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Poczatki prawa umownego.
Napisal

Stanistaw Estreicher.

I

Historya nowozytnych spoleczenistw, o ile chodzi o prady umy-
stowe, ktére daly poczatek ich uksztaltowaniu, rozpoczyna sie od do-
nioslego sporu o istot¢ umowy i obowigzkéw z niej wynikajacych.
Mam na mysli wywody Grocyusza w pierwszej i drugiej ksigdze jego
gléwnego dziela, oraz odporne stanowisko, jakie wzgledem nich zajeli
jego nastepey, przedewszystkiem Rousseau.

Hugo Grocyusz jest legitymists. Zasadniczo nie sprzyja rewo-
lucyi. Rozbierajac pytanie o stosunku ludu do monarchy, odmawia
ludowi prawa — przyznawanego mu przez swoich poprzednikéw XVgo
i XVIgo wieku, — do strgcania wladecy z tronu, nawet tam, gdzie
tenze wladzy swojej naduzywa (De jure belli ac pacis I. 3, 8). ,Zda-
nie tego rodzaju“, pisze Grocyusz, ,sprawilo juz wiele zlego i jeszcze
wigcej sprawié moze, gdyby sie w umystach przyjelo, jak to kazdy
roztropny widzi“. Prawdziwosé tego pogladu stara si¢ zas poprzed
dwojako. Najprzéd przykiadowo, zestawiajac znane sobie wypadki ze
starozytnodci — nowszych czaséw (zdaje sig, ze ze wzgledu na drasli-
woéé Ludwika XIII, ktéremu dzielo dedykuje) unika — i wykazujge
na nich, ze préez kilku wyjatkéw, w sporach miedzy wladeg a pod-
danymi dopuszezalny byl tylko bierny opdr tych ostatnich. W dal-
szych jednak czedciach dziela stara si¢ postawié calg kwestye bar-
dziej zasadniczo, podciggajac rewolucye pod pojecie ,niesprawiedliwej“
wojny. Jest zas§ ona ,niesprawiedliwg“ dla tego, ze stosunek

1*



4 STANISLAW ESTREICHER [229]

miedzy wlades a ludem da si¢ wedlug niego skonstruowaé jako wy-
nik umowy o odstgpienie zwierzchnictwa (summa potestas). Uméw
zad, jak to Grocyusz w osobnym rozdziale drugiej ksiegi stara sig
udowodnié, wedlug prawa natury naruszaé ani zrywaéd
nie moZna.

Jest 10 ta czesé doktryny Grocyusza., w skutek ktérej wydal
o nim Rousseau swdj znany, potgpiajscy wyrok: Chacun peut voir,
comment ce savant homme et son traducteur Barbeyrac s’enchevétrent,
g'embarassent dans leurs sophismes, crainte d’en dire trop ou de n’en
pas dire assez selon leurs vues et de choquer les intéréts, qu'ils avaient
a concilier. .. (Contrat social. II. 2).

Polityczne konsekwencye, jakie Grocyusz wyciagnal ze swojej
tezy o nieodwolalnosei kazdego przyrzeczenia, kazdej umowy, kazdego
objawienia woli na zewngtrz, nie zdolaly si¢ wige utrzymaé, zwlaszcza
skoro Rousseau odebral im wszelks donioslo$é, wykazujagc w sposéb
dla wspélezesnych zupelnie przekonywajacy, iz zwierzchnictwo jest
niepozbywalne i Ze powstanie w spoleczenstwie rzadu nie da si¢ wy-
tlomaczyé jako wynik kontraktu. Natomiast — moze whrew wlasciwym
intencyom samego Grocyusza — wywolala jego teza daleko donioslej-
sze konsekwencye w zakresie nauki, praktyki i ustawodawstwa pra-
wnoprywatnego. .

Prawa prywatnego nie mial wprawdzie Grocyusz bezposrednio
na oku, ale w calym swoim wywodzie — zwalczajac jednego z fran-
cuskich jurystéw XVI wieku, Franciszka Connana, — mimowoli mu-
sial o nie potracaé. W przeciwienistwie do Connana twierdzi on, iz
kaide raz uczynione oswiadczenie woli, ktére mialo na celu odsty-
pienie drugiemu jakiego$ wlasnego prawa, powinno byé dotrzymane
bez wzgledu na forme. w jakiej bylo uczynione i bez wzgledu na to,
czy dotrzymanie jest zwigzane z poZzytkiem dla os$wiadczajacego!). Ma
tu na mysli rzymskie pacta nuda, choé stanowisko swoje wzgledem
nich uzasadnia oczywiscie nie z prawa rzymskiego, ale z wladciwego
sobie punktu widzenia etycznego. W tych za§ wywodach Grocyusza od-
zwierciedla si¢ — odezuwana tak Zywo w tym czasie — potrzeba uzna-
nia kontraktu konsensualnego, propagowana juz przez kilku uczonych
XVI wieku, leez nie tak zasadniczo i nie tak otwarcie jak u Gro-
cyusza a urzeczywistniona dopiero w kilku partykularnych, podrze-
dnego znaczenia ustawach 2).

) De jure belli ac pacis, 1. I, c. XL 4.
") np. Prawo miejskie fryburskie z r. 1520, ktérego autorem jest Ulrich Za
sius: Welcher dem anderen etwas mit Bedachtlichkeit zusagt, es sey mit blossen
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Nakazu dotrzymywania umdw bez wzgledu na ich forme, nie
uzasadnia Grocyusz historycznie, aczkolwiek — posrednio wnoszge —
zdaje sig on mniemaé, iz forma przy umowach jest czem$ pézniej-
szem, jest skaZeniem pierwotnego prawa natury. Na podohnem stano-
wisku, lekcewazgcem znaczenie formy, staje zresztg w zasadzie i Rous-
seau, ile razy rozbiera nature kontraktu!). Natomiast stanowisko to
zajete przez Grocyusza i Rousseau’a wplynelo nieslychanie silnie na
kierunek studyéw prawno-historyeznych w tym zakresie. Studya hi-
storyczne nad prawem rozwijajs si¢ wprawdzie w zasadzie juko prze-
ciwienstwo do calej teoryi powyzszych mysélicieli, ale mimo to w naj-
wazniejszych punktach nie umiejg si¢ one od niej oswobodzié i przez
dlugie lata starajg si¢ nieraz indukeyjnie udowadniaé te same bledne
zapatrywania, ktére jako pewniki postawila juz byla teorya prawa
natury %). )

OtéZ i rozwdj prawa umownego bywa przez dluiszy czas poj-
mowany i konstruowany pod wyraznym wplywem doktryny prawa
natury. Nic dziwnego jeszcze, Ze pojmowali go w ten sposéb dawniejsi
pisarze historyezni, nie pracujacy metodyeznie i Zrédlowo, a zajmu-
jacy sie tylko historys prawa niemieckiego przygodnie i antykwary-
cznie, jak Schilter, Boehmer, Hamberger %). Ale za nimi poszli takze
prawie wszyscy pisarze, naleiacy do najstarszego pokolenia szkoly hi-
storycznej, z jedynym moZe wyjatkiem Grimma %), ktéremu jego trze-
4wosé i unikanie wszelkich dedukeyi zdolaly i tataj sluszng droge
pokazaé. Eichhorn w pierwszych wydaniach swego najwigkszego dziela
(1808, 1818, 1821) wyrazal si¢ jeszcze nawet do$é oglednie: ,Ob
schon die freie Einwillung jeden Vertrag vollkommen wiirksam
machte, oder ob es eine Form der Vertriige gab, von welcher ihre

worten oder anderen gusagungen, die wort syent wie sy wdllen, so aoll der ihen
der zusagt hat, sin zusagen halten und mag mit recht darzu gezwungen werden,
denn es gepiirt sich menschlicher erberkeit dass man glouben halte, es wer dann
das zusagen umb unerlich sachen. Inne prayklady z XVI wieku podaje Seuffert
Zur Geschichte, str. 144 i d., ktéry nader wyczerpujaco zestawil historye dogmatu
zaskarzalnoéci uméw kosensualnych.

') Slusznie uwydatnia to Haymann w najnowszemn dziele poswieconem syste-
matycznemu wykladowi spolecznej filozofii J. J. Rousseau’a (Xozialphilosophie, Leip-
zig, 1898. str. 223).

?) Mamy tu na myéli np. zwiazek miedzy teorys prawa natury o powstaniu
wlasnosci a badaniami Maurera nad formami pierwotnej wlasnosci; albo tez teorye
o demokratycznym ustroju najdawniejszych panistw germariskich ub stowiafskich
w zwigzku z teorys o powszechnej réwnoéci w stanie natury.

*) Obacz Stobbe Zur Gesch. str. 13—14.

4) Deutsche Rechtsalterthiimer, str. 603.

-
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verbindende Kraft tiberhaupt abhieng. oder die wenigstens auf den
Umfang der Wirksamkeit derselben Einfluss hatte, ist sehr zweifel-
haft ). Ale juz w péZniejszem swem dziele: Einleitung in das deut-
sche Privatrecht (1823) wypowiedzial to samo zdanie zupelnie sta-
nowezo i bez zastrzeZen: »>Das dlteste deutsche Recht kannte keine
Form der Vertriige, von welcher deren verbindende Kraft oder be-
sondere Wiirksamkeit im Allgemeinen abhiingig gewesen wire.“ (§. 91).
Waszysey jego nastepey poszli tez dalej w kierunku przez niego za-
Znaczonym.

Obok wplywu doktryny prawa natury oddzialala takize na to
i druga przyczyna, ktéra ten ich blad tlumaczy. Jak wiadomo. juz
Savigny postawil — a jego nastepey rozwineli ja blizej — doktryne
0 pduchu narodéw* (Volksgeist), ktéry tlomaczy wszelkie uksztalto-
wanie si¢ prawa. Prawo mialo odpowiadaé $cisle charakterowi tj. du-
chowi pewnego narodu. co niebawem po mistrzowsku wyzyskal Jhe-
ring dla objasnienia ,ducha* rzymskiego prawa 2). Zaczeto a priori
doszukiwaé si¢ w charakterze ludéw germanskich pewnych wspélnych
im ryséw psychologicznych i z nich —raczej dedukeyjnem, jak i in-
dukcyjnem rozumowaniem — zaczg¢to konstruowaé podstawy history-
czne i rozwdj ich prawnych instytucyi. Taks zasadniczg wlasciwoscis
charakteru germarskiego, streszczong w przyslowiu: ,ein Mann — ein
Wort“, miala byé ,deutsche Treue“, ktérg zwlaszcza Fichte rozsla-
wit, jako rys odrézniajgey Niemeéw od innych narodéw 3). Cala fi-
lozofia i poezya romantyczna apoteozuje tg ,wiernosé“ w charakterze
niemieckim, t¢ ,uczciwosé* w dotrzymywaniu slowa, to dotrzymy-
wanie raz danego — choéby ,prostymi wyrazami¥ — przyrzeczenia.
W dziedzinie prawa mialo si¢ to objawiaé miedzy innemi odmiennem

1) Deutsche Staats und Rechtsgeschichte, 1. §. 67.

?) Tenze sam jednak lhering w ostatniej swojej — nieukoticzonej — pracy pro-
testuje w kilku miejscach bardzo energicznie przeciwko zbyt skrajnym konsekwen-
cyom wysnuwanym z tej tezy przez niektérych swych poprzednikéw (Entwickelungs-
gesch. des rdm. Rechts, 1894, str. 18 i 28): ,Teorya ta — pisze on — oznacza zrze-
czenie sie wszelkiego stawiania pytad o przyczyne. Na wszystkie pytania ma jedna
i te sama odpowied%: dusza narodu.... Sie ist das Faulkissen der Wissenschaft.
Znaé, %o pomiedzy ,Duchem prawa“ a ,Historya rozwoju“— wydal dwa tomy ,Celu
w prawie.“

% Mianowicie w swoich ,Reden an die deutsche Nation“ (wyd. Reclama)
str. 91 i passim. Dodaé naleZy, %e i w innych dziedzinach %ycia prawnego prébo-
wano objaéniaé trudniejsze zjawiska prawne, powolujac sie¢ na mistyczny ,duch na-
rodu®. Typowym np. przykladem tego moZe byé sposéb, w jaki Gierke w znakomi-
tem swem dziele o zwiazkach objaénia tworzenie si¢ gild w érednich wiekach (Ge-
nossenschaftsrecht 1. 8). Tego rodzaju konstrukecye i interpretacye potepia stusznie
Menger w swoich Untersuchungen (1883), Anhang VIII, str. 272.
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uksztaltowaniem prawa umownego, aniZeli si¢ je spotyka u innych
narodéw. Zwlaszcza réznice miedzy prawem rzymskiem a dawnem
prawem niemieckiem. zachodzacg w tej dziedzinie, prébowano zazwy-
czaj z tego zaloZenia wyjasniad !). Charakterystycznym pod tym wzgle-
dem szczegélem jest fakt, ze autor pierwszej gruntownej, zrédlowej
monografii o rozwoju prawa umownego w Niemeczech, Otto Stobbe
rozpoczyna swoje badania od okreélenia ,des echt deutschen Begrif-
fes: Treue“ i na tem pojeciu opiera swdj dalszy wywdd: ,Dieser
allgemeine Begriff der Treue findet nun auch seine Anwendung im
Vertragsrechte: jede Person ist dasjenige zu erfiillen verpflichtet. was
sie einer anderen versprochen hat: das blosse Wort, der blosse Wille
bindet sie, einer besonderen Form bedarf es nicht“ 2).

Jak dalece tego rodzaju apriorystyczne zapatrywanie zdolne jest
zaciemnié trzezwodé oceniania i uogélniania faktéw, tego wladnie
dzielo Stobbego jest najlepszym dowodem. Zgromadzil bowiem ze Zré-
del tyle materyalu stojgcego w sprzecznodei ze swojg poczatkows teza,
iz zdawaloby si¢, Ze pod koniec rozprawy powinienby jg zmodyfiko-
waé lub nawet odrzucié. Stobbe jednak tego nie uczynil, a potrzeba
bylo dopiero uplywu lat dwudziestu, aby oswobodziwszy si¢ od tego
nieco szowinistycznego uprzedzenia. sprébowaé na nowo na podstawie
#rédel skonstruowania rozwoju prawa umownego w Niemezech, tym
razem w sposéb ze Zrédlami niewstpliwie zgodniejszy.

Odnosi sig to do znakomitego dziela Sohma: Das Recht der Ehe-
schliessung (1875), ktérego rezultaty mozna uwazaé do dzi$ dnia za-
wsze jeszeze jako ,communis opinio“ — pomimo, Zze od kilku lat nie
brak co do nich w nauce gloséw sceptycznych. Sohm przeprowadzit
z wielks erudycys i $mialodcia rozumowania tez¢, Ze Sredniowieczne
prawo niemieckie nie zna uméw nie formalistycznych, jak to dotad
nauka blednie mniemala. ZapoZyczywszy z prawa rzymskiego terminy
pumowa realna“ i ,formalna“, ale nadawszy im dla prawa niemiec-
kiego inne znaczenie 3), staral si¢ udowodnié, iz prawo Sredniowieczne

) Np. C. A. 8chmidt Der principielle Unterschied zwischen dem. rdmischen
und germ. Rechte. 1853, str. 251 i 253.

?) Zur Gesch. s. 4.

%) Sohm tej réznicy nie zaznacza w Zadnej z kilku prac swoich poéwigoonych
rozwojowi prawa umownego w Niemozech. Jest to jednak réinica wyraZna — skoro
Instytucye nazywaja realnymi tylko te kontrakty, ktérych trefcia jest zwrot rzeczy
oddanej (mutuum, depositum, commodatum, pignus). Z romanistéw jednak niektdrzy—
np. Brinz w Pandektach ? II. 1. 133 — 146 w swojem pojeciu kontraktu realnego
sblizajg si¢ do pojecia Sohma. Hartmann w Grundprincipien der Praxis des Engl.
amer. Vertragsrechtes (Archiv fir civ. Praxis N. F. 77 B. 1891 s, 193—4) zwraca
uwage na istnienis owej réinicy i przyznaje Sohmowi prawo uiywania tych nazw
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uznawalo waznoéé li tylko uméw realnych lub formalnych. Umowy
realne powstawaly przez to, iz jeden kontrahent oddawal drugiemu
caloéé lub czedé prestacyi — a jej przyjecie rodzilo wzajemne prawa
i obowigzki obu stron. Umowa formalna polegata na dopelnieniu t.zw.
awadiacyi“ (Wettvertrag, vadiatio), ktéra mogla w rozmaity sposéb
byé przedsigwzieta: wreczenie festuki (laska, rézdzka), Zdzbla slomy,
pienigzka, pierscienia, podanie reki i t. p. Umowa ws$redniowiecznem
prawie niemieckiem — musiala byé — jak wywodzi Sohm — zawarta
wedlug jednego z tych dwéch schematéw: samo porozumienie kontra-
hentdw nie wystarczalo, jak to utrzymywala dotychezasowa doktryna.

Sohm omawia swoja teze w sposéb raczej antykwarsko — dogma-
tyczny, jak genetycznie historyezny. Stosunki prawne migdzy wie-
kiem V a XV traktuje na réwni, nie przypuszeza istnienia zasadni-
czych zmian rozwojowych w prawie umownem tego czasu; rozwdj
mial si¢ ograniczaé do szczegéléw podrzednych, jak np. do zastgpo-
wania wrgezania wadii — uderzeniem w reke (Handschlag, przybicie),
lub wreczania pienigtka — przepiciem go przez kontrahentéw (litkup,
Weinkauf) albo tez oddaniem go na cele poboine (Gottespfennig, de-
narius Dei). Wreszcie —i to stanowi najwigkszg luke¢ w jego teoryi—
nie tlomaczy on nigdzie, na jakiej drodze oba schematy powstaly,
w jakim stosunku zostajs one wzgledem siebie i jaka byla racya ich bytu,
ktdra spoleczeristwa zachodniej Europy wiekéw $rednich doprowadzila
do wytworzenia form umownych niewsatpliwie dziwacznych i pozornie
do niczego w systemach prawnych innych ludéw niepodobnych — jak
np. litkup, lamanie Zdzbla lub dawanie denara.

Teorya Sohma przyjeta jednak rychlo przez najpowainiejszych
badaczy niemieckich, do ktérych mozna zaliczyé i Stobbego, zbliza-
jacego si¢ w rozprawie ogloszonej wspélezesnie z dzielem Sohma niemal
zupelnie do jego stanowiska !), a takze przez badaczy francuskich
(Thévenin, Viollet, Esmein ?) — zostala przez nich szybko pod wielu

pomimo podsuniecia pod nie innych pojeé: ,die Kategorien Formalcontract und Real-
contract sind nicht rémische, sondern juristische iiberhaupt und mdgen frei ausge-
fullt werden mit dem Rechtsstoff, den die besondere gerade zu betrachtende Rechts-
ordnung darbietet“.

) Reurecht und Vertragsschluss nach Hlterem deutschen Recht (2 czebci)
w progr. uniw. lipskiego, 1876. Stobbe uwzglednia gléwnie prawo 12 — 16 wiekn,
podczas gdy Sohm szajmuje sie przewainie prawem epoki frankonskiej.

) Nie braklo takZe préb przeszczepienia teoryi Sohma do historyi praw innych
narodéw. Tak np. Kowalewski w Coutume contemporaine (Paris, 1893) przenosi ja
do dawnego prawa ruskiego, odszukujac w Prawdszie ruskiej jedynie tylko umowy re
sawierane (str. 109). Dareste w swoich studyach, streszczajacych w Journal des Sa-
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wzgledami wykoniczons i wtej to poprawnej postaci stala si¢ doktryng
panujgcq dzisiaj w nauce. Uzupelnienia dotycza gléwnic podstawy
historycznej, na jakiej si¢ system Sredniowiecznego prawa umownego
mial rozwingd: starano sig wskazaé przyczyny, ktére tlomaczyly mo-
sliwodé istnienia tylko tych dwéch rodzajéw umdw i stosunek, w ja-
kim typ umowy formalistycznej pozostaje do umowy realnej.

Co do pierwszego, to zgodnie z kilku mimochodem rzuconemi
uwagami Sohma, wskazywano na brak obrotu umownego w spole-
czenstwach barbarzynskich i na brak uporzadkowanych stosunkéw
panstwowych, jako na przyczyny, ktére czynig niepotrzchnem, wzgle-
dnie uniemozliwiajg uczynienie momentu konsensualnego podstaws
prawa umownego. Tam, gdzie obrét jest rzadki, wystarczaja nawet
formy cigzkie, uroczyste. trudne w zastosowaniu. Tam, gdzie stosunki
prawne sa niepewne i nieuporzgdkowane — nie moze byé mowy o wza-
jemnem zaufaniu, przewaza¢ przeto musi w prawie umownem réwno-
czesna wymiana $wiadczen (das Baargeschiift) lub co najwyzej pre-
stacya jednostronna.

Tego rodzaju wytlomaczenie podaje np. Thévenin 1), Schrizder %),
Brunner %), —nawet Heusler 4). ktéry stosunkowo wnosi w swoich ,In-
stytucyach“ niezmiernie wiele pierwiastku sceptycznego i trzezwego.
Whszystkich wyliczyé nie sposéb. Nalezy jednak wspomnieé osobno
o badaczu przedwezednie niestety dla nauki zmarlym, ale bardzo wy-
bitnym i specyalnie dla poznania rozwoju niemieckiego prawa umo-
wnego ogromnie zastuZonym — o Alexie Frankenie ).

I on staje na stanowisku wigZacem jak najscislej rozwdj prawa
umownego ze stosunkami natury gospodarczej: brak obrotu ekono-
micznego przyjmuje za punkt wyjscia dla uksztaltowania si¢ urzadzen
prawnych — w tej przynajmniej dziedzinie. Germanowie w czasach
najdawniejszych — twierdzi on — znali jedynie umowe¢ w formie ré-
wnoczesnej wymiany uslug: ,in einer Gesellschaft, deren Vertrauen
auf die offentliche Gewalt als Schtitzerin vermigensrechtlicher Inte-

vants obce prace, odnoszace sie do praw réinych narodéw — jest rowniez wyznawcsg
tej teoryi i na nie jednem miejscu stara sie ja do najrozmaitszych praw zastosowad.
Ob. jego Ktudes d’histoire du droit (Paris, 1889) np. na str. 139—140,

") Contributions, str. 64.

) Rechtsgeschichte (wszystkie trzy wydania). W ostatniem dopiero, str. 287
czyni pewne modyfikacye pod wplywem dziel Amiry i Puntscharta.

%) Zarys historyi prawa niem. w Encykl. Holtzondorffa.

4) Institutionen, I1. 230.

%) Das franzdsische Pfandrecht im Mittelalter. I Abth. Das Engagement. Ber-
lin. 1879. (Caeté druge nie ukazala sig).
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ressen etwa noch gleich Null wire, sind alle Geschiifte Baargeschifte ...
Baargeschift und Vertrag sind noch Synonyme“ (str. 213). W miare
zmiany stosunkéw ekonomieznyeh i polityeznych, w miarg wzrostu
obrotu i bezpieczenstwa wyst¢puje jednak potrzeba wyrobienia form
nowych w prawie umownem. Dzieje si¢ to w drodze pewnych— coraz
to wiekszych — modyfikacyi (natury nie prawnej ale ekonomicznej)
w odbywajacyeh si¢ aktach wymiany uslug: Forma wymiany réwno-
czesnej zostaje i nadal utrzymang. ale wartoéé ustugi mozna zastepo-
waé pewnemi prowizorycznemi, latwiejszemi do dopelnienia presta-
cyami. Jedna strona — nie mogaca uisci¢ kontrahentowi natychmiast
wladciwej odplaty — wrecza mu prowizorycznie badZ to zastaw, badz
tez przynajmniej jaki§ jego surrogat. Jak dlugo prowizoryczna pre-
stacyva polega na dorgezeniu zastawi o wzglednie réwnej ekonomiczne;j
wartosei, tak dlugo jest zarazem gwarancys odroczonej odplaty. Ale
w miarg rosngcego zaufania do bezpieczeristwa prawnego warto$é jej
moze sig ciggle zmniejszaé, a jako zwykla torma zobowigzania sig
wystepuje wtedy zastaw pozorny : festuka i inne tego rodzaju ,svm-
bole“ uiywane w prawie $redniowiccznem. Nie majs juz one znaczenia
gwarancyi dopelnienia odplaty, ale majg znaczenie dowodowe, legity-
macyjne przy domaganiu si¢ wypelnienia umowy. Wierzyciel przed-
stawia je w odpowiednim czasie, 2sdajac badZ to gwarancyi realnej,
badz tez dopelnienia samej prestacyi. W ten sposéb wadiacya — (od-
danie wadii) — wywodzi si¢ genetycznie z réwnoczesnej wymiany ustug—
ale z czasem staje si¢ aktem formalistycznym, sluzgcym do stwarza-
nia zobowigzan wszelkiego rodzaju. Rozwéj prawny okazuje ciggls
tendencyg do nadawania wadii coraz to bardziej symbolicznego zna-
czenia: w miejsce przedmiotéw posiadajgcych znaczenie dla egzekueyi
lub przynajmniej znamig¢ indywidualne, wyst¢pujg przedmioty coraz
to bardziej konwencyonalne i oderwane od spelnienia zobowigzania:
tu nalezy wreczenie kontrahentowi dokumentu, albo pierscienia, pie-
nigdza, wlosa z brody, Zdzbla slomy etc. Dalszym krokiem w rozwoju
jest odpadnigeie potrzeby wreezania przedmiotu i usunigeie wszelkiego
momentu realnego. Dzigki temu powstajs tego rodzaju formy umdéw,
jak przysiega, podanie r¢ki, danie slowa honoru ete., co toruje droge
do kladzenia wagi jedynie tylko na moment woli i do wytworzenia
kontraktu konsensualnego. Taki schemat rozwoju kresli w ogdlnych
zarysach Franken w §§. 16 — 18 swojego dziela, nie motywujac go
zreszty szezegblowo i zapowiadajace tylko, Ze go z czasem bliZej roz-
winie i uzasadni.

Ogdlnikowy ten szkic nie zostal wprawdzie nigdy juz przez niego
rozwiniety, niemniej przyjeto go Zyezliwie, bo odpowiadal rzeczywiscie



{236) POCZATKI PRAWA UMOWNEGO 11

ideom rozwini¢tym juZ przez Sohma; jako prawdziwy uznal go np.
Brunner !), stanowigcy niewatpliwie pierwszorzedng powage w zakresie
prawa sredniowiecznego. Jedynie Heusler (II. 230 i d.) uzupelnil
ten szkic dalszymi szezegélami i modyfikacyami: wprawdzie howiem
i on réwniez wywodzi wadi¢ z coraz to bardziej zmniejszajgcego sie
pod wzgledem ekonomicznej wartosci zastawu. ale réwnoczesnie sadzi,
e prototypu przyrzeczenia zagwarantowanego zastawem nalezy szukaé
w dziedzinie procesu karnego (obligatio ex delicto). a nie nalezy go
wigzaé z potrzebs uiszczenia natychmiastowej odplaty w obrocie pier-
wotnym.

Nalezy zaznaczyé, Ze ten schemat rozwoju. bedaey po czesei
dzielem Sohma. a po cz¢sci Frankena stal sig tem latwiej teorys pa-
nujges w nauce, ile ze odpowiadal jak najzup.-lniej pewnym ogélniej-
szym poj¢ciom, ktére po r. 1870 sa przewaznie podstaws dla calej
nauki o rozwoju spoleczenstw i o ewolucyi stosunkéw prawnych.
Jest to czas, w ktérym bardzo silnie objawia si¢ w nauce zwrot prze-
ciw spekulacyom na tle mistycznego <ducha narodu«, a ku zwigza-
niu fenomenéw umyslowych ze zjawiskami materyalnemi. Historya
prawa bywa odtad interpretowana — mniej lub wigcej Swiadomie —
w duchu Comtowskiej filozofii, podobnie jak i inne galezie wiedzy
historyeznej (np. kierunek Taine’a w historyi literatury). Filozofia ta
uwaza kultur¢g materyalng jako decydujsca o rozwcju wszystkich in-
nych galezi cywilizacyi, a réwnoczeénie stawia ogrommie wysoko
czynnik intellektualny przy ocenianiu calego duchowego rozwoju
(Buckle, Hellwald, Lippert). Najwazniejsza sprezyne postgpowania
ludzkiego upatruje ona w dzialaniu rozumu, i jemu przypisuje wyls-
czny wplyw na uksztaltowanie si¢ poje¢é i urzgdzen ludzkich.

Poj¢cie, 2e czlowiek pierwotny obdarzony jest w podobnej jak
my dzisiaj mierze przezornodcig gospodarczs, ze kieruje si¢ w swoich
dzialaniach i urzadzeniach takim samym rozsgdkiem, jak ludzie
z konca 19-go wieku, Ze zdaje sobie jasno sprawe z konsekwencyi,
jakie wynikajg ze wzglednego (w poréwnaniu do naszych wymagan)
braku uporzgdkowanych stosunkéw polityeznych i prawnych, jest
wspllng wada bardzo wielu konstrukeyi historyeznych odnoszgeych,
si¢ do urzgdzen z odleglejszej przeszlodci ludéw europejskich. Panuje
w nauce pod tym wzgledem pewien racyonalizm, ktéry wyplywa
z niedostatecznej znajomosei psychologii czlowieka pierwotnego. Naj-
konsekwentniejszym przykladem tego kierunku jest w Niemeczech

) Zur R. G. der Urkunde, str. 273, a takle w pézniejszych edycyach Ency-
klopedyi Holtzendor(Fa.
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Thering z calym aparatem utylitarystycznych komentarzy do powstawa-
nia urzadzenn prawnych, zawartym w jego wielkiem dziele o celu
w prawiel). Utylitaryzm tego rodzaju nazywa stusznie Kohler ?)
,eine neue naturrechtliche Form des Denkens“ skoro dochodzi on
do konstrukeyi rozwoju niezgodnej z historys. podsuwajgc ludom
pierwotnym poglady zapozyczone z naszego zasobu mysli i pojeé.
Kazde dzialanie czlowieka pierwotnego ma byé obliczone na jego oso-
bistag korzyéé, a zwyczaje narodéw pierwotnych sa pojmowane jako
komplex norm, wywolanych checig zapewnienia jednostce — wzigtej
w odosobnieniu — materyalnej pomyslnosei. Teorya Sohma i zblizo-
nych doi badaczy o najdawniejszem prawie umownem byla wyply-
wem — mozZe nawet mimowolnym — tego rodzaju pojmowania sto-
sunkéw pierwotnych. ,Czlowiek pierwotny nie mdgl znaé kontraktéw
innych, jak tylko wymian¢ z reki do rgki, bo obawial sig. Ze inaczej
zostalby wywiedziony w pole, a pretensyi swej nie mdglby zrealizo-
waé przy nieuporzadkowanych stosunkach prawnych“ —- tego to ro-
dzaju czysto racyonalistyczny argument sluzyl jej za podstawe. Bez
znajomosci czlowieka pierwotnego. bez zbadania faktéw, zupelnie de-
dukeyjnie, wychodzae od stosunkéw pézniejszych i z nich wywodzae
wnioski o epoce najdawniejszej, prébowali ci uczeni znalezé punkt
zaczepienia dla calej historycznej konstrukeyi.

Tymeczasem po r. 1830 postapily wlasnie studya nad ludami
pierwotnymi. a rezultatem ich bylo w pierwszej linii stwierdzenie zu-
pelnie odmiennej psychologii czlowieka natury, aniZeli ustréj psychi-
czny czlowieka cywilizacyi. Z dziel opisowych wystarczy tu zacyto-
waé epokowej wartosei — najlepsze moze w tym rodzaju — dzielo

'Y W pierwszyin tomie ,Zweck im Recht“ (str. 267 i d.) podaje lhering sche-
mat rozwoju rzymskiego prawa umownego, rozréZniajac cztery typy uméw, kolejno
wystepujace. Schemat ten jest widucznie od Sohma niezalezny — tom L tego dziela
ukazal sie w r. 1877 — a praeciez ogromnie teorye Sohma- Frankena przypomina.
I dla lheringa ,zweiseitiges Realgeschift* a wiec wymiana réwnoczesna prestacyi
(Baargeschiift] jest najdawniejsza forma umowy, poczem idzie umowa realna z jedno-
stronns prestacya, dalej z prestacya fikcyjna. Dowodzi to tylko, Ze podobny socyo-
logiczny punkt wyjécia musial doprowadzié do podobnej konstrukeyi historycsno
prawnej.

) Recht, Sitte und Glaube (w Griinbuts Zeitschrift XIX. 1892 str. 611), a da-
lej pisse nastepujace godne uwagi slowa: Tausende von Factoren, von welchen un-
sere Zeit keine Ahnung mehr hat, sind bei Bildung des Rechtes thitig gewesen; der
Glaube der Violker hat grdsstentheils ihr Recht geschaffen; die Art der V3lker-
peyche und ihr Streben und Weben ist in der Art der Rechtsbildung zu erkennen;...
die Gesetze des Rechtes sind nur dann gzu erfassen, weon der Rationalismus, der
alles auf die unserer Zeit entsprungenen Zweckgedanken stellt, iiberwunden ist.
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K. Steinena!), z dziel konstrukeyjnych wystarczy powolaé si¢ na
prace A. Vierkandta?), ktéry — podnoszac mysl zaznaczong juz zre-
szt przez Tonniesa, prébuje uszeregowaé ludy wedle pewnych cech
psychologicznych, odrézniajacych jeden stopien rozwoju od drugiego —
a u wszystkich ludéw stojgeych na tym samym stopniu kultury
(w gléwnych zarysach) identyecznych. Dazisiaj rozumowaé o pobud-
kach postgpowania i myslenia czlowieka pierwotnego wedle danych,
zaczerpnietych z doswiadczenia naszego Zycia codziennego — jest
rzeczs zostajaca w sprzecznosei z calym kierunkiem nowych badan etno-
graficznych i historycznych. Specyalnie w dziedzinie Zycia gospodar-
czego, jak to wykazal K. Bticher w obu swoich pracach poéwigco-
nych stosunkom ekonomicznym ludéw natury?®), istnieje zupelne
przeciwiefistwo motywéw dzialania i wogdle calej psychologii migdzy
nami a ludami na najniZszym szczeblu cywilizacyi. Jest teZ rzecza
zupelnie zawodng cheieé¢ intuicyg i auto-obserwacys uzupelnié te
braki w wiadomosciach Zrédlowych, ktére ntrudniajs nam dokladniej-
sze odtworzenie stosunkéw z epok zamierzchtych. I co do rozwoju
prawnego trzeba obejrzeé si¢ za nowemi Zrédlami, wzglednie trzeba
chwyci¢ si¢ nowej metody, jesli dawniej znane zrédla i dawna me-
toda nie dajg dostatecznych podstaw, aby odtworzyé punkt wyjscia
dla ewolucyi prawnej.

Taks metods jest niewatpliwie w dzisiejszym stanie wiedzy
metoda poréwnaweza, a takiemi Zrédlami dla poznania stosunkéw pra-
wnych ludéw europejskich z epoki przeddziejowej — sg wiadomodei
o innych — dzisiejszych lub dawniejszych — ludach pierwotnych.
Metoda poréwnawcza, o ile chodzi o stosunki wyzszych szezebli cy-
wilizacyi, wymaga niewstpliwie wiclkich zastrzezen i ostroznodei,
zwlaszeza wobece faktu, ze bywa czesto dosé lekkomyslnie i niescisle
zastosowywana : miesza si¢ czgsto analogie i homologie w rozwoju
pewnych urzadzen spolecznych i traktuje si¢ je na réwni, jako rze-
czy identyczne4), nie odréinia si¢ podobieristwa bedacego wynikiem

) Unter den Naturvblkern Zentral Brasiliens. Berlin, 1894.

!) Naturvdlker und Kulturvblker. Leipzig 1896. Rezultaty tej pracy szostaly
powszechnie przychylnie ocenione — zob. np. Steinmetz w L'’année sociologique, t. III.

%) Die Wirtschaft der Naturvtlker, 1898 oraz: Die Entstehung der Volkswirt-
schaft® 1901 (str. 1 i d.: Der wirtschaftliche Urzustand). Psychologie #ycia gospo-
darczego ludéw natury kreli takie A. Vierkandt w Zeitschrift fiir Social - Wissen-
schaft (Wolfa) 1. 1899 str. 81 i d.

4) Jest zupelnie usprawiedliwiong polemika Tarde'a przeciwko podobnym nie~
Acislodciom metody poréwnawczej (Les lois de limitation, str. 42—05b6). Réwnied



14 STANISLAW ESTREICHER [239]

recepcyi pewnego urzgdzenia, od podobienstwa bedgcego skutkiem
pokrewienstwa rasowego dwdch spoleczenstw (a raczej naduiywa sig
zbyt powszechnie tej drugiej przyczyny na niekorzys$é pierwszej). Ale
o ile chodzi o metode poréwnawczg co do badania ludéw pierwotnych,
to w dzisiejszym stanie nauki posiada ona daleko wigksze wyrobie-
nie i powinna dzisiaj zastapi¢ wszelks spekulacye w odtwarzaniu sto-
sunkéw spolecznych przeddziejowych. Dosé powolaé si¢ na odnodne
prace metodologiczne Tylora. Steinmetza, Kohlera, Westermarcka i in.
Im dalej idziemy w najstarszg glab dziejéw, tem bardziej zmniejsza
si¢ rozmaito$é warunkéw Zycia, rozmaitosé charakteru rasowego, ro-
zmaito$é pogladu na $wiat, ktére dziela narody cywilizowane; i tem
tez wigksze wystgpuje podobiefstwo w pojgciach i urzgdzemiach lu-
déw zupelnie sobie obeych. W stanie embryonalnym spoleczeristw,
podobieistwa te sq tak wybitne, jak podobienstwa fizyologiczne
w §wiecie zwierzgcym W tymie stanie.

Kierunek poréwnawezy, pod ktérem to haslem rozwija si¢ nie-
watpliwie cala nowsza nauka historyi prawa, a ktéry zaczyna takie —
choé wolniej -— wywieraé¢ znaczny wplyw na inne dziedziny historyi
ludzkiej kultury, oparty jest oczywiscie na tej podstawie, iz uwaza
si¢ calg ludzkosdé za jeduolits calodé, ktérej poszczegllne czgdei prze-
bywaja w réznem tempie te same drogi rozwoju. Kierunek poréwnaw-
czy jest wige wynikiem przekonania, iz dawniejsza teorya o »duszy«
narodéw. ksztaltujycej rozwdj prawa w sposéb dla kazdego narodu
odmienny. jest mylng!). Biorgc za$ specyalnie rozwdj prawa umo-
wnego, nie jest zgodne z podstaws kierunku poréwnawczego kon-
struowaé dla kaidego ze spoleczenstw odmienny schemat jego ro-
zwoju ; owszem naleZy przypuszczad, Ze schemat osiggnigty dla pe-
wnego narodu da si¢ takie zastosowaé do zrozumienia rozwoju prawa
umownego innych narodéw. Naturalnie jest tu mowa o schemacie:
szczegély rozwoju beds zawsze odmienne.

Niniejsza praca staje tez pod tym wzgledem na zasadniczo ré-
snem stanowisku, aniZeli prace poprzednio oméwione. Wiadomosei,
jakie posiadamy o rozwoju prawa umownego w s§wiecie zachodnio-
europejskim, stara si¢ ona uzupelnié wiadomosciami zaczerpnigtemi
z iycia prawnego innych narodéw, przedewszystkiem tam, gdzie Zré-
dla bezposrednie sg prawie zadne, a gdzie pierwotnoéé stosunkéw po-

w walce, jaka prowadrzil Fustel de Conlanges przeciwko metodszie poréwnawezej
(s racyi mieszania sadrugi, dessy, mirn, marki etc.) — cala slussnoéé lezala niewat-
pliwie po jego stronie.

") Uwydatnia to doskonale R. Stammler Wirtschaft und Recht (1896) §. 57
(Nationale Eigenttimlichkeiten), str. 321.
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zwala wnosi¢ o jak najdalej idacem podobiedstwie pojeé i prawidel
prawnych. Innemi slowy uznaje ona obok rozumowania wstecznego
(wnioskowanie z ezaséw pézniejszych o czasach najdawniejszych) po-
réwnanie stosunkéw ludéw réwnie pierwotnych, za réwnorzgdne zrédlo
do poznania epok, z ktérych brak §wiadectw wspélczesnych odnoszacych
si¢ do prawa umownego. Wreszcie odrzuca ona hipotez¢, jakoby ludy
germainskie mogly wytworzyé urzadzenia zasadniczo odmienne od
innych ludéw §wiata i rozwijaé je w sposéb niepodobny do rozwoju
spotykanego gdzicindziej. Tym odrgbnym punktem wyjscia, pod wzgle-
dem metody badania, od prac, ktéryeh rezultaty ss dotychczas pa-
nujace w nauce, tlomaczy si¢ racya bytu niniejszej pracy.

Réwnoczednie laczy si¢ ona z kilku pracami innemi, podwigco-
nemi éredniowiecznemu prawu umownemu, ktére — przynajmniej po
czgsei — zawdzigezajg swoje rezultaty metodzie poréwnawczej. Mam
tu na mysli przedewszystkiem znakomite dzielo Karola Amiry: Nord-
germanisches Obligationenrecht, ktérego ukazaly si¢ dotad dwa tomy;
jeden poéwigcony prawu staroszwedzkiemu (z r. 1882), drugi dawnemu
prawu norwesko-islandzkiemu (1895), a ktérego tom trzeci ma objaé
dawne prawo durnskie oraz przynie$é zarys wspdlnych podstaw prawa
obligatoryjnego ludéw skandynawskich; tom ten jednak dotychczas
8i¢ nie ukazal!?).

Dzielo Amiry po$wigcone jest wylgcznie dogmatyce Sredniowie-
cznego prawa obligatoryjnego; nigdzie — z umyslu — nie rekon-
struuje Amira stosunkéw dawniejszych, anizeli te, dla ktérych posiada
obfite, wyczerpujace dokumenty, zwody i ustawy szwedzkie czy nor-
weskie. Podstawg dziela, réwnie jak i wyZej zacytowanego ,za-
rysu“ jest przekonanie, iz pokrewiefistwo etnograficzne Germanéw pro-
wadzi za sobg istnienie wspGlnych pojed i urzadzen prawnyeh, po-
mimo réznic w nomenklaturze lub w szczegélach. O tyle tez uznaje on
metod¢ poréwnaweczs, przypisujae kazde podobienstwo wspdlnosei po-
chodzenia rasowego. Jest to wige zakres duzo ciadniejszy, aniZeli ten,
ktérego dopuszcza metoda zwana zazwyczaj poréwnawcza, bo ta
uznaje jednolitos¢ calego ogromu ludéw na éwiecie i idgcs zatem je-
dnakowosé rozwoju kulturalnego (,der einheitliche Volkergedanke“ Ba-
stiana). W kaidym razie w stosunka do Sohma lub Frankena, zesta-

") Do pewnego stopnia mogs ten tom szastapi¢ krdtkie uwagi zamieszczone
prsez Amire w jego znakomitem dziele: ,Grundriss des germanischen Rechtes*
(2 Auflage), Strassburg, 1897 (odbitka = encyklopedyi filolog. Paula). 1 tu Amira
nie daje rysu genetycznego urzadzern prawnych germaiskich, ale tylko zestawia ana-
logicsne staroiytnosci prawne, wspélne wszystkim ludom germarnskim w epoce ére-
dniowiecznej.
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wiajgcych wylgeznie tylko zjawiska prawne z zachodu Europy wie-
kéw drednich, dostarcza metoda Amiry ogromnego rozszerzenia ma-
teryalu zrédlowego. Znaczenie dziela Amiry polega gléwnie na tem,
%e na podstawie bardzo bogatyech i zwlaszecza co do nomenklatury
prawnej ') nieslychanie samodzielnych materyaléw skandynawskich
uwidocznil i rozebral dokladnie pojecie obligacyi w prawach pdlno-
eno germaiskich, i okreglil tak dokladnie jak nikt przed nim stosu-
nek jej formy do jej pojecia. Badania jego nie objely wprawdzie ére-
dniowiecznego prawa niemieckiegu. ale rezultaty osiagnigte przez
Amirg s3 w mysl jego metody — przynajmniej co do gléwniejszych
punktéw — wazne i dla niego. Faktveznie schodza si¢ one w wielu
szezegélach z rezultatami osiggnietvmni juz znacznie dawniej przez je-
dnego z bardzo wybitnyeh badaczy niemieckiego prawa éredniowie-
cznego, Henryka Siegla- (Das Versprechen als Verpflichtungsgrund,
Berlin, 1873). ktérego rozprawa — znowu dogmatyczna — dziwnym
zbiegiem rzeczy zostala przeoczona (a raczej nieoceniona nalezycie)
przez Sohma i przez jego zwolennikéw ?) tak. Ze nie uwzgledniono
jej przy badaniach nad rozwojemm prawa umownego w Niemeczech.
Praca Amiry jest wprawdzie od pracy Siegla niezalezna, ale podsta-
wowa mysl zbliza je do siebie i pozwala uwazaé rezultaty ich za tem
pewniejsze. Rezultaty Amiry po czesei zaakceptowal. po ezedei rozwi-
nal dalej (specyalnie dla prawa sredniowiecznego saskiego) Pawel
Puntschart w dziele: Schuldvertrag und Treugelohnis des sichsichen
Rechts im Mittelalter (Leipzig, 1896), ktéry wprawdzie pod koniec
swego dziela sprébowal zuzytkowaé je dla wytlomaczenia genezy hi-
storycznej niektérych szczegéléw prawa umownego Sredniowiecznego,
(np. str. 487), ale wogdle stoi réwniez na stanowisku dogmatycznem
i tylko w przedmowie do swego dziela zapowiada dalsza prace nad
rozwojem uméw w prawie niemieckiem. Nalezy juz tu podnicsé, Ze
rezultaty Puntscharta sy w pewnych kierunkach rozszerzeniem po-
gladéw Amiry, ale wogdle stoja z nimi na wspélnej podstawie.
Wreszcie. znaczng czgéé zapatrywarn Amiry przyjmuje za punkt
wyjscia takZe inna praca (cz¢sciowo nieco wezesniej od pracy Punt-
scharta ogloszona), a mianowicie dwutomowe dzielo Dr. H. Hortena:
Die Personalexecution in Geschichte und Dogma (1893 —1895), z do-
datkiem: Die longobardische Schuldverpflichtung (1896). Autor zaj-
muje si¢ tutaj prawem epoki frankoriskiej: przechodzi najprzéd prawo

") Wiadomo za$, jak doniosla role odgrywa ona wogdle w badaniach Amiry.
‘Ob. jego: Uber Zweck und Mittel der germanischen Rechtsgeachichte 1876.

?) Jak tego dowodzi wzmianka, znajdujaca sie w Das Recht der Ehesehlies-
.sung str. 28 i n.
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Frankéw, sigga nastgpnie do prawa rzymskiego, aby powréeié do
praw germanskich: longobardzkiego, ostrogockiego, wizygockiego
i zakoniczyé rzymskiem prawem ludowem $redniowiecznem (das ro-
mische Vulgarrecht). Badajac rozwdj egzekucyi na osobie, musi co
chwila potracaé o prawo umowne epoki frankonskiej, z ktérem
egzekucya dokonywana na osobie wigie si¢ jak najécidlej. Calosei
swoich zapatrywan na rozwdj prawa umownego nie sformulowal je-
dnakowoz w tej ksigzce, lecz dopiero w osobnym dodatku. Zapatry-
wania Hortena na rozwdj prawa umownego sg zaréwno tam, jak
i w recenzyi Puntscharta. skreslone w calkiem szkicowy, nie poparty
dowodami Zrédlowymi sposéb, noszs tez raczej charakter hipotezy
i pozostawiaja oczywiscie wskutek tego bardzo wiele watpliwosei
i niejasnosei !).

Najwazniejsza zdobyeza tych badan dogmatyeznych nad prawem
$redniowiecznem niemieckiem, wzglednie skandynawskiem, jest udo-
wodnienie, iz prawa te znaja réZnice z jednej strony miedzy obowigz-
kiem dopelnienia a dotrzymania umowy, z drugiej za§ miedzy t. zw.
Haftung (odpowiedzialnosé, gwarancya) a Schuld (dtug, wina). Wszyst-
kim powyiszym pisarzom wspdlne jest zaakceptowanie tej réimicy,
a wogéle mozna powiedzieé. ze naleiy ona dzisiaj do trwalych zdobyczy
w nauce?). Jest zaslugg Siegla. iz pierwszy dla prawa niemieckiego

) Miedzy Hortenem a Puntschartem zachodzi pewna wspdlnosé mysli w wielu
szczegolach, tlomaczaca sie tem, e obaj buduja na pokrewnym materyale Zrédlo-
wym i %e obaj ulegaja niewatpliwie wplywowi dziel Siegla i Amiry. Zblizenie to tlo-
maczy sie tym znanym faktem, Ze w pewnym czasie te same idee naukowe krais
niejako w powietrzu i Ze dwaj badacze pracujac niezaleinie od siebie dochodza
wskutek tego bardzo czesto do podobnych — w ogélnych zarysach — rezultatéw.
Obok podobienstw — bardzo zreszta ogélnikowych — sa jednak miedzy ich rezultatami
ogromne réZnice i zupelnie tez nieusprawiedliwionym jest zarzut plagiatu skiero-
wany przeciwko dzielu Puntscharta przez H. Hortena, ogloszony w recenzyi tegoZ
dziela. zamieszczonej w czasopiémie Griinhuta (Tom XXI1V, 1897 str. 128—142). Po-
jawila sic i odpowied% Puntscharta: Meine Entgegnung auf Dr. Hortens Anwurf des
Plagiates (Innsbruck, 1897). sprawe te zupelnie wyjadniajacg i niweczaca odnosne
zarzuty Hortena. Opinia calego éwiata uczonmego (Brunmmer, Gierke, Amira, Zallinger,
Pappenheim, etc.) stanela tez po stronie Puntscharta.

