure, only added to the complexity of the work.

82 Brutus, unlike Beza and Hotman, did state that God might occasionally send a special aveng-
er of the people who could lawfully kill the tyrant, but he saw that possibility as rather unlikely and
advised his readers to “be especially sober and circumspect in this matter.” Ibidem, p. 62. See also
Q. Skinner, The Foundations..., vol. 2, p. 306.

8 Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 130. As George Garnett explains it in the footnote No.
439, the use of stipulation to describe the mutual obligations of the magistrates and the king was
rather problematic as, by definition, the party that stipulated had no obligations at all towards the
party that promised.

8 Ibidem.

8 Ibidem.
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relationship between the king and the people allowed Brutus to once again reas-
sert the people’s superiority over the king and to delineate its precise extent. The
king could only operate within the legal boundaries agreed on by the people. The
kingship was neither a form of dominium nor an usufruct, but a function that was
limited in its prerogatives and subject to control of the real sovereign — the people,
that could hold the king responsible for his illegal actions.* To be sure, the legal
boundaries themselves were also subject to heated debates as the struggles between
the Parlement and the king clearly showed. From the analytical standpoint, however,
the king was put in a peculiar position as he seemed to be, in a way, conceptually
removed from the legal body of the people even after the contractual relationship
between him and the people had been established. He was but an external agent
tasked chiefly with the administration of justice and, if need be, with fighting off
the external enemies of the kingdom. As Brutus succinctly summarized it, kings
“are constituted by the people, and benefit is to be understood in terms of these
two things — justice between citizens and courage against enemies.”® In order to
“defend individuals from each other” the king had to be recognized as superior to
every other individual magistrate. Since, however, he performed his role solely on
the contractual basis and possessed no representative capacity, he was also inferior
to the magistrates (or to the majority of them) taken as a whole who were both the
people’s tutors and its representatives. Certainly, it was an enticing vision for all the
advocates of the Estates General that could be treated as the highest, extraordinary
representative institution of the people, legally entitled to carry out the much-needed
reform of the kingdom, even without the consent of the king himself. As we have
seen, however, the problem was that once the Estates General finally gathered, it
quickly became obvious that virtually none of the people’s representatives that
attended the Estates was particularly interested in defending the Huguenots’ cause.®

As a result, although at this stage the theory was already radical, Brutus still
had to find a way to justify the resistance of individual magistrates in case the vast
majority of the kingdom’s officials cooperated with the tyrannical king instead
of opposing him, as that, from the Huguenot perspective, seemed to be happen-

8 Tbidem, p. 125.

8 Tbidem, p. 96.

8 That the Vindiciae’s preface was dated 1 January 1577 could hardly be a coincidence. As
George Garnett writes, “According to Pierre de Lestoile [...] it was on this day that Henri III de-
clared that he intended to have only one form of religious worship in his kingdom, and revoked
the concessions to the contrary which he had made to the Huguenots in the paix de Monsieur, and
formalised in the treaty of Beaulieu of May 1576.” Ibidem, footnote 17, p. 13. As we have seen in
the first chapter, Henri’s decision was largely based upon the will of the Estates General themselves.
Philipp Mornay, who might have written the Vindiciae, was one of the few Huguenots who attended
the Estates of 1576, thus witnessing firsthand the king’s decision. M. Holt, Attitudes of the French
Nobility..., p. 492.
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ing in France. It is precisely at this point, that the local framework of the French
kingdom became particularly important. Crucially, that framework seemed to be
inextricably linked to the character of the people itself. Unlike Bodin, who saw
the commonwealth as an entity that could only be said to exist when there was
a single, unitary sovereign power to hold it together, Brutus accepted the universal
sovereignty of the people in every legitimate commonwealth and at the same time
admitted a possible structural variety within the corporate people i.e. the sovereign
itself.¥ When Brutus tried to elaborate on his characterization of the whole people
as a corporate entity represented by its magistrates, he characteristically described
the way in which those magistrates had been constituted in the first place simply
by saying that they had been “chosen by the people, or constituted in some other
way.”®® Historical examples cited by Brutus seem to confirm that although he saw
the people as a corporate entity, it did not, in his eyes, follow that it had no internal
structure of its own. In the kingdom of Israel, for instance, “there were the lead-
ers or princes of tribes, one from each; then the judges and prefects of individual
cities — that is, the captains of thousands, of hundreds, and others — who presided
over as many families as there were.”' Those local magistrates had in their charge
particular elements, or parts of the kingdom that could be analytically distinguished
from the corporate whole. As Brutus put it, “we are talking about some province or
city which forms a part of a kingdom, just as prow, stern, and keel are said to make
up parts of a ship, and roof, walls, and foundations parts of a house; and about any
magistrate who has that province or city in his charge.””

The theoretical importance of the internal division of the kingdom resulted
from the fact that, according to Brutus, the local magistrates could act on behalf
of the communities, or “parts of the kingdom” that remained under their control.
Importantly, however, the exact extent of their legal entitlement to oppose the royal
authority depended on the character of the contract that had been breached, very
much in line with the cautious Huguenot approach. When discussing the terms of
the religious covenant Brutus stated that “individual cities, and the magistrates of

% In that regard it is interesting to note that the methodological claim put forth in the Vindici-
ae’s preface seems to constitute an outright opposite of Bodin’s approach. We are not told to trace
the ramifications of a clearly stated definition, but rather to observe how “from the effects and con-
sequences [Brutus] inferred the causes and major propositions or rulers, in order to demonstrate the
matter more clearly and definitely.” As an effect, the theory was to be built by the author by “ascend-
ing through certain degrees fo the peak: so that in the manner of geometricians — whom he seems to
have wanted to imitate in this matter — from a point he draws a line, from the line a plane, and from
the plane he constitutes a solid.” The supposed quality of that method of argumentation would mean
that all those who reject its conclusions “are manifestly reprobates”, and that “those who cannot
perceive what all together as a whole [universi] seem are evidently blind.” Ibidem, pp. 10-11.

% Tbidem, p. 46. Italics added.

' Ibidem. Italics added.

%2 Tbidem, p. 50.
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individual cities which form part of the kingdom, individually promised the same
[to obey the divine law, just as the whole kingdom did] in explicit terms, in so far
as it concerned their own interests.” The dispersed character of the pledge to obey
the divine law allowed Brutus to claim that every “part” of the commonwealth was
bound to oppose any action on the king’s part that breached the covenant with God.
Furthermore, since the divine law was truly universal in a sense that no territorial
or jurisdictional limits could be applied to the body of the faithful constituting the
catholic® Church, it followed that every single community that pledged to obey
God’s commands had a duty to oppose the king, who acted contrary to the divine
will, not only by protecting the faith within its own borders, but also by actively
resisting the monarch who, as a result of breaking the divine law, lost his legitimacy.
After all, all the magistrates representing the people, and the local communities,
were first and foremost bound to God as they were his “vassals,” and only sec-
ondarily to the king. The argument as it stood, however, could certainly be used
to reassure the Huguenots themselves, but it could hardly convince the Catholic
majority of the kingdom.”

What could, on the other hand, be attractive from the perspective of the Catho-
lics struggling against the Valois monarchy, was the magistrates’ role with regard
to the secular covenant. Here Brutus clearly distinguished between the officials
whose jurisdiction embraced the whole kingdom, and the local magistrates who
were said to be responsible solely for the specific part of the kingdom under their
control. “And there are,” Brutus informed us, “dukes, marquisses, counts, viscounts,
barons, and castellans; and similarly in cities, mayors, bailiffs, consuls, syndics,
municipal officials [scabini], and others, who have a region or city commended to
them individually, in order to protect the people within the extent of their jurisdic-
tion — albeit some of these dignities have become hereditary in our time.”® The
crucial question, however, from both the political and theoretical perspective, was
how these magistrates were elected and by extension whether they acted as the
representatives of the respective parts under their control or were simply protect-
ing them. As we have already indicated, Brutus stated that the magistrates were
“chosen by the people, or constituted in some other way.”” George Garnett, who
has translated the Vindiciae and written a comprehensive analysis of its argument,
argues that “the author’s assumption appears to be that they [the local magistrates]

% Ibidem, p. 52. Italics added.

% Brutus deliberately used this term in its original meaning (i.e. “universal”’) when he wrote the
following phrase “when all Christian kings are inaugurated, they receive the sword expressly for the
protection of the catholic — or whole — church.” Ibidem, p. 175.

% G. Garnett, Introduction, p. xlix.

% Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 86.

7 Ibidem, p. 46.
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are also appointed by the whole people in the public council, for they are bound to
render assistance ‘to that part which the people entrusted to them after the king.””**
A tactical reason is then provided to shed some light upon the supposedly centralized
system of the magistrates’ appointment. “[...] it would be tactless,” Garnett notes,
“and blatantly at odds with the facts, to claim that the nobles — to whom Cono Su-
perantius claims the book is addressed — in any ‘part’ of the kingdom owed their
offices to the people of that ‘part.””*”

It is true that Brutus is rather cryptic about the ways in which the magistrates
could be said to obtain their posts. As we have already argued, it might have been
a result of his acceptance of the diversified internal structure of the kingdom, thus
constituting an attempt to appeal to the local nobles by recognizing the diverse local
foundations of their offices rather than by deriving all of them (very much in the
Bodinian fashion) from the centralized decision of the public council representing
the whole kingdom. There are two additional hints which might perhaps indicate
that Brutus did indeed see the local “parts” of the kingdom as being able to choose
their own officials. In the first place, Brutus made it clear, in an astonishing passage,
that on entering any city or province the king “is obliged to confirm its privileges,
and binds himself by oath to its laws and customs. This applies expressly to the
inhabitants of Toulouse of Dauphiné, of Britanny, of Provence, and of La Rochelle,
who have very clear agreements [conventiones] with kings which would all be in
vain, unless they were considered to hold the place of a condition in contract.”'®
That passage seems to indicate that the local parts of the kingdom were entitled
to autonomously shape their own contractual relationship with the king. In other
words, the local communities could be represented as quasi-separate legal entities
(although always remaining within the framework of the corporate whole). Conse-
quently, to claim that all the local magistrates were appointed on the “central” level
would make for a rather peculiar theory in which the local “inhabitants” would have
their unique legal entitlements and obligations shaped by the agents not of their
direct choosing. Secondly, the centralized appointment of the magistrates would
run counter to the Huguenot political agenda. If the centralized public council was
to be responsible for electing every single magistrate, then the legal standing of the
local magistrates would be entirely dependent upon its decision and it would be
difficult to see how a single city or a single magistrate could possibly oppose the
public council that acted against him, just as the Estates General had done at Blois.

Garnett’s argument would seem more plausible if we were to see the magistrates
solely as the tutors responsible for the well-being of their wards, very much like the
king. The people as a whole could then be said to form one complicated contract

% G. Garnett, Introduction, p. XXxix.
% Ibidem.
190 Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 135.
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with the king, that contained all the unique, local arrangements of the kingdom’s
parts, and to subsequently choose local tutors responsible for protecting these ar-
rangements. However, the crucial part of Brutus’s reasoning was precisely that the
magistrates were tasked with the well-being of their wards’ rights and were acting
as their representatives, something that could not have been said about the king. The
example of the kingdom of Israel in which “not only the princes of tribes, but also
all the captains of thousands, of hundreds, and inferior magistrates were present,
in the name of various cities, which were covenanting [paciscerentur] individually
and by themselves with the king,”'! seems to show that the local magistrates were
indeed responsible not only for the protection of their inhabitants, but could also
represent their “local” will that was not coterminous with the will of the whole
kingdom.'” That, in turn, might mean that Brutus recognized the existing frame-
work of the local powers as being dependent upon the decision (or tradition, since
the magistrates were said to be hereditary in some areas of the kingdom) of the
respective local parts of the commonwealth. An important claim that could be used
to oppose the royal officials aiming to enforce the king’s will upon the provinces.'®

Regardless of these considerations, it is clear that Brutus’s analysis of the secular
covenant could, at least theoretically, be accepted by the Catholic opponents of
the Valois monarchy. The exhortations to the French nobles, who should see to it
that “the ancient rights of the peoples should be restored in their entirety amongst
the Gauls [...] who are free by nature and entirely autonomous in their way of life
and the laws and practices of antiquity”'® played very well into the wide-spread
anti-centralization sentiment that we have traced in the first chapter. The supposed
superiority of the people over the king was a powerful tool that could be used
to counter the unpopular policy of the monarch not on the basis of the practical
inadequacy of the royal government (as the Estates used to do anyway), but on
the basis of the inviolable right. The popular election of the magistrates could be
seen as an indication of the superiority of the traditional administrative network
of France, dominated by the local nobles, over the officials appointed by the king,

101 Tbidem, p. 130. Italics added.

12 Tn that regard, it would tempting to see Brutus’s argument as an antecedent of the famous
theory of state as a compound consociatio symbiotica developed by Johannes Althusius in 1603. For
a brief analysis of that theory see D. Lee, Popular Sovereignty..., pp. 237-242.

193 As Brutus argued, the French king could only be “received into princely office” after having
promised the individual magistrates to uphold “the ancestral laws.” “This,” he continued, “is the
case to such an extent that they [in this context — the king] cannot in any way alter the laws [iura] of
provinces, or even the municipal ones of individual cities, without the consent of those provinces or
municipalities.” Anonymous (1579), Vindiciae..., p. 101.

1% Tbidem, p. 8. In fact, the Guises themselves used similar arguments to justify their actions
as the monarchy was said to “had become too weak to defend the catholic faith.” What was needed,
the Guises claimed, was “the assistance of its [the kingdom’s] natural defenders (the nobility).”
M. Greengrass, Governing Passions..., p. 85.
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while at the same time the nature of the contract between the king and the magis-
trates mitigated the potentially dangerous anarchical implications of allowing the
people to oppose its supreme magistrate and his representatives. Different local
arrangements were to be treated as binding elements of the secular contract itself,
that could, or in fact had to, be protected by the local magistrates who were first
and foremost responsible for the well-being of the citizens directly under their con-
trol —another powerful argument that could be employed by both the Catholics and
Huguenots.

The Vindiciae offered a radical solution to the crisis of the Valois monarchy.
Having identified the illegal actions of the king as the roots of evil, Brutus tried to
appeal to the inferior magistrates by effectively creating a powerful legal justifica-
tion of the actions that they had already been taking for a long period of time i.e.
opposing the royal decisions that run counter to their interests or beliefs. The king
was to yield to the commands of the Estates General, not the other way around.
He was to respect the specific legal arrangements of the local parts of the kingdom
and by extension the local networks of power that aimed to protect them. It was
not, as Bodin tried to argue, a matter of convenience, but of duty.

CONCLUSION

The chasm between the practical implications of the theories of Bodin and
Brutus for the French kingdom could hardly be wider. It was, therefore, just as
paradoxical, as it was indicative of the realities of the Valois monarchy, that both
Bodin and Brutus decided to emphasize the importance of the local networks of
power for the functioning of the kingdom. Although Bodin and Brutus differed when
it came to the legal standing of those networks, they nevertheless did agree, albeit
for different reason, that the complex institutional structure of France was there
to stay and could not simply be ignored. They also seemed to share the belief that
in every commonwealth there could only be a single sovereign power. However,
because in the French context they ascribed that power to different agents and con-
sequently based the entire legal system of the state upon different foundations, their
theories, despite certain similarities, could only lead to two completely opposite
answers to the crisis of the kingdom. The echo of those answers was to reverberate
throughout Europe for decades, delineating two distinct modes of thinking about
the state, sovereignty and local structures of power.
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SOVEREIGNTY AND DECENTRALIZATION —
TWO COMPETING PERSPECTIVES ON THE CRISIS
OF THE FRENCH MONARCHY IN THE 16™ CENTURY

Abstract

The purpose of this paper is to analyze two significant treatises concerning the constitu-
tional structure of the 16" century French monarchy, namely Jean Bodin’s Les Six livres de
la République and Vindiciae, contra tyrannos written under the pseudonym of Brutus. The
texts were answers to an ongoing institutional crisis of the monarchy, especially in light of
the strictly connected issues of decentralization and the weakness of the royal administrative
apparatus. The paper portrays how the tension between the royal administration and the
complicated structure of the local networks of power not only rendered it impossible for
both Bodin and Brutus not to take a stance on the matter but also how it influenced the shape
of their theories. An analysis of how Brutus and Bodin tried to incorporate the complex
institutional realities of the French kingdom into their own theories sheds some light on
the authors’ attitude towards the functioning of the local centres of power, their theoretical
disabling or using them on purpose; it also points to how much the actual decentralization
of the state influenced the shape of the theories of both authors.

Keywords: Jean Bodin, Brutus, sovereignty, tyranny, right to resist
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Adwokat, sedzia, pisarz instytucjonalny —
zycie i tworczo$¢ Andrew MacDoualla,
lorda Banktona (1685-1760)

KILKA SEOW
0 SZCZEGOLNYM ZNACZENIU PISMIENNICTWA PRAWNICZEGO
DLA SZKOCKIEGO SYSTEMU PRAWNEGO

Robin Evans-Jones, odnoszac termin mieszanego systemu prawnego (mixed
Jjurisdictions) do wspdltczesnej Szkocji, stwierdza, ze ma ona system prawny, ktory
wykazuje cechy swoiste, wtasciwe zarowno dla tradycji prawa cywilnego, jak i an-
gielskiego common law'. W przypadku zrodet prawa 6w dualizm odnosi si¢ z jednej
strony do prawotwodrczych skutkéw orzeczenia sadowego, z drugiej — do tworzenia
prawa w drodze procesu legislacyjnego, ktorego efektem sa kodeksy i ustawy.
W przypadku Szkocji sytuacja nie jest jednak tak prosta — doktryna prawotworczego
precedensu nie zostala tam przyjeta wprost, na wzor rozwigzan angielskich?, zas
sformalizowanie zwigzkow panstwowych miedzy Anglig a Szkocja na poczatku
XVII w. wylaczyto Szkocje z procesu kodyfikacji narodowego ustawodawstwa.

Charakterystyczne dla szkockiego systemu prawnego, a raczej systemu jego
zrodet, jest znaczenie wybranych traktatow prawniczych okreslanych jako dzieta
instytucjonalne. Byty to kompleksowe dzieta traktujgce o calym 6wczesnym syste-
mie prawnym, ktorym poczatkowo przyswiecat cel dydaktyczny, ale ktore z czasem,
dzi¢ki cigglej pracy autorow i wydawcow dazacych do aktualizacji dziet, stawaty

' R. Evans-Jones, Receptions of Law, Mixed Legal Systems and the Myth of the Genius of Scots
Private Law, ,,Law Quarterly Review” 1998, nr 114, s. 228.

2 Warto wspomnie¢, ze w Szkocji nigdy formalnie nie nadano rangi prawnej zasadzie stare de-
cisis, a jej faktyczne obowigzywanie wypada raczej taczy¢ z wysokim autorytetem, jakim cieszyto
si¢ orzecznictwo Sadu Sesji. T.B. Smith, The Doctrine of Judical Precedent, Edinburgh 1952, s. 4-5.

CPH 73 (1), 2021: 171-179. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
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si¢ systematycznym i syntetycznym opisem systemu prawnego, przydatnym takze
dla praktykow?. Z uwagi na brak skodyfikowania prawa szkockiego stanowity one
de facto subsydiarne zrodlo prawa, ktorego moc prawna nie wynikata z sankcji
wladzy publicznej, a byta konsekwencja i forma rewerencji wzgledem opinii au-
torow tych dziel, ktora przejawiata si¢ w praktyce cytowania ich przez sedziow
i cztonkow szkockiej palestry*.

Do grupy pisarzy, ktorych dzieta zyskaty rangg instytucjonalnych w zakre-
sie prawa cywilnego, zalicza si¢ tradycyjnie czterech autoréw’. Jednym z nich
jest James Dalrymple (1619-1685), pierwszy wicehrabia Stair, autor Instytucji
prawa szkockiego®, nazywany przez Reinharda Zimmermana szkockim Grocju-
szem’. Spod pidra Johna Erskine’a (1695-1768) wyszty az dwa dzieta okreslane
jako instytucjonalne®. Natomiast dziatalnos¢ Georga Josepha Bella (1770-1843),
ostatniego pisarza instytucjonalnego, ktory w obszernym Komentarzu do prawa
szkockiego® podsumowal rozwoj szkockiej mysli prawniczej do konca XVIII w.,
mozna pod pewnymi wzgledami przyréwnac do znaczenia, jakg Glossa Ordinaria
Accursiusa miala dla podsumowania mysli prawnej szkoty glosatoréw. Dzieta
wskazanych autorow doczekaty si¢ wielu wydan — zaréwno za ich zycia, jak i po
$mierci. Na tym tle wyrdznia si¢ bohater niniejszego opracowania, ktérego opus
magnum, wydane tylko raz, w potowie XVIII w., wystarczyto, by znalazl si¢ on
w gronie najwiekszych znakomitos$ci szkockiej jurysprudenc;ji.

ZYCIE I DZIALALNOSC ZAWODOWA
ANDREW MACDOUALLA

Andrew MacDouall urodzit si¢ jedena$cie lat przed $miercig lorda Stai-
ra — przyszedt na swiat w 1685 r. w Logan, w hrabstwie Wigtown, jako drugi

3 I.W. Cairns, Institutional Writings in Scotland Reconsidered [w:] A. Kiralfy, H.L. MacQueen
(red.), New Perspectives in Scottish Legal History, London 1984, s. 80.

4 J.W.G. Blackie, Stair’s Later Reputation as a Jurist [w:] D.M. Walker (red.), Stair Tercentary
Studies, Edinburgh 1981, s. 207.

5 Taki katalog pisarzy przedstawili Willam J. Windram i Hector L. MacQueen (The Sources
and Literature of Scots Law, ,,Legal History Journal” 1983, nr 4, s. 4-6) oraz Reinhard Zimmerman
i Johann Andreas Dieckmann (The Literature of Scots Private Law, ,,Stelenbosch Law Review”
1997, nr 8, s. 4).

¢ Stair, Institutions of the Law of Scotland, Edinburgh 1681.

7 K. Reid, R. Zimmermann, Mixed Legal Systems and the Place of Scots Law [w:] K. Reid,
R. Zimmermann (red.), A History of Private Law in Scotland, t. 1, Oxford 2000, s. 6.

8 J. Erskine, Principles of the Law of Scotland, Edinburgh 1754; idem, The Institute of the Law
of Scotland, Edinburgh 1773.

% G.J. Bell, Commentaries of the Laws of Scotland in the realtion to Mercantile and Maritime
Law, Moveable and Heribatble Rights and Bankruptcy, Edinburgh 1810.



ADWOKAT, SEDZIA, PISARZ INSTYTUCJONALNY 173

syn'® Roberta MacDoualla oraz Sary, corki sir Johna Shawa z Greencock''. Thomas
Murray podaje, ze rodzina przysztego lorda Banktona nalezata do najstarszych
szkockich rodow, a osoby noszace nazwisko MacDouall zyly w regionie Galloway'
juz dwiescie lat przed chrystianizacjg Szkocji'. Data urodzenia pisarza znana jest
tylko w przyblizeniu — William M. Gordon wyprowadzit ja ze znanego faktu, ze
w chwili $mierci, czyli w 1760 r., prawnik miat mie¢ 75 lat'.

O edukacji Andrew MacDoualla wiadomo stosunkowo niewiele. Wedtug
Murraya przyszly pisarz instytucjonalny otrzymat prywatng edukacje w domu
rodzinnym'. W 1698 r. miat z kolei zosta¢ przyjety do grona studentow uniwer-
sytetu w Edynburgu'c.

Proces przyjecia Andrew MacDoualla w poczet szkockiej adwokatury rozpoczat
si¢ prywatnym egzaminem z prawa rzymskiego, ktory odbyt si¢ 29 grudnia 1707 1.
Pisarz egzaminowany byt z czgsci justynianskich Digestow poswigconej kontraktom
nienazwanym — egzamin ten MacDouall miat zda¢ bez trudu'’. W efekcie pozytyw-
nego zlozenia egzamindw oraz uchwaty rady adwokackiej (Faculty of Advocates)
w dniu 24 lutego 1708 r. przyszly lord Bankton zostat adwokatem. Poczatkowo
jego kariera prawnicza byta wspomagana przez krewnego — Patricka MacDowella,
ktory nalezat do specjalnej grupy prawnikow, zwanych pisarzami sygnetu's.

Badania Johna Finlaya wskazuja, ze juz w trzy lata po rozpoczgciu prakty-
ki MacDouall byl zaangazowany w dziewigtnascie spraw toczacych si¢ przed

10 Bankton miat dwoch braci: starszego, Johna MacDoualla, bedacego dziedzicem ich ojca,
oraz miodszego, Patricka McDoualla. Zob. F. Macdowall, W. Macdouall, The MacDowalls, Edin-
burgh 2009, s. 17.

1" J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall, Lord Bankton [w:] H.C.G. Matthew, B. Harrison (red.),
Oxford Dictionary of National Biography, Oxford 2004, https://www.oxforddnb.com/view/10.1093/
ref:0dnb/9780198614128.001.0001/0dnb-9780198614128-¢-17471 [dostep: 27.03.2021].

12 Region w potudniowo-zachodniej czeéci Szkocji, czesé Niziny Srodkowoszkockiej.

1 T. Murray, Literary History of Galloway, Edinburgh 1832, s. 159.

4 W.M. Gordon, Introduction — Bankton's Life [w:] A. MacDouall, Lord Bankton, Institute of
the Laws of Scotland in Civil Rights, with Observations upon the Agreement of Diversity between
them and the Laws of England in Four Books. After the General Method of the Viscount of Stair’s
Institutions, t. 3, Edinburgh 1995, s. VII — jest to przedmowa do wydania dzieta instytucjonalnego
z1995 .

15 T. Murray, Literary History..., s. 161.

16 J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall...

17 W.M. Gordon, Introduction..., s. X.

18 Pisarze sygnetu (Writer to Signet) to szczegdlna grupa szkockich prawnikow, ktorzy
w przesztosci byli uprawnieni do nadzorowania wykorzystania krolewskiego sygnetu — prywatne;j
pieczeci krolow szkockich. Ich obowiazki byty podobne do uprawnien wspolczesnych notariuszy
w polskim systemie prawnym, cz¢s¢ dokumentéw wymagata bowiem potwierdzenia przez Syg-
net, czyli aby by¢ skuteczna, musiata uzyska¢ sankcje monarchy. Wiecej o roli pisarzy sygnetu:
H.C. Black, 4 Dictionary of Law: Containing Definitions of the Term and Phrases of American and
English Jurisprudence, Ancient and Modern, London 1891, s. 1238.
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pierwsza Izba (Outer House) Sadu Sesji'®. W latach 30. XVIII w. Bankton miat
juz rozbudowang praktyke adwokacka i cieszyt si¢ opinig doskonatego cywilisty —
wystepowal w gtownej mierze przed Sadem Sesji, rzadziej za$ przed nizszymi
sagdami cywilnymi®, William M. Gordon wskazuje, ze w ostatniej dekadzie pracy
adwokackiej (1745-1755) jego nazwisko az 69 razy pojawiato si¢ w charakterze
adwokata prowadzgcego sprawe przed Sadem Sesji!.

Fakt, iz Bankton odnosit sukcesy jako adwokat, przektadat si¢ bezposrednio
na jego sytuacj¢ finansowg. Cho¢ byt mtodszym synem i nie odziedziczyt zadnych
dobr po ojcu, udato mu si¢ zgromadzi¢ dzieki witasnej pracy majatek sktadajacy
si¢ z kilku nieruchomogci*.

John Ramsay napisat, ze jako adwokat Bankton byt wyjatkowo skrupulatny
i potrafit z wielka doktadnosciag wypunktowaé niescistosci w stanowisku strony
przeciwnej, prawnicy za$ woleli go mie¢ po swojej stronie jako drugiego petnomoc-
nika niz wystepowac przeciwko niemu w charakterze przeciwnika procesowego.
Jest to tym bardziej ciekawe, ze — jak zauwaza biograf — nigdy nie uchodzit on za
uzdolnionego moéwcg publicznego®.

20 grudnia 1754 r. MacDouall zostat na krotko mianowany wicedziekanem
szkockiej adwokatury. Stanowisko to ztozyt parg miesiecy pozniej w zwigzku z uzys-
kaniem stanowiska sedziowskiego®. Kariera MacDoualla, zarowno zawodowa,
jak i samorzadowa, wynikata przede wszystkim z talentu prawniczego. Ramsay,
biograf Szkotéw zyjacych w XVIII w., do$¢ enigmatycznie stwierdzit, ze udato
mu si¢ to osiggna¢ pomimo jego roéznych dziwactw?.

5 lipca 1755 r. Andrew MacDouall w wieku 70 lat — jako lord Bankton — zostat
powotany na stanowisko sedziego Sadu Sesji, co prawdopodobnie zawdzi¢czat
sukcesowi wydanego dwa lata wezesniej dzieta?®. Lord Bankton objat miejsce lorda
Murkle?’, ktory zmart dwa miesigce wezesniej. Byt wtedy doswiadczonym czton-
kiem szkockiej palestry, gdyz od 47 lat wykonywat zawod adwokata. Nominacja

19°J. Finlay, The Community of the College of Justice: Edinburgh and the Court of Session,
1687-1808, Edinburgh 2012, s. 138.

20 J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall...

21 W.M. Gordon, Introduction..., s. XIV.

22 T. Murray, Literary History..., s. 161.

% J. Ramsay, Scotland and Scotsmen, t. 1, Edinburgh 1888, s. 127.

2+ J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall...

% J. Ramsay, Scotland..., s. 128.

26 J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall...

27 John Sinclair byt sedzia Sadu Sesji, ktory przyjat na potrzeby urzedu sg¢dziowskiego tytut
lorda Murkle. Jego kadencja trwata od 3 listopada 1733 r. do jego $mierci w dniu 5 czerwca 1755 1.
G. Bruton, D. Haig, An Historical Account of the Senators of the College of Justice: From its Insti-
tution, Edinburgh 1836, s. 505.

2 T. Murray, Literary History..., s. 163.
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na to zaszczytne stanowisko miata by¢ zwigzana z wrazeniem, jakie na kanclerzu
Hardwicku wywotata lektura Instytucji®.

O okresie dziatalnosci orzeczniczej Banktona nie wiadomo zbyt wiele. Ramsay
podaje, ze krotki okres dziatalno$ci sedziowskiej byt wypetiony sporami mi¢dzy
pisarzem a 6wczesnym przewodniczacym Sadu Sesji — lordem Craigie*. Ponadto
stwierdza, ze gdyby Bankton zostat wczesniej powolany w sktad sadu, mogltby by¢
doskonatym sedzig z uwagi na swe do§wiadczenie adwokackie oraz analityczny
umyst. Powotany w wieku 70 lat, ostabiony przez wiek i chorobe, nie zapisat si¢
jednak w annatach Sadu Sesji tak, jakby na to zastugiwat®'. Wedtug Gordona istnieja
zapisy co najmniej czterech spraw, w ktorych rozstrzygnigciu brat udzial, lecz nie
zachowaly si¢ zadne odrebne stanowiska lub interwencje, ktorych byt autorem?.

W wieku 75 lat Bankton umart bezdzietnie w swoim majatku (Bankton House)
potozonym w hrabstwie Haddington, a jego doczesne szczatki zostaly pochowane
na stynnym cmentarzu® otaczajacym franciszkanski kosciot w Edynburgu (Grey-
friars Kirk)3.

Sprzeczne sg informacje na temat zycia rodzinnego Banktona. Francis J. Grant
stwierdzil, ze MacDouall byt pigciokrotnie zonaty*. Jego pierwszg zong miala
by¢ Marion, corka Davida Dumnira — réwniez adwokata, jednak informac;ji tej
nie potwierdzajg inne zrodta. Pozostale matzenstwa zostaty zapisane w oficjalne;j
dokumentacji*. Pewne jest wigc, ze 11 kwietnia 1717 r. Bankton pojat za Zzong
Anng, corke Aleksandra Lesslie z Glanswell, a po jej $mierci, w dniu 30 czerwca
1727 r. ozenit si¢ z Marion Stewart, corkg Jamesa Stewarta z Alantoun. Trzecig
zong pisarza byta Isobel Geddes, ktorg poslubit 23 lipca 1738 r., 1 to maltzenstwo
trwato az do jej $mierci. Po raz ostatni Bankton ozenit si¢ 17 kwietnia 1743 r.,
z Helen Grant — corka Francisa Granta, baroneta i lorda Cullen, oraz siostrg Wil-

¥ J. Ramsay, Scotland..., s. 129. Jednocze$nie biograf ze ztosliwoscia stwierdzil, ze nominacja
nie miataby miejsca, gdyby osoba MacDoualla, jego sposéb bycia oraz brak oglady byty znane
kanclerzowi w potowie tak dobrze, jak tre$¢ jego dzieta.

30 Robert Craigie (1688—1760) — szkocki polityk i adwokat. Lord adwokat od 1742 r., s¢dzia
Sadu Sesji od 2 lutego 1754 r. w randze lorda prezydenta. Zob. G. Bruton, D. Haig, An Historical
Account..., s. 517.

31 J. Ramsay, Scotland..., s. 130.

32 W.M. Gordon, Introduction..., s. XVI.

3% Na cmentarzu Greyfriars Kirk podpisano w 1638 r. Narodowe Przymierze — w efekcie szko-
ckiego ruchu narodowego, ktory powstal w zwiazku z zagrozeniem przymusowa anglicyzacja szko-
ckiego Kosciola prezbiterianskiego.

34 J. Blackie, s.v. Andrew MacDouall...

35 F. Grant, The Faculty of Advocates in Scotland, 1532—1943: With Genealogical Notes, Edin-
burgh 1994, s. 131.

36 Chodzi o publiczny rejestr matzenstw zawartych w Edynburgu (Edinburgh Marriage Regi-
ster).
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liama Granta, pozniejszego sedziego Sadu Sesji, lorda Prestongrange. Matzenstwo
to zakonczyto si¢ wraz ze $§miercig Banktona 22 pazdziernika 1760 r., a jego Zzona
przezyta go o 11 lat, umierajac 24 listopada 1771 .’

O osobie lorda Banktona mamy dwa odmienne przekazy. Thomas Murray twier-
dzi, ze MacDouall bardzo szybko zyskal zastuzong opini¢ znakomitego praktyka,
ajego pozny awans na stanowisko sedziego Sadu Sesji dziwit sSrodowisko prawnicze
Edynburga®. Mniej pochlebng opini¢ wyraza z kolei John Ramsay. Uwaza on, ze
cho¢ Bankton byt faktycznie prawnikiem o zashuzonej reputacji i duzej wiedzy,
to jednoczesnie byt dos¢ specyficzng osoba. Pisarz instytucjonalny miat bowiem
w zwyczaju wykonywaé gwattowne gesty, czyni¢ nagle dygresje w prowadzonym
wywodzie, a jego zachowanie miato w ocenie biografa bardziej pasowac do sceny
lub karczmy niz do sali sadowej. Chaos, ktory towarzyszyt mu na sali sgdowej,
nie byt jednak widoczny w jego pismach — czy to opracowywanych orzeczeniach,
czy jego pozniejszym dziele, ktore niemal powszechnie uznawano za wielce wni-
kliwe i skrupulatne®. Wysokie mniemanie o umiejetnosciach pisarskich Banktona
w zestawieniu z jego zwyczajami i formami wypowiedzi doprowadzity Ramsaya
do stwierdzenia, ze nikt nie podejrzewal, iz Andrew MacDouall moze by¢ autorem
tak znakomitej pracy, ktora zdobyla znaczne uznanie nie tylko na terenie Szkocji,
ale takze w Anglii*.

INSTYTUCJE PRAWA SZKOCKIEGO
AUTORSTWA BANKTONA

Miedzy 1751 a 1753 r. zostata opublikowana praca MacDoualla An Institute of
the Laws of Scotland*'. Najwazniejsze dzieto Banktona* stanowi monumentalne
opracowanie prawa szkockiego w trzech tomach, ktore obecnie (po ponad 250
latach od wydania) jest wcigz cytowane i traktowane jako zrodlo prawa na rowni
z innymi dzietami autoréw instytucjonalnych.

37 W.M. Gordon, Introduction..., s. VIII.

3% T. Murray, Literary History..., s. 163.

39 J. Ramsay, Scotland..., s. 127.

4 Tbidem, s. 128.

4 Petna nazwa pracy: A. MacDouall, Lord Bankton, An Institute of the Laws of Scotland in
Civil Rights, with Observations upon the Agreement of Diversity between them and the Laws of
England in Four Books. After the General Method of the Viscount of Stairs Institutions, t. 1-3,
Edinburgh 1751-1753.

42 Bankton jest rOwniez autorem krotkiego traktatu wydanego w Londynie w 1747 1., ktérego
przedmiotem byta feudalna koncepcja wtasnosci nieruchomosci: A. MacDouall, Lord Bankton, 4n
Essay upon Feudal Holdings, Superiorities, and Hereditary Jurisdictions in Scotland, London 1747.
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Specyfika dzieta Banktona polega na przedstawieniu prawa szkockiego w ujeciu
komparatystycznym wobec prawa angielskiego*® oraz kontynentalnej doktryny
prawa prywatnego. Owo komparatystyczne ujecie polegato na omowieniu insty-
tucji prawa szkockiego wraz ze wskazaniem historycznych, najczesciej rzymskich,
korzeni rozwigzan prawnych oraz odwotaniu si¢ do pogladow 6wczesnych praw-
nikow, gtdéwnie francuskich i niderlandzkich. Po tej cze$ci wywodu nastgpowat
rozdziat majacy na celu przedstawienie podobnych rozwigzan w prawie angiel-
skim. Doprowadzito to do znacznego zwigkszenia objetosci dzieta w porownaniu
z wczesniejszg pracg autorstwa Staira®,

Grant McLeod wskazuje, ze dzieto Banktona, ktore zostato opublikowane
rowno 60 lat po drugim wydaniu pracy Staira, powstalo juz w znacznie zmienio-
nych realiach. Szkocj¢ i Angli¢ taczyta juz nie tylko osoba wspolnego monarchy,
ale od 1707 r. takze unia realna definiujaca strukture wspolnego panstwa. Prawo
szkockie przestato by¢ jedynie domeng praktykow, a prawo rzymskie przedmio-
tem wyktadu wylacznie na kontynentalnych uniwersytetach — obie te dziedziny
staty si¢ przedmiotami wyktadowymi na szkockich uniwersytetach w Edynburgu
1 Glasgow. W tym czasie zwi¢ckszyt sie takze wptyw doktryn szkét prawa natury,
w tym pogladow takich myslicieli, jak Samuel von Pufendorf, na ksztatt refleks;ji
o prawie szkockim, cho¢ prawo rzymskie wcigz pozostawato najistotniejszym zro-
dtem inspiracji w omawianym okresie. Nic wiec dziwnego, ze powstata w owych
czasach praca Banktona stanowi jednoczesnie to z dziet instytucjonalnych, w kto-
rym najsilniej widoczny jest wptyw prawa rzymskiego®. Jest to o tyle ciekawe, ze
w trzech tomach pracy Banktona refleksje na temat prawa angielskiego zajmuja
niemal 300 stron, przy czym warto zauwazy¢, ze umieszczenie ich juz po zasad-
niczej cze$ci wywodu wskazuje, iz Bankton nie postrzegat ich jako elementu
szkockiego systemu prawnego, a zamyst pokazania wyraznej dystynkcji pomiedzy
tymi dwoma systemami miat glownie charakter naukowy i komparatystyczny*.

Mimo wskazanych wyzej cech dzielo to — cho¢ wazne dla praktyki — nigdy
nie cieszyto si¢ takg estyma, jak wydany kilkadziesiat lat wezes$niej traktat Staira,
przez co nigdy tez nie doczekato sie drugiego wydania*’. John Cairns podkresla,
Ze przyczyna powstania zarowno pracy Banktona, jak i pozniejszych prac Johna
Erskine’a byta duza nieaktualnos¢ dzieta Staira. Wprawdzie wspomniany traktat
ukazat sie¢ w nowym wydaniu w 1759 r., a naktadem pracy redaktorow Johna

4 Wskazuje na to podtytut pracy: with Observations upon the Agreement and Diversity be-
tween them and Laws of England.

4 T. Murray, Literary History..., s. 162.

4 G. McLeod, The Romanization of Property Law [w:] G.C. Reid, R. Zimmermann (red.),
A History of Private Law in Scotland.: Introduction and Property, Oxford 2000, s. 229.

4 W.M. Gordon, Introduction..., s. XXIII.

47 D.M. Walker, Legal Scholarship in Scotland in the modern Period, ,,Scottish Law Times”
1960, nr 10, s. 295.
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Gordona i1 Williama Johnstona zostat czgsciowo uaktualniony, jednak nie w petni
odpowiadat wymogom praktyki*®. Brak powodzenia pracy Banktona wynikat row-
niez z tego, ze 20 lat pdzniej wydana zostata inna wyjatkowa praca — Instytucje
Erskine’a, ktore doczekaty sie wielu nowych edycji — az do 1871 r.* Niemnigj
rola dzieta Banktona dla praktyki jest nie do przecenienia — od 1756 r. istnial juz
zwyczaj cytowania opinii pochodzacych z dzieta Banktona, powotywanych jako
zdanie autorytetu prawnego obok opinii Staira oraz Erskine’a*.

Uktad dzieta Banktona jest silnie wzorowany na uktadzie wykorzystanym
przez Staira w drugim wydaniu /nstytucji. William Gordon zauwaza, ze jest nawet
silniej wzorowany na kodyfikacji justynianskiej niz dzieto Staira. Jako przyktad
podaje tytut dotyczacy podziatu rzeczy, ktoéry w dziele Banktona znajduje si¢ w po-
czatkowej czeSci pracy poswieconej ogdlnym zasadom prawa’!, co koresponduje
z umiejscowieniem tego zagadnienia w Digestach®, ale juz nie w dziele Staira,
ktory zagadnienie to porusza dopiero na poczatku wyktadu dotyczacego praw
rzeczowych®,

Co interesujace, Bankton poczatkowo zmierzat do opracowania dzieta, ktore
miato by¢ wydane posmiertnie, jednak za namowg swojego szwagra, Williama
Granta®, dwczesnego lorda adwokata, postanowit opublikowaé dzieto jeszcze za
zycia. Pierwszy tom pracy, ktory ukazat sie w 1751 r., zostat wydany anonimowo,
a we wstegpie autor wyjasnil, ze zamierzat wydac dzieto po $mierci, poniewaz
wcigz jest praktykujagcym adwokatem®. Zostat on zadedykowany ksieciu Argyll,
ktory — jak wskazuje Gordon — utatwial wowczas kariery swoim protegowanym
w szkockim systemie sagdownictwa. Drugi tom, wydany juz pod wlasnym nazwi-
skiem, zawierat dedykacje dla wspomnianego juz kanclerza Hardwicka. Ostatni
tom zadedykowal osobie, ktéra namowita go do publikacji za zycia — Williamowi
Grantowi, ktory w niedtugim czasie zasiadl wraz z nim za tawg s¢dziowska jako
lord Prestongrange™.

4 J.W. Cairns, Law Books, 17071918 [w:] S. Manning (red.), The Edinburgh History of Scot-
tish Literature: Enlightenment, Britain and Empire (1707—1918), Edinburgh 2006, s. 192.

4 W.M. Gordon, Introduction..., s. XXIII.

30 Tbidem, s. XXIV.

St Bankton 1.2.

2 D. 1.8.

53 W.M. Gordon, Roman Law in Scotland [w:] R. Evans-Jones (red.), The Civil Law Tradition
in Scotland, Edinburgh 1995, s. 33.

3 William Grant (1701-1764) — szkocki adwokat, od 1746 r. lord adwokat Szkocji. Od 14 lis-
topada 1754 r. sedzia Sadu Sesji, ktory przyjat tytut lorda Prestongrange. Zob. G. Bruton, D. Haig,
An Historical Account..., s. 518-520.

3 T. Murray, Literary History..., s. 161.

% 'W.M. Gordon, Introduction..., s. XIV.
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ZAKONCZENIE

Instytucje Banktona wydane w niefortunnym momencie nie osiagnety suk-
cesu wydawniczego, na jaki zastugiwaty. Cho¢ uptyw czasu w naturalny sposob
zmniejszyt ich przydatno$¢ dla praktyki, to wcigz pozostaja one przedmiotem
badan i refleksji. Z uwagi na znaczenie, jakie przypisywata temu dzielu szkocka
jurysprudencja, stato si¢ ono, na rdwni z pozostatymi dzietami instytucjonalny-
mi, wyjatkowym pomnikiem prawa szkockiego. Jego doskonato$¢ sprawita, ze
autor za zycia zostal wyniesiony do godnos$ci s¢dziego Sadu Najwyzszego, za$
po $mierci zapewnita mu co$, co jest nadziejg wielu 1 udziatem garstki — ochrone
przed zapomnieniem, czego wyrazem jest niniejsze opracowanie.

AN ADVOCATE, A LORD OF THE COURT OF SESSION,
AN INSTITUTIONAL WRITER —
THE LIFE AND WORK OF ANDREW MACDOUALL,
LORD BANKTON (1685-1760)

Abstract

This article presents the life and work of Andrew MacDouall — a Scottish advocate, one
ofthe judges of the Court of Session, who presided under the name of Lord Bankton, and an
institutional writer. The author’s aim is to present the career of this jurist who combined the
excellence of his legal practice with a comparative overview of the legal system of Scotland
in the 18" century. The result of this activity is a three-volume legal treatise entitled “Insti-
tute of the Laws of Scotland,” which was published between 1751 and 1753. Thanks to the
merits of his works, Bankton gained recognition in the eyes of the contemporary Scottish
legal practice, which gave him a prominent place among the preeminent representatives of
Scottish jurisprudence whose opinions were treated as a subsidiary source of law.

Keywords: Scots law, institutional writings, Andrew MacDouall, Lord Bankton
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Libertas contractus.
Paolo Comitoli SJ on Freedom of Contract*

INTRODUCTION

Early modern scholasticism had a great influence on private law and especially
on contract law. One of the main areas of this influence was what we call today
“freedom of contract” understood as an approach founded on the general theory
of contract. This phrase may refer to two core issues of early modern contract
law. The first one was the question of the actionability of naked agreements or in
other words — the question of justification of the binding force of all agreements
with a proper cause. The other one was a broad topic of voluntas and the vices of
will of the parties, which affected the consent and the contract itself. Both of these
topics contributed to the growth of concepts which finally led to the establishment
of general theory of contract in 19" century. Probably it was the latter issue that
would have been more likely chosen by the early modern theologians as the real
question of freedom of contract, however, they did not use this heading for their
argument.

Yet, this phrase appeared as the title of a chapter in a book on contracts of Paolo
Comitoli (1545-1626).! He was an Italian Jesuit, a moral theologian and an academ-

* This work has been supported by the National Science Centre, Poland (project no. 2016/21/N/
HS5/00014).

The author wants to express his gratitude to Prof. Dr. Wojciech Dajczak, Prof. Dr. Wim Decock
and Dr. Adolfo Giuliani for their remarks on his research on Comitoli’s contract doctrine. The author
takes the sole responsibility for any shortcomings of the presented paper.

! Decock indicated Leonardus Lessius (1554—1623) as (possibly) the most relevant author who
also used this phrase. See W. Decock, Jesuit freedom of contract, “Tijdschrift voor Rechtsgeschiede-
nis” 2009, vol. 77, p. 425, note 9. See also P. Alexandrowicz, Kanonistyczne uzasadnienie swobody

CPH 73 (1), 2021: 181-201. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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ic teacher, who also did not refrain from an engagement in political issues of his
time.? He was the author of several works, his opus magnum was a big collection of
responses — Responsa moralia (Lugduni 1609, Cremonae 1611, Rothomagi 1709),’
but here we will focus on his Doctrina de contractu (Lugduni 1615, Rothomagi
1709 — published as an appendix to Responsa),* which will serve as the main source
for examination of his contractual doctrine. Within this treatise Comitoli discussed
libertas contractus. The aim of this study will be answering the questions of what
he meant by this phrase and what his views on contractual freedom in the context
of his general contract doctrine and early modern private law were.

To sketch the external landscape of Comitoli’s writings we should add a couple
of general statements. Firstly, it is worth noting that at the threshold of modernity
moral theology contributed a lot to the jurisprudence in general® and to contract

uméw w zachodniej tradycji prawnej prawnej [Canonistic Justification of Freedom of Contract in
the Western Legal Tradition], Poznan 2020, p. 128, note 102.

2 For an overview of Comitoli’s bio and works see P. Alexandrowicz, Paolo Comitoli SJ on
Contracts, “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Kanonistische Abteilung” 2021,
vol. 107, pp. 255-263. For biographical data on Comitoli see: 1. Marracci, Paulus Comitolus [in:]
idem, Bibliothecae Marianae alphabetico ordine digestae et in duas partes divisae, Romae 1648,
p- 208; L. Iacobillus, Bibliotheca Umbriae sive de scriptoribus Provinciae Umbriae Alphabetico
Ordine Digesta, Fulginiae 1658, p. 218; Paulus Comitolus [in:] P. de Ribadeneira, P. Allegambe,
N. Southwell (eds.), Bibliotheca scriptorum Societatis lesu Opus inchoatum, Romae 1676, p. 647,
A. Oldoino, Paulus Comitolus [in:] idem, Athenaeum augustum in quo Perusinorum scripta publice
exponuntur, Perusiae 1678, pp. 269-271; G.B. Vermiglioli, Comitoli Paolo [in:] idem, Biografia
degli scrittori perugini e notizie delle opere loro, vol. 1, Perugia 1829, p. 335; A. De Backer, Comi-
tolus, Paul [in:] A. De Baker et al. (eds.), Bibliothéque des écrivains de la Compagnie de Jésus:
ou Notices bibliographiques, vol. 1, Paris 1869, col. 1344—1345; J. Miillendorf, Comitolus, Paul
[in:] J. Hergenréther, F. Kaulen (eds.), Wetzer und Welte's Kirchenlexikon oder Encyklopddie der
katholischen Theologie und ihrer Hiilfswisschaften, vol. 3, Freiburg im Breisgau 1884, col. 690—
691; C. Sommervogel, Comitoli, Paul [in:] C. Sommervogel (ed.), La Bibliothéque de la Compagnie
de Jésus: Bibliographie, vol. 2, Bruxelles — Paris 1891, col. 1342—1343; P. Bernard, Comitoli Paul
[in:] E. Mangenot et al. (eds.), Dictionnaire de théologie catholique: contenant [’exposé des doc-
trines de la théologie catholique, leurs preuves et leur histoire, vol. 3, Paris 1908, col. 308; A. De
Bil, Comitoli Paolo [in:] A. De Meyer, E. Van Cuwenbergh et al. (eds.), Dictionnaire d’histoire et
de géographie ecclésiastiques, vol. 13, Paris 1956, col. 366; J.P. Donnelly, Comitoli, Paolo [in:]
C.E. O’Neill, J.M. Dominguez et al. (eds.), Diccionario historico de la Compaiiia de Jestis, vol. 1,
Roma — Madrid 2001, pp. 874-875; L.B. O’Neil, Comitoli, Paolo [in:] B. Marthaler (ed.), New
Catholic Encyclopedia, vol. 4, Detroit — Washington® 2003, p. 4; D.J. Osler, The Jurisprudence of
the Baroque (Bibliographica iuridica 4; Studien zur europdischen Rechtsgeschichte 235), Frankfurt
am Main 2009, p. 470; L. Birocchi, Comitoli, Paolo [in:] 1. Birocchi, E. Cortese et al. (eds.), Dizion-
ario biografico dei giuristi italiani (XII-XX secolo), Bologna 2012, p. 565.

3 The first edition was examined in this paper [later referred to as: Doctrinal.

4 The first edition was examined in this paper [later referred to as: Responsa].

5 See e.g. P. Grossi (ed.), La Seconda Scolastica nella formazione del diritto privato moderno.
Atti dell’incontro di studio (Firenze, 16—19 ottobre 1972), Milano 1972, passim; P. Prodi, Una storia
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law in particular.® The direct influence of moral theology was possible due to the
fusion of civil law, canon law, commercial law and customary laws into one body
of laws which was called ius commune in the late Middle Ages. For many authors
of the early modern period it was natural to take into consideration also the rules
governing human conscience because forum internum — where they were of high
importance — was treated as a separate and autonomous court.” What happened in
private law at the turn of the 16™ and 17" centuries may be called moral transfor-
mation of ius commune.* Among many moral theologians involved in theological
and legal disputes of this time Jesuits played the pivotal role. In fact, it is not
without accuracy to say that the most significant contribution of the scholars from
Societas Jesu to private law was the freedom of contract, i.e. the comprehensive
attitude toward the vices of will.” The late scholastics served also as advocates
of freedom of contract as it was discovered by medieval canonists who claimed
that every agreement was binding and should be kept.'® The school of ius naturae
capitalized on these two facets of their contractual doctrines and in this respect
perpetuated their achievements.

della giustizia, Bologna 2000, pp. 325-389; W. Decock, Theologians and Contract Law: The Moral
Transformation of the lus Commune (ca. 1500-1650), Leiden — Boston 2013, passim; W. Decock,
C. Birr, Recht und Moral in der Scholastik der Friihen Neuzeit 1500—1750, Berlin 2016, pp. 23-30,
77-87.

¢ See e.g. K.-P. Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhun-
dert, Miinchen 1985, pp. 139-149; J. Gordley, The Philosophical Origins of Modern Contract Doc-
trine, Oxford 1991, pp. 69—-111; L. Birocchi, Causa e categoria generale del contratto. Un problema
dogmatico nella cultura privatistica dell eta moderna, vol. 1: Il Cinquecento, Torino 1997, pp. 203—
269; D. Poldnikov, Origins of General Concept of Contract in Western European Legal Science
(12" through 16" Centuries), “Journal on European History of Law” 2016, vol. 7, no. 2, pp. 57-58.

" See e.g. W. Decock, Jesuit freedom..., pp. 431-435.

8 The phrase is taken from the title of Decock’s book.

® W. Decock, Jesuit freedom..., pp. 441-458.

19 On medieval canon law jurisprudence and discovery of freedom of contract see from the vast
literature e.g. F. Spies, De ['observation des simple conventions en droit canonique, Paris 1928;
J. Roussier, Le fondement de 1'obligation contractuelle dans le droit classique de [’Eglise, Paris
1933; M. Roberti, L'influenza cristiana nello svolgimento storico dei patti nudi [in:] M. Roberti
et al. (eds.), Cristianesimo e diritto romano, Milano 1935, pp. 85-116; P. Fedele, Considerazioni
sull efficacia dei patti nudi nel diritto canonico, “Annali dell’Universita di Macerata” 1937, vol. 11,
pp. 115-200; P. Bellini, L obbligazione da promessa con oggetto temporale nel sistema canonistico
classico, Milano 1964; P. Landau, Pacta sunt servanda. Zu den kanonistischen Grundlagen des Pri-
vatautonomie [in:] M. Ascheri et al. (eds.), Ins Wasser geworfen und Ozeane durchquert. Festschrift
fiir Knut Wolfgang Norr, Koln — Weimar — Wien 2003, pp. 457-474; F. Scigliano, Spunti per una
riconsiderazione del principio canonistico ex nudo pacto oritur actio, “Studi Urbinati. A — Scienze
giuridiche, politiche ed economiche” 2007, vol. 58, fasc. 1, pp. 123-55.
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1. LIBERTAS CONTRACTUS ACCORDING TO PAOLO COMITOLI

1.1. Broad context: Freedom of contract
in Comitoli’s contractual doctrine

In case of the works of Paolo Comitoli it is rather obvious what we may con-
sider freedom of contract due to the fact that he himself used precisely this term to
discuss some important questions of the general doctrine of contract. The formula
libertas contractus appeared as the heading of the fourth chapter from the second
book of his Doctrina and the following nine chapters were also dedicated to explain
its meaning. Therefore, it seems necessary to give a short insight into his general
concept of contract.

The main aim of Doctrina was to present contract with the use of a new scientific
method, as claimed the full title of this treatise: Doctrina de contractu universe ad
scientiae methodum revocato in tres partes distributa. The method Comitoli used
was based on the application of Aristotelian principles to the lecture on contract.
Therefore, it was crucial for Comitoli to provide a proper definition of contract
founded on the comprehension of the causes and aims of contract and to explain
the characteristics of contract. The important feature of Comitoli’s scientific
approach was also the tendency to take into consideration broad theological and
philosophical contexts of the discussed problems as well as to organize his reflec-
tion with frequent listing and plethora of enumerations and divisions. Providing
definitions of significant legal concepts was an essential part of works focused at
the methodical approach.

The definition of contract as it was proposed by Comitoli grew from his desire
to grasp all causes of contract into one definition. According to him, contract was
the legal consent of at least two wills, the inviting and the invited, which arose
from the cause of ownership and donation, to perform or not to perform any action,
signalled externally and established for the wellbeing of the state and of the man-
kind."" The aim of contract (final cause) was expressed as the general wellbeing
of all mankind. The efficient cause were the wills of the parties, the formal cause
was the consent between the parties expressed by an external sign to act or not to
act, the material cause was the subject of contract which Comitoli saw as a kind of
transfer of broadly understood property. He combined these four causes to estab-

' P. Comitoli, Doctrina, pars 1, cap. 4, n. 10, p. 11: Contractus est minimum duarum volun-
tatum, provocantis et provocatae, quae dominio rationis ac rei praeditae sint, legitima consensio
ad rem aliquam agendam, vel non agendam, externo aliquo signo declarata, atque ad civitatum
humanique generis bonum instituta.
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lish his definition of contract.'” The most important element of this formula was
the focus on the consent of contracting parties, more precisely — consent of wills.
At this point we can already see how important the circumstances of expressing
the consent were for Comitoli. The definition of contract implied the significance
of questions about the factors that may influence the will of a party to contract.
However, the problem of libertas contractus was addressed by Comitoli only in
the middle part of his treatise.

1.2. Narrow context: The attributes of contract

The detailed second part of Doctrina was dedicated to the presentation of the
twelve attributes of contract. It was the most elaborated part of Comitoli’s treatise
and it was his most original concept. By these twelve attributes he understood the
specific characteristics of every contract and he discussed the fundamental issues of
contract law around them. These included: necessitas, utilitas, libertas, contraria
pactio, bona fides, soliditas, iustitia, honestas, benignitas expressam vel tacitam
habens donationem, obligatio, actio, dominii translatio. The order of these attributes
was not accidental. It resulted from the definition of contract and the causes of
contract as they were presented by Comitoli. He explained the connection between
the attributes, which also contributed to the chosen order of their presentation.'?

Some of them were rather obvious (like iustitia, obligatio, actio), but some
of them might have been a kind of surprise for a reader. For example, soliditas
of contract meant that the contract needed a real subject and not a fictitious one,
benignitas was Comitoli’s idea that in every contract there was a hidden gratuitous
benefit or donation, honestas was a name given to the requirement for contract to
meet the standards of boni mores. The depth and breadth of the analysis of each
attribute varied — it took the Jesuit between half a chapter up to ten chapters to grasp
their nature. He usually began with the account of the former doctrine and on the
basis of its evaluation he built his own definitions to which he added the lists of
specific questions important for the discussed attribute.

12 This definition was expressly rebutted by Pedro de Oiiate. See P. de Ofiate, De contractibus
tomi tres, vol. 1: De contractibus in genere, Romae 1646, tract. 1, disp. 1, sectio 3, num. 14, p. 5.
See also in this context I. Birocchi, Causa e categoria..., p. 277, note 19; W. Decock, Theologians
and Contract Law..., pp. 173—174, note 614, and p. 511.

It is worth mentioning that causa was a broad issue discussed in contractual doctrine at least
since the late Middle Ages and thanks to the canonists it became an important point in the devel-
opment of contract law. It seems, however, that Comitoli represented a more general approach to
causa as he discussed in the Aristotelian manner the four causes of contract without clear link to the
question of actionability of all agreements.

13 For more details see P. Alexandrowicz, Paolo Comitoli..., pp. 272-297.
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1.3. Libertas contractus as the attribute of contract

The freedom of contract was listed as the fourth attribute of contract. Comitoli
saw this attribute as a one connected to the efficient cause of contract.'* Therefore,
the wills of the parties stood in the centre of the freedom of contract as the contract
resulted from the consent of two dialoguing wills. Comitoli dedicated ten chapters
(numbered 4-13 from the second book of Doctrina) to discuss various types of
contractual freedom and the questions important for its understanding'®. It was the
biggest number of chapters for one attribute, which already indicates the importance
of this topic for the Italian Jesuit. These chapters were titled as follows:

4. De libertate contractus.

5. Definitio consilii a Damasceno allata explicatur.

6. De secunda libertate contractus, quae est voluntarii, ignorantiam et errorem,

quamvis dolo careant, excludentis.

7. De dolo et fraude, et num contractum efficiant nullum.

8. Duodecim discrimina inter culpam iuridicam et dolum enucleantur.

9. De culpa iuridica, quae in contractus incurrit.
10. De libertate vim metumque excludente.
11. An reverentiae et observantiaec metus contractus inanes et cassos efficiat.
12. Blanditia et adulatio efficiantne contractum nullum, cum eius sunt causae.
13. Num importunae preces contractus irrites faciant.

Within these chapters Comitoli presented his attitude towards freedom of con-
tract and therefore their content will be the main issue of the further study. However,
it is worth noting that he placed similar elucidations at the beginning of the book
on contracts in his Responsa moralia.'® It was not only a typical moral casebook
but it also contained a lot of theoretical explanations. These initial chapters will
also be taken into consideration below.

Probably, the most striking in Comitoli’s account of freedom of contract is
the title of the first chapter devoted to the third attribute of contract. As a separate
heading it sounds very modern, like a title from a modern handbook on contracts
rather than a chapter from an early modern moral theologian. Comitoli claimed that
there are three types of necessary freedom of contract: the first was freedom of will
(libertas rationi, consilii, atque electionis), the second may be called the require-
ment of voluntariness (libertas spontanei, seu voluntarii, quae abiicit inscientiam,

14 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 1, num. 3, p. 55; pars 3, cap. 3, num. 2, p. 195. See also
on causa conficiens: ibidem, pars 1, cap. 4, num. 6, pp. 9-10.

15 Tbidem, pars 2, cap. 4—13, pp. 59-93.

16 P, Comitoli, Responsa, lib. 3, q. 1-3, pp. 353-360.
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errorem, dolum, fraudem, vim, atque terrorem) and the third was what we may call
freedom of ownership (libertas dominii aut perfecti, aut imperfecti).'’ The core
of his argument was the second type of contractual freedom, as the vices of will
were a common issue in early modern contract law. However, it seems adequate
to explain all types of freedom of contract separately to show the complexity of
Comitoli’s idea hidden behind the wording libertas contractus. We may add that
the next attribute, contraria pactio, was somehow connected to the freedom of
contract but not in the way that would enrich the reflection on Comitoli’s concept
of this freedom.'®

2. THE FIRST: FREEDOM OF WILL (LIBERTAS VOLUNTATIS)

The first type of freedom of contract required more philosophical than legal
explanation. To justify the separation of this particular kind of freedom Comitoli
used the authority of many renowned authors and there is very little of his own
input in this part except for the arrangement of auctoritates. The Perusian Jesuit
collected various names of this freedom and briefly explained each of them."
Libertas naturae meant that it was the most intrinsic freedom of human nature,
rooted in human reason as it was capable of cognition and action. It was also /ib-
ertas a coactione et a necessitate as both of these excluded the freedom of human
reason. It was properly called libertas rationis because it was necessary that a man
was a free judge over his or her own acts. Human reason was by itself the first
cause of freedom in a human and only because it enabled a human the proper cog-
nition was it possible that a human was able to choose and act. It was also simply
called libertas voluntatis, i.e. the freedom of will, as it aimed at specific objectives.
Therefore, it was also libertas electionis, as the choices of a human were the steps
to reach an objective. To make choices was possible because a human was able
to freely evaluate the moral value of them, which is why the proper name of this
freedom was also libertas arbitrii.

Comitoli explained each of these names with references to common sources,
especially Aristotle, Augustine, Gregory of Nyssa, John of Damascus, Anselm of
Canterbury, Peter Lombard, Bernard of Clairvaux and Thomas Aquinas. We may
state that by references to these philosophers Comitoli gave the reader in short the
essence of the Christian teachings on free will.

What he found particularly important was the definition given by John of
Damascus, namely the definition of deliberation (which however is not the fully
satisfactory equivalent of Latin consilium). Comitoli quoted from John’s De fide

17 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 4, num. 1, p. 59.
18 Tbidem, pars 2, cap. 14, pp. 93-96.
1% Ibidem, pars 2, cap. 4, num. 1-7, pp. 59-61.
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orthodoxa: Consilium est appetitus inquisitivus de rebus agendis, quae in nobis
sunt.”® He explained this definition and its significance for the first freedom of
contract. There were four elements required for consilium: to investigate the means
for reaching an objective, to make orders for will, to consult about the actions to
perform, to deliberate on the things which are in one’s power. With the use of Ar-
istotle and Simplicius he went into a detailed analysis of terminology which was
the most suitable for discussion on deliberation, intention and desire (e.g. on the
question whether the efficient cause is in desire or cognition). At the end he noted
that many people acted without a proper deliberation and were coaxed by other
less relevant factors.

Comitoli listed also five differences between the first and the second freedom
of contract.?! Free will was not excluded by the vices of will as was voluntariness.
The former was an attribute of human actions, whereas the latter was a require-
ment for civil actions. Free will was used in any action, while voluntariness was
important only in making agreements. The use of freedom of will did not result
in the obligation for the others, as it was the case with voluntariness which led to
the rise of a bond of law. Finally, to perform an action with the use of free will one
did not need anyone else engaged, but the action of making agreement required
voluntariness from both parties.

It seems to be a good summary of how Comitoli understood the first type of
freedom of contract. It was not a strictly legal concept, but rather an application
of Christian views on free will to the legal doctrine. It was a preliminary require-
ment which should be examined in case of any human action and therefore it was
proper to stress that also in contracts every man should act with the use of free
will. However, apart from some general indication that men should act directed by
a fine deliberation and not driven by other incentives, the complex philosophical
background of free will was of little importance for contract law. The reader of
Comitoli’s treatise may feel that it was slightly artificial to add the passage on free
will in the general theory of contract, but it was consistent for the Jesuit as he often
made erudite additions to his main lecture.

3. THE SECOND: VOLUNTARINESS (LIBERTAS VOLUNTARII)

The second type of freedom of contract may be called voluntariness and it
should be seen as a right issue in general contract law. As we may deduce from the
introductory remarks, the discussion of this freedom was in fact the question of the

2 Tbidem, pars 2, cap. 5, num. 1, p. 61.
2l Tbidem, pars 2, cap. 4, num. 7, pp. 61-62.
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influence of vices of will on the validity of contract.”> Apart from the initial remark
on the name of this freedom (libertas spontanei, libertas voluntarii) Comitoli did
not discuss its nature in general. Hence, it is necessary to picture voluntariness by
the description of the vices of will. Firstly, Comitoli noted six vices of will while
introducing the second type of contractual freedom to the reader (inscientia, error,
dolus, fraus, vis, terror®). Secondly, he listed again six of these but replaced terror
with metus.** Taking into consideration the titles of the chapters dedicated to the
second type of contractual freedom, one may list even more circumstances which
may be seen as potentially influential on the parties’ consent. Therefore, below we
will see how Comitoli discussed this issue by following his order of argument. The
focus will be on Comitoli’s evaluation of the influence of the vices on the validity
of contract and on the most recent sources which served the Jesuit in his Doctrina.

3.1. Ignorantia and error

The Italian Jesuit began the chapter in the way he used to start when a new issue
arrived, i.e. with definitions. Right at the beginning he said that among theologians
there were notable differences in the usage of the words ignorantia and error,
whereas among jurists they were used interchangeably without detriment.? Still,
he found it necessary to provide the reader with many definitions and philosophical
explanations on error, ignorance and the relation between these two. His own sug-
gestion was to understand ignorance as lack of cognition in mind (ignorantia est
in intellectu creato cognitionis privatio).** Comitoli reached here for the writings
of Augustine, Guillaume d’Auvergne, Henry of Ghent, Aquinas.”’

Then he moved forward to discuss the legal influence of ignorantia and error
on contract. He said that when someone agreed to contract deceived by ignorance or
error, the contract would have been void, unless he had not entered it otherwise. The
reason behind this statement was that it was the requirement of free consent of the
parties.?® To this he added the notice on the difference between private obligations

22 Extensively on the vices of will in early modern moral theology see e.g. J. Gordley, The
Philosophical Origins..., pp. 82-93; W. Decock, Theologians and Contract Law..., pp. 215-327.

2 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 4, num. 1, p. 59.

2* Tbidem, pars 2, cap. 4, num. 7, p. 61; pars 3, cap. 3, num. 2, p. 195.

% Ibidem, pars 2, cap. 6, num. 1, p. 64: Ignorantiam atque errorem non vocabulo tantum, sed re
etiam a Theologis distringui haud me latet. Verum ipsi in hac disceptatione more lurisconsultorum
utrumgqe verbum confuse atque permist usurpabimus.

% Ibidem, pars 2, cap. 6, num. 2, p. 64.

27 Tbidem, pars 2, cap. 6, num. 1-5, pp. 64—65.

2 Tbidem, pars 2, cap. 6, num. 6, pp. 65-66: Verumenim ipsi, ut in hoc capite a primo professi
sumus, ignorantiae nomine errorem quoque notabimus: illudque vere nos in contrahendi ratione
asseverare posse arbitramur, cum quis sua ignorantia suoque errore deceptus, quem errorem et
ignorantiam pusilla diligentia studioque adhibito profligare potuisset, contractum cum altero init,
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and those imposed by law, as well as on the significance of good faith in the context
of'ignorance. He gave some examples to show that good faith was necessary to claim
that contract was void, as it was in the case when someone bought a thing from an
apparently sane man without knowing he was insane so the sale was void.” After
his general reference to theologians, Comitoli interestingly noted that inequality
did not always lead to the nullity of contract but the lack of consent was always
the cause of nullity of contract because in the parties’ consent there was placed
a form of contract.’’ The last two paragraphs of this chapter Comitoli dedicated to
the rejection of an opinion of moral theologians (he mentioned especially Juan de
Medina), according to which when one party was deceived by their own ignorance,
the contract was valid in conscience. For Comitoli even in the case of voluntary
ignorance, the contract should be void when such an ignorance led to the consent
as the consent pertained to voluntary obligations and they required voluntariness.*!
On the example of ignorantia and error we can see how consistent Comitoli was
in defence of his preliminary premises on the condition of wills to freely agree
upon consent for contract. Voluntariness was a requirement which at some points
had influence of Comitoli’s solutions of specific cases.

3.2. Dolus and fraus

The next chapter dealt with do/us and fraus and their impact on the validity of
contract. No other questions in the general contract doctrine of this period were
more popular than these regarding dolus and fraus. Their significance, however,
had a long history as it was proved by Comitoli, when he tried to grasp the nature of
these two phenomena. He used his usual method, i.e. the collection and comparison
of plethora of definitions and specific divisions. At the beginning of his reflection

quem sciens et non deceptus nullo modo iniisset, contractum nullum existere, ideo quod consensus
defuit liber [...].

2 Ibidem, pars 2, cap. 6, num. 7, p. 66: Huius verissimae asseverationis exempla ad persua-
dendum apposita subiiciamus. Rem ab homine insano, quem sanae mentis fore credebas, ipse emis.
postea tibi renunciatur hominem illum amentem esse, tua bona fide incolumi contractus est nullus.

30 Tbidem, pars 2, cap. 6, num. 7, p. 66: quippe qui magis gam aequalias est contractui neces-
sarius neque enim iustitiae violatio contractum semper dissolvit: at dissensus, sive non esse assen-
sum, contractum semper everit, cum in consensu forma sit posita contractus.

31 Ibidem, pars 2, cap. 6, num. 8, pp. 66—67: Multo vero minus probare possum, quod Medina
[...] affirmate scripsit: quando dolus a venditore non est appositus, sed a seipso deceptus est emp-
tor, ut quiq lapidem emit vitreum, quem putabat esse pretiosum, aut ad certum morbum curandum
valere, si ad emendum ignorantia, ut is loquitur, vincibili adductus est, iure conscientiae non irritum
esse contractum |...]. Ipsi enim dicimus quamvis eiusmodi ignorantia voluntarium, aut deliberatio-
nis, aut electionis, aut actionis, ut humana est, non tollat, tollit tamen ut parens est obligationis ex
contractu. Ac licet non tollat voluntarium culpae in iis rebus, quae ignorari non debent: at tollit in
iis de quibus inter se homines contrahunt voluntarium obligationis atque consensus.
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on the validity of deceitfully made contracts he pointed out that he had discussed
this question in his Responsa but it still required a more comprehensive answer.*
Comitoli said that it was necessary to distinguish between two types of contract,
contractus spiritualis and contractus temporalis. The former (e.g. vows or marriage)
was valid as long as it was good for the party who had been deceived and the consent
was agreed freely because it led to the greater good. It was generally accepted that
when a deceit was the cause for a mundane contract (which was also called civil
contract), the agreement was void as it was against the will of the deceived party.

However, in their detailed analysis of this issue the learned authors differed
a lot, so Comitoli decided to formulate a couple of general rules in this respect.*
The first one was the statement accepted by communis opinio that when dolus of
one party led the other one to agree on a purchase which he or she would not have
entered without dolus, the contract had been void. The main reason behind this
rule was that it was the case similar to error — voluntariness and free consent were
cancelled by dolus.** From the second one we can learn that when the parties acted
in good faith and it was the agent who caused dolus, the contract was valid, although
the party who was made worse off had the right to sue both the agent and the other
party. This was a case of disagreement between the learned authors, as some of
them claimed that on forum internum such a contract was void, but Comitoli did
not belong to this group.** According to the third rule, in the case of dolus there
was no point in dividing contracts into bonae fidei and stricti iuris because — as
famously stated by Baldus — according to canon law all contracts were bonae fidei.
(Here we can mention that this controversy and its’ solution by Baldus was the

32 Ibidem, pars 2, cap. 8, num. 12, pp. 71-72.

33 Ibidem, pars 2, cap. 8, num. 13, p. 72: Distingui solet a Doctoribus contractus genus: aut
enim spiritualis est contractus, ut religionis votum, ut coniugum: aut civilis, seu temporalis. si spir-
itualis est, et bono ei, qui fallitur, contractus est ratus, quoniam in eo non proprius versatur dolus.
Itaque si dolo te ad sanum aliquod virorum domicilium pellexi, in quo sollemnia obedientiae, pau-
pertatis, et castitatis vota nuncupasti, susceptae disciplinae ac vitae te paenitere non potest; quo-
niam quod tibi salutare et optimum est, delegisti: et consensus liber intercessit, sine quo nec con-
tractus spiritualis ratus esse posset. In rebus caducis contrahendis si quis decipiatur, quoniam qui
fallitur, amittit quod nollet, ac damnum sustinet, nec Dei, nec hominum lex statuit ratum esse quod
pernicioso dolo actum est, quando dolus adhibitus fuit huiusmodi, ut causam contractui attulerit.

3% Tbidem, pars 2, cap. 8, num. 14, p. 72: Primum perceptum: Si dolus ab alterutro contrahen-
tium structus fecit, ut alter, verbi causa, emeret, quod sine dolo numquam emisset, ex maxime com-
muni sententia magistrorum est nulla emptio, atque venditio, etiamsi nonnulli secus fuerint opinati
[...]. Huc accedit, quod error tollit consensum, ut in cap. 9 demonstratum est: at dolus inquinatur
non quovis errore, sed eo a quo humana voluntas abhorret maxime. Itaque tollit voluntarium et
consensum liberum.

35 Tbidem, pars 2, cap. 8, num. 16, pp. 72-73: Secundum perceptum: Si doli auctor et causa
fallax contrahendi fuit proxeneta, in contrahentibus bona fide conservata, valet contractus: sed
actio datur doli adversus proxenetam, qui si non sit solvendo, is cui bono fuit contractus, alteri, cui
nocuit, praestabit id omne, in quo factus est locupletior [...].
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sole content of Comitoli’s reflection on dolus in Responsa®). Comitoli added that
dolus in stricti iuris contract had the same effect on consent as dolus in bonae fidei
contract had on the cause of contract. In both types of contract there was needed
voluntariness which was excluded by dolus.’” The fourth rule said that in the case
of dolus incidens the deceived party was entitled to either nullify the contract or
to claim the other party to bring the balance between benefits e.g. by a correction
of the price. In the latter solution the free will of the party would be sufficiently
restored.*® Fifthly, the penultimate rule was concerned with dolus incidens in con-
tract stricti iuris, and Comitoli referred here to his argument from the other part
of the book on the division of contracts. The last rule stated that when dolus was
rooted in the lack of knowledge of the parties, one could not speak about any sin
in their actions. In such a case there were also slight changes in the rules regarding
the equation of benefits according to the level of parties’ deliberation.*

In his presentation of each rule Comitoli added some more specific arguments.
It is a good opportunity to see which early modern authors influenced his concepts
on this specific topic. Here he referred most frequently to the arguments given by
Konrad Summenhart (ca. 1458-1502),* Juan de Medina (Medina, 1490-1547),

36 P. Comitoli, Responsa, lib. 3, q. 1, pp. 353-356.

37 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 8, num. 17, p. 73: Tertium perceptum: Etiamsi Doctores
tradant hoc discrimen esse inter contractus bonae fidei, et stricti iuris, quod illi propter dolum initi

fiant irriti, hi autem rati; id quod ex legibus quoque non obscure colligitur, nihilosecius mihi semper
sententia Baldi placuit, qui [...] profitetur iure canonum contractus omnes bonae fidei esse [...]. Si
enim dolus in contractus irruens stricti iuris consensum tollit non secus, quam cum tamquam causa
perimit contractus bonae fidei; cur non stricti iuris iuxta irriti censendi erunt, atque bonae fidei;
cum in utroque genere desideretur similiter voluntarium.

3% Ibidem, pars 2, cap. 8, num. 18, p. 73: Quartum perceptum: Quando dolus incidit in contrac-
tum; ut quia exempli causa emptor rem sibi venditam optabat, iusto pretio persoluto: sed venditor
illi imposuit, multo maiore pretio poscendo, quod sane ad iustitiam et aequalitatem rediget, nisi
volet rescindere contractum. nam in potestate esse eius, qui pretio circumvenit, aut rescindere con-
tractum, aut ad aequalitatem eum revocare, sentiunt fere, qui in huius loci explicatione versantur.
Ergo duplicem habet perceptum hoc animadversionem. Altera est, contractum in eum incidente dolo
valere, quia vere amborum contrahentium consensum liberum habuit in rei venalis substantia, licet
per errorem alter pretii quantitati minime consenserit, ut merito dolus emendatione egeat |...].

% Ibidem, pars 2, cap. 8, num. 21, p. 74: Sextum perceptum: Si dolus evenit re ipsa in contractu
ob inscitiam contrahentium, quia, verbi causa, vei pretium, vel rerum aequalitatem ignorabant,
nullum admittitur peccatum: neque hic error doli nomine appellandus foret. Hoc igitur tertio modo
si accidat dolus, emptor venditori non cogetur rem emptam restituere, quamvis minoris emerit, nisi
repetatur, si a principio hoc deliberatum habuit, non pluris emere; sin a principio hoc ili cerum erat
pluris emere, cognito iusto rei pretio, vel illud impendet, vel certe rem ipsam reddet |...].

40 In the brackets there are given the name of author as was used by Comitoli and his dates of
life. The first author mentioned above, referred to as Corradus, might have been also completely dif-
ferent scholar, i.e. Giovanni Battista Corradi (ca. 1530-1606), a Dominican preacher born in Perugia
(like Comitoli), who wrote Responsa ad cuiuscunque pene generis, casuum conscientiae. The clear
references to Summenhart works and ideas prove that he was the one behind the reference Corradus.
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Diego de Covarrubias y Leyva (Covarruvias, 1512—1577). To these he added also
references to Angelo Carleto de Clavasio (Angelus, 1411-1495), Giovanni Cagnaz-
zo (Tabiensis, 7—1521), Silvestro Mazzolini da Prierio (Prierias, 1456/1457—-1527)
and Gabriel Vasquez (Gabriel, 1549/1551-1604). Angelus, Tabiensis and Prierias
were authors of summae to the cases of conscience, i.e. these sources were not
strictly legal works. Most of the above-mentioned writers were moral theologians
rather than jurists. It is particularly worth mentioning that Comitoli had a special
inclination toward the arguments of Summenhart, 15™ century German theologian
and canonist. The fine example of his influence on Comitoli was that the latter paid
great attention to the definition of contract given by Summenhart.*! However, in this
short part of Doctrina Comitoli did not refer directly Summenhart’s opus magnum,
i.e. Septipertitum opus de contractibus pro foro conscientiae atque theologico, but
he referred to Compendium, seu epitome questionum de contractibus which was
an addition to this main work of Summenhart.*?

In case of dolus and fraus in contract law Comitoli hardly proposed any new
solutions. He gathered the discussed issues under one heading and presented an
elegant enumeration of specific rules but the content of these rules was taken by
him from the earlier authors, mostly moral theologians. By no means is this an
assault on the Jesuit — it is rather a statement that on this narrow example we can
see that Comitoli remained a moral theologian of his age and even while discussing
the general contract doctrine he stuck to casuistry to explain its facets. Of course,
in other parts of his Doctrina, Comitoli referred to many other authorities. In total
he used the works of over a hundred different authors, reaching from the Sacred
Scripture up to his early modern fellow theologians. From the last group of authors
he most willingly referred to the above-mentioned writers, to whom we may obvi-
ously add many more theologians, like Bartolomeo Fumo (Armillas), who seemed
to be also particularly important for Comitoli.

Before discussing the next couple of vices of will, Comitoli placed two chapters
on the subject of culpa iuridica. In the first one he listed the differences between
dolus malus and culpa iuridica. Among them we can find a clear statement that
dolus at the beginning of an agreement resulted in the nullification of contract be-
cause it was against boni mores and both divine and human laws.* Then he focused

On Giovanni Battista Corradi see e.g. R. Coulon, Corrado Jean-Baptiste [in:] E. Mangenot et al.
(eds.), Dictionnaire de théologie catholique..., col. 1906—-1907.

4 P, Comitoli, Doctrina, pars 1, cap. 1, pp. 2-4. Cf. K. Summenbhart, Septipertitum opus de
contractibus pro foro conscientiae atque theologico, Hagenau 1515, tract. 1, q. 16, conclusio 4, s.f.
On Summenhart’s definition see e.g. I. Birocchi, Causa e categoria..., pp. 214-219.

4 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 8, num. 14, p. 72.

4 Ibidem, pars 2, cap. 8, num. 4, p. 75: Pactum inter contrahentes initum, ut qui dolose in con-
tractu, vel ex contractu egerit, non teneatur nomine doli, est nullum: quia est contra bonos mores,
contra ius omne divinum et humanum.
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on culpa, its definitions and divisions, and many questions referring to culpa in
contracts. He described e.g. the significance of culpa in contracts in general and he
discussed many types of contracts paying special attention to the types and forms of
possible culpa appearing in them.* It seems that for Comitoli culpa was a subject
tightly related to voluntariness of contract, though, there are no direct implications
of this statement for the nullity of contract.

3.3. Vis and metus

The next two typical vices of will were vis and metus (or terror). In Doctrina
Comitoli only briefly addressed these two due to the fact that he had written two
chapters on them in Responsa. In the first one the Jesuit explicitly indicated the
list of authors on whom he relied in discussing the influence of mefus on contract.
Apart from the sources of Roman and canon law there were medieval canonists
and theologians together with many moral theologians of his age. Comitoli’s aim
was to present a short summary of the questions concerned with duress.* Firstly,
he gathered the sources which briefly justified the importance of metus for the
validity of contract (X 4.1.14, 1.40.2; D. 4,2,1). Contract was made on the basis of
consent so metus had to be excluded from it and in general ius could not arise from
any iniuria.* Next he introduced the division of duress according to the degree of
coercion. Coactio sufficiens was not the case of metus because metus needed to be
caused externally, and in this type coercion was absolute and intrinsic and it was
against will. The other type, coactio inducens, might happen in the case of metus
because it could make the will choose under the influence of duress but it did not
exclude free will.*” He followed with the division of the level of metus depending
on whether its subject was vir constans or vir inconstans and the examples of metus
which feared the constant man.*® Answering the next question about the charac-
teristics of such a duress Comitoli mentioned that it was a probable issue for his

4 Ibidem, pars 2, cap. 9, num. 8-16, pp. 79-81.

4 P. Comitoli, Responsa, lib. 3, q. 2, num. 1, p. 356.

4 Ibidem, lib. 3, q. 2, num. 2, p. 356: Sine consensu autem non perficitur contractus [...]. Adde,
quod non nascitur ius ex iniuria. cum igitur metum inferre alteri, et terrore ac minis illum cogere
ad quidpiam agendum, iniuria sit, non videtur ex ea ius aliquod verum in contractu existere posse.

47 Ibidem, lib. 3, q. 2, num. 3, p. 356: Secundum quaesitum. Cum metus efficiat coactionem in
voluntatis actu, qui est velle, sive electio; duplex autem cogitari possit coactio, una sufficiens, sive
absoluta; altera inducens sive condicionata [...]. Utram coactionem gignere potest metus, ac vis
extrinsecus allata? Respondeo, non primam |...] sed secundam, id est, conditionatam seu inducen-
tem [...]; quid enim magis voluntarium, quam velle, propter quod reliqua omnia censentur, et sunt
voluntaria: inductiva tamen, et conditionata coactione cogi potest voluntas ac consensus: propterea
quod voluntas propter timorem quarumdam rerum, et propter quaedam alia, nonnulla eligit, quibus
sublatis eadem nollet.

# Ibidem, lib. 3, q. 2, num. 4-5, pp. 356-357.
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consideration of freedom of contract and he stated that duress of a constant man
had to be sudden, heavy and unjust.* Next he described the attributes of a judge
appropriate to determine the weight of duress.”® Finally, he provided the reader
with the list of actions which required a free consent and might be claimed void
due to the fact that there was metus capable to fear a constant man (among them
Comitoli counted e.g. satisfactio, confessio, marriage, iurisdictio, absolving from
excommunication, witnesses of will, vow).>! The last question concerned the nul-
lity ipso iure of contracts entered with disruption of the same heavy type of metus.
According to civil law, such contracts were not void but they were voidable via
the decision of a judge, whereas according to law of conscience, they were null.
The former was founded on common opinion and the latter was agreed among
theologians with some exceptions which were addressed by Comitoli. In the court
of conscience it may be said that there was no difference between light duress and
heavy duress as they both were sufficient to declare the contract void. However,
he also referred to the opinion of Adrian of Utrecht who stressed that metus should
be illegal and against boni mores.>*

The second chapter from Responsa was dedicated to metus levis and its evalu-
ation on forum internum. Here Comitoli dived into a very subtle discourse on the
influence of metus levis on contract on forum internum and he fiercely rebutted three
arguments against his (and many others’) opinion that metus levis did not lead to
the nullity of contract. The first argument requires our special attention. Comitoli
first demonstrated the opinion which he wanted to fight against. It claimed i.a. that
metus levis did not affect the validity of marriage. Here Comitoli made probably

4 Ibidem, lib. 3, q. 2, num. 6, p. 357: Quintum quaesitum. Sed quaenam esset apposita definitio
metus cadentis in constantem virum? Haec nobis probabilis visa est aliquando in nostra disputatio-
ne de libertate contractus. Metus cadens in constantem virum est instantis, gravis, iniustique mali ab
homine sibi inferendi vehemens opinio. The use of word probabilis by Comitoli in this case is rather
without deeper meaning but it is worth noting that he was remembered as the adversary of proba-
bilism, which made him dissident among his fellow Jesuits. See e.g. T. Deman, Probabilisme [in:]
E. Amman et al. (eds.), Dictionnaire de théologie catholique: contenant I'exposé des doctrines de la
théologie catholique, leurs preuves et leur histoire, vol. 13.1, Paris 1936, col. 497-498; R. Schiif3ler,
Moral im Zweifel, vol. 2: Die Herausforderung des Probabilismus, Paderborn 2006, pp. 62—65.

50" P. Comitoli, Responsa, lib. 3, q. 2, num. 7, pp. 357-358.

St Tbidem, lib. 3, q. 2, num. 7, p. 358.

52 Ibidem, lib. 3, q. 2, num. 8, p. 358: Octavum quaesitum. Contractus initi metu cadente in
constantem virum, sunt ne ipso iure nulli? Respondeo, iure civili non videri nullos, sed rescindendos
officio et auctoritate iudicis: est communis sententia: sed iure conscientiae existimo esse nullos
[...]: Quaerat aliquis, num in foro DEI et conscientiae vis par sit metus levis ac Vehementis: ita, ut
propter utrumque fiat contractus irritus seu irritandus [...]. Prudenter autem admonet Adrianus |...]
metum esse debere iniuriosum, et contra bonos mores, non quem magistratus iuste incutit, quicum-
que tamdem is sit metus, sive cadat in animum constantem, et fortem, sive in imbecillum. Quid enim
magis pugnat cum ratione, iustitiae et aequitate, quam ex iniuria alterius gigni ius illi quid piam
necesario praestandi?
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the most interesting observation on the nature of contractual freedom. He argued
that when there was a contract entered due to unjust duress it was not possible that
this injustice gave any right to the party who caused duress. Conversely, this party
was forced to satisfy the other one and the only possible satisfaction was in this
case restitutio in integrum because contract involved commutative justice. The
main reason was that the contractual freedom of the abused party had been vio-
lated. Comitoli said that it was not possible to restore the initial state of affairs as
long as the abused party had not recovered their full freedom. He stressed that this
attribute of contract was a highly important and very intrinsic feature of contract.
Therefore, any violation of this attribute resulted in the nullity of contract. To this
explicit argument he added that in such a case it was iniuria that was nullified and
it may happen by law or by the decision of a judge even if the violated parties did
not want to terminate contract themselves. It was the law of nature and law of
nations which stood behind this rationale.*

The second argument was founded on the general notion of the nature of human
society which was directed toward justice and not injustice and the third was built
around Covarruvias’ statement that any duress was sufficient to claim the act void
before God.**

In these chapters Comitoli followed many writers from the 15" and 16™ centu-
ries. Moral theologians Prierias, Angelus, Gabriel, to whom he added e.g. Domingo
de Soto (Soto, 1495-1560), were equally important for him. Adrian of Utrecht
(Adrianus, 1459-1523), Martin de Azpilcueta (Navarrus, 1492—1586) and Co-
varruvias were particularly relevant for him and he often relied on the teachings
of the last two. However, in this part of Comitoli’s output the impression that he
mainly reiterated the arguments of the others is much lesser as he developed his
own concepts. It is important to see that in the areas which were of his particular
interest he willingly deepened his analysis.

53 Ibidem, lib. 3, q. 3, num. 2, p. 359: Nam si me cogis metu iniusto, quicumque sit ille, tecum
contrahere, igitur mihi iniuriam facis: ergo haec iniuria nullum tibi ius parit: imo necessitatem
adfert et legem, ut mihi pro iniuria satisfacias. Satisfacere mihi non potes ex iustitiae commutativae
praescripto, nisi me in integrum restituas: et id, in quo me laesisti, reddas: lasisti autem in contra-
hendi libertate: ergo pro infecto habere debes, quod inter nos factum est: alioquin in pristinum ego
statum non redirem libertatis meae. Praeterea, sublata proprietate contractus, quae illi quovis iure
est necessaria, tollitur contractus: sed in nostro volumine de contractu docuimus in maxime neces-
sariis, et intrinsecis affectionibus contracus esse libertatem, qua excluditur fraus, vis, metus, igno-
rantia: ergo quocumque modo et metu violetur haec libertas, interit contractus. Ad haec ius non ius,
sed iniuriam rescindit; cum ergo contractus initi metu viri constantis rescindantur a iure, et a iudice
[...], fatendum est ob iniuriam rescindi: et quia iure naturae, et gentium sunt nulli: et illius auctori-
tas ideo interponitur, primum, ut id, quod antea ignorabatur esse nullum, eius decreto irritum esse
intelligatur: deinde, ut, qui in contrahendo iniuriosus fuit, si sua sponte nolit contractum dirimere,
et libertatem restituere ei, qui vi est iniuriam et metum passus, coactu et imperio id iudicis faciat.

5% Tbidem, lib. 3, q. 3, num. 34, p. 360.
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Keeping in mind what was Comitoli’s argument, we can now just mention
that in Doctrina apart from the summary of his reflection from Responsa he added
the description of a couple of cases inspired by the writings of other authors.*
However, it does not seem that their presentation is necessary to clarify Comito-
1i’s view on metus. In the next chapter he explained two specific causes of metus,
i.e. reverentia and observantia.>® This detailed elaboration did not carry relevant
general observations on freedom of contract, especially if we add that it was based
on many works of other theologians.

3.4. The other vices of will

Two more chapters elaborated on the description of the second freedom of
contract. In these chapters Comitoli added several less known vices of will. He
introduced them in the previous chapter where he stated that it seemed right to
conclude the reflection on the freedom of contract by discussing two other types
of vices which disrupted parties’ consent.’” Due to their lesser significance we can
limit to mentioning them briefly. The first type of vices was defined as adulations
and flatteries. Comitoli, as always, quoted extensively many sources, especially
the classics of Roman literature. The short conclusion of his analysis is that such
practices did not result in the nullity of contract, unless they led to error or deceit.>®
Some curious ideas were discussed in the last chapter, where Comitoli considered
the influence of importunate claims on contractual freedom. At the end he once
again stressed that this attribute of contract was the most excellent of all attributes.*

3.5. Voluntariness: summary

We can now shortly sum up Comitoli’s attitude towards the second type of
freedom of contract. Comitoli paid special attention to three vices of will, ignoran-
tia, dolus and metus, however, he presented them as duplex sets of vices (together
with error, fraus and vis, respectively). To these vices he added another two which
were of less importance. Three general observations may be made in respect of
voluntariness. Firstly, this type of contractual freedom served Comitoli to express

55 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 10, num. 3—4, pp. 84-85.

¢ Tbidem, pars 2, cap. 11, pp. 85-88.

57 Tbidem, pars 2, cap. 11, num. 9, p. 88: Cogitanti mihi institutionem de libertate contractus
non longius ducere, inter differendum duo alia genera oblata sunt, quibus liber contrahentium con-
sensus saepenumero perturbati solitus est. Alterum est blanditiarum, adulationum, assentationum:
alterum importunarum precum. Omnis igitur de libertate contractus disputatio ad exitum adducta
erit, cum locus de blanditiis et assentationibus, deinde de precibus importunis, breviter ac lucide
fuerit pertractatus, id quod duobus consequentibus capitibus exequemur.

58 Ibidem, pars 2, cap. 12, num. 6, pp. 90-91.

% Ibidem, pars 2, cap. 13, num. 6, pp. 92-93.
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the central role of consent for contract as a result of dialoguing wills. It was a con-
sequence of his definition of contract and he stressed it many times throughout
his discourse. Secondly, the Jesuit repeated a couple of times it was by no means
possible that ius would arise from iniuria. Therefore, it was necessary to deny
effectiveness from all contracts entered with any lack of voluntariness. Thirdly, as
contracts were voluntary obligations the requirements to ensure they were entered
voluntarily were absolute. There was no place left for any infringement of parties’
voluntariness. Otherwise, the contracts were declared void. Voluntariness of contract
played a crucial role in Comitoli’s general contract doctrine.

4. THE THIRD: FREEDOM OF OWNERSHIP
(LIBERTAS DOMINII)

The reader encouraged by Comitoli’s clear division of contractual freedom
into three types must feel a kind of disappointment while noticing that after several
chapters on the vices of will there is nothing more said about the third type of con-
tractual freedom. Except for its mentioning at the beginning of the description of
the third attribute of contract, Comitoli said nothing more about libertas dominii at
this point. As it comes without any particular explanation it gives the impression of
a doctrinal shortcoming. However, there is at least one possible approach to catch
the idea which lied behind the phrase /ibertas dominii.

It seems just to look for the meaning of this phrase in the concluding chapters
of the second part of Doctrina, where Comitoli described the last attribute of
contract, namely translatio dominii.®® In terms of the number of pages dedicated
to its description it was even longer than the one provided for libertas contractus.
Additionally, the chapters dedicated to this topic were given even a separate head-
ing. Typically, Comitoli offered the reader a bunch of definitions of the discussed
term and the study on the difference between dominium and ius dominii.®" On this
basis he proposed his own definition, according to which dominium was potestas
rei efficiendae, conservandae, habendae, possidendae, utendae, et quoquo modo
transferendae.®* In general it is worth noting that creation of such a close relation
between contract law and property law is another aspect of Comitoli’s thought which
strikingly resembles the modern jurisprudence. It is similar e.g. to the discussions
from common law on the nature of contract and contractual obligation and the

% For general remarks on the ownership in the late scholasticism see e.g. P. Grossi, La pro-
prieta nel sistema privatistico della seconda scolastica [in:] P. Grossi (ed.), La Seconda Scolastica
nella formazione del diritto privato moderno. Atti dell’incontro di studio (Firenze, 16—19 ottobre
1972), Milano 1972, pp. 117-222.

1 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 29, num. 1-8, pp. 150-152.

62 Tbidem, pars 2, cap. 29, num. 8, p. 152.
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difference between contract law and property law. According to some theories, we
can even try to grasp the characteristics of contract law by the application of the
language taken from property law.®

As there was no specific reference to the third type of freedom of contract in
the chapters dedicated to the third attribute, it seems justified to connect the phrase
libertas dominii with the part of Doctrina describing the last attribute, translatio
dominii. However, there are no clear indications whether it was something Comitoli
himself expected from the reader. The last chapters of the second part of Doctrina
also lack a clear reference to libertas dominii. In the very last chapter on translatio
dominii Comitoli explained why it should be seen as an attribute of contract.** He
claimed that it was justified to see the subject of contract as a transfer of ownership
in various ways. It did not necessarily mean that in every contract there happened
areal change of owner, but with some more detailed divisions of ownership and the
right to a thing he managed to defend his point. The transfer of property resulted
from the action of human wills, which only together were able to create consent,
i.e. the basis for contract. For Comitoli it was clear that this consent embraced also
the intention of one party to transfer the ownership of a thing to the other one.®
On the margin of his argument — while he discussed the contract as a function of
commutative justice — he mentioned the division of contracts according to these
transferring dominium or usus. Contract seen as an exchange required the trans-
fer of ownership and this transfer was obvious in contracts which were rooted in
liberalitas to which he counted emptio venditio, permutatio, locatio conductio,
societas.® Liberalitas is not the same as /ibertas, but this is probably the phrase
which is the closest to libertas dominii.

Taking this type of contractual freedom more broadly in the context of Comi-
toli’s doctrine we may say that it was a case similar to libertas voluntatis. It was
artificially extracted by the Jesuit to make his concept of libertas contractus more
complex. He did not elaborate on this type of /ibertas but he probably saw its
importance as an initial requirement to introduce tranlatio dominii as an attribute.
Transfer of the ownership was the core of the formal cause from his contract
definition as it was element of the externally expressed sign of contract. However,
to enable the transfer via consent of parties’ wills it was necessary to grant them
a freedom in their ability to dispose of ownership. In this respect libertas dominii
was a general view on humans’ right to use things given to them freely. For Comi-
toli — who discussed in his argument on dominium also such general issues as
natural divisions of things — it might have been important to stress even this facet
of contractual freedom.

0 See e.g. S.A. Smith, Contract Theory, Oxford 2007, pp. 97-103.
8 P. Comitoli, Doctrina, pars 2, cap. 37, pp. 187-189.

6 Ibidem, pars 2, cap. 37, num. 1, p. 187.

% Tbidem, pars 2, cap. 37, num. 2, pp. 187-188.
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CONCLUSIONS

In his works Paolo Comitoli emphasised the significance of libertas contractus
as an attribute of contract several times. Having examined his concept of freedom
of contract we may say that it was indeed placed in the centre of his doctrine. It was
the attribute which was strictly connected to the efficient cause of contract, i.e. to
the wills of parties. For Comitoli it was clear that consent of wills, properly made
and expressed, was the basis of contract. Therefore he defined a lot of requirements
which parties’ wills had to meet to secure the social function of contract. The free-
dom of contract was developed by Comitoli to grasp some of these requirements.
This freedom was threefold: free will as a prerequisite, voluntariness due to the
voluntary character of private obligation and freedom of ownership as an initial
condition enabling to transfer the object of contract. The first and the last type of
freedom were somewhat artificially extracted by the Jesuit to add the depth to his
concept of libertas contractus.

It was a concept developed by a moral theologian and he focused on some issues
of little importance for law itself. Therefore, in many points Comitoli relied on the
works of others and he combined various approaches present in the jurisprudence
with a little additions of himself. In some points he was especially dependant on
local authors, which allows us to call his doctrine a parochial one. It was founded
on the literature of its time, but there were only occasionally important novelties to
the old doctrine and the influence of Comitoli on the later scholarship was scant. By
no means did he intend to produce a brand new doctrine of contract. Yet, his specific
erudite attitude to sources and methodological tendency to order the argument led
at the same time to the creation of some interesting legal ideas.

However, it was voluntariness that was the core of contractual freedom for
Comitoli. He built a coherent concept linking the function of contract as a tool of
commutative justice with voluntariness as the set of requirements guaranteeing
the freedom of parties to contract. He demanded from parties’ consent absolute
voluntariness, not disturbed by any vices. By recognizing the wills of parties as
sole creators of consensual form of contract Comitoli was a forerunner of the
school of natural law. It is hardly possible that he inspired Grotius or Pufendorf,
but his doctrinal output may be seen as an intriguing outline of the future model
of contract due to his praise of parties’ wills which create voluntary consent as the
main cause of contract.®’

7 This idea was articulated in A. Giuliani, Tre giuristi perugini cinquecenteschi: Giovan Paolo
Lancellotti, Paolo Comitoli, Benincasio Benincasa [in:] G. Barberini (ed.), Giuristi dell Universita
di Perugia: contributi per il VII centenario dell’ateneo, Roma 2010, p. 250.
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LIBERTAS CONTRACTUS.
PAOLO COMITOLI SJ ON FREEDOM OF CONTRACT

Abstract

The paper presents the results of research devoted to the concept of freedom of contract
in the writings of an early modern Italian Jesuit, Paolo Comitoli. He claimed that freedom
of contract was one of the attributes of contract and it was essential for the consent of
parties entering into a contract. He distinguished between three types of this freedom.
Freedom of will was a prerequisite in case of any and all human actions including contracts.
Voluntariness was a requirement for the parties’ wills creating consent to be the result of
a voluntary decision, not disturbed by any vices. Freedom of ownership enabled the parties
to conduct a transfer of the object of contract in its broadly understood sense. Comitoli’s
concept of contractual freedom was an expression of his belief that voluntary consent of
the wills of the parties as the foundation of contractual consent was the basis and the main
cause of a contract.

Keywords: freedom of contract, contract theory, vices of will, moral theology
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Szczegdlna ochrona prawna zolnierzy
w postepowaniach sadowych i egzekucyjnych
w Ksiestwie Warszawskim

Armia Ksigstwa Warszawskiego byla jednoczesnie jego chlubg i cigzarem.
Z jednej bowiem strony wojsko dawato poczucie sity i bezpieczenstwa, z drugiej
natomiast stanowito ogromne obcigzenie dla budzetu biednego panstwa. Zohierze
Ksiestwa tworzacy jego armie byli grupa spoteczng o szczegolnej pozycji prawne;.
Najbardziej oczywistym tego przejawem byly przepisy prawa karnego wojskowego.
Poza tym szczeg6lne normy okreslaty status Zotierzy w ramach prawa konsty-
tucyjnego, przede wszystkim w zakresie praw politycznych czy prawa cywilnego
w czesci dotyczacej testamentow. Na wyjatkowa ochrong zotnierze mogli tez liczy¢
w ramach przepiséw postgpowania cywilnego.

Kilkakrotnie w omawianym okresie wtadze panstwowe wprowadzaty prze-
pisy, ktorych celem byto zabezpieczenie interesow zotnierzy w postepowaniach
wszczynanych i prowadzonych wobec nich przez sady i organy egzekucyjne. Po
raz pierwszy takie normy ustanowita Komisja Rzadzgca. Wniosek w tej sprawie
przygotowat dyrektor sprawiedliwosci Feliks Lubienski i przedtozyt go na sesji
w dniu 24 stycznia 1807 r. Projekt Lubienskiego zostat przyjety ostatecznie przez
Komisje Rzadzaca jako uchwata na sesji w dniu 30 stycznia. W tym obszernym
akcie uregulowano zreszta nie tylko sytuacj¢ zolnierzy, ale takze innych oséb
w zwiazku z wyjatkowa sytuacja, jaka byly prowadzone wowczas dziatania wo-
jenne. Wedtug tej uchwaty najszerszej ochronie podlegali zohierze pehnigcy stuzbe
w wojsku polskim i francuskim, jency oraz osoby, na ktérych cigzyt obowiazek
zaopatrzenia armii, a takze inne osoby niepozostajace w shuzbie wojskowej, ale
na state przebywajace przy oddziatach wojska oraz funkcjonariusze panstwowi
przebywajacy w ramach petnienia swoich obowiagzkow za granicg. W uchwale

CPH 73 (1), 2021: 203-214. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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Komisji w odniesieniu do 0sob nalezacych do tak okreslonej grupy zakazano sgdom
przyjmowania pozwow i jakichkolwiek wnioskow, ktorych celem byto wszczecie
procesow przeciwko nim. Poza tym nie mozna byto wszczyna¢ wobec zohierzy
1 innych 0so6b wskazanych wyzej egzekucji ani podejmowac krokow, ktérych celem
byto przymusowe wykonanie $wiadczen wynikajacych z zawartych ugod. Wszelkie
procesy przeciwko tym osobom mialy by¢ zawieszone. Warunkiem korzystania
z ochrony w postgpowaniu sagdowym i egzekucyjnym byt lojalny stosunek do wie-
rzycieli. Nie podlegali bowiem ochronie ci dluznicy, ktorzy rozporzadzali swoim
majatkiem na szkode wierzycieli, ani ci, ktorzy celowo obciazali swoj majatek, czy
ci, ktorzy uktadali si¢ z niektérymi swoimi wierzycielami kosztem pozostatych'.

Postanowienia zawarte w uchwale Komisji Rzadzacej z dnia 30 stycznia 1807 r.
dotyczyly spraw cywilnych, nie obejmowaty natomiast postepowan o charakte-
rze karnym. Mozliwe wiec byto §ciganie zolnierzy za popehienie przestepstw
podlegajacych rozpoznaniu przez sady powszechne, czyli te, ktore dziataty poza
strukturg sgdownictwa wojskowego. Prawna ochrona zolnierzy miata trwac przez
caly czas dziatan wojennych?.

Mimo zawarcia na poczatku lipca uktadéw pokojowych w Tylzy przepisy
o prawnej ochronie zotnierzy w postgpowaniach sadowych i egzekucyjnych nadal
obowigzywaty. Dopiero w listopadzie 1807 r., a wigc po wprowadzeniu nowych
struktur wtadzy wedhug norm konstytucji, organy panstwowe zajely sie tym proble-
mem. Nastapilo to na skutek interwencji ministra sprawiedliwosci Lubienskiego,
ktory zwroécit sie do krola Fryderyka Augusta o zajecie stanowiska w kwestii dal-
szego obowigzywania przepisow uchwaty Komisji Rzadzacej z dnia 30 stycznia
1807 r. Monarcha, za posrednictwem ministra sekretarza stanu Stanistawa Brezy,
polecit Radzie Stanu przedstawienie swej opinii w tej sprawie. Rada na posiedze-
niu w dniu 28 listopada 1807 r. uznata, ze zolierze mogli by¢ pozywani przed
sadami powszechnymi (,,cywilnymi”). Oznaczato to, ze Rada Stanu nie widziata
koniecznosci przedtuzania prawnej ochrony zotnierzy ustanowionej przez Komisj¢
Rzadzaca. Uznata natomiast, ze odr¢bnie nalezato potraktowaé egzekucje wyro-
kéw orzeczonych wobec nich. Wedlug Rady zohierze, ktorzy byli wlascicielami
nieruchomosci (,,posesjonatami’’), mieli odpowiada¢ na normalnych zasadach,

' Materialy do dziejow Komisji Rzqdzgcej z r. 1807, t. 1: Dziennik czynnosci Komisyi Rzqdzgcej,
wyd. M. Rostworowski, Krakow 1918, s. 508-509; H. Grynwaser, Pisma, t. I: Kodeks Napoleona
w Polsce, Wroctaw 1951, s. 113; W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa Ksiestwa Warszawskiego,
Torun 1964, s. 239, przyp. 1; J. Bardach, M. Senkowska-Gluck (red.), Historia panstwa i prawa
Polski, t. 111, Warszawa 1981, s. 121; T. Mencel, Organizacja sgdownictwa na ziemiach polskich
w okresie Komisji Rzqdzqcej (1807), ,,Przeglad Historyczny” 1950, nr XL, s. 239.

2 Materialy..., s. 508-510. Wymiar sprawiedliwos$ci w wojsku nalezat, po ich utworzeniu, do
rad gospodarczych. Zob. H. Eile, Administracja w wojsku Ksiestwa Warszawskiego, ,,Przeglad In-
tendencki” 1926, z. 3, s. 42; G. Zych, Armia Ksigstwa Warszawskiego 1807—1812 [Warszawa 1961],
s. 42.
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za$ postepowanie egzekucyjne wobec nieposesjonatow mogto by¢ prowadzone za
posrednictwem czy przy udziale dowodcow zadhuzonych zotnierzy?.

Kro6l zgodzit si¢ ze stanowiskiem Rady Stanu i 12 grudnia 1807 r. wydat dekret
w sprawie dalszego obowigzywania uchwaty Komisji Rzadzacej z dnia 30 stycz-
nia 1807 r. Fryderyk August uchylit przepisy tej uchwaty i zniost prawna ochrone
zoierzy w postepowaniach przed sgdami powszechnymi. Co ciekawe, dekret
krolewski dotyczyt nie tylko spraw cywilnych, ale takze karnych, co do ktorych
uchwata Komisji Rzadzacej nie zakazywala przeciez prowadzenia. Od daty wydania
dekretu mozna wigc byto wnosi¢ pozwy przeciwko wojskowym, odwieszeniu ule-
galy tez sprawy, ktore do tej pory byly zawieszone na podstawie uchwaty Komisji.
Odnosnie do prowadzenia postepowan egzekucyjnych w dekrecie postanowiono,
ze ,,posiadajacy majatki odpowiada¢ z onychze beda, przeciw niemajacym ma-
jatku, uda¢ si¢ winna strona na nich wyrok zyskujaca w sadzie do zwierzchniej
wladzy wojskowe;j”. W przepisach dekretu wylagczono wigc wtasciwos¢ organow
egzekucyjnych w tych szczegdlnych wypadkach. Wierzyciele tej drugiej grupy
zolierzy mieli otrzymywac % naleznego ich dtuznikom Zotdu. W poréwnaniu do
sformutowan uzytych w czasie dyskusji na sesji Rady Stanu w dniu 28 listopada
1807 r. w dekrecie z 12 grudnia postuzono si¢ wigc nieco inng terminologia wobec
tej drugiej kategorii zotierzy. Zamiast okreslenia ,,nieposesjonaci” pojawita si¢
kategoria zotierzy ,,niemajacych majatku”. Zmiana ta zapewne nie byla przypad-
kowa. Gdyby bowiem mozliwos¢ egzekucji z zotdu przewidziano dla zohierzy
nieposesjonatow, czyli nieposiadajacych nieruchomosci, prowadzitoby to do
znaczacego ograniczenia przewidzianych prawem sposobow egzekucji. Wobec
zolnierzy nieposesjonatow nie mozna by np. prowadzi¢ egzekucji z ruchomosci.

W dekrecie z dnia 12 grudnia 1807 r. i w dyskusji na posiedzeniu Rady Stanu
w dniu 28 listopada 1807 r. jako adresatow regulacji wskazano ,,wojskowych”.

3 Archiwum Gtéwne Akt Dawnych Rada Stanu i Rada Ministrow Ksigstwa Warszawskiego
[dalej: ARS] akta spraw, sygn. 115, s. 1-2; Protokoly Rady Stanu Ksiestwa Warszawskiego, t. 1,
cz. 1-2, wyd. B. Pawlowski, Torun 1960-1962; t. I1, cz. 1-2, wyd. B. Pawlowski, T. Mencel, Torun
1965-1968; t. 111, cz. 1-2, wyd. T. Mencel, M. Kallas, Warszawa 1995-1996, t. I, cz. 1, s. 49-51.

4 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 1-2; Dziennik Praw [Ksigstwa Warszawskiego], t. I,
nr 1, s. 1-2; Protokoly..., t. 1, cz. 1, s. 49-51; Kodeks postepowania sgdowego cywilnego francu-
skiego, Warszawa [1807], s. 178—182 (art. 580-593). By¢ moze analiza szczatkowych pozostatosci
po aktach sadowych, a szczegdlnie akt Trybunatu Cywilnego Kaliskiego, pozwolitaby na rozstrzy-
gniecie watpliwosci dotyczacych rozumienia pojecia zotierzy ,,niemajacych majatku”. Obecnie,
ze wzgledu na brak dostgpu do archiwaliow z powodu epidemii, jest to niemozliwe. W opinii
z 30 czerwca 1809 r. minister sprawiedliwosci Lubienski uzyt jeszcze innego okreslenia — ,,wojsko-
wych nie majacych wlasnosci”, ktore wyraznie wskazywato na szerokie rozumienie pojgcia majat-
ku, nieograniczonego jedynie do nieruchomosci (AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 6). Szerzej
0 postepowaniu egzekucyjnym i moratoriach: T. Krolasik, Francuski model postegpowania egzeku-
cyjnego w Ksigstwie Warszawskim i w Krolestwie Polskim w latach 1808—1823 (niepublikowana
rozprawa doktorska), Warszawa 2018, passim.
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Pominig¢to wigc pozostate grupy, ktore zostaty objete przepisami uchwaty Komisji
Rzadzacej, czyli osoby, na ktérych cigzyt obowigzek zaopatrzenia armii, jak row-
niez osoby niepozostajace w stuzbie wojskowej, ale na stale przebywajace przy
oddziatach wojska, a takze funkcjonariuszy panstwowych przebywajacych w ra-
mach petnienia swoich obowigzkéw za granica. Jednakze wobec kategorycznego
tonu dekretu z 12 grudnia 1807 r. trudno wnioskowac, ze wobec tych kategorii
0s0b postanowienia uchwaly Komisji Rzadzacej nie zostaly uchylone. Celem
tej regulacji byto bowiem przywrocenie ,,biegu sprawiedliwosci zatrzymanego
w czasie wojny uchwala Komisji Rzadzacej”, a wolg kréla byto, ,,azeby wszelkie
magistratury sgdowe rozpoczglty w czasie jak najpredszym sadzenie wszelkich
spraw dotad zawieszonych, zalegtych i rozpoczetych”. Natomiast normy regulujace
postepowanie egzekucyjne z zotdu niewatpliwie odnosity sie tylko do zotnierzy®.

Kolejny raz sprawa ochrony zotierzy przed skutkami prowadzonych z ich
udziatem postepowan sagdowych pojawita si¢ czasie wojny z Austrig w 1809 r.
Z wnioskiem o wstrzymanie takich postepowan wystgpit do Rady Stanu zastgpca
ministra wojny general Kajetan Hebdowski. Rada Stanu wowczas faktycznie zaste-
powata monarche. Generat Hebdowski powotywatl si¢ na informacje otrzymywane
od zohierzy, ze sady w czasie ich nieobecno$ci wydawaty wyroki w sprawach,
w ktorych byli uczestnikami. Zastgpca ministra wojny wskazywat na przyklady
innych panstw, ktore miaty zawiesza¢ postgpowania z udziatem zokierzy na czas
dziatan wojennych, oraz na uchwate Komisji Rzadzacej z dnia 30 stycznia 1807 r.
Prosit w zwigzku z tym o decyzj¢ Rady Stanu. Ta przekazata wniosek gen. Heb-
dowskiego ministrowi sprawiedliwos$ci, aby si¢ do tej sprawy odniost®.

Fryderyk Lubienski przedstawit swoja opinie na piSmie i ustnie na posiedzeniu
Rady Stanu w dniu 30 czerwca 1809 r. Sprzeciwit si¢ w niej szczegdlnemu trakto-
waniu zotnierzy w postepowaniu sagdowym, twierdzac, ze ,,gdyby dozwolone byty
wyjatki, kazdy urzednik wymawialby si¢ obowigzkiem, kazdy zotierz wojna, kaz-
dy wyrobnik pracg”. Uwazal, ze nie mozna bylo stosowac takich rozwigzan, jakie
przyjeta Komisja Rzadzaca, bo dziatala ona w okresie ksztattowania si¢ nowych
wladz. W czasie, gdy dziataly organy konstytucyjne, nie powinno si¢ stosowac
takich nadzwyczajnych $rodkow, tym bardziej ze w obowigzujacym prawie bylty
przepisy 1 instytucje wystarczajaco chronigce interesy prawne zokierzy. Minister
wskazal na dzialajacych przy armii, a mianowanych przez dowddztwo urzgdnikow
stanu cywilnego, notariuszy, a przede wszystkim audytorow, ktorzy mogli przyjmo-
wac¢ zeznania w ramach postepowan cywilnych i pozostawali w statych relacjach
z sagdami. Dlatego postgpowania sgdowe z udzialem zohierzy mogty si¢ normalnie

> Dziennik Praw, t. I, nr 1, s. 1-2; Protokoly..., t. 1, cz. 1, s. 49-51.
¢ AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 4; Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 52.
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toczy¢, tym bardziej ze sady braty pod uwagg to, iz z uwagi na wojng¢ nalezato
uwzgledni¢ wydtuzenie termindéw na podjecie krokéw prawnych przez zotnierzy’.

Rada Stanu zgodzita si¢ z Lubienskim, uznajac, ze nie mozna zastosowac po-
wszechnego zawieszenia postepowan sagdowych wobec zohierzy. Poprosita jednak
ministra o przygotowanie takiego rozwigzania zgodnego z prawem, aby uchroni¢
zohierzy przed mozliwoscia wydania przeciw nim wyrokdéw zaocznych z powo-
du ich niestawienia si¢ przed sadem (,,dekreta in contumaciam”), gdy nie zostali
powiadomieni o toczacym si¢ z ich udziatem postgpowaniu sgdowym i nie mogli
ztozy¢ wyjasnien przed audytorami wojskowymi. Z wypowiedzi Lubienskiego
i referendarza Onufrego Wyczechowskiego na posiedzeniu Rady wynikato bowiem,
Ze na gruncie obowigzujacego prawa znalezienie takiego $rodka byto mozliwe?®.

Rozwigzanie wskazal minister w pi$mie do Rady Stanu z dnia 3 lipca 1809 r.
1 W swoim wystgpieniu na jej sesji tego samego dnia. Zaproponowat mianowicie,
aby zarzadzi¢, zeby art. 21 francuskiego kodeksu postepowania cywilnego mogty
stosowac wszystkie sady cywilne Ksiestwa Warszawskiego. Wedlug tego przepisu
sedziowie pokoju mogli, wydajac wyrok zaoczny z powodu nieobecnosci pozwa-
nego, wyznaczy¢ mu termin na ztozenie opozycji, czyli sprzeciwu, wystarczajaco
dlugi, aby pozwany mogt ja ztozy¢. Z takiej mozliwosci sedziowie pokoju mogli
korzysta¢ na wniosek osob bliskich, ktore informowaty sad o tym, ze pozwany
nie wiedzial o toczacym si¢ postepowaniu, lub z urzedu, gdy sami sedziowie
mieli takg wiedze. W razie, gdyby takie okolicznosci nie zaszty, a do przedtuzenia
terminu nie doszto i zapadl wyrok zaoczny, pozwany mogt bez wzgledu na uptyw
terminu wystapi¢ z opozycja przeciwko niemu, jezeli wykazatby, ze nie wiedziat
o toczacej sie sprawie z powodu nieobecnos$ci lub ciezkiej choroby. Rozciagniecie
mocy obowiazujacej tego przepisu na wszystkie sady cywilne miato trwaé przez
caty okres wojny®.

Propozycja ministra Lubienskiego zyskala akceptacje Rady Stanu i na sesji
w dniu 4 lipca 1809 r. przybrata forme¢ uchwaty. Podejmujac ja, Rada Stanu dziatata
na podstawie specjalnych pelnomocnictw udzielonych jej przez Fryderyka Augusta
25 marca i 20 kwietnia 1809 r. Kr6l zresztg uchwatg te zatwierdzit dekretem z dnia
22 lipca 1809 . Analiza jej art. 1 prowadzi do wniosku, Ze rozciggnigcie stosowania
art. 21 kodeksu postepowania cywilnego na wszystkie sady cywilne odnosito si¢
nie tylko do zohierzy, ale takze do wszystkich podmiotow mogacych wystepowaé

7 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 4-6; Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 58.

8 Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 58.

? AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 7-8; Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 58; Code de procédure
civile, Paris 1806, s. 7; Kodeks postgpowania sqdowego..., s. 8. Na zlozenie opozycji od wyroku
zaocznego przystugiwat w zasadzie termin o$miu dni, przy czym w sadach pokoju termin wynosit
tylko trzy dni. Zob. W. Sobocinski, Historia..., s. 265; Ogolna ordynacja sqdowa dla panstw pru-
skich, ttum. 1 oprac. 1. Stawiarski, t. II, Warszawa 1809, s. XLVI-LI.



208 Marek Krzymkowski

w postepowaniach cywilnych. W art. 1 zabrakto jednak wyraznego stwierdzenia,
ze zakres tego unormowania dotyczy jedynie sytuacji prawnej zotnierzy. Prawdo-
podobnie tworcy uchwaty nie zdawali sobie z tego sprawy, czego dowodem byt
przebieg prac przygotowawczych do uchwalenia tego aktu. Ich intencje zostaty
wyrazone w preambule do uchwaty, w ktérej mowa byta o ,,wojskowych”, ktorzy
mieli ,,prawo oczekiwac od rzadu, iz ich zastoni od krzywdy, ktorg by ponies¢
mogli z zaocznego postgpowania w sgdach przeciwko sobie”!.

Niewiele wiadomo na temat stosowania uchwaty Rady Stanu z dnia 4 lipca
1809 r. W zwigzku z tym intersujaca jest sprawa ptk. Ignacego Zielinskiego, ktora
zostata poruszona na sesji Rady Stanu w dniu 28 pazdziernika 1809 r. Oficer ten,
uczestnik dziatan wojennych przeciwko Austrii, zalit si¢, ze sady nie zwazajac na
jego nieobecnos¢, nie cheiaty wstrzymywaé postepowan, w ktorych byt strona.
Zarzuty putkownika, ktory petnit wowczas obowiazki komendanta placu w Kra-
kowie, znamy z drugiej r¢ki, poza tym zrelacjonowane zostaty w sposob bardzo
skrétowy. Nie wiadomo przede wszystkim przed jakim sgdem czy tez sadami to-
czyly si¢ sprawy z udziatem Zielinskiego ani na jakim etapie postgpowania te si¢
znajdowaly. Prawdopodobnie pretensje putkownika byty bezprzedmiotowe, bo zalit
si¢, ze nie mial mozliwosci ,,doktadnej obrony”, gdyz sady ,,wstrzymywac nie chca
rozsadzenia rozpoczetych juz proceséw”. Jak z tego wynika, Zielinski liczyt na za-
wieszenie toczacych si¢ przeciw niemu postepowan. Jednak na podstawie uchwaty
Rady Stanu z dnia 4 lipca 1809 r. sady takiej mozliwosci nie miaty, mogly jedynie,
wydajac wyrok zaoczny, wyznaczy¢ odpowiedni czas na ztozenie opozycji'.