%) Rozréznienie to przyjal Schrider® str. 287, Stobbe-Lehmann Handbuch des
deutsch. Privatrechtes III (1898) str. 103, Zallinger Wesen u. Ursprung str. 4, 14,
19 etc. oraz liczne recenzye dzie! Amiry i Puntscharta. Po czesei — w tej postuci,
jak sic ta sprawa przedstawiala Sieglowi — przyjal te réinice juz Val de Lidvre
w swojem dziele o launegildzie (str. 128) i Kohler Beitrige 1. 23. Dodaé nalezy, Ze
Laband juz w r. 1869 (Verm. Klagen, str. 151) stwierdza t¢ réznicc na podstawie Zré-
del (,Die Verpflichtung des Kaufers den Kauf zu halten beruht auf einem Gelsbnis
desselben etc)., ale nie umie tego spostrzetenia wyszyskaé i uogélnié. Réwniet i Heus-

2
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sformulowal wyraznie réznicg pierwszs, jest zas zasluga Amiry i Punt-
scharta, iz spostrzegli i blizej okreslili réznice drugs.

Przedewszystkiem wige skonstatowal juz Siegel, 2e w prawie
sredniowiecznem jest czems odmiennym obowigzek dluinika istniejgcy
wzgledem wierzyciela do dopelnienia prestacyi (leistensollen) od obo-
wigzku do dotrzymania umowy (haltensollen). Na dluiniku moze cig-
2yé obowigzek pierwszy, a nie cigiyé drugi tam np. — gdzie uméwiono
si¢ o rescysye albo wedle niektérych praw sredniowiecznych tam gdzie
jeszeze nie wypito litkupu, nie dokonano przybicia etc. (Siegel str.
20 i 411), Amira t. I. i II. passim, Puntschart str. 78—80). Obowig-
zek dotrzymania umowy obejmuje obowigzek nie odwolywania jej po
dopelnieniu prestacyi, nie obchodzenia jej podstepnego, wreszcie nie
dzialania w sposéb taki, aby uniemozliwi¢ dopelnienie prestacyi
(Puntschart, str. 80—99).

Obowigzek ten dopelnienia i dotrzymania umowy — wywodzi
Puntschart — jest w prawie s$redniowiecznem li tylko imperatywem
natury moralnej, nie jest zas obwarowany przymusem prawnym. Jest
to dopiero obligacya naturalna, aby uzyé terminu prawa rzymskiego.
Moment przymusowy nie tkwi wogdle w tej czesci umowy, ktdra
stwarza powyisze dwa obowigzki. Przymus zostaje stworzony przez
drugs czesé umowy, ktéra przylacza si¢ do pierwszej albo natych-
miast, ale dopiero w czas jakiS. Ta druga cz¢$é umowy ma na celu
ustanowienie badZz to pewnej osoby, badZ tez pewnej rzeczy, ktére
majg dawaé odtad wierzycielowi gwarancye, iz oba obowigzki beds
wypelnione. Gwarancya bedzie realna, jesli ja stanowi pewien przed-
miot: wierzyciel w razie niedopelnienia prestacyi albo w razie nie-
dotrzymania moze imaé si¢ (zugreifen) tylko owego przedmiotu (za-
klad, zastaw ). Jesli gwarancya jest osobista, to wierzyciel moze Sci-
gad dang osobg, a osobs takg moze byé badZz to osoba dluznika, badz
tez osoba kogo$ trzeciego (re¢czyciel, zakladnik).

W szczegélach — jak to wyzej zaznaczono — zachodzs miedzy
powyZszymi pisarzami pewne réznice. I tak Siegel nawet w dwdch
pézniejszych rozprawach odnoszgeych si¢ do prawa umownego?) nie
wyszedl poza réinicg migedzy dopelnieniem prestacyi a dotrzymaniem

ler IT. 239 - 240 rozbierajac postanowienie Edyktu long. co do stare debere i com-
plere debero zdaje sie uznawaé rozréinienie miedzy Haftung i Schuld, ale nie wypo-
wiada swego zdania do&é stanowczo.

') Do tego ustepu Siegla ob. uwagi Fr. Hofmanna w Entstehungsgriinde str.
11 i 47.

%) Das erzwungene Versprechen, 1892 i Der llandschlag und Eid 1894. Po-
dobnie w Deutsche Rechtsgeschichte® 1895, str. 414—444.
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przyrzeczenia, réznicg stwierdzons przez siebie juz w r. 1873, i co
do pojecia Haftung zdania swego nigdy nie wypowiedzial. Pomigdzy
Amirg a Puntschartem zachodzi gléwnie réznica co do zapatrywania
si¢ na znaczenie formy przy zawieraniu uméw. Puntschart odnosi
forme do potrzeby stworzenia odpowiedzialnodei (Haftung). Podanie reki
(Handschlag) i ,Slubowanie re¢ks i mowa“ (das Geloben mit Hand
und Mund) — dwa akty formalne znane dredniowiecznemu prawu
saskiemu, ktérem si¢ Puntschart jedynie zajmuje — uwaza on za
sposoby ugruntowania gwarancyi wlasng osobs, poddanie si¢ w moc
“wierzyeiela. 83 one analogia do stworzenia gwarancyi realnej przez
ustanowienie zastawu. Cel kazdego z tych aktéw formalnych nie ma
nic do czynienia z obowigzkiem dopelnienia prestacyi: majg one tylko
stwierdzi¢, iz w razie zlamania umowy rgkodaweca, wzglednie $lubu-
jacy reka, poniesie za to odpowiedzialnogé prawng!). Zrédla saskie
nazywajg to ,élubowaniem wiary“ (Treugeltbnis), co odpowiada $cisle
spotykanej w Zrédlach frankofskiej nazwie »fides facta<. Poniewaz
Puntschart ogranicza si¢ w swoich badaniach tylko do éredniowie-
cznego prawa saskiego, przeto nie wypowiada wyraznie swego zdania
o formach tam zazwyczaj nieuzywanych, albo przez zrédla prawne
tamtejsze rzadko wspominanych (litkup, festuka, stoma, denar Bozy,
zadatek w znaczeniu éredniowiecznem, przysigga itd. itd. Ale z calego
jego przedstawienia wynika, iz formalizm umowny sluiy wylacznie -
do stworzenia ,odpowiedzialnoci“, a ta strona umowy, ktéra dotyezy
powinnodci dopelnienia prestacyi i dotrzymania (leisten- i halten-
sollen) jest nieformalistyczng i moZe przyjéé na drodze konsensualnej
do skutku. Dodaé nalezy, Ze te wlasnie rezultaty badahn Puntscharta
przyjmuje bez zastrzezen Zallinger (1. c.) jako udowodnione.

Amira posiada odmienny poglad na znaczenie formy przy zawiera-
niu uméw w $wiecie Sredniowiecznym. Podczas gdy dla Puntscharta
kazda umowa a wigc i realna potrzebuje ,élubowania wiary¥, inaczej jest
tylko obligacys natuialng, to Amira zaréwno dla praw skandyna-
wskich, jak i dla prawa dredniowiecznego niemieckiego staje na sta-
nowisku innem. Wyodrgbnia mianowicie umowy realne jako takie,
ktére sg od wszelkiego formalizmu wolne: sie fallen siémtlich unter
den Begriff der Gabe mit Auflage. Die Vorleistung wird nicht ge-
macht, um zu erfillen sondern um den Nehmer zu verpflichten. Oft-
mals geradezu eine Gabe geheissen, unterscheidet sie sich von der
gewohnlichen germ. Gabe (= Schenkung) nur dadurch, dass ihr Lohn
.schon vom Geber bestimmt ist. In gewissen Vertriigen ist sie selbst

! Str. 406 i d. oras 485 i d.

PAd




20 , STANISLAW ESTRRICHER [245)

vom Gesetze bestimmt und pflegt dann einen verhsltnismissig geringen
Wert zu reprisentieren, kann z. B. in einem blossen ,Festigungs-
pfennig bestehen. Als der Nehmer aus dem Vertrag unmittelbar ftir
Erfullung der Auflage haftete, nahm dieses Drangeld allerdings das Aus-
sehen einer Formalitiit an und wurde dann... von den Kontrahenten und
Zeugen als Weinkauf vertrunken und als Gottesgeld den Armen gege-
ben*1). Przy umowach realnych ponosi dluznik odpowiedzialnosé bez spe-
cyalnego ustanowienia gwarancyi, wynika ona ,bezposrednio z umowy*.
Formalnoéci uiywane przy umowach dzieli zas Amira na dwie grupy:
jedne (Handreichung, festuca) uznaje za takie akty symboliczne, ktére
majs na celu stworzenie gwarancyi osobistej; drugie (przysigga pro-
misoryjna, wspélna uczta, dokument krélewski z oznaczeniem kary
za zlamanie) uznaje za srodki dobrowolnego umocnienia zawartej
umowy przez kontrahentéw.

Jak z tego wynika przyjmuje on, iz w niektérych wypadkach,
prawo objektywne $rednich wiekéw lgczy ,dlug“ z ,odpowiedzialno-
fcig“, podezas gdy wedle Puntscharta odpowiedzialnoéé musi byé
osobno stypulowana.

Jeszeze inne stanowisko zajmuje w tym wzgledzie Horten, ktéry
w wywodzie swoim przyjmuje, iz ,élubowanie wiary“ jest wogdle
tylko jednyin ze sposobéw skonstatowania istniejacej odpowiedzial-
noéei, ale nie bywa nigdy jej powodem. ,Odpowiedzialnosé* bywa
wynikiem wszelkiego niestusznego zbogacenia si¢: mozna jg skonsta-
towad takze za pomocs wyroku sgdowego — ale ten sposéb skonsta-
towania bywa dla ponoszgcego odpowiedzialnosé¢ bardzo niekorzystny
i grozny — i dlatego strony wols to robié¢ dobrowolnie za pomocs
p,Slubowania“.  Slubowanie“ ma na celu uniknigcie sadowej egrekucyi
na osobie (Aechtungsverfahren); jestto dobrowolne poddanie si¢ pod
egzekucye.

Juz Amira stawiajac po raz pierwszv dla prawa sredniowiecz-
nego poj¢cie ,Schuld“ jako zasadniczo odmienne od pojecia ,Haf-
tung“. powolywal si¢ na pewng analogie, stwierdzons dla prawa rzym-
skiego przez A. Brinza zaréwno w rozprawie ,o0 pojeciu obligacyi¢ za-
mieszezonej w pierwszym tomie czasopisma Grinhuta, jak tez i w od-
powiednich ustgpach tegoz Pandektow (2 wyd., IL. § 212). Sama
nawet nazwa ,Haftung® na oddanie pojecia obligacyi pochodzi wia-

') Jestto ustep z jego ,Grundriss® (str. 139), stressozajacy zwieZle to co obszer-
niej méwi w Nordg. Oblig. 1. 318 i d. II. 342 i d.
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$ciwie od Brinza 1). Wprawdzie migdzy Brinzem a Amirg wystapily co
do szczegdéléw pojecia ,Haftung“ pewne réZnice: ,odpowiedzialnodeig“
nazywa Brinz fakt, iz jakas osoba lub jakas rzecz jest przeznaczona
na to, aby sluzy¢ dla wierzyciela jako cel zaspokojenia. Co do sto-
sunku ,dlugu® i jodpowiedzialnodci“, to Brinz uznaje, ze ,dlug jest
jednym z objawéw osobistej ,Haftung“ jedns z faz ,Haftung“, jak
si¢ czescie] wyraza. ,Odpowiedzialnosé“ osobista zamienia si¢ w ,dlugé
w chwili, gdy powinnoéé dopelnienia prestacyi (das Leistenmussen)
staje si¢ faktem rozstrzygnietym. Az do tej chwili jednak istnieje
tylko abstrakeyjna ,odpowiedzialnosé“. Inaczej jest u Amiry, gdzie
dlug i odpowiedzialnodé sg pojeciami tak réZnemi, iz jedno w drugie
przejéé nie moze. ale oba istnieja bgdZz to réwnolegle obok siebie,
badZz tez ,odpowiedzialnosé“ cigzy na osobach, ktére nie ponosza
pdlugu“ i na odwrét. — W krytyce, obszernej i wyczerpujscej,
jaka poswigcil Brinz pierwszemu tomowi Amiry w Gottingische Ge-
lebhrte Anzeigen?), uwydatnia Brinz w nastgpujgcy sposéb réinicg
w zapatrywaniach na istote Haftung: ,Mochten wir also auch den
Erscheinungen des altschwedischen Rechtes gegentiber bis auf weiteres
daran festhalten, dass die Schuld nichts anderes als eine hohere Potenz
der personlichen Haftung und also selbst Haftung ist, die vollkommene
Schuld eine vollkommene Haftung, so kénnen wir konsequenterweise
nicht zugeben, dass Haftung und Schuld Gegensitze seien“. Przyznaje
Amirze slusznodé, iz odréznia w obrgbie obligacyi obowigzek prestacyi
i gwarancyi i ze traktuje odrebnie wymozenie prestacyi od wymo-
Zenia tego, co niedupelnions prestacye ma zastapié (,dare facere opor-
tere“, i majace to zastgpié ,praestare oportere“, ,Ersatz“). Ale przeczy,
aby slusznem bylo zapatrywanie, i powinnoéé prestacyi nalezy od-
nieéé do pojecia dlugu — a powinnodé gwarancyi do pojecia ,odpo-
wiedzialnodci“. Ten kto powinien, lub kto musi dopelnié prestacyi,
znajduje si¢ w tem poloZeniu, poniewaZ na nim cigzy obowigzek gwa-
rancyi i odwrotnie. Oba te obowigzki sy dwiema stronami jednej i tej
samej rzeczy. Tylko ten szezegél Brinz przyznaje, iZ termin ,Sehuld“
wywodzi si¢ z powinnodei prestacyi (das Leistensollen), a termin
»Haftung® z powinnoéci gwaraneyi.

Teorya Brinza wywolala réwniez znaczny ruch naukowy w dzie-
dzinie kierunku dogmatycznego w odniesienin do prawa rzymskiego

1) Pandekta? 1I. str. 1: ,Denken wir unter obligatio nicht den Akt, sondern
den Effekt der Obligirung, so gibt es kein deutaches Wort, das jene volstindiger
wiederghibe, als Haftung“. (Podobnie i w Zeitach. Griinh. I. str. 16).

%) 1886 Nr. 13—14, str. 523.
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i dzisiejszego ). Jezeli po wigkszej czeéei pisarze biorgcy udzial w tym
sporze, wywolanym pracami Brinza, odrzucajg jego rozréznienie ,Schuld“
i ,Haftung“ jako nieuzasadnione w prawie objektywnem, to dzieje sig
to dla tego, poniewaz spdr toczy si¢ na tle prawa rzymskiego pdiniej-
szego, wzglednie na tle prawa nowozytnego — a nie dotyka dawniej-
szych faz rowoju prawa. Tymeczasem sam Brinz — jako na najcha-
rakterystyczniejszy przyklad, w ktérym ,odpowiedzialnodé“ wystepuje
na jaw, — powoluje si¢ na dwa zjawiska prawne, oba z samych po-
czgtkéw rozwoju prawa rzymskiego: na ,fiducia cam creditore facta“
(odpowiedzialnoéé realna) i na ,nexum*“ (odpowiedzialnoéé osoby), ze-
stawiajac to ostatniez calym szeregiem zjawisk spotykanych u réznych
ludéw w prymitywnej epoce ewolucyi prawa (,Schuldknechtschaft*
norweska, ,Selbstverpfiindung® frankonska i wizygocka, uklad nie-
wolniczy w prawie indyjskiem etc.)?). W przeciwstawieniu do Husch-
kego zwlaszeza — sgdzi on, iZ istota ,nexum* polega na tem, iz dluinik
z chwila jego dopelnienia (per aes et libram) poddaje si¢ dobrowolnie
pod moc wierzyciela, a jego osoba (nexus) jest oddtad w zastawie
u wierzyciela, podobnie jak rzecz przy fiducia cum creditore; zapa-
trywanie to jednak Brinza nie znalazlo dotychezas uznania u roma-
nistéw 3).

PowyzZej zaznaczone réinice miedzy Amirg a Brinzem nalezy
niewatpliwie uznaé za podrz¢dne — tak je zreszts okreséla sam Brinz
w swojem sprawozdaniu w Gott. Gel. Anz. (1. ¢.) — a natomiast wspdlng
jest im obu mysl podstawowa, tj. rozdzielenie dwéch pojeé: ,dlugu
od ,odpowiedzialno$ci“. Brinza doprowadzila do tego analiza dogma-
tyczna: w wiadomosciach zaczerpnigtych z historyi prawa czerpie on
tylko dowody uboczne na prawdziwosé tezy, do ktérej dochodzi inng
drogs. Historya prawa rzymskiego. wobec prawie zupelnego braku
srédel do czaséw najdawniejszych, daje wiadomodei skape, niejasne
i niewystarczajgce w zadnym razie — same przez si¢ — do odbu-
dowania jakiejkolwiek cz¢éci systemu pierwotnego prawa rzym-
skiego. Inaczej z prawami ludéw germanskich, zwlaszcza skandy-
nawskich. Z tej samej (poréwnawezo biorge) epoki, z ktérej dla Rzymu
dochowaly nam sig tylko ulamki Zrédel, posiadamy dla éwiata ger-

1) Ob. Zoll O pojeciu zobowiszania z szczegélnem uwzglednieniem nowej te-
oryi Brinza (odbitka z Rozp. i spr. Wydz. hist. fil. Akad. Um.,, t. II, 1874). Na str.
41 i d. omawia Zoll powylej saznaczony stosunek miedzy ,Schuld® a ,Haftung® —
wedle teoryi Brinza. Wszystkie nowsze prace odnoszace sie do tego przedmiotu stre-
sgcza dzielo V. Puntscharta: Moderne Theorie des Privatrechtes § 17, str. 53 i dalssze.

) Lehrbuch der Pandekten? (1879) II. str. 18 oraz Zeit. Griinh. 1. 20—26.

%) Ob. np. Zoll 1. ¢., V. Puntschart 1. c. str. 214, ete.
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manskiego Zrédla nieprzebrane, dokumenty, ustawy, zwody zwyczajowe,
ksiggi sadowe. To tez odbudowanie systemu prawa skandynawskiego,
angielskiego. francuskiego czy niemieckiego — jest pracg ulatwions,
a grunt, na ktérym si¢ taka praca opiera¢ bedzie, nie jest tak jak
w prawie rzymskiem niepewny i szczuply. Niewatpliwie tej to okoli-
cznosci przypisaé nalezy, Ze myél rzucong przez Brinza juz w roku
1874 (tom I. Zeitschrift Griinhuta), rozwinal dopiero i udowodnit .dla
innego zakresu prawnego Amira. Dalej naleiy jednakowoz stwierdzié,
Ze rozréznienie pojgciowe zupelnie widoczne w prawach narodéw
$redniowiecznych (przyjmujae, Ze badania Amiry udowodnily jego
istnienie dla ludéw skandynawskich, i Ze slusznem jest stanowisko
zajete przez Amirg, Puntscharta, Zallingera i in. co do redniowiecznego
prawa niemieckiego) — Ze wige to rozréZnienie nie da sig ze stano-
wiska nowozytnego prawa objektywnego uzasadnié i przeprowadzié,
podobnie jak i ze stanowiska systemu pézniejszego prawa rzymskiego.
Z tego wynika, Ze réznica miedzy ,Schuld“ a ,Haftung“ ma swoje
uzasadnienie w stosunkach pierwotniejszych, niZ nasze. i ze w miarg
rozwoju kultury znika, a pojgcia ,dlugu“ i ,odpowiedzialnodci“ sply-
wajs w jedng calodé.

Mimo to dotychczasowa literatura historyczna, o ile nawet zaj-
muje si¢ temi dwoma pojeciami, okazuje znaczny brak, w tym mia-
nowicie punkeie. iz nie stawia obu tych pojeé, jako kategoryi histo-
rycznych i nie zadaje sobie pytania. dlaczego one powstaly i dlaczego
na pewnym stopniu kultury zniknely? Amira jest historykiem o wy-
bitnie ,starozytniczych“ tendencyach (uZywam tego terminu w przeciw-
stawieniu do ewolucyonizmu historyeznego); Puntschart zajal sie
wylgeznie prawem saskiem migdzy w. 11 a 16tym, i traktuje je jako
system zamknigty, a perspektywy historycznej z umystu nie daje,
majge $wiadomoéé, ze w takim razie naleialoby siegnaé poza Zrédla
saskie, ktére przed w. 11tym plyng zbyt skapo. Inni badacze wypo-
wiadajs wogdle swoje zdanie urywkowo i przygodnie. Otéz zajecie sig
ta kwestys ze stanowiska rozwojowego jest niewatpliwie pilng potrzebs
naukows, ono tez musi byé jednem z zadan, o ktérych rozwigzanie
powinna si¢ pokusié praca, zajmujgca si¢ poczatkami prawa umownego
w Niemezech czy gdziekolwiek indziej.

adne pojecie i zaden przepis prawa nie powstaje bowiem przy-
padkowo, ale kazdy jest, niedwiadomym nawet nieraz, wytworem
pewnych ogdlnych potrzeb i dazZen, ktére zbadaé jest obowigzkiem
nauki historyi prawa. Jezeli wige w kilku spoleczenstwach zwigzanych
ze sobg podobienstwem cywilizacyjnem wyst¢puje w zakresie pewnej
galezi prawa pewne pojecie, zasadniczego dla tej galezi znaczenia, je-
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zeli trwa przez czas dluiszy i znajduje swoje odbicie w normach
prawa objektywnego, a nastepnie znika zaréwno z teoryi jak iz prze-
piséw prawa, tak Ze dopiero na drodze dochodzen naukowych zostaje
zrekonstruowane i na nowo spoleczenstwu uswiadomione, to muszg byé
tego glebsze przyczyny, ktérych mozna si¢ doszukaé w stosunkach
przesziosei. ‘

Przy tego rodzaju badaniu nie moZna oczywiscie ograniczyé sig
ta epoks. w ktérej owo pojecie traci juz coraz wigcej na znaczeniu,
w ktérem ustepuje miejsca pewnym ideom nowym, a egzystencyg
swojg zawdzigeza jeszeze tylko konserwatyzmowi, z jakiem spoleczen-
stwa. zwlaszcza mlode, trzymajg si¢ urzadzen tradycys przeka-
zanych. Chege pewns instytucye prawng wytlomaczyé, musi sig
siggnaé do czaséw, w ktérych si¢ ona dopiero ksztaltuje, w ktérych
wystgpuje niejako zaczepnie, zdobywajac sobie pole rozwoju i wypie-
rajac pojecia i urzgdzenia dawniejsze. JeZeli geneza germanskiego
pojecia ,Haftung“ nie zostala przez dotycheczasowe studya naleiycie
wytlomaczona, to przedewszystkiem dlatego, iZ dotychezasowe prace
nad historys prawa umownego, o ile si¢ tem poj¢ciem zajmowaly, po-
ruszaly si¢ w obrgbie czaséw konezgcych wieki srednie, to znaczy
w obrgbie epoki, w ktdrej to pojecie traci juz racyg bytu i wehodzi
w stadyum rozkladu oraz przestaje powoli oddzialywaé na iycie
prawne. A tymczasem geneza tego pojecia, lezy chronologicznie biorge
duzo glebiej, tak gleboko, iz zawodza w tym wazgledzie zaréwno
pézniejsze zrodla dredniowieczne, jak nawet Zrédla epoki frankonskiej,
a chege je wyjasnié. trzeba siegnaé do poczgtkéw konstytuowania sig
spoleczenistw, ktére z czasem na obszarze zachodniej i pélnoenej Eu-
ropy w dzisiejszej swej postaci wystepuja.

W mysl za$ uwag poprzednio wypowiedzianych metoda poréwnaw-
cza mozZe stuzyé, w znacznej cz¢dei. jako najodpowiedniejsza droga
do poznawania stosunkéw prawnych tych spoleczenstw, a wige takze
do poznania ich prawa umownego. Rekonstruujge prawo epoki weze-
fniejszej badZ to z urywkowych wiadomosci bezposrednich. badz tez
z przezytkéw i objawéw szczgtkowych. zachowanych w prawie péz-
niejszem, mozna sig, zgodnie z calym kierunkiem nowych badan histo-
rycznych, poslugiwaé smialo wiadomosciami o stosunkach innych
ludéw. stojacych na tym samym stopniu cywilizacyi.

Uzyskawszy w ten sposéb podstawe do odtworzenia i zrozumienia
stosunkéw najdawniejszych, bedzie dalszem zadaniem niniejszej pracy
przedstawi¢, w jaki sposéb rozwijaja si¢ na tle tych stosunkéw naj-
wazZniejsze urzadzenia odnoszgce si¢ do sredniowiecznego obrotu umo-
wnego ze szczeglnem uwzglednieniem spoleczenstwa niemieckiego.
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Wiek XVI. epoka recepcyi prawa rzymskiego, ktéra i w tym zakresie
nie jest wprawdzie zupelng rewolucys prawns, ale w kazdym razie
otwiera nows ere ewolucyi, bedzie kresem dla niniejszego przedstawienia.

II.

Stosunki umowne u ludéw pierwotnych.

Okreslenie ,ludu pierwotnego“ nalezy bodaj do najtrudniejszych
zagadnien socyologicznych, a zarazem do najsporniejszych, mimo e
pojeciem tem zmuszone sy poslugiwaé si¢ na kazdym kroku wszystkie
prace wchodzace w zakres socyologii. Zazwyeczaj. od czaséw Mor-
gana, dzieli si¢ dzi$ istniejgce ludy sSwiata na trzy typy rozwojowe:
ludy pierwotne!), barbarzynskie i cywilizowane, ale scislejszej, a po-
wszechnie przyjetej definicyi tych typéw dotychezas niema.

Socyologowie dawniejsi. nie wylaezajage Spencera, mieszali
w swoich badaniach ludy zupelnie odmiennego poziomu rozwojowego,
zestawiajagc fakta odnoszace sig do ich Zycia spolecznego w jedng
calodé. i zadowalniajac si¢ nieraz w skutek tego podobienstwami czysto
zewnetrznemi i nieistotnemi. Potrzeba krytycznego rozebrania zbyt
pospiesznie dokonanych uogdlnien i syntez rozwoju, zmusila w osta-
tnich czasach badaczy do ostroiniejszego pod tym wzgledem postgpo-
wania, a jako najpilniejszs kwestye metody poréwnaweczej, wlasciwej
socyologii opisowej, wysunela potrzebg $cislego podzielenia rozmaitych
odmian rozwojowych na pewne wigksze klasy. Dotychezas badacze
écislejsi, dazgcy do opierania swoich wnioskéw na materyale mniej
lub wigeej jednolitym, postgpowali zazwycza] w ten sposéb. iz ogra-
niczali materyal, ktérym si¢ postugiwali, terytoryalnie, wzglednie etno-
graficznie. Do$wiadczenie uczylo ich, ze prawie zawsze postep cywili-
zacyi odbywa si¢ w réwnem tempie u ludéw jednakowych ras, wzglednie
u ludéw réznych ras, ale rozsiedlonych w granicach pewnego zwartego
terytoryum. Biorge np. autochtonéw pélnocnej Ameryki i czerpige
tylko stamtad materyal poréwnawczy, uzyskiwalo si¢ mniej wigeej
pewns jednolitod¢ materyalu, ktéra wystarczala, aby zapobiedz zbyt
dowolnym zestawieniom i zbyt chwiejnym analogiom. Tak np. Dargun
oparl swojg prace o poczatku wlasnosci, aczkolwiek dochodzit do wy-

1) Przyjety przez niektérych badaczy jako odrebny typ rozwojowy pra-czlowiek
(Der Urmensch) nie wchodzi w ten podzial, jako tylko hipotetycany, nie istniejacy
w sposéb historycznie uzasadniony.
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nikéw, ktérym nadawal bardzo szerokie znaczenie. przewaZnie na sto-
sunkach ludéw pierwotnych, zamieszkujgcych poludniows Ameryke.
Steinmetz w jednej z najbardziej pod wzgledem metodycznym éeistych
i wzorowych prac, jakie nauka prawa poréwnaweczego wydala, w ,Studien
zur ersten Entwickelung der Strafe“, ograniczyl si¢ przedewszystkiem
do ludéw kontynentu australskiego.

Ale bylo to raczej ominigcie trudnodei, anizeli jej rozwigzanie.
Rozww‘zame wymaga niezbednie przyjecia jakiegos kryteryum, wedlug
ktérego daloby sie rozklasyfikowaé wszystkie ludy swiata. Przeszkody,
na jakie wynalezenie tego rodzaju kryteryum napotyka, przedstawiano
juz niejednokrotnie 1), ale nie da si¢ zaprzeczyé, iz w ostatnich czasach
uczyniono w nauce bardzo duzo, aby takie kryteryum odnale$é. Prze-
waznie wszystkie odnosne usilowania mozna podzielié na dwie grupy.
Do niedawna szukano przewainie owego kryteryum w zjawiskach
nalezacych do kultury materyalnej lub umystowej, a wige do zakresu
techniki (Morgan), ustroju gospodarczego (List, Marx, z nowszych Grosse,
Biicher, Hehn i inni) lub form spolecznego wspéliycia (Spencer, Ward,
Giddings, Durckheim, Greff, a po czeéci Dargun), wreszcie do stanu
wyobrazen ideowych (Andrew Lang, Roscoff i inni). W ostatnich cza-
sach wystgpuje za to usilowanie odnalezienia owych cech dzielgeych
ludy — w psychicznych wladciwodciach, charakteryzujacych w danej
chwili pewne spoleczenstwo?®). Tu nalezs prace Tonniesa, Vierkandta,
Sutherlanda %), Steinmetza, oraz Tarde’a, a ze starszych moznaby tu
zaliczyé Comte’a. Nie przeczac, Ze ta druga grupa ma zasadniczs
slusznodé, skoro pomija skutek. a za podstawe klasyfikacyi przyjmuje
wprost przyczyng, trzeba zaznaczyé, ii prayjecie cech psychicznych
za kryteryum wylgczne jest w dzisiejszym stanie nauki rzeczs nie-
bezpieczng, ss one bowiem znamieniem malo uchwytnem, przedstawia-

') Ob. n. p. Dargun Ursprung und Entw. Gesch. str. b i d. Prébe zestawienia
i oméwienia tego rodzaju usilowan uczynil Steinmetz w L'Annde sociologique ILL
str. 43 i d., ale nie wyczerpal calej literatury: uderza zwlaszcza pominiecie pisarzy
sajmujacych si¢ ,socyologia religijna“ (n. p. Lang), aby uiyé terminu prayjetego
przez wydawcdw L’Année, uwzgledniajgcych — zreszty bardzo slusznie — w szerokich
rozmiarach powy2szs galaZ socyologii.

!) Polemike przeciwko przeslance sluZscej za podstawe zapatrywan calej
pierwszej grupy t. j. prseciwko uwazanin jednej galezi z zakresu kultury materyal-
nej lub umyslowej za dostateczns miare do charakterystyki rozwoju pewnego ludu,
zawieraja wywody Kohlera w Zeitschr. f. vergl. Rechts-Wiss. XII, str. 190 i n. oraz
w Jurist. Literaturblatt VII, str. 197 (specyalnie przeciwko metodzie, uzywanej przez
Hildebranda).

¥) Stressczenie u Steinmetsga (. c.) oraz w Zeitschr. Wolfa III, 1900.
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jacem ogromne pole do dowolnodci i dlatego ze wzgledéw oportunizmu
‘naukowego skuteczniej jest trzymaé si¢ drogi pierwszej.

Aby uzyskaé jednakowoi pewns korrekture dla zbyt jedno-
stronnej klasyfikacyi i aby uniknaé niedokladnosei mozliwych przy
uwzglednianiu zjawisk jednego tylko rodzaju, zwrécié naleiy uwage
na kilka objawéw Zycia materyalnego lub umyslowego i z ich skom-
binowania osiagraé pewne kryteryum dla zaliczania pewnego ludu
. do tej lub innej klasy. Kombinujge w w ten sposéb zjawiska morfo-
logiczno-socyalne z kulturg ekonomiczng i poziomem wyobrazen ide- -
owych, otrzymamy jako cechy ludéw najniZszych t. j. wzglednie
pierwotnych (ludy natury): przewaga lowiectwa i rybolowstwa ponad
innymi sposobami zdobywania Zywnodci i idgce za tem koczownictwo,
istnienie jednolitej organizacyi politycznej, t. zn. nie skladajacej sig
z drobniejszych grup samodzielnych !), panowanie fetyszyzmu, animizmu
i kultu przodkéw w dziedzinie wyobrazen ideowych. Tak pojete ludy
pierwotne sy klasg daleko obszerniejszs, anizeli n. p. pierwszy stopien.
przyjety przy podziale ludéw przez Btichera, Grossego lub Warda,
natomiast sy klass szczuplejsza od pierwszego stopnia przyjetego przez
Giddingsa. Wytworzenie organizacyi politycznej, wspdlnej dla calego
szeregu grup nie zréZzniczkowanych dotad pod tym wzgledem we-
wnetrznie, dalej przejécie do pasterstwa i rolnictwa, wreszcie zjawie-
nie si¢ systeméw mitologicznych, oto chwila wstgpienia ludu pierwo-
tnego w szereg ludéw barbarzynskich ?).

Jest ogromng zastuga Durkheima, i zaréwno w swojem dziele
20 podziale pracy spolecznej“ (1893) jak i w ,Regulach metody so-
cyologicznej“ uwydatnil nalezycie, rozwijajac odpowiednia mysl Spen-
cera, potrzebg i podstawe rozréinienia dwojakiego rodzaju mozliwego
skladu spoleczedstw 8). Sklad ten moZe mianowicie polegaé albo na
tem, iz poszczegdlne czeSci danego spoleczenstwa — jednostki lub
grupy — sg ze sobg zwigzane podzialem pracy, a solidarnos$é spo-
leczng i wspblnosé intereséw, jaka je laczy, nazywa wtedy Durkheim
skladem organicznym, albo tez sklad ten jest mechanicznym, to znaczy,

) Organizacya rodzinna u 2adnego z ludéw historycznie znanych lub dzisiaj
istniejacych nie byla politycznie samodzielna, nie jest nia nawet u Weddéw, u mie-
szkafncéw Ziemi Ognistej, ani u Buszmaundw, totez jej istnienie w obrebie pewnego
swiazku nie sprzeciwia sig przyjeciu, iz zwigzek ten jest jednolita, a zarazem naj-
niZszg organizacys polityczna.

?) Podzial powyZszy zgadza si¢ w swoich wynikach z gléwnemi liniami po-
dzialu proponowanego przez Steinmetza, chociat ten opiera go na cechach psychicznych.

%) Les régles. str. 101 i d. oraz De la division str. 73 i d.
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opiera sig jedynie na podobienstwie w poglgdzie filozoficznym na swiat ),
ktéry laczy réznolite czesci w jedng calodé. Wedle Durkheima, ktéry
réznicg t¢ przyjmuje za podstawe swojej klasyfikacyi typéw rozwo-
jowych spoleczenstw, sklad mechaniczny jest pierwotniejszy, a orga-
niczny wystgpuje dopiero przy bardzo wysokim typie produkeyi
ekonomicznej (Spencerowskie spoleczenistwa przemyslowe). Zestawiajgc
ten podzial z powyzej podanem pojgciem ludéw pierwotnych, naleiy za-
znaczyd. iz sklad spoleczenstw pierwotnych odpowiada w zupelnosei
temu, co Durkheim nazywa skladem mechanicznym. Peryod barba-
rzyfski rozwoju przedstawia pod tym wzgledem okres przejsciowy,
a od zupelnego zwycigstwa skladu organicznego zaczyna si¢ peryod
cywilizacyi w zyciu kazdego narodu. W kazdym razie w okresie mecha-
nicznym tym wezlem spolecznym, ktéry rozmaite grupy polityezne
wigte w odrebng calodé, sy pewne wspélne im wszystkim pojecia
metafizyczne. Zwigzek migdzy niemi istniejacy nie ma ani cech ani
celéw polityeznych: utrzymania porzadku na wewnatrz i bezpieczenstwa
na zewnatrz. Spoleczenistwa takie nie wytwarzaja ani wspdlnych na-
czelnikéw, ani zadnych innych organéw wladzy; grupy, z ktérych si¢
one skladaja, Zyjg ze sobg w stanie ustawicznej wasni, porozumienie
za$ jest mozliwe li tylko na tle tego jedynego czynnika, ktéry im jest
wspblny t. j. pewnych wierzen i pojeé. Wspélnoéé ta sprawia, Ze na-
wet grupy najzupelniej sobie poza tem obce, s — choé na razie
bardzo slabo — ze sobg zlaczone i moga byé objete wspélnem po-
jeciem spoleczenistwa. Na odwrét znaczenie tego wezla niknie coraz
to wigcej w miarg, jak rosmie znaczenie innego wezta spolecznego,
mianowicie podzialu pracy i idgcej za tem wymiany uslug.

Wywody powyzsze Durkbeima odnoszs si¢ niewatpliwie do réznicy
zasadniczej zachodzacej pomiedzy spoleczenstwem naszem a spole-
czenstwami ludéw pierwotnych, ale nasuwajg zarazem nastgpujace za-
strzezenia. Obok zwigzkéw mechanicznych znajg i ludy pierwotne grupy
spoleczne oparte na skladzie organicznym, i dlatego rdznica powyisza
pomiedzy dwoma mozliwymi skladami spolecznymi nie nadaje si¢ jako
kryteryum do klasyfikacyi stopni rozwojowych cywilizacyi. Prawda
jest, ze wielkie zjednoczenia etniczne. na jakie dzielimy ludy pierwotne,
s3 tylko spoleczefstwami mechanicznemi, ale w obrgbie tych spole-

") Durkheim uizywa okreélenia ,l’ensemble des croyances et des sentiments
commauns*, czemu odpowiada doskonale niemiecki termin ,Weltanschauung*. Terminy
nskiad mechaniczny* i ,sklad organiczny“ eg wybrane nie bardzo sxczefliwie: nie
oddajg zupelnie myéli kryjacej sie popod nimi. Durkheim obral je ze wzgledu na
anologie biologiczne, ktérych sie dopatruje w konstytucyi segmentarnej i organicznej
w bwiecie organizméw biologicsnych.
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czefistw spotykamy mmiejsze zwigzki, z ktérych kazdy jest zwigzkiem
organicznym. RéZnica migdzy grupami spolecznemi Scislejszemi —
czyli jak zwykle méwimy — politycznemi, a grupami obszerniejszemi
“u ludéw pierwotnych. polega wladnie na réinicy wezla spolecznego,
ktéry w pierwszvym wypadku odpowiada w zupelnodei temu wezlowi,
jaki laczy dzisiaj nasze panstwa w pewns calosé.

Ta wladnie dwoistodé grup spolecznych, to przeciwstawienie grup
$ciglejszych i obszerniejszych musi staé¢ si¢ punktem wyjécia przy
badanin wszelkiego prawa ludéw pierwotnych, a wiec takze przy ba-
daniu poczatkéw prawa umownego. Warunki, w jakich si¢ wytwarza
prawo w obrebie grup S$cislejszych, sa odmienne, anizZeli te, ktére
wplywajg na ksztalcenie si¢ prawa majacego zastosowanie w stosun-
kach pomiedzy grupami, wzglednie pomig¢dzy jednostkami nalezgcemi
do grup rozmaitych. Grupy S$cislejsze sg asocyacyami opartemi na
wspélnodei intereséw materyalnych, na lgcznodei i wzajemnej pomocy
spolecznej swoich czlonkéw. wreszcie na istnieniu wspélnej naczelnej
wladzy, ktéra urzeczywistnienia tej lacznodei przestrzega. Prawo od-
powiadajace tego rodzaju podstawom zZycia spolecznego musi posiadad
normy zupelnie odmienne. anizeli prawo wytworzone dla stosunkéw
na zewnatrz grupy, gdzie podstaws Zycia spolecznego jest jedynie
wspblnosé pojeé i wyobrazen religijnych, a poza tem poczucia lacz-
nodci i solidarnodei nie ma Zadnego.

Grupy Scidlejsze, ktére przeciwstawiamy u ludéw pierwotnych
grupom obszerniejszym, t. j. skupieniom etnicznym, wyréZniajgcym si¢
cechami antropologicznemi i etnograficznemi od swoich sgsiadéw, sg
réwniez w pierwszym rzedzie etnograficzne, bo opieraja si¢ przede-
wazystkiem na wezle krwi. ale organizacya ich i nazwa bywajs roz-
maite. Istnienie ,hordy pierwotnej“, w tem znaczeniu, jakie temu
terminowi nadawano do niedawna (komunizm wlasnosciowy i heteryzm),
a w co wierzyla nauka socyologii do niedawnych czaséw, nalezy co
najwyzej do dziedziny hipotetycznej: najnizsza grupa polityczna, jaka,
obserwujac dzisiaj istniejace ludy pierwotne spotykamy, to badz to
pwielka rodzina“, w znaczeniu. jakie temu slowu nadal E. Grosse!),
(n. p. Buszmanowie). bad# tez jeszcze obszerniejsza organizacya oparta
na wspélnem pochodzeniu lub przynajmniej spokrewnieniu. Opisy
badaczy i podréznikéw europejskich méwigec o ,hordach“ ludéw

') Trzetwe, metodyczne jego badania usunely chyba watpliwoéci co do nie-
uznania ,hordy pierwotnej* za zjawisko istniejace do dzié dnia u niektérych ludéw
najpierwotniejszych. Dzielom Starckego i Westermarcka nalety sie jednakowo% przy-
gnanie pierwszenstwa w zwalczaniu tego bledu obserwacyjnego.
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pierwotnych, majg zawsze tego rodzaju grupy dcidlejsze na mysli ).
Nazwy rodzime sg oczywiscie ogromnie obfite: w nauce spopularyzo-
waly sig tylko niektére i bywajg uiywane dla oznaczenia ,hord“ pe-

wnych spoleczefistw prymitywnych, n. p. ,warge® Weddéw, ,krale

ludéw afrykanskich, ,totemy“ ludéw amerykanskich. Zastrzedz jednak
nalezy, e nomenklatura ta odnoszons bywa najczesciej do organizacyi
rodowej ludéw pasterskich i rolniczych odpowiednich ras, ktére to
ludy z pod przedstawienia na razie wylaczamy. UZzywajae w dalszym
ciggu slowa ,horda“, mamy na myséli najniisze polityczne jednostki
ludéw pierwotnych.

Stosunki pomigdzy czlonkami pewnej danej hordy, a czlonkami
innych hord sasiadujgcych z nig i tworzacych z nig ,spoleczenstwo“
pierwotne, sa, jak to podniesliSmy jui powyZej, w regule zupelnie
wrogie. Wystarcza fakt choéhy przypadkowego wkroczenia na teryto-
ryum pewnej hordy przez czlonka hordy innej, aby spowodowaé wy-
rzadzenie mu dotkliwej krzywdy. bez 2adnej innejprzyczyny. Obey, nie-
nalezacy do $cidlejszej grupy jest w zasadzie uwazany za wroga, a kaide
jego zblizenie si¢ grozi mozliwoscia jakiego$ nieprzyjaznego z jego
strony czynu, ktéry lepiej samemu uprzedzié¢®). Tego rodzaju poglad
rozpowszechniony po calej kuli ziemskiej utrudnia w wysokim stopniu
wymiang uslug pomiedzy czlonkami réznych organizacyi Scislejszych
i zmusza do wytwarzania dla niej pewnych specyalnych form zupelnie
nieznanych w naszych stosunkach. Natomiast charakterystyczng cechs
stosunkéw pomiedzy czlonkami jednej i tej samej grupy jest idea
écislej lacznodci intereséw i ciaggla wymiana uslug, pomigdzy niemi

1) Odpowiedni materyal zestawil co do t. zw. przez siebie ,ladéw myéliwskich
nizszego rzedu“ Grosse w Die Formen der Familie und der Wirtschaft (1896) na str.
b3—64; co zas do ,ludéw mysliwekich wyZszego rzedu““, na str. 82 i n. Co do hord
sustralskich, ktérych sklad i znaczenie nalezy do najsporniejszych kwestyi w nauce
prawa poréwnawczego. to ob. dzielo Cunowa Die Verwandschaftsorganisation der
Anstralneger (1894) na str. 121 i d., ktdrego rezultaty potwierdzaja pojmowanie
»bhordy* jako zwiazku opartego na wepdlnofici krwi.

) Odnofny materyal Zrédlowy byl wielokrotnie przes badaczy zestawiany dla
rézoych ras i rétnych kultur. Miedzy innemi dla ludéw aastralskich: Waitz-Gerland
VI. 750 (ein Fremder der tiberraschend kommt, hat einen Angriff zu erwarten etc.),
dla Afryki Ratzel Volkerk.? 1L 64, 66; dla Weddéw na Ceylonie Sarasin Die Wed-
das (1893) str. 555; dla rozmaitych ludéw Spencer Descript. Soc.? III. 47 i passim;
Sartorius Die Entstehung, str. 49, Kulischer Der Handel auf den primitiven Cultur-
stufen (Zeitsch. fir Vlkerpsych. X. 1877) str. 380; Felix, Eigenthum II. 386. Dla
ludéw rasy aryjskiej staral si¢g uzasadnié¢ podobny poglad (hospes=hostis) lhering
w Die Gastfreundschaft im Alterthum, str. 365 oraz w Geist 1. 220—1. Nadto Schréder
w Handelsgeschichte und Warenkunde (1886) str. 6, a zwlaszcza w Reallexicon der
indogerm. Alterthumskunde str. 271 i n.
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istniejgca. PodréZnicy europejscy, obserwujae stosunki ludéw pierwo-
tnych, méwili niejednokrotnie nawet, ‘oceniajac blednie odnosne ich
zwyczaje i pojecia, o komunizmie panujscym w obre¢bie grup sci-
glejszych. Tak nie jest. Wlasnodé indywidualna jest pojeciem im
znanem '), nie mniej indywidualizm gospodarczy cztowieka pierwotnego
jest jeszcze bardzo nierozwinigty, a jego prawa majatkowe sy ograni-
czone na rzecz innych czlonkéw grupy daleko idgcymi obowigzkami.
Czlowiek pierwotny jest zobowigzany wzgledem kazdego ze wspdl-
uczestnikéw tej samej grupy do udzielania mu wszelkiej pomocy, nie
moze mu odméwié podzielenia sig z nim straws. jesli tamten zaada,
musi mu uzyezyé kazdego przedmiotu bedacego jego wlasnodeis: lodzi,
broni, sprzetéw, narzedzi, w razie potrzeby powinien drugiemu stuzyé
swojg pracg i umiejetnoseis ?). Tego rodzaju obowigzek spoleczny nie
jest bezinteresowny o tyle, iz jest wzajemny: odplata nastepuje przy
najbliZzszej sposobnosci, a uchylié si¢ od niego nie wolno pod grozs
zerwania solidarnosci przez cala grupe i wylgczenia z niej raz na za-
wsze, co stanowi presye zupelnie silng, aby tego rodzaju obowigzek
do wzajemnej wymiany uslug uczynié obowigzkiem prawnym.

Jak juz slusznie zauwaiyl Bticher %), obrét umowny w tych wa-
runkach powstaé¢ nie moze: jednostka jest gospodarczo pochlonigta
przez grupe, do ktérej nalezy, a w obrebie tej grupy nie bywajs za-
wigzywane w skutek tego specyalne wezly obligatoryjne pomiedzy
jednostkami. Poczatkéw obrota umownego nalezy tez szukaé nie
w obrebie owych grup sciélejszych, ale po za niemi — w stosunkach,
jakie mogy laczyé dwie grupy obce sobie, albo tez dwie jednostki z dwéch
grup obeyceh, albo wreszcie jednostke z pewns obeg jej grups. Stosunki
te na prymitywnych stopniach rozwoju ss wprawdzie, jak to powyzej
podniesliSmy, nader utrudnione wobec wrogiego usposobienia, jakie
czlowiek pierwotny Zywi dla kazdego, kto nie nalezy do jego écislej-

) Ob. Dargun, Ursprung (1884) str. 76 i passim.

%) Ten stosunek wzajemnej pomocy u ludéw pierwotnych jest znany powssechnie
w paace etnologii, a odnofne fakta bywaly réwniez wielokrotnie razem gbierane.
Obacz n. p. Spencer Princ. der Sociologie (tI. Vetter) 1II. 632 i 742; Lang, Etudes
tradit. str. 36—7; Kulischer w Conr. Jahrb. III Folge, B. 18 (1899) str. 316; Stein-
metz, Studien 1I. 74; Hellwald, Naturgeschichte I. 17—18; Dargun, Ursprung, str.
81 i d; Carnoy w La Tradition 1891; Bicher Wirtschaft der Naturvilker (1898),
str. 27 oraz Entstehung? str. 79. Jest rzecza interesujacs, iz s upadkiem tej idei
wzajemnej pomocy na wyzszych stopniach kultury powstaja sstuczne zwiaski specyalnie
w tym celu zawiazane, ktérych uczestnicy ss zobowiazani wsajemnie sobie wygadsaé
i pomagaé. Ob. co do ludéw afryk. Ratzel, Volkerkunde® II. 99 i 156; co do Kir-
giséw, Dingelstedt, str. XXXVII i d.