W sprawe Zielinskiego zaangazowat si¢ sam minister wojny Jozef Poniatowski,
piszac list do Rady Stanu z prosba o przychylnos$¢ wobec niego. Rada nie podjeta
decyzji w tej sprawie, a wniosek putkownika przekazata do rozpatrzenia ministro-
wi sprawiedliwo$ci. Nie ma jednak informacji, jak zakonczylo si¢ postepowanie
wobec Zielinskiego. Nie znamy tez stanowiska Lubienskiego, ale jest mato praw-
dopodobne, biorac pod uwage jego pryncypialny stosunek do niezaleznosci sadow
i niezawistosci sedziowskiej, aby w jakis sposob interweniowat w tej sprawie'?.

10" AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 7-12; Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 71; Ustawodawstwo
Ksiestwa Warszawskiego, wyd. W. Bartel, J. Kosim, Rostocki, t. I-IV, Warszawa 1964—1969, t. IV,
s. 145-146; W. Sobocinski, Historia..., s. 265; M. Krzymkowski, Rada Stanu Ksiestwa Warszaw-
skiego, Poznan 2011, s. 236-241.

" Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 246; Ignacy Zielinski (1781-1835) byt dowddea 5., 6. 1 12. put-
kow piechoty Ksigstwa Warszawskiego, w listopadzie 1810 r. zostal zwolniony ze stuzby. Zob.
E. Rastawiecki, Stownik malarzow polskich tudziez obcych w Polsce osiadlych lub czasowo w niej
przebywajgcych, t. 111, Warszawa 1857, s. 89-90.

12 Protokoly..., t. 11, cz. 2, s. 246; T. Mencel, Feliks Lubienski minister sprawiedliwosci Ksig-
stwa Warszawskiego (1758—1848), Warszawa 1952, s. 73; M. Krzymkowski, Niezawistos¢ sedziow-
ska w Ksigstwie Warszawskim [w:] T. Maciejewski, W. Zalewski (red.), Kara kryminalna, perspek-
tywa historyczna i penologiczna, Gdansk 2019, s. 165.
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Ostatni raz kwestia rozciagnigcia szczegdlnej ochrony prawnej w postepo-
waniach sadowych nad zolnierzami pojawila si¢ w zwigzku z wojng z Rosja.
W pismie z 9 kwietnia 1812 r. minister wojny Jozef Poniatowski wystapit do Rady
Stanu z wnioskiem o zwrocenie si¢ do kréla o wydanie dekretu zawieszajacego
postepowania sgdowe wobec zohierzy i urzednikow administracji wojskowe;j. Jak
pisal w swoim memoriale Poniatowski, do sformutowania takiej prosby sktonity go
informacje od oficeréw i urzednikoéw o tym, ze w zwigzku z relokacja wojsk w tym
gorgcym okresie nie byli w stanie dopilnowa¢ swoich spraw w sagdach. Wniosek
przedstawit na posiedzeniu Rady Ministréw w dniu 10 kwietnia 1812 r. Ta, uznajac
go za pilny, przestata go Radzie Stanu'.

Jednakze wniosek ministra wojny nie byt kompletny, gdyz nie zawierat naj-
wazniejszego elementu, czyli projektu dekretu. Dlatego sekretarz generalny Rady
Stanu Stanistaw Grabowski poprosil Ministerstwo Wojny o przygotowanie takiego
projektu. Odpowiedzig na to byto pismo z dnia 12 kwietnia 1812 r. ptk. Jana Ben-
neta, sekretarza generalnego Ministerstwa Wojny, i dotgczony do niego projekt
dekretu. Redaktorem tego projektu byt wiasnie putkownik Bennet, starajac si¢
umiesci¢ w formutach prawnych zamysty naczelnego wodza. Co ciekawe, inten-
cja pomystodawcow bylo zachowanie przysztego dekretu w tajemnicy poprzez
nieoglaszanie jego treSci w czasopismach'®,

W projekcie zaskakujaca byta czes¢, ktora mozna okresli¢ jako preambute,
w ktorej jasno zostaty okre§lone plany panstwa dotyczace prowadzenia kolejnej
wojny (,,zwazywszy okolicznosci zapowiadajace bliska wojne, wsrod ktorej ofice-
rowie i urzednicy wojska naszego Ksigstwa Warszawskiego 1 wszelkiego stopnia
wojskowi zajeci obowigzkami powotania swego, nie moga by¢ w sposobnosci
stawac¢ i odpowiada¢ w sadach i jurysdykcjach krajowych...”). W zasadnicze]
czesci projektu dekretu zaproponowano wprowadzenie zakazu wszczynania pro-
cesOw wobec zohierzy i urzednikéw administracji wojskowej oraz zawieszenie
postepowan sadowych z ich udzialem pod rygorem uznania wyrokéw wydanych
w takich postepowaniach za niewazne'.

Projekt ten trafit do sekcji sprawiedliwosci Rady Stanu. Sekcja miata go zaopi-
niowac i przedstawi¢ swoje wnioski Radzie Stanu. Zanim jednak trafit pod obrady
sekcji, ta zwrocita si¢ o jego ocene do ministra sprawiedliwosci Lubienskiego.
Minister w pismie z dnia 15 kwietnia skrytykowal pomyst zawieszenia postepowan

13 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 13; AGAD Rada Ministrow Ksiestwa Warszawskiego
[dalej: ARM], ks. kanc. sygn. 71, s. 289. Taki tryb procedowania nad wnioskiem Poniatowskiego
wynikatl z przepisow dekretu z dnia 19 wrzesnia 1810 r. o organizacji Rady Stanu. Ministrowie
podczas nieobecnosci krola w kraju mogli przedstawia¢ Radzie Ministréw projekty dekretow, kto-
re uwazali za pilne. Jezeli ta zgodzila si¢ ze zdaniem ministra, to dopiero wtedy mogt on wnies¢
projekt do Rady Stanu. Dziennik Praw, t. II, nr 22, s. 382; M. Krzymkowski, Rada Stanu..., s. 157.

4 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 14-15; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 500.

15  AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 14-15.
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sadowych z udziatem Zzohierzy i urzednikow administracji wojskowej. Uwazat, ze
wlasciwym rozwigzaniem bylo, podobnie jak w 1809 r., skorzystanie z mozliwo-
$ci, jakie dawat art. 21 kodeksu postepowania cywilnego. Zwrocit takze uwage na
art. 446 tego kodeksu, ktory mial zastosowanie do os6b pozostajacych w stuzbie
ladowej lub morskiej, a takze tych, ktore przebywaty na polecenie wtadz w misjach
zagranicznych. Osoby takie miaty przedtuzony czas na ztozenie apelacji od wyro-
kéw o rok. Argumentem za niestosowaniem nadzwyczajnych rozwigzan, wedhug
ministra sprawiedliwosci, byt przyktad Francji, ktora prowadzita przez wiele lat
wojny, nie stosujac jednak szczegdlnej ekscepcji dla zolnierzy. W podobnej sytuacji
byli przeciez zotierze polscy walczacy od dhuzszego czasu w Hiszpanii, wobec
ktorych rowniez nie zastosowano zawieszenia postgpowan cywilnych!s.

Projekt Ministerstwa Wojny stal si¢ przedmiotem doglebnej analizy sekcji
sprawiedliwo$ci Rady Stanu. Gremium to dostrzegto podobienstwo tej propozycji
do rozwigzan przyjetych przez Komisjg¢ Rzadzaca w uchwale z dnia 30 stycznia
1807 r. Taka droge rozwigzania tego problemu sekcja uznata za btedng, wychodzac
z zatozenia, ze sytuacja, w jakiej dzialata Komisja Rzadzaca, byta nadzwyczajna,
a organizacja panstwa tymczasowa. Nie mozna byto wobec tego stosowac rozwia-
zan wowczas przyjetych do sytuacji, gdy system konstytucyjny panstwa i prawo
sadowe byly w pelni uksztaltowane. Sekcja sprawiedliwosci zatem uznata, ze nie
mozna czyni¢ wyjatkow w przypadku tylko jednej grupy obywateli. W zasadniczej
czesci zatozenia lezace u podstaw opinii sekcji bylty powtdrzeniem stanowiska
prezentowanego przez ministra sprawiedliwo$ci Lubienskiego wobec propozycji za-
wieszenia postepowan w stosunku do zotnierzy w czasie wojny z Austrig w 1809 r."”

Wedlug sekcji sprawiedliwos$ci w Kodeksie Napoleona, ktory obowiazywat
na podstawie konstytucji w Ksiestwie Warszawskim, nie przewidziano zadnych
tego typu wyjatkow. Wskazanie na kodeks cywilny bylo watpliwe z prawnego
punktu widzenia, bo akt ten zawieral przeciez normy prawa materialnego, a nie
procesowego, do ktorego zakresu nalezato ewentualne zawieszenie postgpowania.
Sekcja w swojej argumentacji powtarzala za ministrem sprawiedliwosci przyktad
Francji i sytuacje zotnierzy polskich w Hiszpanii. Jak twierdzili cztonkowie sekcji
sprawiedliwosci, toczyto si¢ wobec nich wiele postepowan i zapadto wiele wy-

' Minister Lubienski w swoim pi$mie powtdorzyt dostownie tres¢ art. 446 kodeksu postepo-
wania, w ktorym mowa byla o osobach, ,.ktére uzytemi bedac w czynnosciach zewngtrznych na
ustudze rzadowej, nieprzytomnemi sg na terytorium europejskim kraju”, co odnosito si¢ oczywiscie
do Francji, ktora oprocz metropolii posiadata liczne kolonie. Zob. AGAD ARS akta spraw, sygn.
115, s. 22-25; Kodeks postegpowania sgdowego..., s. 140.

17 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 4-6, 15-21; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 500—
501; Protokoby..., t. 11, cz. 2, s. 58. W sktad sekcji sprawiedliwosci Rady Stanu wchodzili radcy
stanu Walenty Rzetkowski jako przewodniczacy, Franciszek Grabowski i Franciszek Taczanowski
oraz referendarze Michal Woznicki i Antoni Wyczechowski. Zob. Protokoly..., t. 111, cz. 2, s. 94;
M. Krzymkowski, Rada Stanu..., s. 129—130.
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rokow, ktore zostaty im dorgczone w sposob przewidziany w przepisach prawa.
Mimo to zolnierze ci nie wystepowali ze skargami, co wedlug sekcji znaczylo, ze
ten normalny sposob postepowania nie rodzit ryzyka dla stron'®.

Sekcja sprawiedliwos$ci, powotujac si¢ na te przyktady, uznata, ze nie byto
koniecznosci wprowadzania zadnych nadzwyczajnych rozwigzan w stosunku do
zolierzy wobec zblizajacej si¢ wojny. Jedynie ,,dla spokojnosci wojskowych”
zaproponowala rozwigzanie, ktére miato wyj$¢ naprzeciw wnioskowi ministra
wojny. Rozwigzaniem tym byto wydanie dekretu zawierajacego podobne normy
jak te, ktore znalazly si¢ w uchwale Rady Stanu z dnia 4 lipca 1809 r. Wedtug sek-
cji sprawiedliwosci przepisy tej uchwaty spetnily swoje zadanie, czego dowodem
miato by¢ to, ze zaden zotierz ,,na poniesiong strate nie narzekat”. W opracowa-
niu dla Rady Stanu znalazto si¢ wigc powotanie na art. 21 francuskiego kodeksu
postepowania cywilnego i rozszerzenie mozliwosci jego stosowania takze przez
inne sady oprocz sadow pokoju. Sekcja uznata, ze przepis ten mogt miec¢ zasto-
sowanie jedynie w sprawach, ktére nie zostaty jeszcze wszczete. W przypadku
postepowan, ktore juz si¢ toczyly, miaty obowigzywac zwykte zasady — bo wedtug
sekcji ustanowieni byli w nich pelnomocnicy i obecno$¢ stron byta zbedna. Zeby
zapewni¢ rdwnosc¢ stron, zaproponowano, aby takze osoby cywilne, ktore byty
dtuznikami Zotnierzy, mogty skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia opozycji wobec
wyroku zapadtego w czasie wojny"’.

Stanowisko sekcji sprawiedliwosci zostato zaprezentowane na posiedzeniu
Rady Stanu w dniu 18 kwietnia 1812 r. Sprawozdawca byt radca stanu Franciszek
Taczanowski. Oprocz referatu dotyczacego zawieszenia postgpowan wobec zot-
nierzy i urzednikow administracji wojskowej sekcja przedstawita takze projekt
dekretu krolewskiego w tej sprawie. Byt on catkowicie odmienny od pierwotnego
projektu, ktory zostat przygotowany w Ministerstwie Wojny, zgodny za$ z zatoze-
niami przyjetymi przez sekcje sprawiedliwosci i sugestiami ministra sprawiedliwo-
$ci. Nie znalazt sie¢ w nim jednak przepis o mozliwosci sktadania opozycji przez
osoby cywilne bedace dluznikami Zotierzy. To zagadnienie sekcja pozostawita do
rozstrzygniecia Radzie Stanu®.

Dyskusj¢ na posiedzeniu Rady Stanu w dniu 18 kwietnia 1812 r. rozpoczal
radca stanu Stanistaw Staszic. Uznal on, Ze wobec argumentacji przedstawionej
przez sekcje sprawiedliwosci nie bylo powodu, aby przedsiebra¢ nadzwyczajne
srodki, ktorych celem byta ochrona zotierzy w postgpowaniach sagdowych w czasie
wojny. Staszic nie widziat wiec potrzeby wydawania przez krola dekretu w wersji
proponowanej przez ministra wojny ani nawet wedlug projektu przygotowanego

'8 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 16-21; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 500-501.

1 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 16-21; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 500-502.

2 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 20-21, 26-34; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 500—
502.



212 Marek Krzymkowski

przez sekcje sprawiedliwosci. Odmiennego zdania byt radca stanu Walenty Rzgt-
kowski, wskazujac na szczegolne okolicznos$ci, ktore mogly zaistnie¢ w czasie
wojny, a ktore uniemozliwityby doreczenie korespondencji sadowej. Wsérod takich
zagrozen obawiat si¢ szczegdlnie okupacji terytorium panstwa przez obce wojska
czy oblezenia twierdz. Staszic stusznie odpowiedzial na to, ze w takim razie nie
nalezatoby réznicowac sytuacji zotierzy i cywilow, bo opisane przez Rzetkow-
skiego ograniczenia dotyczytby zarowno jednych, jak i drugich?'.

W toku dyskusji wyjasniono, ze celem projektu nowego dekretu nie byto
wstrzymywanie proceséw z udzialem zotierzy, a jedynie umozliwienie im ztozenia
po wojnie opozycji wobec wyrokow zapadtych przeciwko nim. Osoby cywilne
nie powinny zostac objete ta regulacja z tego powodu, ze rzadko zdarzato sie, aby
nie mozna byto im doreczy¢ korespondencji sadowej. Ostatecznie Rada Stanu
przyjeta, z drobnymi odmianami, projekt w wersji proponowanej przez sekcje
sprawiedliwosci 1 przestata go krolowi wraz ze swoja opinia, rowniez zbiezng ze
stanowiskiem tej sekcji®2.

Temu projektowi zdecydowanie sprzeciwit si¢ minister wojny Jézef Ponia-
towski. Nie byt on obecny na posiedzeniu Rady Stanu w dniu 18 kwietnia 1812 r.
Na temat stanowiska Rady wypowiedziat si¢ w pismie do niej z dnia 21 kwietnia
1812 r. Skrytykowal zastosowanie art. 21 kodeksu postgpowania cywilnego, bo —
jak twierdzit — nie wstrzymywaloby to biegu postepowan przeciwko zotnierzom, co
byto celem jego propozycji z 9 kwietnia 1812 r. Rozwigzanie przyjete przez Rade
Stanu powodowatoby jego zdaniem konieczno$¢ przedsiebrania przez zothierzy
dwodch postegpowan — pierwszego o wzruszenie wyroku i drugiego o merytorycz-
ne rozstrzygniecie sprawy. Dlatego ponownie wzywatl, aby postepowania wobec
zoierzy i 0s6b zwigzanych z armig zostaty zawieszone®.

Poniatowskiemu nie udalo si¢ przeforsowacé swego stanowiska, czego wy-
razem byt dekret z 15 lipca 1812 r. Z niewiadomych powodow dekret ten miat
tres¢ ograniczong w stosunku do projektu przygotowanego przez Rade Stanu na
posiedzeniu w dniu 18 kwietnia 1812 r. Brakowalo w nim bowiem art. 2, czyli
przepisu przechodniego, w ktorym wyraznie zakazano stosowa¢ normy dekretu
do spraw wszczetych przed jego wydaniem. Do usunigcia tego przepisu doszto
juz po przekazaniu opinii Rady Stanu z sesji z dnia 18 kwietnia 1812 r. i projektu
dekretu krolowi, bowiem az do sesji w dniu 28 lipca 1812 r. sprawa ta nie byla
przedmiotem obrad Rady Stanu. Nie wiadomo natomiast, dlaczego nastgpito takie
okrojenie tresci projektu dekretu.

2l AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 503.

22 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 26-34; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 504.
3 AGAD ARS akta spraw, sygn. 115, s. 35; AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 495.

2 AGAD ARS ks. kanc. sygn. 91, s. 676—677; Dziennik Praw, t. IV, nr 46, s. 336-337.
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W zasadzie wigc dekret z 15 lipca 1812 r. byt powtorzeniem uchwaty Rady
Stanu z dnia 4 lipca 1809 r. W poréwnaniu jednak do tego pierwszego aktu nastgpito
wyrazne ograniczenie dobrodziejstw ptynacych z rozciggnigcia stosowania art. 21
kodeksu postepowania cywilnego na wszystkie sady jedynie do zotnierzy i urzed-
nikow administracji wojskowej (,,dla 0séb wojskowych i urzgdnikéw do wojska
przywigzanych, a w czynnej istotnie stuzbie zostajacych”). Mozna domniemywac,
ze cztonkowie sekcji sprawiedliwosci, opracowujac projekt dekretu krélewskiego,
zdali sobie sprawg¢ z tego, ze uchwata Rady Stanu z dnia 4 lipca 1809 r., wbrew jej
intencjom, mogta mie¢ zbyt szerokie zastosowanie®.

Po raz ostatni problem ochrony 0sob uczestniczgcych w wojnie w postepo-
waniach sagdowych pojawit si¢ pod koniec grudnia 1812 r., a wiec w okresie, gdy
resztki wojsk napoleonskich wycofywaty si¢ z Rosji. Na zadanie Napoleona Rada
Generalna Konfederacji Generalnej Krélestwa Polskiego w dniu 20 grudnia 1812 .
oglosita wezwanie do pospolitego ruszenia. Chcgc zabezpieczy¢ szlachte, ktora
wzietaby w nim udziat, Rada zwrocita si¢ do kroéla o rozciggniecie na uczestnikow
pospolitego ruszenia mocy obowigzujacej przepisow dekretu z dnia 15 lipca 1812 1.
Fryderyk August powzial watpliwosci co do zastosowania takiego rozwigzania,
dlatego w dekrecie z dnia 30 grudnia 1812 r. zwroécit si¢ do Rady Stanu o rozstrzy-
gnigcie kilku kwestii z tym zwigzanych. O znaczeniu, jakie dla Fryderyka Augusta
miato rozwigzanie tych probleméw, swiadczyt fakt nakazania Radzie zebrania si¢
na sesji, nawet gdyby miata to by¢ sesja nadzwyczajna, oraz zobowigzanie wszyst-
kich ministréw do uczestnictwa w niej. Tak kategoryczne dyspozycje krola wobec
organdw panstwa mialy charakter wyjatkowy. Rada Stanu miata wyjasni¢, czy
wystarczajacym srodkiem do ochrony prawnej uczestnikow pospolitego ruszenia
bylto zastosowanie do nich mocy obowigzujacej dekretu z dnia 15 lipca 1812 r.
Krol miat watpliwosci, czy wobec specyfiki pospolitego ruszenia nie nalezatoby
bardziej precyzyjnie okresli¢ zakresu podmiotowego tej regulacji. Rada miala tez
odpowiedzie¢ na pytanie, czy w zwigzku z zagrozeniem panstwa nie nalezatoby
wydac¢ aktu prawnego kompleksowo regulujacego zasady postepowan sadowych
wobec wszystkich grup ludnosci®®.

Prace Rady Stanu wobec pogarszajacego si¢ potozenia panstwa i zagrozenia
ze strony wojsk rosyjskich poszty w kierunku przygotowania propozycji prawnych
rozwiagzan odnoszacych si¢ do tej ostatniej kwestii, uznajac sprawe szczegolnej
ochrony uczestnikow pospolitego ruszenia za element szerszego problemu doty-
czacego wszystkich mieszkancow Ksigstwa. Efektem tego byt przygotowany przez

25 Dziennik Praw, t. IV, nr 46, s. 336-337; W. Sobocinski, Historia..., s. 265.
26 AGAD ARS akta spraw, sygn. 114, s. 71-74, 103-106; ,,Gazeta Poznanska” nr 105 z 30 grud-
nia 1812 r.; J. Czubaty, Ksigstwo Warszawskie (1807-1815) [Warszawa 2011], s. 506.
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Radg Stanu dekret z dnia 15 stycznia 1813 1. 0 czgSciowym zawieszeniu postgpowan
sadowych i egzekucyjnych w zwigzku z zagrozeniem niektorych departamentow?’.

Wiladze panstwowe Ksigstwa Warszawskiego (takze przed jego formalnym
utworzeniem) staraty si¢ zabezpieczy¢ interesy zotnierzy w postepowaniach
sadowych. Najszersza ochrong zostali oni objgci na podstawie uchwaly Komisji
Rzadzacej z dnia 30 stycznia 1807 r. Pdzniej organy panstwa jeszcze dwukrotnie
wydawaly przepisy, ktorych celem byta prawna ochrona zotnierzy w postepowa-
niach sagdowych, jednakze ani uchwaty Rady Stanu z dnia 4 lipca 1809 r., ani dekret
krolewski z dnia 15 lipca 1812 r. nie zawieraly norm, na podstawie ktorych takie
postepowania zostatyby zawieszone.

SPECIAL LEGAL PROTECTION OF SOLDIERS
IN THE COURSE OF COURT PROCEEDINGS
AND ENFORCEMENT PROCEEDINGS IN THE DUCHY OF WARSAW

Abstract

The state authorities of the Duchy of Warsaw tried to secure the interests of soldiers
in court proceedings. Among the acts containing provisions which protected soldiers was
a regulation of the Ruling Commission of the 30" of January 1807, a regulation of the
Council of State of the 4™ of July 1809, and a royal decree of the 15" of July 1812. The
provisions of the Ruling Commission provided the most extensive source of protection.
The two following acts provided for the possibility of employing article 21 of the civil
procedure in all proceedings.

Keywords: Duchy of Warsaw, Frederick August I, Council of State, decree, Ruling
Commission, army of Duchy of Warsaw, War of 1812, Austro-Polish War

27 AGAD ARS ks. kanc. sygn. 92, s. 613-624 (sesje z 5 i 6 stycznia 1813 r.); AGAD ARS akta
spraw, sygn. 114, s. 75-114; Ustawodawstwo..., t. IV, s. 92.
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Instrukcja dla Glownego Wiezienia Inkwizycyjnego
w Warszawie z 26 listopada/8 grudnia 1835 r.
i uwagi do niej Nadzorcy Glownego Wie¢zienia Karnego
w Warszawie z 11/23 czerwca 1858 r.

WSTEP

Srodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania znany byt juz
w dawnym prawie polskim'. Przez caty okres istnienia I Rzeczypospolitej brako-
wato jednak regulacji dotyczacych zasad stosowania tego $rodka, uprawnionych
podmiotéw czy dopuszczalnego czasu pozbawienia wolnosci bez wyroku sado-
wego. Podobnie do rzadko$ci nalezaly odrebne miejsca stuzace do przetrzymy-
wania 0sob tymczasowo aresztowanych. Na ten cel zazwyczaj wykorzystywano
instytucje penitencjarne przeznaczone do odbywania kary pozbawienia wolno$ci?,
gdzie aresztantdw zazwyczaj przetrzymywano w fatalnych warunkach w jednych
pomieszczeniach ze skazanymi.

Dopiero w drugiej potowie XVIII w. pojawiaja si¢ koncepcje zasad wykonywa-
nia tymczasowego aresztowania, w tym postulat rozdziatu osob aresztowanych od
juz skazanych. Poglady takie znalazty si¢ cho¢by w projekcie Kodeksu Stanistawa
Augusta Poniatowskiego. Tworcy tego dzieta, Hugo Koltataj i Jozef Szymanowski,
podkreslali konieczno$¢ rozdzielenia wigzien karnych od §ledczych?®. Ostatecznie

! L. Rabinowicz, Podstawy nauki o wigziennictwie, Warszawa 1933, s. 4.

2 Szerzej na temat wiezy gormej: T. Adamczyk, O karze pozbawienia wolnosci w orzecznictwie
krakowskiego sqdu grodzkiego w XVIII wieku uwag kilka, ,,Z Dziejéw Prawa” 2011, t. 4, s. 53-57,
J. Makarewicz, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Lwow — Warszawa 1919, s. 263.

3 M. Czerwiec, Wiezienioznawstwo. Zarys rozwoju wigziennictwa, Warszawa 1958, s. 48;
E. Kaczynska, Ludzie ukarani. Wiezienia i system kar w Krolestwie Polskim 1815—1914, Warszawa
1989, s. 26-27.
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dopiero wiek XIX przyniost rzeczywiste rozwigzania. W obowigzujacych na zie-
miach zaboru pruskiego i austriackiego procedurach karnych pojawiaja si¢ wowczas
regulacje nakazujace organizacje odrgbnych osrodkéw dla przetrzymywania osob
tymczasowo aresztowanych.

Jednak w okresie Ksigstwa Warszawskiego nie udato si¢ jeszcze w petni prze-
prowadzi¢ reform organizacji wigziennictwa. Nie dokonano tez podziatu wigzien
dla skazanych i tymczasowo aresztowanych. Jak wskazuje Jerzy Czotgoszewski,
taki podziat istniat tylko w Warszawie*.

Dopiero czasy Krolestwa Polskiego przyniosly praktyczne reformy organiza-
cji wieziennictwa, takze w zakresie zasad wykonywania aresztu tymczasowego.
Niematy wktad w to mieli polscy penitencjarysci pozostajacy pod wptywem euro-
pejskich pradéw oswieceniowych, a zagadnienia dotyczace instytucji zatrzymania
przed wyrokiem byly istotng czg¢scig prowadzonych 6wczesnie dyskus;ji.

Jedna z gtdéwnych postaci byt Fryderyk Skarbek. To dzigki jego dzialaniom
w 1835 r. uruchomiono duze nowoczesne wi¢zienie §ledcze, miedzy ul. Dzielng
24/26 a ul. Pawig w Warszawie, zwane potocznie Pawiakiem (cho¢ oficjalnie no-
sito nastgpujace nazwy: Wigzienie Gléwne Inkwizycyjne, Gloéwny Dom Badan,
wreszcie Warszawskie Wiezienie Sledcze)’.

W niniejszym artykule zostang przedstawione zasady funkcjonowania Gtownego
Wigzienia Inkwizycyjnego na podstawie wydanej 26 listopada/§ grudnia 1835 r.
instrukcji oraz uwagi do niej przedstawione w odnalezionym przez autorke w Ar-
chiwum Gtéwnym Akt Dawnych w Warszawie dokumencie z 11/23 czerwca 1858 r.
W pismie tym Nadzorca Gléwnego Wigzienia Karnego w Warszawie, wykonujac
zobowiazanie Rzagdu Gubernialnego Warszawskiego, na kanwie dotychczasowych
doswiadczen wskazuje zmiany, jakie w jego ocenie powinny zosta¢ wprowadzone
do tej instrukcji. Jest to o tyle istotne, ze rzuca pewne §wiatto na praktyke funk-
cjonowania i organizacji Gtownego Wiezienia Inkwizycyjnego, ktora nie zawsze
znajdowata odzwierciedlenie w obowigzujacej instrukcji.

1. FRYDERYK SKARBEK JAKO POMYSELODAWCA BUDOWY
NOWEGO WIEZIENIA SLEDCZEGO W WARSZAWIE

Fryderyk Skarbek zapisat si¢ w dziejach naszego kraju jako jeden najwy-
bitniejszych penitencjarystow i gtéwnych prekursoréow reformy wigziennictwa
w pierwszej potowie XIX w. W 1828 r. bedac cztonkiem Komisji Rzadowej Spra-
wiedliwos$ci, z polecenia ministra spraw wewnetrznych Tadeusza Mostowskiego

4 J. Czolgoszewski, Wieziennictwo Ksigstwa Warszawskiego, ,,Przeglad Wigziennictwa Pol-
skiego” 2010, nr 69, s. 138.
5 A. Ossibach-Budzynski, Pawiak. Wigzienie polityczne 1880—1915, Warszawa 2016, s. 45.



INSTRUKCJA DLA GEOWNEGO WIEZIENIA INKWIZYCYJNEGO W WARSZAWIE 217

dokonat rewizji jednego z warszawskich wigzien $ledczych, tzw. Prochowni®.
Tragiczne warunki, jakie tam zastat, sktonity go do zajecia si¢ problematyka
tego rodzaju o$rodkow penitencjarnych, jak rowniez sytuacjg 0séb tymczasowo
aresztowanych’. Swoje spostrzezenia i postulaty przedstawil w raporcie dla mi-
nistra sprawiedliwosci, ktory to dokument stat si¢ przyczynkiem do dyskusji nad
reorganizacjg wiezien sledczych. W dokumencie tym autor wskazuje, jakie w jego
ocenie warunki powinno spetnia¢ kazde wigzienie inkwizycyjne:

a) zachowac zycie i zdrowie obwinionego, b) zastoni¢ go od zhanbienia, ¢) zapo-
biega¢ wszelkiemu moralnemu zepsuciu osadzonych, d) dopetniaé tego wszyst-
kiego, czego potrzeba do porzadnego i prawnego biegu sprawiedliwosci, tj. aby
obwiniony odtagczony od swoich wspolnikow i od innych winowajcow dlatego,
azeby unikna¢ wszelkiej zmowy i nauki o sposobie bronienia si¢ w sadzie, aby
czyniono roznic¢ mi¢dzy obwinionym pod sadowym badaniem bgdacym a wyba-
danym, zapadnigcia wyroku oczekujacym, aby wybadany lub oczekujacy wyroku
tak dhugo tylko zostawat w wigzieniu inkwizycyjnym, ile do ukonczenia badania
i do wydania wyroku potrzeba®.

Skarbek doszedt do wniosku, ze warunkiem spetienia powyzszych zatozen
jest budowa nowego obiektu. Na skutek jego bezposrednich staran, przy aproba-
cie Komisji Rzadowej Sprawiedliwosci, w 1835 r. zostat wigc oddany do uzytku
nowy gmach potozony u zbiegu ulic Pawiej i Dzielnej, jako pierwsze w Krolestwie
Polskim wigzienie celkowe. Spelniato ono przynajmniej teoretycznie wszystkie
warunki postulowane przez Skarbka, w mysl rodzacej si¢ wowczas nowoczesnej
nauki o wigziennictwie’.

2. INSTRUKCJA KOMISJI RZADOWEJ SPRAW WEWNETRZNYCH
Z 26 LISTOPADA/8 GRUDNIA 1835 R.

Wiadze rzadowe doszty do wniosku, ze ogolne przepisy instrukcji wigziennej
z 17 wrzeénia 1823 r. bedg niewystarczajace do zaktadanych nowoczesnych i hu-
manitarnych zasad dzialalno$ci nowego wigzienia inkwizycyjnego w Warszawie:

[...] gdy dotychczasowe przepisy zarzadu, porzadku i karnosci wigziennej, za-
warte w ogolnej instrukcji, w dniu 17 wrzesnia 1823 roku przez bylta Komisje

¢ F. Skarbek, Statystyka. Wyjqtek z raportu Hr. Skarbka o wigzieniach Krolestwa w roku 1830,
,»,Gazeta Sadowa Warszawska” 1832, nr 59, s. 504.

7 Ibidem, s. 27.

8 M. Senkowska, Raport Fryderyka Skarbka o warszawskim wigzieniu Sledczym z 1828 r.,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1957, t. IX, z. 2, s. 261-263.

? E. Kaczynska, Ludzie ukarani..., s. 346-347.
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Rzadowa Spraw Wewnetrznych i Policji wydanej, okazuja si¢ by¢ niedostateczne
w zastosowaniu swojem do zasad, podtug ktorych nowe wigzienie inkwizycyjne
wystawione zostato, Komisja Rzadowa, uchylajac takowe co do tegoz wigzienia,
po zniesieniu si¢ z Kommissya Rzadowa Sprawiedliwo$ci w tej mierze, wydaje
nastepujace, dla niego wyltacznie stuzy¢ majgce urzadzenia'®.

Dla tego zaktadu zostala wigc wydana odrgbna instrukcja z 26 listopada/
8 grudnia 1835 r., ktora stata si¢ podstawa organizacyjng Pawiaka. Od poczatku
byly jednak z jej wykonywaniem problemy. Wobec tego wtadze rzadowe od lat 50.
XIX w. dazyty do uchwalenia nowej instrukcji. W tym celu kilkakrotnie wzywaty
wladze wojewodzkie do przekazania stosownych uwag co do oczekiwanych przez
administracje wi¢zienng zmian w dotychczasowych przepisach.

Jak czytamy w pi$mie Komisji Rzadowej Spraw Wewnetrznych i Duchownych
720 maja/l czerwca 1858 r. skierowanym do Rzadu Gubernialnego Warszawskiego:

Gdy potrzeba tej Instrukceji okazuje si¢ ze wzgledu ciggltego w Domu Badan nie-
porzadku i nieobeznania terazniejszego zarzadu wigziennego z przepisami coraz
wigcej naglaca jest, a zmiany wskutek zaprowadzenia nowej organizacji sadow-
nictwa wynikng¢ mogace beda w niej swego czasu dopelnione — przeto Komisja
Rzadowa poleca Rzagdowi Gubernialnemu, aby rozporzadzenia zwyz powotane
jak najspieszniej wykonac'.

W rezultacie propozycje zmian w dotychczasowych regulacjach zostaty przed-
stawione przez Nadzorce Gtownego Wigzienia Karnego w Warszawie w piSmie
z 11/23 czerwca 1858 r. skierowanym do Rzadu Gubernialnego Warszawskiego.
Pozostaje pytanie, dlaczego pismo to nie pochodzito od Nadzorcy Gtownego
Wigzienia Inkwizycyjnego. W zachowanym materiale zrodtowym znalazlto si¢
rozporzadzenie Komisji Rzadowej Spraw Wewnetrznych i Duchownych zobowia-
zujace wladze wojewodzkie do przedstawienia projektu nowej instrukcji, z ktorego
wykonaniem byty jednak trudnosci:

[...] utozZenie i przedstawienie Instrukcji dla tutejszego Domu Badan polecone
zostato Rzgdowi Gubernialnemu przez reskrypt z 13/25 listopada 1855 r. Pomimo
licznych zapewnien swoich i uptywu znacznego czasu Rzad Gubernialny rozpo-
rzadzenia tego dotad nie dopeil, chociaz tylko o poréwnanie dotychczasowej
Instrukeji tego Zaktadu w 1835 wydanej z ogolng Instrukcja wiezienng z roku
1823 i przepisami nastgpnie wydanymi'.

10" Zbior Przepiséw Administracyjnych Krolestwa Polskiego [dalej: ZPA], cz. VI: O aresztach
i wigzieniach, t. I, Warszawa 1868, s. 390-391.

" Archiwum Glowne Akt Dawnych [dalej: AGAD], zesp6t 227, Komisja Wojewddztwa Mazo-
wieckiego/Rzad Gubernialny Warszawski, sygn. 10051.

12 Tbidem.
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Z dalszej korespondencji wynika, ze wtadze wojewodzkie kilkakrotnie zwracaty
si¢ do administracji warszawskiego wigzienia inkwizycyjnego o przedstawienie
stosownych uwag, co pozostawato jednak bez odpowiedzi. W zwigzku z tym Rzad
Gubernialny Warszawski, prawdopodobnie nie chcace narazaé si¢ komisji rzagdowe;,
zlecil wykonanie tego zadania Nadzorcy Glownego Wigzienia Karnego.

Ostatecznie nigdy nie wprowadzono nowej instrukcji dla Pawiaka. Z biegiem
czasu uzupetiano tylko dotychczasowa doraznymi zarzadzeniami wydawanymi
przy rozwigzywaniu konkretnych spraw.

Z uwagi na zmiany w prawie karnym materialnym Komisja Rzadowa Spraw
Wewnetrznych i Duchownych zredagowata w 1859 r. nowa ogolng instrukcje
wiezienng. Jak wskazuje Andrzej Ossibach-Budzynski, administracja wi¢zienna
Pawiaka positkowata si¢ nowymi przepisami, gdy obowigzujaca instrukcjaz 1835.
byta niewystarczajaca'.

3. PRZEZNACZENIE NOWEGO WIEZIENIA

Nowe wigzienie przeznaczone byto zgodnie z art. 1 instrukeji ,,wylgcznie
dla 0s6b o przestgpstwa obwinionych, ktore z mocy decyzji sagdowej z wigzienia
odpowiada¢ maja”!*. Ponadto w wiezieniu warszawskim trzymano ,,ubogich
defraudantow”, ktdrzy na mocy postanowienia Ksi¢cia Namiestnika z 10 lutego
1824 1.1 decyzji Rady Administracyjnej z dnia 13 kwietnia 1832 r. podlegali wtadzy
sadowo-administracyjnej'®. Artykul 2 instrukcji nakazywat, by w wigzieniu war-
szawskim przebywali takze ,,zbrodniarze na kare $mierci skazani, az do spetnienia
wyroku lub otrzymania utaskawienia”'®.

4. BUDYNEK WIEZIENNY

Artykut 13 instrukceji dzielit caty gmach wiezienny na tzw. $redni korpus dla
sadownictwa 1 administracji oraz dwa trzypigtrowe skrzydta przeznaczone dla
osadzonych!”. Cz¢$¢ sagdowa usytuowano od piwnicy po drugie pigtro. W suterenie
znajdowaly sig trzy lokale przeznaczone na depozyty sadowe. Na pierwszym pietrze
byly dwie sale posiedzen sadowych, cztery izby dla kancelarii sgdowej i podrecz-
nego archiwum, za$ na drugim — 17 izb dla inkwirentéw i podprokuratorow oraz
dwie sale archiwalne i dla §wiadkow (art. 14)'8,

13" A. Ossibach-Budzynski, Pawiak. Wigzienie polityczne..., s. 60.
14 ZPA, cz. VI, t. 1, s. 391.

15 Tbidem.

16 Ibidem.

17 Ibidem, s. 395.

¥ Tbidem, s. 395-396.
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Cze$¢ administracyjng ulokowano w piwnicy i na parterze. [ tak na samym
dole (,,w lokalu podziemnym”) zgodnie z art. 15 instrukcji ,,umieszczone beda
wszelkie zaktady gospodarskie, jak to: kuchnie, spizarnie, pralnie, suszarnie, ka-
piele i sktady, tudziez mieszkania dla straznikéw wigziennych i §ciste areszta dla
wigzni, za przestapienie przepisow wewnetrznych ukaranych””. Na parterze zas
znajdowato si¢ mieszkanie nadzorcy, pisarza i odzwiernego, kancelaria wigzienna,
izba do przyjmowania i odwiedzania aresztantow, a takze odwach (pomieszczenie
dla Zzotnierzy petniacych wartg) oraz izba oficerska®. Pozostata czg¢$¢ budynku
miata by¢ przeznaczona na cele wiezienne.

Zasada przyswiecajaca calej organizacji pomieszczen wigziennych Pawiaka
byla wyrazona w art. 8 instrukc;ji:

Gloéwna zasada zawiadywania wi¢zieniem inkwizycyjnym jest ta, iz kazdy obwi-
niony z mocy decyzji sgdowej na $cistem odosobnieniu trzymany, z zadnym innym
wspotuwigzionym ani widywac¢, ani zadnych stosunkoéw mie¢ nie powinien i ze
kazdy z mocy decyzyi Sadu mniej $cisle osadzony, z tymi tylko wspotuwigzionymi
widywac si¢ 1 stosunki mie¢ moze, ktorzy do jednego z nim oddziatu naleza i procz
tych zadnego innego wi¢znia zna¢ nie powinien®'.

Nadzorca Gtéwnego Wiezienia Karnego w Warszawie proponowal w art. 8
instrukcji nastgpujace zmiany:

[...] po wyrazach ,,i stosunki mie¢” dodaé nalezy ,,w izbach wspdlnych na tak
zwang wolng sekcj¢ przeniesiony” — same zas$ wyrazy powyzsze ,,i stosunki mie¢”
jako dwuznaczne wykresli¢, w ich za$ miejsce uzy¢ ,,w razie koniecznos$ci przy
postugach lub spacerze mie¢ majg”?.

Dowodzi to, ze najwyrazniej stluzba wigzienna nie radzita sobie z porozu-
miewaniem si¢ mi¢dzy sobg osadzonych, co z pewnosciag mogto mie¢ wptyw na
prawidlowos$¢ postepowania karnego.

Dalej art. 16 instrukcji mowit:

[...] reszta calego gmachu, od wyliczonych dotad lokaléw nalezycie oddzielona,
stanowi wlasciwe wiezienie inkwizycyjne i to w ten sposob, iz pigtro dolne nad
podziemnem przeznaczone by¢ ma w obydwdch skrzydtach na oddziat $cisle
odosobnionych, z tym wszakze zastrzezeniem, iz gdyby dolne cele dla tamtych
nie wystarczaly, pewna ilo$¢ na jednej potowie pierwszego pigtra na ten cel zajeta
zostanie i na odwrdt, ze na dole moga by¢ mieszczeni mniej $ci§le odosobnieni,

19 Ibidem, s. 397.

20 J. Czotgoszewski, Organizacja wigziennictwa i stuzba wigzienna w Krolestwie Polskim w la-
tach 1815-1868, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2014, nr 85, s. 122.

2l ZPA, cz. VI, t. 1, s. 393.

22 AGAD, zesp6t 227, sygn. 10051.
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gdyby ich liczba na pierwszym pigtrze pomiescic si¢ nie mogta. Cale drugie pigtro
w obydwoch skrzydtach przeznaczone jest wigzni wybadanych i zapadnigcia wy-
roku oczekujacych, niemniej skazanych na wigzienie i odprowadzenia do miejsca
kary oczekujacych®.

5. ARESZTANCI

5.1. Przyjmowanie do wiezienia

Do wigzienia osadzonego przyjmowat nadzorca na podstawie decyzji sadu
(art. 24)*. Bezposrednio przy wejsciu kazda osoba byta rewidowana, myta i ubie-
rana w strdj wi¢zienny:

[...] naprzdd rozebrana i zrewidowana w osobnej do tego przeznaczonej izbie. Do
rewizji kobiet uzyta bedzie kobieta do dozoru onychze przeznaczona, nastepnie za-
prowadzony zostanie aresztowany do tazienki, celem umycia si¢, poczem dostanie
ubior instytutowy, jesli wlasnego, stosownie do rozporzadzen ponizej umieszczo-
nych, nie ma. B¢dac przybrany zaprowadzony zostanie do kancelarii wig¢zienne;j,
zapisania go w ksiegi rodowodowej, do kontroli i odczytania mu wewngtrznych
urzadzen, do ktorych przez caty czas pobytu swego stosowaé si¢ powinien®.

Ciekawg uwagg zgtosit Nadzorca Glownego Wiezienia Karnego w Warszawie:

[...] w art. 25 wyjasni¢ wyrazy ,,do rewizji kobiet bedzie uzyta kobieta do dozoru
onych przeznaczona”, gdyz jak wiadomo etat dozorczyni kobiet w domu badan
nie istnieje®.

Dalej art. 26 nakazuje:

[...] rzeczy, ktore wigzien z soba przyniesie, maja by¢ zapisane do osobnej ksiegi
sznurowej 1 albo ztozone we wlasciwym sktadzie, jezeli otrzyma odziez skarbowa
albo oddane jemu samemu do uzycia, lecz tylko w ilosci do jednego ubrania po-
trzebnej. Wykaz tych rzeczy z ksiegi sznurowej wycigty, kazdemu aresztowanemu
oddany zostanie?’.

Problem polegat na tym, ze aresztant nie mogt mie¢ przy sobie zadnych do-
kumentow. Tak tez Nadzorca Gtéwnego Wiezienia Karnego zwrocit uwage na
koniecznos$¢ wyjasnienia tej kwestii:

3 ZPA, cz. VI, t. L. s. 398-400.

2 Tbidem. s. 403.

% Ibidem.

26 AGAD, zesp6t 227, sygn. 10051.
27 7ZPA, cz. VI, t. I, s. 405.
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[...] w art. 26 wyjasni¢ wyrazy ,,wykaz tych rzeczy z ksi¢gi sznurowej wycigty,
kazdemu aresztantowi oddany zostanie”, gdyz aresztant zadnego papieru przy
sobie mie¢ nie moze i dotad takie wycinanie kwitow jako niemozliwe nie prak-
tykowato sie?.

5.2. Klasyfikacja osadzonych

Omawiana instrukcja wprowadzata nieznang dotychczas klasyfikacje. Wiez-
niowie zostali bowiem podzieleni na trzy gtéwne oddziaty: pierwszy — dla obwi-
nionych bedacych pod badaniem sagdowym, drugi — dla oséb, wzgledem ktorych
postepowanie zostato zakonczone, a tylko oczekujacych na wyrok, trzeci — dla
skazanych na kare Smierci (art. 28)%.

Dodatkowo oddziat dla 0s6b pod badaniem bedacych dzielit si¢ na dwie sekcje:
scisle odosobnionych oraz pojedynczo zamknigtych bez $cistego odosobnienia. Dla
kazdej z tych sekcji przeznaczone byty pojedyncze cele (art. 29)*.

Kazdy nowo wchodzacy aresztant trafiat do oddzialu pierwszego. O sekcji
decydowat sad kierujacy w zaleznos$ci od wagi popetnionego czynu. Cele w sekcji
pierwszej miaty by¢ zamknigte cala dobe, osadzeni mieli zas by¢ pozbawieni jakiej-
kolwiek komunikacji z innymi wspotwigzniami, a takze ze §wiatem zewnetrznym.
Jedynie za zezwoleniem sadu mogli mie¢ kontakt z lekarzem i kapelanem (art. 32)*".

W sekeji drugiej oddziatu pierwszego obowiagzywaty nieco mniejsze obostrze-
nia. Tutaj wiezniowie mogli w okreslonych godzinach widywac si¢ z innymi
osadzonymi, cho¢ mieli pozostawa¢ w odosobnieniu. Mogli oni zada¢ odwiedzin
kapelana lub lekarza wieziennego (w razie ciezszej choroby byli umieszczani w la-
zarecie wigziennym) badz obroncy. Za zgoda sadu mieli tez prawo do odwiedzin
0s06b postronnych (art. 34)*2. W tym przypadku takze Nadzorca Gtéwnego Wiezienia
Karnego wskazat na watpliwosci:

[...] z jednej strony w oddziale I sekcji 2 (tj. na pierwszym pigtrze) mieszczeni sg
wazni i niewybadani wigznie, a tem samem widywanie si¢ ich z sobg lub z innymi
najgorsze dla biegu spraw robitoby nastepstwa, tak tez i spacery po korytarzach
wigziennych miejsca mie¢ nie mogg i dotad nie praktykowaly sig.

Nadzorca zwrécit tez uwage na koniecznos$¢ wskazania, jaka to jest sekcja
druga:

[...] wyraznie trzeba odréznic, jaka to jest sekcja 2-ga, gdyz ja rozumiem tylko sek-
cj¢ 1-wsza Scisla z oddziatami 1, 2, 3 14 zlozona i sekcje 2-ga zwana wolng, czyli

% AGAD, zespot 227, sygn. 10051.
2 7PA, cz. VL, t. 1, 5. 405.

30 Ibidem.

31 Ibidem, s. 407.

32 Ibidem, s. 409.
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z izbami wspolnymi. W instrukcji za$ za $cista sekcj¢ uwazany jest tylko oddziat
1-wszy i 2-gi, co na szkodliwe pomytki bieg i porzadek stuzbowy naraza¢ moze*.

Osadzeni w pierwszym oddziale mogli ,,zatrudnia¢ robotami w wilasnych
celach, z zastrzezeniem, aby narzedzi ostrych lub niebezpiecznych przedmiotéw
nie uzywali” (art. 37)*. Ponadto aresztanci z sekcji drugiej za zezwoleniem sadu
mogli by¢ uzywani do postug wewnetrznych®,

Oddziat drugi przeznaczony byt dla 0s6b oczekujacych wydania wyroku lub
przeniesienia do miejsca odbycia kary, jak rowniez dla defraudantéw pozostajacych
w dyspozycji organéw administracyjnych (art. 39)*. W tym oddziale wieZniowie
byli lokowani zgodnie z art. 40 instrukcji wedtug okreslonej klasyfikacji:

a) kobiety bez rdznicy razem w jednej Sali, gdyby ich byto mato, a w dwoch oddzie-
lajac, b) chtopcy maloletni do lat 20-tu z wytaczeniem tych, ktdrzy juz poprzednio
byli w wigzieniu, ¢) przestepcy petnoletni z Warszawy 1 innych miast, rozrdzniani
na pierwszy raz uwig¢zionych i na takich, co za powtarzanie przewinienia sg za-
trzymani, d) przestepcy z wsiow podobniez rozroznieni i oddzieleni w salach,
jesli lokalnos$¢ i liczba ich na to pozwala, e) zydzi, oddzieleni na raz uwigzionych
i na powracajacych, f) defraudanci wszyscy razem z tem zastrzezeniem, aby do
jednej sprawy wplywajacy taczeni nie byli, tak w salach, jak i na przechodzie®.

W oddziale trzecim, jak juz wskazano, przebywaty wylacznie osoby oczekujace
na wykonanie kary §mierci.

6. PRAWA T OBOWIAZKI OSADZONYCH

6.1. Prawo utrzymania

Przebywajacy w Gtownym Wigzieniu Inkwizycyjnym w Warszawie mieli ze
strony panstwa zapewnione utrzymanie. Przy czym jak stanowit art. 46 instrukcji:

[...] wigzniowie kosztem skarbowym utrzymywani, poprzesta¢ winni na zywno-
$ci, odziezy i postaniu, jakie im w instytucie, stosownie do ogoélnych przepisow,
dostarczone bedg 1 nie majg prawa zada¢ wigcej wygod lub przedmiotow jakich
badz nad to, co dla nich jest przepisane®.

3 AGAD, zesp6t 227, sygn. 10051.
3 Tbidem.

3 ZPA, cz. VI, t. 1, s. 411.

% Tbidem.

37 Tbidem, s. 411-413.

3 Ibidem, s. 415.
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Aresztanci mogli otrzymywac lepsze wyzywienie, wptacajac odpowiednia sume
do kasy wiezienia (art. 47)*°, mieli mozliwos¢ posiadania wlasnej odziezy, obuwia,
poscieli (art. 48)*, mogto by¢ im tez za zgoda sadu w porze zimowej dostarczane
swiatto (art. 49)*, co jednak nie byto praktykowane i Nadzorca Gtéwnego Wiezienia
Karnego w swoich uwagach postuluje o jego wykreslenie?.

6.2. Prawo widzen

Prawo widzen przystugiwato osadzonym tylko za zgoda sadu. Widzenia
odbywaty si¢ w obecnosci osoby delegowanej przez sad i straznika wigziennego
w specjalnie do tego przeznaczonym pomieszczeniu, gdzie aresztant oddzielony byt
kratg od odwiedzajacego. Instrukcja regulowata takze maksymalny czas odwiedzin,
ktory nie mogt przekroczy¢ 15 minut (art. 51)*.

Aby zapobiec przynoszeniu osadzonym niedozwolonych przedmiotéw, odwie-
dzajacy podlegali rewizji:

[...] osoba odwiedzajaca powinna si¢ poddaé rewizyi przy wejsciu swojem do izby
wizytowej, czyli jakich zakazanych przedmiotéw z soba nie przynosi. Wszelkie
za$ przedmioty do ubioru jej nie nalezace, w kancllaryi, przy izbie odwiedzin
zostawi¢ powinna (art. 52)*.

Instrukcja narzucata ponadto osobie odwiedzajacej okreslony sposob zacho-
wania w podczas wizyty:

[...] podczas odwiedzin obowigzana jest moéwi¢ glosno i nie innym jezykiem jak
polskim, a w razie gdyby tego jezyka nie umiata, powinien by¢ obecny przy jej
odwiedzeniu urzednik lub officyalista, wlasciwy jej jezyk rozumiejacy. Pod zadnym
pozorem mig i tajnych znakow odwiedzajacym uzywacé, ani w sprawie obwinionego
mowic¢ nie wolno (art. 52)%.

6.3. Obowiazki

Jak stanowit art. 56 instrukc;ji:

[...] obwiniony, do wigzienia inkwizycyjnego odestany, winien jest bezwarunkowa
ulegtos¢ przepisom i urzadzeniom tego instytutu, zwierzchnikom swoim, tak nad-
zorcy, jako i wszystkim innym osobom do administracji wieziennej nalezacym®*.

¥ Ibidem, s. 417.

4 Ibidem.

4 Tbidem.

2 AGAD, zesp6t 227, sygn. 10051.
+ Ibidem.

4 Tbidem, s. 419.

4 Ibidem.

4 Tbidem, s. 423.
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Jednym z podstawowych obowigzkoéw bylto informowanie stuzby wieziennej
w razie powziecia informacji o planowanej przez osadzonych ucieczce (art. 58)*7.
Dalej w art. 59 instrukcji czytamy:

[...] kazdy aresztowany, czy na osobnosci, czy tez wspdlnie z innymi osadzony,
powinien si¢ zachowywac spokojnie, nie robi¢ zadnych hatasow, nie krzyczeé, nie
stukac, nie $piewac, nie uzywacé stow zelzywych, ani si¢ ktoci¢ z osobami stuzby
lub wspotuwigzionemi, nie namawiac nikogo do ztego, ani im ztym przewodniczy¢
przyktadem*.

Ponadto aresztanci byli zobowigzani do zachowania higieny osobistej, jak
réwniez czystosci i porzadku w celach (art. 60)*. Nie mogli posiada¢ przy sobie
ostrych narzedzi ani rozmawiac przez okno celi z osobami z zewnatrz (art. 62 1 63).
Za naruszenie powyzszych regut art. 64 instrukcji przewidywat kary dyscyplinar-
ne: ,,napomnienie, odjecie objadu, areszt §cisty w celi suterynowej, przykucie na
fancuchu w celi samotnej, kara cielesna”. Kary te wymierzata administracja wie-
zienna, gdy chodzito o drobniejsze przewinienia, zas w sprawach powazniejszych
orzekat sad®!.

W zwiazku z wprowadzeniem od 1848 r. Kodeksu Kar Gtownych i Popraw-
czych Rada Administracyjna uznata za konieczne wprowadzenie nowych przepisow
dotyczacych karnosci wiezniow, wydajac 23 czerwca/5 lipca 1853 1. tzw. Przepisy
o karnosci domowej wig¢zni.

Jak pisze Nadzorca Gtéwnego Inkwizycyjnego w Warszawie:

[caly] tytul IV tj. ,,Obowiazki i karno$¢ wiezni” instrukcji z 1835 r. zastepuja
,,Przepisy o karnosci domowej wi¢zni” przez Rade Administracyjng na dniu 23
czerwca/5 lipca 1853 r. potwierdzone i dlatego artykuty 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62,
63, 64, 65, 66 usunicte by¢ majg*>.

Nie wiadomo, czy nalezy to traktowac jedynie jako postulat autora, czy tez
W jego ocenie moc obowigzujaca tych przepisoOw zostala rozciaggnigta na Gtowne
Wigzienie Inkwizycyjne w Warszawie. Niestety z wydanego przez Rad¢ Admini-
stracyjng reskryptu z 23 czerwca/5 lipca 1853 r. nie wynika, czy nowe regulacje
majg mie¢ rowniez zastosowanie do Gtownego Domu Badan w Warszawie. Wydaje
si¢ jednak, ze gdyby organ rzagdowy chciat, aby obowiazywaty one w tej jednostce,
wyrazilby to wprost.

47 Tbidem.

¥ Ibidem.

4 Tbidem.

0 Tbidem, s. 424-425.

31 Ibidem, s. 425.

52 AGAD, zesp6t 227, sygn. 10051.
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7. SLUZBA WIEZIENNA

Omawiana instrukcja dzielita stuzbe wiezienng na trzy kategorie: administra-
cyjno-ekonomiczna, duchowng i lekarskg (art. 67)%. Stuzbe duchowng stanowit
kapelan wiezienia i jeden ze straznikéw pelniacy postuge koscielna. W sktad trzeciej
grupy wchodzili za$ lekarz i chirurg.

7.1. Stuzba administracyjno-ekonomiczna

Do pierwszej kategorii nalezeli: nadzorca, pisarz, starszy straznik, jedenastu
straznikow 1 odzwierny. Na czele wigzienia inkwizycyjnego w Warszawie stat nad-
zorca. Petnil on nadzér nad catg stuzbg administracyjno-ekonomiczng i osobiscie
odpowiadal za uchybienia swoich podwtadnych w wykonywaniu obowigzkow
stuzbowych (art. 68)**. Mial wiec prawo przedstawia¢ kandydatury na wakujace
miejsca na stanowisko straznika, jak rowniez mogt si¢ domaga¢ dymisji danej
osoby, jezeli zle wypelniata swoje obowigzki stuzbowe (art. 71)%.

Nadzorca nie mogt bez zezwolenia wtadzy zwierzchniej opuszczaé wigzienia na
dtuzej niz jeden dzien (w takim przypadku zastepowat go pisarz)*®. Tutaj Nadzorca
Gtownego Wiezienia Karnego w Warszawie w swoich uwagach postulowat, by
doprecyzowac ten przepis, tak by obwiazek powrotu do wiezienia do godz. 19.00
dotyczyt takze nadzorcy wiezienia:

[...] w art. 68 moznos¢ wydalenia si¢ Nadzorcy poza obreb muréw wigziennych,
jak rowniez moznos¢ oddalania w tem ograniczy¢ go godziny 7-mej wieczorem,
to jest tak azeby tak Nadzorca jak i kazdy inny officyalista byl obecnym przy
raportach wieczornych, o tey godzinie odbywanych?’.

Zgodnie z art. 70 instrukcji w ramach swoich czynnosci nadzorca byt zobo-
wigzany do statych kontroli wi¢zienia z zakresie czystosci, porzadku i przestrze-
gania przepiséw dotyczacych wewnetrznej organizacji instytutu, za co ponosit
odpowiedzialnos¢:

3 ZPA, cz. VI, t. 1, s. 427.

% Tbidem.

3 Ibidem, s. 429.

56 Art. 69: ,,Zaden z officyalistow i shug wigziennych nie moze sie oddalaé po za mury wiezie-
nia bez wyraznego na to pozwolenia Nadzorcy, ktory nie ma prawa udziela¢ podobnego pozwolenia
na dtuzej jak na dzien jeden, to jest od sidodmej z rana, do dziewiatej wieczorem. Jezeli si¢ sam
oddala z wiezienia, co takze na nie dtuzej, jak na dzien jeden, bez pozwolenia zwierzchniej wiadzy,
nastgpi¢ moze, wowczas winien uprzedzi¢ o tem Pisarza i zaleci¢ mu, aby go w nadzorze zastapit.
Nigdy z wigzienia Nadzorca i Pisarz razem oddala¢ si¢ nie powinni”.

57 AGAD, zespot 227, sygn. 10051.
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[...] nadzorca obowigzany odbywac rewizje wigzienne tak, aby przynajmniej
jedna sekcye lub oddziat zrewidowat. Procz tego nie przepisuje si¢, ani czasu, ani
kolei, w jakich rozne oddzialy i lokale wigzienne ma zwiedza¢, lecz stanowi sig,
za wszelka nieczystos$¢, wszelki nieporzadek, wszelkie niedopetnienie przepisow,
jako i przypadki ucieczki lub wytomu wiezni, na niego gtdwnie odpowiedzialnos¢
$ciaggaja i ze si¢ w zadnym przypadku niedbalstwem lub uchybieniem podwitadnych
sktada¢ nie moze’®.

Ponadto nadzorca odpowiadal za dostarczenie odpowiedniej ilosci zdrowe;j
zywnosci (art. 73)%.

Co wazne, przepisy instrukcji naktadaly na nadzorcg obowigzek odpowiedniego
zachowania w stosunku do osadzonych:

[...] bez zadnego pobtazania, ani sprzyjania jednemu wigcej jak drugiemu, winien
si¢ Nadzorca obchodzi¢ ze wszystkimi wigzniami tagodnie i wzglednie, o tyle, o ile
wypetniajg wszystko co niniejszym urzadzeniem jest wzgledem nich przepisanem.
Wystrzegaé si¢ powinien wszelkich uniesien i gwaltownosci, jako i uzywania
wyrazoéw obelzywych, nawet i wtenczas gdy kary na przekraczajacych wymierzac¢
bedzie (art. 74)%.

Drugg osobg nalezgcg do stuzby administracyjno-ekonomicznej byt pisarz®'.
Jego zadaniem byto prowadzenie korespondencji i ksiag przyje¢ i zwolnien
aresztantow, czuwanie nad rozliczeniami finansowymi, pomaganie nadzorcy
w nadzorze nad wigzieniem oraz zastepowanie go w czasie nieobecnosci (art. 75)%.

Istotna funkcje petnit takze starszy straznik. Dbat o dostarczenie odpowiednich
ubiorow, dozor nad kuchnig, a takze

[...] przestrzeganie spokojnosci, porzadku i czystosci w tej czgsci gmachu wigzien-
nego, ktora nie zostaje pod bezposrednim dozorem oddzielnych straznikow, tudziez
na dziedzifncu spacerowym i w podworzach gospodarskich [oraz] pilnowanie ca-
losci 1 dobrego utrzymania wszelkich sprzetow, naczyn i utensyliow wigziennych;
procz tego winien czuwaé wraz z innymi officyalistami nad bezpieczenstwem
i porzadkiem catego zaktadu (art. 76)%.

Z kolei rolg straznikow byto przede wszystkim zapewnienie bezpieczenstwa
i porzadku. Do ich obowigzkow nalezato czuwanie nad odpowiednim zachowa-
niem osadzonych, a o wszelkich uchybieniach musieli informowa¢ nadzorcg. Sami
zasadniczo nie mogli uzywac sily fizycznej:

¥ 7ZPA, cz. VI, t. I, s. 431.

% Tbidem.

% Tbhidem.

o1 J. Czotgoszewski, Organizacja..., s. 123.
02 ZPA, cz. VI, t. I, s. 431.

% Ibidem, s. 433.
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[...] nie wolno jest straznikowi uzywaé obelzywych wyrazow wzgledem wigzni,
a tem mniej cielesnie ich kara¢ wyjawszy jedynie przypadki porwania si¢ wigznia
na niego, w ktorym to razie mocen jest odeprzec sitg napas¢ gwaltowna i uzyc
nawet broni jakg nosi w obronie swojej (art. 77)%.

Nie wolno tez im byto rozmawiaé z wigzniami, przyjmowac od nich czegokol-
wiek ani udziela¢ pozyczek (art. 78)%. Za niedopetnienie powyzszych obowigzkow
ponosili odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng w postaci obnizenia pensji, degradacji
stuzbowej, a nawet wydalenia z pracy (art. 78)°.

W tym zakresie Nadzorca Gtéwnego Wiezienia Karnego w Warszawie wska-
zal, iz przepisy instrukcji dla Gtownego Wiezienia Inkwizycyjnego w Warszawie
z 26 listopada/8 grudnia 1835 r. dotyczace straznikéw nalezy uchyli¢, poniewaz
zostaly one zastgpione przepisami wydanymi przez Komisj¢ Rzadowg Spraw We-
wnetrznych i Duchownych z 4/16 marca 1853 r. — tzw. Instrukcje dla straznikow.
Podobnie jak w przypadku Przepisow o karnosci domowej wi¢zni z 23 czerwca/
5 lipca 1853 r., sam akt nie wskazywat, czy przepisy te uchylaja oméwione regu-
lacje instrukcji z 1835 1.

Zadaniem odzwiernego bylo natomiast czuwanie nad prawidtowoscig wejs¢
1 wyj$¢ z wigzienia.

[...] pilnowa¢ bedzie tego odzwierny, azeby osoby do Sadu nalezace lub obce, do
tegoz Sadu powotane, wchodzity prosto schodami na gore i nie udawaty sig, ani
na dot do sutenerdw, ani do zadnego z dwoch bocznych korytarzy. Nowo przypro-
wadzonego aresztanta, jako i kazda osobe obcg przybywajaca, wyjawszy do sadu
powotang obowiazany jest odzwierny odprowadza¢ do kancellaryi wieziennej®’.

7.2. Stuzba lekarska

Lekarz miat obowigzek przebywaé w wiezieniu codziennie w godzinach przed-
potudniowych, cho¢ nie byto w tym wzgledzie szczegdtowych regulacii.

[Jednak] w kazdym przypadku niebezpiecznej choroby jednego lub kilku wigz-
ni, winien jest lekarz wiezienny druga wizyte odby¢ w wigzieniu w godzinach
popotudniowych. Obowigzanym jest takze przyby¢ do niego na kazde wezwanie
Nadzorcy, w przypadkach naglego ratunku wymagajacych®®.

 Tbidem, s. 434-435.
% Ibidem, s. 435.

% Ibidem.

7 Tbidem, s. 437.

% Tbidem, s. 440.
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W pierwszej kolejnosci wizytowat on szpital wigzienny i wydawat zalecenia
dotyczace dalszego leczenia przebywajacych tam pacjentow, a nastepnie przyjmo-
wal nowo zgtaszajacych si¢ chorych (art. 92)%.

Chirurg wigzienny byt za§ pomocnikiem lekarza, a jego obowiazkiem byto wy-
konywanie polecen lekarza i pilnowanie, by byly przestrzegane wszelkie zalecenia
lekarskie co do sposobu leczenia i diety. Dbal on o czysto$¢ i porzadek w salach
szpitalnych. Zgodnie z przepisami instrukcji miat obowiazek co najmniej dwa razy
dziennie odwiedza¢ lazaret wiezienny (art. 93).

7.3. Stuzba boza

Postuga duchowa w wi¢zieniu nalezata do kapelana, ktory odprawiat msze
w kaplicy wieziennej, udzielat nauk religijnych, odwiedzat w celach aresztantow
przebywajacych w odosobnieniu, a takze udzielat ostatniego namaszczenia:

Kapelan wigzienia inkwizycyjnego obowigzany jest: a) odbywaé nabozenstwo
i udziela¢ nauki religijne tym z pomigdzy aresztowanych, ktorzy razem mszy
stucha¢ moga, stucha¢ wszystkich spowiedzi; b) odwiedza¢ w celach aresztantow
Scisle osadzonych, aby wzbudzi¢ w nich zal i pokore i nies¢ im pociechy religijne,
¢) udziela¢ ostatniego sakramentu konajacym (art. 94)".

Odprawianie nabozenstw odbywalo si¢ na korytarzach wieziennych i dlatego
kapelan posiadat przeno$ny ottarz. Z okazji wazniejszych §wiat kapelan dobierat
do pomocy innych ksigzy, tak by nabozenstwa mogly odbywac si¢ jednoczesnie
na kilku oddziatach. Miat réwniez prawo wyznaczy¢ jednego z wiezniow do co-
dziennego glosnego odmawiania modlitwy’?. Nadzorca wskazat, iz

[...] wart. 94 zuwagi, ze dzi$ istnieje Kaplica stata, moze wypadatoby co$§ zmienic¢
stosownie do miejscowosci. W tymze artykule odmawianie z innymi wi¢zniami
przez jednego z uwig¢zionych pacierzy zastosowac si¢ nie da i dotad nie jest prak-
tykowanem?.

Kapelan miat takze prawo wybrania ,,sobie jednego ze straznikow do postugi
koscielnej” (art. 67). W tym przedmiocie Nadzorca Gtownego Wigzienia Karnego
twierdzit:

% Ibidem, s. 447.

70 Tbidem, s. 449.

"I Ibidem, s. 452.

2 J. Czotgoszewski, Organizacja..., s. 123.
3 AGAD, zespot 227, sygn. 10051.
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[...] z art. 67 wyjasni¢ wyrazy ,,z wolnosécig wybrania sobie jednego ze Strazni-
kéw do postugi koscielnej” gdyz naznaczanie pozycji i wybor shuzby dla kazdego
straznika nalezy jedynie do nadzorcy’™.

8. NADZOR

Nadzor zwierzchni nad omawianym wigzieniem inkwizycyjnym petnita Rada
Opiekuncza Wiezien Warszawskich (art. 96)7. Zadaniem jej byto czuwanie nad
przestrzeganiem przepiséw przedmiotowej instrukcji, korygowanie dostrzezonych
uchybien i informowanie o nich wtadzy zwierzchniej. W tym celu co najmniej raz
w miesigcu dwoch delegowanych urzednikow miato przeprowadzaé w instytu-
cie kontrole. W razie potrzeby kazdy z cztonkéw Rady Opiekunczej mogt takze
w kazdej chwili przeprowadzi¢ dodatkowg rewizje instytutu (art. 97).

Nadzorca Glownego Wigzienia w Warszawie w swoich postulatach podnosit,
iz art. 96 1 97 instrukcji nalezy usuna¢ i w tym zakresie stosowac przepisy obo-
wigzujacej instrukcji wieziennej z 17 wrzesnia 1823 r., w ktorej nadzor wigzien
powierzono wtadzom administracyjnym (komisarzom wojewodzkim lub komi-
sarzom powiatowym) i wlasciwym sadom. Autor nie podaje jednak uzasadnienia
swoich postulatow, cho¢ wydajg si¢ one zasadne, brakowato chyba racjonalnego
powodu, by nadzor nad ta jednostka powierzy¢ Radzie Opiekuncze;.

W zakresie kwestii finansowych kontrolg sprawowata Komisja Wojewodztwa
Mazowieckiego (art. 99)”".

PODSUMOWANIE

Przedstawiona instrukcja dla Gloéwnego Wiezienia Inkwizycyjnego w Warsza-
wie byta aktem prawnym, ktory wprowadzit wiele nowych rozwigzan majacych
na celu organizacje dziatalnos$ci tego obiektu na zasadach wiezienia celkowego.
Na uwage zastuguja tu przepisy instrukcji $cisle rozdzielajace pomieszczenia
instytutu na cze¢$¢ zajmowana przez korpus sgdowo-administracyjny i skrzydia
przeznaczone wylacznie dla osadzonych, gdzie zorganizowano 120 cel pojedyn-
czych i 20 wspdlnych.

Wazne byly takze szczegolowe przepisy dotyczace klasyfikacji osadzonych
(czego nie byto w ogdlnych przepisach instrukcji wigziennej z 1823 r.) z uwagi na
pte¢, wiek, wagge popetnionego przestepstwa, etap postgpowania sadowego, kwestie
powrotu do przestgpstwa, a nawet pochodzenie.

7 Ibidem.

5 ZPA, cz. VL, t. I, s. 449.
6 Tbidem, s. 454.

77 Tbidem, s. 455.
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Oddany do uzytku nowoczesny obiekt wiezienny wymagat nowej organizacji
catej administracji wewnetrznej, ktora podzielono na trzy piony: administracyjno-
-ekonomiczny, duchowy i lekarski, precyzyjnie okreslajgc uprawnienia i obowigzki
wszystkich funkcjonariuszy.

Powyzszg instrukcje nalezy oceni¢ pozytywnie na tle dotychczasowych ogol-
nych przepisow wieziennych, cho¢ — jak wynika chociazby z uwag wniesionych
przez Nadzorce Gtownego Wigzienia Karnego w Warszawie — byly pewne problemy
z jej wykonywaniem, zwigzane np. z brakiem etatow wigziennych dla kobiet czy
zapobieganiem porozumiewaniu si¢ migedzy osadzonymi.

Podane przyktady sa jedynie niewielkim wycinkiem catego obrazu. Potrzebna
jest analiza szerszego materialu archiwalnego ukazujacego funkcjonowanie w prak-
tyce tych przepisow. Niestety poszukiwanie tych dokumentow jest bardzo trudne,
a zachowane zrodta pochodzg juz gléwnie z XX w.

Zupehie inng kwestig byto stosowanie przez wtadze administracyjne Gtownego
Domu Badan w Warszawie przepisow o karnosci domowej wiezni z 23 czerwca/
Slipca 1853 r. czy instrukcji dla straznikow z 4/16 marca 1853 r. Czy przepisy te
faktycznie byty stosowane przez administracje wigzienna, trudno jednoznacznie
odpowiedzie¢. By¢ moze positkowano si¢ tymi regulacjami i stad postulat Nadzorcy
Gtownego Domu Kary, by regulacje te obowigzywaty zamiast dotychczasowych
zawartych w instrukcji z 1835 .

THE ORDER FOR THE MAIN INQUISITORIAL PRISON IN WARSAW
OF THE 26™ OF NOVEMBER/8™ OF DECEMBER 1835
AND THE COMMENTS TO IT OF THE SUPERVISOR OF THE MAIN
PENAL PRISON IN WARSAW OF THE 11™/23%° OF JUNE 1858

Abstract

Being remanded in custody is a preventive measure which was already known in the
Polish law of old. However, during the entire period of the existence of the Polish-Lithu-
anian Commonwealth, there was no regulation concerning the grounds for applying this
measure, authorized entities or the admissible term of detention without a sentence of the
court. Similarly, it was exceedingly rare to encounter separate places designated for tem-
porarily holding people in custody. First concepts of principles concerning the execution
of provisional detention only appeared in the second half of the 18" century. The final
period of the Kingdom of Poland brought about practical reforms in the organization of
the prison system also including reforms in the field of execution of pre-trial detention.
Polish penitentiary scientists, who were under the influence of the European trends of the
Age of Enlightenment, had a quite significant input in this field. One of them was Fryderyk
Skarbek and thanks to him a modern detention centre, called Pawiak, which was designed
to hold detainees during the investigation, was opened in Warsaw in 1835. The article pre-
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sents the rules and regulations concerning the functioning of the Main Inquisitorial Prison
which were based on the order issued on 26" of November/8™" of December 1835 as well
as on the comments to it which can be found in a document of the 11%/23™ of June 1858 in
“Archiwum Glowne Akt Dawnych” [The Central Archives of Historical Records].

Keywords: Kingdom of Poland, prison system, remand, penitentiary science, history
of law, penal enforcement code
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Sad polubowny w Grazu —
ksztaltowanie si¢ organizacyjnej koncepcji
rozstrzygni¢cia sporu granicznego
i podteksty tego procesu

STAN BADAN

Pierwsze publikacje poswigcone galicyjsko-(austriacko-)wegierskiemu sporowi
0 Morskie Oko pojawiajg si¢ nie tyle jako reakcja na nabycie (1879 r.) przez Prusaka,
ks. Christiana Hohenlohe, dobr jaworzynskich, graniczacych w Tatrach z Galicja, ile
jako przeciwdziatanie realizacji przez nowego wiasciciela na spornym od wiekow
obszarze pretensji do tatrzanskich gruntow. Ustalenie przynaleznosci politycznej
(panstwowej) obszaru okalajacego to jezioro nalezy traktowac jako niezbgdny krok
do rozstrzygniecia rownolegle wystepujacego, podstawowego sporu o wiasnosé
prywatng na tym obszarze. Przewagg ilosciowa wsrod opracowan maja te dotycza-
ce sporu publicznoprawnego, w wigkszosci o walorze praktycznym, gdyz shuzy¢
miaty gromadzeniu informacji potwierdzajacych polsko$¢ spornego terytorium lub
promowaniu stanowiska obroncow polskich praw do Morskiego Oka'. Natomiast
konflikt prusko-polski miedzy wlascicielem dobr jaworzynskich, ks. Hohenlohe,
a wlascicielem od 1889 r. panstwa zakopianskiego, hrabig Zamoyskim, budzit
mniejsze zainteresowanie badaczy?. Istotne jest tez, ze wspotczesne opracowania

I Zestawienie publikacji poswigconych sporowi zob. Z. Nowak, Wiadystaw Zamoyski a spor
o Morskie Oko w latach 1890-1909, ,Pamigtnik Biblioteki Kornickiej” 1986, z. 21, s. 43—136.
Aktualizacji zestawienia dokonat J.M. Roszkowski, Walka o Morskie Oko w Tatrach 18111909,
Kornik 2018, s. 205 i n.

2 Rozréznienie opracowan poswieconych pierwszemu lub drugiemu sporowi bywa niekiedy
trudne, skoro niektorzy z badaczy te dwa konflikty przedstawiaja tacznie, jako jeden. Por. uwagi
w tej kwestii: J. Matuszewski, Ile procesow o Morskie Oko? [w:] Origines, fontes et narrationes —

CPH 73 (1), 2021: 233-258. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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majg gtdwnie charakter jubileuszowy (np. stulecie procesu z 1902 r.), a w takich
nietatwo zamieszcza¢ uwagi podwazajace dotychczasowy dorobek, zwlaszcza ze
wzgledu na jego silnie patriotyczny wydzwiek®.

Wypowiedzi dotyczgce obu sporéw (prawa publicznego i prawa prywatnego)
cechuje to, co mozna by uzna¢ za mankament wszystkich studiow po§wigconych
tej tematyce: zalozenie, ze dotychczasowe ustalenia, zwlaszcza te z lat toczacego
si¢ sporu i zwigzane z procesem w Grazu, nie wymagaja jakiejkolwiek krytyki®.

Sformutowany wyzej zarzut nalezy odnies$¢ takze do traktowania przywoly-
wanej w tych pracach podstawy zrodtowej’. Materiaty te, zarowno archiwalne, jak
1 wcigz w czasie procesu aktualne (np. kartografia), byly gromadzone i analizowane
przez badaczy w trakcie przygotowania do procesu, przede wszystkim w celu do-
starczenia dowodow potwierdzajacych petig polskich praw do Morskiego Oka.
Ponadto punktem odniesienia podstawy zrodtowej, jak i oceny formutowanych
wypowiedzi powinien by¢ wydany 13 wrzesnia 1902 r. wyrok trybunatu arbitrazo-
wego w Grazu. Wyrok ten jest jednak dotkniety skazg non leguntur. Powszechnie
bowiem bezrefleksyjnie przedstawiany jest jako korzystne dla Galicji (Austrii)
rozstrzygniecie sporu. A sukces ten Galicja miata zawdzigcza¢ — zdaniem dwcze-
snych, a takze wspotczesnej nam literatury — znakomicie przygotowanej i przed-
stawionej argumentacji prof. Oswalda Balzera, obroncy polskich (austriackich)
praw, przede wszystkim w toku jego czterodniowych wystapien przed sadem
rozjemczym. Mozna jednak odnie$¢ wrazenie, ze fakt przyznania Galicji wigk-
szosci spornego obszaru w procesie o terytorium przy Morskim Oku przestania
zdolnos$¢ do obiektywnego traktowania przedmiotu badan. Zdajemy sobie sprawe,
ze w chwili wydania orzeczenia wyrok ustalajacy granice miedzy Austrig a We-
grami przy Morskim Oku miat szczeg6lng emocjonalnie, spoteczng i polityczng
warto$¢ dla rozdzielonej miedzy trzy panstwa rozbiorowe spotecznosci polskiej,
zwlaszcza wobec rownoleglych germanizacyjnych i rusyfikacyjnych wydarzen
w pozostatych zaborach. Uwazamy jednak, ze dzi$§ brak dostatecznych powodow

posrod kregow poznania historycznego. Prace ofiarowane Profesorowi Marcelemu Antoniewiczowi
w 65. rocznicg urodzin, Czgstochowa 2018, s. 805-813.

3 Por. ostatnie zakwestionowanie waloréw orzeczenia z Grazu ze wskazaniem, ze spor o gra-
nice w Tatrach zakonczyt si¢, wbrew powszechnemu przekonaniu, realnym sukcesem Wegrow:
J. Matuszewski, Przypadek sqdu polubownego z 1902 roku. Migdzynarodowy trybunat w Grazu —
powolanie, struktura, jurysdykcja, funkcjonowanie i orzeczenie (teoria spiskowa) [w:] A. Moniusz-
ko, M. Wasowicz, A. Zakrzewski (red.), O przemianach kultury prawnej, Warszawa 2021.

4 Tego rodzaju podejscie historiografii do przedmiotu badan dostrzezono juz i krytykowano,
np. zwracajac ,,uwage na konwencje, do ktorych przyzwyczaja si¢ czytelnika od czasow szkolnych
[a ktore s3] tak skostniate i ugruntowane w tradycji, ze nikt nie po$wigca im chwili namyshi”.
A. Leszczynski, Ludowa historia Polski. Historia wyzysku i oporu. Mitologia panowania, Warszawa
2020, s. 5.

> Mozna odnie$¢ wrazenie, ze wigkszo$¢ piszacych ogranicza si¢, zapewne bez autopsji, do
przywotania zrodet, ktore wykorzystali poprzednicy.
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do subiektywizowania badan tymi wtasnie okoliczno$ciami. Aspekt patriotyczny
tego procesu nie powinien usprawiedliwia¢ utraty zdolnosci do obiektywnej analizy
1 oceny ilustrujacego przebieg wydarzen materialu Zrodtowego. Tym bardziej gdy
uswiadomimy sobie, ze w uzasadnieniu wyroku trybunat jednoznacznie stwierdzit,
ze zadna (!) ze stron nie potrafita wykaza¢ swoich praw do zadanej linii graniczne;.
Dotyczy to zatem takze wywodow Oswalda Balzera.

Wspotczesna nam nauka dostrzegta juz wiele amplifikacji w licznych wypo-
wiedziach czasow procesu i lat Polski migdzywojennej. Zauwazono tez bezzasadne
pomijanie kapitalnej roli Wtadystawa Zamoyskiego w staraniach o zachowanie
w granicach Galicji catej okolicy Morskiego Oka®. Dzi$ juz nikt powazny nie
przemilcza roli ostatniego pana na Korniku, ale wciaz uznaje si¢ za obiektywna
podstawe do oceny praw pozostajacych w sporze stron materiaty przedstawione
W opracowaniu, przygotowanym w cztery lata po zakonczeniu sporu, przez au-
striackiego obronce (prof. Balzera), a wigc przedstawiciela jednej strony.

W prezentowanym studium podjeto kwesti¢ — jak si¢ okazuje, dos¢ skompliko-
wang — zaprojektowania i uchwalenia decyzji ,,0 ustanowieniu granicy pomi¢dzy
Galicya a Wegrami przy tak zwanem »Morskiem Oku« w gorach Tatrzanskich”.
Pozostawiono natomiast na uboczu przebieg procesu, ,,naoczni¢” (wizj¢ lokalng),
wyrok 1 jego spoteczne przyjecie.

CHARAKTER SPORU

Spor o Morskie Oko toczyt sie miedzy Krolestwem Wegier a Rzeczpospolita od
XVI w. jako migdzypanstwowy spor graniczny, ktorego intensywno$¢ w praktyce
zalezala od zaangazowania granicznych magnatow: po stronie wegierskiej — Paloc-
sayow, a po stronie polskiej — uczestniczacych w nim na réznym poziomie aktyw-
nosci starostéw nowotarskich. O charakterze problemu granicznego decydowato
to, ze strefa graniczna przebiegata w wysokogorskim, trudno dostepnym obszarze.
Dodatkowa komplikacje w stosunkach granicznych miedzy starostwem nowotar-
skim a komitatem spiskim stanowito posiadanie przez Krolestwo Polskie starostwa
spiskiego, dzierzonego od czaséw Wiadystawa Jagietly prawem ustanowionego
przez Zygmunta Luksemburskiego w 1412 r. zastawu, obejmujacego oprocz teryto-
rium ,,polskiego Spisza” rozcztonkowany obszar, na ktory sktadato si¢ szes¢ enklaw
terytorialnych po wegierskiej stronie Tatr’. Musiato to utrudnia¢ wytyczenie, czy

¢ S. Sierpowski (red.), Wiladystaw Zamoyski 1858—1924, Kornik — Zakopane 2003.

7 1. Kurtyka, Poczqgtki starostwa spiskiego i pierwsi starostowie. Z dziejow polityki Wladystawa
Jagietly wobec Zakonu Krzyzackiego i Zygmunta Luksemburskiego w latach 1411-1430, ,,Studia
z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2006, t. IX, cz. 1, s. 153-179; A. Divéky, Dzieje przylgcze-
nia miast spiskich do Wegier w r. 1770-ym, ,,Przeglad Historyczny” 1921-22, t. 23, nr 1, s. 17-60.
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tylko ustalenie w drodze praktyki, granicy linearnej migdzy dwoma panstwami,
a sporne terytorium przy Morskim Oku przechodzito z rak do ragk. W tej sytuacji
spor miedzy Polska a Wegrami mozna byto rozstrzygna¢ wyltacznie w drodze ugody
miedzy granicznymi panstwami. Proby zawarcia takiego porozumienia byty pode;j-
mowane, lecz za czasow Rzeczypospolitej nie udato si¢ konfliktu rozstrzygnac, by¢
moze i z tego powodu, ze w okolicach Morskiego Oka sprawa dotyczyta terytorium
bez szczegodlnej wartosci materialnej (aspektow turystycznych nie dostrzegano),
a takze o niestabilnych elementach topograficznych.

Konflikt graniczny nasility austriackie akty zaboru ziem Krolestwa Polskiego,
zapoczatkowane juz w 1768 r. utworzeniem przez Austri¢ na polskim terytorium
kordonu sanitarnego i zajeciem trzymanych dotad przez Polske w zastawie miast
spiskich. Juz wtedy mozna dostrzec nowy, austriacko-wegierski spor o to, czy na
granicy obszaru kwarantanny nalezy ustawi¢ znaki austriackie — dwugtowego orta
czy herb Wegier®. Roszczenie wegierskie zostalo odrzucone, niebawem jednak
Maria Teresa wlaczyta zrabowany obszar wraz ze Spiszem do Wegier. Po trzech
latach zmienita decyzj¢ i juz po I rozbiorze uznata to polskie terytorium za czgsé
Austrii’. Z powodu rozbiorowej grabiezy spor o granice w Tatrach miedzy komi-
tatem spiskim a Galicja stat si¢ sporem o granice wewngetrzne monarchii, gdyz
o przynaleznosci tego terytorium moégt skutecznie decydowac¢ wiadca monarchii
Habsburgéw. Jednak po uptywie stu lat od I rozbioru wciaz nierozstrzygniety spor
o przebieg granicy, w wyniku utworzenia w 1867 r. monarchii dualistycznej, prze-
ksztatcit si¢ ponownie w miedzynarodowy konflikt'®. W Austro-Wegrzech zabrakto
organu do rozwigzania kontrowersji, nie ustanowiono zadnej wiadzy kompetentnej
do rozstrzygania sporow granicznych miedzy dwoma panstwami stanowiacymi
dziedzictwo Habsburgow, okreslanymi niekiedy mianem Przedlitawii (korona
austriacka) i Zalitawii (korona wegierska)'!.

8 A. Divéky, Dzieje przylgczenia..., s. 23.

° Ibidem, s. 39.

10°J. Matuszewski, Postgpowanie sqgdowe, administracyjne czy polubowne? Spér jeden a pro-
cedur wiele [w:] W. Chréscielewski, Z. Kmieciak (red.), Idea kodyfikacji w nauce prawa admini-
stracyjnego procesowego, Warszawa 2018, s. 225-233. Uczestnikami sporu politycznego o granice
staly si¢ w 1867 r. dwa odrgbne panstwa: Austria i Wegry. Rzad Austrii, reprezentujac na forum
mig¢dzynarodowym interesy austriackie, rtownoczes$nie reprezentowat interesy krajowe Galicji, czyli
ostatecznie interesy polskie.

" Brak zupehie trybunatu lub wladzy, powotanej do orzecznictwa w sprawach granicznych
»miedzylitawskich«”. Zob. ,,Czas” nr 6 z 9.01.1896 r. Franciszek Jozef byt gtowa panstwa austriac-
kiego (cesarzem), a rOwnoczesénie, ale niezaleznie, gtowa krdlestwa wegierskiego (krolem). W obu
panstwach miat rozne kompetencje, ale jako krol sprawowat wtadze krolewska tylko na Wegrzech,
a jako cesarz tylko na obszarze panstwa austriackiego. Inaczej uwaza Z. Nowak, bez uzasadnienia
wskazujac: ,,nie bylo natomiast wtadzy, poza cesarzem, kompetentnej do rozsadzania takich sporow
miedzy Przedlitawia a Zalitawia”. Z. Nowak, Wiadystaw Zamoyski a spor..., s. 87. Takie stanowi-
sko zajmuja tez inni badacze — J.M. Roszkowski stwierdza, tez bez uzasadnienia, Ze ,,w panstwie
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W takiej sytuacji politycznej jedynym rozwigzaniem, bo a limine odrzucamy
mozliwo$¢ wykorzystania przez spierajace si¢ Austri¢ i Wegry instrumentdw mi-
litarnych'?, jest ugoda. Moze ona polegac albo na ostatecznym porozumieniu stron
rozstrzygajacym meritum sporu, albo na ustaleniu specjalnego postepowania, ktore
ma doprowadzi¢ do rozwigzania konfliktu. Pierwsza ze wskazanych mozliwo$ci
byla w tym przypadku realna i moglaby ostatecznie zakonczy¢ wasn graniczng. Na
przeszkodzie stanely jednak racje polityczne dualistycznej monarchii. W zakresie
stosunkow publicznoprawnych w latach 90. doszto juz miedzy rzadem austriackim
i wegierskim do poufnego porozumienia w tej sprawie, ale ugody miedzynarodowej
nie zawarto, gdyz rzady te nie chcialy brac na siebie politycznej odpowiedzialnosci
za konieczne w tej sytuacji wzajemne ustepstwa'®. Dlatego doszto do porozumienia
migdzyrzadowego w celu zastosowania odpowiedniego wybiegu. Uznano — jak
mato roztropnie wyznat Tchorznickiemu premier austriacki Kazimierz Badeni — ze
,jednak rzady nie moga same takiej ugody zawrze¢, bo by tu Polacy narzekali na
rzad, a Wegrzy zarzucali swemu rzadowi, ze darowat cze$¢ wegierskiej ojczyzny
i ze dlatego oba rzady pragng, by podzial terytorium spornego uskutecznit sad po-
lubowny, ktory jest niezawisty i jako oparty na powadze s¢dziowskiej nie bedzie
wystawiony na tak liczne ataki”'*. To znaczace, Ze ta wypowiedz premiera Austrii,
zawierajaca juz wskazanie pozadanej decyzji, adresowana byta do osoby, ktorej
Badeni proponowat objecie funkcji arbitra w majacym by¢ powotanym trybunale
rozjemczym.

Dodatkowym czynnikiem stymulujacym dziatania wtadz obu monarchii byto
nasilenie na obszarze granicznym konfliktu, cho¢ w tym przypadku w gre wchodzity
stosunki cywilnoprawne. Od 1889 r. w wyniku zdecydowanej postawy nowego witas-
ciciela dobr zakopianskich, polskiego arystokraty z francuskim obywatelstwem,

nie bylo, poza Franciszkiem Jozefem — w jednej osobie cesarzem Austrii i krolem Wegier — in-
nej kompetentnej wladzy, ktora by mogta rozstrzygnaé spér miedzy dwoma cztonami monarchii”.
J.M. Roszkowski, Spor o Morskie Oko na tle ksztattowania sie granicy w Tatrach [w:] S. Sierpowski
(red.), Wiadystaw Zamoyski..., s. T1.

12 Warto przypomnie¢, ze Wegrzy nie zawahali si¢ przed przepedzeniem 4 lipca 1891 1. ze
spornego terenu sadowej komisji austriackiej, grozac austriackim urz¢dnikom sadowym uzyciem
ostrej amunicji, Z. Nowak, Wiadystaw Zamoyski a spor..., s. 81 i n. Incydent ten szeroko opisywata
prasa i stal si¢ on przedmiotem interpelacji (zob. tez przyp. 15).

13 Dodatek do nr 14 Kurjera Lwowskiego” z 13.01.1896 r.: ,,ugoda musi by¢ wynikiem kom-
promisu” — tak komentowata prasa decyzje o polubownym zatatwieniu granicznego sporu o Mor-
skie Oko: ,,Wyrok takich sedziow nie moze by¢ innym, tylko kompromisowym, wedtug ktorego
obie strony co$ ze swoich zadan bgdg musialy ustapic”.

4" A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje odnosnie do sporu granicznego przy Morskim
Oku [w:] J.M. Roszkowski, Walka o Morskie Oko..., s. 153—154. Gadulstwo Badeniego przyczynito
si¢ do zakonczenia jego kariery politycznej. W. Lazuga, ,, Rzqdy polskie” w Austrii. Gabinet Kazi-
mierza hr. Badeniego 1895-1897, Poznan 1991, s. 206. O przesadnej czy rozbrajajacej szczerosci
Badeniego: ibidem, s. 65, 120.



238 Jacek Matuszewski

hr. Zamoyskiego, spor o prawo prywatnej wlasnosci obszaru nad Morskim Okiem
przestal by¢ tagodzony kolejnymi politycznymi ustgpstwami ze strony administracji
Galicji. Pruski junkier, ksigze Christian Hohenlohe, i jego urzednicy natrafili na
godnego siebie przeciwnika i zaczeli zdawac sobie sprawe, ze bez korzystnego
dla Wegier rozstrzygnigcia kwestii granicy politycznej znaczgco moga zmalec ich
szanse na sukces w rozszerzaniu jaworzynskiej wtasno$ci prywatnej pruskiego ma-
gnata kosztem maj¢tnosci zakopianskiej'®. Koniecznosé kompromisu byta widoczna
1z jednej strony powinien on zaspokoi¢ potrzebe realizacji mysliwskich zamitowan
Chrystiana Hohenlohe'®, a z drugiej — zapewni¢ Galicji ochrong jej znaczacych
interesOw turystycznych w okolicy Morskiego Oka'”. Czy wobec tego mozna si¢

15 Prasa w calej monarchii odnotowata bezprecedensowe wydarzenie, gdy funkcjonariusze
le$ni Hohenlohe i wegierscy zandarmi, pod grozba uzycia broni palnej, 4 lipca 1891 r. przepedzi-
li ze spornego terytorium wykonujacych czynnos$ci stuzbowe austriackich urzednikéw sadowych.
Przebieg incydentu: Komisja sgdowa koto Morskiego Oka, ,,Kurier Lwowski” nr 188 2 9.07.1891 r.
Zob. tez ,,Pester Lloyd” nr 188 z 11.07.1891 r., nr 191 2 14.07.1891 r., nr 194 2 17.07.1891 r.; ,,Neue
Freie Presse” nr 9655 z 14.07.1891 r., nr 9666 z 25.07.1891 r.; ,,.Die Presse” nr 191 z 14.07.1891 r.;
,Czernowitzer Presse” z 15.07.1891 r.; ,,Bukowiner Nachrichten” nr 850 z 16.07.1891 r.; ,,Inns-
brucker Nachrichten” nr 161 z 18.07.1891 r.; ,,(Linzer) Tages-Post” nr 171 2 29.07.1891 r.; ,,Vorarl-
berger Volks-Blatt” nr 171 z 30.07.1891 r. Mozna uzna¢, ze drastyczne i niewatpliwie bezprawne
wegiersko-pruskie dziatanie zainicjowato bardziej zdecydowane zadania aktywnej obrony intere-
séw galicyjskich (np. interpelacja w parlamencie wiedenskim Apolinarego Jaworskiego) stawiane
wiladzom austriackim. Zob. ,,Kurier Lwowski” nr 191 z 12.07.1891 r. Warto pamigtaé, ze wystana
dzigki staraniom Zamoyskiego galicyjska komisja miata ,,odmierzy¢ doktadnie granice upartym
Wegrom” (,,Kurier Lwowski” nr 186 z 7.07.1891 r.). W tym przypadku strona austriacka zamierzata
jednostronnie rozstrzygna¢ stuletni spor: ,,Komisja niedaremnie pojechata. W razie uporu przeciw-
nej strony poprze¢ powinna swoje urzedowanie sitg zbrojng” (ibidem). Czy mozna si¢ dziwié, ze
samowoli austriackiej odpowiedziano samowola wegierska?

16 Do Wiednia, tuz przed pojawieniem si¢ inicjatywy cesarskiej, przyjechat z prywatng wizyta
kanclerz Rzeszy, ks. Hohenlohe, z matzonkg. Rodzinne spotkanie przed sylwestrem nie musi rodzic¢
podejrzen, ale gdy wiemy, ze pruski gos¢ uzyskat tez audiencje¢ u Franciszka J6zefa, a nastgpnie spo-
tkat si¢ z premierem Austrii, hr. Badenim? Na obiedzie siedzial po prawej rece cesarza. Zob. ,,Das
Vaterland” nr 358 z 30.12.1895 r. i z tego samego dnia ,,Wiener Zeitung”, ,,Salzburger Chronik”,
-Montagsblatt (Montags-Revue) aus B6hmen” nr 424 i inne. Warto przypomnie¢ informacje (jak si¢
okazato, falszywe) podawane z dworu w Jaworzynie tuz przed wizjg lokalna, Ze na potozone koto
Morskiego Oka tereny mysliwskie Christiana Hohenlohe, w czasie obrad sadu polubownego, przy-
bedzie pasjonat polowan, cesarz Wilhelm II (,,Kurier Lwowski” nr 235 z 25.08.1902 r.). Nastepnego
dnia w ,,Stowie Polskim” mozna bylo przeczyta¢ o pogtosce, ze w czasie trwania rozpraw w Grazu
,zjedzie cesarz Wilhelm do ks. Hohenlohego [...]. Pogtoske t¢ potwierdzit lesnik Hohenlohego, kto-
rego szczegdlowo o instrukcje wydane na czas polowania wypytaliSmy. Pruski Kaiser ma wedtug
jego zapewnien przyjecha¢ do Kasteli w Jaworzynie i zapolowa¢ z Hohenlohem pod Zabiem [teren
sporny] na kozice” (,,Stowo Polskie” nr 414 z 26.08.1902 r.).

17 Byto wowczas oczywiste, ze jedynie Galicja jest w stanie zapewnié turystyczng dostep-
no$¢ tych spornych, a najpickniejszych obszaréw Tatr. Na przyktad ,,Kurier Lwowski” nr 250
7 9.09.1897 r. informuje, ze spotecznos$¢ komitatu spiskiego jest zainteresowana sukcesem Galicji
w sporze o Morskie Oko: ,,w przeciwnym razie »samolubny« ksigze Hohenlohe zabroni publiczno-
$ci wstepu na terytorjum, podczas gdy hrabia Zamojski uprzejmos¢ wszystkim okazuje”. Natomiast
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wahac, ze mamy tu do czynienia z probg znalezienia uzasadnionego rozwigzania,
a moze raczej z cyniczng gra politycznych pozorow? Poufnemu i nieformalnemu
porozumieniu obu rzadéw postanowiono nada¢ bezpieczng dla wtadz (politykow)
forme wyroku sadu rozjemczego. A skoro do zawarcia ugody nieformalnej juz
doszto, mozna si¢ byto spodziewac dziatan majacych na celu narzucenie niezawi-
stemu trybunatowi, opartemu na powadze sedziowskiej najwyzszych krajowych
funkcjonariuszy sagdownictwa, wyrokowania zgodnego z poufng umowa zawartg
miedzy rzadami Austrii i Wegier.

UWARUNKOWANIA POLITYCZNE

Zanim zostana przedstawione okolicznos$ci uzaleznienia trybunatu rozjem-
czego, warto przypomnie¢, co zdecydowalo o ksztalcie opartej na permanentnym
kompromisie austro-wegierskiej sytuacji politycznej, ktora cechowat brak wspdl-
nych, dysponujacych wtadza na obszarze calej dualistycznej monarchii, organow
panstwowych!®. Do rozstrzygania spraw dotyczacych Przedlitawii i Zalitawii
niezbedne byty komisje mieszane: ,,eine gemischte Commission bestehend aus
Osterreichischen und ungarischen Verwaltungs Beamten". Zrozumienie postawy
rzadzacych w sporze o Morskie Oko wymaga wzigcia pod uwagg majacych miejsce
w dualistycznej monarchii wydarzen politycznych, np. konieczno$ci odnawiania
co 10 lat ustrojowej ugody austriacko-wegierskiej*’, wywotujacej spory i protesty
sprawy rownouprawnienia jezyka czeskiego, tzw. kwestii wiedenskiej (Wienfrage)
czy reformy wyborczej lub reformy urzedniczej. | to zar6wno w czasie podej-
mowania decyzji o sposobie rozstrzygania sporu o Morskie Oko (1894-1897)*,

,Pester Lloyd” z27.08.1905 r., a wigc trzy lata po procesie, podkresla nieudolno$¢ komitatu spiskie-
go w organizacji turystyki w Tatrach.

18 W zyciu politycznym Austrii wszystko konczyto si¢ na kompromisie” — pisze w swoich
wspomnieniach cesarsko-krolewski szambelan, Marian Rosco Bogdanowicz, Wspomnienia, t. 2,
Krakow 1959, s. 93, 265. Pomijamy tu kompetencje konstytucyjnie realizowane przez wspélne dla
obu monarchii ministerstwa spraw zagranicznych, wojny i w tym zakresie skarbu.

19 Neue Freie Presse. Abendblatt” nr 9666 z 25.07.1891 r. Powotano taka, gdy nad Morskim
Okiem grozba uzycia broni palnej Wegrzy przegonili austriacki sad.

2 W tym czasie spotykamy nawet bardzo drastyczne postulaty rozerwania unii wegiersko-au-
strackiej: ,,Przewodca skrajnej lewicy, Gabrjel Ugron, postawil na dzisiejszem posiedzeniu sejmu
wegierskiego wniosek, zadajacy, aby rzad wegierski nie wchodzit w zadne rokowania z rzagdem
przedlitawskim w sprawie odnowienia ugody, jako nieparlamentarnym. Prezes ministrow, Banffy,
z oburzeniem odepchnat ten niedorzeczny wniosek”. , Kurier Warszawski” nr 10 z 10.01.1896 .

21 Syntetyczne przedstawienie problematyki stojacej przed rzadem Badeniego ugody (W. La-
zuga, ,, Rzqdy polskie” w Austrii..., s. 71-72), omoéwienie najwazniejszych probleméw, ktorym mu-
siat stawi¢ czoto ten ,,polski” rzad austriacki, oraz krotkie uwagi na ten temat: ,,Stowo Polskie”
nr 4 z5.01.1896 r. Nie mozna tez zapominac, ze nie tylko rzad austriacki, ale takze rzad wegierski
borykat si¢ z problemami wewngtrznymi.
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jak i jej realizacji (1897—1902)*. W takiej sytuacji rozpoczynanie dodatkowego
konfliktu austriacko-wegierskiego, zwtaszcza w btahej z punktu widzenia poli-
tyki obu panstw sprawie, nie mialo sensu. Z drugiej strony naciski, zwlaszcza
ze strony Galicji®, a takze konieczno$¢ ustalenia prywatnych praw wlasnosci
na spornym obszarze nie pozwalaty przecigga¢ konfliktu przez odwlekanie roz-
strzygniecia. Warto zauwazy¢, ze zaden z rzadow nie miat pola manewru — poza
ugoda nie istniato rozwigzanie, ktére satysfakcjonowatoby obie strony sporu.
Uznanie stusznosci jednego z dwoch wykluczajacych si¢ zadan, czy to Wegier,
czy Austrii, wywotatoby po jednej lub po drugiej stronie wzburzenie. Jakikolwiek
kompromis uzgodniony przez rzady tez wydawal si¢ nierealny, skoro Galicja
uznawatla polskos$¢ calego otoczenia Morskiego Oka, a Wegrzy, podjudzeni przez
Hohenlohego, takze domagali si¢ zachowania w granicach swego panstwa catego
spornego terytorium?*. Racje mial wiec premier Badeni, wskazujac juz w 1897 r.
w poufnej rozmowie z przysztym arbitrem sadu polubownego, ze kazde rozstrzyg-
niecie dokonane przez rzady moze tylko nasili¢ ten konflikt*®. By tego unikna¢,
nalezalo znalez¢ kogos, na kogo spadnie odpowiedzialnos¢ za podjecie pozadanej
przez wiadze decyzji. Innymi stowy, trzeba byto znalez¢ kandydata na ,,chtopca do
bicia”?.

22 Por. zarzut wobec rzadu austriackiego premiera Kérbera: wciaz istnieje ,,wlokacy sie od
niepamigtnych czaséw spor czesko-niemiecki, stowensko-niemiecki i wlosko-niemiecki”, w odpo-
wiedzi na oferte, by premier podjat si¢ zadania mediatora w konflikcie polsko-ukrainskim, ,,Kurier
Lwowski” nr 225 z 15.08.1902 1.

23 Zestawienie i charakterystyke prasowych publikacji dotyczacych Morskiego Oka, ktorych
nasilenie mozna obserwowa¢ od 1891 r., a takze innych form aktywnos$ci spolecznej i polityczne;j
zwigzanych z dokumentowaniem granic wokot Morskiego Oka sporzadzita Z. Nowak, Wiadystaw
Zamoyski a spor..., s. 79-87.

2 Tak tez, cho¢ z subtelng, ale istotng réznica, przedstawia to Z. Nowak: ,,rzad austriacki,
majac stuszno$¢ za soba, ustapic nie mogt, rzad wegierski wprowadzony w blad przez administracje
jaworzynska ustapi¢ nie chcial”. Ibidem, s. 87.

» To stanowisko obu rzadow Badeni przedstawia Tchorznickiemu w lutym 1897 r., tuz po
uchwaleniu ustaw parlamentarnych (A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 153—154).
Okazuje sig, ze obawy Badeniego, 6wczesnego premiera Austrii, mialy racjonalne podstawy, skoro
po 5 latach od jego wypowiedzi inny premier Wegier musiat thumaczy¢ si¢ wobec zarzutow sta-
wianych mu w wegierskim parlamencie: ,,Nast¢pnie przechodzi Szell [premier Wegier] do sprawy
Morskiego Oka i o$wiadcza, ze nie spodziewat si¢, aby mu wlasnie o tej sprawie czyniono zarzuty,
poniewaz ustawa, ktora ja uregulowata, nie pochodzi od niego i poniewaz on sam najmniejszego
wplywu na wyrok nie miatl. Latwo jest podnosi¢ skargi, ale opozycja powinna mie¢ takze szacunek
dla niezawistosci sedziowskiej”. ,,Kurier Lwowski” nr 281 z 10.10.1902 r.

2 Termin Priigelbub wykorzystuje w swoich wspomnieniach Mniszek-Tchorznicki, Wspo-
mnienia moje..., s. 154.
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MIEDZYNARODOWE SADOWNICTWO POLUBOWNE
PRZED 1899 R.

Przy rozpatrywaniu koncepcji rozwigzania sporu o Morskie Oko wazne jest
uwzglednienie stanu d6wczesnej praktyki wykorzystywania arbitrazu do pokojowego
rozstrzygania sporéw migdzynarodowych, zwlaszcza ze podjecie decyzji o skie-
rowaniu sporu o Morskie Oko przed trybunat arbitrazowy miato miejsce jeszcze
przed I pokojowa konferencjg w Hadze. Natomiast realizacja ustaw parlamentow
wegierskiego i austriackiego odbywata si¢ juz po przyjeciu I Konwencji o poko-
jowym zatatwianiu sporéw miedzynarodowych (29 lipca 1899 r.). Wykorzystanie
w czasach nowozytnych znanych $redniowieczu mechanizméw powotywania
organow rozstrzygajacych metoda pokojowa migdzynarodowe spory wigze si¢ nie-
mal powszechnie z traktatem pokojowym (zwanym traktatem waszyngtonskim?7),
zawartym w 1871 r. przez Stany Zjednoczone i Wielkg Brytani¢ (oraz Kanadg).
W jego ramach czterokrotnie odwotano si¢ do arbitrazu. Za jego pomocg m.in.
zakonczono ,,wojn¢ $winska”, a co najwazniejsze, rozstrzygni¢to o roszczeniach
odszkodowawczych Stanéw Zjednoczonych zwigzanych z zarzutami naruszenia
neutralnosci, kierowanymi pod adresem bytej metropolii®® (tzw. roszczenia ,,Alaba-
ma” —,,generally known as the »Alabama« claims”, art. I traktatu)®. Wykorzystane

27 Treaty between Her Majesty and the United States of America, signed at Washington, May
8, 1871.

# W pierwszym wykorzystano klasyczna forme arbitrazu, w ktorej rozstrzygnigcie oddaje
si¢ glowie panstwa trzeciego — wyrok wydat w 1872 r. cesarz Wilhelm 1. Wigksze znaczenie dla
stosunkéw migdzynarodowych miat arbitraz w ,,sprawie Alabamy”, rozstrzygnietej przez trybunat
powotany w sposob, ktory dat podstawe do ksztattowania na konferencjach haskich systemu sagdow
arbitrazowych.

¥ Stany Zjednoczone uzyskaty potwierdzenie czg¢$ci swych roszczen (odszkodowanie za straty
bezposrednie w zawrotnej wysokosci 15 mln dol. w ztocie). W traktacie waszyngtonskim okre§lono
precyzyjnie strukture i zasady funkcjonowania sadu polubownego. Wskazano pi¢¢ osob pelniacych
funkcje glowy panstwa (prezydent USA, krolowa W. Brytanii, krol Wioch, prezydent Konfedera-
cji Szwajcarskiej i cesarz Brazylii), ktore maja powota¢ kazda po jednym arbitrze (w razie, gdy-
by ktoras z tych osob swego zadania nie wykonata, przewidziano, ze o dziatanie w tym zakresie
poproszony zostanie krol Szwecji i Norwegii). Ustalono tez m.in. prawo do powotania doradcéw
dla kazdego arbitra (William Maxwell Evarts stuzyt jako doradca arbitra amerykanskiego). Moca
traktatu ustalono generalne zasady okreslajace neutralno$é i reguty czasowe ich obowigzywania,
a takze zasady postugiwania si¢ normami prawa mi¢dzynarodowego (art. VI). Nie pozostawiono tez
zadnej istotnej kwestii poza uregulowaniem traktatowym. Okreslone w nim zostaly nawet zasady
dostarczania korespondencji, terminy i miejsce obrad, a takze zwolnienie od obowigzku sktadania
na wyroku podpisu przez arbitra, ktory si¢ nan nie godzit (,,The decision of the Tribunal shall, if
possible, be made within three months from the close of the argument on both sides. It shall be made
in writing and dated, and shall be signed by the Arbitrators who may assent to”, art. VII). Nie dziwi
wige, ze na wyroku w sprawie Alabamy brakuje podpisu arbitra brytyjskiego. Ustawy zawierajace
ugode migdzy Austrig i Wegrami w sprawie arbitrazu o granicg¢ w okolicy Morskiego Oka, nie tylko
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w tym postgpowaniu rozwigzania uznane zostaty w przysztosci za modelowe,
m.in. ze wzgledu na to, ze z traktatu z 1781 r. wynika, iz cate postepowanie arbi-
trazowe zalezy wylacznie od woli (umowy) stron. Niezaleznie od tych wzorcow
praktyki Swiatowej warto zauwazy¢, ze pracom przygotowujgcym rozstrzygniecie
sporu o Morskie Oko towarzysza na forum migdzynarodowym rozmaite dziatania
majace na celu wypracowanie mechanizmoéw zapobiegania przeksztatceniom
konfliktoéw miedzy panstwami w dzialania militarne. Zakonczyto je zas przyjecie
przywotanej konwencji*’ i jej skorygowanej wersji z 1909 r.

Pracom parlamentéw wegierskiego i austriackiego nad ustawa realizujaca
przypisywany przez pras¢ inicjatywie cesarskiej projekt rozwigzania konfliktu
o Morskie Oko rownolegle, ale niezaleznie, towarzyszyly na terenie monarchii
Habsburgow obrady gremiow promujacych pokojowe rozstrzyganie konfliktow
mi¢dzynarodowych. Przywotywano na nich m.in. projekt sagdu polubownego
w sprawie granicy w Tatrach. I tak w Budapeszcie miat miejsce VII Miedzynaro-
dowy Kongres Pokoju (22 wrze$nia 1896 r.), a po nim (24 wrzesnia) odbyta si¢
konferencja mi¢dzyparlamentarna poswigcona sagdom rozjemczym:

Podczas dyskusyi nad pytaniem, jakich srodkow i drog nalezy uzy¢, aby zapewnié
uchwatom kongresu przeprowadzenie i zrealizowanie takowych, wskazat Berze-
wiczy na probe zatatwienie sporu o Morskie Oko w drodze sadu rozjemczego.
Moweca spodziewa sig, iz idea ta w konicu zwyciezy, pomimo tylu przeszkod
i trudnosci. Konferencya powinna dazy¢ do statego sadu rozjemczego, nie za$ do
sadu, zwolywanego od przypadku do przypadku®'.

Podobnie 12 grudnia w Wiedniu na V Zgromadzeniu Austriackiego Towa-
rzystwa Przyjaciot Pokoju podkreslano znaczenie planéw rozstrzygnigcia sporu
0 Morskie Oko w drodze arbitrazu®>. W tej sytuacji nie dziwi, ze w czasie obrad
w wiedenskiej Radzie Panstwa nad projektem ustawy, w trakcie kolejnej debaty
w Izbie nie dyskutowano o samym projekcie, gdyz ustawe o granicy przy Morskim

te, ale wszystkie kwestie pomijaja milczeniem, pozostawiajac je do decyzji rzadow i otwiera-
jac droge do dowolnego, pozadanego przez wtadz¢ wykonawcza, z wykluczeniem glowy panstwa,
uksztattowania relacji rzady — trybunal.

3 La Conference Internationale de La Paix. La Haye, 18 Mai — 29 Juillet 1899. Scholar select
(French Edition) (French) Paperback — August 27, 2016.

31 1 dalej czytamy: ,,MOwca wnosi rezolucye, wzywajaca cztonkdw kongresu, aby przez rozpo-
wszechnienie memoryatu i dyskusye w parlamentach, oraz przez popularne przedstawianie sprawy
miedzynarodowego sadu rozjemczego, takowa popierali, a w czasie, majacym si¢ pdzniej oznaczy¢,
przedlozyli w parlamentach wniosek celem zainaugurowania wspoélnej akcyi. Pierantoni [kolejny
uczestnik debaty]| wnosi rezolucye, aby cztonkowie kongresu zwrocili si¢ z prosba do cywilizowa-
nych panstw, izby kwestya migdzynarodowych sadow rozjemczych byta przedtozona konferencyi
dyplomatyczne;j”. ,,Dziennik Krakowski” nr 220 z 25.09.1896 r.

32 Prager Tagblatt” nr 344 z 14.12.1896 r.
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Oku przyjeto na tej sesji od razu w drugim i trzecim czytaniu®’. Postowie przygo-
towali natomiast dwie niezwigzane bezposrednio z przedmiotem obrad rezolucje
parlamentarne. W pierwszej zalecali rzadowi, by w przysztych migdzynarodowych
umowach handlowych zawsze zastrzegal powotanie sadu polubownego na wypadek
sporu dotyczacego interpretacji lub wykonania umowy, w drugiej — powazne roz-
wazenie (ernste Erwdgung) zawarcia z panstwami europejskimi porozumien prze-
widujacych w okreslonych sprawach rozstrzyganie sporéw w drodze arbitrazu®.

Migdzynarodowe sadownictwo polubowne to w tym czasie modny temat w sfe-
rach politycznych®, a jednoczes$nie — o czym nie wolno zapominaé¢ — instytucja,
ktora dopiero si¢ odradzata i ktorej spoteczny odbidr nie zawsze byt wlasciwy,
skoro uznawano, ze jego celem jest rozstrzygniecie sporu prawnego, a nie — jak
powinno si¢ rozumie¢ — zlikwidowanie konfliktu®. Pozwala to bowiem wladzy
na takie uksztattowanie sagdu, by zapewni¢ sobie wydanie oczekiwanego wyroku.

33 Wiener Zeitung” nr 282 z 4.12.1896 r. Jedyny dyskutant wyznal, ze z rado$cig przyjmuje
projekt, gdyz dzigki niemu spor o Morskie Oko zostanie w koncu rozstrzygniety. Ponadto cieszyt go
fakt, ze po raz pierwszy parlament zajmuje si¢ powotaniem sadu polubownego.

3* Tbidem. Znaczenie obu eksponowano na V Zgromadzeniu Austriackiego Towarzystwa Przy-
jacioét Pokoju.

35 Cata prasa tutejsza jest po stronie kongresu i wyraza mu glosno swe sympatye. Jakkolwiek
nie mozna temu kongresowi i w ogdle dziatalnosci towarzystw pokojowych przypisywac zadne-
go pozytywnego znaczenia, to jednak u wigkszosci przewaza przekonanie: jezeli nic nie pomoze,
to przynajmniej nie zaszkodzi. A humanitarno$¢ jest obecnie moda na Wegrzech. Moda to czyn-
nik potezny, zwlaszcza tam, gdzie to nic nie kosztuje. To tez prasa jest teraz stanowczo usposo-
biona pokojowo, a nawet rzad mogt sobie pozwoli¢ na tanig przyjemno$¢ wyrazenia kongresowi
swych sympatyj przez usta ministra spraw wewngtrznych Perczela”. ,,Dziennik Krakowski” nr 219
224.09.1896 1.

36 Tak np. w czasie sporu o Morskie Oko prasa galicyjska uznaje kazdg informacj¢ o przypusz-
czalnym galicyjsko-wegierskim kompromisie jako wskazanie na mozliwe naduzycie i zaprzeczenie
sprawiedliwosci. Podkreslmy: w postgpowaniu pojednawczym (polubownym, rozjemczym), kto-
rego celem jest wlasnie znalezienie kompromisu! Tak bezkompromisowo uksztattowane zostaly
poglady spoteczenstwa: ,,Z powodu wiadomosci, jakoby istniat w tonie trybunatu rozjemczego prad
kompromisowy, a zatem korzystny dla Wegier, otrzymalismy szereg listow i protestow. Dla przy-
ktadu dwa z nich przytaczamy. Jeden z nich opiewa: »Pisza, ze nam grozi kompromis z Wegrami.
Niech Bog broni, zeby nam miata przepas¢ chocby piedz jedna ziemi naszej, gor naszych, chocby
jeden strumyk nasz, a nie to dopiero nasze cudne, cudne ‘Morskie Oko’. Po co nam kompromisow,
skoro stuszno$¢ i sprawiedliwos¢ po naszej stronie [...] Polki protestujg przeciw temu, zeby oddaé
choc¢by grudke ziemi polskiej wigcej niz si¢ nalezy! Z glebokim szacunkiem Flora Ogérkowna, An-
tonina Luzanska, Jozefa Olpinska, Laura Olpinska, Antonina Kazimierowicz, L. Ostrowska, [...]«.
A oto pismo drugie: »Z przerazeniem wyczytalem, ze sa pewne wzgledy, azeby ks. Hohenlohemu
polowania nie zepsué, ze moze si¢ zrzekniemy czesci naszych praw do obszaréw nad Morskim
Okiem. Czy kto kiedy ma jakie wzgledy dla nas? Czy taki Niemiec si¢ kiedy pyta, jezeli zabiera
komu innemu, a zwlaszcza Polakowi ojczysta ziemi¢? A zreszta, jezeli temu panu idzie o polowa-
nie na obcem terytoryum, Wydzial krajowy moze mu wydzierzawié, ale nigdy nie powinien mu
dr. Tchorznicki zrzec si¢ praw, stusznie przez Boga nam przypadajacych! E. Stromenger«”. ,,Stowo
Polskie” nr 439 z 10.09.1902 r.
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KONCEPCIJE ROZSTRZYGNIECIA, INICJATY WA CESARSKA
I DWIE USTAWY

Czy rzadom Austrii i Wegier udato si¢ w tym przypadku skutecznie przepro-
wadzi¢ calg intryge? Skape informacje zrodtowe nie pozwalaja poznac przebiegu
wydarzen politycznych, ktore doprowadzity do upowaznienia rzagdow wegierskiego
i austriackiego, aby poddac¢ pod decyzje sadu polubownego spor o granice galicyj-
sko-wegierskg w Tatrach. Mozna jednak czeSciowo odtworzy¢ proces doprowadze-
nia do przyjecia przez oba parlamenty ustaw o ustanowieniu tej granicy w okolicy
Morskiego Oka, praktycznie przekazujacych wtadzy wykonawczej obu czgsci
monarchii prawo do utworzenia i powolania trybunatu, ktéry w Grazu rozstrzygat
austriacko-wegierski spor graniczny.

Wiemy, ze oba parlamenty — wegierski w 1896 r. 1 austriacki na przetomie lat
18961 1897 — zgodnie z obowiazujaca procedura ustawodawcza przyjety rzadowe
projekty ustaw, w ktorych okreslono sposob rozstrzygnigcia sporu o Morskie Oko.
Wiemy tez, ze obie przyjete w wyniku tych dziatan ustawy miaty charakter ramowy.
Wskazywaty jedynie sposob (przez sad polubowny) i miejsce wyznaczenia granicy
(przy Morskim Oku). Natomiast mimo odmiennej praktyki migdzynarodowej?*’
ustawodawcy nie zadali sobie trudu, by ustali¢ organizacje¢ trybunatu czy okresli¢
jego sktad i funkcjonowanie. Prawo uksztattowania trybunatu rozjemczego, jego
struktury, sktadu, obowigzujacej procedury czy prawa, ktorym arbitrzy mieliby sig¢
postugiwaé, pozostawiono obu rzadom. Ustawodawcy nie przewidzieli tu zadnych
ograniczen ani nie wydali zadnych zalecen. Nie wskazali nawet, w jakim trybie
rzady maja podejmowac odpowiednie decyzje. Ustanowiony w drodze ustaw dwoch
parlamentow obowigzek okazat si¢ wigc przywilejem wladzy wykonawczej. Jak
si¢ z tego obowigzku wywigzata? Jak wykorzystata ten rozlegly przywilej?

Nie dysponujemy zadnym aktem rzadowym w tym zakresie. O wszystkich
dziataniach decydowano w sposob nieoficjalny, w czasie poufnych rozmoéw, a je-
dyne oficjalne decyzje stanowity akty nominacyjne®.

W jaki sposob doszto do podjecia decyzji ustalajacej granice panstwa, bez
ponoszenia jej politycznych kosztow? Proces tworzenia podstawy prawnej i kon-

37 'We wzorcowym arbitrazu brytyjsko-amerykanskim zapisanym w traktacie waszyngtonskim
z 1871 r. w art. I-X ustalono chyba wszystko, co bylo niezbedne do funkcjonowania trybunatu (ure-
gulowano nawet postgpowanie na wypadek $mierci jednego z arbitrow: ,,In the case of the death,
absence, or incapacity to serve of any or either of the said Arbitrators...”).

3% Mamy podpisang przez austriackiego prezydenta ministrow nominacj¢ na funkcj¢ arbitra,
adresowang do Aleksandra Mniszek-Tchorznickiego, oraz wydany przez Wydziat Krajowy 18 mar-
ca 1898 r. akt nominacji prof. Oswalda Balzera na stanowisko delegata Wydziatu w sporze gra-
nicznym. O nominacji pierwszego arbitra wegierskiego dowiadujemy si¢ z aktu nominacyjnego
Tchorznickiego.
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struowania trybunatu dla rozstrzygniecia omawianego sporu mozna podzieli¢ na
trzy etapy:

— do przelomu 1895/96 — okres dzialan wstepnych, przygotowawczych,
przede wszystkim odsuwajacych w czasie rozstrzygnigcia: to cesarskie ,,Badzcie
cierpliwi”;

— inicjatywa cesarska z poczatku 1896 r. do uchwalenia odpowiedniej ustawy
na Wegrzech w 1896 1. i w Austrii w 1897 r.;

— wykonanie obu ustaw — od powotania trybunatu po 1902 r.

Zaktadamy, ze rozpatrzenie wszystkich znanych elementéw procesu powoly-
wania organu, ktory miat rozstrzygaé spor o Morskie Oko, pozwoli odpowiedzie¢
na pytanie o stopien niezaleznos$ci trybunatu. Czy, a jezeli tak, to gdzie w procesie
powstawania koncepcji organizacyjnej rozstrzygania sporu mozna dostrzec czynniki
prowadzace do uzalezniania sagdu polubownego od wladzy wykonawczej?

Etap pierwszy. Jego poczatek nalezy wigza¢ z nabyciem ,,panstwa zakopian-
skiego” przez Wtadystawa hr. Zamoyskiego, ktory zaczat zdecydowanie przeciw-
stawia¢ si¢ probom zajmowania przez ks. Hohenlohe terytorium mysliwskiego, do
ktorego tytuty prywatnej wlasno$ci przypisywali sobie réwnocze$nie obywatele
Galicji¥. Okres ten zamyka wystapienie w styczniu 1896 r. cesarza Franciszka
Jozefa z inicjatywa przygotowania procedury rozstrzygniecia sporu politycznego
migdzy Austriag a Wegrami o granice w okolicach Morskiego Oka. W jej wyniku
parlamenty spierajacych si¢ o granice panstw podjety uchwaty o powotaniu sadu
polubownego (parlament wegierski w pazdzierniku 1896 r., parlament austriacki
w styczniu 1897 r.). Ostatni etap to czas realizacji ustaw parlamentow, ktory trwat
az do momentu zebrania si¢ trybunatu rozjemczego na pierwszym posiedzeniu
w Grazu (21 sierpnia 1902 1.).

Wiemy, ze migdzyrzadowe uzgodnienia o powotaniu trybunatu rozjemcze-
go zostaly poprzedzone dtugotrwalymi staraniami o ustanowienie stabilnej linii
granicznej, podejmowanymi jednak bez skutku przez niemal cate stulecie. Ostatnia
proba ugodowego rozstrzygnigcia miata miejsce w 1883 r., ale i wowczas galicyjsko-
-wegierska komisja mieszana nie doprowadzita do zawarcia ugody.

W pierwszym etapie i rzad wegierski, i austriacki niejednokrotnie byty pytane
o ten konflikt. I co ciekawe, oba udzielaty odpowiedzi sugerujacych pomyslne dla
pytajacego zakonczenie sprawy. Tak premier Badeni odpowiadat na posiedzeniu
parlamentarnej komisji budzetowej w potowie listopada 1895 r. w Wiedniu: ,,Co
do glownej sprawy granicznej Morskiego Oka, to rzad wegierski gotow jest przy-

3 Przebieg sporu przedstawia Z. Nowak, Wiadystaw Zamoyski a spor.., passim. Glowne
elementy sporu w XIX w. mozna znalez¢ w ,,Kurierze Lwowskim” nr 204 z 24.07.1901 . (za ,,Prze-
gladem Zakopianskim™).
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chylnie zatatwic¢ pretensje Galicji”*’. Natomiast kilka dni pdzniej prasa odnotowata,
ze wegierski ,,rzad odpowiedziat wczoraj (21 listopada) na interpelacje w sprawie
Morskiego Oka, ze sprawa zakonczy si¢ zapewne zwycigstwem Wegrow™*!. Po
kilku kolejnych dniach pojawita si¢ inna informacja o stanie sporu:

[...] doniesienie, jakoby referent austrjacki w sprawie Morskiego Oka zgadzat si¢
z referentem wegierskim w tej sprawie, jest mylne. Omytka pochodzi zapewne
z mylnego zrozumienia wiedenskiej korespondencji »Kurjera Warsz.«, w ktorej
jedynie stwierdzono, ze obaj referenci ukonczyli juz zbior dokumentéw, ze te doku-
menty podczas odbytej w Wiedniu konferencji przepatrzyli i ze obecnie zamierzaja
odby¢ w czerwcu przysztego roku komisje na miejscu. Z tego nie wynika, jakoby
juz zgadzali si¢ w zapatrywaniu na samg rzecz*>.

O decyzje w tym zakresie wystepowano nawet do samego cesarza.

Wiemy, ze planowano powotanie komisji mieszanej, ktora miata przygotowac
odpowiednie porozumienie. ,,Neue Freie Presse” nr 9666 z 25 lipca 1891 r., infor-
mujac o zdecydowanej nocie premiera Austrii, hrabiego Taaffe, do premiera Wegier
w sprawie naduzy¢ wladz wegierskich nad Morskim Okiem, pisze, ze w konse-
kwencji austriacko-wegierska komisja mieszana ,,bestehend aus Osterreichischen
und ungarischen Verwaltungs-Beamten”, uda si¢ na teren wydarzen dla rozpatrzenia
konfliktu miedzy sadem galicyjskim a wegierska zandarmeria. Jak podaje oficjalny
,»Wiener Zeitung”, wedtug informacji ze Lwowa ma zosta¢ takze powotana ko-
misja mieszana ztozona z przedstawicieli Wegier 1 Austrii, by naradzi¢ si¢ co do
przynaleznosci panstwowej Morskiego Oka*. Miatby to by¢ organ o charakterze
administracyjnym, a wchodzacy w jego sktad arbitrzy powotani do tej komisji
powinni mie¢ uprawnienia sedziow przysieghych, to znaczy mogliby kierowac si¢
zasada stuszno$ci czy racjonalnos$ci, niekoniecznie si¢gajac do przepisow prawa.
Przewidywano, ze przygotowana przez komisje propozycja zostanie przedsta-

40 Kurier Lwowski” nr 318 z 16.11.1895 r. Wkrotce (25 stycznia 1896 r.) kolejna interpe-
lacje w tej sprawie sktada tym razem w Sejmie Krajowym posel Bojko (,,Kurier Lwowski” nr 29
2 29.01.1896 r.). Wczesniej hr. Raczynski sktadat interpelacje do rzadu w sprawie uregulowania
granicy koto Morskiego Oka, ,,Wiener Zeitung” nr 257 z 7.11.1890 r. O ,,po$piech w zltozeniu i ze-
braniu migszanej komisji majacej 6w spor rozsadzi¢” systematycznie wystgpowat marszatek kra-
jowy, ks. Sanguszko, do przybywajacych do Lwowa kolejnych austriackich ministrow (,,Gazeta
Narodowa” nr 225 z 12.09.1894 r.). Interpelacje w sprawie Morskiego Oka sktadano przy réznych
okazjach, np. na interpelacje z 7 i 25.11.1901 r. oraz 9.12.1901 r. tacznie odpowiadal w marcu
1902 r. premier Austrii (,, Wiener Zeitung” nr 227 z 19.03.1902 r.), ponownie o losy sporu o Morskie
Oko pytat Wiadystaw hr. Koziebrodzki (,, Wiener Abendpost” nr 221 z 27.09.1892 r.).

4 Kurier Lwowski” nr 325 z 23.11.1895 r. O ztozeniu interpelacji w sprawie sporow gra-
nicznych wegiersko-austriackich i probie zabrania przez Austri¢ terytorium wegierskiego informuje
,Pester Lloyd” nr 229 z 5.10.1895 .

4 Kurier Lwowski” nr 336 z4.12.1895 r.

$ Wiener Zeitung” nr 250 z 31.10.1893 r.
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wiona do akceptacji przez konstytucyjne organy wtadzy monarchii (parlamenty
lub rzad). Informacje o takiej koncepcji odnotowano kilkakrotnie. We wrzesniu
1894 r. cesarz, przyjmujgc na Wystawie Krajowej we Lwowie deputacje z gmin
Bialki i Zakopanego w sprawie granicy przy Morskim Oku, zapowiedziat: ,,nieba-
wem komisja migszana si¢ zbierze i rozpatrzy t¢ sprawe, nalezy wigc wyroku jej
cierpliwie czeka¢”*. Na podstawie dostepnych informacji mozna stwierdzi¢, ze
W tym czasie rozwazania nad problemem Morskiego Oka wigzaly si¢ z koncepcja
ponownego powolania komisji mieszanej, ktora na podstawie zgromadzonych
przez oba rzady materiatow zaproponuje odpowiednia, kompromisowa decyzje,
pozwalajaca na ostateczne zamknigcie sporu granicznego nad Morskim Okiem.
Takze rozpoczynajaca kolejny etap inicjatywa cesarska zawierata propozycje roz-
wigzania konfliktu na drodze powotania komisji mieszane;j.

Etap drugi. Jedyna forma rozwigzania sporu granicznego miedzy panstwami
byla ugoda (w przypadku sporu miedzy Austriag a Wegrami absurdalna bytaby
bowiem ewentualno$¢ siggniecia po srodki militarne). Problemem byto tylko
ustalenie postgpowania, w jakim do zawarcia tej ugody miato doj$¢: komisja mie-
szana, mediacja czy postegpowanie polubowne. Zgodnie z relacjami prasowymi
propozycja cesarska miata zaktada¢ odwotanie si¢ najpierw do komisji mieszanej,
ktorej uzgodniona decyzje powinny nastgpnie zatwierdzi¢ wtadze obu panstw, a na
wypadek braku porozumienia — orzeczenie powinien wydac¢ cesarz (lub wskazana
przezen osoba) jako superarbiter. To dodatkowe rozwigzanie najwidoczniej uznano
ostatecznie za mato roztropne. Z jednej strony, jak pdzniej wskazano w uzasadnie-
niu sktadanego do Rady Panstwa rzadowego projektu odpowiedniej ustawy, tego
rodzaju komisje mieszane powotywane uprzednio (w latach 1837, 1858, 1883)
zakonczyly si¢ niepowodzeniem, a prowadzone wowczas przez oba rzady negocja-
cje wykazaly, ze nadal nie ma szans na znalezienie w takim trybie oczekiwanego
rozstrzygnigcia®. Takie konsekwencje przyjmowanego rozwigzania wskazywat
juz krakowski ,,Czas™: ,,rzad austryacki, opierajac si¢ na bogatym materiale aktow,
musial obstawac przy prawach Galicyi, rzad wegierski za§ z zasady ustapic nie
chciat™. Z drugiej strony powierzenie Franciszkowi Jozefowi roli superarbitra
(badz prawa wskazania osoby na te funkcje) nadawatoby wtadcy pozakonstytucyjne
kompetencje. Co wigcej, otoczenie cesarza musialo sobie w koncu zdaé sprawe,
ze zaangazowanie Franciszka Jozefa w rozstrzyganie kompromisu (czy jako su-

4 Cesarz mial odpowiedzie¢, ze si¢ goraco zajmuje ta sprawa, ze wkrotce zbierze si¢ komisya
dla niej i uspokoit gorali, ze jezeli stusznos¢ po ich stronie — krzywdy im wyrzadzi¢ nie da”. ,,Gazeta
Narodowa” nr 224 z 11.09.1894 r.

4 Im Laufe des letzten Jahres zwischen den beiderseitigen Ministerien des Innern”. ,,Wiener
Abendpost” nr 226, dodatek do ,,Wiener Zeitung” z 1.10.1896 r., s. 11.

46 Czas” nr 6 29.01.1896 r. Ten sam tekst opublikowat np. ,,Dodatek do nr 14. Kuriera Lwow-
skiego” z 13.01.1896 r.
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perarbitra, czy jako osoby decydujacej o wyborze takiego sedziego — jak to ujeto
W propozycji) wigzatoby si¢ z niekorzystnymi dla wizerunku cesarza konsekwen-
cjami. Kompromis wymaga ustepstw. Kompromis narzucony przez superarbitra
sprawi zas$, ze kazda strona bedzie taczy¢ poczynione ustepstwo (w tym przypadku
utratg czesci spornego obszaru) z arbitrem. Dlatego migdzy styczniem a wrzesniem
1896 1. doszto do zmiany poczatkowej decyzji. Nie sposob, bez niemozliwych dzis
do przeprowadzenia w zasobach austriackich i wegierskich gruntownych studiéw
archiwalnych, o ile takie materiaty tam si¢ znajduja, rozstrzygna¢, w jaki sposob
do tego doszto. W kazdym razie w toku prowadzonych w tym okresie prac nad
projektem odpowiedniej ustawy ostatecznie przyjeto, ze decyzje w sprawie granic
podejmie nie komisja mieszana, lecz sad rozjemczy.

Wedtug informacji prasowych na przetomie 1895 i 1896 r., najpozniej w pierw-
szych dniach stycznia 1896 r., miaty miejsce rozmowy mi¢dzyrzadowe w sprawie
Morskiego Oka*’. Przygotowywane przez wiadze Austrii i Wegier decyzje nie
przyjety jednak formy aktow pisanych*. Podstawg dziatania przewidywanego
do powotania organu miala by¢ austriacko-wegierska ugoda wyrazona w formie
dwdch rownobrzmiacych ustaw, ustalajacych, ze decyzje w sprawie granicy przy
Morskim Oku ma podjac¢ sad polubowny. Konspiracyjny charakter uprawianej
przez Badeniego, jako premiera Przedlitawii, polityki nie pozwala blizej poznac
przebiegu rozmow w tej kwestii*. Mozna jednak siegna¢ do relacji prasowych i na
tej podstawie odtworzy¢ te wydarzenia polityczne.

Poczatkowo, w styczniu 1896 r., przekazana zostata opinii publicznej wiado-
mos¢, ze cesarz wystapit z inicjatywa przygotowania odpowiedniej ugody, ktora

47-0d 24 pazdziernika do 1 listopada 1895 r. odbywaly si¢ wspolne narady w sprawie referatow
przygotowanych przez obie strony. Referat austriacki radcy ministerialnego Henryka Rézy liczyt
400 stron. ,Nowa Reforma” nr 277 z 1.12.1895 r.

4 Na konspiracyjny przerost relacji austriacko-wegierskich za czaséw gabinetu Badeniego
zwraca uwage W. Lazuga, ,.,Rzqdy polskie” w Austrii..., s. 71-72: , Niestety, nie wszystko jest tu
jasne, a raczej jasne jest mato co. Z konferencji w »cztery oczy« — zapewne najciekawszych — o ile
wiadomo, zadnych materialow nie ma”. Por. Wstgp, ibidem, s. 6, czy w innym miejscu: ,,Dyskrecja
byta tu tak daleko posunigta, ze L. Bilinski [minister w rzadzie Badeniego] skarzy si¢ w pamigtni-
kach, ze nieraz nie mégl dowiedzie¢ si¢, o czym Badeni rozmawiat z Banffym [wegierski premier]”.
Ibidem, s. 218. W tej sytuacji wskazane jest podkreslenie informacyjnych waloréw prasy (s. 8).

4 Budapeszt 4 stycznia. Minister spraw wewnetrznych Perczel odjechal wezoraj do Wiednia
w sprawie Morskiego Oka” (,,Stowo Polskie” nr 3 z 4.01.1896 r.). We wtorek, 7 stycznia, infor-
mowano: ,,W sprawie Morskiego Oka w niedziel¢ i w poniedziatlek odbywaty si¢ narady migdzy
Banffym i Perczelem z jednej a Badenim z drugiej strony” (,,Stowo Polskie” nr 5 z 7.01.1896 r.),
a ,,Kurier Lwowski” dodaje: ,,Przyszto do porozumienia w tej kwestji, mianowicie zgodzono si¢
na sad polubowny, ktérego zadaniem bedzie stanowczo sprawe zalatwié. Sktadu sadu polubow-
nego jeszcze nie ustalono” (,,Kurier Lwowski” nr 8 z 8.01.1896 r.), co ponownie skorygowano:
W sprawie Morskiego Oka donosza do Dziennika Polskiego, iz sad polubowny, majacy wreszcie
zatagodzi¢ spor, bedzie si¢ skladac z czterech cztonkdéw obu najwyzszych trybunatow, ktorzy sami
wybiora sobie pigtego cztonka” (,,Stowo Polskie” nr 7z 9.01.1896 r.).
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miala opracowacé specjalnie powotania komisja mieszana®. Propozycja zostata
ochoczo i zgodnie przyjeta przez oba zaangazowane w spor rzady®'. Nie ma w tym
nic dziwnego, skoro w ramach obydwu Ministerstw Spraw Wewngtrznych od ponad
roku prowadzone byly prace nad przygotowaniem odpowiedniego rozstrzygniecia.
Projekt cesarski, nieopublikowany, wyciekt do prasy i w korespondenc;ji ,,Kuriera
Warszawskiego” z Wiednia przedstawiono go opinii publicznej w nastepujacy
Sposob:

Postgpowanie bgdzie zatem nastgpujace: oba rzady wyznacza po jednym arbitrze;
obustronni referenci przedstawia im stosy aktow i swoje wnioski. Wyrok, ktory
arbitrzy wydadza, bedzie ostateczny, bez apelacji, bedzie to za§ wyrok innej natury,
niz wyrok sadowy. Arbitrzy, majacy zupelne pelnomocnictwo, zajmuja stanowi-
sko sedziow przysiggltych, ktorzy kieruja si¢ nietylko sama literg ustaw, ale maja
i prawo i obowiazek zwaza¢ na wszelkie wzgledy stusznosci, na historje, tradycje,
na uczucia stron, na stosunki turystyczne>.

Dostrzegamy tu jeszcze ide¢ powolania dwuosobowej komisji mieszanej,
ztozonej z przedstawicieli Austrii 1 Wegier (po jednym), ktorej zadaniem bedzie
znalezienie kompromisu, pozwalajacego na ostateczne ustalenie linii granicznej
w okolicach Morskiego Oka: ,,Wyrok takich sedziow nie moze by¢ innym, tylko
kompromisowym, wedtug ktorego obie strony co$ ze swoich zadan beda musiaty
ustgpi¢”. Podstawa decyzji miaty by¢ materialy przedstawione przez reprezentu-
jacych oba spierajace si¢ panstwa referentéw, ktérzy powinni przygotowac odpo-
wiednie wnioski. Inicjatywa cesarska miata tez przewidywac faz¢ dodatkowa, na
wypadek gdyby owi,,s¢dziowie” nie mogli uzgodni¢ stanowiska: ,,Gdyby wszelako
pomiedzy nimi jeszcze watpliwosci powstaty i rdznice zdan, w takim dopiero razie
okazataby si¢ potrzeba powolania trzeciego sedziego, jako superarbitra”. Miatby
nim zosta¢ cesarz albo wybrany przez niego jeden z kandydatow przedstawionych
przez rzady**. W razie braku porozumienia komisja mieszana powinna wigc prze-

50 Nie ma watpliwosci, ze inicjatywa cesarska miata charakter wtorny wobec dziatan rzadow:
,»,Budapeszt 7 stycznia. Wedle Bud. Corespond. utozyli si¢ prezydent ministroéw hr. Badeni z we-
gierskim ministrem spraw wewnetrznych, aby sprawe¢ »Morskiego Oka« odda¢ do ostatecznego
zatatwienia sagdowi rozjemczemu, ktorego sktad jednak dopiero pdzniej, znowu po wzajemnem po-
rozumieniu, miatby by¢ ztozonym”. ,,Stowo Polskie” nr 5 z 7.01.1896 .

St Kurier Warszawski” z 7.01.1896 r.: ,,Kwestia Morskiego Oka wchodzi w okres rozstrzyga-
jacy. Cesarz wyrazil zyczenie, aby zatatwiona byta nie w drodze procesu, lecz sadu polubownego.
Ministrowie obu potéw monarchii, spetniajac Zyczenia cesarza, zgodzili si¢ juz na sad polubowny.
Prawdopodobnie cesarz proszony bedzie na superarbitra”.

52 Publikacj¢ z ,,Kuriera Warszawskiego” przedrukowuje z drobnymi zmianami ,,Kurier Lwow-
ski” z 13.01.1896 r. (dodatek do nr 14); zob. tez ,,Die Presse. Abendblatt” nr 14 z 15.01.1896 1., s. 2.

53 Tak ,,Die Presse. Abendblatt” nr 14 z 15.01.1896 r., s. 2; natomiast ,,Kurjer Warszawski”
informuje, ze kandydatéw tych cesarzowi mieliby wskazywac obaj arbitrzy.
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ksztakci¢ sie w sad polubowny (nie wiadomo, czy jedno-, czy trzyosobowy), ktéry
mialtby przygotowac ostateczne rozstrzygnigcie.

Nietatwe bylo ustalenie charakteru orzeczenia. Z jednej strony wskazano, ze
wyrok ,,bedzie ostateczny, bez apelacji”, z drugiej ze ,, Wyrok bedzie w Austrji pra-
womocnym odrazu, t. j. cesarz i rzad go zatwierdzg. Na Wegrzech bedzie proceder
nieco dtuzszy, gdyz konstytucja wymaga, zeby wszelkie terytorjalne i graniczne
sprawy przedstawiane byly parlamentowi. Rzad przeto wyrok w formie projektu
do ustawy przedstawi, a po przyjeciu go przez parlament dopiero go krol wegierski
zatwierdzi”. Trudno zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem o prawomocnos$ci decyzji, gdy
jednoczesnie zastrzega si¢ konieczno$¢ jej zatwierdzenia. Rownie nickonsekwentne
jest wskazanie cesarza jako superarbitra z wymogiem, by cesarz Austrii i krol We-
gier (a zatem trzykrotnie wystepuje tu ta sama osoba) zatwierdzat wlasny wyrok.

Niezbyt zrozumiate sg tez wywody, w ktorych redakcja warszawskiej gazety
probuje wskazac, jak cenna jest cesarska inicjatywa:

Za posrednictwo winne sg obie strony wdzigczno$é cesarzowi; droga procesu
bytaby jeszcze cale lata trwata, bytyby rekursy itd., gdyby wyrok jedng lub obie
strony nie zadowalniat. A z gory mozna przypuszczac, ze wyrok, wydany wylacznie
wedlug procedury sadowej, nie bylby zadnej strony zadowolit, zresztag moznosc
rekursoéw, apelacyj, niewaznosci, restytucyj sprawitaby sama przez si¢, ze obie
strony staratyby si¢ wszelkie dopuszczalne sposoby wyzyskaé i wyczerpaé. Spra-
waby si¢ ciagneta i w kazdym razie bytaby pozostawita przykry osad.

Trudno rozstrzygnac, czy mamy tu do czynienia z wypowiedzig celowo wpro-
wadzajaca w blad czytelnika, czy tez autor po prostu si¢ nad nig nie zastanowit:

Rzady, wladze nie bylyby przeciez mogtly nic innego przedsigbraé, jak tylko sto-
sowaé przepisy, dla drogi procesu obowigzujace. Na szcze$cie wola najwyzsza
panujacego po obu stronach, w obu krajach, spowodowata zwrot najstuszniejszy,
ktory tez zatatwienie sprawy przyspieszy. Jest to takze jedno z preludjow do od-
nowienia ugody z Wegrami.

Przypomnijmy: droga sadowa (,,procesowa”) w takim sporze w ogole nie
istniata!

Etap trzeci. Gdy doszto do wprowadzenia inicjatywy cesarskiej na droge
ustawodawczg obu monarchii, z opublikowanego w ,,Wiener Zeitung” uzasadnienia
do zgtoszonego przez rzad austriacki 1 pazdziernika 1896 r. na 511. posiedzeniu
wiedenskiej izby poselskiej projektu ustawy>* dowiadujemy sie, ze przedktadany
projekt jest rOwnobrzmiacy z projektem przedtozonym niedawno sejmowi wegier-
skiemu i ma doprowadzi¢ do ustalenia granicy, ktorej — jak podkreslono — dotad

s+, Wiener Abendpost. Beilage zur Wiener Zeitung” nr 226 z 1.10.1896 r., s. 11.
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tam nigdy nie ustalono, ze podejmowane w latach 1837, 1858 i 1883 przez komi-
sje mieszane dziatania nie przyniosty oczekiwanego skutku, a proby negocjacji
z ostatniego roku w obu Ministerstwach Spraw Wewngtrznych pokazaty daremnos¢
dalszych usitowan. Wskazano tez, ze z uzgodnien obu stron wynika, iz w sktad
majacego by¢ powotanym trybunatu wejdzie po jednym wyzszym funkcjonariuszu
sadownictwa Austrii i Wegier, ktorzy wybiora superarbitra spoza monarchii. Wy-
nika z tego, ze odpowiednie ustalenia juz zostaty poczynione, ale o zadnej z tych
kwestii w ustawie mowy nie ma>.

Odpowiednie uzgodnienie rzadowe wywotato oczekiwang akcje wegierskiego
parlamentu w Budapeszcie® i austriackiej Rady Panstwa w Wiedniu®’. W styczniu
tego roku doszto do istotnej zmiany koncepcji rozstrzygnigcia sporu. Uzgodniono,

53 W sierpniu 1902 r. przypomina to ,,Kurier Lwowski (nr 225 z 15.08.1902 r.): ,,Wreszcie
powstata mys$l zalatwienia sprawy przez ustanowienie osobnego miedzynarodowego sadu rozjem-
czego. W pazdzierniku 1896 r., jako krol Wegier, a w styczniu 1897 r. jako cesarz Austrji, podpisuje
Franciszek Jozef | dwie jednobrzmiace ustawy, wedtug ktorych z kazdej strony powotaja rzady po
jednym arbitrze z najwyzszych urzgdnikow sadowych danych krajow; ci dobrawszy sobie superar-
bitra z poza panstwa Austro-wegierskiego, majag wyda¢ wyrok ostateczny”. To sg ustalenia z uza-
sadnienia projektu, a nie z ustawy.

5 Projekt ustawy o powotaniu sadu polubownego wegierski minister spraw wewnetrznych
przedstawit w wegierskiej Izbie nizszej Parlamentu juz 3 wrzesnia 1896 r. (,,Pester Lloyd” nr 214
s. 13). Projekt ten zostal przyjety przez Izb¢ nizsza 12 wrzesnia 1896 r. (,,Wiener Zeitung” nr 212
z 13.09.1896 r.), 24 wrzes$nia znalazt si¢ w Izbie Panow, przez ktora zostat przyjety 30 wrzesnia,
,Pester Lloyd” nr 232 (s. 2) i 238 (s. 10). W polskiej literaturze pokutuje btgdne przekonanie, ze
ustawa wegierska zostata przyjeta w 1897 r. (por. J.M. Roszkowski, Spor o Morskie Oko [w:] idem,
., Zapomniane Kresy”. Spisz, Orawa, Czadeckie w swiadomosci i dzialaniach Polakow 1895—1925,
Nowy Targ 2018, s. 83) i ze to Wegrzy opozniali prace nad powotaniem sadu.

57 Jak podat ,,Kurier Lwowski” w korespondencji z Wiednia z 1 pazdziernika: ,,Na dzisiejszem
posiedzeniu Izby wnidst rzad projekt ustawy w sprawie zatatwienia sporu o Morskie Oko przez
sad rozjemczy” (,,Kurier Lwowski” nr 274 z 2.10.1896 r.). Ostatecznie projekt byt dyskutowany
3 grudnia 1896 r. (,,Wiener Zeitung” nr 282 z 4.12.1896 r.). Drugie i trzecie czytanie w Izbie Pa-
néw miato miejsce 18 stycznia 1897 r. i projekt zostal przyjety bez debaty (,,Pester Lloyd” nr 16
z19.01.1897 r,, s. 3; ,,Wiener Abendpost” nr 13 z28.01.1897 r.). Podpis cesarza ztozony zostat kilka
dni p6zniej (25.1): ,,Ustawa z dnia 25 stycznia 1897, o ustanowieniu granicy pomig¢dzy Galicya
a Wegrami przy tak zwanem »Morskiem Oku« w gorach Tatrzanskich. Za zgoda obu Izb Rady
panstwa postanawiam co nastgpuje: §. 1. Upowaznia si¢ Rzad, zeby ustanowienie granicy pomig-
dzy powiatem nowotarskim (Galicya) a komitatem spiskim (Wegry) przy tak zwanem »Morskiem
Oku« (po wegiersku halastd) poddat pod decyzje sadu polubownego zwotaé si¢ majacego i zeby
w porozumieniu z Rzadem krolewsko wegierskim poczynit odpowiednie kroki w celu utworzenia
tegoz sadu polubownego. §. 2. Wykonanie ustawy niniejszej poruczam Ministrowi spraw wewngtrz-
nych, Ministrowi sprawiedliwosci i Ministrowi skarbu. Wieden, dnia 25 stycznia 1897. Franciszek
Jozef r. w. [rgka wilasng] Badeni r. w. Bilinski r. w. [Leon, 1846—1923, minister skarbu w gabinecie
Badeniego] Gleispach r. w. [Jan Nepomucen, 1840—-1906, minister sprawiedliwosci w gabinecie
Badeniego]”. Dziennik ustaw panstwa dla krolestw i krajoéw w Radzie panstwa reprezentowanych.
Czg$¢ IX — Wydana i rozestana 28. stycznia 1897, s. 57-58.
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ze decyzje w sprawie konfliktu podejmie sad polubowny, powotany na podstawie
dwoch odrebnych ustaw, przyjetych przez parlamenty, a podpisanych przez Fran-
ciszka Jozefa, jako krola Wegier i jako cesarza Austrii — 25 stycznia 1897 r.>® Co
istotne, oba te akty przekazywaly petnie kompetencji do ustalenia sktadu, struktury
i procedury przewidywanego do powotania organu obu rzadom*. Do sktadu sadu
rzad austriacki powotatl Aleksandra Mniszek-Tchorznickiego®, a rzad Wegier —
Aleksandra Vértesyego, prezesa Trybunalu w Budapeszcie®!, ktorego w lipcu 1900 1.
zastapit Koloman Lehoczky®2. Sedziom tym nakazano® w uzgodnieniu ze swoimi
mocodawcami wybra¢ superarbitra. Trudnosci z porozumieniem, po upadku kilku
kandydatur, doprowadzity w koncu do przekazania tego obowigzku osobie trze-
ciej, gdyz o wyznaczenie superarbitra arbitrzy poprosili prezydenta Konfederacji
Szwajcarskiej*. Wskazal on swego rodaka, prawnika, dr. Johanna Winklera, ktory
ostatecznie uzyskat rzgdowa nominacje¢ na te funkcje®.

58 Jednak jeszcze w akcie nominacji Balzera z 18 marca 1898 r. na stanowisko delegata Wy-
dziatu Krajowego mowa jest o komisji mieszane;.

%9 1897. évi II. Torvénycikk a Magyarorszag és Ausztria kozt Szepes varmegye és Gacsorszag
sz¢élén, az ugynevezett Halasto koriili teriileten, az orszagos hatarvonalnak valasztott birdsag altal
leendd megallapitasa targyaban. 1. § A ministerium felhatalmaztatik, hogy Magyarorszag és Ausz-
tria kozt Szepes varmegye €s Gacsorszag sz¢lén, az ugynevezett Halasto koriili teriileten, az or-
szagos hatarvonal megallapitasat valasztott birosag dontése ala bocsathassa és ezen valasztott biro-
sag alakitasa és kikiildése irant az osztrak kormanynyal egyetértéleg intézkedjék. 2. § Ezen torvény
végrehajtasaval a ministerium bizatik meg (https://net.jogtar.hu/ezer-ev-torveny?docid=89700002.
TV&searchUrl=/ezer-ev-torvenyei%3Fpagenum%3D34) [II. ustawa z 1897 r. w sprawie powolania
sadu do wyznaczenia granicy panstwowej miedzy Wegrami a Austrig na granicy Zupanii Spiskiej
i Galicji, na obszarze wokot tzw. Halastd [Morskie Oko]. § 1 Upowaznia si¢ Rzad do oddania decy-
Zji o ustanowieniu granicy panstwowej miedzy Wegrami a Austrig na granicy Zupanii Spisz i Gali-
cji, na obszarze wokot tzw. Morskiego Oka, trybunatowi, majacemu by¢ powotanym w uzgodnienia
z austriackimi wtadzami. § 2 Wykonanie ustawy powierza si¢ Rzadowi].

80 A. Barzycka-Pazdzior, Tchorznicki Mniszek [w:] Polski Stownik Biograficzny, t. 53/1, z. 216,
Warszawa — Krakow 2019, s. 35-37.

! Ten ztamatl noge i ze wzgledu na komplikacje zdrowotne po roku braku aktywnos$ci ztozyt
dymisje. A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 163—165. Ze wspomnien tych wynika, ze
decydujacy wplyw na powotanie uczestnikow procesu mieli austriaccy i wegierscy politycy. O pra-
wie rzadoéw do decydowania w sprawie obsady stanowisk w sadzie rozjemczym moéwi premier
austriacki, ,,Pester Lloyd” nr 13 z 15.01.1902 r.

2 A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 165.

% Tak wynika z aktu nominacyjnego Tchorznickiego.

% A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 169.

5 Co ciekawe, § 1 statutu sadu rozjemczego, przyjetego w kwietniu 1902 r. (juz po powotaniu
superarbitra), przewidywal, ze superarbitra majg wybraé arbitrzy i o takiej procedurze czytamy
w wyroku trybunahu: ,,Urzad przewodniczacego objat wskutek wyboru s¢dziéw rozjemczych prezy-
dent szwajcarskiego trybunatu zwigzkowego Dr. Jan Winkler” [Das Amt des Obmannes hat zufolge
der auf ihn gefallenen Wahl der Schiedsrichter der Prisident des schweizerischen Bundesgerichtes
Jur. Dr. Johannes Winkler iibernommen], co wedlug wspomnien Tchorznickiego nie jest prawda.
O faktycznej zmianie zasad wyboru superarbitra pisze tez ,,Pester Lloyd” z 15.01.1902 1.
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Uzaleznienie decyzji o wyborze superarbitra od zgody rzadéw nalezy wigzac
z jego szczegbdlng pozycja, przyznang mu w postepowaniu polubownym. Statut
tylko jemu pozwalal prowadzi¢ posiedzenia sadowe, przestuchiwa¢ swiadkow
czy podejmowac decyzje procesowe. Do jego uprawnien jednak nalezato przede
wszystkim rozstrzyganie sporu co do majacego zapas¢ orzeczenia:

Jesli zapatrywania obu s¢dzidw rozjemczych wzgledem majacego zapas¢ wyroku
si¢ nie zgadzaja, moze przewodniczacy zazada¢, aby mu kazdy piSmiennie podat
swoje uzasadnione wotum. Przewodniczacy dyrymuje [rozstrzyga — J.M.], nastep-
nie pi$miennie z wlgczeniem wiasnego uzasadnienia®.

Zatem to Szwajcar, Jan Winkler, faktycznie decydowat o tresci wyroku w spra-
wie Morskiego Oka. Wzmocnieniu jego ,,zyczliwosci” dla rzadow austriackiego
1 wegierskiego niewatpliwie stuzyly honory okazywane przez wtadze Galicji su-
perarbitrowi, przyjecia organizowane na jego cze$¢ czy sprowadzenie do Krakowa
w czasie ,,naoczni” przyjaciela Winklera z lat mtodosci. Warto tez wspomnie¢
0 wysokim honorarium, jakie mu przyznano®. O uznaniu swej podlegtosci $wiad-
czy tez ztozona przed wydaniem wyroku wizyta Winklera w Wiedniu u cesarza
i premiera Wegier®®,

Pewne wskazowki zawiera w tym zakresie takze akt nominacji austriackiego
arbitra, dr. Aleksandra Mniszek-Tchorznickiego, sporzadzony i podpisany przez
premiera Badeniego®. Przygotowujac ten akt, premier powotat si¢ na podstawe
prawna (ustawa z 25 stycznia 1897 r.). Nastepnie poinformowat, ze Tchorznicki
zostaje powotany do petnienia funkcji sedziego w sprawie o granice przy Morskim
Oku i ze rzad wegierski tez juz powotat ze swej strony arbitra (Aleksandra Vertesye-
go). I dalej, ze obaj arbitrzy maja przygotowac statut sadu rozjemczego, wybrac
superarbitra i powiadomic¢ o tym premiera, ze Ministerstwo Spraw Wewnetrznych
dostarczy zgromadzone materialy (Karten und Buchmaterials) do wskazanego
miejsca’. Zwraca uwagg silne eksponowanie przez podpisujacego akt Badeniego
niezalezno$ci trybunatu, i od niego, i od jego urzgdnikéw, zardwno co do procedury,

¢ Dziennik Poznanski” nr 198 z 28.08.1902 r.

7 Wyniosto ono 100 tys. koron, ,,Praca — Tygodnik Tlustrowany” nr 38 z 21.09.1902 r., s. 990.
Suma ta stanowita ca 1/10 kwoty, za jaka Zamoyski wylicytowat cate swe zakopianskie dobra.

68 Grazer Volksblatt” nr 411 2 9.09.1902 r., s. 5. Informacje t¢ potwierdzono nastepnego dnia:
~Zur Meeraugenfrage. Wien, 9. September. Der Bundesgerichtsprésident, Obmann der Meeraugen-
kommission Dr. Winkler ist heute hier eingetroffen” (,,Grazer Volksblatt” nr 412, s. 9). Za$ ,,Grazer
Tagblatt” nr 249 z 10.09.1902 r., s. 17 pisal: ,,Er wurde vom Keiser in besonderer Audienz emp-
fangen. Der Keiser dankte Dr. Winkler fiir seine Mithewaltung un unterhielt sich iiber Schweizer
Angelegenheiten Und die-Meeraugenfrage”.

% Opis reskryptu nominacyjnego prezydenta ministrow Badeniego przedstawia takze A. Mni-
szek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 154—155.

" Akt nominacji w materiatach Aleksandra Mniszek-Tchorznickiego w Muzeum w Sanoku.
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jak i wyroku’'. Czy wiadomo, co kryje si¢ za tymi deklaracjami? Relacje z rzadem
przedstawia w swoich wspomnieniach sam nominowany. Mozna odnie$¢ wrazenie,
ze austriacki arbiter nie kryje zalezno$ci sagdu od rzadow, np. przy ustalaniu osoby
superarbitra wegierski arbiter sugerowat, ,,ze rzadom odpowiadatby moze wiecej
cztonek stanu s¢dziowskiego jako superarbiter’?, na wypadek, gdyby oba rzady
rzeczywiscie uznaly wybor sedziego jako najstosowniejszy”” lub ,,ze oba rzady
bardzo sobie zycza, aby ta decyzja [arbitrow] wkrotce zapadta™®. Charakterystycz-
na w tej mierze jest zaproponowana przez Winklera zmiana formy finansowania
trybunatu” i natychmiastowy raport arbitrow do swoich rzadow: ,,O tym wyniku
konferencji donieslismy, Lehoczky i ja, naszym rzadom, zadajac wskazowek, co si¢
ma sta¢ z kosztami postepowania...”’®. W innym miejscu Tchorznicki wskazuje, ze
decyzje arbitrow wymagaty zgody rzadow: ,,otrzymatem od hr. Thuna [austriacki
prezydent ministréw] odpowiedz, ze porozumial si¢ z wegierskim prezydentem
Ministrow Banffym, ktory wreszcie oswiadczyl, ze [...] przeciw wyborowi [...]
nie podniesie rzad wegierski zadnych zarzutow””’, ze dialog miedzy arbitrami
kierowany byt przez rzad: ,,ze jednak na podstawie instrukcji od wegierskiego
prezydenta Ministrow Szélla™’8. T wiele innych”.

REALIZACJA USTAW OBU SEJIMOW

W uzgodnionym przez oba rzady komplecie (Winkler, Tchorznicki, Lehoczky)
sad polubowny na posiedzeniu 5 1 6 kwietnia 1902 r. w Wiedniu, na podstawie
opracowanego przez galicyjskiego arbitra projektu, przyjat swoj statut®®. Rozstrzy-

"I Die Feststellung des modus procedendi in Absicht auf die Schopfung des Schiedsrichters-
spruches bleibt selbsverstdndlich dem Ermessen des Schiedsgerichtes beziiglich der zu treffenden
Vereinbarung dem Herrn Schiedsrichter anheimgegeben”.

2 A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 155.

3 Ibidem, s. 157.

* Tbidem, s. 170

5 Ibidem.

6 Ibidem, s. 171.

77 Ibidem, s. 162.

8 Ibidem, s. 165.

" Warto zauwazy¢, jak mocno Mniszek-Tchorznicki, sedzia trybunatu arbitrazowego, zostat
obcigzony wykonywaniem zadan biurowo-administracyjnych, np. ,starania o lokal odpowiedni
w Grazu, o stenografow etc. pozostawiono mnie” (ibidem, s. 174) czy po wydaniu wyroku: ,,ja za§
zapakowatem akta i poptaciwszy rachunki podazytem takze za nim [...] Lehoczkyemu musiatem
przesta¢ wyrok przez specjalnego kuriera do Preszburga” (ibidem, s. 198).

8 Tbidem, s. 170-171. Przeklad polski statutu opublikowano w ,,Dzienniku Poznanskim”
nr 198 z 28.08.1902 r., a powotuje go juz Zofia Nowak. Wcezesniej, bo z datg 26.08.1902 r. (nr 195,
wyd. wieczorne) polski tekst opublikowat krakowski ,,Czas”. Nie udato si¢ jednak dotrze¢ do ory-
ginatu statutu. Mozna jednak jego niemieckoj¢zyczny tekst (cho¢ niepelny) znalez¢é w opracowaniu
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gnieto w nim o sktadzie trybunatu (cho¢ uczyniono to juz po obsadzeniu stanowisk),
ostatecznie przyjmujac, ze sad stanowi trzyosobowe kolegium®'. Do pomocy ar-
bitrom przydzielono kazdej ze stron po jednym referencie (§ 2 statutu)®?. Ponadto
w rozprawie na posiedzeniach jawnych z prawem gtosu mieli uczestniczy¢ niebe-
dacy cztonkami trybunatu, a powotywani po jednym przez kazda strong obroncy
interesOw pozostajagcych w sporze panstw (§ 6 statutu)®. Statut okreslit zadania
i funkcje poszczegdlnych osob, wskazat sposob podejmowania decyzji, przyjmujac
jezyk niemiecki jako jezyk postepowania®*. Uregulowat tez zasady postepowania,
stanowiac, ze kazdy z rzadéw powinien zgromadzi¢ catag dokumentacje, jaka dys-
ponuje w sprawie Morskiego Oka, i materiaty te dostarczy¢ swojemu arbitrowi.
Nastepnie obaj sedziowie rozjemczy ,,maja wyluszczy¢: stan rzeczy $cisle podtug
tresci zakomunikowanych im przez rzad aktow, pretensye obu panstw, przytoczone
dowody i w koncu wynikajace z tego punkty sporne — bez wypowiadania swego
osobistego zapatrywania” (§ 8 statutu). Zatem i Lehoczky, i Tchorznicki winni
wystepowac przed trybunatem w sposdb bezstronny, unikajac komentarzy i oceny®’.
Arbitrzy nie zostali bowiem reprezentantami stron, ktore ich powotaty. Mieli by¢
obiektywnymi sedziami. Role adwokatow spierajacych si¢ krajow przewidziano
dla obroncow, wyznaczajgc czas na ich wystapienia po zakonczeniu przedstawienia
przez arbitréw stanu sprawy (§§ 6 1 9 statutu).

Proces ustalania sktadu funkcjonariuszy, ktérzy mieli uczestniczy¢ w poste-
powaniu polubownym, przebiegal w chaotyczny sposob. Zanim bowiem doszto

W. Korna, Der Streit um das Meerauge zwischen Osterreich und Ungarn, ,,Osterreichich-Ungariche
Revue, Monatschrift” 1907, t. 35, s. 12—13.

81 W wyroku sgdu polubownego wymieniono imiennie wszystkich siedmiu uczestnikéw po-
stgpowania.

82 Zostali nimi Wiktor Korn, powotany przez rzad austriacki i Ludwik Laban, powotany przez
rzad wegierski. Referenci, jako pomocnicy arbitréow, nie wchodzac w sktad sadu, mieli prawo
uczestniczy¢ w obradach zamknigtych.

8 Oswald Balzer najpierw powotany zostal ,,w sprawie sporu granicznego przy Morskiem
Oku” 18 marca 1898 r. na stanowisko delegata Wydziatu Krajowego, w ktorego imieniu nominacjg
podpisali Stanistaw Badeni, 6wcze$nie marszatek Sejmu Krajowego, i Damian Sawczak, czlonek
Wydziatu Krajowego. Zob. A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 161. Na przewidzia-
nego w statucie sadu polubownego obronce interesow Austrii, na wniosek austriackiego arbitra,
powotat prof. Balzera w kwietniu 1902 r. premier Korber. Po zakonczeniu procesu Tchorznicki ne-
gatywnie ocenia zgloszong przez siebie personalng propozycje: ,,Niestety wybor ten, jak si¢ poznie;j,
przy rozprawie w Grazu okazato, byl chybiony, zawiodlem si¢ na prof. Balcerze bardzo” (ibidem).
Weryfikacja roli prof. Balzera w procesie o Morskie Oko zostanie przedstawiona w odrgbnym stu-
dium.

8 Przedstawiane przed sadem materiaty polsko- i wegierskojezyczne miaty by¢ thumaczone
przed sadem przez arbitrow. Zatozono, ze tacing i niemiecki cztonkowie sadu znaja.

8 Polscy obserwatorzy zarzucali Tchorznickiemu nadmierny obiektywizm i niedostrzeganie
interesu Austrii; jednoczesnie mieli pretensje do Lehoczkyego o nazbyt subiektywne eksponowanie
prowegierskiego materiatu.
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do przyjecia statutu trybunatu arbitrazowego, w ktorym okreslono sktad sadu
i wskazano uczestnikéw postgpowania, to juz wczesniej obsadzone zostaty (jeszcze
przed ich ustanowieniem) poszczegolne stanowiska®. Innymi stowy, to nie statut
okreslit organizacje sadu polubownego, ale decyzje rzadowe, ktére nastepnie,
dopiero w kwietniu 1902 r., arbitrzy zapisali w statucie. Byta to wigc nieudana
proba catkowitego uzaleznienia sagdu od rzadowej biurokracji. W lipcu 1897 r.
rzad wegierski wyrazil wole ustanowienia ,,sekretarza wegierskiego ministerstwa
jako swego rzeczoznawce™¥, sugerujac, ze za takiego uwaza powotanego przez
galicyjski Wydzial Krajowy delegata, ktorym zostat Oswald Balzer. Wobec protestu
polskiego arbitra intryga rzadowa w tym zakresie si¢ nie powiodta®®. Trudno nie
zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Tchorznickiego. Inny charakter ma bowiem dla sadu
subiektywnie dziatajacy obronca strony, a inny — przygotowujacy profesjonalng
(obiektywna) ekspertyze rzeczoznawca. Narzucenie biegtych przez rzady stano-
witoby ewenement proceduralno-organizacyjny, a zarazem istotnie ograniczatoby
swobodg orzeczniczg trybunatu.

PODSUMOWANIE

Przedstawiajac proces tworzenia instytucji w celu rozstrzygnigcia austriacko-
-wegierskiego sporu granicznego, zwrocono uwage na elementy, ktore §wiadczyly
0 oddziatywaniu rzadu na decyzje powotanego organu. Mozna wérodd nich wyr6znié:

— sklonno$¢ do zachowania zaleznosci od rzadu organu, ktory miat zostac po-
wotany do rozstrzygnigcia sporu granicznego. Widac ja we wszystkich informacjach
wskazujacych na pierwszym i na poczatku drugiego etapu, ze organ ten mial mie¢
charakter komisji mieszanej, a wiec podleglej rzadowi struktury administracyjnej
i sktadac si¢ z urzednikow zaleznych od rzadu. Ponadto za takg wskazowke nalezy
uznaé zastrzezenia, przewidujace konieczno$¢ zatwierdzenia decyzji komisji przez
organy wladzy wykonawczej: rzad i cesarza;

— daleko posunietg zalezno$¢ organizacyjng sedziow polubownych, uzgadnia-
jacych (niemal) kazda decyzj¢ z rzadami, ktéra mozna zaobserwowac w zapiskach
polskiego arbitra;

8 Kolejne daty nominacji: w 1897 r. arbitrzy — wegierski (przed 10 lipca) i austriacki (10 lip-
ca); Wiktor Korn — jako referent — marzec 1898 r. O. Balzer nominowany byt dwukrotnie na dwa
stanowiska: najpierw powotano go na delegata Wydziatu Krajowego (18 marca 1898 r.), a nastgpnie
(w kwietniu 1902 r.) zostat obronca interesow Austrii.

87 A. Mniszek-Tchorznicki, Wspomnienia moje..., s. 157.

88 Ustanowienie zastgpcow obu rzadow jako obroncow intereséw Galicji i Wegier bytoby po-
zadane [...] na przyznanie tym zastepcom charakteru rzeczoznawcow zgodzi¢ si¢ nie mogg” — pisat
Mniszek-Tchorznicki (ibidem, s. 157).
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— podréz superarbitra, dr. Jana Winklera, przed wydaniem wyroku do Wied-
nia, na audiencje u cesarza Austrii, a zarazem kréla Wegier oraz na spotkanie tego
samego dnia z premierem Wegier;

— honory czynione przez wladze cztonkom trybunatu i nagrody przyznawane
jeszcze przed wydaniem wyroku przez sad rozjemczy®;

— budzace watpliwosci prowadzenie postepowania, charakter argumentacji
i podstawa wydanego orzeczenia: brak zaangazowania w przygotowanie obrony
swojego stanowiska przez Wegrow, oddanie w rece naukowca, ktory nigdy nie brat
udzialu w praktyce sadowej i nie rozumial, czym rézni si¢ wywod naukowy od
przeprowadzenia dowodu przed sadem, obrony intereséw Galicji przed trybuna-
tem w Grazu®, brak powotania si¢ na mocne, tatwo dostepne jeszcze dzi§ dowody
przez obie strony;

— dowod w postaci wizji lokalnej, ktéra zapewniata niemal catkowitg swobode
organu wydajacego wyrok. Mimo pozorow obiektywizmu daje ona najwigksza
mozliwo$¢ subiektywnego ksztattowania decyzji na podstawie swobodnej oceny
funkcjonariuszy w czynnosci uczestniczacych. Nie dziwi zatem, ze w toku calego
opisanego procesu przy kazdej nadarzajacej si¢ okazji zastrzegano prawo, czy
nawet obowigzek, przeprowadzenia wizji lokalnej.

THE ARBITRAL TRIBUNAL IN GRAZ —
SHAPING OF THE ORGANIZATIONAL CONCEPT OF RESOLVING
A BORDER DISPUTE AND THE SUBTEXT OF THIS TRIAL

Abstract

The dispute over the Austro-Hungarian border at Morskie Oko was, after the predatory
partition of Poland in 1772, a continuation of a border conflict between the Kingdom of
Poland and Hungary which started in the 16" century. The attempts to amicably delineate
the border did not yield any results for the majority of the 19" century. In 1879, Christian
Hohenlohe, a Prussian Prince, bought a border estate situated on the Hungarian side (a vil-
lage called Jaworzyna) and he subsequently took steps with a view to seize the disputed
territory. However, Count Wtadystaw Zamoyski purchased lands in Galicia (Zakopane),
located on the other side of the border, in 1889 and then he firmly resisted the claims of
the Prussian magnate. The conflict concerning private property (a civil law conflict) con-
tinued to escalate and resulted in violence in the area and ended up in courts afterwards.
However, without determining the political (state) affiliation of the disputed territory, no
decisions made by the courts could be binding for the feuding parties. In the face of dan-
ger to safety and peace at the Austro-Hungarian border (there were even threats aimed at

8 Szerzej: J. Matuszewski, Przypadek sqdu polubownego z 1902 roku, Warszawa 2021.

% Ibidem.

91 Zagadnienie wizji lokalnej (,,naoczni”), ktora miata miejsce w postepowaniu o granice przy
Morskim Oku, zostanie przedstawione w odrgbnym artykule.
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Galician court clerks with the use of firearms by Hungarian gendarmes), the governments
in Vienna and Budapest came to a covert agreement and delineated a demarcation line. It
was deemed that public disclosure of the compromise as well as of the concessions made
by both parties would be used in political conflicts in both countries. As a consequence, it
was decided that the blame should be put on the international arbitral tribunal. The paper
presents solutions as well as the legal and political instruments used by both governments
in order to secure such a court decision which would implement the international agreement
they had previously reached and, at the same time, it would allow to lay the blame for the
concessions on the tribunal.

Keywords: Franz Joseph I as a mediator, political relations in government of Aus-
tro-Hungarian monarchy, international arbitral tribunal in Graz of 1902, dispute over
Morskie Oko, Count Wtadystaw Zamoyski
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WSTEP

Tematyka prawa taski ma bogata literature'. Kwestia ta byta opisywana w pi-
$Smiennictwie okresu mi¢dzywojennego®. Pomimo ogromnej liczby prac pojawia-
jacych si¢ na ten temat nie ma jednak opracowania dotyczacego stosowania prawa
taski w okresie, kiedy glowa panstwa byt Naczelnik Panstwa Jozef Pitsudski, na
obszarze cho¢by jednego z czterech obszarow terytorialnych: Krolestwa Kongre-
sowego 1 bytego zaboru rosyjskiego, Matopolski, Kresow Wschodnich oraz bytego
zaboru pruskiego?.

Analizujac tabele 1, nalezy zwroci¢ uwage, ze nie wszystkie jednostki archi-
walne sa takiej samej objetosci. Akta dotyczace bytego zaboru pruskiego znajduja

I W ostatnim czasie ukazaty si¢ nastgpujace publikacje: P. Rogozinski, Instytucja ulaskawienia
w prawie polskim, Warszawa 2009; K. Koztowski, Prawo taski Prezydenta RP, Warszawa 2013;
K. Kaczmarczyk-Ktak, Prawo taski w Polsce na tle porownawczym. Dawniej i wspotczesnie, Rze-
szow 2013.

2 Przyktadowo J. Przeworski, O prawie taski, ,,Palestra” 1925, nr 6-7; J. Wajzner, Prawo ufa-
skawienia w swietle praktyki i uwagi de lege ferenda, ,,Palestra” 1925, nr 11; W. Blutstein, Dwa
prawa taski, ,,Glos Sadownictwa” 1934, nr 2; Z. Laguna, Prawo taski w Swietle nowej konstytucyi,
,,Gtos Sadownictwa” 1937, nr 11.

3 Wynika to z dokumentacji Kancelarii Cywilnej Naczelnika Panistwa [dalej: KCNP] znajduja-
cej si¢ w Archiwum Akt Nowych w Warszawie [dalej: AAN].

CPH 73 (1), 2021: 259-282. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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Tabela 1. Liczba jednostek archiwalnych dotyczacych prawa taski za lata 1919-1922

Przydziat jednostek archiwalnych Liczba %
Kroélestwo Kongresowe i byty zabor rosyjski 26 40,63
Matopolska 18 28,13
Rozne* 12 18,75
Bytly zabor pruski 5 7,81
Kresy Wschodnie 2 3,12
Abolicje 1 1,56
Lacznie 64 100,00

* Dotyczy wnioskow o zastosowanie prawa taski, ktore nie byly przyporzadkowane odpowied-
nim dzielnicom.

Zrodto: opracowanie wlasne.

si¢ pod sygnaturami jednostek archiwalnych: 226 (363 kart)*, 227 (255 kart), 355
(199 kart)®, 356 (118 kart)” oraz 357 (8 kart)®. Daje to fgcznie 943 Kart.

Wybor bytej dzielnicy pruskiej nie jest przypadkowy i wynika z r6znicy mig-
dzy prawem niemieckim a prawem austriackim i rosyjskim. W prawie niemieckim
instytucja prawa taski zostata oznaczona w art. 49 Konstytucji Pruskiej’, brakowato
jednak postanowien dotyczacych postepowania w sprawach o utaskawienie!.
Tematyka dotyczaca ujednolicenia procesu skladania wnioskéw o zastosowanie
prawa taski zalezata od danego obszaru. Dopiero w 1922 r. tj. w ostatnim roku
dziatalnosci KCNP, starano sie wprowadzi¢ jednolite wymogi dla catego kraju''.

Ze wzgledu na rozbieznosci w stosowanych prawach (niemieckim, austriackim
i rosyjskim) do analizy wybrano tylko jeden z obszaréw — byty zabor pruski. Celem
artykutu jest zatem ukazanie praktyki stosowania prawa laski na terenie bytego
zaboru pruskiego w §wietle zachowanych akt w czasach, gdy urzad Naczelnika
Panstwa byl sprawowany przez Jozefa Pitsudskiego.

4 AAN, KCNP 226.

> AAN, KCNP 227.

¢ AAN, KCNP 355.

7 AAN, KCNP 356.

8 AAN, KCNP 357.

¢ Konstytucja pruska przyjeta przez krola pruskiego i obydwie izby, Poznan 1850, s. 12.

10 J. Wajzner, Prawo utaskawienia w Swietle praktyki i uwagi de lege ferenda, ,,Palestra” 1926,
nrl,s. 11-12.

1" AAN, KCNP 360, pismo nr 7345/22 z dnia 1 sierpnia 1922 r., pismo nr 2679/22 z dnia 21 lip-
ca 1922 r., pismo nr 1308/22 z dnia 10 kwietnia 1922 r. W czasie, gdy opiniujacym byto Minister-
stwo bytej Dzielnicy Pruskiej, nie wydano zadnego aktu normatywnego regulujacego wskazang
kwesti¢. Skorowidz abecadlowy do Dziennika Urzedowego Ministerstwa bylej Dzielnicy Pruskiej
za rok 1920, Poznan 1921, s. 1-19; Skorowidz abecadtowy do Dziennika Urzedowego Ministerstwa
bylej Dzielnicy Pruskiej za rok 1921, Dziennik Urzgdowy Ministerstwa bylej Dzielnicy Pruskiej
[dalej: DZUMDBDP] nr 1 z dnia 12 stycznia 1921 r., s. [-XII.
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SYSTEM PRAWNY NA TERENIE BYLEJ DZIELNICY PRUSKIEJ

Podstawy prawne, ktore decydowaly o zastosowaniu prawa taski, mozna po-
dzieli¢ na trzy grupy:

— zrédla prawa niemieckiego,

— zrédha prawa okresu powstania wielkopolskiego 1918/1919'2,

— zrodla prawa polskiego.

Pierwsza grupg¢ stanowig przepisy stosowane w panstwie niemieckim, przede
wszystkim Kodeks karny Rzeszy Niemieckiej z dnia 15 maja 1871 r."* (KK). Druga
kategoria to akty normatywne wydane przez KNRL, w tym rozporzadzenia i de-
krety. Byly one publikowane najpierw w Tygodniku Urzedowym Naczelnej Rady
Ludowej, ktory zmienit pdzniej nazwe na Tygodnik Naczelnej Rady Ludowej'.
Warto podkresli¢, ze zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 1 sierpnia o tymczasowe;j or-
ganizacji zarzadu w byltej dzielnicy pruskiej'® te akty prawne zachowywaty swoja
wazno$¢ do momentu uchylenia ich przez wtadze polskie. W §wietle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego w Warszawie (SN) rozporzadzenie Komisariatu Naczelnej Rady
Ludowej (KNRL) mogto sta¢ sie podstawa prawng skazania'®. Trzecia kategoria
dotyczy prawodawstwa panstwa polskiego i obejmuje ustawy sejmowe oraz roz-
porzadzenia ministra bytej dzielnicy pruskie;.

USTROJ SADOWNICTWA W II RZESZY, OKRESIE POWSTANIA
WIELKOPOLSKIEGO 1918/1919 ORAZ NA POCZATKU II RP

Ustroj sadowy 11 Rzeszy dzielit si¢ na:
— Sad (Trybunat) Rzeszy z siedzibg w Lipsku (dla terenu catej Rzeszy),
— sady nadziemianskie (Oberlandgerichte) (inaczej wyzszy sad krajowy),

12 A. Bojarski, Ustréj sqdéw karnych i wojskowych organéw dyscyplinarnych w Wielkopolsce
w okresie Powstania Wielkopolskiego 1918/1919 (praca doktorska napisana pod kierunkiem nauko-
wym dr. hab. Maksymiliana Stanulewicza prof. UAM), Poznan 2020, s. 85-96.

13 Kodeks karny Rzeszy Niemieckiej z dnia 15 maja 1871 r. z pézniejszymi zmianami i uzu-
petnieniami po rok 1918 wraz z ustawg wprowadcza do Kodeksu Karnego dla Zwiazku Pétnocno-
-Niemieckiego Rzeszy Niemieckiej z dnia 31 maja 1870 roku. Przeklad urzgdowy Departamentu
Sprawiedliwo$ci Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej, Poznan 1920.

14 P. Marszatek, Uwagi o zasadach promulgowania aktéow normatywnych wedlug prawa pol-
skiego 1807-1950, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2008, nr 3063, s. 199-200.

15 Dziennik Praw Panstwa Polskiego [dalej: Dz. Pr. P. P.] 1919, nr 64, poz. 385.

' Podstawa prawng skazania byly m.in. przepisy rozporzadzenia KNRL z 2 kwietnia 1919 r.
dotyczace wywozu artykuldow codziennej potrzeby itd. R. Lezanski, Orzecznictwo karne Sqdu Naj-
wyzszego (Wielkopolska). Zbior tez z dziedziny materjalnego prawa karnego z wyrokow i uchwat
wydanych w czasie od 28. V. 1920 r., Poznan 1922, s. 23.
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— sady ziemianskie (Landgerichte) (inaczej sad krajowy),

— sady okregowe (Amtsgerichte) (inaczej sad urzedowy)"’.

Sady nadziemianskie byly powotywane dla terenu prowincji (z wyjatkiem Ber-
lina), a sady ziemianskie — dla obszaru rejencji lub dla kilkudziesigciotysigcznych
miast'®. W przypadku, gdy sprawy nie zostaly zarezerwowane dla Sadu (Trybunatu)
Rzeszy lub sagdow urzedowych, powotywane byly sady przysiegtych (Schwurge-
richte), ktore dziataty przy sadach krajowych'.

Natomiast w czasie stanu wojennego zgodnie przepisami ustawy z dnia 4 czerw-
ca 1851 r. o stanie oblezenia wladza wojskowa miata kompetencje do powotywania
sadow wojennych?.

W momencie wybuchu powstania wielkopolskiego 1918/1919 oprécz sa-
downictwa niemieckiego powotano nowa kategori¢e sadow, tj. sady dorazne.
Zostaty one powotane rozporzagdzeniem KNRL z dnia 13 stycznia 1919 r. 0 sadach
doraznych?'. Wydajac dalsze rozporzadzenie KNRL z 4 lutego 1919 r. dotyczace
sadow doraznych, wprowadzono mozliwo$¢ powotywania sagdow doraznych poza
terenem Poznania, ktorg otrzymato Dowddztwo Glowne Sit Zbrojnych w bytym
zaborze pruskim??. Na podstawie tego rozporzadzenia zostat wydany rozkaz gen.
por. Jozefa Dowbora-Musnickiego z dnia 20 lutego 1919 r. o utworzeniu sagdow
doraznych w Gnieznie i Ostrowie®.

W zwiazku ze zmieniajaca si¢ sytuacja polityczng na podstawie rozporzadzenia
KNRL z 19 lipca 1919 r. w przedmiocie przestepstw zagrazajacych bezpieczenstwu
panstwowemu i publicznemu zostaty natomiast powotane nadzwyczajne sady do-
razne majgce sadzi¢ najcigzsze przestepstwa pospolite, takie jak: morderstwa i roz-
boje, oraz przestgpstwa zagrazajace bezpieczenstwu publicznemu i sile zbrojnej*.

7 T. Zajaczkowski, Szkic historyczny organizacji sqdownictwa polskiego w b. dz. pruskiej od
czasow rewolucyjnych 1918 r. [w:] Zbior rozporzqdzen i okélnikow Ministerstwa bylej Dzielnicy
Pruskiej z . 1920 majgcych zasadnicze znaczenie dla wymiaru sprawiedliwosci, zestawili T. Stark,
J. Zagorowski, przedm. T. Zajaczkowski, Poznan 1921, s. 1-2.

18 T. Maciejewski, Ustrdj sqdowy Prus, II Rzeszy i Republiki Weimarskiej (1815—1871i 1918—
1933), ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, t. 25, z. 3, s. 590-591.

19 T. Maciejewski, Ustrdj sqdow przysigglych w Il Rzeszy, Republice Weimarskiej i wersalskim
Wolnym Miescie Gdansku”,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2010, nr 3270, s. 273-275.

2 Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preussischen Staaten/Zbior Praw dla Panstw Krole-
stwa Pruskiego, 1851, nr 26, poz. 3419, s. 699-708.

21 Poczatkowo powotano tylko sad dorazny w Poznaniu. Zob. rozporzadzenie o sagdach doraz-
nych, Tygodnik Urzedowy Naczelnej Rady Ludowej [dalej: TU NRL] nr 2 z dnia 23 stycznia 1919 .,
s. 7.

22 Dalsze rozporzadzenie dotyczace sadow doraznych, TU NRL nr 5 z dnia 13 lutego 1919 1.,
s. 22.

# Z Dowoddztwa Glownego. Ustanowienie sagdow doraznych, TU NRL nr 7 z dnia 27 lutego
1919, s. 38.

24 Rozporzadzenie KNRL w przedmiocie przestepstw zagrazajacych bezpieczenstwu panstwo-
wemu i publicznemu, TU nr 30 z dnia 21 lipca 1919 1., s. 150.
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Warto podkresli¢, ze ani w przypadku sadéw doraznych, ani nadzwyczajnych
sadow doraznych nie przystugiwato odwotanie?. Wyroki te wymagaty zatwierdze-
nia przez organ stosujacy prawo taski. Poczatkowo takie uprawnienie przyshugi-
wato Glownodowodzacemu (gen. Jozefowi Dowborowi—Mus$nickiemu)?, potem
kompetencje otrzymat KNRL?, a ostatecznie Naczelnik Panstwa®. Po utworzeniu
Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej, wydajac rozporzadzenia, wprowadzit on
szereg zmian sgdownictwie. Z dniem 1 stycznia 1920 r. zlikwidowano sady dorazne
i nadzwyczajne sady dorazne?. Wprowadzono takze podzial na sady apelacyjne,
sady okregowe, sady powiatowe i sady pokoju*® oraz dodatkowo sady tymczasowe?!

Warto jednak zaznaczy¢, ze minister bylej dzielnicy pruskiej zdecydowat si¢ na
wprowadzenie nowej kategorii sagdow — sadow tymczasowych. Miaty one dziata¢
na terenach, ktore zostaty przyznane RP traktatem wersalskim, do momentu po-
wstania organéw sgdowych na tych terenach®. Uprawnienie do stosowania prawa
taski posiadat Naczelnik Panstwa®.

PRAWO LASKI - KWESTIE ADMINISTRACYJNE

Organem odpowiedzialnym za indywidualne stosowanie prawa taski byt Na-
czelnik Panstwa Jozef Pitsudski. Nie wynikato to jednak bezposrednio z przepisow
prawa, ale wedtug Katarzyny Kaczmarczyk-Ktak nalezy przyja¢ domniemanie
takiej kompetencji na rzecz Naczelnika Panstwa w zwigzku z uzyciem takich
zwrotow, jak: ,,najwyzsza wladza w panstwie” (dekret z 22 listopada 1918 r.) oraz
»Przedstawiciel Narodu” (uchwata z 20 lutego 1919 r.)**. Pierwszym aktem regu-

% Rozporzadzenie o sadach doraznych, TU NRL nr 2 z dnia 23 stycznia 1919 ., s. 7; rozporza-
dzenie KNRL w przedmiocie przestgpstw zagrazajacych bezpieczenstwu panstwowemu i publicz-
nemu, TU nr 30 z dnia 21 lipca 1919 1., s. 159.

% Rozporzadzenie o sadach doraznych, TU NRL nr 2 z dnia 23 stycznia 1919 1., s. 7.

27 Rozporzadzenie w przedmiocie przestepstw zagrazajacych bezpieczenstwu panstwowemu
i publicznemu, TU nr 30 z dnia 21 lipca 1919 ., s. 159.

% AAN, KCNP 226, odpis nr 2310 z dnia 14 lutego 1920 r.

% Rozporzadzenie o zniesieniu sagdéw doraznych w bylej dzielnicy pruskiej, TU nr 70 z dnia
24 grudnia 1919 ., s. 417.

30 Rozporzadzenie o organizacji sadow w bylej dzielnicy pruskiej, TU nr 70 z dnia 24 grudnia
19191, s. 410-412.

31 Rozporzadzenie o ustanowieniu sadow pokoju w b. dzielnicy pruskiej, TU nr 71 z dnia
30 grudnia 1919 ., s. 432.

32 Rozporzadzenie z dnia 23 grudnia 1919 r. dotyczace zmian pruskiej ustawy o stanie ob-
lezenia, DZUMDDP nr 2 z dnia 16 stycznia 1920 r. s. 13-20, A. Bojarski, Sgdownictwo specjalne
powotane przez ministra bylej dzielnicy pruskiej w 1920 roku, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
2020, t. 72, z. 1, s. 322-330.

33 AAN, KCNP 355, wniosek z dnia 6 lutego 1921 r. w sprawie Pawta Dolaty.

3 K. Kaczmarczyk-Ktak, Prawo taski w Polsce..., s. 138.
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lujacym prawo taski byt art. 47 Konstytucji marcowej nadajacy to uprawnienie
Prezydentowi RP*.

W przypadku bytego zaboru pruskiego prawo taski przeszto samoistnie na rzecz
Naczelnika Panstwa bez podania podstawy prawnej*.

Katalog podmiotéw mogacych starac si¢ o prawo taski byt nicograniczony.
Mogt to zrobi¢ np. sam skazany, jego rodzina, urzgdnicy. Dodatkowo wniosek
taki mogt by¢ zaopiniowany przez sad. Oznacza to, ze kazdy podmiot zaintereso-
wany mogt ztozy¢ wniosek o zastosowanie prawa laski. Jedyny przypadek, gdy
ztozenie takiego wniosku byto niedopuszczalne, byt taki, ze wyrok sadowy byt
nieprawomocny>’. Wniosek mogt dotyczy¢é wyrokow wydanych zaréwno przez
sady niemieckie, sady dorazne okresu powstania wielkopolskiego 1918/1919, jak
i sady polskie.

Whiosek byt sktadany za posrednictwem Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskie;j
lub Ministerstwa Sprawiedliwosci. W okresie II RP ministerstwa byty zorganizo-
wane zgodnie z tzw. zasadg realna, czyli wedtug kryterium rzeczowego (np. Mi-
nisterstwo Spraw Wojskowych)*. Od tej zasady wprowadzono jednak wyjatek.
W 1919 r. na terenie obejmujacym ziemie bylego zaboru pruskiego powstato
Ministerstwo bytej Dzielnicy Pruskiej, ktorego zakres dziatania byt okreslony
przede wszystkim terytorialnie. Dysponowat on zardéwno wtadzg wykonawcza,
jak i wladzg ustawodawcza w ograniczonym zakresie®.

Aktem normatywnym powolujacym Ministerstwo bytej Dzielnicy Pruskiej
byla ustawa z dnia 1 sierpnia 1919 r. o tymczasowej organizacji zarzadu w bylej
dzielnicy pruskiej. Zgodnie z art. 7 tej ustawy minister bytej dzielnicy pruskiej
przejmowat wtadze administracyjna nad urzedami z wyjatkiem spraw celnych,
spraw wojskowych i polityki zagranicznej. Jednoczesnie zastrzezono, ze minister
bedzie przekazywat kompetencje w poszczegdlnych sprawach odpowiednim
ministrom*. Sprawy dotyczace wymiaru sprawiedliwosci zostaty przekazane
Ministerstwu Sprawiedliwos$ci w dniu 13 listopada 1921 r.! Bylo to spowodo-
wane wejsciem w zycie rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 25 pazdziernika
1921 r. w przedmiocie przekazania Ministrowi Sprawiedliwosci zarzagdu wymiaru
sprawiedliwosci na obszarze b. dzielnicy pruskiej*?. Ministerstwo bytej Dzielnicy

3 Dz. U. 1921, nr 44, poz. 267.

36 AAN, KCNP 226, Odpis nr 2319/20 z dnia 14 lutego 1920 r.

37 AAN, KCNP 364, Pismo nr 5767/20 z dnia 20 wrze$nia 1920 r. w sprawie Kazimierza Brusta.

3% Dz. Pr. P. P. 1919, nr 64, poz. 385.

¥ A. Gulezynski, Ministerstwo bylej Dzielnicy Pruskiej (1919—1922), Poznah 1995, s. 5.

4 Dz. Pr. P. P. 1919, nr 64, poz. 385.

4 J. Zakrzewski, Jak powstato polskie wigziennictwo [w:] Z. Bugajski i in. (red.), Ksiega jubi-
leuszowa wieziennictwa polskiego 1918—1928, Warszawa 1929, s. 48.

4 Dz.U. 1921, nr 88, poz. 651.
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Tabela 2. Liczba wnioskow opiniowanych przez ministerstwa

Nazwa ministerstwa Liczba %
Ministerstwo bylej Dzielnicy Pruskiej 94 61,4
Ministerstwo Sprawiedliwosci 59 38,6
Lacznie 153 100,0

Zrodto: opracowanie wlasne.

Pruskiej zlikwidowano ustawa z dnia 7 kwietnia 1922 r. w przedmiocie zniesienia
Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej, ktora weszta w zycie 28 kwietnia 1922 r.*

Organem opiniujacym wnioski o prawo laski byt Departament Sprawiedli-
wosci (w przypadku Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej*) lub Departament
Ziem Zachodnich (w przypadku Ministerstwa Sprawiedliwosci*®). Oznacza to,
ze wnioski ztozone do 12 listopada 1921 r. opiniowane byly przez Ministerstwo
bylej Dzielnicy Pruskiej, a wnioski ztozone od dnia 13 listopada 1921 r. — przez
Ministerstwo Sprawiedliwo$ci. Minister albo osoba przez niego upowazniona
musiata zaopiniowa¢ wniosek o prawo taski. Fakultatywnie opini¢ mogt wydaé
prokurator lub sad skazujacy*. Natomiast wsrod aktow prawa taski w AAN nie
zachowal si¢ ani jeden wniosek pochodzacy z Ministerstwa Spraw Wojskowych
(sprawy wojskowe nigdy nie wchodzity w zakres kompetencji ministra bytej dziel-
nicy pruskiej). Natomiast w przypadku Ministerstwa Aprowizacji‘’ do momentu
likwidacji, tj. do dnia 15 lipca 1921 r., sprawy aprowizacyjne nadal pozostawaty
w gestii Ministerstwa bylej Dzielnicy Pruskiej*.

STAN ZACHOWANIA AKT

Niestety akta dotyczace stosowania przez Naczelnika Panstwa prawa taski
z terenu bytego zaboru pruskiego maja istotne braki. Przyktadowo w sprawie
zabdjstwa dokonanego przez Jadwige Pawlak i Ann¢ Wojtasik nie znajdziemy

4 Dz. U. 1922, nr 30, poz. 247, DZUMDbDP nr 4 z dnia 8 kwietnia 1922 r., s. 26-30.

4 Niektorzy autorzy nie uznaja, ze za posrednictwem Ministerstwa byltej Dzielnicy Pruskiej
sktadano wniosek o zastosowanie prawa taski, twierdzac, ze kompetentnym organem byto Minister-
stwo Sprawiedliwo$ci. M. Rodak, ,, Ekscelencjo, naczelniku zaszczy¢ mnie swq taskq, zwalniajgc
mnie od pietnujqcej kary”, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 2010, nr 66, s. 89.

4 DzUMBDDP nr 32 z dnia 13 listopada 1921 r., s. 515.

4 QOpinia ta nie musiata by¢ obligatoryjna ze wzgledu na to, ze cze$¢ wyrokow dotyczyla
spraw, w ktorych orzekaty sady niemieckie.

47 K. Kaczmarczyk-Ktak, Prawo laski w Polsce..., s. 154.

4 Dopiero na posiedzeniu Prezydium Rady Ministrow dnia 6 marca 1922 r. sprawy aprowiza-
cyjne zostaly przekazane z Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej do Ministerstwa Skarbu. A. Gul-
czynski, Ministerstwo bytej Dzielnicy Pruskiej..., s. 211.
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wniosku o prawo taski, lecz prosbe skierowang przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
0 zamiane kary $mierci na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci®’. Informa-
cja dotyczy tylko tego, ze wyrokiem Izby Karnej Sadu Okregowego w Poznaniu
z dnia 11 maja 1920 r. zostaly one skazane za morderstwo. Kara $Smierci zostata
podtrzymana wyrokami Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrze$nia i 25 wrzesnia 1920 1.
Naczelnik Panstwa zamienit Jadwidze Pawlak i Annie Wojtasik kare §mierci na
kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci®.

Innym przyktadem jest praktyka kancelaryjna. Z reguty decyzja o zastosowa-
niu lub niezastosowaniu prawa taski znajdowata si¢ na dokumencie nazywanym
reskryptem®!. Niestety nie zawsze taka praktyka byla stosowana. W sprawie Woj-
ciecha Mowki skazanego za pigciokrotng kradziez i nielegalne posiadanie broni
wyrokiem Sadu Pokoju w Nowym Miescie na karg 6 miesigcy 1 300 marek grzywny
oraz konfiskate broni znajduje si¢ tylko adnotacja o niezastosowaniu prawa laski
napisana otowkiem*2. Nie ma natomiast zadnego reskryptu w tej sprawie.

W niektorych przypadkach znane sg tylko pojedyncze wiadomosci dotyczace
spraw. Przyktadowo w sprawie Tadeusza Koszewskiego (nieuwzglednionej w staty-
stykach) znajduje si¢ pismo Dowddcy Okregu Korpusu nr VII gen. por. Kazimierza
Raszewskiego, w ktérym wnosit on o niezatwierdzenie wyroku skazujacego Tade-
usza Koszewskiego na §mier¢. Z tresci tego pisma wynika tylko tyle, ze Tadeusz
Koszewski jako urzednik wojskowy, popetniajac przestepstwo, ,,ulegt pokusie”.
Niestety nie sprecyzowano, jakie przestepstwo zostato przez niego popetnione
ani jaki sad skazal go na kare $mierci (cho¢ mozna przypuszczaé, ze byt to Sad
Wojskowy Okregu Generalnego w Poznaniu). Po lewej stronie widnieje odrgczna
adnotacja, ze wyrok w sprawie Tadeusza Koszewskiego zostal zatwierdzony i na-
tychmiast wykonany*:.

Innym ciekawym przypadkiem jest jednostka archiwalna nr 357, ktora zawiera
raptem osiem kart. Wniosek o zastosowanie prawa taski zostal napisany w jezyku
polskim>*. Sprawa dotyczyta wyroku z dnia 26 lutego 1920 r. wydanego przez
Sad Wojskowy Okregu Generalnego w Poznaniu przeciwko Valentinowi Kuzmie
(Walentemu Kuzmie) oskarzonemu o kradziez wojskowa. Wyrok nie jest napisany
w jezyku polskim, lecz niemieckim®. Jednak oprocz informacji o wyroku wydanym

4 AAN, KCNP 226, dokument nr 620/21 z dnia 6 grudnia 1921 r.

50" AAN, KCNP 226, reskrypt z dnia 15 grudnia 1921 r. w sprawie Jadwigi Pawlak i Anny
Wojtasik (bez numeru).

ST AAN, KCNP 226, reskrypt z dnia 10 kwietnia 1922 r. w sprawie Franciszka Stefanskiego
(bez numeru).

52 AAN, KCNP 227, wniosek nr 1081/22 z dnia 23 marca 1922 r. w sprawie Wojciecha Mowki.

53 AAN, KCNP 227, pPismo Dowddcy Okregu Korpusu nr VII generata porucznika Kazimie-
rza Raszewskiego z dnia 13 kwietnia 1922 r. L. dz. 2659/A.0.

3 AAN, KCNP 357, pismo z dnia 31 marca 1920 r.

55 AAN, KCNP 357, Bericht (brak daty).
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w dniu 26 lutego 1920 r. przez Sad Wojskowy Okregu Generalnego w Poznaniu
i wniosku ztozonym przez skazanego nie zachowaty si¢ w tej jednostce archiwalnej
zadne dokumenty dotyczace tego, czy wobec Walentego Kuzmy zostato zastoso-
wane prawo taski.

W zwigzku z tym przyjmuje, ze aby sprawa zostata zakwalifikowana do oceny,
musi zawiera¢ podstawowe informacje, takie jak:

— dane skazanego/skazanych,

— nazwe sgdu orzekajacego/sadow orzekajacych w sprawach, w ktorych zwro-
cono si¢ o prawo taski,

— czyn/czyny, ktorych dopuscit/y si¢ sprawca/sprawcy,

— informacje o tym, czy zastosowano prawo taski (istnienie reskryptu nie jest
konieczne).

W przypadku niespetnienia ktoéregokolwiek z tych wymogoéw wniosek (tak
jak w przypadku sprawy Tadeusza Koszewskiego czy Walentego Kuzmy) nie byt
uwzgledniany w statystyce.

ZAKRES STOSOWANIA PRAWA £ ASKI

W AAN zostaty zachowane 153 wnioski dotyczace prosb o zastosowanie prawa
faski przez Naczelnika Panstwa z terenu bylego zaboru pruskiego. Jeden wniosek
zostal jednakze ztozony podwojnie — raz za posrednictwem Departamentu Spra-
wiedliwosci Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej>, drugi raz za posrednictwem
Departamentu Ziem Zachodnich Ministerstwa Sprawiedliwosci®’. Oba wnioski
dotyczg Bronistawa Kaminskiego urodzonego 2 czerwca 1894 r. w Toruniu, ska-
zanego wyrokiem Izby Karnej Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 18 wrze$nia
1920 r. na kare 4 lat ciezkiego wigzienia za sprzeniewierzenie (z czego Bronistaw
Kaminski odbyt karg 2,5 miesigca). O ile wniosek Ministerstwa bytej Dzielnicy
Pruskiej nie zostal uwzgledniony®®, o tyle wniosek ztozony przez Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci uwzgledniono i1 Bronistaw Kaminski zostat utaskawiony>. Nie
wiadomo, dlaczego taka sytuacja miata miejsce, jednak moze to §wiadczy¢ o tym,
ze jesli wniosek nie dotyczyl zasadzonej wyrokiem kary $mierci, istniata (przy-
najmniej na terenie bylego zaboru pruskiego) mozliwo$¢ ponownego wniesienia

%6 AAN, KCNP 227, wniosek nr 20186/21 z dnia 10 pazdziernika 1921 r. w sprawie Bronistawa
Kaminskiego.

57 AAN, KCNP 226, wniosek nr 3287/22 z dnia 3 sierpnia 1922 r. w sprawie Bronistawa Ka-
minskiego.

5% AAN, KCNP 227, wniosek nr 20186/21 z dnia 10 pazdziernika 1921 r. w sprawie Bronistawa
Kaminskiego.

% AAN, KCNP 226, reskrypt z dnia 4 sierpnia 1922 r. w sprawie Bronistawa Kamifiskiego do
whniosku nr 3287/22 z dnia 3 sierpnia 1922 r. w sprawie Bronistawa Kaminskiego.
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prosby o akt taski w tej samej sprawie wobec wczesniejszej odmowy ze strony
Naczelnika Panstwa. W zwigzku z tym byly 153 wnioski, ktore zawieraty infor-
macje dotyczace 152 spraw.

Jesli chodzi o podziat kar, to w prawodawstwie niemieckim oprocz kary glownej
istniala kara dodatkowa, polegajaca na utracie praw i czci obywatelskiej. Celem jej
bylto zwigkszenie ,,cierpienia skazanego” poprzez wprowadzenie dodatkowej dole-
gliwosci, niezaleznie od kary gtoéwnej*. Utrata praw mogta by¢ rozumiana dwojako.
Po pierwsze, wigzala si¢ z ustawowa konieczno$cig utraty praw i dotyczyta utraty
zdolnosci do stuzby w armii, jak réwniez niemoznosci wykonywania niektorych
zawodow prawniczych, takich jak: adwokat, notariusz, sedzia przysig¢gly czy taw-
nik. Orzekana byta wytacznie w przypadku orzeczenia domu karnego. Po drugie,
prawo niemieckie dawalo mozliwo$¢ orzekania kary dodatkowej w przypadku,
gdy ustawa na to zezwalata i gdy orzeczony wyrok wynosit co najmniej 3 miesigce
wigzienia lub domu karnego. Utrata praw dotyczyta prawa do gtosowania, nosze-
nia kokardy panstwowej, noszenia odznaczen czy odznak honorowych, a takze
uzyskiwania odznaczen czy odznak honorowych, uzyskiwania urzgdow, godnosci
1 tytutow, bycia §wiadkiem przy sporzadzaniu aktow oraz wykonywania czynnosci
opiekunczych (np. bycia kuratorem jakiej$ osoby). Sedzia orzekat wtedy czas jej
trwania. W przypadku skazania na dom karny byto to od 2 do 10 lat, a w przypadku
skazania na wigzienie — od roku do 5 lat¢!.

Co szczegolnie istotne, gdy Naczelnik Panstwa stosowat prawo taski, nie mu-
siat osobno darowac kary glownej i kary dodatkowej. Kara dodatkowa nie mogta
wystepowac bez kary gtownej®2. W zwigzku z tym jesli decydowat si¢ on skorzy-
sta¢ z prawa laski, to z mocy prawa darowywano kare dodatkowa. Przyktadowo
za usitowanie ci¢zkiej kradziezy z wlamaniem Stefan Luczynski zostat skazany
przez Sad Dorazny w Poznaniu wyrokiem z dnia 21 stycznia 1919 r. na kare 3 lat
pozbawienia wolnosci oraz na dodatkowg kare utraty praw i czci obywatelskiej
na okres 2 lat®. Poniewaz Naczelnik Panstwa utaskawit Stefana Luczynskiego®,
oznaczato to, ze prawo taski dotyczyto takze kary dodatkowe;.

8 A. Mogilnicki, Kary dodatkowe: kary cielesne, kary hanbigce, pozbawienie czci i praw,
Warszawa 1907, s. 24.

8 'W. Makowski, Prawo karne. Czgs¢ ogolna. Wyklad porownawczy prawa karnego austrjac-
kiego, niemieckiego i rosyjskiego obowiqzujgcego w Polsce, Warszawa — Lublin — £6dz — Poznan
— Krakow 1920, s. 377-378.

2 E. Krzymuski, System prawa karnego ze stanowiska nauki i trzech kodeksow, obowiqzujg-
cych w Polsce. I Czgs¢ ogolna, Krakow 1921, s. 229-230.

6 AAN, KNCP 226, wniosek nr 23554/20 z dnia 24 wrzesnia 1920 r. w sprawie Stefana Lu-
czynskiego.

% AAN, KCNP 226, reskrypt do wniosku nr 23554/20 z dnia 24 wrze$nia 1920 r. w sprawie
Stefana Luczynskiego.
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Natomiast prawo oprocz kary dodatkowej utraty praw i czci obywatelskich do-
puszczalo stosowanie dodatkowych kar finansowych. Kodeks karny rozréznial dwa
rodzaje takich kar: konfiskate mienia, ktére zostato uzyskane w wyniku przestep-
stwa, oraz ,,uczynienie nieprzydatnem wszystkich egzemplarzy pisma lub innego
utworu drukowanego o tresci karalnej oraz wszystkich ptyt i form, stuzacych do
ich wykonywania”®, Przyktadowo w sprawie Anny Moderowej, ktora wyrokiem
Sadu Okregowego w Lesznie z dnia 26 listopada 1920 r. zostata skazana za prze-
myt na mandat karny w wysokos$ci 200 marek oraz przepadek skonfiskowanego
mienia w postaci: 1 pary trzewikow, 2 kigbkoéw wetny, 3 par ponczoch, kilku (nie
podano we wniosku doktadne;j liczby) ktgbkéw nici oraz 20 gram pieprzu, skazana
zaptacita grzywne, lecz korzystajac z prawa taski, wniosta o zwrot skonfiskowanego
mienia®. Co ciekawe, Naczelnik Panstwa zastosowat akt taski polegajacy na tym,
ze skonfiskowane mienie zostato skazanej zwrocone®”.

Inaczej sprawa wyglada w przypadku obciazenia skazanego kosztami postepo-
wania karnego. Tego typu dolegliwo$¢ nie mogta by¢ uznana za kar¢ dodatkowg
w Swietle KK, Taka sytuacja miata miejsce w przypadku sprawy Piotra Dagi.
Zostat on skazany za kazirodztwo przez Sad Okregowy w Starogardzie wyrokiem
z dnia 13 grudnia 1921 r. na kare 2 lat wigzienia oraz poniesienie kosztéw postepo-
wania karnego. W przypadku tej kary wniosek dotyczyt obnizenia kary o potowe
— do roku i nie obejmowat darowania kosztow postepowania karnego®. Wniosek
zostat rozpatrzony przez Naczelnika Panstwa pozytywnie™.

Prawo taski odnoszace si¢ do niezatwierdzenia wyroku i przekazania sprawy
do ponownego rozpatrzenia miato miejsce tylko w jednym przypadku — w sprawie
Franciszka Klemkego, ktoéry wyrokiem Nadzwyczajnego Sadu Doraznego z dnia
13 listopada 1919 r. zostat skazany za zabojstwo zony i nielegalne posiadanie
broni na kar¢ $mierci. Pojawit si¢ jednak problem, gdyz Franciszek Klemke zostat
skazany przez 5-osobowy sktad s¢dziowski, cho¢ zgodnie z przepisami prawa po-
winien by¢ skazany przez 3-osobowy sktad’'. Podsekretarz w Ministerstwie byltej
Dzielnicy Pruskiej Zygmunt Seyda wnidst zatem o niezatwierdzanie wyroku §mierci

8 E. Krzymuski, System prawa karnego..., s. 232.

% AAN, KCNP 355, wniosek nr 10974/21 z dnia 19 sierpnia 1921 r. w sprawie Anny Mode-
TOWej.

7 AAN, KCNP 355, reskrypt do wniosku nr 10974/21 z dnia 19 sierpnia 1921 r. w sprawie
Anny Moderowe;j.

8 E. Krzymuski, System prawa karnego..., s. 232.

% AAN, KCNP 356, wniosek nr 952/22 z dnia 17 marca 1922 r. w sprawie Piotra Dagi.

0 AAN, KCNP 356, reskrypt do wniosku nr 952/22 z dnia 17 marca 1922 r. w sprawie Piotra
Dagi.

"I Rozporzadzenie KNRL w przedmiocie przestgpstw zagrazajacych bezpieczenstwu panstwo-
wemu i publicznemu, TU nr 30 z dnia 21 lipca 1919 1., s. 159.
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i przekazanie sprawy do ponownego rozpatrzenia’. Naczelnik Panstwa przychylit
sie¢ do wniosku urzednika Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej i nie zatwierdzit
wyroku, przekazujac sprawe do ponownego rozpatrzenia’.

Whniosek mogt dotyczy¢ wszystkich przestepstw popetnionych przez rézne sady.
W sprawie wniosku o wykreslenie z listy kar Jozefa Chwirota sam Jozef Chwirot
wnioskowat o wykreslenie informacji o nastgpujacych przestepstwach (wniosek
rozpatrzony pozytywnie):

— zaktoceniu porzadku publicznego (wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu
z dnia 10 pazdziernika 1890 r.),

— uszkodzeniu cielesnym (wyrok Sadu Lawniczego w Poznaniu z dnia 22 li-
stopada 1890 1.),

— kradziezy (wyrok Sadu Lawniczego w Poznaniu z dnia 29 listopada 1890 1.),

— niedozwolonym przekroczeniu terenu wojskowego (wyrok Sadu Wojennego
na Okreg Poznanski z dnia 5 lipca 1915 1.),

— przekroczeniu cen maksymalnych (wyrok Sgdu Lawniczego w Poznaniu
z dnia 11 lutego 1918 r.)™.

W przypadku, gdy sktadano wniosek o zastosowanie aktu prawa laski wobec
wigcej niz jednego wyroku, Naczelnik Panstwa mogl zastosowaé prawo taski tylko
w czesci. W sprawie Idziego Blaszczyka skazanego wyrokiem Sadu Lawniczego
w Ostrowie z dnia 2 lipca 1912 r. na tydzien wiezienia za kradziez oraz mandatem
karnym wydanym przez Sad Powiatowy w Strehlen (dzisiejszy Strzelin) z dnia
1 grudnia 1912 r. na dwa tygodnie za wtdczegostwo Naczelnik Panstwa wydat
decyzje o wykresleniu go z list karnych i rejestrow policyjnych tylko odno$nie do
wyroku Sadu Lawniczego w Ostrowie z dnia 2 lipca 1912 r., nie stosujac prawa
taski dotyczacego wykreslenia z wymienionych list i rejestrow odnosnie do man-
datu karnego wydanego przez Sagd Powiatowy w Strehlen z dnia 1 grudnia 1912 1.7

Inng kategorig byty sprawy wykreslenia z list karnych i rejestrow policyjnych.
Przykladowo w sprawie Antoniego Giernatowskiego skazanego przez Sad Lawni-
czy w Inowroctawiu wyrokiem z dnia 4 pazdziernika 1917 r. za oszustwo na kare
15 marek grzywny oraz wyrokiem Sadu Lawniczego w Poznaniu z dnia 3 stycznia
1918 r. za kradziez na kare 2 dni wigzienia zastosowano prawo taski rozumiane
jako ,,wykreslenie z listy kar w drodze taski”’®.

2 AAN, KCNP 226, wniosek nr 12064/19 z dnia 17 stycznia 1920 .

3 AAN, KCNP 226, pismo nr 2396/20 z dnia 22 kwietnia 1920 r. W aktach nie podano nazwy
sadu, ktory miat zaja¢ si¢ ponownym rozpatrzeniem sprawy. W momencie rozpatrywania prawa
taski nadzwyczajne sady dorazne juz nie istniaty.

* AAN, KCNP 226, wniosek nr 2810/22 z dnia 28 czerwca 1922 r. w sprawie Jozefa Chwirota.

5 AAN, KCNP 356, wniosek nr 458/21 z dnia 26 listopada 1921 r. w sprawie Idziego Btlasz-
czyka.

6 AAN, KCNP 355, reskrypt do wniosku nr 13598/21 z dnia 31 lipca 1921 r. w sprawie w spra-
wie Antoniego Giernatowskiego.
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Warto podkresli¢, ze w sprawie o wykreslenie z listy kar i rejestrow policyjnych
nawet negatywna opinia ministerstwa czy sedziego lub prokuratora nie stanowita
przeszkody w zastosowaniu prawa taski, jak w sprawie Leona Napieralskiego, ktory
zostat skazany przez Sad Lawniczy w Wagrowcu wyrokiem z dnia 29 stycznia
1912 r. za uszkodzenie cielesne na kare¢ 6 marek oraz przez Sad Okregowy w Gniez-
nie wyrokiem z dnia 5 sierpnia 1912 r. za sze$ciokrotny ,,nierzgd wbrew naturze””’
na kare¢ 8 miesi¢gcy pozbawienia wolnos$ci. Sprawca dopuscit si¢ czynu wspotzycia
z innymi m¢zczyznami, w tym z chtopcem, ktory w momencie popetnienia czynu
nie miat ukonczonych 14 lat. O ile Ministerstwo Sprawiedliwosci poparto wykresle-
nie z listy kar tych wyrokdw, o tyle prokuratura si¢ na to nie zgodzita’. Naczelnik
Panstwa zdecydowat jednak o wykresleniu tych dwoch wyrokow, korzystajac tym
samym z prawa taski”.

Pojawit si¢ jednak problem interpretacyjny dotyczacy wyrokow sadow nie-
mieckich, ktére nie zostaty wiaczone do Rzeczypospolitej Polskiej po podpisaniu
traktatu wersalskiego. Niestety w tej kwestii pojawily si¢ rozbieznos$ci praktyczne.
W wspomnianej sprawie Idziego Blaszczyka —jak podkre§lano w zaopiniowanym
przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci wniosku — Naczelnik Panstwa nie mogt zasto-
sowac prawa laski odnosnie do wyrokow wydanych w miejscowosci Strehlen, ktora
nie zostata wlaczona do panstwa polskiego, wigc takiego uprawnienia Naczelnik
Panstwa nie miat®.

Z kolei w sprawie Franciszka Krygiera skazanego za wtdczggostwo wyrokiem
Sadu Powiatowego w Norymberdze z dnia 28 maja 1913 r. Ministerstwo Sprawie-
dliwos$ci uznato, ze mozna wykresli¢ z rejestru kar wyrok wyzej wymienionego
sadu®'. Co ciekawe, w tej sprawie Naczelnik Panstwa skorzystat z prawa taski
i zdecydowat o wykresleniu wyroku Sadu Powiatowego w Norymberdze z dnia
28 maja 1913 r. skazujgcego Franciszka Krygiera za przestepstwo widczegostwa®.

Lacznie na zachowanych 152 wnioskow az 51 dotyczylo wykreslenia z listy
kar i rejestréw policyjnych. Oznacza to, ze wnioski w 33,5% spraw dotyczyly kar,

"7 Zgodnie z art. 175 KK w brzmieniu ,,§ 175 KK Nierzad przeciwko naturze, popetniony przez
osoby ptci meskiej pomigdzy soba albo przez ludzi pomigdzy zwierzetami, ulegnie karze wigzienia;
mozna tez orzec utrate praw publicznych”. Oznaczalo, to, ze 6wczesny ustawodawca niemiecki
uwazatl wspolzycie dwoch mezczyzn za przestgpstwo. Kodeks karny Rzeszy Niemieckiej..., s. 77.

8 AAN, KCNP 356, wniosek nr 943/21 z dnia 3 marca 1922 r. w sprawie Leona Napieralskie-
go.

7 AAN, KCNP 356, reskrypt do wniosku nr 943/21 z dnia 3 marca 1922 r. w sprawie Leona
Napieralskiego.

8 AAN, KCNP 356, wniosek nr 458/21 z dnia 26 listopada 1921 r. w sprawie Idziego Btasz-
czyka.

81 AAN, KCNP 356, wniosek nr 440/22 z dnia 27 kwietnia 1922 r. w sprawie Franciszka Kry-
giera.

8 AAN, KCNP 356, reskrypt do wniosku nr 440/22 z dnia 27 kwietnia 1922 r. w sprawie
Franciszka Krygiera.
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ktore juz zostaty wykonane. Z tego 49 wnioskow zostato rozpatrzonych pozytyw-
nie, jeden wniosek zostal uznany za rozpatrzony w czeSci pozytywnie®’, a jeden
— negatywnie™.

Whiosek byl uznawany za uwzgledniony lub nieuwzgledniony, jesli Naczelnik
Panstwa uwzglednil opini¢ Ministerstwa bytej Dzielnicy Pruskiej lub Ministerstwa
Sprawiedliwosci. Na przyktad Jan i Michal Kaminscy zostali skazani wyrokiem
Sadu Okregowego w Grudziadzu z dnia 3 marca 1922 r. — Michat Kaminski za
kradziez i morderstwo, Jan Kaminski za morderstwo — na kar¢ $mierci. Wnoszac
o prawo taski, przedstawiciel Ministerstwa Sprawiedliwosci wnidst o zamiane
wyrokow $mierci na: kare dozywotniego pozbawienia wolno$ci dla Michata Kamin-
skiego oraz kare 15 lat pozbawienia wolnosci dla Jana Kaminskiego®. Naczelnik
Panstwa przychylit si¢ do wniosku i zamienit kary $mierci na kary: dozywotniego
pozbawienia wolnosci dla Michata Kaminskiego oraz 15 lat wigzienia dla Jana
Kaminskiego®. Dlatego wniosek zostal uznany za uwzgledniony.

Tabela 3. Wnioski o zastosowanie prawa faski

Liczba skazanych wedtug osob Liczba skazanych wnioskujacych
znajdujacych si¢ na jednym wniosku 0 zastosowanie prawa laski
1 141
2
3 3
8
Lacznie 172

Zrbdto: opracowanie wilasne.

Samo ztozenie wniosku o zastosowanie prawa taski mogto si¢ wigzaé z wy-
puszczeniem skazanego z wiezienia lub warunkowym odroczeniem wykonania
kary, cho¢ nie byto obligatoryjne®’.

8 AAN, KCNP 356, wniosek nr 458/21 z dnia 26 listopada 1921 r. w sprawie Idziego Blasz-
czyka.

8 Jedyny negatywny wniosek o wykre$lenie z listy kar i rejestrow policyjnych dotyczyt Fran-
ciszka Owczarka skazanego wyrokiem Sadu Lawniczego z dnia 6 grudnia 1909 r. za kradziez. AAN,
KCNP 227, Wniosek nr 4189/20 z dnia 9 marca 1920 r.

8 AAN, KCNP 226, wniosek nr 3891/22 z dnia 3 pazdziernika 1922 r. w sprawie Jana i Mi-
chata Kaminskich.

8 AAN, KCNP 226, reskrypt do wniosku nr 3891/22 z dnia 3 pazdziernika 1922 r. w sprawie
Jana i Michata Kaminskich.

87 Taka kompetencje¢ posiadat minister bytej dzielnicy pruskiej. Przyktadowo w sprawie Wita-
dystawy Walczakowej, ktora zostala skazana na 4 miesigce wigzienia za ci¢zka kradziez, skazana
odbyta 2 miesigce kary, po czym reskryptem ministra bylej dzielnicy pruskiej nr 4.IW:4188/20
z dnia 29 lutego 1920 r. warunkowo wstrzymano dalsze wykonywanie kary pozbawienia wolnosci.
AAN, KCNP 226, wniosek nr 2783/22 z dnia 4 wrzesnia 1922 r. w sprawie Wiadystawy Walcza-
kowej.
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Tabela 4. Wnioski przedstawicieli Ministerstwa bylej Dzielnicy Pruskiej
lub Ministerstwa Sprawiedliwo$ci

Przedmiot wniosku Liczba
Wykreslenie z listy kar i rejestrow policyjnych 51
Zamiana kary wigzienia na kare grzywny* 37
Darowanie reszty kary wigzienia** 35
Darowanie kary grzywny 12
Obnizenie kary grzywny 6
Zamiana kary $mierci na kar¢ wigzienia 5
Obnizenie kary wigzienia 4
Zatwierdzenie wyrokéw kary §mierci 4
Darowanie kary wigzienia, lecz niedarowanie kary grzywny 3
Darowanie kary wigzienia i darowanie kary grzywny 2
Darowanie kary wi¢zienia i obnizenie kary grzywny 2
Darowanie kary wigzienia lub zamia- 2
na kary wigzienia na karg grzywny
Zamiana kary wi¢zienia na kaucje¢ i zaliczenie kaucji 2
jako kary grzywny
Darowanie kary wiezienia, grzywny i skonfiskowanych towarow 1
Umorzenie kary porzadkowe;j 1
Niezatwierdzenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpatrzenia przez sad
Zwrot pieniedzy zaplaconych za skonfiskowane dobra 1
Zwrot skonfiskowanych towarow 1
Zamiana kary twierdzy na kar¢ wigzienia 1
Zamiana kary wi¢zienia na kar¢ aresztu 1
Lacznie 172

* Rozumiane jako zamiana kary wigzienia na kar¢ grzywny takze w przypadku, gdy wobec
skazanego orzeczono kar¢ wigzienia i grzywne; ** rozumiane jako darowanie kary wigzienia kar
albo nierozpoczetej, albo juz rozpoczgtej.

Zrodto: opracowanie wlasne.

Whiosek o prawo taski mogt zatem dotyczy¢ catej kary, czesci kary lub tylko
kary dodatkowej, niezatwierdzenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego
rozpatrzenia lub wykreslenia z list karnych i rejestrow policyjnych. Wniosek mogt
zosta¢ rozpatrzony pozytywnie, czeSciowo pozytywnie lub negatywnie.

STATYSTYKA PRZESTEPSTW

Sporzadzenie statystyki przestepstw jest dos¢ skomplikowane. Przyjatem wigc
nastepujace zasady:
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Tabela 5. Zestawienie statystyczne przestepstw

Usitowanie kradziezy

Sprzeniewierzenie

Nielegalne przekroczenie granicy polsko-niemieckiej
Przekupstwo urzednicze

Przeprowadzenie rewizji osobistej bez zezwolenia
Udzial w rozruchach

Ukazywanie wrogiego polsko$ci uosobienia
Fatszerstwo

Handel pokatny

Kradziez w warunkach recydywy

Lichwa

Namawianie do krzywoprzysigstwa
Naruszenie miru domowego

Nielegalny handel markami

Nielegalny obrét zywnoscia

Nielegalny wywodz banknotow

Nielegalny wywo6z zwierzat do Niemiec
Niszczenie drzew

Obraza

Rabunek

Rozboj

Sprzeniewierzenie si¢ urzedu

Usitowanie przekupstwa urzedniczego
Witdczegostwo

Wystepek przeciwko wolno$ciom osobistym
Zabojstwo na tle rabunkowym

Zaktocanie spokoju publicznego

Zniewaga

Fatszerstwo urzgdniczego dokumentu
Kazirodztwo

Kradziez lesna

Kradziez z wlamaniem

Krytyka wtadz polskich

Nabycie mienia wojskowego bez zezwolenia

Rodzaj przestgpstwa Liczba
Kradziez 51
Uszkodzenie cielesne 15
Przekroczenie cen maksymalnych 11
Zabojstwo 10
Paserstwo
Przemytnictwo
Zebractwo
Nielegalne posiadanie broni
Oszustwo
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cd. tabeli 5
Rodzaj przestgpstwa Liczba

Napad

Niedozwolone przekroczenie terenu wojskowego

Niedozwolone sprzedawanie produktow pastewnych

Nielegalny handel

Nielegalne kupno zywnosci

Nielegalny wywoz towardéw z Wielkopolski na tereny bylego Krolestwa
Kongresowego*

—_ = = = e

Nieostrozne obchodzenie si¢ bronia, czego skutkiem byta §mier¢ cztowieka
Nierzad wbrew naturze

Niestawienie si¢ przed organami wladzy publicznej
Niewykonanie obowigzku, czego skutkiem byta $mier¢ cztowieka
Obraza polskiego oficera

Opér wladzy publicznej przeciwko wiadzy niemieckiej
Podbijanie cen

Podpalenie

Podzeganie do zabdjstwa

Pogarda wzgledem wydawanych przez polskie wladze rozporzadzen
Pomocnictwo w nielegalnym przekroczeniu granicy
Pomocnictwo w przekupstwie urz¢dniczym

Przemyt z Polski na teren Wolnego Miasta Gdanska

Przemyt z terenu Wolnego Miasta Gdanska do Polski
Przestepstwo aprowizacyjne

Przestepstwo urzednicze popetnione z checi zysku

Przew6z z Niemiec do Polski gotowki bez zezwolenia
Przyczynienie si¢ do $mierci wskutek niedbalstwa
Przywtaszczenie

Stawianie oporu urze¢dnikowi

Stosowanie bezprawne przymusu pracowniczego

Uchylenie si¢ od niemieckiej stuzby pomocniczej w Cesarstwie Niemieckim
Uchylanie si¢ od obowiazku stuzby wojskowej

Udzielenie pomocy w kradziezy

Usitowanie wywozu marek z Wielkopolski

Usitowanie kradziezy z wltamaniem

Usitowanie doprowadzenia do rozruchow

Usitowanie oszustwa

Uszkodzenie cudzej wlasnosci

Utrzymywanie wygorowanych cen produktu

Zakaz handlu konmi

Zaniechanie obowiazkéw urzedniczych

—m = = e e b em e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e

Zniszczenie urzgdniczego mienia
Lacznie 225

* Wyrok pochodzit z okresu powstania wielkopolskiego 1918/1919. AAN, KCNP 226, pismo
nr 1405/22 z dnia 27 kwietnia 1922 r. w sprawie Andrzeja Anioty.

Zroédto: opracowanie wlasne.
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Policzytem przestepstwa, ktore byly podstawa skazania wedlug dwczesnie
obowiazujacych przepisow. Zgodnie z przepisami KK inna podstawa prawna
obowigzywala w przypadku kradziezy (art. 243)™, a inna w przypadku, gdy to
przestepstwo zostato dokonane powtornie® (art. 244)°. Do celéw statystycznych
osobno zakwalifikowatem wigc przestepstwo kradziezy 1 powtorng kradziez.

Policzytem przypadki, gdy wyrok dotyczyt przestepstwa dokonanego wielokrot-
nie. Przykladem moze by¢ sprawa Mariana Kliksa, ktory dopuscit si¢ podwojnej
kradziezy. Jednakze za podwdjng kradziez zostal skazany jednym wyrokiem —
wyrokiem Sgdu Powiatowego z dnia 18 stycznia 1912 r.”! W zwigzku z tym do
celow statystycznych przyjatem, ze liczba przestgpstw wynosi 1, gdyz w tej sprawie
zapadt jeden wyrok.

Innym przyktadem jest sprawa Jakoba Dembinskiego, ktory az sze$¢ razy zostat
skazany za zebractwa przez Sad Powiatowy w Poznaniu. Byly to wyroki z 10 marca
1906 1., 24 czerwca 1906 1., 15 pazdziernika 1912 1., 11 kwietnia 1913 r., 23 kwietnia
1913 r. oraz 1 marca 1916 1. W zwigzku z tym do celow statystycznych przyja-
lem, ze liczba przestepstw wynosi 6, gdyz zapadto szes¢ wyrokow dotyczacych
popehnienia przestepstwa zebractwa.

Kolejnym przyktadem jest sprawa Berty Jeske, ktora zostata skazana wyrokiem
Sadu Przysigglych w Gnieznie z dnia 19 stycznia 1914 r. za trzykrotne namawia-
nie do krzywoprzysigstwa oraz wyrokiem Sadu Okrggowego w Gnieznie z dnia
15 czerwca 1914 1. za jednokrotne namawianie do krzywoprzysiestwa®. Cztery razy
dopuscila si¢ wigc przestepstwa namawiania do popetnienia krzywoprzysiestwa,
za ktore zostata dwukrotnie skazana. W zwigzku z tym do celoéw statystycznych
przyjatem, ze liczba przestepstw wynosi 2, gdyz zapadly dwa wyroki dotyczace
popetnienia przestepstwa namawiania do krzywoprzysiestwa.

LICZBA WYROKOW — ZESTAWIENIE STATYSTYCZNE

Wyroki wydane przez sagdownictwo niemieckie, sgdownictwo okresu powsta-
nia wielkopolskiego 1918/1919 oraz sagdownictwo polskie wynosza 202, lecz ze

8 Kodeks karny Rzeszy Niemieckiej..., s. 98—100.

% Niemiecki KK nie zawieral przepisdw dotyczacych przestepstwa popetnionego w warun-
kach recydywy, lecz przewidywat podwyzszone sankcje za popetnienie niektorych przestepstw
(np. kradziezy). A. Pasek, Konstrukcja recydywy w polskim kodeksie karnym z 1932 r., ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis” 2011, nr 3375, s. 180-181.

% Kodeks karny Rzeszy Niemieckigj...., s. 100.

I AAN, KCNP 355, wniosek nr 9601/21 z dnia 19 sierpnia 1921 r. w sprawie Mariana Kliksa.

%2 AAN, KCNP 356, wniosek nr 1322/22 z dnia 29 kwietnia 1922 r. w sprawie Jakoba Dem-
binskiego.

% AAN, KCNP 355, wniosek nr 12414/21 z dnia 29 sierpnia 1921 r. w sprawie Berty Jeske.
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Tabela 6. Zestawienie statystyczne przestepstw

Nazwa sadu skazujacego Liczba wyrokow
Sad Lawniczy w Poznaniu 17
Sad Dorazny w Poznaniu 16
Sad Okregowy w Poznaniu 16
Sad Okregowy w Lesznie
Sad Powiatowy w Poznaniu
Sad Okregowy w Gnieznie

Sad Krajowy w Poznaniu

Sad Okregowy w Pobiedziskach
Sad Ziemianski w Poznaniu

Sad Dorazny w Gnieznie

Sad Okregowy w Ostrowie

Sad Okregowy w Toruniu

Sad Powiatowy w Brodnicy

Sad Dorazny w Ostrowie

Sad Lawniczy w Toruniu

Sad Lawniczy w Gniewie
Nadzwyczajny Sad Dorazny w Gnieznie
Sad Lawniczy w Inowroctawiu
Sad Lawniczy w Brodnicy

Sad Powiatowy w Lesznie

Sad Lawniczy w Czersku

Sad Pokoju w Tczewie

Sad Okregowy w Bydgoszczy
Sad Najwyzszy w Warszawie
Sad Okregowy w Chojnicach
Sad Powiatowy w Brodnicy

Sad Okregowy w Grudzigdzu
Sad Lawniczy w Bydgoszczy
Sad Wojenny Stanu Obl¢zenia w Toruniu
Sad Lawniczy w Krotoszynie
Sad Lawniczy w Chojnicach

Sad Powiatowy w Czersku

Sad Pokoju w Ostrzeszowie

Izba Karna w Gnieznie

Sad Lawniczy w Gnieznie
Nadzwyczajny Sad Dorazny w Poznaniu
Sad Ziemianski w Gnieznie

Sad Lawniczy w Mogilnie

Sad Powiatowy w Pobiedziskach
Sad Pokoju w Brodnicy

Sad Powiatowy w Wejherowie
Sad Wojenny na okreg poznanski
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cd. tabeli 6

Nazwa sadu skazujacego

Liczba wyrokow

Sad Pokoju w Swieciu

Sad Pokoju w Margoninie

Sad Okregowy w Brodnicy

Sad Pokoju w Pniewach

Sad Pokoju w Dzialdowie

Sad Okregowy we Wronkach
Izba Karna w Poznaniu

Sad Lawniczy w Srodzie

Sad Wojenny dla obwodu rejencji poznanskiej
Sad Okregowy w Witkowie

Sad Powiatowy w Bydgoszczy
Sad Powiatowy w Chojnicach
Sad Pokoju w Nowym Miescie
Sad Krajowy w Gnieznie

Sad Tymczasowy w Bydgoszczy
Sad Tymczasowy w Lesznie
Sad Powiatowy w Starogardzie
Sad Pokoju w Krotoszynie

Sad Pokoju w Inowroctawiu
Sad Pokoju w Wagrowcu

Sad Pokoju w Chojnicach

Sad Przysiegtych w Lesznie
Sad Przysiegtych w Gnieznie
Sad Lawniczy w Wagrowcu
Sad Okregowy w Starogardzie
Sad Lawniczy w Kepnie

Sad Lawniczy w Ostrowie

Sad Powiatowy w Strehlen (dzi$ Strzelin)
Sad Powiatowy w Norymberdze
Sad Lawniczy w KoScianie

Sad Powiatowy w Chetmzy

Sad Lawniczy w Pobiedziskach

1

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1

Lacznie

204

Zrbdto: opracowanie wilasne.

wzgledu na to, ze w sprawie Jadwigi Pawlak i Anny Wojtasik wydano dwa wyroki
w Sadzie Najwyzszym z 18 wrzesnia i 25 wrzesnia 1920 r., do celow statystycznych
przyjeto, ze wyrokow byto w sumie 204. Sprawa Jadwigi Pawlak i Anny Wojtasik
jest jedyna zachowang sprawg, w ktorej znajduje si¢ informacja, ze ktokolwiek
z wnioskujgcych o prawo taski z bytej dzielnicy pruskiej odwotywat si¢ do SN. Co
prawda nie wspomniano o tym w wyroku, ale wyrok SN wyrokami z 18 wrze$nia
125 wrzesnia 1920 r. podtrzymujacy wyrok Izby Karnej Sadu Okregowego w Po-
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znaniu z dnia 11 maja 1920 r. zostat wydany przez II Izbe Karng SN*. W Sadzie
Najwyzszym istniala Izba V dla dawnego zaboru pruskiego w sprawach cywilnych
i karnych. Izba ta zostata formalnie utworzona 23 pazdziernika 1920 r., a dzialalno$¢
rozpoczeta 19 stycznia 1921 .

PRAWO LASKI A AMNESTIE

Oprocz mozliwosci uregulowania prawa taski w konkretnych sprawach istniata
takze instytucja amnestii. Amnestia miata charakter generalny (dotyczyta wigcej
niz jednej osoby) i abstrakcyjny (dotyczyta podmiotu, czyli 0so6b spetniajacych
okreslone wymagania). Jednak w przeciwienstwie do prawa taski stosowanego
wobec 0s6b indywidualnych charakteryzowata si¢ okreslonymi regulacjami.

Naczelnik Panstwa mogt zdecydowac, czy w ogole zastosowac prawo taski,
a jesli tak, to w jakim zakresie. Natomiast w przypadku amnestii takiej mozliwos$ci
nie bylo. Skazany lub osoba, wobec ktorej wszczeto postgpowanie, jesli spetniata
warunki zapisane w akcie normatywnym, mogta liczy¢ na umorzenie postgpowania,
tagodniejszy wymiar kary lub utaskawienie. Poczatkowo amnestie byty wprowa-
dzane dekretami Naczelnika Panstwa’, a w pozniejszym okresie ustawg sejmo-
wa, z jednym wyjatkiem, kiedy amnestia zostala wprowadzona rozporzadzeniem
Rady Obrony Panstwa®’. Rada Obrony Panstwa to organ prawodawczy istniejacy
od 1 lipca do 1 pazdziernika 1920 r., zajmujacy si¢ sprawami dzialan o charak-
terze wojskowym i bezpieczenstwa publicznego”. Na podstawie rozporzadzenia
Rady Obrony Panstwa z dnia 17 wrzesnia 1920 r. w przedmiocie przedtuzenia
terminu amnestji podatkowej na obszarze b. dzielnicy pruskiej na obszarze, ktory
wszedt w sktad panstwa polskiego dopiero po ratyfikacji traktatu wersalskiego, do
31 pazdziernika 1920 r. wydtuzono okres korzystania z ulg wynikajacych z ustawy
z dnia 18 grudnia 1919 r. w przedmiocie amnestji przy przekroczeniach przepiséw
o panstwowych podatkach i optatach stemplowych, obowigzujacych na terenie
b. Dzielnicy Pruskiej”.

% Poczatkowo Sad Najwyzszy dzielit si¢ na dwie Izby: Cywilng i Karng. R. Jastrzgbski, O stu
latach Sqdu Najwyzszego (1917-2017), ,,Palestra” 2017, nr 4, s. 72.

% A. Bereza, Sqd Najwyzszy 1917-2017. Prezesi, sedziowie, prokuratorzy Sqdu Najwyzszego,
Warszawa 2017, s. 71.

% Dz. Pr. P. P. 1919, nr 14, poz. 191; Dz. Pr. P. P. 1919, nr 16, poz. 219.

7 J. Sobiech, Prawo laski Rzeczypospolitej Polskiej okresu migdzywojennego, ,,Prawo i Wigz”
2020, nr 31, s. 149-150.

% P. Marszalek, Rada Obrony Paristwa z 1920 roku. Studium prawnohistoryczne, Wroctaw
1995, s. 77-179.

% Dz. U. 1920, nr 92, poz. 604; Dz. U. 1919, nr 93, poz. 517.
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Amnesti¢ w Polsce migdzywojennej dzielono na dwie kategorie: zasadnicza
i czastkowa'”’. Amnestia zasadnicza dotyczyta obszaru catego kraju i wiekszej
liczby przestepstw niz amnestia czastkowa'®'. Amnestia czastkowa dotyczyta
wybranej kategorii spraw lub konkretnej czg¢sci kraju. Mozna jg wiec podzieli¢
na trzy podkategorie: 1) ze wzgledu na obszar wystgpowania, 2) ze wzgledu na
rodzaj przestepstw, 3) ze wzgledu na rodzaj przestepstw na okreslonym obszarze.

Przyktadem amnestii czastkowej ze wzgledu na obszar wystepowania jest
ustawa z dnia 14 maja 1920 r. o udzieleniu amnestji w b. dzielnicy pruskiej'®.
Przyktadem amnestii czastkowej ze wzgledu na rodzaj przestgpstw jest ustawa
z dnia 4 kwietnia 1920 r. o przywroceniu praw, utraconych wskutek przestepstw
politycznych i wojskowych!®. Przyktadem amnestii czastkowej ze wzglgdu na
rodzaj przestgpstw na okreslonym obszarze jest ustawa z dnia 18 grudnia 1919 .
w przedmiocie amnestji przy przekroczeniach przepiséw o panstwowych podat-
kach i optatach stemplowych, obowiazujacych na terenie b. Dzielnicy Pruskiej'®.

W s$wietle zachowanych materiatbw w AAN nie ma informacji o stosowaniu
na terenie bytego zaboru pruskiego abolicji'®.

Nalezy zaznaczy¢, ze nie wszystkie amnestie obejmowaty swoim zasiggiem
tereny bytej dzielnicy pruskiej'*. Te, ktore je obejmowaty, to:

— ustawa z dnia 18 grudnia 1919 r. w przedmiocie amnestji przy przekrocze-
niach przepiséw o panstwowych podatkach i oplatach stemplowych, obowigzuja-
cych na terenie b. Dzielnicy Pruskiej'”’,

— ustawa z dnia 4 kwietnia 1920 r. o przywroceniu praw, utraconych wskutek
przestepstw politycznych i wojskowych!%,

— ustawa z dnia 14 maja 1920 r. o udzieleniu amnestji w b. dzielnicy pruskiej'®,

— rozporzadzenie Rady Obrony Panstwa z dnia 17 wrzesnia 1920 r. w przed-
miocie przedluzenia terminu amnestji podatkowej na obszarze b. dzielnicy pru-
skiej''?,

— ustawa z dnia 10 marca 1921 r. w przedmiocie amnestji'"!,

10 K. Polak, Wieziennictwo Polskie w latach 1918—1939, Kalisz 1995, s. 50.

101 Przyktadowo dekret amnestii z 8 lutego 1919 r. w przedmiocie amnestji z okazji otwarcia
Sejmu Ustawodawczego wyliczal przestgpstwa, wobec ktorych nie mialy zastosowania przepisy
amnestii, Dz. Pr. P. P. 1919, nr 16, poz. 219.

12 Dz. U. 1920, nr 42, poz. 252.

13 Dz. U. 1920, nr 39, poz. 230.

104 Dz. U. 1919, nr 98, poz. 517.

105 Nie ma zadnych zachowanych materialow na ten temat w AAN. AAN, KCNP 230.

16 Dz, Pr. P. P. 1919, nr 14, poz. 191; Dz. Pr. P. P. 1919, nr 16, poz. 219.

17 Dz. U. 1919, nr 98, poz. 517.

1% Dz, U. 1920, nr 39, poz. 230.

19 Dz. U. 1920, nr 42, poz. 252.

110 Dz. U. 1920, nr 92, poz. 604.

1 Dz, U. 1921, nr 29, poz. 163.
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— ustawa z dnia 24 maja 1921 r. w przedmiocie amnestji z powodu uchwalenia
Ustawy Konstytucyjnej Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 17 marca 1921 r.'2,

— ustawa z dnia 27 lipca 1922 r. w przedmiocie ratyfikacji polsko-niemieckiego
uktadu o amnestji na goérnoslaskim obszarze plebiscytowym wraz z protokutem
koncowym podpisanym w Opolu dnia 22 czerwca 1922 r.!3

Kwestia amnestii byta poruszana we wnioskach o prawo taski. Zastosowanie
amnestii nie wykluczato takze wnioskowania o zastosowanie prawa taski''*,

W sprawie Jana Michalskiego Sad Przysiggtych w Lesznie wyrokiem z dnia
13 pazdziernika 1914 r. skazal go za morderstwo na karg $mierci. Jednak wsku-
tek zastosowania przez 6wczesnego cesarza Niemiec i krola Prus Wilhelma 11
Hohenzollerna prawa taski w dniu 12 maja 1915 r. kara $mierci zostata Janowi
Michalskiemu zamieniona na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci. Nastepnie
wskutek stosowania przepisow ustawy z dnia 14 maja 1920 r. o udzieleniu amnestji
w b. dzielnicy pruskiej kara dozywotniego pozbawienia wolnosci zostata mu zamie-
niona na kar¢ 15 lat wigzienia. W zwiazku z tym za posrednictwem Ministerstwa
bytej Dzielnicy Pruskiej wystapiono o darowanie reszty kary Janowi Michalskie-
mu'®. Naczelnik Panstwa skorzystat z prawa taski i darowat reszte kary!'.