®) Die Entstehung?® str. 79.
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szej grupy, — niemniej nie znamy tak prymitywnego stopnia cywiliza-
cyi, aby takich stosunkéw (choé rzadkich i krétkotrwalyeh) nie bylo.

Ekonomiczng tredé tych stosunkéw stanowi przedewszystkiem
zamiana przedmiotéw, a potrzeba jej tlomaczy si¢ badzto nieréwng zdol-
noscig réznych pierwotnych grup do wyrabiania pewnych wszystkim
przydatnych narzedzi, broni, ozdéb ete. badz tez nieréwaym rozdzia-
lem naturalnych produktéw. O istnieniu tego rodzaju stosunkéw
u wspdlezesnych i u dawniejszych ludéw pierwotnych $wiadezy znany
wszystkim podréznikom i archeologom fakt, iz plody lub wyroby
wladciwe pewnej okolicy — znajdowano nieraz w okolicach stosun-
kowo ogromnie odleglych, dokad tylko droga gospodarczej wymiany
pomiedzy réZnemi grupami pierwotnemi dostaé si¢ mogly. Wymiana
ta nie ma oczywiscie form naszego handlu; dokonywa si¢ bowiem
w sposéb, ktéry mozna nazwaé przypadkowym i nie jest bynajmniej
$wiadomem przenoszeniem débr z jednego gospodarstwa do drugiego
dla umozliwienia podzialu pracy istniejacego pomiedzy niemi, — tak
jak sig to rzecz ma na naszych stopniach cywilizacyi.

W nauce dawniejszej przewazalo bylo zdanie, iz pojecie ,za-
miany“ jest czems§ pierwotnem, spotykanem na wszystkich stopniach
cywilizacyi — i to w jednakowej, dzisiejszej formie. Zwlaszeza eko-
nomidei dawniejsi (Turgot Reflexions § 22, Smith I. rozdzial 2) prébo-
wali wywiesé potrzebe zamiany z popedu wlasciwego naturze ludzkiej,
wrodzonego przeto czlowiekowi nawet na najnizszych stopniach,
i tem samem usuwuli genezg¢ zamiany z pod dalszej analizy. Tak je-
dnakowoz nie jest. Zamiana débr dokonywana regularnie i §wiadomie
jest dopiero owocem dluzszej kultury, a u ludéw pierwotnych jest
ona czems$ przypadkowem, z czego donioslosci nie zdaja one sobie
sprawy. Niema u nich ani stanu zawodowych posrednikéw w wy-
mianie, ani tez nie znajy one uméw. ktérym celem jest przeniesienie
pewnego dobra z jednych rgk do drugich. Wymiana jest u nich pod-
porzgdkowana innemu pojeciu. stanowi czesé innej umowy, najpier-
wotniejszej i zupelnie jeszcze nie zrézniczkowanej. obejmujacej w so-
bie trei¢ ekonomiczng ogromnie obszerns, z ktérej dopiero z czasem
wylaniajq si¢ umowy o pewnej tresci specyalnej. znane pod réznemi
nazwami w prawie naszem — stanowi czesé umowy zbratania.

Obey przybywajaey w obreb grupy Scislejszej jest uwazany,
jak podnosiliémy powyzej. za czlowieka wrogiego. i jako taki pozba-
wiony wszelkiegn prawa. Czlonek tej samej grupy jest natomiast zla-
czony z drugimi wezlem Scislej lacznosci gospodarczej, pochlaniajgcej
samodzielnoéé ekonomiczng jednostki w zupelnosei, a opartej na poczu-
ciu wspélnosei krwi. Wezel wspdlnodei krwi moze jednak zawdzigezaé
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swoje powstanie nie tylko naturalnemu faktowi przynaleZnosci do tej
samej grupy Scislejszej, ale moze by¢ takie wytworzony w sposob
sztuczny. U najpierwotniejszych nawet ludéw spotykamy sie z poje-
ciem o mozliwodei stworzenia tego rodzaju sztucznego wezla. Mozna
$mialo powiedzieé, i obok pojecia o sile wyzsze] poza swiatem real-
nym istniejgeej, obok pojecia wlasnosei i rodziny, jest to jedno
z pojeé spolecznych, bez ktérych nie napotkano Zadnego zbiorowiska
jednostek ludzkich. Nalezy tez ono do podstawowych elementéw wszel-
kiej budowy spolecznej, ktérych analiza genetyczna przechodzi ze sfery
socyologicznej w zakres badan psychologicznych.

Sposoby stwarzania tego satucznego wezla pokrewienstwa dadzg
sie¢ wyprowadzié¢ z pewnej ogdlniejszej idei, wladciwej wszystkim lu-
dom pierwotnym. a mianowicie, iz indywidualnoéé pewnej jednostki
nie ogranicza si¢ tylko do samej jej osoby. ale ogarnia takZe to
wszystko, co do niej bezposrednio nalezy, bedse przeznaczone wyla-
cznie na zaspokajanie tylko jej potrzeb. Zgodnie z ogélnie stwierdzo-
nym materyalistyezno-konkretnym sposobem rozumowania i myslenia
ludéw pierwotnyeh 1), pojecie ,ja“ u czlowieka stojgcego na najniz-
szem stadyum rozwoju jest duZo szersze, aniZeli odnosne nasze poje-
cie. Caly szereg przedmiotéw i przymiotéw. jak imie, czesci ciala,
krew, wlosy. paznogeie, jego bron, ubiér stanowig w mniemaniu ezlo-
wieka pierwotnego nierozdzielng z nim calo$é. Identyfikuje je on ze
sobg tak dalece. ze wierzy w moznoéé pozyskania wiladzy nad jego
osohg zapomocg zawladniecia jedny z tyeh jego czastek. Wreczenie
wloséw, czedci ubrania, broni, bywa znanym wsgedzie sposobem pod-
dania si¢ pod moc drugiego, co wigcej ludy pierwotne sy przekonane,
iz nawet podstepne lub przypadkowe. bez woli danej jednostki doko-
nane owladnigcie jedng z tych materyalistycznie pojetych czastek czlo-
wieka czyni go zaleznym od chwilowego jej pusiadacza ?). Biorae
pars pro toto nie odlgeza czlowiek pierwotny, tak w tym razie jak
kiedyindziej, swojej indywidualnosei od jednej z jej czgstek. a po-

") Co rozbiera blizej Schultze w Psychologie der Naturv8lker (1900) str. 36 i d.

%) Odpadki jedzenia lub resztka napoju wypitego przez pewna osobe uchodsg
na najniZszych stopniach rozwoju za najstraszniejszy érodek czarnoksieski. Ten kto je
posiada, pozyskal tem samem wladze nad niedofé rozwazna osoba. ktére zaniedbala
je zniszezyé lub spozyé. Nalezy w takim razie poslaé natychmiast wykup, aby je
z rgk obcych wydobyé. Por. np. Grimm Mythologie (1854) str. 1282 lub Schneider
Natarvélker 1. 218—222, ktéry zestawia odnofne zabobony co do resztek jedzenia,
odpadkéw wloséw. paznogei, czedci ubrania. I w naszym obyczaju ludowym istniejg li-
czne — choé mocno zbladle — przezytki tego rodzaju pogladu (np. kto sie napije ze
szklanki, w ktérej zostala resztka napoju, zna myéli osoby przed nim pijacej etc.).

3



34 STANISLAW ESTREICHER (269]

trzeba dluiszego rozwoju, aby to, co na poczatku uwazane jest fakty-
cznie za czastke calodci, przeksztalcilo si¢ w opinii ogélnej na jej re-
prezentacyg, surrogat, symbol 1).

Na tej to idei, w literaturze etnograficznej najnowszych cza-
séw niejednokrotnie stwierdzonej, opierajg si¢ takZe sposoby rozsze-
rzania kola pokrewienstwa. Wspdlnodé krwi osiggnaé mozna nie
tylko przez urodzenie z tego samego przodka, ale i przez transfuzyg
paru kropel, dokonang pomiedzy dwiema obcemi sobie dotychczas je-
dnostkami ). Osiagnaé jg dalej mozna zapomocs nader rozpowszechnio-
nego érodka zamiany imion, bo imig to jedna z najdonioslejszych wla-
gciwoéci kazdej jednostki, ktdrej ustapienie na rzecz drugiego — sta-
wiajge obu w stosunku wzajemnej od siebie zawislodci — lgcazy tez
obu wezlem réwnie Scistym jak wspdlno$é krwi w Zylach %). Spokre-
wnienie moze byé dalej wynikiem przelania swego tchu w drugs

") W kulcie religijnym nawet ludéw wyZej stojacych utrzymuje sie przes dlu-
gie czasy pojecie, wyrobio..e na stadyach nitszych i pod wzgledem paychologii i myéle-
nia odmiennych, iz imig jest czastka istoty, ktéra je nosi. Znaé to imig — to to samo
co mie¢ wiadze nad ows istots, & wymawianie glofne tego imienia, to sposéb, aby
rmusié tg istotg do posluszedstwa. Na tem polega sastosowanie modlitwy i inkanta-
cyi w kalcie religijnym: i bogowie bowiem sa podlegli temu faktowi, i% kto ich imig
wymawia, ten ma nad nimi wladze. Nowsza mitologia (Usener GBtternamen 1896,
passim) stusznie tak wysoko ceni kwestye nomenklatary bdstw i csyni ja punktem
wyjécia dla swoich badai.

?) ldea spokrewnienia sie przez picie lub rastrayknigcie wzajemne krwi jest
tak jasng i lelgca na dloni, iZ nie potrzebuje blizssych objaénie. Odnoéne przyklady
zestawiano nader cszgsto, dla prsykladu obacz Steinmets Ethn. Stud. L. 445, Cassel Die
Symbolik des Blutes (1882) str. 30 i nast. lub Kohler w Grtinhuts Zeitsch. 1892. XIX
B. str. 565, ktéry rozwija myél bardzo trafna i przydatna dla zrozumienia psychologii
ludéw natury, i% wspélnoéé krwi sprowadsa wedle nich wspélnofé duszy, ocsywibcie
duszy w ich pojmowaniu. Klasycznym przykladem spokrewniania sig w ten sposéb
jest przypadek opisany w Tacyta Ann. XIL 47.

%) O zbrataniu przez wymiane imion u ludéw australskich ob. Waits-Gerland
Antrop. VI. 622; co do innych ladéw ob. Sartori w Globus 1896 str. 224242 (Die
Sitte der Namensanderang); Steinmetz Ethnol. Stud. I. 455; Spencer Descr. Soc.
III. 23; Robinsohn Die Psychologie der Naturvilker (1895) str. 83; Schmidt Das
Recht der trop. NaturvBlker (Zeit. f. vgl. R. W. XIII) s. 295; Kohler w Zeit. fiir vgl.
R. W. III. str. 449 etc. Dzielo Steinena, przynosszace tyle bystryeb i dokladnych ob-
serwacyi, podaje takZe doskonaly opis takiego zbratania miedzy Steinenem a jednym
s naczelnikow brazylijskich: ,Naczelnik nakazal mi wstaé, zapukal szeéé czy siedm
ragy po moim grzbiecie, dmuchnal mi na piers, i szepnat mi do kazdego ucha: Maydli.
W ten samn sposéb musialem postapié z osobg Maylilego i wbié mu w pamieé moje
imie¢ Karilose (zamiast Carlos)* (str. 125). Opis Darwina o zbrataniu obcych = mieszkadi-
cami Ziemi Ogn. (Rwise eines Naturforschers, 1875) jest zupelnie identyczny — s tg
tylko réinics, 2e Darwin nie zrozumial znacsenia obrzedu.
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osobg ) — a nawet swojej éliny, réwniez nader rozpowszechniony
u ludéw natury sposéb zawigzywania sztucznego wezla pokrewienstwa ?2).
Wreszcie przez wrgezenie drugiemu swoich wloséw lub paznogei 8)
Dla dalszego rozwoju posiada jednakowoz jeszcze wyZsze znaczenie
przedewszystkiem zamiana przedmiotéw bedagcych wlasnodcig dwéch
jednostek ¢), nastepnie wspdlne poiywanie jedzenia lub picie jednego
1 tego samego napoju przez dwie dotad sobie obce jednostki 5).

Sa to dwa érodki zawigzaniu sztucznego pokrewienstwa, na tle
ktérych wyrastaja w dalszym przebiegu odmienne sposoby umownego
obrotu, i ktére powoli coraz silniej si¢ oddalajg, ale ktdre poczatkowo
83 do siebie nader zblizone. W obu razach nastgpuje spokrewnienie
przez stworzenie wezla wzajemnej zawislodci migdzy dwiema obcemi
sobie jednostkami. Wezel ten powstaje przez obustronne posiadanie
rzeczy uwazanych za czgstki skladowe indywidualnodei drugiego, ktére
to czastki pozostaja z nim écisle polaczone mimo to, iz je odstgpil
drugiemu: taks czastks jest réwnie dobrze jego bron, jego odziez, jego
ozdoby — jak napdj i pokarm. ktéry posluzyl do zaspokojenia uczu-
cia jego glodu i pragnienia. Zachodzi tylko ta réZnica — i oma to

") Przelanie tchu jako forma spokrewnienia, zbratania, zaprzyjaZnienia oslabia
si¢ w dalszym rozwoju do znaczenia osculum pacis. Ale do dzié dnia utrzymuje sig
u niektérych ludéw pold. slawiasiskich lub kaukaskich (up. Dingelstedt Le régime
patriarcal 1891 str. 34) znaczenie pocalunku jaké formy zbratania.

) Spluniecie na strone przeciwng jako sposéb zbratania (przyjecia do grupy)
ob. np. Paulitschke Ethnogr. Nordost Africas (Mater. Cultur, 1893) str. 246. Czestym
jest w ogole ten sposdéb u ludéw podlegajacych cywilizacyi mahometaiiskiej, ob. Ci-
szewski Kiinstliche Verwandtschaft (1897) str. 76 i 78. Plucie na kontrahenta lub na
towar spotykamy nawet péiniej na wyzszych stopniach kultury doéé czesto, jako spo-
86b zawarcia umowy. Przyklady zestawia Friedrichs Univ. Obligationenrecht, str.
14—5; Ob. tez Letournean Commerce str. 15 (co do Eskimoséw). '

%) Spokrewnienie przez wzajemne obdarzanie si¢ wyrywanymi sobie wlosami
rzes i glowy utrzymalo sig dotad w obyczaju ludowym Sycylii — ob. o tem rozprawe
Wesolowskiego w Zurnal minist. nar. prosw. 1894 (cytow. Wisla 1X. 828). Znaczenie
wloséw jako symbolu poddania sie wyjaénia blizej Potkanski Postrzyiyny (passim).

‘) Wymiana czeéci odzienia, lub ozdéb jako sposéb zbratania ob. Kohler
w Zeit. fiir vgl. R. W. XII. 410 lub Steinmetz Kthn. Stud. L. str. 405. Wymiana
broni ob. Klemm w Zeit. fiir vgl. R. W. XIII. 185. Wogéle nalezy ten sposéb do
najczesciej spotykanych érodkéw sbratania, a znajg go nawet (w znaczeniu symbolu)
lady na wysokich stopniach kultury. — Nadto spotykamy i taka mieszang formg
zbratania, gdzie przybywajacy Europejczyk otiarowuje dzikim kawalek cserwonego su-
kna, naczelnik ich odpowiada na to wyszeptaniem swego imienia do ucha Europej-
czykowi (Hellwald Naturg. 1. 469), poczem dopiero nastgpuje zawigzywanie stosunkéw
samiennych.

%) Ob. np. Steinmetz Ethn. Stud. I. 456; Ratsel Volkerk.? 1. 570; etc. Zazwy-
czaj wspolne jedzenie ogranicsa si¢ do podania przybywajacemu naczynia s napojem

g
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powoduje wyrobienie si¢ réznych form obrotu, opartych na podobnej
podstawie — iz zamiana broni lub odziezy jest zarazem aktem o pewnej
doniosloéci ekonomicznej sama przez si¢. — przedmioty te bowiem po-
siadajg w oczach czlowieka pierwotnego wysoka wartosé uzytkows; prze-
ciwnie za$ wspélne spozycie jadla czy napoju charakteryzuje si¢ od
razu jako czynnosé pod wzgledem gospodarczym zupelnie obojetna.
Zawigzywanie tego rodzaju stosunkéw jest dlatego rzeczs mozliwg
i naturalna. iz odbywa si¢ ono pomigdzy czlonkami réinych wprawdzie
grup scislejszych. ale polaczonymi ze sobg przynaleZnoécia do tego
samego ,spoleczenistwa“ w powyzej rozwinigtem tego slowa znaczeniu,
tj. do skupienia grup majgcych wspdlne ze sobs wierzenia i pojecia,
wspélny poglad na swiat. Jezeli zasd. jak si¢ to w czasach nowszych
coraz cze¢dciej zdarza. w obrgb takiej grupy pierwotnej dostanie sig
czlowiek zupelnie odmiennego poziomu kulturalnego, niepodzielajascy
jej sposobu patrzenia i rozumowania, to albo zostaje narazony na wro-
gosé usposobienia, z jakiem tam kazdego obcego si¢ traktuje — albo
tez i on, swiadomie lub bezwiednie, musi przystosowaé sig do tego
jedynego sposobu zawigzywania stosunkéw pomigdzy uczestnikami od-
miennych organizacyi. jaki ludy pierwotne dopuszezajs.
Spokrewnienie zawarte w sposéb sztuczny wywoluje analogi-
czne skutki prawne, jak i fakt spokrewnienia naturalnego. Jedno-
stka dotad zupelnie w obrgbie pewnego zwiazku spolecznego obea,
naraZona na usposobienie wrogie, nie broniona przez prawo, staje sig
odtad podmiotem prawnym w stosunku do kaidego z czlonkéw owej

lub kawalka chleba, soli ete. i spokycia wspdlnego (lamnaé sie chlebem, praypi¢ do
kogo#). Na wyZszych stopniach kultury symboliznje to jedynio fakt zaprzyjaZnienia,
ale na niZszych laczy sie z pojeciem pokrewienstwa. Wogdle zauwatyé nalezy. Ze
jestto jedno z najbardziej rozpowszechmionych miedzy ludami éwiata pojeé, i ze
spotykamy je wszedzie od grup najpierwotniejszych do najwyiszych. 7.0 poczatek jego
musi tkwi¢ w sposobie patrzenia na &wiat ludéw pierwotuych, jest wobec tego rzo-
cza jasna. bo trudno przypuécicé., aby pojecie tak uniwersalne przeszczepione bylo od
lodéw wyzszych do niZszych. Znaczenie wspdlnej uczty u ludéw pierwotnych obja-
snia Kohler (w Recht. Glaube und Sitte. Griinhuts Zeitsch. XIX B. 1892 str. 567)
nieco inaczej: wedle niego ludy pierwotne wychodza z zaloZenia. Ze tylko wspdlno&é
krwi spokrewnia, a wspoloa ucata jest powodem i symbolem wspéinodci krwi (das
gemecinsamo Mahl. das gemeinsame Blut). Tlomaczenie to (jedyna zreszta w nauce
proba wytlomaczenia genezy powyZszego pojecia. jaka napotkalemn jest zbyt skom-
plikowane, jak na znany skadinad prosty, materyalistyczny sposéb myélenia ludow
pierwotnych.

Dodaé zreszta nalezy. %e wreczanie wzajemne wlasnych érodkéw Zywmosci
jest rownie czestym srodkiem zbratania, jak wspdine ich spozycie. OUb. np. Waitz-
Gerland Antrop. V. 2. str. 173 albo Darwin Reise eines Naturforschers (1875) str.
215 (o mieszkancach Ziemi Ognistej).
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grupy. Pojecia prawne wyrobione odnognie do stosunkéw lgezgcych
uczestnikéw grupy miedzy sobs. zostaja na nig przeniesione; ma ona
moznoéé komunikowania sig z niemi, wymieniania z niemi uslug i rze-
czy. Ta sama solidarnoé¢ i lacznodé gospodarcza, ktéra charakteryzuje
zycie ekonomiczne w obrebie dcidlejszej grupy — zostaje rozciggnieta
na nowego przybysza; moze on z niej korzystad. ale zarazem naklada
ona na niego takie same obowigzki, jakie cigzg na wszystkich czlon-
kach grupy, zasada jej bowiem jest wzajemnosé i odplatnosé kazdej
oddanej uslugi, kazdego odstgpienia rzeczy !).

Motywem zawigzywania tego rodzaju pokojowych stosunkéw mig-
dzy czlonkami dwéch grup odrgbnych nie bywa oczywidcie zrazu za-
miana uslug czy przedmiotéw wartoéciowych, jako taka. O znacznej
liczbie ludéw pierwotnych posiadamy zgodne relacye, iz nie znajg one
stale] wymiany ?), i Ze uwazajg jg przez dlugie czasy — nawet pomimo
kontaktu z Europejezykami — nie za cel sam w sobie, ale za srodek
do zawarcia pokojowego stosunku. Zamiana bywa rzeczs zrazu pod-
rz¢dna, przedmiot, ktéry sluiy do zawarcia zbratania, jest obojetny,
moze mieé ale moze i nie mieé¢ wartodci uzytkowej; jesli jednak z je-
dnej strony wr¢czony zostanie, druga musi wystapi¢ z odplatg. Do-
piero czgstsze stykanie si¢ czlonkéw dwéch grup obeyeh, ktére zyja lub
2yly w tego rodzaju odosobnieniu, iz posiadaja badZ to odrebng technike
gospodarczs. badz tez rozporzadzajs odmiennymi naturalnymi produktami,
uczy powoli oceniaé pozytki zamiany i przyzwyczaja do zawigzywania
takich stosunkéw, w ktérych si¢ ona staje celem sama dla siebie.

Zgodnie z przeznaczeniem tej zamiany nie bywa tez ona pier-
wotnie zamiang dwéch przedmiotéw réwnowartosciowveh, Wartosé za-
mienna jest pojeciem przez dlugie czasy nieznanem, a relacye pier-
wszych podroznikéw, ktérzy zetkneli si¢ z pewnymi ludami pierwo-
toymi stwierdzajg to wielokrotnie. Obfituja w przyklady tego rodzaju

1) lhering Gastfreundschaft (I. c.) str. 373 omawia tego rodzaju pojecia ludow
(swlasscza klasycznego éwiata), ktére nakasywaly brataé sie praed sawarciem umowy,
ale tlomaczy to ze swoim trseZwym utylitaryzmem zupelnie falszywie, nie uwszgle-
dniajac psychologii czlowieka natury. Podobnie w Zweck II. 248, gdiie wapélne picie
obu kontrahentéw pojmauje jako rekojmi¢ dawana obcemu, i% napéj nie jest zatruty.

3) Liczba takich ladéw pierwotnych nie majacych jeszcze pojecia o zamianie
celowej maleje ocsywiécie z dnia na dszied. Ale podrésnicy dawniejsi (np. Dampiére
1688, Cook 1774) spotykali jeszcze takie ludy bardso osesto (Sartorius w Zeit. ftir
Wirt. Gesch. 1V. 1895 str. 5—6). Dzisiaj one albo wyginely, albo przewaznie zapo-
snaly sie 3 korzySciami zamiany i zawieranie zbratania odlaczylo sig juz u nich od
wymiany w éciélejazem pojeciu. Ale i daié jeszcze — jak slusznie zaznacza Friedrichs
Univ. Oblig. str. 87 — ,nicht jeder Austausch ist als Geschaft, Tauschhandel auf-
sufassen®.
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podréze Cook’a, z nowszych badaczy znakomite dzielo K. Steinena
poéwiadcza to réwniez dla ludéw srodkowo-brazylijskich. Steinen kon-
statuje naprzyklad u niektérych z tych ludéw (Bakairi, Suys, Nahu-
qud, Kramayurd) istnienie poczucia korzyéci plyngcych z zamiany
i fakt obrotu zamiennego, a mimo to stwierdza z caly stanowczodcig
nieznajomo$é pojecia wartodci (zamiennej). Lesy w tem dowdd, iz po-
jecie to jest owocem pewnego dluZszego rozwojul), a nie zjawia sig
bynajmniej réwnoczednie z zamiang:, Nasz trzezwy, kupiecki sposéb za-
miany towaru na towar byl wszystkim szczepom z poczgtku zupelnie obey.
Ale uczyli go si¢ predko. Zdarzaly si¢ jednak przytem zabawne i nie-
slychane rzeczy. Jeden zerwal garéé mangawy i zazgdal za to wiel-
kiego noza. Inny cheial mieé za to perly, iz mu jeden z nas zaban-
dazowal reke. Tylko jedli im si¢ odwiadezylo, i2 my sami mamy 2z3-
danego przez nich przedmiotu po jednym ledwie egzemplarzu, to nie
nastawali wigcej“. (Steinen 1. c.).

Chwila wyrobienia si¢ pojgcia wartoéci zmusza zarazem do pe-
wnego przeksztalcenia i rozwinigcia najpierwotniejszych form zamiany.
Nastepuje to w ten sposéb, iz zamiana zaczyna sig skladaé z kilku
réwnorzednych czynnosei, z ktérych tylko pierwsza ma na celu spo-
krewnienie i polega badZ to na zamianie imion, transfuzyi krwi, ugo-
szczeniu, wreczeniu osobistych ale jakichkolwiek daréw, ete. — a na-
stepne maja juz znaczenie SciSle ekonomiczne, tak ze strony dazg
przy nich do odpowiadajacej ich pojeciom réwnowartosci w obrocie.
Ze taka forma obrotu z ludami pierwotnymi jest pochodns, §wiadezy
o tem fakt, iz podréinicy i kupcy europejscy stykajgc sig po raz
piewszy z pewnym ludem, muszs go dopiero tej formy obrotu uczyé,
zastajac jako jedynie znany obrét w formie zbratania. Dzigki kon-
taktowi z Europejezykami lub z innymi ludami wyzej od siebie cy-
wilizowanymi, coraz to wigcej ludéw pierwotnych zaznajamia si¢ z tg
wyiszg formg obrotu, aczkolwiek i dzié jeszcze (dosé powolaé sig

1) Ze to pojecie wartosei opiera sie zrazn na kryteryach czysto-mechanicznych
i sewngtrznych — a nie na po#ytku, to jest rzecsa zrozumiala. .Kaunibale“ (ktérych
opisuje w swej podrézy Branchi, ob. Hellwald Naturgeschichte I. 184) ,snali jut po-
jecie wartoéci przy zamianie, ale pojmowali je odmiennie jak my. Krajowiec otrzy-
~mujgc sa towar sztuke monety opatrywal ja, csy jest tej samej wielkoéci, oo sztuki
doreczone przedtem przes kupca innym krajowcom ale nie trossczyl sie weale, csy
towar oddany przez niego mial te sams wartodé, co towar innych krajoweéw“, Inne
prsyklady tego rodzaju mechanicsnego oceniania wartoéci ob. Friedrichs Univ. Obli-
gationenrecht, str. 87; Steinen 1. c. str. 333 (es fehlte bis zu einem gewissen Grade
der Begriff des Wertes); Schmidt w Zeit. fiir vgl. R. W. Tom XIII. str. 314. O nie-
snajomoéei pojecia wartosci (wedle naszego rozumienia) u Skandynaweéw XI w. ob.
Weinhold Altnord. Leben str. 101.
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na powyiej zacytowany opis Steinena) jest jeszcze na kuli ziemskiej
znaczna liczba ludéw pierwotnych, ktére uznajg jedynie dawniejszs,
nie zrézniczkowang forme¢ zawierania uméw z obcymi!). Inng kon-
sekwencys z tego pierwotnego sposobu pojmowania wymiany uslug
i daréw, jest koniecznodé jej odplatnosci. Pojecie, iz dar jednostronny
sprowadza zawisludé, a tylko odplata czyni t¢ zawislodé wzajemns
i w ten sposéb lagodzi jej skutki, utrzymuje si¢ nawet i wtedy,
kiedy zamiana staje si¢ celem sama w sobie. a nie tylko érodkiem
zbratania. Nie odpowiedzenie darem za dar jest rodzajem najcigzszej
krzywdy, zamachem na bezpieczenistwo jednostki dar ofiarowujacej.
Na tle tego to pojecia wyrabia si¢ przekonanie o natychmiastowej
odplatnosei kazdej prestacyi w obrocie umownym z czlonkami grup
pierwotnych 2). Znakomity badacz stosunkéw prawnych ludéw natury
J. Kohler zestawiwszy fakta, z ktérych wynika, iz ludy te nie znajs
pojgecia bezinteresownej darowizny, konkluduje slusznie, iz ,epoka
pierwotna nie znala innego sposobu przeniesienia wlasnosei, jak tylko
odplatny“ 3. Nawet u ludéw barbarzyhiskich i pél cywilizowanych
spotykamy sig bardzo czgsto jeszeze z silnie wyrobionem pojeciem, iz
kazda darowizna zobowigzuje koniecznie do natychmiastowego wy-
wdzigezenia si¢ darem za dar, choéby niekoniecznie réwnym ¢). Po-

') Lafiteau w klasycznem swem dziele Moeurs des sauvages (1724) II. 538 pod-
nosi! nawet co do Indyan poélnocuno-amerykadsklch a wiec co do ludu, ktéry jui
przeszedl poziom kultury pierwotnej, Ze ,znaja tylko sposéb handlu przez prezenta.
Posyla sie prezent naczelnikowi, a ten nah odpowiada, ale odebranego presentu nie
nalezy ogladaé z blizka* (to znaczy, nie moZna targowad sie i domagaé écislej réwno-
wartofci).

?) Pojecie to jest wlaéciwe wszystkim ludom na niZszych stopniach kultury.
Ob. np. Krause Tlinkit-Indianer (1883) str. 168; Kulischer (Conr. Jahrb. L e¢.) str.
833; Post Graundriss II. 681; Schneider Natarvdlker II. 301. Nie odpowiedzenie darem
na dar uprawnia pokrzywdzonego do morderstwa (Sarasin Weddas 1893 str. 555). Nie.
pokdj dzikich, gdy nie otrzymuja natychmiastowej odplaty —- opisuje Steinen 1. c.
str. 333.

%) W Krit. Viertelj. IV. 171—2.

*) U ludéw na wy#szych stopniach kultary przeksstalca sie to z czasem w prze-
pis prawny. i2 darowizna nieodplatna jest niewazna, i Ze wainoké nadaje jej dopiero
wreczenie symbolicznej (choéby pozbawionej wartoici) odplaty. Na tem polega ,laune-
gild“ ogdélno germainski, do ktérego analogie znajdujemy u wezystkich ludéw aryjskich
(ob. np. co do Perséw Leist Jus civile I. 58). Przetytki tego pogladu w obyczaju lu-
dowym polskim i niemieckim ob. Wuttke Volksaberglaube (1869) str. 380 lub Swie-
tek Materyaly antr. 1. 206. — Znang jest rzeczg wreszcie, e w kulcie religij-
nym zostaje zuytkowanym ten poglad ludéw natury dla wydoskonalenia pojecia ofiary,
o czem ob. Oldenberg Die Religion des Veda (1894) str. 311 lub co do Rzymian
i Grekéw Sittl Die Gebiirden (1891) str. 317—318. Por. tet rozdzialy nastepne.
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dréznicy europejscy umiejs to przekonanie wyzyskiwaé doskonale dla
celéw obrotu handlowego, chociaz jest im oczywiscie obeym podklad
ideowy. na tle ktérego to przekonanie wyrasta.

Z natury pierwotnych zwigzkéw spolecznych, z ich ekonomicznej
solidarnosei i lgcznosci wynika dalej. e na tych stopniach rozwoju
nie spotykamy sig, o ile o obrét zewnetrzny chodzi, z umowami, doty-
czacemi wylgeznie dwdch obeych sobie jednostek, ale ze kazda umowa
ogarnia zarazem ogdl uczestnikéw pewnej takiej grupy. Tam gdzie
zamiana pojmowana jest przedewszystkiem jako zbratanie, spokrewnia
ona obcego z calg grupa; tam gdzie staje si¢ ona celem sama dla
siebie, spotykamy si¢ z faktem, iz w zawieraniu jej ogél grupy bierze
czynny udzial. Wystepuje to zwlaszeza tam, gdzie pojecie wartosei za-
miennej zaczyna si¢ ustalaé i gdzie dar — obok zwigzanego z nim
znaczenia prawnego — ma réwnoczesnie znaczenie odplaty ekonomi-
cznej. Widzimy w takich razach, iz sad o wartosci zamiennej pe-
wnego przedmiotu zalezy od orzeczenia wszystkich czlonkéw pewnej
grupy. i Ze Zaden z jej uczestnikéw nie odwaza si¢ zawrze¢ umowy
na wlasng r¢ke bez porozumienia sig z drugimi !). Narady i rozpatry-
wanie si¢ trwajg zazwyezaj niestychanie dlugo, dzigki charakterysty-
cznemu dla czlowieka pierwotnego brakowi woli i nieumicjgtnosei
szybkiej decyzyi. Poniewa’ zamiana ma byé wyrazem przyjacielskiego
usposobienia wytworzonego zbrataniem, przeto wykluczons jest na
tym stopniu dgznosé do pokrzywdzenia. ludy pierwotne przenoszs
bowiem na obcego pojecia natury etycznej wyrobione w stosun-
kach uczestnikéw grupy mi¢dzy sobg ?). Zamiana nie jest wazns,
poki obie strony nie orzekng i nie stwierdzg w uroczysty, widoczny
sposéb, iz sa z dokonanej zamiany w zupelnosci zadowolone 3). Nawet
wreczenie daru czy odplaty, o ile takie stwierdzenie nie nastapilo,
nie pozbawia Zadnej ze stron moznosci rozwigzania zamiany, jesli ta
okaze si¢ w mniemaniu jednej z nich niekorzystns. Jestto jeden
g tych punktéw. na ktérvech Europejezykom najtrudniej porozumied

1) ,Je2eliémy im coé ofiarowali* — pisze Cook (Erste Reise I. str. 249) o mie-
szkafcach wyspy Huaheim — ,nie chcial #aden z nich nabyé tego na wlasna od-
powiedzialnodé. ale zbieral przedtem opinie swoich towarzyszy, przez co wiele czasu
szlo na marne*.

) Tem sie tlomaczy zadziwiajaca nieraz Europejczykéw uczciwodé w obrocie
s dsikimi ludami, ob. np. Letourneau Commerce str. 32 lub Schneider Naturvdlker
I1. 297, 299. Lamigcy umowe zbratania bywa zabity praez wiasnych krewnych (ob.
np. fakta w Andréego Ethnogr. Parallelen 1878, str. 177—8).

% Istnieja zazwyczaj pewne formulki stuiace do glosnego, niewatpliwego
stwierdzenia tego zadowolenia, ob. np. Sartorius (l. c.) str. 55.
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si¢ z ludZmi pierwotnymi i ktéry daje powéd do ustawicznych spo-
réw przy ohrocie zamiennym !).

U wigkszodci ludéw pierwotnych nie mamy juz do czynienia
z luznymi agregatami jednostek, ale owszem spotykamy prawie despo-
tycznie rzgdzone grupy spoleczne z naczelnikami obieranymi co pe-
wien czas przez ogél lub przynajmniej przez najwybitniejszych czlon-
kéw 2). Stosunki z grupami w ten sposéb zorganizowanemi sg o tyle
tez latwiejsze, iz w imieniu grupy zawiera umowe jej naczelnik. czy-
nige to badZz to na wlasng reke, badZz tez porozumiewajge si¢ z oto-
czeniem. Prawo zawierania umdéw zbratania czy zamiany w imieniu
calej grupy uchodzi nieraz za jeden z atrybutéw wladzy naczelnika:
miewajs oni tego rodzaju monopol, ktéremu poddaé sig muszg wszyscy
obcy pragngcy zawigzaé stosunek z kimkolwiek z grupy. O wyborze
na naczelnika rozstrzyga nawet u niektérych ludéw migdzy innemi
zrecznodé i talent w tym kierunku okazane, jak to mamy np. dla
ludéw poludniowo-amerykanskich stwierdzone, pomimo iz stoja one na
stosunkowo bardzo nizkim stopniu uspolecznienia 3). Monopol umowny
naczelnika grupy nalezy do pojeé nieslychanie rozpowszechnionych,
a jego objawy szczatkowe spotykamy jeszcze i na wyiszych szcze-
blach kultury prawnej4). W stosunkach pierwotnych jest on jednem
z ulatwien zawigzywania-stosunkéw, jako rekojmia latwiejszego uzy-
skiwania zgody przy zawarciu umowy, ktéra inaczej przy niestalosei
usposobien i gustéw czlowieka pierwotnego z trudnoseis tylko dalaby
si¢ osiagna¢. Nalezy teZ zaznaczyé, ze u mniektérych ludéw monopol
naczelnika ogranicza si¢ do zawigzywania stosunku pokrewienstwa
z czlowiekiem obcym i do samego kierownictwa czynnoscia zamiany,
ale poza tem dopuszezalne jest, aby jako podmiot zamiany wystepo-
wal nastgpnie ktérykolwiek z uczestnikéw grupy: w takim razie
przysluguje jednak naczelnikowi rozstrzyganie w sporach moggeych
wynikngé i do niego nalezy przymusié strong, aby umowy dotrzy-
mala. nie cofajac raz wyrazonego zadowolenia ).

) Ob. odnoéne przyklady w artykule Kulischera (Conr. Jahrb. 1. ¢.) str. 317 i 813.

?) Ob. Vierkandt Die politischen Verhiltnisse der Naturvilker w Zeit. fiir
Socialwiss. IV. B. (1901) str. 500 i d.

%) 8chmidt UUber das Recht der tropischen Naturvdlker (Zeit. f. vgl. R. W. XII)
str. 289.

4) Odnoéne przyklady nie rozdzielone wedle stopni kultury zestawiano juz wie-
lokrotnie. Ob. np. Post Grundriss I. 402; Kulischer w Conr. Jahrb. (1. ¢.) str. 324;
Spencer Justice, str. 150 —1; Letourneau Commerce str. 818; eto.

%) W charakterze egzekutora dlugéw wystepuje nacselnik bardzo csesto ob.
Kohler Rechtsv. Studien str. 237—8, lub Martiuos Von dem Rechtszustande unter den
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Tego rodzaju prymitywne stosunki umowne, o jakich dotad byla
mowa, zawigzujg sig zazwyezaj czysto przypadkowo i doraznie tj. tylko
w razie przybycia obcego w obrgb pewnej grupy pierwotnej. Nawet
handel prowadzony przez Europejeczykéw z ludami pierwotnymi ma
cechy doraznodci: kaidy Europejezyk nowo przybywajgey musi na
nowo zawigzywaé stosunek zbratania, a wigc na nowo ustanawiaé Sw
specyalny, ad hoc stwarzany wezel, ktéry umozliwia nie tylko dobrg
wiarg w obrocie zamiennym ale w ogéle zblizenie si¢ i porozumienie
kontrahentéw, zastgpujac ten ogélny porzagdek prawny, na ktdrego
podstawie rozwijaja si¢ stosunki umowne w obrebie scislejszych grup
spolecznych ).

Tego rodzaju doraznym, przypadkowym stosunkom umownym
przeciwstawi¢ nalezy inne formy obrotu $cidle z tamtemi sig laczace,
i z tamtych wyrastajace, ale posiadajgce wigksza trwalodé i umozli-
wiajace dlatego daleko lepiej peryodyczne odnawianie wezléw umo-
wnych miedzy czlonkami obeych sobie organizacyi. Pierwsza z tego
rodzaju form i jak si¢ zdaje w porzgdku rozwojowym najpierwotniej-
sza polega na tem. iz czlonkowie dwdch grup wyruszaja ze swoich
siedzib i w pewnym umdéwionym lub stale przyjetym punkeie zblizaja
si¢ do siebie. Zblizenie to ma charakter przyjacielski, co zostaje z géry
zaznaczone zapomocg odpowiednich czynnosei, jak odrzucenie na bok
broni, wydanie powitalnego okrzyku, wyrecytowanie formulek uspo-
kajseych mozliwg obawe i podejrzliwoéé drugiej strony. Nastepnie
zapomocs, zwyklych, powyzej oméwionyeh czynnodci nastgpuje zbra-
tanie dwéch naczelnikéw wazglednie innych takze cztonkéw grup, po-
czem obie strony pizystepuja do wymieniania przedmiotéw, ktérymi
kazda z nich rozporzadza, a ktérych druga w tym rodzaju lub w tej
iloSci nie posiada. Z chwilg ukonczenia wzajemnej wymiany. co
oczywiscie trwa bardzo dlugo i nieraz na parg dni si¢ rozciaga,
nastgpuje rozdzial obu grup: kaida z nich chwyta za bron i rozcho-
dzi si¢ w porzadku i spokoju ?). I tutaj zazwyczaj odgrywajs naczel-
Ureinwohnern Brasiliens (1832), str. 42. W dalszym rozwoju wyrasta to nawet czesto
do odpowiedzialnoéci nacselnika grupy za zobowiazania jego poddanych, np. Post
Afr. Jurispr. 1. 129.

') Stammler Wirtsch. u. Recht, str. 113—5 szaznacza bardzo trafnie choé tylko
ogélnikowo te potrzebe stwarzania ad hoc osobnych norm prawnych prsy stosunkach
obrotn pierwotnego — i roswija t¢ mysl w innym kierunkun.

*) Opisy takich obrzedéw towarzyszacych katdemu zetknieciu sie dwéch grap
pierwotnych, ob. Krause Tlinkit-Indianer (1885) str. 187, 243; Waitz-Gerland An-
tropologie V. 173; Lubbock Entstehung (1875) str. 381; Spencer Descr. Soc. lil. 23;
Martius Ureinwohner Brasiliens str. 44; Hellwald Natarg. I. 463; K8hne Markt,
Kaufm. und Handelsrecht (w Zeitach. fiir vgl. R. W. XI.) str. 200—2; Ratzel Vol-
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nicy role kierownikdw, zaprzyjaZniajac si¢ ze soba. decydujaec o do-
konaniu wymiany i pilnujac tego porzadku prawnego. ktdérego ich
zbratanie stalo si¢ podstaws.

Wyiszym stopniem tego rodzaju z géry obmyslanego i przewi-
dzianego obrotu jest obrét targowy, o jakim na tym stopniu kultury
jeszecze niema mowy, ale ktéry polega na podobnej zasadzie: na gra-
nicy dwéch obcych grup, w punkeie neutralnym, schodzg sig pe-
ryodycznie w stale oznaczonych dniach czlonkowie wrogich sobie zre-
szty organizacyi i w spokoju i przyjazni zawiszuja miedzy sobs sto-
sunki wymienne. Porzagdek prawny, ktéry na targu obowigzuje, jest
niczem innem, jak tylko porzgdkiem, ktéry niegdy$ trzeba bylo za-
pomocs stale i na nowo powtarzanych czynnodei prawnych w tejze
miejscowosci ustanawiad, a ktéry nastepnie wskutek dlugotrwalego
schodzenia si¢ na tem samem miejscu i o tejze porze zostal stale
z tem miejscem i porg zwigzanym.

Powstanie targéw wymaga jednakowoz wyZszego stopnia kultury
ekonomicznej i trwalszego osiedlenia w pewnej miejscowosei. anizeli
to u ludéw pierwotnych spotykamy !). Jezeli jednakowoz pewien lud
znajacy organizacye targows styka sie stale z ludem pierwotnym
i przyzwyczaja go do korzysei plyngeych ze stalej, obmyslanej z pe-
wnym planem wymiany, to spotykamy si¢ z innem, analogicznem do
targéw zjawiskiem, a mianowicie z handlem na odleglosé czyli
z handlem niemym. Jestto zjawisko potwierdzajgce w zupelnosei po-
przednie twierdzenie, iZ2 obrét umowny grupy pierwotnej polega na
przeniesieniu pojeé dobrej wiary i uczciwoéei, wyrobionych w obrebie
grupy na stosunki z ludZmi poza grups stojgcymi zawigzywane. Przy
handlu niemym kontrahenci albo si¢ nie widzs, albo stojg od siebie
w takiej odleglodci, iZ o porozumieniu, ale takze i o szkodliwem
wzgledem siebie dzialaniu, nie moze byé mowy ?). Istniejs pewne
stale, obu stronom znane punkta, w ktérych strona ofiarowujgca to-

kerk.? 1. 571. II. 157 i passim; Domeyko Araukania i jej mieszkancy (Wilno 1860)
str. 133 etc. Z tego rodzaju opisami odnoszacymi si¢ badz to do ludéw pierwotnych,
badZ tez do nader im jeszcze blizkich, moZna szestawié¢ obrzedy uiywane w analo-
gicznych wypadkach przez ludy éredniowieczne sachodniej Europy, sebrane przez K.
Lehmana (Kauffriede und Friedensschild w Germ. Abhandlungen.... K. Maurer 1893, str.
54-—60), a bedace objawami szcsgtkowymi z czaséw nieréwnie dawniejszych i pier-
wotniejszych.

b Zo wyksaztalcenie ursadzen targowych praypada na wyiszy stopien cywiliza-
cyi, wynika z faktéw zgromadzonych u Sartorinuea Die Entstehung des Tauschhan-
dels {Zeit. fir Wirt. Gesch. 1895. IV) s. 23 i 57; Btchera Wirtschaft 1. c. passim;
Koehnego w Zeit. f. vgl. R. W. XI. (l. ¢.) ete. ete.

) Tego rodzaju fakt ob. np. Sartorius w Zeit. f. Wirt. Gesch. IV. str. 54.
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war sklada go za swojem przybyciem do siedziby grupy pierwotnej,
poczem oddala sig. aby umoiliwié obejrzenie towaru przez strong
przeciwng. Jesli tej ostatniej towar wydaje si¢ dodé poigdanym, sklada
obok niego pewns iloé¢ przedmiotéw. ktére ofiarowuje w zamian i znowu
si¢ oddala. Jesli obecnie strona pierwsza owe przedmioty zabierze
a swéj towar pozostawi, to zamiana przyszla do skutku bez po-
trzeby osobistego stykania si¢ stron. — osobiste zetknigcie sie przy
wrogiem usposobieniu grup pierwotnych wobec ludzi obeych jest
zawsze niebezpieczne! — i bez potrzeby zawigzywania stosunku zbra-
tania ). W ten sposéb zawigzujg bardzo czesto ludy o wyiszej kul-
turze stale stosunki umowne z pewng grups pierwotns, narzucajac jej
w odpowiedniem przeksztalceniu swoje urzadzenia targowe: punkt
neutralny, na ktérym obie strony skladajg towar, to surrogat targu,
na ktérym czlonkowie obcych sobie organizacyi schodzg sig w spo-
koju i na ktérym panuje zupelna neutralnosé. Nie jest to forma obrotu
umownego, ktoryby organicznie wyksztalcil si¢ sam z siebie u ktére-
gokolwiek z ludéw pierwotnych. Wszedzie gdzie si¢ z nim spotykamy,
widziiny lud pierwotny wchodzacy w stosunki z ludem o nieréwnie
wyzszej kulturze. Tem si¢ tlomaczy oderwanie tej formy obrotu od
wlasciwego ludom pierwotnym pogladu, iz stosunek prawny moze byé
zawigzany tylko mi¢dzy ludZmi polyezonymi ze sobs wezlem przyna-
leznodci do tej samej grupy Scislejszej. choéby ta przynaleznosé byla
sztucznie stworzong. Jestto zas ten poglad, ktéry nie tylko stanowi pod-
stawe ich prawa umownego, ale ktéry zarazem staje si¢ punktem
wyjscia dla dalszego rozwoju pojeé i urzgdzer prawnych u ludéw
wyZszej kultury, a upada i zanika bez sladu, to jest bez donioslej-
szych objawéw szczatkowych, dopiero na bardzo stosunkowo wyso-
kich szczeblach cywilizacyi.

IIL

Powyzej przedstawione prawo umowne ludéw pierwotnych jest
odrodly watla, ubogs, streszczajgca si¢ w zdaniu: pomagaj swemu
najblizszemu jak sobie samemu, a obcego traktuj jak wroga, o ile
z tobg si¢ nie spokrewni, o ile nie zawrze z tobg umowy zbratania.
W obrebie grupy scislejszej. w ktérej wszyscy majs réwne potrzeby

) Opiera sie to na faktach odnoszacych si¢ do handlu niemego, ktére miedsy
innymi zestawiaja: Sartorius Die Entstehung des Tauschhandels in Polynesien (Zeit.
f. Wirt. Gesch. 1895. 1V) str. 49; Kaulischer (I. ¢.) str. 322; Post Grundriss II. 629
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i w ktérej wszysey rozporzadzaja jednakowymi srodkami do zaspo-
kojenia tych potrzeb, niema pola do zrézniczkowania si¢ prawa
umownego. W stosunkach na zewnatrz rzadkich, krétkotrwalych,
ograniczajacych si¢ do zamiany przedmiotéw. wystarcza umowa
zbratania, ktérej jakgkolwiek tresé prawng i ekonomiczng podsu-
ngé latwo.