Niestety trudno doktadnie stwierdzi¢, ile wyrokow zostato obnizonych w wy-
niku zastosowania konkretnej amnestii. Przyktadowo w sprawie Jana Satowskiego
skazanego przez Sad Pokoju w Brodnicy wyrokiem z dnia 15 marca 1921 r. za
zaktdcenie spokoju publicznego na kar¢ 6 miesiecy wigzienia zaznaczono, ze
,wskutek ustawy amnestyjnej kara ulega obnizeniu do rozmiaru 3 miesiecy”. Nie-
stety brakuje informacji, na ktdra ustawe amnestyjng powotywato si¢ Ministerstwo
bytej Dzielnicy Pruskiej'”.

PODSUMOWANIE

Problematyka stosowania prawa taski przez Naczelnika Panstwa Jozefa Pil-
sudskiego jest do$¢ skomplikowana. Stosowanie prawa taski zalezato bowiem od
systemu prawnego obowigzujacego na jednym z czterech obszarow. Prawo nie-
mieckie, w przeciwienstwie do prawa austriackiego czy rosyjskiego, przewidywato

12 Dz. U. 1921, nr 42, poz. 261.

113 Dz. U. 1922, nr 65, poz. 581.

114 W sprawie braci Seidleréw znajduje si¢ informacja, ze w wyniku zastosowania amnestii
z dnia 14 maja 1920 r. wszyscy trzej bracia otrzymali nizsze kary niz te, ktore zasadzit sad dorazny.
AAN, KCNP 226, pismo nr 17882/21 z dnia 20 wrze$nia 1921 r.

115 AAN, KCNP 226, wniosek nr 10585/20 z dnia 20 lipca 1921 r. w sprawie Jana Michalskiego.

116 AAN, KCNP 226, reskrypt do wniosku nr 10585/20 z dnia 20 lipca 1921 r. w sprawie Jana
Michalskiego.

17" AAN, KCNP 226, wniosek nr 18601/21 z dnia 21 pazdziernika 1921 r., w sprawie Jana
Satowskiego.
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instytucje prawa laski oraz nadawato kompetencje do jej stosowania wytacznie
cesarzowi niemieckiemu. Nie okreslato jednak procedury stosowania tego prawa,
totez nie bylo ono zalezne od konkretnych przepiséw. W przeciwienstwie cho¢by
do prawa austriackiego nie wymagato np. obligatoryjnej opinii sadu''®,

Akta sprawy dotyczyly wyrokow wydanych przez sady niemieckie, sady do-
razne okresu powstania wielkopolskiego 1918/1919 oraz sady polskie. Najstarszy
zachowany wniosek o akt faski dotyczyt wyroku wydanego w 1890 r.'"°, a najnow-
szy — wyroku wydanego w 1922 r.!2°

Na 153 zachowane wnioski z bytego zaboru pruskiego 51 (a wigc co trzeci
whniosek) dotyczyto wykreslenia z list karnych i rejestrow policyjnych. Natomiast
102 wnioski dotyczyly wyrokéw, w ktérych nie rozpoczeto wykonywania kary,
kara byta wykonywana lub dotyczyta zwrotu skonfiskowanego mienia. Najczesciej
wnioski dotyczyty kradziezy (51 przestepstw na 223), uszkodzenia cielesnego
(15 przestepstw) i przekroczen cen maksymalnych (11 przestepstw). Dodatkowo
wprowadzone amnestie przyczynity si¢ do obnizenia wysokosci kary we wnioskach
0 stosowanie prawa taski.

Problem prawa taski stosowanego na obszarze bylego zaboru pruskiego jest
wiec wieloptaszczyznowy.

THE PREROGATIVE OF MERCY GRANTED BY THE CHIEF OF STATE
JOZEF PILSUDSKI IN THE FORMER PRUSSIAN PARTITION
BETWEEN 1919 AND 1922 IN LIGHT OF THE PRESERVED ACTS
IN THE ARCHIVE OF NEW ACTS IN WARSAW

Abstract

The article concerns the application of the prerogative of mercy in the territories of the
former Prussian Partition when the Chief of State Jozef Pitsudski was the head of state. It
portrays the manner in which the Civil Chancellery of the Chief of State applied the law in
the territories of the former Prussian Partition. Moreover, it presents statistical data pertain-
ing to the following issues: crimes, legal systems, and decisions made by the Chief of State.

Keywords: prerogative of mercy, former Prussian Partition, Civil Chancellery of
Chief of State, Ministry of former Prussian Quarter, Ministry of Justice

18 Ustawa o postgpowaniu karnem obowiqzujgca w ziemiach Rzeczypospolitej nalezgcych do
b. zaboru austrjackiego: z 23 maja 1873 No 119 Dz. U. P.: z wszystkiemi uzupeiniajgcemi jq ustawa-
mi tak b. zaboru jak i Rzeczypospolitej Polskiej, z powotaniem orzeczen Sqdu Najwyzszego w War-
szawie, jak i b. Najwyzszego Trybunatu Kasacyjnego w Wiedniu opracowal Kazimierz Konstanty
Angerman. Sedzia Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1924, s. 247-248.

119" AAN, KCNP 226, wniosek nr 2810/22 z dnia 28 czerwca 1922 r. w sprawie Jozefa Chwirota.

120 AAN, KCNP 226, wniosek nr 3891/22 z dnia 3 pazdziernika 1922 r. w sprawie Jana i Mi-
chata Kaminskich.
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WSTEP

Udziat czynnika spotecznego, wspotczesnie okreslanego mianem obywatel-
skiego, w sgdownictwie stanowil i stanowi istotne zagadnienie prawnoustrojowe.
Korzeniami swymi sigga starozytnos$ci, zar6wno bowiem w starozytnej Grecji, jak
i Rzymie ludnos$¢ aktywnie w nim uczestniczyta®. Jednak na wspolczesne euro-
pejskie modele udziatu spoteczenstwa w wymiarze sprawiedliwo$ci wptyw miaty
rozwigzania, ktore zostaty przyjete w XVIII i XIX w., w szczegdlnosci francuska
struktura sagdownictwa przyjeta w epoce napoleonskiej odegrata istotng role na
obszarze Europy kontynentalnej’. Chodzi przede wszystkim o instytucje sedziow

! Tematyka ta zajmowatem si¢ wczesniej w zwiazku z wygloszonym referatem pt. Udzial oby-
wateli w wymiarze sprawiedliwosci Il Rzeczypospolitej na ogoélnopolskiej konferencji naukowe;j
,,.Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwos$ci”, zorganizowanej przez Wydziat Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego w dniach 67 kwietnia 2018 r. Zob. R. Jastrzgbski,
Udzial obywateli w wymiarze sprawiedliwosci Il Rzeczypospolitej [w:] R. Piotrowski (red.), Udzial
obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2021, s. 25-49.

2 K. Potocki, O poczqtku historyi, korzysciach i niedogodnosciach instytucyi sqdu przysieglych,
rzecz krotka, Warszawa 1819; K. Machczynski, Poglgd historyczny na sgdownictwo ludowe jako
zrodto instytucyi przysieglych, Warszawa 1869; K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa,
t. I, Warszawa 1965, s. 32, 64-66, 103, 124-127, 155; M. Rybicki, Lawnicy ludowi w sgdach PRL,
Warszawa 1968, s. 91in.

3 Szerzej: E. Waskowski, Sqd przysigglych w procesie cywilnym, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1930, z. 1; B. Lesnodorski, Czynnik spoleczny w sqdach na przestrze-
ni dwu stuleci (XVIII-XX), ,,Panstwo i Prawo” 1966, z. 3; S. Salmonowicz, Lawa przysieglych
w dziewietnastowiecznej Francji: od mitu do jego destrukcji [w:] J. Malec, W. Uruszczak (red.),
Ustrdj i prawo w przesztosci dalszej i blizszej. Studia historyczne o prawie dedykowane Prof. Stani-
stawowi Grodziskiemu w piecdziesigtq rocznice pracy naukowej, Krakow 2001.

CPH 73 (1), 2021: 283-324. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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pokoju oraz sedziow przysiegtych, ktore funkcjonowaty wcezesniej w Wielkiej
Brytanii oraz Stanach Zjednoczonych. Co interesujace, niektorzy badacze uwazali,
ze sady przysigglych zostaly przeniesione na obszar Anglii przez Normandw za
Wilhelma Zdobywcy w XI w.* W okresie Wielkiej Rewolucji Francuskiej instytucje
te zostaly unormowane przez ustawodawstwo francuskie, a nastepnie wprowadzone
w innych panstwach europejskich’.

Reformy sagdowe w XIX w., odnoszace si¢ do udzialu czynnika spolecznego
w wymiarze sprawiedliwosci, objely panstwa zaborcze: Austrig, Niemcy i Rosje¢®.
W pierwszym z nich dotyczyto to zmian ustrojowych, ktore zaszly po 1848 r.
1 byly zwigzane m.in. z wprowadzaniem tawy przysi¢gtych w niektorych sprawach
karnych’. W drugim reformy sagdowe miaty miejsce w 1849 i 1877 1.8 W ostatnim
z panstw, Cesarstwie Rosyjskim, w 1864 r. zostala przeprowadzona najbardziej

4 Szerzej: J.J. Bossowski, Czynnik ludowy w sqdzie karnym (odbitka z ,,Ruchu Prawniczego
i Ekonomicznego” z 1921 r.), Poznan 1924; M. Szerer, Sgdownictwo angielskie, Warszawa 1935;
K. Bzowski, Sqdy przysieglych (odbitka z Encyklopedji Prawa Karnego), Warszawa ok. 1939;
K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. IV, Warszawa 1967, s. 82-83, 97-98, 124-132,
174-175; K. Baran, Powstanie i ewolucja angielskiej tawy przysieglych (miedzy Sredniowieczem
a XIX stuleciem) [w:] M. Kwiecien, M. Matecki (red.), Szkice z dziejow ustroju i prawa poswie-
cone pamigci Ireny Malinowskiej-Kwiatkowskiej, Krakow 1997; J. Halberda, Lawa przysieglych
w angielskim procesie cywilnym (XII-XIII wiek) [w:] S. Grodziski, D. Malec, A. Karabowicz,
M. Stus (red.), Vetera Novis Augere. Studia i prace dedykowane Profesorowi Wactawowi Uruszcza-
kowi, t. I, Krakow 2010; E. Gmurzyniska, Ewolucja instytucji sedziow pokoju w Stanach Zjednoczo-
nych, ,,Studia Turidica Lublinensia” 2019, nr 1.

5 Szerzej: K. Potocki, Wystawienie wazniejszych czesci instytucyi Przysieglych, czytane na ses-
syi Deputacyi d. 24 wrzesnia 1818, b.m. 1818; W. Miklaszewski, O znaczeniu sqdu przysieglych,
rzecz publicznie w auli Szkoly Glownej Warszawskiej, w dniu 2 kwietnia 1867 r. wyltozona, War-
szawa 1867, s. 3 i n.; idem, O stanowisku prezydujgcego w sqdzie przysieglych, Warszawa 1867;
A. Bojarski, O sqdach przysieglych z uwzglednieniem projektu nowej ustawy o postgpowaniu kar-
nem dla niewegierskich krajow panstwa austryackiego, Krakow 1868; R. Heinze, Angielska jury
w porownaniu z francuzko-niemieckim sqdem przysieglych, Warszawa 1874; A. Mogilnicki, Sgdy
przysieglych, Warszawa 1899, s. 2-6; S. Glaser, Kompetencja sqdow przysieglych, Lublin 1923,
s. 11 i n.; S. Wolski, Istota zagadnienia sqdow przysieglych, ,,Wilenski Przeglad Prawniczy” 1935,
nr 8; K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. IV, s. 253-254; B. Lesnodorski, Czyn-
nik spoteczny w sqdach...; C. Kulesza, Udzial czynnika spotecznego w orzekaniu w perspektywie
historyczno-prawnoporownawczej, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2016, z. 21; J. Maziarz, Sgdy
przysieglych w 1l Rzeczypospolitej w praktyce Sgdu Okregowego w Krakowie, Warszawa 2017,
s. 73-83.

¢ K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. IV, s. 288-289; M. Rybicki, LZawnicy
ludowi..., s. 39-52.

7 Szerzej: E. Dubanowicz, W sprawie sqdow pokoju na ziemiach polskich (Studjum prawno-
-historyczne), ,,Przeglad Prawa i Administracji” 1919, z. 4-6, s. 133 i n.; K. Grzybowski (red.),
Historia panstwa i prawa Polski, t. IV: Od uwlaszczenia do odrodzenia panstwa, pod og6lng red.
J. Bardacha, Warszawa 1982, s. 430-432.

8 K. Grzybowski (red.), Historia panstwa i prawa Polski, t. IV, s. 602—603.
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nowoczesna reforma sagdowa’, ktora dzielita struktur¢ wymiaru sprawiedliwosci na
sadownictwo pokojowe oraz ogdlne, w tym wprowadzata sady pokoju oraz sady
przysiegtych. W przypadku sadow przysiegtych Aleksander Mogilnicki uznal, ze
stanowity one wowczas najlepszy ze znanych rodzajéw sadéw i powinny rozpatry-
wac tylko sprawy kryminalne, z wylaczeniem wykroczen policyjnych, przy czym
,,sad przysiegltych w tej formie, w jakiej istnieje w Rosyi, w zasadzie odpowiada
wymaganiom teoryi”'’,

Co istotne, reforma sagdowa w Rosji nie zostata w catosci wprowadzona na ob-
szarze Krolestwa Polskiego w 1876 r., dotyczyto to zwtaszcza sadow przysiegtych.
W 1923 r. Mogilnicki stwierdzit:

Wzgledy polityczne, a po czesci jezykowe stangty temu na przeszkodzie. Rzad
rosyjski nie chciat wprowadzi¢ sadoéw z jezykiem urzgdowym polskim, a zdawat
sobie sprawg¢ z niemozliwo$ci tworzenia tawy przysigegtych, jezeli jezykiem sgdo-
wym pozostanie rosyjski. Tak samo zreszta rzad rosyjski nie wprowadzat sagdow
przysiggtych w innych ziemiach podbitych o ludno$ci nierosyjskiej: w krajach
nadbattyckich, na Kaukazie''.

Na obszarze Krolestwa Polskiego natomiast zostato utworzone sgdownictwo
pokojowe, ktore sktadato si¢ z sadow wiejskich (gminnych) oraz sadéw pokoju.
Pierwsze z nich byty ustanowione dla wsi, czyli 1-3 gmin administracyjnych, i mia-
ly charakter kolegialny. Sedziow gminnych i fawnikéw wybieraty zgromadzenia
gminne, przy czym kandydaci na te stanowiska powinni byli zosta¢ zatwierdzeni
przez 6wczesne wiadze. Sady pokoju zostaty utworzone dla miast i byly jedno-
osobowe. W praktyce funkcje sedziego pokoju sprawowat urzgdnik panstwowy.
Sadem odwotawczym (apelacyjnym) zaréwno od orzeczen sagdow gminnych, jak
i sadow pokoju byt zjazd sedziow pokoju'?.

? Szerzej: S. Glaser, Kompetencja sqdow przysieglych, s. 34-36; K. Koranyi, Powszechna histo-
ria panstwa i prawa, t. IV, s. 302-303; D. Sotodow, Sqd przysieglych w Rosji. Tradycja historyczna
istan wspotczesny [w:]W. Cieslak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak—osoba, dzielo, konty-
nuacje, Warszawa 2013; M. Materniak-Pawlowska, Z dziejow sqdow przysieglych na ziemiach pol-
skich w XIX wieku, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2014, t. LXVI, z. 1.

10" A. Mogilnicki, Sqdy przysigglych, Warszawa 1899, s. 97.

" A. Mogilnicki, Sgdy przysieglych w Polsce, ,,Gazeta Administracji i Policji Panstwowej”
1923, nr 25, s. 397. Por. M. Materniak-Pawlowska, Sqdy przysieglych na ziemiach polskich [w:]
T. Maciejewski, W. Zalewski (red.), Kara kryminalna. Perspektywa historyczna i penologiczna,
Gdansk 2019.

12 Szerzej: E. Dubanowicz, W sprawie sqdow pokoju..., s. 127 i n.; A. Korobowicz, Reforma
ustroju sqdownictwa w Krolestwie Polskim po 1863 r. Przygotowania i tres¢, Lublin 1976; idem,
Sgdownictwo Krdlestwa Polskiego 1876—1915, Lublin 1995; K. Grzybowski (red.), Historia pan-
stwa i prawa Polski, t. 1V, s. 213-218; A. Bereza, Sgdownictwo pokojowe w guberni lubelskiej na tle
Krélestwa Polskiego (1876—1915), Lublin 2004; A. Mogilnicki, Wspomnienia adwokata i sedziego,
Warszawa 2016, s. 108 i n.
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Warto zaznaczy¢, ze sadownictwo pokojowe wprowadzone przez rosyjskiego
zaborcg byto oceniane pozytywnie. Zwrocit na to uwage w 1919 r. Edward Duba-
nowicz, ktory stwierdzit:

[...] sady pokoju w Krolestwie Polskiem wywigzaly si¢ najzupelniej z wlozone-
go na nie zadania [bowiem] Przyczynity si¢ wiele do podniesienia moralnosci,
zmyshu spotecznego, poczucia prawnego, posrednio i dobrobytu ludnosci. Spra-
wowane przez ludzi miejscowych, zazwyczaj wyksztatconych, rownoczeénie zas
obznajomionych ze stosunkami miejscowemi a zwlaszcza ze szczegolniejszemi
potrzebami ludnos$ci wiejskiej, oddanej rolnictwu, zdobyly one wkrotce, nawet
mimo zaprowadzenia w nich obcego, rosyjskiego jezyka, zaufanie ogotu. [...]
Nic dziwnego tedy, ze przetrwawszy w Krolestwie Polskiem do chwili biezacej,
muszg by¢ i sady pokoju brane w rachube jako pierwsze ogniwo w przysziem,
zreformowanem sgdownictwie polskiem'.

Uzasadniat to przede wszystkim tym, iz

Obserwacja dzialania sadow pokoju okazuje, w pierwszych zwlaszcza latach po ich
wprowadzeniu w zycie, dwojaki skutek: znaczne obnizenie ilo$ci spraw spornych,
powtore za$ wysoka liczbe sporéw zakonczonych pojednaniem stron'*.

Wszystkie wymienione wyzej reformy nalezy sprowadzi¢ do wspolnego mia-
nownika, ktorym bylo dopuszczenie ludnosci do uczestniczenia w sadownictwie.
Zasadniczo sad moze mie¢ charakter: zawodowy, niezawodowy oraz mieszany. Dwa
ostatnie przypadki sa zwiazane z zakresem udzialu czynnika spotecznego w spra-
wowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Sad niezawodowy, w ktorym uczestniczy
tylko czynnik spoteczny (obywatelski), dotyczyl przede wszystkim obsady sadow
nizszych instancji zarbwno w sprawach cywilnych, jak i karnych, np. w postaci
sadow pokoju czy sadow gminnych (wiejskich). W ich kognicji byty zwykle sprawy
0 malej wartosci przedmiotu sporu badz zagrozone niska sankcjg karng. Typ miesza-
ny byl zwigzany z dopuszczeniem do udziatu w sktadzie sgdowym przedstawicieli
ludnosci w postaci np. fawnikow, sedziow handlowych'®. Laczy si¢ z tym systemem
tawa przysiegtych (sedziowie przysiegli), ktora orzekata w okreslonych sprawach
karnych o winie podsadnego. Wymiar kary za$ nalezat do sedziow zawodowych.
Uwazano, ze sady przysieglych miaty m.in. da¢ podsadnemu r¢kojmig bezstronno-
$ci, wzbudzi¢ zaufanie spoleczenstwa do wymiaru sprawiedliwosci, neutralizowac
wplyw wladzy panstwowej na sgdownictwo, zmniejszy¢ liczbe przestepstw!.
Ponadto sady przysieglych, jak stwierdzono jeszcze przed wybuchem I wojny

13

E. Dubanowicz, W sprawie sqdow pokoju..., s. 132—133.

4 Tbidem, s. 151.

15 J.J. Bossowski, Czynnik ludowy..., s. 17 in.

Szerzej: W. Miklaszewski, O znaczeniu sqdu przysiegtych..., s. 35-37; A. Mogilnicki, Sgdy
przysieglych, Warszawa 1899, s. 71 n.

16
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swiatowej, byly ,,zaprowadzone na kontynencie w czasach wielkich wstrzasnien
politycznych i spotecznych, spowodowanych wielkg rewolucyg francuska” oraz
,»wchodzily w program 6wczesnych postulatow politycznych i stanowi¢ miaty
paladyum wolnos$ci osobistej przeciw wszelkim zamachom wtadzy panstwowe;,
a zarazem shuzy¢ do realizowania celow politycznych”!”.

I. USTAWY ZASADNICZE II RZECZYPOSPOLITEJ

Odzyskanie przez panstwo polskie niepodlegtosci po I wojnie §wiatowej posta-
wilo przed mtoda Rzeczpospolita Polska nowe wyzwania prawne, ktore dotyczyty,
poza kodyfikacja oraz unifikacjg prawa, organizacji wymiaru sprawiedliwosci.
Warto przy tym zaznaczy¢, ze ksztaltowanie si¢ granic nowo powstatego panstwa
polskiego, co miato wptyw na zakres terytorialny wtasciwosci sadow polskich,
formalnie trwato az do 1923 r., czyli uznania granic wschodnich panstwa polskie-
go przez Konferencje Ambasadorow'®. Dlatego 6wczesna organizacja wymiaru
sprawiedliwos$ci zostata oparta na istniejacym status quo, czyli rozwigzaniach
panstw zaborczych, ktore byly zmieniane oraz uzupetiane stopniowo przez polskie
regulacje prawne. W praktyce za$ do wejscia w zycie rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych',
czyli przez okoto 10 lat, sgdownictwo powszechne regulowaty zasadniczo rozwia-
zania prawne pochodzace z okresu sprzed wybuchu [ wojny $wiatowej. Oczywiscie
byl z tym zwigzany udziat obywateli 6wczesnego panstwa polskiego w wymiarze
sprawiedliwosci, ktory w duzym stopniu zalezat od prawa obowiazujacego w po-
szczegblnych dzielnicach pozaborowych.

Nalezy zaznaczy¢, ze ogdlne zasady wymiaru sprawiedliwosci, w tym udziatu
w nim obywateli, regulowaty dwie ustawy zasadnicze, czyli ustawa z dnia 17 marca
1921 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej?’ oraz ustawa konstytucyjna z dnia
23 kwietnia 1935 r.?! Podstawowe zatozenia pierwszej z wymienionych konstytucji,
w tym w zakresie wymiaru sprawiedliwos$ci, formalnie obowigzywaty na podstawie
Manifestu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego (PKWN) z dnia 22 lipca

17" P. Stebelski, Sqdy przysieglych i sqdy tawnicze [w:] Ksigga Pamigtkowa ku uczczeniu 250-tej
rocznicy zatozenia Uniwersytetu Lwowskiego przez krola Jana Kazimierza r. 1661, t. 11, Lwow 1912,
s. 7.

'8 Os$wiadczenie rzadowe z dnia 20 kwietnia 1923 r. w przedmiocie uznania granic wschodnich
Rzeczypospolitej, Dz. U. Nr 49, poz. 333. Zob. C. Berezowski, Odrodzenie panstwa polskiego
w swietle prawa miedzynarodowego. Granice panstwa i obywatelstwo [w:] F. Ryszka (red.), Histo-
ria panstwa i prawa Polski 1918—1939, cz. 1, pod 0gdlna red. J. Bardacha, Warszawa 1962, s. 53—63.

1 Dz. U. Nr 12, poz. 93.

20 Dz. U. Nr 44, poz. 267.

2! Dz. U. Nr 30, poz. 227.
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1944 1.2, takze po zakonczeniu II wojny $wiatowej®. Oczywiscie w I Rzeczypo-
spolitej, a zwlaszcza po 1944 r., udziat obywateli w wymiarze sprawiedliwos$ci, na
podstawie ustawy zasadniczej z 1921 r., nie byl w petni realizowany w praktyce.

Konstytucja z 17 marca 1921 r. poswigcita wymiarowi sprawiedliwo$ci rozdziat
IV pt. Sadownictwo (art. 74-86 Konstytucji), w tym regulowata organizacj¢ trzech
trybunatéw oraz sadow administracyjnych. Do trybunatow nalezato zaliczy¢ Try-
bunat Stanu, Trybunat Kompetencyjny oraz Najwyzszy Trybunal Administracyjny.
W sktad pierwszego z nich, zgodnie z art. 64 Konstytucji, wchodzit I Prezes Sadu
Najwyzszego — przewodniczacy, oraz 12 cztonkow, w tym o$Smiu wybieranych
przez Sejm oraz czterech przez Senat, spoza ich grona. Cztonkami Trybunatu byty
osoby niepiastujace zadnego urzedu panstwowego i korzystajace z pelni praw
obywatelskich?.

Trybunal Kompetencyjny — zgodnie z art. 86 Konstytucji z 1921 r. — zostat
powotany do rozstrzygania sporéw o wlasciwos¢ miedzy wladzami administracyj-
nymi a sgdami. Dziatalno$¢ oraz organizacje Trybunalu normowata ustawa z dnia
25 listopada 1925 r. o Trybunale Kompetencyjnym?, ktora obowigzywata bez zmian
przez caly okres Il Rzeczypospolitej. Trybunat sktadat si¢ z trzech grup cztonkow:
sedziow Sadu Najwyzszego, sedzidow Najwyzszego Trybunalu Administracyjnego
(NTA) oraz grupy profesorskiej. W sktad tej ostatniej wchodzito sze§¢ osob odzna-
czajacych si¢ szczego6lna znajomoscia prawa, ktore nie piastowaty zadnego urzedu
w sagdownictwie czy administracji. Po trzech kandydatow do niej przedstawiaty
wydzialy prawa uniwersytetow panstwowych.

Pozycj¢ ustrojowg NTA regulowat art. 73 Konstytucji, zgodnie z ktérym:

Do orzekania o legalnosci aktow administracyjnych w zakresie administracji tak
rzagdowej, jak i samorzadowej powota osobna ustawa sagdownictwo administracyjne,
oparte w swej organizacji na wspotdziataniu czynnika obywatelskiego i sedziow-
skiego z Najwyzszym Trybunatem Administracyjnym na czele?’.

22 Zalgeznik do Dz. U. Nr 1, s. 1.

2 Szerzej: K. Dzialocha, J. Trzcinski, Zagadnienie obowigzywania Konstytucji Marcowej
w Polsce Ludowej 1944—1952, Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk 1977; K. Dziatocha, Rola
Konstytucji marcowej w prawie panstwowym Polski Ludowej, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”,
1976, t. VII; J. Trzcinski, Instytucje ustrojowe okresu przejsciowego 1944—-1947 [w:] M. Kallas
(red.), Konstytucje Polski. Studia monograficzne z dziejow polskiego konstytucjonalizmu, t. 2, War-
szawa 1990, s. 248 i n.; M. Wiacek, Znaczenie stosowania Konstytucji Marcowej w Polsce Ludowej
dla orzecznictwa sqdow i Trybunatu Konstytucyjnego III RP, Warszawa 2012, s. 101 i n.

24 Ustawa z dnia 27 kwietnia 1923 r. o Trybunale Stanu, Dz. U. Nr 59, poz. 415. Szerzej:
W. Komarnicki, Polskie prawo polityczne (geneza i system), Warszawa 1922 (reprint: 2008), s. 285—
286, 351-353; M. Pietrzak, Odpowiedzialnos¢ konstytucyjna w Polsce, Warszawa 1992, s. 55 i n.

» Dz. U. Nr 126, poz. 897.

26 Szerzej: R. Jastrzebski, Trybunal Kompetencyjny. Kolegium Kompetencyjne. Geneza. Dzia-
talnosc. Wspotczesnos¢, Warszawa 2014, s. 84 i n.

27 W. Komarnicki, Polskie prawo polityczne..., s. 394-395.
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Organizacje i dziatalno$¢ NTA regulowaly w II Rzeczypospolitej ustawa z dnia
3 sierpnia 1922 r. o Najwyzszym Trybunale Administracyjnym?® oraz rozporzg-
dzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1932 r. o Najwyzszym
Trybunale Administracyjnym?®. W praktyce sktad NTA miat charakter zawodowy*’,
gdyz nigdy nie doszto do powotania sgdow administracyjnych nizszej instancji,
a co za tym idzie — udziatu czynnika obywatelskiego, mimo ze byty zglaszane
postulaty jego powotania®'. Wyjatek stanowit obszar dawnego zaboru pruskiego,
tzn. wojewodztwo poznanskie i pomorskie, oraz goérnoslaska cze$¢ wojewodztwa
slaskiego, na ktorym istniaty: w pierwszej instancji wydziaty powiatowe, a w dru-
giej instancji wojewddzkie sady administracyjne z siedzibg w Poznaniu, Toruniu
i Katowicach. Sktad ich pokrywat si¢ w zasadzie ze skladem personalnym organéw
wykonawczych samorzadu, tj. wydzialdéw powiatowych i wojewoddzkich32.

W rozdziale IV Konstytucji udzial obywateli w wymiarze sprawiedliwosci
zostat okre§lony w art. 76 oraz 83. Zgodnie z pierwszym z przepisow: ,,Sedziow
mianuje Prezydent Rzeczypospolitej, o ile ustawa nie zawiera innego postano-
wienia, jednakze s¢dziowie pokoju z reguty wybierani sg przez ludno$¢”. Drugi
artykut stanowit zas: ,,Do orzekania o zbrodniach, zagrozonych ci¢zszemi karami,
i 0 przestepstwach politycznych beda powotane sady przysiggtych. Czyny podle-
gajace sadom przysiegtych, organizacje tych sagdow i tok postgpowania — okresla
szczegdtowe ustawy”. W ten sposdb udziat obywateli w wymiarze sprawiedliwosci,
jesli chodzi o sady powszechne, dotyczyt instytucji sedzidow pokoju oraz sadow
przysieglych. Organizacja, zakres i sposob dziatania wszelkich sadow, zgodnie
z art. 75 Konstytucji, miat zosta¢ okreslony w drodze ustawodawczej*>.

Konstytucja z 23 kwietnia 1935 r. okreslita zasady dziatalno$ci sadownictwa
w rozdziale IX pt. Wymiar sprawiedliwosci (art. 64—71), w ktorym zostal okres-
lony takze status prawny Trybunalu Stanu, Trybunatu Kompetencyjnego oraz
NTA. W przypadku pierwszego z trybunatow sedziow do niego powotywat Pre-

2 Dz. U. Nr 67, poz. 600.

% Dz. U. Nr 94, poz. 806.

30 Szerzej: D. Malec, Najwyzszy Trybunal Administracyjny 1922—1939 w swietle wlasnego
orzecznictwa, Warszawa — Krakow 1999, s. 38 i n.

31 Szerzej: Ankieta o Konstytucji z 17 marca 1921 r., wyd. W.L. Jaworski, Warszawa 2014 (re-
print z 1924 1.), s. 235 i n.; D. Malec, Najwyzszy Trybunat Administracyjny..., s. 33-35.

32 Szerzej: R. Klimowiecki, Sgdownictwo administracyjne. Najwyzszy Trybunal Administracyj-
ny [w:] F. Ryszka (red.), Historia panstwa i prawa Polski 1918—1939, cz. 1, s. 262-264; W. Maisel,
Wojewddzkie sqdy administracyjne w Drugiej Rzeczypospolitej, Warszawa — Poznan 1976, s. 55-76.

33 Szerzej: W. Komarnicki, Polskie prawo polityczne..., s. 506-514; S. Glaser, Kompetencja sq-
dow przysieglych, s. 40-44; Ankieta o Konstytucji..., s. 317-318, 334-345; S. Gotab, 1. Rosenbliith,
Ustroj sqdow powszechnych, Warszawa 1929, s. 13—14; P. Stachanczyk, Sqd przysiegtych w usta-
wodawstwie karnym i doktrynie w Polsce w latach 1918—1929, ,,Czasopismo Prawno-Historycz-
ne” 1989, t. XLI, z. 1, s. 119-121; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj sqdownictwa powszechnego
w II Rzeczypospolitej, Poznan 2003, s. 57-63; J. Maziarz, Sqdy przysiegtych..., s. 87-91.
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zydent Rzeczypospolitej sposrod sedziow sadow powszechnych, przedstawionych
w podwdjnej liczbie w potowie przez Sejm, a w potowie przez Senat, przy czym
wyjatkiem byl przewodniczacy — I Prezes Sagdu Najwyzszego. Warto zaznaczyc¢,
ze zgodnie z art. 13 ust. 2 lit. e do prerogatyw Prezydenta Rzeczypospolitej na-
lezato powotywanie sedziow Trybunatu Stanu**. Kolejne dwa trybunaly zostaty
unormowane w art. 70 ust. 1 lit. b i ¢ Konstytucji. Zgodnie z trescig przepisu
NTA zostat powotany do orzekania o legalnosci aktow administracyjnych, Try-
bunat Kompetencyjny za$ do rozstrzygania sporéw o wlasciwosé miedzy sadami
a innymi organami wtadzy. W ten sposob w ogole nie zostal, jesli chodzi o NTA,
uwzgledniony czynnik obywatelski na poziomie ustawy zasadniczej. W przypadku
za$ Trybunatu Kompetencyjnego stan prawny nie ulegt wigkszym zmianom, nadal
bowiem obowigzywata ustawa z dnia 25 listopada 1925 r. o Trybunale Kompeten-
cyjnym?. Co istotne, w Konstytucji z 23 kwietnia 1935 r. nie byto w ogole regulacji
dotyczacych udziatu obywateli w sagdownictwie powszechnym, w postaci sadow
pokoju czy sadow przysiegtych’®.

II. SADOWNICTWO POWSZECHNE I SZCZEGOLNE
Z UDZIALEM CZYNNIKA OBYWATELSKIEGO

1. Okres przed unifikacja

Wycofanie si¢ z Krolestwa Polskiego (Kongresowego) wojsk rosyjskich
w 1915 r. spowodowato, ze na obszarze tym zostaly zorganizowane tzw. sady oby-
watelskie, ktore zlikwidowaty wtadze okupacyjne jesienia tego roku?®’. Nastepnie,
w zwiazku ze zmiana polityki panstw centralnych, z dniem 1 wrze$nia 1917 r.
rozpoczely dziatalno$¢ tzw. sady krolewsko-polskie, ktore orzekaty w imieniu Koro-
ny Polskiej. W sktad ich wchodzity sagdy pokoju jako sady najnizszego szczebla®®,

3 Ustawa z dnia 14 lipca 1936 1. 0 Trybunale Stanu, Dz. U. Nr 56, poz. 403.

35 R. Jastrzebski, Trybunal Kompetencyjny..., s. 56—63.

36 Szerzej: W. Komarnicki, Ustrdj panstwowy Polski wspélczesnej. Geneza i system, Wilno
1937, s. 341-350; K. Grzybowski, Wymiar sprawiedliwosci w swietle przepisow Konstytucji Kwiet-
niowej, ,,Gtos Sadownictwa” 1939, nr 3.

37 Szerzej: E.S. Rappaport, Sqdy obywatelskie w Warszawie (Karta z dziejow przelomu sierp-
niowego r. 1915), Warszawa 1915; J. Bardach, Przemiany ustrojowo-polityczne w latach I wojny
swiatowej [w:] K. Grzybowski (red.), Historia panstwa i prawa Polski, t. IV, s. 654-655; S. Plaza,
Historia prawa w Polsce na tle porownawczym, cz. 3: Okres migdzywojenny, Krakow 2001, s. 618—
619; A. Korobowicz, Sgdownictwo lubelskie u zarania niepodlegtosci (1917-1919), ,,Rzeszowskie
Studia Prawnicze” 2011, nr 1.

3% Przepisy tymczasowe o urzadzeniu sadownictwa w Krolestwie Polskim, Dz. Urz. Depar-
tamentu Sprawiedliwo$ci Tymczasowej Rady Stanu Kroélestwa Polskiego, Nr 1, poz. 1; Przepisy
tymczasowe o dyzlokacji sadow Krolewsko-Polskich, Dz. Urz. Departamentu Sprawiedliwosci
Tymczasowej Rady Stanu Krélestwa Polskiego, Nr 1, poz. 2; Ustawy karne tymczasowo obowig-
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Od jesieni 1918 r. nastgpowato za$§ stopniowe przejmowanie sagdownictwa po-
wszechnego przez wladze polskie na poszczegdlnych obszarach nowo powstatego
panstwa, ktore musiato uwzgledniaé istniejgce tam rozwigzania wprowadzone
przez panstwa zaborcze.

Dawny zabor rosyjski sktadal si¢ z dwoch obszaréw: terenu dawnego Krélestwa
Polskiego, na ktory rozciggnicto w 1876 r. ze zmianami rosyjskie ustawy sadowe
z 1864 r., oraz tzw. Ziemi Wschodnich, na ktorych obowigzywaty one od lat 60.
XIX w. W przypadku pierwszego obszaru udziat czynnika obywatelskiego dotyczyt
przede wszystkim sadéw pokoju, ktore sktadaty si¢ z sedziego lub s¢dziow pokoju
i tawnikow. Wyrokowaty one w sprawach cywilnych®® i karnych w kompletach zto-
zonych z sedziego pokoju (przewodniczacego) oraz dwoch tawnikow. W miastach
powiatowych oraz powyzej 10 tys. mieszkancow orzekat tylko sedzia pokoju bez
udziatu tawnikéw. Sedzia pokoju nie musial posiada¢ wyksztatcenia prawniczego,
ale odpowiednig praktyke sadowg lub adwokacka, chyba ze orzekat jednoosobo-
wo. Lawnikow w sadach pokoju zasadniczo powotywal prezes sadu okrggowego
z listy ulozonej przez zgromadzenia gminne i rady miejskie. Do wymagan, ktore
powinni spelnia¢ kandydaci na tawnikow, nalezalo zaliczy¢ posiadanie: obywatel-
stwa polskiego, nieposzlakowanej opinii, petni praw oraz dostateczng znajomos¢
jezyka polskiego. Sedziowie pokoju sprawowali urzad honorowo przez okres 3 lat,
nie pobierali przy tym wynagrodzenia, poza odszkodowaniem za czas zwigzany
z wykonywaniem swoich obowigzkow oraz zwrotem poniesionych kosztéw. Udziat
tawnikow w sadach pokoju zniosto rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 19 grudnia 1927 r. zmieniajace niektore przepisy o urzadzeniu sgdownictwa
10 postgpowaniu karnem w okrggach sadow apelacyjnych: w Warszawie, Lublinie
i Wilnie*, a od jego wejscia w zycie sktad sadow pokoju byt jednoosobowy.

zujgce na obszarze b. zaboru rosyjskiego, t. 11: Ustawa postegpowania karnego z ustawami dodat-
kowemi wydanemi do dnia 1 wrzesnia 1922 skorowidzem i tezami z orzeczen Sqdu Najwyzszego
R.P, oprac. A. Mogilnicki, E.S. Rappaport, Warszawa 1923, s. 630-636; S. Gotab, Organizacja
sgdow powszechnych, Krakow 1938, s. 45-50; M. Rybicki, Lawnicy ludowi..., s. 52—-69; M. Ma-
terniak-Pawtowska, Ustroj sgdownictwa powszechnego..., s. 17 i n.; R. Jastrzebski, 100-lecie Sqdu
Najwyzszego — geneza, organizacja, dziatalnosé¢ [w:] Sqd Najwyzszy Rzeczypospolitej Polskiej. Hi-
storia i wspolczesnos¢ 2007-2017. Suplement do Ksiggi Jubileuszowej 90-lecia Sqdu Najwyzszego
1917-2007, Warszawa 2017, rozdz. X, s. 117-156.

3 Ustawa z dnia 14 lipca 1920 r. o rozszerzeniu wiasciwosci sadow pokoju w sprawach cywil-
nych, Dz. U. Nr 63, poz. 412. Szerzej: S. Goldsztein, Wilasciwos¢ sqdow pokoju w swietle ustawy
z dnia 14 lipca 1920 r. (Dz. Ust. Nr 63, poz. 412), ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1920, nr 38, 39;
P. Jedruszek, O kompetencje sqdow pokoju i oplaty od wezwan, ,,Gazeta Sadowa Warszawska™ 1925,
nr 9; A. Bardzki, Zakres wiadzy sedziego pokoju, jako powolanego do zwolania rady familijnej, ,,Pa-
lestra” 1928, nr 3; K. Czernicki, Dzialalnos¢ sqdow powszechnych w latach 1925—-1928, Warszawa
1931, s. 4; S. Wtodyka, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci [w:] F. Ryszka (red.), Historia pan-
stwa i prawa Polski 1918-1939, cz. 11, pod ogdlna red. J. Bardacha, Warszawa 1968, s. 16—18, 28-29.

4 Dz. U.Nr 114, poz. 971. S. Kuzior, Instytucja lawnikéw w sqdach pokoju b. Krélestwa Pol-
skiego, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1925, nr 51.
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Ponadto w sadach okregowych, na podstawie przepisow tymczasowych o urza-
dzeniu sagdownictwa w Kroélestwie Polskim z 1917 r., w sprawach karnych orzekat
sedzia zawodowy (przewodniczacy) oraz dwoch tawnikoéw, a w sprawach handlo-
wych — sedzia zawodowy (przewodniczacy) oraz dwoch tawnikow, wybieranych
przez kupiectwo*'. Na podstawie ustawy z dnia 18 marca 1921 r. w przedmiocie
niektorych zmian w przepisach tymczasowych o urzadzeniu sadownictwa w b. Kro-
lestwie Polskiem** ustawodawca zrezygnowat ze sktadu tawniczego w sprawach
karnych, pozostawiajac sktad tawniczy w sprawach handlowych. Minister Spra-
wiedliwos$ci okreslat, w jakich sadach dziataja komplety w sprawach handlowych.
Lawnicy handlowi, okre§lani mianem s¢dziow handlowych, byli wybierani przez
kupiectwo, przy czym powinni byli spetnia¢ warunki przewidziane dla tawnikow,
w tym posiada¢ wyksztatcenie minimum $rednie oraz zna¢ praktyke obrotu han-
dlowego i zwyczaje handlowe®.

Dziatalno$¢ sadow na obszarze tzw. Ziem Wschodnich, czyli wojewodztw: wo-
tynskiego, poleskiego, nowogrodzkiego i wilenskiego, byta zwigzana z prowadzo-
nymi dziataniami wojennymi na tym terenie i wydawanymi dla niego regulacjami
prawnymi przez wladze polskie*. W praktyce dziatalnos¢ sadow powszechnych
zostata oparta per analogiam na unormowaniach obowiazujacych w okregu Sadu
Apelacyjnego w Warszawie. Istotne znaczenie miato rozporzadzenie Komisarza
Generalnego Ziem Wschodnich z dnia 15 maja 1919 r. o urzadzeniu ogdlnego
sadownictwa na obszarach wschodnich, podlegajacych Komisarzowi General-
nemu Ziem Wschodnich®, na podstawie ktorego zostaty powotane m.in. sady
pokoju. Ponadto dziatalno$¢ sadow pokoju regulowato rozporzadzenie Komisarza
Generalnego Ziem Wschodnich w przedmiocie prawa cywilnego i postepowania
cywilnego na obszarach wschodnich, podlegajacych Komisarzowi Generalnemu
Ziem Wschodnich*. Na jego podstawie sedziowie pokoju orzekali jednoosobowo,
a w ich kognicji byly sprawy: cywilne o niewielkiej wartosci przedmiotu sporu,
o przywrocenie zaktoconego lub utraconego posiadania, sprawy o zaktdcenie prawa
uzywania serwitutu; w przypadku dwoéch ostatnich spraw o ile zdarzenie miato

4 Szerzej: K. Czernicki, Dzialalnosé sqdéw powszechnych..., s. 11; M. Materniak-Pawtowska,
Sgdownictwo w sprawach handlowych [w:] R. Jastrzgbski (red.), Prawo handlowe i gospodarcze
1I Rzeczypospolitej, Warszawa 2019, s. 609-613.

4 Dz. U. Nr 30, poz. 172.

4 Szerzej: S. Gotab, 1. Rosenbliith, Ustrdj sqdéw powszechnych, s. 38-40; S. Wiodyka, Or-
ganizacja wymiaru sprawiedliwosci, s. 16-17; S. Plaza, Historia prawa w Polsce..., s. 619-621;
M. Materniak-Pawtowska, Ustroj sgqdownictwa powszechnego..., s. 76-78.

4 M. Materniak-Pawtowska, Ustrdj sqdownictwa powszechnego..., s. 22-26.

4 Dz. Urz. Zarzadu Cywilnego Ziem Wschodnich Nr 4, poz. 22. Zob. Ustawy karne tymczaso-
wo obowiqzujgce na ziemiach b. zaboru rosyjskiego, t. 11: Ustawa postgpowania karnego z ustawami
dodatkowemi wydanemi do dnia 30 kwietnia 1921 i skorowidzem, oprac. A. Mogilnicki, E.S. Rappa-
port, Warszawa 1921, s. 248-253.

4 Dz. Urz. Zarzadu Cywilnego Ziem Wschodnich Nr 4, poz. 23.



CZYNNIK OBYWATELSKI W SADOWNICTWIE I RZECZYPOSPOLITE] 293

miejsce po 1 sierpnia 1914 r. Poza tym do kompletu sadu okregowego mogt zostac
powotany sedzia pokoju lub tzw. s¢dzia honorowy. Ten ostatni byt wyznaczany
sposrod osob przedstawionych na to stanowisko przez Komisarza Generalnego
z listy okreslonej przez wlasciwy sad okregowy. Nastepnie, na podstawie rozkazu
Naczelnego Wodza W.P. z dnia 15 pazdziernika 1920 r. w przedmiocie organiza-
¢ji wymiaru sprawiedliwos$ci na terenach przyfrontowych i etapowych?®’, zostata
powotana struktura, w ktorej takze byty przewidziane jednoosobowe sady pokoju
oraz s¢dziowie honorowi. Sytuacja ustabilizowata si¢ po podpisaniu traktatu
w Rydze w 1921 r. oraz wiaczeniu w sktad dwczesnego panstwa polskiego tzw.
Litwy Srodkowej*.

Dziatalno$¢ i organizacja sadownictwa powszechnego na obszarze dawnego
zaboru austriackiego, a zwtaszcza Galicji Wschodniej, byty zwigzane z prowadzo-
nymi dziataniami wojennymi. Ustr6j sadow zasadniczo regulowaty unormowania
austriackie w duzej mierze pochodzace jeszcze z XIX w., ktdre byty stopniowo
modyfikowane przez wtadze polskie. Istotne znaczenie mial w szczego6lnosci dekret
Naczelnika Panstwa z dnia 8 lutego 1919 r. w przedmiocie zmian w urzadzeniach
wymiaru sprawiedliwosci w b. zaborze austrjackim®.

Czynnik spoteczny byt reprezentowany w kilku sagdach. W pierwszej kolejnosci
nalezy wymieni¢ sady przemystowe, ktore znajdowaly si¢ w Krakowie, Lwowie
i Bielsku. Rozstrzygaly one spory wynikajace ze stosunku pracy. W ich sktadzie byli:
sedzia zawodowy (przewodniczacy) oraz fawnicy, wybierani oddzielnie w rownej
liczbie przez pracodawcow i pracownikow. Poza tym w sadach okregowych dziatat
tzw. senat handlowy, w ktdrego sktadzie byt jeden s¢dzia niezawodowy, wyznacza-
ny na wniosek izby przemystowo-handlowej*’. Najwieksze jednak znaczenie miaty
funkcjonujace przy sadach okregowych sady przysiegtych. Organizacje tych sgdow
normowata austriacka procedura karna z dnia 23 maja 1873 r. Sad przysieglych
tworzyt trybunat, w sktad ktorego wchodzili: przewodniczacy i dwoch sedziow
sadu okregowego oraz tawa przysiegtych. Przysiegli powinni byli spetnia¢ okres-
lone kryteria prawne — mieli to by¢ mezczyzni, ktoérzy ukonczyli 30 lat, umiejacy
pisac i czyta¢ oraz osiagajacy okreslony dochdd, zwigzany z ptaceniem podatku
w oznaczonej kwocie. Nie mogli za§ by¢ przysigglymi: osoby karane sadownie,
przeciwko ktorym toczylo si¢ §ledztwo, urzednicy, wojskowi, nauczyciele szkot

47 Dz. Urz. Zarzadu Terendéw Przyfrontowych i Etapowych Nr 2, poz. 9.

4 Szerzej: S. Golgb, 1. Rosenbliith, Ustrdj sqdéw powszechnych, s. 58—66; P. Stachanczyk,
Sqd przysigglych..., s. 110-111; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj sqdownictwa powszechnego...,
s. 92-102.

4 Dz. Praw Panstwa Polskiego Nr 15, poz. 200. Zob. S. Gotab, Organizacja sqdow powszech-
nych, Krakow 1938, s. 51-54; M. Materniak-Pawtowska, Ustroj sgdownictwa powszechnego...,
s. 27-37.

50 Szerzej: K. Czernicki, Dziatalnosé sqdéw powszechnych..., s. 7; M. Materniak-Pawtowska,
Sgdownictwo w sprawach handlowych, s. 613—618.
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ludowych, pracownicy poczt, kolei i zeglugi parowej. Pierwotng list¢ przysiegtych,
ktora byta propozycja do publicznego wgladu w celu zgtaszania uwag, sporzadzal na
podstawie regulacji austriackich naczelnik gminy. Potem przekazywal jg staroscie
powiatowemu, a w miastach, w ktorych byly sady okregowe — ich prezesom. Mogli
oni zada¢ sprostowania listy. Nastepnie z takiej listy komisja, ktorej przewodniczyt
prezes sadu okregowego, ustalata liste roczng. Z listy rocznej powolywano losowo
cztonkow listy stuzbowej, ktora obejmowata przysigglych na okres jednej kaden-
cji’l. Wiasciwo$¢ sadow przysiegtych obejmowata zasadniczo: sprawy o zbrodnie
1 wystepki polityczne; sprawy o zbrodnie i wystepki, popetnione osnowa pisma
drukowanego; sprawy o zbrodnie pospolite®>. Warto jednak zaznaczy¢, ze wtasci-
wosc¢ rzeczowa sadow przysigglych w II Rzeczypospolitej byta ograniczona m.in.
przez sady dorazne, ktore przejety wiele spraw z zakresu ich kognicji®.

Na obszarze ziem dawnego zaboru niemieckiego (pruskiego) ustrdj sadow-
nictwa regulowalo ustawodawstwo niemieckie, przede wszystkim ustawa z dnia
27 stycznia 1877 r. o ustroju sadownictwa, m.in. ze zmianami z 1898 i 1909 r.,
oraz wydane pdzniej regulacje polskie®. W strukturze sagdownictwa na najniz-
szym szczeblu znajdowaly sie sady powiatowe, w sktad ktérych wchodzit sedzia
sadu powiatowego (przewodniczacy) oraz dwdch tawnikow, wybieranych przez
specjalne komisje na podstawie spisdw 0sob, przygotowanych w drodze admini-
stracyjnej. Ponadto rozporzadzenie z dnia 15 grudnia 1919 r. o urzadzeniu sadéw
pokoju w b. dzielnicy pruskiej>® ustanawiato sagdy pokoju, ktore byly tworzone
w miare potrzeb na obszarze sadu powiatowego. Sady pokoju sktadaty si¢ z prze-
wodniczacego i dwoch tawnikow, przy czym przewodniczacy nie musiat posiadac
kwalifikacji na urzad sedziego. Sedziowie pokoju byli mianowani zasadniczo na
okres 3 lat i petnili swdj urzad honorowo*®.

St Szerzej: S. Glaser, Kompetencja sqdow przysieglych, s. 37 i n.; S. Golab, 1. Rosenbliith,
Ustroj sqdow powszechnych, s. 68 in.; K. Grzybowski (red.), Historia panstwa i prawa Polski, t. IV,
s. 431-433; S. Plaza, Historia prawa w Polsce..., s. 624-625; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj
sqgdownictwa powszechnego..., s. 102—122.

52 Szerzej: J.J. Bossowski, Czynnik ludowy..., s. 13-15; J. Maziarz, Sqdy przysieglych...,
s. 104-133.

53 Szerzej: P. Stachanczyk, Sqd przysieglych..., s. 112—119; A. Smiatek, Sqdy dorazne w IT Rze-
czypospolitej, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1984, t. XXXVI, z. 1; K. Winawer, Postepowanie
dorazne, Warszawa 1934.

5% Szerzej: S. Gotab, 1. Rosenbliith, Ustrdj sqdow powszechnych, s. 81 in.; S. Gotab, Organiza-
cja sadow powszechnych, s. 54—63; S. Plaza, Historia prawa w Polsce..., s. 621-624; M. Materniak-
-Pawlowska, Ustroj sqdownictwa powszechnego..., s. 38-46, 122-141.

55 Tygodnik Urzgdowy Nr 70, s. 416. Zob. P. Stachanczyk, Sqd przysieglych..., s. 111-112.

¢ Szerzej: Sqgdownictwo na ziemiach b. zaboru pruskiego, ,,Przeglad Sadowy” 1919, nr 5;
B. Cybulski, Wielkopolskie sqdy pokoju w II Rzeczypospolitej, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”
1988, No 982, Prawo CLXI.
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W sadach okregowych dziataty izby do spraw handlowych, w sktadzie: s¢dzia
sadu okregowego (przewodniczacy) oraz dwoch sedziow handlowych, ktorzy
byli mianowani na okres 3 lat ze stanu kupieckiego i wykonywali swoje funkcje
honorowo?’. Poza tym w sprawach karnych, ktore nie podlegaty izbom karnym
w sadach okregowych, funkcjonowaty sady przysieglych®®. Na podstawie art. 2
rozporzadzenia z dnia 15 grudnia 1919 r. o organizacji sagdownictwa karnego
w b. dzielnicy pruskiej>® zawieszono jednak dziatalno$¢ sadow przysiggtych, az do
czasu wypracowania nowych zasad ich organizacji. W zwiazku z tym izby karne
rozstrzygaly na rozprawie gtownej w sktadzie dwoch sedziow zawodowych i trzech
niezawodowych, przy czym w pewnych enumeratywnie wymienionych kategoriach
zbrodni (np. morderstwo, zabojstwo, rozmyslne podpalenie, zdrada stanu, zdrada
kraju) izby karne orzekaty w sktadzie: dwoch sedziow zawodowych oraz pigciu
niezawodowych. Sedziow niezawodowych mianowal prezes sadu okregowego,
wzglednie delegat ministra sprawiedliwos$ci przy sadzie okregowym, po wystu-
chaniu opinii wtadz administracyjnych. Odmienne regulacje obowigzywaly na
obszarze wojewodztwa $laskiego, ktore sktadato si¢ z gornoslaskiej czesci nalezacej
do dawnego zaboru niemieckiego oraz poludniowej, wchodzacej uprzednio w sktad
zaboru austriackiego. Na pierwszym obszarze zostalty wprowadzone analogiczne
rozwigzania jak na pozostalym obszarze dawnego zaboru niemieckiego®. Na dru-
gim za$§ — na zasadzie 6wczesnej praktyki — stosowano rozwigzania przyjete dla
dawnego zaboru austriackiego®!.

2. Prace legislacyjne nad ustrojem sadownictwa powszechnego

Prace dotyczace unifikacji organizacji sadownictwa powszechnego zaczety si¢
juzw 1919 1. i byty prowadzone jednocze$nie przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci
i Komisj¢ Kodyfikacyjna®. Zgodnie z zasadami sadownictwa uchwalonymi na
Ogo6lnym Zebraniu Komisji Kodyfikacyjnej w dniach 17-21 maja 1920 r. uznano,

7 M. Materniak-Pawlowska, Sgdownictwo w sprawach handlowych, s. 618—622.

8 Zob. J.J. Bossowski, Czynnik ludowy..., s. 15-17.

% Dz. Urz. Nr 70, s. 414.

0 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 16 czerwca 1922 r. zaprowadzajace zmia-
ny w ustroju sadownictwa w gornoslaskiej czegsci Wojewodztwa Slaskiego, Dz. U. Nr 46, poz. 390;
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 13 lipca 1922 r. w przedmiocie utworzenia sadow
pokoju w sadach powiatowych w gornoslaskiej czesci Wojewddztwa Slaskiego, Dz. U. 52, poz. 485.

61 Szerzej: B. Cybulski, Sgdy powszechne w wojewddztwie Slgskim w latach 1922—1928, ,,Acta
Universitatis Wratislaviensis” 1992, No 1193, Prawo CXCI; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj sq-
downictwa powszechnego..., s. 142—148.

62 Szerzej: Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Podkomisja ustroju sqdownic-
twa, t. I, Lwow 1925, s. 3 1 n.; S. Gotab, 1. Rosenbliith, Ustroj sgdow powszechnych, s. 137 i n.;
M. Rybicki, Lawnicy ludowi..., s. 69-82; B. Cybulski, Stosunek Komisji Kodyfikacyjnej RP do la-
ikow w skladach orzekajgcych sqdow powszechnych (sedziow pokoju, przysieglych i tawnikow),
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ze ,,udziat czynnika ludowego w sprawowaniu sadownictwa cywilnego nie jest po-
zadany, z wyjatkiem sagdow handlowych”, w pierwszej instancji, w ktorych komplet
sadowy mial tworzy¢ sedzia handlowy 1 dwoch sedziow panstwowych. Ponadto
drobne sprawy majatkowe miaty zosta¢ oddane do rozpoznania sgdom gminnym
,»Z Zastrzezeniem moznos$ci odniesienia si¢ strony przeciw orzeczeniu na droge pra-
wa”%, W przypadku sagdow karnych ,,tworzenie z fona samorzadu osobnych sgdow
gminnych dla rozpoznawania drobnych spraw karnych jest niepozadane”, tak jak
,udziat czynnika ludowego w sgdownictwie karnem w postaci sagdow tawniczych
jest niepozadany”. Wyjatkiem byly sady przysigglych, ktore miaty rozpoznawac:
wszystkie sprawy polityczne oraz przestepstwa zagrozone najci¢zszymi karami.
Co istotne, ostatnia uchwata zapadta wiekszoscig 19 glosow przeciwko 8§, i to
wbrew uchwale Wydziatu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej, ktéry wypowiedziat
sie przeciwko wprowadzeniu sadow przysiegtych. Ponadto sady przysiegtych nie
mialy rozpatrywac spraw prasowych, o ile nie nalezalty do wymienionych wyzej
dwoch kategorii®. Dlatego w uzasadnieniu do pierwszego projektu ustawy o ustroju
sadownictwa zwyczajnego, ktorego referentem byt Kamil Stefko, explicite stwier-
dzono, ze ,,projekt opiera budowe sadu na dzialalnosci sedziow o prawniczem
wyksztatceniu akademickiem”, przy czym ,,czynnika obywatelskiego projekt nie
powotuje do udziatu w sadach cywilnych, za$ w ustroju sagdownictwa karnego liczy
na pomoc spoleczenstwa tylko w sadach przysigghtych”®.

W tym samym kierunku szedt projekt koreferenta Juliusza Nowotnego, ktory
byl w postaci dodatkow do wspomnianego projektu K. Stefki. W motywach do
niego bowiem uznano, ze przy ustalaniu zasad sagdownictwa karnego kierowano
sie wskazaniami, takimi jak: ,,Wysuniecie na pierwszy plan czynnika sedziego za-
wodowego, przy jak najdalej idacem ograniczeniu udziatu czynnika ludowego, ze
wzgledu na stworzenie gwarancyj nalezytego wymiaru sprawiedliwosci”. Dlatego
,»hie wprowadza projekt ani osobnych sagdéw gminnych dla rozpoznawania drobnych
spraw karnych, ani instytucji urzedow pojednawczych, ani tez obieralnych sedziow
pokoju, jako czynnikow wchodzacych w sktad ustroju sadownictwa zwyczajnego™®.

PéZniejsze projekty ustawy o ustroju sgdownictwa autorstwa podkomisji
oraz projekt Aleksandra Mogilnickiego zawieraly jednak postanowienia, ktore
dotyczyty udziatu czynnika spolecznego w wymiarze sprawiedliwosci w postaci:
sedziow pokoju, tawnikoéw handlowych oraz sadow przysieglych, w tym sedziow
przysiegtych. Projekty te okreslaty m.in. sposob ich wyboru, mianowania na stano-

»Acta Universitatis Wratislaviensis” 1992, No 1384, Prawo CCXIII; M. Materniak-Pawtowska,
Ustroj sgdownictwa powszechnego..., s. 156-176; J. Maziarz, Sqdy przysieglych...,s. 94 in.

8 Komisja Kodyfikacyjna...,t.1,s. 9.

% Tbidem, s. 11. Zob. S. Gotab, Organizacja sqdéw powszechnych, s. 65—68.

8 Komisja Kodyfikacyjna..., t. 1, s. 23.

% Jbidem, s. 81.
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wisko oraz wlasciwosc¢®’. Szczegolnie duze zastrzezenia wzbudzito wprowadzenie
sadow przysigglych, czyli — zdaniem A. Mogilnickiego — dyletantow do wymiaru

L9

sprawiedliwos$ci. Dlatego nalezalo je ,,w miar¢ moznosci unieszkodliwi¢” przez
wprowadzenie w sktad tawy przysieglych jak najwiecej inteligencji®®. Pozniejsze
posiedzenia podkomisji poswiecone projektowi ustawy dotyczyly m.in. sadow
pokoju, w tym zakresu tego pojecia uzytego w Konstytucji z 1921 r., wyboru
na stanowisko sedziego pokoju, jego kadencji, wynagrodzenia oraz czynnosci
sadowych; statusu sedzidow handlowych; wyboru, kadencji oraz obowigzkow
sedziow przysiggtych; dziatalnosci sadow przysieghych, ich wlasciwosci®.
Nastepnie ukazat si¢ projekt podkomis;ji ustroju sgdownictwa Komisji Kody-
fikacyjnej pt. Ustawa o sgdach zwyczajnych, zgodnie z ktorym udziat czynnika
obywatelskiego byt reprezentowany przez sedziéw pokoju, sedziow handlowych
oraz przysiegtych’. Ostateczny tekst projektu ustawy o sadach powszechnych
miat stanowi¢, zgodnie z jego uzasadnieniem, wstgpna prace, ktorej celem byto
zaprowadzenie na obszarze catego panstwa jednolitego postepowania sgdowego
w sprawach cywilnych i karnych”'. Wymiar sprawiedliwosci w sprawach cywil-
nych i karnych nieprzekazanych innym sagdom lub wtadzom miaty sprawowac,
zgodnie z art. 1 projektu, sady grodzkie, sady ziemskie, sady apelacyjne oraz Sad
Najwyzszy. Sedziowie pokoju mieli natomiast sprawowac wymiar sprawiedliwosci
w miejscowosciach poza siedziba sadow grodzkich. Zgodnie z kolejnym artykutem

7 Tbidem, s. 89, 92-93, 102—-105, 107-110, 124-125, 131-138, 142, 145-151, 154-155.

8 Vota separata czlonka Podkomisji ustroju sqdownictwa A. Mogilnickiego [w:] ibidem, s. 171.

% Protokot posiedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia 12 wrze$nia 1923 r. [w:] Komi-
sja Kodyfikacyjna..., t. 1, s. 190—-194; protokot posiedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia
15 wrzesnia 1923 r. [w:] ibidem, s. 257-261; protokoét posiedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa
z dnia 16 wrzesnia 1923 r. [w:] ibidem, s. 262-270; protokot posiedzenia Podkomisji ustroju sadow-
nictwa z dnia 17 wrze$nia 1923 r. [w:] ibidem, s. 270-284; protokoét posiedzenia Podkomisji ustroju
sagdownictwa z dnia 20 wrzesnia 1923 r. [w:] ibidem, s. 323-330; protokot posiedzenia Podkomisji
ustroju sagdownictwa z dnia 27 pazdziernika 1923 r. [w:] Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej
Polskiej. Podkomisja ustroju sqdownictwa, t. 11, Lwow 1925, s. 1-8; protokot posiedzenia Podko-
misji ustroju sadownictwa z dnia 28 pazdziernika 1923 r. [w:] ibidem, s. 8—15; protokoét posiedzenia
Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia 29 pazdziernika 1923 r. [w:] ibidem, s. 15-20; protokot po-
siedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia 1 listopada 1923 r. [w:] ibidem, s. 49-53; protokot
posiedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia 29 listopada 1923 r. [w:] ibidem, s. 146—149;
zatgcznik do protokotu posiedzenia Podkomisji ustroju sagdownictwa z dnia 29 listopada 1923 r.
[w:] ibidem, s. 149—-150; protokot posiedzenia Podkomisji ustroju sadownictwa z dnia 30 listopada
1923 r. [w:] ibidem, s. 151-153.

0 Komisja Kodyfikacyjna..., t. 11, s. 158-165 (art. 16-56). Zob. zmiany w ustawie (projekcie)
o sadach powszechnych (zamiast: zwyczajnych) projektowane przez pp. Mogilnickiego i Rappa-
porta oraz delegata Min. sprawiedl. p. Jamontta [w:] ibidem, s. 184—188; protokoét posiedzenia Pod-
komisji przygotowawczej Komitetu Organizacji Prac Komisji Kodyfik. w sprawie projektu ustawy
o sadach powszechnych z dnia 11 grudnia 1924 r. [w:] ibidem, s. 196-198.

" Komisja Kodyfikacyjna..., t. 11, s. 253.
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projektu minister sprawiedliwos$ci, w drodze rozporzadzenia, miat okresli¢, dla
ktorych gmin majg by¢ ustanowieni sgdziowie pokoju, w tym ich okregi i siedziby,
oraz stanowic o ich znoszeniu™.

Ponadto s¢dzia pokoju mial rozpoznawaé spory migdzy mieszkancami swoje-
go okregu o roszczenia majatkowe, ktorych warto$¢ nie przekraczata sumy 30 zi,
z wyjatkiem sporow: w ktorych warto$¢ przedmiotu nie wplywata na wlasciwosé
sadu; z weksli lub innych papieréw wartosciowych; o prawa do nieruchomosci
i prawa rzeczowe na nieruchomosciach; w ktorych pozwane byto panstwo lub inna
instytucja prawa publicznego. Spory przed sedzia pokoju mogly by¢ wytaczane
przeciw pozwanym, zamieszkalym w okregu sedziego pokoju, przez powodow
niezamieszkatych w tym okregu. Poza tym przed sedzia pokoju strony mialy miec¢
mozliwos¢ zawarcia ugody we wszystkich sprawach majatkowych. Sedzia pokoju
miat tez rozpoznawac sprawy o przestepstwa, ktore nalezaty do wlasciwosci sadow
grodzkich, jesli ustawowy wymiar kary nie przekraczatl 14 dni pozbawienia wolno-
sci lub 100 zt, w tym obu tych kar tacznie, niezaleznie od kar dodatkowych. Jezeli
w danej miejscowosci nie zostat ustanowiony sgdzia pokoju, sprawy nalezace do
jego wiasciwosci mial rozpoznawaé s¢dzia grodzki. W przypadkach wskazanych
w ustawie s¢dzia pokoju miat wykonywac¢ w sprawach niespornych poszczegélne
czynno$ci oraz zlecenia sagdu grodzkiego, do ktérego nalezat™.

W sadach ziemskich, zgodnie z art. 25 projektu, mialy by¢ utworzone w miej-
scowos$ciach o wiekszym ruchu handlowym zespoty sktadajace si¢ z sedziego han-
dlowego i dwoch sedziow zawodowych, z ktorych jeden byt przewodniczacym’™.
Rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci, wydane w porozumieniu z ministrem
przemystu i handlu, miato okresli¢ sady ziemskie, w ktérych miaty by¢ utworzo-
ne takie zespoly. Poza tym projekt regulowat dziatalno$¢ sadow przysiegtych,
ktore sktadaty sie z przewodniczacego i dwoch s¢dziéw ziemskich oraz dwunastu
przysiegtych. Przewodniczacego tego sadu mial wyznacza¢ sad apelacyjny ze
swojego grona lub sposrod sedziéw ziemskich. Wiasciwos¢ sadow przysiegtych
miata obejmowac przestgpstwa: zagrozone kara §mierci lub bezterminowym po-
zbawieniem wolnosci; za ktore najnizszy ustawowy wymiar kary wynosit 10 lat
pozbawienia wolnosci; ktore ustawa uznawala za polityczne. Dziatalno$¢ sadow
przysiegtych mogta zosta¢ zawieszona ze wzgledow bezpieczenstwa publicznego

2 Ibidem, s. 257261 (uzasadnienie).

3 Art. 16-20 projektu ustawy o sadach powszechnych [w:] ibidem, s. 230-231, 273-275 (uza-
sadnienie).

™ Wtasciwos$¢ tych zespotéw okreslat art. 24 liczba 4-9 projektu. Byly to sprawy z zakresu
m.in. uzywania firmy handlowej, nabycia przedsigbiorstwa handlowego, z czynnosci gietdowych,
ochrony patentéw, znakéw towarowych i wzordw, mi¢dzy cztonkami spotek handlowych, spot-
dzielni, prawa morskiego, zeglugi na wodach ladowych, ubezpieczen, z wyjatkiem sporéw o zaptate
premii. Zob. Komisja Kodyfikacyjna..., t. 11, s. 275-280 (uzasadnienie).
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oraz przez wprowadzenie stanu wyjatkowego w siedzibie sadu ziemskiego lub
wydzialu zamiejscowego™.

Projekt normowat takze wybor sedziow pokoju, mianowanie s¢dziow han-
dlowych oraz powotanie przysieglych. Sedziego pokoju i jego zastepce mieli
wybiera¢ mieszkancy danego okrggu na 5 lat. Mogl nim by¢ kazdy, kto: mieszkat
przynajmniej od roku w danym okregu, korzystat z pelni praw cywilnych i oby-
watelskich, byt nieskazitelnego charakteru, ukonczyt 30 lat, wladat jezykiem
polskim w mowie i pi$mie oraz otrzymat wyksztatcenie w zakresie czterech klas
panstwowej szkoty Sredniej. Nie mogt zas by¢ sedzig pokoju: poset do Sejmu lub
senator, funkcjonariusz panstwowy lub gminny w stuzbie czynnej, wojskowy
w stuzbie czynnej, duchowny, adwokat, notariusz ani osoba, wobec ktorej toczyto
si¢ postgpowanie karne o przestepstwa z checi zysku lub o zbrodni¢. Czynne pra-
wo wyborcze miatl mie¢ kazdy, kto w dniu ogloszenia wybordéw mieszkat w da-
nym okregu oraz posiadal czynne prawo wyborcze do Sejmu. Projekt regulowat
szczegdlowo dziatalno$¢ komisji wyborczej i przebieg samych wyborow. Prawa
1 obowiazki s¢dziow pokoju, w tym ich odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, miato
okresli¢ rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci. Sedziowie pokoju mieli petnic
swoje obowiazki bezptatnie, a koszty zwigzane z ich wyborem oraz urzedowaniem
miaty ponosi¢ wlasciwe gminy’.

Sedziow handlowych mial mianowaé minister sprawiedliwos$ci na 3 lata, po
zasiggnigciu opinii przedstawicielstwa stanu kupieckiego. S¢dzig handlowym mogla
by¢ osoba, ktora: korzystata z petni praw cywilnych i obywatelskich, byta nieskazi-
telnego charakteru, ukonczyta 30 lat, wtadata jezykiem polskim w mowie i pisSmie
oraz posiadata praktyczna znajomos$¢ obrotu handlowego i zwyczajow handlowych.
Swoje obowigzki sedziowie handlowi mieli pelni¢ bezptatnie. Minister sprawie-
dliwo$ci miat okresli¢ w drodze rozporzadzenia sposdb powolywania sedziow
handlowych, ich prawa i obowiazki, w tym odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng”’.

Obowiazki przysigglego mogta wykonywacé, podobnie jak w przypadku sedzie-
go pokoju i sedziego handlowego, osoba, ktora: korzystata z pelni praw cywilnych
i obywatelskich; byta nieskazitelnego charakteru; 1 stycznia tego roku, w ktorym byta
uktadana lista pierwotna, ukonczyta nie mniej niz 30 i nie wigcej niz 65 lat; mieszkata
w tym okresie przynajmniej od roku na obszarze danej gminy; wtadala jezykiem
polskim; umiata czyta¢ i pisa¢. Kobiety mogty by¢ wciagniete na liste przysiegtych
na wlasne zadanie, zgtoszone przed dniem 15 sierpnia danego roku, skierowane do
wladzy, ktora uktadata liste pierwotng. Nie mogty by¢ przysiegtymi osoby: przeciw
ktorym toczylo si¢ postepowanie karne o przestepstwo z checi zysku lub o zbrodnig;
ktoére odbywaty kare pozbawienia wolnosci lub byly aresztowane na mocy postano-

> Art. 30-35 projektu [w:] ibidem, s. 232-233, 281-283 (uzasadnienie).
% Art. 79-97 [w:] ibidem, s. 238-240, 293-299 (uzasadnienie).
77 Art. 98-102 [w:] ibidem, s. 241, 299-300 (uzasadnienie).
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wienia sadu; ktore z powodu wady umystowej lub fizycznej nie mogly pemi¢ obowigz-
kow przysigglego; ktore otrzymywaty state wsparcie z dobroczynnosci publicznej.

Ponadto nie mieli by¢ powotywani na stanowisko przysigglych: postowie do
Sejmu i senatorowie; funkcjonariusze panstwowi w stuzbie czynnej; wojskowi
w stuzbie czynnej; duchowni; lekarze w miejscowosciach, w ktorych miesz-
kato nie wigcej niz dwoch lekarzy praktykujacych; aptekarze, ktorzy nie mieli
pomocnikow uprawnionych do wydawania lekarstw; sanitariusze w szpitalach.
Liste pierwotng osob, ktore mogly by¢ powotane do sprawowania obowigzkoéw
przysiegtego, uktadat w porzadku alfabetycznym w sierpniu kazdego roku urzad
gminny i na dzien 1 pazdziernika przesytal ja prezesowi sadu ziemskiego. Listy
roczne przysigglych na okreg danego sadu ziemskiego miata uktada¢ komisja
okregowa, ktérej przewodniczylt prezes sadu ziemskiego. Komisja ta, na podstawie
list pierwotnych, miata uktada¢ do 1 listopada kazdego roku listy roczne gléwne
oraz dodatkowe. Przysigglego nie mozna bylo powotywac czgéciej niz raz w ciagu
roku kalendarzowego. Petni¢ oni mieli swoje obowiazki bezptatnie, przy czym
przysiegli zamiejscowi oraz utrzymujacy si¢ z zarobku dziennego otrzymywali
diety wedtug taksy okreslonej przez ministra sprawiedliwosci’®.

Prace Komisji Kodyfikacyjnej nad projektem prawa o ustroju sadéw powszech-
nych trwaty do konca grudnia 1924 1.”°, przy czym od 11 do 13 grudnia nad projektem
obradowata komisja redakcyjna. W przypadku udziatu czynnika obywatelskiego
zajmowano si¢ trzema zagadnieniami, tzn. kompetencjami s¢dziego pokoju, do-
puszczeniem nizszych urzednikow do funkcji przysiggtych oraz unormowaniami
dotyczacymi petnienia przez przysigegltych swoich funkcji honorowo, przy czym
zamiejscowi sedziowie przysiegli mieli otrzymywac diety. W dniach 1415 grudnia
miato miejsce posiedzenie Komitetu Organizacji Prac Komisji Kodyfikacyjnej,
a przekazanie projektu wraz z motywami ministrowi sprawiedliwo$ci nastgpito
30 grudnia 1924 r. W ten sposob Komisja Kodyfikacyjna, po przekazaniu projektu
ministrowi, nie miata juz wptywu na jego dalsze losy. W 1925 r. projekt zostat
przekazany sadom apelacyjnym do zaopiniowania. Nastgpnie Ministerstwo Spra-
wiedliwosci opracowato jego nowa wersje, ktora skierowano na posiedzenie Rady
Ministrow. Projekt rzadowy ustawy zostat przekazany Sejmowi, na podstawie
uchwaty Rady Ministrow z dnia 13 maja 1925 r., przez ministra sprawiedliwosci.
Sktadat si¢ on z trzech zatacznikow: projektu ustawy, uzasadnienia zmian dokona-
nych w projekcie Komisji Kodyfikacyjnej oraz projektu ustawy Komisji Kodyfika-
cyjnej®. W lipcu 1926 r. projekt zostal wycofany przez rzad i ukazat si¢ w postaci

8 Art. 103-117 [w:] ibidem, s. 241-244, 300-302 (uzasadnienie).

" Szerzej: B. Cybulski, Stosunek Komisji Kodyfikacyjnej RP..., s. 115 i n.; M. Materniak-Paw-
towska, Ustroj sqdownictwa powszechnego...,s. 176 in.

8 Projekt rzadowy ustawy o sadach powszechnych, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, I kaden-
cja (1922-1927), druk nr 1955.
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rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej®'. Warto zaznaczy¢, ze roz-
porzadzenie Prawo o ustroju sadéw powszechnych w sposob istotny odbiegato od
projektu Komisji Kodyfikacyjnej. Jednakze zmiany dokonane przez Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci w kwestii udziatu czynnika obywatelskiego w orzecznictwie — jak
stwierdzit Bogdan Cybulski — ,,byly wprawdzie istotne, ale zgodne z koncepcja
wypracowang przez KK”** (tj. przez Komisje Kodyfikacyjna).

3. Czynnik spoleczny w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 6 lutego 1928 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych

3.1. Sedziowie pokoju

Najnizszym szczeblem sadownictwa powszechnego, zgodnie z rozporzadze-
niem Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r. Prawo o ustroju sagdow po-
wszechnych®, miaty by¢ sady grodzkie wraz z podlegajacymi im sedziami pokoju.
Nalezy zaznaczy¢, ze sady grodzkie zastapity sady powiatowe oraz sady pokoju. Na
podstawie art. 2 § 3 rozporzadzenia Prawo o ustroju sagdow powszechnych minister
sprawiedliwosci w drodze rozporzadzenia miat postanawia¢: dla ktorych gmin mieli
by¢ ustanowieni sgdziowie pokoju, okreslac ich okregi i siedziby, a takze stanowic¢
o0 ich znoszeniu®. W przypadku ustanowienia sedziego pokoju w okregu sadu
grodzkiego miato nastgpi¢ zmniejszenie kompetencji sadu grodzkiego o sprawy
temu pierwszemu przekazane. Sedziowie pokoju mieli rozpatrywaé, zgodnie z art.
290 rozporzadzenia, sprawy nalezace do wtasciwosci sadow grodzkich, tj. spory
migdzy mieszkancami swojego okregu, w tym powodztwa, mogly by¢ wytaczane
przez osoby niezamieszkale w tym okrggu przeciwko pozwanym w nim zamiesz-
katym, o roszczenia majatkowe, jesli warto$¢ powddztwa nie przekraczata 200 zt.
Wylaczone byly z atrybucji s¢dziéw pokoju sprawy z zakresu sporéw: w ktorych
wartos¢ przedmiotu nie wptywata na whasciwos¢ sadu; z weksli, czekow, akcji,
obligacji, listow zastawnych, dowodow sktadowych i innych papierow wartoscio-
wych; o prawa do nieruchomo$ci i prawa rzeczowe na nieruchomosciach; w ktorych
pozwany byt Skarb Panstwa lub inna osoba prawa publicznego. Ponadto przed
sedzig pokoju strony mogly zawrze¢, ze skutkiem ugody sagdowej, ugode we wszel-

81 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r. Prawo o ustroju sa-
dow powszechnych, Dz. U. Nr 12, poz. 93. S. Gotab, Organizacja sqdow powszechnych, s. 68 1 n.;
S. Wiodyka, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci, s. 29-32; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj
sqgdownictwa powszechnego...,s. 183 in.

82 B. Cybulski, Stosunek Komisji Kodyfikacyjnej RP.., s. 118. Zob. A. Grzybowski, Uwagi
o projekcie ustawy o sgdach powszechnych, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1927, nr 38.

8 Art. 189-208 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadow powszech-
nych.

8 Szerzej: S. Gotab, 1. Rosenbliith, Ustrdj sqdéw powszechnych, s. 192 i n.; J. Maziarz, Sqdy
przysigglych..., s. 91-94.
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kich sprawach majatkowych, jesli warto$¢ przedmiotu sporu nie przekraczata sumy
1000 zt, przy czym przedmiotem ugody nie mogty by¢ prawa do nieruchomosci ani
prawa rzeczowe na nieruchomosciach, w tym prawa i stosunki prawne, dla ktorych
powstania ustawa wymagata formy aktu notarialnego lub sgdowego. Wynika z tego,
ze s¢dziowie pokoju mieli orzeka¢ wyltgcznie w sprawach cywilnych. Od orzeczen
sedziow pokoju, zgodnie z art. 293 rozporzadzenia, mialy przystugiwac te same
srodki odwotawcze co od orzeczen sagdow grodzkich, przy czym rozpatrywaty je
w drugiej i zarazem ostatniej instancji sady grodzkie.

Sedziego pokoju i jego zastepce mieli wybiera¢ mieszkancy danego okregu na
5 lat. Prawo wyboru miaty mie¢ osoby, ktore w dniu ogloszenia wyboréw mieszkaty
w danym okregu oraz posiadaly czynne prawo wyborcze do Sejmu. Sedzig pokoju
mogta by¢, zgodnie z rozporzadzeniem, osoba: posiadajaca obywatelstwo polskie;
korzystajaca z petni praw cywilnych i obywatelskich; zamieszkata przynajmnie;j
od roku w danym okregu; nieskazitelnego charakteru; wladajaca jezykiem polskim
W mowie 1 pismie oraz majgca ukonczone 30 lat i szes¢ klas panstwowej szkoty
sredniej. Nie mogt zas by¢ sedzig pokoju: poset na Sejm lub senator; funkcjonariusz
panstwowy lub gminny w stuzbie czynnej; wojskowy w stuzbie czynnej; duchowny
lub zakonnik; adwokat; notariusz; osoba, przeciwko ktorej toczylo si¢ postepowanie
sadowe o przestepstwo z checi zysku lub o zbrodnig.

W przypadku, gdy wybor nie zostal dokonany lub liczba oddanych gloséw
przy wyborze nie przekroczyta jednej trzeciej ogélnej liczby wyborcow, sedziego
pokoju oraz jego zastepce miat mianowac¢ minister sprawiedliwos$ci. Wybory miat
zarzadza¢ prezes sagdu okregowego, ktory: mianowat przewodniczacego komisji
wyborczej sposrdd sedziow sadu okregowego lub grodzkiego; wzywat rady gmin-
ne do wyboru cztonkoéw komisji wyborczej oraz zarzady gmin do sporzadzenia
spisow wyborcow; oglaszat w gminach okregu wyborczego: dzien, godzing i lokal
wyborow, miejsce i czas do przegladania listy wyborcow oraz zglaszania zarzutow,
okres, w ktorym wyborcy mogli zgtasza¢ do komisji wyborczej kandydatéw na
sedziego pokoju i jego zastepce, przy czym zgloszenie takie powinno podpisac
co najmniej dziesi¢ciu wyborcdw. Ponadto Prawo o ustroju sgdéw powszechnych
regulowalo: wybor cztonkow do komisji wyborczej, kwestie zglaszania i rozpa-
trywania zarzutow zglaszanych wobec 0sob znajdujacych si¢ na liScie wyborcow,
sposob przeprowadzenia glosowania i wyboru na stanowisko sedziego i jego za-
stepce, ustalenie wyniku glosowania, wnoszenie zarzutéw do komisji wyborcze;.

Prezes sadu okrggowego miat powotywac wybranych sedziéw pokoju i ich za-
stepcow. W przypadku wniesienia zarzutow lub jesli sam powziat watpliwosci co do
wazno$ci wyborow, przekazywat akta sgdowi okregowemu, ktory mogh uniewaznic
wybory, gdy stwierdzit, ze zaszto uchybienie mogace miec¢ istotny wptyw na wynik
wyborow badz wybrano osobe niespelniajacg warunkow okreslonych w rozporza-
dzeniu. Orzeczenia sagdu okregowego w przedmiocie wazno$ci wyborow miaty by¢



CZYNNIK OBYWATELSKI W SADOWNICTWIE I RZECZYPOSPOLITE] 303

ostateczne. W razie uniewaznienia wyboréw mialy odbywac si¢ ponowne wybory
na sedziego i jego zastepce, przy czym jesli nowe wybory rowniez zostaty unie-
waznione, to s¢dziego pokoju i zastepce mial mianowac minister sprawiedliwosci.
Podobnie w przypadku nieprzyjecia wyboru przez sedziego pokoju i jego zastepce
lub przedterminowego ich ustgpienia minister sprawiedliwosci miat mianowacé
sedziego pokoju i jego zastepce do konca biezgcej kadencji.

Sedziowie pokoju i ich zastgpcy mieli sktada¢ slubowanie s¢dziowskie przed
naczelnikiem sgdu grodzkiego. Wykonywali oni swoje czynnosci az do objecia
stanowiska przez ich nastepcow, przy czym sedziego pokoju mogt zwolni¢ przed
uplywem kadencji minister sprawiedliwosci na jego zadanie albo na podstawie
uchwaty zgromadzenia og6lnego sadu okregowego. Prawa i obowiazki, w tym
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, sedziow pokoju miato okresli¢ rozporzadzenie
ministra sprawiedliwosci. Co istotne, sedziowie pokoju mieli petni¢ swoje obo-
wigzki bezptatnie, przy czym mogli, zgodnie z art. 208 rozporzadzenia, ,,0trzy-
mywac¢ wynagrodzenie za oderwanie od zwyklych zaje¢”. Koszty wyboru oraz
urzgdowania s¢dziow pokoju mialy ponosi¢ wlasciwe gminy. Szczegdtowe kwestie
miaty by¢ normowane przez rozporzadzenie ministra sprawiedliwo$ci wydane
W porozumieniu z ministrem spraw wewnetrznych, a w przypadku wynagrodzenia
sedzid6w — w porozumieniu z ministrem skarbu®.

Instytucja sedziow pokoju, przewidziana w Konstytucji z 1921 r. oraz w Prawie
o ustroju sadow powszechnych z 1928 r., nigdy w praktyce nie funkcjonowala.
Kolejna ustawa zasadnicza, tj. Konstytucja z 23 kwietnia 1935 r., w ogole ja pomi-
neta. Od samego wej$cia w zycie Prawa o ustroju sadow powszechnych instytucja
sedziow pokoju budzita kontrowersje. Twierdzono m.in.: ,,Na szczgécie niewiele
zapewne znajdzie si¢ 0sob z ukonczong 6 klasa gimnazjalng, ktoreby chciaty
prawieze za darmo, a sumiennie petni¢ ten urzad dos$¢ absorbujacy; w tem moze
nadzieja, ze instytucja ta raczej pozostanie na papierze, niz wejdzie w zycie”*®.
Ostatecznie minister sprawiedliwo$ci nigdy nie skorzystat z uprawnienia zawartego
w rozporzadzeniu, ktore dawato mozliwo$¢ powotania sedziéw pokoju. Zwrocil na
to uwage w 1937 r. Wactaw Miszewski, ktory stwierdzil, ze cho¢ Prawo o ustroju
sadow powszechnych obowiazuje od 1 stycznia 1929 r., czyli od 8 lat, to jak dotad
nie wydano zadnych rozporzadzen wykonawczych ani ustaw dodatkowych, ,,bez
ktorych wprowadzenie w zycie przepisow o sedziach pokoju nie moze nastapic”.
Ponadto w Zadnej miejscowosci nie byto dotad sedziego pokoju, czyli ,,Inaczej

8 Szerzej: A. Butterteig, Sedziowie pokoju, ,,Gtos Adwokatow” 1928, z. 3; J. Bibring, Czynnik
ludowy w nowym ustroju sqdow powszechnych, ,,Gtos Prawa” 1928, nr 7-8, s. 285-288; W. Mi-
szewski, Sedzia pokoju, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1937, z. 1; M. Materniak-
-Pawtowska, Ustroj sqdownictwa powszechnego..., s. 206-210, 246-248.

8 J. Bibring, Czynnik ludowy..., s. 288.
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mowigc, przepisy te sg martwa literg”®’. W zwigzku z tym ustawa z dnia 9 kwietnia
1938 r. 0 zniesieniu instytucji sadow przysiegtych i sedziow pokoju®® ostatecznie
usunela ich z 6wczesnej ,,formalnej” struktury wymiaru sprawiedliwosci.

3.2. Sedziowie handlowi

W rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadow po-
wszechnych sedziowie handlowi stanowili osobny rodzaj udziatu obywateli w wy-
miarze sprawiedliwosci II Rzeczypospolitej. Sady okrggowe, zgodnie z art. 21
rozporzadzenia, ktorym podlegaty miejscowosci o znacznym ruchu handlowym,
rozpoznawaly w pierwszej instancji sprawy handlowe okreslone w ustawach. Wydziat
handlowy sadu okregowego sktadat si¢ z jednego sedziego okregowego (zawodowe-
g0, ktory byl przewodniczacym) oraz dwoch sedziow handlowych. Rozporzadzenie
ministra sprawiedliwosci wydane w porozumieniu z ministrem przemystu i handlu
okreslato sady okrggowe, w ktorych byty tworzone wydziaty handlowe®.

Sedziowie handlowi byli mianowani na 3 lata przez ministra sprawiedliwos$ci
po wystuchaniu opinii ministra przemystu i handlu spo$réd 0séb zaproponowanych
przez wlasciwe izby przemystowo-handlowe®. Minister sprawiedliwo$ci mogt
zwolni¢ sedzidow handlowych z tej funkcji przed uptywem 3 lat na ich wtasne
zadanie albo na podstawie orzeczenia zgromadzenia ogdlnego sadu apelacyjnego.
Sedzig handlowym mogta by¢ osoba ktora: posiadata obywatelstwo polskie, ko-
rzystata z pelni praw cywilnych i obywatelskich, byta nieskazitelnego charakteru,
ukonczyta 30 lat, wtadata jezykiem polskim w mowie i piSmie oraz posiadata
praktyczna znajomos$¢ obrotu handlowego i zwyczajéw handlowych. Sedziowie
handlowi, przed objeciem swojej funkcji, sktadali slubowanie s¢dziowskie przed
prezesem sadu okregowego. Co istotne, pehnili oni swoje obowiagzki bezptatnie?'.
Prawa i obowiagzki, w tym odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna, sedziéw handlowych
okreslalo rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci, przy czym tryb ich powotywa-
nia byt okreslony w porozumieniu z ministrem przemystu i handlu®.

8 'W. Miszewski, Sedzia pokoju, s. 204. Zob. S. Ptaza, Historia prawa w Polsce..., s. 670.

8 Dz. U. Nr 24, poz. 213.

% Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci w porozumieniu z Ministrem Przemyshu i Handlu
z dnia 24 grudnia 1928 r. w sprawie utworzenia wydziatéw handlowych w sadach okrggowych,
Dz. U. Nr 104, poz. 947.

% Art. 4 pkt 9 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 15 lipca 1927 r. o izbach
przemystowo-handlowych, Dz. U. Nr 67, poz. 591, t.j. Dz. U. 1936, Nr 45, poz. 335. Szerzej: K. Dg-
browski, Samorzqd gospodarczy. Izby przemystowo-handlowe [w:] R. Jastrzebski (red.), Prawo han-
dlowe i gospodarcze...,s. 631 in.

1 Art. 209-213 Prawa o ustroju sadow powszechnych.

%2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 grudnia 1928 r. o prawach i obowigz-
kach oraz odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziow handlowych, Dz. U. Nr 104, poz. 940; rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 grudnia 1928 r. wydane w porozumieniu z Ministrem
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3.3. Sedziowie przysiegli

Sad okregowy z udziatem przysiegtych, zgodnie z art. 24 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadow powszechnych, jako sad
przysiegtych miat si¢ sktadac z trybunatu oraz tawy przysiegtych. Trybunat mieli
tworzy¢ przewodniczacy i dwoch sedziow okregowych, tawe przysieglych zas§ —
dwunastu przysigglych. Rozporzadzenie w kolejnych przepisach regulowato m.in.
wyznaczanie przewodniczacych i ich zastgpcow, okreslanie wlasciwosci miejscowe;j
sadow przysieglych oraz zawieszanie ich dziatalnosci®.

Do sprawowania obowigzkdéw przysigglego, zgodnie z art. 214 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadéw powszechnych, miaty by¢
powotane osoby ptci meskiej, ktore: posiadaty obywatelstwo polskie; korzystaty
z pelni praw cywilnych i obywatelskich; 1 stycznia roku, w ktérym byty uktadane
listy pierwotne, ukonczyty co najmniej 30 i nie wigcej niz 70 lat; 1 stycznia roku,
w ktorym byty ukladane listy pierwotne, mieszkaly przynajmniej od dwoch lat na
obszarze danej gminy; rozumialy po polsku; potrafity czytaé i pisa¢. Zgodnie z na-
stepnym przepisem rozporzadzenia nie mogty by¢ przysigglymi osoby: ktore byty
skazane na kare pozbawienia wolnosci, nie wyltaczajac twierdzy za czyn przeciw
panstwu lub aresztu za czyn hanbigcy, oraz osoby, przeciwko ktorym toczyto sie
postepowanie sadowe o przestepstwo, pociggajace za sobg takie kary; ktore od-
bywaty kare pozbawienia wolnosci lub byly aresztowane na mocy postanowienia
sadu; ktore z powodu wady umystowe;j lub fizycznej nie mogty peli¢ obowiazkow
przysiegtego; ktore utrzymywaty si¢ z dobroczynnos$ci publicznej; ktore czerpaty
zyski z nierzadu.

Ponadto mieli nie by¢ powotywani na sedziego przysi¢glego: postowie na Sejm
i senatorowie; pozostajacy w czynnej stuzbie sedziowie, prokuratorzy, urzgdnicy
sekretariatu sadowego 1 urzgdu prokuratorskiego, komornicy sadowi; funkcjonariu-
sze policji panstwowej w stuzbie czynnej; wojskowi w stuzbie czynnej; duchowni
i zakonnicy; lekarze w miejscowosciach, w ktorych mieszkato nie wiecej niz dwoch
lekarzy praktykujacych; aptekarze, ktorzy nie mieli pomocnikéw uprawnionych do
wydawania lekarstw; sanitariusze w szpitalach. W rozporzadzeniu byta przewidzia-
na réwniez mozliwo$¢ zwolnienia od obowigzkdw przysieglego, w razie zgloszenia

Przemystu i Handlu o trybie powotywania s¢dziow handlowych, Dz. U. Nr 104, poz. 939, zm.
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 1936 r. wydane w porozumieniu z Mini-
strem Przemystu i Handlu w sprawie zmiany rozporzadzenia z dnia 24 grudnia 1928 r. o trybie
powotywania sgdziow handlowych, Dz. U. Nr 52, poz. 382. Szerzej: J. Bibring, Czynnik ludowy...,
s. 288-291; M. Allerhand, Sgdownictwo handlowe, Warszawa 1929 (odbitka z ,,Przegladu Prawa
Handlowego™ 1929, nr 4, 5-6); M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj sqdownictwa powszechnego...,
s. 210-212, 248-249; M. Materniak-Pawtowska, Sgdownictwo w sprawach handlowych, s. 622 i n.
% Art. 25-30 rozporzadzenia Prawo o ustroju sadow powszechnych.
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okreslonego zadania, osob, ktorym m.in. stan zdrowia nie pozwalatl na petnienie
tych obowigzkdéw; ktore ukonczyty 65 lat; ktore w ubiegtym roku pelnity obo-
wigzki przysiegtego; uznanych przez wtasciwego ministra za niezbedne w stuzbie
publiczne;j.

Liste pierwotna osob, ktore mogty zosta¢ powotane do sprawowania obo-
wigzkow przysiegtych, miat uktada¢ w sierpniu kazdego roku zarzad gminny dla
wlasnej gminy. Lista byta ulozona w porzadku alfabetycznym i obejmowata: imie
i nazwisko, miejsce zamieszkania, wiek, zajecie i stopien wyksztatcenia. Nastepnie,
po wylozeniu w zarzadzie gminnym do przejrzenia, miala by¢ ona przesytana do
powiatowej wladzy administracji ogélnej, w ktorej okregu byta potozona gmina.
Z kolei wtadza administracyjna miata przesytac liste do prezesa sadu okrggowego.
Na podstawie list pierwotnych komisja okregowa, ktérej przewodniczyt prezes
sadu okregowego, uktadata listy roczne gtowne i dodatkowe. Na listy roczne
mialy by¢ wciggane osoby z list pierwotnych charakteryzujace si¢ nieskazitelnym
charakterem, doswiadczeniem zyciowym, szczegolnie uzdolnione do sprawowania
obowiagzkow przysiegtych, a przede wszystkim osoby posiadajace wyksztatcenie
wyzsze. Co najmniej na miesigc przed rozpoczeciem kazdego roku sadowego
prezes sadu okregowego, w obecnosci dwoch sedziow tego sadu, prokuratora,
przedstawiciela izby adwokackiej oraz protokolanta, miat losowa¢ 30 przysiegtych
z listy glownej i 15 z listy dodatkowej. Do petnienia obowiazkéw przysiegltego
nie mozna bylo powota¢ przysieglego czgsciej niz na ,,jedne roki” w ciggu roku
kalendarzowego. Przysiggli mieli pelni¢ swoje obowiazki bezplatnie, przy czym
utrzymujacy si¢ z dziennego zarobku mieli otrzymywac odszkodowanie za utracony
zarobek, a zamiejscowi przysiegli — diety i zwrot kosztow przejazdu. Na przysie-
glego, ktoéry nie stawit si¢ do sadu bez usprawiedliwienia, miata by¢ naktadana
przez sad grzywna do 1000 z*4. Szczegotowe postepowanie przed sadem oraz tryb
powotania tawy przysiggtych normowaty przepisy Kodeksu postepowania karnego
z dnia 19 marca 1928 .

% Art. 214-230 rozporzadzenia Prawo o ustroju sadow powszechnych. Szerzej: J. Bibring,
Czynnik ludowy..., s. 283-285; S. Plaza, Historia prawa w Polsce..., s. 672; M. Materniak-Pawtow-
ska, Ustroj sgdownictwa powszechnego..., s. 213-214, 249-251.

% Art. 385440 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 marca 1928 r. Kodeks
postgpowania karnego, Dz. U. Nr 33, poz. 313. Zob. Projekt ustawy postepowania karnego przy-
jety przez Komisje Kodyfikacyjng Rzp. Pol. w dniu 28 kwietnia 1926, z uzasadnieniem [w:] Komi-
sja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja postegpowania karnego, t. 11, z. 1, Lwow 1926,
s. 506 i n.; Ustawy karne Rzeczypospolitej Polskiej, t. 1: Kodeks postepowania karnego z ustawami
dodatkowemi wydanemi do dnia 27 marca 1928 przypisami, skorowidzem i tablicami poréwnaw-
czemi, oprac. A. Mogilnicki, E.S. Rappaport, cz. I: Teksty, Warszawa 1928, s. 92—-104; Ustawy karne
Rzeczypospolitej Polskiej, t. 1: Kodeks postgpowania karnego, cz. 11: Motywy ustawodawcze, oprac.
A. Mogilnicki, E.S. Rappaport, Warszawa 1929, s. 482-544; K. Sterling, Sqdy przysiegtych po-
dlug nowego Kodeksu Postgpowania Karnego, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1928, nr 38, 39, 40;
A. Liebeskind, Sqdy przysieglych w Kodeksie polskiej procedury karnej, ,,Gtos Prawa” 1928, nr 3-4;
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Sady przysiegtych, zgodnie z art. 83 Konstytucji z dnia 17 marca 1921 r.,
mialy orzekaé o zbrodniach zagrozonych ci¢zszymi karami i o przestepstwach
politycznych. W praktyce sady przysiegtych nie zostaly powotane. Funkcjonowaty
tylko na obszarze bytej dzielnicy austriackiej wedlug regulacji austriackich, na
podstawie art. 274 rozporzadzenia Prawo o ustroju sadow powszechnych. Zgodnie
z tym przepisem do czasu jednolitego ustawowego okreslenia wlasciwosci sgdow
przysiegtych i postepowania przed nimi pozostawaty w mocy na poszczegdlnych
obszarach prawnych dotychczasowe przepisy, o sktadzie sadzacym w sprawach
nalezacych do wtasciwosci tych sadow lub izb karnych rozstrzygajacych w gronie
dwoch sedziow zawodowych i pigciu niezawodowych, oraz o tworzeniu list przy-
siegtych i list sedziow niezawodowych. Konstytucja z 1935 r. w ogdle pomineta
instytucje sedzidw przysigglych, a ostatecznie zniosta je ustawa z dnia 9 kwietnia
1938 r. o zniesieniu instytucji sadow przysiegtych i sedziow pokoju’.

3.4. Sedziowie honorowi

Ten rodzaj udziatu przedstawicieli spoteczenstwa w wymiarze sprawiedliwosci,
czyli sedziowie honorowi, zostat przewidziany w art. 276 przepisow przechodnich
i koncowych rozporzadzenia Prawo o ustroju sadéw powszechnych i wprowa-
dzony przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci. Na podstawie tego przepisu minister
sprawiedliwosci, az do odwotania w drodze rozporzadzenia Prezydenta Rzeczy-
pospolitej, mogt dla poszczegdlnych sagdéw okregowych mianowaé honorowych
sedziow okregowych na 3 lata po zasiggni¢ciu opinii prezesa wlasciwego sadu
apelacyjnego. Honorowi s¢dziowie okrggowi powinni byli: posiada¢ obywatelstwo
polskie, korzysta¢ z petni praw cywilnych i obywatelskich, by¢ nieskazitelnego
charakteru, mie¢ ukonczone 30 lat, wtada¢ jezykiem polskim w mowie i piSmie oraz
posiada¢ wyksztatcenie wyzsze. Taki sedzia miat wchodzi¢ w sktad sadzacy sadu
okregowego zamiast sedziego grodzkiego, ktory rozpatrywat §rodki odwotawcze od
orzeczen sagdow grodzkich, oraz zastepczo w sktad sadzacy sadu okrggowego?’. Do
sedziego honorowego okrggowego mialy mie¢ zastosowanie odpowiednie przepisy
dotyczace s¢dziow handlowych?. W praktyce jednak ten rodzaj udziatu czynnika

W. Wolter, Kilka uwag o postepowaniu przed sqdem przysiegtych wedle kodeksu z 1928 r. (odbitka
z ,,Czasopisma Prawniczego”), Krakow 1929; J. Hroboni, Instytucja sqdow przysiegltych w nowym
kodeksie post. kar., ,,Przeglad Prawa i Administracji” 1930, nr 1; A. Mogilnicki, Postepowanie przed
sqdem przysieglych wedtug k.p.k. i projektu, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1930, nr 11, 12; idem,
Kodeks postepowania karnego a projekt Komisji Kodyfikacyjnej, Warszawa 1931, s. 197 in.; S. Gla-
ser, Polski proces karny w zarysie wraz z prawem o ustroju sqdow powszechnych, Krakow 1934,
s. 345 in.; J. Maziarz, Sqdy przysiegtych...,s. 104 in.

% Szerzej: J. Maziarz, Sqdy przysieglych..., s. 133—155.

97 Art. 20 1 23 § 2 rozporzadzenia Prawo o ustroju sadéw powszechnych.

% Art. 209 § 2, art. 211-213 rozporzadzenia Prawo o ustroju sadow powszechnych.
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spotecznego w wymiarze sprawiedliwosci nie funkcjonowal, a art. 276 w calosci
zostal skreslony przez ustawe z dnia 4 marca 1929 r.”

4. Dyskusja i zniesienie czynnika spolecznego
w wymiarze sprawiedliwosci I Rzeczypospolitej

Od poczatku prac legislacyjnych nad udziatem czynnika spotecznego w wy-
miarze sprawiedliwo$ci zwracano uwage na jego zakres. Dyskusja toczyla sie
w ramach prac Komisji Kodyfikacyjnej i ogniskowata si¢ wokot instytucji sadow
przysiegtych, ktora przewidywat art. 83 Konstytucji z 17 marca 1921 r. W szcze-
g6Inosci A. Mogilnicki, ktory poczatkowo byt zwolennikiem sadow przysigglych,
zaproponowat odejscie od nich. Juz bowiem w 1923 r. stwierdzit:

Jako przejscie od sadow panstwowych zaleznych, wyrokujacych w mysl zyczen
rzadu, do sadu niezaleznego, ztozonego z obywateli, niepotrzebujacych si¢ liczy¢
z zyczeniami wiadzy, sad przysieglych stanowi znaczny postep w rozwoju sadow-
nictwa. Osiaga jeden z najwazniejszych postulatow dobrego sadu — niezaleznosci
od wladzy wykonawczej. Ale w rzeczypospolitej demokratycznej, w panstwie
wlasnem, gdzie sedziowie panstwowi korzystaja z najdalej posunigtej niezalez-
nosci, sad przysiggtych nie jest juz krokiem naprzod od sadow zaleznych: nieza-
leznos¢ przestaje by¢ jego szczegdlnym przymiotem, sad przysieglych pozostaje
przezytkiem, wstecz; postepem zas jest sagd panstwowy, prawdziwie niezalezny'®.

Rozwazano rowniez zalety i ujemne strony sadu przysiegtych, poréwnujac
go przede wszystkim z sgdem tawniczym, w tym zwracano uwage na modele
sadownictwa w innych panstwach, zakres kognicji sadu przysiegtych oraz polskie
unormowania konstytucyjne'®’. Zwolennicy sadow przysiegtych uwazali, ze ,,Sita

% Na podstawie art. 66 ustawy z dnia 4 marca 1929 r. w sprawie zmiany niektorych postano-
wien rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r., zawierajacego ,,Prawo
o ustroju sadow powszechnych” (Dz. U. RP 1928, Nr 12, poz. 93), Dz. U. 1930, Nr 5, poz. 43.
Zob. J. Bibring, Czynnik ludowy..., s. 291-292; M. Materniak-Pawlowska, Ustrdj sqdownictwa po-
wszechnego..., s. 251-252.

100 A Mogilnicki, Sgdy przysiegtych w Polsce, s. 437. Zob. P. Stachanczyk, Sqd przysieglych...,
s. 119-131; A. Grudzinska, Koncepcja systemu sqdow przysieglych do 1918 roku w mysli Aleksandra
Mogilnickiego, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin-Polonia” 2012, vol. LIX,
2, sectio G.

101 Szerzej: N. Oberlender, Sqdy przysigglych czy lawnicze?, ,,Glos Adwokatow” 1926, z. 7,
T.W. Woner, W obronie sadow przysieglych, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1928, nr 51; T. Kraushar,
Sqdy przysieglych w Austrji, ,,Palestra” 1929, nr 2; A. Grzybowski, Sqd przysiegltych a przestgpstwa
polityczne, ,,Glos Sadownictwa” 1929, nr 6; E.S. Rappaport, Zagadnienie sqdu przysiegtych w Pol-
sce (odpowiedz na ust. 4, Dz. XVII ankiety konstytucyjnej Sejmu R.P.), Warszawa 1931; A. Mogil-
nicki, Czy nalezy zachowa¢ sqd przysiegtych?, ,,Przeglad Sadowy” 1932, nr 2; E.S. Rappaport, Czy
zaleci¢ nalezy udzial czynnika spolecznego w ustroju sqdownictwa karnego panstw stowianskich?,
Warszawa 1933; S. Wolski, Istota zagadnienia sqdow...; E.S. Rappaport, Media via prawa karnego
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i powaga sadow przysieglych polega na powotaniu do tego sadu glosu sumienia
i rozumu narodu w osobach najlepszych jego przedstawicieli”!2. W zwigzku z tym
wprost stwierdzono:

Udziat czynnika obywatelskiego we wladzy i pozadanie takiego udziatu przez
szerokie warstwy ludnosci sa czynnikami dodatniemi dla rozwoju spoteczenstw
[...]. Udziat we wladzy nadaje jednostkom i spoteczenstwom wyrobienie, jakiego
im da¢ nie moglaby sama obserwacja i teoretyczne rozwazania, a przez wciggnigcie
czynnika obywatelskiego w czynny organizm wtadz panstwowych zmienia si¢
(z pozytkiem dla panstwa) zasada i tres¢ pogladow ludnosci na funkcjonowanie
wiadz panstwowych!®.

Obrona sadow przysigglych, ktére funkcjonowatly na obszarze dawnej Mato-
polski, tj. dawnego zaboru austriackiego (Galicji), przed ich likwidacja, rozpoczeta
si¢ w 1937 1., czyli w trakcie prac nad projektem ustawy nowelizujgcej rozporza-
dzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadow powszechnych oraz
postgpowanie karne'*™. Projekt zostal wniesiony do Sejmu na podstawie uchwaty
Rady Ministréw z dnia 21 stycznia, pismem Ministra Sprawiedliwosci z dnia
23 stycznia 1937 r. W uzasadnieniu do projektu stwierdzono:

Dawna konstytucja z 17 marca 1921 r. przewidywata dwa rodzaje sadow laickich,
a mianowicie: a) s¢dzidw pokoju, wybieralnych przez ludnos¢ (art. 76); b) sady
przysiggtych, powotane do orzekania o przestepstwach politycznych i o zbrodniach
zagrozonych ciezszymi karami (art. 83). [...] To stanowisko ustawy konstytucyjnej
zmusito prawodawce polskiego do uwzglednienia w jednolitych ustawach proce-
sowych i ustrojowych tych dwodch postaci sadu ludowego, aczkolwiek Komisja
Kodyfikacyjna byta zasadniczo przeciwna tym sagdom i uwazata je za nieprzydatne
do wykonywania funkcyj wymiaru sprawiedliwosci, [jednak] Wzgledy praktyczne
wraz z watpliwo$ciami zasadniczymi sprawily, ze pomimo istnienia odpowied-
nich przepisow — instytucje sedziow pokoju, sadow przysiegtych nie byly nigdy
wprowadzone w zycie i pozostaly martwa litera [a] Jedynie na obszarze apelacji
Iwowskiej 1 krakowskiej czynne byly sady przysigglych, istniejace w spusciznie po
zaborcy.

polskiego. 1. Kodeks karny polski a catoksztatt polskiego ustawodawstwa kryminalnego (postulaty
reformy procesu karnego referat na Il Zjazd Prawnikoéw Polskich), Warszawa 1936, s. 4-5; S. Pta-
za, Historia prawa w Polsce..., s. 666—669.

12 B. Wisznicki, Sqdy przysigglych, ,,Palestra” 1927, nr 6, s. 245; J. Bross, Zagadnienia sqdéw
przysieglych, ,,Gtos Adwokatow” 1932, z. 3.

103 J.J. Bossowski, Czynnik ludowy..., s. 29.

104 Zob. Rzadowy projekt ustawy o zmianach w ustroju sadow powszechnych i postepowaniu
karnym, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja zwyczajna r. 1936/37, druk nr 323;
sprawozdanie stenograficzne z 36 posiedzenia Sejmu w dniu 9 lutego 1937 r., fam 5.
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Ponadto w uzasadnieniu do projektu zaznaczono:

Nowa ustawa konstytucyjna z 1935 r. odstgpita od stanowiska konstytucji mar-
cowej 1 uchyliwszy przepisy art. 76 1 83 konstytucji marcowej, przekazata cate
zagadnienie organizacji sadéw do swobodnego unormowania w drodze ustawy
(art. 65 ust. 2), [a w] Obowigzujace]j obecnie ustawie konstytucyjnej nieznane sg
wigc ani sady przysigglych, ani obieralni s¢dziowie pokoju. [...] Ten stan prawny
zmusza prawodawce do ostatecznego rozstrzygnigcia zagadnienia bytu sadow
laickich, aby potozy¢ kres rozbiezno$ciom, istniejacym dotad migdzy ustrojem
sadéw w b. dzielnicy austriackiej a pozostatymi sagdami, oraz zharmonizowac
ustawy ustrojowe i procesowe z nowg Konstytucjg oraz ze stanem faktycznym!'®.

W dalszej czesci uzasadnienia likwidacje ,,szczatkow” sadownictwa przysie-
gtych w dawnym zaborze austriackim uzasadniano pogladami nauki i praktyki, za-
rzucano im zwlaszcza ,,niefachowo$¢, uleganie nastrojom, nieposzanowanie prawa,
nieobliczalno$¢ i dowolno$¢ w ferowaniu werdyktow”. W zwigzku z tym uznano,
ze ,,W naszych warunkach znane wady sadow przysiegtych ulegtyby poglebieniu,
na co wplynatby niewatpliwie brak rodzimej tradycji oraz mala kultura prawna
szerokich rzesz spotecznych”. Co istotne, odrzucono réwniez a limine wprowa-
dzenie sadow tawniczych, gdyz proby ich wprowadzenia ,,na obszarze b. zab. ros.
w latach 1917-1921 daly wyniki bardzo ujemne. To tez Komisja Kodyfikacyjna
jednoglosnie niemal powzieta w 1920 r. uchwale, ze »udzial czynnika ludowego
w sagdownictwie karnym w postaci sadow tawniczych jest niepozadany«”'%. Na
temat konieczno$ci likwidacji sadow przysiggtych ukazywaty si¢ liczne publikacje
na tamach prasy codziennej, ktére byty zwigzane z gloSnymi procesami sgdowymi,
m.in. Rity Gorgonowej czy Adama Doboszynskiego'”’.

Projekt ustawy zostat przekazany do Komisji Prawniczej'®, a nastgpnie 11 mar-
ca 1937 r. byt przedmiotem burzliwych obrad sejmowych, przy czym zostat uchwa-
lony przez Sejm oraz przyjety bez zmian przez Senat'”. Warto jednak zaznaczy¢,
ze rowniez w Senacie nie zabraklo wystapien, ktore byty za utrzymaniem sadow

105 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianach w ustroju sadow powszechnych
i postgpowaniu karnym, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja zwyczajna r. 1936/37,
druk nr 323, s. 10-11.

106 Tbidem, s. 11.

107 Zob. P. Stachaniczyk, Spér o sqdy przysieglych w Polsce (1930-1938), ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1992, t. MLIL, z. 141.

108 Sprawozdanie Komisji Prawniczej, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja
zwyczajna r. 1936/37, druk Nr 406.

199 Sprawozdanie stenograficzne z 49 posiedzenia Sejmu w dniu 11 marca 1937 r. Sejm Rze-
czypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja zwyczajnar. 1936/37, fam 13—-54; sprawozdanie stenogra-
ficzne z 52 posiedzenia Sejmu w dniu 23 marca 1937 r. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja
1V, sesja zwyczajna r. 1936/37, fam 3—4.



CZYNNIK OBYWATELSKI W SADOWNICTWIE I RZECZYPOSPOLITE] 311

przysieglych'!’. Poza tym w izbie wyzszej przegltosowano rezolucje, zgodnie z ktora
Senat wezwat rzad do przedstawienia izbom ustawodawczym projektu ustawy,
powotujacej do udziatu w wymiarze sprawiedliwos$ci czynnik spoteczny, ktorego
przedstawiciele mieli uczestniczy¢ razem z sedziami zawodowym w orzecznictwie
karnym''".

Likwidacja sagdow przysieghych byta tez szeroko komentowana przez 6wczes-
ng pras¢ prawniczg i codzienng''2. W , Kurierze Warszawskim” z 1937 r. wprost
stwierdzono, ze ,,Podlozem, z ktérego wynika walka przeciw sagdom przysiegtych
jest dazno$¢ do usunigcia pierwiastka samorzadowego, do usuniecia wptywu spote-
czenstwa w sgdownictwie”!!?. Znany 6wczesny publicysta — Whadystaw Studnicki,
zaznaczyl na famach wilenskiego ,,Stowa”:

Nie ma dzi$ zadnych przeszkod wprowadzenia sadow przysiggtych we wszystkich
dzielnicach Polski. Idziemy na zrownanie in minus. Najbardziej politycznie rozwi-
ni¢ta dzielnicg cofamy, pozbawiamy instytucji, do jakiej przywykta, z ktorej byla
zadowolona, ktora funkcjonowata dobrze, aby ja upodobni¢ do innych dzielnic,
ktore byly politycznie bardziej uposledzone'*.

Rezolucja Senatu spowodowata, ze 6wczesny rzad ztozyt w Sejmie projekt usta-
wy o udziale czynnika obywatelskiego w orzecznictwie karnym, ktoéry uchwalita
Rada Ministrow 1 czerwca 1938 r., a wnidst do Sejmu minister sprawiedliwo$ci''>.
Projekt wprowadzal zmiany m.in. w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospoli-
tej Prawo o ustroju sagdow powszechnych oraz Kodeksie postepowania karnego
z 1928 1. Zgodnie z projektem sprawy o cigzsze przestgpstwa, okreslone w Ko-

110" Sprawozdanie stenograficzne z 48 posiedzenia Senatu w dniu 23 marca 1938 r., Senat Rze-
czypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja zwyczajna r. 1937/38, tam 42—77; sprawozdanie Komisji
Prawniczej, Senat Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja zwyczajna r. 1937/38, druk nr 261.

! Tbidem, tam 77. Zob. T. Kosinski, Czynnik spoleczny w sqdownictwie karnym, ,,Glos Sa-
downictwa” 1938, nr 5; M. Rybicki, Lawnicy ludowi..., s. 82-92.

12 Szerzej: Dyskusja nad sqdami przysigglych, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1937, nr 50,
s. 707; W. Wolter, Proces przeciwko sgdom przysigglych, Krakow 1937 (odbitka z ,,Przegladu Sa-
dowego” nr 5); L. Sumorok, Sgdy przysiegtych, ,,Glos Sadownictwa” 1937, nr 5; S. Rozycki, Sgdy
przysieglych: przesztosé a terazniejszosé, ,,Glos Sadownictwa” 1937, nr 5; S. Kijenski, W obronie
sqdow przysiegtych, ,,O0dnowa” z 21 marca 1937 r. nr 17; L., Czy wigec jednak nieuchronne zniesienie
sqdow przysieglych! I dalejze odcigzac sqdy?..., ,,Gtos Prawa” 1937, nr 10-12; Rok 1937, ,,Gazeta
Sadowa Warszawska” 1938, nr 1; S. Glaser, Nieco prawdy o sqdach przysiegtych, ,,Gazeta Sadowa
Warszawska” 1938, nr 1.

13- S, Szurlej, Sqdy przysieglych, ,,Kurjer Warszawski” z 22 marca 1937 r. nr 81.

14 W. Studnicki, Wobec walki o sqdy przysieglych, ,,Stowo” z 22 marca 1937 r. nr 80.

115 Szerzej: Rzadowy projekt ustawy o udziale czynnika obywatelskiego w orzecznictwie kar-
nym, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja 1V, sesja nadzwyczajna VII. r. 1938, druk nr 839;
Rzqdowy projekt ustawy o udziale czynnika obywatelskiego w orzecznictwie karnym, ,,Gazeta Sado-
wa Warszawska” 1938, nr 25, s. 396-400.
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deksie postgpowania karnego, miat rozpoznawac sad okregowy w sktadzie trzech
sedziow okrggowych, z ktérych dwoch bylo sedziami obywatelskimi. Sedziow
obywatelskich miat powotywaé prezes wlasciwego sadu apelacyjnego na 3 lata
sposréd oséb zaproponowanych przez sadowe komisje obywatelskie, ktore miaty
istnie¢ w okregu kazdego sadu okrggowego. W sktad sadowej komisji obywatelskiej
wchodzili: przedstawiciele samorzadu terytorialnego; przedstawiciel wlasciwej
izby adwokackiej, delegowany przez okregowa rad¢ adwokacka; przedstawiciel
wlasciwej izby notarialnej, delegowany przez rade¢ notarialng; prezes sadu okrggo-
wego (przewodniczacy); prokurator sadu okregowego; dwoch sedziow, wybranych
przez zgromadzenie ogdlne sadu okregowego. Sadowa komisja obywatelska miata
sporzadzac liste trzech kandydatéw na kazde wolne stanowisko sedziego obywa-
telskiego.

Ponadto projekt okreslal przestanki, jakie powinien spetnia¢ kandydat na se-
dziego obywatelskiego, ktére dotyczyty m.in. posiadania obywatelstwa polskiego;
korzystania z petni praw cywilnych i obywatelskich; nieskazitelnego charakteru;
ukonczonych 30 lat; wladania jezykiem polskim w mowie i piSmie. Stanowiska
sedziego obywatelskiego nie mogli petni¢: postowie na Sejm i senatorowie, du-
chowni i zakonnicy, funkcjonariusze panstwowi i zolierze w stuzbie czynne;.
Sedziowie obywatelscy mieli petni¢ swoje obowiazki bezptatnie, przy czym mieli
oni otrzymywac odszkodowanie za utracony zarobek, a zamieszkujacy poza siedzi-
ba sadu — diety i zwrot kosztow przejazdu. Wynika z tego, ze projekt przypominat
rozwigzania przejete w rozporzadzeniu Prawo o ustroju sadow powszechnych
w zakresie sedziow przysiggtych. Zawierat takze zmiany Kodeksu postepowania
karnego z 1928 r., w tym katalog przestepstw, ktore mialy by¢ w kognicji sadu
okregowego rozpoznajacego sprawy karne z udziatem s¢dziow obywatelskich.
Nalezato do nich zaliczy¢ m.in. przestepstwa, za ktore ustawa przewidywata kare
$mierci lub dozywotniego wigzienia; przestgpstwa, za ktore najnizszy ustawowy
wymiar kary wynosit 10 lat wigzienia; wszystkie zbrodnie stanu. Wykonanie ustawy
miato naleze¢ do ministra sprawiedliwosci.

W ten sposob zamiast zniesionych sgdow przysigglych na obszarze dawnego za-
boru austriackiego miaty by¢ wprowadzone na catym obszarze 6wczesnego panstwa
polskiego sady tawnicze''®. Jednak juz 28 czerwca 1938 r. minister sprawiedliwos$ci
na posiedzeniu Komisji Prawniczej w imieniu Rady Ministrow wycofat rzagdowy
projekt ustawy o udziale czynnika obywatelskiego w orzecznictwie karnym!'’.

16 Szerzej: S. Glaser, Kilka uwag o projekcie sqdow fawniczych, ,,Gazeta Sagdowa Warszaw-
ska” 1938, nr 35-36.

117 Zob. Sprawozdanie stenograficzne z 85 posiedzenia Sejmu w dniu 6 lipca 1938 r., Sejm
Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja IV, sesja nadzwyczajna VII r. 1938, tam 5; sprawozdanie ste-
nograficzne z 52 posiedzenia Senatu w dniu 14 lipca 1938 r., Senat Rzeczypospolitej Polskiej. Ka-
dencja IV, sesja nadzwyczajna IV r. 1938, tam 3.



CZYNNIK OBYWATELSKI W SADOWNICTWIE I RZECZYPOSPOLITE] 313

5. Czynnik spoleczny w sadach szczegélnych
i odrebne instytucje quasi-sadowe

W okresie Il Rzeczypospolitej istniaty takze sady szczegdlne, ktdrych organi-
zacj¢ oraz dziatalno$¢ unormowano w odrebnych aktach prawnych. Nie byty one
zaliczane do sagddéw powszechnych, a co za tym idzie — ich funkcjonowania nie
regulowalo rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju sadow
powszechnych z 1928 r.!"® Do sgdoéw szczegdlnych zaliczano: sady pracy, sady
przemystowe, sady kupieckie, sady wojskowe, w ktorych skladzie wystepowali
tawnicy!”; sady duchowne, ktore dziataly w b. zaborze rosyjskim w sprawach
matzenskich, w szczegdlnosci na podstawie prawa matzenskiego z 1836 r.'%°

Sady pracy zostaty utworzone na podstawie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczy-
pospolitej z dnia 22 marca 1928 r. o sadach pracy'?'. Do ich kognicji nalezato przede
wszystkim rozstrzyganie spraw spornych cywilnych, wynikajacych ze stosunku pra-
cy i nauki zawodu miedzy pracodawcami a pracownikami lub uczniami. Sad pracy
sktadat si¢ z przewodniczacego, zastgpey (zastepcow) przewodniczacego oraz co
najmniej 10 tawnikow i podwojnej liczby zastepcow z kazdej z dwoch grup, tj. pra-
codawcow i1 pracownikow. Lawnikow sadow pracy powotywat, w rownej liczbie
dla kazdej z grup na okres dwuletni, minister sprawiedliwos$ci na wspolny wniosek
ministra pracy i opieki spotecznej oraz ministra przemystu i handlu, wzglgdnie
ministra rolnictwa. Listy kandydatow przedstawialy m.in. izby przemystowo-han-
dlowe, izby rolnicze, stowarzyszenia zawodowe pracodawcoéw oraz pracownikow.
Rozporzadzenie okreslato przestanki, jakie powinien spelnia¢ kandydat na tawnika,
ktore w zasadzie odpowiadaly regulacjom Prawa o ustroju sadow powszechnych
w stosunku do sedziéw pokoju, sedziow handlowych czy sedzidw przysiegtych!?.
Sad pracy orzekat w sktadzie przewodniczacego lub jego zastepcy oraz jednego
tawnika z grupy pracodawcow i jednego z grupy pracownikow. Generalnie od orze-
czenia sadu pracy mozna byto wnie$¢ odwotanie do sadu okregowego. Na podstawie

118 Szerzej: S. Gotab, 1. Rosenbliith, Ustrdj sqdéw powszechnych, s. 209-210; S. Gotab, Orga-
nizacja sqdéw powszechnych, s. 39-43; S. Kruszelnicki, Kodeks Postepowania Cywilnego, czes¢ 1,
art. 1-507 z komentarzem, Poznan 1938, s. 16-18; S. Wtodyka, Organizacja wymiaru sprawiedli-
wosci, 8. 20-21; S. Ptaza, Historia prawa w Polsce..., s. 698 i n.

119 Szerzej: T. Mallik, Wojskowe prawo karne i postgpowanie karne [w:] F. Ryszka (red.), Hi-
storia panstwa i prawa Polski 1918-1939, cz. 11, s. 127-129; S. Ptaza, Historia prawa w Polsce...,
s. 694-695; J. Maziarz, Sqdy przysigglych..., s. 93.

120 Szerzej: H. Konic, Dzieje prawa malzenskiego w Krolestwie Polskiem (1818—1836), Kra-
koéw 1903; K. Krasowski, Proby unifikacji osobowego prawa matzenskiego w Il Rzeczypospolitej,
Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1994, z. 3; A. Fastyn, Jurysdykcja sqdu konsystorskiego w swietle
przepisow prawa matzenskiego z 1836 r., ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2010, t. LXII, z. 1;
S. Ptaza, Historia prawa w Polsce..., s. 695.

12l Dz. U. Nr 37, poz. 350.

122 Art. 1218 ustawy.
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rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 1. o sagdach pracy
sady przemystowe, dziatajace na obszarze dawnego zaboru austriackiego, zostaty
przeksztalcone w sady pracy. Kolejng regulacja normujgcg organizacje i dziatalnos¢
sadow pracy byto rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdzier-
nika 1934 r. Prawo o sadach pracy'*. Uchylito ono rozporzadzenie z 1928 r., przy
czym utrzymato sktad tawniczy sadow pracy. Likwidacji ulegty ponadto wymienio-
ne wyzej sady przemystowe i sady kupieckie, dziatajace w dawnym zaborze pru-
skim, ktore zasadniczo zajmowaty si¢ wlasnie sprawami z zakresu prawa pracy'?*.

Osobng grupe stanowily sady szczeg6lne, w ktorych kognicji byty sprawy z za-
kresu stosunkow publicznoprawnych. Poza omowionymi wyzej trybunatami, tj. Try-
bunatem Stanu, Trybunalem Kompetencyjnym, NTA, nalezy do nich zaliczy¢ Sad
Kartelowy'® oraz Inwalidzki Sagd Administracyjny. Sad Kartelowy, ktory funkcjono-
wat przy Sadzie Najwyzszym, miat charakter tawniczy. Orzekat w sktadzie pigciooso-
bowym, w ktorym byto trzech sedziow Sadu Najwyzszego delegowanych przez jego
kolegium administracyjne (przewodniczacy i dwoch cztonkow) oraz dwoch czton-
kow, ktorzy byli wyznaczani z dwoch list 0sob (po jednym z kazdej listy), posiadaja-
cych szczegdlng znajomos¢ stosunkoéw gospodarczych i inne kwalifikacje wymagane
od sedziow handlowych. Listy tych osob ustalal minister sprawiedliwos$ci z wtas-
ciwymi ministrami'?.

Inwalidzki Sad Administracyjny, funkcjonujacy na podstawie ustawy z dnia
26 marca 1935 r.'?’, takze mial charakter sagdu tawniczego. Zostat utworzony
przy NTA do orzekania o legalno$ci orzeczen wydanych w sprawach zaopatrzen
inwalidow wojennych 1 wojskowych oraz 0sob pozostatych po tych inwalidach,
po poleglych, zaginionych i zmartych w zwiazku ze stuzba wojskowa. Lawnikow
powotywat na okres roku Prezes Rady Ministrow w dwoch grupach: grupie urzed-
nikdw i grupie inwalidow. Lawnikiem z ostatniej grupy mogt by¢ inwalida wojenny
lub wojskowy, ktory byt: obywatelem polskim, korzystat w peti z praw cywil-
nych i obywatelskich, byt nieskazitelnego charakteru, ukonczyt 30 lat, posiadat co
najmniej Srednie wyksztatcenie oraz wladal jezykiem polskim w mowie i pi$mie.
Wylaczeni za$ byli: cztonkowie Sejmu i Senatu, postowie Sejmu Slaskiego oraz
funkcjonariusze panstwowi i zawodowi wojskowi w stuzbie czynnej'?%.

12 Dz. U. Nr 95, poz. 854.

124 S. Gotab, Organizacja sqdéw powszechnych, Krakow 1938, s. 41-43; S. Plaza, Historia
prawa w Polsce..., s. 6§9—693.

125 Ustawa z dnia 28 marca 1933 r. o kartelach, Dz. U. Nr 31, poz. 270.

126 Szerzej: A. Podolska-Meducka, Polskie ustawodawstwo kartelowe w latach 1918-1939,
Warszawa 2003, s. 173-218; eadem, Prawo kartelowe [w:] R. Jastrzgbski (red.), Prawo handlowe
i gospodarcze..., s. 370-379.

127 Dz. U. Nr 26, poz. 177.

128 Art. 3-9 ustawy. Szerzej: D. Malec, Najwyzszy Trybunal Administracyjny..., s. 100—-103;
M. Nowakowski, Okregowe sqdy ubezpieczen spotecznych, Krakow 2016, s. 33-36.
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Ponadto wyr6zniano instytucje, ktore funkcjonowaly na pograniczu panstwo-
wych sadow szczegdlnych oraz przymusowych sagdéw polubownych. Do tej kate-
gorii zaliczano: komisje rozjemcze do zatatwiania zatargow zbiorowych miedzy
pracodawcami a pracownikami rolnymi'?; nadzwyczajne komisje rozjemcze do
zatatwiania zatargéw zbiorowych migdzy pracodawcami a pracownikami rolnymi'*°

oraz do zatatwiania zatargéw zbiorowych miedzy wilascicielami nieruchomosci

miejskich a dozorcami®!; urzedy rozjemcze do spraw najmu'*?; sady rozjemcze

do spraw o wynagrodzenie szkdd towieckich!33. Istniaty takze przymusowe sady
polubowne, do ktorych zaliczano: gietdowe sady rozjemcze'** oraz sady rozjemcze
dla Zaktadu Ubezpieczen od wypadkow!'*,

W okresie wielkiego kryzysu gospodarczego lat 30. powstaly urzedy rozjem-
cze, ktore stanowily sui generis organy administracyjne o uprawnieniach z zakresu
wymiaru sprawiedliwo$ci. Zostaty one powotane na podstawie rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 23 sierpnia 1932 r. o utworzeniu urzedow
rozjemczych do spraw kredytowych matej wlasnosci rolnej'*, a ich dziatalno$¢
1 organizacj¢ regulowata ustawa z dnia 28 marca 1933 r. o utworzeniu urzgdow

122 Ustawa z dnia 1 sierpnia 1919 r. o zatatwianiu zatargéw zbiorowych pomig¢dzy pracodawca-
mi a pracownikami rolnymi, Dz. Praw Panstwa Polskiego Nr 65, poz. 394; ustawa z dnia 23 wrzes-
nia 1920 r. o rozszerzeniu dziatania przepiséw ustawy z dnia 1 sierpnia 1919 r. o zalatwianiu za-
targdw zbiorowych pomigdzy pracodawcami a pracownikami rolnymi (Dz. Praw 1919 Nr 65,
poz. 394) na zatargi zbiorowe mi¢dzy wlascicielami nieruchomos$ci miejskich a dozorcami domo-
wymi, Dz. U. Nr §, poz. 53.

130 Ustawa z dnia 18 lipca 1924 r. w przedmiocie uprawnien Ministra Pracy i Opieki Spotecz-
nej do powolywania Nadzwyczajnych Komisji Rozjemczych do zatatwiania zatargéw zbiorowych
pomigdzy pracodawcami a pracownikami rolnymi, Dz. U. Nr 71, poz. 686. Szerzej: A. Ajnenkiel,
Polozenie prawne robotnikow rolnych w Polsce (1918—1939), Warszawa 1962, s. 52—85, 162-176,
206213, 265-284, 300-322, 374-409.

131 Ustawa z dnia 16 maja 1922 r. w przedmiocie powotania Nadzwyczajnej Komisji Rozjem-
czej do zalatwiania zatargéw zbiorowych pomig¢dzy wiascicielami nieruchomosci miejskich a do-
zorcami domowymi, Dz. U. Nr 39, poz. 324.

132 Ustawa z dnia 11 kwietnia 1924 r. o ochronie lokatorow, Dz. U. Nr 39, poz. 406.

133 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 3 grudnia 1927 r. o prawie towieckiem,
Dz. U. Nr 110, poz. 934.

134 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 28 grudnia 1924 r. o organizacji gietd,
Dz. U.Nr 114, poz. 1019 (t.j. Dz. U. 1930, Nr 23, poz. 209). Szerzej: R. Jastrzgbski, M. Dul, Prawne
regulacje dziatalnosci gield towarowych w Polsce, Warszawa 2007, s. 113—-137.

135 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Opieki Spotecznej w porozumieniu z Ministrem Sprawie-
dliwosci i Ministrem Przemystu i Handlu z dnia 28 maja 1923 r. w przedmiocie siedziby oraz orga-
nizacji Sadow Rozjemczych dla Zaktadu ubezpieczenia od wypadkéw we Lwowie, Dz. U. Nr 94,
poz. 749; rozporzadzenie Ministra Pracy i Opieki Spotecznej z dnia 27 wrzes$nia 1927 r. w porozu-
mieniu z Ministrem Sprawiedliwosci o utworzeniu dla spraw Zaktadu ubezpieczenia od wypadkow
sadow rozjemczych w Warszawie, Krakowie i Lodzi, Dz. U. Nr 87, poz. 782. Szerzej: S. Golab,
I. Rosenbliith, Ustrdj sqdow powszechnych, s. 210-213.

136 Dz. U. Nr 72, poz. 653.
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rozjemczych do spraw majatkowych posiadaczy gospodarstw wiejskich'*” oraz
rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej o konwersji i uporzadkowaniu dtugow
rolniczych'**. Kognicja urzedow rozjemczych obejmowata dlugi rolnicze, a ich
dziatalno$¢ miata na celu oddluzenie posiadaczy gospodarstw wiejskich m.in.
poprzez roztozenie tych dlugéw na raty przy obnizonym oprocentowaniu oraz
wstrzymanie egzekucji. W sktad urzeddéw rozjemczych, ktore dzielono na woje-
wodzkie i powiatowe, wchodzili fawnicy powotywani i odwotywani odpowiednio
przez prezesa sagdu apelacyjnego w porozumieniu z wojewoda — wojewodzki urzad
rozjemczy, albo przez prezesa sadu okregowego — powiatowy urzad rozjemczy.
Miaty one jednocze$nie charakter organdw administracyjnych oraz sadéw o cha-
rakterze polubownym'?.

WNIOSKI

Udziat czynnika spotecznego byt i jest zagadnieniem spornym w organizacji
wymiaru sprawiedliwosci. Dyskusja na ten temat byta prowadzona po odzyskaniu
przez panstwo polskie niepodlegtosci po I wojnie $wiatowej oraz po 1945 r. Wspot-
czesnie takze zglaszane sg postulaty wlaczenia czynnika spotecznego do struktury
wymiaru sprawiedliwosci, zwlaszcza w postaci sedziow pokoju czy sedziow przy-
sieglych. Warto jednak zaznaczy¢, ze w okresie migdzywojennym rzeczywiscie
funkcjonowaty sady, w ktérych czynnik spoteczny odgrywat istotng role. Byty one
niejako zakotwiczone w systemach panstw zaborczych, a ich dziatalnos¢ zostata
oparta w duzej mierze na XIX-wiecznych regulacjach.

Konstytucja z dnia 17 marca 1921 r. okreslata udziat czynnika spotecznego
w wymiarze sprawiedliwosci, w szczegolnosci w postaci sedziow pokoju oraz
sadow przysieghych. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo o ustroju
sadow powszechnych z 1928 r. normowato te instytucje oraz s¢dziéw handlowych
i honorowych sedziow okregowych. W praktyce jednak funkcjonowali tylko se¢-
dziowie handlowi oraz sady przysi¢glych na obszarze dawnego zaboru austriac-
kiego. W ostatnim przypadku ich organizacj¢ i dzialalno$¢ regulowaty gtownie
unormowania austriackie.

W ten sposob po wejsciu w zycie rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolite;j,
tj. Prawa o ustroju sadow powszechnych z 1928 r. oraz Kodeksu postgpowania
karnego z dnia 19 marca 1928 r., dziatalno$¢ zaréwno sadow przysiegtych, jak
i sedziow pokoju na catym obszarze 6wczesnego panstwa polskiego byta fikcja.

7 Dz. U. Nr 29, poz. 253.

138 Dz. U. Nr 94, poz. 841 (t.j. Dz. U. 1936, Nr 5, poz. 59).

139 Szerzej: R. Jastrzebski, Wplyw sily nabywczej pienigdza na wykonanie zobowigzan prywat-
no-prawnych w Il Rzeczypospolitej, Warszawa 2009, s. 354 i n.
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Dotyczylo to zwtaszcza s¢dzidw pokoju, ktorzy wedtug intencji Komisji Kodyfi-
kacyjnej mieli by¢ ,,ludzmi zaufania ludnosci”, a zakres ich kompetencji miat obe;j-
mowac ,,sprawy, w ktorych zaufanie ludnosci jest podstawg dziatalnosci sedziego™.
Dlatego mieli oni ,,spetnia¢ zadania magistratur pojednawczych i zadania sagdow,
rozpoznajacych sprawy cywilne i1 karnego najmniejszego znaczenia spotecznego
i ekonomicznego”'*. Niepowotanie sedziow pokoju, w tym sadow przysiegtych
w sadach okregowych, na podstawie dwoch wyzej wymienionych rozporzadzen,
a nastepnie zniesienie tych ostatnich na obszarze dawnego zaboru austriackiego,
zgodnie z ustawg z dnia 9 kwietnia w 1938 r., wynikato przede wszystkim z braku
zaufania 6wczesnych wladz panstwowych, zwtaszcza po 1926 r., do udziatu czyn-
nika spotecznego (obywatelskiego) w wymiarze sprawiedliwosci. Zresztg niejako
zapowiedzig ich likwidacji byly postanowienia Konstytucji z 23 kwietnia 1935 1.,
w ktorej w ogole nie byto regulacji dotyczacych udziatu obywateli w sgdownictwie
powszechnym.

Warto jednak zaznaczy¢, ze sady przysiegtych, dzialajace tylko na obszarze
dawnego zaboru austriackiego, nie miaty dobrej prasy w zakresie jednostkowych
rozstrzygnieé, m.in. w opinii Tadeusza Boya-Zelefiskiego przysiegli byli ,,dwuna-
stoma ¢wokami majacymi za caly pokarm 10-groszowe gazetki”, inni za$ uwazali
ich za ,,element ludzki przewaznie zacofany, konserwatywny, pelten uprzedzen”.
Ponadto tawy przysiggtych nie potrafity ,,oderwac si¢ od pewnych kastowych
sympatii czy antypatii, czy nawet rasowych uprzedzen”'*'. Pierwsze informacje
o planie zniesienia sadow przysiggtych pojawity si¢ juz w pazdzierniku 1936 1., czyli
po wejsciu w zycie Konstytucji z 23 kwietnia 1935 r. Co istotne, w obronie tych
sadow staneta zarowno 6wczesna prasa lewicowa, jak i prawicowa'#. Likwidacja
sadow przysiegtych w bylym zaborze austriackim zbiegta si¢ ze sprawa Adama
Doboszynskiego — dziatacza endeckiego (przywodcy Stronnictwa Narodowego na
powiat krakowski), ktory dokonat napadu zbrojnego na posterunek policji i sta-
rostwo w Myslenicach pod Krakowem. Sad Okregowy w Krakowie, a konkretnie
tawa przysiegtych, po 11 dniach procesu jednomyslnie go uniewinnita, podsadny
za$ argumentowatl ze ,,wystapienie jego byto protestem przeciwko uprzywilejo-
waniu Zydow i bezkarnej dziatalnoéci frontéw ludowych”. Nastepnie trybunat
uchylit werdykt, a Sad Najwyzszy przekazat sprawe do ponownego rozpoznania
Sadowi Okregowemu we Lwowie, rowniez z udziatem przysieglych. Przekazanie
sprawy bylo zwigzane z 6wczesng atmosferg w Krakowie, tj. demonstracjami i roz-
ruchami ulicznymi. W 1938 r. tawa przysiggtych Sadu Okregowego we Lwowie
odpowiedziata przeczaco na wigkszo$¢ pytan, uznajac jedynie, ze miat miejsce

140 Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Podkomisja ustroju sqdownictwa, t. 11,
Lwow 1925, s. 258.

141 P, Stachanczyk, Spor o sqdy przysieglych..., s. 153—155.

142 Szerzej: ibidem, s. 161-162; J. Maziarz, Sqdy przysigglych..., s. 133—155.
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zabor i posiadanie broni. Trybunat za§ wymierzyt A. Doboszynskiemu karg dwoch
lat aresztu'®.

Oczywiscie naduzyciem jest twierdzenie, jeszcze czgsto powtarzane wspot-
czesnie, na co zwrocil uwage niedawno Jakob Maziarz, a wczesniej w 1992 r.
Piotr Stachanczyk, ze sprawa A. Doboszynskiego byta bezposrednim powodem
likwidacji sadow przysiegtych'*. Decyzja ta zapadta bowiem duzo wcze$nie;j.
Wypowiedzial si¢ na ten temat A. Mogilnicki, ktory stwierdzit:

Zniesienie sadow przysigglych nie byto dla nikogo niespodzianka. Juz w komisji
kodyfikacyjnej przy opracowywaniu projektu k.p.k. znaczna wigkszos¢ jej
cztonkow, a zwlaszcza cztonkow wydziatu karnego wypowiedziata si¢ przeciwko
tej instytucji i tylko art. 83 konstytucji zr. 1921 zmusit Komisj¢ Kodyfikacyjng do
wprowadzenia sadow przysieglych. [...] Z chwila wprowadzenia w zycie nowej
konstytucji stato si¢ rzecza oczywista, ze dni sagdoéw przysi¢gtych w Polsce sa
policzone'.

Zniesienie sadow przysieglych w 1938 r. odbyto si¢ iunctim ze zniesieniem
instytucji sedziow pokoju, ktorzy po formalnym wejsciu w zycie rozporzadzenia
Prawo o ustroju sadéw powszechnych w praktyce nie funkcjonowali. W ten sposob
udziat czynnika spotecznego w wymiarze sprawiedliwosci pod koniec 11 Rzeczy-
pospolitej zostatl ograniczony do udziatu de facto tawnikéw, w postaci sedziow
handlowych funkcjonujacych w wydziatach handlowych sadow okregowych,
ktore charakteryzowaly si¢ znaczniejszym ruchem handlowym, tawnikéw sadow
pracy oraz fawnikow albo cztonkow innych sadoéw szczegolnych, w tym odrgbnych
instytucji quasi-sgdowych!“,

W manifescie PKWN z 22 lipca 1944 r. 6wczesne wladze ludowe powotywa-
ly si¢ na obowigzywanie podstawowych zatozen Konstytucji z 17 marca 1921 r.
W zwigzku z tym zostat wydany dekret PKWN z dnia 15 sierpnia 1944 r. o wpro-
wadzeniu Sgdow Przysiegtych'¥’, zgodnie z jego art. 1 zostata uchylona ustawa
z dnia 9 kwietnia 1938 r. 0 zniesieniu instytucji sadow przysiegtych i sgedziow

143 P, Stachanczyk, Spor o sqdy przysieglych..., s. 166.

144 Szerzej: ibidem, s. 168-172.

145 A. Mogilnicki, Projekt ustawy ,,0 zmianach w ustroju sqdow powszechnych i postgpowaniu
karnym”, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1937, nr 7-8, s. 98.

146 Zob. A. Machnikowska, Wymiar sprawiedliwosci w Polsce w latach 1944—1950, Gdansk
2008, s. 226-228. .

47 Dz. U. Nr 2, poz. 7. Zob. F. Zukowski, Sqd przysieglych — czy sqdy tawnicze, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1945, nr 2; W. Uruszczak, Niezaleznosé sqdow, niezawistos¢ i samorzgdnosé
sedziowska w dawnej i niedawnej Polsce [w:] P. Tuleja (red.), Krajowa Rada Sqdownictwa. XX-lecie
dziatalnosci, Warszawa 2010, s. 50 i n.; A. Machnikowska, Wymiar sprawiedliwosci w Polsce...,
S. 230-232; L.S. Grat, Dyskusje nad sqdami ludowymi w pierwszych latach Polski Ludowej (na przy-
ktadzie sqdow przysieglych) [w:] J. Przygodzki, M.J. Ptak (red.), Spofeczenstwo a wiladza. Ustrdj,
prawo, idee, Wroctaw 2010.
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pokoju. Na podstawie kolejnego artykutu dekretu instytucja sadow przysiggtych
miata funkcjonowac¢ na catym terenie Rzeczypospolitej Polskiej na zasadzie wtasci-
wych przepisow, ktore obowigzywaty do dnia wejscia w zycie ustawy wymienionej
w poprzedzajacym artykule dekretu. Nastepnie zostat wydany dekret PKWN z dnia
23 pazdziernika 1944 r. o powotaniu i ukonstytuowaniu tawy przysigghtych!4,

W praktyce jednak postanowienia obydwu dekretow obowigzywaty ,,formalnie
przez kilka lat na papierze”, a ostatecznie zostaty uchylone przez ustawg z dnia
27 kwietnia 1949 r. o zmianie prawa o ustroju sadow powszechnych'¥. Wynikato
to z faktu, ze nie zostaty wydane regulacje wykonawcze do ostatniego z dekretow.
Dlatego Sad Najwyzszy wydat postanowienie z dnia 2 pazdziernika 1946 r., ktore
dotyczyto kasacji wniesionej przez Prokuratora Sadu Najwyzszego od wyroku
Sadu Okregowego w Przemyslu z 30 kwietnia 1945 r. W postanowieniu tym Sad
Najwyzszy stwierdzit expressis verbis:

Wobec niewydania dotychczas zarzadzenia o rozpoczgciu dziatalnosci sadow
przysigglych, rozpoznawanie spraw przez sad z udziatem tawy przysiegtych jest
niedopuszczalne, a wyrok w tym trybie wydany jest z mocy prawa niewazny'*°.

Co istotne, ustawa z dnia 27 kwietnia 1949 r. o0 zmianie prawa o ustroju sgdow
powszechnych stanowita, ze w wypadkach wskazanych w ustawach sady powszech-
ne orzekaja z udziatem tawnikéw. Lawnicy w sprawowaniu swojego urzgdu mieli
by¢ niezawisli i podlegac tylko ustawom, a przy orzekaniu mie¢ prawa i obowigzki
sedziow. Powotywat ich prezes sadu z listy, ktorg ustalato prezydium wlasciwej
wojewddzkiej rady narodowej. W ten sposob zrezygnowano z sadow przysiegtych
na poczatku ksztattowania si¢ 0wczesnego panstwa ludowego. Warto si¢ jednak
zastanowic¢, dlaczego to nastgpito. Pod koniec lat 80. XX w. uznano m.in.:

Ostra i bezwzgledna walka prowadzona przez r6zne grupy i organizacje zbrojnego
podziemia z organami wtadzy ludowo-demokratycznej doprowadzita do wydania
nowych, znacznie surowszych ustaw karnych, majacych zapewni¢ zwigkszona
ochron¢ nowego ustroju i organow wiladzy ludowej. Doprowadzila ona wigc do
»zamrozenia” instytucji sadow przysiggtych jako nie odpowiadajacej ,,potrzebie
chwili”. [W zwiazku z tym] w 1949 roku ostatecznie zrezygnowano z sadow
przysieglych i postanowiono zastgpi¢ je sadami tawniczymi, zadecydowat o tym
przede wszystkim wzglad na sytuacje wewnetrzng kraju'®’.

48 Dz. U.Nr 9, poz. 47.

149 Dz. U. Nr 32, poz. 237. Zob. J. Potepa, Reforma postgpowania karnego w sqdach powszech-
nych (Zarys systemu), 1.6dz 1949, s. 10 i n.

150 Syen. K. 1127/46, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego. Orzeczenia Izby Karnej, 1947, z. TV,
poz. 95,s. 177.

SUW. Hedrych, Sqdy przysieglych w II Rzeczypospolitej i w Polsce Ludowej, ,,Problemy Pra-
worzadnosci” 1988, nr 8-9, s. 65.
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Wplyw na to miata takze praktyka funkcjonowania tego rodzaju sadoéw przed
II wojng Swiatowa oraz rozwigzania przyjete w Zwigzku Socjalistycznych Repu-
blik Radzieckich, ktore wptywaty na wymiar sprawiedliwo$ci w innych panstwach
socjalistycznych, zwlaszcza ze wzgledu na przyjety w tym panstwie model sadow
fawniczych'>?. Warto zaznaczy¢, ze tawnicy byli wyjatkiem w sadownictwie II Rze-
czypospolitej i funkcjonowali przede wszystkim w sadach rozpatrujgcych sprawy
handlowe oraz ze stosunkow pracy'*.

Demokratyzacja sagdownictwa, poza nieudang probg wprowadzenia sagdow przy-
sieglych, miata rowniez polega¢ na wprowadzeniu sadow obywatelskich, w ktorych
sktadzie zasiadali tawnicy wybierani przez rady narodowe. Sady obywatelskie
dziataly na podstawie dekretu z dnia 22 lutego 1946 r. Prawo o sadach obywatel-
skich!>*, Kognicja tych sgdow obejmowata sprawy karne i cywilne mniejszej wagi,
ktore dotyczyly mieszkancow okre§lonej gminy oraz przestepstw popetnionych
na jej obszarze. Zakonczenie dziatalnosci sgdownictwa obywatelskiego nastapito
w 1954 r.1%

Wprowadzona instytucja fawnikow, poczatkowo w specjalnych sadach karnych
oraz sadach wojskowych w 1944 r., a nastepnie w sgdownictwie powszechnym
stata si¢ dominujaca forma udziatu czynnika spotecznego w sagdownictwie 6wcze-
snego panstwa polskiego po IT wojnie Swiatowej'*. Poza tym tawnicy wystepowali
m.in. w sadach pracy, sadach ubezpieczen spotecznych'’, a czynnik obywatelski
byt takze reprezentowany w pozasadowych instytucjach orzekajacych, takich jak:
Komisja Specjalna do Walki z Naduzyciami i Szkodnictwem Gospodarczym, funk-
cjonujagca w latach 1945-1954; w organach orzekajacych w sprawach lokalowych
i podatkowych; w panstwowym arbitrazu gospodarczym i zaktadowych komisjach
rozjemczych'®,

Potwierdzeniem dominujacej roli tawnikow, jako czynnika spotecznego w 6w-
czesnym wymiarze sprawiedliwos$ci, byty postanowienia Konstytucji Polskiej

192 Szerzej: S.W. Bakszejew, Lawnicy ludowi w sqdzie radzieckim, Warszawa 1953; Zagad-
nienia prawne Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Materialy Sesji Naukowej PAN 4-9
lipca 1953 r., t. 111, Warszawa 1954, s. 343-354; S. Wiodyka, Organizacja sqdownictwa, Krakow
1959, s. 74 1 n.; M. Rybicki, Lawnicy ludowi..., s. 93 in.

153 S. Wiodyka, Organizacja sgdownictwa, s. 73-74.

154 Dz. U. Nr 8, poz. 64.

155 Szerzej: Zagadnienia prawne Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowey..., t. 111,
s. 359-361; M. Rybicki, LZawnicy ludowi..., s. 142—-151; A. Machnikowska, Wymiar sprawiedliwosci
w Polsce..., s. 242-248.

156 Szerzej: S. Whodyka, Organizacja sqdownictwa, s. 189-206; M. Rybicki, Zawnicy ludowi...,
s. 122 i n.; A. Machnikowska, Wymiar sprawiedliwosci w Polsce..., s. 232-242.

157 M. Nowakowski, Okregowe sqdy..., s. 133—146.

18 Szerzej: A. Litynski, Historia Prawa Polski Ludowej, Warszawa 2005, s. 2941, 49-57;
A. Machnikowska, Wymiar sprawiedliwosci..., s. 414-423, 439-480.
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Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 1.'* Zgodnie z jej treScig rozpoznawanie
1 rozstrzyganie spraw w sadach odbywato si¢ z udziatem tawnikow ludowych,
z wyjatkiem przypadkow okreslonych w ustawie. Lawnicy ludowi byli wybierani,
a tryb ich wyboru oraz kadencje — tawnikow sagdéw wojewodzkich 1 powiatowych —
okreslata ustawa'®. Zasada udziatu tawnikow ludowych w 6wczesnym wymiarze
sprawiedliwo$ci miata stanowi¢ demokratyzacj¢ wymiaru sprawiedliwosci 1 gwa-
rancj¢ praworzadnosci socjalistycznej'®'. W szczegolnosci porownywano sady
z udziatem tawnikoéw z sadami przysiegtych. Twierdzono explicite:

Sady przysieglych, bedace wyrazem $swiatopogladu burzuazyjnego nie moga
odpowiada¢ interesom panstwa demokracji ludowej i dlatego nie zostaty u nas
przyjete. Sady przysieghlych nie gwarantowaty petni wtadzy mas ludowych w wy-
miarze sprawiedliwosci. Gwarancje taka daja natomiast sady z udziatem lfawnikow
ludowych!é,

Zagadnienie udzialu obywateli, tj. czynnika spotecznego, czyli elementu nie-
zawodowego w wymiarze sprawiedliwos$ci, miato i ma miejsce przede wszystkim
w okresie przemian polityczno-spotecznych. Na kontynencie europejskim byto
to zwigzane m.in. z Wielka Rewolucja Francuska (1789 r.) czy Wiosna Ludéw
(1848 r.), kiedy w poszczegolnych panstwach wprowadzano sady z udziatem la-
ikow, takie jak: sady pokoju, trybunaty handlowe, sady pracy, sady przysiegtych!®.
Podobnie byto w Polsce po I i II wojnie §wiatowej, kiedy zaszly istotne zmiany
polityczne. Co istotne, w II Rzeczypospolitej zakres udziatu czynnika spotecznego
w duzej mierze byt jeszcze oparty na wzorach i regulacjach panstw zaborczych,
a unormowania zawarte w Konstytucji z 17 marca 1921 r., w szczegdlnosci jej
art. 83, nigdy nie zostaty zrealizowane. Tak samo zreszta nie zostaly w pelni
wykonane postanowienia rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej z 1928 r.,
tj. Prawa o ustroju sagdow powszechnych oraz Kodeksu postgpowania karnego.
Warto podkresli¢, ze realizacja zapowiadanych norm konstytucyjnych nie cieszyta
si¢ poparciem O6wczesnych czynnikow wiadzy, zwtaszcza po 1926 r., czyli objeciu

15 Dz. U. Nr 33, poz. 232.

10" Chodzi o art. 49-50 Konstytucji z 1952 r. Zob. Zagadnienia prawne Konstytucji Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej..., t. 111, s. 95, 108-109; Lawnicy ludowi w sqdach powszechnych. Usta-
wa o tawnikach ludowych i przepisy zwigzkowe, stowo wstepne Ministra Sprawiedliwosci Mariana
Rybickiego, Warszawa 1964; M. Rybicki, Lawnicy ludowi...,s. 217 i n.

161" Zagadnienia prawne Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowey..., t. 111, s. 354-359;
S. Wiodyka, Organizacja sqdownictwa, Krakéw 1959, s. 64 i n.; S. Zawadzki, L. Kubicki (red.),
Udziat tawnikow w postgpowaniu karnym. Opinie a rzeczywistos¢. Studium prawnoempiryczne,
Warszawa 1970; A. Turska, Czynnik spoteczny i zawodowy w wymiarze sprawiedliwosci, Warszawa
1971; F. Prusak, Czynnik spoteczny w procesie karnym, Warszawa 1975, s. 11 in.

12 Zagadnienia prawne Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludoweyj..., t. 111, s. 354.

163 B. Le$nodorski, Czynnik spoleczny w sqdach..., s. 497-504.
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wladzy przez sanacj¢. Nastepnie Konstytucja z 23 kwietnia 1935 r. w ogdle nie
zawierata w swej tresci postanowien dotyczacych udzialu czynnika spotecznego
w wymiarze sprawiedliwos$ci. Ostatecznie ustawa z dnia 9 kwietnia 1938 r. zniosta,
istniejace jeszcze na obszarze dawnego zaboru austriackiego, sady przysiegtych
oraz niefunkcjonujaca w praktyce instytucj¢ sedziow pokoju.

Problem zakresu udziatu spoteczenstwa w wymiarze sprawiedliwos$ci pojawit
si¢ w panstwie polskim takze w latach 80. XX w., czyli w okresie przemian poli-
tyczno-spotecznych. Rowniez wspotczesnie stanowi istotne zagadnienie ustrojowe,
zwlaszcza w odniesieniu do sktadu sadow karnych. W tym przypadku sprowadza
si¢ zasadniczo do udziatu w sktadzie orzekajacym tawnikéw albo wprowadzenia
sadow przysieglych!®*. Zreszta i obecnie obowigzujacy lakoniczny art. 182 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 1.!%5, nie tak szczegdtowy jak
wspomniany wyzej przepis Konstytucji z 17 marca 1921 r., stanowi, ze udziat
obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci okresla ustawa. W ten sposob
ustawodawca zwykty uzyskat niejako delegacj¢ konstytucyjng do wydania wtasci-
wych unormowan o charakterze ustawodawczym. Wynika z tego, jak stwierdzit
Stanistaw Waltos:

[...] ustawodawca ma pelng swobode w decydowaniu, czy utrzymac instytucje
tawnikow, czy ewentualnie zastapic ja udziatem tawy przysiggltych, czy ewentualnie
wprowadzi¢ sady obsadzane wylacznie przez przedstawicieli spoteczenstwa [...]*.

194 Szerzej: Z. Szczaska, Czynnik spoleczny w sqdownictwie w II Rzeczypospolitej i w Polsce
Ludowej (czesé 111), ,Lawnik Ludowy” 1988, nr 2; A. Murzynowski, Udzial tawnikow w orzecznic-
twie sqdow karnych, ,,Zeszyty Naukowe. Instytut Badania Prawa Sadowego” 1985, nr 24; Lawnicy
czy sqdy przysieglych?, ,,Gazeta Prawnicza” z 16 lipca 1989 r., nr 14 (603); A.S. Bartnik, Sedzia czy
kibic? Rola tawnika w wymiarze sprawiedliwosci III RP. Analiza socjologiczno-prawna, Warszawa
2009; P. Karlik, Udziat czynnika spotecznego w orzekaniu w sprawach karnych od czasow PRL [w:]
M. Grochowski, J. Kostrubiec, E. Streit (red.), Wspoiczesne przemiany panstwa i prawa w krajach
Europy srodkowej i wschodniej, Lublin 2009; K. Wieczorek, Udziat czynnika spotecznego w orze-
kaniu w polskim i amerykanskim procesie karnym, Szczecin 2012; C. Kulesza, Udzial czynnika
spolecznego w orzekaniu..., s. 61-63; J. Maziarz, Minione czasy sedziow przysieglych, ,,Rzeczpo-
spolita” z 24 kwietnia 2018 r. nr 95 (11035).

165 Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Zob. W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. 594-595; J. Sob-
czak, Sqdy i trybunaty [w:] W. Skrzydlo (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 2010, s. 393—
394; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 909-911;
W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 241-243; B. Ste-
pien-Zatucka, Sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci przez Sqd Najwyzszy w Polsce, Warszawa
2016, s. 198-203; M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1I: Komentarz art. 87-243, Warsza-
wa 2016, s. 1072-1076; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2019,
s. 390-391.

166 S. Walto$, Lawnik — czy pigte kolo u wozu? [w:] T. Grzegorczyk (red.), Funkcje procesu
karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa 2011, s. 524.
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OczywiScie zakres udzialu czynnika spotecznego w sadach moze mie¢ charak-
ter dwojaki, tj. sady moga mie¢ charakter niezawodowy i mieszany. W pierwszym
przypadku czynnik spoteczny (obywatelski) uczestniczy wylacznie w wykonywaniu
wymiaru sprawiedliwo$ci. W praktyce za$ sprowadza si¢ to do obsady sadéw nizszej
instancji w sprawach zarowno cywilnych, jak i karnych. Drugi rodzaj, mieszany,
byl i jest zwigzany z dopuszczeniem do udziatu w sktadzie sadu przedstawicieli
ludnos$ci w postaci specjalistow z okreslonej dziedziny, np. sedziéw handlowych,
oraz tawnikow. Osobnym zagadnieniem sg sady przysiegltych, ktorych konstrukcja
ustrojowa polega na tym, ze tawa przysieglych orzeka w okreslonych sprawach
karnych o winie podsadnego, wymiar kary nalezy za$ do sedziow zawodowych.

Na zakonczenie warto zastanowi¢ si¢ nad stosunkiem wtadzy panstwowej do
udzialu czynnika spotecznego (obywatelskiego) w wymiarze sprawiedliwosci, ktora
bez wzgledu na ustrdj panstwowy nie byta ani nie jest oboj¢tna na jego zakres.
Egzemplifikacja tego jest wtasnie panstwo polskie zarowno w okresie migdzywo-
jennym, jak i po zakonczeniu Il wojny Swiatowej. Cechg wspolng tych okresow
bylo poczatkowe utrzymanie lub wprowadzenie regulacji prawnych gwarantu-
jacych formalne uczestnictwo obywateli w wymiarze sprawiedliwosci — odnosi
si¢ to zwlaszcza do okresu Il Rzeczypospolitej. Nastepnie odchodzono od tych
rozwigzan na rzecz sagdownictwa zawodowego albo marginalizacji roli czynnika
spotecznego w wymiarze sprawiedliwosci. W zwiazku z tym nalezy zgodzi¢ si¢
z S. Waltosiem, ktory uznat, ze:

Autorytaryzm wladzy bowiem nie toleruje petnej niezawistosci s¢dziow i tawnikow
lub przysiegtych. Wystarcza mu jej pozory. Jezeli nie udaje si¢ jej zawezi¢ pola
niezawistosci sedziow, gdyz konstytucja lub inne akty prawne miedzynarodowe na
to nie pozwalaja, zawsze pozostaje jeszcze mozliwo§¢ pomniejszenia, a nawet zli-
kwidowania udziatu przedstawicieli spoteczenstwa w wymiarze sprawiedliwosci'®’.

THE CITIZEN FACTOR IN THE JUDICIARY
IN THE SECOND POLISH REPUBLIC

Abstract

The article concerns the participation of the social (citizen) factor in the justice sys-
tem (the judiciary) of the Second Polish Republic. The publication consists of four parts.
The first part delineates the participation of the citizens in the judiciary from a historical
perspective. The next part pertains to the contents of the basic laws of the Second Polish
Republic, namely the Constitution of the Republic of Poland adopted on the 17 of March
1921 and the April Constitution of Poland of the 23 of April 1935, due to their decisions
concerning the citizens’ participation in the justice system. The following part describes the

167 Tbidem, s. 526.
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implementation of the provisions of the March Constitution of 1921, i.e. the period prior to
the unification of the judiciary system as well as the one after the regulation (“The law on
system of common courts”) of the President of the Republic of Poland of 6" February 1928
came into force. The regulations which are discussed pertain to judges in particular: justices
of the peace, commercial magistrates, jurors, honorary judges. Moreover, special attention
was paid to the contemporary practice of the justice system, especially in connection with
the abolition of jury trials on the territories of the former Austrian Partition (Galicia) in
1938 and the participation of the social factor in special courts as well as in quasi-court
institutions. The last part of the paper contains a summing-up of the author’s deliberations
on the subject. Special attention was paid to the relationship between the state authorities
and the citizen factor in the Polish judiciary in comparison with the period after the Second
World War as well as with the modern solutions.

Keywords: citizen factor in judiciary, judiciary of Second Polish Republic, justices
of peace, jurors, lay judges
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Dostep do zawodu adwokata
w Swietle sprawozdan Izby Adwokackiej w Warszawie
z lat 1925-1938

WPROWADZENIE

Powstanie adwokatury jako zorganizowanej grupy zawodowej mialo miejsce
na ziemiach polskich na przetomie XV i XVI w. Cztonkowie palestry dzielili si¢ na
dwie kategorie. Do pierwszej nalezeli adwokaci trybunalscy, do drugiej — adwokaci
pehigcy swe funkcje w pozostatych sadach'.

Poczatkowo do obu grup przynalezeli gtownie mieszczanie, jednak zaintere-
sowanie szlachty zawodem adwokata przyczynito si¢ do wprowadzania kolejnych
ograniczen. Pierwszym aktem prawnym, mocg ktdrego zastrzezono go, byta konsty-
tucja sejmowa z 1726 r. Pozbawita ona mieszczan prawa do wstgpowania w szeregi
palestry trybunalskiej. Nastepnie w 1764 . mieszczanie w ogole stracili dostep do
zawodu adwokata we wszystkich sadach. Jednak cztery lata pdzniej wycofano si¢
z tego, utrzymujgc ograniczenie tylko do trybunatow, sadow ziemskich i grodzkich?.

Najwicksze zmiany miata przynies¢ ustawa o miastach krolewskich z 18 kwiet-
nia 1791 r., ktora znosita wszelkie ograniczenia w stosunku do mieszczan. Jej
przepisy w tym zakresie nie weszly jednak w zycie®.

W XVIII w. probowano zreformowac palestre. Jednym z projektow, w ramach
ktorego zamierzano tego dokona¢, byt Kodeks Zamoyskiego z 1776 r. Okreslat on

' A. Kisza, Z. Krzeminski, R. Lyczywek, Historia adwokatury polskiej, Warszawa 1995, s. 13,
34-35; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, Warszawa 2018, s. 65-66.

2 A. Kisza, Z. Krzeminski, R. Lyczywek, Historia adwokatury..., s. 64; A. Redzik, T.J. Kotlin-
ski, Historia adwokatury, s. 66.

3 A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, s. 66, A. Kisza, Z. Krzeminski, R. Lyczywek,
Historia adwokatury..., s. 64.
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wymogi stawiane kandydatom na adwokatow. Nalezaty do nich zarowno znajomos¢
prawa polskiego, rzymskiego, prawa natury, jezyka polskiego, taciny oraz historii
Polski, jak i posiadanie odpowiednich kwalifikacji moralnych*. Kodeks nie zostat
jednak uchwalony.

W Ksigstwie Warszawskim wprowadzono nowe, nieznane dotad na ziemiach
polskich, wymagania wobec 0sdb wstgpujacych w szeregi palestry. Adwokaci
podzieleni na trzy kategorie: patronéw (dziatajacych przy trybunatach cywilnych
i sagdach podsedkowskich), adwokatow (przy sadzie apelacyjnym) i mecenasdéw
(przy sadzie kasacyjnym) musieli uprzednio ukonczy¢ wyzsze studia prawnicze.
Spemhienia tego warunku nie wymagano jedynie od 0sob wystepujacych przed
sadami pokoju’.

Podziat cztonkow palestry przetrwat w Krolestwie Polskim, w ktorym wyroz-
niano: mecenasow, adwokatow, patrondw i obroncéw (przy sadach pokoju). Jed-
nak w zwigzku z likwidacja wyzszych studiow prawniczych stopniowo obnizano
wymog wyksztalcenia. Poczatkowo, od 1840 r., jedynie kandydaci na mecenasow
musieli ukonczy¢ studia prawnicze (w Moskwie lub Petersburgu), zas osoby ubie-
gajace si¢ o stanowiska adwokatow lub patronéw musiaty ukonczy¢ kurs prawa
w Gimnazjum Warszawskim. Natomiast po zniesieniu kursu wymagano jedynie
ukonczenia szkoty gubernialnej lub powiatowej i odpowiedniej praktyki®.

W czasie | wojny swiatowej adwokaci bylego zaboru rosyjskiego sami pode;j-
mowali dzialania w kierunku organizacji palestry. We wrzesniu 1915 r. utworzyli
Delegature Adwokatury Warszawskiej, ktora rok pézniej powotata Komisje w celu
przygotowania stosownego projektu. Komisja spetnita powierzone zadanie, opra-
cowujac projekt Statutu Palestry Krolestwa Polskiego (przyjeta go 14 stycznia
1917 r.). Dokument ten przewidywal, ze adwokatem mogt zosta¢ obywatel Kro-
lestwa, ktory ukonczyt studia prawnicze, odbyt aplikacj¢ i posiadat odpowiednie
kwalifikacje moralne. Nie uzalezniat juz dostepu do zawodu od pici, dopuszczajac
do niego réwniez kobiety’.

4 A. Kisza, Z. Krzeminski, R. Lyczywek, Historia adwokatury..., s. 61; A. Redzik, T.J. Kotlin-
ski, Historia adwokatury, s. 74.

5 J. Bardach, M. Senkowska-Gluck (red.), Historia panstwa i prawa Polski, t. 1II: Od rozbio-
row do uwtaszczenia, Warszawa 1981, s. 127, 129-130; A. Kisza, Z. Krzeminski, R. Lyczywek,
Historia adwokatury..., s. 70; S. Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle porownawczym, cz. 11: Pol-
ska pod zaborami, Krakow 2002, s. 192; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, s. 92-93.

¢ J. Bardach, M. Senkowska-Gluck (red.), Historia panstwa..., t. 111, s. 494; S. Plaza, Historia
prawa..., cz. 11, s. 196-197.

7 Z. Krzeminski, Adwokatura polska w latach 1918—1939, ,Palestra” 1988, nr 11-12(371-
372), s. 60-61; T.J. Kotlinski, Samorzqd adwokacki w Drugiej Rzeczypospolitej, Warszawa 2008,
s. 31-32; M. Materniak-Pawlowska, Adwokatura Il Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawno-ustrojo-
we, Poznan 2009, s. 20-21; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, s. 168.
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Projekt stat si¢ podstawa prac ministerialnych, zwienczonych wydaniem
24 grudnia 1918 r. przez Tymczasowego Naczelnika Panstwa dekretu w przedmio-
cie statutu tymczasowego Palestry Panstwa Polskiego (dalej: statut tymczasowy),
ktory wszedt w zycie 1 stycznia 1919 r.® Akt miat obowigzywacé do czasu ujednolice-
nia organizacji palestry w catym kraju, co nastapito dopiero mocg wzorowanego na
statucie z 1918 . rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 7 pazdziernika
1932 r. Prawo o ustroju adwokatury®. Kolejnej nowelizacji przepisow dokonano
4 maja 1938 r. ustawg o tej samej nazwie'°.

W drodze tych aktéw zmieniano zasady dostepu do palestry, a ich okreslanie
stanowito jedno z najbardziej dyskutowanych przez srodowisko adwokackie za-
gadnien. Taka dyskusja toczyta si¢ m.in. w ramach palestry warszawskiej, na forum
Rady Adwokackiej. Na przesledzenie warunkow przyjecia do palestry, wymogow
stawianych przysztym aplikantom i adwokatom oraz ich realizacji w praktyce po-
zwalajg zachowane zrodta w postaci sprawozdan Rady Adwokackiej w Warszawie
z lat 1925-1938.

WYMOGI STAWIANE KANDYDATOM NA APLIKANTOW

Kandydaci na aplikantow adwokackich musieli spetni¢ szereg wymogow
okre$lonych w statucie tymczasowym z 24 grudnia 1918 r. Przede wszystkim
mieli ukonczy¢ studia prawnicze na polskiej uczelni, a nastgpnie trwajaca dwa lata
aplikacje sadowg 1 zda¢ stosowny egzamin, przewidziany dla aplikantow sado-
wych. Ponadto musieli ztozy¢ odpowiednie zaswiadczenie patrona o przyjeciu na
aplikacje. Wowcezas dostep do aplikacji adwokackiej miaty juz rowniez kobiety!'!.

Poza wymogami formalnymi statut tymczasowy wprowadzat warunek dodat-
kowy w postaci posiadania przez kandydata ,,nieskazitelnego charakteru”, ktory
de facto decydowat o mozliwo$ci zostania adwokatem'?. Zgodnie z tym aktem
prawnym aplikacja adwokacka trwata dwa lata i zdaniem Naczelnej Rady Adwo-

8 Dziennik Praw Panstwa Polskiego 1918, nr 22 poz. 75; Szerzej: Z. Krzeminski, Kartki z dzie-
Jjow warszawskiej adwokatury, Warszawa 2008, s. 24-25; T.J. Kotlinski, Samorzgd adwokacki...,
s. 32-33; M. Materniak-Pawtowska, Adwokatura Il Rzeczypospolitej...; A. Redzik, T.J. Kotlinski,
Historia adwokatury, s. 152—153, 168 i n.

% Dz. U. 1932, nr 86, poz. 733; A. Kisza, Z. Krzeminiski, R. Lyczywek, Historia adwokatury...,
s. 106; S. Ptaza, Historia prawa..., cz. 111, s. 703; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury,
s. 169,172 in.

10 Dz. U. 1938, nr 33, poz. 289. Szerzej: Z. Krzeminski, Kartki z dziejow..., s. 26; S. Plaza, Hi-
storia prawa w Polsce na tle porownawczym, cz. l1I: Okres miedzywojenny, Krakoéw 2001, s. 705;
A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, s. 176 1 n.

" Art. 14 w zwiagzku z art. 3 statutu tymczasowego.

12 S. Ptaza, Historia prawa..., cz. 111, s. 723-724.
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kackiej (NRA) nie podlegata skroceniu w razie odbycia dtuzszej niz dwuletnia
aplikacji sagdowej'.

Wymogi stawiane kandydatom na aplikantow zostaty zmienione przez Prawo
o ustroju adwokatury z 7 pazdziernika 1932 r. Musieli oni posiada¢ obywatelstwo
polskie i korzysta¢ w pelni z praw cywilnych i obywatelskich, by¢ nieskazitelnego
charakteru, zna¢ jezyk polski w mowie i pis$mie oraz ukonczy¢ uniwersyteckie
studia prawnicze ,,z przepisanemi w Polsce egzaminami”'“. Ponadto, podobnie jak
w poprzednim okresie, kandydat musiat ztozy¢ oswiadczenie przysztego patrona
0 gotowosci przyjecia go na praktyke.

Nowe przepisy nie wskazywaty juz, ze adwokatem mozna zosta¢ bez wzglgdu
na pte¢'s, zatem w chwili ich stanowienia byta to kwestia bezdyskusyjna.

Rozporzadzenie prezydenta przedtuzylo czas trwania aplikacji do lat 5, uzna-
jac, ze aplikacja ,,polega na zaznajomieniu si¢ ze wszystkiemi dzialami czynnos$ci
adwokackich”'®. Wydhuzenie tego okresu wynikato ze zniesienia obowigzku od-
bycia aplikacji mieszanej (najpierw sadowej, potem adwokackiej) i wprowadzenia
aplikacji jednolite;j.

Samorzad adwokacki krytycznie odniost si¢ do tej zmiany, uznajac, ze to ona
doprowadzita do nadmiernego wzrostu liczby czlonkow palestry. W konsekwencji
stopniowo w kolejnych izbach adwokackich zastrzegano nowe wymogi stawiane
kandydatom na aplikantéw w celu utrudnienia dostepu do zawodu'”.

Takie dodatkowe warunki wprowadzita takze Rada Adwokacka w Warszawie.
Stata ona na stanowisku, ze adwokat, ktory zamierzat przyjac¢ aplikanta, musiat
przed ztozeniem odpowiedniego o§wiadczenia uzyska¢ od Rady zezwolenie na
podjgcie si¢ obowigzkow patrona'®. O takie zezwolenie nalezato ubiegac si¢ kazdo-
razowo przed przyjeciem aplikanta, poniewaz ,.kwestia zezwolenia na sprawowanie
obowiazkoéw patrona zalezy od zakresu praktyki, sposobu prowadzenia spraw, ka-
ralno$ci dyscyplinarnej i w ogole innych okolicznos$ci, mogacych wchodzi¢ w gre
z punktu widzenia rekojmi nalezytego wyszkolenia aplikanta™'”.

Ponadto jeszcze w czasie obowigzywania statutu tymczasowego Rada Ad-
wokacka w Warszawie stwierdzila, ze wskazane byloby ograniczenie prawa

13 Orzeczenie Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 9 pazdziernika 1926 1., ,,Palestra” 1927, r. 4,
nr 2, s. 66—76; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1931-1932, Warszawa, s. 76.

4 Art. 99 Prawa o ustroju adwokatury.

15 S. Plaza, Historia prawa..., cz. 111, s. 724.

16- Art. 103 Prawa o ustroju adwokatury.

17" T.J. Kotlinski, Samorzqd adwokacki..., s. 72; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury,
s. 180.

'8 Regula ta zostata wyrazona w § 85 pkt 1 Regulaminu Rady Adwokackiej w Warszawie
z 4 kwietnia 1933 r., ,,Palestra” 1933, r. 10, nr 34, s. 226; Komunikat nr 133 w sprawie podejmo-
wania si¢ przez adwokatow obowiazkow patrona, ,,Palestra” 1933, r. 10, nr 6-7, s. 434.

19 Komunikat nr 133..., s. 435.
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przyjmowania aplikantow tylko do adwokatow posiadajacych juz pewien okres
praktyki. Zdaniem Rady nie bytaby w tym zakresie konieczna zmiana przepisow
o adwokaturze, ale regule t¢ mogtaby wyprowadzi¢ NRA w drodze wyktadni art. 15
statutu tymczasowego?’.

Naczelna Rada Adwokacka podjeta uchwate w tej sprawie 22 marca 1930 r.,
uzupetniajac regulamin Rad Adwokackich z 11 listopada 1927 r. przepisem ozna-
czonym jako § 16a. Zgodnie z jego pkt 1, ,,Patronem aplikanta adwokackiego moze
by¢ adwokat, ktory przynajmniej od lat pieciu jest wpisany na liste adwokatow™?!.

Z uwagi jednak na pojawiajace si¢ w praktyce watpliwosci w stosowaniu tego
przepisu, 17 maja 1930 r. NRA przyjeta, iz

[...] przepis ten nalezy stosowaé jedynie na przysztos¢ do spraw zalatwianych
przez Rade Adwokacka po dniu 25 marca 1930 r., przy wpisaniu na list¢ nowych
aplikantow adwokackich lub zezwalaniu aplikantom na zmiang¢ dotychczasowych
ich patronow, a przy tem niezaleznie od tego, czy odnos$ne podanie wplyneto do
Rady Adwokackiej przed lub po dniu 25 marca 1930 r., o ile przed tg datg przez
Rade¢ Adwokacka zatatwione nie zostato.

II. § 16-a Regulaminu Rad Adwokackich powinien by¢ stosowany w calej
rozciagtosci w miastach, stanowiacych siedzibe sadoéw Okregowych i sadow
Apelacyjnych, w ktorych istnieje juz znaczna ilo$¢ adwokatow, wskutek czego
aplikanci nie moga mie¢ trudno$ci w wyszukaniu patrona odpowiedniego. Nato-
miast w siedzibach sadow powiatowych przepis ten nie moze by¢ stosowany z catg
bezwzglednoscia, gdyz statoby to w sprzeczno$ci z 0ogoélng linig postepowania
Rad Adwokackich, ktorych jedng z wazniejszych trosk jest zachecanie mlodej
adwokatury do osiedlania si¢ na prowincji. To tez w razie udowodnienia przez
aplikanta adwokackiego, ze w miescie, stanowigcem siedzibe sadu powiatowego,
w ktérem pragnie 0sig$¢, nie moze znalez¢ patrona odpowiadajacego wymaganiom
§ 16-a Regulaminu Rad Adwokackich, Rada Adwokacka moze w drodze wyjat-
ku zezwoli¢ adwokatowi, nie posiadajacemu 5-ciu lat praktyki adwokackiej, na
przyjecie aplikanta adwokackiego.

III. Przepis § 16-a Regulaminu podyktowany zostat troska o zapewnienie
aplikantom adwokackim nalezytego kierownictwa ze strony patrondéw, a zara-
zem o niedopuszczenie aplikacji u adwokatow, ktorzy ze wzgledu na zbyt krotki
okres samodzielnego prowadzenia kancelarii, moga nie posiada¢ dostatecznego
doswiadczenia i wyrobienia zawodowego dla kierowania pracg mtodego kolegi.
Ustanawiajac zadanie 5-cio letniego okresu od daty wpisania na liste adwokatow,
Naczelna Rada Adwokacka wychodzila z zatozenia, ze 9 lat pracy w zawodzie
prawniczym (4 lata aplikacji i 5 lat adwokatury) powinny stanowi¢ dostateczng

20 Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28 (za czas od 1/IV 1927 do
1/IV 1928 r.), Warszawa 1928, s. 57.

2l Komunikat nr 94 w sprawie ograniczen co do podejmowania si¢ przez adwokatow obowigz-
kéw patrondw, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” z 28.04.1930 r., nr 17, s. 246; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za rok 1930-1931, Warszawa 1931, s. 79; Zatrudnienie aplikantow ad-
wokackich, ,,Palestra” 1930, r. 7, nr 5, s. 223-224.
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rekojmie nalezytego przygotowania adwokata do pelnienia obowiazkow patrona.
Przygotowanie takiec zdobywa si¢ nie tylko praca w adwokaturze, lecz i w sa-
downictwie. Przeto nalezy uznac¢, ze s¢dziowie przechodzacy do adwokatury
bez egzamindw, jak rowniez byli adwokaci, powracajacy do adwokatury, o ile
posiadaja 9 lat tacznie aplikacji, shuzby sadowej i pracy w adwokaturze moga
petni¢ obowigzki patronow, chociazby od daty ich ostatecznego wpisania na listg
adwokatow termin 5-cio letni jeszcze nie uptynal™?.

Ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie takiego ograniczenia dopiero
mocag Prawa o ustroju adwokatury z 1932 r.

Dane dotyczace liczby aplikantow przyjmowanych w Izbie Warszawskiej
przedstawia tabela 1.

Tabela 1. Liczba nowo przyjetych aplikantow

Okres sprawozdawczy Kobiety Megzezyzni Lacznie
1.04.1925-1.04.1926 9 65 74
1926-1927 b.d. b.d. 38
1927-1928 b.d. b.d. 128
1.03.1928-15.03.1929 21 160 181
1929-1930 b.d. b.d. 165
1930-1931 b.d. b.d. 158
1931-1932 18 159 177
1932-1933 30 284 314
1933-1934 27 219 246
1934-1935 b.d. b.d. 168
1935-1936 14 112 126
1936-1937 5 106 111
1.12.1937-1.06.1938 9 60 69

Zrédto: Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1925-26 (za czas od IV 1925 do
1/IV 1926), Warszawa 1926, s. 57; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1930-1931,
Warszawa 1931, s. 66; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1931-1932, Warszawa
1932, s. 62; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1932—1933, Warszawa 1933, s. 65;
Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933—1934, Warszawa 1934, s. 65; Sprawoz-
danie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1934-1935, Warszawa 1935, s. 73; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za rok 1935-1936, Warszawa 1936, s. 91; Sprawozdanie Rady Adwo-
kackiej w Warszawie za rok 1936-1937, Warszawa 1937, s. 84; Sprawozdanie Rady Adwokackie;j
w Warszawie za okres 1.XI1.1937-1.V1.1938, Warszawa 1938, s. 45.

22 Komunikat nr 99 w sprawie ograniczen co do podejmowania si¢ przez adwokatow obowigz-
kéw patrondéw aplikantow adwokackich, ,,Palestra” 1930, r. 7, nr 8-9, s. 422-423; Sprawozdanie
Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1930-1931, Warszawa 1931, s. 80.

2 Art. 100 ust. 1 Prawa o ustroju adwokatury: ,,Patronem moze by¢ adwokat, ktory co najmniej
od lat pieciu jest wpisany na liste adwokatow”.
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Z tabeli 1 wynika, ze w latach 20. i na poczatku lat 30. liczba os6b przyj-
mowanych na aplikacje wyraznie si¢ zwickszyta, osiggajac apogeum w okresie
1931-1932. Natomiast w kolejnych latach, po wejsciu w zycie przepisow Prawa
o adwokaturze, mozna zaobserwowa¢ tendencje malejaca.

Jezeli chodzi o kwesti¢ dostgpu kobiet do aplikacji, nalezy podkresli¢, ze dane
zamieszczane w sprawozdaniach Rady Adwokackiej w Warszawie nie sg komplet-
ne. Z tych ktore zostaty uwzglednione w dokumentacji, wynika jednak, iz liczba
kobiet oscylowata w granicach 9,5-13% osob przyjetych na aplikacje. Wyjatek
stanowit tylko okres sprawozdawczy 1936—1937, gdy kobiety stanowity zaledwie
4,5% przyjetych (wykres 1).

Wykres 1. Odsetek kobiet wsréd nowo przyjmowanych aplikantow
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kres sprawozdawczy

Zrbdto: opracowanie wihasne.

Rada Adwokacka w Warszawie przedstawiata w swoich sprawozdaniach takze
taczng liczbe aplikantow. Dane te sg bardziej kompletne, jesli chodzi o wyszcze-
go6lnienie kobiet i mezczyzn. Nie uwzgledniajg jedynie 1934 r. (tabela 2).

Z tabeli 2 wynika, ze liczba aplikantéw rosta niemal z kazdym rokiem i w la-
tach 1937-1938 osiggneta sze$ciokrotng wartos¢ stanu osobowego z marca 1926 r.
Poczatkowo byto to wynikiem wzrostu liczby 0s6b przyjmowanych corocznie na
aplikacje. Pozniej, to znaczy od chwili wejscia w zycie przepisow prawa o adwo-
katurze, stanowito to efekt zniesienia aplikacji mieszanej i wydtuzenia aplikacji
adwokackiej do 5 lat. W sprawozdaniach byli bowiem uwzgledniani aplikanci
wszystkich rocznikow.

O ile w poczatkowym okresie udziat kobiet wsrod aplikantow wynosit zaledwie
kilka procent, o tyle od 1930 r. zwigkszyt si¢ do kilkunastu procent (wykres 2).
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Tabela 2. Ogoélna liczba aplikantéw

Stan na dzien Kobiety Mezczyzni Lacznie
15.03.1926 1. 11 127 138
10.03.1927 1. 7 179 186
15.03.1928 1. 20 250 270
15.02.1929 1. 38 341 379
18.02.1930 r. 52 359 411

1.03.1931 1. 60 376 436
1.03.1932 . 54 391 445
31.10.1933 1. 101 485 586
1.11.1934 1. b.d. b.d. 695
31.10.1935 1. 118 653 771
31.10.1936 1. 115 636 751
31.10.1937 1. 135 730 865
25.05.1938 1. 135 694 829

Zrédto: Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1925-26 (za czas od IV 1925 do
1/IV 1926), Warszawa 1926, s. 57; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28
(za czas od 1/IV 1927 do 1/TIV 1928 r.), Warszawa 1928, s. 46; Sprawozdanie Rady Adwokackiej
w Warszawie za rok 1928-1929 (za czas od 1/II1 1928 do 15/11 1929 r.), Warszawa 1929, s. 29;
Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1929-1930 (za czas od 15/I1 1929 do 15/11
1930 r.), Warszawa 1930, s. 34; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1930-1931,
Warszawa 1931, s. 62; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1931-1932, Warszawa
1932, s. 61; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1932—-1933, Warszawa 1933, s.
65, 90; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933—-1934, Warszawa 1934, s. 71;
Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1934-1935, Warszawa 1935, s. 74; Spra-
wozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1935-1936, Warszawa 1936, s. 92; Sprawozdanie
Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1936-1937, Warszawa 1937, s. 86; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za okres 1.XI1.1937-1.VI.1938, Warszawa 1938, s. 46.

Wykres 2. Odsetek kobiet wsrod aplikantow

okres sprawozdawczy

Zrodto: opracowanie wlasne.
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WARUNKI PRZYJECIA DO ADWOKATURY

Poczatkowo, zgodnie ze statutem tymczasowym z 24 grudnia 1918 r., wpis na
liste adwokatow byl mozliwy po zakonczeniu aplikacji mieszanej i zdaniu dwoch
egzaminow: sagdowego i adwokackiego. Kandydat musiat mie¢ rowniez nieposzla-
kowang opinie. Ustawodawca zastrzegl ponadto w art. 3 statutu, ze adwokatem nie
moze by¢: ,,pozbawiony wlasnej woli lub ograniczony w czynnos$ciach cywilnych,
upadty, skazany na kare ciezkiego wigzienia od poéttora roku do lat szesciu (dom
poprawy) lub za przestgpstwa uwlaczajace czci”.

Zasady przyjecia do palestry zostatly zmienione mocg art. 9 Prawa o ustroju
adwokatury z 7 pazdziernika 1932 r., w zwiazku ze zniesieniem aplikacji mieszane;.

Tabela 3. Liczba kobiet wykonujacych zawod adwokata

Stan na dzien Warszawa Inne miasta Ogoétem
15.03.1926 1. 1 - 1
10.03.1927 r. 4 - 4
15.03.1928 r. 8 1 9
15.03.1929 1. 12 1 13
18.02.1930 1. 19 5 24
1.03.1932 r. b.d. b.d. 60
31.03.1933 1. b.d. b.d. 78
31.03.1934 . b.d. b.d. 89
31.10.1935 1. b.d. b.d. 101
31.10.1936 1. b.d. b.d. 116
31.10.1937 1. b.d. b.d. 122
25.05.1938 r. b.d. b.d. 130

Zrédlo: Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28 (za czas od 1/IV 1927
do 1/IV 1928 r.), Warszawa 1928, s. 46; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok
1928-1929 (za czas od 1/1I1 1928 do 15/I1 1929 r.), Warszawa 1929, s. 29; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za rok 1929-1930 (za czas od 15/I1 1929 do 15/1I 1930 r.), Warszawa
1930, s. 34; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1932-1933, Warszawa 1933,
s. 63; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933-1934, Warszawa 1934, s. 61;
Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1934-1935, Warszawa 1935, s. 70; Spra-
wozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1935-1936, Warszawa 1936, s. 88; Sprawozdanie
Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1936-1937, Warszawa 1937, s. 82; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za okres 1.XI1.1937-1.V1.1938, Warszawa 1938, s. 42.

Przyznanie kobietom prawa do wykonywania zawodu adwokata zaowocowato
ztozeniem przysiggi przez pierwsza kobiete, Heleng Wiewiorska, 1 kwietnia 1925 .

2 Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1925-26 (za czas od IV 1925 do 1/IV
1926), Warszawa 1926, s. 56; A. Redzik, T.J. Kotlinski, Historia adwokatury, s. 251-252.
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Liczba kobiet wykonujacych ten zawdd prawniczy stopniowo rosta, co mozna
zaobserwowac takze wsrdd cztonkow Izby Warszawskiej. W okresie od 15 marca
1927 1. do 15 marca 1928 r. juz pig¢ kobiet wstapito w jej szeregi, a cztery z nich
obraly jako siedzibe Warszawe?. Wzrost liczby kobiet wérod adwokatow zrzeszo-
nych w Izbie obrazuje tabela 3.

CZASOWE ZAMYKANIE LIST APLIKANTOW
I ADWOKATOW

Srodowisko adwokackie starato si¢ przeciwdziataé wzrostowi liczby aplikantow
i adwokatow. W zwigzku z tym Zgromadzenie Walne Izby Warszawskiej 26 marca
1926 1.* podjeto uchwate w sprawie czasowego zamykania list. Postulowato w niej
nowelizacj¢ przepisow statutu tymczasowego przez przyjecie reguty umozliwiajgcej
czasowe zamykanie list adwokatow w tych miejscowosciach, w ktorych siedzibe
mialaby wystarczajaca liczba przedstawicieli tego zawodu, odpowiadajaca potrze-
bom spotecznym. Zamykanie list miatoby nastgpowaé na wniosek wtasciwych
rad adwokackich. Rada Adwokacka w Warszawie powotata w tym celu specjalng
komisje, ktora miata przedsigwzigé starania o zmiang przepisow statutu. Podej-
mowane przez nig dzialania napotykaly jednak trudnosci zwigzane z planowana
unifikacjg przepisow o adwokaturze?’ i do ustanowienia mozliwosci czasowego
zamykania list nie doszto®.

Zaniepokojenie rosngcg liczbg adwokatow i aplikantow znajdowato wyraz takze
w kolejnych sprawozdaniach Rady”, ktora akcentowata zwigzane z tym problemy
organizacyjne. Podnosita, ze ,,nalezyte zorganizowanie prowadzonych przez Rade

» Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28 (za czas od 1/IV 1927 do
1/IV 1928 r.), Warszawa 1928, s. 44.

26 W sprawozdaniu pojawia si¢ tez inna data podjecia tej uchwaly — 26 marca 1927 r.; Spra-
wozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28 (za czas od 1/IV 1927 do 1/IV 1928 1.),
Warszawa 1928, s. 47.

¥ Ibidem.

2 Szerzej na temat mozliwosci zamykania list adwokackich: M. Materniak-Pawtowska, Adwo-
katura Il Rzeczypospolitej..., s. 294.

2 Coroczne sprawozdania statystyczne wskazuja, iz liczba adwokatow w okregu Sadu Ape-
lacyjnego Warszawskiego z roku na rok wzrasta w sposob, ktory budzi powazne zaniepokojenie.
Bardzo znamienny jest bardzo znaczny wzrost liczby aplikantow adwokackich, zapowiadajacy
w najblizszych latach znaczne powigkszenie liczby adwokatow. Z pordwnania cyfr podanych w po-
nizszej tabeli, wynika, iz w czasie od 15 marca 1926 do 15 lutego 1929 r., tj. w ciggu trzech lat ilo$¢
aplikantéw zwickszyta si¢ prawie trzykrotnie (ze 138 na 379)”. Sprawozdanie Rady Adwokackiej
w Warszawie za rok 19281929 (za czas od 1/111 1928 do 15/11 1929 r.), Warszawa 1929, s. 26. Pod-
kreslano ten problem zwlaszcza w kontekscie Warszawy. Sprawozdanie Rady Adwokackiej w War-
szawie za rok 1933-1934, Warszawa 1934, s. 88.



DOSTEP DO ZAWODU ADWOKATA W SWIETLE SPRAWOZDAN IZBY ADWOKACKIE] 335

zaje¢ praktycznych, ktore, aby mogly dawac¢ dobre wyniki, powinny si¢ wtasciwie
odbywaé w mozliwie nielicznych grupach™?.

W 1937 1. w czasie prac nad projektem nowego prawa o ustroju adwokatury,
gdy Ministerstwo Sprawiedliwo$ci sondowato stanowisko NRA w sprawie limitow
przyje¢ na aplikacje adwokacka, Rada Adwokacka w Warszawie wskazywala, ze
w przypadku jej okregu liczba ta powinna wynosi¢ okoto 40-50 0sob rocznie.
Uzasadniata ten limit nadmiernag jej zdaniem liczba adwokatoéw oraz duzg liczba
aplikantow na swoim terenie?'.

PROBLEM ZBYT MALEJ LICZBY ADWOKATOW
I APLIKANTOW NA PROWINCII

Jednym z istotnych probleméw byto nierownomierne osiedlanie si¢ adwokatow
i aplikantéw na terenie podlegajacym Izbie Warszawskiej, a w konsekwencji zbyt
mata liczba kancelarii na prowincji, co prawdopodobnie wplyngto na stanowisko
NRA (tabela 4).

Z tabeli wynika, ze zdecydowana wigkszo$¢ adwokatow wskazywala jako
swoja siedzibe Warszawe. Na pozostatym obszarze ich liczba byta o potowe nizsza.
Sytuacja przedstawiata si¢ jeszcze gorzej, jesli chodzi o aplikantow, gdyz w stolicy
osiedlali si¢ oni trzykrotnie czg¢$ciej niz na prowincji.

ZAKONCZENIE

Dostep do zawodu adwokata w latach 19261938 ulegat istotnym przeobra-
zeniom. Byty one zwigzane przede wszystkim z ujednoliceniem przepisow doty-
czacych organizacji i funkcjonowania polskiej palestry. Najistotniejsza zmiana
polegata na likwidacji aplikacji mieszanej i wprowadzeniu jednolitej, pi¢cioletniej
aplikacji adwokackie;.

Rosngce zainteresowanie tym zawodem prawniczym, rowniez wsrod kobiet,
spowodowato duzy wzrost liczby aplikantéw, a w konsekwencji adwokatow.
Swiadcza o tym dane zawarte w sprawozdaniach Rady Adwokackiej w Warszawie.

Srodowisko adwokatow zrzeszonych w Izbie Warszawskiej starato sie prze-
ciwdziata¢ tej tendencji, dazac do wprowadzania kolejnych ograniczen. Jednym
znich miato by¢ przyznanie prawa do przyjmowania aplikantow tylko adwokatom
majacym juz pewien okres praktyki. Wprowadzenie tej reguty Rada Adwokacka

30 Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933-1934, Warszawa 1934, s. 88.
31 Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1936-1937, Warszawa 1937, s. 32-33.



336 Dorota Wisniewska

Tabela 4. Liczba aplikantéw i adwokatow z podziatem na Warszawe
i inne miasta okrggu

. Liczba adwokatow Liczba aplikantow adwokackich
Stan na dzien - - - - - -
Warszawa |inne miasta| ogdlnie | Warszawa |inne miasta| ogodlnie
29.03.1919 1. b.d. b.d. 389 b.d. b.d. 14
15.03.1920 r. 373 101 474 20 10 30
15.03.1921 r. 430 109 539 26 13 39
15.03.1922 1. 477 140 617 28 12 40
15.03.1923 1. 480 191 671 48 20 68
15.03.1924 1. 498 192 690 53 22 75
15.03.1925 r. 496 195 691 81 29 110
15.03.1926 . 528 202 730 98 40 138
10.03.1927 r. 560 238 798 140 46 186
15.03.1928 r. 613 253 866 203 67 270
15.02.1929 r. 659 279 938 272 107 379
18.02.1930 r. 764 309 1073 293 118 411
1.03.1931 r. 845 362 1207 334 102 436
1.03.1932r. 949 443 1392 328 117 445
1.11.1932 1. 1025 496 1521 359 137 496
1.11.1933 r. 1203 578 1781 427 159 586
1.11.1934 r. 1284 560 1844 541 154 695
1.11.1935 . 1324 594 1918 593 178 771
1.11.1936 r. 1402 638 2040 576 175 751
1.11.1937 . 1446 669 2115 641 215 856
25.05.1938 1. 1505 710 2215 620 209 829

Zrédto: Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 192526 (za czas od IV 1925 do
1/IV 1926), Warszawa 1926, s. 59; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1927-28
(za czas od 1/IV 1927 do 1/IV 1928 r.), Warszawa 1928, s. 46; Sprawozdanie Rady Adwokackiej
w Warszawie za rok 1928-1929 (za czas od 1/111 1928 do 15/11 1929 r.), Warszawa 1929, s. 29; Spra-
wozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1929-1930 (za czas od 15/11 1929 do 15/11 19301.),
Warszawa 1930, s. 34; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1930-1931, Warszawa
1931, s. 66; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1932-1933, Warszawa 1933, s.
71, 73; Dodatek do sprawozdania Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1932—1933; Sprawozdanie
Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933-1934, Warszawa 1934, s. 61, 71; Sprawozdanie Rady
Adwokackiej w Warszawie za rok 1934-1935, Warszawa 1935, s. 79; Sprawozdanie Rady Adwo-
kackiej w Warszawie za rok 1935-1936, Warszawa 1936, s. 97; Sprawozdanie Rady Adwokackie;j
w Warszawie za rok 1936-1937, Warszawa 1937, s. 91; Sprawozdanie Rady Adwokackiej w War-
szawie za okres 1.XI1.1937-1.VI.1938, Warszawa 1938, s. 51.

w Warszawie postulowata juz w 1928 r., za$ Naczelna Rada Adwokacka przyjeta
ja dwa lata poznie;.

Kolejne ograniczenie zostalo wprowadzone przez Rad¢ Adwokacka w Warsza-
wie w 1933 r. Polegato ono na konieczno$ci ubiegania si¢ przez przysztego patrona
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o uzyskanie od Rady stosownego zezwolenia na przyjecie aplikanta. Dopiero po
uzyskaniu zezwolenia adwokat mogt ztozy¢ oswiadczenie o gotowosci przyjecia
kandydata na praktyke. O zgode Rady nalezato ubiega¢ si¢ kazdorazowo przed
przyjeciem aplikanta.

Zapobieganiu wzrostowi liczby adwokatow miato rowniez stuzy¢ postulowane
przez Rade w 1937 r. wprowadzenie limitow przyje¢ na aplikacje.

ACCESS TO THE PROFESSION OF LAWYER
IN LIGHT OF THE REPORTS OF THE WARSAW BAR ASSOCIATION
FROM BETWEEN 1925 AND 1938

Abstract

The article concerns the issue of the access to the profession of lawyer between 1925 and
1938. It was connected with the homogenization of the provisions pertaining to the organ-
ization and functioning of the Bar in Poland. The growing interest in this legal profession,
also among women, caused a large rise in the number of trainees and, as a consequence, of
lawyers. The data within the reports of the Warsaw Bar Association attests to this fact. The
community of lawyers associated with the Bar in Warsaw tried to counteract this tendency
and strived to introduce more restrictions.

Keywords: access to profession of lawyer, Polish bar, Warsaw Bar Association
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Post¢powanie o stwierdzenie zgonu
na tle akt Sadu Grodzkiego w Krakowie
w latach 1945-1950

WSTEP

Po zakonczeniu Il wojny $wiatowej ustalenie i zarejestrowanie zgonow mi-
lionéw obywateli stanowito powazny problem spoteczny. Rodzito to niepewnos¢
w sferze prawnej 0sob i zwigzanych z nimi stosunkow prawnych, powodujac za-
razem uszczerbek w prawach poszczego6lnych podmiotéw oraz godzac w pewnos¢
obrotu prawnego. W celu rozwigzania problemow prawnych wynikajacych z faktu
niesporzadzenia aktu zgonu powolano instytucje stwierdzenia zgonu'.Wydanie
przez sad postanowienia o stwierdzeniu zgonu zastgpowato akt zgonu, ktéry byt
niezbedny do uporzadkowania spraw po zmartej osobie.

Bazg zrodtowa niniejszej publikacji stanowia akta spraw o stwierdzenie zgo-
nu, ktére toczyty si¢ przed Sagdem Grodzkim w Krakowie w latach 1946—1950.
Badania opierajg si¢ na analizie zrodet archiwalnych, ktore sg podstawg ustalania
faktow shuzacych historycznej syntezie. Archiwalia te stanowig przejmujace zrédto
ludzkiego nieszczescia, spowodowanego okrucienstwem wojny. Liczba spraw
wniesionych w analizowanym okresie §wiadczy o skali problemu. Sad Grodzki
w Krakowie rozpatrywat wowczas okoto pieciu tysiecy spraw o stwierdzenie zgonu.
Ze wzgledu na obszerno$¢ materiatu zrodlowego szczegotowej analizie poddano
wigc tysige akt, wyselekcjonowanych w taki sposob, aby w najwiekszym stopniu

' Oprocz instytucji stwierdzenia zgonu powstala instytucja uznania za zmartego, ktora sto-
sowana byla w przypadku zaginigcia osoby fizycznej po uptywie okreslonego prawem czasu od
jej zaginigcia. Autorka przeprowadzilta badania archiwalne dotyczace uznania za zmartego, ktore
wykorzystata w rozprawie doktorskiej. Jej monografia Uznanie za zmartego w swietle akt Sqdu
Grodzkiego w Krakowie w latach 1946—1950 ukazata si¢ drukiem w 2020 r.

CPH 73 (1), 2021: 339-358. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
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moc zrealizowac zatozenia badawcze. Pod uwage wzigto te akta, w ktorych mozna
byto znalez¢ informacje o duzej wartosci badawczej. Wszystkie zachowane akta
spraw o stwierdzenie zgonu znajduja si¢ w Archiwum Narodowym w Krakowie,
przy ulicy Grodzkiej 52.

Warto zaznaczy¢, ze wyniki badan naukowych dotyczacych akt spraw o stwier-
dzenie zgonu, ktore toczyty si¢ przed Sgdem Grodzkim w Krakowie, nie byty
dotad publikowane. W literaturze nie ma réwniez kompleksowych opracowan
tego tematu. W zwigzku z tym niniejsza publikacja stanowi nowatorskie ujecie
problematyki zwigzanej z sgdowym stwierdzeniem zgonu.

1. INSTYTUCJA STWIERDZENIA ZGONU

Po II wojnie §wiatowej instytucja stwierdzenia zgonu znajdowata zastosowanie,
gdy $mier¢ osoby byta niewatpliwa, jednak z r6znych przyczyn nie zostal sporza-
dzony akt zgonu®. Najczestsza przyczyng tego byt brak zwlok lub niemozno$é ich
odnalezienia®. Dotyczyto to rowniez wypadkow, w ktorych zwloki zostaly odnale-
zione po uptywie dtuzszego czasu od chwili $§mierci. W okresie powojennym miato
to miejsce w razie zidentyfikowania zwlok ztozonych w grobach zbiorowych*.
Postepowanie o stwierdzenie zgonu mogto by¢ wszczete jedynie wowczas, gdy
mimo niesporzadzenia aktu zgonu $mier¢ danej osoby byta absolutnie pewna®.
W tych wypadkach wydanie postanowienia o stwierdzeniu zgonu miato zastgpi¢
akt zgonu, ktory byt niezbedny do uporzadkowania spraw po zmartej osobie®.
Mogta takze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej odnaleziono zwtoki danej osoby, ale akt
zgonu nie zostat sporzadzony na skutek zaklocenia dziatalnosci urzedéw stanu
cywilnego badz niemoznosci stwierdzenia zgonu przez uprawniong osobe, np. pod-
czas katastrofy czy wojny, i bez uprzedniego wystawienia karty zgonu doszto do
pochowania zwtok’. Sytuacje takie obecnie zdarzaja si¢ bardzo rzadko, jednak
czeste byty podczas Il wojny $wiatowej, gtownie z powodu czasowego zawieszenia

2 R. Longchamps de Bérier, Wstep do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922, s. 100; T. Domi-
nowski, Z zagadnien uznania za zmartego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu L.odzkiego” 1957, nr 6,
s. 219; W. Zylber, Unifikacja przepisow o uznaniu za zmartego i stwierdzeniu zgonu, ,,Panstwo i Pra-
wo” 1946, nr 1, s. 46; J. Gorski, Wstep do nauki prawa cywilnego, Poznan 1947, s. 29; W. Gérecki,
E. Kittowski, Prawo cywilne, Warszawa 1974, s. 29.

3 J. Gwiazdomorski, Dwa domniemania. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej
K. Przybylowskiego, Krakow 1965, s. 97; S. Garlicki, Domniemanie z art. 5 pr. rodz. w razie uznania
meza za zmartego, ,,Przeglad Notarialny” 1948, nr 6, s. 55.

4 W. Zylber, Unifikacja przepisow..., s. 44;. A. Wolter, Postgpowanie w sprawie uznania za
zmartego i stwierdzenie zgonu, ,,Demokratyczny Przeglad Prawniczy” 1946, nr 4-5, s. 26.

5 A. Wolter, Postepowanie w sprawie..., s. 26.

¢ T. Dominowski, Z zagadnien uznania..., s. 219.

" A. Badkowski, Sgd w obliczu zagadnienia smierci, ,,Demokratyczny Przeglad Prawniczy”
1948, nr 8, s. 10.
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dziatalnosci urzedow stanu cywilnego w miejscowosciach okupowanych lub znaj-
dujacych si¢ na linii frontu®. Dotyczylo to zwlaszcza milionow ludzi zagazowanych
w hitlerowskich obozach koncentracyjnych zaraz po przywiezieniu, bez objecia
ich ewidencja obozowa. Nieprowadzenie ewidencji bylo czgsto praktyka celowa.
Roéwnie czestym zjawiskiem byto niszczenie rejestréw pomordowanych w obozach
koncentracyjnych, obozach pracy czy obozach internowania NKWD. Dotyczyto to
takze zgonodw zohierzy, zwlaszcza z oddziatow partyzanckich oraz ofiar masowych
akcji ludobgjstwa’. Skale tego zjawiska zwigkszaly jeszcze dziatania okupantow
zmierzajace do zatarcia $§ladow zbrodni, np. poprzez nieprowadzenie ewidencji
zgonow'’, W literaturze uwaza si¢, ze $mier¢ osoby byta ,,niewatpliwa” nie tylko
wtedy, gdy istnieli naoczni $§wiadkowie zgonu, ale takze wtedy, gdy okolicznos$ci
konkretnego wypadku, przy uwzglednieniu do§wiadczenia zyciowego, uzasadniaty
pelne przekonanie o zgonie danej osoby''.W przypadku niesporzadzenia aktu zgonu
osoby zaginionej jedyna droge (oprocz uznania za zmartego) do zarejestrowania
$mierci w aktach stanu cywilnego stanowito sagdowe stwierdzenie zgonu. Wowczas
podstawa sporzadzenia aktu zgonu bylo postanowienie sagdu stwierdzajace zgon
danej osoby'?. Sadowe stwierdzenie zgonu wywotywato skutki cywilnoprawne
odpowiadajace skutkom rzeczywistej Smierci'®. Postanowienie sadu stwierdzajace
zgon miato pozwoli¢ na zarejestrowanie aktu zgonu w przypadkach, gdy byto to
niemozliwe w normalnym trybie'*. Orzeczenie sadu stwierdzajace zgon danej osoby
miato charakter deklaratoryjny, tj. potwierdzato jedynie istnienie okreslonego stanu
prawnego; orzeczenie deklaratoryjne wywierato skutki ex nunc — sad nie dokonywat
zmian w sferze prawnej osoby, tylko stwierdzat fakt niewatpliwej $mierci; skutki
tego stwierdzenia siggaty wstecz do ustalonej daty zgonu'.

2. PODSTAWY PRAWNE STWIERDZENIA ZGONU

Regulacja przez polskiego ustawodawce analizowanej instytucji uzasadniona
byta z dwoch powoddw. Pierwszy stanowila oczywista konieczno$¢ unifikacji prawa

8 Ibidem.

° J. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa 1949, s. 105.

10 Tbidem.

' M. Kolbuszewski, A. Myszkowski, Ustawa o uznaniu zaginionego za zmartego w opracowa-
niu teoretycznym i praktycznym, Krakéw 1946, s. 72; orzeczenie SN z dnia 20 marca 1957 r., I CR
119/57, OSN 1958, nr 1, poz. 27.

12 A. Zylber, Unifikacja przepisow..., s. 44.

13 M. Pazdan, Uznanie za zmarlego i stwierdzenie zgonu w polskim prawie prywatnym miedzy-
narodowym ,Studia luridica Silesiana”, t. 3, Katowice 1978, s. 68.

14 J. Gorski, Wstep do nauki prawa cywilnego, Poznan 1947, s. 29.

15 1. Rézanski, Prawo osobowe. Postgpowanie o ubezwlasnowolnienie. Postgpowanie o uznanie
za zmartego i stwierdzenie zgonu. Komentarz, Krakow 1946, s. 55; F. Zoll, Prawo cywilne w zarysie.
Cze$é ogolna, Krakow 1948, s. 103.
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cywilnego, drugi — specyficzna sytuacja wynikajaca z zakonczenia wojny'®. Sadowe
stwierdzenie zgonu miato zatem szczegolne znaczenie tuz po zakonczeniu I wojny
swiatowej, kiedy ustalenie i zarejestrowanie zgonow milionéw obywateli stanowito
powazny problem spoteczny. Zardwno interes poszczegdlnych jednostek, jak i in-
teres spoteczny przemawiaty za szybkim wprowadzeniem jednolitych przepisow
w tej materii'’. Zunifikowane i zreformowane przepisy dotyczace postgpowania
o stwierdzenie zgonu weszly w zycie 1 stycznia 1946 r."® Po zakonczeniu I1 wojny
swiatowej sprawy o stwierdzenie zgonu zostaty przydzielone do postgpowania nie-
spornego, jako sprawy z zakresu prawa osobowego'. Zostato to dokonane dekretem
z dnia 18 lipca 1945 r. Kodeks postepowania niespornego® oraz dekretem z dnia
29 sierpnia 1945 r. w sprawie postepowania o uznanie za zmartego i stwierdzenie
zgonu?!. Sprawy o stwierdzenie zgonu nalezaty do typowych postepowan niespor-
nych, ktére zasadniczo cechowaly si¢ brakiem sporu o prawo. Wynikaty bowiem
nie ze sporu o prawo, lecz z potrzeby sadowego ustalenia faktow majacych istotne
znaczenie prawne. Postepowanie o stwierdzenie zgonu nie miato dwustronnego
charakteru, a wydawane w nim orzeczenia wptywaty na prawa i obowigzki jego
uczestnikow tylko posrednio, tj. w takim zakresie, w jakim stanowity przestanke
unormowania stosunkow prawnych, np. spadkowych?. Nalezy zwroci¢ uwage, ze
ustawodawca w rozdziale drugim dekretu w sprawie postgpowania o uznanie za
zmartego i stwierdzenie zgonu nie wprowadzil zmian w stosunku do przestanek
stwierdzenia zgonu, stanowiac tym samym w art. 10, iz ,,do stwierdzenia zgonu

¢ M. Kolbuszewski, A. Myszkowski, Ustawa o uznaniu zaginionego..., s. 72.

17 Orzeczenie SN z dnia 9 lipca 1947 r., C I 756/47; orzeczenie SN z dnia 9 lipca 1947 r.,
CII1757/47, OSN 1948, nr 1, poz. 2; orzeczenie SN z dnia 5 sierpnia 1947 r., C 11 858/47, PN 1848,
nr 2-3, s. 209; orzeczenie SN z dnia 21 listopada 1947 r., C 1 1399/47, PN 1948, nr 9-10, s. 428,;
orzeczenie SN z dnia 7 lutego 1948 r., C 1 2317/47, OSN 1949, nr 1, poz. 13; orzeczenie SN z dnia
17 grudnia 1949 r., WaC. 16/49, DPP 1950, nr 5, s. 55.

18 Z. Fenichel, Proba charakterystyki ustawodawstwa polskiego za okres 1944—1946, ,,Demo-
kratyczny Przeglad Prawniczy” 1947, nr 1-2, s. 78; 1. Rozanski, Prawo osobowe..., s. 68.

19°J. Litauer, Kodeks postgpowania niespornego. Ksiega I, £.0dz 1946, s. 8; E. Till, Prawo
prywatne austriackie, t. I: Nauki ogolne, Lwow 1892, s. 152; A. Laniewski, Patent niesporny. Roz-
porzgdzenie cesarskie o ubezwtasnowolnieniu. Ustawy o uznaniu za zmartego i dowodzeniu Smier-
ci. Rozporzqdzenie cesarskie o amortyzacji dokumentow wraz z orzecznictwem bylych sqdow au-
striackich i sqdow polskich z dodatkowymi ustawami i rozporzgdzeniami polskimi oraz okolnikami
ministerialnymi, Lwow 1927, s. 226 i n.; K. Konic, Prawo osobowe. Wyktad prawnoporéownawczy
prawodawstw obowigzujgcych w Polsce w zestawieniu z kodeksem szwajcarskim, cz. 1, Warszawa
1924, s. 51; M. Haworka, Krotki zarys prawa cywilnego obowiqzujgcego na ziemiach zachodnich
Rzeczypospolitej, Poznan 1938, s. 12.

2 Dekret z dnia 18 lipca 1945 r. Kodeks postgpowania niespornego, Dz. U. nr 27, poz. 169.

2l Dekret z dnia 29 sierpnia 1945 r. w sprawie postgpowania o uznanie za zmarlego i stwier-
dzenie zgonu, Dz. U. poz. 226.

22 K. Lubinski, Uwagi o terminie ,,postgpowanie nieprocesowe, ,,Pafnstwo i Prawo” 1986, z. 2,
s. 81-83.
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osoby, ktorej Smieré mimo niesporzadzenia aktu zejscia byta niewatpliwa, stoso-
wac¢ nalezy odpowiednio przepisy rozdzialu pierwszego™. Wobec tego aktualnos¢
zachowato rowniez orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz wypowiedzi doktryny
formutowane na gruncie poprzednio obowigzujacych przepisow. Jak juz wspo-
mniano, sgdowe stwierdzenie zgonu miato pozwoli¢ na sporzadzenie aktu zgonu
w przypadkach, gdy bylo to niemozliwe w normalnym trybie. Ze wzgledu na te
funkcj¢ zbyteczna byta rozbudowana regulacja materialno-prawnych przestanek tej
instytucji. Kierujac si¢ pilng potrzebg unormowania niniejszych spraw, przedsta-
wiciele doktryny sugerowali ,,szerokie stosowanie instytucji stwierdzenia zgonu,
urzeczywistnianej w prostszym i szybszym postgpowaniu niz uznanie za zmar-
lego”. Postulowano ,.liberalng wyktadnie wymogu niewatpliwej $mierci” i pod-
kreslano, ze ,,byloby rzecza wskazana, aby sady przy wyktadni stow ustawy [...]
nie postepowaly zbyt rygorystycznie, lecz uwzgledniaty catoksztatt okoliczno$ci
towarzyszacych konkretnym faktom, czesto powszechnie znanym”?. Postanowienie
o stwierdzeniu zgonu powodowato zakonczenie zdolnos$ci prawnej osoby, ktorej
dotyczyto postepowanie, co nadawalo szczegodlng wage temu, by unormowanie
postgpowania, w ktorym byto ono wydawane, ulatwiato rozpoznanie sprawy,
a jednocze$nie zapewnialo ochrong praw podmiotow zainteresowanych wynikiem
postepowania®. Ze wzgledu na specyfike stanow faktycznych lezacych u podstaw
spraw o stwierdzenie zgonu oraz zapewnienie prawidtowosci ich rozstrzygnigc
ograniczono zasade stabilno$ci prawomocnych orzeczen co do istoty sprawy?®.
Nalezy takze odnotowac, ze problematyka postgpowania o stwierdzenie zgonu
znalazta odzwierciedlenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktore ze wzgledu
na autorytet najwyzszego organu sagdowego miato donioste znaczenie dla praktyki,
jak rowniez dla catego postepowania.

3. ZARYS PROCEDURY
W SPRAWACH O STWIERDZENIE ZGONU

Jak wspomniano, dla zastosowania instytucji stwierdzenia zgonu musiaty zosta¢
spelnione dwie przestanki. Pierwsza z nich byta niewatpliwos¢ smierci danej osoby,
druga — niesporzadzenie aktu zgonu w trybie administracyjnym. Po Il wojnie $wia-
towej wlasciwy do orzekania w niniejszych sprawach byt sad grodzki. W sprawach
o stwierdzenie zgonu wlasciwy byl sad, w ktérego okregu zmarty miat ostatnie

3 A. Wolter, Postegpowanie w sprawie..., s. 26.

2 E. Till, Prawo prywatne austriackie, s. 152; A. Laniewski, Patent niesporny..., s. 226; K. Ko-
nic, Prawo osobowe..., s. 51; M. Haworka, Krotki zarys prawa cywilnego..., s. 12.

% K. Lubinski, Prawomocnosé¢ materialna orzeczeri w postgpowaniu nieprocesowym, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2003, z. 11, s. 55.



344 Sylwia Przewoznik

miejsce zamieszkania. Jezeli natomiast nie mozna bylto ustali¢ miejsca zamiesz-
kania i pobytu osoby, ktérej Smier¢ podlegata stwierdzeniu, wyjatkowo wlasciwy
byt sad dla m. st. Warszawy*. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze stanowisko Sadu
Najwyzszego, ktory wyrazit poglad, iz w postepowaniu niespornym kwesti¢ wiasci-
wosci rzeczowej i miejscowej sadu brano z urzedu pod rozwage w kazdym stanie
sprawy?’. Zasadg byto, ze sad wszczynal postepowanie o stwierdzenie zgonu na
whniosek osoby zainteresowanej?. Na podstawie art. 13 § 1 Kodeksu postepowania
niespornego uprawnionym do ztozenia wniosku w sprawach o stwierdzenie zgonu
byt kazdy, ktorego praw dotyczyt wynik tego postepowania. Do zgloszenia wnio-
sku o stwierdzenie zgonu uprawniony byt zatem kazdy zainteresowany, ktorego
praw majatkowych lub niemajatkowych dotyczyt wynik postgpowania. W kazdym
wypadku ocena uprawnienia wnioskodawcy do zadania wszczecia postegpowania
musiata by¢ dokonywana przez sad na tle okolicznosci konkretnej sprawy. Interes
prawny, ktory stanowit kategori¢ obiektywna, byt integralng cze$cig omawianego
postepowania, uzasadniajacg ztozenie wniosku o stwierdzenie zgonu®. Stanowit
on takze merytoryczng przestanke skutecznosci wniosku, a brak uprawnienia
wnioskodawcy prowadzit do jego oddalenia®®. Warto podkresli¢, ze zgodnie ze
stanowiskiem Sadu Najwyzszego z uwagi na znaczenie elementu zaangazowania
emocjonalnego w sprawach o stwierdzenie zgonu czlonkowie rodziny zmartego,
niezaleznie od taczacego ich pokrewienstwa czy powinowactwa, uprawnieni
byli do zgtoszenia wniosku bez koniecznosci wykazywania doraznego interesu
prawnego’®!. W postepowaniu o stwierdzenie zgonu sad prowadzil postgpowanie
dowodowe. Istota postgpowania dowodowego w sprawach o stwierdzenie zgonu
byto wykazanie istnienia wszystkich okolicznosci pozwalajacych na wydanie
orzeczenia uwzgledniajacego wniosek®?. Wydanie orzeczenia przez sad wigzato
sie z obowigzkiem sporzadzenia jego uzasadnienia®. Regula byto, ze sad ogta-
szal postanowienie na tym samym posiedzeniu, na ktérym zostalo ono wydane.
Bezposrednim skutkiem wydania przez sad orzeczenia bylo stwierdzenie, ze
zaginiony zmarl, a $mier¢ nastapita w chwili oznaczonej w postanowieniu sadu’.

% A. Bartoszewicz, Postgpowanie o uznanie za zmartego i stwierdzenie zgonu, Warszawa
2007, s. 91.

27 Orzeczenie SN z dnia 19 pazdziernika 1949 r., WaC. 4/49, Zb. O. 1/51/3, DPP 7/50/55.

2 A. Jakubecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2004, s. 759.

2 Orzeczenie SN z dnia 13 lutego 1953 1., C. 3132/52, OSN 1/54/15.

3% Orzeczenie SN z dnia 21 pazdziernika 1948r., PoC. 276/48, PN 1949, nr 34, s. 31.

3 Orzeczenie SN z dnia 6 czerwca 1950 r., Kr. C 212/50, PN 1950, nr 11-12, s. 508.

32 M. Izykowski, Charakterystyka prawa uprawdopodobnienia w postgpowaniu cywilnym,
,.Nowe Prawo” 1980, nr 3, s. 71.

3 A. Czerwinski, Uzasadnienie orzeczenia w procesie cywilnym, ,,Gazeta Sadowa Warszaw-
ska” 1934, nr 16, s. 241-242; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu postepowania cywilnego, czes¢
pierwsza, Krakow 1934, s. 736.

3% W. Miszewski, Proces cywilny w zarysie, czes¢ pierwsza, Warszawa —16dz 1946, s. 200-201.
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Zgodnie z art. art. 13 § 1 dekretu w sprawie postgpowania o uznanie za zmartego
i stwierdzenie zgonu w postanowieniu stwierdzajagcym zgon chwila $mierci po-
winna byta by¢ $cisle oznaczona, stosownie do wynikéw postepowania®>. Wedtug
Sadu Najwyzszego w postanowieniu stwierdzajagcym zgon chwilg Smierci nalezato
oznaczy¢ przez podanie takich danych, jakie przewidywato prawo o aktach stanu
cywilnego®® (art. 55 ust. 1 pkt 2), trzeba wiec byto bezwzglednie podaé nie tylko
dzien, miesiac i rok, ale takze godzine $mierci. W wypadkach, gdy ustalenie go-
dziny byto niemozliwe, nalezato — stosujac analogicznie przepis art. 25 pr.a.s.c.
— stwierdzi¢ zgon o godz. 24%, czyli przyja¢ koniec dnia jako chwile $mierci®.
Sad Najwyzszy wyrazil poglad, iz brak oznaczenia daty $mierci stanowit istotne
naruszenie, dziatajace nie tylko przeciwko interesowi osob zainteresowanych, ale
takze panstwa ludowego, znieksztatcat bowiem rzeczywisto$¢ historyczng. Panstwo
ludowe byto zainteresowane tym, by dokumenty dotyczace ofiar bezprzyktadne-
go terroru hitlerowskiego okupanta byty zgodne z rzeczywisto$cia®®. Pominigcie
oznaczenia daty $mierci w sentencji postanowienia o uznaniu za zmartego byto
niedopuszczalne i mogto doprowadzi¢ do wielu komplikacji*. Zgodnie z art. 88
§ 2 pr.a.s.c. prawomocne postanowienie sadu ustalajace §mieré osoby zaginionej
miato moc aktu zej$cia*'. W istocie sadowe postanowienie o stwierdzeniu zgonu
zastepowalo dowodd smierci, byto wige substytutem nieistniejacego aktu zgonu,
ktory $wiadczyt o rzeczywistej $mierci danej osoby** .

4. ANALIZA WYNIKOW BADAN AKT SADOWYCH

Przedmiotem prowadzonych rozwazan i badan sg akta spraw o stwierdzenie
zgonu, ktore toczyly sie przed Sadem Grodzkim w Krakowie w latach 1946—-1950.
Jak juz wspomniano, spraw o stwierdzenie zgonu byto wowczas ponad 5 tysigcy.
Dobér akt sgdowych miat charakter celowy. Pod uwage wzigto te sprawy, ktore
zawieraty informacje pozwalajace uzyska¢ materiat oddajacy skale problemu.
Z uwagi na duzg liczbe akt w pracy przytoczono te, ktore najdoktadniej okreslaja
miejsce i okolicznosci $§mierci ofiar II wojny $wiatowej i najmocniej odzwiercie-

35 A. Badkowski, Sgd w obliczu..., s. 12.

3¢ Dekret z dnia 25 wrze$nia 1945 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz. U. 1945, Nr 48,
poz. 272 [dalej: pr.a.s.c.].

37 Orzeczenie SN z dnia 25 lutego 1948 r., ToC 27/47, PN 9—10/48/298.

3% Ibidem; orzeczenie SN z dnia 22 lutego 1949 r., WaC. 280/48, PN 11-12/49/511.

3 Orzeczenie SN z dnia 21 lutego 1953 r., C 2948/52, 1953/2/122.

40" Orzeczenie SN z dnia 25 lutego 1948 1., ToC. 27/47, PN 9-10/48/298.

4 J. Litwin, Prawo o aktach..., s. 105.

42 F. Zoll, Prawo cywilne. Opracowanie gléwnie na podstawie przepiséw obowigzujgcych
w Malopolsce, t. I: Czgs¢é ogolna, Poznan 1931, s. 141.
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dlaja jej okrucienstwa. Akta spraw o stwierdzenie zgonu liczyly $rednio dziesigé
kart. W omawianej spusciznie sgdowej mozna znalez¢ niewielka liczbe szczegdlnie
interesujgcych akt, w ktorych znajduje si¢ oryginalna korespondencja wysytana
przez wigznidow z obozdéw koncentracyjnych lub wzmianki o listach czy kartkach
wysylanych przez osadzonych. Niektore akta zawierajg oryginalne dokumenty,
takie jak: metryki urodzin, §lubu, a niekiedy takze $wiadectwa przynaleznosci re-
ligijnej. Szczegodlnie duzg warto$¢ badawcza maja dokumenty urzedowe, takie jak:
poswiadczenia Polskiego Czerwonego Krzyza, zaSwiadczenia miejskich urzedow
obwodowych, zarzadow miejskich czy urzgdowe depesze. Po zakonczeniu Il wojny
swiatowej sady grodzkie, rozpatrujac sprawy o uznanie za zmartego, oznaczaty
je sygnatura ,,Zg”. Wszystkie zachowane akta przechowywane sg w Archiwum
Narodowym w Krakowie, przy ulicy Grodzkiej 52.

4.1. Narodowos¢ osob, wobec ktorych toczylo si¢ postepowanie
o stwierdzenie zgonu

Pierwszym zadaniem badawczym bylo ustalenie na podstawie analizy tysiagca
akt sadowych narodowosci 0sob, w stosunku do ktorych Sad Grodzki w Krakowie
wydat postanowienie o stwierdzeniu zgonu. Wyniki badan obrazuje tabela 1.

Tabela 1. Narodowo$¢ 0sob, wobec ktdrych toczylo si¢ postgpowanie
o stwierdzenie zgonu

e Akta
Narodowo$¢ osob N %
Zydzi 789 78,9
Polacy 211 21,1
Razem 1000 100,0

Zrodto: opracowanie wlasne.

Przedstawione dane wskazuja, ze w wigkszosci spraw (78,9%) postepowanie
o stwierdzenie zgonu dotyczyto obywateli polskich pochodzenia zydowskiego.
Przyktadem moze by¢ sprawa I Zg 8/46, w ktorej wnioskodawczyni S.E. — Zona
zaginionego K. E.— rewidenta Dyrekcji Panstwowych Kolei w Krakowie, zeznata,
ze z powodu zydowskiego pochodzenia jej maz podczas okupacji niemieckiej zo-
stat zmuszony do opuszczenia Krakowa. Przeniost si¢ w okolice Zabierowa, gdzie
zamieszkat w Dolinie Bedkowickiej w willi inz. L.R., w ktorej przebywato jeszcze
kilka os6b pochodzenia zydowskiego. W dniu 5 lipca 1942 r. gestapo aresztowato
dziewie¢ osob, ktore tam przebywaly, w tym jej meza E.K. Przewieziono ich do
aresztu Sadu Grodzkiego w Krzeszowicach, skad nastepnie wszystkich przetrans-
portowano do Skawiny, gdzie ulokowano ich na face w poblizu stacji kolejowe;,
razem z inng grupg osob, w liczbie okoto stu. Nastepnie przetransportowano ich na
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teren pobliskiej gromady Kostrze, gdzie nad ranem 9 lipca 1942 r. wszystkich roz-
strzelano, a ciala zamordowanych zakopano w trzech dotach. Na podstawie zeznan
wnioskodawczyni 1 zaswiadczenia Krakowskiego Starostwa Powiatowego z dnia
13 kwietnia 1946 r., stwierdzono, ze odbyla si¢ ekshumacja zwtok zamordowane-
go, ktore zostaly rozpoznane, a nastepnie przewiezione na Cmentarz Rakowicki®.

Jak wynika z historii, co potwierdzaja takze archiwalia Sadu Grodzkiego
w Krakowie, wybuch II wojny §wiatowej byl najtragiczniejszym okresem w dzie-
jach narodu zydowskiego, podczas ktorego w niemal catej Europie, a szczegdlnie
w okupowanej Polsce, nazisci przystapili do ,,ostatecznego rozwigzania kwestii
zydowskiej”*, gdyz Hitler uznat ich za ,,podludzi”*. Generalne Gubernatorstwo*®
stato si¢ wraz z siecig gett, obozow pracy przymusowej, obozow koncentracyjnych
i obozow $mierci centrum zagtady milionow Zydéw z Polski i innych krajéw pod-
bitych przez Niemcow. Polityka okupanta wobec polskich Zydéw zostata zawarta
w dekrecie Centralnego Urzedu Bezpieczenstwa Rzeszy z 21 wrzesnia 1939 1.
Okreslat on wytyczne postepowania wobec ludnosci zydowskiej na zajetych przez
wojska hitlerowskie terenach. Przewidywat m.in. izolacje¢ Zydéw, usunigcie ich
z zycia gospodarczego, gromadzenie ich w gettach, prace przymusowg. Niem-
cy dazyli bowiem do wymordowania calego narodu zydowskiego. Zydzi zyli
w ciggltym strachu przed tapankami, obozami koncentracyjnymi, aresztowaniami,
wywozka ,,na roboty”. Niewielki odsetek z nich miat szansg przezy¢ dzieki ,,do-
brym Niemcom”. Badania pokazaly, ze Zydzi poddawani byli roznym represjom ze
strony niemieckich okupantéw*. Wielu z nich wystano do obozow $mierci, przede
wszystkim do obozu zagtady w Belzcu, skad wigkszo$¢ juz nie wrocita.

W Sadzie Grodzkim w Krakowie rozpatrywana byta sprawa [ Zg 32/46 o stwier-
dzenie zgonu cztonkow czteroosobowej rodziny. Wszyscy ujeci we wniosku

4 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 7 lutego 1946 r., sygn. I Zg 8/46.

4 Rozkaz H. Goringa do szefa Glownego Urzedu Bezpieczenstwa Rzeszy R. Heydricha, na-
kazujacy mu opracowanie generalnego planu ,,rozwigzania kwestii zydowskiej w Europie”, 31 VII
1941 . [w:] Eksterminacja Zydéw na ziemiach polskich w okresie okupacji hitlerowskiej. Zbior
dokumentéw, oprac. T. Berenstein, A. Eisenbach, A. Rukowski, Warszawa 1957, s. 261.

4 J. Grabowski, Ratowanie Zydow za pienigdze: przemyst pomocy, ,,Zagtada Zydéw. Studia
i Materiaty” 2008, nr 4, s. 82—83; J. Tokarska-Bakir, Sprawiedliwi niesprawiedliwi, niesprawiedliwi
sprawiedliwi, ,,Zagtada Zydow. Studia i Materiaty” 2008, nr 4, s. 170-214.

4 Powstate w pazdzierniku 1939 r. z okupowanych polskich terenéw niewcielonych do Rzeszy
Niemieckiej obejmowato swoim zasiggiem pie¢ dystryktow: lubelski, Iwowski, krakowski, war-
szawski 1 radomski.

47 J. Grabowski, Ratowanie Zydow..., s. 82-83; J. Tokarska-Bakir, Sprawiedliwi niesprawie-
dliwi..., s. 170-214.

* Fakty niezbicie dowodza, ze zbrodniczy rzad niemiecki przystapit do wykonania zapowiedzi
Hitlera, ze ,,5 minut przed koncem wojny, jakkolwiek ona si¢ zakonczy, wymorduje on wszystkich
Zydéw w Europie”. Zob. W Bartoszewski, Z. Lewindwna, Ten jest z ojczyzny mojej. Polacy z pomo-
cq Zydom1939-1945, Krakow 1969, s. 961-963.
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zostali w maju 1942 r. podczas akcji przeciw ludnosci zydowskiej wywiezieni do
Betzca i juz nie wrocili. Do akt sprawy dotaczone zostato poswiadczenie Woje-
wodzkiej Zydowskiej Komisji Historycznej w Krakowie, w ktorej czytamy: ,,Fakt
wywiezienia do obozu w Betzcu jest ponad wszelka watpliwos¢ réwnoznaczny
z faktem $mierci wywiezionych”*. Natomiast z akt sprawy I Zg 850/46 wynika,
ze wnioskodawczyni M.G. po wkroczeniu wojsk niemieckich do Polski wyjechata
z Krakowa na czasowy pobyt do rodziny w Gdowie. W dniu 22 sierpnia 1942 r.
w czasie akcji wysiedlenczej Zydow zostata wywieziona przez okupantow do Wie-
liczki, a stamtagd w zbiorowych transportach Zydéw do obozu w Betzcu. W aktach
sprawy czytamy, ze ,,M.G. w sierpniu 1942 r. ponad wszelka watpliwo$¢ zostata
stracona’’. Obozy staly si¢ miejscem masowej eksterminacji, ktora w efekcie miata
doprowadzi¢ do unicestwienia catych grup ludnosci. Jeszcze przed sformutowa-
niem idei ,,ostatecznego rozwigzania” funkcjonowalo pojecie ,,wyniszczenia przez
pracg”. Osoby chore, starsze czy niezdolne do pracy skazywano na $mier¢. Wyniki
badan wskazuja, ze Niemcy przeprowadzali akcj¢ dzielenia ludnosci zydowskiej
na ,,pracujaca”’ i ,,niepracujgca”’. Obrazuje to sprawa [ Zg 291/46, w ktorej] W.H.
od 25 wrze$nia 1941 r. do 1 czerwca 1942 r. mieszkal w getcie krakowskim, przy
ul. Limanowskiego 16 m. 6. W dniach 29 i 30 maja 1942 r. Niemcy zarzadzili
rejestracje wszystkich przebywajacych w getcie, z tym, ze ci Zydzi, ktérzy na
kartach otrzymali odpowiednia piecze¢, stwierdzajaca ich zdolnos¢ do pracy, byli
uprawnieni do dalszego pobytu w getcie. W.H. takiej pieczgci jednak nie otrzymat.
W dniu 1 czerwca 1942 r. policja niemiecka przystapita do akcji wysiedlenczej
10 godz. 16 W.H. zostal zaprowadzony na stacj¢ kolejowa Prokocim. Tam sttoczono
wszystkich wysiedlonych Zydéw w wagonach towarowych, wagony zaplombowa-
no, po czym caly transport skierowano do obozu §mierci w Belzcu, gdzie wszyscy
zostali straceni przez otrucie gazem?®'.

4.2. Ple¢ 0s6b, wobec ktorych toczylo sie postepowanie
o stwierdzenie zgonu

Z przeprowadzonych badan wynika, ze Sad Grodzki w Krakowie wydat posta-
nowienie o stwierdzeniu zgonu 791 mezczyzn 1 209 kobiet. Wyniki badan obrazuje
tabela 2. W wigkszo$ci spraw postepowanie o stwierdzenie $mierci dotyczyto
mezezyzn (79%). Tak bylo np. w sprawie [ Zg 305/46, w ktérej M.B., zamieszkata
w Krakowie, ztozyta wniosek o stwierdzenie zgonu swojego me¢za A.B. Wspo-
mniany A.B. 3 wrze$nia 1939 r. zostat zmobilizowany i wyjechat z Krakowa do
Brzescia nad Bugiem do 33. putku artylerii lekkiej. W czasie wojny A.B. zostat

4 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 28 lutego 1946 ., sygn. I Zg 8/46.
50 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 15 wrze$nia 1946 r., sygn. [ Zg 850/46.
ST Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 5 czerwca 1946 r., sygn. I Zg 291/46.
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Tabela2. Pte¢ 0s6b, wobec ktorych toczyto sie postgpowanie o stwierdzenie zgonu

L, Akta
Narodowos$¢ osob N %
Megzczyzni 791 79,1
Kobiety 209 21,1
Razem 1000 100,0

Zroédto: opracowanie wlasne.

internowany przez wladze rosyjskie 1 umieszczony w obozie w Kozielsku. Do-
wodem tego byt list z dnia 29 listopada 1939 r. i kartka z dnia 20 stycznia 1940 r.
Latem 1941 r. oficerowie polscy internowani w tym obozie zostali wywiezieni do
Katynia i rozstrzelani, a wéréd nich wymieniony A.B.>

Zebrany material badawczy wskazuje, ze Sad Grodzki w Krakowie stwierdzit
zgon 209 kobiet. Przed sadem tym rozpatrywana byta np. sprawa o sygn. I Zg
114/46, w ktorej wnioskodawca L.H., zamieszkaty w Krakowie, wniost o stwier-
dzenie zgonu swojej zony F. H., urodzonej w Brnie 15 grudnia 1914 r. Wspdlnie
z wnioskodawcg mieszkata ona w Krakowie. Wedtug zeznan wnioskodawcy wy-
7ej wspomniana miata zging¢ z koncem stycznia 1945 r. w Prusach Wschodnich.
Swiadkiem w sprawie byta B.K., zamieszkata w Krakowie, ktora zeznata, ze F.H.
zgineta $miercig tragiczng w miejscowosci Palemniken w Prusach Wschodnich.
Niemcy wyprowadzili transport pigciu tysiecy kobiet w morze i strzelali do nich
z karabinow maszynowych. Wszystkie kobiety zgingty, a wérdd nich byta wspo-
mniana F.H., za$ ciata zabitych kobiet wpadly do morza®:.

4.3. Charakterystyka wnioskodawcy

Przeprowadzone badania dostarczyly informacji na temat osoby wnioskodaw-
cy, co obrazuje tabela 3. Z przedstawionych w niej danych wynika, ze wniosek
o stwierdzenie zgonu najczesciej sktadat wspotmatzonek (51,1%). Przyktadowo tak
bylo w sprawie [ Zg 35/46, w ktorej J.B., urodzona w Krakowie 9 marca 1912 r.,
wraz z m¢zem dr. S.B., ktory byt wnioskodawca, mieszkata na state przed wojng
w Krakowie. W dniu 16 listopada zostata aresztowana i przewieziona do obozu
koncentracyjnego w Plaszowie, gdzie 27 listopada 1943 r. wyznaczono pig¢-
dziesigt 0sob na rozstrzelanie, wsrdd ktorych znalazta si¢ zona wnioskodawcy™*.

W 26 sprawach wniosek o stwierdzenie zgonu zostat ztozony przez zstepnych.
Tak byto np. w sprawie | Zg 92/46, w ktorej wnioskodawczyni A.B., studentka

52 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 10 maja 1946 r., sygn. I Zg 305/46.
53 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 19 lutego 1946 r., sygn. [ Zg 114/46.
5% Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 4 lutego 1946 r., sygn. [ Zg 35/46.
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Tabela 3. Osoba sktadajaca wniosek w sprawach o stwierdzenie zgonu

Sylwia Przewoznik

. . Akta
Osoba sktadajgca wniosek N %
Malzonek 519 51,9
Zstepni 267 26,7
Krewni 89 8,9
Rodzenstwo 76 7,6
Powinowaci 32 3,2
Wstepni 17 1,7
Razem 1000 100,0

Zrodto: opracowanie wlasne.

Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie, ztozyta wniosek o stwierdzenie zgonu
swojego ojca M.B., urodzonego 18 pazdziernika 1888 r. w Skale nad Zbruczem,
oraz swojej matki B.B., urodzonej 6 lipca 1890 r. w Burdjakowce nad Zbruczem.
Rodzice wnioskodawczyni stracili zycie 10 listopada 1942 r. w czasie transportu
z Brzeska Nowego, gdzie wowczas mieszkali i skad zostali wysiedleni do Miecho-
wa. Zostali oni zastrzeleni przez eskortujaca ten transport policje™.

W 89 przypadkach wniosek sktadany byt przez krewnych. I tak z akt w sprawy
1Zg 61/46 wynika, ze R.W., zamieszkata w Krakowie, wniosla o stwierdzenie zgonu
swoich ciotek: T.G., liczacej lat 38, i R.G., liczacej lat 44. Ciotki wnioskodawczyni
mieszkaly przed wojna i w czasie okupacji w Krakowie. W marcu 1943 r. obie
trafity do obozu koncentracyjnego dla Zydéw w Plaszowie i tam podczas jedne;j
z akcji zostaly wybrane i zastrzelone przez Niemcow dnia 25 maja 1943 r.%

W 76 sprawach wniosek sktadany byt przez rodzenstwo zaginionych. I tak
np. w sprawie [ Zg 249/46, w ktorej wnioskodawca A.G., brat zaginionych, za-
mieszkaty w Przemyslu, ztozyt wniosek celem stwierdzenia zgonu R.1. oraz C.I.
Zaginieni mieli przed wybuchem wojny state miejsce zamieszkania w Krakowie.
W 1942 r. w okresie przeprowadzanych przez okupanta niemieckiego pogroméw
ludnosci zydowskiej w postaci ,,akcji przesiedleniowej” oboje zostali wywiezieni
do Betlzca i tam rozstrzelani®’.

W 32 przypadkach wnioskodawca byli powinowaci. Za przyktad moze po-
shuzy¢ sprawa o sygn. Zg 51/46, w ktorej 1.G., zamieszkaty w Krakowie, wnidst
o stwierdzenie zgonu swojego tescia Ch.I., zamieszkalego przed wojng w Kra-
kowie. Wspomniany Ch.I. zostat przez Niemcow wysiedlony z Krakowa i prze-
bywat w Wieliczce. Podczas akcji wysiedlenczej dostat si¢ do getta w Krakowie.

55 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 5 lutego 1946 1. , sygn. I Zg 92/46.
56 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 2 lutego 1946 r., sygn. [ Zg 61/46.
57 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 17 marca 1946 r., syg. I Zg 249/46.
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W czasie pobytu w getcie zachorowat i po przebytym tyfusie brzusznym zmarl na
udar serca®.

W 17 przypadkach wnioskodawcami byli rodzice. Przykladowo w sprawie
1Zg 345/46 S.A. domagat si¢ stwierdzenia zgonu swojego syna F.A., urodzonego
27 pazdziernika 1899 r. w Krakowie. F.A. brat udziat w powstaniu warszawskim.
Whioskodawca zalaczyt do wniosku zawiadomienie Zarzadu Polskiego Czerwo-
nego Krzyza z dnia 29 listopada 1945 r., ktore stwierdzato, ze wspomniany F.A.,
pseudonim ,,Senator”, figuruje w prowadzonej ewidencji strat wojennych™.

4.4. Powody zlozenia wniosku

Osobnym problem badawczym byto ustalenie w wyniku analizy tysigca spraw
o stwierdzenie zgonu powodow, dla ktorych sktadany byt wniosek w celu wydania
przez Sad Grodzki w Krakowie postanowienia stwierdzajacego zgon danej osoby.
Rezultaty badan przedstawia tabela 4.

Tabela 4. Powody ztozenia wniosku

Powody ztozenia wniosku Akta
N %
Wszczgcie postepowania spadkowego 638 63,8
Brak danych 234 23,4
Rozwigzanie malzenstwa 108 10,8
Uzyskanie zaopatrzenia spotecznego 13 1,3
Uzyskanie renty wdowiej 7 0,7
Razem 1000 100,0

Zrodto: opracowanie wlasne.