Dopiero z chwilg powstania wiekszych od grupy pierwotnej or-
ganizacyi spolecznych. organizacyi nie tak jednolitych jak ona, owszem
zlozonych z elementéw nieraz bardzo réinorodnych, ktére mimo to
pozostaja ze soby w ciaglych i trwalych stosunkach natury politycznej,
gospodarczej, religijnej zaczyna si¢ i prawo umowne rozwijaé, spe-
cyalizowaé. réiniczkowaé. Dawny imperatyw prawny, na ktérym sig
ono opieralo — nawet i w tych razach, kiedy chodzilo o umowe z ob-
cym: dochowaj bratu twemu dobrej wiary pod grozg reakeyi ze
strony wszystkich z tobs zbratanych, pod grozs wylaczenia ci¢ z so-
lidarnodei i lgcznosei wigzgcej cala grupe, — ten imperatyw dawny,
traci coraz wigcej na znaczeniu, staje si¢ fikeys, i musi by¢ przez
nowy, pelen Zywotniejszej sily zastapionym. Prawo umowne, jego pod-
stawy 1 tredé jego morm szezegdlowych, zostaje tez przeksaztalcone,
zostaje oparte na nowych ideach ogélniejszej natury, ktére sledzid
i ktorych oddzialywanie na jego rozwdj wykazaé — bedzie wladnie
zadaniem nastgpujacego badania.

Oczywiscie znajac ogélny tok rozwoju urzadzen i pojeé prawnyeh,
mozna z géry byé przekonanym, Ze to przeksztalcenie nie bedzie sig
dokonywalo w sposéh radykalny, Ze owszem bedzie si¢ nawigzywaé
do istniejgeych, chodby niestychanie watlych ale gleboko w przeko-
naniach spolecznych zakorzenionych pojeé i urzadzen, podsuwajac
im nowsg tres¢, nowe znaczenie. ale szanujac i zatrzymujgc ich ze-
wnetrzne formy, o ile one tylko okazs si¢ dos¢ elastycznemi i dodé
zdolnemi, aby przystosowaé si¢ do ogélnego rozwoju.

Powstanie obszernigjszych i bardziej zrézniczkowanych organiza-
eyi spolecznych bywa wywolane nie wszedzie jednakowemi przyeczy-
nami. Czasem. moze nawet najez¢éciej. ale nie zawsze. przedstawia
nam si¢ ten obszerniejszy zwigzek. ktérego przeznaczeniem jest
wehlongé w siebie odrebne zycie spoleczne grup drobniejszych, jako
rezultat rozrodzenia jednej i tej samej grupy pierwotnej. Ale nawet
1 w takim razie zjednoczenie rzadko tylko bywa dobrowolne. wywo-

i Afr. Jur. 1I. 181; Béranger Superstitions et survivances (1896) 1l. 489—516; Sa-
rasin Weddas (1893) str. 555; Andrée Geogr. des Welthandels L. 23 ; ete. Klasycznym
dls handlu niemego pozostanie na sawsze opis Horodota (1V. 196), z ktérego wynika,
Ze nauczycielami handlu niemego dla ludéw libijskich byli Kartagifczycy.
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lane wspdlnemi potrzebami natury pokojowej czy wojennej. Czeeiej
bywa tym impulsem do zjednoczenia przemoc i podbdj !) ze strony
pewnej grupy wzgledem kilku innych, otaczajacych jg, a wige zblizonych
do niej cywilizacys. Pomimo to wystgpuja szybko na pierwszy plan
wspélne interesy polityczne. religijne i ekonomiczne, grupa wyodre-
bnia si¢ na zewnatrz jako solidarna jednostka. péki znowu nie na-
stagpi zjednoczenie z jaka$ sgsiednig organizacys jej podobng i nie
rozpocznie si¢ nowy proces asymilacyjny w obrebie tego nowego
zwigzku.

Proces asymilacyjny polega na tem, iz nieslychanie powoli,
niewidocznie prawie dla niewprawnego w badania rozwoju spolecznego
oka, ginie znaczenie grup drobumiejszych, wchionietych przez organiza-
cye obszerniejsza, a rosnie znaczenie zwigzku obszerniejszego. Zwig-
zek obszerniejszy nie posiada zrazu zadnej bezpodredniej ingerencyi
na zachowanie si¢ i dzialanie jednostki; jej samodzielnosé a takize jej
odpowiedzialno$é ograniczona jest zawsze solidarnoscig grupy Scislej-
szej, do ktdorej z urodzenia lub z przypadku naleiy. Dopiero z bie-
giem czasu jednostka wyswabadza si¢ z pod tej solidarnosci, wstepuje
w coraz to czestszy i bardziej bezposredni zwigzek z organizacys
obszerniejsza; ta tez organizacya wystepuje jako czynnik regulujgcy
i nadzorujgcy coraz wigeej jej dzialania, az wreszcie znaczenie grup
dcidlejszych ginie i spoleczenstwo sklada sig odtad bezposrednio z ato-
moéw spolecznych. jakim jest jednostka ludzka. Odtad to grupuje sig
ono na podstawie podzialu pracy, a wspélnosé intereséw materyal-
nych, jaka je laezy, to 6w ,organiczny skiad“ Durkheima. Az do
czasu jego osiggniecia mamy przed sobs przejéciowy. barbarzynski
pervod rozwoju.

Na miejsce podupadajgcego podzialu na grupy wystepuje w spo-
leczenistwach barbarzynskich podzial bardziej horyzontalny, na pewne
klasy majatkowo, politycznie, zawodowo ze sobg zlaczone. Zjawiaja sig
réZnice w sposobie Zycia, w obyczajach, w potrzebach, w érodkach
stuzageych do ich zaspokajania. Potrzeba wymiany ustug staje sig¢ co-
raz wigkszg, wymiana ta nastgpuje zad migdzy jednostks a jednostks,
a nie miedzy jednostks a grups.

Na tem tle rozwija si¢ prawo umowne spoleczenistw barbarzyn-
skich. adaptujgec do swoich potrzeb i stosunkéw pojecia wytworzone
w czasach odmiennych, kiedy jeszeze kazda grupa scidlejsza byla od-
rebng caloscia, ogarniajaca cals sferg zycia jednostki.

') Ob. o tem miedsy innymi Grosse Die Formen (1896) str. 130, ktéry obsser-
niej te kwestye rozbiera.’
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Jest rzeczg widoczng. iz réwnolegle z rozkladem grupy pierwo-
tnej i oslabieniem jej znaczenia, musi si¢ odbywadé upadek znaczenia
takich imperatywéw prawnych, ktére wytworzywszy si¢ w obrgbie
grupy, wynikaly li tylko z jej ustroju. Zachodzi przeto réwnoczeénie
koniecznoséé, aby na ich miejsce wytwarzaé imperatywy analogicznej
tredci, ale oparte na odmiennych podstawach, czerpigce swoje uzasa-
dnienie i swojg sankcyge w stosunkach nowo sig tworzaeych.

Proces tworzenia si¢ tych imperatywéw nie jest tak prosty
i latwy do odtworzenia, jak to przez dlugie czasy sadzono, wychodzge
z zaloienia, iz czlowiek jako istota obdarzona popedem towarzyskim,
przynosi ze sobg na $wiat pewien zaséb wrodzonych pojeé moralnych,
miedzy ktéremi nakaz ,pacta sunt servanda“ naleial do najdonioslej-
szych. W rzeczywistodei bowiem mozemy stwierdzié, iz tego rodzaju
aWwrodzone“ pojecia moralne, jak te, ktérych sformulowanie zajmuje
nawet jeszcze w socyologii Comte’a wybitne miejsce 1), ograniczajs sig
u czlowieka pierwotnego jedynie do szczuplego zakresu stosunkéw
z najblizszem mu kolem o0séb 2); przeniesienie ich na ogél bliznich jest
zas rzeczg dluiszego rozwoju. Badanie stosunkéw ludéw barbarzyd-
skich pozwala nam poznaé powstawanie tego rodzaju nowych naka-
zéw etyki i prawa.

Imperatyw dotrzymywania uméw jest dzisiaj zwigzany z orga-
nizacys panstwows. Panstwo stoi na strazy, aby Zaden z obywateli
tego rodzaju nakazu nie przekraczal, ono wyksztalca obszerne, skom-
plikowane normy prawne, bedgce blizszem rozwinigeiem i subtelniej-
szem wycieniowaniem tego ogélnego nakazu, ono tez w razie prze-
kroczenia ktérejkolwiek z nich ujmuje sig za kontrahentem pokrzywdzo-
nym i zmusza sprzeciwiajgcego si¢ tym normom do zadosy¢ uczynienia.
Jestto jedns z funkeyi dzisiejszego, nowoczesnego patistwa, podobnie
jak jest nig ochrona innych nakazéw prawnych, ktére razem skladajg
sig na pojecie ,porzadku prawnego‘.

Byloby jednakze zasadniczym bledem, popelnianym mimoto
bardzo czgsto przez historykéw dawniejszych szkél, przenosié poje-
cia o panstwie nowoczesnem na same poczatki jego istnienia i przy-
pisywaé mu ten sam protekeyjny stosunek wzgledem ,porzgdku pra-

") Cours de philosophie positive (wyd. Littrégo) 1869. 1V. s. 342 i nast.

b)) Zo i w tym zakresie nakazy takie 83 rezaltatem rozwoju, a nie sg konie-
cznie wynikiem ,towargzyskiej* natury czlowieka, jest rzeczg prawdopodobng, ale
jak i kiedy rozwéj ten sie odbyl, wykledzié dzisiaj na podstawie danych dostarczo-
nych przez historye i etnografie. nie jest rzecsa mozliwg. Z faktéw cytowanych w po-
przednim rozdziale wynika, iZ u czlowieka pierwotnego, tak jak go znamy s historyi
lub etnografii, rozwéj w tym zakresie jest i byl juz faktem dokonanym.
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wnego“. jaki je dzisiaj charakteryzuje. Przeciwnie, zadania jego s
wowezas szezuple, a sfera, w obrebie ktérej jednostka moze si¢ dowol-
nie poruszaé, nie wchodzae w kolizye wzgledem panstwa, jest niesty-
chanie obszerns.

Do zadan, jakim odpowiedzieé i rozwigza¢ ma ta grupa obszer-
niejsza, ktéra wechlania powoli w siebie zwigzki Scislejsze, nalezy za-
zwyezaj od samych poczatkéw jej egzystencyi obrona na zewnstrz,
reakeya karna w razie kilku najciezszych, narazajgcych byt tej orga-
nizacyi przestepstw. zalatwianie spraw odnoszacych si¢ do wspdlnego
kultu, podzial wspélnie zajetego terytoryum migdzy Scislejsze grupy,
na ktére si¢ caly zwigzek rozpada. Nawet howiem u ludéw, u ktérych
organizacya obszerniejsza jest dopiero w stadyum konsolidacyi i pod
wzgledem rozwojowym przedstawia typ bardzo niewyrobiony, swiety,
spotykamy sie zazwyczaj z pogladem, iz to sg zadania naleiace do or-
ganizacyi panstwowej. Reszta dzisiejszej dzialalnosci panstwa nalezy
do zakresu zadan elementéw skladowych.

One to --- te $cislejsze grupy — maja przestrzegaé, aby zakres
Zycia i dzialalnodci. w ktérym porusza si¢ jednostka, nie byl przez
innych naruszany, one to majs w razie naruszenia wymusié ewentualng
satysfakeyg. one takze sy odpowiedzialne za kazde tego rodzaju dzia-
lanie swoich uczestnikéw. Panstwo pomocy jednostece pokrzywdzonej
nie uzycza.

Wobec tego jednostka. ktéra pragnie wejsé w stosunek z jakgs
jednostkg druga. ma tylko o tyle gwarancye. iZ interesa jej nie
bedq naruszone, o ile vbawa przed ewentualng reakcys ze strony jej
wlasnej grupy zdola powstrzymaé na wodzy egoistyczne popedy strony
drugiej.

Na prymitywnych stopniach rozwoju panuja wprawdzie stosunki
podobne, ale scisla solidarnosé ezdonkéw pewnego zwigzku, i wspdlna
ich obawa przed zemsty pokrzywdzonego — a takze powaga naczel-
nika. o ile taki istnieje. s4 w wysokim stopniu rekojmia. iz pokrzywdze-
nie nie nastapi.

Tutaj rckojmia taka traci z kazdym stopniem wchlaniania grupy
$cislejszej przez obszerniejsza na znaczeniu. Jednostka stale dgzy do
tego, aby pozyskaé ekonomiczng samodzielnosé, aby wyswobodzié sig
z pod gospodarczej supremacyi calej grupy, a przejscie do pasterstwa
lub rolnictwa, jakiego w epoce barbarzynskiej bywamy $wiadkami,
utatwia t¢ emancypacye jednostek.

Aby unikngé niepewnosei i chwiejnodei w stosunkach prawnych
nowo powstajageych czy to przez jednostronne dzialania czy tez wsku-
tek porozumienia si¢ jednostek, nalezy tez wyszukaé tegn rodzaju
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autorytet, ktéryby dominowal ponad ogdlem uczestnikéw obszerniej-
szego zwiazku to jest taki, ktéryby w razie utrwalenia owego stosunku
z jego pomocs byl wystarczajacs rekojmis, iz nikt nie odwaiy sig
lekkomys$lnie na jego naruszenie. .

Autorytetem takim sg dla ludéw na tym stopniu rozwoju pewne
wspllne wszystkim czlonkom wierzenia religijne, pewien wspélny ,po-
glad na s$wiat“, przekonanie -— jednakowe u wszystkich — o istnie-
niu pewnych sil wyZszych. po za dwiatem realnym istniejgcych ale
na ten $wiat bezustannie mogacych oddzialywaé, ktérym jednostka eo
do swej potegi i mocy jest w kazdym wzgledzie podporzadkowans.

Tego rodzaju przekonanie, — zanim si¢ nawet rozwinie z cza-
sem w szereg bostw wspélnych calemu danemu zwigzkowi, uszerego-
wanych w pewien system mitologiczny, i obdarzonych pewnemi spe-
cyalnemi wlasciwosciami, — jest juz nieslychanie poteZnym czynni-
kiem uspoleczniajgcym. staje si¢ bowiem tym wspélnym gruntem, na
ktérym rozwdj pojeé moralnych i prawnych si¢ dokonywa.

Czlowiek na niskich stadyach rozwoju 2Zyje pod ciagla grozs
i obaws tych sil wyzszych od siebie, mniejsza o to, w jaki sposéb je
sobie przedstawia, czy jako fetysze, czy jako duchy zmarlych, lub
antropomorficznie pojete elementa i zjawiska natury. Nowszy kierunek
mitologii zrezygnowal w znacznej czedci z uszeregowania powyzszych
form, ktére przybieraé moze poped religijny czlowieka, w pewien staly
szablon ewolucyjny, ale stwierdzil, iz ludéw niereligijnych nie ma,
i ze pod kazds forms kryje si¢ jedno i tosamo uczucie, niestychanie
glebokie i wplywowe, wywolujace najsilniejsze bodaj emocye psychi-
czne, do jakich zdolny jest czlowiek niecywilizowany ).

Sity te wyisze nie odrazu majs charakter uniwersalny, jaki
otrzymujg dopiero po wyrobieniu si¢ systemu mitologicznego (do czego
jednak nie wszystkie ludy barbarzyriskie doszly). Zrazu kazda grupa
§cislejsza, nieraz nawet kazda jednostka wyksztalca sobie wlasne bé-
stwo. wlasnego fetysza, lub posiada wlaseiwy tylko sobie kult zmar-
lych; pod wzgledem doniostodei spolecznej jest to jednak rzecza obo-
jetna, wobec przekonania, ze bdstwo cudze oddzialywaé moze réwnie
silnie jak wlasne na pomyslnoéé lub niepomyslnodé loséw pewnej
jednostki.

Jako charakterystyczna ceche tych wierzen. — nalezy podniesé
dwie okolicznosei. Pierwszg jest przeswiadezenie, Ze béstwo — aczkol-

D) 7e uczucia religijne sa na niskich stopniach kultury najsilniejszymi bodz-

cami emocyenalnymi, podnosi bardzo trafnie Wundt Grandr. der Psychol.? str. 359

i Ethik ? str. 110. Analize ich potrzeby podaja Roscoff Religionswesen, str. 129 156
oraz Brinton Religions of primitives peoples (1897) str. 15 i d.

4
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wiek od czlowieka wyisze i moZniejsze — jest jednakowoz od niego
zawisle. Wspdlne jest to przedwiadezenie zaréwno fetyszyzmowi jak
religii opartej o kult przodkéw, lub o ubdstwianie sil natury. Istnieja
pewne czynnosci, pewne uroczyste slowne formulki, za pomocs kté-
rych czlowiek moze oddzialaé w tym lub innym kierunku na zacho-
wanie si¢ sil wyiszych, zmusié je do postepowania przyjaznego wzgle-
dem siebie lub naklonié do zachowania si¢ wrogiego wzgledem swojego
nieprzyjaciela. Zwlaszcza na stopniu kultury barbarzynskiej pojawiajg
si¢ — w réznych punktach kuli ziemskiej bgdZ to samorodnie, bgdZ
tes za pomocs recepeyi od sgsiadéw wyzej stojgcych ) — pewne kun-
szta, formulki, formy mistycznych dziatan, co do ktérych panuje prze-
konanie, iz zapewniajs wplyw wzgledem sil wyzszych.

Takiem dzialaniem samorodnie si¢ wsz¢dzie zjawiajacem a lg-
czacem si¢ na pewnem stadyum Eultury z pojeciem o odplatnosei
wszelkich daréw, jest ofiara ?). Fetysz czy duch pojmowany jest ma-
teryalistycznie, ma analogiczne do ludzi potrzeby i sklomnosei, ich
zaspokojenie — w razie przyjecia przezen zlozonej mu w tym celu
ofiary — zmusza go do zadanego zadosyé uczynienia. Jeszcze bodaj
silniejszy wplyw przypisuja ludy barbarzynskie formulece slownej3),
w ktérej motywem gléwnym bywa wzywanie fetysza czy ducha po
jego wlasciwem nazwisku, a ktérej znajomosé, trzymana zwykle
przez wtajemniczonych w sekrecie, zapewnia niewstpliwe panowanie
nad jego mocs. Formulki te urastajs z czasem do obszernych obrze-
déw, wymagajacych specyalnych dlugoletnich przygotowan od tyech,
ktérzy im si¢ oddajg (szamanizm).

') Takiem ogniskiem, z ktérego rozchodza sie na caly éwiat starotytny wierze-
nia odnoszace sie do zaklinan, czaréw, magii — jest Babilon i Assyrya, jak to wy-
nika z nowszych wydawnictw reprodukujacych tamtejsze ,ksiegi czaréw® (np. Tall-
quist Die assyrische Beschw¥ruungsserie, Lipsk, 1895, 2 tomy, zawierajace tlomaczenie
i tekst oryginalny, klinowy). Historya odnoénych wierzefi zajmuje sie swlaszcza epo-
kowe dzielo J. G. Frazera The golden bough.?* (1900, 3 tomy.

%) Dawniej wywodzono wprost z togo pojecia geneze ofiary jako takiej. Dzisiaj
jednak nie brak innych préb wyjaénienia jej najdawniejszego znaczenia, jak np. R.
8mitha (Lectures on the religion of the Semites * 1894, rozdzial VIII. passim), ktéry
pojmuje pierwotna ofiare jako spokrewnienie wskutek wspdlnofci jadla i napoju.
Jeszcze nieco inaczej tlomacza znaczenie ofiary Hubert i Mauss w L'année sociolo-
gique 11 (189Y) str. 185. — Pomijajac jednak samsg geneze pojecia ofiary, co do kté-
rej bylbym sklonny przyjaé z pewna modyfikacya (por. wyzej str. 260) teoryg Smitha,
nalezy stwierdzié, iz w epoce barbarzynskiej ofiara przybiera niewatpliwie forme kon-
traktu do ut des.

¥) Ob. np. o tem U-ener Gdtternamen (1896) str. 335, Grimm Mythologie *
(1854) str. 1173, Happel Der Eid (1878) str. 5, Lasaulx Studien str. 148, Brinton
L. c. atr. 89.
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Na tejze podstawie rozwija si¢ szybko pojecie blogostawienstwa
i klatwy, nieznanych ludom najnizszym ale nader rozpowszechnionych
wéréd ludéw barbarzynskich, dalej pojecie sadu bozego i przysiegi.

Klgtwa jest formutks, za pomocs ktérej zmusza sig béstwo do
wyrzgdzenia pewnego zazwyczaj wyraZnie oznaczonego uszczerbku
(sprowadzenia &mierci, choroby, zniszczenia majatku etc.), osobie prze-
ciwko ktérej jest skierowana!). MoZe nig byé nawet sam podmiot do-
pelniajacy klatwy, a ta jej forma jest w Zyciu prawnem ludéw bar-
barzyfskich nadzwyeczaj rozpowszechniona. W blizkiem z klgtws po-
krewienistwie zostaje sad bozy, ktéry nie jest niczem innem — w pierwszem
studyum swego rozwoju — jak tylko warunkows wlasng klatws strony,
polaczong z poddaniem si¢ pewnemu niebezpieczenstwu, z ktérego bdstwo
nie ma jej ewentualnie wyratowaé (n. p. picie trucizny, topienie, chwy-
cenie goracego Zelaza). I przysiega wyrasta na tle klgtwy: jestto pier-
wotnie warunkowa klgtwa wlasna, pozbawiona jednak oznaczenia ro-
dzaju i rozmiaréw szkody 2).

Wezwanie o pomoc, zwlaszeza jezeli wychodzi ze strony blizko
béstw stojacej (naczelnicy zwigzku, kaplani), moze byé wreszeiz skuteczne
bez ofiar i bez formulek — przez sam pewien symboliczny akt, co
oczywicie zjawia sig dopiero w epoce bujniejszego rozwoju symboléw
prawnych, ktéremu poziom umyslowy ludéw barbarzynskich wogéle
sprzyja.

Druga cecha charakterystyczna wyobrazeh religijnych ludéw bar-
barzynskich, wyobrazeri rozwazanych pod wzgledem swej spolecznej
donioslosci, polega na tem, iZ zrazu ss one zupelnie niezlgczone z po-
jeeiami etycznemi. Bogowie pierwotni sg a-etyczni®) podobnie jak za-

1) Istnieje kilka dobrych prac poAwieconych znaczeniu klatwy w prawie ludéw
klasycznych lub w obyczaju prawnym ludéw wspélczesnych, n. p. Lasaulx’a w Studien
des classischen Alterthums 1834 (od str. 159—177: Der Fluch bei Griechen und ks-
mern), Ziebartha: Der Fluch im griechischen Rechte (Hermes XXX. 1895. str. 57— 70);
Weinholda dwie rozprawy o klatwach germ. w Sitzungsb. der preuss. Akad. 1895 (str,
667—703) i w Abhandlungen tejZe z r. 1896. Szkoda, %e klgtwa w Zyciu prawnem (nie
tylko w religijnem) narodéw oryentalnych nie ma dotychczas osobnej monografii. To
co pisze Leist Gr. ital. RG. str. 751 o réinicach migdzy semicks a aryjska ,Fluch-
lehre“, moze byé tylko dowodem, jak dalece ten zasluzony badacz nie ma zadnego zmy.
stu dla metody poréwnawczej w badaniu kultury.

) Rozwinigcie i blisze umotywowanie tego zwiazku miedzy klgtwa, sadem bozym
przysiega — jest vastuga J. Kohlera (w licznych jego pracach — n. p. Uber die Ordalien
der Naturvilker w Zeits. f. vgl. R. W. V. 368 lub w Griinh. Zeit. XIX. str. 600).

%) Na to jest od czaséw ,Moralnofci“ Spencera prawie ogélna zgoda. Obacs
2z nowszych pisarzy badajacych te kwestye: Roscoff Religionswesen str. 175, Sée Die
Entstehung des Gewissens (1885) str. 133, Vierkandt Natnrvilker (1896) str. 144, Olden-
berg Die Religion des Veda (1894) str. 284—285 etc.
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leéni od nich a réwnoczeénie panujgcy nad nimi ludzie. Ich wladzy,
ich przewagi moi¢na uzyé réwnie latwo dla szkodzenia drugiemu, jak
dla’ bronienia si¢ od krzywd ze strony drugich!). Negr afrykanski
wierzy tak samo w mozZnosé i potrzebe czarnoksiestwa, jak niespokre-
wniony z nim czerwonoskéry Indyanin. U wszystkich ludéw barba-
rzynskich spotykamy si¢ z dokonywajgcem si¢ dopiero powoli rozszcze-
pianiem czarnoksigstwa na dozwolone i niedozwolone. Pierwsze. sg to
czary dokonane przez osobg autoryzowans do tego (naczelnicy, kaplani) 2),
luk nawet przez osobe prywatng ale badz to bez wyraznego skierowania
ich przeciw pewnej, z géry oznaczonej osobie, badZ tez skierowane prze-
ciw takiej osobie, ale warunkowo i za jej dozwoleniem. Wszystko inne
staje si¢ czarnoksigstwem, czarng magia w scislem tego slowa znaczeniu,
i zaczyna wywolywaé przeciwko sobie silng reakcye ze strony spole-
czenstwa. Oddawanie si¢ takim praktykom czarnoksigskim, i to zwla-
szcza tajne, dla wilasnych celéw, zaczyna uchodzié za rzecz réwnie ka-
rygodng — ze strony calego zwigzku, jak wszelki zamach na podstawy
jego egzystencyi?®). Zjawiajg si¢ przesladowania czarownikéw i czaro-

1) Czlowiek natury méci sie swoich krzywd nie tylko za pomoca wlasnej pomocy
i gwaltn, ale takle wzywajac przeciw krzywdzicielowi pomocy béstw, zlych duchéw,
fetyssow. Przyklady takich sposobéw reakeyi przeciw doznanej kraywdzie obacs n. p.
Bastian Die Rechtsverbiltnisse bei den versch. Vilkern (1872) str. 246, Schneider Re-
ligion der afrik. Natarvdlker (1891) str. 178 —181, 237 etc. U ludéw klasycznych
uzywanie klatwy przeciw krzywdzicielowi bylo réwniez ogromnie rozpowszechnione:
pewna osoba pokrzywdzona przez zlodzieja, oszczerce, oszusta ,poéwieca* go bogu,
zakopujgc tabliczke z odpowiedniem przeklenstwem w domu krzywdziciela, lub skla-
dajac te tabliceke w Swiatyni boga. Cale mndstwo takich tabliczek podaje Corpus in-
scriptionum graecarum (n. p. Nr. 2826, 916, 3442) lub nawet Corpus inscriptionum la-
tinaram II. 462, VII. 140 etc. Obacz o tem blizej Reinach Traité d’épigraphie (1885)
str. 151, 433; lub Stengel-Oehmischen Die griech. Sakralalterthiimer (1890) str. 59 i d,
Analogiczne klatwy indyjskie ob. Oldenberg Die Religion, str, 14 i 27, Ze i w dzisiejszym
naszym lub niemieckim obyczaju istnieja uderzajace analogie (zawdsieczajace nawet
nieraz swojg zewnetrzna forme wplywom klasycznym lab oryentalnym), dowodzié nie
potrzeba. Obacz n. p. Wattke Volksaberglaube? str. 154 lub Wisla V. (1891) str. 327
w gzestawieniu z Grimma Mythol.® str. 1043.

) Zastreezenie prawa klatwy dla klasy kaplanéw — na pewnym stopniu rozwoju
spolecznego — spotykamy bardzo czesto. Zjawiskiem posrednicz:acem jest wyrobienie sie
pogladu, Ze klgtwa z ust kaplana, pokutnika etc. jest skutecaniejsza jak z ust innych
(. p. Hillebrandt Ritualliteratur, Vedische Opfer und Zauber, 1897 str. 177). W Assyryi
istnieja osobni ,magistri regiae tabulae incantationum* (Oppert Ménant str. 83).

*) Reakcya karna przeciwko czarnoksiestwu, tak silnie objawiajaca sie¢ w ére-
dniowiecznych spoleczerstwach, zjawia si¢ juz na bardso odleglych od nas stopniach
cywilizacyi. Obacz n. p. Schneider Naturvilker I. 223, 225, 231, 250 etc. Ubszerniej
omawia takZe te kwestye Steinmets Studien 1. 356, 370, 381. I1. 328, 335. Pocratkowo
czarownik jest karany w tych razach, w ktérych postgpowaniem swojem sprowadsil
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wnic, szerzace sig zwlaszcza w epoce barbarzynskiej, ale przeciagajsce
si¢ nieraz w czasy cywilizacyi; kaide nieszczgdcie, zwlaszcza niespo-
dziewane, epidemia, klgska wojenna, pomér bydla, wybuch pozaru —
bywaja przypisywane dzialaniom czarnoksigskim. A nalezy do wla-
dzy (naczelnika, kaplana), aby ich spraweg¢ wykryé i ukaraé. Czary
niedoawolone nalezs u wszystkich ludéw do tych przestgpstw, eo do
ktérych zasada publicznodci wyrabia sig juz bardzo wczesnie, aczkolwiek
praktykowanie czaréw dozwolonyeh, albo urzadsen na ich tle powstalyeh,
uchodzi réwnoczeénie za rzeca zupelnie prawidlows i dla porzgdku spo-
lecznego nie niebezpieczng. ’

Zanim jednakowoz do tego prayjdzie, zanim w spoleczenstwach
upadnie wiara w mozliwosé i potrzebe przyzywania sil wyszszyeh za
pomocs ezaru, klatwy, przysiegi do czynnego wkraczania w sprawy
ludzkie, istnieje epoka dla rozwoju prawa bardzo doniosla, w ktdrej
ludzie na kazdym kroku korzystaja z pomocy bdstw swoich, poddajac
pod ich opiekg swoje prawa, wazywajac ich zemsty na krzywdzieieli,
stanowige w ich imig pewne zakazy i nakazy, ktéreby inaczej nie byly
szanowane. Jestto epoka, w ktérej panstwo wobec stosunkéw lgezaeych
jednostki z rzeczami lub mieday sobs, zachowuje sig biernie i kiedy
do ich utrwalenia sy one zmuszone przyzywaé autorytetu sakralnego.

Epoke, w ktérej porzadek prawny oparty jest w pierwszej linii
na tego rodaaju autoryteeie, mozemy nazwaé epoks ,miru religij-
nego“ 1), przeciwstawiajac jej taki porzadek prawny. w ktérym wladza

publieznna kleske (n. p. sachorowanie nacaelnika, ob. taki praypadek w Krausego Tlinkit
Indianer str. 293). Z csasem pojecie czaréw staje si¢ obszerniejszem. Prawo sacayna
écigaé wsaelkie klgtwy, ineantamenta, detestacye, a najdawniejszym bodaj prsykla-
dem u ludéw aryjskich jest sakaz XII tablic.

1) Istniejs w literaturze historycano-prawnej odnoszacej si¢ do ludéw grecko-ital-
skich dwie proby srekonstruowania owej fazy. Obie préby nie moga zadowolié badaesa
obesnanego 3 ewolucys prawna innych spolocsefistw. Pierweza z tych préb jest praca
Danza: Der sacrale Schuts im rdmischen Rechtsverkehr (Jena 18b7), ktérego wyniki
sluzg za pcdstawe podrgcanikowi historyi prawa rsym. tegos autora (Lehrbuch der
Gesch. des rdm. Rechts® 1871, 2 t.). Praca Danza sklada sie s b rozpraw, poéwieconych
esterem instytucyom prawa raym. w epoce ,csystego painstwa rodowego (tak nasywa
‘Dapz — niewstpliwie wobec dzisiejszego stanu nauki blednie — patistwo rsymskie prsed
reforms serwiafska). Poczatek opieki sakralnej wywodsi on se stosunkéw i pojeé wia-
#ciwych tej epoce i uwaza ja sa rzecs genetyeznie supelnie réwnorsedng wagledem opieki
panistwowej: przeciwieistwo miedsy niemi wydaje mu sig racsej raeess formalny ani-
feli istotna. Diatego ted sarys powolnego podupadania opieki sakralnej w epoce republi-
kahskie) Rsymu, — podany na str. 222 i d. (Die Umwandlung des saeralen Schutses) —
posbawiony jest naledytego usasadnienia, tak e prayesyn tego faktu nie posmajemy.
Z innych historykéw prawa rzym. nie zajal sig przez czas dluisxzy nikt wiecej ta kwe-
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pafstwowsa otacza bezposrednig opieks stosunki prawne i czuwa,
aby ich nie naruszano. Jak dlugo mir religijny panuje w spoleczenstwie
(albo przynajmniej jak dlugo przewaza, bo zazwyczaj mamy do czy-
nienia ze zjawiskami mieszanemi), tak dlugo opieka ze strony panstwa
(biorae pafstwo w znaczeniu ogélu wchodzacego w sklad barbarzynskiej
organizacyi spolecznej) udzielana porzadkowi prawnemu jest tylko po-
érednia; gdyby jej wecale nie bylo, nie moglibyémy méwié o porzgdku
prawnym. Opieka ta, choé¢ posrednia i daleka, jednak istnieje
a polega na pojeciu, iz przekroczenie wszelkiego nakazu i zakazu umo-
cnionego sakralnie sprowadza za sobs zaniepokojenie, obraze bdstwa,
¢o miewa juz na najniZszych stopniach doniosle konsekwencye karno-
publiczne. Gniew béstwa jest niebezpieczny nie tylko dla samego sprawcy,
ale takze dla tych wszystkich, ktérzy si¢ z nim stykajg, pozostajac z nim
we wspblnodei, tolerujac przez to i godzac sig niejako na jego postgpo-
wanie. Jestto przeniesienie pojecia o odwecie, wyrobionego w stosun-
kach miedzy ludZmi, na bogéw. Do najblizszyck, do calego otoczenia,
do ogélu wreszcie, jezeli cheg uchronié si¢ od odpowiedzialnodei wobec
béstwa, nalezy nie tylko nie tolerowaé czlowieka niemilego béstwu,
ale takze przylozyé reke do jego zgladzenia, wraz z wszystkiem co do
niego nalezy, wraz z dobytkiem i rodzing (cum familia pecuniaque),
W spoleczeristwach barbarzynskich spotykamy si¢ bardzo czesto z tego
rodzaju odruchows, elementarns, nie oparts na zadnym wyroku reakeys
spoleczenstwa przeciwko ludziom, co do ktérych zachodzi pewnosé lub

stya bardziej wyczerpujaco; to co spotykamy w dzielach lheringa (n. p. Geist 1° str,
265—291) lub Bickinga Pandecten 1. 1853 § 46 i nastep., Demeliusa (Rechtsfiction str.
39), Brochera (ltecueil publié par la faeulté de droit, Lausanne, 1896), Huschkego
(Multa und Sacramentum) etc. ogranicza sie bads do luznych uwag, badé tez dotyczy
epok pézniejszych.

Dopiero prace Leista (zwlaszcza Graeco-italische Rechtsgeschichte 1884) poru-
szyly te kwestye na nowo, znowu bez echa. Leist dotkng? potrosze prawa germanskiego,
perskiego, indyjskiego, glownie jednak grecko-italskiego (str. 216), tlomaczac swoje
pojecie ,miru religijnego“ (Gotterfriede), jego znaczenie, objawy, przyczyny. Wywodsi
go z psychicznych wladciwoSci odznaczajacych ludy aryjskie wobec wssystkich innych —
zgodnie z ogélnem zaloZeniem tego niepospolitego, choé wbrew calemu dzisiejszemu
kierunkowi filozoficsnemu idgcego dziela. FPostep od Danza polega na tem, i% prsyjmuje
egzystencye epoki, gdzie ,mir religijny“ panowal wylacznie, a prawo tyiko si¢ na nim
opieralo. Nieuwszglednienie materyaléw poréwnawceych, plyngcych w tym czasie (r.
1884) juz bardzo obficie, pomécilo si¢, wywolujgo potrzebe prsyjecia jakiejs fikcyj-
nej, nie istniejacej nigdy, specyficznie aryjskiej psychologii.

Dla ludéw germatiskich i stowiaiskich nie podjeto nawet podobaych préb, co
tomacszy si¢ ubéstwem wiadomofci o tej fazie ich Zycia spolecznego, stojacem w zwigzkn

z szybkiem zwyciestwem chrystyanizmu i recepcya una}dneli panstwowych rzymskich
.wiglednie frankonskich.
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nawet podejrzenie, iz Sciagneli na siebie gniew bdstwa!). Obawa przed
tego rodzaju reakcys stanowi posredniy wprawdzie. ale niestycha-
nie grozng i skuteczny sankeye prawng dla czynnosci umocnionych
w spos6b sakralny.

Spoleczenstwa greckie, rzymskie, germanskie, wystgpujac na wi-
downig¢ dziejows, nie przedstawiajs nam bynajmniej typu poczatkowego
spoleczenistw barbarzynskich, typu charakteryzujacego si¢ niemocs
panistwa a samodzielnodcig grup écislejszych, co za sobg prowadzi ko-
niecznodé powstania pojecia ,miru religijnego“. Te poczatki lezs juz
w znacznej czeéci po za niemi, w mroku dziejéw. Panstwo rozszerza
coraz wigcej swoje funkcye i wystgpuje jako coraz to donioslejszy
czynnik w utrzymaniu porzgdku prawnego. Istniejs juz tylko szczatki,
nieraz wprawdzie bardzo obfite i wymowne, Swiadczace, Ze i one
kiedy$ przebywaly t¢ fazg, w ktdrej porzadek prawny opieral si¢ na
stwarzaniu specyalnej opieki prawnej dla kazdego nowo powstajacego
stosunku z osobna, i w ktdérej po te opicke udawalo sig spoleczen-
stwo nie do panstwa, ale do czynnika budzacego u wszystkich jego
czlonkéw wigkszg groze i powage, a wiec skuteczniejszego w swej
opiece — do sil wyzZszych, do bogéw.

Z tych jednakowoz szezatkéw, z tych objawéw nie zawsze juz
dla nas zrozumialych i nie laczacych si¢ z sobs w konsekwentng
caloéé, byloby rzeczs niepodobng odbudowaé ows zamierzchly faze,
gdyby$my nie mogli postugiwaé si¢ metodg poréwnawezs. dostarcza-
jaca nam faktéw z zakresu zycia spolecznego innych ludéw lepiej
nam w tej fazie znanych. Fakta te rzucajs swiatlo na wiele zupelnie
niezrozumialych w innym razie pojeé prawnych, ktére wytworzone
w epoce ,miru religijnego“ przetrwaly ja, powoli dopiero ust¢pujge
nowym wyobrazeniom. .

Wazigwszy najpierw stosunek wlasnodei i jego ochrong w prawie
narodéw barbarzynskich, nie ulega watpliwodei, iz jako najpierwo-
tniejsza jej forme nalezy wskazaé ochrong za pomocs pewnych czyn-
nofei natury czysto sakralnej. Czynnosci takie noszg rozmaite nazwy,
zaleznie od prowincyi kulturalnej, w znaczeniu jakie etnologia (Ba-
stian, Frobenius) temu terminowi nadaje, w obrebie -ktérei dany
lud zamieszkuje. Dla calego szeregu ludéw mikronezyjskich i poli-
nezyjskich przyjela si¢ w nauce nazwa ,tabu, oznaczajgca zaréwno

') Dosé powolaé sie pod tym wzgledem una pojecia Zydéw, co do ktérych fazg
pmiru religijnego* znamy bardzo dokladnie, lub na pojecia Rzymian, gdzie kaidy
przekraczajacy zakazy i nakazy sakralnie umocnione mégl byé bezkarnie. bez wyroka
sadowego zabity, a majatek i rodzina ulegaly rowniez zagladzie. O czem blizej Herzog
Die lex sacrata und das sacramentum (Jahrb. fiir class. Phil. XXII. 1876) str. 141.
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samg czynno$¢ prewencyjng, majscs na celu uniemozliwié naruszanie
wlasnodei na danym przedmiocie, jak i 6w przedmiot !). Naleiy jedna-
kowoz zastrzedz, iz ,tabu“, chociaz pierwotnie oznacza ,rzecz objets
w posiadanie“, ,rzecz naznaczona“ ), ma takze znaczenie obszerniejsze,
oznacza bowiem niekiedy nakazy i zakazy sakralne takze i innej
tredci. ,Tabu“ na pewnym przedmiocie ustanowié¢ moze kazdy, opa-
trujac go pewnym znakiem lub symbolem, ktéry oznacza, ie odtad
na straiy tego przedmiotu stoi pewna sila wyisza, ktéra pomsei na-
ruszenie praw wlasnosci. ,Znaki tabu, pisze jeden z podréznikéw sg
powszechnie znane, kazdy je moze poznaé. Tak np. jesli ktod drzewo
owocowe chce zabezpieczyé przed zlodziejami, wycina z lidcia palmy
kokosowej ksztalt rekina i wiesza go na drzewie. Oznacza to, i% ré-
wnoczednie zostala wyrzeczona klgtwa: kto ukradnie owoce z drzewa,
zginie od rekina, gdy tylko si¢ wyprawi na poléw ryb“3). U niekts-
rych plemion polinezyjskich prawo nakladania tabu spoczywa juz wy-
lacznie w rekach naczelnikéw i kaplanéw, im tylko wolno opatrywaé
przedmioty klatws i jej znakami, ludzie prywatni muszg si¢ z tem do
nich o pomoc zwracaé. U Malajéw tabu nosi nazwy inne: mata-
kau, sasi etc.4), istota jego jednak jest ta sama. Ustanowienie jego
bywa polgczone ze zloZeniem ofiary i z zatknigciem &wigtej lancy na
znak ochrony przez bdstwo. Malajezycy wierzs, e z gruntem, domem.
drzewem opatrzonem takim znakiem zostal ZWigzany raz na zawsze
duch zaklety ofiars, Ze on tam przemieszkiwa i ze broni tych przedmio-
téw od przywlaszezyciela. Innej opieki przedmiot w ten sposéb bro-
niony nie potrzebuje 5): nieraz w razie nawet przypadkowego naru-

) Literatura odnoszgca sie do tej kwestyi jest ogromna. — Wskazaé jednak
nalezy przedewszystkiem dwie nowsze monografie: Marillier Tabu mélanésien 1896
i artykal Frazera w Encycl. britannica (s. v. Taboo). Nadto odpowiednie ustepy
w pracach Achelisa (Myth. von Hawai 1895, str. 55 i d.), Steinmetza (l. c.) IL. 392,
Darguna Urspr. des Eig. s. 24, Roscoffa (Das Religionswesen der rohesten Naturvdl-
ker, str. 164), Lipperta (Priesterthum I. 184, 232), Koblera (Recht, Glaube und Sitte
w Griinhuts Zeitschr. XIX. 593 oraz w Zeits. f. vgl. R. W. XIV, 372, 385) itp., —
omawiajace pojecia ,tabu“ w stosanku do wlasnoici. Materyal etnograficzny najobfi-
ciej podaje odpowiedni tom Waitza-Gerlanda (VI) i Ellis Polynesian researches, 4 t.

) Lippeit (1. c.) str. 184.

%) Mdller Reise der Novara III, 4} (cyt. Roscoff).

‘) np. Kohler (I ¢.) na podstawie liczsnych prac anakomitego obserwatora £ycis
tych ladéw, badacza holenderskiego Riedela.

%) Inny, pokrewny, sposéb umacniania swej wlasnoéci polega na tem, i% za-
bija si¢ czlowieka i grsebie sig jego kodci na granicach pewnej posiadloéci, spe-
cyalnie w tym celu (nieraz wymusza sic od niego odpowiednia obietnice) aby duch
jego po émierci bronil wlasciciela przed narussajacymi. Przykiady ob. Kohler w Griinh.
Zeit. XIX. 8. 59+ i Steinmetz (l. c.) I. 313.
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szenia, obawa przed zemsts ducha jest tak silna, i2 wyobraZnia za-
bija mimowolnego przestgpcg. Te same pojecia spotykamy w obrebie
kultury murzynskiej. , Kaizdy Murzyn, opowiada nam znakomity znawca
tej kultary, ma moznodé i zwyczaj oddawania swojego mienia pod
opiek¢ bozkéw..... A ktoby si¢ odwazyl naruszyé wlasnodé tak bro-
niong, odpokutowalby wedle powszechnego przekonania bardze ciezko
swojg zuchwalo$é. Spadiaby na niego gwaltowna choroba, albo powolne
charlactwo. albo inna cigzka kleska. Zlodzej, ktdry w pewien czas
po kradzieiy popadnie w chorobe, wieray $wiecie, iz go schwycil ja-
ki$§ rozgniewany fetysz-duch, i Ze nie wyzdrowieje bez zwrdcenia rze-
czy skradzionej“!). Gdzieindziej ezytamy o zlodzieju, ktéry dowie-
dziawszy sig po niewczasie, iz rzecz ukradziona byla powierzona
w opiekg fetyszowi, zwraca jg nie czekajsc na jego zemste 2). Podobne
wiadomoéei mamy réwniez o ludach naleZgeych do zakresu kultury
amerykanskiej: i tutaj zawieszenie pewnych znakéw natury fetyszo-
wej daje dostateczng pewnodé, Ze prawo wlasnosci zawieszajacego nie
bedzie przez nikogo naruszone 3).

Tego to rodzaju fakta o ludach, ktére dzi§ jeszcze nie majge
nalezycie wyksztalconyeh instytucyi panhstwowych, muszg korzystaé
z wyobraZen i dzialafi natury religijnej, aby nadawaé skuteeznosé
swoim czynnosciom prawnym, tlomaczs nam dopiero genezg wiela
zwyezajéw i pojeé prawnych, o ktérych doszla nas wiadomodé z prze-
szlodci ludéw péiniej wysoko cywilizowanyeh. Moina 2z wielkiem
prawdopodobieistwem przypuscié, Ze wynalezione ostatnimi czasy
na terytoryum assyryjsko-babilonskiej cywilizacyi znaki bazaltowe,
pokryte wizerunkami bogéw i inskrypeyami, ktérych trescig s
klatwy na naruszajgeych prawa wlasciciela tego gruntu, wyply-
nely z podobnego Zrédla jak tabu dzisiejszych Malajéw lub Poli-
nezyjezykéw ¢). Podobnie co do starozytnego Egiptu, juz z czaséw
XXII dynastyi dochowaly si¢ do naszych czaséw podobne znaki
(stele) 5), chronigce przed naruszeniem prawa wlasnosci. Znamy réwnie

%) Schneider Die Religion der afrik. Naturvdiker (1891) str. 183.

) L c. str, 229—330. Rosprawa Kohlera: Uber das Negerrecht in Kamerun
(Zeit. f. vgl. R. W. 1895), oparta na ursedowych materyalach, zebranych przez nie-
miecki oddzial kolonialny min. zagr., prsynosi réwnie£ analogicane wiadomoéei.

*) np. Martius Von dem Rechtszustande (1832) str. 34, 37.

4) Oppert-Mépant Documents juridiques de 1'Aesyrie et de la Chaldée, Paris
1877, str. 117, 122 i passim (gdzie podano tres¢ napiséw, umiesscsanych na tego ro-
dsaju znakach i reprodukcye samiessczonych na nich wiserunkéw).

%) Blizej o tem Revillout Notice de papyrus archaiques. Paris, 1896, str. 319,
222 i passim. Wyglassanie formulki zakaznjacej nalezalo w Egipcie od najdawniej-
ssych znanych nam czaséw do kaplara.
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tego rodzaju pomniki prawne z Grecyi !), gdzie dochowatly si¢ wprawdzie
z epoki stosunkowo pézniejszej (z V i IV wieku), ale za to w zna-
czniejszej liczbie. Wiemy, i# ustawiano na gruntach kamienie z napi-
sami zakazujgcymi naruszania granic, alienacyi gruntu, odbierania go
prawnemu wlaseicielowi etc. Najdawniejsze z tych zakazéw opatrzone
sg zarazem zagroZeniem kar wzgledem tych, ktérzyby je przekroczyli.
Tego rodzaju pomniki ustawiano przedewszystkiem na gruntach beds-
cych wlasnodcig $wigtyn lub miast, ale nie brak i napiséw odnoszg-
cych si¢ do gruntéw prywatnych. Znak graniczny rzymski ,termi-
nus“ stoi oczywiscie w blizkiem pokrewiedstwie z tego rodzaju ochrong
sakralng prawa wlasnosci, spotykang w Babilonie, Assyryi, Egipcie
lub Grecyi?). Ze to jest ochrona natury religijnej, najlepszy dowéd
w tej okolicznosei, iz znak graniczny, ustawiony przez wlasciciela na
gruncie. jest béstwem ,sui generis“, — jego naruszenie jest przestep-
stwem sakralnem, co juz bardzo wczesnie stwierdzajs ustawodawstwa
narodéw oryentalnych i klasycznych ?). O ludach celtyckich, german-
skich i slowianskich nie mamy wiadomosci z epoki tak pod wzgle-
dem ewolucyjnym starozytnej, jak ta, z ktérej pochodzg nasze wia-
domoscei o sakralnej ochronie wlasnodei u narodéw klasycznych. Ale
i w ich obyczaju spotykamy pewne objawy, ktére moina z pewnem
prawdopodobienistwem interpretowaé jako pozostalosei, jako objawy
szezgtkowe tego rodzaju obrony, ktéra kiedys musiala i w ich poje-
ciach i urzadzeniach odgrywaé role duzo znaczniejszg. Tu nalezg np.
przepisy ,Dawnych Praw“ walijskich o ochronie przez whbicie krzyza
na gruncie, co wywoluje ten skutek, iz za naruszenie tak umocnionej
wlasnosci placi si¢ znaczne kary pieni¢zne 4). Podobnym $rodkiem, czesto

') por. Recueil des inscriptions juridiques (Dareste, Reinach, Hauasaulier) I.
1895 str. 129, 199, 243 i passim; Guiraud La proprieté foncitre, 1893, str. 62, 186 —7
(na podstawie Inscr. graecae antiquissimae 346, 381); Reinach Epigraphie Grecque
(1885) str. 157. 421 etc.; Stoelzel w Zeit. f. Rg. II (1867) str. 96—104; Hermann
K. I°. De terminis 1846; Thalheim Rechtsalterthiimer (1895) sir. 58 itp.

?) por. Rudorff Die Schriften der rémischen Feldmesser 11. 236 —237. Pierwszy
lhering, bardzo niewatpliwie trafnie -— zestawia ,terminusa“ rzymskiego z klatwami
przeciw naruszajascym prawa wladciciela grantu w starozytnej Chaldei (Vorgeschichte
der Indoeuropiier, 1894 str. 262—3).

*) Ustawodawstwo zastalo juz pod tym wigledem pojecia wyrobione, moglo co
najwysej determinowaé kary, ale nie podobna prsypuécié, aby ono bylo Zrédtem odno-
énych pojeé. Analogie Zydowskie, greckie, etruskie, rzymskie i germanskie co do prze-
piséw odnoszgcych si¢ do szanowania granic zestawiajs Lasaulx Studien des klassi-
schen Alterthums, str. 130; Grimm R. Alt. ® 1I. str. 75.

4) Owen Ancient laws.... of Wales (1841) 517, 525 i 753 (r. 2—40) oraz See-
bohm The tribal system (1898) str. 211.

—
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spotykanym w dawnym obyczaju germanskim, jest zatknigeie wiechy
(wifa) 1) lub krzyza na gruncie %), na znak, iz grunt ten zostaje wzigty
w wylgezne posiadanie pewnej osoby, i Ze naruszenie tego posiadania
w jakikolwiek sposéb bedzie przestepstwem 3). Znane sg takie ludom
germanskim uroczyste pochody urzadzane wzdlui granic posiadlodei
przez jej wlasciciela polgczone czgsto z miotaniem przeklenstw na na-
ruszajgcych; prawda, Ze miotanie klatwy jest w takich razach (czasy
chrzedcijafiskie) atrybucys asystujacego obrzedowi duchownego 4).
Powyiej przedstawione sakralne dzialania uzywane do obrony
stosunku wlasnoéci, a spotykane u réznych ludéw badz to w pelni zycia
i funkcyonowania, bgdz to tylko jako objawy szczgtkowe, zanikajace
powoli pod wplywem coraz to silniejszej ochrony, jaks panstwo sto-
sunkowi wlasnodci zapewnia, spadajgce wige do roli zwyezajéw pra-
wnych, tolerowanych zaledwie przez prawo przedmiotowe w danem
spoleczenistwie obowiazujace, nie sy jedyna pozostaloéeig po tej epoce,
kiedy ,mir religijny“ posiadal wigksze znaczenie, anizeli mir pad-
stwowy. I co do calego szeregu innych czynnosei prawnych spotykamy
u ludéw barbarzynskich analogiczne zwyczaje nadawania im skute-
cznodci zapomocs sakralnego obwarowania, ktérego dopelnianie uste-
puje dopiero zwolna pod wplywem rosnacej powagi panstwa. Ograni-
czyé sig tu musimy do wskazania kilku najwazniejszych z nich, naj-
charakterystyczniejszych dla owej barbarzynskiej formy organizacyi
spolecznej. Tu naleiy zwyczaj, iz umierajacy zapomocs uroczyécie
wyrzeczonej klgtwy zastrzega sobie spokojny pobyt w miejscu pogrze-
bania swoich koéei, co wediug éwezesnych wierzen jest warunkiem dla
spokoju jego ducha na drugim §wiecie. Na tem tle rozwija si¢ z czasem
zwyczaj opatrywania groboweéw odpowiednimi napisami, zwyczaj
rozpowszechniony w calym $§wiecie oryentalnym i klasyeznym, ktérego

1) O czem blizej Grimm R. Alt.* 1. str. 269, Amira Grundr.? s. 75, Kemble
Die Sachsen 1. 436.

%) Wolf Beitrag zur Rechtssymbolik (1865) str. 83, Amira Vollstreck. str. 241.

%) O karach za takie przestepstwa por. Grimm Grenzalterthimer (K1. Schriften
1I) str. 59.

4) Przyklady takich obchodéw u ludéw zach. europ. sestawia Grimm KI. Schrif-
ten II. 61—3, oraz Maurer Einleitung sur Gesch. der Mark.... Verfassung * 1896, str.
159, 224. Dla ludéw elowianskich nie brak réwnies wiadomobci o tego rodzaju obcho-
dach i klatwach. Prawdopodobnie upowssechnienie ich, w tej przynajmniej formie, na-
lezy przypisaé (podobnie jak upowszechnienie sadéw bozych, pokory itp. instytucyi
prawno-religijnych), wplywowi Koéciola, ktéry juz.od bardzo wezesnych czdséw, bo
od w. V, broni swoich posiadloéci zapomoca zagroZenia klatwa kaidemu naruszajs-
cemu. Ob. Tamassia Le alienazioni (1885) str. 260 i Loning Vertragsbruch str. 558.
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glady odnajdujemy jeszcze w spoleczeristwach §redniowiecanych 2).
W blizkim zwigzku z nim zostaje poglad, iz umierajacy moze rozporzadzié
pewns czgéeig wzglednie calodcis swego majatku, a skutecznodé prawns
temu rozporzadzeniu zapewnié zapomocs klatwy rzuconej na pogwal-
cicieli ostatniej jego woli. U wielu narodéw barbarzyriskich spotykamy
tego rodzaju rozporzadzenia jeszcze w pelnem uzyciu, w prawach na-
rodéw wyzej posunigtych w rozwoju cywilizacyjnym widzimy tylko
przeiytki tego rodzaju umacniania 2).

1) Ochrona grobéw zapomoca sagroZenia klatws lub jej surogatami (muita) do-
esekala sio w ostatnich Jatach licsnych opracowaf, dotyczacych jej powstania, roz-
ssorzenia, pewnych lokalnych rézmic ete. Obacs awlaszcsa prace: Husehke Maulta
(1874) &. 319 i d., Hirschfeld w K8nigsb. Studien (1877), Merkel Uber die sogenanm-
ten Sepulcralmulten (1892), Mitteis Reichsrecht (1891) str. 101 i 409, Pranzataro Il
diritto di sepolcro (1895) str. 83 i d., Mommsen Strafrecht (1899) str. 812 i 822, (nie
méwige jut o dawniejssej literaturze nie opartej na nowych a tak obfitych wykopa-
liskach). Calej tej literaturse, o ile ona dochodsi poczatkéw i genesy zagrofeir grobo-
weowych, moina zarzucié zbyt ciasne postawienie kwestyi tj. pominigecie lub niedo-
stateczne uwzglednienie innych analogicznych zjawisk, a odnosi si¢ to nawet do naj-
wazechstronniejszego pod tym wzgledem Merkla, ktéry zbyt lekko zbywa klatwy pray
ustawach, wyzwoleniach etc. (str. 20 id.). Dlatego tet dochodzi do rezultatéw uje-
mnych (str. 55): ,wyjasnié pochodzenie i znaczenie kar grobowcowych jest rzecss
nielatwa“. Ostatecsnie sklania sie do przypuszcaenia, i3 sg one tryumfem samowoli
jednostek (ein Trinmph der Privatantonomie), dla ktérego trudnoby snaleké inne pray-
klady w historyi prawa, zwlaszcza rzymskiege. Co do klatw grobowych w spoleczei-
stwach germafskich, to Grimm (Deutsche Mythol. ? str. 1177) cytuje runiczny napis
nagrobkowy tego rodzaju bez podania swojego Zrédla, ale wogdle klatwy grobowcowe
dredniowieczne sg malo rozpowszechnione i wygladaja na proste naéladowanie napi-
séw starotytnych, tak ze niema podstawy do praypussczenia, it pewstaly samorodnie.

") Rosporsadzenia ostatniej woli znane ss nawet nizko stojacym ludom natury-
Ob. np. do ludéw australskich: Schneider Natarvilker IL. 90 (nawet co do gruntéw),
lab dla pasterskiego luda Herero: Schneider Religion (1891) str. 142. Co do in-
nych ludéw afryk. ob. Post Afr. Jurisp. IL. str. 18 i d. Kohler (Recht, Glaube und
Sitte w Griinh. Zeit. XIX str. 591) wywodszi slusznie, iz najdawniejsze ,prawo testo-
wania jest oparte na religijnych ideach“, ale historycanie tego nie uzasadnia. Poglad,
i% nieposluszefistwo wzgledem ostatniej woli obraza, niepokoi, wywoluje semste zmar-
Yego, moégl sig tylko na tej podetawie wyrobié, iZ umierajsey chcsc zapewnié swemu
rosporsgdzemiu possanowanie, grosil zemsta na wypadek narussenia. Powy2ej sacy-
towany opis rosporzadzer ostatniej woli u ludu Herero zawiera potwierdsenie tego
praypuszczenia. Co do ludéw oryemtalnych starotytnobei i co do Grekéw, to docho-
waly sie licsne testamenty, mawet s epok péiniejssych ich roswoju, w tem sposéb
umoenione, co poswala praypuszcasé, it niegdys byla ta forma w powssechnem udy-
ciu, a klgtwa dopiero sapewniala testamentowi skuteeznokd. (Ob. np. Thalheim Rechts-
alter. str. 71, Lasaulx Studien str. 176, Beauehet Histoire du droit privé IIl. 1897
str. 665; Revillout La proprietéd en droit égyptien, 1897 str. 16, 192, 195, 491, Oppert-
Ménant (1. c.) str. 299, Kobler w Zeit. f. vgl. R. W, III 216 etc). W wiekach érednich
sjawiajg sie podobne klatwy testamentowe na Wschodzie i Zachodsie (np. Marini Pa-
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Dalsza wazng instytucys zostajacs w zwigzku z opisanymi pogla-
dami jest proces czarnoksigski, ktéry wyprzedza niewstpliwie proces
oparty o prawo $wieckie, panstwowe. Zapomocs klatwy zmusza sie
podejrzanego do wdania si¢ w proces !), zapomocg rozwinigtych na tle
klagtwy érodkéw dowodowych przeprowadza sig dowdd jego winy,
wreszcie kara, ktérg si¢ na niego naklada, moze byé albo kars natury
sakralnej, albo przynajmniej jednym z jej surogatéw, do powstania
ktérych w spoleczenistwic barbarzynskiem doprowadza prawo karne
bardzo szybko zapomocs rézniczkowania kar sakralnych ?).

Wogéle jest bowiem rzecza charakterystyczna, iz wladza pan-
stwowa, w miar¢ jak wzmaga si¢ na sile, nie wystepuje wrogo wzgle-
dem urzadzeri sakralnych, ale posfuguje si¢ niemi, zastosowuje je do
swoich celéw. Jezeli wezel polityczny lgczacy jednostke ze zwigzkiem
spolecznym wydaje si¢ za slaby, jezeli podporzadkowanie jej organom
zwigzku zaczyna uchodzié za nieznaczne i za niedostateczne, to wla-
dza pandstwowa chwyta si¢ srodkéw dostarczonych jej przez wierzenia
religijne i z ich pomocs podpiera, poteguje swoje uprawnienia zwierz-

piri dipl. str. 153 s r. 633, Form. Marc. 11. 17 etc.). Prawua rzymskiemu, rzecz dsi-
wna, 8a te klatwy nieznane. Legatum per damnationem lub multy, na korcu testa-
mentéw oznaczane, moglyby nasuwaé myél, iz sa to objawy szczatkowe z epoki, kiedy
umierajgcemu przyznawano prawo zagrozié gwalcicielom jego woli najsurowszemi ka-
rami (jakie w sobie zamyka klatwa). Nauka panujgca tlomacsy to jednak inaczej np.
Pernice Labeo 1II. 1 (1892) str. 44 i 79 upatrujacy w multach testamentowych naéla-
dowanie sagrotei praw publicznych. Tylko zapyta¢ mozna, jaks to droga moglo sie
wyrobié¢ przekonanie, iz ku obronie legis privatae, jaka jest testament, wolno je-
dnostce ustanawiaé autonomicznie kary pienieZne na naruszajacych, tak jakby to
byla lex publica ? Tego Pernice nie objaénil.

') Strona nie znajaca sprawy zwraca sie do bieglego w formulkach czarno-
ksieskich kaplana & proéba o wykrycie; ten zapomoca magicznych czynnoéci wskazuje
sprawce (diwinacya), & sprawca musi sie uniewinniaé sadem botym. Przyklady tego
rodzaju procesu spotykamy bardzo csesto; zestawil je w obfitoSei mp. Post w Grund-
riss (1895) 1I. str. 454—502, nenajac slusznie i przekonywajaco proces czarnoksieski
(der zauberpriesterliche Process) sa wezebniejszy od éwieckiego, ktéry dopiero z niego
si¢ roswija.

?) Kwestye poczatku prawa karnego publicznego w zwiazku s wierzeniami re-
ligijnemi rosbiera praca M. Maussa w Revue de I'histoire des religions XXXV (1897)
Pt ,La religion et les origines du droit pénal“. Autor, w przeciwstawieniu do Stein-
metza, w ktérego dsiele (zreszta tak wybitnem) uderza prawie zupelne pominigcie
momentu religijnego, upatrujo w momencie sakralnym wylaczny poczatek reakeyi pu-
blicsno-karnej (por. strona 46 odbitki). Podobna mysl wypowiedzial jui dawniej
Durkheim (Division da travail str. 97 i d.) ale Mauss uzasadnia ja pierwszy w spo-
#6b indukcyjny. Jestto myil, jak sadze, sbyt skrajnie sformulowana. Kara oparta na
vasadsie prawno-publicznej znang juz jest i w obrebie tych grup éciélejsuych (horda
pierwotna), ktéryoch organizacyi nieuwzglednienie zarzucalem wogéle powyzej Durk-
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chnicze nad jednostks !) Jezeli swiadomosé spoleczna wzmaga si¢ na
tyle, iz pojawia si¢ przekonanie o potrzebie ksztalcenia prawa w dro-
dze ustawowej, to ustawy nowo powstajgce, narzucane przez organa
wladzy reszcie spoleczeristwa, zostajs opatrzone sakralng sankcys,
ktéra zmusza jednostke do ich przestrzegania ?). Inaczej wladza dwie-
cka nie moglaby opanowywaé i ograniczaé indywidualistycznych po-
pedéw czlonkéw spoleczenistwa i wkraczad coraz to glebiej w te

sferg zycia jednostki, w obrgbie ktérej panowala dotychczas zupelna
swoboda.

heimowi (str. 254). Pod tymn wzgledem zgodniej z rzeczywistoécig formuluje swe zdanie
Makarewicz (zwlaszcza w referacie na 1Il zjezdzie, Pamigtnik 1900): faza (jak ja
nazywa) teokratyczna w historyi przestepstwa jest faza druga, wyprzedza ja faza
pierwsza, gdzie pojecie przestepstwa publicznego jest jut znane, ale gdzie ono posiada
inna postaé i tred¢. W mysl wyzej podanych w tekscie wywoddw (dotyczgcych kwe-
styi, kiedy i dlaczego religia bywa wezlem spolecznym doniodlejszym od politycznego)
ograniczam znacznie, w poréwnaniu do Maussa, wplyw momentu sakralnego w pra-
wie karnem. :

') Tego rodzaju opieranie autorytetn wladzy na podstawie sakralnej i wypro-
wadzanie z tejie imperatywun, nakazujacego jednostce postuszenstwo i spokédj., moze
przybraé rozmaite formy. Najczestszg jest, iz monarcha lub urzednik obejmujac wia-
dse zmusza lud do zaprzysietenia mu wiernofei i postuszenistiwa (frankonskie juramen-
tum fidelitatis, do czego sa analogie w rozwojn bardzo wielu panstw barbarzynskich,
klasycznych i oryentalnych, ob. np. co do Rzymu Herzog w Jahrbticher fiir class.
Philologie XXII. 1876 str. 139—150 passim). Inna forma polega na tem, iz oglassa
sie mir religijny, pod groza klatwy i zemsty ze atrony bogéw, dla umozliwienia pe-
wnych specyalnych dzialah np. wykonywania sadownictwa, lub wymiany na targu.
Gajenie sadéw germanskich w epoce Tacyta ma taki wladnie sakralny charakter
(o czem Burchard Die Hegung der deutschen Gerichte 1893, str. 7 i 14). Inna wre-
szcie forma jest zaprzysieganie przez wladze, dokonywane ad hoc, dla zapewnienia
postuszefistwa przy pewnych doraZnych, szczegdlnie niebezpiecznych prsedsigwzieciach,
czego najcharakterystyczniejszym przykladem jest rzymskie sacramentum militare (np.
Leist Gr. it. Rechtsg. str. 728—9, lub Herzog 1. c. str. 142, 145, gdzie zestawione
sa odpowiednie teksty).

?) Badajac ustawy ludow barbarzyfskich calego &wiata, moZna niewatpliwie
wykazaé, iz powszechnie panuje 1) albo obyczaj opatrywania ich prrzez wladze klg-
twami lub przynajmniej takiemi zagrozeniami karnemi, ktére moZna wytlomaczyé je-
dynie jako surogaty klatwy, 2) albo tez obyczaj sprzysiegania calego ludu (lub tych
co uchodzg za reprezentantéw ludu) na posluszenstwo ustawie. Nieprzestrzeganie
ustawy uchodzi wskutek tego za zlamanie obwarowania sakralnego, ktore ustawa
otrzymala, a niepostuszny sprowadza na siebie skutki klatwy (sacer esto, Friedlosle-
gung). Obwarowywanie ustaw klatwa jost znane ludom oryentalnym, Grekom, Ray-
mianom (leges sacratae); — podobnie zaprzysieganie ustaw, ktére odgrywa zwlaszcsa
wybitna role w historyi ustawodawstwa w pafistwach &redniowiecznych zachodniej
Europy (np. gairethinx przy Edykcie Rothara, zaprzysieganie kapitularzy, pokojéw
giemskich, ustaw miejskich). Rzecz ta nieopracowana dotychczas wymaga osobnego
rozwiniecia.
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Bogowie w pojeciu czlowieka natury nie sg bynajmniej, jak
powyzej podniesiono, tymi strézami etyki, za jakich je przywykly
uwazaé religie narodéw stojacych na wyzszym szczeblu rozwoju. Zy-
cie posémiertne, dobra lub zla dola na drugim &wiecie, nie stoi zrazu
w Zadnym zwigzku ze sprawowaniem si¢ na Swiecie naszym !). Jezeli
bogowie z czasem na opiekunéw etycznych zasad urastajs, to dzieki
zwyczajom i poglgdom, nakazujgecym w spoleczeristwach barbarzyn-
skieh szukaé przez dlugie czasy ich pomocy, ile razy chodzi o po-
mszczenie si¢ na krzywdzicielu, o utrwalenie stosunku prawnego stwo-
rzonego przez pewne dzialanie jednostronne lub dwustronne jednostek,
o nadanie mocy obowigzujacej zarzgdzeniom i ustawom wladzy. Du-
chy, sily wyzsze, béstwa, ktérych przez dlugie wieki wzywano, aby
pilnowaly nienaruszania wlasnosci, szanowania ostatniej woli zmarlego,
postuszenstwa wladzy, stajg si¢ reprezentantami pewnych idei etycznych
i prawnych. W spoleczenistwie zaczyna sobie torowaé droge przekonanie
0 ogélnym obowigzku szanowania pewnych stosunkéw prawnych, o obo-
wigzku, ktéry wyplywal poczatkowo z ustanawianiu dla kazdego z nich in-
dywidualnie wzigtego osobnej sankcyi sakralnej. T'worzg sig na tle tych
indywidualnych przypadkéw normy prawne i etyczne ogdlnej tresci, obo-
wigzujgce jednostke nawet bez specyalnego imperatywu sakralnego ?).

') Obacz o tem Marillier La survivence de 'dime et I'idée de justice chez les
peuples non civilisés (1894) str. 26 i 43, i polemike Steinmetza w Archiv fiir Anthrop.
1897 str. 577—608. Przemawiajg za tem pojeciem zreszts i inne wzgledy, np. Ze béd-
stwa w razie zloienia im ofiary wspomagaja rabusiéw i zlodziei w ich czynach, ob.
przyklady w Steinmetza Studien 1. 232.

%) Zakres norm prawnych bywa oczywibcie zrazu bardzo szczuply, ogranicza
sie poczatkowo do najwazniejszych nakazéw i zakazéw w sprawie pewnych przestepstw,
bedacych wedle pierwotnych pojeé¢ zamachem przeciw ogélowi. — Powoli zjawia sie
poglad, Ze poniewaZ bogowie opiekuja si¢ porzadkiem prawnym, przeto kazde prze-
stepstwo jest zarazem ich obraza, & kaida kara powinna byé ekspiacya wobec bé-
stwa. (Pojecie to naleZy oczywiécie odréznié od znacsznie wezedniej powstajacego po-
gladu, 2e tylko naruszenia zakazéw i nakazéw sakralnych sa przestepstwami natury
publicznej). Na tle takiego pojecia powstaje zwyczaj wyklinania skazanego na émieré
przestepcy i poswiecania go bdéstwu (Przyklady ob. Steinmetz Studien II. 159, co do
Grecyi i Rzymu ob. Lasaulx 1. c. str. 170— 172, lhering Geist ® 1. 277, 2 ktérym nie-
slusznie polemizuje Danz Schutz str. 50, bo badania poréwnawcze zupelnie jego za-
patrywania stwierdzaja. Co do Germandw przynosi odpowiednie wiadomoéci zwlaszcza
Tacyt, ob. Brunner R. G. I. 172—3). Exakracya i Friedloslegung ze wszystkimi ich
surogatami (jak to slusznie rozwija Brunner w Forschuugen 18Y5) staja sie podstaws
do wyksztalcenia wszelkich kar publicsnych. W zwigzku z tem pozostaje teZ swycsaj
wyklinania nieprayjaciela kraju, zanim si¢ przystapi do zniszczenia jego siedzib, znany
nie tylko u 2yd6w (Balaam) i w Raymie (carmina evocationis, ob. Lasaulx 1. c. str.
173), ale takie u ludéw egzotycznych (np. Schneider Religionen der Afrik. Naturvdl-
ker 1891 str. 47 i d.).
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Zarysowuje si¢ zwolna system prawa (zwyczajowego lub usta-
wowego) najpierw przewaznie karnego, potem coraz to gesciej prze-
platanego normami innej tredei, ktérego to systemu poczgtek bywa
odnoszony do woli béstw, do objawieria z gdry, do ustanowienia
przez jakiegos medrca, bohatera, pélboga !). Tkwi w tem nicjasne moze,
ale w gruncie sluszne pojgcie o sposobie, w jaki ogélne normy pra-
wne wyksztalcaly si¢ zapomocy przyzywania bdéstw do opieki nad
kazdym nowo powstajgcym stosunkiem prawnym z osobna 2). I do-
piero w miare, jak wladza panstwowa zaczyna wystepowaé do kon-
kurencyi z czynnikami natury religijnej. to jest w miar¢ jak si¢ roz-
szerza zakres jej zadan w kierunku coraz to scidlejszego czuwania
nad przestrzeganiem porzadku prawnego, mozemy obserwowaé zjawi-
sko. iZ na miejsce autorytetu sakralnego, nadajgcego dotychezas moc
pewnym stosunkom prawnym, wstepuje osobisty autorytet organéw
wladzy, przypozywanveh przez jednostki w tym celu, aby zapewnié
$wiecky opiek¢ i pomoc wladzy w razie ewentualnego naruszenia
stosunku.

Powyisze wywody mialy na celu zarysowad to ogélne tlo. na kts-
rem rozwija si¢ prawo umowne w spoleczenstwach bedacych agregatem
luznych, drobniejszych grup rodowych, nie uznajscych nad soba, z wy-
jatkiem kilku przypadkéw, zadnej wladzy panstwowej w naszem po-
jeciu tego slowa. A jak juz zaznaczono powyiej. w spoleczerstwach
tych, w miare slabniecia gospodarczej jednolitosci grup Scislejszych,
w miarg wyswabadzania si¢ jednostki z pod unifikacyjnych tendencyi,
jakie gérujg na pierwszych stadyach rozwoju. wystgpuje corar to
silniej potrzeba ciaglego, stalego, nie narazonego na chwiejnosé i nie-
pewno$é dotreymania obrotu umownego. Przedstawienie form prawa
umownego odpowiadajgcego tym stosunkom bedzie rzecza nastgpuja-
cych rozdzialéw pracy.

) Charakterystyczny system prawny, skladajacy sie z takich zakazow uéwie-
conych wola fetysza opisuje np. Seidel: System der Fetischverbote in Togo (Globus
1898 t. 73, str. 340 i 355). Inne fakta, dotyczace pojmowania systemu prawnego jako
systemu wyplywajaeego s woli bogéw, zestawiano nieraz, np. Spencer w swojej So-
cyologii (II1. 614—9), ktéry je jednakowoZ sbyt racyonalistycenie tlomaczy. Jak zwy-
kle w kwestyach powstawania obyczajéw i prawa, tak i tu trudno sie zgodzi¢ s po-
gladem Iheringa (Entwickelungsgeschichte des rtm. Rechts.... 1894 str. 23) co do roli,
jaka w tworzeniu sie nowych morm prawnych odgrywaja ustawodawcy na pierwotnych
stopniach kultury. Ihering staje tu, jak sie zdaje supelnie przypadkowo, na stanowi-
sku bardzo podobnem do stanowiska Tarde’a.

*) Pernice w swoim artykule o poczatku ,porzadku prawnego“ (Griinh. Zeit.
VII. 1880 str. 476) dochodsi, na calkiem innej drodze. do podobnego rezultatu: ,Die
Rechtsordnung ist Sanction und Determination des als Sitte bereits getibten®.
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IV.
Prawo umowne w epoce barbarzynskiej.

Cecha kultury spolecznej w epoce barbarzyiskiej, jest jak to po-
dano powyZej (rozdzial II), wyrabianie si¢ organizacyi politycznej
wspblnej dla calego szeregu grup scislejszych, dalej przejécie do pa-
sterstwa i rolnictwa, wreszcie powolne wytwarzanie si¢ systeméw mito-
logicznych w miejsce materyalistycznie pojmowanego fetyszyzmu i kultu
zmarlych, wlasciwych ludom pierwotnym. Pod wplywem tych trzech
nowych zjawisk z zakresu bytu spolecznego, rozwija si¢ cale prawo
ludéw barbarzynskich, a wraz z niem zajmujgcy nas tutaj blizej dzial,
prawo umowne. Wszystkie te trzy czynniki: polityczny, gospodarczy
i religijny, moina odszukaé badajac jego rozwdj, jako momenta, od
ktorych w zaleinoéci pozostaja formy, treéé¢ i skutki uméw w tym
peryodzie zycia spoleczenstw.

Trzy sg znamiona, ktére prawu umownemu tej epoki nadajg
charakter zupelnie odrebny, od tego, jaki ono dotychezas posiadalo, i te
trzy znamiona palezy po kolei rozjatrzyé.

Pierwszem z nich jest zrézniczkowanie sig jedynego, jaki pier-
wotnie istnieje, kontraktu zbratania: najprzéd na dwie ogélniejsze kate-
gorye a nastepnie na caly szereg uméw specyalnych; drugiem jest upa-
dek pogladu o zawieraniu kontraktéw miedzy grupami a wyrobienie
si¢ pojecia o mozZnodei zobowigzania sig li tylko przez jednostke; trze-
ciem wreszcie oparcie imperatywu dotrzymania raz przyjetego na sie-
bie zobowigzania na pewnym umyélnie do zawarcia umowy przypo-
zwanym autorytecie (zrazu sakralnym, potem padstwowym).

Kazdy z tych trzech punktéw wymaga nieco obszerniejszego
omdwienia.

Najprzdd co si¢ tyezy zrézniczkowania uméw, to o ile prawo umowne
u ludéw pierwotnych jest szczuple i jednostajne, o tyle znowu o ludach
barbarzyhskich, w my$l tego, co w poprzednim rozdziale (str. 271) za-
znaczono. mamy wiadomosci odmienne. Znajg one umowy réznej tresci
i formy, odpowiednio do wigkszego skomplikowania stosunkéw gospodar-
czych. Obok kupna i zamiany, zjawiajg sig: pozyczka, najem, darowizna,
spélka, zlecenie, depozyt, r¢kojmia, zastaw, umowy losowe; — kaizda
monografia poswigecona prawu ludéw tej epoki dostarcza na to obfi-
tych dowoddéw !). Typy uméw, wlasciwe naszej cywilizacyi prawnej na-

') Ob. I’ost Grundriss der ethnol. Jurisprudenz (1893) L. str. 628—688 lub
Friedriche Universales Obligationenrecht (1896) str. 85—19i). Nadto liczne specyalne
monografie Kohlera.

b
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wet obrét za gotéwke, na zastaw lub na kredyt !) zostaja juz w prze-
waznej czg¢sci wyksztalcone na tym stopniu ewolucyi. Zapytajmy sig
o blizsze koleje tego rozwoju.

Pierwszym jego objawem jest rozszczepienie si¢ pojecia umowy
na dwa odrebne typy, odpowiadajace dzisiejszemu zasadniczemu po-
dzialowi umdéw na jedno- i dwustronne. Rozszezepienie to znajduje
swdj wyraz w pogladzie, iz wszelka umowa, w ktérej jedna strona
jest wylacznie zobowigzang, a druga wylgcznie uprawnions, prowadzi
do groznej w swych skutkach zawislosci osoby dluznika od wierzy-
ciela. podezas gdy tam, gdzie kazda ze stron jest zarazem dluznikiem
i wierzycielem, zawislo$é jest wzajemna, a wigc i polozenie kazdej ze
stron zohowigzanych jest korzystniejsze ?). Odpowiednio do tego przy
umowach jednostronnych stosunek obu stron przedstawia sie na tym
stopniu cywilizacyi jako poddanie dluznika pod moc wierzyciela, przy
umowach dwustronnych jako ich zaprzyjaZnienie si¢. Dla stworzenia
zaréwno stosunku poddania si¢ jak i zaprzyjaZnienia, wyrabiaja sig
odrebne formy. bedace odroslami dawnych form zbratania si¢, a poja-
wiajgce sig w postaci badZ to calkiem identycznej badZz to podobnej
u wszystkich ludéw. o ile przeszly w ten okres spolecznego rozwoju.
Jak to juz bowiem powyiej (str. 260) podniesiono, na dnie obrzedu
zbratania lezy wlasciwe ludom pierwotnym przeswiadczenie, iz pewne
czynnosci, z obu stron dokoname. sprowadzajs wzajemns zawislosé
os6b: dokonanie ich jednostronne moze byé tei zupelnie logicznie zu-
tytkowane w celu stworzenia wezla zawislosci dluznika od wierzy-
ciela. Formy zbratania nadaja si¢ wiec w zupelnosei do tego. aby byé
podstaws zaréwno dla zawigzania stosunku zawislosci (umowy jedno-
stronne). jak przyjazni (umowy dwustronne).

") Wiekszo#é historykéw prawa niem. wychodzi z calkiem blednego zalozenia,
te kredyt i wogéle nmowy oparte na zaufaniu zjawiaja sie bardzo péZno, np. Heusler
1. 230 lub Franken 1. c. str. 213. Obserwacya prawa umownego ludéw barbarzyh-
skich przynosi wprost przeciwne dowody: potrzeba kredytu jest znaczna, dlugi by-
waja zaciagane bardzo lekkomyslnie a zaufanie osobie dluznika, iz dotrzyma umowy,
jest zjawiskiem czestom. Wierzyciel zaspakaja sie odpowiedniem, w uroczystej formie
zlozonem, oéwiadczeniem dluznika, a nie 2ada gwarancyi realunej (zastawu). Przyklady
ob. w Zeit. f. vgl. R. W. XIV. 370, 376; Rehme Das Recht der Amaxosa (Zeit. f.
vgl. R. W. X)) str. 46 i 52; Henrici Das Volksrecht der Epheneger (Zeit. f. vgl. R.
W. Xl) str. 144; Martin Handel und Kreditwesen der Moskitoindianer w Globus LXV
str. 101. etc.

?) Przekonanie, iz dlugnik przy umowach jednostronnych jest zawislym osobi-
écie od wierzyciela, objawia siec w pogladzie, spotykanym u nicktérych ladéw barba-
rzyfskich, i% samo zaciagniecie dlugu przynosi ujme wolnemu czlowiekowi, np.
u Perséw Spiegel Eranische Alterthumskande I[1I. 687 i Herodot I. 138.
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Co si¢ tyezy drugiego momentu, ktéry przy ogélnej charaktery-
styce prawa umownego na tym stopniu rozwoju podniesé nalezy, tj. co
do upadku pojecia o zawieraniu umdéw miedzy grupy a grups, to
jestto oczywiscie konsekwencya rosngcej samodzielnosei ekonomicznej
i politycznej jednostek. Nie co do wszystkich uméw pojecie to z ré-
wng szybkoscig upada!). Tam gdzie umowa dotyka bardzo wyraZnie
intereséw calej grupy S$cislejszej, tam pojecie to okazuje przez dlugie
wieki ogromns Zyvwotnosé. Jezeli np. celem umowy jest wprowadzenie
do grupy nowego czlonka, jak to ma miejsce np. przy umowie lu-
bnej lub adopeyjnej, to oezywiscie obrzedy towarzyszgce takiej umo-
wie beda na sobie przez dlugie wieki nosily dlady zawierania jej
mi¢dzy grupg a grupa ®). Jezeli celem umowy hedzie dalej stworzenie
pokoju i przymierza miedzy dwicma grupami Scislejszemi, ktére mimo
istnienia wspélnej wladzy panstwowej ponad niemi, przez dlugie wieki
84 jeszeze organizacys pomagajgcy jednostce do dochodzenia jej pre-
tensyi w drodze wlasnej pomocy, to w takich razach zawieranie
umowy migdzy grups a grups utrzymuje si¢ i-w tych jeszeze cza-
sach, kiedy co do uméw dotykajgevch wylacznie intereséw jednostki
przemogla juz zasada indywidualizmu umownego 3).

A wreszeie co sig tyezy trzeciego z podanych powyzej znamion,
to i ono takze zostaje niewatpliwie w zwigzku 2 upadaniem spolecznego
znaczenia grup Scislejszych.

Eacznosé ekonomiczna i polityczna charakteryzujgca ustréj grupy
Scidlejszej jest u ludéw pierwotnych jedyns rekojmis dla kontrahenta
obeego, iz umowa bedzie uszanowans i dotrzymans. Z faktéw poda-
nych powyzej (w rozdziale drugim) wynika, iz wypadki naruszenia
obowigzkéw wynikajacych ze zbratania sg rzadkie, i Ze na strazy ich
dotrzymania stoi egzekucya ze strony calej grupy, wzglednie ze strony
jej naczelnika. Gdyby zad to zawiodlo, pozostaje kontrahentowi po-
krzywdzonemu juz tylko droga odwetu, droga gwaltu fizycznego.

"} I nie u wszystkich ludow z réwna szybkoécia. Prawo celtyckie odznucza sic
np. ogromnym konserwatyzmmem pod tym wzgledem. Por. Ane. laws (L. ¢.) IL 219.

%) Co do adopcyi ob. np. Kohler w Zeit. f. vgl. R. W. VI str. 190; — co do
zbratania dwéch rodéw przy zawieraniu &lubu, te obrzedy slubne wszystkich luddw
éwiata, zaczynajac od aryjskich, dostarczaja dowodéw niezliczonych. Wspélna uczta,
obdarzanie sie wzajemne wszystkich krewnych pana mlodego i panny mlodej i t. p.
zwyczaje bedace czedcia obrzedu slubnego wskazuja, iz élub jest umowa miedzy
dwiema grupami, a nie miedzy dwiema jednostkami jak u nas. Ob. np. co do ludéw
germafiskich Weinhold Frauen 1I. 337 (vingif-Verwandtengabe).

%) Takie anaczenie maja bpp. uczty pokojowe (Versdhnungsfeste), korczgce
wojny prywatne miedzy dwiema grupami i sprowadzajace miedzy niemi przyjaZh. Ob-
szerniej sestawia odnoédne fakta np. Steinmetz (l. c.) I. str. 455.

b
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a wigec chwycenie si¢ érodkéw lesgcych poza prawem. Gwalt ten
moze byé skierowany przeciwko kazdemu z czlonkéw danej grupy
$cidlejszej 1), a jak ucay obserwacya stosunkdéw istniejacych u ludéw
pierwotnych, jest to dos¢ silna grozba, aby w wigkszoéei wypadkéw
skloni¢ do prawnego zalatwienia sporu miedzy dwoma obeymi sobie
kontrahentami. I na stopniu kultury barbarzyiskiej, to znaczy i wtedy,
kiedy ponad szeregiem grup $cidlejszych zaczela juz wyrastaé pewna
wspélna organizacya spoleczna, stosunki zraza nie przedstawiajs sig
pod tym wzgledem inaczej. Nieuszanowanie umowy, niewypelnianie
obowigzkéw plyngeyeh z kontraktu przez ktéregokolwiek z kontra-
hentéw prowadzi albo do tego, iz cala jego grupa sciflejsza z nim sie
nie solidaryzuje ?), i wtedy grozi mu wylsczenie z grupy, co w da-
nych warunkach spolecznych réwna si¢ $mierci (exsacratio, Friedlos-
legung), albo w razie solidaryzowania si¢ grupy z jego postgpkiem,
prowadzi do wojny miedzy temi dwiema grupami Scislejszemi, do kté-
rych nalezs kontrahenci 3).

Im bardziej znaczenie grupy écislejszej podupada, im mniejszq
wage przedstawia dla jednostki fakt przynaleznodei do niej, tem sla-
bsza oczywiscie rekojmig dotrzymania kontraktu staje si¢ dla kontra-
henta owa ufnodé. iz obawa przed gwaltem fizycznym z jednej strony
a obawa wylgczenia z grupy z drugiej strony zapewnia umowie do-
stateczng powage i ewentualns egzekucye. Innemi slowy: upadek zna-
czenia grupy Sciflejszej, jaki w powolny sposéb odbywa si¢ w spole-
czefistwach barbarzynskich, odbiera umowie gzbratania ten moment
przymusu, ktéry na stopniach pierwotnych zapewnia jej opieke pra-

') Zaswyczaj w takich razach kontrahent pokrzywdzony chwyta ktéregokol-
wiek z czlonkéw grupy écislejszej krzywdziciela, i przez zatrzymanie go w niewoli,
przez zabicie go, przez ograbienie stara si¢ zaspokoié swoje uczucie pokrzywdzenia,
wiglednie wymusié zaspokojenie. Ob. fakta odnoszace sie do tego zebrane np. przes
Posta Afr. Jur. 1l. 140—145. W prawie sredniowiecznem longobardskiem uirsy-
mala si¢ bardzo dlugo odpowiedzialnodé innych czonkéw grapy Aciklejszej sa dlugi
jednego z nich, i prawo wierzyciela do 6cigania alteram pro altero, ob. Brunner
Rg. 11. 448.

?) Obawa takiej zemsty wzgledem calej grupy Acislejszej dsiala nieras tak ail-
nie, iz naczelnik jej placi tego rodzaju dlugi jej czlonkéw, byle tylko calej grupy
na zemste pckrzywdzonego nie narasié, (a sam obraca dluinika w swojego niewol-
nika). Ob. np przyklady Post Afr. Jurispr. L. 129, Kohler Rechtsv. Stud. str. 237—8, ete.

®) Prayklady takich krwawych wojen (Blutfehde) miedzy dwiema grupami s po-
wodu zlamania kontraktu, obacz Post Afr. Jurispr. 1I. 370 lub Steinmets (1. e.) I
819—321, ktéry obszerniej charakteryzuje owo Zywe pocsucie kaidej krrywdy maja-
tkowej. ktére, jak wszystkie impulsa u czlowieka na niskich stopniach kultury, pro-
wadzi do silnych i gwaltownych reakeyi (I. c. str. 410).
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wng, a wskutek tego nadaje jej wogdle charakter stosunku prawnego
(a nie tylko faktycznego).

Zupeie to samo dotyezy uméw zawieranych przez czlonkéw
jednej i tej samej organizacyi écislejszcj: na pierwotnych stopniach cy-
wilizacyi spolecznej, jak to powyzej podnosiliémy, istnicje staly obo-
wigzek wymiany uslug !). ktérego naruszenie odbiera jednostee ochrong
prawns, jaks jej organizacva zapewnia. Na stopniu kultury barbarzyi-
skiej obowigzek ten traci coraz wiece] na znaczeniu: jego miejsce
zastgpujs doraZne umowy z tredcig zapewniajacs wymiane wzajemnych
uslug w pewnym konkretnvm przypadku. Niedotrzymanie takiej umowy
grozi egzekueys zbiorowy wzglednie wylgczeniem z grupy, ale gdy ta
presya (przez upadek znaczenia grupy) traci swa skuteczno$é, pozostaje
kontrahentowi pokrzywdzonemu tylko droga gwaltu fizycznego.

Tego rodzaju rozwdj spoteczny doprowadza wiee do stosunkdw,
w ktdérych kontrahent pokrzywdzony zmuszony jest szukaé zadosyé-
uczynienia w drodze walki hadZ to z cala grups Scislejsza drugiego
kontrahenta, badZ tez tylko z nim samym; reszta za$ spoleczerstwa
(tj. inne zwiazki $cislejsze, nalezgce do tej samej organizacyi ohszer-
niejszej) przypatruja si¢ tego rodzaju walce obojetnie. nie migszajac
si¢ do niej ani bezposrednio, ani za posrednictwem pewnych organéw
spolecznych. Wojna prowadzona migdzy dwiema stronami ma ten sam
charakter. co wojna bedgea wynikiem kazdej innej krzywdy : morder-
stwa, kradzieiy, lupiestwa. We wszystkich tych wypadkach zwigzek
spoleczny pozostawia ich uregulowanie autonomicznej dzialalnosci strom.

Zachodzi pytanie, czy tego rodzaju stosunek. ktéremu prawo
przedmiotowe w pewnem spoleczenstwie istniejgce ochrony prawnej
nie daje, moze byé podeiggnicty pod pojecie umowy w naszem tego
slowa zpaczeniu? Jezeli staniemy na stanowisku wlasciwem naszej
epoce rozwoju, iz umowa jest jedng z czynnosei prawnych. to oczy-
widcie tego rodzaju czynnusé, ktorej dany porzadek spoleczny ochrony
nie zapewnia, umows W naszem poj¢ciu nazwany byé nie moze ¥).

Niedotrzymanie tego rodzaju przez prawo przedmiotowe niebro-
nionej umowy sprowadza niewatpliwie mi¢dzy stronami czestokrod

) Ob. str. 266, a nadto odnoéne fakta ropisane przez Kohlera na podstawie
bardzo dokladnych odpowiedzi na opracowane i rozeslane przez niego kwestyonaryusze
do ré2aych gruntownych znawcéw stosunkéw ludéw natury) w Zeit. f. vgl. R. W. XIV.
310, 868, 439.

?) Na to zastrseZenie ,w naszem pojeciu* gwracam uwage, poniewat mimo to
w dalszym ciagu terminu ,umowa* uzywam i o takich caynnosciach, przez prawo nie
bronionych (umowa w szorszem pojeciu), zgodnie z nomenklatura innych pisarzy, aby
uniknaé terminologicznego zametu.
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stan pokrzywdzenia, ale obowigzek jego wyréwnania jest po stronie
lamigcego umowe zaleZnym wylgcznie od jego dobrej woli, czyli nie
jest to stosunek obligatoryjny. Nic mozna go réwniez podciagaé pod
pojecie obligacyi ex delicto, bo tych prawo tej epoki nie zna. Wpra-
wdzie pewna czeéé autoréw badajgcych prawo ludéw wyzej cywilizo-
wanych, dotykajac mimochodem dawniejszych, zamierzchlych stadyéw
kultury prawnej, zdaje si¢ sta¢ na innem stanowisku, uznajgc tego ro-
dzaju obligacye za rozwojowo najstarsze !), jest to jednakowoz stanowisko
z rzeczywistoécig niezgodne. Byloby ono sluszne, gdyby si¢ dalo udo-
wodnié, Ze na tem pierwotnem stadyum uspolecznienia, o ktérem jest
w tej chwili mowa, pomoc wlasna ze strony pokrzywdzonego przez
zlamanie umowy, lub przez inng krzywde materyalna, jest droga le-
galng a nie gwaltem: to znaczy, iz opér wzgledem niej jest niedozwo-
lony albo przynajmniej karany ?). Tymeczasem faktyeznie tak nie jest:
dopéki pomoc wlasna opiera si¢ na samym fakeie pokrzywdzenia ma-
teryalnego i innego ugruntowania nie posiada, tak dlugo nie jest uwa-
2ana na tych stadyach rozwoju za czynno$é prawns, ale za obojetny
zreszty spoleczenstwu gwalt fizyczny. podobnie jak gwaltem jest rozbdj
lub morderstwo, ktéryeh spoleczenistwo nie Sciga i nie karei 3.

To tez jesli migdzy dwiema stronami ma, na tym stopniu kul-
tury spolecznej. przyjs¢ do skutku umowa w naszem pojecin tego
stowa, i co wigcej nawet: jesli wogéle ma powstaé migdzy niemi ja-
kikolwiek wegzel obligatoryjny, to prawo tej epoki wymaga. aby odno-

') Taka przeslanke. zreszta zupelnie blednie, przyjmuje np. llartimann w swej
(po za tem niezwyklej bystroaci) rozprawie Grundprinzipien der Praxis des engl.
amerik. Vertragsrechtes w Archiv fir civil. Praxis, 77 B. (1891) str. 191.

?) Ze obligationos ex delicto 8a najstarsze, sadzi np. Heusler 1I, 230 lub Es-
mein Un contrat dans 1'Olympe str. 6. Inni (ob. wyZej rozbiér dotychezasowych teo-
ryi, na str. 23%) uwazaja wbrew historyi, choéby prawa rzymskiego, obligacye z uméw
re sawartych za rownie dawne. Jeili obligacya nazwiemy stosunek prawny tj. przez
prawo pewnej epoki chronivny, to w takim razie, jak z wywodéw dalszych wynika,
w epoce barbarzynskiej istniejn tylko wezly obligatoryjne wynikajace z uméw w od-
powiedni sposéb utwierdzonych. Umowy re (ani tem mniej umowy solo consensu wza-
warte!), ani nawet fakt pokrzywdzenia przez delictum, nie rodza obowiazku do pre-
stacyi, uznanego i bronionego przez prawo przedmiotowe.

% Slady takiego pojmowania wojen prywatnych miedzy dwiema grapami prze-
chowaly si¢ nawet w prawach ludéw aryjskich (w chwili ich wystepowania na wi-
downie dziejowa), ale tylko élady; organizacya pansiwowa daiy juz u nich wtedy do
ograniczania morderczej i szkodliwej pomocy wlasnej, autoryzujac ja tylko w niektd-
rych co najwyzej wypadkach (o czem niZej). Ll dzisiejszych ludéw afrykarskich lub
péinocno-ameryk. lub innych barbarzyhskich idea pomocy wlasnej rozkwita do dzi$
dnia bez Zadnego ogranmiczenia, ob. np. Post Grandriss der ethn. Jurispr. I. 226, Il.
246, gdzie zebrano obfity materyal dowodowy.
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géne ich czynnosei zostaly dokonane w ten sposéb, ktéry dopiero sku-
tecznosé prawng i egzekutywe natury prawnopublicznej zapewnié im
jest w stanie. Takim za$ sposobem jest na tym stopniu kultury na-
danie umowie sankeyi sakralnej, ktéra jedynie tylko moze im zape-
wnié¢ moc egzekucyjng.

Twierdzenie to wymaga blizszego rozwiniecia i uzasadnienia,
a takZe pewnego ograniezenia.

Nie ulega mianowicie watpliwodei, (poswiadeza nam to obserwa-
cya ktérejkolwiek kultury barbarzynskiej), iz pomimo braku odpo-
wiedniej ochrony prawnej strony niejednokrotnie mogs czué wzgledem
siebie dostateczne zaufanie '), albo tez uwazaé umowe za blaha i do-
razng, tak ii wiaZa si¢ ze soba wezlami przez prawo weale lub niedo-
statecznie chronionymi. Na temn polega, iz o wielu ludach pierwotnych
lub barbarzynskich opowiadajs nam hadacze europejscy, iz znaja one
orozwigzalnosé* uméw. Kontrabent ma np. kazdej chwili prawo re-
.traktu, moze domagaé sig powrdcenia mu jego prestacyi, chociaz przed-
tem zgodzil si¢ byl i dopelnil wymiany przedmiotu bedacego jego
wlasnodcia na inny, cudzy ®). Oczywiscie stosunek taki, ktérego do-
trzymanie oparte jest tylko na dobrej woli i ktéry moze byé wsku-
tek tego kazdej chwili uniewazniony. stosunkiem obligatoryjnym nie
jest, mimo to spotyka go si¢ do§é czesto, wystarcza on bowiem zupelnie
jako prosta i latwa forma obrotu, zwlaszeza wtedy. gdy wymiana
ustug jest aktem doraznym, wyeczerpujacym si¢ i konczacym z samg
chwilg zamiany, tak Ze nicbezpieczenstwa odwolania lub nieuznania
obowigzkéw z niej plyngcyeh byé nie moze.