Zebrany w tabeli materiat empiryczny dowodzi, ze w 638 sprawach wniosko-
dawcy przystugiwato ustawowe prawo dziedziczenia po zmartym i postanowienie
sadu stwierdzajace $mier¢ niezbedne byto wnioskodawcy w celu przedtozenia
sadowi spadkowemu. W 234 sprawach wnioskodawca nie okreslit, w jakim celu
bylo mu potrzebne postanowienie sadu. Nie mamy zatem dostatecznych informa-
cji, aby stwierdzi¢, jaki interes prawny przyswiecat osobie sktadajacej wniosek.
Dalej na podstawie analiz mozna stwierdzi¢, ze w 108 przypadkach postanowienie
o stwierdzajace zgon byto niezbgdne wnioskodawcy do rozwigzania matzenstwa.
W kolejnych 13 sprawach wnioskodawca chcial uzyska¢ zaopatrzenie spoteczne,
natomiast w 7 przypadkach postanowienie stwierdzajace zgon wspdtmalzonka byto
niezb¢dne wnioskodawczyni do uzyskania renty wdowie;j.

58 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 19 lutego 1946, sygn. Zg 51/46.
% Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 2 kwietnia 1946 1., sygn. I Zg 345/46.
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4.5. Miejsce i okolicznos$ci $mierci

Otrzymane wyniki badan i dokonane na ich podstawie analizy dowodza, ze
zdecydowana wigkszo$¢ osdb, wobec ktorych toczyto sie postepowanie o stwier-
dzenie zgonu, poniosta §mier¢ w wyniku réznych dziatan prowadzonych przez
okupantéw w czasie wojny. Zebrany materiat empiryczny dowodzi, ze w wigkszosci
przypadkow ludzie byli aresztowani przez wtadze niemieckie i osadzani w wigzie-
niach, gettach badz obozach koncentracyjnych. W takich miejscach cztowiek byt
zniewolony przez rzeczywisto$¢ obozowa i w zaden sposob nie mogt przeciwsta-
wi¢ si¢ powszechnemu okrucienstwu i bezsilnosci, w kazdej chwili byt narazony
na ogromne niebezpieczenstwo. Przyktadowo z akt sprawy I Zg 4/46 wynika, iz
rodzice wnioskodawczyni mieszkali az do wybuchu wojny w Krakowie. Nastepnie
przebywali w getcie w Otwocku. 17 lipca 1942 r. okupant przystapit do likwidacji
tego getta — masowo rozstrzeliwano starsze osoby, a mtodszych transportowano
do warszawskiego getta. Rodzice wnioskodawczyni zostali na jej oczach rozstrze-
1lan®. W innej w sprawie (I Zg 103/46) 1.G. w 1940 r. w zwiazku z wysiedleniem Zy-
dow z Krakowa wyjechata do Warszawy, gdzie zamieszkata w getcie krakowskim.
Latem 1942 r. miata miejsce likwidacja tzw. matego getta w Warszawie i wowczas
Niemcy cze$é mieszkajacych w tym getcie Zydow wymordowali, a czes¢ wywiezli
do Belzca, gdzie wszyscy zgineli w komorze gazowej®'.

Wryniki badan dowodza, ze wiele 0sob stracito takze zycie podczas akcji anty-
zydowskich. Tak byto np. w sprawie [ Zg 39/46, ktora dotyczyta R.1., urodzonego
8 maja 1883 r. w Gorlicach, oraz jego zony C.I., urodzonej 9 kwietnia 1881 r.
w Nawsiu Kotaczyckim koto Jasta. Zarowno R.1., jak i jego zona mieli w Krakowie
state miejsce zamieszkania. W 1942 r. w czasie przeprowadzonych przez okupantow
pogromow ludnosci zydowskiej w postaci ,,akcji przesiedleniowych” oboje zostali
wywiezieni do Belzca — miejsca $mierci Zydow, zwozonych z catej Europy, i tam
zostali rozstrzelani przez okupanta®,

Z badan i opartych na nich analiz wynika, ze wiele 0sdb poniosto §mieré
w obozach pracy. I tak np. w sprawie | Zg 21/46 S.H., urodzony 7 lutego 1907 r.
w Brzesku, przed wojna i w czasie wojny, az do wysiedlenia, mieszkal w Krako-
wie. W 1942 r. zostal pozbawiony wolnosci przez Niemcoéw i przewieziony do
obozu pracy w Plaszowie. Dnia 31 listopada 1942 r. na skutek postrzelenia przez
zatoge obozowa SS z rozkazu kierownika obozu zmart tam i zostat pochowany®.
Wnioskodawca w sprawie byt brat zaginionego J.H., zamieszkaty w Krakowie.

0 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 lutego 1946 r., sygn. I Zg 4/46.

6! Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 23 lutego 1946 r., sygn. I Zg 103/46.

62 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 12 lutego 1946 r., sygn. I Zg 39/46.
Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 9 lutego 1946 r., sygn. 1 Zg 21/46.
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Z analizy akt wynika, ze ludzie gin¢li rowniez przez okrucienstwa okupantow,
zotierzy czy niemieckiej policji. Aby doktadniej przedstawi¢ obraz upadku mo-
ralno$ci cztowieka, warto przywotac¢ przyktad z akt sgdowych. Z akt sprawy [ Zg
45/46 wynika, ze dr J.G., urodzony 8 stycznia 1893 r. w Radwanowicach, ktory
z zawodu byt adwokatem, zamieszkaly do wybuchu wojny w Krakowie, 2 kwiet-
nia 1941 r. zostal aresztowany przez gestapo i osadzony w wigzieniu w Krakowie
przy ulicy Montelupich, a po jakim$ czasie przewieziony do obozu koncentra-
cyjnego w Oswiecimiu. Trafit tam do ,,karnej kompanii”, ktora byta zatrudniona
przy wydobywaniu zwiru z glgbokiego dotu — zwir byt wywozony z dotu taczka-
mi, a nastgpnie nad brzegiem dotu tadowany na wozki. Co jaki$ czas niemiecki
,Capo”, zawodowy kryminalista, wysylal upatrzonego wigznia (jednym z nich
byt J.G.) na wyznaczone miejsce w dole pod pozorem, ze ma stamtad przynies¢
jaki$ przedmiot, a gdy ten byt juz na dole ,,Capo” dawat rozkaz innym wi¢zniom,
aby wywrdcili wytadowany zwirem wozek. Spadajaca z kilkudziesieciu metrow
masa zwiru zabita wowczas stojacego na dole J.G.* Z niezwyklym przypadkiem
mamy tez do czynienia w sprawie [ Zg 295/46, w ktorej E. G., porucznik strazy
pozarnej, zamieszkaly w Krakowie, 11 listopada 1943 r. zostal aresztowany przez
gestapo za prace podziemng przeciw okupantom niemieckim i osadzony w wigzie-
niu przy ul. Montelupich w Krakowie. Z okazji rocznicy powstania listopadowego
29 listopada 1943 r. E.G. wraz ze wspotwiezniami zamierzat podnie$¢ bunt i przez
unieszkodliwienie jednego ze straznikdw przy otwieraniu celi wiezniowie podczas
,.kiblowania” chcieli odebranymi kluczami pootwiera¢ sasiednie cele i zainicjowac
ucieczke. Czyn ten jednak si¢ nie udal i wszyscy w liczbie siedemnastu wraz z E.G.
zostali zastrzeleni na miejscu®.

Analiza danych zrédtowych ujawnita, ze w jednym wypadku mamy do czy-
nienia ze $miercig samobdjczg. Tak byto w sprawie [ Zg 232/48, w ktorej dr M.B.,
adwokat, zamieszkaly w Krakowie, wyjechat na poczatku wojny w 1939 r. do
Rzeszowa, a tam w wyniku przesladowania przez Niemcow ulegt ,,depresji psy-
chicznej” 1 rzucit si¢ przez okno na ulicg. Sad Grodzki w Krakowie na podstawie
zeznan $wiadkow ustalil, ze M.B. w pierwszych dniach wrzesnia 1939 r. popetnit
samobojstwo, rzucajac si¢ z okna na ulicg. Przyjeto zatem dzien 30 wrzesnia 1939 .
jako dzien jego zgonu®.

4.6. Dowody w postepowaniu o stwierdzenie zgonu

Dowody w postepowaniu o stwierdzenie zgonu opieraty si¢ na ogolnych
i wlasciwych calemu postgpowaniu cywilnemu regutach dowodowych. Przepisy

6 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 14 lutego 1946 r., sygn. I Zg 45/46.
6 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 5 kwietnia 1946 1., sygn. [ Zg 295/46.
6 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 8 maja 1948 r., sygn. I Zg 232/48.
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dawnego Kodeksu postgpowania cywilnego®” odnosity si¢ bowiem do kwestii
dowodowych jedynie posrednio, co sprawiato, ze w tym zakresie w postgpowaniu
o stwierdzenie zgonu zastosowanie znajdowaly przepisy ogolne postgpowania
niespornego. Nalezy podkresli¢, ze na sadzie spoczywat obowigzek przeprowa-
dzenia wszystkich dostepnych dowodow, ktore pozwolityby na precyzyjne okres-
lenie chwili $§mierci zaginionego®. W postepowaniu o stwierdzenie zgonu nie
przewidziano dowodu obligatoryjnego. Jednym z najcze¢sciej przeprowadzanych
dowodow byt dowod z przestuchania wnioskodawcey i zeznan §wiadkoéw. W po-
stepowaniu niespornym nie byto konieczne przestuchanie w celach dowodowych
wszystkich uczestnikow postgpowania; wystarczylo jedynie przestuchanie tych
uczestnikow, co do ktorych istnialo przypuszczenie, ze moga posiadac istotne infor-
macje majace wartos¢ dowodowa w sprawie®®. Warto przywotaé kilka przyktadow
z akt sgdowych, w ktorych dowodem w sprawie byly zeznania wnioskodawcy
lub/i s$wiadkow. W sprawie | Zg 7/46 wnioskodawca F.W., maz zaginionej M.W.,
odnalazt $wiadkow Ireng i Stanistawa S., zamieszkatych w Kielcach, ktorzy byli
naocznymi $wiadkami $mierci jego zony. Zeznania §wiadkoéw zostaty spisane
w urzedzie parafialnym w Kielcach 16 1 22 maja 1945 r., uwierzytelnione pieczecia
tego urzedu oraz podpisem nastepcy proboszcza, a nastgpnie przedstawione przed
Sadem Grodzkim w Krakowie. Na podstawie zeznan §wiadkow ustalono, ze M. W.
zostata zabita 23 marca 1944 r., trafiona w gtowe odtamkiem pocisku armatniego’.
W innej sprawie (I Zg 3/46) P.B. zostatl aresztowany przez gestapo 3 wrzesnia 1944
r. 1 osadzony najpierw w wigzieniu przy ul. Montelupich, a potem przewieziony do
obozu koncentracyjnego w Oswigcimiu. Powotany §wiadek F.M. przebywal razem
znim w o$wiecimskim obozie, rowniez jako wigzien. Swiadek zeznat, ze P.B. zostat
zamordowany przez esesmana 8 stycznia 1943 r. Podczas apelu zostat uderzony
przez niego pigscig w zoladek, a nastepnie powalony na ziemi¢ i przygnieciony
butem w szyje — w ten sposob zostat zabity’!. W kolejnej sprawie (I Zg 79/46) Sad
Grodzki w Krakowie po rozpoznaniu wniosku S.L., zamieszkatej w Krakowie,
o stwierdzenie zgonu G.G. i R.G. na podstawie przeprowadzonych dochodzen
urzedowych i przestuchania zaprzysi¢zonych zeznan wnioskodawczyni i §wiadka
M.S. ustalil, Ze malzenstwo G. zostato 1 lipca 1943 r. rozstrzelane przez niemiecka
policje w obozie w Ptaszowie, a ich zwloki wywieziono na nasyp kolejowy’. Co
do zasady przedmiotem zeznah w postepowaniu o stwierdzenie zgonu powinny

67 Ustawa z dnia 29 listopada 1930 r., Dz. U. nr 83, poz. 651.

% A. Bartoszewicz, Postepowanie o uznanie..., s. 123.

8 E. Marszatkowska-Krze$, Postgpowanie nieprocesowe w sprawach osobowych oraz rodzin-
nych, Wroctaw 2012, s. 61.

0 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 lutego 1946 r., sygn. [ Zg 7/46.

I Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 lutego 1946 r., sygn. I Zg 3/46.

2 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 marca 1946 r., sygn. I Zg 79/46.
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byty by¢ osobiste i bezposrednie spostrzezenia swiadkow, jednak z uwagi na spe-
cyfike omawianych spraw nie mozna byto z gory odrzuci¢ zeznan ,,$§wiadkow ze
styszenia”, relacjonujacych bezposrednie spostrzezenia innych os6b. Aby uwiary-
godni¢ zeznania §wiadka, sad musiat uwzgledni¢ wptyw, jaki na zdolno$¢ swiadka
do obiektywnego odtwarzania faktow miaty procesy zachodzace w sferze jego
przezy¢ psychicznych”. W omawianym postepowaniu wplyw taki moglto mie¢
zwlaszcza silne wzburzenie emocjonalne towarzyszace niebezpiecznemu zdarzeniu,
bliska wigz z osoba, ktorej dotyczyto postepowanie, albo zawodnos¢ pamigci, gdy
postepowanie toczyto si¢ po uplywie znacznego czasu od zagini¢cia, lub chwili,
w ktorej nastapit zgon™.

W takim postepowaniu czesto wykorzystywane byty takze dowody z dokumen-
tu. Szczegodlnie wiarygodnym s$rodkiem dowodowym, z uwagi na domniemanie
zgodnosci z prawda, byly dokumenty urzgdowe. Kluczowym dowodem mogty by¢
tutaj akty stanu cywilnego, stanowigce wylaczny dowdd stwierdzonych w nich zda-
rzen, a takze akty notarialne i inne dokumenty notarialne”. Tak byto np. w sprawie
I Zg 335/46, w ktorej syn wnioskodawczyni J.G. polegt dnia 20 wrzesnia 1939 1.
w okolicy Tomaszowa Lubelskiego. W dniu 23 kwietnia 1940 r. jego zwtloki zostaty
ekshumowane 1 pochowane na cmentarzu w Majdanie Wielkim. Na dowod tego
wnioskodawczyni zataczyta zawiadomienie Polskiego Czerwonego Krzyza z dnia
10 stycznia 1942 r.7¢ W innej sprawie (I Zg 108/46) E.D., zamieszkata w Krakowie,
whniosta o stwierdzenie zgonu swojej matki H.J. Zmarta ona 19 lutego w Kazach-
stanie, o czym $wiadczyt dowod $mierci wydany przez kierownika kotchozu z pie-
czatka urzgdowa w uwierzytelnionym przektadzie na jezyk polski. Dokument ten
przywiozt ze sobg maz wnioskodawczyni L.D., ktory byt obecny przy jej Smierci”’.

W archiwaliach Sadu Grodzkiego w Krakowie mozna takze znalez¢ jednost-
kowe akta, w ktérych znajduje si¢ korespondencja wtadz obozowych — najczesciej
zawiadomienia o $mierci osadzonego w obozie. Wérdd analizowanych akt sado-
wych jest sprawa [ Zg 39/50, z ktorej dowiadujemy sie, ze J.S. zostal w grudniu
1941 r. zabrany z mieszkania w Krakowie przez komendanta policji i przewieziony
do wigzienia Sagdu Okregowego w Krakowie, a stamtad do obozu koncentracyjnego
w Oswigcimiu, skad do lutego 1942 1. wysytat listy do swojej zony. W jednym z nich

3 K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrzegania lub przekazywania spostrzezen jako okolicznosé
wylqczajgca swiadka od sktadania zeznan w postepowaniu cywilnym, ,,Nowe Prawo” 1982, nr 1-2,
s. 89; M. Plachta, Kryteria oceny wiarygodnosci zeznan swiadkéw w praktyce sqdowej, ,,Studia
Prawnicze” 1984, nr 1-2, s. 79; J.M. Staniak, Badania nad psychologicznymi uwarunkowaniami
wiarygodnosci zeznan $wiadkéw [w:] S. Walto$ (red.), Swiadek w procesie sqdowym, Warszawa
1985, s. 396.

* A. Bartoszewicz, Postgpowanie o uznanie..., s. 146.

L. Morawski, Domniemania a dowody prawnicze, Torun 1981, s. 71.
Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 11 maja 1946 r., sygn. I Zg 335/46.
Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 15 marca 1946 r., sygn. I Zg 108/46.
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pisat, ze ,,jest traktowany po ludzku”. W odpowiedzi na ostatni list jego zona otrzy-
mata odpowiedz, iz J.S. przebywat w obozie koncentracyjnym w O§wiecimiu jako
wigzien nr 25479, gdzie zmart 22 marca 1942 r.”® W Sadzie Grodzkim w Krakowie
rozpatrywana byla rowniez sprawa z wniosku H.G. o stwierdzenie zgonu J.G., ktory
jako major WP w 1940 r. walczyl na froncie francuskim, po czym dostat si¢ do
niewoli niemieckiej 1 od tego czasu $lad po nim zaginat. Do akt sprawy dolaczony
zostat list wystany 22 lutego 1944 r. z obozu niemieckiego. W liScie tym czytamy:
»Wielce Szanowna Pani! Z przykros$cia, jednak z obowigzku zmuszony jestem
podzieli¢ si¢ z Szanowna Panig smutng wiadomoscia. Otéz 18 lutego zmart Jej syn
major J.G. Pomimo starannej opieki nie udato si¢ zmartego utrzymac przy zyciu.
Rzeczy po §. p. zmartym zostang przestane droga stuzbows. Jednakze ostatniego
listu od Pani zmarly juz nie czytat, gdyz nadszedt jeden dzien za p6zno™”.

Warto dodag, ze do akt spraw, oprocz obozowej korespondencji stwierdzajacej
$mier¢ danej osoby, dotaczane byty tez inne dokumenty stwierdzajace jej zgon, ktore
stanowily dla sadu kluczowy srodek dowodowy. Za przyklad moze postuzy¢ sprawa
1 Zg 38/50, z ktorej wynika, ze J.S. zostat w grudniu 1941 r. zabrany z mieszka-
nia przez komendanta policji w Liszkach, niejakiego ,,Kruka”, i przewieziony do
wiezienia Sagdu Okrggowego w Krakowie, a nastepnie do obozu koncentracyjnego
w Oswigcimiu. W tej sprawie dotaczono do akt zaswiadczenie Biura Informacyjnego
Polskiego Czerwonego Krzyza w Warszawie, w ktorym czytamy: ,,W odpowiedzi
na zgloszone poszukiwania J.S. zawiadamiamy, ze w ewidencji strat wojennych
prowadzonej przez Biuro Informacyjne Polskiego Czerwonego Krzyza w War-
szawie figuruje J.S. urodzony 26 sierpnia 1912 r., ktory przebywat w obozie kon-
centracyjnymi, zmart jako wiezien nr 243977% ‘W podobnej sprawie (I Zg 345/46)
wnioskodawczyni domagala si¢ stwierdzenia zgonu swojego meza F.A., ktory
zginat podczas powstania warszawskiego. Wnioskodawczyni zalaczyta do wniosku
zawiadomienie Zarzadu Polskiego Czerwonego Krzyza z dnia 29 listopada 1945 1.,
ktore stwierdzato, ze wspomniany F.A., pseudonim ,,Senator”, figuruje w prowa-
dzonej ewidencji strat wojennych®'. Z akt innej sprawy (I Zg 32/46) dowiadujemy
si¢, ze A.A. w maju 1942 r. podczas akcji przeciw ludnosci zydowskiej zostal wy-
wieziony do Betzca, skad juz nie wrécit. Dowodem w sprawie byto poswiadczenie
Wojewddzkiej Zydowskiej Komisji Historycznej w Krakowie, stwierdzajace na
podstawie posiadanych dokumentow, w tym oryginalnego zarzadzenia niemieckich
wladz okupacyjnych, ze fakt wywiezienia A.A. do obozu w Belzcu ponad wszelka
watpliwo$¢ rownoznaczny byt z faktem pozbawienia go zycia®?.
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Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 19 lutego 1950 r., sygn. [ Zg 39/50.
Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 marcal946 r., sygn. I Zg 89/47.

8 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 5lutego 1950 r., sygn. I Zg 38/50.
81 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 1 4 maja 1946 r., sygn. [ Zg 345/46.
Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 19 lutego 1946 r., sygn. I Zg 32/46.
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Srodkiem dowodowym w omawianym postepowaniu byty takze prywatne
dokumenty oraz rzeczy pochodzace od zaginionego, ktore mogly mie¢ zasadnicze
znaczenie przy rozstrzyganiu omawianych spraw. Wsrod dokumentéw mozna
wyr6zni¢ dwie kategorie: dokumenty pochodzace od zaginionego — osoby, ktorej
zgon podlegat stwierdzeniu, oraz dokumenty, ktore pochodzity od innych osob.
Szczegolnie znaczenie miata ocena autentycznosci dokumentéw nalezacych do
zaginionego®. Przyktadowo w Sadzie Grodzkim w Krakowie rozpatrywana byta
sprawa o sygn. [ Zg 283/46, z ktorej wynika, ze S.D. ztozyta wniosek o stwierdzenie
zgonu swojego meza T.D. Wspomniany T.D. jako porucznik V putku saperow brat
czynny udziat w dziataniach wojennych. W 1939 r. dostat si¢ do niewoli rosyjskiej,
a nastepnie do obozu w Kozielsku. W 1943 1. jego nazwisko znalazto si¢ na li§cie
ofiar katynskich. Potwierdzenie tej wiadomosci dostata wnioskodawczyni od Czer-
wonego Krzyza z Warszawy, ktory wymienil zawarto$¢ znalezionych dowodow
podczas ekshumacji w Katyniu. Na li§cie ekshumowanych ze zbiorowych polskich
grobow w Katyniu przy T.D. byly: dwa bilety kolejowe, §wiadectwo szczepienia,
list, kartka pocztowa, legitymacja Urz¢du Panstwowego™. Z kolei w aktach spra-
wy o sygn. [ Zg 86/46 czytamy, ze zona wnioskodawcy R.B. zostata wywieziona
z Krakowa do Tynca i tam w lesie wraz z innymi ludZzmi zostata zastrzelona przez
Niemcow i pochowana we wspolnym grobie. Ekshumacja i rozpoznanie zwtok
zostato dokonane w obecnosci eksperta Starostwa Powiatowego w Krakowie.
Starostwo Powiatowe za§wiadczyto, ze dnia 1 czerwca 1946 r. zostato wydane
zezwolenie na ekshumacje i przewiezienie zwlok $p. R.B. zamordowanej przez
Niemcow 8 czerwca 1943 r. na terenie gromady Tyniec i tam pochowanej. Eks-
humacja odbyta si¢ 2 czerwca 1946 r. w obecnosci cztonkow rodziny i kontrolera
sanitarnego J.K., delegowanego przez Starostwo Powiatowe. Zwtoki zostaly zi-
dentyfikowane po szczegotach ubrania oraz szczegotach budowy ciata. Waznym
elementem rozpoznawczym byla obraczka $lubna znaleziona przy zwtokach, na
ktérej wyryta byta data §lubu oraz imie meza®.

ZAKONCZENIE

Analiza uregulowan prawnych zwigzanych ze stwierdzeniem zgonu prowadzi
do wniosku, ze przyjecie przez polskiego ustawodawce instytucji stwierdzenia zgo-
nu byto uzasadnione z dwoch powodow. Pierwszy stanowita oczywista koniecznos¢
unifikacji prawa cywilnego, drugi natomiast — specyficzna sytuacja wynikajaca

8 8. Lizer, Cywilnoprawne formy eliminacji z materiatu dowodowego dokumentow sfalszowa-
nych, Katowice 1975, s. 110.

8 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 18 maja 1946 r., sygn. I Zg 283/46.

8 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 10 lutego 1946 r., sygn. I Zg 86/46.
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z zakonczenia Il wojny §wiatowej. Instytucja stwierdzenia zgonu zmierzala do
uregulowania sytuacji prawnej osoby zmarlej, wobec ktérej pomimo niewatpli-
wej $mierci akt zgonu nie zostat sporzadzony. Postanowienie stwierdzajace zgon
wywotywato skutki rzeczywistej Smierci. Stwierdzenie zgonu miato szczegolne
znaczenie na gruncie prawa spadkowego i rodzinnego. Dopiero sagdowe stwierdze-
nie $mierci i wydanie aktu zgonu przez urzad stanu cywilnego umozliwiato prawne
uregulowanie spraw po zmartym, np. przeprowadzenie post¢powania spadkowego.
Uzyskane w ramach badan wyniki oraz oparte na nich analizy potwierdzity teze,
ze Il wojna §wiatowa to jeden z najtragiczniejszych epizodéw w historii ludzko$ci.
Liczba wniesionych spraw w badanym okresie §wiadczy o skali problemu. Analiza
materiatu zrodlowego dowiodta, ze ludzie spotykali si¢ z ogromna brutalnoscia
i obojetnosciag wobec cierpienia. Wigzniowie przebywajacy w wigzieniach, obozach
koncentracyjnych i gettach znalezli si¢ na dnie egzystencji, gdy zawieszone zostaja
wszelkie prawa moralne 1 zanikajg wigzi zbiorowe. Oprocz wyczerpujacej pracy
swiadomie pozbawiano tam bowiem ludzi godnosci. W takich miejscach cztowiek
byt zniewolony przez obozowa rzeczywistosc¢ i tracit nadzieje, ze zdota przezy¢
tak dramatyczne wydarzenia. Swiadczy o tym fragment akt o sygn. I Zg 87/46,
w ktorych czytamy: K.G., urodzony 28 lipca 1906 r. w Warszawie, zamieszkaty
w Krakowie, zostat w 1940 r. aresztowany przez niemiecka policj¢ w Krakowie
i osadzony w obozie w O$wigcimiu. W tym czasie wnioskodawczyni dostata
ostatnig wiadomo$¢ listowng od meza. W liScie tym maz prosit ja, ,,by nie czynita
zadnych staran o jego zwolnienie, bo wszystko jest juz stracone i zeby sama byta
ostrozna”. Po $wigtach Bozego Narodzenia w 1940 r. wnioskodawczyni otrzymata
wiadomos¢, ze jej maz zostat rozstrzelany w obozie w Auschwitz®.

PROCEEDINGS TO OBTAIN A DECLARATION OF DEATH
IN LIGHT OF THE FILES OF THE MUNICIPAL COURT IN CRACOW
BETWEEN 1945 AND 1950

Abstract

The present publication presents declaration of death cases that were pending at the
Municipal Court in Cracow between 1945 and 1950. The paper also concentrates on an
analysis of the issues related to the procedure necessary to obtain a declaration of death in
the Polish system of non-litigious proceedings in the post-war period.

Keywords: declaration of death, court files, Municipal Court in Cracow, World War II,
court procedure

8 Postanowienie Sadu Grodzkiego w Krakowie z dnia 24 lutego 1946 r., sygn. [ Zg 87/46.



CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
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Jakub Hanc (Katowice)

Homoseksualizm a prawo karne.
Analiza synoptyczna*

WSTEP

W 2019 r. mingto 90 lat od opublikowania przez Ernsta Haftera (1876—1949)
obszernego artykutu o wymownym tytule Homoseksualizm i ustawodawca karny".
Ten wybitny szwajcarski uczony — profesor prawa karnego, dziekan Wydzialu
Nauk o Panstwie i Prawie Uniwersytetu w Zurychu oraz rektor tej uczelni — ode-
gral znaczaca role w depenalizacji kontaktoéw homoseksualnych. Na podstawie
przedtozonych przez niego uwag do projektu szwajcarskiego Kodeksu karnego
Rada Narodu (Nationalrat) wyrazita désintéressement w uzywaniu prawnokarnego
potepienia w stosunku do dorostych oséb tej samej ptci, podejmujacych dobrowol-
nie wspotzycie seksualne.

Wydaje sie, ze ponowne przyjrzenie si¢ pogladom tego badacza jest zasadne
z co najmniej kilku powodow. Po pierwsze, reakcje wspotczesnych prawodawcow
na zjawisko homoseksualizmu sg ciggle zréznicowane — od penalizacji dobrowol-
nych stosunkéw pomigdzy osobami dorostymi?, przez mozliwos¢ zawierania zwigz-

* Autor pragnie podzigkowaé panu Oskarowi Zgoninie — przewodniczacemu Zwiazku Mto-
dziezy Mniejszo$ci Niemieckiej w RP — za wsparcie udzielone podczas pracy nad niniejszym tek-
stem.

' E. Hafter, Homosexualitit und Strafgesetzgeber, ,,Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht”
1929, nr 43, 5. 37-71.

2 Kara $mierci lub dozywotniego pozbawienia wolnosci wymierzana za wskazane zachowa-
nie wystepuje najczesciej w panstwach, w ktorych dominuje islam. Pewnym ewenementem jest
Uganda, gdzie w 2014 r. przynalezno$¢ religijna przedstawiala si¢ nastepujaco: 39,3% — wyznanie
rzymskokatolickie, 32% — wyznanie anglikanskie, 13,7% — muzulmanie (https://www.britannica.
com/place/Uganda/Religion, dostgp: 12.05.2020). Pomimo przewagi wyznawcow chrzescijanstwa
30 grudnia 2014 r. parlament tego kraju uchwalil Anti-Homosexuality Act (w mediach przyje¢la sig
nazwa Kill the Gays bill), ktory zakazywat wszelkich form stosunkow seksualnych migdzy oso-

CPH 73 (1), 2021: 359-397. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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koéw partnerskich lub matzenstw, po rozszerzenie znamion strony przedmiotowej
przestepstwa nawolywania do nienawisci o orientacj¢ seksualng?. Po drugie, wielu
uczonych zastanawia si¢, dlaczego Szwajcaria jako pierwsza, w przeciwienstwie
do Niemiec i Austrii, zdecydowata si¢ na dekryminalizacje niewymuszonych
relacji homoseksualnych pomigdzy osobami dorostymi juz w dwudziestoleciu
miedzywojennym. Po trzecie, warto ustali¢, czy rzeczywiscie rola i wktad Hafera
w depenalizacj¢ tego zjawiska byty tak donioste, jak twierdzi wickszos¢ autorow.
Po czwarte, wobec silnego wplywu pogladow spotecznych na ksztatt prawa ra-
dykalne poglady antyhomoseksualne sktaniajg do tego, by kwestie t¢ wnikliwie
i rzeczowo przedstawic.

Niniejszy wywod, z uwagi na prezentacj¢ ewolucji przepisow prawa, nie ma
wylacznie waloru historycznego, bowiem takie parametry, jak: przemiany norma-
tywne, $cieranie si¢ roznych pogladéw czy zmiana oceny szkodliwos$ci czynu, sa
wcigz aktualne takze w dzisiejszej Polsce 1 odnoszg si¢ do wielu zachowan, ktore
juz zostaty albo mogg zosta¢ skryminalizowane.

Stanowisko Haftera uksztattowato si¢ w warunkach, ktore mozna bezsprzecznie
uzna¢ za wyjatkowe. Dnia 21 grudnia 1898 r.* weszta w zycie zmiana Konstytucji
Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej z 29 maja 1874 r., w mysl ktorej kompetencje
w zakresie stanowienia materialnego ustawodawstwa karnego zostaty przeniesione
z kantondw na rzad federacji. W gestii kantonow pozostata natomiast organizacja
sadow, postepowanie sgdowe oraz wladza sgdownicza (wymiar sprawiedliwosci)’.

bami tej samej plci oraz promocji i uznawania takich relacji. W przyjetym prawie przewidziano
szerokie zastosowanie kary $mierci, ktora pozniej zastapiono dozywotnim wi¢zieniem (https://ulii.
org/system/files/legislation/act/2013/2014/Anti-Homosexuality-Act-2014.pdf, dostep: 12.05.2020).
1 sierpnia 2014 r. Trybunat Konstytucyjny zakwestionowatl zgodnos¢ tego aktu z Konstytucja. Zob.
A.J. Kretz, From ,, Kill the Gays” to ,,Kill the Gay Rights Movement”: The Future of Homosexuality
Legislation in Africa, ,Northwestern Journal of International Human Rights” 2013, nr 2,5. 207 i n.;
E. Paszat, Why ,, Uganda's anti-homosexuality bill ’? Rethinking the ,, coherent” state, ,,Third World
Quarterly” 2017, nr 9, s. 2027 i n.; J. Vorholter, Homosexuality, pornography, and other ,,modern
threats”. The deployment of sexuality in recent laws and public discourses in Uganda, ,,Critique of
Anthropology” 2017, nr 1, 5. 93 in.

3 14 grudnia 2019 r. parlament szwajcarski (Bundesversammlung) uchwalil nowelizacj¢ Ko-
deksu karnego (Strafgesetzbuch) oraz ustawy karnej wojskowej (Militaistrafgesetz), przewidujaca
zmian¢ odpowiednio art. 261 bis i art. 171c ust. 1, w ktérych stypizowane jest przestepstwo dys-
kryminacji i nawotywania do nienawisci (Diskriminierung und Aufruf zu Hass). Zmiana zaktada
poszerzenie zakresu kryminalizacji o nowa okoliczno$¢, tj. orientacje seksualng. 9 lutego 2020 r.
w referendum zwigzkowym 63,1% glosujacych opowiedziato si¢ za uchwalona zmiana, 36,9% byto
przeciw, frekwencja wyniosta natomiast 40,9% (https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20200209/
det630.html, dostep: 13.05.2020).

* Glosowanie przeprowadzono 13 listopada 1898 r. Zob. Bundesblatt von 14. Dezember 1898,
Nr 58, s.467 in.

5 Stanowit o tym przepis art. 64 bis: ,,(1) Der Bund ist zur Gesetzgebung im Gebiete des Straf-
rechts befugt. (2) Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung
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Rewizja Konstytucji umozliwita zatem rozpoczecie prac nad pierwszg i uniwer-
salng ustawg karng®. W 1888 r., antycypujac nowe kompetencije, Rada Zwigzkowa
(Bundesrat) zlecita przygotowanie wstgpnego projektu kodeksu. Wykonawca tego
zadania zostal nobliwy profesor Uniwersytetu w Bernie, Carl Stooss (1849-1932).
Projekt czesci ogolnej powstat juz w 1893 1.7, za$ caly kodeks — w 1894 1.8 Zostat
on jednak poddany gruntownej weryfikacji przez dwie komisje eksperckie. Prace
merytoryczne zostaty opdznione z uwagi na przebieg [ wojny $Swiatowej, ktora
sprawila, ze priorytetem dla prawodawcy stato si¢ uchwalenie ustawy karne;j
wojskowej z 13 czerwca 1927 r. Obrady parlamentarne nad projektem kodeksu
karnego przypadaty wigc na lata 1928-1937°.

Przebieg prac legislacyjnych w Radzie Narodu poswigconych kryminalizacji
stosunkow homoseksualnych byt niezwykle burzliwy'®. Czg¢s¢ deputowanych
(mniejszo$¢ chrzescijansko-konserwatywna) uwazata, ze stosunki homoseksualne
sa natogiem (przywara), ktory doprowadzit ludzi do wynaturzenia i jako bezecny,
niebezpieczny wystepek musi spotkac si¢ z reakcja prawnokarng. Inni z kolei
(zwigzani glownie z ministrem sprawiedliwosci Heinrichem Héaberlinem) wska-
zywali, ze sktonnosci homoseksualne sg dane przez nature (Naturgegebene), totez
ukaranie sprawcy wydaje si¢ w tym przypadku absurdalne i bezcelowe. W dysku-

verbleiben, wie bisanhin, den Kantonen. (3) Der Bund ist befugt, den Kantonen zur Errichtung
von Straf-, Arbeits- und Besserungsanstalten und fuir Verbesserungen im Strafvollzuge Beitrage
zu gewahren. Er ist auch befugt, sich an Einrichtungen zum Schutze verwahrloster Kinder zu be-
teiligen”.

6 Scidlej rzecz ujmujac, chronologicznie pierwszym szwajcarskim Kodeksem karnym byta
kryminalna ordynacja Republiki Helweckiej z 4 maja 1799 r. (Helvetischen Peinlichen Gesetzbuch),
ktora byta oparta na pierwszym francuskim Kodeksie karnym z 1791 r. Zob. M. Killias, N. Mark-
walder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetz-
buch, Bern 2017, s. 11; M. Lewandowicz, O prapoczqtkach ruchu kodyfikacyjnego w Szwajcarii
w XVIII w. w swietle traktatu Johanna Jakoba von Leua, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2016,
t. LXVIIL, z. 2, 5. 129 i n.

" Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil. Im Auftrage des
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss. Avant-Project de Code pénale suisse. Partie générale,
traduit par mission du Département Fédéral de Justice et Police par Alfred Gautier, Basel — Genf
1893.

8 Schweizerisches Strafgesetzbuch. Vorentwurf mit Motiven im Aufirage des schweizerischen
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss und franzosische Ubersetzung des Vorentwurfs von Alf-
red Gautier, Basel — Genf 1894.

® M. Killias, N. Markwalder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des Allgemeinen Teils...,s. 12 in.

10" Nie jest to zaskakujace, gdyz cze$¢ kantondow miata juz skodyfikowane prawo karne, np. kan-
tony Ticino, Genewa i Valais czerpaly wzorce z prawa francuskiego. Natomiast kantony Fryburg,
Vaud, Neuchatel, oparte na prawie pruskim, zawieraly normy zakazujace zachowan homoseksual-
nych. Zob. T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen. Zur politischen und rechtlichen Geschichte mdnn-
licher Homosexualitdt in der Schweiz in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts, ,Invertito. Jahrbuch
fur die Geschichte der Homosexualitaten” 2013, nr 15, s. 47 i n.
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sji ciggle przewijato si¢ jednak pytanie, czy homoseksualizm nie jest aby czyms$
anormalnym. Jesli by tak bylo, to zastanawiano sig, czy prawo karne nie powinno
stworzy¢ bariery dla kogo$, kto nie moze zaspokoi¢ swoich potrzeb seksualnych
w normalny sposob i bez tego rodzaju ograniczen nie zrezygnuje z wlasciwej mu
satysfakcji seksualnej. Wobec braku konsensu Rada Narodu przekazata sprawe do
Komisji, ktora miata zajaé si¢ tym zagadnieniem od poczatku'"

Twierdzen Haftera nie sposob zrozumie¢ bez analizy ustawodawstwa przy-
najmniej dwoch krajow sgsiadujacych ze Szwajcarig: Niemiec i Austrii. Mysl
prawnicza wykuta w tych panstwach wywierata bowiem silny wplyw nie tylko na
prawodawstwo Konfederacji, ale takze kantonow potnocnych i wschodnich. Warto
zatem przyjrze¢ si¢ przeobrazeniom normatywnym, jakie zaszty w tych krajach.
Uzmystowi to, jakich probleméw unikneta Szwajcaria, decydujac si¢ na depenali-
zacj¢ dobrowolnych stosunkéw homoseksualnych pomiedzy osobami dorostymi,
1 by¢ moze pozwoli obiektywnie oceni¢, ile w mysli Haftera byto elementéw pro-
gresywnych, konserwatywnych, a ile wykretnych czy obludnych.

KRYMINALIZACJA ZACHOWAN HOMOSEKSUALNYCH
W NIEMCZECH

Wsrdd historycznych regulacji normatywnych statuujacych podstawy odpo-
wiedzialnosci karnej za czyny homoseksualne warto rozpocza¢ od uchwalonej
w 1532 r. na sejmie Rzeszy w Ratyzbonie Kryminalnej ordynacji sadowej cesarza
Karola V i §wigtej Rzymskiej Rzeszy (Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser
Karls V. und des Heiligen Romischen Reiches — Constitutio Criminalis Carolina'?).
Zgodnie z art. 116" (,,Kara za nieczysto$¢, jesli popehnia si¢ ja przeciwko natu-
rze”), jezeli ,,mezczyzna z bydtem, mezczyzna z mezczyzng lub kobieta z kobietg”
dopuscili si¢ czynu nieczystego, podlegali ,,zgodnie z ogdlnym zwyczajem” karze
spalenia na stosie.

Obowigzujacy od 1794 r. Landrecht pruski (4/lgemeines Landrecht fiir die
Preufischen Staaten) rbwniez przewidywatl prawnokarng reakcje na zachowania

' T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen..., s. 53 i n.; E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 37 i n.

12 Tekst ordynacji przeksztatcony z czcionki gotyckiej na pismo szeryfowe, dostepny jest na
stronie internetowej Amt fiir Kultur — Fiirstentum Liechtenstein: http://www.e-archiv.li/textDetail.
aspx?etID=42319 [dostep: 14.02.2020].

13 Straff der vnkeusch, so wider die natur beschicht. Item so eyn mensch mit eymem vihe,
mann mit mann, weib mit weib, vnkeusch treiben, die haben auch das leben verwuickt, vimd man
soll sie der gemeymen gewomheyt mach mit dem fewer vom leben zum todt richten”. Podaj¢ za:
S. Kanwischer, Der Grenzbereich zwischen dffentlichem Strafanspruch und intimer Lebensgestal-
tung. Verschiebungen in der historischen Entwicklung — aufgezeigt am Beispiel der Strafbarkeit des
Inzests (§ 173 StGB), Gottingen 2013, s. 45.
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homoseksualne. Przepisy §§ 1069'*11070" wskazywaty, ze w przypadku sodomii
i innych podobnych grzechow przeciw naturze sprawca powinien zosta¢ skazany
na kare ciezkiego wigzienia'® w wymiarze co najmniej roku. Grozito mu ponadto
wygnanie z miejsca, w ktorym dopuscit si¢ czynu.

Modyfikacja wskazanych norm nastgpita 14 kwietnia 1851 r. w wyniku przy-
jecia Kodeku karnego panstw pruskich (Strafgesetzbuch fiir die Preufischen
Staaten). Jego § 143" stanowil, Ze nierzad przeciwny naturze popetniony po-
miedzy osobami ptci meskiej lub pomiedzy ludzmi a zwierzgtami podlega karze
wiezienia od 6 miesigcy do 4 lat, a takze pozbawieniu obywatelskich praw honoro-
wych!8. Orzecznictwo zawezato jednak strone przedmiotowsg jedynie do kontaktow
analnych. W licznych opracowaniach przywotywany jest fragment wyroku Sadu
Najwyzszego Prus (PreuBlische Obertribunal) z 1 lipca 1853 r., w ktorym stwierdza
si¢, ze wzajemna masturbacja pomigdzy dwoma mezczyznami jest bezkarna'.

§ 143 inkorporowano do Kodeksu karnego Zwiazku Potnocnoniemieckiego
(Norddeutscher Bund) z 31 maja 1870 r. (jako § 152). Z mocy § 2 cesarskiej Kon-
stytucji Drugiej Rzeszy kodeks ten stal si¢ jedyna obowigzujacg materialng ustawa
karng w catej Rzeszy. Dokonano w nim jedynie pewnych korekt redakcyjnych,

14 Sodomiterey und andre dergleichen unnatuiliche Sunden, welche wegen ihrer Abscheu-
lichkeit hier nicht genannt werden konnen, erfordern eine ganzliche Vertilgung des Andenkens”.
Ibidem, s. 45.

15 Es soll daher ein solcher Verbrecher, nachdem er ein- oder mehrjahrige Zuchthausstrafe mit
Willkommen und Abschied ausgestanden hat, aus dem Orte seines Aufenthalts, wo sein Laster be-
kannt geworden ist, auf immer verbannt, und das etwa gemifbrauchte Thier getodtet, oder heimlich
aus der Gegend entfernt werden”. Podaje za: W. Schild, 1577 Paragraphen aufgekldrter Strafrechts-
vernunft. Zum ALR als philosophischem Strafgesetzbuch [w:] F. Ebel (red.), Gemeinwohl — Freiheit
— Vernunft — Rechtsstaat. 200 Jahre Allgemeines Landrecht fiir die PreufSischen Staaten. Symposium
der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 27.-29. Mai 1994, Berlin 1995, s. 48.

' Kara ta byla potaczona z tzw. powitaniem i pozegnaniem (Willkommen und Abschied),
czyli karg cielesng (Priigelstrafe) wymierzana na poczatku i na koncu pobytu w wigzieniu. Zob.
W. Schild, 1577 Paragraphen..., s. 48.

17" Die widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Personen méannlichen Geschlechts oder von
Menschen mit Thieren veriibt wird, ist mit Gefangnifl von sechs Monaten bis zu vier Jahren, sowie
mit zeitiger Untersagung der Ausiibung der biirgerlichen Ehrenrechte zu bestrafen”. Zob. F.C. Open-
hoff (red.), Das Strafgesetzbuch fiir die Preufsischen Staaten nebst dem Gesetze und den Verordnun-
gen tiber die Einfiihrung desselben, Berlin 1867 (reprint 2018), s. 238.

18 Kodeks Karny dla Paristw Pruskich z roku 1851, Warszawa 1862, s. 62. Rzeczownik Unzucht
przettumaczony zostat jako ,,lubieznos¢”.

1 Preussisches Polizei-Lexikon. Eine alphabetisch georgnete Zusammenstellung aller in das
Gebiet der polizeilichen Thitigkeit einschlagenden Gesetze, Verordnungen, Instruktionen u.s.w. Ein
praktisches Hiilfsbuch fiir Polizeibeamte und zur allgemeinen Belehrung fiir Jedermann. Mit be-
sonderer Genehmigung des Kénigl. Preuss. General-Polizei-Direktors Herrn von Hinckeldey. Nach
amtlichen Quellen bearbeitet von Hermann Dennstedt und Willibald von Wolffsburg Kéniglichen
Polizei-Lieutenants, t. V, Berlin 1856, s. 453.



364 Jakub Hanc

ktore podyktowane byty nowa sytuacja geopolityczna, tj. zjednoczeniem Niemiec®.
Tre$¢ dawnego § 143 znalazta sie w § 175%. Opis typu czynu zabronionego nie
ulegt zasadniczej modyfikacji. Dostrzegalna zmiana dotyczyta natomiast wymiaru
kary, gdyz do czynu tego znajdowala zastosowanie kara wiezienia (Gefdngnif3),
ktora wynosita najkrocej dzien, najdtuzej zas 5 lat*.

Powodem utrzymania zakazu kontaktow homoseksualnych pomigdzy mezezy-
znami byt wzglad na opini¢ publiczng i dominujacy spoteczny osad. W uzasadnieniu
do projektu Kodeksu karnego Zwigzku Péinocnoniemieckiego wskazano, ze nawet
gdyby mozna bylo uzasadni¢ zniesienie wskazanej normy argumentacja medyczna,
to w $wiadomosci prawnej narodu zachowania te oceniane sa nie tylko jako szka-
radny wystepek przeciwko moralnosci, ale takze jako przestepstwo. Ustawodawca
nie moze zatem abstrahowac, ze w ocenie spolecznej takie czyny sa uznawane za
karalne. Wycofanie si¢ prawa karnego i cywilnego z osadu 0sob, ktore w ten sposob
grzesza przeciwko prawu naturalnemu, i pozostawienie oceny ich czynow jedynie
prawu moralnemu byloby zawinionym uchybieniem legislacyjnym?.

§ 143 i jego odpowiedniki wywotywaty jednak w niemieckiej nauce prawa
karnego pewien dysonans spowodowany tym, ze dobrowolne czyny homoseksu-
alne nie byty skryminalizowane w Kodeksie karnym bawarskim (Strafgesetzbuch
fiir das Kénigreich Baiern) z 1813 r. Tworca tego kodeksu, wybitny niemiecki
profesor prawa karnego Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833), dopro-
wadzit do dekryminalizacji nie tylko dobrowolnych aktow homoseksualnych, ale
takze wspotzycia pozamatzenskiego (cudzotostwa)?*. Michael Kubiciel okreslit
dokonang przez niego zmiang jako ,,wprost awangardowa” jak na pierwsza poto-

20 Zmian dokonano ustawa z 15 maja 1871 r. Zob. F. Liszt, E. Schmidt, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, Berlin — Leipzig 1927, s. 62.

2l Die widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Personen mannlichen Geschlechts oder von
Menschen mit Thieren begangen wird, ist mit Gefdngni3 zu bestrafen; auch kann auf Verlust der
biirgerlichen Ehrenrechte erkannt werden”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich
vom 15. Mai 1871. Historisch-synoptische Edition 1871-2009, Mannheim 2010, s. 820.

22 Traktowat o tym § 16 zd. 1: ,,Der Hochstbetrag der GefangniBstrafe ist finf Jahre, ihr Min-
destbetrag Ein Tag”. Ibidem, s. 121.

2 Denn selbst, wenn man den Wegfall dieser Strafbestimmungen vom Standpunkte der Me-
dizin, wie durch manche der, gewissen Theorien des Strafrechts entnommenen Griinde rechtfertigen
konnte; das RechtsbewuBtsein im Volke beurteilt diese Handlungen nicht blos als Laster, sondern als
Verbrechen, und der Gesetzgeber wird billig Bedenken tragen miissen, diesen Rechtsanschauungen
entgegen Handlungen fiir straffrei zu erkldren, die in der 6ffentlichen Meinung als strafwiirdige
gelten. Die Beurteilung solcher Personen, welche in dieser Weise gegen das Naturgesetz gesiindigt,
dem biirgerlichen Strafgesetze zu entziehen und dem Moralgesetze anheim zu geben, wiirde als ein
gesetzgeberischer Mi3griff getadelt werden”. Zob. G. Gollner, Homosexualitdt. Ideologiekritik und
Entmythologisierung einer Gesetzgebung, Berlin 1974, s. 165.

2 A. Koch, Deutsche Strafrechtsgeschichte seit dem Bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 bis
1871 [w:] E. Hilgendorf, H. Kudlich, B. Valerius (red.), Handbuch des Strafrechts, t. 1: Grundlagen
des Strafiechts, Heidelberg 2019, s. 319.



HOMOSEKSUALIZM A PRAWO KARNE. ANALIZA SYNOPTYCZNA 365

we XIX w.” Niektore powody przyjecia takich rozwigzan normatywnych mozna
znalez¢ w komentarzu do tego kodeksu?. Stwierdza sie w nim, iz nie okreslono
w tym prawie czynow lubieznych, ktorymi cztowiek przekracza swoje wewngtrzne
obowiazki wbrew zasadom moralnym, jednak bez naruszenia praw innych osob.
Samogwalt, sodomia i bestialstwo, pozamatzenskie i dobrowolne wspotzycie sa
cigzkimi przekroczeniami zasad moralnych, ale nie sg zaliczane do sfery zewnetrz-
nej ustawodawstwa jako grzechy, o ile nie naruszajg prawa innych osob?’.

Istnienie w przestrzeni prawnej dwoch skrajnych stanowisk traktujgcych
o czynach homoseksualnych mogto doprowadzi¢ albo do zawezenia, albo do
poszerzenia zakresu kryminalizacji. Na podjecie prac legislacyjnych w kierunku
rozbudowania zakazu z § 175 wptynela tzw. afera Hardena-Eulenburga. W 1907 r.
niemiecki publicysta Maksymilian Harden ujawnit na tamach prowadzonego przez
siebie czasopisma ,,Die Zukunft” utrzymywanie intymnych relacji przez ksigcia
Filipa Fryderyka Aleksandra Eulenburga z hrabig Kuno von Moltke. Dziennikarz
zdemaskowat ponadto istnienie tzw. homoseksualnej kamaryli, spotykajacej si¢
w patacu Leibenberg, w ktorej oprocz dwoch wymienionych postaci znalezli
si¢ prominentni arystokraci z otoczenia cesarza Wilhelma II Hohenzollerna, co
owczesnej opinii publicznej dato asumpt do deliberowania nad orientacjg seksu-
alng samego monarchy?®. Stad tez w zatozeniach do projektu nowego Kodeksu
karnego stwierdzano, ze w interesie moralnosci i ogolnego dobra jest, aby prze-
pisy karne rozciggaly si¢ takze na kobiety, ktore praktykuja zachowania homo-
seksualne. Wybuch I wojny $wiatowej sprawit, ze prace nad zmianami zostaly
wstrzymane®.

% M. Kubiciel, ,, Absonderung des Menschen vom Menschen”? Feuerbachs Freiheitsverstind-
nis im Lichte der Religions- und Sittlichkeitsdelikte [w:] A. Koch, M. Kubiciel, M. Léhnig, M. Paw-
lik (red.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch. Die Geburt liberalen, modernen und rationalen
Strafrechts, Tibingen 2014, s. 402 i n.

2 Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Baiern. Nach den Protokollen des
koniglichen geheimen Raths, t. 11, Miinchen 1813, s. 59 i n.

27 ,So lange der Mensch durch unziichtige Handlungen nur die inneren Pflichten wider sich die
Gebote der Moral iiberschreitet, ohne die Rechte eines Andern dadurch zu verlezen, ist von densel-
ben in gegenwértigen Gesezbuche nichts bestimmt worden; Selbstbefleckung, Sodomie, Bestialitit,
der aussereheliche freiwillige Beischlaf, sind schwere Ueberschreitungen der moralischen Gebote,
aber zur Sphire der dusseren Gesezgebung gehdren sie nicht als Siinde, sondern soweit dadurch die
Rechte Anderer verlezt werden”.

2 Doktadny opis afery: M. Kohlrausch, Homoseksualizm, wielka polityka i media. Skandal
wokét Eulenburga 1906-1909, , Przeglad Historyczny” 2007, nr 3, s. 397-416; W. Smieja, Skandal
homoseksualny i polska opinia publiczna — ,, sprawa Eulenburga” na tamach wybranych tytutow
prasy polskiej, ,,Teksty Drugie” 2013, nr 5, s. 311-329.

» H.G. Stimke, Homosexuelle in Deutschland. Eine politische Geschichte, Miinchen 1989,
s.501in.
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W pierwszych latach Republiki Weimarskiej podje¢to proby uchylenia § 175,
ktore nie zakonczyly si¢ jednak powodzeniem. Represje wobec domniemanych
i rzeczywistych osob o orientacji homoseksualnej nasility sie po ujeciu w 1924 r.
seryjnego mordercy nastoletnich chtopcow, Fritza Haarmanna, zwanego rzezni-
kiem/wilkotakiem z Hanoweru, oraz jego partnera i wspolnika Hansa Gransa. Haar-
mann zwabial swoje ofiary do mieszkania, gwalcit je razem z Gransem, a potem
zabijal. Calej sprawie dramatyzmu dodawat fakt, Ze Haarmann byt handlarzem
miegsa pochodzacego z watpliwych zrédet. Zrodzito to podejrzenia, ze migso ofiar
sprzedawat swoim klientom jako wieprzowing. Wykrycie morderstw wywotlato falg
homofobii i podsycito uprzedzenia wobec 0sob homoseksualnych™®.

Ustawg z dnia 28 czerwca 1935 r. nazisci dokonali zmian w obrebie § 1753,
Z przepisu tego usunigto fragment o ,,nierzadzie przeciwko naturze”. W opisie
czynu pojawito si¢ jednak nowe sformutowanie: ,,pozwala si¢ wykorzystac¢/daje
si¢ wykorzysta¢ do nierzadu”. Novum stata si¢ takze mozliwos¢ odstgpienia od
wymierzenia kary, w szczeg6lnie uzasadnionych (lekkich) przypadkach, w od-
niesieniu do sprawcy, ktory w chwili popetienia czynu zabronionego nie miat
ukonczonych 21 lat.

Poszerzono jednak pole kryminalizacji, wprowadzajac do Kodeksu karnego
§ 175a%. Zgodnie z jego trescig karze ciezkiego wigzienia do 10 lat, a nawet w przy-
padku zaistnienia okolicznos$ci tagodzacych — karze co najmniej 3-miesi¢cznego
wigzienia podlegat: 1. mezczyzna, ktory sita lub grozbg uszczerbku na zyciu lub
zdrowiu zmusza innego mezczyzne do uprawiania czynu nierzadnego lub zmusza
go do tego, zeby ten pozwolil si¢ wykorzysta¢ do takiego czynu; 2. mezczyzna,
ktory naduzywa zaleznos$ci opartej na stosunku stuzbowym, stosunku pracy lub
stosunku podporzadkowania i doprowadza innego mezczyzng do uprawiania czynu

30 R.J. Poole, Der Fall Fritz Haarmann, ,, Werwolf von Hannover”: Zur Instabilitdt des Dritten
[w:] C. Berger, T. Doring (red.), Figuren der/des Dritten Erkundungen kultureller Zwischenrdume,
Amsterdam 1998, s. 211-236.

3t (1) Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht
mifbrauchen 146t, wird mit Gefdngnis bestraft. (2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch
nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht in besonders leichten Féllen von Strafe abse-
hen”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 820.

32 _Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren, bei mildernden Umstédnden mit Gefdngnis nicht unter
drei Monaten wird bestraft: 1. ein Mann, der einen anderen Mann mit Gewalt oder durch Drohung
mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben nétigt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm
zur Unzucht milbrauchen zu lassen; 2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mif3brauch einer
durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhiltnis begriindeten Abhéngigkeit bestimmt, mit
ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht mi3brauchen zu lassen; 3. ein Mann Uber
einundzwanzig Jahre, der eine ménnliche Person unter einundzwanzig Jahren verfiihrt, mit ihm Un-
zucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht mi3brauchen zu lassen; 4. ein Mann, der gewerbs-
méBig mit Mannern Unzucht treibt oder von Ménnern sich zur Unzucht mifSbrauchen 146t oder sich
dazu anbietet”. Ibidem, s. 821.



HOMOSEKSUALIZM A PRAWO KARNE. ANALIZA SYNOPTYCZNA 367

nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢ wykorzystac przez niego do takiego
czynu; 3. mgzczyzna w wieku powyzej 21 lat, ktory uwodzi me¢zczyzne w wieku
ponizej 21 lat do uprawiania czynu nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢
wykorzysta¢ przez niego do takiego czynu; 4. mezczyzna, ktory w celach zarob-
kowych uprawia czyn nierzadny z innymi me¢zczyznami, pozwala si¢ przez nich
wykorzysta¢ do takiego czynu albo go proponuje.

Odrebng jednostke redakcyjng stanowita zoofilia — § 175b*: nierzad przeciwny
naturze, popetniany przez ludzi ze zwierzgtami, ktory podlegat karze wigzienia.
Sad mogt w tym przypadku orzec utratg obywatelskich praw honorowych.

Oficjalne uzasadnienie zmian odwotywato si¢ do koniecznos$ci utrzymania ludzi
w zdrowiu moralnym, poniewaz w ocenie nazistow homoseksualizm wykazuje
tendencj¢ do rozprzestrzeniania si¢ jak epidemia i wywiera zgubny wptyw na
dotkniete nim grupy*. Okrutne pigtnowanie usprawiedliwiano checig zachowania
fundamentow spotecznych narodowego socjalizmu® . Historycy wskazuja jednak, ze
oprocz stanowiska stricte ideologicznego nieche¢ do homoseksualistow wynikata
z osobistych uprzedzen niektorych przywodcow NSDAP, zwtaszcza Adolfa Hitlera
i Heinricha Himmlera*. Propaganda nazistowska przedstawiata homoseksualistow
jako cigzar spoleczny, element zdemoralizowany i bezuzyteczny, utozsamiajac
z nim ,,zagrozenie” zydowskie®’.

Co ciekawe, modyfikujac tres¢ kodeksu, nie przewidziano odrgbnych pod-
staw pociggania do odpowiedzialnosci karnej lesbijek3®. Ich zachowanie mogto

33 Die widernatiirliche Unzucht, welche von Menschen mit Thieren begangen wird, ist mit Ge-
fangnif} zu bestrafen; auch kann auf Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt werden”. Ibidem.

3% C. Schoppman, Czas maskowania. O sytuacji lesbijek w narodowym socjalizmie, tham.
J. Ostrowska, ,, Teksty Drugie” 2008, nr 5, s. 164.

35 A. Zinn, ,, Aus dem Volkskorper entfernt”? Homosexuelle Mdnner im Nationalsozialismus,
Frankfurt am Main 2018, s. 279-289.

3¢ W pismiennictwie najczgsciej przywotuje si¢ stowa tego ostatniego z przemowienia z 18 lu-
tego 1937 r., w ktorym stwierdzit, ze niektorzy homoseksualisci uwazaja, ze to, co czynia, jest jedy-
nie ich sprawa prywatng, tymczasem zycie seksualne nie jest sprawa prywatna, poniewaz dotyczy
przetrwania narodu. Tylko nardd z duza liczba dzieci ma prawo do $wiatowej wladzy i dominacji,
za$ pytanie o wlasciwie ukierunkowany seks jest zyciowym pytaniem kazdego narodu. Zob. http://
sarahrosenthal.georgetown.domains/items/show/8 [dostep: 23.02.2020].

37 B. Pigtka, Wiezniowie z rozowym trojkatem w KL Auschwitz, ,,Dzieje Najnowsze” 2014, nr 2,
s.271in.

3% Komisja prawa karnego przy Ministerstwie Sprawiedliwosci Rzeszy, opowiadajgc si¢ prze-
ciwko poszerzeniu pola kryminalizacji o zachowania homoseksualne kobiet, wskazywata: ,,W przy-
padku (homoseksualnych) mezczyzn marnowana jest potencja. W wigkszosci odpadajg oni z cyklu
rozmnazania, przy czym w przypadku kobiet sytuacja taka nie wystepuje albo przynajmniej nie na
taka skale. Rozpusta jest silniej rozprzestrzeniona wéréd mezczyzn niz wérdd kobiet (z wytaczeniem
spotecznosci dziwek). Jest ona u kobiet rowniez mniej widoczna, mniej zauwazalna, w zwigzku
z czym niebezpieczenstwo deprawacji poprzez nasladowanie przyktadu jest zdecydowanie mniej-
sze. Przypadki bliskich, przyjacielskich relacji pomigdzy kobietami nadzwyczaj skomplikowatyby
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zosta¢ zakwalifikowane jedynie pod dyspozycje § 175b%. W homoseksualizmie
kobiet generalnie nie widziano zagrozenia dla ,,zdolnosci reprodukcyjnych narodu
niemieckiego™. Zdarzali si¢ jednak prawnicy, jak cho¢by Rudolf Klare, ktorzy
definiowali homoseksualizm jako ,,rasowe wynaturzenie” czy ,,rasowy upadek”
i postulowali kryminalizacj¢ kobiecych zachowan homoseksualnych, gdyz lesbijki
miaty rzekomo ,,uwodzi¢” heteroseksualne kobiety i uniemozliwia¢ im w ten sposob
spetnianie ,,narodowych powinnosci”, czyli ptodzenia i wychowywania dzieci*'.
W obozach koncentracyjnych homoseksualni me¢zczyzni byli oznaczani rozowym
trojkatem, natomiast lesbijki byly zwykle znakowane czarnym trojkatem — wspdl-
nym dla kategorii wigzniéw aspotecznych*.

Po wyzwoleniu przez aliantow obozéw koncentracyjnych na terenie Rzeszy
osoby homoseksualne (oznaczane rézowym trojkatem) nie zostaly z nich zwolnione.
Przetransportowano je do wigzien w celu odbycia pozostatej czesci kary®.

W Republice Federalnej Niemiec § 175, 175a i 175b utrzymane zostaty do
1969 r. Natomiast w Niemieckiej Republice Demokratycznej uchylono tres¢ § 175,
co byto spowodowane przyjeciem 12 stycznia 1968 r. nowego Kodeksu karnego**.

Prébg ponownego zmierzenia si¢ z zagadnieniem homoseksualizmu stat si¢
projekt Kodeksu karnego IV rzadu Konrada Adenauera z 1962 1. Z jednej strony
wskazywano w nim, ze homoseksualizm jest instynktem, ktorego pelna kontrola
jest niemozliwa. Podwazato to wigc koniecznos¢ zastosowania w takim przypad-

ustalenie stanu faktycznego, jak i zwigkszylyby niebezpieczenstwo bezpodstawnych donosow i do-
chodzen”. Podaje za: C. Schoppman, Czas maskowania..., s. 165.

3 A. Zinn, ,, Aus dem Volkskorper entfernt”?..., s. 283 i n.

4 B. Pigtka, Wiezniowie z rézowym tréjkgtem..., s. 30.

41 R. Klare, Zum Problem weiblichen Homosexualitdt, ,,Deutsches Recht” 1938, nr 23-24,
s.503in.

42 M. Borystawska, Homoseksualne ofiary nazizmu i ich miejsce w kulturze i pamigci, ,,In Gre-
mium. Studia nad Historia, Kultura i Polityka” 2017, nr 11, s. 100; C. Schoppman, Czas maskowa-
nia..., s. 169.

3 A. Wahl, How Sexuality Changes Agency. Gay Men, Jews, and Tranitional Justice [w:]
S. Buckley-Zistel, R. Stanley (red.), Gender in Transitional Justice, London 2012, s. 205.

4 Jedynie § 151 tego kodeksu przewidywat kare pozbawienia wolno$ci do lat 3 z mozliwoscia
warunkowego zawieszenia jej wykonania w stosunku do dorostego, ktéry dopuszcza si¢ czynnosci
seksualnych z osobg mtodociang tej samej pici: ,,Ein Erwachsener, der mit einem Jugendlichen glei-
chen Geschlechts sexuelle Handlungen vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Verurteilung auf Bewidhrung bestraft”. Mtodocianym (Jugendlicher) byta osoba powyzej 14, ale
ponizej 18 lat — § 65 ust. 2: ,,Jugendlicher im Sinne der Strafgesetze ist, wer liber vierzehn, aber noch
nicht achtzehn Jahre alt ist”. Natomiast dziecko (Kind) to osoba, ktora nie ukonczyta 14 lat — § 148
ust. 5: ,,Kind im Sinne dieses Gesetzes ist, wer noch nicht vierzehn Jahre alt ist”. Dla obydwu tych
kategorii przewidziana byta odrgbna prawnokarna ochrona. Zob. https://www.verfassungen.de/ddr/
strafgesetzbuch68.htm [dostep: 3.03.2020].

4 Entwurf eines Strafgesetzbuches StGB — E 1962, http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/04/006/
0400650.pdf [dostep: 23.02.2020], s. 375-380.
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ku kary pozbawienia wolnosci, gdyz bylaby ona nieskuteczna i z pewnoscig nie
wywotataby efektu odstraszajgcego. Ponadto kara ta nie tylko nie spowodowataby
zmian w zachowaniu sprawcy i kontroli przez niego swoich sktonnosci, ale mogtaby
doprowadzi¢ do przyzwyczajenia si¢ do nich. Zwracano tez uwage, ze panstwo
nie ma prawa potegpia¢ prawnokarnie czynéw, ktore cho¢ obrazajg moralnos¢, to
jednak sg podejmowane dobrowolnie i nie prowadza do naruszenia zadnych dobr
prawnych, ktore domagatyby si¢ ochrony. Konstatacja ta nabiera szczegolnego
znaczenia wobec stwierdzenia, ze nawet dobrowolne leczenie psychoterapeutyczne
jest nieskuteczne, co potwierdza wiekszos¢ towarzystw medycznych w Niemczech.
Kryminalnopolityczna potrzeba ukarania powinna ograniczy¢ si¢ do zachowan
cechujacych sie przemoca i przymusem oraz wykorzystaniem stosunku zaleznosci.
Ochronie powinny podlega¢ wytacznie osoby do 21. roku zycia.

Z drugiej strony, projekt podtrzymywat decyzj¢ o kryminalizacji stosunkoéw
nicheteroseksualnych, odwolujac si¢ do opinii prezentowanej przez ,,zdecydowana
wiekszos$¢ ludnosci niemieckiej”, iz homoseksualizm jest zastugujacym na pote-
pienie wynaturzeniem, ktére moze zniszczy¢ poczucie moralnosci. Wskazywano,
ze uchylenie § 175 w zakresie, w jakim odnosi si¢ on do zgodnej relacji pomiedzy
dorostymi me¢zczyznami, nie spowoduje zaniku spotecznego ostracyzmu. Akcento-
wano tez, ze prawo karne chroni szczeg6lne dobra prawne, co nie wyklucza jednak
mozliwosci ukarania niektoérych zachowan (szczego6lnie nagannych etycznie),
ktore zgodnie z powszechnym przekonaniem sg haniebne, i to nawet w sytuacji,
gdy czyn nie narusza bezposrednio zadnego dobra prawnego. Twierdzono réwniez
(nie podajac jednak zrodta), ze tam, gdzie stosunki seksualne pomigdzy osobami
tej samej plci miaty miejsce na duza skale, dochodzito do degeneracji ludnosci
i spadku jej sity moralne;j.

W projekcie zauwazono, ze ze wzgledu na stosowang reakcj¢ karnoprawna ze
strony panstwa osoby homoseksualne skupiajg si¢ w ré6znych organizacjach, takze
o charakterze tajnym, ktorych celem jest wzajemne udzielanie sobie pomocy. Ruchy
te postrzegano jako zagrozenie dla spoteczenstwa.

Ostatecznie w projekcie wyrdzniono:

— nierzad ze zwierzeciem (Unzucht mit Tieren — § 219*), zgodnie z ktorym
kazdy, kto dopuszcza si¢ czynu podobnego do stosunku ptciowego ze zwierzgciem,
podlega karze wiezienia do lat 2;

— nierzad pomigdzy mezczyznami (Unzucht zwischen Mdnnern — § 216*7)
— kare wiezienia do 3 lat przewidywano albo za ,,stosunek podobny do stosunku

4 Wer mit einem Tier eine beischlafahnliche Handlung vornimmt, wird mit Gefangnis bis zu
zwel Jahren bestraft”.

47 (1) Mit Gefdngnis bis zu drei Jahren wird bestraft 1. ein Mann, der mit einem anderen Mann
eine beischlafahnliche Handlung vornimmt, 2. ein Mann uber einundzwanzig Jahre, der mit einem
Mann unter einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder der absichtlich vor einem solchen Mann Un-
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plciowego” pomigdzy mezczyznami (wiek nie byt tu istotny), albo za nierzad lub
naoczne uprawianie nierzadu na sobie lub z innym me¢zczyzna, przy czym projek-
todawca wskazat dwie granice wiekowe — mezczyzna powyzej 21 lat z mg¢zczyzng
ponizej 21 lat oraz mezczyzna powyzej 18 lat z mezczyzna ponizej 21 lat. Sad
mogt odstapi¢ od wymierzenia kary w odniesieniu do sprawcy, ktéry w chwili
popehienia czynu nie ukonczyt 21 lat;

— ciezki nierzad pomiedzy mezczyznami (Schwere Unzucht zwischen Mdn-
nern — § 217%), kare nie mniejsza niz 6 miesiecy wiezienia przewidywano wobec:
mezczyzny, ktory wykorzystujac zalezno$¢ oparta na stosunku stuzbowym, sto-
sunku pracy lub stosunku podporzadkowania, doprowadza innego me¢zczyzng do
dokonania z nim lub z innym mezczyzna nierzadu, albo wobec mezczyzny w wieku
powyzej 21 lat, ktory uwodzi mezczyzne w wieku ponizej 21 lat do uprawiania
czynu nierzadnego z nim lub z innym me¢zczyzng, albo wobec mezczyzny, ktory
w celach zarobkowych uprawia czyn nierzadny albo oferuje si¢ innemu mezczyznie
do takiego czynu. Usitowanie wskazanych zachowan miato by¢ karalne.

Zgodnie z zasadg okreslonosci zréznicowanie zachowan sprawczych na synte-
tyczny ,,nierzad” (Unzucht) i opisowe ,,dziatanie podobne do stosunku ptciowego™
(beischlafihnlichen Handlung) byto zabiegiem watpliwym.

Proces cze$ciowej depenalizacji rozpoczat si¢ dopiero reforma prawa karnego
7 1969 r. 1 wrzeénia tego roku uchylono tres¢ § 175a i 175b, pozostawiajac je-
dynie § 175% o nieco zmodyfikowanej tresci. Karze wiezienia podlegal zatem:
1. mezczyzna powyzej 18. roku zycia, ktory uprawia nierzad z innym mezczyzna,
ktéry ma ponizej 21 lat, lub pozwala si¢ wykorzysta¢ przez niego do takiego czy-
nu; 2. mezczyzna, ktory wykorzystujac zalezno$¢ opartg na stosunku stuzbowym,

zucht an sich selbst oder mit einem anderen Mann treibt, oder 3. ein Mann uber achtzehn Jahre, der
einen Mann unter einundzwanzig Jahren dazu bestimmt, dafl er mit ihm oder einem anderen Mann
oder vor ihm an sich selbst Unzucht treibt. (2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht
einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht von Strafe absehen”.

# (1) Mit Gefangnis nicht unter sechs Monaten wird bestraft 1. ein Mann, der unter Aus-
nutzung einer durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhaltnis begriundeten Abhangigkeit
einen Mann dazu bestimmt, daf} er mit ihm oder einem anderen Mann Unzucht treibt, 2. ein Mann
uber einundzwanzig Jahre, der einen Mann unter einundzwanzig Jahren dazu verfuhrt, mit ihm oder
einem anderen Mann Unzucht zu treiben, oder 3. ein Mann, der gewerbsmifig mit einem anderen
Mann Unzucht treibt oder sich dazu anbietet. (2) Der Versuch ist strafbar”.

4 (1) Mit Geféngnis wird bestraft 1. ein Mann tiber achtzehn Jahre, der mit einem anderen
Mann unter einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht miflbrauchen 1aft,
2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mifbrauch einer durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unter-
ordnungsverhiltnis begriindeten Abhidngigkeit bestimmt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von
ihm zur Unzucht mi8brauchen zu lassen, 3.ein Mann, der gewerbsméBig mit Méannern Unzucht
treibt oder von Ménnern sich zur Unzucht mif3brauchen 146t oder sich dazu anbietet. (2) In den
Féllen des Absatzes 1 Nr. 2 ist der Versuch strafbar. (3) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat
noch nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht von Strafe absehen”. Zob. T. Fuchs, Straf-
gesetzbuch..., s. 820.
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stosunku pracy lub stosunku podporzadkowania, doprowadza innego mezczyzng do
uprawiania czynu nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢ wykorzysta¢ do
takiego czynu; 3. mezczyzna, ktory w celach zarobkowych uprawia czyn nierzad-
ny z innymi mezczyznami, pozwala si¢ przez nich wykorzysta¢ do takiego czynu
albo go proponuje. W przypadku, o jakim mowa w pkt 2, usitowanie takiego czynu
byto karalne. Jezeli osoba bioraca udziat w czynie w chwili jego popelnienia nie
ukonczyta 21 lat, sad mogt odstapi¢ od wymierzenia kary.

1 kwietnia 1970 r. sformutowanie ,,karze wigzienia” (Gefingnis) zastapiono
okresleniem ,.karze pozbawienia wolnosci do lat 5 (Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren). Byla to jednak zmiana czysto redakcyjna, zwigzana z reforma istniejacych
srodkow penalnych, w tym ich nazw. Ustawowy wymiar kary pozostawal bowiem
niezmieniony.

Krytyczng ocen¢ dokonanej modyfikacji wyrazit m.in. Helmut Ostermeyer.
Wskazat on na absurd polegajacy na tym, ze jezeli dwoch mezczyzn dobrowolnie
dopuszcza si¢ zachowan homoseksualnych, to zgodnie z nowa tre$cig § 175 powinni
oni zaprzesta¢ tych zachowan migdzy 18. a 21. rokiem zycia, za§ po tym czasie
mogg do nich powrdcié, gdyz jedynie w tym okresie sg one karalne™.

Zasadnicze zmiany dokonaly sie w listopadzie 1973 r., kiedy przyjeto catkiem
nowg redakcje § 175%. Czynno$¢ sprawcza nie byta juz okreslana jako ,,nierzad”
(Unzucht), ale jako zachowanie seksualne (sexuelle Handlungen). Karze do 5 lat
pozbawienia wolnosci albo karze grzywny podlegal m¢zczyzna w wieku powyzej
18 lat, ktory podejmuje zachowania seksualne z mezczyzna ponizej 18 lat lub
pozwala takiej osobie na podjecie z nim takich czynnosci. Sad mogt odstapic¢ od
wymierzenia kary, jezeli sprawca w chwili popetnienia czynu nie miat ukonczonych
21 lat lub uwzgledniajac zachowanie osoby, przeciwko ktorej czyn jest skierowany,
jezeli bezprawie tego czynu bylo niewielkie.

Ksztalt tej typizacji wskazuje, ze ustawodawca niemiecki hotdowat dwoém
rozpowszechnionym wowczas koncepcjom psychologicznym méwiacym, ze
homoseksualizm rozprzestrzenia si¢ spontanicznie z uwagi na uwodzenie przez
dorostych mezczyzn nastoletnich chtopcow’2. Pierwsza z nich, zwana teorig
wdrukowania (Prdgungstheorie), gtosi, ze u niektorych mtodych zwierzat w cisle
okreslonym momencie rozwoju osobniczego nastgpuje utrwalenie (niepodlegajace

0 H. Ostermeyer, Ist der neue § 175 StGB verfassungswidrig?, ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik”
1969, nr 7, s. 154 i n.

ST (1) Ein Mann iiber achtzehn Jahre, der sexuelle Handlungen an einem Mann unter achtzehn
Jahren vornimmt oder von einem Mann unter acht- zehn Jahren an sich vornehmen 1a6t, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Das Gericht kann von einer Be-
strafung nach dieser Vorschrift absehen, wenn 1.der Téter zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig
Jahre alt war oder 2. bei Beriicksichtigung des Verhaltens desjenigen, gegen den sich die Tat richtet,
das Unrecht der Tat gering ist”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 818.

52 T. Stephan, Sexueller Mifibrauch von Jugendlichen, Marburg 2002, s. 23 i n.



372 Jakub Hanc

modyfikacji) wzorca swojego rodzica. Reakcja na bodziec zostaje na state wtaczona
do repertuaru behawioralnego i ma jedynie pozor tego, ze jest cechg wrodzong™.
Jednakze juz w 1966 r. Joseph Altman podnosil, ze obserwuje si¢ wprawdzie
przeniesienie afektu seksualnego na podmiot bedacy ,,rodzicem” u osobnikow,
u ktorych wystapita ,,reakcja pigtna”, jednak zaznaczal przy tym, ze konstatacja ta
jest oparta na obserwacjach mtodych osobnikow, ktore przebywaty z przybranymi
rodzicami przez dtuzszy czas®. W pdzniejszym piSmiennictwie zaczeto postugiwac
si¢ pojeciem seksualnego wdrukowania. Jest to proces, w ktorym nauka preferencji
partnera odbywa si¢ poprzez bezposrednia obserwacj¢ fenotypu innego cztonka
populacji — najczesciej rodzica — bedacego wzorcem, modelem®. W przypadku
cztowieka ksztattowanie si¢ osobniczych preferencji seksualnych jest roztozone
W czasie i nie ma ostro wyznaczonego okresu krytycznego®®. W psychologii brak
jest jednoznacznych i niebudzacych watpliwosci badan dotyczacych wystepowania
zjawiska wdrukowania seksualnego u ludzi®’.

Druga koncepcja to teoria uwiedzenia (Verfiihrungstheorie) Zygmunta Freuda.
Okazata si¢ ona jednak watpliwg hipoteza badawcza, a jej autor, ktory poczatkowo
uwazal, ze sthumiona pami¢¢ o doswiadczeniach seksualnych lub molestowaniu
z wezesnego dziecinstwa jest niezbednym warunkiem wstepnym wystapienia
nerwic i innych problemdéw psychicznych, ostatecznie porzucit swoje badania,
stwierdzajac, ze wspomnienia pacjentow o molestowaniu seksualnym byly w rze-
czywistosci wymyslonymi fantazjami®®. Teoria ta postuzyta jednak do wyjasnienia
powstawania orientacji homoseksualnej — jej przyczyna miato by¢ uwiedzenie

53 Jako dowdd tej teorii podaje si¢ tzw. eksperyment gesiej mamy: w czasie kilku godzin zaraz
po wylegu piskleta gesi podazaja za pierwszym duzym obiektem, ktory napotkaja na swojej drodze,
ktoérym niekoniecznie musi by¢ ges, ale np. cztowiek. Takie piskle przywigzuje si¢ do swojej ,,mat-
ki” i nie jest w stanie rozpozna¢ dorostego osobnika swojego gatunku. Zob. J. Altman, Biologiczne
podstawy zachowania, Warszawa 1966, s. 357-363; E.H. Hess, Imprinting. Early experience and
the developmental psychobiology of attachment, New York 1973, s. 65 i n.; K. Lorenz, Vergleichen-
de Verhaltensforschung. Grundlagen der Ethologie, Wien 1987, s. 222 in.

5+ J. Altman odwotat si¢ tu do pracy J. Nicolai, Zur Biologie und Ethologie des Gimpels (Pyrr-
hula pyrrhula L.) D. 77 (,,Zeitschrift fiir Tierpsychologie” 1956, t. 13, nr 1, s. 93 i n.), z ktorej
wynika, ze ,,u gilow nieodwracalna fiksacja seksualna nie zachodzi dopoty, dopoki mtode ptaki nie
opuszczg gniazd, kiedy to przypuszczalnie zaczyna si¢ ich dojrzewanie seksualne”. Zob. J. Altman,
Biologiczne podstawy..., s. 371.

53 M.A. Gémez-Llano, E.M. Navarro-Lopez, R.T. Gilman, The coevolution of sexual imprint-
ing by males and females, ,,Ecology and Evolution” 2016, nr 19, s. 7113 i n.; D.E. Irwin, T. Price,
Sexual imprinting, learning and speciation, ,,Heredity” 1999, nr 82, s. 347 i n.

¢ M. Zielona-Jenek, Preferencje seksualne i zwigzane z nimi zaburzenia. W strong rozszerzo-
nego modelu opisu, ,,Psychiatria Polska” 2018, nr 6, s. 1067 i n.

57 H.J. Boshof, Sexual Imprinting [w:] M.K. Skinner, J.R. McCarrey, W. Yan (red.), Encyclope-
dia of Reproduction, t. 3: Gametogenesis, Fertilization and Early Development, Amsterdam 2018,
s.270in.

58 J.M. Quinodoz, Sigmund Freud. An Introduction, London — New York 2018, s. 13 i n.
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dziecka przez osobe tej samej plci, czasami przy uzyciu przemocy. Orientacja
homoseksualna stuzy w tym przypadku odzyskaniu meskosci lub kobiecosci,
ktore zostaty unicestwione traumatycznymi wydarzeniami z przesztosci®. Teoria
ta nie znajduje potwierdzenia we wspotczesnych badaniach, nie mozna bowiem
doszukac sie¢ powigzania miedzy orientacja seksualng a przemoca doswiadczona
w dziecinstwie. Przemoc seksualna moze natomiast powodowac zaburzenia psy-
chiczne i trudnos$ci spoteczne®.

Nowa redakcja § 175 pozostawita poza zakresem kryminalizacji zachowania
seksualne podejmowane przez lesbijki. Ich czyny mogly zosta¢ zaklasyfikowane
jedynie pod dyspozycje § 182°! niemieckiego Kodeksu karnego, ktory sankcjonowat
karg pozbawienia wolnosci do roku lub karag grzywny zachowanie kazdego, kto
uwodzi do odbycia stosunku seksualnego dziewczyng, ktora nie osiggnela wieku
16 lat. Przestgpstwo to bylo $cigane na wniosek, ale jesli sprawca poslubit uwie-
dziong kobietg — byto to niemozliwe. Jesli sprawca w chwili popelnienia czynu nie
mial ukonczonych 21 lat, sad mogt odstapi¢ od wymierzenia kary®2.

Po zjednoczeniu Niemiec 31 maja 1994 r. Bundestag uchwalil poprawke do
Kodeksu karnego znoszaca § 175%. Byt to jednak dopiero poczatek kolejnych
decyzji legislacyjnych®. Po pierwsze, 23 lipca 2002 r. na mocy poprawki® do
ustawy o uniewaznieniu nazistowskich bezprawnych wyrokdéw w sprawach karnych
(NS-AufhG)* dodano jako podstawy prawne § 1751 175a, co spowodowato uchy-
lenie orzeczen wobec sprawcow wskazanych czynow.

59 1. Janicka, M. Kwiatkowski, Homoseksualizm meski i kobiecy w perspektywie psychologicz-
nej, Warszawa 2016, s. 109-112.

 Tbidem, s. 112.

81 W pierwotnej wersji przepis ten sankcjonowat karg do roku wiezienia kazdego, kto uwo-
dzi w celu odbycia stosunku seksualnego dziewczyng o nieposzlakowanej opinii, ktora nie osiag-
neta wieku 16 lat. Sciganie odbywato si¢ na wniosek rodzicow lub opiekuna osoby uwiedzione;:
,(1) Wer ein unbescholtenes Madchen, welches das sechzehnte Lebensjahr nicht vollendet hat, zum
Beischlafe verfiihrt, wird mit Gefingnif3 bis zu einem Jahre bestraft. (2) Die Verfolgung tritt nur auf
Antrag der Eltern oder des Vormundes der Verfiihrten ein”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 862.

62 (1) Wer ein Médchen unter sechzehn Jahren dazu verfiihrt, mit ihm den Beischlaf zu voll-
ziehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft. (2) [1] Die Tat wird
nur auf Antrag verfolgt. [2] Die Verfolgung der Tat ist ausgeschlossen, wenn der Téter die Verfiihrte
geheiratet hat. (3) Bei einem Tiéter, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann
das Gericht von einer Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen”. Ibidem, s. 861.

6 K. Laubenthal, Handbuch Sexualstraftaten. Die Delikte gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung, Berlin — Heidelberg 2012, s. 16 i n.

8 M. Burgi, D. Wolff, Rehabilitierung der nach § 175 StGB verurteilten homosexuellen Mdn-
ner. Auftrag, Optionen und verfassungsrechtlicher Rahmen, Baden-Baden 2016.

% Bundesgesetzblatt Jahrgang 2002, nr 51, s. 2714.

6 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege, https://
www.gesetze-im-internet.de/ns-authg/BJNR250110998.html [dostep: 3.03.2020].
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Po drugie, 17 lipca 2017 r. parlament niemiecki przyjat ustawe o rehabilitacji
0s0b skazanych wyrokiem karnym po 8 maja 1945 r. za podejmowanie dobrowol-
nych czynéw homoseksualnych (StrRehaHomG)®". Zasadniczo ustawodawca stanat
na stanowisku, ze dobrowolne czyny pomig¢dzy osobami tej samej pici (podstawy
prawne skazania sg enumeratywnie wyliczone w § 1 tej ustawy) uprawniaja do ubie-
gania si¢ o odszkodowanie, chyba ze dokonane zostaly na osobach, ktore w chwili
czynu nie mialy ukonczonych 16 lat. Po stwierdzeniu uchylenia wyroku dokonanego
przez prokurature 1 wydaniu stosownego zaswiadczenia (§ 3) osoba rehabilitowana
ma prawo do rekompensaty w wysokosci 3000 euro za uniewazniony wyrok i 1500
euro za kazdy rozpoczety rok pozbawienia wolnosci. Roszczenie to nie podlega
zajeciu, jest nieprzenoszalne i niedziedziczne (§ 5). Wniosek o odszkodowanie
mozna ztozy¢ do 22 lipca 2022 r., do Federalnego Urzgdu Sprawiedliwosci (Bun-
desamt fiir Justiz), ktory wylicza kompensate i wydaje akt administracyjny (§ 6).

Po trzecie, 16 lutego 2001 r. uchwalono ustawe o rejestrowych zwigzkach
partnerskich (LPartG)®, umozliwiajaca osobom tej samej plci zawarcie takiego
zwiazku. Natomiast z dniem 1 pazdziernika 2017 r. zmodyfikowano® tres¢ § 1353
ust. 1 zd. 17° niemieckiego Kodeksu cywilnego. Zmiana ta daje mozliwos$¢ zawarcia
zwigzku malzenskiego pomigdzy osobami tej samej pici. Regulacja z Kodeksu cy-
wilnego zastgpila postanowienia ustawy o rejestrowych zwigzkach partnerskich’'.

KRYMINALIZACJA ZACHOWAN HOMOSEKSUALNYCH
W AUSTRII

Wsrod zrodet prawa karnego obowiazujacych w monarchii Habsburgéw warto
zwrdci¢ uwage na kilka dokumentow. Pierwszym z nich jest Constitutio Crimi-
nalis Theresiana z 1769 r.”%, ktora w art. 74 regulowata przestepstwo nieczystosci

7 Gesetz zur strafrechtlichen Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehm-
licher homosexueller Handlungen verurteilten Personen, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017, Teil 1,
nr 48, s. 2443-2445.

% Das Gesetz liber die Eingetragene Lebenspartnerschaft — Bundesgesetzblatt Jahrgang 2001,
Teil I, nr 9, s. 266 i n.

% Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017, Teil I, nr 52, s. 2787.

" Do 2017 r. w zd. 1 wskazywano jedynie, Ze malzenstwo jest zwigzkiem zawieranym na cate
zycie: ,,Die Ehe wird auf Lebenszeit geschlossen”. Po zmianie akcentuje si¢, ze malzenstwo jest
zwigzkiem osob tej samej lub odmiennej plci, zawieranym na cale zycie: ,,Die Ehe wird von zwei
Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen”. Zob. https://lexe-
tius.com/BGB/1353 [dostep: 3.03.2020].

"I Szerzej: S. Giirbiiz, Homosexualitdt im Spiegel der rechtsgeschichtlichen Entwicklung. Eine
kritische Analyse, ,,Freiburger Zeitschrift fiir GeschlechterStudien” 2016, nr 1, s. 99 i n.

2 https://www.dbc.wroc.pl/dlibra/publication/16359/edition/14430 [dostep: 3.03.2020]. Tekst
ordynacji transkrybowany na pismo szeryfowe podaje J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung weiblicher
Homosexualitat in Wien wahrend der NS-Zeit. Rechtshistorische und quantitative Perspektiven. Di-
plomarbeit, Wien 2012, s. 151 in.
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przeciwko naturze (Unkeuschheit wider die Natur). Cesarska ordynacja byta Scisle
wzorowana na Constitutio Criminalis Carolina, lecz jej postanowienia byty o wiele
bardziej szczegdtowe. Inkryminowane zachowanie okreslane byto jako ,,0brzydli-
wy wystepek nierzadu przeciw naturze” (abscheuliche Laster der Unzucht wider
die Natur) lub ,,grzech sodomitow” (sodomitische Stind). Dotyczy?t on stosunkow:
mezczyzny z bydlem albo z martwym cialem oraz mezczyzny z mezczyzna, ko-
biety z kobieta, jak rowniez kobiety z me¢zczyzna, jesli takim nierzadem zostanie
naruszony porzadek natury. Karalno$cig objeta byta takze masturbacja’. Opisane
czyny karane byty $miercig poprzez $cigcie lub spalenie na stosie. Sad mogt wy-
mierzy¢ kar¢ tagodniejsza, jesli sprawca byta osoba w mtodym wieku lub czyn
zostat popetniony z ignorancji lub glupoty albo jesli sprawca okazat zal z powodu
popelnionego czynu’.

Zakres penalizacji ulegt zmianie wraz z przyjgciem Powszechnego kodeksu
karnego o zbrodniach i karach (4/lgemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung), zwanym Jozefing (Josephina), ktory obowigzywat od 1787 r. W § 717
zastosowano zupetnie inny opis czynu, odwotujac si¢ tym razem do obrazy rodzaju
ludzkiego. Zakazane zachowania obejmowaty wystepki z bydtem oraz kontakty
cielesne z osobg tej samej pici, co stanowito przestgpstwo polityczne. Zgodnie
z postulatami humanitarystoéw sankcja karng nie byla juz kara $mierci, lecz kara
wigzienia potaczona z obowigzkowa praca i chtosta’. Zmiana reakcji prawnokarne;j
okazywata si¢ jednak pozorna, gdyz w ramach wykonywanej pracy karg te czesto
zaostrzano, nakazujac skazanym holowac¢ barki po Dunaju’’.

Zakres kryminalizacji utrzymany zostal w kolejnej ustawie karnej z 1803 r.,
tj. w Ksiedze ustaw na zbrodnie i cigzkie policyjne przestepstwa (Strafgesetz iiber
Verbrechen und schwere Polizeiiibertretungen) zwanej Franciszkang (Franciscana),
cho¢ opis zawarty w § 1137 byl bardzo syntetyczny i wskazywat, Ze za przestgpstwo

3 Przy czym wida¢, ze opis tej czynnosci sprawit kodyfikatorom pewien ktopot, dlatego po-
przestano na dos¢ rozbudowanym stwierdzeniu: ,,gewissermassen auch die von Jemanden allein
begehend-widernatutliche Unkeuschheiten zu rechnen sind”.

" N. Spindler, Die Behandlung der Homosexualitdt in der osterreichischen Presse. Von der
Legalisierung 1971 bis zum Beschluss der gleichgeschlechtlichen Ehe 2017, Norderstedt 2019, s. 7;
B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen im Alter. Intersektionalitdit, Lebenslagen
und Antidiskriminierungsempfehlungen, Wiesbaden 2018, s. 74.

s ,Wer die Menschheit in dem Grade abwurdiget, um sich mit einem Viehe, oder mit seinem
eigenen Geschlechte fleischlich zu vergehen, macht sich eines politischen Verbrechens schuldig”.
Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 151.

¢ N. Spindler, Die Behandlung..., s. 7.

77 Smiertelno$é skazanych w trakcie wykonywania tej katorzniczej pracy w latach 1784—1789
wynosita 61,7%. Zob. M. Moras, Reformy Jozefa Il (1780—1790) a rzqdy prawa, ,,Studia z Dziejow
Panstwa i Prawa Polskiego” 2013, nr 16, s. 145.

8 ,Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestrafet: I. Unzucht gegen
die Natur”. Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 150.
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zostanie uznany rowniez nierzad przeciw naturze. Z mocy § 1147 kryminalizowane
zachowanie zagrozone bylo karg cigzkiego wigzienia (Kerker) od 6 do 12 mie-
siecy.

W Kodeksie karnym z 27 maja 1852 r., w § 129% znajdujemy taki oto opis czynu
zabronionego: ,,Jako zbrodnie ukarane beda takze nastepujace rodzaje nierzadu:
I. nierzad przeciwny naturze, a to a) ze zwierzeciem, b) z osobg jednej ptci™®!.
Karg za ten czyn co do zasady bylo ci¢zkie wigzienie od roku do 5 lat. Podlegato
ono jednak zaostrzeniu w wymiarze od 5 do 10 lat, jezeli sprawca dziata ,,przez
niebezpieczenstwo zagrozenia, przez rzeczywiste uzycie gwattu lub przez pod-
stepne odurzenie zmystow”. Ponadto jezeli ,,gwalt zrzadzil znaczny uszczerbek na
zdrowiu albo nawet i na zyciu zgwalconej”, to wéwczas wymiar kary wynosit od
10 do 20 Iat, jesli jednak doszloby do $mierci zgwatconej, karg bylo dozywotnie
cigzkie wiezienie®.

Po dokonaniu przez Hitlera Anschlussu 12 marca 1938 r. stan prawny w Repu-
blice Austrii nie ulegt zmianie — podstawg represji byt wspomniany juz § 129, lecz
wyktadany ,,w duchu praktyki Rzeszy”. Co wazne, konstrukcja przepisu pocho-
dzacego z ustawy austriackiej dawata mozliwos$¢ pociggania do odpowiedzialnosci
karnej kobiet, czego nie przewidywat § 175 niemieckiego Kodeksu karnego®.

Podobnie jak w powojennych Niemczech, homoseksualistom odmawiano uzna-
nia za ofiary narodowego socjalizmu az do 2005 .3, kiedy zostali oni wiaczeni do
grupy ofiar przesladowania politycznego, o jakich mowa w ustawie z 4 lipca 1947 r.
o opiece nad ofiarami walki o wolna, demokratyczna Austrie i ofiarach przeslado-
wan politycznych (Opferfiirsorgegesetz)®. Ponadto osoby nieheteronormatywne po
zwolnieniu z obozdéw koncentracyjnych musiaty kontynuowa¢ wykonywanie kary

7, Die Strafe ist Kerker zwischen sechs Monathen und einem Jahre”. Ibidem.

80 Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft: I. Unzucht wider die
Natur, das ist a) mit Thieren; b) mit Personen desselben Geschlechts”. Ibidem, s. 147.

81 Powszechna ustawa karna austryacka z dnia 27 maja 1852 r. z pézniejszymi ustawami i roz-
porzgdzeniami, tudziez orzeczeniami c.k. Trybunatu najwyzszego. Czes¢ pierwsza. O zbrodniach.
§ 1-232, Krakow 1880, s. 98 i n.

82§ 130: ,,Die Strafe ist schwerer Kerker von einem bis zu funf Jahren. Wenn sich aber im
Falle der lit. b) eines der im §. 125 erwidhnten Mittel bedient wurde, so ist die Strafe von fiinf bis
zu zehn Jahren, und wenn einer der Umstande des §. 126 eintritt, auch die dort bestimmte Strafe zu
verhéngen”. Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 148; Powszechna ustawa karna austrya-
cka..., s. 97-99.

8 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 77-79; C. Schoppman, Czas
maskowania..., s. 164.

8 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2005, nr 86, https://www.ris.bka.gv.at/Doku-
mente/BgblAuth/BGBLA 2005 I 86/BGBLA 2005 I 86.pdfsig [dostep: 3.03.2020].

8 Bundesgesetz vom 4. Juli 1947 iiber die Fiirsorge fiir die Opfer des Kampfes um ein freies,
demokratisches Osterreich und die Opfer politischer Verfolgung — https://www.ris.bka.gv.at/Gelten-
deFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008113 [dostep: 3.03.2020].
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w wigzieniach austriackich, a wyniki dochodzen policyjnych prowadzonych przez
nazistow byty nadal wykorzystywane jako dowody przeciwko takim osobom?®®.

Sytuacja prawna os6b homoseksualnych ulegta zmianie w 1971 r., kiedy doko-
nala si¢ tzw. mata reforma prawa karnego (Kleine Strafrechtsreform®). Wowczas
zmieniono tres¢ § 129%. Przestepstwem byt nierzad pomi¢dzy osobami tej samej
ptci (meskiej), gdzie sprawca byta osoba powyzej 18. roku zycia, a pokrzywdzonym
osoba ponizej 18. roku zycia. Ztagodzony zostat takze wymiar kary — od 6 miesie-
cy do 5 lat¥. Dekryminalizacji ulegly zatem czyny homoseksualne praktykowane
pomigdzy dorostymi osobami.

Na skutek naciskow srodowisk konserwatywnych i katolickich®® w nowym
austriackim Kodeksie karnym z 23 stycznia 1974 r.°! pojawily si¢ cztery typizacje,
ktore powaznie pigtnowaty osoby homoseksualne i byly przejawem ich glebokiej
dyskryminacji.

Zasadniczo tres¢ dawnego § 129 przeniesiona zostata do § 209”2 nowej ustawy
karnej. Przepis ten stanowit, ze osoba ptci meskiej, ktora po ukonczeniu 18. roku
zycia uprawia nierzad z mlodocianym tej samej pici, podlega karze pozbawienia
wolno$ci od 6 miesiecy do 5 lat”®. Osobg mtodociang byta osoba po ukonczeniu
14., a przed osiagnigciem 18. roku zycia®.

Jednakze juz w § 210% kryminalizacji poddano homoseksualng prostytucje:
osoba ptci meskiej, ktora zarobkowo uprawia nierzad z osobg tej samej ptci lub do

8 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 80.

87 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1971, nr 273, https://www.ris.bka.gv.at/Do-
kumente/BgblPdf/1971 274 0/1971 274 0.pdf [dostep: 3.03.2020].

88 Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft: 1. Gleichgeschlecht-
liche Unzucht einer Person mannlichen Geschlechtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
mit einer Person, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat”.

8§ 130 Die Strafe ist Kerker von sechs Monaten bis zu fuinf Jahren. Hat sich der Tater aber
eines der im § 125 erwahnten Mittel bedient, so ist die Strafe schwerer Kerker von funf bis zu zehn
Jahren”.

% B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 80.

9" Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1974, nr 60, https://www.ris.bka.gv.at/Doku-
mente/BgblPdf/1974 60 0/1974 60 0.pdf [dostgp: 3.03.2020].

2 _Eine Person mannlichen Geschlechtes, die nach Vollendung des achtzehnten Lebensjahres
mit einer jugendlichen Person gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fuinf Jahren zu bestrafen”.

% Austriacki kodeks karny. Ustawa zwigzkowa z dnia 23 stycznia 1974 r. o czynach zagrozo-
nych karq sqgdowq, thum. H. Holder, Warszawa 1980, s. 107.

% ,§ 74: Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist 2. jugendlich: wer das vierzehnte, aber noch nicht
das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat”.

% Wer gewerbsmiBig gleichgeschlechtliche Unzucht mit einer Person mannlichen Geschlech-
tes treibt oder sich zu solcher Unzucht anbietet, ist, sofern nicht gleichgeschlechtliche Unzucht mit
Jugendlichen (§ 209) vorliegt, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen”.
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takiego nierzadu si¢ oferuje, a nie zachodzi wypadek nierzadu z mtodocianym tej
samej ptci (§ 209), podlega karze pozbawienia wolnosci do 2 lat®.

Dalsze przepisy kodeksu wskazywaty wyraznie, ze ustawodawca austriacki
bardzo zle potraktowat swoich homoseksualnych obywateli. Z ksztaltu norm praw-
nokarnych wynika bowiem, ze tego rodzaju zachowania ciggle byty tematem tabu.

W § 220% czytamy, ze kto drukiem, w filmie, telewizji lub w inny sposdb
publicznie nawotluje do nierzadu z osobami tej samej pici lub do nierzadu ze
zwierzetami albo pochwala go w sposob, ktory moze zacheci¢ do takich czynow
nierzadnych, podlega karze, jezeli nie grozi mu jako uczestnikowi czynu nierzad-
nego (§ 12) kara surowsza, karze grzywny do 360 stawek dziennych®®. Zachowania
nieheteonormatywne ponownie zostaty zatem zroéwnane z zoofilig.

Zahamowaniu mozliwo$ci tworzenia organizacji udzielajacych wsparcia
osobom homoseksualnym stuzyt natomiast § 221%, ktory naktadat kare pozbawienia
wolnosci do 6 miesiecy lub kare grzywny do 360 stawek dziennych na tego, kto
zaktada zwigzek wickszej liczby osob, ktorego celem, chociazby niewytacznym,
jest utatwianie nierzadu z osobami tej samej plci 1 ktory moze wywolaé publicz-
ne zgorszenie (naruszenie dobrych obyczajow), oraz kto jest cztonkiem takiego
zwiazku lub werbuje do niego cztonkow!®,

W 1988 r. minimalny wiek sprawcy § 209 podniesiony zostat z 18 do 19 lat'"!.
Natomiast § 210 zostat usuniety z kodeksu w 1989 r., a § 2201 221 w 1997 r.
Pomimo rezolucji Parlamentu Europejskiego, a takze apeli Rady Europy wzywa-
jacych do eliminacji przepiséw dyskryminujacych osoby homoseksualne nizsza
izba parlamentu Austrii (Nationalrat) nie byta w stanie uchyli¢ § 209 — za i przeciw
zaglosowato tyle samo deputowanych (91 : 91)'%,

% Austriacki kodeks karny..., s. 107 i n.

97 ,Wer in einem Druckwerk, in einem Laufbild oder sonst offentlich zur gleichgeschlecht-
lichen Unzucht oder zur Unzucht mit Tieren auffordert oder sie in einer Art gutheifit, die geeignet
ist, solche Unzuchtshandlungen nahezulegen, ist, sofern er nicht als an der Unzuchtshandlung Be-
teiligter (§ 12) mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit
Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen zu bestrafen”.

% Austriacki kodeks karny..., s. 110 1in.

9 Wer eine Verbindung einer groBeren Zahl von Personen griindet, deren wenn auch nicht
ausschlieBlicher Zweck es ist, gleichgeschlechtliche Unzucht zu begiinstigen, und die geeignet ist,
offentliches Argernis zu erregen, ferner, wer einer solchen Verbindung als Mitglied angehért oder
fiir sie Mitglieder wirbt ist, mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu
360 Tagessitzen zu bestrafen”.

10 Austriacki kodeks karny..., s. 111.

101 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1988, nr 599, https://www.ris.bka.gv.at/Do-
kumente/BgbIPdf/1988 599 0/1988 599 _0.pdf [dostgp: 3.03.2020].

122 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 81.
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Eliminacja § 209 dokonata si¢ dopiero z mocy wyroku austriackiego Trybunatu
Konstytucyjnego (Verfassungsgerichtshof) z 21 czerwca 2002 r.! Podobnie jak
w Niemczech, problematyczne okazato si¢ okreslenie granic wiekowych sprawcy
i ofiary. Sad zadajacy pytanie prawne wskazywatl, ze jezeli dwie osoby wspotzyty
ze sobg dobrowolnie przed 18. rokiem zycia, to byto to zachowanie bezkarne. Jed-
nak karalno$¢ pojawia si¢ w momencie ukonczenia przez sprawce 19 lat i ustaje
z chwila ukonczenia przez ofiare lat 18.

Trybunal potwierdzit, ze ustawodawca federalny posiada kompetencje do
przyjmowania specjalnych §rodkow w celu zapewnienia ochrony okreslonej
kategorii podmiotow w sferze stosunkow seksualnych. Prawo to obejmuje rowniez
uksztaltowanie granic wiekowych, w ktorych taka ochrona bedzie przewidziana.

Derogacja § 209 uzasadniona zostala naruszeniem zasad rownosci i proporcjo-
nalnosci. Sad konstytucyjny zwrocil ponadto uwage na rozbudowana w austriackim
Kodeksie karnym ochrong oséb nieletnich (unmiindigen Person)'™ w §§ 206'%
1207,

13 https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/V{gh/JFT_09979379 02G00006_00/JFT 09979379
02G00006_00.pdf [dostep: 3.03.2020].

104 W ustawie brak byto definicji legalnej. Jednakze skoro mtodocianym byta osoba powyzej
14. roku zycia, to nieletnim musiata by¢ osoba ponizej tej granicy wiekowe;j.

105 (1) Wer mit einer unmiindigen Person den Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzu-
setzende geschlechtliche Handlung unternimmt, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren
zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmiindige Person zur Vornahme oder Duldung
des Beischlafes oder einer dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung mit einer
anderen Person oder, um sich oder einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu
verleitet, eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung an sich selbst vorzuneh-
men. (3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (§ 84 Abs 1) oder eine Schwangerschaft der
unmiindigen Person zur Folge, so ist der Tater mit Freiheitsstrafe von fiinf bis zu fiinfzehn Jahren,
hat sie aber den Tod der unmiindigen Person zur Folge, mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig
Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen. (4) Ubersteigt das Alter des Titers das
Alter der unmiindigen Person nicht um mehr als drei Jahre, besteht die geschlechtliche Handlung
nicht in der Penetration mit einem Gegenstand und hat die Tat weder eine schwere Korperverletzung
(§ 84 Abs 1) noch den Tod der unmiindigen Person zur Folge, so ist der Tater nach Abs 1 und 2 nicht
zu bestrafen, es sei denn, die unmiindige Person hitte das 13. Lebensjahr noch nicht vollendet”.

106 (1) Wer aufler dem Fall des § 206 eine geschlechtliche Handlung an einer unmiindigen
Person vornimmt oder von einer unmiindigen Person an sich vornehmen 1d8t, ist mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmiindige
Person zu einer geschlechtlichen Handlung (Abs 1) mit einer anderen Person oder, um sich oder
einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu verleitet, eine geschlechtliche
Handlung an sich selbst vorzunehmen. (3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (§ 84 Abs
1) zur Folge, so ist der Téter mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren, hat sie aber den Tod
der unmiindigen Person zur Folge, mit Freiheitsstrafe von fiinf bis zu fiinfzehn Jahren zu bestrafen.
(4) Ubersteigt das Alter des Titers das Alter der unmiindigen Person nicht um mehr als vier Jahre
und ist keine der Folgen des Abs3 eingetreten, so ist der Téter nach Abs1 und 2 nicht zu bestrafen, es
sei denn, die unmiindige Person hitte das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet”.
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Pierwsza typizacja zakazuje podejmowania z nieletnimi stosunkow ptciowych
lub rownowaznych aktow seksualnych. Za takie zachowania grozi kara pozba-
wienia wolnosci od roku do 10 lat. Ukaraniu podlega takze ten, kto dopuszcza do
wykonania lub tolerowania stosunkow ptciowych lub rownowaznych aktéw sek-
sualnych nieletniego z inng osoba, a takze ten, kto w celu seksualnego podniecenia
lub zaspokojenia siebie lub osoby trzeciej naklania nieletniego do wykonania na
sobie rownowaznego aktu seksualnego. Jesli czyn spowodowalby ci¢zkie uszko-
dzenie ciata lub cigz¢ osoby nieletniej, to sprawca podlega karze pozbawienia
wolnosci od 5 do 15 lat, jesli za$ Smier¢ — karze do 20 lat pozbawienia wolnos$ci
lub dozywotniemu pozbawieniu wolnosci. Co ciekawe, jezeli wiek sprawcy nie
przewyzsza wieku osoby nieletniej nie wigcej jednak niz o 3 lata, a czyn seksualny
nie polega na penetracji przedmiotem ani nie dochodzi do skutku w postaci cigz-
kiego uszczerbku na zdrowiu lub $mierci, to sprawca nie podlega karze, chyba ze
nieletni nie ukonczyt lat 13.

Druga typizacja poddaje karze pozbawienia wolno$ci od 6 miesigcy do 5 lat
tego, kto (poza wypadkiem przewidzianym w § 206) wykonuje akt seksualny wobec
osoby nieletniej lub pozwala jej na wykonanie takiego czynu na sobie. Ukaraniu
podlega takze ten, kto naktania osobe nieletnia do aktu seksualnego z inng osoba
albo w celu seksualnego podniecenia lub zaspokojenia siebie lub osoby trzeciej
naktania ja do tego, zeby dokonata na sobie aktu seksualnego. Jesli czyn spowo-
dowalby ciezkie uszkodzenie ciala lub cigze osoby nieletniej, to sprawca podlega
karze pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat, jesli za$ $§mier¢ — karze od 5 do 15 lat
pozbawienia wolnosci. Jezeli wiek sprawcy nie przekracza wieku osoby nieletniej
nie wiecej jednak niz o 4 lata i nie wystapit zaden ze skutkow (ciezki uszczerbek
lub $mier¢), to sprawca nie podlega karze, chyba Ze nieletni nie ukonczyt 12 lat.

Majac jednak na wzgledzie burzliwy przebieg prac podkomisji sprawiedliwosci
w Radzie Narodowej z 17 lipca 1998 r. deliberujacej takze nad § 209'%7, Trybunat
nakazal ustawodawcy, aby dokonat stosownych zmian w Kodeksie karnym w ter-
minie 6 miesi¢gcy od dnia ogloszenia wyroku.

Na marginesie warto odnotowac, ze w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka z 9 stycznia 2003 r.'® § 209 zostal uznany za naruszajacy art. 14
(zakaz dyskryminacji) i art. 8 (prawo do poszanowania prywatnosci) Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci. Trybunat nie
doszukal si¢ wystarczajacego usprawiedliwienia dla odmiennego traktowania kobiet
i mezczyzn. Zauwazyl, ze mtodzi mezczyzni w wieku od 14 do 18 lat podlegali
ochronie przed nawigzywaniem stosunkow seksualnych z dorostymi mezczyzna-

17 T. Philipp, § 207b Sexueller Missbrauch von Jugendlichen [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.),
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch. §§ 201-212, Wien 2012, s. 69.
108 Skarga nr 39392/98 i 39829/98 — Lausch i Versat przeciwko Austrii.
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mi, podczas gdy mtode kobiety w tym samym wieku nie byly objete takg ochrong
z mocy § 209.

Oproécz usuniecia § 209 efektem wykonania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
stato sie wprowadzenie do austriackiego Kodeksu karnego § 207b'®. Ani w nie-
mieckim, ani w szwajcarskim Kodeksie karnym nie ma odpowiednika tego prze-
pisu'!®, Ustawodawca chcial objg¢ ochrong te przypadki, w ktorych okre§lone
kategorie podmiotow nie sg w stanie skorzysta¢ z przystugujacego im prawa do
samostanowienia w sferze seksualnej lub kiedy czynienie uzytku z tego prawa jest
powaznie utrudnione'!!. Sprawcg czynu zabronionego moze by¢ zar6wno kobieta,
jak 1 mezczyzna''?, a paragraf ten jest okreslany jako ,,neutralny pod wzgledem
plei”!Bs,

W ust. 1 kryminalizacji poddano zachowania skierowane przeciwko osobie,
ktora nie ukonczyta 16 lat i ktéra nie jest jeszcze wystarczajaco dojrzata, aby
zrozumie¢ znaczenie aktow seksualnych i dziala¢ na tej podstawie. Nie jest ona
w stanie zrozumie¢ 1 0sadzi¢ konkretnych aktow seksualnych. Sprawca zas wy-
korzystuje te braki oraz swoja przewage wieckowa i dopuszcza si¢ na takiej osobie
aktu seksualnego, pozwala jej na dokonanie takiego czynu na sobie lub naktania
ja do podjecia takiego aktu wobec osoby trzeciej. W ust. 2 zachowania sprawcy
s3 tozsame z poprzednimi, z tym ze pokrzywdzonym jest osoba ponizej 18. roku
zycia''* i znajduje si¢ ona w przymusowym potozeniu. Natomiast w ust. 3 ustawo-
dawca przewidziat ochrong dla 0sob ponizej 18. roku zycia, ktdre sprawca naktania
poprzez bezposrednie zaoferowanie zaptaty do podjgcia czynéw opisanych w ust. 1.

109 (1) Wer an einer Person, die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat und aus bestimmten
Griinden noch nicht reif genug ist, die Bedeutung des Vorgangs einzusehen oder nach dieser Einsicht
zu handeln, unter Ausniitzung dieser mangelnden Reife sowie seiner altersbedingten Uberlegenheit
eine geschlechtliche Handlung vornimmt, von einer solchen Person an sich vornehmen ldsst oder
eine solche Person dazu verleitet, eine geschlechtliche Handlung an einem Dritten vorzunehmen
oder von einem Dritten an sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessdtzen zu bestrafen. (2) Wer an einer Person, die das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat, unter Ausniitzung einer Zwangslage dieser Person eine geschlechtliche
Handlung vornimmt, von einer solchen Person an sich vornehmen lésst oder eine solche Person dazu
verleitet, eine geschlechtliche Handlung an einem Dritten vorzunehmen oder von einem Dritten an
sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. (3) Wer eine Person,
die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, unmittelbar durch ein Entgelt dazu verleitet, eine
geschlechtliche Handlung an ihm oder einem Dritten vorzunehmen oder von ihm oder einem Dritten
an sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen”.

119 H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch von Jugendlichen [w:] O. Triffterer, Ch. Ros-
baud, H. Hinterhofer (red.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien 2011, s. 4.

" Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafiecht Besonderer Teil 11. §§ 169 bis 321
StGB, Wien 2010, s. 83; H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch..., s. 2.

12 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht..., s. 84.

13 H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch...,s. 31 5.

114 W pierwotnej wersji: ponizej 16. roku zycia.
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W ocenie wielu komentatorow dodany § 207b jest przejawem nadmiernej
i nieuzasadnionej ochrony, za$§ sformutowania, ktérymi postuzyt si¢ ustawodaweca,
sa dalekie od zgodnosci z zasadg okre§lonosci'®.

Przyrost inicjatyw legislacyjnych eliminujacych dyskryminacje os6b homo-
seksualnych mozna zaobserwowac od 2008 r., kiedy to koalicja rzagdowa — Socjal-
demokratyczna Partia Austrii (SPO) i Austriacka Partia Ludowa (OVP) — powotata
grupe robocza w celu opracowania projektu ustawy o zwigzkach partnerskich.
Do utworzonego zespolu zaproszono nie tylko przedstawicieli poszczegdlnych
ministerstw, ale takze wszystkie austriackie organizacje homoseksualne. Usta-
wa o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich!!® zostata uchwalona 10 grudnia
2009 r. i weszta w zycie 1 stycznia 2010 r. Natomiast 4 grudnia 2017 r. austriacki
Trybunat Konstytucyjny!''” uznat, ze § 44"® Kodeksu cywilnego!'" jest niezgodny
z konstytucja tego kraju w zakresie uzycia sformutowania ,,ré6zne ptcie” (ver-
schiedenen Geschlechtes)'®. Trybunat odroczyt jednak derogacje do 31 grudnia
2018 r. Wyrok ten otworzyl w Austrii mozliwo$¢ zawierania malzenstw przez
osoby homoseksualne!'?!.

s Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht..., s. 83; H. Hinterhofer, § 207b
Sexueller Missbrauch..., s. 4 1n.

116 Bundesgesetz tiber die eingetragene Partnerschaft (Eingetragene Partnerschaft-Gesetz —
EPG) — Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2009, nr 135, https://www.ris.bka.gv.at/Gel-
tendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20006586 [dostep: 10.05.2020].

U7 https://www.vfgh.gv.at/downloads/VfGH_Entscheidung G _258-2017 ua_ Ehe gleichge-
schlechtl Paare.pdf [dostep: 10.05.2020]. W wyroku tym zakwestionowano takze przepisy ustawy
o zarejestrowanych zwiazkach partnerskich.

118 Die Familien-Verhéltnisse werden durch den Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrage
erkldren zwey Personen verschiedenen Geschlechtes gesetzmaBig ihren Willen, in unzertrennlicher
Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erzichen, und sich gegenseitigen Beystand zu
leisten” [,,Zrodtem stosunkéw familijnych, jest matzenstwo. Matzenstwo jest umowa, w ktorej dwie
osoby roznej plci, oswiadczaja wedlug przepiséw ustawy wolg swojg do zostawania w nierozerwa-
nej spolecznosci, do plodzenia dzieci, ich wychowania i do spdlnej pomocy”]. Zob. Powszechna
ksiega ustaw cywilnych dla wszystkich krajow dziedzicznych niemieckiej Monarchji austryjackiej.
Z pozniejszemi odnosnemi ustawami i rozporzgdzeniami, oprac. M. Zatorski, F. Kasparek, Cieszyn
1875, s. 43.

119" Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblédnder der Oes-
terreichischen Monarchie — https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnor-
men&Gesetzesnummer=10001622 [dostep: 10.05.2020].

120 Po dokonaniu interwencji ustawodawcy przepis ma nastepujaca postaé: ,,Die Familien-Ver-
héltnisse werden durch den Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrage erkldren zwey Personen
gesetzméBig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu
erziehen, und sich gegenseitigen Beystand zu leisten”.

121 1. Khakzadeh-Leiler, Offirung der Ehefiir gleichgeschlechtliche Paare. Verfassungsrechtliche
Uberlegungen zu VIGH 4.12.2017, G 258/2017, ,,Zeitschrift fiir Familien- und Erbrecht” 2018, nr 2,
s.52in.
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Pomimo ze w 2014 r. w badaniach przeprowadzonych przez Market-Mei-
nungsforschungsinstituts az 73% ankietowanych Austriakéw popierato otwarcie
instytucji matzenstwa dla osob tej samej ptci'?, supozycja, jakoby spoteczenstwo
tego panstwa cechowato si¢ otwartoscig na nowe zjawiska spoteczne, jest kwe-
stionowana. Juz w 1998 r. spogladajac panoramicznie na sytuacj¢ prawng osob
homoseksualnych w Austrii w latach 1930-1950, Albert Muiller i Christian Fleck
stanowczo stwierdzili, ze przesladowanie tej kategorii obywateli cechuje pewna
cigglos¢ i nie nalezy tego wigzac tylko z okresem nazizmu. Homoseksualisci nie
byli ofiarami jednej ideologii, ale homofobicznego spoteczenstwa'?’. Natomiast
Birbel S. Traunsteiner solidaryzuje si¢ z pogladami, ktore wskazuja, ze skoro
uchylenie ostatniego przepisu traktujacego o homoseksualizmie jako takim miato
miejsce zaledwie 10 lat temu, to nalezy przypuszczac¢ ze homofobiczna struktura
spoteczenstwa austriackiego jest intensywna, stata i trwata'>*. Oznacza to, ze wbrew
obiegowym opiniom teza o wysokim poziomie tolerancyjnosci obywateli tego kraju
moze okazaé si¢ niewiarygodna. Cze$ciowo potwierdza to fakt, ze zmiany legi-
slacyjne dokonaty si¢ w tym kraju nie dzigki wytacznej woli politycznej i decyzji
parlamentu, ale na skutek wyrokéw austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego oraz
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

STANOWISKO ERNSTA HAFTERA

Znajac filozofig, ktora legta u podstaw francuskiego Code pénal z 12 lutego
1810 r., oraz stan prawa karnego w Niemczech i w Austrii, a takze majac zapewne
w pamigci dyskusje w komisji eksperckiej (1916—1918), Ernst Hafter przyjat na sie-
bie cigzar obrony przedtozonego Radzie Narodu szwajcarskiego projektu Kodeksu
karnego przed wprowadzeniem do niego odpowiednika § 175 niemieckiego Kodek-
su karnego oraz § 129 austriackiego Kodeksu karnego. W pierwotnym brzmieniu
projekt nie zawieral bowiem przepisu, ktory bytby kalka jednej z przywotanych
regulacji. Dyskusja w parlamencie ujawnita jednak, ze mozliwos$¢ wprowadzenia
takiej normy byta bardzo realna.

Czytajac artykut Haftera, niemal od razu rzuca si¢ w oczy niezwykta powscia-
gliwo$¢ w wycigganiu daleko idgcych wnioskow z niektorych faktow oraz niekiedy
przesadne wrecz zastrzezenia o ,,subiektywnosci” pewnych przywotywanych przez

122 https://www.derstandard.at/story/2000016697352/homo-ehe-im-grunde-muesste-auch-in-
oesterreich-das-volk [dostep: 10.05.2020].

123 A. Miiller, Ch. Fleck, ,, Unzucht wider die Natur”. Gerichtliche Verfolgung der ,, Unzucht
mit Personen gleichen Geschlechts” in Osterreich von den 1930er bis zu den 1950er Jahren, Os-
terreichische Zeitschrift fur Geschichtswissenschaften” 1998, nr 9(3), s. 422.

124 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 82.
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niego stanowisk. Przejawy asekuranctwa zostaja jednak zrownowazone rzetelng
analiza dogmatyczng, kryminalnopolityczng i kryminologiczna.

Badacz wskazywat, ze tylko pelna znajomos$¢ faktow oraz ich prawidlowa
ocena pozwoli prawodawcy opracowac¢ najwlasciwsze rozwigzanie normatywne,
cho¢ nie ukrywal, ze w przypadku zachowan homoseksualnych jest to zadanie
szczegolnie trudne. Nalezy sadzi¢, ze rozumiat on te klopoty. Z jednej strony wie-
dziat o zréznicowanym podejs$ciu do kryminalizacji czynéw homoseksualnych!*
zardbwno w ustawodawstwie kantonalnym, jak i §wiatowym'?, z drugiej za$ miat
$wiadomos¢ silnego oddziatywania pogladoéw zaczerpnigtych z doktryny fran-
cuskiej, w mysl ktorych prawnokarna ochrona, pomijajac przypadek wywotania
publicznego zgorszenia, powinna by¢ zapewniona tylko w przypadku ingerencji
w wolnos$¢ seksualng innej osoby!'?’.

W swoim stanowisku zuryski profesor eksponowat przede wszystkim
niedoskonatosci legislacyjne i praktyczne problemy aplikacyjne zwigzane z ewen-
tualnym przyjeciem rozwigzan zaczerpnietych z innych kodyfikacji. Zwrécit przy
tym szczegdlng uwage na fakt, ze obce ustawodawstwo niechetnie podejmuje si¢
stworzenia definicji projektujacej ,,nierzadu przeciw naturze”. Znane mu byly
wypowiedzi rodzimych badaczy, ktorzy podnosili, ze brak stosownego wyjasnie-
nia podyktowany jest czgsciowo checia uchronienia czytelnika Kodeksu przed
zgorszeniem'?, a czesciowo tym, ze sam ustawodawca nie wie, co doktadnie ma
podlega¢ karze. W takim stanie rzeczy decyzja o ukaraniu nieuchronnie zostaje
przesuni¢ta do kompetencji sedziego, orzekajagcego w konkretnej sprawie. Hafter
godgzil si¢ z tym, Ze ustawodawca nie zawsze jest w stanie zareagowac na okreslone
zjawisko srodkami prawa karnego z uwagi na niemoznos$¢ precyzyjnego opisania
inkryminowanego zachowania, jednak stanowczo stwierdzat, ze panstwo nie moze
sobie pozwoli¢ na pruderyjne ustawodawstwo karne'?’.