') Wogble jednak nalezy zaznaczy¢, iz ludom barbarzyfiskim brak pojecia bona
fides w obrocie miedzy jednostkami. Co do spoleczeristw, ktérych rozwoj jest nam bli-
%ej znany, moemy stwierdzié, iz pojecie to zjawia sie stosunkowo bardzo péZmo.
Brak go np. najdawniejszemu prawu rzymskiemu, ktére bonam fidem zna pierwotnie
tylko, o ile chodzi o stosunki w obrebie pewnych drobniejszych organizacyi, ale nie
o ile chodzi o stosunki jednostek wogole. Dopiero powoli i pézno bona fides staje
sie podstawa prawa rzymskiego. Illizej tej kwestyi dotykaja Danz Schutz str. 116.
Pernice Labeo 1. (1873) str. 418—4106, a zwlaszcza Cuq Les institutions juridigues,
L’ancien droit (1891) str. 388, 579, 592 etc. — Socyologowie dawniejsi, np. Spencer
w Zasadach etyki (§ 53) zbyt latwo przyjmowali, iz w kazdem. nawet barbarzyfskiem,
spoleczefistwie wyrabia sie potepienie wiarolomstwa wskutek swiandomoéei, it wskatek
niego cierpia integracya i differencyacya spoleczna. Wrglad tak abstrakcyjny i od-
legly nie wystarcza. Czlowiek na nizkim stadyum kultury nie ma zrozumienia sku-
tkéw bardzo odleglych i posrednich, jakie pewien jego czyn wywolnje. To te: wyro-
bienie si¢ pojecia bona fides w pewnem spoleczerstwie trwa bardzo dlugo.

%) np. Post Afr. Jur. II. 179, Friedrichs Univ. Obligationenrecht str. 7—8,
Rehme w Zeit. f. vgl. R. W. X. 5. 40—46 (Amaxosa), Kohler w Zeit. f. vgl. R. W.
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Natomiast we wszystkich innyeh wypadkach, jest na tym sto-
pniu kultury objawem nieprzezornosci gospodarczej narazad si¢ na to,
iz strona przeciwna oswiadczenia swej woli w razie, gdy jej to bedzie
dogadzaé, nie dotrzyma i zawartg umowe albo odwola, albo obowigzkéw
na siebie przyjetych nie spefni.

Zachodzi tez w takich razach potrzeba, aby to oséwiadczenie
woli poddaé pod opieke tak silnego autorytetu, izby cofnigeie jego
bylo odtad niemoiliwe, to znaczy, iz2by w razie jego cofnigcia lub
niepoddania si¢ jego skutkom pokrzywdzony mial gwarancye, iz caly
zwigzek spoleczny zechce mu do urzeczywistnienia jego pretensyi do-
pomédz. -
Taks gwarancy¢ uzyskuje si¢ nie przez wymiang o$wiadezen
woli. ani nawet przez wymiane prestacyi, ale jedynie przez poddanie
stworzonego umows stosunku pod opieke autorytetu religijnego, wsku-
tek czego naruszenie tego stosunku staje si@ przestgpstwem sui gene-
ris. obraZajgcem béstwa i wymagajgcem zadosycduczynienia ze strony
calego spoleczenstwa Gdyby spoleczenstwo wzgledem takiej obrazy
zachowalo si¢ obojetnie i nie dopomoglo do uzyskania satysfakeyi,
naraziloby si¢, jak to zaznaczono w rozdziale poprzedzajgcym (str.
279), na zemste ze strony bdstwa.

Umowa. o ile si¢ ten termin bierze w Scidlejszem tj. w naszem
pojeciu tego slowa, sklada si¢ wigc na tym stopniu uspolecznienia
z dwéch odrgbnych czynnosei. Pierwsza z nich polega badZ to na
wyraznem, bgdZ tez na domniemanem (np. samo przyjecie prestacyi)
o$wiadcezeniu woli obu stron, dotyczgcem wymiany obustronnych pre-
stacyi. Ta czgsé¢ umowy sprowadza co najwyzej moralny obowigzek
dluznika do dopelnienia czy to prestacyi, ezy to do poddania si¢ innym
konsekwencyom umowy. Prawo przedmiotowe jednak obowigzku tego
jeszcze nie sankcyonuje i nie daje wierzycielowi srodkéw do przy-
musowego uzyskania jego pretensyi. Sankcya ta i przymus zostaje do-
piero specyalnie ustanowiona, przez poddanie kaidego stosunku umo-
wnego z osobna pod opieke autorytetu religijnego.

Pierwsza z tych czynnosci jest wiee tylko faktem gospodarezym,
wymiang uslug i prestacyi lub o$wiadczeniem o wymianie; druga na-
daje tej wymianie charakter prawny, wigze z nig caly szereg obo-
wigzkéw przez umowe lub przez prawo zwyczajowe zwykle z tego
rodzaju faktem laczonych, przedewszystkiem obowiazek do dopelnienia

XII. 405 lab III. 2. 47. 52 (na ktdrego hipoteze o znaczeniu rescysyi na nizkich
stopniach kultury prawnej zgodzié sie nie moge).
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i nieodwolywania tego, co bylo trescig oSwiadezen woli?). Jezeli juz
pierwsza czedd umowy definiuje i okredla obowigzki dluznika i upra-
whnienia wierzyciela. to druga dopiero stwarza przymus i odpowie-
dzialnodé za ich niedotrzymanie.

Kazda z tych czgéci ma wige inne przeznaczenie: pierwsza okre-
§la kwestye prestacyi, druga kwestye odpowiedzialnodei. Jak zas dlugo
strony nie ustanowig tej odpowiedzialnosci jedno- lub obustronnej
za niedotrzymanie umowy, — tak dlugo istniejacy obowigzek do pe-
wnej prestacyi wzgledem wierzyciela, nie jest obowigzkiem prawnym,
chronionym przez prawo przedmiotowe.

Dochodzge do tego rezultatu, zblizamy si¢ pod pewnym wzgle-
dem do rezultatdw analizy pojecia obligacyi, dokonanej dla prawa
starorzymskiego przez Brinza, dla prawa éredniowiecznego przez Sie-
gla, Amirg, Puntscharta i innych (por. str. 240 i d.). Ale jestto
tylko zblizenie. RézZnica polega na tem. iz rozréinienie nasze, osig-
gnigte na razie na drodze historyeznej konstrukeyi, odnosi si¢ do za-
kresu znacznie szczuplejszego, obejmuje bowiem tylko pojeeie umowy,
a nie pojecie obligacyi®). RozréZnienie nasze stwierdza, ze obligacya
wynikajaca z umowy potrzebuje do swojego powstania w epoce bar-
barzynskiej osobnego ustanowienia ad hoc (przy kazdej umowie z oso-
bna), inaczej o prawnej odpowiedzialnodci dluinika nie moze byé

') Stawiajac kwestye w ten sposéb, uwazamy za zupelnie zbyteczne wdawaé
sie tem samem w spér przez dlugie lata historykow zajmujacy (ob. rozdzial I), jakie
formy uméw: re, forma czy consensu — 8a najstarsze? Jestto pytanie nio mujace dia
najnizszych stadyéw kultury, Zadnej (wedle naszego pogladu) wagi. Zaréwno dla ro-
szczenia wynikajacego z dokonania prestacyi, jak i z jakiejkolwiek innej czynnoéci,
potrzeba osobno i specyalnie ustanawiaé ochrong prawng. Nie w tym wiec punkcie
i nie w tej kwestyi tkwi punkt zaczepienia ewolucyi prawa umownego.

7 Juz jednak i Amira (w Grundriss ? str. 137) podaje nastgpujgca definicye
amowy (Vertrag): Abrede wodurch ein Satisfactionsobject haftbar gemacht oder wo-
durch eine Schuld gefestigt wird. Czgdé druga tej definicyi, o ile chodzi o epoke po-
wy2ej omawiana (Amira ma na oku stosunki éredniowieczne), jest zbedna, a dla epoki
barbarzyfskiej przyjmujemy jako wystarczajaca definicye, i nmowa jestto ogél czyn-
noéei, zapomocg ktérych strony ustanawiajg miedzy soba zaréwno stosunek dlazniczy,
jak i ochrone prawna dla tego stosunku (aapomocy stworzenia odpowiedzialnoéci
dluznika).

Réwniez i Danz Gesch. 1I. 7, trafnie zaznaczal (nieznajac jeszcze zressta teo-
ryi Brinza), fe ,alle Formen der #ltesten Rechtsgeschifte bestehen 1) aus der Erkld-
rung des Willens und 2) aus der Sanction desselben d. h. des Mittels den Willen
zum rechtlich geschiitzten z. machen“.” Kaida umowa w pierwotnem prawie rzym-
skiem potrzebowala wedlug niego sankcyi tj. pozwolenia na pomoc wlasna wierzy-
ciela (das Gewihrenlassen der Selbsthiilfe, str. 7—8). Jego pojecie ,sankcyi“ zbliza
sie wiec do okredlonego powyZej pojecia ,ustanowienia odpowiedzialnoéei®.
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mowy. W epoce tej zas, jak juz ogdlnikowo zaznaczylidmy, a co po-
zostaje poniZej obszerniej rozwingé, ustanawianie tej odpowiedzialnosei
opiera si¢ na podstawie sakralnej. Tu juz jednakowoz wypada zazna-
~ czyé. e jestto tylko stadyum poczatkowe rozwoju. Dalszy rozwdj zas
polega na tem, aby 1) najprzéd zamiast autorytetu sakralnego wpro-
wadzié zwolna autorytet panstwowy, 2) aby potem odpowiedzialnosé
dluznika nie wynikala z czynnoéci ad hoe przedsigbranej. ale miala swoje
ugruntowanie w przepisach prawa przedmiotowego i byla przez nie zwia-
zang raz na zawsze badZ to z dopelnieniem prestacyi (kontrakty realne).
badz z pewns formalnoscia, badZz tez z oswiadezeniami woli (solo con-
sensu). Innemi slowami: odpowiedzialno$¢ dluznika zaczyna sie laczyé
w jednolity calosé z pewnemi czynnosciami czysto faktyeznemi: kto
wskutek nich staje si¢ dluznikiem, ten tem samem wobec prawa po-
nosi odpowiedzialnosé, choéby jej osobno nie ustanowil.

Ustanowienie odpowiedzialnosei jest. jak wyZej zaznaczylismy.
w tem stadyum epoki barbarzynskiej wynikiem poddania danego sto-
sunku umownego pod opieke béstw zapomocs ofiary, klatwy, przysiegi.

I pod tym wzgledem stosunki panujagce w spoleczenstwach za-
chodnio aryjskich w chwili, gdy Rzymianie, Grecy, Germanowie lub
Slowianie wstepuja na widowni¢ dziejows, przedstawiaja nam obraz
ewolucyi wzglednie dodé juz daleko posunigtej. Cheac zrozumieé pod-
stawy i poczgtki tej ewolucyi, trzeba sicgngé do spoleczenstw duzo
nizej stojgeych. a lepiej nam znanych.

Nie brak nam bowiem i dzisiaj ludéw barbarzynskich, o ktérych
dowiadujemy si¢, Ze umowy niezabezpieczone zloZeniem ofiary, kla-
twa, przysiegs, nie maja mocy obligatoryjnej, mogs byé kazdej chwili
uniewaznione, a wierzyciel nie posiada w takich razach uznanego
i chronionego przez spoleczenstwo prawa egzekucyi na dluzniku. Wia-
domosei o tych spoleczeristwach, w polgczeniu z pewnymi objawami
szezgtkowymi spotykanymi u spoleczenstw aryjskich, moga sig¢ dopiero
zlozyé na obraz prawa umownego w tej epoce rozwoju.

Nadanie umowie ochrony sakralnej bywa nawigzane zrazu do zwy-
czajéw panujgcych na nizszym, pierwotnym stopniu rozwoju. Ochrona
sakralna dotyczy najprzéd nie samego kontraktu, jaki miedzy stronami
do skutku przychodzi, ale tego zaprzyjaznienia (o ile o umowy dwu-
stronne chodzi) lub tego poddania sig, ktére na tle dawnego zbratania
wyrasta. U ludéw na poczatkowych stadyach kultury barbarzynskiej
znajdujgcych si¢ spotykamy sie tez wszedzie ze zwyczajem, ze obie
strony kontraktujace po wymianie prestacyi czy o$wiadezen woli, dopel-
niajg obrzedu ustanowienia odpowiedzialnosci przez wspdlne jedzenie
w polaczeniu ze skladaniem ofiary bogom, przez picie krwi w polaczeniu
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z klatws na niedotrzymujaeych umowy, przez wreczenie wierzycielowi
pewnego przedmiotu (cze$é ubrania, wloséw, broni ete.) na zrak za-
wislodei dluznika, — przyczem dluznik miota na siebie klgtwe na wy-
padek zerwania umowy 1). Szezegdlniej rozpowszechnionym dla uméw
dwustronnych staje si¢ zwyczaj wspdélnego ucztowania obu kontrahen-
tow, przyczem czgsé spozywanego jedzenia sklada sie w ofierze béstwu
na znak, iz przypozywa si¢ je do umowy w charakterze obroney
stworzonego nig stosunku ¥). Stosunek przyjazni lub jednostronnej za-
wislodei w ten spos6b umocniony sprawia, iZ obie strony maja dosta-
teczng gwarancye. iz obowigzki z umowy wynikajsce nie beds przez
2adng z nich naruszone.

Obok tych form, stykajacych si¢ jeszeze bardzo blizko ze zbra-
taniem wlasciwem ludom pierwotnym, zaczynajg sie zjawiaé jednak

') Jednym =z bardzo charakterystycanych opiséw takiego zbratania umeocnio-
nego przez jedne ze stron poddaniom sie émierci (klgtwa) na wypadek niedotrzyma-
nia wiary, — jest np. opis kontiraktu z przewodnikiem karawany (Kissongo', zawar-
tego przez glosnego w polowie XIX w. podréznika Wlad. Magyara (Reisen in Siid
Africa, 1. B. 1839, str. 31—32). Podajemy ponizej opis ten, z opuszczeniem szczegd-
16w mniej charakterystycznych. w zastepstwie innych przyktadéw: 1) Podrdéinik za-
pytuje najpierw Kissonga, czy chce mu sluiyé wiernie. i stawia mu to pytanie trzy
ragy, uroczyscie. w obecnoéci krewnych. Kissongo ma odpowiedzieé réwniez trzykro-
tnie potwierdzajyco. 2) Poczem jego krewni doreczaja podréznikowi patron karabinowy
pomazuny krwia Kissonga, oéwiadezajac. iz wolno mu go bedzie zabié w razie wiaro-
lomstwa. 3) Kissongo wypowiada klatwe dozwalajacy zabicia go. 4) Podréznik i Kissongo
i jego krewni pija wspéinie wiodke. poczem podriiny powinien rozdaé podarki z broui.

) Utwierdzanie umdéw uczta o charakterze sakraloym jest bardzo czesto opi-
sywanem zjawiskiem na tym stopniu kultury. Szczegolnie obfituje w odnoéne przy-
klady Genezis, np. opisany w rozdz. 31 uklad pomiedzy Labanem a Jakdébem co do
granic, wéréd ktdrych moga sie nadal poruszaé ze swojemi trzodami; Laban odzywa
si¢ do Jakéba: ,niech odtad sadzi miedzy nami bég ojeéw naszych: bég Abrahamiw
i Nachoréwe, a Jakéb ,ofiarowawszy ofiary na gorze, wezwal braciej swej, aby jedli
razem chleb“. Podobnie zreszta lzaak umacnia swoje przymierze z Abimelechem przez
wspélng ucute, z przysiega wzajemnej wiernofei (Ks. L. Gen. 26, 30). a i pdsniej
czebciej: np. Ks. II. Krél. 3. 20 albo Joz. 9. 4 ete. (Obszerniej omawia te ucsty
sakralne Nowack w Lehrbuch der hebr. Archiiologie 1. 1894 str. 359). Podobne wia-
domoéci posiadamy w ogromnej liczbie takie i co do innych ludés; wskazuje tu
tylko charakterystyczniejsze fakta zestawione miedzy innymi u Haberlanda w Zeit.
f. Vblkerpsychologie XVI1IL 387, Steinmetza (1. c.) 1. 455, Tylora Cywilizacya L. 380;
Spencera Descr. soc. IIl. 28. Zwyczaj zawierania uméw w polaczeniu z uczta sa-
kralng (Cultgelage) przechowal sie bardzo stosunkowo dlugo u Skandynawéw, czego
preyklady podaje Amira Obl. [ 883, 332—3, 362—3, 162 etc. 1 w obyczaju ludowym
niemieckim, sredniowiecznym i dzisiejszym, nie brak objawéw szcsatkowych Swiadcza-
cych o znacznem niegdys rozpowszechnieniu tej formy utwierdzania uméw, np. litkup,
przy ktorym do dzié dnia kontrahenci obowiazani sa zlaé ostatnie krople napoju na
siemi¢ (ob. dalsze rozdzialy).
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szybko formy inne, nieco prostsze: zamiast stawiaé zbratanie lub pod-
danie si¢ pod ochrong sakralng, dopelniajs obaj kontrahenci wprost
i bezposrednio pewnych czynnodei sakralnych. np. ofiary. klatwy, przy-
siggi i w ten sposéb ustanawiajs odpowiedzialnosé jednej lub obu
stron. Wszystkie te sposoby s3 u ludéw na tym stopniu kultury bar-
dzo rozpowszechnione.

Ofiara bywa zazwyczaj spleciona z uroczystem samo-wykleciem
kontrahenta na wypadek niedotrzymania umowy, ale spotykamy takie
wypadki. w ktérych wyklgcie jest tylko domniemane. jako samo wy-
nikajgce z faktu ofiary !). Gdzieindziej znowu uzywans bywa w tym
celu sama tylko klatwa, bez ofiary. o ktérej panuje przekonanie, iz
jest najgrozniejszym, automatycznie. ze sleps koniecznodcia dzialaja-

') Utwierdzanie uméw ofiara skladana wspolnie przez obu kontrahentéw béstwu
ob. Lafitau Moeurs des sauvages ameriquaines (1724' II. 318; Klemm Ordal and Eid
in Hinterindien (w Zeits. f. vgl. R. W. XIII) s. 130—131 (poczem kontrahenci pija
krew ofiary zmieszana z wédka). i 134; Andrée Paralellen (1878) str. $46—48 i d;
Paulitschke (l. c.) Geistige Cultur str. 137; Post Afr. Jur. II. 18%; Spencer Descr.
Soc. 1II. 28; etc. Interesujacym jest fakt, iz w najdawniejszem prawie chiriskiem prze-
chowaly sie bardzo obszerne przepisy nakazujace w pewnych szczegdlnie doniostych
wypadkach utwierdzaé umowe w ten sposdb, pomimo Ze zressta prawo chinskin od
bardzo dawna stoi juz na gruncie paistwowym. Kodeks Tszen-Kongu (z X1I w.) prse-
tfomaczony bardzo starannie przez uczonego francuskiego Biota (Le Tcheou-li, 3 tomy,
18b1) zawiera pod tym wzgledem obszerne przepisy, np. Il. 247—8. Ob. takie Plath
Die Religion der alten Chinesen (Abband. der bayr. Akad. Philes. philog. Cl. 1IX, 3)
str. 844 i d. Skladanie ofiar dla umocnienia uméw zna i prawo indyjskie (blizej oma-
wia Leist w Jus gentium str. $460). Dotychczas jest tez ono praktykowane u ludéw
kaukaskich, ob. Kowalewski Coutume (1893) str. 120. Najciekawsze jednak niewatli-
wie sa odnoéne pozostaiosci w prawie greckiem i rzymskiem. Dla Grecyi najwazniej-
szem — ale nie jedynem — éwiadectwem, jest ustep z Teofrusta, opowiadajacy o swy-
czaju panujacywm w mieécie trackiem Ainos. iz kazde kupno gruntn musi byé utwier-
dzone ofiara na oltarzu Apollina. Najlepsze wydanie tego fragmentu Teofrasta, ob-
Thalheim Rechtsalterthiimer, str. 250; omawiajy go zaé blizej i sestawiaja inne
przyklady greckie dotyczace umacniania umdéw ofiara na rzecz bogéw: Beaunchet
Histoire du droit privé de la rep. athen. Ill. 326, Hofman Beitrige zur Geschi-
chte des griech. Rechts 1870 str. 83 i d.. Fustel de Coulanges Nouvelles recher-
ches str. 138; Caillemar Le contrat de vente w Revue de legisl. 1870 str. 669;
etc. Co do Rzymu wreszcie, to mamy wiadomoici (Dion. I. 40, o prastarym szwy-
czaju utwierdzania uméw zapomocs skladania ofiary (libacyi) na oltarzu Herku-
lesa, a communis opinio sgodnie z ta wiadomoicia uznaje, iz w najdawniejszych
czasach przy kaidej spomsio miala miejrce libacya (skad i naswa sponsio pocho-
dsi), o czem blizej RSchulin Lehrbuch der Gesch. (1889) str. 334, Huschke
Multa str. 438 i Nexum 8. 101-—2, Cuq Institutions str. 393, Danz Schuts str. 113—4
i Gesch.* 1. 41 etc. Charakterystyczny prsyklad umocnienia umowy (przed pojedyn-
kiem) ofiara, podaje Livius I c. 22. do czego analogia jest opis Eurypidesa (Feni-
eyanki, wierss 1846) Przy przymierzach miedzynarodowyceh, przy ktérych oddawanie
stosunka umownego pod opieke béstwa musialo sie duzo dluzej przechowad, (ze wegledu
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cym przeciwko wiarolomey érodkiem !). Klatwa wylicza zazwyczaj
dokladnie wszystkie nastepstwa, ktére mu zagraZajs, i ktére on sam na
swa glowe i na swa rodzing przyzywa. Ale mamy takze przyklady,
gdzie klatwa bywa ogélnikowa, lub gdzie wogdle zlych nastepstw sig
nie wylicza, pozostawiajse niejako bdstwu wybdr, jaks klgsks zechee
dotknaé wiarolomeg. Bardzo tez czesto zamiast dokladnego ich oma-
wiania. symbolizuje si¢ je zapomocs odpowiedniego gestu. Ludy bar-
barzynskie skionne sa do zastgpowania sléw gestami, malujgcymi ich

2e podobnie jak niegdys w stosunkach prywatnych brak tu bylo innej wladazy zwierz-
chniej), epotykamy skladanie ofiar zaréwno w Grecyi. jak W Rzymie, jeszcze w epoce
historycznej, np. Xenoph. Anab. II. 2, 9, Iliada IlI. 265 —304, lub elynny opis Li-
wiusza 1X ¢. b.

1) Utwierdzanie uméw klatwa u Singalezéw, ob. Kohler Rechtsv. Studien str.
287; u ludéw afryk. Zeits. fiir Ethnologie 1878 (X. 886), Post Afr. Jur. 1. 127 i d.
albo Kohler tiber das Negerrecht (na podstawie urzedowych materyaléw niem.) w Zeit.
f vgl. R. W, XI. 447; tene w Zeit. f. vgl. R. W. XV, 49 etc.; u Bugineséw, Koh-
ler w Zeit. f. Handelsrecht XXXV str. 6—7 etc. Co si¢ tyczy ludéw oryentalnych
swiata staroZytnego, tv przykladéw takich, w ktérych umowa polega na wymianie
klatw, skierowanych przeciwko sobie samemu na wypadek niedotrzymania amowy —
dostarcza zwluszcza Biblia w bardzo obfitej mierze. (Zestawia je Ewald Die Alter-
thtmer des Volkes lsrael ® 1866 str. 27— 8). Przy umowach jednostronnych formutke
samo-klatwy wypowiada ocsywiscie tylko jedna ze stron. Dla innych ludéw oryental-
nych mamy liczne przyklady opatrywania uméw kiastwami w ktérymkolwiek zbiorze
dokumentéw prawnych, np. Oppert-Ménant Doc. juridiques (passim), Kohler-Peiser Aus
dem babylonischen Rechtsleben 1890 —1894, Die assyr. bab. Rechtsurkunden w Zeit.
f. vgl. R. W. HL 201208, Meissner Beitrige zum altbab. Privatrecht 1893 ete. Ob-
warowanie oméw kigtws znane jest i dawnemu prawu indyjskiemu (Hillebrandt Ri-
tualliteratur str. 171, Leist Jus str. 461), i prawu egipskiemu (Revillout Les Obligations,
en droit égyptien 1866, str. 37—8. Aerman Aegypten 1I. 708—706 etc.). W Grecyi
spotykamy sie juz tylko z umacnianiem klatwami uméw prawnopublicznych, np. Zie-
bart Der Fluch (l. c.) str. 64, lub Recueil des insc. I. 161. W Raymie spotykamy
sie u poczatku rozwoju z sacramentum, ktérego ostatnim szczatkiem jest sacramen-
tem militale. S8acramentum jest obok sponsio druga najetarszg forma uméw w Ruy-
mie a Schulin (I. ¢.) definiuje ja jak nastepuje: przyrzuczenie zaopatrzone klauszuls,
moca ktérej przyrzekajacy na wypadek szlamania slowa uznaje sie za wyklucsonego
ze spoleczenstwa (homo sacer), ze spokoju zapewnionego ludzkiem i boskiem prawem,
2a podieglego zemscie bogéw i zemécie ze strony wierzyciela. Podobnie rozumieja
sacramentum inni badacse pierwotnego, przedpafstwowego, prawa rzymskiego np.
Danz Schutz str. 13, Huschke Multa str. 3563, Cuq Instit. str. 889 i d. Znaczenie
sacramentam péZoiej upada w miare upowszechniania sie lZejszych form obrota
umownego, muniej dla dluinika niebezpiecznych (sponsio, stipulatio), ale jako objaw
szczatkowy utrsymuje sie ono diugo w niektérych wyjatkowych wypadkach (foedus,
sacramentom militale). W fyciu prawnem érednich wiekéw spotykamy utwierdzanie
uméw klgtwa lub jej surrogatami, zwlaszcza poczatkowo, bardzo czesto, o czem w dal-
ssym ciagu. Ze ten zwycsaj nie przyszedl bynajmniej do ludéw germasskich z ze-
wnatrg, ale byl im znany jeszcse w cszasach ich kulturalnego odosobnienia, swiadcza
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mysl daleko wierniej i plastyczniej, aniZeli nie dosyé im postuszne
slowo !). Takiemi gestami i czynnosciami symbolicznemi. zastgpujacemi
wlasciwg klagtwe, bywa np. zabicie zwierzecia podezas umowy, na znak ze
tak zginie wiarolomca. Albo zlamanie laski na dwoje, rzucenie kamienia
do wody, rozbicie garnka, podeptanie nogami jakiego§ przedmiotu do stron
koatraktujscych naleZgcego. rzucenie o ziemig broni lub czesei ubra-
nia. Symbolistyka uiywana przy klgtwach bywa ogromnie urozmaicona
a przemawia do wyobrazZni czlowieka na tym stopniu kultury stoja-
cego z daleko wigksza sila, anizeli bezbarwne i suche wyrazy. Cze-
stokroé spotykamy si¢ nawet z samym gestem, ktéry zastepuje w zu-
pelnosei prawne skutki klatwy; jego znaczenie jest niezrozumialem,
jesli si¢ nie pamieta, Ze gest ten wyrdst na tle pewnego pojecia natury
sakralnej 2).

Sa to formy klatwy zlagodzone, prowadzace do wyrobienia sig
przysiegi, uzywanej przez ludy na tym stopniu kultury daleko che-
tniej ) w obrocie umownym, i dlatego najbardziej rozpowszechnionej,
zwlaszeza o ile chodzi o umowy o mniejszej donioslosei 4).

o tem te urywkowe wiadomosci. jakie posindamy o zawierania uméw przez Germanéw
prsed recepcya odnosnych rzymskich pojeé, tj. przed epoka spisania Leges barbaro-
rum, np. o gwyozaju zawierania przez nich przymieray przes miotanie klatw na nie-
dotrzymujacych (przyklady zestawia Schréder Rg. ¥ str. 24, 37).

') Te strone psychologii czlowieka na nizkich stadyach kultury wyswietlil zna-
komicie zwlaszcza Tylor w swoich pracach (np. Forschungen iiber die Urgeschichte,
str. 17—70: Geberdensprache). Dla Germanéw opracowywal to z zamilowaniem Grimm,
a wiele pieknych i trafnych uwag poédwiecil temu Heusler w swych Instytucyach (np.
tom I str. 65: Denkweise und Sprache im Rechte,).

*) Stad to pochodzi, Ze dotychczasowi badacze zupeilnie blednie te gesta i ich
prawne zn<czenie tfomacza, o czem obszerniej jeszcze w dalszym ciagu.

%) O czem dla prawa rzymskiego obszerniej Danz Gesch.? 1I. 38.

‘) Bardzo ciekawie rozwinela sie przysiega umowna w prawie staroegipskiem.
Doprowadzila ona mianowicie do wytworzenia t. zw. sturiozis: nazwa pochodsi ed
slowa sthiri-spondere. W epoce archaicznej przy kazdym kontrakcie, w epoce pézniejszej
przy umowach, ktérych przedmiotem byly grunta. skladaja strony kontraktujace przed
najwyzszem w danej miejscowofci bostwem (np. dla Teb przed Ammonem) praysiege,
%6 umowy dotrzymaja. Revillout, zasluzony i ruchliwy, ale nie zawsze dostatecznie fci-
sly badacz prawa egipskiego. porusza kilkakrotnie rozwdj tej sturiozis w swoich dzie-
lach, np. Etudes sur divers points (1880) str. 50 (radszi, %e niegdyé sturiozis byla
polaczona z klatwami na lamiacych) i 126, lub Notice de papyrus archaiques (1886)
str. 423 i 440. Odnalezienie aktéw slynnego procesu Hermiasa, w ktérym brak stu-
riozis jest przyczyna obalonia umowy, dalo pochop do nowych badas w tym kierunku.
1 Dareste (Procés d’Hermias, 1883, str. 7 i 14), i Mitteis (Reichsrecht uad Volks-
recht, str. 49) i Krall (Demotische und assyr. Contracte 1881 str. 6—11) godsza sie,
iz sturiozis byla sakralna forma utwierdzenia umowy. Uderzajace sa analogie greckie
i rzymskie do sturiozis (por. wyZej przy omawianiu ofiary). Co do dawnej Grecyi ob.
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Bogowie, ktérych opiece umowe powierzono. wystepujg jako re¢-
czyciele jej dotrzymania i nienaruszania. jej zlamanie jest bowiem
w pierwszym rzedzie ich obrazg. Nie ulega watpliwosdei, Ze im ni-
2ej pewien lud w rozwoju umyslowym stoi, tem silniej wierzy w bez-
wzgledng moe, jaks ofiara przy umowie zlozona lub jaks wyrzeczenie
klatwy i przysiggi posiada. Dzialajs one na bogéw przymuszajgco,
béstwo musi zabié lub dotknaé klesks krzywoprzysiegajacego '). Jestto
zaé jui pewnym postgpem, jesli na miejsce takiej wiary wystepuje

poglad, iz ludzie otaczajacy wiarolomnego powinni bdstwu w tem do-

pomédz, jesli nie cheg si¢ na jego gniew narazié. W tym celu do sa-
mego rytualu klatwy lub przysiegi wprowadza si¢ pewien zwrot lub
pewng czynno$é. syvmbolizujgeca poddanie si¢ wiarolomnego zeméeie.

np. fakta zestawione w pracach: Lasaulx Der Eid bei den Griechen (Studien 1834
str. 190), Ziebarth De jurejurando in jure graeco, 1892 str. 47 i d., Beauchet Hist.
IV. b7, Thalheim Rechtsalt. str. 856. — Co do Rzymian, to ich sponsio w epoce hi-
storycznej nie jest juz ofiara, ale przysiega (,ein durch juramentum unter Weglas-
sung der sacratio bestittigter Vertrag“ Schulin, str. 334), sprawiajaca, it w razie jej
zlamania ma wierzyciel prawo do samopomocy, (a pdzniej, kiedy spomsio szamienia
sig juz w zwykla formalke, do legis actio per manus injectionem albo sacramento). W ka-
#dym razie przysiege spotyka sie jeszcze i w pdfniejszych cuasach bardzo czesto jako
Srodek utwierdzenia uméw w Rzymie, np. w dokumentach pompejanskich (Zeit. der
Sav. Stift. IX. R. A. str. 96), u Catona (De re rust. 148, 2) lub u Plaata (Rud.
act. V. sc. 2, v. 46 sq.). A zwlasacza w czasach gdy naplyw barbarzyficow wprowadsil,
odéwiezyl i umocnil w calem cesarstwie wiele pojeé¢ wladciwych kulturze nitszej,
zastosowanie przysiegi w prawie umownem na nowo sie bardzo silnie zakorzenia.
W formulach wizygockich wystepuje interpositio sacramenti jako cecha wystawianych
przez Rzymian cautiones, por. o tem Brunmer Iorschungen, str. 556. Znaczenie i cze-
stodé przysiegi jako érodka umacniania uméw w Zycin sredniowiecznem, nie potrze-
buje dluzszego omawiania. ob. np. fakta zestawione w Siegla Handschlag und Eid,
str. 21—22.

Dla ludéw celtyckich wysokie znaczenie przysiegi, jako &rodka utwierdzania
uméw, poéwiadczaja pomniki prawa walijskiego z w. X, ktore jako jedne z trzech
form umoéw tj. obok rekojmi i zastawu uznaja forme zwana briduw polegajaca na
przyzwaniu Boga jako reczyciela do umowy. Ob. Leges Wallicae Hoeliboni (ed. Wot-
tonus) 1730 str. 113, 114, 538. .

1y Dlatego to te srodki sakralne zastepuja najzupelniej nasz éwiecki, racyona-
listycznie pojety rygor prawny. Schneider (Die Religion str. 19) silnie i slusznie pod-
kredla, iz n ludéw afrykafskich umocnienioc numowy przysiega najzapelniej wystarcza,
aby nie dopuAcié¢ do jej zlamania: ,Ein Sacrileg zu begehen ist der Neger unfihig.
Um keinen Preis in der Welt, wiirde er einen Eid. oder sein Wort brechen, bei dem
er die Gottheit, die Geister oder seine Fetische angerufen hat*. Podobnie tlomaczy
znaczenie przysiegi na tych stopniach kultury inny znakomity etnograf, Bastian (Der
Mensch in der Geschichte, 1860 I str. 300): ,Ein jeder wenn er einen Eid schwur.
verpfindete sein Haupt den Gottern; der Meineidige war verflucht, verbannt und
ungestraft kdnnte getddtet werden“.
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ktérg na nim w imieniu bogéw ma wierzyciel lub kto§ inny z ota-
czajgeych go wykonad 1),

Znaczna czgéé ludéw barbarzynskich stoi juz na tem stanowi-
sku, i2 nawet bez wyraZznego poddania si¢ jego zemscie w formulce
klatwy lub przysiegi, kontrahent pokrzywdzony przez strong wiaro-
lomna ma prawo w zastgpstwie béstwa przystapié do zrealizowania tych
groznych dla osoby i majatku dluznika nastgpstw, ktére obraza wyrzg-
dzona bdstwu za sobs pocisga 2). Akeya jego, jakg wdraza przeciwko la-
migcemu umowe, nie jest juz uwazana za gwalt fizyczny, ale za auto-
ryzowang przez prawo droge wilasnej pomocy 8). Nie wolno mu w tem
przeszkodzid, wspierajge lub ukrywajac przeciwnika, pod groza scig-
gniecia na siebie gniewu béstwa 4). Owszem najbliZsze otoczenie lamig-
cego umocniony sakralnie kontrakt, ma obowigzek dopomddz wierzy-
cielowi dochodzacemu swoich praw: tj. ma przylozyé reke do ‘zabicia
winnego, do zgladzenia jego rodziny i zniszczenia majgtku. Inaczej
i ono podpada gniewowi bogdéw %). Innemi slowami: strona lamigeca

') Np. w ten sposdb tlomacsy sie opisywany wielokrotnie w Biblii rytoal za-
przysiegania slugi, pelnomocnika, podwladnego przez poloZenie przezesr reki na bio-
dro. Ewald (Alterthtimer ® str. 26), Riebm (Bibl. Handwdrterbuch ? 1893, 1) i inni ko-
mentatorowie biblijni tlomaczs symbolizm tej przysiegi nastepujaco: wedle pojgé
izraelskich okolica biodra jest uéwigcona, w niej bowiem ma mieé¢ siedzibg przyssle
potomstwo (np. Gen. 46, 26). Polozenie reki na biodro oznacza, i% zobowigzany pod-
daje sie na wypadek niedotrzymania wiary semsécie swojego pana i jego potomstwa.

) Eguekucya exsakracyi, w jakg lamiacy nakaz sakralnie umocniony popada,
nalezy zonowu u wviektérych ludéw barbarzyfiskich do tajnych zwiazkéw, o czem ob.
Mauss (. c.) str. 46.

¥) Polotenie dlutnika, ktéry nie dotrzymal zobowiazania stworzonego prsyriegs,
stara sie dla najdawniejszych czaxéw, o ile o Rzym chodsi, odtworzyé Danz Schuts,
np. na str. 72—76: ,Von der vblligen Schutzlosigkeit des exsacratus gegen deren
strengste Ausilbung nur das Gewissen des Gliaubigers den Schuldner zu schiltzen ver-
mag, geht der negative Schutz des promissorischen Eides aus. Die ganze Existens
des Schuldners.... ist der Gewalt des Glaubigers verfallen“. Podobnie zapatruje sig
Huschke Multa str. 373—374, broniac xdania, Ze naruszenie umowy chronionej przy-
siega sprowadza exracratio, nawet gdyby przysigga nie zawierala formulki depreka-
cyjnej (klatwa).

4) U niektérych ludéw niZszych spotykamy w miejsce takiej egzekucyi przy-
anane wierzycielowi prawo do zabicia dluznika zapomoca czaréw, np. Zeit. . vgl. R.
W. XIV. 376 (,das ist gleich mit Totesurteil und hilft in den meisten Fillen*).

% Tak np. n Rzymian w epoce historycznej brak juz pojecia, aby bogowie
mécili si¢ sami za zadana im obraze, — lecz pozwalajg za to pomécié to bezkarnie

samowolnie kazdemu z ludu. Bliej omawia to ze wzgledu na zlamanie przysiegi,
Danz Der sakr. Schutz str. 47 i d. oraz Gesch.? 11 32. U Zadnego zaé z ludéw na
nizssych stadyach kultury barbarzynskiej panstwo jako takie nie karze samo krsy--
woprsysiestwa (Meineid) i wiarolomstwa (Eidbruch), np. co do Germanéw slussnie to
udowadnia Wilda Strafrecht str. 980 i d. (Co do innych ludéw ob. np. Post Bausteine
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umowg¢ umocniong sakralnie podpada wedle najdawniejszego sposobu
rozumowania ludéw barbarzynskich exsakracyi (Friedloslegung), a ex-
sakracye wolno kazdemu, w pierwszej zaé linii pokrzywdzonemu tj.
wierzycielowi na swoja r¢ke wykonaé !).

W ten sposéb fakt utwierdzenia umowy w sposéb sakralny
stwarza podstawg prawng do wywarcia presyi na wole kontrahenta,
ateby obowigzkéw swych dotrzymal. Jesli takiej podstawy prawnej
nie stworzono, to walka wydana stronie przeciwnej moze mie¢ na celu
tylko przymuszenie go, aby taks podstawe stworzyl, tj. aby obowig-
zek do wynagrodzenia pewnej szkody, do zwrotu pewnej rzeczy, do
zaplaty pewnej sumy stwierdzil w sposéb sakralny. Mimo powstania

I. 310—311). Karanie przez panstwo zjawia si¢ du%o pdZnicj, ale juz samo dozwole-
nie pomocy wlasnej wierzyciela, nakaz udzialu ze strony otoczenia exsakrowanego.
sakaz sprzeciwiania jej sie sily, sq dowodem iz pafstwo otacza te zemste prywatna
ewa opieka, i %e sie z nia solidaryzuje.

') Nalezy stwierdzié, ze juz doktryna dzisiejsza (np. Brunner). o ile o prawa
germatiskie chodzi, widziala si¢ zmuszona przyjaé hipoteze, iz dluznik niedotrzymu-
jacy umowy stawal sie tem samem ,friedlos®, popadal w ,Acht“. Fakta tego jedna-
kowo% nie tlomaczyly i nie mogly wytlomaczyé te badania, dla ktérych punktem
spornym bylo, ktéra z dsisiejszych form kontraktow (realna, formalistyczna, konsen-
sualna) jest najstarsza. W kazdym razie jui Zrédla éredniowieczne, dotyczace odpo-
wiedzialnodei dluznika i nieslychanie daleko idacych praw wierzyciela, zmusily do
postawienia hipotezy o pierwotnej ,Friedlosigkeit* dluZnika. Kilkakrotnie stwierdza
to np. Brunner: Die auffallenden Hirten des germ. Schuldrechtes erkliaren sich im
letzten Grunde als Abspaltungen der I'riedlosigkeit (Forschungen, str. 481 i 466).
Zwlaszcza zas co do #rédel skandynawskich, nie podobnaby zrozumieé wielu srogich
i twardych wzgledem dluinika niewyplatnego postanowien, gdyby sie nie przypuscilo,
iz 83 one zlagodzeniem wyjecia z pod pokoju publicznego (Friedloslegung, Acht), ktére
mu pierwotnie grozilo. Amira stwierdza to wielokroé w swojem dziele, pofwigconem
éredniowiecznemu prawu obligatoryjnemu szwedzkiemu i norweskiemu. Np. na str. 83
toma I: anféoglich in allen, spiiter noch in vielen Schuldsachen konnte kein recht-
liches Zwangsverfahren, sondern nur die Acht dem Gliubiger zu seiner Befriedigung
verhelfen. In diesen Fillen wird der Haftende, der sich beharrlich anfordern lasst,
ohpe zu erfiillen oder sich zu reinigen, reif zur Acht®. Podobnie tom I s. 144—150
i tom Il str. 114, 128, 142, 173 —K.

Na podstawie bardzo obfitego materyalu poréwnawczego, miedzy innemi na
podstawie rzymskiego .in partes secanto“, (ktére nie jest figura retoryczng, ani wy-
razeniem symbolicznem, ale zupelnie realnem zagroZeniem rozsiekania niewyplacalnego
dluZnika), dochodzi i Kohler w swojej monografii o odpowiedzialnoéci dluznika w pra-
wach najdawniejszych do reszultatu, Ze u wezystkich ludéw aryjskich wierzyciel mial
poczatkowo prawo do zabicia dluinika, oras do gniszczenia rodziny i majatku jego
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 1883 passim). Dopiero z biegiem
czasu obyczaj lagodzi to prawo wierzyciela, wprowadzajac moznodé okaleczenia dlu-
Znika, poddania go chloécie, zabrania go w niewole etc. — i na tym stopniu rozwoju
stoja ludy aryjskie w swej epoce historycznej.

6
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sadéw i zamienienia walki fizycznej na walke pokojows (proces)
migdzy stronami. — rzecz si¢ ma i nadal nie inaczej. Celem procesu
jest zmusié przeciwnika do uznania, stwierdzenia pewnego obowiazku,
i dopiero to uznanie staje si¢ podstaws do dalszych krokéw, zdazaja-
cych do wywarcia presyi, aby je wypelnil. Dla spoleczenistw german-
skich mozemy ten stan rzeczy z caly dokladnoscig stwierdzié w epoce
frankonskiej. Proces epoki frankonskiej zmierza w takich razach do
wydobycia od strony skazanej uroczystego stwierdzenia jej obowigzku
(fidem facere), a nie do skazania jej na pewng prestacye lub na pewng
sumg. Dopiero uzyskanie fides facta daje wierzycielowi podstawe do
prowadzenia egzekucyi przeciwko dluinikowi, i to egzekucyi na wla-
sng r¢ke zapomocg najazdu, ktéremu opieraé si¢ nie wolno 1),

Prawo do pomocy wlasnej, ktére wierzycielowi przystuguje, jest
prawem, to znaczy jest §rodkiem uznanym przez prawo przedmio-
towe danego spoleczenistwa, i dlatego nalezy je $cisle odréznié od
gwaltu fizycznego, ktérego zmuszony jest uzyé w razie niedotrzyma-
nia takiego obowigzku, przy ktérym nie ustanowiono zapomocg czyn-
nosci sakralnych odpowiedzialnosei jego kontrahenta. Zajazd, zniszcze-
nie mienia lub Zycia diuznika i najblizszych mu osdb. nie jest jednak
egzekucys wierzytelnodci w naszem znaczeniu tego slowa; chodzi tu
bowiem o zadosyéuczynienie za pewien czyn karny, a nie o wyna-
grodzenie materyalnej kraywdy wyrzadzonej wierzycielowi. Jestto wige
tylko sSrodek presyi na wol¢ diuznika, aby umowy nie naruszal, a ra-
czej, azeby nie dopuszezal si¢ obrazy bdstwa ). Dopiero dalszy rozwdj

') Ob. np. Brunner Rg. I. 184. Mysl te bardzo obszernie i trafnie rozwija
w swojem dziele podwieconem egzekucyi w procesie sredniowiecznym Horten (Die
Personalexecution, np. I 1, str. 25 i 42.. Wyrazenie fides facta, tlomaczone przez
zrédla najdawniejsze wyrazem frankonskim agramire, oznaczalo najprawdopodobniej
pierwotnie przysiege. Tak tlomaczy np. znaczenie slowa agramire Jobbé-Duval (Etude
sur la revendication des meubles, 1880), str. 32 i d. Odpowiada to jak najéciélej
greckiemu technicznemu terminowi nicuv =owly (Recueil I. 506), ktére oznacza ré-
woiez pierwotnie (jak to stusznie oddaje tlomaczenie )areste’a): zapewnié pod wiara
przysiegi; podobnie lacinski termin fidem facere jest jak wiadomo sakralnie zabar-
barwiony. Zaréwno Horten (np. w Griinh. Zeit. XXIV. 1387) jak i Puntschart (Schuld-
vertrag und Treugel8bnis 1596) tlomacza te# slusznie fides facta przez Treugeldbnis,
slubowanie wiary. Formulka fides facta, o ile moZzna wnosié z analogii brzmienia
w Lex Sal. 50, 3, obejmowala poddanie Zycia i majatku dluZnika pod egzekucye na
wypadek, gdyby sie okazalo, iz ten zlamal wiare lub zloZyl falszywe obwiadczenie:
»6g0 super me et fortuna mea pono*,

?) Jak dalece chodzi tu tylko o czyn karygodny, o obraze bdstwa, a nie
o szkode wyrzadzona wierzycielowi, tego illustracya najlepsza bywa poglad, iz samo
usilowanie naruszenia stosunku umownego jest juz wiarolomstwem i sprowadza gniew
béstwa. Herodot w V i VI ksiedze (rozdz. 92 i 86) zawiera bardzo charakterystyczne
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prawa umownego zdaza do tego, aby odpowiedzialnoéé dluznika zmniej-
szyé. aby ograniczyé jg badZz to do jego Zycia. badz to do jego wol-
nosci. badZ to do jego majatku. Dazenie do takiego ograniczenia znaj-
duje wyraz w powstaniu nowych form dla ustanawiania odpowie-
dzialnodci umownej: na miejsce klatwy grozacej dluznikowi ewentualng
pira deorum* i idgeq z nig w parze exsakracys. zjawia si¢ zagroZenie
pewnemi $cisle okreslonemi nastepstwami jak niewola, okaleczenie,
chlosta, zabdr majatku etec. Na miejsce form czysto sakralnych ustana-
wiania odpowiedzialnosci wstepuja ich surogaty. symbolizujgce hadz
to ogdlnikowo zgube dluznika badZ tez specyalnie jedno z tych gro-
znych dla jego osoby nastepstw, o ktére sig strony umoiwily. Na
miejsce samowolnej egzekucyi wierzycicla zaczynajn spoleczenstwa
dazyé do tego, aby te egzekucve poddaé pewnej kontroli lub zape-
wni¢ w niej udzial ezynnikom bezstronnym, przypozywanym w tym
celu odrazu przy zawieraniu umowy.

Na tem to wlasnic przejsciowem stadyum ewolueyi zastajemy
prawa ludéw aryjskich, greckie, raymskie, germarnskie przedewszystkiem
w epoce. kiedy te ludy wstepuja na widownie dziejows. Odtad nie
mamy juz do ezynienia z konstrukeys historyczng oparta na metodzie
poréwnaweczej lub na wnioskowaniu wstecznem tlomaczgcem pewne
mniej zrozumiale zjawiska danej epoki hipotezami odnoszacemi sie
do przeszlosci. Stajemy odtad na gruncie stworzonym przez wiadomo-
ci mniej lub wiecej wspélezesne badanym przez nas zjawiskom.

V.

Urzadzenia prawne pewnego spoleczenstwa nie przedstawiajg sig
nigdy jako zamknieta calosé, oparta na jednolitej zasadzie, konse-
kwentnie w szczegdlach przeprowadzonej. Dzisiejsza nauka historyczna
okazuje wprawdzie niejednokrotnie sklonnosé do upraszezania bada-
nych przez sichie stosunkéw, do konstruowania pewnych jednolitych

opowiadanie dla takiego pogladu o skutkach zlamania zaprzysieZonej wiary: Depo-
sytaryusz mimo zloZonej przysiegi, chce skarb oddany mu zagarnaé, zapytuje wiec
o skutki takiego czynu wyrocznie; ale wyrocznia ostrzega go: ,zyskowniej moze na
razie dla ciebie przysiege przemdc i skarby zlupié, ale potumek krzywopraysiczey ginie
marnie, nawet dom bogowie niwecza“.... W tym razie sam zamiar zlamania wiary
zostal rzecszywiscie przez Bogow ukarany. ZagroZenie exsakracya za samo usilowanie
gmienienia zaprzysieZonej miedzy dwoma spolecznemi zwinzkami umowy, ob. Recueil
des inscr. 1. 161. Podobnie klauzule karne pézniejszych dokumentéw (np. sredniowie-
cznych) groza karami za sam fakt usilowanego naruszenia umowy : si quis contra hane
cartam aliquid attemptare praesumpserit etc.

6*
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typéw, i ma to nawet poniekad swoje uzasadnienie. Nie trzeba jednak
zapominaé, iz taki schemat lub typ, skonstruowany sztucznie przez
uczonego, ma tylko znaczenie niejako dydaktyczne: zalets jego jest
to, iz odtwarza pewien hipotetyczny stan spoleczny, ktéryby mdgl sig
wytworzyé w razie konsekwentnego i jednolitego przeprowadzenia pe-
wnych zasad prawnych, ktérych znaczenie pragnie badacz wykryé
i wyjasni¢. Czytajac opis urzgdzen politycznych paristwa frankonskiego,
zawarty w ktéremkolwiek ze znakomitszych dziel przedmiotowi temu
poswigconych (np. Instytucye Violleta)) moznaby mie¢ wrazenie, iz
urzgdzenia te oparte sg na zasadach rzadu patryarchalno-monarchi-
cznego. i Ze istniala jakas chwila rozwoju, w ktdrej zasady te zwy-
cigzyly na calej linii. a caly porzgdek prawny na tych zasadach sig
oparl. Biorac natomiast jakiekolwiek zrdédlo historyczne do reki —
kartularz, kapitularz czy ktdéragkolwiek Lex barbarorum, i analizujae
zawarte tam wiadomosci. otrzymuje si¢ wraienie odmienne. Pewna
ilodé otrzymanych wiadomosci potwierdzi nam niewstpliwie, iz w spo-
leczenstwie istnieje tendencya do oparcia porzadku politycznego na za-
sadzie monarchiczno-patryarchalnej, ale réwnoczesnie pewna iloé¢ in-
nych wiadomoéei okaze, i2 obok tej zasady wywiera swéj wplyw na
uksztaltowanie poje¢ i przepiséw prawnych jakas inna nowa tenden-
cya, np. tendencya feodalno-stanowa. Inne wreszcie pojecia i przepisy
okazg si¢ jako skamieniale przezytki, jako pozostalodei jakichs da-
wniejszych zasad, nie bedacych w zgodzie z zasads naczelns, przewaza-
jaca w Zyciu spolecznem, a nie mniej jeszcze swéj wplyw utrzymujacych.
Inaczej méwige, analiza rzeczywistosei nie odpowiada calkowicie
konstrukeyi dostarczonej przez uczonego: w miejsce stalego sche-
matu skoniczonego i konsekwentnego otrzymamy szereg sprzeczuych
ze sobg tendencyi !). o ktérych w wielu wypadkach mozna wprawdzie
z latwoscig orzec, ktdra jest najsilniejsza i ktdra o stanie spolecznym
w danej chwili decyduje, ale o ktérych w wielu innych wypadkach
wydaé podobnego sadu trudno.

) Wiole sporéw naukowych nowszych czaséw, wiele blednych tez (np. komu-
pizm pierwotny lLaveleya) musialoby upadé, wsglednie zaé musialoby sic okasaé ab-
strakcyami niektorych stron rzeczywistego Zycia, gdybyémy do nich zastosowali po-
wykej zaznaczone mysli. Nikt nie zaprzecsy np., iz u ludéw lowieckich wyiszego
rzedu (w pojeciu Grossego) istnieja pewne tendencye komunistyczne. Bledem idacych
sa Laveleyem konstrukeyi jest to, iz uogélniaja te tendencye do znaczenia konse-
kwentnie przeprowadzonej vasady. Podobnie jest z druga naczelna kwestya sporna
miedzy badaczami poczatkéw prawa, z organizacys macierzysta rodu. Tam gdsie na-
lezaloby méwié¢ o pewnych gdzieniegdzie silniej, gdzieniegdszie tylko bardzo niezna-
csnie wystepujacych tendencyach rozwoju, szuka przewasna czeic badaczy (i nie
znajduje) konsekwentnie zorganizowanych typéw rodziny czy roda.
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Uwagi te majg posluzyé¢ jako uzasadnienie dalszego przedstawie-
nia rozwoju prawa umownego w epoce barbarzynskiej. Przedstawiony
dotychezas jego obraz jest obrazem sluzgcym do lepszego uwydatnie-
nia pewnych zasad i tendencyi ogélnych, przewazajacych u kazdego
narodu w pewnej fazie jego rozwoju. Ale w tej czystosei i konsckwen-
cyi nie przedstawia si¢ nigdy prawo umowne w pewnem. zamknigtem
czasem i ziemis, spoleczefistwie: obok daznosci do oparcia prawa na
podstawach sakralnych wysfepuja réwnoczesnie, chué zrazu z mniejszg
sila, inne tendencye rozwoju, lagodzace i ograniczajace konsekwencye
powyZszej naczelnej zasady. W skutek tego trzeba zwréei¢ obecnie
uwage, jakie to nowe, na innych tendencyach oparte, mysli i pojecia
wystgpujg z niemi do rywalizacyi, i ograniczajs ich zastosowanie
wprowadzajage w prawo przedmiotowe danej chwili z jednej strony
pewns niejednolitosé, z drugiej strony za$ ferment dalszego postgpu.
Odpowiedzi na to pytanie dostarczy zas rozbiér powolnego zanikania
pojeé prawnych dotychczas przedstawionych.

Jak zaznaczyliémy juz powyzej (str. 307), oslabienie i podupada-
nie nakreslonego dotychczas prawa umownego da si¢ ujaé w trzy po-
zostajace w zwigzku ze sobs kierunki. Pierwszym z nich jest oslabie-
nie odpowiedzialnodei dluznika. Zrazu jest ona nieograniczons, pokrywa
si¢ z pojeciem ,wyjecia z pod prawa“, zlamanie umowy odpowiednio
utwierdzonej grozi dluznikowi émiercig i zaborem majatku. Odpowie-
dzialnodé tak pojmowana utrudnia zawigzywanie czestych i latwo po-
dejmowanych stosunkéw umownych. Warunkiem powstawania podziatu
pracy i dyferencyacyi spolecznej jest ograniczanie powolne tych sro-
gich skutkéw przyjecia na siebie obowigzkéw umownych tj. lagodzenie
odpowiedzialnosdci dluznika. Ograniczanie to staje si¢ zas nie tylko po-
trzebnem ale i mozliwem, w skutek rosngcej na tem polu ingerencyi
panstwa, ktére staje na strazy pewnosci obrotu, w skutek czego coraz
to mniejszy nacisk na wole dluznika wystarcza do zapewnienia wie-
rzycielowi, iz poszkodowanym nie zostanie.

Kierunkiem drugim roswoju jest sekularyzacya form obrotu
umownego, oswabadzajacego si¢ coraz wi¢cej, w miare jak stabnie
speleczne znaczenie wezta religijnego a rosnie znaczenie wezla poli-
tycznego, od momentéw sakralnych. Powstaja w skutek tego nowe
formy obrotu, wyrosle na tle poprzednich, ale posiadajgce inng tresé,
bo Isczace sig z ograniczonymi skutkami exsakracyi, to znaczy spla-
tajagce sig, podobnie jak s3 same surogatami form sakralnych, z pe-
wnymi mniej pelnymi. szczatkowymi objawami pierwotnej odpowie-
dzialnodei dluznika.

Kierunek trzeci rozwoju dazy do ograniczenia samowoli jednostki
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uprawnionej z umowy. do poddania jej dzialan (dla dluznika nieprzy-
jaznych) kontroli ogdlu, kontroli pewnych czynnikéw bezstronnych,
a w ostatecznej konsekwencyi kontroli panstwa. Jestto znowu wynik
rosngcej jego powagi 1 znaczenia, w przeciwienstwie do podupada-
jacego znaczenia grup scislejszych, ktdére sy jego skladowymi ele-
mentami.

W ten sposéb ujety rozwdj przedstawia sie¢ jako rezultat coraz
to silniejszego wplywu innej tendencyi i zasady, anizeli ta. na ktérej
bylo oparte prawo umowne w epoce miru religijnego, to jest tendencyi
panstwowej. Pozostaje blizej wplyw tej tendencyi przedstawic¢ zaréwno
w jej dzialanin ujemnem (rozklad pojeé¢ i form dawniejszych), jak
i dodatniem (stworzenie poj¢é i form nowych).

Zacznijmy od pierwszego zjawiska tj. od powstawania coraz to
bardziej ograniczonej odpowiedzialnosei diuznika.

Odpowiedzialnosé ta jest zwigzana w stosunkach poprzednio przed-
stawionych z dokonaniem pewnych ezynnodei sakralnych, a rozcigga
si¢ do zniszczenia osoby i mienia jednostki lamigcej umowe. Wierzy-
ciel dokonywa tego w imieniu bdstw obrazonych, ktérych gniew i zem-
stg wezwal na swojg glowe dluznik w chwili wypowiadania klatwy,
lub skladania ofiary i prazysiegi. Te dwie ostatnie czynnosci sg bowiem
réwniez polgczone z domniemanem lub wyraznem zaklgciem zemsty
béstwa. Formutka klatwy zawiera zazwyezaj jak najdokladniejsze wy-
liczanie mozliwych nieszczgsé, jakie majg spasé na wiarolomee. Wiara
w moc slowa jest tak silna. iz niewyliczenie tych nast¢pstw uchodzi
jako zlagodzenie odpowiedzialnoseci, jako powéd mniejszej skutecznosei
czynnosci sakralnej. Tkwi w tem wierzeniu punkt oparcia dla dal-
szego rozwoju. zdaZajgcego w kierunku oslabiania nastgpstw exsakra-
cyi. Diuznik. za porozumieniem z wierzycielem. moze ulozyé sobie
formulke, ustanawiajgcq jego odpowiedzialnosé. w ten sposdb, iz bé-
stwo na jej podstawie bedzie moglo dopusecié tylko pewnych z géry
oznaczonych nieszczgsé, wzglednie (tam gdzie wypelnienie zemsty za
obraze béstw naleiy juz wylscznie do wierzyciela) wierzyciel bedzie
ograniczony tylko do pewnych aktéw samowoli wzgledem wiarolo-
mnego dluznika.

W ten sposéh zostaje jego odpowiedzialnosé zlagodzona tylko do
pewnych. choéby bardzo srogich nastepstw. Nastgpstwem zlamania
wiary ma byé¢ np. Smier¢ dluznika. ale tylko jego, majatek zas i jego
rodzina maja pozostaé nietknigte. Formulka ustanowienia odpowiedzial-
noéci bedzie nadawaé wierzycielowi w takim razie prawo zabicia dlu-
snika. gdyby jego wierzytelno$é nie zostala pomimo tak silnego na-
cisku zaspokojona. U kilku odrosli wielkiej rasy aryjskiej spotykamy
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w poczatku ich dziejéw istniejacy zwyczaj, iZ w wainiejszych umo-
wach bywa wierzycielowi tego rodzaju prawo przez dluznika nadawane,
a analogie innych ludéw barbarzynskich pozwalajs interpretowaé to
prawo doslownie, a nie jako figurg retoryczng !).

Ale jestto najcigzszy z mozliwych surogatéw exsakraecyi, obok
ktérego powstajg réwnoczesnie inne, uzywane tam. gdzie chodzi o umowy
bgdZz to mniejszej wagi, bgdZ tez o umowy dwustronne. Pozycya obu
stron kontraktujacych jest bowiem w tym razie réwnorzedna, a wige
t groza odpowiedzialnosci nie bywa tak srogg. Tegu rodzaju suroga-
tami bywa ograniczanie nastepstw klatwy do okaleczenia lub ochlo-
stania dluznika na wypadek niedotrzymania wiary, albo do wyrzadze-
nia mu innej krzywdy cielesnej 2).

Rozpowszechnionym zwyczajem jest przeniesienie skutkéw od-
powiedzialnosci na rodzine dluznika, na jego Zone i dzieci. ktére dlu-
#nik poddaje zemscie wierzyciela ). Najdonioslejsze jednak bodaj zna-
czenie dla dalszego rozwoju ma ograniczanie odpowiedzialnosei do
trzech débr dluznika, do jego czci, wolnosei i do jego majatku.

Kazde z tych trzech débr ma dla niego inng donioslogé, i dla-
tego w jednem i tem samem spoleczenstwie spotykamy sie najczesciej
ze zwyczajem, iz réwnorzednie wystgpuje obok sicbie zwyezaj zobo-
wigzywania sig badZ to pod ujmg dla czci, dla wolnosei lub mienia.
Zalezy to od waznodci umowy, jaki z tych trzech rodzajéw presyi
strony obiorg; wyrabiaja si¢ pewne formulki i pewne czynnodei sym-
bolizujagce wyhdr jednego z tych trzech srodkéw przy ustanawianiu
odpowiedzialnosei; nzycie formulki i symbolu rozstrzyga o ewentualnem
polozeniu duznika.

Najmniej moze groznym srodkiem i dlatego najezgsciej tam obie-

) np. umowne poddawanie 2ycia wierzycielowi u Germanéw i u Hunndéw ob.
Kohler Shakesp. str. 30 i 285 (vitam suam potestati foeneratoris addicere), Schuster
Spiel (1878) str. 12, Amira Oblig. II. 172—5 (das Tddtungsrecht als Ausfluss der
Selbstvergeisselung). Zawarcie umowy z klauzulg émierci (sub pena colli) jest nawet
jeszcze w zach. Europie frednich wiekow rzecza czesta. Preyklady ob. np. Loning
Vertragsbuch str. 501—2. Ze Zrédel polskich ob. np. Akta grodzkie i ziem. tom XIL.
or. 136 (r. 1424) lub XIV nr. 898, 1219 i 2541. Oczywiscie, ze w czasach pdZniej-
szych wykonanie mierci, o ile rzeczywiécie nastgpuje, jest rzecza wladzy, ale czgéciej
dluzaik moze je odkupi¢ zaplata wergeldu (o czem dalej).

%) Zobowiazania pod kara mutylacyi naleza stosunkowo do czestych w érednich
wiekach, przyklady ob. np. Kohler Shakesp. (passim), Schuster Spiel str. 186 (ampu-
tacya reki i wybicie ocza z r. 1299), Amira Obligationenrecht II. 176 (na podstawie
Eddy i dokumentéw skandynawskich) etc.

%) Sponsio sub captivatione uxoris et liberorum jest réwnieZ rzecza w érednmich
wiekach czesta, ob. np. co do Polski Akta gr. i z. X1V nr. 3444
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ranym, gdzie umowa jest stosunkowo aktem malej donioslodei ekono-
micznej, jest przyznane wierzycielowi prawo odebrania czei dtuznikowi
Czgsto bywa ono uiywane jako §rodek pomocniczy: dluznik poddaje
si¢ pewnym sroZzszym karom. ale obok tego pozwala si¢ wicrzycielowi
zelzyé, a przez to poddaje si¢ spolecznym nustgpstwom nieslawy !).

Zaprzedanie si¢ w niewol¢ ?) na wypadek zlamania umowy
w odpowiedni sposéb utwierdzonej, tj. obwarowanej odnosnej tresei
odpowiedzialnoscia dluznika, posiada dla wierzyciela duzo korzystniej-
sze znaczenie, anizeli inne ograniczenia exsakracyi, a nawet poniekad
anizeli sama exsakracya. Niedotrzymanie umowy naraza bowiem wie-
rzyciela na pewne straty natury materyalnej; dluznik nieoddajacy po-
zyczki, kupiec nieplacacy ceny za towar, depozytaryusz sprzeniewie-
rzajgey depozyt wywolujg wprawdzie u wierzyciela bardzo silng reakeye
jego namietnosei, domagajacs sig zadosyéuczynienia jego gwaltownemu
i slepemu (na tych stopniach rozwoju) popgdowi do zemsty, niemniej
poczucie pokrzywdzenia materyalnego jest tu daleko silniejsze, anizeli
przy innych krzywdach, jakie jednostce wyrzgdzié mozna, np. zabija-

") Tua nalezy np. #redniowieczny obyczaj schelmenschelten (ob. np. Sickel
Bestrafung des Vertragsbruches str. 29 i d.), znany i u nas w Polsce np. Akta gr.
XI. nr. 2058 (zapiska halicka z r. 1448) albo nr. 2055 (sap. grodzka sanocka = r.
2055); znany rowniez w Czechach (Brandt Glossarium atr. 120).

%) Umowne ustanawianie niewoli (w razie niedotrzymania umowy) spotyka si¢
u Germanéw od najdawniejszych czaséw. W tem znaczeniu podziwia Tacyt umowng
fides germariska: victus quamvis robustior adligari se patitur. Nie brak takZe s epoki
frankoniskiej innych na to dowodéw, wielokrotnie zestawianych np. w pracach Kohlera,
Amiry, Puntscharta itd. Najbardziej jednak moZe znanym 1 bardzo charakterysty-
cznym przykladem zawierania uméw z ustanowieniem odpowiedzialnosci obejmujacej
niewole wiarolomnego dluZnika, jest nexum rzymskie. Punkt ciezkoéci calej tej umowy
polegal na ofwiadczeniu dluznika, iz daje w zastaw swoja wolnoéé, ofwiadcsenia
skladanem prawdopodobnie (formulki jego nie znamy) w sposéb uroczysty i formali-
styczny (uti lingua nuncupassit, ita jns esto), a ktére bylo wlasnem potepieniem (dam-
natio) dluznika. Inne czeici tej czynnoéci prawnej maja znaczenie podrzedne, o ile
chodzi o wytlomaczenie sluzacych wierzycielowi praw (ale jest to kwestya sporna)
Zauwazyé jednak nalezy, iz od czasu odkrycia prawa gortynhskiego (1885), przynosza-
cego niespodziewanie tak daleko idace analogie do rzymskiego nexum (ob. o tem bli-
tej np. Beauchet l. c. IV. 459) i od czasu innych odkryé w zakresie prawa greckiego
(ob. Recueil des inscr. I. str. 487), literatura romanistyczna dawniejsza jest stanowczo
przestarzala (Huschke, Danz, Brinz, Niebuhr, Voigt etc.). Prace poédwiecone sasé temu
preedmiotowi w ostatnich latach (Kohler, Horten) wyszly od nieromanistéw i sa nadto
szkicowe, nie usuwajace swoja krytyka dawniejszych pogladow. Zastrzegam sie, it
jest mi nieprzystepna praca Gusakowa Delikti i dogowory, Moskwa 1896 (traktujgcs
o nexum na str. 186--220), ktérej Dareste poéwiecil krétks ale przychylng recensye
w Nouv. Revue 1897 r. O ile z cytowanych w pracy Gusakowa %rddel i literatury
mozna sadsié, Gusakow prawa greckiego nie uwzglednia.
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jac jej kogos z blizkich lub uwlaczajac jej czei. Polaczenie odpo-
wiedzialnodci za wiarolomstwo z zapewnieniem wynagrodzenia, choéby
tylko do pewnego stopnia, krzywdy materyalnej, okazuje si¢ tez rzeczg
bardzo praktyczng i czesta. Zamiast wiarolomee zabijaé, pozbawia go
si¢ wolnodei, tj. obraca go si¢ w przymusowego pracownika, ktdrego
praca ma wynagrodzié straty poniesione przez wierzyciela. Ogranicze-
nie nastgpstw samoklatwy do niewoli jest na tych stopniach rozwoju
prawie normalnym wypadkiem, typows forms odpowiedzialnosci dlu-
2nika ). Jest ono zlgczone z prawem zaboru majatku 2), o ile go dlu-
tnik na wlasnosé osobists posiada i tem wigksza daje dlatego wierzy-
cielowi gwarancye odszkodowania jego straty.

Druga bardzo cz¢sts, a réwniez na tle zlagodzen exsakracyi wy-
rosls forma odpuwiedzialnosci dluznika, jest ograniczenie jej do samego
majatku. Moment satysfakcyi materyalnej wystepuje tu z jeszcze wig-
kszg silg %), ale zauwazyé naledy. Ze poczatkowo odpowiedzialnosé
majgtkowa ma podobnie jak odpowiedzialnosé osobista przedewszyst-
kiem cel karny, tj. z jednej strony cel wywarcia presyi i przymusu
na wole dluinika (odstraszenie), a z drugiej strony cel ekspiacyi i kary
za wiarolomstwo. Rézni si¢ wige ona zasadniczo od pojecia dzisiejszej
odpowiedzialnosci majgtkowej za zlamanie umowy, odpowiedzialnodei
ograniczonej do wynagrodzenia szkody poniesionej. Ze tak jest, dowo-
dzgq obie formy, w jakich te odpowiedzialnosé majatkows w spole-
czenstwach barbarzyinskich spotykamy, obie formy stykajace si¢ jeszeze
bardzo blizko z pojeciem exsakracyi.

Pierwsza z tych form polega na tem, iz dluznik traci swéj ma-
jatek (w calosei lub cz¢sciowo) na rzecs wierzyciela i tylko dazigki

1) Przykladéw dostarcza obficie zwlaszcza dzielo Kohlera Shakespeare (1884)
passim.

7 Klauzule tego rodzaju poddajace wyrainie osobe i mienie dluznika (xbzov
xat 32 ypfuata) pod moc wierzyciela, sa nader czeste zwlaszcza w dokumentach gre-
ckich. Obacz przyklady u Beaacheta (1. c.) IV. 458 oraz Recueil des inscript. I str. 209
1. 154 i passim. .

® Przy wyrobienia odpowiedzialnoéci majatkowej graja jednak takZe snaczng
role wzgledy natury etycznej. Jak wielki np. wplyw posiada #redniowieczne ustawo-
dawstwo koécielne w przeniesieniu odpowiedzialnoéci z osoby dluznika na jego ma-
jatek, wynika s odnoénych uchwal koncyliéw VI i dalszych wiokow np. concilium
incerti loci. (post a. 614) (ed. Maassen w Mon. Germ. str. 195): De ingenuos, qui se pro
calpa aliqua vindederint vel oppigneraverint, placuit, ut, quandoquidem praecium,
quantum pro ipsis datum est, invenire potuerit, absque dilatione ad statum suue con-
ditionis reddito praecium refurmentur nec amplius, quam pro eis datum est, requira-
tur, et interea, si vir ex ipsis uxorem ingenuam habuerit ant mulier ingenua habuerit
maritum, filii, qui ex ipsis nati fuerint, in ingenunetate permaneant.
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temu oswobadza si¢ od jego zemsty; druga. iz majatek jego zostaje
uzyty na przeblaganie obrazonego przezen autorytetu.

ad 1) Co si¢ tyczy pierwszej formy, to laezy sig¢ ona z poczgtku
najezesciej z oméwionem powyzej poddaniem si¢ dluznika w niewole
wierzycielowi. Ale rychlo si¢ od niej odszezepia. Dluznik przyjmuje
na siebie pewne zobowigzanie z tem, ze w razie niedotrzymania wie-
rzyciel moze zajaé caly jego majatek na swojg wlasnosé !). ale za to
osoba jego bedzie wolng. Albo tei: przy zobowigzaniu stosunkowo
drobnej wagi. dluznik orzeka sam przeciw sobie, iz gdyby je zlamat,
to bedzie musial zaplaci¢ wierzycielowi jakas sume nieslychanie wy-
soks. przewyzszajacg sto, tysige lub wigeej razy wartosé prestacyi lub
ustugi. W tego rodzaju odpowiedzialnosei majgtkowej tkwi wyraznie
znami¢ karne: dyferencyacya pojeé kary i odszkodowania cywilnego
jeszcze nie nastypila. Odszkodowanie jest zarazem kara, redemcys
z exsakracyi 2). JeZeli kara materyalna oznaczona przez strony na wy-

) Oddawanie wierzycielowi calego majatku na wypadek niezaplacenia dlugu
w prawie egipskiem ob. Revillout Obligations str. 221. Byé moZe, i2 na tej drodze
daloby sie skonstruowaé powstanie pojecia hipoteki dla prawa greckiego. Zgodnie
przynajmniej z powyzej rozwinietym pogladem wywodzi Szanto w Wiener Studien IX.
286 (Hypothek und Scheinkauf) genoze greckiej hipoteki z niewoli za dlugi: wierzy-
ciel ma zrazu ewontualne prawo do zaboru osoby, a zwolna dopiero zostaje ono
(w prawie greckiem) ograniczone do zaboru nieruchomego majatku. Natomiast Da-
reste wywodzi w Nouvelle Revue | (1877) str. 171 hipoteke z wwvi érl Ause, co Szanto
trafnie zwalcza. Dodaé naley, iZ ustanowienie hipoteki (w prawie attyckiem) nadaje
wierzycielowi prawo sumowladnego zaboru przedmiotu, podobnie jak klauzula egse-
kucyi na osobie, obacs dowody: Goldschmidt w Sav. Zeit. (R. A.) X. 362. Analogi-
cznym objawem do tej odpowiedzialnoéci dluznika na majatka nieruchomym jest fukt,
iz w papisach nagrobnych greckich bywa czesto zagroZona dla naruszycieli grobu
strata calego majatku (zamiast exsakracyi). np. Reinach Epigr. str. 162 i 163.

Rozwdj od niewoli do zastawu calogo mienia dla prawa niemieckiego stara sie
nakredlié¢ kilka rysami Pnntschart 1. c. str. 180 i 490. Nie sadzimy jednak, aby
pierwsze przyjete przezeri stadyum odpowiedzialnoéci dluZnika odpowiadalo rzeczy-
wistofci. Mialo ono wedle Puntscharta polega¢ na tem, iz dluznik byl w zastawie tj.
w rzeceywistej niewoli u wierzyciela (Geisselschaft) od chwili powstania dlugu. Roz-
patrzenie sie w materyale poréwnawczym nie uprawnia do takiej konstrukcyi, ktéra
réwniez ze wzgledéw na cel ustanawianej odpowiedzialnoci (na wypadek wiaro-
lomstwa!) nie wydaje nam sie mozliwg. Podobnie jak Puntschart, sadsi Amira Recht
str. 164, a po czeéci (o ile chodzi o prawo rzymakie) podobnie interpretuja Brins
i Niebuhr znacszenie nexum rsymskiego, sadzac, iz niewola dluinika datuje nie od
manus injectio, ale od chwili negotium per aes et libram.

") Tego rodzaju wykup od nastepstw exsakracyi jest w prawie karnem wszyst-
kich ladéw zjawiskiem czesto obserwowanem. Tak np. w pozniejssych rsymskich le-
ges agrariae na miejace exsakracyi (za naruszenie granic) wstepuje okup pienieiny,
ob. Rudorff Rm. Rg. 1. § 6. Na tem tez polegaja te nieslychanej wysokohci kary
pienieZne, jakie spotykamy (w miejsce dawnych anatematéw) w niektérych innych
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padek wiarolomstwa zostaje w pewnym przybliZonym stosunku do
dlugu, to nieraz zdarzyé si¢ moze, iz dluznik woli wybra¢ zaplate
kary, anizeli dotrzymanie zobowigzania '), stwierdzié¢ jednakowoi na-
lezy, ze normalnem zjawiskiem na dawniejszych (ewolucyjnie) sto-
pniach rozwoju bywa niestosunkowa wielkoé¢ kary, ktérej splata jest
niemozliwa, chyba przez utrate calego mienia, i Ze -dlatego uméw
tak sformulowanych nie mozemy podcigga¢ pod pojecie uméw odwo-
lalnych. Podobnie jest w tych przypadkach. w ktérych kara za zla-
manie nie jest juz tak nieproporcyonalnie wielks, ale jak to z ro-
zwojem stosunkéw i ze zwigkszeniem obrotu samo z siebie nastaje,
wchodzi w pewns, proporey¢ do wartosei prestacyi, choéby ja nawet
miala znacznie przewyzszaé *). Na tem stanowisku zastajemy odpowie-

ustawach rzymskich i italskich, a ktére omawia np. Bruns Eine Inschrift von Lucera
(Kleine Schriften II. 305 i d.), gdzie cytowane sa rozporzadzenia pod kara 50.000 HS.
(6ciagniecie ich ma nastapi¢ przez popularis manus injectio pro judicato); albo nie-
ktére napisy grobowe rzymskie (po 1.200.000 HS. i tak pod.). Merkel ~epulcralmul-
ten (str. Bl) jest uderzony ta wysokoscia, nie wie, jak ja wytlumaczyé, ale stawia
sluszna hipoteze: Man kidnnte sie sich so erkliren wollen, dass sie urspriinglich als
Abfindungssummen zu denken wiren fiir ein Delikt, das eigentlich den Tod nach sich
ziehen sollte. Przyznaje te%, iz za tem jego przypuszczeniem praemawia tekst napiséw
z Concordyi (z IV w.): inferat.... auri libras 8 juxta et poena capitis, albo: si quis
contrerivit, capitis periculum patiatur. Podcbnie przy pézniejszych inskrypeyach gro-
bowych greckich, zamiast klatwy (forma dawniejsza) widzimy nakaz kary pienieznej
za naruszenie (przyklady ob. np. Reinach 1. c. str. 429), a fundatorowie grobu maja
prawo oznaczaé wysokodé tego rodzaju kary na kaidego naruszajacego.

I w prawie karnem éredniowiecznem spotyka sig czesto zagroZenie przesz
Friedloslegung, laczone z alternata wykupu. np. w prawie longobardzkiem: Animae
suae incurrat periculum aut componat solidos 900 (Roth. 5, 249, 279 etc) albo: aut
componat widrigild (Roth. 36 etc.). Kara jest tu wykupem od émierci, ktéra winnego
wlaéciwie powinna spotkaé.

1 w exsakracyi zydowskiej (cherem), bedacej skutkiem klatwy, nastepuje podo-
dobny rozwdj od zaglady winnego do wygnania i konfiskaty majatku, ob. np. Ksiegi
(trzecic) Ezdraszowe 8, 27.

') Niektére umowy babilofisko-assyryjskie zastrzegaja nieraz nawet wyrazuie
mo%noé¢ wybrapia dla dluzoika jednej z dwéch alternatyw, dotrzymania umowy lub
zaplaty kary. Ob. np. umowa u Opperta-Ménanta na str. 238 lub 167. Uwazam takie
klauzule dopuszczajace penitencyi za zjawisko pochodne, péZniejsze. Inaczej Kohler,
np. w Zeit. f. vgl. R. W. LII. 161—3 lub w Juristischer Excurs zu Peiser’'s Babyl.
Vertriige (1890) str. 7, ktory wypowiada (bes blizszego udowodnienia) hipoteze. Ze
mamy tu do czynienia ze zjawiskiem pierwotnem.

’) W prawie babiloiskiem kara za wiarolomstwo wynosi czasem sume 12 razy
wigkssa niz wartodé prestacyi (tak interpretuje ja Dareste, inni np. Peiser nieco ina-
czej). Najczeéciej spotyka sie jednak kare 150%,. o czem blizej Krall Demot. und
assyr. Kontrakte, str. 14. Rowniez i w prawie greckiem (za wplywem babilofiskiego?)
kary umowne okazuja tendencye do przybrania pewnych stalych rozmiaréw, propor-
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dzialnos¢ majatkows u ludéw wschodnio i zachodnio-europejskich w po-
czatku wiekéw érednich. Strony zawierajasc umowe ustanawiajs za-
zwyczaj 1) karg majatkows za wiarolomstwo; zabraniajg stosunku umows
stworzonego jednostronnie naruszaé ), ale przewidujs. iz w razie na-
ruszenia przez jednego z kontrahentéw lub nawet przez osoby trzecie,
poszkodowany musi si¢ zadowolni¢ nie niewols wiarolomcy, nie uka-
raniem go na ciele lub innemi odroslami exsakracyi, ale wylacznie
$ciggnieciem z niego pewnej wysokiej kary pieni¢znej 3). Tego rodzaju
dalekie odbiegnigcie od skutkéw wyjecia z pod prawa jest wlasciwe
raczej ludom kultury jak barbarzyiskim; §wiat sredniowieczny wscho-

cyonalnych do dlugu np. kara podwijna (duplum) i FHuéhev (= 150°, wartoéei pre-
stacyi). O czem blizej Beauchet 1. ¢, IV str. 431 i d. oraz Mitteis Reichsr. und Volksr,
str. 510—514, oraz w Hermes XXX (1895) str. 592. Rzymianie przejmnja od Grekéw
tylko duplum, wzmianka o sescuplum (= futékov) znajduje sie tylko w dwéch miej-
scach. Z prawa rsymskiego wreszcie przechodzi poena dupli do dokumentéw epoki
frankonskiej, o czem obacz kontrowerse miedzy L3ningiem (Vertragsbr.)i Jobbé Da-
valem tuEde sur la revend. str. 67 i d.

Ze i procent za zwloke ma pierwotnie charakter kary za wiarolomstwo. a do-
piero pézniej nabiera charakteru odszkodowania, to wynika z jednej strony z doku-
mentéw babilofskich, gdsie = procentem po raz pierwszy sie spotykamy i gdzie on
wynosi 25°, na miesiac (ob. Oppert-Ménant 1. c. str. 194); z drugiej strony wskazuje
na to wysoko#é i sposéb oznaczania procentu w prawach ludéw natury, obacz np.
bardzo interesujacy opis Martina Handel und Kreditwesen der Moskito Indiancr w Glo-
bus LXYV, str. 100. Pewne zaczatki procentu (stopniowe karanie dluznika w miare
przedluzania sie jego zwloki) spotykamy juz w dawnem prawie celtyckiem, o czem
blizej ob. Arbois de Jubainville Résumé d'un cours de droit irlandais, zeszyt II str. 2.
Mistorya procentu u innych ludéw aryjskich nawinzuje widocznie do pojeé wyrobionych
juz w édwiecie semickim.

') Obok form umownych ograniczajacych odpowiedzialnoéé do kar majatkowych,
spotykamy bowiem umowy utwierdzone ustanowieniem niewoli, mutylacyi, nawet émierci
dluznika.

?) I ta kara umowna nie ma bynajmniej znaczenia wylicznie odszkodowania,
ale jest przedewszystkiem kara, co slusznie pierwszy rozwinal dla prawa rzymskiego
Wendt w Jabrb. f. Dogmatik XXII str. 305 i n. U ludow sredniowiecznych karna na-
tora tego rodzaju klanzuli umownej wystepuje z jeszcze wieksza wyrazistoScia; same
strony najczesciej podnosza, iz chodzi tu o zadoAtuczynienie za zlamanie wiary, np.
umowa z r. 832 u Loninga 1. c. str. 939.

b Ze umowa jest mimo to nierozwiazalna, konstatuja wyraznie teksty, np.
8i quis hane commutationem calumpniare voluerit, von valeat vindicare quod repetit,
sed inferat auri libram etc. (Form. Marc. passim). Nie da sie jednak zaprzeczyc, i%
w pézniejszych czasach (od w. XIl) wystepuje gdzieniegdzie usilowanie takiej kon-
strukcyi prawnej, na mocy ktérej stronie przystuguje alternatywa dotrzymania amowy
lab zaplacenia kary. Interesujacy spor, czy strona ma prawo do tego (nierozstray-
gniety) podajg francuskie Olim (wydal Beugnot, tom . 1849) pod r. 1270 (str. 35—36)
Zostaje to w zwiazku z wyrobiona w tym czasie zasada rescysyi umownej, o ktorej
w dalszym ciagua.
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dniej i zachodniej Europy stanal na tem stanowisku tvlko dzigki
wplywowi prawa rzymskiego, raczej ogélniej powiedziawszy praw lu-
déw starozytnych !j. Przyjmujac dokument i wyrobione dla uméw pi-
semnych formy, przyjal zarazem i upowszechnil u siebie zawieranie
uméw opatrzonych tego rodzaju klauzulami karnemi, ograniczajscemi
odpowiedzialn.$é dluznika do pewnych stosunkowo skromnych sku-
tkéw majatkowych ?). Ale klauzul tych nie przejelo prawo epoki fran-

") Najnowsze odkrycia w zakresie prawa grocko-egipskiego pozwalajg przypu-
szczaé, %e na rouzwéj praw sredniowiecznych wywiera przedewsszystkiem pod tym
wagledem wplyw praktyka rzymska nawigzujaca do formul i zwyczajéw notaryussy
(agoranomoi) wxchodnich czefci pafstwa. Oto np. tekst klauzuli karnej jednego z do-
kumentéw grecko-cgipskich, ogloszonego przes Wessely'ego w Wiener Studien IX.
8. 273 (z w. V po Chr.: a przypominajacego duzo wiecej klauzule germanskie, ani-
2eli dokumenta rzymskie. ,Die Partcien erkliren*. brzmi tekst w przekladzie Wesse-
ly'ego, -bei dem Eide zu Gott... und dem Heile der siegreichen, immer wihrenden
Krone, dass sie bei dem was sie beschlossen, verharren werden, dies in voller Rechts-
kraftigkeit erhalten und darch nichts wankend machen werden. Wenn aber einer der
beiden Theile.... oder dessen KErben... etwas von dem was vereinbart wurde, iiber-
treten, so sollen sie von diesem Versuche nicht nur keinerlei Nutzen haben, sondern
auch die Gefabr des Meineides auf sich ziehen, ebenso die fibrigen Strafen, welche
auf diejenigen gesetzt sind, die beschworene Rechtsvertrige brechen: Sie sollen als
Busse filr den Vertragsbruch an den vertragstreuen Theil vier linzen Gold zahlen,
ebenso alle Auslagen, Verkistigungen, Strafgelder, begleichen, die ungebithrlicherweise
dem angegriffenen Theile durch den Angreifer erwachsen.... Als Pfand fiir den Ver-
trag und fir die Busse.... setaten sie all' ibre Habe ein“. Ernest Springer oglosil
w'r. 1885 w Zeitschrift filr #gyptische Sprache (zeszyt 1V. str. 132 i d.) rozprawe
pt. ,Die Sicherungsklauseln der koptischen Rechtsurkunden®, w ktdrej zestawia slu-
sznie (str. 136) prawo rzymskie rozwijajace sie w panstwach germariskich (Consulta-
tio, Exceptiones Petri etc.) z dokumentami koptyjskimi, wykazujgc ogromna stycznoké.
Znakomite dzielo Bru.nera Zur Rechtsgeschichte der rém. und germ. Urkunde (1880)
domagaloby sie juk zasadniczego uzupelnienia przez unawigzanie historyi prawa ére-
dniowiecanego do prowincyonalnego prawa rzymskiego Wschodu, do czego tak ogro-
mnych wateryaléw dostarczaja zwlaszcza oba najnowsze wydawnictwa tekstéw: z ber-
liiskiego (1895—97) i brytyjskiego (1893 —1898) muzeum. W dzisiejszym stanie
opracowan mozna zwinzek raczej zaznacayé, jak oznaczyé. W szczegdlnodci ualeiy
podniesé, iz kary przeciw trzecim (nieznane prawu rzymskiemu a w bardzo tylko
malej mierze greckiemu) spotyka sie nu Wschodzie az do poczatku wiekéw érednich
(ob. np. dokument koptyjski w Zeit. fiir 4gypt. Sprache 1884 str. 140), zaé od poczatku
wiekéw srednich zaczynaja one gra¢ ogromna role w dokumentach germanskich (naj-
starsze znane przyklady w Spangenberga Juris romani tabulae 1822 lub Mariniego
Papiri diplom. 1805).

?) Zawieranie uméw pod kara umowna (mpéamysov) posiada takie ogromme zna-
csenie w prawie bizantyjskiem 7—12 wieku. Niektorzy cesarze ida w swych rozporza-
dzeniach tak daleko, i uznaja kazden uklad zawarty bez oznaczenia mpéampov jako
pactum nudum (o czem bliej Zacharih von Lingethal Geschichte des griech. rdm.
Rechtes 1877 str. 280 i 285 i d.). Z prawa bizantyjskiego musial przejéé, jak sadse,
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koniskiej w sposéh mechaniczny, lecz staralo si¢ je podciagnagé pod
pojecie surogatéw exsakracyi!), co wskutek dlugiego rozwoju, jaki
one w prawach ludéw starozytnych przebyly (Wschdd, Egipt, Grecya,
Rzym) nie bylo juz w prawie rzymskiem momentem tak wyrainym,
jak tego nizszy poziom kultury ludéw $redniowiecznych wymagal.

Przetworzenie klauzul karnych w duchu zblizenia ich do suro-
gatéw exsakracyi polega na tem, iz zabraniajas one naruszenia sto-
sunku stworzonego umowsg (pod grozs sciggnigcia z naruszajgcego pe-
wnej kary majatkowej) nie tylko stronom kontraktujgcym, ale takze
kazdemu trzeciemu. Wysokos¢ tej kary platnej na rzecz kontrahenta
pokrzywdzonego lub zarazem na rzecz organéw wladzy zostaje auto-
nomicznie oznaczong przez strony w chwili zawierania umowy i za-
pisang w wystawionym przez nic dokumencie. Jako chwile dojscia
umowy do skutku uwaza si¢ wreezenie dokumentu wicrzycielowi przez
dluznika (wzglednie wymian¢ dokumentéw), dokumentu. konczacego
si¢ klauzuly w brzmieniu zazwyczaj nastcpujgcem:

Et si quis ego ipse aut aliquis de heredibus meis vel qualibet
extranea persona qui contra hanc vindicione. quem ego bona volun-
tate fieri rogavi, agere conaverit inter tibi et fisco soledus tantus vo-

przepis podobnej tredci do statutu winodolskiego (art. 14 i 75), w ktorym kara umo-
wna (zagovor, zarok) uznana jest rowniez za essentiale negotii. Interpretacya tych
dwéch artykuléw moze byé jednak sporna. Najnowszy komentator statutu winodol-
skiego, J. Preux (w Nouv. Revue 1896 str. 583, 603, 60, 716. 729) ttamaczy je
(wbrew Jagiéovi) inaczej. Zdaniem mojem kluczem do ich zrozumienia moke byé tylko
nieuwzglednione przez Preuxa prawo bizantyjskie, a to podaje naturalny, jasny sposéb
ich tlomaczenia. W prawie polskiem naleza tu zobowiazania pod zakladem, czesto
niestosunkowo ogromnej wysokoéci np. Akta zicmskie (sanockie) XI. nr. 1373 (z r. 1441):
Et si haec omnia.... non dederint ad tempus supradictum, extunc se subiciant in
duobus millibus mareis vadii vallati, zakladu zalozonego. Ustanawiania tak wysokich
(potréjnych i poczwérnych) kar umownych zakazuje na Mazowszu statut = r. 1412
(Jus Pol. str. £30). Podobnie jest w prawie czeskism np. Ewmler Pozustatky desk
zemskych I. nr. 19, 65, 75 itd. (w. XIV). Byloby rzecza do zbadania, czy na pra-
ktyke prawna w Polsce nie wywarla pewnego wplywu praktyka bizantyjska (za po-
srednictwem Wegier?), bo przedstawia ona znaczne réznice od Zachoedu.

') W niektérych dokumentach éredniowiecznych suma oznaczona jako kara
nazwana jest wyraznie wykupem od klatwy, np. Salvioli Annali Bolognesi tom I. 2.
str. 115 (z r. 106»); Meichelbeck I. str. 53—d (r. 755: solvat ut mos est suum ver-
gelt); Beyer Urk. B. der mittelr. Territ. I. 187 z w. X: 8i quis vero contra hujus
concamii cartulam e contrario venire voluerit et eam destruere temptaverit, talionem
suam id est guttregildum legibus componat. (Guttregild oznacza tu réwniez wergeld
a wiec réwnowartosé Zycia). Czesto klauzule karne wyraZaja sie w ten sposéb: im-
primis iram dei incurrat et insuper penam persolvat, albo: ante conspectum dei red-
det rationem vel in hoc saeculo componat C libros de auro cocto (Lacomblet Urk. Buch [
or. 48 z r. 834).
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bis conponat et quod repetit nihil valeat vindecare et haec vindicio
atque voluntas mea perenni tempore firma permaneat. (Form. An-
deg. nr. 9).

Albo w formie skréconej:

Si quis vero venditionem istam contradixerit auri libram com-
ponat et inantea omni tempore venditio ista firma permaneat, cum sti-
pulatione subnixa. (Chartes de I'abbaye de Cluny I. nr. 750).

Tego rodzaju klauzule karne, rozpowszechnione wszedzie jak da-
leko wplyw prawa frankonskiego siegal, sy zjawiskiem az do w. XI
tak czestem !). a zarazem tak zagadkowem, iz nie dziw. ze wywolaly
w czasach ostatnich ogromng literature. Zagadkowosé ich. o ktdrej
wyjasnienie chodzi. polega na ich absolutnem brzmieniu, na ich mocy
i waZnodci nawet przeciw trzecim osohom naruszajgecym. Tak dalece
idgea autonomia stron nie godzi si¢ zreszty z przewodniemi myslami
i zasadami porzadku prawnego, wlasciwego panstwu frankonskiemu,
a tem wigcej z naszego dzisiejszego punktu widzenia trudno jest
objasni¢, jakim sposobem prywatne dyspozycye stron mogs nalozyé
pewne kary na osoby trzecie. od nich nie zalezne. o ilehy te osoby
naruszaly stworzony umows stosunek. Ze tego rodzaju nakazy maja
moc prawng. najlepszy dowdd bydz to w dokumentach poswiadezaja-
cych nam Sciggnigeie wzglednie odpuszezenie takich kar przez wie-
rzyciela, badZ tez w przepisach niektérych pdzniejszych zbioréw prawa
szczepowego. uznajgevch ich waznosé i Sciggalnosé. Niektdrzy z auto-
réw prébujaeveh objasnié powstanie i rozpowszechnienie sig¢ takich
absolutnych klauzul karnych. usilowali odniesé ich moe do przepiséw
prawa ustawowego, ale prébe uznano powszechnie za nieudals ?) wobee
tego, e te przepisy ustaw. na jakie moinaby wskazaé. s3 najpierw
znacznie pézniejsze od pojawienia si¢ klauzul w dokumentach, a po-
wtére iZ formuly nieraz przekraczajg wysokosé kar wspomniang
w ustawach (majacych zresztg bardzo tylko ograniczony terytoryalnie
zakres) i wogdle wykazujg zupelng swobode i ustawodawezg (niejako)

') Interesujuce przyklady pisemnych uméw zawieranych na Litwie (miedzy
chlopami) jeszcze z r. 1879 a zawierajacych klauzule karne nawet i przeciw trzecim
osobom (kara 300 rubli) podaje Witort w Ludzic IV. str. 29 i d. Sady gminne uzna-
waly (wbrew prawu pisanemu oczywiicie) waZnosé takich zagrozen.

%) Obszerniej obacz polemike u Sjdgrena Conventionalstrafe str. 118--9
i u Merkla Sep. Multen, str. 33. Konkluzyﬁ, do ktérej dochodzi Ldning (str. 589—590),
iz autonomiczne oznaczenio kar nalety wytlomaczyé przez ,luki w Jwczesnem
ustawodawstwie* (Liicken und Mingel in den Volksrechten), jest moze krytyks éw-
czesnego prawa, ale nie jest historycznem objadnieniem powstania tego rodzaju pojeé
prawnych.
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niezalezno$é stron kontraktujgecych w sformulowaniu zagrozen. Wido-
cznie odnosne przepisy ustaw ss natury deklaratoryjnej. Zupelnie za-
wiodly tez préby wyjasnienia gemezy tych klauzul karnych z prawa
rzymskiego 1), na ktére si¢ one jako na swéj fundament niekiedy po-
wolujg (lex Arcadia, stipulatio Aquiliana, lex Aquilia). Jak juz bowiem
wykazal Loning ?). mamy tu do czynienia z szeregiem, czgstych w wie-
kach $rednich, nieporozumienn i bledéw czgéciowo w interpretacyi,
czgfciowo nawet gramatycznych, wskutek czego autorowie formulek
powolywali si¢ na prawo rzymskie, pomimo iz ono takich zagrozeh
przeciw trzecim nie znalo i nie uzasadnialo. Nie ulega wige watpliwo-
éei, 1z mamy w nich do czynienia z oryginalnym wytworem praw
germanskich, nawigzanym tylko zewnetrznie i czysto mechanicznie do
nstipulatio duplae“ péznego stylu dokumentowego rzymskiego 3).

Nie moze tez wystarczyé inna préba wytlomaczenia ich genezy,
chociaz jest duzo glebsza i oparta na lepszej znajomosci rozwoju da-
wnego prawa, aniZeli obie poprzedzajgce, — mianowicie Kohlera, ktéry
tej kwestyi kilkakrotnie przy réznych sposobnoséciach dotykal 4). Koh-
ler wyjasnia slusznie, Ze genezy pojecia prawnego zostajacego w takiej
sprzecznosci z naszym porzgdkiem prawnym naleiy szukaé w innym
porzadku prawnym, ,w czasach mlododci prawa‘, jak mdéwi, ,gdy
strony pomagajs porzagdkowi prawnemu przez to, iz mogs zapomocs
rozporzadzen karnych popieraé cele tego porzadku“. Podobnie tloma-
czy tez i Sjogren %) istnienie tych nakazéw karnych, upatrujac w nich
$rodek, zapomocg ktdérego wolno stronom w pewnych epokach otaczaé
opieks slahsze, mniej rozwinigte wytwory prawa przedmiotowego (co
zastosowane przezen do epoki frankonskiej jest zresztq zupelnie blg-
dnem, bo zagrofenia karne tej tresci bywajs tam uzywane i dla
takich czynnodei, ktérych niema powodu uznawaé za slabsze i §wiez-
sze od wszelkich innych czynnodci prawnych).