Tym, co odr6znia podej$cie szwajcarskiego badacza od postaw innych
prawnikow, zwtaszcza niemieckich, jest proba stworzenia panoramicznego obrazu
zachowan homoseksualnych'’, dokonana z odwotaniem si¢ do literatury prawni-

125 Do ktorych zaliczana bywata niekiedy ciagle zoofilia. Niektorzy prawodawcy ograniczali
zakres kryminalizacji jedynie do kontaktow pomiedzy mezczyznami lub kryminalizacji poddali wy-
tacznie zachowania skierowane przeciwko nieletnim albo te dotyczace prostytucji homoseksualne;.

126 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 38—40.

1270 ile zatem nierzad przeciwny naturze nie byt zwiazany z uzyciem sity, uwiedzeniem lub
naduzyciem wladzy oraz nie byt skierowany przeciwko dziecku, pozostawat bezkarny. Ibidem, s. 38
in.

128 Przywotany przez niego niemiecki prawnik Carl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)
wskazywat, ze ustawodawca nie podal doktadnej definicji nierzadu przeciw naturze, gdyz nie lico-
watoby to z przyzwoito$cia.

129 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 41.

130 Autor wskazywat, ze przed kazdg ostateczng analizg prawng i legislacyjng nalezy podjaé
probe zrozumienia natury i skutkow homoseksualizmu. Jest to szczegolnie trudne, poniewaz sami
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czej, medycznej oraz tej pochodzacej ,,z zainteresowanych kregdw” (Literatur der
beteiligten Kreise).

Hafter nie nadawat prymatu konstatacjom wynikajacym z literatury prawniczej,
gdyz w zakresie kryminalizacji stosunkéw homoseksualnych byta ona szczegolnie
nieproduktywna — te same argumenty za i przeciw karalno$ci mozna byto bowiem
znalez¢ w niemal wszystkich dostepnych materiatach legislacyjnych réznych
krajow. Stad tez istniejaca polaryzacja pogladoéw i wynikajaca z niej niepewnos¢
prawodawcy nie wydawata mu si¢ czyms dziwnym. W jego ocenie dotychczasowe
kantonalne proby reagowania na zachowania homoseksualne nie daty zadowala-
jacych rezultatéw. Jako przyktad przytacza on zakaz obowiazujacy w kantonie
zuryskim, zgodnie z ktorym: kto uprawia nierzad przeciwko naturze lub go popie-
ra, podlega karze wigzienia (Gefingnis), zas w ciezkim przypadku — karze domu
pracy (Arbeitshaus) lub ciezkiego wiezienia (Zuchthaus)"'. Praktyka stosowania
tego przepisu wskazywala jednak, ze sady tego kantonu wyktadaty go zawezajaco,
ograniczajac wytacznie do stosunku ptciowego pomiedzy mezczyznami; sprosne
dotknigcia 1 pieszczoty, a zwlaszcza wzajemna masturbacja, nie podlegaty uka-
raniu. Hafter twierdzit ponadto, ze zuryskie sady sledzity rozwdj niemieckiego
orzecznictwa i pozostawaty pod jego przemoznym wptywem. Zdarzaly si¢ jednak
orzeczenia rozszerzajace pojecie ,,nierzadu przeciw naturze”, ktorym obejmowano
nie tylko pederasti¢ (immissio penis in anum), ale takze stosunek oralny — fellatio
(immissio in os). Biorgc pod uwage roznorodno$¢ praw kantonalnych i brak re-
gulacji na poziomie konfederacji, nie mozna byto zbudowac rzetelnego obrazu,
pokazujacego, z jaka czestotliwoscia jest wymierzana kara za czyny homoseksualne.
Szwajcarskiego profesora nie przekonywaty ani niskie statystyki policyjne kantonu
zuryskiego, ani statystyki niemieckie. Uwazal jednak, ze w przypadku badanego
zjawiska reakcje¢ karnoprawng cechuje nieakceptowalna przypadkowos¢!'s2.

Odnoszac si¢ do ustalen literatury medycznej, Hafter zwracat uwagg, ze usta-
wodawca musi oprze¢ si¢ na wiarygodnych i ogolnie uznanych wynikach badan'®,
Dlatego tez w swoich rozwazaniach odwolywatl si¢ do pracy jednego z najwybit-
niejszych szwajcarskich profesoréw psychiatrii, Eugena Bleulera (1857-1939)" —
Lehrbuch der Psychiatrie (wydanie drugie). Lekarz ten wyrdznit ludzi z wrodzonym
(prawdziwym) homoseksualizmem, u ktorych poped seksualny jest skierowany

homoseksuali$ci — z uwagi na spoteczny ostracyzm — nie sa chetni do opowiadania o swoich prze-
zyciach osobom spoza kregu najblizszej rodziny lub osob tej samej orientacji.

3L Wer widernatiirliche Unzucht treibt (oder dazu Vorschub leistet), wird mit Gefdangnis, in
schweren Fillen mit Arbeitshaus oder Zuchthaus bestraft”.

132 E. Hafter, Homosexualitit..., s. 42-46.

133 Nakazywal jednak wystrzegaé si¢ tych pogladdw, ktore w literaturze medycznej zostaty
opracowane przez prawnikow.

134 Tekarz znany przede wszystkim z opisu jednostki chorobowej, ktora nazwat schizofrenia
(Dementia praecox oder Gruppe der Schizophrenien, Leipzig — Wien 1911). Pojecie to zastapito
dotychczas uzywane okreslenie dementia praecox.
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wylacznie na osobniki tej samej plci. Wskazywalt, ze w takim przypadku jest to
zjawisko biologiczne, cho¢ twierdzit zarazem, ze trzeba je okresli¢ jako ,,nienor-
malnos$¢”, poniewaz odbiega ono od reguty, jaka jest heteroseksualizm. Prawdziwy
homoseksualista nie jest ani chory, ani chory psychicznie — jest osobg poczytalng.
Odwotujac si¢ do biologii, Bleuler wyrdznit takze osoby biseksualne, ktorych po-
ped seksualny jest skierowany zarowno na ich wlasna plec, jak i pte¢ przeciwna.
W przypadku tej kategorii 0sob psychiatra zalecat stosowanie psychoanalizy lub
hipnozy, jesli osoba biseksualna pozostawata w zwigzku matzenskim. Mialy one
zapewni¢ normalne i szczgsliwe funkcjonowanie takich osob. Jesli jednak srodki
te zawodzity, pacjent musiat nauczy¢ si¢ radzi¢ sobie z wtasnym losem. Na pod-
stawie dotychczasowego obrazu klinicznego psychiatra zdecydowanie twierdzit, ze
homoseksualizm jest cechg wrodzona, a nie nabytg!**. Rozwazania Bleulera dopro-
wadzity Haftera do wniosku, ze wymaganie abstynencji seksualnej od prawdziwego
homoseksualisty, ktorego orientacji nie mozna zmienic, jest niemozliwe, gdyz jest
to kwestia fizjologiczna. Jednoczesnie odmawiat on osobom homoseksualnym
prawa do zawarcia matzenstwa'®,

Pod pojeciem ,literatury z zainteresowanych kregow” szwajcarski prawnik
rozumiat inne wypowiedzi na temat homoseksualizmu, przy czym w gre wchodzity
te sporzadzone przez samych ,,zainteresowanych” homoseksualistow, na ich temat,
ale nie tylko. Ta grupa materialow byta jednak traktowana z duzym dystansem
i nieufnoscia. Hafter dokonat klasyfikacji tego pismiennictwa, wyrdzniajac w jego
ramach literature duchowa i estetyczna'*’, medyczng'¥® i propagandowa'*’, przy
czym pierwsza grupa, cho¢ interesujaca poznawczo, nie przedstawiata istotnych
warto$ci dla procesu legislacyjnego, druga zastugiwata na wiarygodnosé, a trzecia
nalezalo odrzuci¢. Autor traktowat zwtaszcza piSmiennictwo propagandowe jako
absolutnie nie do przyjecia, gdyz nie objasniato ono fenomenu homoseksualizmu,
lecz zawierato wytacznie postulaty i zagdania, ktorym ani panstwo, ani spoteczen-
stwo nie byly wowczas w stanie sprostac. Jednoczesnie rozumiat powody, dla kto-

135 E. Bleuler (przy wspotpracy J. Berze, H. Luxenburger, F. Meggendorfer), Lehrbuch der
Psychiatrie, Berlin — Heidelberg 1937, s. 393 i n. Jest to ostatnie wydanie podrecznika, ktore nasta-
pito za Zycia autora.

136 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 46—49.

137 Zaliczajac do niej prace Oscara Wilde’a, Augusta von Platena czy Stefana George’a.

138 Jako przyktad podat rozwazania Magnusa Hirschfelda (1868—1935), niemieckiego lekarza,
prekursora seksuologii, zatozyciela Komitetu Naukowo-Humanitarnego (przeksztatlconego pozniej
w Instytut Seksuologiczny) — pierwszej organizacji dzialajacej na rzecz poprawy sytuacji osob
LGBT.

139 Co ciekawe, do grupy tej zostaty zaliczone prace Karla Heinricha Ulrichsa (1825-1895).
Byt to niemiecki prawnik, dziennikarz i wydawca, publicznie deklarujacy swoj homoseksualizm,
a takze aktywista na rzecz rownosci os6b homoseksualnych, ktory postulowal wprowadzenie moz-
liwosci zawierania matzenstw homoseksualnych. Z uwagi na kryminalizacj¢ stosunkow homosek-
sualnych w nowym Kodeksie karnym (1871 r.) wyemigrowat do Wtoch, gdzie zmart.
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rych $§rodowiska niemieckich gejow wydawaly czasopisma agitacyjne ,,watpliwej
wartosci”’, promujace homoseksualizm. W jego ocenie byta to zbiorowo$¢, ktora
zostala 1 przez spoteczenstwo, 1 przez prawo karne zmuszona do obrony, ktorej
towarzyszyto przekonanie o niesprawiedliwym wykluczeniu i potepieniu. Nie
aprobowat on jednak tego rodzaju dziatalno$ci, uznajac, ze inicjatywy te budza
wstret 1 brak wspotczucia wsrdd osob heteroseksualnych, a ich skutki bedg odwrot-
ne do zamierzonych. Autor dostrzegat tez ryzyko poniesienia szkody przez osoby
maloletnie, ktore zapoznajg si¢ z treScig takich czasopism!'#.

Wyjatkowos¢ zaprezentowanego przez Haftera stanowiska bierze si¢ takze
stad, ze w jego pracy omdwione zostaty wyniki ankiet przeprowadzonych wsrod
0s0b homoseksualnych przez krag zainteresowanych osob (Kreis von ,, Beteilig-
ten”’) w Szwajcarii. Ankiety zostaly rozestane do duzej liczby homoseksualistow
bez udziatu profesora. Wyniki trafity do niego bez podania danych respondentow.
Badacz twierdzit jednak, ze odpowiedziom towarzyszyta zapieczetowana koperta
zawierajgca nazwisko, w celu przeprowadzenia ewentualnej kontroli. Profesor byt
upowazniony do otwierania kopert, ale uznat, Ze nie ma powodu, aby to czynic.
Wskazywal, ze interesowaly go tylko udzielone odpowiedzi i ze czuje si¢ zobowig-
zany do zachowania dyskrecji'*!. W publikacji Haftera nie znajdziemy doktadne;
tresci pytan, jakie zadano ankietowanym, a jedynie omowienie udzielonych odpo-
wiedzi. Liczba zwroconych ankiet byta przy tym niewielka — zaledwie 86. Wypet-
niajacymi bylty osoby w wieku od 22 do 60 lat o réznym statusie spotecznym'+*.

I tak 60 respondentow wskazato, ze odczuwa pociag seksualny wytacznie
do 0s06b tej samej ptci i niemozno$¢ nawigzania kontaktu heteroseksualnego.
Podkreslali oni istnienie przyjaznych relacji z plcia przeciwna, ale nigdy o charak-
terze erotycznym. 25 ankietowanych wskazato, ze majg rowniez sktonnosci do ptci
przeciwnej, ale dominujacg jest ta skierowana do wlasnej ptci. 80 ankietowanych
subiektywnie ocenito, ze uwaza swojg orientacj¢ za wrodzong (naturalng), a 6 — ze
orientacja ta jest nabyta, ale nie podali przy tym zadnego wyjasnienia. Respon-
denci wskazywali, ze uwodzenie przez innych m¢zczyzn nie odegrato zadnej roli
w ksztattowaniu si¢ ich orientacji.

40 E. Hafter, Homosexualitit..., s. 49-51.

41 Prawdopodobnie nie chcial jednak naraza¢ respondentow na ewentualne zainteresowa-
nie ze strony organdw $cigania, jezeli proces legislacyjny zakonczyltby si¢ uchwaleniem przepisu
kryminalizujacego stosunki homoseksualne.

142 E. Hafter wylicza, ze ankiete wypelnito: 5 lekarzy i aptekarzy, 4 prawnikow, 1 duchowny
kosciota reformowanego, 4 muzykow, 2 pisarzy i nauczycieli sztuki, 4 malarzy i architektow, 7 na-
uczycieli, 2 studentéw uniwersytetow, 12 fabrykantow i handlowcow, 19 pracownikéw kupieckich
i innych, 9 rzemie$lnikow, 3 drukarzy i zecerow, 5 hotelarzy i pracownikéw gospodarczo-handlo-
wych, 7 urzednikow i pracownikow pocztowych i kolejowych, 1 osoba prywatna i 1 kobieta bedaca
pracownikiem.
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28 respondentow stwierdzito, ze czuje si¢ spotecznie i zawodowo wykluczonych
z powodu homoseksualizmu, zyjac w ciggtej obawie przed konfliktem z prawem
karnym. 16 0s6b odczuwa z powodu wiasnej orientacji kompleksy, sg niestabilne
psychicznie i popadaja w stany depresyjne. Negatywny stosunek spoleczny spra-
wia, ze s3 zmuszone do prowadzenia podwdjnego zycia (zaktadania i zdejmowania
masek). 38 ankietowanych zadeklarowato, ze podjeto leczenie medyczne, w tym
z zastosowaniem psychoanalizy (30 z nich uznato, ze leczenie byto bezskuteczne),
pozostali odrzucili mozliwos¢ poddania si¢ jakiejkolwiek interwencji medycznej,
gdyz nie czuli si¢ osobami chorymi.

Wsréd respondentow tylko 8 0sob pozostawato w zwigzku matzenskim. Osédb
stanu wolnego byto zatem az 78'*. 14 respondentow zglosito wystepowanie
trudnos$ci w relacjach rodzinnych, 17 — w relacjach zawodowych, a az 27 wskazato
na proby szantazu i wymuszenia okreslonego zachowania.

Ankietowani byli ponadto przepytywani na temat mozliwej kryminalizacji
zachowan seksualnych dorostych 0sob tej samej ptci. Wszyscy zgodnie wskazali
na nieskuteczno$¢ takiego zabiegu normatywnego. Hafter cytuje przy tym kilka
wypowiedzi, z ktorych wynika, ze strach przed sankcjg moze spowodowac zata-
manie nerwowe, uniemozliwiajace aktywnos$¢ seksualna, ale kara kryminalna nie
jest w stanie wykorzeni¢ homoseksualizmu. Kryminalizacja zachowan homosek-
sualnych doprowadzi z pewnoscia do konfliktu sumienia u 0sob o takiej orientacji.
Podkreslano takze, iz ochrona prawnokarna jest uzasadniona tylko w przypadku
kierowania zamachu na osoby mtode, uzaleznione lub niezdolne do prawidlowego
osgdu danej sytuacji'*.

Na podstawie zgromadzonych informacji Hafter stawia tezg, ze prawodawca nie
powinien kryminalizowa¢ dziatalnosci homoseksualnej jako takiej. Jego zdaniem
nalezy pamigtaé, ze ani oburzenie moralne, ani patos nie moga mie¢ decydujacego
znaczenia w procesie legislacyjnym, zwlaszcza jesli chodzi o regulacje z dziedziny
prawa karnego. Tylko trzezwa analiza faktow i proba zrozumienia ich wplywu
na panstwo i spoteczenstwo moga rozstrzygna¢ kwestig, czy dane zachowanie
powinno si¢ spotkac¢ z ukaraniem, czy nie. Majac to na wzgledzie, szwajcarski
naukowiec wskazuje na trzy mysli przewodnie (zasady legislacyjne), jakimi
powinien kierowa¢ si¢ projektodawca Kodeksu karnego w zakresie przestepstw
przeciwko zyciu seksualnemu (Geschlechtsleben). Pierwsza z nich brzmi: zycie
seksualne jest osobistg sprawa jednostki i stanowi jej najbardziej intymna tajem-
nicg¢. Panstwo co do zasady nie powinno ingerowacé w ten aspekt zycia cztowieka.

143 Zawieranie matzenstw przez osoby homoseksualne z osobami heteroseksualnym bywato
postrzegane jako niemoralne, poniewaz wigzato si¢ z ktamstwem i oszustwem. Powodem wchodze-
nia w zwigzki heteroseksualne byta gléwnie che¢ zachowania pozoréw normalnos$ci i dostosowanie
si¢ do norm spotecznych, a takze proba ucigcia spekulacji na temat faktycznej orientacji seksualne;.

144 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 51-56.
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Interwencja jest pozadana jedynie wtedy, gdy seksualnos¢ jednej osoby narusza
lub zagraza wolnosci seksualnej innej osoby. Prawo karne wkroczy wiec jedynie
wowczas, gdy sprawca zastosuje przemoc, grozbe lub podstep. Oprocz tego docho-
dzg jeszcze przypadki, kiedy ofiara z powodu braku doswiadczenia, stanu umystu
lub rozwoju albo pozycji zaleznosci, w jakiej si¢ znajduje, nie jest w stanie stawic¢
oporu napasci seksualnej. Zabezpieczeniu podlega zatem interes szczegdlnej grupy
0s0b, ktora nie jest w pelni $wiadoma istnienia swojej wolnosci seksualnej i nie
moze nig dysponowac, dlatego tez, ponieckad wbrew wiasnej woli, jest ona objeta
ochrong prawnokarna. Druga mysla przewodnia jest kryminalizowanie wylacznie
przejawow komercyjnego wykorzystania cudzego nierzadu. Zarowno wigc do-
browolna prostytucja homoseksualna, jak i heteroseksualna miata znajdowac sie
poza zakresem zainteresowania prawa karnego. Trzecia mysl glosi, ze aktywnos¢
seksualna lub zachowania zwigzane ze sfera ptciowosci podlegaja prawnokarne-
mu napi¢tnowaniu, jesli dokonujg si¢ publicznie. Dlatego tez karalne powinny
by¢ jedynie publiczne zachowania lubiezne, publiczne wabienie do nierzadu, jak
roOwniez nagabywanie wspotlokatorow lub sgsiadow do nierzadu na tle komercyj-
nym. Hafter mial pewne watpliwos$ci co do tego, czy reklamowanie przedmiotéw
zapobiegajacych zajsciu w cigze lub wystanie ich osobom, ktore o to nie prosza ani
nie sg im one potrzebne z uwagi na zawodowe zainteresowania, powinno spotka¢
si¢ z reakcjg karnoprawng'#.

Osobny passus artykutu autor poswigca przestepstwom skierowanym przeciwko
obyczajno$ci (moralnosci). Stwierdza on, ze prawodawca ma moc i zdolno$¢ do
tego, aby wykroczy¢ poza granice zreferowanych uprzednio trzech mysli przewod-
nich. Dodaje jednak, ze w przypadku tej kategorii przestepstw powinien dwa razy
si¢ zastanowié, czy rzeczywiscie nalezy to zrobi¢. W jego ocenie bowiem moze
uczyni¢ to tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym bardzo silne wzgledy kryminal-
nopolityczne. Na pytanie, czy istnieja tego rodzaju powody, by uzna¢ dziatalnosc¢
homoseksualng za karalng, jesli nie narusza ona wolnos$ci innych o0sob, nie stuzy
komercyjnemu wyzyskowi ani nie naprzykrza si¢ opinii publicznej, Hafter udziela
odpowiedzi przeczacej. Dostrzega jednak wiele powodoéw przeciwko kryminali-
zacji.

Po pierwsze, odwotuje si¢ do wczesniej zdefiniowanej kategorii pseudohomo-
seksualistow, czyli 0sob heteroseksualnych, ktore podejmuja aktywnos$¢ homosek-
sualng z powodu ,,przesycenia heteroseksualnego” (heterosexueller Ubersttigung)
lub po prosu z nieprzyzwoitosci (niemoralnosci). Do tej kategorii mozna zaliczy¢
meskie prostytutki, ktore w wielu przypadkach sg heteroseksualne. Hafter wskazuje
tez, ze sedzia oceniajacy konkretny przypadek stanglby w obliczu koniecznosci
stwierdzenia niezwykle trudnej okolicznos$ci, czy ma do czynienia z osoba hetero-

145 Tbidem, s. 56-59.
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seksualng, ktora incydentalnie dopuscita si¢ nierzadu przeciw naturze, czy z osobg
homo- lub biseksualng. Paradoksalnie ze stwierdzenia tego mozna wyciagnac
niepokojacy wniosek, ze nie jest jasne, czy prawodawca chce ukaraé stosunki
homoseksualne, czy homoseksualistow.

Po drugie, zwraca uwage, ze prawa karnego nie mozna budowac na emocjach,
gdyz konsekwencje tego bylyby katastrofalne. Jest wielu ludzi o takich cechach
(wlasciwosciach), ktore wywotuja nieche¢ i dezaprobate u innych. Nie jest to jednak
wystarczajacy powod do interwencji prawodawcze;.

Po trzecie, z uwagi na funkcj¢ ochronng oraz prewencje ogolng negatywna
ustawodawca musi wnikliwie bada¢, czy okreslone postgpowanie stanowi tak
duze zagrozenie dla spoleczenstwa, ze konieczne jest ,,przekucie” go na ustawo-
we znamiona. Takiego niebezpieczenstwa nie sposob doszukac si¢ w przypadku
zachowan dorostych homoseksualistow, gdyz dopoki praktykuja je we wlasnym
gronie, nikomu nie szkodza'*®. Jesli nawet homoseksualizm jest dziedziczny, to
i tak ryzyko przekazania go jest niewielkie, gdyz prawdziwy homoseksualista nie
zawiera zwigzku matzenskiego i nie ptodzi potomstwa.

Hafter kwestionuje watpliwo$ci deputowanych zwigzane z pytaniem, czy nalezy
oczekiwac od homoseksualistow, ktorzy nie moga zaspokoi¢ swojego popedu plcio-
wego w normalny sposob, rezygnacji z nienormalnej aktywnos$ci seksualnej i czy
w celu wymuszenia takiego postepowania nie nalezy wprowadzi¢ adekwatnego
zakazu karnego. Trafnie zauwaza, ze jest wielu ludzi poza homoseksualistami, od
ktorych trudno wymagacé spetnienia podobnej powinnosci'’. W dyskusji deputowa-
ni Rady podnosili, ze nawet osoba, ktdra nie jest zamgzna (np. jest starg panng — alte
Jungfer), nie powinna podejmowac stosunkdéw ptciowych. Zastrzegali jednak, ze
takie zobowigzanie moze mie¢ jedynie podloze etyczne, a nie prawne, cho¢ i takg
konstatacj¢ mozna kwestionowac¢. Hafter odpowiada na to presumpcja, ze skoro

146 Jest to poklosie teorii Augusta Forela (1848-1931), szwajcarskiego neurologa i psychia-
try, ktory byl bardzo zaangazowany w dekryminalizacj¢ stosunkéw homoseksualnych. Upatrywat
on jednak przyczyny homoseksualizmu w zwyrodnieniu komorek rozrodczych spowodowanych
przewlekltym zatruciem (np. alkoholem) lub choroba: ,,Ciekawe i wazne badania Berroli, z kto-
rych wynika, ze w Szwajcaryi na 9000 idyotow wiekszo$¢ zostala poczgta w czasie winobrania
lub karnawatu, wskazuja na to, ze i jednorazowe oszotomienie alkoholem oddzialywa na elementy
rozrodcze blastophthorycznie, to znaczy, ze znarkotyzowanie komorek rozrodezych w chwili, kiedy
one przygotowuja si¢ do kopulacyi, szczegdlniej ujemnie oddziatywa na potomstwo”. Zob. A. Forel,
Alkohol, dziedzicznosé i zycie plciowe, Warszawa 1907, s. 11 i n. W jego mniemaniu geje byli osoba-
mi chorymi psychicznie, a ich zachowania s wynikiem odziedziczonego defektu. Uwazat on, Ze po-
winni oni ,,pozosta¢ migdzy soba” i si¢ nie rozmnazaé¢. Koncepcjom Forela sprzeciwial si¢ Bleuler.

47 Co ciekawe, Hafter powoluje si¢ przy tym na wypowiedzi szwajcarskiego lekarza — neuro-
loga, filantropa i pioniera medycyny spotecznej, pierwszego kierownika Katedry Psychiatrii Uni-
wersytetu w Genewie — Paula-Luisa Ladame’a (1842-1919), zawarte w czasopismie ,,Archives
d’anthropologie criminelle de médecine légale et de psychologie normale et pathologique” (1913,
nr 28 1 1914, nr 29).
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nowoczesny (moderne) ustawodawca nie karze pozamatzenskich stosunkéw picio-
wych (cudzoldostwa), to tym bardziej aktywnos$¢ homoseksualna powinna pozostac
bezkarna, o ile nie zawiera elementow kwalifikujacych, o ktorych byta juz mowa'*®.

Ponadto nie podwaza on odstraszajacego (hamujacego) potencjatu zakazu
karnego. W krajach, w ktorych nierzad przeciw naturze jest zakazany, spora czgs¢
gejow albo ogranicza kontakty seksualne, albo jeszcze bardziej je ukrywa, zyjac
w ciagtej obawie przed popadnigciem w konflikt z prawem karnym. Szwajcarski
badacz daje jednak wiare¢ tym wypowiedziom respondentéw swoich badan, ktore
wskazuja, ze strach przed sankcja jest w stanie zniszczy¢ psychicznie jednostke,
jednak kara kryminalna nigdy nie uzdrowi i nie zmieni homoseksualisty w osobe
heteroseksualna. W takiej sytuacji ten, kto ksztattuje polityke kryminalng, musi zgo-
dzi¢ si¢ ze stanowiskiem lekarzy. Wzmacniajac swoja tezg, odwotuje si¢ ponownie
do wypowiedzi Bleulera, ze reakcja prawnokarna na czyny homoseksualistow jest
z lekarskiego punktu widzenia niesprawiedliwa'®.

Hafter wskazat takze, iz przy rozpatrywaniu projektu Kodeksu karnego nie
nalezy si¢ sugerowacé trescig szwajcarskiej ustawy karnej wojskowej, w ktorej
art. 157 ust. 1°° przewidziano kare wigzienia, zas w wypadku mniejszej wagi —karg
dyscyplinarng za zachowanie nierzadne z osoba tej samej pici'®'. Jest to zaskakujace,
poniewaz w 1918 r. ztozyt on kontrpropozycj¢ do projektu ustawy karnej wojskowe;j
Stoossa. Koncepcja bernenskiego profesora opierata si¢ na prawie francuskim, ktore
podporzadkowuje prawo wojskowe prawu cywilnemu, podczas gdy Hafter chetnie
czerpat z polityki kanclerza Otto von Bismarcka, ktéra wyodrebniata prawo woj-
skowe i przewidywata dotkliwe kary dyscyplinarne. Stooss uwazat, ze nie powinno
by¢ réznicy migdzy ,,obywatelami” a ,,obywatelami w mundurach”, tymczasem
dla zuryskiego profesora uzasadnieniem specjalnego rozwigzania wystgpujacego
w ustawodawstwie karnym wojskowym byta che¢ zapewnienia dyscypliny i mo-
ralno$ci'®. Stidnderat zatwierdzita gtosami katolicko-konserwatywnej wigkszosci
propozycje Haftera, aprobujac jego tezg, ze homoseksualizm jest znacznie wick-

148 QOstatecznie Kodeks rzeczywiscie nie przewidywat kary za samo cudzotostwo. W art. 187 ka-
rze podlegat ten, kto zmusza kobiete przemoca lub przez cigzka grozbe do tolerowania pozamatzen-
skiego stosunku ptciowego (,,Wer eine Frau mit Gewalt oder durch schwere Drohung zur Duldung
des ausserehelichen Beischlafs zwingt, wird mit Zuchthaus bestraft”). Prawnokarna reakcja naste-
powala takze wtedy, kiedy sprawca dopuscit si¢ pozamatzenskiego stosunku piciowego z kobieta,
po tym jak doprowadzit ja do stanu nieprzytomnos$ci lub niezdolnos$ci do stawienia oporu (,,Wer mit
einer Frau den ausserehelichen Beischlaf vollzieht, nachdem er sie zu diesem Zwecke bewusstlos
oder zum Widerstand unfahig gemacht hat, wird mit Zuchthaus nicht unter drei Jahren bestraft”).

1499 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 59-64.

150 E. Hafter bt¢dnie wskazal w swoim artykule na art. 175.

151 Wer mit einer Person gleichen Geschlechts eine unziichtige Handlung vornimmt, wird mit
Geféngnis bestraft. In leichten Féllen erfolgt disziplinarische Bestrafung”. Zob. Bundesblatt von 22.
Juni 1927, Band I, Nr 25, s. 800.

152 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 64.
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szym niebezpieczenstwem w wojsku niz w zyciu obywatelskim'**. Artykut 157
ostatecznie uchylono dopiero z dniem 1 pazdziernika 1992 r.!>*

Ostatnia cz¢s¢ wypowiedzi Haftera sprawia wrazenie, jakby zmierzata do
ostudzenia emocji, jakich dostarczyli deputowani Rady Narodu'>. Zuryski profesor
uwaza bowiem, ze nie wolno patrze¢ wybidrczo na czgs¢ szczegolng projektu, lecz
konieczne jest zrozumienie catoksztaltu przestepstw przeciwko zyciu seksualnemu.
Sugeruje tez, ze zachowania homoseksualne moga cechowac si¢ takim stopniem
spotecznego niebezpieczenstwa, ktory spotka si¢ z reakcja ze strony panstwa. Nie
dotyczy to jednak ludzi dorostych, ktérych aktywno$¢ seksualna wynika z dobro-
wolnie wyrazonej zgody.

Zachowania homoseksualne beda podlegaty karze, jesli mieszcza si¢ w grani-
cach innych typow czyndw zabronionych przewidzianych w projekcie, takich jak:

— przymus do nierzadnego zachowania (art. 164),

— nierzadne zachowanie z osobg niedorozwini¢ta umystowo, umystowo chorg,
nieprzytomng lub niezdolng do stawienia oporu (art. 164 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ czynu nierzadnego z dzieckiem ponizej 16. roku zycia,
namoéwienia go do tego lub wykonania takiego czynu przed nim (art. 166 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ innego nierzadnego zachowania ze swoim nieletnim
(unmiindigen) ponad 16-letnim dzieckiem, wnukiem, dzieckiem adoptowanym,
pasierbem, dzieckiem z domu dziecka, oddanym pod kuratele, uczniem, wy-
chowankiem, praktykantem lub stuzgcym albo namawiania go do takiego czynu
(art. 167 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ innego nierzadnego zachowania z osoba, ktora si¢ opiekuje
w szpitalu, zaktadzie dla ubogich, medyczno-spotecznym zaktadzie poprawczym
(Versorgungsanstalt) lub ktora zostata skierowana do instytucji na podstawie urze-
dowej dyspozycji, a takze wiezniem, aresztowanym lub obwinionym, jesli pozostaje
pod jej nadzorem lub jest od niej zalezna (art. 168 ust. 2)'6.

Jak wida¢, decydujacym motywem kryminalizacji byta ochrona mtodych ludzi
przed uwiedzeniem (wykorzystaniem seksualnym) i zepsuciem. Projekt przewi-
dywat jednak specjalny przepis autorstwa Carla Stoossa'*’, zakazujacy osobie

153 T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen...,s. 51 in.

13 Amtliche Sammlung des Bundesrechts vom 15 September 1992, nr 35, s. 1671; Bundesblatt
von 2. Juli 1991, Band II, Nr 25, s. 1496, Bundesblatt von 10. September 1985, Band II, Nr 35,
s. 1097.

155 Wydaje sie to czeSciowo uzasadnione, chocby dlatego, ze szwajcarski Kodeks karny m.in.
znosit karg $mierci 1 wprowadzal dopuszczalno$¢ przerywania cigzy, co wywotato spory opor czgséci
kantonéw zachodnich oraz katolicko-konserwatywnych i grozito mozliwoscia odrzucenia kodeksu
w referendum zwigzkowym. Zob. M. Killias, N. Markwalder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des
Allgemeinen Teils..., s. 13.

156 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 64 in.

157 W pierwszej wersji projektu profesor przewidzial karalno$¢ ,,pederastii i sodomii” wzorem
bernenskiego Kodeksu karnego. Usungt jednak zaprojektowany przepis juz w 1896 r. Wspodtczesni
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pelnoletniej dopuszczania si¢ nierzadnego dziatania z osobg nieletnig tej samej ptci
majacej ponad 16 lat (art. 169 ust. 1).!°® Ukaraniu podlegat takze ten, kto przez
wyzyskanie trudnego potozenia, stosunku urzgdowego lub stuzbowego albo innej
podobnej relacji uzyskuje tolerancj¢ lub wykonanie zachowania nierzagdnego od
osoby tej samej ptci. Zakazem objeto takze zachowanie polegajace na zarobkowym
wykonywaniu czynu nierzadnego z osobg tej samej plci (art. 169 ust. 2)'*. Hafter
nie zglasza zastrzezen jedynie co do normy zakazujgcej wykorzystania specyficznie
uksztattowanej relacji w celu dopuszczenia si¢ czynu nierzadnego.

W zakresie art. 169 ust. 1 zuryski profesor postulowal jego jako$ciowa zmiane,
polegajaca na wprowadzeniu karalno$ci uwiedzenia do wykonania lub tolerowania
przez nieletniego tej samej ptci, ktory ma powyzej 16 lat, nierzadnego zachowa-
nia'%’. Ochronie przed uwiedzeniem podlegata bowiem osoba pomiedzy 16. a 20.
rokiem zycia. Wraz z ukonczeniem 20 lat przestawaty obowigzywac¢ normy praw-
nokarne chronigce dzieci, mtodziez czy osoby niepetnoletnie!'®!. Wynikato z tego,
ze dobrowolne zachowania pomig¢dzy homoseksualistami byly dopuszczalne
w sytuacji, gdy kazda z tych osob ukonczyta 20 lat'®2.

badacze podejrzewaja jednak, ze stato si¢ tak z powodow jezykowych. Niemieckie Pdderastie i So-
domie oraz francuskie pédérastie 1 sodomie nie maja tego samego znaczenia. Niemieckiemu stowu
Pdderastie, oznaczajacemu stosunek analny, odpowiadato francuskie sodomie. Natomiast francu-
skie pédérastie odnosi si¢ ogdlnie do homoseksualizmu meskiego. W jezyku francuskim zoofilie
okresla si¢ stowiem bestialité, a w jezyku niemieckim Sodomie. Zmiana, ktora wprowadzit Stooss,
doprowadzita de facto do dekryminalizacji aktéw seksualnych ze zwierzgtami. Zob. T. Delessert,
Straflosigkeit in Grenzen..., s. 49.

158 _Die mundige Person, die mit einer unmundigen Person desselben Geschlechts im Alter
von mehr als sechzehn Jahren eine unzuchtige Handlung vornimmt, wird mit Gefangnis nicht unter
einem Monat bestraft”.

159 Wer durch den Missbrauch der Notlage oder der durch ein Amts- oder Dienstverhaltnis oder
auf ahnliche Weise begrundeten Abhangigkeit einer Person gleichen Geschlechts von ihr die Dul-
dung oder die Vornahme unzuchtiger Handlungen erlangt, wer gewerbsmassig mit Personen gleichen
Geschlechts unzuchtige Handlungen verubt, wird mit Gefahgnis nicht unter einem Monat bestraft”.

160 Wer eine unmiindige Person des gleichen Geschlechts im Alter von mehr als sechzehn
Jahren zur Vornahme oder zur Duldung unziichtiger Handlungen verfiihrt, wird mit Geféngnis nicht
unter einem Monat bestraft”. Propozycja ta zostata przyjeta przez Radg.

161" Jak wskazano uprzednio, Kodeks przewidywat karalno$¢ bardzo réznych zachowan skie-
rowanych przeciwko zyciu seksualnemu. Na czyny te ustawodawca natozyt dodatkowo rézne ka-
tegorie ofiar i sprawcow, nie osiggajac petnej symetrii. W pierwotnej, uchwalonej wersji Kodeksu
wskazano, ze odpowiedzialno$¢ karna dziecka (Kind) moze zaistnie¢ juz pomigdzy 6. a 14. rokiem
zycia (art. 82—88). Inne reguly zaczynaly obowigzywaé w przypadku, kiedy sprawca znajdowat
si¢ miedzy 14. a 18. rokiem zycia (art. 89-99). Wowczas okreslany byt mianem mtodocianego
(Jugendlicher). Jeszcze inne regulacje wchodzity w gre, kiedy sprawca byl osoba niepetnoletnia
(Minderjahrige) — migdzy 18. a 20. rokiem zycia.

12 Obnizenie tzw. wieku zgody, czyli minimalnego wieku, od ktdrego dana osoba jest uzna-
wana za zdolng do wyrazenia waznej prawnie zgody na czynnosci seksualne z inng osoba, z 20 na
16 lat dokonato si¢ 1 pazdziernika 1992 r. po zatwierdzeniu w zwigzkowym referendum reformy
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Hafter niejako z duma podkresla, ze szwajcarski projekt Kodeksu karnego po-
wstrzymuje si¢ od karalno$ci kobiecej prostytucji'®. Nie widzi jednak powodu, by
penalizowa¢ homoseksualng prostytucje. Ponownie wskazuje, iz meskie prostytutki
to najczesciej pseudohomoseksualisci. Sg nimi nierzadko unikajacy pracy, zepsuci
mtodziency, poszukujacy tatwego zarobku, ktorzy swoja dzialalnoscia sprowadzaja
nieszczgscie 1 hanbe na przyzwoitych (porzadnych) homoseksualistow. W ocenie
prawnika nie istnieja jednak dostatecznie wazne racje, aby prawnokarnemu napiet-
nowaniu podlegata tylko meska prostytucja. Co ciekawe, uwaza on, ze by¢ moze
mezczyzna (1), ktory tworzy dzisiejsze prawa, postrzega prostytucje uprawiana
przez innych mezczyzn jako bardziej nikczemna i wstretng niz ta, ktorej podejmuja
si¢ kobiety. Prawodawca nie moze jednak kierowac¢ si¢ tego rodzaju emocjami.
Hafter odrzucit przy tym stanowisko niemieckich prawnikow, w mysl ktorego
prostytucje homoseksualng nalezy potraktowa¢ odmiennie od heteroseksualnej,
gdyz jest ona siedliskiem przestepczosci, pokusg osob majacych sktonnosci do
nierzadu z osobami tej samej plci, zrédtem cigzkiego zgorszenia, stanowigcym
szczegoblne niebezpieczenstwo dla publicznej moralnosci i bezpieczenstwa. W jego
ocenie me¢ska prostytucja nie zagraza ani moralnosci, ani bezpieczenstwu, dopoki
nie wkroczy w sfere publiczna — nie dokona si¢ jawnie. Wowczas jednak zostanie
ukarana tak jak kazdy nierzad, wedtug innych norm zawartych w projekcie. W tym
zakresie zaproponowano dodanie przepisu zakazujacego wykonywania zarobko-
wego uprawiania nierzadu, przybierajacego posta¢ nagabywania lokatorow domu
lub sasiadow. Podobna funkcje miata spelnia¢ norma zabraniajaca wabienia do
nierzadu'®.

PODSUMOWANIE

Analizujac obszerny wywod Ernsta Haftera, warto wykroczy¢ poza jego tresc.
Bez tego uzyskany obraz okaze si¢ nieckompletny i znieksztatcony. We wspotczes-
nej literaturze mozna znalez¢ wiele publikacji autorow, ktorzy catosciowo badaja
zjawisko homoseksualizmu w Szwajcarii. Thierry Delessert, historyk i antropolog
kultury z Uniwersytetu w Lozannie, oraz Natalia Gerodetti, socjolozka z Uniwer-

prawa karnego. Razem z ta zmiang uchylono karalnos¢ nierzadu przeciw naturze w wojsku, o czym
byta juz mowa.

163 Choc¢ trzeba przyznaé, ze z literalnego brzmienia tego przepisu to nie wynika. Hafter za-
strzega przy tym, ze brak kryminalizacji nie oznacza oficjalnego uznania ani nawet zezwolenia na
uprawianie kobiecej prostytucji. W celu ograniczenia i sttumienia tego zjawiska stosuje si¢ instru-
mentarium prawa administracyjnego. Autor aprobuje takie podejscie, upatrujac w nim realizacji
subsydiarno$ci prawa karnego, ktore wkracza tam, gdzie zawiodly inne mechanizmy.

164 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 68-70.
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sytetu Leeds Beckett, maja w tym obszarze najwigksze zastugi'®. Ich konstatacje
sg szczegoblnie cenne dla zrozumienia ztozonosci decyzji, ktdre podejmowat Hafter.

Zuryski profesor obronit szwajcarski Kodeks karny przed kryminalizacja do-
browolnych stosunkéw homoseksualnych pomigdzy osobami dorostymi. Oprocz
dekryminalizacji mgskiej prostytucji'®® pozostate jego postulaty zostaly uwzgled-
nione przez prawodawce. Jego poglady nie sg jednak w pelni spdjne.

Z jednej strony domagat si¢ od ustawodawcy precyzji w opisie ustawowych
znamion, z drugiej za$ akceptowal uzycie w projekcie nieostrych pojec, takich
jak: nierzad (Unzucht), stosunek ptciowy (Beischlaf), w tym pozamalzenski (aus-
sereheliche), lub inne podobne naduzycie (dhnlichen Handlung missbrauchen).
Metodycznie sprzeciwiat si¢ kryminalizacji dobrowolnych stosunkéw homosek-
sualnych pomiedzy dorostymi ludzmi. Tym niemniej byt goragcym zwolennikiem
szerokiej ochrony dzieci (a zatem 0sob do 20. roku zycia!) przed uwiedzeniem, co
pozwala przyjac, ze z niewyjasnionych przyczyn bliska mu byta Freudowska teoria
uwiedzenia, do ktorej, o dziwo, nie odwotywal si¢ tak chetnie przez niego cytowa-
ny Eugen Bleuler. Zreszta decyzja o postawieniu na prace akurat tego psychiatry
byta arbitralna i subiektywna. Jego stanowisko nie bylo bowiem glosem opinio
communis. Co wigcej, wedtug Haftera nie zastugiwal na wyjatkowe potraktowanie
sprawca przestgpstwa przeciwko obyczajnosci bedacy dzieckiem, mtodocianym
lub niepetnoletnim. Ogolne kodeksowe podstawy tagodzenia odpowiedzialno$ci
karnej przewidziane dla tych sprawcow byly w jego ocenie wystarczajace.

Apelowat o racjonalnos$¢, trzezwy osad faktow i powsciagliwos¢. Wielokrot-
nie deklarowat, ze przeraza go ekspansywno$¢ prawa karnego. A jednak to jemu
szwajcarska ustawa karna wojskowa zawdziecza przepis o kryminalizacji stosun-
kéw homoseksualnych. Jest to o tyle istotne, ze norma ta funkcjonowata w porzadku
prawnym tego kraju przez 65 lat.

Przywotany uprzednio Thierry Delessert uwaza, ze na zmian¢ stanowiska
Haftera miedzy 1918 a 1929 r. wplynat przebieg debaty spotecznej i parlamen-
tarnej w Niemczech, ktory wzmocnil organizacje gejowskie oraz ich propagandg.
Profesor uznat takze, iz czesciowa legalizacja homoseksualizmu jest najlepszym
sposobem na likwidacje skandali i wymuszen, jakie co jaki$ czas przebijaty si¢
do prasy'®’. Tym niemniej przepis art. 157 ust. 1 od razu postrzegano jako norme

165 T. Delessert, Les homosexuels sont un danger absolu. Homosexualité masculine en Suisse
durant la Seconde Guerre mondi, Lausanne 2012; N. Gerodetti, Modernising Sexualities: Towards
a Socio-Historical Understanding of Sexualities in the Swiss Nation, Bern 2005.

166 Biorgc pod uwage ksztalt typizacji przewidujacej karalno$¢ meskiej prostytucji, mozna sie
zastanawiac, czy nie jest to jeden z przejawoéw wpltywu prawa karnego szwajcarskiego na polski
Kodeks karny z 1932 r. Zob. D. Janicka, Kodeks Makarewicza w opiniach niemieckich autoréw
[w:] D. Wisniewska-Jozwiak, M. Gluszak (red.), Nil nisi veritas. Ksiega dedykowana Profesorowi
Jackowi Matuszewskiemu, 1.6dz 2016, s. 512.

17 T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen..., s. 56 in.
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wymuszajacg abstynencj¢ seksualng zotnierzy i wykladano go rozszerzajaco —
Wojskowy Sad Kasacyjny orzekt np., ze obnazenie si¢ przed dorostym me¢zczy-
zng, dotykanie w miejscach intymnych, proba podjecia masturbacji i wzajemna
masturbacja wypetnia znamiona tego przestgpstwa. Nie miato przy tym znaczenia
to, czy czyny dokonywane byly w miejscach publicznych, czy prywatnych, gdyz
nawet pomieszczenia wojskowego kwaterunku ,,byty obiektywnie postrzegalne jako
miejsca publiczne”. Znamienne jest przy tym to, ze Hafter byt w latach 19281946
prezesem Wojskowego Sadu Kasacyjnego!'®s.

Retoryka jego wypowiedzi rowniez byla specyficzna. Niewatpliwie zdawal on
sobie sprawe z tego, ze respondenci badan, jakie otrzymal, sg zainteresowani uzys-
kaniem okreslonego ksztattu normatywnego nowej ustawy karnej. Ich wypowiedzi
nie byty zatem bezstronne. Profesor z pewnoscig nie byt rzecznikiem ich interesow.
Podobnie jak zaden szwajcarski prawnik, nie odniost si¢ do przesladowan homo-
seksualistow w Niemczech'®. Nie zdyskredytowat jednak odpowiedzi udzielonych
w ankietach, ale pozwolit im si¢ uwiarygodni¢ dzigki ustaleniom Bleulera, cho¢
szwajcarska psychiatria nie byta w petni zgodna, czym jest homoseksualizm'™. Nie-
watpliwie jednak ,,wiarygodne i ogélnie uznane” ustalenia medycyny uwazat za natu-
ralny ,,powr6z”, ktory powinien zwigzac r¢ce kazdego prawodawcy. Zuryski badacz
wykazywat takze ponadprzeci¢tng troske o s¢dziego, ktory niebawem mial dostac
do reki nowe narzgdzie do wymierzania sprawiedliwosci obywatelom Konfederacji.

W ocenie historykow i antropologdw kultury czgsciowa legalizacja homo-
seksualizmu w Szwajcarii nie byta wyrazem akceptacji tego zjawiska, lecz miata
zapobiec rozwojowi ruchu emancypacyjnego, czego nie udato si¢ jednak osia-
gnac. W rzeczywistosci rozne szwajcarskie miasta zaostrzaty nadzor policyjny
nad osobami nieheteronormatywnymi w latach 30. Prowadzono takze rejestry
homoseksualistow!”!. Spor wokoét penalizacji stosunkéw homoseksualnych nie
przebiegat jedynie wzdtuz podziatow ideologicznych, lecz takze wzdtuz tradycji
prawnych — niemieckiej i francuskiej. Na prace legislacyjne z pewnoscia wpltyw
mialy postepowe odczyty Magnusa Hirschfelda. Jednak rodzimi psychiatrzy chcieli
przenies¢ homoseksualizm z sali sagdowej do gabinetu psychiatrycznego. Ich rola
w procesie depenalizacji nie byta wigc jednoznacznie pozytywna. Ostatecznie
zatriumfowata idea, ktora glosit René Garraud (1849—1930), iz walka z grzechem
nie jest domeng prawa karnego, lecz przynalezy do sfery moralnych norm spo-
tecznych. Jednoczesnie narastata presja spoteczna, aby homoseksualisci stali si¢
,,hiewidzialni”'"2.

168 Tbidem, s. 65 in.

199 Tbidem, s. 67.

170 Tbidem, s. 60 i n.

7l Tbidem, s. 63 i n.

172 T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen...,s. 73 in.
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Stanowisko Haftera nabiera pozytywnego wydzwigku, gdy zostaje skonfronto-
wane z dramatycznymi przeobrazeniami, jakie miaty miejsce w prawie niemieckim
i austriackim, oraz ich skutkami. Nie zmienia to jednak faktu, ze u podstaw jego
opinii nie lezala che¢ podmiotowego potraktowania 0osob o innej niz heteroseksualna
orientacji seksualnej. Posta¢ i dorobek Haftera bez watpienia zastuguja jednak na
dalsza, pogltebiong i krytyczna ocene. By¢ moze taka analiza pozwolilaby lepiej
zrozumie¢ motywy dziatania elit prawniczych, zwlaszcza gdy deliberuja one nad
zagadnieniami kontrowersyjnymi, stanowigcymi tematy tabu. Mogtaby tez pomoc
ustali¢ przyczyny tendencji ewolucyjnych obserwowanych w spoteczenstwach
zachodnich. Wnioski te z pewnoscig okazatyby sie bezcenne dla kazdego wspot-
czesnego prawodawcy.

HOMOSEXUALITY AND CRIMINAL LAW.
A SYNOPTIC ANALYSIS

Abstract

The article’s subject matter is a synoptic analysis of the criminalization of homosexual
behaviours. Ruminations are focused on Ernst Hafter’s opinion which contributed to the
decriminalization of voluntary sexual behaviours between same-sex adults in Switzerland
already in 1929. The deliberations are enriched by a presentation of the evolution of the
approach of the German and Austrian legislators to the discussed issue. The paper makes
a reference to the findings of legal anthropology and the sociology of law. The observed
transformations are of significant importance for a modern legislator who decides whether
to criminalize or decriminalize taboo behaviours.

Keywords: homosexuality, criminal law, Switzerland
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Symbolika miecza
w polskich XVI-wiecznych kompendiach
prawa miejskiego

WSTEP

Pierwsza potowa X VI w. stanowi przetom w europejskich dziejach zrodet pra-
wa, gdyz wprowadzenie i upowszechnienie druku umozliwito ich standaryzacje,
nieosiggalng w okresie stosowania rekopisow'. Ten czynnik, a takze przemiany
kultury prawnej zwigzane z renesansowymi wpltywami romanistycznymi oraz
dynamika dziejow politycznych lezaty u podstaw bogatej XVI-wiecznej twor-
czo$ci prawniczej. W warunkach polskich mowa przede wszystkim o tworczosci
dotyczacej prawa miejskiego, kodyfikujacego specyficzng miejscowa wersje prawa

' S. Estreicher, Kultura prawnicza w Polsce XVI wieku, Krakow 1931, s. 1. Niemozno$¢ stan-
daryzacji oznaczata dla kodyfikatorow czy kompilatoréw konieczno$¢ wybierania pomigdzy réznia-
cymi si¢, a rOwnoprawnymi wersjami tego samego dzieta — o skutkach tej sytuacji dla prac Miko-
taja Jaskiera: Z. Rymaszewski, Lacinskie teksty Landrechtu Zwierciadta Saskiego w Polsce. Jaskier
— tekst gtowny i noty marginesowe, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1985, nr 18,
s. 213. Jak wskazuje M. Mikuta, dopiero wtedy sensu nabiera historiograficzna kategoria tekstu
autentycznego, a grozba modyfikacji przy kazdorazowym przepisywaniu zanika. Zob. M. Mikula,
Die Modifizierung des Erb- und Familienrechts im Magdeburger Weichbildrecht (Einfiihrung zum
Thema) [w:] D. Janicka (red.), Judiciary and Society between Privacy and Publicity. 8th Conference
on Legal History in the Baltic Sea Area, Torun 2016 (w dalszej czgsci tego tekstu przedstawiona jest
analiza takich modyfikacji w obszarze prawa spadkowego); idem, Prawo miejskie magdeburskie
(lus municipale magdeburgense) w Polsce XIV — pocz. XVI w.: studium o ewolucji i adaptacji pra-
wa, Krakow 2018, s. 19-22, 188-190.

CPH 73 (1), 2021: 399-414. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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magdeburskiego?, traktowang juz jako prawo polskie, a nie niemieckie®. Efektami
tego ruchu intelektualnego byly dzieta, ktore staly si¢ tekstami waznymi dla praktyki
zycia spotecznego® — m.in. z racji braku czynnika analogicznego do efektywnego
oporu szlachty koronnej przeciw projektom kodyfikacji prawa. Podstawa ich opra-
cowania byly elementarne zrodta obowigzujacego w wigkszosci polskich miast
prawa magdeburskiego — Weichbild magdeburski (Ius municipale magdeburgense)
1 Zwierciadlo saskie (Sachsenspiegel).

Teksty te, w pierwotnej formie pochodzace z XII-XIV w.>, zawieraly bogatg
tres¢ ideologiczna. Niniejszy artykut stanowi probe ujecia problemu recepcji owych
tresci ideowych prawa magdeburskiego w X VI-wiecznych polskich kompendiach
prawa miejskiego. Ze wzgledu na praktyczng popularnos¢ tych kompendiow jest to
zagadnienie ciekawe zarowno pod katem mechanizmoéw recypowania, thumaczenia
i adaptowania tekstu prawnego, jak i ewentualnego kontaktu czytelnika z tre$ciami
ideologicznymi. Jako praca wstgpna artykul porusza problematyke jednego pojecia
nacechowanego ideowo, bardzo czg¢sto pojawiajacego si¢ oraz przywotujacego
bogaty wachlarz tre$ci — miecza.

W kulturze $redniowiecznej miecz jako pojecie abstrakcyjne w kontekstach
ideowo-politycznych wystgpowal w zwigzku ze swoja rola atrybutu wtadcy oraz

2 L. Pauli, Die polnische Literatur des Magdeburger Rechts im 16. Jahrhundert [w:] D. Willo-
weit, W. Schich (red.), Studien zur Geschichte des sdchsisch-magdeburgischen Rechts in Deutsch-
land und Polen, Frankfurt am Main — Bern — Las Vegas 1979, s. 151.

3 J. Bardach, Recepcja w historii panstwa i prawa, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1977,
t. XXIX, z. 1, s. 47.

4 Przy czym w praktyce literatura prawnicza byla traktowana na rowni z tekstami normatyw-
nymi o usankcjonowanym przez monarche statusie. Zob. M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara
w prawie miast Polski potudniowej XVI-XVIII wieku, Katowice 1998, s. 14. O ich stosowaniu juz
w XVI w.: W. Maisel, Poznanskie prawo karne do konca XVI wieku, Poznan 1963, s. 17. Ustale-
nia na temat stosowania omawianych dziel przynosza liczne badania szczegoétowe nad praktyka
sadowa; jeden z przyktadow z matego miasta: Z. Glab, Zbrodnia i kara — z dziejow przestgpczosci
w matym miescie w XVII wieku (na przyktadzie Lutomierska), czes¢ 11, ,,Studia z Dziejow Panstwa
i Prawa Polskiego” 208, t. XII, s. 101-105. Uwagi na temat szerokiego, rowniez geograficznie, od-
dziatywania tej literatury: H. Liick, Aspects of the transfer of the Saxon-Magdeburg Law to Central
and Eastern Europe, ,,Rechtsgeschichte — Legal History” 2014, nr 22, s. 84.

5 Podstawowe informacje o tych tekstach: W. Carls, Rechtsquellen sdchsisch-magdeburgischen
Rechts im Untersuchungsgebiet Polen [w:] 1. Bily, W. Carls, K. Gonczi, Sdchsisch-magdeburgisches
Recht in Polen: Untersuchungen zur Geschichte des Rechts und seiner Sprache, Berlin — Boston
2011, s. 71-87; K. Kaminska, Lokacje miast na prawie magdeburskim na ziemiach polskich do
1370 r. (studium historycznoprawne), Torun 1990, s. 55-62; czy informacje i wnioski H. Liicka, Wo-
her kommt das Lehnrecht des Sachsenspiegels? [w:] K.-H. SpieB3 (red.), Vortrédge und Forschungen:
Ausbildung und Verbreitung des Lehnwesens im Reich und in Italien im 12. und 13. Jahrhundert,
Konstanz 2013, s. 241-250, 267-268. Na temat ich powstania i relacji: J. Weitzel, Zum Rechtsbegriff
der Magdeburger Schoffen [w:] D. Willoweit, W. Schich (red.), Studien zur Geschichte..., s. 65-71,
80-82; krytycznie wobec opinii o wtérnosci Weichbildu wzgledem Zwierciadla: M. Mikuta, Prawo
miejskie..., s. 177-178.
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narzg¢dzia utrzymywania porzadku i egzekucji prawa, jako symbol wiadzy, prawa
i sprawiedliwo$ci — majac w réznych kontekstach bogatszg symbolike®, takze jako
namacalny obiekt’. Przede wszystkim wywodzace si¢ z germanskich wyobrazen
o wladcy-wojowniku skojarzenie zostato w procesie chrystianizacji i sakralizacji
wladzy krolewskiej wzbogacone i zmodyfikowane przez elementy chrzescijanskie.
W zwigzku z nowa koncepcja pochodzenia i funkcji wtadzy symbolika miecza
objeta zatem sfery zwigzane szczegodlnie ze sprawiedliwo$cia (w tym w sadzie®)
i mitosierdziem oraz opiekg (wobec stabych i ubogich)’.

Na gruncie niemieckim, w zwigzku z cesarskg ideologia niemieckich monar-
chow, istotne znaczenie miata koncepcja dwu mieczy symbolizujacych wtadze
swiecka 1 duchowa. Wywodzi si¢ ona z passusu listu papieza Gelasiusa do cesarza
(wschodnio)rzymskiego Anastasiosa I. Pochodzacy z tego listu motyw dwoch
wtadz, swieckiej i duchowej, zostat wzbogacony o motyw miecza najpierw od
strony $wieckiej (miecz w kregu germanskim byt atrybutem wtadcy), a potem
zaczat symbolizowaé obie wladze, z odwotaniem do Ewangelii (Lk 22,38). Czasy
otwartego konfliktu migdzy cesarzem a papiezem (,,spor o inwestyture”) utrwality
te symbolike!.

Recepcja tej symboliki na ziemiach polskich w obszarze prawa nie jest do-
glebnie zbadana — zagadnienie to pojawia si¢ w pracy Olgierda Lawrynowicza!!,
ogolne rozwazania archeologiczno-prawnych kompendiow Witolda Maisla uzu-
petnit zas dla zabytkéw z Dolnego Slaska Maciej Trzcinski'2. Widoczne sa zwiazki

¢ Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 31. Lieferung, Berlin 1989, s. 1570-1574.

7 W. Maisel wskazuje na miecz katowski wraz z jego zdobieniami (Archeologia prawna Eu-
ropy, Warszawa — Poznan 1989, s. 141-142), a przede wszystkim na miecze, ktorym przypisywano
moc sprawcza w ramach rytuatu: jako insygnium witadcow $wieckich — funkcja koronacyjna i bron
krola przeznaczona do obrony wilasnej i obrony Kosciota; na wyspie Man obecno$¢ miecza wy-
magana dla dokonywania pewnych czynno$ci prawno-ustrojowych; a takze miecze do pasowania,
ceremonialne (,,ceremonijne”). Ibidem, s. 249-252.

8 Zrédlem inspiracji jest tu oczywiscie Biblia — miecz w kontekscie boskiego atrybutu sprawie-
dliwosci pojawia si¢ m.in. w: Ps 7,12—15; Ap 1, 16.

% M. Rokosz, Polskie insygnia w Sredniowiecznych fabulach [w:] J. Banaszkiewicz (red.),
Imagines Potestatis: rytualy, symbole i konteksty fabularne wladzy zwierzchniej: Polska X=XV w.
(z przyktadem czeskim i ruskim), Warszawa 1994, s. 213.

10 1.S. Robinson, Church and papacy [w:] J.H. Burns (red.), The Cambridge History of Medie-
val Political Thought c. 350 — c. 1450, Cambridge — New York 1988, s. 288-305.

" Wskazuje on na motyw egzekucji prawa oraz ceremonialne przekazanie miecza, pierwotnie
zwigzane z uznaniem osiagnigcia dojrzato$ci, oraz na znaczenia zwigzane z wymiarem sprawie-
dliwosci lezacym w gestii wiadcy — widoczne juz na monetach Bolestawa Smialego. Zob. O. La-
wrynowicz, Tresci ideowe broni rycerskiej w Polsce wiekow srednich, £.6dz 2005, s. 85-88.

12 M. Trzcinski, Miecz katowski, pregierz, szubienica: zabytki jurysdykcji karnej na Dolnym
Slgsku (XITI-XVIIT w.,), Wroctaw 2001. Trzcinski wskazuje, ze mieczowi przystugiwato najznamie-
nitsze miejsce posrod wielu rodzajow broni zaczepnej (s. 33); byt ,,synonimem stanu rycerskiego”
ze wzgledu na wysoka warto$¢ wymienng i ograniczong dostepnos¢; mial by¢ przedchrzescijanskim
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tego motywu z wptywami niemieckimi. Wobec tego godne uwagi wydaje si¢
rozpatrzenie jego obecnosci w pozostajacej w oczywistej zaleznosci od zabytkow
prawa niemieckiego i kultury niemieckiej obfitej X VI-wiecznej polskiej tworczosci
prawniczej prawa miejskiego. Wiemy przy tym, ze w miastach polskich prawo to
oddalato si¢ od niemieckich wzorcow, m.in. wskutek wptywow miejscowej prak-
tyki 1 prawa rzymskiego, przemian socjoekonomicznych czy realizacji wydanego
przez Kazimierza Wielkiego zakazu zwracania si¢ z zapytaniami do Magdeburga'.

1. BAZA ZRODLOWA

W artykule przedstawiam wyniki analizy czternastu réznorodnych tekstow
pigciu autorow:

— Jana Jelonka Cervusa Tucholczyka (prawnika zwigzanego z Akademia
Krakowska) Farrago actionum juris Magdeburgensis (Cervl) — kompendium
prawa miejskiego z 1531 r. przeznaczone dla praktykow i uczacych sie, w tym
wydaniu zdominowane jeszcze przez element sasko-magdeburski'®. Stanowi ono
pierwsze opracowanie prawa miejskiego w Polsce, wykorzystywane przez pozniej-
szych autoré6w'’. Praca ta odrdznia sie od pozostatych analizowanych zrodet faktem
powstania przed wydaniem w 1535 r. kompilacji translatorskiej Jaskiera. Dzieto
Jaskiera jako usankcjonowane przez krola zrodto prawa bedzie wazng podstawg

zrédtem symbolicznej mocy, wtadzy i prawa, a symbolike te dla Swiata chrzescijanskiego potwier-
dzita Biblia — ptomienisty miecz archaniota byt str6zem woli Bozej; bron ta mogta wigc by¢ postrze-
gana jako narzegdzie Boze, monarszy atrybut uzywany przy ceremoniach koronacyjnych, a potem
takze symbol najwyzszej wladzy sadowniczej (formuta ius gladii) i narzgdzie wykonywania kary
$mierci, w praktyce zycia prawnego pojawiajac si¢ jako miecz s¢dziowski i miecz katowski.

13 K. Bukowska-Gorgoni, Das sdchsisch-magdeburgische Recht und die vermégensrechtlichen
Verhdltnisse in den polnischen Stdidten der Renaissance [w:] D. Willoweit, W. Schich (red.), Studien
zur Geschichte...; o pogladach XVI-wiecznych autorow na temat relacji praw: magdeburskiego,
polskiego i rzymskiego I. Kwiatkowska, Die Stellung des scichsisch-magdeburgischen Rechts in der
Normenhierarchie nach den Anschauungen polnischer Juristen des 16. uns 17. Jahrhunderts [w:]
ibidem, s. 145-147. O uwarunkowaniach oddziatywan romanistycznych: K. Bukowska, O recepcji
prawa rzymskiego w prawie miejskim w dawnej Polsce, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1968,
t. XX, z. 1, 5. 78-82.

14 L. Pauli, Die polnische Literatur..., s. 152.

15 W. Bojarski, Z. Naworski, Jan Jelonek Cervus z Tucholi i jego tworczos¢é prawnicza. Ustrdj
sqdow i prawo procesowe, Torun 1993, s. 9 (autorzy ci dokumentujg rowniez autorstwo Tucholczy-
ka w odniesieniu do trzech pierwszych wydan, w ktorych brak jego nazwiska — s. 38); L. Dargun
wykazuje zaleznos¢ Groickiego od Farrago: O zrédlach prawa miast polskich w wieku szesnastym.
1I. O zZrodtach porzgdku sqdowego spraw miejskich Prawa Magdeburskiego przez Barttomieja Gro-
ickiego, ,,Rozprawy i Sprawozdania z Posiedzen Wydziatu Historyczno-Filozoficznego Akademii
Umiejetnoscei” 1891, t. 25, s. 123-150.



SYMBOLIKA MIECZA W POLSKICH XVI-WIECZNYCH KOMPENDIACH 403

zrodlowa dla pozniejszych autoréw, podczas gdy Tucholczyk korzystat z tekstow
wydanych w Commune incliti... Jana Laskiego z 1506 r.;

— tego autora Farraginis actionum iuris civilis & provincialis, Saxonici, Mu-
nicipalisque Maydeburgensis: Libri septem: Per loannem Cervum Tucholiensem,
collecti et revisi (Cerv2) — znacznie odmienna od wydania czwartego (1540) wersja
powyzszej pracy, cytujaca kodyfikacje justynianska czesciej niz zrodta prawa nie-
mieckiego i przybierajaca forme traktatu o charakterze naukowym!'®;

— Mikolaja Jaskiera (aktywnego prawnika, pisarza miejskiego!”) Juris pro-
vincialis quod Speculum Saxonum vulgo nuncupatus libri tres opera vigilanti in
correctiorem redacti materiam, adjuncti simul glossis aliisque additionibus noviter
reccollectis pro interpraelatione textus magis neccessariis Annotatainsuper in mar-
ginibus habentur loca legum Jurisque municipalis Magdeburg, materiam textus et
glossarum approbantia declarantiaque grato lectori magnum afferentia commodum
in Reg a Polonie (JSpec) — tacinski tekst Zwierciadta saskiego wraz z glosa oraz
dodatkiem wilasnych glos marginesowych, wydany w Krakowie w 1535 r.!8 i na
mocy sankcji krolewskiej Zygmunta Starego stanowigcy zrodto prawa miast postu-
gujacych sie prawem magdeburskim, a w zwigzku z tym réwniez wazng podstawe
dla prac p6zniejszych autorow';

— tego autora Juris Municipalis Majdeburgensis Liber vulgo Weichbild
nuncupatus ex vetustissimis exemplaribus vigilanti opera nuper latinitatis datus,
summagque diligentia recognitus, adjunctis simul glossis et lextus interpretationibs
ad id necessariis (JIM) — podobne do powyzszego ttumaczenie Weichbildu; sta-
wiana byla teza o wspotautorstwie dziet Jaskiera z Janem Kirsteinem Cerasinusem,
wowczas jego zastepca na stanowisku pisarza®. Nie bedg rozrdzniat miedzy glosa
a tekstem gtownym, jako ze obie te czgsci dziet Jaskiera sa pod wzgledem tresci
tekstem recypowanym;

— Jana Kirsteina-Cerasinusa (poczatkowo zwigzanego z Jaskierem, bedacego
w szczytowym momencie kariery wojta Sadu Wyzszego Prawa Niemieckiego na

16 'W. Bojarski, Z. Naworski, Jan Jelonek Cervus..., s. 37, 42-43; o powszechnosci romaniza-
cji spisOw prawa na ziemiach niemieckich w XVI w.: J. Bardach, Recepcja w historii..., s. 32-33;
sprzyjata temu ideologia ciaglosci cesarstwa.

17" S. Pankow, Jaskier Mikolaj [w:] Polski Stownik Biograficzny, t. X1, Krakow 1965, s. 60—62.

18 Jak argumentuje Z. Rymaszewski (Laciniskie teksty..., s. 627,33, 217-218), nie jest to autor-
skie ttumaczenie Jaskiera, ale kompilacja starannie wyselekcjonowanych fragmentow z istniejacych
wezesniej thumaczen facinskich, majaca na celu usunigcie btgdow oraz uzdatnienie tekstu do uzytku
praktycznego — wszak tlumaczenie byto juz dostgpne w druku (tekst Laskiego). Co do fragmentow
autorstwa Jaskiera: ibidem, s. 184; czg¢$¢ not zostata przettumaczona z niemieckiego przez samego
Jaskiera (s. 191), co takze nie ma znaczenia dla sposobu traktowania tego tekstu.

19 K. Bukowska-Gorgoni, Das sdchsisch-magdeburgische Recht..., s. 131.

20 L. Pauli, Jan Kirstein Cerasinus (1507-1561). Krakowski prawnik doby odrodzenia. Stu-
dium z dziejow praw obcych i literatury prawniczej w Polsce, Krakow 1971, s. 29.
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Zamku Krakowskim?!) Enchiridion aliquot locorum communium iuris magde-
burgensis (Cer) z 1556 r. — podrecznik objasniajacy wybrane zagadnienia prawa
magdeburskiego?, oparty na Zwierciadle i Weichbildzie wraz z glosami, a takze
kilku konstytucjach Karola V, Corpus Iuris Civilis i pracach Jaskiera®;

— Bartlomieja Groickiego* (zwigzanego z krakowskim sadem wyzszym?®
autora popularnych w praktyce sagdowej prac traktowanych jako zrodto prawa,
wydawanych wielokrotnie az do 1760 1.2%) Artykuly prawa magdeburskiego, kto-
re zowiq Speculum Saxonum (Art) z 1558 r. — niesystematyczny zbior przepisOw
oparty na tacinskich thtumaczeniach zrodet prawa magdeburskiego wydanych przez
Jaskiera, z pewnymi uzupethieniami autorskimi opartymi na praktyce sadéw i uzu-
petiony kilkoma statutami dotyczacymi sadownictwa miejskiego odnoszacymi
si¢ do sytuacji szlachty i organizacji policji ogniowej;

— tego autora Ustawa placej u sqdow w prawie majdeburskim (Pla) z 1558 1.,
przektad statutu rady krakowskiej z 1547 r.;

— tego autora Ten postepek wybran jest 7 praw cesarskich, ktory Karolus V
cesarz kazal wydac po wszystkich swoich panstwiech etc. (Post*”) z 1559 1., praca
oparta na tzw. Constitutione criminali Carolina, acz niebedaca systematycznym
tlumaczeniem;

— tego autora Porzqdek sqdow i spraw miejskich prawa majdeburskiego (Porz)
z 1559 r., stanowiacy zestawienie przepisOw prawa procesowego;

— tego autora Rejestr do Porzgdku i do Artykutow prawa majdeburskiego
i cesarskiego (Rej) z 1567 1., zawierajacy takze uzupehienia przepiséw, formularze
prawne i stownik synoniméw utatwiajacy korzystanie z rejestru;

— tego autora Tytuly prawa majdeburskiego do Porzqdku i do Artykutow,
pierwej po polsku wydanych, w sprawach tego czasu najwigcej ktopotnych z tegoz
prawa majdeburskiego przydane (Tyf) z 1567 r. —uzupehienie na potrzeby praktyki,
oparte na Zwierciadle, Weichbildzie, wilkierzach krakowskich, pracach Cervusa
Tucholczyka i Cerasinusa, drzewie genealogicznym przygotowanym przez Stani-

21'W. Ogrodzinski, Cerasinus (Kyrstein) Jan [w:] Polski Stownik Biograficzny, t. 11I, Krakow
1937, s. 230-231.

22 Ibidem, s. 25 — ,,zwigzty podrecznik dla mtodziezy™.

2 Ibidem, s. 32-39.

24 Do dziet prawniczych Groickiego zalicza si¢, poza analizowanymi tu pracami, takze wydane
w 1547 r. w Krakowie Abrogatio et moderatio abusuum et sumptuum; tekst ten nie zawiera uzy¢
stowa gladius, ponadto ma niewielkg obj¢tos¢ i strukturalnie rdzni si¢ od pozostatych zrodet, co
przemawia za wylaczeniem go z bazy zrodtowe;.

3 K. Koranyi, M. Patkaniowski, Groicki (Grodzicki) Bartlomiej [w:] Polski Stownik Biogra-
ficzny, t. VIII, Krakéw 1960, s. 628—629.

% G.M. Kowalski, Barttomiej Groicki — prawnik polskiego Odrodzenia [w:] Bartlomiej Gro-
icki. Prawnik polskiego Odrodzenia. Wystawa w 400-setng rocznice Smierci, Krakow 2005, s. 13.

7 Praca znana jako Postepek sqdow okolo karania na gardle.



SYMBOLIKA MIECZA W POLSKICH XVI-WIECZNYCH KOMPENDIACH 405

stawa Eichlera, a takze pracach Jana de Ferrarisa, Jodoka Damhoudera i zrédtach
romanistycznych?®, bogate w ocenne komentarze odautorskie;

— tego autora Obrona sierot i wdow (Obr), wydana posmiertnie w 1605 r.,
oparta na pracy Jodoka Damhoudera Pupillorum patrocinium, legum et praxe-
os studiosis non minus utile quam necessarium, wzbogacona o odniesienia do
Zwierciadta 1 Weichbildu, informacje o przepisach prawa ziemskiego i przyktady
z podrecznika Cerasinusa;

— Pawla Szczerbica, aktywnego w zyciu Lwowa pisarza miejskiego 1 wtasci-
ciela drukarni, nobilitowanego w 1585 r. dworzanina krolewskiego®, Tus Muni-
cipale (SzIM), wydane we Lwowie w 1581 r. — thumaczenie na polski Weichbildu
(w przeciwienstwie do silnie przetworzonych i bedacych komentarzami prac
Groickiego®);

— tego autora Speculum Saxonum (SzSS) z 1581 r., thumaczenie — czerpiace
jednak takze z Weichbildu — w uktadzie haset alfabetycznych, majace utatwic sto-
sowanie prawa i uprzystepnic je nieprofesjonalistom?’! — ale takze z odsytaczami do
artykutow Zwierciadta, z ktorych zaczerpnigto dane przepisy. Szczerbic w swoich
thumaczeniach uwzgledniat cze$ciowo gloseg.

W przypadku dziet Jaskiera i Szczerbica®? bedziemy mie¢ zatem do czynienia
z thumaczeniami tekstow prawa magdeburskiego, Artykuty, Postepek... 1 Porzqdek
sqdow sg thumaczeniami znacznie zmodyfikowanymi*, za$ pozostate to dzieta juz
bardziej niezalezne od tych podstawowych przekazow zrodtowych*. Zidentyfiko-
wane w tych roznych zrodlach uzycia stowa ,,miecz”/gladius, przyporzadkowane do
r6znych znaczen o rd6znej intensywnosci sensu symbolicznego, zostang w tej pracy
poddane probie typologii. Nastepnie dokonane zostanie poréwnanie analizowanych

20 zrodtach romanistycznych u Groickiego: M. Patkaniowski, Na marginesie nowego wyda-
nia dziet Barttomieja Groickiego, ,,Panstwo i Prawo” 1956, t. 11, z. 1, s. 146-147.

¥ G.M. Kowalski, Szczerbic Pawel h. Jelita [w:] Polski Stownik Biograficzny, t. XLVII, Kra-
kow 2011, s. 397-401.

30 G.M. Kowalski, Wstep [w:] Tus municipale, to jest prawo miejskie magdeburskie..., wyd.
i oprac. G.M. Kowalski, Krakow 2011, s. XI; S. Kutrzeba, Historja zrodet dawnego prawa polskie-
go, Krakéw 1987, s. 214: ,tekstu trzymat si¢ wiernie, cho¢ nie miat nieraz znaczenia dla polskich
stosunkow”.

31 G.M. Kowalski, Wstep [w:] Speculum Saxonum albo prawo saskie..., t. 1, wyd. i oprac.
G.M. Kowalski, Krakow 2016, s. X.

32 Szezerbic w dedykacji i przedmowie do Speculi Saxoni podkresla, ze starat si¢ thumaczy¢
jak najdoktadniej. O metodzie pracy Szczerbica, z wnioskami potwierdzajacymi t¢ wypowiedz:
M. Mikuta, Prawo miejskie..., s. 189.

33 Jak wskazuje G.M. Kowalski (Bartlomiej Groicki..., s. 14-15), Groicki $wiadomie ingero-
wat nawet w dyspozycje norm, m.in. zmniejszajac okrucienstwo kar. S. Estreicher (Kultura prawni-
cza..., 8. 35-36) podkresla, ze modyfikacje wprowadzane w tej literaturze musialy zastapi¢ reforme
prawa.

3% Podobng klasyfikacje przedstawia Pauli, Die polnische Literatur..., s. 156. O samodzielno$ci
Tucholczyka i Kirsteina-Cerasina: S. Estreicher, Kultura prawnicza..., s. 22.
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tekstow pod katem obecnosci tejze symboliki, majace na wzgledzie nature tych
prac i stopien ich zalezno$ci od $redniowiecznych tekstow niemieckich.

2. TYPOLOGIA ZNACZEN JEZYKOWYCH

2.1. Znaczenie doslowne

Najmniej istotne dla tego wywodu sa wypadki, w ktorych stowo miecz/gladius
pojawia si¢ w tekstach zrodlowych jako oznaczenie przedmiotu, bez wyraznego
przypisania dodatkowego sensu. Miecz pojawia si¢ z koniecznos$ci w taki sposob
w zwigzku z przepisami o hergewecie (czgsci spadku przeznaczonej wylacznie
dla meskich krewnych) u wszystkich autorow i niemal we wszystkich tekstach.
Wystepuje jako narzedzie zbrodni — w thumaczeniach Szczerbica®® — oraz u Groic-
kiego jako dowdd popetienia przestepstwa’®; obecne sg takze przepisy dotyczace
noszenia przy sobie miecza’’ oraz uwagi na temat jego kradziezy*® i zastosowania
jako rekwizytu shuzacego do mierzenia, wreszcie — wspominany jest miecz stoso-
wany w pojedynku sagdowym, ktéremu takze nie zostato wyraznie nadane znaczenie
ideowe®. Nad tymi zastosowaniami stowa nie bedg prowadzone dalsze rozwazania.

2.2. Jezyk i obyczajowos¢

Kolejna grupa, jak si¢ wydaje o sporym znaczeniu kulturowym, sa zastosowania
zwigzane ze zwrotami jezykowymi i zakorzenionymi w §wiadomosci skojarzeniami,
w niektorych przypadkach mogace mie¢ powigzania z obyczajowoscia.

Jako zwigzane z 6wczesnymi meskimi funkcjami spotecznymi stowo to do dzi$
jest stosowane do oznaczania pokrewienstwa agnatycznego (krewni po mieczu/ex
parte gladii)®. W thumaczeniu Szczerbica i u Jaskiera oraz w podreczniku Kirsteina
stosowane jest okreslenie petnoletnosci (zdolnosci do czynnos$ci prawnych) jako
zdolno$ci do noszenia miecza*', pojawiaja si¢ takze opisy majacych stuzy¢ jej
udowodnieniu czynno$ci — whasciwych dla rycerzy i dla mieszczan*. Ceremonia

35 Np. SzIM, s. 229 1 252; SzSS's. 264 i 323-324.

36 Najblizszy i najpewniejszy znak jest, gdy tako mowia: [...] ten miat miecz goty w reku” —
Porz,s. 193.

37 Np. JSpec, s. 309, 3121 321; SZIM, s. 192.

3% Np. SzSS, s. 50.

% Np. SZIM, s. 159.

4 Np. Cervl, s. 102; Cerv2, s. 393 1 512-513; Obr; s. 51 226; JSpec, s. 33, 46, 106, 201 i 352;
JIM, s. 73; SzS8S, s. 33, 47 148; SzIM, s. 131; 1 wiele innych.

4 Cer, s. 58; JSpec, s. 120, 121,516 1 518; SzSS, s. 174,499, 522 1 523.

42 Np. SzS8, s. 522-523: ,jesli est tak mocny ze z kamienia [...] przypasawszy miecz i tarcz na
sobie zawiesiwszy na kon bez pomocy wsiedzie” — o rycerzu; ,,przypasawszy miecz sam bez pomo-
cy przyidzie sadu a miecza dobedzie” — o0 mieszczaninie.
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przekazania miecza, niepowigzana w konieczny sposob z kwestig fizycznej sity
recypienta, jako obrzed zwigzany z przejsciem w dojrzato$¢ znana jest w Europie
z kultury rycerskiej i w ramach rodéw panujacych®.

Przepisy dotyczace usmiercenia (zabdjstwa, obrony koniecznej badz kary
$mierci*) czgsto zawieraja stowo ,,miecz”. Wydaje si¢, ze nie dotycza one wylacznie
czynoéw dokonanych z uzyciem tego narzedzia — takze w wypadkach, gdy nie jest
to bezposrednio podkreslone (przemawia za tym m.in. fakt, ze §ciecie mieczem nie
byto jedyng forma kary $mierci, jakg prawo przewidywato dla mordercow —a mimo
to kara $mierci byta okres$lana jako kara miecza). Stowo ,,miecz” wystepuje tu
zatem w uzyciu metaforycznym badz frazeologicznym®. By¢ moze podobnie jest
w innych wypadkach, w ktorych miecz wystgpuje jako narzgdzie zadania Smierci
badz ran; pelne wyliczenie nie jest tu jednak potrzebne.

Wylacznie w thumaczeniach tekstow prawnych natknatem si¢ na pordwnanie
funkcji obrony w wojnie i w procesie sadowym*. Umiejetnosci rzecznika proce-
sowego w tej analogii wystepujg jako narzedzie walki paralelne wobec miecza, co
by¢ moze ma na celu wywyzszenie tych profesjonalistow.

2.3. Symbol poje¢ abstrakcyjnych/atrybut

W zwigzku z ostatecznie niemieckg geneza omawianych tekstow bezposrednio
symboliczne znaczenia miecza w tych wypadkach, w ktorych mamy do czynienia
z bardziej systematycznym wyktadem ideowym, organizowane sa wokot teorii
politycznej dwu mieczy, zywej na obszarze podlegajacym zwierzchnictwu cesar-
skiemu. Wyktad tej teorii pojawia si¢ zwtaszcza w partiach poczatkowych tekstow;
oryginalnie znajdowat si¢ w poczatkowych artykutach Zwierciadta 1 Weichbildu.
Przyktadowo Jan Cervus Tucholczyk zamieszcza nastgpujace objasnienie:

Vocanturque illi gladii potestates seu iudicia. Quemadmodum enim gladio soeculari
arcentur puniuntur malefactores et ecessiui homines. Ita spirituali gladio arcentur
animae excessiuae. Et si Apostolicus corrigere non possit gladio spirituali, Impe-
rator eundem iuvare tenetur gladio soeculari, & econtra, ita que unus alteri pro
defensa Ecclesii Christiane auxilio esse debet?’.

0. Lawrynowicz, Tresci ideowe..., s. 62-63, 7677, 84-86.

4 Np. 5zS5S's. 58: ,,Bo iako mieczem $wieckim bywaio ztoczynce karani”, s. 256: ,,Aczkolwiek
Mezoboyce mieczem maio by¢ karani”; JSpec, s. 194: , homicidae vero gladio puniri”.

4 Podobne wnioski mozna wysnu¢ z badan D. Wojtuckiego (Publiczne miejsca stracer na
Dolnym Slgsku od XV do polowy XIX wieku, Katowice 2009, s. 129), na uogolnione skojarzenia ze
stowem ,,miecz” wskazuja rowniez obserwacje T. Grabarczyka (Na gardle karanie. Kara smierci
w sSredniowiecznej Polsce, Warszawa 2008, s. 59, 68, 74).

4 JSpec, s. 246, 2471352, JIM, s. 91; SzIM, s. 921 177.

47 Podobnie: SzSS, s. 58: ,,Dwu mieczow wiadza, to jest duchowno y swiecko ku obronie ludu
swego Pan Christus w Kosciele swoim utwierdzil z ktorych iz papiez ma Duchowno a rzymski Ce-
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Jedng z funkcji cesarskich przywotywanych przy okazji tych wywodow jest
obrona wdow i sierot*. Jako symbol opieki miecz odrywa sie od teorii politycz-
nej — wystepuje w tej roli samodzielnie, niezaleznie od wyktadu ideowego legity-
mizujgcego wiadze cesarska. Jest tak zwlaszcza przy wywodach uzasadniajacych
norme, wedle ktorej miecz jest czgscig hergewetu, a w wypadku wigkszej liczby
synéw dziedziczy go najstarszy z nich — co ma si¢ wigzaé z przyjeciem obowigz-
kéw wobec rodziny; motyw ten jest obecny w thumaczeniach podstawowych zrodet
prawa miejskiego oraz §ladowo w Obronie...*.

Funkcja atrybutu cesarskiego jest bezposrednio wskazywana przy rozwazaniach
na temat wykonania kary §mierci na cesarzu, ktére wobec tej okoliczno$ci powinno
nastapic przy uzyciu innego narzedzia — ztotego topora. Rozwazania takie pojawia-
ja si¢ wytacznie w przektadach®; tylko tam pojawia si¢ tez odwotanie do miecza
w kontekscie urzednikoéw, ktorych wiadza pochodzi z delegacji krolewskiej, co
zostato sformutowane poprzez metaforg przekazanego im miecza’'. U Groickiego
miecz wystepuje jako atrybut sedziego’?; istnienie mieczy sedziowskich, o bogatej
ornamentyce, potwierdza $laska kwerenda Trzcinskiego, ktory wskazuje takze na
ich obecnos¢ w ikonografii oraz role insygnium przy ogtaszaniu wyroku®. W po-
wigzaniu z tg funkcja symboliczng miecz oznacza tez mozliwos¢ przymuszania
do postuszenstwa**. Nie chodzi tu przy tym wytacznie o wladze doczesng — ist-
nieje bowiem rowniez motyw miecza boskiej sprawiedliwosci, ktéry ma grozi¢
niewlasciwie wypehiajagcym swe funkcje sgdziom; motyw ten zostat przywotany
w modelowej przysiedze z Tytutow Groickiego® i z thumaczenia Szczerbica.

Miecz byt tez, jako narzedzie wykonywania kary $mierci, symbolem sga-
downictwa wyzszego (rozumianego jako wtasciwe w sprawach, w ktérych kara
$mierci grozita) — co wyrazato si¢ w pojeciu ius gladii, oznaczajacym uprawnienie

sarz swiecko; a te miecze so wtadze y Sody dwojakie Duchowne y $wieckie. Bo iako mieczem swiec-
kim bywaio zloczynce karani tak tez duchownym mieczem dusze grzeszne bywaio uymowane”.

% Np. 8z88, s. 59: ,,Do czego y to przystepuie ze Cesarzowi dan iest miecz dla obrony prawa
sprawiedliwosci wdow y sierot ktory i w sadzie wszelakie rzeczy moze czego papiezowi niedozwo-
lono”.

4 Np. SzSS, s. 184; SZIM, s. 135; Obr, s. 5.

0 SzIM, s. 57,

St JIM, s. 106: ,,nomine etiam regis in proposito intellegi debet potestas quelibet a rege constitu-
ta, quibus commissa administratio et gladius est iusticiam defendendi, in iusticiam vero debilitandi”.

52 Post, s. 140: ,,i ma s¢dzia przedniejszy abo wojt drugim rozkazaé zasie$¢ i sam tez ma na
miejscu swoim sie$¢, wzigwszy w reke laske albo miecz dobyty, wedlug zwyczaju kazdej ziemie”;
motyw znany z Caroliny.

3 M. Trzcinski, Miecz katowski..., s. 35,39, 42, 45.

3 SzIM, s. 46.

3 Tyt, s. 173: ,,a niechaj bedzie nade mng miecz abo sad $wiecki, ktory na faleszne sedzie jest
postawiony etc.”
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do sprawowania takich sadéw przystugujace np. miastu>®. W badanych tekstach
odniesienie do tego zagadnienia napotkalem tylko raz — w Zwierciadle Jaskiera:
,nulli enim licet interficere quemquam, nisi habeat gladii potestatem™’.

3. POROWNANIE KOMPENDIOW

W uwzgledniajacych glosg przektadach Jaskiera i Szczerbica wystepuje najbo-
gatsza symbolika zarowno pod wzgledem ilosciowym (liczba przypadkéw postu-
zenia si¢ nig oraz liczba znaczen i kontekstow), jak i jakosciowym (zwlaszcza ze
tylko tam mamy do czynienia z eksplicytnym wyrazaniem ztozonych konstrukcji
ideowych). Pozostate teksty zachowuja odwotania do ideowych tresci miecza
w duzo mniejszym stopniu. Jan Cervus Tucholczyk w rozbudowanej wersji Farrago
zamieszcza cytowane wyzej objasnienie zagadnienia dwu mieczy; poza tym poja-
wiajg si¢ u niego tylko uzycia nalezace do pierwszej, uznanej za nieistotng, grupy
oraz w oznaczeniach pokrewienstwa i petnoletnosci. Podobnie jest w wypadku
podrecznika Cerasinusa. U Groickiego w Artykutach z pojeciem tym mamy do
czynienia tylko w kontekscie hergewetu i cho¢ wigze on go z opieka nad sierotami
(,,kto bierze hergiewet, to jest zbroje, blizszy, ktoremu si¢ dostanie miecz, to jest
starszy miedzy bracia, ten jako opiekun powinien w sadzie broni¢ sieroty tej, ktora
si¢ opieka™?), to odwraca t¢ relacj¢ — w oryginalnych tekstach to przyjecie miecza
jest przedstawione jako wtorne wobec obowigzku opieki.

Ustawa ptacej u sqdow w ogdle nie wzbogaca tego materiatu, czego mozna byto
sie spodziewac ze wzgledu na jej tematyke. W Porzqgdku wystepuja tylko znaczenia
dostowne, wyrazenie ,,zgwatcenie pokoju pospolitego badz reka, mieczem, ogniem
1 ktérymkolwiek innym obyczajem”, motyw karania mieczem i krotka wzmianka
o teorii politycznej. Postegpek... zawiera wzmianke o mieczu i lasce sedziowskiej
(jednak jest ona bardzo podobna do tej z Caroliny, wobec czego traktowanie jej
jako informacji o praktyce w miastach polskich byloby watpliwe) oraz wzmianke
o karaniu mieczem — ale jako jeden z typow kary §mierci, a nie jej okreslenie og6lne.
W Dytutach natykamy si¢ tylko na miecz jako przedmiot materialny oraz miecz
sprawiedliwosci Bozej, podobnie w Obronie — przedmiot materialny, w jednym
tylko miejscu powigzany z obowiazkiem opieki: ,.ktokolwiek jakich dobr spadek
bierze [...], bywa winien na jakie brzemig¢ abo jakg powinno$¢ odprawi¢ wzgledem

56 Trzcinski przypuszcza, Ze na Slasku mogly istnie¢ nawet specjalne miecze ,,miejskie” wy-
razajace symbolicznie posiadanie tego uprawnienia (Miecz katowski..., s. 50). Znane jest wykorzy-
stanie tej symboliki w uroczystosciach (D. Wojtucki, Kat i jego warsztat pracy na Slgsku, Gérnych
Luzycach i hrabstwie ktodzkim, Warszawa 2014, s. 361-363).

7 JSpec, s. 310.

8 Art, s. 135.
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dobr, ktore bierze. [...] a kto hergwet, jako jest krewny po ojcu, ktoremu opieka
nalezy, a mianowicie starszemu synowi miedzy krewnemi, ten sierot broni¢ winien
i na znak tego bierze miecz™”.

Tak znikome wykorzystanie motywu miecza w dziele pos§wigconym sytuacji
wdow i sierot, a takze nikta obecnos¢ w tych tekstach, ktore nie sa przede wszystkim
tltumaczeniami, frazy o karaniu mieczem jako ogolnego okreslenia kary $mierci
niezaleznie od sposobu jej wykonania — wydajg si¢ jeszcze bardziej znamienne
niz nieobecnos¢ wstepow ideologiczno-historycznych, ktore jako obszerne partie
tekstu zbedne w dzietach nakierowanych na praktyke musiaty by¢ pomijane przez
omawianych autorow.

4. PROBA OBJASNIENIA MECHANIZMOW RECEPCIJI

Groicki wskazuje, ze ,,w Koronie Polskiej wszystkie miasta, wsi i szlachta maja
to uprzywilejowanie, ze mogg sadzi¢ na gardto ztoczynce”®. Oczywiscie nie ozna-
cza to, ze kazde miasto miato wtasnego kata — bytoby to zbyt kosztowne®!. Jednak
utrzymywanie kata nie byto jak wida¢ szczegolnym przywilejem wyrdznionych
miast®. T chociaz przechowywanie miecza na ratuszu nie byto pozbawione zna-

% Obr, s. 229.

0 Post, s. 102.

1 T. Grabarczyk, Na gardle karanie..., s. 54-55; o wysokich kosztach utrzymania nawet w wy-
padku wypozyczania kata z innego miasta — wraz z zacytowanymi w calosci rejestrami wydatkow:
J. Szymanski, Biecki kat w Wojniczu [w:] J. Chrobaczynski, A. Jureczko, M. Sliwa (red.), Ojczyzna
blizsza i dalsza. Studia historyczne ofiarowane Feliksowi Kirykowi w szescdziesigtq rocznice uro-
dzin, Krakow 1993, s. 180—183.

2 Malo rozbudowane rozwazania J. Koredczuka na temat iuris gladii (Ius gladii [w:] P. Ju-
rek (red.), W kregu dziejow wymiaru sprawiedliwosci. Materialy III Konferencji historykow pan-
stwa i prawa, Kartow 7-9 wrzesnia 1999, Wroctaw 2000) w zakresie miast odnoszg si¢ glownie
do wyrodzniajacego cze§¢ miast przywileju karania za niektore przestepstwa bez wzgledu na stan
i pochodzenie (s. 18), tzn. na uprawnienie odmienne od samego karania $miercia i bardziej mar-
ginalne. Poza tym autor 6w byl zmuszony skupi¢ si¢ na materiale $laskim, i to w zwiazku z refor-
mami XVIII-wiecznymi; w kontekscie polskim zwraca za$ uwage na istotny czynnik otoczenia
spolecznego w postaci niezaleznosci i arbitralno$ci sadownictwa dominialnego — uprawnienie do
karania $miercig nie bylo niczym niezwyktym. Nalezy to mie¢ na uwadze, interpretujac wyniki
badan Z. Kulejewskiej-Topolskiej (Oznaczenia i klasyfikacje miast w dawnej Polsce, XVI-XVIII w.,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1956, t. VIIL, z. 2), ktora kategori¢ miast dysponujacych pra-
wem miecza odnajduje tylko w jednym zrodle (s. 265), co znamienne, powstatym w 1784 r., po mo-
dyfikacji wspomnianego otoczenia spotecznego, tj. po natozeniu na pandéw ograniczen w zakresie
karania chtopow $miercia. Analiza owego tekstu (T. Ostrowski, Prawo cywilne, albo szczegolne,
narodu polskiego ze statutow i konstytucji koronnych i litewskich zebrane, rezolucjami Rady Nie-
ustajgcej objasnione, dodatkami z praw kanonicznego, magdeburskiego i chetminskiego pomnozone
i porzqdkiem praw rzymskich utozone, t. 1, 1784, s. 30) wskazuje skadinad na marginalny i prawni-
czo-postulatywny charakter napomknigcia o ,,Prawie Miecza”, ktore zresztag w istocie nie stanowi
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czenia symbolicznego zwigzanego z prawem miejskim jako takim, to nie
istniaty podstawy, by ius gladii stalo si¢ symbolem miejskiej suwerennosci i nieza-
leznosci®.

Z p6éinocy i centrum obszaru Rzeszy Niemieckiej znane jest zjawisko Rolan-
dow®; Witold Maisel wskazuje, ze owe figury rycerzy trzymajacych miecz (majace
by¢ znakami pozycji prawnej miast, wystawiajacych je w poblizu siedzib swych
wladz) zastepuja tam popularne w Europie ,.kolumny jurysdykcyjne” — symbole
wolno$ci miejskiej i uprawnien miasta w sferze prawnej®. Jacek Banaszkiewicz
dopatruje si¢ za$ obecnosci podobnych do kolumn wielozadaniowych obiektow-
-centrow zycia wspolnotowego takze w zrédtach starozytnych oraz na poganskim
Potabiu i Pomorzu czy na terenach panstwa Polan, odwolujac sie tez do wymienia-
nych przez Maisla konstrukcji zachodnioeuropejskich®. Mozna zatem mniemac,
ze wlasciwe dla jednego obszaru zastosowanie w tej powszechnie znanej funk-
cji postaci trzymajacej miecz §wiadczy o partykularnym, regionalnym przypi-
sywaniu owemu narzedziu szczegbdlnej roli symbolicznej, a zarazem pewnie
wzmacnia takie myslenie o mieczu. Brak Rolandow mozna wiec chyba powigzac
ze stabos$cig poszukiwanej recepcji — w konteks$cie roznic w ustroju i ideologii
wladzy: miasta niemieckie dla podkreslenia niezaleznosci mogly si¢ odwoty-
wa¢ do symboliki cesarskiej, w Polsce byta ona obca. Istotna jest takze roznica
w strukturze politycznej Polski i Niemiec — cesarz-monarcha w warunkach nie-
mieckich byt gwarantem wolnosci i przeciwwagg dla podlegajacych mu wiadcow
terytorialnych — bezposrednich konkurentow miast; w polskiej strukturze wtadzy
monarszej nie byto miejsca na taki czynnik®’, a miasta nie miaty samodzielnej pozy-

tam kryterium wyr6zniajacego kategorie w ramach klasyfikacji miast. Skoro zas, jak pisze H. Za-
remska (Niegodne rzemiosto. Kat w spoleczenstwie Polski XIV-XVI w., Warszawa 1986, s. 15-20),
sady stanu panujacego wypozyczaly kata od miast, nie starajac si¢ pozyskac¢ wlasnego, to kwestia
prestizu wynikajacego z posiadania kata wydaje si¢ ambiwalentna.

6 Sporow o prawo karania $miercig nie odnotowuje np. J. Bieniarzéwna w studium Proces
ograniczania autonomii miast matopolskich w pierwszej potowie XVI w., ,,Matopolskie Studia Hi-
storyczne” 1963, t. VI, z. 1/2.

¢ Proba objasnienia ich znaczenia prawnego: B. Schwinekdper, Zur Deutung der magdeburger
Reitersdule [w:] P. Classen, P. Scheibert (red.), Festschrift Percy Ernst Schramm: zu seinem 70. Ge-
burtstag von Schiilern und Freunden zugeeignet, t. 1, Wiesbaden 1964, s. 117-142; por. H. Liick,
Gerichtsstdtten und Gerichtssymbolik [w:] G. Koster, Ch. Link (red.), Faszination Stadt. Die Urba-
nisierung Europas in Mittelalter und das Magdeburger Recht, Magdeburg 2019, s. 339.

8 'W. Maisel, Archeologia prawna Europy, s. 307-310; o perronach, krzyzach wolnosci, rollo-
sach i innych tego rodzaju symbolach, obecnych na terenach Potwyspu Iberyjskiego i Apeninskiego
oraz dzisiejszej Francji, Beneluksu i Nadrenii: ibidem, s. 297-307.

6 J. Banaszkiewicz, Pons mercati, gradus lignei, stepen i inne. Uwagi o znaku wladzy i prawa
stowianskich miejsc wiecowych [w:] Discernere vera ac falsa. Prace ofiarowane Jozefowi Szyman-
skiemu w szesc¢dziesiqtq rocznice urodzin, Lublin 1990, s. 79-89.

7 Krol, jak podsumowuje Z. Rymaszewski, byt w Polsce w stosunku do miast krolewskich
wlascicielem, zrodlem prawa, rozjemca sporow czy gwarantem wewngtrznego tadu politycznego,
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cji®®. Podstawowe dla legitymizacji stosowania prawa niemieckiego w miastach
polskich problemy byly odmienne niz w warunkach niemieckich i dotyczyty
zwlaszcza sporu o to, czy jest ono ,,prawem powszechnym miast polskich”, czy
tez jego obowigzywanie wymaga istnienia specjalnego przywileju dla danego
miasta®. Skadinagd Magdeburg, jako miasto ottonskie™, byt w czasie ksztattowania
si¢ ideowych tresci tekstow prawa magdeburskiego miastem, w ktorym ideologia
cesarska oddzialywata szczegolnie silnie, nawet jak na warunki niemieckie.

Kolejny trop zdaje si¢ obecny w Najstarszym zwodzie prawa polskiego, gdzie
spotykamy si¢ z uwaga, ze na praktyke gajenia sadow wsrdd ludnosci polskiej
wplyw ma to, ze ,,ich wladza sadowa nie wypltywa na $wiat od cesarza, jak nie-
mieckich ksiazat i sedziow””". Takie rozumienie prawa wylacza znow rolg ideologii
wladzy cesarskiej juz na wezesnym etapie’” (w okresie pdzniejszym brak znaczenia
legitymacji cesarskiej jest juz oczywisty), tymczasem Weichbild wywodzi po-
wigzanie miecza z wymiarem sprawiedliwo$ci wtasnie z motywu miecza wtadzy
swieckiej, przekazanego s¢dziom przez jego dysponenta — cesarza.

a takze zewnetrzng wobec $rodowiska miejskiego instancjg apelacji czy wyktadni, wreszcie (przy-
najmniej w specyficznym przypadku gdanskim) konkurentem, a nie partnerem i sojusznikiem w ra-
mach skomplikowanej gry politycznej, jak cesarz w warunkach niemieckich. Zob. Z. Rymaszewski,
Krol w dawnej Polsce w swietle dokumentow praktyki sqdowej, ,,Studia z Dziejow Panstwa i Prawa
Polskiego” 2002, t. VI, s. 174-175, 177.

% Podstawowe informacje na temat wspolczesnego standaryzacji zrodet prawa miejskiego pro-
cesu eliminowania elementéw autonomicznego statusu, a zatem i warunkdw mozliwosci zakorze-
nienia ideologii niezaleznosci: J. Bieniarzowna, Proces ograniczania autonomii... O ile badaczka
wskazuje, ze proces ten nie byt jednokierunkowy, a jego wyniki nie byly jeszcze jednoznaczne,
o tyle przedstawiany przez nig material wskazuje na gospodarczy charakter stawek zachodzacych
konfliktéw (np. spory o dochody z kar sagdowych, handel chlebem, optaty za stody, dostep do lasu
czy budowe wodociggdéw; ostatecznie toczg si¢ one ze szlachcicami, zwlaszcza ze szlacheckimi
wojtami czy starostami, a nie z wladcami terytorialnymi), wynikajacy z tego nieraz ,,cywilnopraw-
ny”, a nie ustrojowy charakter ewentualnych odwotan do argumentacji prawnej, czy tez na to, ze
w niektorych wypadkach miasta walczyly glownie o sprawy prestizowe zwiazane z zachowaniem
symbolicznych pozostatosci autonomii — cho¢ ingerencje krolewskie w te spory byly czeste i nieraz
dla miast korzystne. Zob. M. Bogucka, H. Samsonowicz, Dzieje miast i mieszczanstwa w Polsce
przedrozbiorowej, Krakow 1986, s. 324-325.

% Komentarz na ten temat: M. Mikotajczyk, Proces kryminalny w miastach Malopolski XVI-
XVIII wieku, Katowice 2013, s. 565-566.

7 M. Puhle, Magdeburg — Sredniowieczna metropolia i kolebka prawa magdeburskiego [w:]
Europejskie miasta prawa magdeburskiego. Tradycja, dziedzictwo, identyfikacja, Krakéw 2007,
s. 12-16; H. Lick, Prawo magdeburskie jako czynnik identyfikacji europejskiej rodziny miast [w:]
ibidem, s. 4244,

" Najstarszy zwod prawa polskiego, wyd. J. Matuszewski, Warszawa 1959, punkt 2.1: ir ge-
richt von dem keyser in dy welt icht erkunt, als dutscher vursten unde richter tut”.

2O przesuwaniu rozwazan teoretycznych na koniec tekstu (w rekopisach tzw. uktadu §lasko-
magdeburskiego): M. Mikuta, Prawo miejskie..., s. 35 i cytowana tam literatura.
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W tych warunkach pozostaje mieczowi, poza funkcja symbolu monarszego,
gtownie rola narzedzia katowskiego oraz elementu niewiele juz w miastach zna-
czacego’ hergewetu — zdaje si¢ wigc, ze brakuje podtoza, na ktorym recepcja jego
symbolicznego znaczenia mogtaby si¢ oprze¢. Trzy wskazane czynniki negatywne,
wzajemnie ze sobg powiazane, funkcjonowaty przez caty okres obowigzywania
w polskich miastach tekstow prawa magdeburskiego — pozbawiajgc wyrazanych
w tych tekstach ideologicznych tresci zwigzanych z symbolem miecza oparcia
w wyobrazeniach i praktykach politycznych oraz w codziennie do$wiadczanej
przestrzeni miejskie;j.

Na podstawie zaprezentowanych czastkowych badan zrédtowych oraz roz-
wazan nad nimi mozna sformutowa¢ wniosek, ze prawo skodyfikowane w ustan-
daryzowanych zrédtach proweniencji magdeburskiej stuzyto regulacji stosunkow
spolecznych, ale juz nie okreslaniu pozycji miasta w szerszej strukturze spotecznej
czy dostarczaniu ideowych podstaw funkcjonowania sgdownictwa, a tym bardziej
funkcjonowania spotecznosci miejskiej jako wspdlnoty polityczne;.

THE SYMBOLISM OF THE SWORD
IN THE 16™ CENTURY POLISH MUNICIPAL LAW COMPENDIUMS

Abstract

Printed legal works based on the Magdeburg Law began to appear in Polish towns in
the 16™ century. The article analyzes them in terms of the presence of references to the
symbol of the sword which was significant in this law. The use of the word “sword/gladius”
in the works of Cervus-Tucholczyk, Jaskier, Cerasinus, Groicki and Szczerbic was typolo-
gized according to the intensity of their symbolic sense (“literal meaning,” “language and
customs,” “a symbol of abstract concepts”). Cases belonging to particular categories were
analyzed. Their presence in individual texts was also examined, which led to the conclusion
that the intensity (qualitative and quantitative) of these references depends on the degree
of closeness of a given text to Sachsenspiegel and Weichbild as well as on the presence
of a gloss in a given text. It leads to a conclusion that there was a negligible reception in
Polish towns to the ideas contained within the contents of the German law. There are three
proposals to explain this phenomenon. The first one refers to a lack of distinction between
towns with and without ius gladii in Poland. The second proposal concerns the differences
between the political structures in Poland and in German-speaking territories. The last
one is connected with the deeply-rooted symbol of the sword in German lands, which was
expressed and reinforced by the existence of Roland statues. The symbolism of the sword

3 Szerzej na temat tej obiegowej juz w historii prawa tezy, wraz z analiza reakcji literatury
prawniczej i ustawodawstwa miejskiego (si¢gajacych wstecz do XIV w.) na przemiany rol spotecz-
nych oraz na proporcjonalne obnizenie wartosci hergewetu: P. Suski, Spory wokot gerady i hergewe-
tu w polskim miejskim prawie spadkowym w XVI w. [w:] M. Mikula (red.), Prawo blisko czlowieka.
Z dziejow prawa rodzinnego i spadkowego, Krakow 2008, s. 170-175.
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in Poland was devoid of support in the urban space and in political perceptions. A thesis
was also put forwarded which stated that the Magdeburg Law was not used to define the
position of Polish towns in a wider structure nor to provide an ideological basis for their
functioning as political communities.

Keywords: Magdeburg Law, sword, Groicki, Jaskier, Szczerbic
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Godnos¢ jako wartos¢ amerykanskiej konstytucji

Michal Urbanczyk, Idea godnosci w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych Ameryki, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2019, ss. 390.

Godno$¢ cztowieka ma w polskim porzadku konstytucyjnym — podobnie zreszta jak na
gruncie ustawy zasadniczej RFN — szczeg6lng pozycje, czego wyrazem jest normatywna
tres¢ art. 30 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.'! Z uwagi na t¢ wlasnie pozycje nie
moze dziwié, ze filozoficznoprawne oraz ideowo-polityczne aspekty godnosci od lat sg przed-
miotem zainteresowania przedstawicieli polskich nauk spotecznych, w tym nauk prawnych,
a wszystkich istotnych prac na ten temat nie sposob tutaj wymieni¢. Prawnoporownawcze
badania problematyki godnosci sa jednak mniej obecne, wobec czego z tym wigksza radoscia
nalezy przyjac pojawienie si¢ monografii Michata Urbanczyka dotyczacej rozumienia idei
godnosci w orzecznictwie amerykanskiego Sadu Najwyzszego, przy czym poznanski autor
postawit sobie ambitne zadanie przeanalizowania ewolucji tej idei od momentu powstania
Stanow Zjednoczonych i ich systemu sagdowniczego.

W ksigzce tej Michat Urbanczyk nie powtarza przedstawionej juz w innych publikacjach?
historii pojmowania godnos$ci w filozofii czy mysli spotecznej, czyniac na ten temat jedynie
krotka wzmianke we wstepie (s. 12—14). Trafnie jednak diagnozuje wspotczesny stan debaty
nad tg kategoria: ,,Gdy spojrzy si¢ na przeglad doktryn i filozofow, ktoérzy odwotywali si¢
do idei godnosci, wydawac by si¢ moglo, ze jest juz ona na tyle uksztattowana w filozofii,
etyce i kulturze, ze w systemie prawa funkcjonowac bedzie jako klarowna, jasna i niesporna

' Dz. U. nr 78, poz. 483 ze zm.

2 Pisal o tym gdzie indziej rowniez sam autor: M. Urbanczyk, Przeciw segregacji rasowej:
idea nonviolence i jej filozoficzne korzenie w mysli spotecznej Martina Luthera Kinga, ,,Filo-Sofija”
2015,r. 15, nr 2, cz. 2, 5. 177-191; idem, Od godnosci dobrze urodzonych po egalitarne szlachectwo
dla wszystkich. Szkice ze studiow nad ideq godnosci cztowieka, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
2014, t. LXVI, nr 2, s. 153-184.

CPH 73 (1), 2021: 415-428. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-SA, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/).
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instytucja czy zasada prawa. [...] Coraz liczniejsze debaty, w ktorych padaja odwotania do
idei godnosci cztowieka, staja si¢ niestety coraz bardziej burzliwe. [...] Uzycie argumentu
odnoszacego si¢ do godnosci stato si¢ bardzo wygodne, a to z kolei sprawia, ze idea god-
nosci jest przedmiotem krytyki i zarzuca si¢ jej nieprzydatnos¢ jako idei czy instytucji”
(s. 16). Poznanski badacz postanowit jednak udowodni¢, ze kategoria godnosci nie tylko
jest przydatna, ale — jak pokazuje orzecznictwo amerykanskie, zwlaszcza jurysprudencja
Sadu Najwyzszego — siggniecie do idei godnosci moze by¢ takze drogowskazem przy roz-
strzyganiu trudnych i budzacych kontrowersje spoteczne dylematdw, takich jak chociazby
kwestie poczatku i konca ludzkiego zycia.

Nie wchodzac glebiej w problematyke filozoficznych debat na temat godnosci, w tym
miejscu poczyni¢ jedng uwage. Orzecznictwo sadow moze w wigkszym lub mniejszym
stopniu inspirowac si¢ okreslonymi filozoficznymi koncepcjami godnosci cztowieka. Jednak
z racji zadan, jakie przed nim stoja, polegajacych na rozstrzygnieciu konkretnego proble-
mu prawnego (in concreto — jak czyni to Sad Najwyzszy USA, lub abstrakcyjnie, jak to
ma miejsce w przypadku kontroli konstytucyjnosci w panstwach kontynentalnej Europy),
inspiracja ta jest silg rzeczy ograniczona, a nierzadko rowniez obarczona nieporozumie-
niami wynikajacymi z niewlasciwego zrozumienia tych koncepcji. Czeska badaczka Olga
Rosenkranzova w wydanej niedawno ksigzce analizuje ten problem na dwoch przyktadach,
ktore zyskaty popularnos¢ w literaturze prawniczej, tzn. renesansowego ujecia godnosci
zawartego w De hominis dignitate Giovanniego Pico della Mirandoli (1486) i stynnej
koncepcji Kanta (1785). Jak podkresla Rosenkranzova, refleksja Pico della Mirandoli
w literaturze prawniczej jest odczytywana — np. przez Roberta Alexy’ego — na sposob eg-
zystencjalistyczny, podczas gdy lepiej bytoby ja umieszcza¢ w kontekscie neoplatonizmu,
a wedtug florenckiego mysliciela godnos¢ przynalezy do sfery duchowej (hyperfizyki),
a nie spotecznej’. Natomiast u Kanta godno$¢ przypisana jest jednostce w obszarze mo-
ralnosci, a wige tam, gdzie cztowiek wystepuja jako homo noumenon. Prawo za$ dotyczy
cztowieka jako bytu fizycznego (homo phenomenon), regulujac jego zewngtrzng wolnosc.
Dokonana przez prawnikow reinterpretacja mysli Kanta polega zatem na przeniesieniu
koncepcji godno$ci z domeny moralno$ci w obreb prawa*. Stynna ,,formuta przedmiotu”
stworzona przez Glintera Diiriga na gruncie art. 1 ust. 1 ustawy zasadniczej RFN z 1949 r.%,
przeniesiona potem na grunt polskiego konstytucjonalizmu i interpretacji art. 30 Konstytucji

3 0. Rosenkranzova, Lidska diistojnost: Pravné teoreticka a filozoficka perspektiva. Giovanni
Pico della Mirandola & Immanuel Kant, Praha 2019, s. 44-67. Na temat pojmowania godnosci
przez R. Alexy’ego: Human Dignity and Proportionality Analysis, ,,Espago Juridico. Journal of
Law” 2015, t. 16, nr 3, s. 83-96.

4 0. Rosenkranzova, Lidskd diistojnost..., s. 86-89, 128—133. Zob. 1. Kant, Groundwork for the
Metaphysics of Morals, New Haven — London 2002, s. 52-54.

5 Wedtug tej formuty w panstwie demokratycznym jednostka nie moze by¢ traktowana wyltacz-
nie jako przedmiot wladzy panstwowej. Zob. G. Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschen-
wiirde: Entwurf eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. I in Verbindung mit
Art. 19 Abs. Il des Grundgesetzes, ,,Archiv des offentlichen Rechts” 1956, t. 81, nr 2, s. 117-157;
M. Mahlmann, Human Dignity and Autonomy in Constitutional Orders [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo
(red.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford 2012, s. 379-380.
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RPS, opiera si¢ wiadnie na tej reinterpretacji. Wszystko to prowadzi do konstatacji, ze po-
jecia uzywane w orzecznictwie podlegaja autonomizacji w stosunku do swoich wzorcow
filozoficznych. Poszukiwanie genezy poje¢ rozwijanych przez judykature w filozofii czy
mysli polityczno-prawnej jest zajeciem interesujacym i niejednokrotnie prowadzi do war-
tosciowych rezultatow. Jednakze ze wzgledow, o ktorych byla tu mowa, podejs$cie obrane
przez Michala Urbanczyka, polegajace na skupieniu si¢ wylacznie na analizie dyskursu
prawniczego na podstawie uzasadnien wyrokow, trzeba uznaé¢ za réwnie uprawnione.

W pierwszym rozdziale ksiazki, zatytutowanym Geneza i ewolucja amerykanskiej idei
godnosci cztowieka do roku 1942, autor probuje dowies¢, ze idea godnosci rozumiane;j
jako przyrodzona i niezbywalna cecha czlowieka wystgpowala w amerykanskiej mysli
polityczno-prawnej od czasow O$wiecenia. Jednak po glebszej analizie musi stwierdzi¢, ze
chociazby w Federaliscie’, czyli cyklu esejow bronigcych konstytucji z 1787 r., pisanych
przez Alexandra Hamiltona, Jamesa Madisona i Johna Jaya, ,,termin godnos¢ pojawia sig¢
w bardzo réznych ujeciach, niewiele majacych wspdlnego z godnoscia cztowieka” (s. 39).
Wszak mowa tam chociazby o ,,godnosci narodowe;j” (national dignity) czy tez ,,godno$ci
stanu” (dignity of the state). Z kolei u Thomasa Paine’a w pamflecie Zdrowy rozsqdek (1776)
pojawia si¢ okreslenie ,,wtasciwa godnos$¢ cztowieka” (proper dignity of man), a w pdzniej-
szych Prawach cztowieka (1791) — podobne sformutowania: ,,naturalna godno$¢ cztowieka”
(natural dignity of man) oraz ,,wtasciwa godno$¢ charakteru” (proper dignity of character).
Owa ,,wlasciwa godnos¢ cztowieka” nie jest niezbywalng cecha jednostki, lecz wtasciwoscia,
ktorg posiada ten, kto dziala zgodnie z nakazami rozumu. Ten zas, kto odrzuca racjonalng
argumentacj¢ przeciwko tyranii, odrzuca t¢ godnos¢. Jak zatem Michal Urbanczyk streszcza
wywody zawarte w Zdrowym rozsqdku: ,,Kto$ taki samorzutnie umieszcza si¢ ponizej dzikich
zwierzat. Zreszta kazde rzady absolutne Paine uwazat za hanbe dla cztowieka” (s. 49). Ten,
kto walczyt z tyrania, odzyskiwal tak rozumiana, ten zas, kto si¢ na tyrani¢ godzil, godnosci
tej si¢ wyzbywat (por. s. 52—53). W rozumieniu Paine’a godno$¢ jest kategoriag polityczna,
bedaca pochodna stosunku cztowieka do wiladzy tyranskie;j.

Aby pokazaé¢ obecnos$¢ kategorii godnosci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego niemal
od poczatku jego istnienia, autor przytacza (s. 44—46) wyrok w sprawie Chisholm v. Georgia
z 19 lutego 1793 1.8, w ktorej w sktadzie orzekajacym zasiadat jeden z pionieréw amerykan-
skiej nauki prawa, James Wilson (1742—1798). Sprawa ta dotyczyta mozliwo$ci pozwania
stanu przez obywatela, a dwaj sedziowie w swych opiniach odwotali si¢ do pojecia godnosci.
Sedzia Wilson prowadzit rozwazania na temat godnosci suwerennego panstwa (dignity of
a State), aby nastepnie stwierdzi¢, ze panstwo wywodzi swoje znaczenie z ,,przyrodzonej
godnosci” (native dignity) cztowieka’. Cztowiek jest dzietem Stworcy, podczas gdy panstwo

¢ L. Garlicki, Artykut 30, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, t. 11, Warszawa 2016, s. 34.

7 Z polskiej literatury na temat Federalisty najbardziej godne uwagi jest opracowanie R. Lisa,
Narod, unia, stany. Problemy federalizmu i suwerennosci w mysli politycznej ,, Federalisty”, ,,Studia
Polityczne” 2016, nr 1, s. 115-131.

8 Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419 (1793), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/2/419/
[dostep: 2.11.2020].

? Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 455 (1793).
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jest bytem nizszym (inferior) w tym znaczeniu, ze stanowi twor wolnych ludzi, bedacych
pierwotnymi suwerenami (original sovereigns). Godno$¢ panstwa jest za§ swoistym agre-
gatem godnosci jednostek — obywateli, tak jak panstwo jest agregatem wolnych jednostek.
Wolny cztowiek nie przestaje by¢ pierwotnym suwerenem, gdy jest zwigzany prawem
ludzkim, bedacym w istocie jego wlasnym dzietem. Wilson wskazuje zatem, ze jesli przez
podleganie prawu ludzkiemu ,,godno$¢ kazdego pojedynczo jest nieumniejszona”, to réwniez
,»,godnos¢ wszystkich tgcznie musi by¢ nienaruszona” (If the dignity of each singly is undi-
minished, the dignity of all jointly must be unimpaired)'®. W ten sposob Wilson, odwotujac
si¢ do XVIlI-wiecznych konstrukcji umowy spotecznej', uzasadnial poglad o podleganiu
przez stany sagdownictwu federalnego, odrzucony zreszta pdzniej na mocy XI poprawki do
konstytucji z 1795 r. Pojecie godnosci, ktorym si¢ prawnik 6w postugiwal, oznacza, jak
sadzg, cechg cztowieka polegajaca na zdolno$ci do bycia prawodawcg czy tez suwerenem
samego siebie'?,

W mysli Thomasa Jeffersona, jednego z najwigkszych wérod ojcow zatozycieli glosi-
cieli praw naturalnych i obroncy réznych przejawoéw ludzkiej wolnosci, w tym wolnosci
religijnej'®, znajduja sie niewatpliwie odwotania do godno$ci. Pisat on, ze w Europie god-
no$¢ cztowieka ginie w arbitralnych dystynkcjach (the dignity of man is lost in arbitrary

10" Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 456 (1793).

' Nalezy si¢ zgodzi¢ z Randym E. Barnettem, ze wyrok ten dotyczy przede wszystkim su-
werennosci ludu. Zob. R.E. Barnett, The People or the State?: Chisholm v. Georgia and Popular
Sovereignty, ,,Virginia Law Review” 2007, t. 93, s. 1729-1758.

12° Autor po$wiecit — stusznie zresztg — odrebny punkt pogladom prawnym Jamesa Wilsona
(s. 67-73), ktorego wyktady wyglaszane w College of Philadelphia w latach 90. XVIII w., a opu-
blikowane pierwszy raz w 1804 r., odegraly istotna role w ksztaltowaniu si¢ amerykanskiej nauki
prawa. Wilson odwotywat si¢ w nich do pojecia godnosci, twierdzac, ze godnos¢, a zarazem dosko-
nato$¢ czlowieka przejawia si¢ w wykorzystaniu przezen zmystu moralnego (moral sense), a wigc
mozliwosci — dzigki odpowiedniemu wyposazeniu uczuciowemu — dokonywania wyboréw moral-
nych, ktére mogg by¢ okreslone jako dobre, a zarazem sprzyjajace naturalnej wolnosci i dazeniu do
szczgscia. Warto dodaé, ze Wilson pochodzit ze Szkocji i w czasie studiow w St. Andrews, Glasgow
i Edynburgu przesiakt ideami szkockiego Oswiecenia. W swojej mysli probowat laczy¢ koncepcje
zmystu moralnego przedstawiong przez Francisa Hutchesona (1694-1746) z filozofia ,,zdrowego
rozsadku” (common sense) Thomasa Reida (1710-1796). Ponadto mozna w niej odnalez¢ wptywy
pdznoscholastycznych idei anglikanskiego teologa Richarda Hookera (1554-1600), wedhug ktore-
go obowiazek postuszenstwa wiadzy ma podstawy w Biblii, cho¢ kwestie ustroju politycznego sa
obojetne Bogu, a takze krytyki nadmiernego okrucienstwa wladzy (zwlaszcza stosowania kar), jaka
glosil Cesare Beccaria (1738—1794). Zob. R. Bayer, The Common Sense American Republic: the
Political Philosophy of James Wilson (1742—1798), ,,Studia Gilsoniana” 2015, t. 4, nr 3, s. 187-206.
Warto wspomnieé, ze filozofig Reida mocno inspirowat si¢ rowniez inny wybitny przedstawiciel my-
$li politycznej szkockiego O$wiecenia, Adam Ferguson. Zob. P. Szymaniec, Republikanizm dla spo-
teczenstwa handlowego. Mysl polityczno-prawna Adama Fergusona, Watbrzych 2013, s. 119-130.

13 Autor wspomina m.in. o projekcie ustawy o ustanowieniu wolnosci religijnej w stanie Wir-
ginia (s. 57). Zob. T. Jefterson, Projekt statutu wolnosci religijnych Wirginii [w:] Wizje Stanow Zjed-
noczonych w pismach Ojcow Zatozycieli, wybor W. Osiatynski, Warszawa 1977, s. 206; R.M. Ma-
tajny, Doktryna wolnosci religijnej ,, Ojcow Konstytucji” USA, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”,
1982, t. XXXIV, z. 2, s. 120-121; P. Szymaniec, Koncepcje wolnosci religijnej. Rozwdj historyczny
i wspotczesny stan debaty w zachodniej mysli polityczno-prawnej, Wroctaw 2017, s. 81-82.
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distinctions — przytoczone na s. 63). W passusie tym, zawierajacym ostra krytyke podziatu
spoteczenstwa na stany, termin ,,godno$¢” oznacza — jak si¢ wydaje — wartos¢ cztowieka,
ktora nie moze by¢ wlasciwie doceniona wskutek istnienia sztucznych rang tworzonych
przez przywileje feudalne. Poznanski autor odrebny punkt pierwszego rozdziatu (s. 77-82)
poswigca na przedstawienie rozwazan urodzonego i wyksztatconego w Niemczech prawnika
Francisa (Franza) Liebera (1798—1872), ktory zastynat jako tworca — majacego znaczenie dla
rozwoju prawa wojennego — Kodeksu dla wtadz wojskowych z 1863 r. W najwazniejszym
bodaj swym dziele teoretycznym — On Civil Liberty and Self-Government (1853) — Lieber
zaprezentowat teori¢ wolnosci, bliska w niektorych aspektach rozwazaniom Benjamina Con-
stanta (wykorzystal m.in. rozréznienie na wolno$¢ starozytnych i wolno$¢ wspoétczesnych,
chociazby Anglikow czy Amerykanow). Termin ,,godno$¢” pojawia si¢ tam w roznych
zreszta kontekstach i z rozmaitymi przymiotnikami. Niekiedy jest to godnos¢ kazdego
cztowieka®, niekiedy za$ godnos¢ (czyli warto$¢) ,,wolnosci obywatelskiej”, ,,godno$¢ po-
lityczna”, godno$¢ legislatywy, godnos$¢ instytucji, godno$¢ narodu (People), a najczgscie)
chyba ,,godno$¢ obywatelska” (civil dignity), czasem tez z dookre§leniami (np. godno$é
obywatelska Francji, tj. narodu francuskiego)'s. Dziatacz abolicjonistyczny i byty niewolnik
Frederick Douglass (1818—1895) takze uzywat terminu ,,godno$¢”, ale raczej w znaczeniu
poczucia wlasnej wartosci, ktérego pozbawieni sg niewolnicy (sense of his [slaves] own
dignity as a man — cytat na s. 84). Podobnie wykorzystywano kategori¢ godno$ci na weze-
snym etapie rozwoju ruchu sufrazystek. Wystarczy przytoczy¢, ze memoriat z konwencji
w Salem (1850 r.) stwierdzal, iz kobietom odmawiano dotychczas ,,godnosci racjonalnej
i poczytalnej istoty” (the dignity of a rational and accountable being — s. 89). Przyklady te
pokazuja, ze w pierwszych dekadach istnienia Stanéw Zjednoczonych kategoria godnosci
rzeczywiscie si¢ postugiwano, ale jej tres¢ nie byta jednolicie rozumiana. Ponadto taczono
godnos$¢ cztowieka z jego rozumnosciag czy byciem — jako podmiotem umowy spotecznej
— tworca panstwa. Jest to inne rozumienie godnos$ci od tego, ktdre nazwatbym postkantow-
skim, a jednoczes$nie inspirowanym personalizmem chrze$cijanskim, czyli takie jej ujecie,
ktore odcisneto pigtno na systemach prawnych Europy Zachodniej po I wojnie $wiatowej'.

4 F. Lieber, On Civil Liberty and Self-Government, Philadelphia 1883, s. 24-25.

1> Tbidem, s. 26, 183, 270, 310, 324, 346, 375, 426.

16 Mozna zresztg sadzi¢, ze kiedy zywy byt jeszcze dyskurs prawniczy oparty na prawach
naturalnych, tj. do poczatku XIX w., nie bylo potrzeby tworzenia prawniczego, ,,protopersona-
listycznego” (by uzy¢ takiego neologizmu) pojecia godnosci, skoro podobne efekty mozna byto
osiagnac przez odwolanie si¢ do praw naturalnych. Kategoria godnosci wystgpowata w dyskursie
filozoficznym, wigc siggano do niej tez pomocniczo na gruncie prawniczym. Do poczatku XIX w.
podstawa wyksztatcenia byly teksty antyczne, przy czym chetnie i czesto siggano do rzymskich
stoikow, ktorych pisma uwazano za szczeg6lnie odpowiednie do ksztattowania cnét mtodego poko-
lenia (do$¢ przypomnie¢ ideat edukacyjny Oswiecenia; zob. P. Szymaniec, Republikanizm dla spo-
teczenstwa handlowego..., s. 26-27; G.L. Seidler, W nurcie Oswiecenia, Lublin 1984, s. 35). Wérod
tych rzymskich autoréw szczegdlne miejsce zajmowat Cyceron, w ktorego pismach godnos¢ oby-
watela (dignitas, ale takze honestas) byta taczona z zachowaniem wolnosci ustroju panstwowego.
Zob. A. Nawrocka, Jednostka a panstwo: rozwazania o godnosci cztowieka i obowigzkach obywa-
tela w ,, De officiis” M.T. Cycerona, ,,Studia Philosophiae Christianae” 1984, t. 20, nr 2, s. 91-110.
Mozna postawi¢ hipoteze, ze z tego wiasnie zrodta kulturowego kategoria godnosci przenikneta do
opinii 0 wyroku w sprawie Chisholm v. Georgia, napisanej przez s¢dziego Wilsona.
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Pod koniec pierwszego rozdzialu autor sporo miejsca po§wieca kwestii niewolnictwa
i dyskryminacji ludno$ci kolorowej w orzecznictwie Sadu Najwyzszego od lat 50. XIX w. az
do konca stulecia. Pojawia si¢ tu wyrok w sprawie Plessy v. Ferguson z 1896 1.7, w ktoérym
rozwini¢to doktryne separate, but equal. Badacz zwraca tez uwage na wyrok Strauder v.
West Virginia (1880 r.)!8, w ktorym za nieckonstytucyjne uznano prawo stanowe Zachodniej
Wirginii wykluczajace mozliwo$¢ udziatu kolorowych w tawie przysiggtych. Jakkolwiek
odwotania do godno$ci w tym orzeczeniu si¢ nie pojawiajg, to znamionuje ono zmiang
w amerykanskim dyskursie prawniczym i jezyku prawniczym: ,,Pojawia si¢ bowiem kwestia
dyskryminacji, tak istotna zwtaszcza dla rozwoju doktryny godnosci cztowieka w XX w.”
(s. 95).

Michat Urbanczyk zasadnie kwestionuje powielany w literaturze anglosaskiej poglad,
jakoby termin ,,godno$¢ cztowieka” zostat po raz pierwszy uzyty przez Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu tuzpowojennego wyroku w sprawie In re Yamashita'?. Wskazuje, ze ta kate-
goria pojawia si¢ w wielu rozstrzygnigciach z lat 40., w tym w sprawie MacNabb v. United
States z 19432 (s. 111). Juz pod koniec XIX w. niekiedy siggano po termin ,,godnos¢” czy
,,2odno$¢ osobista” (personal dignity), ale raczej w znaczeniu poczucia wlasnej warto$ci?!.
Jednakze w orzeczeniach sadow federalnych z drugiej potowy lat 30. i poczatku lat 40. termin
human dignity pojawia si¢ juz w innym znaczeniu, cho¢ wowczas jeszcze rola tej kategorii
byta marginalna. Przyktadowo w uzasadnieniu wyroku sadu stanowego Nowy Jork w sprawie
Laage v. Laage® z 1941 r. pojawit si¢ — pisany piorem sedziego Ferdinanda Pencory — passus,
w ktorym warto$ci amerykanskie zostaty zestawione z brakiem poszanowania wartosci ma-
jacym miejsce w totalitarnych panstwach Europy, gdzie ,,godnos$¢ cztowieka (human dignity)
w samej swej istocie zostata upokorzona i upodlona” (s. 106). Jesli chodzi o orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, badacz zwraca uwage na wyrok w sprawie Skinner v. Oklahoma ex rel.
Williamson z 1942 1.2, ktorego przedmiotem byly przepisy stanu Oklahoma dopuszczajace
orzeczenie sterylizacji recydywisty, ktory trzykrotnie popetnit przestgpstwo pociagajace za
sobg ,,moralng niegodziwos$¢” (moral turpitude)**. Sad Najwyzszy uznal niekonstytucyjnosé¢
tych przepisow. Sedzia Robert H. Jackson w zdaniu zbieznym podkreslit istnienie granic,
w ktorych wigkszo$¢, jaka reprezentuje ustawodawca, moze decydowac o eksperymentach
biologicznych przeprowadzanych na mniejszosci. Eksperymenty takie nie moga odbywac
si¢ ,.kosztem godnosci i osobowosci oraz naturalnych uprawnien mniejszo$ci (the dignity

17 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

18 Strauder v. West Virginia, 100 U.S. 303 (1880).

1 In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946).

20 MacNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943).

21 W takim konteks$cie w zdaniu odrebnym sedziego Stephena J. Fieldsa w sprawie Brown v.
Walker (161 U.S. 591 [1896]), gdzie pojawia si¢ fraza personal self-respect, liberty, independence
and dignity ('s. 102-103).

22 Laage v. Laage, 176 Misc. 190 (N.Y. Misc 1941).

2 Skinner v. State of Oklahoma, ex rel. Williamson, 316 U.S. 535 (1942).

2% Do dzisiaj zreszta kategoria moral turpitude nie doczekata si¢ jednoznacznej definicji i budzi
kontrowersje w literaturze przedmiotu. Zob. D. Moore, Crimes Involving Moral Turpitude: Why the
Void-for-Vagueness Argument Is Still Available and Meritorious, ,,Cornell International Law Jour-
nal” 2008, t. 41, nr 3, s. 813-843.
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and personality and natural powers of a minority) — nawet tych, ktoérzy sa winni tego, co
wigkszo$¢ okresla mianem przestepstw” (s. 109). Autor wzrost znaczenia kategorii godnosci
w amerykanskim orzecznictwie faczy — co uzasadnione — ze zmiang stosunku do praw obywa-
telskich, ktore dokonato si¢ w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w epoce New Deal: ,,Dopiero
lata 30. przyniosty zmian¢ w podej$ciu Sadu Najwyzszego do jego roli w konteks$cie praw
obywatelskich, pisze si¢ wrecz o »onstytucyjnej rewolucji 1937 r.«. Sad Najwyzszy zaczal
traktowa¢ Konstytucje jako »zywy dokument«, zgodnie z doktryng living constitution” (s.
110). Jak si¢ wydaje, nie bez znaczenia byla tez atmosfera czasow, w ktorych zanegowanie
praw jednostki w ustrojach totalitarnych wywotywato reakcje w postaci afirmacji tych praw.
Bez watpienia wszakze badacz udowodnit, ze kategoria godnosci cztowieka ,,w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego nie pojawila si¢ jako efekt zaistnienia jej w prawie mi¢dzynarodowym,
znalez¢ ja bowiem mozna w wyrokach wydanych przed utworzeniem migdzynarodowego
systemu ochrony praw cztowieka” (s. 348).

Michat Urbanczyk stusznie wskazuje, ze zwrot w orzecznictwie Sadu Najwyzszego,
polegajacy na coraz czgstszym odwolywaniu si¢ do pojecia godno$ci w uzasadnieniach,
dokonat si¢ w latach 40. ubieglego wieku. Najpierw pojawito si¢ ono w sprawach doty-
czacych postepowania karnego i postgpowania funkcjonariuszy powotanych do $cigania
przestepstw. W takim wtasnie kontekscie s¢dzia o progresywistycznych pogladach, Felix
Frankfurter, uzyt pojecia godnosci wszystkich ludzi (dignity of all men) we wspomniane;j
juz sprawie MacNabb v. United States, dotyczacej dowodu przyznania si¢ do winy uzys-
kanego warunkach ztamania procedury karnej. Do tej grupy nalezy tez wazne orzeczenie
w sprawie Screws v. United States”, majace duze znaczenie dla ksztattowania si¢ ochrony
praw cztowieka w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Sad nazwat tam skatowanie na §mier¢
aresztowanego Afroamerykanina przez policjanta ,,wstrzasajacym i odrazajacym” (shocking
and revolting), ale uchylit wyrok skazujacy, gdyz — jak wskazal — sady pierwszej i drugiej
instancji nie wykazaly, iz zamiarem policjanta byto ztamanie prawa do niebycia pozbawio-
nym zycia bez rzetelnego procesu (due proces)*®. W zdaniu odrebnym w tej sprawie sedzia
Frank Murphy stwierdzil, ze godno$¢ czlowieka jest ,,uznana i zagwarantowana przez
konstytucj¢” (por. s. 117), a tym samym podkreslil normatywny wymiar kategorii godnosci.
Za znak tamtych czasow nalezy uzna¢ doktadnie opisane w ksigzce Michata Urbanczyka
(s. 124-131) sprawy dotyczace obywateli pochodzenia japonskiego oraz japonskich zbrod-
niarzy wojennych.

W kolejnych partiach rozdziatu drugiego poznanski autor pokazuje, jak od lat 50. poje-
cie godnosci odgrywato coraz wigkszg role w argumentacji prawnej wyrokow dotyczacych

2 Screws v. United States, 325 U.S. 91 (1945).

26 W literaturze amerykanskiej wskazuje si¢ na dwuznaczne konsekwencje orzeczenia Screws.
Z jednej bowiem strony okreslajac konieczno$¢ udowodnienia funkcjonariuszowi zamiaru ztamania
praw konstytucyjnych, utrudnito ono pociaganie do odpowiedzialnoséci funkcjonariuszy organow
Scigania za przekroczenie uprawnien. Pozostawiato takze u obserwatordw poczucie niewymierze-
nia sprawiedliwos$ci, gdyz glowny oskarzony nie tylko zostat uniewinniony, ale takze niebawem
wybrany do Senatu Stanowego Georgii. Z drugiej strony, takze dzigki zdaniom odr¢bnym, wyrok
ten zwrocit uwage na problem brutalnosci policji. Zob. analiz¢ wyroku i jego skutkow: P.J. Watford,
Hallows Lecture: Screws v. United States and the Birth of Federal Civil Rights Enforcement, ,,Mar-
quette Law Review” 2014, t. 98, nr 1, s. 465—486.
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Bill of Rights, czyli praw gwarantowanych przez pierwszych dziesi¢¢ poprawek do kon-
stytucji USA. Odwotania do pojg¢cia godnosci pojawiaja si¢ w orzecznictwie dotyczacym,
wyprowadzanej z V poprawki, ochrony przeciwko samooskarzeniu. Szczegoélne znaczenie
w tym zakresie ma wyrok w sprawie Miranda v. Arizona®’, okre$lajgcy standard warunkow
przestuchania, ktore nie moze si¢ odbywac w poczuciu zastraszenia, gdyz —jak stwierdzil sad
—takie warunki w réwnym stopniu niweczylyby godnos¢, co fizyczny przymus (s. 138—142).
W kontekscie IV poprawki, gwarantujacej nietykalnos$¢ osobista i nietykalno$¢ mieszkania,
odniesienie do godnosci pojawiato si¢ juz w 1952 r. w rozstrzygnigciu w sprawie Rochin
v. California®®, gdzie piérem sporzadzajacego opini¢ wigkszosci s¢dziego Frankfurtera Sad
Najwyzszy okreslit test, wedtug ktorego zachowanie funkcjonariuszy wstrzasajace sumie-
niem jest ztamaniem klauzuli rzetelnego procesu (shock-the-conscience test; s. 146—148).
Problemem poruszanym przez sady amerykanskie jest tez dopuszczalno$¢ interwencji chi-
rurgicznej po to, aby uzyska¢ dowod popetnienia przestepstwa. Michal Urbanczyk swietnie
pokazat (s. 155-158), ze orzecznictwo Sadu Najwyzszego wypracowalo stanowisko, wedle
ktorego mozliwos¢ takiej interwencji zalezy od okolicznosci sprawy, przy czym za kazdym
razem nalezy rozwazy¢ konieczno$¢ ochrony praw jednostki i jej prywatnego interesu oraz
interesu publicznego. W kazdym przypadku nalezy bra¢ pod uwage to, w jakim stopniu
zabieg medyczny moze naraza¢ bezpieczenstwo jednostki, a takze — jak Sad Najwyzszy
uznat jednomyslnie w wyroku Winston v. Lee® — ,,godno$ciowe interesy jednostki w za-
kresie prywatnosci i integralnosci cielesnej” (the individual s dignitary interests in personal
privacy and bodily integrity). Jak podkre§lono w uzasadnieniu wyroku w sprawie Skinner
v. Railway Labor Executives Association®, , IV poprawka chroni prywatno$¢, godno$é
i bezpieczenstwo jednostek (privacy, dignity, and security of persons) wobec arbitralnych
dziatan realizowanych w imieniu wiadzy” (s. 159). Sad zatem wprost uznat, ze godno$¢
jest jedng z warto$ci konstytucyjnych zabezpieczonych przez ten przepis. Jednoczesnie
rozwazania Sadu prowadza do konstatacji, ze godnos$¢, podobnie jak prywatnosc, jest
roéwnowazna z innymi warto$ciami konstytucyjnymi, takimi jak bezpieczenstwo publiczne.
Na kanwie rozstrzygnigcia w sprawie Skinner, dotyczacej dopuszczalnosci przymusowego
badania pracownikéw kolei uczestniczacych w wypadku pod katem obecnosci alkoholu
i narkotykow w organizmie, sformutowano doktryne specjalnych potrzeb (special needs
doctrine), wedlug ktorej wazny interes spoleczny, polegajacy na konieczno$ci zapewnienia
bezpieczenstwa publicznego, moze przewazy¢ nad innymi warto§ciami konstytucyjnymi
(s. 158-160). Doktryna ta byta wykorzystywana przy badaniu dopuszczalno$ci ingerencji
w prawa obywatelskie w imi¢ walki z terroryzmem.

W orzecznictwie amerykanskim godno$¢ postrzega si¢ jako podstawe zagwarantowa-
nego VIII poprawka zakazu wymierzania kar okrutnych i wyjatkowych. Takie stanowisko
Sad Najwyzszy zajat w zapadtym w 1958 r. wyroku w sprawie Trop v. Dulles®', w ktorym
wyrazit poglad, Zze pozbawienie obywatelstwa za dezercje, jak przewidywata ustawa o naro-

27 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

28 Rochin v. California, 342 U.S. 165.

2 Winston v. Lee, 470 U.S. 753 (1985).

30 Skinner v. Railway Labor Executives Association, 489 U.S. 602 (1989).
31 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958).
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dowosci z 1940 1.2, jest sprzeczne z ,,amerykanskg koncepcja godno$ci cztowieka™?. Utrata
obywatelstwa przez cztowieka, ktéremu nie przystuguje zadne inne obywatelstwo, oznacza
bowiem niemozno$¢ normalnego funkcjonowania w spoleczenstwie. Argumentacja ta nie
zyskata jednak powszechnej akceptacji, o czym $wiadczy fakt, ze wyrok zapadt wigkszoscia
jednego gtosu (s. 165-168). Z kolei w wyroku federalnego Sadu Apelacyjnego VIII Dys-
tryktu (United States Court of Appeals for the Eighth Circuit) w sprawie Jackson v. Bishop**
pbzniejszy sedzia Sadu Najwyzszego, Harry Blackmun, stwierdzit, ze spoteczne standardy
przyzwoito$ci podlegaja ewolucji, wobec czego VIII poprawki nie sposéb interpretowad
W sposob statyczny. W zwiazku z tym przyjal, ze stosowana w wiezieniach w Arkansas kara
chtosty, wymierzana zreszta za pomoca bicza z byczej skory, byta niezgodna ze ,,wspotczes-
nymi koncepcjami przyzwoitosci i godnosci ludzkiej” (contemporary concepts of decency
and human dignity). Argumentacj¢ uzyta w tym orzeczeniu wykorzystal nastepnie Sad
Najwyzszy®. Przy czym — jak stusznie zawaza Michat Urbanczyk (s. 170) — sad wskazat
tu na wiele, a nie tylko na jedng koncepcje godnosci. O ile w przypadku wykonywania
kary pozbawienia wolnosci w orzecznictwie amerykanskim przyjeto standard oparty na
zmieniajacym si¢ pojmowaniu przyzwoitosci, o tyle w kwestii kary smierci nie udato si¢
takiego jednoznacznego stanowiska wypracowac. W szczegdlowo opisanym przez autora
(s. 175-185) wyroku w sprawie Furman v. Georgia z 1972 r.%¢ przewazyt poglad, iz kara
$mierci godzi w godno$¢ czlowieka i jest niezgodna z VIII poprawka, wobec czego przez
cztery lata nie wykonywano wyrokéw $mierci. Jednakze wyrok w sprawie Gregg v. Georgia®’
zmienil ten poglad, uznajac dopuszczalnos¢ tej kary (s. 185-188).

Znamienne w kontekscie podejscia do godnosci w orzecznictwie amerykanskim sa roz-
strzygnigcia dotyczace wolnosci stowa. W wyroku w sprawie Cohen v. California®®, zapadtym
w burzliwym okresie protestow mtodziezy przeciwko ,,mieszczanskiej” moralnosci i wojnie
w Wietnamie, Sad Najwyzszy — jakkolwiek niewielka wigkszoscig — uznal, Ze noszenie
kurtki z napisem ,,Fuck the draft” miesci si¢ w ramach gwarantowanej I poprawka swobo-
dy wypowiedzi, ktéra z kolei znajduje oparcie w godnosci jednostki. Michal Urbanczyk
stusznie zatem stwierdza, iz w tej sprawie godnos$¢ zostata uznana za warto$¢ wspierajaca
,,wolno$¢ dyskusji, bedac wartoscia istotng zardéwno z punktu widzenia jednostki, jak i catego
spoteczenstwa” (s. 207). Natomiast w sprawie Rosenblatt v. Baer*® Sad jednogto$nie stangt
po stronie wolnosci prasy, uznajac — zgodnie zreszta ze stanowiskiem wyrazonym w prece-
densowym wyroku New York Times Co. v. Sullivan® — ze urzednikowi panstwowemu nie
przystuguje odszkodowanie za znieslawienie, nawet jesli zniestawiajacy materiat prasowy
oparty jest na ktamstwie, chyba ze udowodni, iz jego autor wiedziat o klamstwie i lekko-

32 Nationality Act of 1940, H.R. 9980; Pub.L. 76-853; 54 Stat. 1137.

33 Sad zaczerpnat t¢ fraze ze zdania odrgbnego wyroku sadu federalnego drugiej instancji.

3% Jackson v. Bishop, 404 F.2d 571 (8th Cir. 1968).

35 Hope v. Pelzer, 536 U.S. 730 (2002).

3¢ Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).

37 Gregg v. Georgia, Proffitt v. Florida, Jurek v. Texas, Woodson v. North Carolina, and Roberts
v. Louisiana, 428 U.S. 153 (1976).

3% Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

3 Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75 (1966).

40 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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myslnie zlekcewazyt prawde. W opinii zbieznej s¢dzia Potter Stewart stwierdzit, ze prawo
do ochrony wiasnej reputacji taczy si¢ z podstawowa godnoscig i wartoScig kazdej istoty
ludzkiej, ktore sg wartosciami podbudowujacymi kazdy ,,przyzwoity system zorganizowanej
wolnos$ci (system of ordered liberty)”, zwhaszcza amerykanski porzadek prawny (s. 204).
Jednak mimo tak wysokiej pozycji wsrod wartosci konstytucyjnych godnosé podlega wazeniu
z innymi warto§ciami, ktore — jak dowodzi wskazane orzeczenie — mogg ja przewazy¢. To
pokazuje odmienno$¢ amerykanskiego podejscia do godnosci w pordwnaniu z rozumieniem,
ktore wystepuje w niemieckiej ustawie zasadniczej, a nastgpnie zostalo przejete przez wiele
panstw Europy Srodkowej. Mianowicie zgodnie z art. 1 ust. 1 Grundgesetz godnoé¢ czto-
wieka jest nienaruszalna (unantastbar), wobec czego nie tylko jest uznawana za swoista
,wartos¢ zrodtowa” dla innych wartosci konstytucyjnych, ale takze nie poddaje si¢ wazeniu.

Rozdziat trzeci monografii Michata Urbanczyka przedstawia rozstrzygnigcia z zakre-
su XIV poprawki, zakazujacej stanom przyjmowac i stosowac ustawy prawa i wolnosci
obywateli Stanow Zjednoczonych, a takze gwarantujacej obywatelom prawo do rzetelnego
procesu na poziomie stanowym i rowng ochrong praw. Argumentacja godno$ciowa niewat-
pliwie odegrata pewna role¢ w sprawach odnoszacym si¢ do dyskryminacji na tle rasowym
i segregacji, chociaz w najstynniejszym wyroku dotyczacych tej problematyki — Brown v.
Board of Education of Topeka z 1954 r.*!, gdzie Sad Najwyzszy zakwestionowat segregacje
rasowg w szkotach — bezposrednie odwotanie do godnosci nie wystepuje. Za pomoca jezyka
odwotujacego sie do godnosci uzasadnia si¢ niejednokrotnie — takze w amerykanskiej mysli
prawnej — prawo do $wiadczen socjalnych. Sad Najwyzszy zblizyt si¢ do tego jezyka naj-
bardziej w orzeczeniu w sprawie Goldberg v. Kelly z 1970 r.2, w ktorym rozszerzyt pojecie
wilasnosci na §wiadczenia socjalne, przyjmujac tym samym, iz nie majg one charakteru przy-
wilejow czy jatmuzny (gratuity). Wobec tego uznat, ze zakonczenie wyplaty §wiadczenia bez
uprzedniego wyshuchania beneficjenta tamie standard rzetelnego procesu okreslony w XIV
poprawce. Jak jednak przyznaje Michat Urbanczyk, godno$¢ w uzasadnieniu tego wyroku
pojawia si¢ tylko incydentalnie (s. 221). Ponadto p6zniejsze orzecznictwo zmierzato raczej
w kierunku ograniczenia prawa do benefitow socjalnych. W przypadku spraw dotyczacych
odiaczania od aparatury podtrzymujacej czynno$ci zyciowe oraz tzw. asystowanego sa-
mobojstwa pojecie godnosci wykorzystuje sig, zeby uzasadnic przeciwstawne stanowiska.
W wyroku w sprawie Cruzan* Sad Najwyzszy uznal, iz w sytuacji, gdy nie ma wystarcza-
jacych dowoddw, ze pacjentka w stanie wegetatywnym chciataby zakonczenia czynno$ci
podtrzymujacych czynnosci zyciowe, dziatania administracji majace chroni¢ prawo do zycia
nie byly niezgodne z XIV poprawka. Jednakze s¢dzia William J. Brennan w swoim zdaniu
odrgbnym przyjat istnienie prawa do ,,$mierci z godnoscia (die with dignity)”. Prawo to — jak
stwierdzil Brennan — nie powinno by¢ odebrane tym, ktorzy uznaja stan wegetatywny ,,za
upokarzajacy i pozbawiony ludzkiej godnosci” (s. 232). Prawo do $mierci z godnoscia nie
zyskato jednak powszechnej akceptacji w orzecznictwie. Przyktadowo w wyroku w sprawie
Washington v. Glucksberg* Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, ze co prawda decyzja,

4 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

2 Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970).

4 Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261 (1990).
4 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).
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kiedy skonczy¢ zycie, ma podstawowe znaczenie dla godnosci i autonomii jednostki, lecz
nie wszystkie osobiste 1 intymne wybory jednostki sg w taki sam sposob chronione. Osta-
tecznie Sad stwierdzil, ze z tych wzgledow ,,prawo do samobdjstwa wspomaganego nie
moze zosta¢ uznane za fundamentalny interes wolnosciowy (fundamental liberty interest)
chroniony klauzulg sprawiedliwego procesu sadowego” (s. 236). Dopuszczalne jest wiec
zakazanie przez stany takiego sposobu zakonczenia zycia. Jak autor celnie podsumowuje te
cze$¢ rozwazan: ,,Jednostki maja prawo zaakceptowac naturalng $mier¢, zamiast sztucznie
przedhuzaé swoje zycie, ale nie majg prawa do aktywnego poszukiwania $mierci” (s. 240).

Tematem budzacym duze spory w kontekscie godnosci, nie tylko zreszta w USA, jest
aborcja, przy czym orzecznictwo dotyczace tej kwestii przeanalizowane zostato przez
poznanskiego badacza z duza skrupulatnoscia. W podstawowym dla tej materii wyroku
Sadu Najwyzszego w sprawie Roe v. Wade®, w ktorej decyzja o aborcji powigzana zostata
z prawem do prywatnos$ci, kategoria godnosci w ogdle nie jest przywolywana. Natomiast
w kolejnym wyroku w sprawie Planned Parenthood*® z jednej strony potwierdzono prawo
do aborcji — jako nalezace do sfery wyborow podstawowych dla godnosci jednostki i jej
autonomii, z drugiej za$ uznano istnienie waznego interesu publicznego, ktorym jest ochro-
na potencjalnego zycia. Wobec tego przyznano — w imi¢ ochrony tego interesu — wtadzom
stanowym mozliwo$¢ ograniczenia prawa do przerywania ciazy, z wyjatkiem przypadku,
gdy cigza zagraza zdrowiu matki (s. 245-249). Ponadto w wyroku Gonzales v. Carhart*’
Sad uznal federalng ustawe z 2003 r. zakazujacg aborcji przez cze$ciowe urodzenie* za
zgodna z konstytucja, stwierdzajac jednoczesnie, iz ,,ustawa wyraza szacunek dla godnosci
zycia ludzkiego” (s. 252).

Odwotania do godnos$ci w orzecznictwie dotyczacym legalizacji zwigzkdéw jednoptcio-
wych sam autor okreslit jako wieloznaczne. W wyroku w sprawie Windsor z 2013 r.* Sad
Najwyzszy stwierdzit niekonstytucyjnos¢ federalnej ustawy o obronie matzenstwa z 1996 r.%,
pozwalajacej na odmowe uznania przez wladze stanowe malzenstwa jednoptciowego za-
wartego w innym stanie badz tez w innym panstwie. Zdaniem Sadu ustawa ta prowadzita
do nierébwnos$ci praw i obowigzkéw matzenstw uznanych przez prawo federalnych i tych,
ktoére uznawato prawo stanowe. Przy czym Sad taczyl te prawa i obowiazki oséb bedacych
w zwigzkach matzenskich z godnoscig i integralno$cia osoby. Posrednio zatem — cho¢ ta-
kie okreslenie nie pada — uznatl nier6wnos¢ matzenstw za godzaca w godnos¢ osob w tych
zwiazkach pozostajacych (s. 259-260). Nalezy doda¢, ze z argumentem taczacym istnienie
roéznych reziméw matzenskich z uszczerbkiem w godnosci polemizowal w zdaniu odrgbnym
sedzia Antonin Scaglia. W wyroku Obergefell v. Hodges z 2015 r. Sad poszedt jeszcze dalej,
uznajac niekonstytucyjnos¢ przepiséw stanowych okreslajacych matzenstwo jako zwigzek
mezczyzny 1 kobiety, szeroko otwierajac tym samym droge do legalizacji matzenstw homo-
seksualnych na terytorium catych Stanow. W opinii wigkszosci, sporzadzonej przez s¢dziego

4 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

46 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

47 Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007).

4 The Partial-Birth Abortion Ban Act of 2003, Pub.L. 108-105, 117 Stat. 1201.
4 United States v. Windsor, 570 U.S. 744 (2013)

50 Defense of Marriage Act (DOMA), Pub.L. 104-199, 110 Stat. 2419.
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Anthony’ego Kennedy’ego, w tym judykacie pojawit si¢ poglad, ze XIV poprawka chroni
podstawowe wolnosci, odnoszace si¢ do wyborow osobistych ,,0 zasadniczym znaczeniu
dla godnosci jednostki i autonomii” (s. 262). Sad uznat prawo do matzenstwa za majace
charakter fundamentalny, wobec czego niepodlegajace ograniczeniu wskutek zasztosci zwia-
zanych z historig i tradycja. Ponadto wedtug Sadu prawo wyboru malzonka $cisle taczy si¢
z autonomig osoby. Jak zaznaczono, warto$¢ 1 godno$¢ przystuguje rowniez matzenstwom
jednoptciowym (s. 263). W przekonaniu Sadu prawo ma za$ chroni¢ rowng godnos¢ osob,
takze pozostajacych w zwiazkach homoseksualnych.

Szczeg6lng wartoscia ksigzki Michata Urbanczyka jest obszerny rozdzial czwarty, przy-
blizajacy polskiemu czytelnikowi rozwazania o godnosci we wspolczesnej amerykanskiej
mysli prawnej. Pierwsze prace na temat godnosci w amerykanskiej literaturze prawniczej,
publikowane w latach 50. ubiegtego wieku, wskazywaty przede wszystkim na znaczenie tej
kategorii, cho¢ nie przynosity wiele nowego, jesli chodzi o konceptualizacj¢ tego pojecia.
Poznanski autor sporo miejsca po§wigca rozwazaniom s¢dziego Sadu Najwyzszego Williama
J. Brennana (1906—1997), ktory wielokrotnie wypowiadat si¢ w swych pracach na temat idei
godnosci. Wedtug niego idea ta przenikata caty porzadek konstytucyjny USA, a zwlaszcza
Bill of Rights. Byta ona zatem ,,niezbg¢dnym elementem zrozumienia konstytucyjnych klauzul
i gwarancji swobod obywatelskich” (s. 286). Przy czym sedzia Brennan nie uwazal godno-
$ci za statyczna, lecz ewoluujaca wraz z przemianami spotecznymi calego spoteczenstwa
(s. 288-289). Pojmowanie godnosci jest zatem historycznie zrelatywizowane i spotecznie
uwarunkowane. Ten poglad koresponduje zreszta z podejsciem Brennana do interpretacji
amerykanskiej konstytucji, ktorej wyktadnia jego zdaniem dokonywana jest z punktu widze-
nia wspotczesnych potrzeb i standardow, wobec czego sprzeciwial si¢ oryginalizmowi oraz
intencjonalizmowi jako metodom odkodowywania znaczenia przepisoéw konstytucyjnych
zgodnie z ich rozumieniem w czasie powstania. Brennan nie przedstawiat szczegétowo
w swych pismach, ktore zreszta czgsto byly okazjonalnymi przeméwieniami, rozwoju idei
godnosci. Z uzywanych przez niego sformutowan mozna jednak wnioskowac, ze rozwoj ten
wyraza si¢ w silniejszym akcentowaniu zwigzku godnosci z autonomig osobista i jej ochrona,
a takze brakiem dyskryminacji, chociazby z powodow rasowych. Brennan podkreslat takze
ochrong przez nieludzkim traktowaniem i karaniem, ktdrg umieszczal na poczesnym miejscu
w swoich rozwazaniach o godnosci. W tym wtasnie kontek$cie mozna rozumie¢ uzywane
przez niego okreslenie ,.konstytucyjny ideat wolnosciowej godnosci chronionej dzigki pra-
wu (constitutional ideal of libertarian dognity protected through law)” (por. s. 290-291)°!,
Poza tym sedzia zwracal uwage na istotny aspekt Swiadczen socjalnych, stuzacych w jego
przekonaniu zagwarantowaniu godnosci najmniej uprzywilejowanych (s. 295).

W amerykanskiej literaturze prawniczej zaprezentowano typologie przejawoéw god-
nosci, szczegdtowo zresztg opisane przez autora w pozostatej czesci rozdziatu czwartego
(s. 298-347). Zwrbce tu uwage jedynie na te stanowiska, ktére moim zdaniem maja znaczenie
z teoretycznego punktu widzenia, wnoszac nowe elementy do rozumienia godnosci. Jedne
z ciekawszych w literaturze amerykanskiej rozwazan na temat godnosci jako koncepcji
normatywnej przedstawil profesor prawa migdzynarodowego Oscar Schachter (s. 299-302).

I Por. R.C. Post, Justice Brennan and Federalism, ,,Constitutional Commentary” 1990, t. 7,
s. 230-231.
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Podkreslit on, ze filozoficzne rozumienie godno$ci nie poprzedzato nowozytnego ujecia
praw jednostki, ale byto jego nastgpstwem. Z jednej strony nawiazal on do Kantowskiego
rozumienia tego pojecia (w interpretacji Diiriga), podkreslajac kwesti¢ indywidualnej au-
tonomii; z drugiej za$ — przywotat inne ujgcie godnosci, a mianowicie jako szacunku do
samego siebie (self-respect), majace — jak uwazal — podstawowe znaczenie dla integralnosci
osoby. W dalszej kolejnosci jako aspekt godnos$ci wymieniat uznanie zdolnosci czlowieka
do bycia odpowiedzialnym za wlasne czyny i dokonywania wyboréw. Zdolnos¢ ta ma
ogromne znaczenie dla tozsamosci jednostki. Schachter zwracal tez uwagg, Ze bez gwarancji
minimum $rodkoéw egzystencji poczucie godnosci i wewnetrznej wartosci jest zagrozone.
Istnieje zatem ekonomiczny aspekt godnosci. Ponadto pisat o godnosci jednostki i godnosci
grupy (te dwa rodzaje godnosci wyszczegolnial rowniez Jordan J. Paust). Wspdlnotowy
wymiar godno$ci, wyrazajacy si¢ w obowigzkach jednostek wzgledem siebie nawzajem oraz
postulacie solidarno$ci, akcentowat tez — troch¢ w kontrze do dominujacych teorii — inny
profesor prawa, George Fletcher (s. 302-303).

Paust wyrdznit godnos¢ jako prawo konstytucyjne i godno$¢ jako warto§¢ konstytucyjna
(podzial ten przyjat p6zniej izraelski uczony i s¢dzia Aharon Barak), a takze godno$¢ jako
czynnik uzasadniajacy rozstrzygnigcie. Paust, podobnie jak s¢dzia Brennan, uznawat godnos¢
za kategori¢ dynamiczng, podlegajaca zmianom tak jak spoteczenstwo. Stwierdzit, ze kate-
goria ta moze by¢ scharakteryzowana wylacznie przez sposoby, w jakie jest uzywana. Moze
by¢ wiec barierg dla wszechwladzy panstwa, narzgdziem przeciwdziatania dyskryminacji,
czynnikiem uzasadniajacym prawa socjalne, narzgdziem ochrony dobrego imienia, funda-
mentem prawa do prywatnosci, wreszcie elementem przejawiajacym si¢ w sferze sprawiedli-
wosci i1 slusznosci. W latach 90. Paust dodat kolejny aspekt godnosci, tj. ,,prawo do $Smierci
z godnos$cia” (s. 303-311). Maxine Goodman — odmiennie niz Paust — przyjeta, ze godnos¢
da si¢ zdefiniowac, 1 zaproponowata definicjg¢ tej wartosci konstytucyjnej, odwotujaca si¢ do
statusu moralnego jednostki, gwarantujacego jej okreslone prawa. Nastepnie — podobnie jak
Paust i inni autorzy amerykanscy®? — wyrdznita kategorie spraw, w ktorych sady odwotywaty
si¢ do idei godnosci (s. 316-322). Inna autorka, Neomi Rao, wyodrebnita zarowno rézne
koncepcje godnosci, jak i konteksty, w ktorych sady — nie tylko amerykanskie — odwotuja
si¢ do pojecia godnosci. Wskazata, ze te koncepcje naktadaja si¢ na siebie, ale moga tez
pozostawac w konflikcie w kontekscie konkretnego stanu faktycznego (s. 325-332).

Warto zatem podkresli¢, ze Michal Urbanczyk przedstawil w swej ksigzce panorame
kontekstodw i znaczen, w ktorych orzecznictwo amerykanskie postuguje si¢ idea godnosci.
Zawarte w niej rozwazania i analizy orzecznictwa przynajmniej w czgsci przecza tezie
Aharona Baraka, wedhig ktorego podejscie do idei godno$ci w tym orzecznictwie jest frag-
mentaryczne i nierozwinigte®®. Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy z Barakiem, ze Sad Najwyzszy
traktuje godnos¢ jedynie jako konstytucyjng warto$¢, jakkolwiek niektorzy amerykanscy
autorzy piszg o godnosci jako prawie konstytucyjnym?®. Jak twierdzi Barak, wlaczenie

52 Migdzy innymi Rex D. Glensy i Leslie M. Henry, ktorych rozwazania takze zostaty omowio-
ne w ksigzce (s. 332-347).

3 A. Barak, Human Dignity. The Constitutional Value and the Constitutional Right, Cambridge
2015, s. 206.

5% Na marginesie warto doda¢, ze na gruncie polskiego prawa konstytucyjnego rozpoznaje si¢
prawo do godnosci, ktore jest jednak rozumiane wasko i tylko wyjatkowo moze by¢ samodzielna
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prawa do godnosci do amerykanskiego orzecznictwa konstytucyjnego bytoby trudne takze
z uwagi na amerykanskie spory o to, jak interpretowac konstytucje, i nadal silng pozycje
w tych sporach stanowiska opartego na oryginalizmie. ,,Nawet sedzia Brennan, ktory broni
interpretacji jako zywego dokumentu, nie sugerowal — zaznacza Barak — ze godnos$¢ powinna
byta by¢ rozpoznana jako prawo konstytucyjne. Jest prawda, ze konstytucyjne prawo do
prywatnosci, ktore nie bylo rozpoznawane w czasie formowania, zostato uznane. Jednakze,
bioragc pod uwage ostre rdznice opinii w Sadzie Najwyzszym co do prywatnosci i prawa
kobiet do dokonania aborcji, watpliwe jest, ze Sad w podobny sposéb uzna prawo do god-
nosci”%. Rzecz jasna, przyszto$¢ dopiero pokaze, w jakim kierunku pojdzie Sad Najwyzszy
i czy przewidywania Baraka si¢ sprawdza. Jak dotad godno$¢ jako warto$¢ podbudowujaca
okreslone prawa konstytucyjne pojawia si¢ w orzecznictwie amerykanskim w bardzo roz-
nych kontekstach i jest nierzadko stosowana przez obie strony sporu, tak jak ma to miejsce
w kwestii aborcji. Jednakze elementem, wedtug mnie charakterystycznym dla amerykan-
skiego postrzegania godnosci, jest przyjmowanie ewoluujgcego historycznie rozumienia
godnosci, ktore zmienia si¢ wraz z przemianami spotecznymi. Takie wtasnie dynamiczne
ujecie godnosci przyjmuja zwlaszcza sedziowie i1 przedstawiciele amerykanskiej doktryny
prawa, ktorzy — jak sedzia Brennan — s3 zwolennikami tzw. zywej konstytucji. Przenikneto
ono jednak takze do orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory przeciez stwierdzit niekon-
stytucyjnos¢ stosowanej jeszcze w latach 60. ubiegtego wieku w wigzieniach kary chlosty,
poniewaz byla ona niezgodna ze ,,wspodtczesnymi koncepcjami przyzwoitosci i godnosci
ludzkiej”. Takie ujmowanie godnosci kontrastuje z przyjmowanym w polskiej doktrynie
rozumieniem godnosci jako elementu prawnonaturalnego w systemie prawa stanowionego®®,
implikujacym raczej statyczne pojmowanie tego pojgcia.

podstawa uznania niekonstytucyjnosci okreslonego przepisu. Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyj-
nego z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05, pkt 2.2 (51).

55 A. Barak, Human Dignity..., s. 187.

¢ K. Wojtyczek, Ochrona godnosci czlowieka, wolnosci i rownosci przy pomocy skargi kon-
stytucyjnej w polskim systemie prawnym [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ cztowieka jako katego-
ria prawna (opracowania i materiaty), Wroctaw 2001, s. 205-206. Polski Trybunal Konstytucyjny
W swym orzecznictwie przyznawat rolg tacznika migdzy systemem polskiego prawa pozytywnego
a prawem natury, jednak nie wskazal, jakie rozumienie prawa natury przyjmowal. Zreszta Trybunat
dos¢ rzadko traktowat godnos¢ jako decydujaca przestanke rozstrzygnigcia (art. 30 Konstytucji RP
tez nie tak czgsto pojawia si¢ jako wzorzec kontroli). Jak si¢ wydaje, najwigcej miejsca poswigcono
godno$ci w uzasadnieniu wyroku dotyczacego mozliwosci zestrzelenia samolotu przejgtego przez
terrorystow; zob. wyrok z 30 wrze$nia 2008 r., sygn. akt K 44/07 (przy czym argumentacja wzorowa-
na jest na analogicznym rozstrzygnieciu niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego w Karls-
ruhe z 2006 r.; zob. Urteil des Ersten Senats vom 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05, https:/www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2006/02/rs20060215_1bvr035705.
html, dostep: 29.12.2020). W tym kontekscie aktualny wydaje si¢ dawny poglad Ewy Letowskiej,
ze kategoria godnosci w polskim orzecznictwie stuzy przede wszystkim jako ,,argument [...] oceny
aksjologicznej przepisow i instytucji systemu prawnego”. Zob. E. Letowska, O godnosci, jej funk-
¢ji w obrocie prawnym i promocyjnej roli Rzecznika Praw Obywatelskich [w:] Godnosé¢ cztowieka
a prawa ekonomiczne i socjalne. Ksiega jubileuszowa wydana w pietnastq rocznice ustanowienia
Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 248.
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Tomasz Opalinski, Stan chiopski w Ksiestwie Warszawskim,
Wydawnictwo DiG, Warszawa 2020, ss. 195*

Zawieruchy dziejowe, w szczegdlnosci dewastacje dokonane przez NiemcoOw w czasie
ostatniej wojny, pozbawily nas niemal calej spuscizny sadowej z czaséw Ksiestwa War-
szawskiego. To ogromna strata, zwtaszcza ze z okresem dominacji napoleonskiej wiaza
si¢ wielkie zmiany, jesli idzie o kultur¢ prawna ziem etnicznie polskich. Z terenu catego
Ksigstwa do naszych czasow dotrwaty we wzglednie kompletnym stanie akta zaledwie
dwoch sadow: trybunatu cywilnego pierwszej instancji w Kaliszu oraz sadu pokoju w Sre-
mie. Pozostale zespoty archiwalne, ktorych nazwy odwotuja si¢ do sadow z tego okresu,
to jedynie szczatki (wsrdd ktorych sporo zachowato si¢ ze spuscizny trybunatu pierwszej
instancji w Bydgoszczy) lub materiaty niebedace protokotami rozpraw.

Nieliczne dostepne dzis$ zespoly rzadko przyciagaly uwage badaczy. Przed wojna, kiedy
tego rodzaju materialow bylo bez poréwnania wigcej, nie wykorzystywano ich wcale do
celow naukowych!. W okresie powojennym badania aktowe nad spuscizng sadu pokoju
w Sremie podjeta Anna Rosner, co zaowocowato napisana w 1985 r. rozprawa doktorska?,
ktora niestety nie zostata w catosci ogloszona drukiem?. Autorka skoncentrowata sie jednak
na aspektach ustrojowych, mniej miejsca pos§wiecajac orzecznictwu’. W ostatnich latach akta

* Tekst przygotowany w ramach projektu ,,Uregulowania prawne relacji pomigdzy dziedzica-
mi a chlopami na centralnych ziemiach polskich w okresie od zniesienia poddanstwa do uwtaszcze-
nia”, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki (UMO-2018/31/B/HS5/00315).

' W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa Ksiestwa Warszawskiego, Torun 1964, s. 45-46.

2 A. Rosner, Sqdy pokoju w Ksigstwie Warszawskim. Ksztalt prawny, funkcjonowanie, sedzio-
wie i urzednicy (niepublikowana praca doktorska), Warszawa 1985.

3 Cho¢ wybrane wyniki badan opublikowano: A. Rosner, Stare i nowe w organizacji i dzialal-
nosci sqdow pokoju w Ksigstwie Warszawskim, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1994, t. XLVI,
S. 69-76; eadem, Sedziowie i urzednicy sqdow pokoju w Ksiestwie Warszawskim, ,,Przeglad Histo-
ryczny” 1988, nr 79(4), s. 659-684.

4 A. Rosner, Sqdy pokoju..., s. 87-103.
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tego sadu wykorzystali Tomasz Krolasik® oraz nizej podpisany®. Z tym wicksza radoScia
nalezy powita¢ monografi¢ Tomasza Opalinskiego Stan chlopski w Ksigstwie Warszawskim,
ktora jest efektem gruntownej analizy protokotdw ze Sremu (zwlaszcza ze jeszcze skromniej
wyglada spozytkowanie akt Trybunatu Cywilnego Kaliskiego, ktory jest zespotem wielo-
krotnie wigkszym od $remskiej spuscizny — ponad 1200 jednostek wobec zaledwie 64).

Tomasz Opalinski objal kwerenda okoto 1750 protokotéw wydzialu spornego sadu
pokoju w Sremie oraz 285 protokotéw wydziatu pojednawczego tegoz sadu. Ponadto dotart
do szczatkowych spuscizn innych sadéw pokoju (Poznan, Krakow, Bydgoszcz). Jedyny
poza $remskim wykorzystany zesp6t bedacy pozostatoscia po sadzie pokoju, ktéry nie ma
charakteru szczatkowego, pochodzi z Konina. Atoli to, co zostalo z tamtejszego sadu, to
umowy i inne czynnos$ci nieprocesowe, ktore czyniono przed sadem, poniewaz w Koninie
nie bylo wowczas notariusza. Majg one zatem zdecydowanie inng naturg¢ niz spuscizna
sremska i resztki z Poznania, Bydgoszczy i Krakowa®. W analizach pominigto natomiast
spuscizne Trybunatu Cywilnego Kaliskiego. Trudno uznac to za btagd — dokonanie stosowne;j
kwerendy przekracza raczej mozliwosci jednego badacza, a obecnie nie jest mozliwe z po-
wodu wylgczenia akt z uzytkowania’. Procesy miedzy gromadami a dworami 0 wysoko$¢
$wiadczen zwigzanych z uzytkowaniem ziemi toczyly si¢ zasadniczo przed trybunatami
cywilnymi pierwszej instancji. To thumaczy — zauwazony przez Autora — brak takich spraw
w zbadanym przez niego materiale (s. 136).

Szczegolnie cenne sa ustalenia dotyczace praktyki sadowej w Sremie. Tomasz Opalinski
zweryfikowat osad Wtadystawa Sobocinskiego, jakoby ,,sad pokoju w Ksigstwie byt dla
szlachty tylko do pojednan i spraw niespornych; wtasciwym sadem byt przede wszyst-
kim dla mas ludno$ci miast i wsi”'®. W wydziale spornym sadu pokoju w Sremie sprawy
z udziatem szlachty stanowity 31,1%, podczas gdy sprawy z udziatem chtopow i mieszczan
stanowity odpowiednio: 38,8% 143,4% ogo6hu rozpoznawanych sporow (s. 151-152). Tym
niemniej chlopi w stosunku do swego udzialu w populacji znacznie rzadziej stawali si¢
klientami sadu niz szlachta, Zydzi, mieszczanie i duchowni (s. 100). Podobne tendencije
ujawnity kwerendy dotyczace proceséw rozwodowych!!. Przyczyn tego stanu rzeczy nalezy
upatrywa¢ w poziomie ich zamozno$ci i Swiadomosci prawne;.

5 T. Krolasik, Francuski model postgpowania egzekucyjnego w Ksigstwie Warszawskim i w Kro-
lestwie Polskim w latach 1808—1823 (niepublikowana praca doktorska), Warszawa 2018.

¢ P.Z. Pomianowski, Oplaty w sprawach cywilnych w Ksigstwie Warszawskim i Krdlestwie Pol-
skim (do 1876 roku), ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2018, nr 28(2), s. 83-93.

7 Akta te wykorzystat dotad jedynie Tomasz Krolasik (przygotowujac swa prace doktorska)
oraz piszacy te stowa: Rozwod w XIX wieku na centralnych ziemiach polskich. Praktyka stosowania
Kodeksu Napoleona w latach 1808—1852, Warszawa 2018.

8 Nalezy podkresli¢, ze akty notarialne dotyczace stosunkow wiejskich, ktorych z czasow
Ksigstwa zachowalo si¢ sporo, czekaja jeszcze na swoich badaczy. Na szczgécie w osrodku todzkim
Monika Strzelecka przygotowuje wlasnie prace doktorska na podstawie takich materiatow.

? Od okoto roku (niezaleznie od sytuacji pandemicznej) niemal wszystkie akta trybunatu cy-
wilnego pierwszej instancji w Kaliszu pozostaja niedostgpne dla badaczy ze wzgledu na ich zagrzy-
bienie.

10°W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa..., s. 244.
11 P.Z. Pomianowski, Rozwdd w XIX wieku..., s. 275-277.
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Ciekawe sg wnioski dotyczace sporéw szlachecko-chtopskich, bowiem 11,5% ogdtu
spraw stanowily spory z powoddztwa szlachty przeciw chtopom, zas 4% z powodztwa
chtopdw przeciw szlachcie'. Sposrod spraw wytoczonych przez chtopow szlachcie 68%
wygrali wloscianie (s. 125). W sprawach wytoczonych przez szlacht¢ chtopom wspotczyn-
nik ten byl, jak si¢ wydaje, wyzszy, acz Autor niestety go nie podaje'>. W sporach chtopsko-
-szlacheckich sady zatem nie zawsze trzymaty strong dobrze urodzonych!*, totez poglad
Wiadystawa Sobocinskiego, ze ,,sady Ksiestwa prowadzity bezwzglednie akcje represyjna
przeciwko masom ludowym”'® nie wytrzymuje krytyki. Szlachta pozywala chtopow prze-
waznie o zwroty pozyczek, o wypelnienie zobowigzan zwigzanych z uzytkowaniem ziemi,
o szkody polne i defraudacje lesne. Natomiast wsrdd spraw wytoczonych przez chtopow
szlachcie wyrdznia si¢ kategoria sporow zwigzanych z naduzyciem ius castigandi (s. 168).
W zwiazku z tym na aprobate zastuguje wniosek, ze ,,zniesienie poddanstwa i ustanowie-
nie rownosci wszystkich wobec prawa nie pozostaty papierowymi deklaracjami” (s. 169).
Warto tez odnotowacé, ze Autor nie zauwazyt wplywu Kodeksu Napoleona na obrét ziemia
z udzialem wtoscian (s. 164).

Innym ustaleniem godnym uwagi jest to, ze spory pomiedzy Zydami stanowity 8,2%
wszystkich sporéw (s. 152). I w tym wypadku wyliczenia Tomasza Opalinskiego sa od-
mienne od szacunkdéw Anny Rosner (3,5%'). Sugeruje to, ze ograniczenie w praktyce
dziatalno$ci sadow pokoju przez sgdownictwo zydowskie miato niewielkg skale!”.

Recenzowana monografia nie jest rzecz jasna pierwsza praca przygotowang na pod-
stawie akt sadowych przez historyka ogoélnego. Widaé tu wiec to, co mozna byto zaob-
serwowa¢ w badaniach nad dziejami ustroju, gdzie historycy ogolni $miato i z sukcesem
zastepuja historykow prawa. Oczywiscie ci ostatni ze swojej perspektywy ujeliby pewnie
badany problem odmiennie. Siggneliby do wickszej liczby tekstow normatywnych. Tomasz
Opalinski korzysta przede wszystkim z literatury przedmiotu (w tym literatury historyczno-
-prawnej, zwlaszcza niezastapionej syntezy Wtadystawa Sobocinskiego'®). Przewaznie nie
ma to negatywnego wptywu na poprawnos¢ wywodu'®, ale niekiedy moze prowadzi¢ do
btedu. Przyktadowo: Autor brak stosowania chtosty wobec szlachty przypisuje wytacznie
dyskrecjonalnej wladzy sadu (s. 134), chociaz po prostu nie dopuszczata tego ustawa®.

12 To wedle ustalen T. Opalinskiego znacznie wigcej niz wedtug A. Rosner, ktora wyliczylta, ze
chtopi pozwali przedstawicieli szlachty w zaledwie 0,2% spraw (A. Rosner, Sgdy pokoju..., s. 106).

13 Z wywodow Autora wynika, ze w tacznie 11 sprawach przegral powod-chtop, a w 4 powdd-
-szlachcic (s. 120 1 125).

14 Podobnewnioskiprzyniostykwerendywaktach TrybunatuCywilnegoKaliskiego.Zob.P.Z.Po-
mianowski, Spory pomiedzy posesorami a chtopami dobr Cieni i Michatowa w czasach Ksiestwa
Warszawskiego, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2020, t. LXXII, z. 2, s. 63-72.

15 W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa..., s. 291.

16" A. Rosner, Sqdy pokoju..., s. 106.

17"W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa..., s. 246.

18 Tbidem.

1 Przyktadowo na s. 134 wypadatoby wskaza¢ przepisy Code de procédure civile regulujace
opozycje.

20 Powszechne prawo krajowe dla panistw pruskich, Poznan 1826, cz. 11, tyt. XX, § 631 w zw.
z § 630.
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Zapewne historycy prawa szerzej tez spozytkowaliby XIX-wieczng literaturg prawnicza.
To wzbogacitoby rozwazania, dotyczace np. charakteru uprawnien chtopéw do ziemi. W tym
konteks$cie wypada wspomnie¢, ze wbrew sugestii Autora Kodeks Napoleona nie zniost
wiasnosci podzielonej (s. 113)'. Owszem, ustawa ta nie znata wtasno$ci podzielonej, lecz
wlasno$¢ zupelng (kapitalistyczng) (art. 544 KN), jednak przepisy wprowadzajace kodeks
w Ksigstwie nie oznaczaly bynajmniej wygasnigcia istniejacych praw rzeczowych, nawet
tych nieznanych prawu francuskiemu?. We Francji status praw rzeczowych nieznanych
kodeksowi, a ustanowionych przed rewolucja budzit zywe dyskusje — cho¢ wlasnos¢ feu-
dalna zostata w latach 90. XVIII w. zasadniczo zniesiona®. Zdaniem wigkszosci autorow
nie mozna bylto ustanawia¢ nowych praw rzeczowych nieznanych kodeksowi (numerus
clausus praw rzeczowych)?, co nie oznaczato jednak zaniku praw ustanowionych przed
wejsciem w zycie kodeksu, nawet jesli kodeks ich nie znat.

Podsumowujac, praca Tomasza Opalinskiego zastluguje na wysoka ocene. Na podsta-
wie schematycznych z reguly protokotow rozpraw sagdowych przedstawit on plastyczny
obraz spoteczenstwa powiatu sremskiego doby Ksiestwa Warszawskiego ze szczegdlnym
uwzglednieniem chtopow. Ksigzka ta istotnie wzbogaca nasza wiedzg zaro6wno na polu
historii spolecznej, jak i gospodarczej. Jest takze wartosciowa dla historyka prawa. Nalezy
mie¢ nadzieje, ze badania nad spus$ciznami sagdowymi (chodzi zwlaszcza o Trybunat Cy-
wilny Kaliski), jak i aktami notarialnymi beda kontynuowane. W tym konteks$cie nalezy
liczy¢ na jak najszersza wspotprace historykdéw dziejow spotecznych i historykow prawa.

Piotr Z. Pomianowski (Warszawa)

21 Ostatnio zagadnienie wlasno$ci podzielonej w XIX w. opracowata (z naciskiem na stosunki
miejskie) D. Wisniewska, Wlasnosé prefabrykancka w Lodzi w latach 1820-1866, 1.6dz 2019. Tam
tez literatura przedmiotu.

2 Art. 9 dekretu z 10 pazdziernika 1809 (Dziennik Praw, t. 11, s. 84 in.)

2 W szczegblnosci ustawami z 4 sierpnia 1789 r., 29 grudnia 1790 r. i 17 lipca 1793 r. I.B. Du-
vergier, Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements, avis du Conseil d’Etat,
Paris 1824, t. 1,s.391n.,t. II,s. 129,t. VIs. 191 n.

2 1.J. Delsol, Zasady Kodeksu Napoleona w zwigzku z naukq i jurysprudencyq przedstawione,
przekt. z fr. dopetniony pod red. M. Godlewskiego, Warszawa 1874, t. 1, s. 382, t. 3, s. 240-241;
art. 543 KN. Por. E. Drozd, ,, Numerus clausus” praw rzeczowych [w:] S. Sottysinski (red.), Proble-
my kodyfikacji prawa cywilnego (studia i rozprawy). Ksigga pamigtkowa ku czci profesora Zbignie-
wa Radwanskiego, Poznan 1990, s. 257-269; M. Ossowska, The numerus clausus issue in property
law — European private law and the Polish perspective, ,,Studia Iuridica” 2019, t. 82, s. 217.
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Karol Marian Pospieszalski, ,, To wszystko przeiylem...” Wspomnienia,
redakcja i opracowanie: Piotr Grzelczak, Bogumil Rudawski,
Maria Waginska-Marzec, Instytut Zachodni, Poznan 2019, ss. 368.

W 2019 r. naktadem Instytutu Zachodniego w Poznaniu ukazala si¢ ksiazka profesora
Karola Mariana Pospieszalskiego ,, To wszystko przezytem...” Wspomnienia w redakcji
i opracowaniu Piotra Grzelczaka, Bogumita Rudawskiego i Marii Waginskiej-Marzec.
Historykom i prawnikom zajmujacym si¢ XX w. sylwetki profesora Pospieszalskiego
(1909-2007) nie trzeba przedstawia¢. Wszyscy znamy Go jako posta¢ wielce zastuzong dla
badan nad okupacjg niemiecka w Polsce i prawem niemieckim, wieloletniego pracownika
Uniwersytetu Poznanskiego oraz Instytutu Zachodniego, tworce i wydawce serii Documenta
Occupationis Teutonicae (pozniej: Documenta Occupationis), a takze pracownika Gtowne;j
Komisji Badania Zbrodni Hitlerowskich w Polsce.

Wspomnienia Pospieszalskiego stanowig kapitalne, cho¢ subiektywne zrédlo, a za-
tem wymagaja ostroznosci i krytycyzmu przy wykorzystaniu. Chronologicznie jest to
kronika dziejow od I wojny Swiatowej, przez II wojne i okres PRL az do jego schytku.
Opracowanie sktada si¢ z przedmowy, wspomnienia profesora Pospieszalskiego o ojcu,
Marianie Pospieszalskim, wlasciwych wspomnien podzielonych na dwanascie jednostek
redakcyjnych (I. Dziecinstwo i wczesna mtodos¢, II. Na Uniwersytecie. Aplikacja sado-
wa. Praca sedziowska, III. Wybuch wojny, IV. Wysiedlenie, V. Cz¢stochowa, VI. Kon-
spiracja, VII. Okupacyjna codziennos$¢, VIII. Znow w Poznaniu. Kariera uniwersytecka,
IX. O niektorych moich wystgpieniach, X. Proces Globkego. Uniwersytet. Emerytura,
XI. ,,Poznan peten Solidarnosci”, XII. ,,Teraz mam czas”), pism rozproszonych profesora
(zawierajacych omowienie roznych zagadnien, ktore nie zostaly dostatecznie na§wietlone
we wspomnieniach, a takze zyciorys brata profesora, Antoniego Pospieszalskiego, oraz
wspomnienie o drugim bracie, Stanistawie Nikodemie Pospieszalskim), bibliografii prac,
indeksu nazwisk, tablicy genealogicznej oraz noty biograficznej. Opracowanie wzbogacit
materiat ikonograficzny pochodzacy z archiwum rodzinnego.

Jak napisat Pospieszalski, ,,zycie, ktore nie pozostawia pisemnych §ladow, rozptywa
si¢ w nicosci”. To przekonanie oraz ch¢¢ pozostawienia swoich doswiadczen potomnym
przesadzita o napisaniu wspomnien. Pracy tej podjat si¢ profesor w koncu lat 70. i konty-
nuowat ja podczas wizyt u swoich dzieci na Zachodzie — w Stanach Zjednoczonych, Niem-
czech Zachodnich i we Francji. Zawazylo na tym przypuszczenie, ze w kraju wspomnienia
mogtyby zostac potraktowane, zwlaszcza w zakresie ilustrujgcym trzydziestoletnig kariere
pracownika naukowego w Polsce Ludowej, jako zbieranie materialow do walki z ,,de-
mokratycznym ustrojem” (s. 8). Wydaje si¢, ze uplyw czasu miat pewien wptyw na tre$é
wspomnien — opisy wydarzen blizszych momentowi opisu sg znacznie bogatsze w szczegoly.

Pierwszg czg$¢ wspomnien poswigcono dziecinstwu i latom mtodosci przysztego
profesora. Z opisu dowiemy si¢, ze Karol Marian Pospieszalski urodzit si¢ 11 wrzes$nia
1909 r. w Bremie, za$ jego rodzina w krotkim czasie przeprowadzita si¢ do Berlina. Ojciec
Karola, Marian, byt Polakiem, absolwentem Politechniki Berlinskiej i radcg budowlanym,
natomiast matka Helena — Niemka, ktora miata duze trudnosci z nauczeniem si¢ jezyka

CPH 73 (1), 2021: 433-438. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
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polskiego i do konca zycia w petni go nie opanowala. Z tego powodu mtody Karol przez
bardzo dtugi czas wladat jedynie jezykiem niemieckim. Pospieszalski opisal réwniez
nauke w niemieckiej szkole, a takze zdarzenia ze stuzby wojskowej swego ojca podczas
I wojny $wiatowej, ktory przez zbieg okolicznosci uniknat shuzby frontowej. Cieckawe sa
obserwacje dotyczace nastawienia niemieckich uczniow do Polakow z 1919 r. (s. 21) oraz
opis podrézy do Polski po odzyskaniu niepodlegtosci (s. 27-28) — w tym przypadku nieco
zawiodta autora lub redaktorow wspomnien czujnos¢, bowiem w tekscie mylnie wskazano
Myslenice jako miasto graniczne sasiadujace z Katowicami, podczas gdy w rzeczywisto$ci
chodzito o Mystowice.

Rodzina Pospieszalskich w 1919 r. przeprowadzita si¢ do Poznania, gdzie wkrotce
mtody Karol zaczal uczeszczaé do prywatnego gimnazjum. We wspomnieniach znajdziemy
szczegoly tej edukacji, poczawszy od formuty egzaminu wstgpnego, przez tre$¢ zajeé, po
personalia nauczycieli. Cickawe byly tez jego uwagi na temat ewakuacji dygnitarskich rodzin
z Warszawy z kregu resortu robot publicznych, ktore dotarty do Poznania w 1920 r., z powodu
zagrozenia przez wojska bolszewickie (s. 32), co mimo wszystko nie wywotato u mtodego
cztowieka paniki. Maturg¢ Karol zdat w maju 1927 r. W cze$ci wspomnien poswigconej dzie-
cinstwu i latom miodzienczym zawart réwniez kronike rodzinng, w tym opis uroczystosci
rodzinnych i spedzania wakacji. Nie moze tez dziwi¢ wyznanie, ze autor wspomnien, tak
samo jak inni mieszkancy Poznania, byl w maju 1926 r. przeciw Jozefowi Pitsudskiemu.

Kolejna czgs¢ wspomnien poswigcil autor okresowi studiow uniwersyteckich, aplikacji
sadowej 1 pracy w charakterze sedziego. Mtody Karol Marian Pospieszalski zamierzat, za
namowa ojca, podjac stuzbe wojskowg. Planom tym przeszkodzita komisja wojskowa i osta-
tecznie, rowniez pod wptywem ojca, zdecydowat si¢ na prawo, cho¢ jego pierwotng preferen-
cja byla polonistyka, ktora z powodzeniem studiowat pdzniej jego brat Antoni. Na dalszych
kartach wspomnien znajdziemy szczegdtowy opis przedmiotdw, podrecznikow, egzamindw
1 wykladowcow, a takze dziatalnos$ci organizacji studenckich. Jest to znakomite zrédto hi-
storii nauczania prawa na Uniwersytecie Poznanskim w tym czasie. Podczas studiow Karol
pracowicie spedzat wakacje, odbywajac bezptatng praktyke w Konsulacie Generalnym RP
w Berlinie, do czego niewatpliwie przyczynita si¢ znajomos$¢ jezyka niemieckiego (s. 50-51).

Studia prawnicze ukonczyt w 1931 r. i w tym tez roku podjat bezptatng aplikacj¢ sadowa
w Sadzie Grodzkim w Poznaniu, poprzedzong krotkim epizodem w Szkole Podchorazych
w Jarocinie (s. 60—-61). Wspomnienia ukazuja tok aplikacji, ktéra wiodla nastepnie przez
mury Sadu Okrggowego w Poznaniu i tamtejszej prokuratury oraz Sadu Apelacyjnego w Po-
znaniu. Na przetomie lutego i marca 1934 r. zdal dwudniowy pisemny egzamin s¢dziowski,
polegajacy na rozstrzygnigciu sprawy karnej i cywilnej, oraz ustny z ogdlnym wynikiem
celujacym. Miesigc pdzniej otrzymatl nominacje na asesora sagdowego — do Grodziska Wiel-
kopolskiego, ale nie byt to staty przydziat stuzbowy. Trafit nastgpnie do Poznania, Kalisza
i ponownie do Poznania. W sierpniu 1935 r. byt obecny w charakterze stuchacza w Berlinie
na mi¢dzynarodowym kongresie prawa karnego i wigziennictwa. Wizyta ta zaowocowata
pomyslem napisania rozprawy doktorskiej na temat nazistowskiego prawa karnego u prof.
Jana Bossowskiego, ktory ostatecznie nie zostal zrealizowany.

W 1937 r. Karol Marian Pospieszalski otrzymal nominacje¢ na sedziego grodzkiego
do spraw cywilnych w Tczewie, niedaleko granicy Wolnego Miasta Gdanska. Przy opisie
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poznanskiego okregu apelacyjnego zawiodta Go pamigé, bowiem Sad Grodzki w Lublincu
przynalezat do okregu Sadu Apelacyjnego w Katowicach, a nie w Poznaniu (s. 68). Dalej
znajdziemy opis warunkow pracy i spedzania wolnego czasu (wyjazdy do Gdanska i Po-
znania) przez nowo mianowanego s¢dziego. Duze znaczenie w kontekscie wybuchu wojny
miat opisany we wspomnieniach epizod dotyczacy kuriozalnego wyboru Pospieszalskiego
na wiceprezesa tczewskiego oddzialu Polskiego Zwigzku Zachodniego, ktory po krotkim
czasie zostal nawet pelnigcym obowiazki prezesa tego oddziatu (s. 69). Wybdr ten zostat
dokonany bez zgody i pod nieobecno$¢ zainteresowanego, ktory nie byt nawet cztonkiem
organizacji. Wydarzenie to wywarto wptyw na okupacyjnag postaweg Pospieszalskiego, ktory
obawiat si¢ — jak si¢ wydaje, stusznie — ze jego nazwisko w zwigzku z wyborem na t¢ funk-
cj¢ znajduje si¢ na niemieckich listach proskrypcyjnych i Zze poszukuje go Gestapo. Z tego
powodu w okresie wysiedlenia nie ubiegat si¢ o prace wymagajace sporzadzania kwestiona-
riuszy osobowych i sprawdzen przez wladze okupacyjne (np. funkcja thumacza sgdowego).

Godny uwagi jest opis przezy¢ autora wspomnien w okresie bezposrednio poprzedza-
jacym wybuch wojny i jej pierwszych dni. Mozna z tej czgsci opracowania dowiedziec sig,
ze wladze polskie rozestaty do sadow tajng instrukcje przewidujaca zwolnienie z wigzien
z chwila wybuchu wojny wszystkich, ktorym grozita kara do 2 lat wigzienia w zwigzku
z amnestia, a takze wyplacity wszystkim pracownikom trzymiesi¢czne pobory. S¢dzia Po-
spieszalski otrzymat polecenie udania si¢ do Lwowa, natomiast jeden z pozostatych s¢dziéw
mial pozosta¢ na miejscu, aby przekazac¢ sad w rece niemieckie (s. 72). 1 wrzesnia 1939 .
Pospieszalskiego obudzily niemieckie bomby, po ktorych nastapita powszechna panika
i ucieczka na wschod. Sedzia udal si¢ wiec do sadu, gdzie zwolnit wigkszos$¢ aresztantow,
niektorych jednak przekazal policji. Nastepnie staral si¢ roznymi sposobami dotrze¢ do
stolicy, co ostatecznie si¢ udato, dlatego wspomnienia zawierajg opis przezy¢ zwigzanych
z obrong Warszawy. W pazdzierniku 1939 r. wyjechat z Warszawy do Poznania, ktory — jak
zapami¢tal po przybyciu na miejsce — byl upstrzony czerwonymi flagami hitlerowskimi.
Odnotowal pierwsze spostrzezenia dotyczace zmian — wszgdzie tylko niemieckie napisy,
zakaz stuchania zagranicznego radia (s. 82).

Kolejny fragment wspomnien dotyczyt wysiedlenia rodziny Pospieszalskich z Poznania
do Czgstochowy w Generalnym Gubernatorstwie. Po przybyciu do Poznania z Warszawy
Karol dowiedzial si¢ o przeprowadzanych w wielkopolskich miastach egzekucjach, wysie-
dleniach ludnosci, poszukiwaniu poznanskich profesoréw przez Gestapo czy o wywiezieniu
w nieznanym kierunku os6b umystowo chorych z wielkopolskich zaktadow psychiatrycz-
nych. Ciekawe sg tez spostrzezenia dotyczace mieszanych rodzin polsko-niemieckich oraz
oddziatywania propagandy na przecigtnych Niemcow, mieszkancow Poznania. Wysiedlenie
odbyto si¢ pdzno w nocy 9 grudnia 1939 r., gdy mieszkancy domu ktadli si¢ spa¢, o godzi-
nie 22:30. Wydarzenie to autor wspomnien dobrze zapamigtat, totez czytelnik otrzymuje
jego detaliczny opis.

Cze$¢ pigta wspomnien dotyczy ,,okresu czgstochowskiego” w zyciu Karola Mariana
Pospieszalskiego i jego rodziny. Znajdziemy tutaj informacje o nowym miejscu zamieszka-
nia w Domu Starcow prowadzonym przez siostry zakonne, dziatalno$ci Pospieszalskiego
w komitecie opiekunczym dla wysiedlonych, nast¢gpnie pracy w Stowarzyszeniu Chrze-
Scijanskich Kupcow Polskich, akcji AB w Czegstochowie, zawarciu zwiazku matzenskiego
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w sierpniu 1940 r. i zmianie mieszkania. Kolejne fragmenty, cho¢ we wspomnieniach
wyodrebnione, takze naleza do okresu ,,czestochowskiego” zycia autora. Mowa jest w nich
o dziatalnos$ci konspiracyjnej w organizacji ,,Ojczyzna” oraz okupacyjnej codziennosci.
Opis ten jest rzeczowy i — jak si¢ wydaje — pozbawiony konfabulacji, co stanowito czesta
przypadtos¢ wspomnien konspiratorow pisanych w okresie Polski Ludowej. Autor wprost
przyznal, ze jego dzialalno$¢ konspiracyjna byta skromna (s. 110). W ramach konspiracji
zajmowat si¢ praca intelektualng — thumaczyt niemieckie dokumenty i opracowywat wy-
brane zagadnienia, np. status prawny narodu polskiego na ziemiach wcielonych do Rzeszy.
Efekty swoich prac zawozit najczesciej do Warszawy, co stanowilo okazje do odnotowania
widocznych w polowie czerwca 1941 r. przygotowan wojennych Niemiec do ataku na ZSRR
(s. 103—104). Zmienit takze prace, bowiem stowarzyszenie kupieckie zostato wiaczone do
Izby Przemystowo-Handlowej w Czgstochowie. Jego nowym szefem zostat wowczas dr Au-
gust Eicke — Austriak, bedacy przyktadem ,,dobrego Niemca”. Z kart wspomnien dowiemy
si¢, ze Eicke mial poglady antynazistowskie i mowit Pospieszalskiemu o informacjach
otrzymywanych na naradach odbywanych na wyzszym szczeblu, dotyczacych dalszych
losow narodu polskiego w ramach Generalnego Planu Wschodniego (s. 105-106). We
wspomnieniach latem 1942 r. autor odnotowat réwniez zagtade czestochowskich Zydow
wywiezionych do Treblinki oraz jencéw radzieckich. Wspomniat tez o kolejnej zmianie
zatrudnienia — odszedt z izby i przyjat prace w hurtowni butelek Bolestawa Rylskiego,
wspolpracujac jednoczesnie z fabryka swiec Henryka Goska i wytwornia farb niejakiego
Lewandowskiego (s. 120), gdzie zajmowat si¢ prowadzeniem korespondencji oraz stara-
niami o przydzial surowcow.

W opisie codzienno$ci okupacyjnej znajdziemy oczywiscie takie wydarzenia, jak
dziatania Gestapo, tapanki oraz towarzyszace im obawy o los najblizszych. Z pewnym
rozczarowaniem mozna natomiast stwierdzic, ze autor wspomnien nie odnotowat zadnych
wydarzen dotyczacych organizacji i funkcjonowania sadownictwa niemieckiego w Gene-
ralnym Gubernatorstwie. Wspomnienia pozbawione sg np. uwag dotyczacych Sonderge-
richt Tschenstochau i cho¢ na kartach opracowania kilkakrotnie pojawia si¢ nawiazanie
do niemieckich sagdow specjalnych, to nie ma ono charakteru merytorycznego (s. 123,
246, 309). Moze to dziwi¢, zwlaszcza ze autor byt przedwojennym s¢dzia, prawnikiem
z wyksztalcenia, a z charakteru jego pracy konspiracyjnej wynika, ze zagadnienia prawo-
dawstwa i sadownictwa okupacyjnego go interesowaty — widocznie jedynie w zakresie
ziem wcielonych do Rzeszy.

We wspomnieniach mozemy réwniez przeczyta¢ o wyparciu Niemcow z Czgstochowy
przez wojska sowieckie, pojawieniu si¢ przedstawiciela Polskiego Komitetu Wyzwolenia
Narodowego oraz aresztowaniach czotowych obywateli miasta i wywiezieniu ich do ZSRR
(s. 134). W lutym 1945 r. cze$¢ rodziny Pospieszalskich udata si¢ pociaggiem do oblezone-
go jeszcze Poznania, aby przygotowa¢ grunt przed powrotem reszty rodziny, co nastapito
w potowie lutego. Wydarzenie to zamyka wojenng cz¢$¢ wspomnien.

Kolejny fragment opracowania zostal poswigcony powrotowi do Poznania oraz roz-
poczeciu przez Karola Mariana Pospieszalskiego kariery naukowej. Kariera ta wtasciwie
rozpoczela si¢ jeszcze w czasie okupacji, gdy w jej ostatnich miesigcach napisat studium
0 potozeniu prawnym narodu polskiego pod okupacjg niemiecka na ziemiach wcielonych do
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Rzeszy, co stanowito wktad w dziatalno$¢ konspiracyjnej organizacji ,,Ojczyzna”. Dzigki temu
opracowaniu mogt tuz po wojnie zatrudni¢ si¢ w Instytucie Zachodnim w Poznaniu, gdzie
zatozyt i kierowat sekcja badan dziejow okupacji hitlerowskiej oraz wydawat seri¢ Documen-
ta Occupationis. Od czerwca 1945 r. Karol Marian Pospieszalski byt rowniez zatrudniony
na Wydziale Prawno-Ekonomicznym Uniwersytetu Poznanskiego na stanowisku starszego
asystenta w Katedrze Prawa Panstwowego. Wkrotce otrzymat awans na stanowisko adiunk-
ta, a nastgpnie, we wrzesniu 1945 r., stopien naukowy doktora na podstawie przygotowane;j
pod koniec wojny pracy Polska pod niemieckim prawem, 1939—1945 (Ziemie Zachodnie).

Ksigzka ta ukazata si¢ w 1946 r., tuz przed procesem namiestnika Kraju Warty Ar-
thura Greisera przed Najwyzszym Trybunalem Narodowym. Karol Marian Pospieszalski
w procesie Greisera zostal powotany na biegtego i sporzadzit opini¢ opierajacg si¢ na
zasadniczych tezach ksigzki. Opis ten jest godny uwagi, poniewaz przy tej okazji autor
wspomnien ujawnit przypadek nierzetelnos$ci naukowej, polegajacej na przedstawieniu
jego ustalen w innych publikacjach bez podania zrddta (s. 138). Podobnie nalezaloby
zakwalifikowaé wydang w 1949 r. edycj¢ zrodet z procesu Greisera, w ktorej wykreslono
z zeznan zlozonych przez Karola Mariana Pospieszalskiego odwotania do opublikowane;j
ksigzki (s. 139-140). Przyszty profesor ztozyt pisemne opinie na zlecenie Gtownej Komisji
Badania Zbrodni Niemieckich/Hitlerowskich w Polsce w zwiagzku z procesem Alberta For-
stera, namiestnika Okregu Rzeszy Gdansk-Prusy Zachodnie. Dotyczyty one statusu ludnosci
polskiej na ziemiach wcielonych oraz potozenia Zydéw w Wolnym Mie$cie Gdansku. Jako
bieglty wystgpowal rowniez w procesie wyzszego dowddey SS i policji w Okrggu Rzeszy
Gdansk-Prusy Zachodnie Richarda Hildebrandta w 1949 r.

Praca w charakterze bieglego w procesach sadowych nie ograniczyta tworczosci
naukowej autora wspomnien — namawiany przez prof. Zygmunta Wojciechowskiego do
szybkiej habilitacji, zdecydowat si¢ na temat z prawa panstwowego Partia polityczna
w prawie polskim na tle ustawodawstwa innych panstw, co stanowito nawigzanie do tema-
tyki podjetej w pracy magisterskiej obronionej w 1930 r., ktora dotyczyta socjologii partii
politycznej. W lipcu 1947 r. rozprawa habilitacyjna byta gotowa, za§ w maju 1948 r. Senat
Uniwersytetu Poznanskiego jednomyslnie zatwierdzit habilitacj¢. Procedura wymagata
réwniez zatwierdzenia przez ministra wlasciwego do spraw nauki. W sprawie tej zapadto
jednak gluche milczenie, za$ nieoficjalne wypowiedzi warszawskich urzednikéw resortu
nauki mowity o tym, ze praca habilitacyjna Pospieszalskiego dla nich ,,nie istnieje” (s. 142).
Opis ten $wiadczy o przenikaniu si¢ wowczas nauki i polityki. Temat rozprawy naukowe;j,
ktéry w momencie wyboru i rozpoczecia badan wydawat sie neutralny, po krotkim czasie
wskutek zmian politycznych stat si¢ tematem ,,politycznie niekorzystnym”.

Wspomnienia dotyczace kariery uniwersyteckiej stanowig najobszerniejsza czgsé
catego opracowania. Duze fragmenty poswigcono opisowi stosunkéw wewnetrznych na
poznanskim wydziale prawa oraz w Instytucie Zachodnim w Poznaniu. Sg one interesujace
nie tylko dla znawcy stosunkow poznanskich w tym czasie, ale takze dla absolwentow,
anawet studentow prawa i historii. Znajdziemy w nich nazwiska nauczycieli akademickich
znane kilku pokoleniom prawnikoéw i historykow ksztatconych po wojnie, m.in.: Alfonsa
Klatkowskiego, Michata Sczanieckiego, Kazimierza Kolanczyka, Edwarda Serwanskiego,
Czestawa Madajczyka, Tadeusza Cypriana, Jerzego Sawickiego. Znajdziemy takze opis
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przestuchania w Urzedzie Bezpieczenstwa oraz okolicznosci objecia kolejnej funkcji bie-
glego sadowego — w procesie Ericha Kocha (s. 159—-162). Jest rowniez mowa o dziataniach
podjetych w zwigzku z listem biskupow polskich do biskupdéw niemieckich z 1965 r. — Karol
Marian Pospieszalski byt namawiany w Instytucie Zachodnim do podpisania uchwalonego
przez pracownikow protestu, ale odmowit z jakze ciekawym uzasadnieniem: ,,profesor
uniwersytetu podpisuje tylko to, co sam napisal”. Zdaje si¢, ze ta postawa spowodowata
wypowiedzenie umowy o prace w Instytucie Zachodnim (s. 165). W kolejnym fragmencie
wspomnien — O niektérych moich wystapieniach — znajdziemy nawiazanie i rozszerzenie
wydarzen przedstawionych w poprzedniej czgsci wspomnien okresu powojennego. Watki
te byly réwniez kontynuowane w kolejnym rozdziale: Proces Globkego. Uniwersytet.
Emerytura. Cickawym jego elementem jest opis kontaktéw z Niemieckg Republikg De-
mokratyczng i okolicznos$ci, w jakich nie zostat biegtym w zaocznym procesie Hansa
Globkego (s. 186—-190). Pospieszalskiego zaproszono jedynie w charakterze obserwatora
procesu i cho¢ na miejscu starano si¢ go obarczy¢ funkcja bieglego, z powodu braku czasu
i zaskoczenia uchylit si¢ od tego. Pdzniej autor wspomnien przypuszczat, ze i ta odmowa
mogla mie¢ wptyw na zwolnienie go z Instytutu Zachodniego.

Ostatnie fragmenty wspomnien autor poswigcit swojemu pozytywnemu stosunkowi do
,»Solidarnosci” i wprowadzeniu stanu wojennego, a takze dalszym kontaktom z uczelnia
oraz z Glowna Komisja Badania Zbrodni Niemieckich/Hitlerowskich w Polsce. Poza wtas-
ciwymi wspomnieniami redaktorzy opracowania umiescili natomiast pisma rozproszone,
z ktorych wigkszos¢ zawiera rozwinigcie réznych watkow z okresu kariery naukowej
profesora Pospieszalskiego (w tym z wyjazdow zagranicznych do Republiki Federalne;j
Niemiec), ale takze spostrzezenia na temat stosunkow polsko-niemieckich w dwudziesto-
leciu migdzywojennym oraz sytuacji w Poznaniu tuz po zakonczeniu wojny.

Wydanie wspomnien pisanych w réznych okresach i duzych odst¢pach czasu stanowi-
o niewatpliwie wyzwanie dla redaktorow. Zapiski profesora Pospieszalskiego nie miaty
zwartej formy 1 byly rozproszone, w zwigzku z czym nalezato przemysle¢ sposob ich
opracowania. Uporzadkowanie spuscizny wymagato znacznego naktadu czasu i sil. Pod
wzgledem edytorskim i redakcyjnym praca zostata wykonana starannie, a drobne usterki sa
nieliczne. Takze umiejscowienie poszczegolnych watkdw wspomnien nie budzi zastrzezen,
cho¢ mozna si¢ zastanawiaé, na ile rozdziat szdosty (Konspiracja) i siodmy (Okupacyjna
codzienno$¢) sg tematycznie spojne z rozdziatem piatym (Czgstochowa) — wszak opisywane
w nich wydarzenia takze przypadatly na ,,czg¢stochowski” okres zycia Pospieszalskiego.

Ze wzgledu na opisywane wydarzenia warto poleci¢ lekture wspomnien profesora
Karola Mariana Pospieszalskiego szerokiemu kregowi czytelnikow. W opracowaniu
tym znajdziemy bowiem watki po§wigcone spotecznos$ci polskiej w zaborze pruskim,
inteligencji w 11 Rzeczypospolitej, studiom prawniczym na Uniwersytecie Poznanskim
w okresie miedzywojennym, pracy sedziego na polsko-niemieckim pograniczu w okresie
poprzedzajacym napas¢ Niemiec hitlerowskich na Polske, zawierusze wojennej we wrzesniu
1939 r., wysiedleniom Polakéw z Kraju Warty, okupacji w Czgstochowie, konspiracyjnej
pracy naukowej, powojennej karierze uniwersyteckiej, procesom zbrodniarzy wojennych
czy powojennym kontaktom naukowym polsko-niemieckim.

Konrad Graczyk (Katowice)
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Piotr Zbigniew Pomianowski, Rozwod w XIX wieku na centralnych ziemiach pol-
skich. Praktyka stosowania Kodeksu Napoleona w latach 1808—1852, Campidoglio
Marcin Trepczynski, Warszawa 2018, ss. 449.

Piotr Zbigniew Pomianowski jest naukowcem zwigzanym z Instytutem Historii
i Prawa Uniwersytetu Warszawskiego. W 2012 r. uzyskat tam tytut doktora, bronigc prace
pt. Poczqtki polskiego czasopismiennictwa prawniczego: seria pierwsza ,, Themis Pol-
skiej” (1828—1830). Jego dotychczasowe publikacje zwigzane sg z XIX-wieczng praktyka
prawna, a zwlaszcza z implementacja zapisow wprowadzonego na ziemiach polskich Ko-
deksu Napoleona. Temu zagadnieniu po§wigcone sg dwa artykuly Autora opublikowane
w ,,Czasopi$mie Prawno-Historycznym”, ktore zastuguja na szczeg6lng uwage badaczy tego
okresu: pierwszy, z 2013 r., poruszajacy problem rozwodoéw w Ksiestwie Warszawskim!',
drugi, z 2014 r., dotyczacy funkcjonowania modelu rejestracji stanu cywilnego w Polsce?.
Juz w nich Autor sygnalizowal, ze problematyke t¢ nalezatoby potraktowac szerzej i objaé
dalszymi badaniami naukowymi. Owocem tego jest omawiana monografia.

Do tej pory brakowato catosciowego opracowania ,,fenomenu, jakim byt swiecki
rozwod w polskim spoteczenstwie w XIX wieku” (s. 16). Autor przywoluje kilkanascie
publikacji naukowych w tym przedmiocie, ktore powielaja te sama tezg o znikomej liczbie
rozwodow — od kilku do kilkunastu. By¢ moze dlatego problem ten byt dotad traktowany
w sposob dogmatyczny. Autor na podstawie wlasnych badan szacuje liczbe rozwodow na
okoto dwoch tysiecy. Jest to odkrycie przelomowe, zrywajace z dotychczasowym stanem
wiedzy, a co za tym idzie — otwierajacym nowe pola badawcze przed kolejnymi naukow-
cami. Tym bardziej wigc praca Pomianowskiego zastuguje na uwagg.

By dojs¢ do takich wnioskoéw, warszawski historyk przeprowadzit szerokg kwerende
archiwalng. Korpus zréodtowy swojej pracy opart na dwdch rodzajach zrodet. Pierwszy
stanowia dostepne wyroki sagdowe z trybunalow dziatajacych w Bydgoszczy, Kaliszu,
Krakowie i Warszawie, drugi — akta stanu cywilnego, w przypadku ktérych Autor prze-
prowadzit kwerend¢ sondazowa. Tym samym dat pole do eksploracji innym badaczom.

Uktad tematyczny pracy Pomianowskiego ma charakter problemowy, cho¢ w strukturze
rozdziatow Autor postuzyt si¢ juz kluczem chronologicznym. Takie zastosowanie wydaje
si¢ stuszne dla tego rodzaju tematyki z uwagi na gwattowne przemiany polityczno-spotecz-
ne, jakie zachodzity w tym czasie. Cztery pierwsze rozdzialy maja charakter teoretyczny.
Autor opisuje w nich kolejno historyczne fazy rozwoju uregulowan zwigzanych z prawem
malzenskim (rozdziat 1), przedstawia podmioty wystepujace w postgpowaniu rozwodowym
(rozdzial 2) i sam jego przebieg (rozdziat 3). W ostatnim rozdziale (4) w tym bloku omawia
podstawy procedury ogloszenia wyroku rozwodowego przez urz¢dnika stanu cywilnego
(rozdziat 6 poswigcony jest samej procedurze ogloszenia wyroku). Z kolei w rozdziale 5

V' Z problematyki rozwodéw w Ksiestwie Warszawskim, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
2014, t. LXV, z. 2, 5. 103—-121.

2 Funkcjonowanie francuskiego modelu rejestracji stanu cywilnego w Polsce, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 2015, t. LXVII, z. 1, s. 95-106.
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omawia dodatkowe rozstrzygnigcia rozpadu matzenstwa, dotyczace m.in. opieki nad dzie¢-
mi i spraw majatkowych. Dwa ostatnie rozdziaty (7 1 8), czyli créme de la créme publikacji
warszawskiego badacza, poswigcone sg skali zjawiska rozwodow i gldownym przyczynom
wyrokow sadowych. Taki uktad ksigzki jest poprawny, cho¢ czytelnikowi moze wydac
si¢ sztampowy i oczywisty. By dotrze¢ do gtownych wnioskow Autora, skadinad bardzo
ciekawych i nowatorskich, trzeba przebrna¢ przez rozdzialy, ktére nie sa zbyt odkrywcze.

Ksigzka zostata okraszona wieloma ciekawymi ilustracjami i rycinami przedstawiaja-
cymi artefakty dawnej dokumentacji, gtéwnie sadowej. W drugiej czesci pojawia si¢ wiecej
diagramow, ktore w sposob obrazowy ukazuja przedstawiong problematyke. W ksigzce
brakuje jednak obja$nienia przez Autora we wstepie tytutu pracy, ktory cho¢ wydaje si¢
oczywisty, moze budzi¢ watpliwosci, zwlaszcza co do zasiggu geograficznego (sformuto-
wanie ,,centralne ziemie polskie) i ram czasowych.

Autor swoja tez¢ badawcza popart szeroka kwerenda archiwalnag, ktorej skala i do-
ktadno$¢ robig wrazenie. Jej wyniki czytelnik moze przesledzi¢ na 113 kartach (!) Aneksu,
ktory w formie tabelarycznej zawiera spis i stanowi swego rodzaju przewodnik nie tylko
dla przysztych badaczy, ale takze genealogéw, ktérzy moga odnalezé w nich brakujace
puzzle w swoich poszukiwaniach.

Barttomiej Majchrzak (Wroctaw)
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Uroczystos¢ wreczenia ksiegi jubileuszowej
prof. dr hab. Annie Pikulskiej-Radomskiej,
Lédz, 13 kwietnia 2021 r.

W dniu 13 kwietnia 2021 r., na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £.0dzkiego
odbyto si¢ wreczenie Cui bono? Ksiegi jubileuszowej dedykowanej prof. dr hab. Annie Pi-
kulskiej-Radomskiej. Spotkanie miato charakter hybrydowy — w sali Rady Wydzialu obecni
byli przedstawiciele wtadz uniwersyteckich i wydziatowych, a takze pracownicy Katedry
Prawa Rzymskiego UL. Autorzy tekstow, pozostali wspolpracownicy oraz przyjaciele
Pani Profesor uczestniczyli w uroczystos$ci, faczac si¢ za pomoca platformy MS Teams.
Prowadzacy spotkanie dr hab. Lukasz Korporowicz, prof. UL podkreslil, ze okazja do
przygotowania ksiegi byly obchodzone przez Panig Profesor dwa jubileusze — 65. urodziny
oraz 40-lecie pracy zawodowej na Uniwersytecie £.odzkim.

Ceremoni¢ otworzyt prof. dr hab. Zbigniew Kmieciak, prorektor ds. nauki, ktory
w imieniu Pani Rektor UL Elzbiety Zadzinskiej ztozyt gratulacje Jubilatce. Podkreslit za-
angazowanie prof. Anny Pikulskiej-Radomskiej w zycie Wydziatu i Uniwersytetu, pokrotce
przedstawiajac kolejne etapy jej kariery naukowej oraz piastowane funkcje. Przypomniat
zebranym, ze Jubilatka, zatrudniona na Uniwersytecie Lodzkim w 1981 r., rozprawe¢ dok-
torska obronita w 1989 r., w 1999 r. uzyskata stopien doktora habilitowanego, a w 2014 r.
tytut profesora nauk prawnych. Nawigzujac do pytania zawartego w tytule ksiegi — cui
bono? — wspomniat tez o wielu sprawowanych przez nig funkcjach oraz zaangazowaniu
w prace Wydziatu, w tym w budowanie relacji na polu miedzynarodowym, zwlaszcza
z Uniwersytetem w Wilnie.

Gratulacje w imieniu Wydziatu Prawa i Administracji ztozyta Pani Dziekan, prof.
Monika Bogucka-Felczak. Zaznaczyla, ze od poczatku swojej pracy Pani Profesor anga-
zowala si¢ w zycie wydziatu. W latach 2002-2005, 2008-2012, 2013-2016 petnita funkcje
prodziekana WPiA UL, a od 2002 r. petni funkcj¢ kierownika Katedry Prawa Rzymskiego.
W kadencji 2013-2016 byta cztonkiem komisji uniwersyteckiej ds. dyscyplinarnych na-
uczycieli akademickich przy Radzie Gtownej Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, a w latach
2017-2020 — jej wiceprzewodniczacg. Wypromowata siedmiu doktoréw, przy czym troje
z nich uzyskato juz stopien doktora habilitowanego nauk prawnych. Dzi¢ki inicjatywie

CPH 73 (1), 2021: 441-443. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
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prof. Anny Pikulskiej-Radomskiej powstata Szkota Prawa Niemieckiego, ktora dziata
nieprzerwanie od 1999 r. na WPiA UL. Pani Dziekan podkreslita rowniez wktad prof.
Pikulskiej-Radomskiej w rozwdj czasopisma naukowego ,,Studia Prawno-Ekonomiczne”.
Na koniec prof. Bogucka-Felczak podzigkowata Jubilatce za serdecznos¢ i wsparcie, jakim
obdarza mtodych naukowcoéw na Wydziale.

Profesor Lukasz Korporowicz, zapowiadajac laudacje na czes¢ prof. Anny Pikulskiej-
-Radomskiej, wskazat, ze od poczatku prac nad ksigga dla wspdtpracownikéw Pani Profesor
z Katedry Prawa Rzymskiego byto jasne, ze laudacje¢ powinien wygtosi¢ — ze wzgledu na
staz pracy, wspolne doswiadczenia oraz wzajemng sympati¢ i zyczliwos¢ — dr Ireneusz
Jakubowski. Niestety, ze wzgledu na przedwczesng $mieré Pana Doktora stalo si¢ to
niemozliwe, dlatego zamiast laudacji dr Przemystaw Kubiak odczytat tekst dra Jakubow-
skiego, O Profesor, o Ani, opublikowany w ksi¢dze jubileuszowe;j. Tekst ten, przeplatany
cieptymi anegdotkami z zycia Katedry z udziatem Pani Profesor, przybliza najwazniejsze
osiggniecia naukowe Jubilatki.

Glos zabrata rowniez prof. dr hab. Matgorzata Pyziak-Szafnicka, s¢dzia Trybunatu
Konstytucyjnego w stanie spoczynku, dziekan Wydziatu Prawa i Administracji UL w la-
tach 2008-2011, a prywatnie przyjaciotka prof. Anny Pikulskiej-Radomskiej z czasow
studenckich. Skupiajac si¢ na osobie Jubilatki i jej przymiotach osobistych, wspomniata
wygloszony przez nig z wielkg swadg 1 zaangazowaniem wyktad w ramach kolokwium
habilitacyjnego, odbywajacego si¢ przed Rada Wydzialu Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Warszawskiego. Podkreslita zaangazowanie prof. Pikulskiej-Radomskiej w prace
dydaktyczng oraz jej umiejetnos¢ komunikacji ze studentami. Odniosta si¢ rowniez do
relacji rodzinnych i przyjacielskich Jubilatki, a takze podzigkowata za jej bezinteresownosé¢
i zyczliwos¢.

W imieniu $rodowiska romanistow polskich gratulacje ztozyt prof. dr hab. Marek
Kurylowicz. Zaznaczyt, ze w §rodowisku romanistycznym wysoko ceni si¢ wspotprace
naukowg z t16dzka Katedra, w czym nalezy upatrywaé duzych zastug wtasnie Jubilatki.
Podkreslit réwniez, ze potencjal naukowy Katedry Prawa Rzymskiego UL, kierowanej przez
Panig Profesor, sprawia, ze jest ona jedna z najlepszych katedr romanistycznych w Polsce.

Punktem kulminacyjnym wydarzenia byto wreczenie Pani Profesor ksiggi zatytulowanej
Cui bono? Ksigga jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Annie Pikulskiej-Radomskiej, pod
red. Lukasza J. Korporowicza i Dagmary Skrzywanek-Jaworskiej. Profesor Lukasz Kor-
porowicz w imieniu swoim i wspotpracownikow z Katedry Prawa Rzymskiego UL ztozyt
Pani Profesor zyczenia i gratulacje z okazji obchodzonych jubileuszy. Podzigkowal za jej
obecnos$¢ w zyciu wspotpracownikow i ich rodzin, za zaangazowanie i wsparcie rozwoju
karier, a takze za nauke nieustannego stawiania fundamentalnych pytan, w tym cui bono?.

Profesor Anna Pikulska-Radomska przyznata, ze uczucie wzruszenia nie opuszcza jej
od dnia, w ktorym dowiedziata si¢ o powstaniu ksiegi. Dzigkujac, wspomniata o swoich
nauczycielach, prof. Cezarym Kunderewiczu i prof. Janie Kodrgbskim. Mistrzowie Pani
Profesor, cho¢ charakterologicznie zupelnie r6zni, cechowali si¢ rzetelnos$cia naukowa,
stanowiac dla niej wzorzec do nasladowania. Podkreslita, Zze uwaza za osobiste szczgscie,
iz wspolpracownicy z Katedry stanowia zespot 1 potrafig razem dziatac.
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Konczac spotkanie, prof. Lukasz Korporowicz oddat gtos osobom zgromadzonym na
jubileuszu za pomoca platformy MS Teams. Gratulacje ztozyli: prof. dr hab. Krystyna Choj-
nicka (Uniwersytet Jagiellonski), prof. dr hab. Maria Zabtocka (Uniwersytet Warszawski),
prof. dr hab. Krzysztof Skotnicki (Uniwersytet £.6dzki), prof. dr hab. Marian Mikotajczyk
(Uniwersytet Slaski), dr hab. Maciej Jofica, prof. KUL (Katolicki Uniwersytet Lubelski
Jana Pawta II), dr Maria Robaszkiewicz — corka Pani Profesor, oraz prof. dr hab. Adam
Litynski (Uniwersytet Slaski).

Izabela Leraczyk (Lublin)
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Witold Wolodkiewicz (1929-2021)
Vir sapiens plebem suam erudit

13 lutego 2021 r. — koniec karnawatu stat si¢ dla romanistow polskich i nie tylko dniem
bardzo smutnym, gdyz wieczorem zmart Profesor Witold Wotodkiewicz.

Witold Wotodkiewicz urodzit si¢ w Warszawie, w rodzinie o korzeniach litewsko-to-
tewskich. Ukonczyl prestizowe liceum im. Stefana Batorego, a nastgpnie, wzorem swego
ojca adwokata, studiowal na Wydziale Prawa Uniwersytetu Warszawskiego. Od poczatku
interesowat si¢ prawem rzymskim — kr6lowa nauk prawniczych i cho¢ wyktady z prawa
rzymskiego profesora Edwarda Gintowta nie nalezaty do najbardziej btyskotliwych,
zwigzal si¢ z nim ze wzgledu na wnikliwe, ukazujace poczatki i rozwoj prawa rozwazania
wyktadowcy, a moze réwniez z powodu duchowej tacznosci — obaj bowiem wywodzili si¢
z Kresow Rzeczpospolitej. Wiez ta poglgbiana w czasie seminariéw trwala az do $mierci
profesora Gintowta. Po ukonczeniu studiow, 15 grudnia 1952 r. Witold Wolodkiewicz
zostat zatrudniony w Katedrze Prawa Rzymskiego i zaczal prowadzi¢ konsultacje. Warto
zaznaczy¢, ze drugim prowadzacym wyklady z prawa rzymskiego byt profesor Rafat
Taubenschlag. Wprawdzie sami profesorowie reprezentowali pozostajace w sporze szkoty,
jednak ich uczniowie, Witold Wotodkiewicz i Krystyna Bukowska oraz J6zef Modrzejewski
i Henryk Kupiszewski, zgodnie ze sobg wspolpracowali.

Badania naukowe Witold Wotodkiewicz rozpoczat od prawa rodzinnego, publikujac
recenzj¢ pracy Eduarda Volterry La conception du mariage a Rome (,,Revue Internationale
des Droits de I’ Antiquité” 1955, t. I1, s. 365-379 oraz ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1957,t.1X, z. 2, 5. 333-341) , ktora zawierata ostateczne sformutowanie tezy, ze w Rzymie
od najdawniejszych czasow istniat jeden rodzaj malzenstwa, a zawarcie matzenstwa bylo
czyms$ odrebnym od nabycia przez me¢za manus. Recenzja ta zapoczatkowala poglebione
badania nad miejscem i rolg kobiety w strukturze rzymskiej rodziny, ktére zaowocowaty
rozprawg doktorska pt. Materfamilias opublikowang pdzniej w ,,Czasopismie Prawno-
-Historycznym” 1959, t. X1, z. 2, s. 45-63 oraz w wersji wloskiej: Attorno al significato
della nozione di ‘mater familias’(w: Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 111, Napoli 1983,
s. 773-756). Wida¢ wigc, ze od poczatku Witold Wolodkiewicz ,,wyprzedzat swa epoke”,
podejmujac badania nad zagadnieniami — rolg kobiet — ktére dopiero w kolejnych dzie-
siecioleciach stawaly si¢ przedmiotem studiéw nie tylko w §rodowisku romanistycznym.

CPH 73 (1), 2021: 445-450. © The Author(s), Adam Mickiewicz University, Faculty of Law and Administration, 2021.
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W czasach swej mtodosci w PRL-u Witold Wotodkiewicz nie miat tatwego zycia.
W kraju o granicach zamknietych dla niepokornych zdotat jednak dzigki swemu wyksztat-
ceniu i znajomosci jezykow uzyskaé stypendium i wyjechaé do Wtoch. Ten pierwszy
wyjazd za granice¢, do Turynu, miat ogromny wplyw na tworczo$¢ przyszlego uczonego.
Spotkanie i dtugie dyskusje z prof. Giuseppem Grosso na temat rzymskich kontraktow i ich
miejsca w systemie zrodet zobowigzan wplynety na poézniejszy wybdr tematu monografii
habilitacyjnej Obligationes ex variis causarum figuris. Studia nad zrodlami zobowigzan
w rzymskim prawie klasycznym (Warszawa 1968), opublikowanej pdzniej w wersji wloskiej,
pt. ‘Obligationes ex variis causarum figuris'. Ricerche sulla classificazione delle fonti delle
obbligazioni nel diritto romano classico (,,Rivista italiana per le scienze giuridiche” 1970,
nr 14, s. 77-241) oraz tematyke kolejnych artykutow poswieconych tzw. odpowiedzialnosci
quasi-deliktowej, wsrdd ktorych nalezy wymieni¢ ‘Deiectum vel effusum’ oraz ‘positum
aut suspensum’w prawie rzymskim (,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1968, t. XX, z. 2,
s. 23-46), opublikowany takze w wersji wloskiej pt. ‘Deiectum vel effusum’e ‘positum
aut suspensum’ (,,Rivista italiana per le scienze giuridiche” 1968, nr 14, s. 365-391). Ten
pierwszy pobyt we Wloszech byl tez poczatkiem znajomosci z prof. Edoardem Volterra
i wieloma wloskimi romanistami z r6znych osrodkow naukowych, a potem regularnych
kontaktow z najwigkszymi romanistami. Z profesorami wtoskimi oraz ich uczniami o§rodek
warszawski do tej pory utrzymuje ozywione kontakty, a na pomoc i wsparcie, zwlaszcza
w trudnych czasach dla Europy zza ,,zelaznej kurtyny”, Polacy zawsze mogli liczy¢.

Pierwsza naukowa dysertacja Profesora, napisana jeszcze przed obrong doktoratu,
Nieznana rozprawa z XVII w. o pozwie w prawie rzymskim i polskim (,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 1959, t. X1, z. 2, s. 103—142) data poczatek badaniom nad wptywem prawa
rzymskiego na po6zniejsze prawodawstwo. Problematyka ta zostala ukazana w pracach:
Rzymskie korzenie wspolczesnego prawa cywilnego (Warszawa 1978) oraz Les origines
romaines de la systématique du droit civil contemporain (Wroctaw 1978), byla tez p6zniej
wielokrotnie podejmowana w artykutach.

Profesor miat renesansowe horyzonty, byt niestrudzonym badaczem nie tylko instytucji
prawa rzymskiego, lecz takze europejskiej kultury prawnej, zwlaszcza czasow Oswiecenia
i epoki napoleonskiej. Kiedy uczeni z Europy Wschodniej w latach 80. pisali na temat
rewolucji spotecznych i prawnych w Rzymie, Witold Wotodkiewicz zwrocit uwage na
Encyklopedie Diderota, na temat ktorej nie bylo wowczas opracowan. Wtedy wlasnie
powstata Jego praca: Prawoznawstwo w poglgdach i ujeciu Encyklopedystow (Warszawa
1990), a nastepnie artykuly: Code civil des Frangais. Uwagi na marginesie dwochsetlecia
Kodeksu Napoleona (,,Forum luridicum” 2004, nr 3, s. 113—128); Cicerone nei Campi Elisi
(Secondo i Dialoghi dei morti di Fénelon) [w: F. Salerno (red.), Cicerone e la politica.
Atti del convegno di Diritto romano. Arpino, 29 gennaio 2004, Napoli 2004, s. 15-24];
‘Livre préliminaire’— ‘titre préliminaire’ dans le projet et dans le texte définitif du Code
Napoléon (,,Revue Historique de Droit Frangais et Etranger” 2005, t. 83, nr 3, s. 441-455);
Miedzynarodowe prawo prywatne w pracach nad Kodeksem Napoleona [w: A. Lazowski,
R. Ostrihansky (red.), Wspolczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega
pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin profesora Eugeniusza Piontka, Krakow 2005,
s. 672—690]; Osservazioni sui lavori del Codice civile francese: corrente romanistica e il-
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luministico-naturalistica (w: ‘Ars luris’. Festschrift fiir OkkoBehrends zum 70. Geburstag,
Gottingen 2009, s. 621-641); Jean-Etienne-Marie Portalis et la législation napoléonienne
(,,Revue Historique de Droit Francais et Etranger” 2014, t. 92, nr 1, s. 123-130), by wyli-
czy¢ tylko te najwazniejsze.

W nurcie badan nad znaczeniem prawa rzymskiego dla europejskiej kultury prawne;j
mieszcza si¢ studia Witolda Wotodkiewicza nad rzymskimi paremiami i ich rola w euro-
pejskiej tradycji. Owocem tych badan byly liczne publikacje naukowe [w tym: W. Wo-
lodkiewicz (red.), A. Kacprzak, J. Krzyndwek (wspotautorzy), ‘Regulae iuris’. Lacinskie
inskrypcje na kolumnach Sqdu Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2001
i p6zniejsze wydania], a zwienczeniem — kierowanie zespotem, ktéry doprowadzit do
,uwiecznienia” najwazniejszych paremii w sposoéb materialny, dzigki umieszczeniu ich
na kolumnach otaczajacych gmach Sadu Najwyzszego. Tematyce paremii pos§wiecil tez
Witold Wotodkiewicz liczne artykuly: I brocardi latini nella pratica giudiziaria polacca.
A proposito delle iscrizioni latine sul nuovo Palazzo di Giustizia di Varsavia (“lura” 1996,
nr47,s.27-41); ‘Lex retro non agit’. Un brocardo nella giurisprudenza polacca (w: ‘luris
vincula’. Studi in onore di Mario Talamanca, V11, Napoli 2002, s. 465-477); Le ‘regulae
iuris’ latine nella pratica giudiziaria e nell architettura forense in Polonia (w: ‘Regulae
iuris’. Ipotesi di lavoro — tra storia e teoria del diritto, Napoli 2016, s. 189-200).

W latach socjalizmu, kiedy w Polsce prawo handlowe nie istniato jako odr¢bny przed-
miot w ksztatceniu uniwersyteckim, On jako jedyny prowadzit wyktady monograficzne
z historii prawa handlowego, nawigzujac do najlepszych wzorow z tej dziedziny z dwudzie-
stolecia migdzywojennego. Swoja wiedzg teoretyczng wykorzystywat takze w praktyce,
bedac arbitrem w miedzynarodowym i polskim arbitrazu — postgpowaniu, ktore wtedy
w Polsce prawie nie funkcjonowato.

Zagadnienie stosunku rezimow totalitarnych do prawa rzymskiego przedstawiat Pro-
fesor w takich pracach, jak: Rezimy autorytarne a prawo rzymskie (,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 1993, t. XLV, z. 1-2, s. 437—-444); 1l diritto romano nei paesi del ,, socialismo
reale” ed il cambiamento delle opinioni dopo il crollo del sistema totalitario [w: M. Mig-
lietta, G. Santucci (red.), Diritto romano e regimi totalitari nel ‘900 europeo. Atti del semi-
nario internazionale (Trento 2021 ottobre 2006), Trento 2009, s. 143—173].

Witold Wotodkiewicz od dawna zywo interesowat si¢ historig nauczania prawa rzym-
skiego oraz modelem studiéw prawniczych i rolg prawa rzymskiego w wyksztatceniu
prawnika. Z tego zakresu napisat wiele artykutow, m.in. L’insegnamento del diritto romano
in Polonia (,,Index” 1976, nr 6, s. 383-394); The Continuity of Roman Law in the Civil
Law Socialist Countries (w: Estudios en Homenaje al Profesor Juan Iglesias, 11, Madrid
1988, s. 1091-1106); Un dialogo di Fénelon e le critice settecentesche al diritto romano
(,,Bulettino dell’Istututo di Diritto Romano” 1988, nr 91, s. 237-251); Nauczanie prawa
— miedzy wymaganiami teorii i praktyki (w: Nauka prawa na odrodzonym Uniwersytecie
Warszawskim. Materialy z sesji maj 1988, Warszawa 1991, s. 9-24); Il diritto romano e la
cultura giuridica d’oggi (,,Jus antiquum = Drevnee Pravo” 1998, nr 1(3), s. 159-169);
1 cambiamenti del codice civile polacco dopo 1989 possono essere trattati come segno
del ritorno alla tradizione romanistica? [w: P. Bélovsky, M. Skiejpek (red.), The Roman
Law Tradition in Societies in Transition. Proceeding of the International Conference held
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in Prague 14—16 May, 2002, Praha 2003, s. 129-142]; 1l diritto romano esistera ancora?
A margine di nuovi disegni di riforma degli studi giuridici in Polonia (,,Jura” 2014, nr 62,
8. 159-169); Studia prawnicze — nauka przepisow czy nauka prawa (w: ‘Noctes iurispru-
dentiae’. Scritti in onore di Jan Zablocki, Biatystok 2015, s. 305-313).

Nic wigc dziwnego, ze owocem jego doswiadczen byt skrypt (napisany wspdlnie
z Marig Zabtocka) pt. Prawo rzymskie. Bruliony z Wyktadow (t. I-11, Warszawa 1993—-1994)
przettumaczony tez na jezyk wietnamski, a nastgpnie kilkakrotnie wydawany podrecznik
(napisany wspoélnie z Marig Zabtocka) pt. Prawo rzymskie. Instytucje (1 wyd. Warszawa
1995, VI wyd. Warszawa 2014), ktory w zwigztej formie przedstawia rozwdj rzymskiego
prawa prywatnego i jego znaczenie w europejskiej kulturze prawnej. Profesor wypromowat
szescioro doktorow, a dwoje z nich (Agnieszka Kacprzak i Jerzy Krzynowek) otrzymato
veniam legend.

Ostatnio Profesor zastanawial si¢, czy w dzisiejszym ,,panstwie prawa” prawo jest
stosowane rozsadnie i zgodnie z poczuciem sprawiedliwos$ci, czy rzymskie paremie, wyra-
zajace obawe przed zbyt rygorystycznym stosowaniem prawa, wcigz jeszcze majg wartosc.
Twierdzil, ze nawet najlepsze prawo moze zosta¢ zepsute przez jego nierozsadne stosowanie.
Jesli za$ jako$¢ prawa stanowionego pozostawia wiele do zyczenia, tym wigcej rozsadku
nalezy oczekiwac od 0sob je stosujacych. Podawat przyklady prawa tworzonego w po-
$piechu, wedtug doraznych zadan politykdéw lub opinii publicznej sterowanej przez media,
i zwracal uwage, ze zalew przepiséw i ich wielokrotne nowelizacje (cz¢sto jeszcze przed
wejsciem ustawy w zycie) stawiaja pod znakiem zapytania jako$¢ stanowionego prawa.

Witold Wotodkiewicz byt nie tylko niestrudzonym prekursorem nowych kierunkéw
badan w Polsce i na §wiecie, ale takze na dtugo przed rozwojem migdzynarodowej wymiany
studenckiej, dzigki swym kontaktom i przyjazniom, zwlaszcza z profesorami wioskimi,
zorganizowal w Warszawie Miedzynarodowa Szkot¢ Prawa Rzymskiego. Wyktadowcami
w niej byli, oprocz Polakow, najznakomitsi profesorowie wloscy z Neapolu, Rzymu, Catanii,
Padwy, a takze z najwazniejszych osrodkéw naukowych w Niemczech, za$ stuchaczami
mtodzi badacze, pochodzacy poczatkowo z panstw nalezacych do kregu kultury europe;j-
skiej, ale z czasem rowniez z krajow bardziej kulturowo odlegtych, takich jak Chiny. Ci
ostatni nie tylko pogtebiali swojg wiedze na temat prawa rzymskiego i korzeni europejskiej
kultury prawnej, ale mieli takze mozliwos¢ poznania polskiej kultury i sztuki, ktorej stawali
si¢ mitosnikami. Jeden z nich napisat nawet wiersz o Chopinie, ktérego wartos¢ literacka
trudno jednak oceni¢, gdyz jest napisany po chinsku.

Witold Wotodkiewicz zawsze zdawal sobie sprawe ze znaczenia docierania do szer-
szego grona czytelnikow z kulturg prawna sensu largo. Nie stronit wigc od krotszych, ale
zawsze wnikliwych opracowan. Jego minieseje, przez cate lata drukowane w czasopismie
,Palestra”, zostaty nastepnie wydane w formie zbioréw: Czy prawo rzymskie przestato
istnie¢ (Krakow 2003) oraz Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury
prawnej (Warszawa 2009). Upowszechnianie idei prawa rzymskiego znalazlo takze wyraz
w dwoch dzietach typu encyklopedycznego, a mianowicie w pracy (napisanej wspolnie
z Wtadystawem Rozwadowskim i Januszem Kaminskim) pt. Prawo rzymskie. Stownik
encyklopedyczny (Warszawa 1986) oraz wspotredagowanym tomie pt. Wielka Encyklopedia
Prawa, 1. Prawa swiata antycznego (Warszawa 2014), w ktorym pomiescit wiele haset.
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Przez kilkadziesiat lat Profesor byt nie tylko cenionym i lubianym wyktadowca na
macierzystej uczelni, ale takze w uniwersytetach zagranicznych, gtéwnie we Wioszech
i Francji (Universita di Camerino, professore a contratto — r. akad. 1982—-1983; Paris I —
Panthéon-Sorbonne, professeur invité — 1987 r.; IV-e Séction Ecole Pratique des Hautes
Etudes — Sorbonne —r. akad. 1991-1992, directeur d’etudes invité étranger; cykle wykta-
doéw w Universita di Napoli I Facolta di Giurisprudenza w latach 1989-2003; Universita
di Sassari 2000, professore a contratto; Universita di Roma II, 2005).

Byt inicjatorem mi¢dzypokoleniowego seminarium, na ktore przez kilkadziesiat lat
uczeszezali nie tylko studenci i doktoranci, ale takze badacze przygotowujacy prace ha-
bilitacyjne. Dzi¢ki temu mtodsze pokolenie moglo pozna¢ warsztat badawczy i metody
pracy starszych kolegow, a referenci przedyskutowac swoje ustalenia badawcze w szerszym
gronie. Nierzadko w seminarium prowadzonym przez Profesora uczestniczyli pracownicy
i doktoranci z innych katedr, a nawet z innych uczelni. Zawsze tez Profesor dbat o to, by
zapoczatkowane przez Niego kontakty z naukowcami z calego §wiata mogly by¢ kontynu-
owane zardwno przez Jego ucznidw, jak i przez badaczy z innych polskich uczelni.

Witold Wotlodkiewicz brat udziat w licznych miedzynarodowych kongresach i konfe-
rencjach, kolokwiach i seminariach. Swoje zagraniczne przygody naukowe opisat w dziele
zatytutowanym Moje peregrynacje naukowe 1939-2003 (Krakow 2008), wydanym tez
w wersji whoskiej pt. Itinerari di un giurista europeo. Dall’Universita di Varsavia alla
Federico II (Napoli 2010).

Byt cztonkiem migdzynarodowych stowarzyszen naukowych, m.in.: Accademia Pon-
taniana, Société d’Histoire du Droit, Société Francaise du XVIII-e siécle; cztonkiem con-
siglio scientifico Centro Internazionale di studi romanistici ,,Copanello”, a takze cztonkiem
rad naukowych czasopism: ,,Index. International Survey of Roman Law”, ,Iura. Rivista
internazionale di diritto romano e Antico”; kolegium redakcyjnego ,,Pisma Adwokatury
Polskiej Palestra” i cztonkiem rady programowej czasopisma ,,Zeszyty Prawnicze”. Ponadto
byt cztonkiem Towarzystwa Naukowego Warszawskiego, przewodniczacym rad nauko-
wych, m.in.: IBIUW (przewodniczyt radzie naukowej OBTA do 2005 r.), Instytutu Historii
Prawa UW, Instytutu Nauk Prawnych PAN; przewodniczacym Rady Naukowej Osrodka
Badawczego Adwokatury. Petnit funkcje prodziekana Wydziatu Prawa i Administracji UW
oraz przez wiele lat dyrektora Instytutu Historii Prawa UW i kierownika Katedry Prawa
Rzymskiego i Antycznego.

Przez ponad 60 lat byt pracownikiem Wydziatu Prawa i Administracji UW, gdzie
przeszedl wszystkie etapy kariery naukowej uwienczone w 1978 r. tytutem profesora. Od
1998 . byt zwiagzany si¢ z Osrodkiem Badan nad Tradycja Antyczng. Jego wktad w histori¢
Uniwersytetu Warszawskiego byt tak znaczacy, ze w 2019 r. Senat Uniwersytetu Warszaw-
skiego podjat uchwale o uroczystym odnowieniu Jego doktoratu.

Profesor Wolodkiewicz byt takze rektorem Europejskiej Wyzszej Szkoly Prawa i Ad-
ministracji w Warszawie, przewodniczacym Komitetu Nauk o Kulturze Antycznej Polskiej
Akademii Nauk.

W dowod uznania zostaty wydane: dwutomowa ksigga ku Jego czci pt. Au-dela des
frotieres. Mélanges Witold Wolodkiewicz (t. I-11, Warszawa 2000; z wykazem publikacji
za lata 1957-2000), poswigcony Mu tom czasopisma ,,Index. Interantional Survey of Ro-
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man Law” (2019, nr 47) i numer ,,Zeszytéw Prawniczych” (2020, t. 20, nr 4; z wykazem
publikacji za lata 2000-2020).
Zostat odznaczony Ztotym Krzyzem Zastugi, oficerskim Krzyzem Odrodzenia Polski
i Krzyzem Komandorskim Odrodzenia Polski oraz Odznaka ,,Adwokatura Zastuzonym”.
Odejscie Profesora Witolda Wotodkiewicza oznacza koniec pewnej epoki, ale Jego
spuscizna pozostanie zawsze z nami, bedzie doceniana i wykorzystywana przez kolejne
pokolenia romanistow, prawnikow i historykow.

Maria Zablocka (Warszawa)