') np. Biedenweg (w r. 1836), obaca Sjogren, Uber die rsmische Conventional-
strafe und die frinkischen Strafclauseln (1898), str. 113—4.

%) Vertragsbrach str. 534 i d.

%) Ob. zwlaszcza odnofne wywody u Sjdgrena (. c.) str. 106 —108. W tem tez
nalezy szukaé dowodu, e w pafistwie longobardzkiem, gdzie tradycye prawa rzym-
skiego byly tak silne, nakazéw karnych przeciw trgecim prawie si¢ nie spotyka, zaé
u innych szczepéw mniej zromanizowanych sa one tak czestem zjawiskiem. Mdéwimy
«prawie* wbrew Loningowi, ktéry ich egzystencyi calkiem zaprzecza (str. 540). a to na
podstawie Cod. dipl. Cavens. nr. 797, oraz dok. z r. 1060 (Kohler Beitriige 11, str. 24).

) Zwlaszcza w Zeit. f. vgl. R. W. V. str. 380 a po krétce i w Beitrige szur
germ. Privatr. 1I. str. 24. Zbliza sie do niego Brlinneck w Siciliens mittelalt. Stadt
rechte (druga czefé) str. 161.

1 e ostr. 191 d.
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Tlomaczenie to Kohlera jest niewstpliwie w zasadzie sluszne, ale
nie wystarczajgce naszem zdaniem. Zagroien karnych w epoce ,mlo-
doéci“ prawa (w tej formie, jak one w w. VI si¢ zjawiajg u Frankéw)
nie znajdujemy, a zreszts jest w tem jego ujeciu kwestyi luka: nie
wyjasnia ono, jakie skutki wystgpowaly, jesli ktos trzeci nie cheial
si¢ podda¢ zawartemu w umowie, a autonomicznie tylko przez dwie
strony ustanowionemu zagrozeniu? wzglednie. na jakiej podstawie
moglo go zmuszaé prawo objektywne, chocby ,mlode“, do zaplacenia
kary? Oba te momenta tlomaczy podany powyzej wywéd, dopatrujgey
zwigzku genetycznego migdzy klatws a nakazem karnym. Jest on
ostatniy, najdalszy jej odrosla; prawo stron do ustanawiania takich
nakazéw jest surogatem prawa do opatrywania stosunkéw przez nie
wytworzonych opiekg béstw, stanowigcego podstawe ,miru religijnego“;
. obowigzek szanowania takich nakazéw wyplywa z obowigzku nieobra-
zania béstw wezwanych dla utrwalenia skutkéw pewnej czynnosci. Ze
te klauzule karne spotykane miedzy w. VI a XII sg odrodlami klatwy
i ze wyrosly na tle poj¢¢ czysto germanskich. dowodzi takze i fakt.
e najczesciej lacza si¢ one w dokumentach (zwlaszcza wystawianych
przez koécié? lub monarche) z zagrozeniem Xklatwy koscielnej na na-
ruszajgeych. Ta klatwa ma forme i znaczenie czysto chrzescijaniskie
Kosciél szybko wytepia u ludéw germanskich, jakesmy to powyzej
omawiali, uzywanie klagtwy poza klgtws koscielng i zabrania klatw
prywatnyeh, chociaz w obyeczaju ludowym przechowuje sig¢ jeszcze
wiara w ich skutecznosé bardzo dlugo. Znaczenie dolgczonej do do-
kumentu klagtwy koécielnej. bedgcej tylko zarejestrowaniem o dopel-
nieniu !) odnosnej ezynnosci (w sposdb oezywiscie warunkowy) przeciw
wiarolomey i ewentualnym naruszycielom, ma oczywiécie znaczenie
presyi moralnej. co nie przeszkadza, Ze jest presys (w tych czasach)
ogromnie silng. W dalszym rozwoju koéeiél zadawalnia si¢ zagroze-
niem klatwy: nie jest ona wykonywans z géry. ale w razie naruszenia
moze koscidl (jesli to uzna za odpowiednie) dokonaé jej wazgledem
osoby naruszaigeej 2. W tej to zwlaszeza formie rozchodzi sig ta forma
umocnienia czynnoséci zdzialanej po calej Europie wraz z innemi po-
jeciami pierwotnego stadyum cywilizacyi, nawigzanemi przez koseidt
do ducha chrzescijanstwa i ujetemi w konsekwentny system. jak sady

1) Kla}tw; dopelnia kaplan, u czasem monarcha, ale zdarzaja si¢ praypadki, e

i jedna ze stron (osoba éwieckai. Ob. np. Brunner Zur Rg. der rdm. und germ. Ur-
kunde str. 157 i 158.

%) 7e klauzule ekskomunikaeyjna za niedotrzymanie umowy trzeba braé na se-
ryo, wynika z faktéw nagromadzonych u Kohlera Shakesp. str. 51, 61 lub Sickla
Bestrafung des Vertragsbruches str. 47.

-~
{
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boze, pokuta i pokora lub czary. Uzywanie klatw wzmaga si¢ nawet
(w dokumentach odnoszgeveh sie¢ do majatku koscielnego) od w. X
bardzo wyraznie '), w miarg jak réwnolegle ustanawianie odpowiedzial-
nosci materyalnej dluznika wychodzi ze zwyezaju.

ad 2) Moment karny wystepuje jeszcze silniej w drugim —
bardzo jednak czesto z poprzednim sposobem organicznie polgezonym —
sposobie ustanawiania odpowiedzialnodci majgtkowej za zlamanie
umowy. Kara spadajsca na dluznika ma pierwotnie cech¢ nie tylko
zemsty wierzyciela. ale przedewszystkiem expiacyi wzgledem bdstwa.
Zlo, ktére go dotknelo. ma uspokoié 6w autorytet wyzszy, ktéry ota-
czal swg opiekg stosunek umowny. Rézniczkowanie si¢ exsakracyi
w prawie umownem na pewne coraz to dalej odbiegajgce od siebie
objawy, doprowadza przeto do wytworzenia kar takich, ktdre te jej
strong maja przedewszystkiem w sobie strescié i zamkngé. W umo-
wach zawieranych w spoleczenstwach zostajacych na tym stopniu
rozwoju widzimy tez bardzo czesto, iz strony obok pewnych kar ma-
jacych na oku zaspokojenie wierzyciela, ustanawiaja zarazem kary na
rzecz obrazonego autorytetu celem jego przeblagania?). Pojecie. iz od
gniewu bdstwa mozna si¢ okupié, wyrabia si¢ najpierw wszedzie
w kulcie religijnym?®) — i zapewne nie jest bez wplywu na powsta-
nie poprzednio umdéwionej formy odpowiedzialnosci dluznika (okupie-
nie zemsty wierzyciela). Przedewszystkiem jednak zostaje zuzytko-
wane dla rozwoju prawnego, jako kary ekspiacyjne na rzecz obrazo-
nego wyst¢pkiem autorytetu (zrazu religijnego. potem i swieckiego+),
ktéry powoli wchodzi wszedzie na jego miejsce). '

Oba te rodzaje kar bywajs czesto réwnoczesnie ustanawiane,
a zaplata jednej nie uwalnia od zaplaty drugiej. Tak np. czeéé ma-
jatku wiarolomnego dluznika lub trzeciej osoby naruszajgcej stosunek
przez strony stworzony ma przypasé béstwu, pewnej jego swiatyni, jego
kaplanom, jego zastgpcom na ziemi, a czedé poszkodowanemu. Usta-
nawianie kar na rzecz wladzy reprezentujacej bdstwo jest i dla-

') Formulki klatw » dokamentéw éredniowiecznych tego czasu zestawione sa
w Hofers Zeitschr. fiir Archivkunde I. str. 335 i d.

?) Kary pienietne za naruszenie umowy ustanawiane na rzecz bogéw w Ba-
bilonii i Assyryi omawia np. Krall Demot. und assyr. Vertriige str. 17. — Takie
same spotykamy w Grecyi, o czem szerzej np. Mitteis Reichsr. und Volksr. str.
523536, albo Reinach Epigraphie str 14 i d. (uklad z r. 500—497 przed Chr.).

% Tak np. w rytuale religijnym greckim istnieje od najdawniejszych czaséw
mo#nod¢ uwolnienia sie od skutkéw klatwy i od zemsty bogéw za pomoca ofiary
expiacyjnej — np. Reinach Epigr. str. 1562, oraz Stengel-Oehmischen Sacralalterthii-
mer (1890) str. 88. Podobnie jest u innych ludéw barbarsyhskich.

Y) Multy na rzecz fiskusa. o ktérych w dalszym ciagu wiecej.
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tego korzystne, e budzi interes wladzy w dciganiu wiarolomey
i zapewnia przez to pewng gwarancye wierzycielowi, Ze wladza ta
dopomoze mu do ukarania przestgpcy. Wiladza ta posiada za§ i po-
wage wyzszg i $rodki znaczniejsze, aby swoich uprawnien dochodzié.
Pokrewns. najbardziej zblizong forms jest wreszeie pozostawienie
arbitralnemu orzeczeniu wladzy, do jakiej wysokosci zechce wiaro-
lonce ukaraé, co réwniez niekiedy si¢ spotyka?).

Staraliémy si¢ dotychczas wskazaé te typowe odgalezienia exsa-
kracyi dluznika. ktére spotykamy w prawach niemal wszystkich
ludéw zwlaszcza aryjskich. w chwili wstepowania ich na widownig
dziejows ?). Odgalezienia te ($mieré. mutylacya, niewola, strata ma-

') Prawo rzymskie nie zna kar amownych skierowanych prseciw trzecim, ale
sna kary na rzecz trzecich (tj. na rzecz wladzy), dia ktérych Mitteis (Reichsr. und
Volksr. str. 323 - 4) uzywa terminu ,Contractsmulten* dla odrdéZnienia ich od ,Con-
ventionalstrafen“. Skad sie one w prawie rzymskiem wzigly, Mitteis dokladniej wy-
jaénié nio umie. rozebrawszy krytycznie (z negatywnym rezultatem) dotychczasowe
hipotezy (str. 535—6). I’rzypusscza, e najprawdopodobniej 83 wytworem poklassycs-
nego prawa ladowego (Vulgarrecht) — ale sam uznaje, 2e ta hipoteza ma wiele sla-
bych stron. KRzecz wymaga wiec dalszego dochodzenia, w kazdym razie watpié jednak
nalezy, czy bez hipotezy o recepeyi tych kar z innnych prowincyi bedzie mozna ich
zjawienie si¢ w prawie rsymskiem wyjaénié. — Z prawa rzymskiego przedostajg sie
te kary do dokumentéw é&redniowiecznych.

%) Co «ie tyczy zlagodseh klatwy, to podniesé naleiy, e nieslychanie ciekawy
ale dotychczas nie wyjaéniony dostatecsnie jest pod tym wsgledem system prawa
umownego Avesty (Vendidad, 1V. Fagard). Komentarz Spiegla — najlepssy jaki
dotychczas istnieje — jest z jednej strony przestarzaly (1864—68), = drugiej po-
mija materyal poréwnawczy (mamy tu na my8li oczywibcie tylko cuzebci prawne
Vendidad) np. prawo indyjskie — i dlatago nie usuwa prawie zadnych trudnofei,
ktore odnoéne ustepy wietych ksiag perskich nastrecsajg. Dzielo Geigera (Ostiraanische
Kultar im Alterthum 1882) jest, co sig tyesy prawa, pobiefne; wywody saé w dsie-
lach Leista (ktéremu pierwssemu naleiy sic zasluga — dotychesas nie oceniona --
swricenia uwagi romanistow i germanistéw na prawo perskie) sg czynione prey apo-
sobnoéci badai prowadzonych w innych kierunkach i nie moga mieé donioklejszego
znaczenia dla interpretacyi Vendidad.

Najlepssym st kowo pozostaje wige j krotki rys Dareste’a: L'ancien
droit des Perses (Etudes 1889 str. 101—118), ale i to jest tylko sakic, pogadanka —
a nie krytycine opracowanie przedmiotn. Wobec braku prac specyalnych suzytko-
wanie materyalu zawartego w Vendidad dla rozwoju prawa umownego jest bardzo
trudne, zwlaszcza, Ze wyr.Zenia tekstéw sa niezwykle ciemne i odbijajace (na posor
sapewne) od wazystkiego, co wiemy o innych prawach aryjskich. Pewnem jest tylko
to, iz w prawie irafiskiem istnialy pewne sposoby umocnienia o charakterze religij-
nym, i% istnialy specyalne bdstwa czuwajace nad kontraktami (Mithra), 2e moZna
bylo ograniczyé odpowiedzialnoéé do pewnych kar rozklasyfikowanych przez prawo,
ktérym to karom odpowiadaly pewne ceynnokei umacniajace. Kary byly badZz to na
zdrowiu (chlosta? — ale Spiegel str. 111 wyklada inaczej), badZ to na majatkn, badZ
na zbawieniu pozagrobowem. — Ograniczamy sie¢ do wskazania tych (jak sgdsimy)

e
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jatku, kary pienigzne. ekskomunika, nieslawa) maja z exsakracys
jedng i t¢ samsg wspdlng podstawe, tj. oddaja dole wiarolomnego diu-
znika w rece wierzyciela, ktéremu pozwalajg w pewien — mniej dla
dluznika srogi, specyalnie przy zawieraniu umowy okreslony — sposéb
uspokoi¢ poczucie doznanej krzywdy a po czedei zrealizowaé ma-
teryalng szkodg. Dluznik dostaje si¢ w moc wierzyciela: wolno go
najechaé, zabraé jego mienie. pozbawié jego osob¢ wolnodei, poddad
go pewnym karom osobistym i pieniginym — jakim i jak dlugotrwa-
lym zalezy od warunkéw umowy. W kazdym razie to, co w innym
razie byloby krzywds, przest¢pstwem. co wywolaloby wojng dwdch
grup (krewnych najechanego i najezdzcy), staje sie¢ w skutek zawar-
cia umowy tj. w skutek dobrowolnego odnosnego oswiadezenia dlu-
#nika legalnym, przez prawo autoryzowanym érodkiem pomocy i egze-
kueyi zobowigzania. Zagrozenie nig przy umowie jest najsilniejszym
érodkiem nacisku na wolg dluinika, aby zobowijzania dotrzymal.
Moznoéé nieporozumienia i sporu migdzy stronami o wyklad warun-
kéw umowy, moznoéé samowoli i naduzyé ze strony wierzyciela jest
oczywiscie nieuniknions i dlatego czlowiek wolny, namigtnie niezale-
#nosé milujgey. bardzo tylko niechetnie na swojg glowe taks grozbe
przyjmuje. Utrudnia to na tych stopniach rozwoju zawieranie uméw
i prowadzi juz wezas do usilowarn majgeych na celu ograniczenie
samowoli wierzyciela, ktére w jednym z dalszych rozdzialéw przed-
stawimy. Tu juz tylko zaznaczyé nalezy, iz polegajg one na tem, aby
wprowadzié zawieranie uméw przy Swiadkach lub odebraé egzekucye
z rak wierzyciela a oddaé jg osobom trzecim. bezstronnym, do umowy
przypozywanym, tj. reczyecielom, arbitrom, organom wiadzy, sgdowi.

W ten sposéb wyrabia si¢ na tym stopniu rozwoju poglad. ze
istotng tredcia ustanawiania odpowiedzialnodei zlagodzonej -jest pod-
danie si¢ dluznika pod moc wierzyciela, a wszystko inne jest tylko
modyfikacys, umownem zlagodzeniem lub obostrzeniem doli dluznika,
ktéra ma mu w razie wiarolomstwa narzucié wierzyciel. W razach
wazniejszych wierzyciel bedzie dazy! do tego, aby przy umowie usta-
nowié warunki sroZsze (Smieré, okaleczenie, konfiskate majatku); w ra-
zach lzejszych tj. przy umowach' normalnych, codziennych, mniej
zlagodzen klatwy i jej nastepstw w prawie perskiem. Blizej dlu naszego przedsta-
wienia nie zuzytkowalidmy go. natrafiajac na zbyt wielkie trudnoéci w zrozumienin
i interpretacyi, ktére — w dzisiejszym prazynajmniej stanie opracowah przekladéw
Avesty — bez znajomokci oryginalu watpié nalety, czy sie¢ uda komu usungé. Prawo
dawne indyjskie (zwlaszcza Vishnu, ksigga V. 127, 128, 169, 178 etc.), o ile reguluje

karygodnoéé uméw, zdaje sie nie byé zbliZonem do staroirafiskiego (por. Kohler Indi-
sches Obligationenrecht w. Zeit. f. vgl. RW. IIL str. 161—201).
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waznych, zadowolni si¢ wierzyciel przyznanem mu prawem zlupienia dlu-
Znika, fantowania go. zaboru przedmiotéw wyréwnywajscych lub prze-
wyiszajacych nieco wysokosé jego pretensyi (w czem bedzie sig kryé
kara za zlamanie umowy). Dopiero gdyby dluinik opieral si¢ silg
tego rodzaju prawu wierzyciela dobrowolnie ustanowionemu, nastgpuja
skutki ostrzejsze; opér dluznika sprowadza po stronie wierzyciela, iZ
i on nie jest nadal umows zwigzany i moze postapié z nim bez-
wzglednie, moze wydaé na zniszczenie dluznika i jego rodzing i ma-
jatek. Reszta spoleczeristwa nie tylko mu w tem nie przeszkodzi, ale
owszem zobowigzana jest nies¢ pomoc, ho prawo objektywne (zwy-
czajowe czy ustawowe) uwaza te wlasng pomoc wierzyciela za jedns
ze skladowych czeéci panujgcego w danem spoleczenstwie porzadku.

Tak si¢ przedstawiajg typowe odrosle exsakracyi. spotykane
u wszystkich prawie ludéw znajdujgcych si¢ na przejéciu od ustroju
opartego na mirze religijnym do ustroju. ktérego kamieniem wegiel-
nym jest autorytet wladzy panstwowej. Oméwione dotychezas ogra-
niczone skutki wyjecia z pod opieki prawa sprowadza na swoja glowe
sam dluznik, ustanawiajac wspélnie z wierzycielem — w chwili za-
warcia umowy, — odnoéng modyfikacye exsakracyi na wypadek wiaro-
lomstwa, to znaczy, poddajac si¢ niewoli, mutylacyi, konfiskacie ma-
jatku, karom pienigznym etc. Nalezy jednak podnie$é. iz w kaidem
spoleczeristwie istnieje daZnosé, aby te ad hoc stypulowane kary prze-
micnié w kary legalne. tj. aby wyrobié pojecie. iz wiarolomstwo jest
czynnofcig karang przez prawo objektywne. Pojecie to jednak wy-
stgpuje dopiero na wysokim stopniu rozwoju, a moze si¢ objawi¢ na
zewnatrz w dwojaki sposéb. Po pierwsze mozemy si¢ spotkaé z po-
gladem, Ze zwigzek spoleczny jako taki nie wechodzi w stosunek
istniejgcy migdzy dluznikiem a wierzycielem tak dlugo. jak dlugo
ohie strony stosuja sig $cisle do warunkéw uméwionych, jakimikolwiek
by one byly. Z chwilg jednak, gdy dluznik nie chce lub nie moze
‘tym warunkom si¢ poddaé. to zwigzek spoleczny ma prawo ukaraé
dluznika wykonaniem na nim exsakracyi. Jestto innemi slowy to sta-
nowisko, ktére jest wyplywem zloZenia przysiegi, klatwy czy ofiary —
zwigzek spoleczny wchodzi jako ostateczny czynnik, powolany do
wyegzekwowania ich skutkéw. Jezeli np. dluinik stawi opér wierzy-
cielowi zabierajgcemu jego majatek albo jego osob¢ w niewole, to
spoleczefistwo zagraza za tego rodzaju opér wyjeciem z pod prawa.
Podobnie w razach, gdyby strony ustanowily miedzy soba lZejszg
tre§¢ odpowiedzialnodei, a wiarolomny dluznik nie byl w moznosci
zastosowania sig do umowy (nie posiadal np. odpowiedniego majatku,
aby zaplaci¢ ustanowione kary) —- to prawo objektywne nadaje wie-



102 STANISLAW RSTREICHER (327}

rzycielowi nieograniczong wladzg nad dluznikiem, prawo zyeia i $mierei !),
odebrania wolnodci lub eczci, sprzedania go, okaleczenia lub wyrzg-
dzenia jakiejkolwiek innej krzywdy.

Caly szereg systeméw prawnych ludéw na pdl jeszcze barba-
rzynskich naleZzaloby oméwié, aby dokladniej ten stosunek prawa obje-
ktywnego do nastgpstw wiarolomstwa okreslié. Niektdre z tych systeméw
nadajg wierzycielom wzgledem dluinikéw opornych lub niewypla-
calnych prawa bardzo srogie i daleko idace?). Takie jednak surowe
przepisy sg tylko wladciwe spoleczenstwom i prawom na doéé nizkim
stopniu rozwoju, ktére nie mogs si¢ utrzymaé przy ogdélnym postepie
idei humanitarnych3) i lagodniejszych obyczajéw. Exsakracya, jako
ostateczny rygor egzekucyjny, ustepuje wtedy miejsca innym przy-

') W prawie skandynawskiem — np. Gulath. 71 — praysnane jest wiersycie-
lowi tego rodzaju prawo, o czem blizej Kohler Shakesp. str. 30 i d., oraz Amira
Oblig. fI. 168, 161—2. Nie potrzeba prsypominaé anslogii rzymskiej 12 tablic:
partis secanto, si plus minusve secuerant, se fraude esto... Zaauwazyé jednak naledy
co do prawa rzymskiego, iZ mylnie ograniczaja niektérzy z hadacsy ten rygor tylko
do skasania sadowego (o czem ob. Huschke Nexum str. 58 i d) -— istnialo ono takie
niegdys jako skutek nexi, przemawiaja za tem mianowicie ogdino prawne analogie.
W epoce historycznej nexum sprowadza juiz tylko nicwole.

Podobny przypadek mamy w 58 tytule Legis Salicae, ktdry reguluje polotenie
prawne winnego skazanego na xaplate wergeldu a nie mogacego go uiécié. DluZnika
takiego — jedli nikt z krewnych nie chce za niego zaplacié — moze wierzyciel
zabié: si eam in conpositione pullus ad fidem tullerunt h. e. ut redimant, de quod
non persolvit, tunc de sua vita conponat. — Artykul ten odnosi sie do dlugu ex
dclicto (homicidium). i dlatego mogloby byé kwestya sporna, czy przysnane tu wie-
reycielowi prawo moZna rozeiagi.a( na wierzyciela ex contractu. Jesli sie jednak
stanie na calkiem stusznem mem zdaniem stanowisku. iz prawo wierzyciela — nawet
przy obligationes ex delicto — gruntowalo sie w tym czasie na sadowej lub poza-
sadowej fides facta (ich prawna riéwnoznaceznoéé przyjaé nalety za Sohmem. Heus-
lerem. Sieglem i i.). to tem samem odnofne watpliwoéci bedy usuniete. Nie jest to

wprawdzie doktryna panujaca. Ustatni z historykéw egzekucyi procesowej. Horten,

dochodzi jednak slusznie, jak sadze. do wyniku, iz skazany w sadzie sa przestepstiwo
musi zlozy¢ fidem factam na zaplate kary i ta fides facta (d-browolne ustanowienie
odpowiedzialnosci) staje sie podstawa jego zobowiazania. Gdyby zlozy¢ jej nie chcial,
sluzy do tego ,Friedloslegung*, aby zlamaé jego opér i poddaé jego wole nakasowi
sadu. Ob. Horten Personalexecution II. 1. str. 90—95 i d.

*) Wladza wierzyciela rozciaga sie czesto nawet na trupa niewyplacalnego
dluznika. ktorego pogrzebowi wolno mu przeszkodzi¢, i ktdry wolno mu zlupié —
ob. przyklady np. Wolf Beitrag zur Rechtssymbolik (1865) str. 35 (dla praw érednio-
wiecznych). lab Mitteis Reichsr. und Volk-recht (dla ludéw staroZyinych).

%) Wplyw koéciola na zlagodzenie odpowiedzialnoéci dluznikow omawia trafnie
juz Troplong Contrainte par corps {passim.. Wielkie zastugi polozylo w tym kierunka
ustawodawstwo swieckie od czaséw Ludwika Swigtego. Blitej przedstawia ten proces
cigglego polepszania sic doli dluznikéw w prawie #redniowiecznem francuskiem
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chylniejszym dla dluinika pojeciom. Uprawnienia wierzyciela do pom-
szczenia swej krzywdy bywajs przez prawo zwyczajowe lub usta-
wowe stale i krok za krokiem ograniczane. Nieposlusznego czy nie-
wyplacalnego dluznika czeka co najwyzej niewola. a i tej bywajs
rézne odcienia. Moze byé ona dozywotnia albo tez obrachowana na
odrobienie dlugu wlasng pracg diuznika, poczem gasnic !). Ustawy lu-
déw barbarzyiskich zaczynajs na t¢ kwestye zwracaé baczng uwage.
a pierwsze éwiadome celu reformy socyalne maja zwykle na oku ul-
tenie warstwom zadluzonym, skladajgcym sig z jednostek popadajacych
kolejno w niewol¢ u jednostek tworzacych warstwy kapitalistyczne.
Seisachteja ateniska nie jest objawem odosobnionym 2), ale zjawiskiem
typowem i stale sig powtarzajgcem na pewnych stadyach kulturalnego
rozwoju. Nast¢pnie zjawiajg si¢ w prawie usilowania coraz tu dalej
idgecego wypierania niewoli jako ostatecznego nastgpstwa wiarolomswa
umownego. Nie niewola u wierzyciela, ale wzrost wierzytelnosci, wy-
gnanie 3). pozbawienie czci4), wigzienie w publicznej kazni mogsg byvé

Viollet Ktablissement do St. Louis [ 5 i 226. Stamtad rozpowszechnia sie ten rueh
w kierunku lagodzenia niewoli dluznika po calej zach. Europie. .Jestio rozwéj, do
ktérego wiele windomosdci podaje wraca Kohlera, ale ktory w szczegélach nie jest
jeszcze opracowany tak, jak na to zasluguje.

') Wyrobienie sie w pr. skand. lagodniejszej formy niewoli dluznika (Schuld-
haft) saminst ostrzejszej (Schuldknechtschaft) omawia blizej Amira Obl. . 127 i 151.
W pierwszej osoba staje sie na zawsze niewolna. w drugiej odxluguje awoj dlug. Po-
dobny rozwdj u Wizygotéw, ob. np. Horten (L. e.) L. 1 str. 225 i LL. 1 str. 155. (\ie
sadzimy. aby podanc tam przyczyny ciaglego lagudnienia niewoli byly trafne: Horten
ugywa racyonalistycznej tcleologii & la Ihering tam, gdzie dzialaja wielkie. niendwia-
domione jednostkom rily i motywy spolecane). Znanym powszechnie jest podobny ruzwdj
niewoli dluzuika w prawie rzymskiem np. (L.ex Poeteliu i Julia) i greckiem (ob. o tem
Beauchet 1. ¢. 1V. 450—460). Ikéwniez i prawo indyjskie doszlu juz w swoim ruzwoju
do znacznego ziagodzenia niewoli dluznika. ob. Jolly Recht und Sitte (1896) str. 147.

%) Co do prawa egipskiego (reformy Bokchorisa) ob. np. Wessely Stadion #iber
das Verhitltn. dex griech. zum #gypt. Recht, »tr. 9.

Y O karze wyguania na niewyplatnego dluznika w prawach m.ejskich (i in-
pych) éredniowiecznych ob. Sickel Bestrafung des Vetrag. str. 19 i Kohler Shakesp.
str. 47. 62.

4) W Greeyi juz rychlo (ob. Beauchet 1. c. IV. 459 i d.) miejsce niewoli za
dlugi zajmuje atimia (np. w Beocyi) O infamii spotykajacej w KRzymie dluznikéw
niewyplatnych (kwestya watpliwa) ob. Gajus Il. 15f; co do wiekow sérednich obszer-
nie rozbiera te kwestye Budde Uber liechtlosigkeit (1842) str. 99- 138. stajuc slu-
sznic na stanowisku, Ze nieslawa nastepuje ipso facto (eines richterlichen Urteils be-
darf es nicht, um diese Wirkung hervorzubringen). Zwraca on uwage. iz klausule
czasem idg dalej, groza bowiem, juko ostatecznym rygorem. wyjeciem z pod prawau
(np. w Guden. L. b65: erimus erlos und rechtlos), ale tlomaczy to oglednie, jako do-
swolenie prywatnej egzekucyi tj. jako pozbawienie sie opieki prawa. Pod tym wazgle-
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nastepstwem oporu lub niewyplatnosei dluznika!). Jest to stadyum
rozwoju, ktére dla ludéw sredniowiecznych przypada dopiero na wiek
XIII do XVI a nawet gzeciowo przeciaga sie az do wieku XIX,
i ktdre wystarezy tvlko zaznaczyé.

Prawo pewnego spoleczenistwa moze zajaé jednak wobec wiaro-
lomstwa jeszcze inne stanowisko. Moze mianowicie uznaé jako kary-
godny nie tylko fakt oporu dluznika lub fakt niemoznoéci zastosowa-
nia si¢ do uméwionych warunkéw zlagodzonej odpowiedzialnoei, ale
sam fakt zlamania umowy. Umowe utwierdza si¢ przez pewne czyn-
nodei, hedgce surogatami czynnosci sakralnych w fazie miru religij-
nego utywanych. Surogaty te nie przypominajs juz weale albo przy-
najmniej bardzo niewiele swoich prototypéw. ale mimo to przechowuje
si¢ poczucie. iz niedotrzymanie umowy jest wykroczeniem przeciwko
pewnemu jej utwierdzeniu, ktore mozna zblizyé do pojecia krzywoprzy-
sigstwa. Obok karygodnosci za opér lub za niemozno$é poddania sig
ograniczonej odpowiedzialnosei (np. niewyplatnodé) zjawia sie idea
innej karygodnosei: karygodnosci za sam fakt niedotrzymania $lubo-
wania wiary *). Dluznik wiarolomny i niewyvplatny naraza si¢ na dwo-

dim jestem innego zdania: zawieranie umow pod karg ,Reichsacht* jest jeszcze cze-
«t1 rzecza nawet w XVI w. (por. np. Brunner Forschungen str. 467); wraz z Brun-
nerem naley tu przyjué rzeczywiste wyjecie z pod prawa. 7o nieslawa wzglednie
»ltechtlosigkeit* zastraezona w klauzulach. wystepuje dopiero jako rygor ostateczny tj.
gdyby dluznik nie poddal sie lub nic mégl spetnié uméwionej przy zawieraniu kon-
trakta kary. dowcdzi slusznie Puntschart |. c. str. 484—5. Inaczej ma sie rzecs
z niestawa, ktdra niektore prawa groza za sam fakt wiarolomstwa.

") Czestokroé rozwdj odbysa sie w ten sposéb, i% paistwo uznaje odpowie-
dzialnoé¢ na osobie tylko dla pewnych kategoryi dlugéw. np. dla dlugéw handlowych
lub wzgledem panstwa. jak w Atenach ob. Beauclet :1. ¢.) IV. 52— .

*) Nalezy jednak zaznaczyé, co zreszta wynika samo z siebie z dotychczaso-
wych wywodow. iz karane jest tylko wiarolomstwo tj. naruszenie uméw utwierdzo-
nych (choéby surogatami sakrainyeh czynnoédei. jak np. wadiacya lub podanie reki).
Karygodnofci zlamania zwyklego przyrzeczenia i umowy nawet jeszcze prawo ére-
dniowieczne nic zna i o tyle tylko nalezy przyznaé slusznodé rezultatom Loninga
(Vertragsbrach, str. 512 i d.), ktéry stwierdza. iz niema dowodu, aby éwczesne prawo
niemieckie ,an die Verletzung des Vertrags als solchen, oder an die Verletzung einer
beliebigen vertraglichen Rechtsplicht eben wegen dieses ihren Rechtsgrunds eine Strafe

oder eine sonstige spezielle Rechtsfolge kniipfte“. Podobne zastrzeZenie jak i co do-

l8ninga. stosuje sie takZe do otrzymanych przez lheringa dla prawa rzymskiego (naj-
starszego rezultatéw (Das Schuldmoment im rdmischen Privatrecht, 1867 str. 13 i d.).
Ihering zbyt nogolnil swoje twierdzonie (mamy ciagle na myéli prawo najstarsze), sa-
dzac, %e ,das alte Recht ignorirt das Schuldmoment* i na tem opierajgc stanowisko
dawnego prawa wobec zlamania kontraktu. 1 dla prawa raymskiego (najstarssego)
mozna stwierdzi¢ zasade, i podstawe karygodnoici tworzy nie naruszenie interesu
kontrahenta, ale fakt wiarofomstwa, a wiec moment przestepstwa i winy.
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jakg kare ze strony zwigzku spolecznego, do ktdrego nalezy: jedna
za niedotrzymanie utwierdzonego (np. przysiegs lub jej surogatami)
przyrzeczenia, drugs za niewyplatnodé. Wytwarza si¢ wskutek tego
w spoleczenstwach wyzej rozwinigtveh bardzo skomplikowany system
kar umownych, z ktérych jedne ss stypulowane przez strony. inne
zas sy karami legalnemi. Z tych znowu jedne sg kary za opor egze-
kueyi. inne za niewyplatno$é lub wogéle za niemoznosé¢ dotrzymania
prestacvi i poddania si¢ karze umdéwionej. inne wreszcie sg karami
za sam fakt zlamania utwierdzenia umowy !). Blizsza analiza tego ro-
dzaju komplikacvi moglaby byé dokonans tylko na tle pewnego po-
zytywnego prawa w pewnym okresie jego rozwoju i dlatego sgdzimy,
iz wykracza poza ramy naszej pracv. majacej daé obraz ogélnych ko-
lei rozwoju prawa umownego, o ile chodzi o dwie pierwsze epoki
(pierwotng i barbarzynsks) hvtu spolecznego.

") Tak np. w Anglii juz ustawy Aelfreda (z kotica I1X w.) znaja ustawowsa kare
za zlamanie utwierdzonego kontraktu (fides, 4d and wed. infractura wadii). Nakladaja
na to kare wiezienia, a gdyby wiarolomca nie chcial sie jej poddué. forbannitio i ex-
comunicatio. Z tekstu odnoSnych przepisow wynika, iz powstaly one pod wplywem
koéciola. Nieche¢ poddania sie uméwionej w kontrakcie odpowiedzialnokci karze bo-
wiem takze surowo koéciél (wypedzeniem z kokciola) ob. np. Collectio can. irland.
2 r. 700 ks. XXXIV roz. 8 (Wasserschleben Irische Kanonensammml. ? 1883). Podobnie
takze prawo veltyckie lgczy z samym faktem zlamania wiary infamie (Ancient laws
of Ireland. I. Senchus Mor. str. 59). ,Verbal contract~. o jakim ta mowi tekst tego
pomnika prawnego nie tlomaczymy bynajmniej tak jak Dareste (Etades str. 365) jako
kontrakt kon.ensualny 7, zestawiania tego wyraZenia z reszty przepisow o prawie
umownem irlandzkiem i walijskiem wynika chyba ponad watplinoéé. iz chodzi tu
o kontrakt utwierdzony ofwiadczeniem slownem tj. przysiega (briduw. poréwnaj wyzej
str. 304). Kontrakt konsensualny, w naszem znaczeniu tego terminu. zjawia sie do-
picro bardzo pdino. wyksztalcilo go zaledwie pod koniec swego rozwojn prawo gre-
ckie (ale i to w bardzo ograniczonym zakresie). zaczelo go rozwijaé prawo rzymskie
w ostatniej epoce swego istnienia, zjawil sie w Europie nowogytnej dopiero w w. XVIL.
nie zna go Zadne z praw barbarzynskich. Tlomaczenie Dareste’sn jest tez niezgodne
2 ogéluym tokiem rozwojn. a takZe x innymi przepisami prawa ccltyckiego.

Co do karygodnofci samego niedotrzymania utwierdzonej umowy w panstwach
zachodnio europejskich Arednich wiekéw, to ogromny materyal dowodowy przynoszy
zwlnsscza prace l.ninga (Vertragsbruch 1876). Sickla (Die Bestrafung des Vertrags-
braches 1877) lub ~iegla (Handschlag und Eid 1894, str. 76 i d.). Wystarczy dla
przykladun powolaé sic na francuskie srcdniowieczne amendes, ktérych wielkoaé sto-
suje sie do stanu spulecznego dluznika (np. Beaumanoir XXV. 4. Coutame de Montp.
art. 16 itd.). Zamiast kar pienieznych spotykamy réwniez czesto kary na osobie: nie-
slawe, ekskomunike, wygnanie etc.. np. w pokoju ziemskim frankfurckim z r. 1234
(Lehmann Rechtsquellen. str. 102): si quis fide data promiserit et non servaverit,
continuo proscribatur, nec a proscriptione absolvitur nisi dupliciter perrolvat quod
promiserat et pro quo fidem dederat. Niezaplacenie dlugu, ustanowionego przez fides
data, pociaga tu za soba proskrypeye ‘Acht:, ale wolno ja okupié zaplata poena dupli.
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Ansalogicznym zaé objawem ewolucyi prawa umownego, biegng-
cym réwnolegle do powyiej zaznaczonego ograniezania umownych
i legalnych nast¢pstw wiarolomstwa, jest wprowadzenie zaskarzalnodci
umdw przed sgdem (w miejsce samowladnej zemsty wierzyciela) jako
jedynej drogi dochodzenia uprawnien z umowy. Wydanie dluznika pod
moe i samowole wierzyciela utrzymaé si¢ nie moze, od chwili gdy
wladza panstwowa rozszerza swe zadania na utrzymanie porzgdku
i hezpieczenstwa wewnatrz zwigzku spolecznego. Musi ono znikngé na
rzecz ingerencyi panstwa: sciganic diuznika moze mieé miejsce tylko
na podstawie wyroku sgdowego i tvlko zapomoces organéw publicznych.
Jest to ta tendencya rozwoju, ktéra zaczyna juiz wystgpowaé coraz to
silniej w epoce frankonskiej!) i ogranicza konsekwencye, plyngce
z dawnegu pojmowania odpowiedzialnosei dluznika. Prawa ludéw sta-
rozytnych wzniosly si¢ byly réwniez swego czasu na to postgpowe
stanowisko: poddanie si¢ dluznika pod moc wierzyciela i dopuszeze-
nie samowolnej, pozasgdowej egzekucyi spotyka si¢ zaréwno w pra-
wie greckiem jak rzymskiem, w ostatnich fazach ich rozwoju, tylko
w formie pewnych objawéw szezgtkowych 2). Dlatego tez wplyw
prawa rzymskiego na prawa sredniowieczne dziula w kierunku éo-
raz to silniejszego ksztalcenia egzekucyi publicznej i w kicrunku
nadania wlaciwym swiatu germanskiemu formom ustanawiania od-
powiedzialnoéci umownej znaczenia warunku zaskarzalnosci umowy
przed sgdem.

" Np. dokument z r 88% (Codex Cav. L. str. 127). si non compleverinas.....
obligavi me vobis, ut ubicunque me invenieritis, vos vel misso vestro sine calmniae
iicentia me abeatis prinderc et districtum manibus ante judice portatis, quatenus ut
ipso vobis percomnpleamus. We Wloszech wladza zyskuoje wplyw najwczedniej, prowin-
cye pélno.cne pafstwa frankonskiego zdazaja wolniej sa ich rozwojem (tak pod tym
wzgledem, jak i pod inunymi).

%) Takim objawem szczatkowym jest np. moznoié zawarcia umowy z klauzulg
egzckueyjny zadaneg iz Sivz:, znana prawu greckiemnu, péZno egipskiemu i 1zymskisma.
Ob Mitteis Reichsrecht str. 420 i d.. Itecueil des inscr. tom 1. (zesz. 2) str. 1X, Be-
auchet L c. 1V. str. 69 i d. oraz 444, Goldschmidt w Sav. Zeit. (R. A.) X. 360 i Wes-
sely Studien iiber das Verh#ltnise des griechischen zum #gyptischen Recht str. 44
i d.. gdzie kwestye sporne zwiazane z interpretacya tych klauzul sa blizej oméwione.
Przojecie i znaczenie ich w prawie éredniowiecznem ob. Val de Lidvre Launegild
und Vadia (1877) str. 208. Zauwa%yé naleZy, iz executionem paratam (bez procesa)
nadaje wierzyciclowi klauzula stypulucyjna juz w dokumentach rzymsko-germatskich
w. V1 (Ob. Horten 1. c. 1I. 1 str. 177), ale stanowi ona tylko jeden ze sposobéw jej
ustunowienia, nadaje ja bowiem takie kazla forma wadiacyi (o czem w dalszym
ciagu). Znaczenie jej jest wiec inne w systemie prawa umownego frankorskiego jak
greckiego lub rzymskiego.
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Przedstawiony dotychezas rozwdj odpowiedzialnodei dluznika jest
tylko jedns strong ewolucyi prawa umownego, streszczajgcej si¢ w co-
raz to wigkszem uwalnianin jego przepiséw od momentéw sakralnych
a natomiast w przeksztalcaniu ich na prawo $wieckie, oparte o auto-
rytet pafstwowy. Podobnie jak zguba wiarolomnego dluZnika (exsa-
kracya) przetwarza si¢ z czasem na odpowiedzialnodé majatkows,
podobnie i réwnoczesnie zostaja przerobione formy sluzgce do usta-
nawiania tejée odpowiedzialnosci. Czynnosdei religijne jak klgtwa,
ofiara, przysiega zostajs albo usuniete, albo przynajmniej co do swej
formy tak znacznie zmodyfikowane, iZ nie wywolujg juz zaglady osoby,
rodziny i majatku diuznika (jak dotgd), -— ale iz mozna zwigzaé
z niemi nastgpstwa lagodniejsze: niewolg i zlupienie majatku. Chwilg
zawarcia umowy staje si¢ chwila dopelnienia tego rodzaju formy, sym-
bolizujgcej poddanie osoby i mienia dluznika pod moc wierzyciela,
a w ten sposéb wyksztalea si¢ jako jedyny typ umowy znany spole-
czenstwu, umowa formalistyczna (Wette, vadiatio), ktdrej waznodé
zwigzana jest Scisle z dopelnieniem pewnej formuly. pewnego symbo-
licznego gestu.

Doktryna dotychezasowa falszywie tlomaczy znaczenie formy
w historyi prawa umowncgo. Ostatecznie i na tych stopniach rozwoju
forma jest tvlko jednym ze sposobéw wyrazenia swojej woli. Podziat
na kontrakta konsensualne i formalne przeciwstawia jedne drugim,
nadajge formie jakics znaczenie konstytutywne, ktérego ona nigdy
nie posiada. Wlasciwie i ona miewa tylko znaczenie deklaratoryjne.
Podezas gdy my deklaracye woli skladamy zazwyeczaj zapomocs do-
wolnych sléw lub gestéw (skinienie glows. r¢ka), to na dawniejszych
stopniach rozwoju wyrazano ja zapomocs pewnych symbolicznych
czynnosei, ktérych rozmaitoéé i istotne znaczenie bedzie wlasnie przed-
miotem dalszego rozbioru.

Totez réznica miedzy kontraktami konsensualnymi w dzisiejszem
tego slowa znaczeniu a umowami dawniejszemi nie tkwi bynajmniej
w momencie woli, w momencie, ktéry byl i wéwezas jedynem zré-
dlem i podstaws zobowigzania z umowy. Réznica ta polega wylgcznie
na tresci, jaka strony swej deklaracyi woli musza nadaé, jesli ches
stworzyé wazng tj. prawnie wymuszalng umowe. Deklaracya musiala
si¢ bowiem zrazu odnosié nie tylko do przyjecia prestacyi lub uslugi,
ale takze do stworzenia opieki prawnej, do utwierdzenia umowy. Prawo
dawne otaczalo opieka stosunek umownv dopiero ol chwili. gdv

~
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dluznik poddal si¢ wyraZnie i uroczyscie nastgpstwom zlamania wiary.
Az do tej chwili stosunek migdzy stronami bylo to pactum nudum,
ktérego wypelnienia nie mozna bylo wymusié¢ ani pomocs wlasng (le-
galng). ani jak pézniej procesem sgdowym. Innemi slowy: forma przy
umowach z epoki barbarzyiskiej odnosi si¢ do stworzenia opieki pra-
wnej. jestto srodek dobrowolnego poddania si¢ dluznika pomocy wia-
snej wierzyciela lub wyrazenie swej zgody na zaskarzalnoéé stosunku.
Mozna to uwazaé za ohjaw duzo wigkszej niezawislodei, jaka jedno-
stka wobec zwigzku panstwowego posinda. Na nizszych stadyach ro-
zwoju indywidualizm jest w tym kierunku duzo silniejszy niz u nas,
zwigzek spoleczny i porzadek prawny jest czems$ raczej konwencyo-
nalnem jak oktrojowanem jednostce; jak dlugo jednostka pewnej zwy-
czajem okreslonej sfery swoich indywidualnych praw sama dobrowolnie
nie ograniczy. pozwalajac si¢ przeciwnikowi zlupié lub przynajmniej
zapozwaé przed sad !) 1i poddajge si¢ wskutek tego z géry wvrokowi,
jaki tam zapadniei. tak dlugo nikt nie ma prawa w te jej sfere
wkraczaé. nawet organa zwigzku panstwowego.

Dopiero z wyzszym rozwojem autorytetu panstwowego ustaje
potrzeba tego dobrowolnego poddania sig, a ono samo przy zawieraniu
uméw odpada. Jesli to poddawanie si¢ nazwiemy utwierdzeniem umowy,
to przeciwienstwo mi¢dzy umowami dawnemi i dzisiejszemi nie polega
na konsensie i formie, ale na utwierdzaniu lub nieutwierdzaniu uméw.
Utwierdzenie jest deklaracya s$wiadezaca o konsensie jednostki. Ze
temu wyrazeniu woli towarzyszg pewne czynnosci svmboliczne. ozna-
czajgce zgube wiarolomey, jego émieré. niewole lub tp.. jestto dowdd
innego stadyum. anizeli nasze. rozwoju psvchicznego; ale bledem by-
loby przypisywaé tym czynnoiciom inne znaczenie. aniZeli naszym
slowom: sy one tak samo wyrazeniem zgody, jak nasze slowo .tak“
lub jak nasze skini¢cie glows. Praktyeznie moze mieé takze forma
znaczenie lepszege sprecyvzyonowania woli. latwiejszego jej dowodu.
wvkluezenia nieporozumien. i faktveznie nieraz prawo pewnyeh naro-
déw tego rodzaju pozytki z nig lsgczv. Na razie pozostaje jednak
udowodnié, iz to co nazywamy momentem formalnym przy zawieraniu
uméw nalezy odniesé do ustanawiania odpowiedzialnosei. i e blednemi
sg teorye. jak np. teorya dzi§ w nauce panujgca, tlomaczace znacze-

') Zasada taka jest wypowiedziana wyraznie w niektérych prawach szczepo-
wych germafiskich odnoénie do egzekucyi procesowej. np. miedzy innemi w prawie
longobardzkiem, gdzie jeszcze w wieku VIIL ciaZzenie dluinika mozZe tig odbyé tylko
z jego poswoleniem. Nawet na podstawie wyroku sadowego nie wolno go ciatyé, o ile
nie poddal sie per vadiam. I pozasadowa vadiatio wystarcza do stworzenia odnoénego
prawa wiergyciela (Liutpr. 15). Obacz obszerniej Horten I. 2. str. 71.
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nie formy w prawie Sredniowiecznem niemieckiem. jako symboliczng
prestacye, jako surogat t. zw. umowy realnej !).

Forma, jak zaznaczyliSmy powyiej, rozwija sig na tle czynnosci sa-
kralnych stuzgeych do poddawania umowy pod opiek¢ autorytetu religij-
nego, a jako takie poznaliSmy czynnosci sakralne badZ to wyodrebnione,
badz tez splecione w jedng caloéé z przeiytkiem jeszcze pierwotniej-
szych czaséw, ze zbrataniem stron kontraktujgcych. Klgtwa, ofiara,
przysiega bezposrednio lub posrednio (jako obwarowanie zbratania),
otv 83 najdawniejsze sposoby utwierdzenia stosunku umownego. Rozbiér
pierwotnego znaczenia najezgsciej uzywanych czynnosei symbolicznych
znanych prawom narodéw barbarzyinskich powinien nas doprowadzié
do rezultatu, iz one wszystkie dadzg sig wytlomaczyé lub uzasadnié
badz to jako odgalezienia czynnosci sakralnych. badi tez jako sym-
bole poddania si¢ lub zbratania zwigzane niegdvé z obwarowaniem
religijnem. Oczywiscie twierdzenie to odnosi sig do ich genezy, i nie
przesadza znaczenia. jakiego one nabieraja w prawie péZniejszem tj.
w prawie opartem o autorytet panstwowy lub przynajmniej zbliZajg-
cem si¢ juz do tego stadyum.

W badaniu nastgpujgcem trzymamy si¢ gléwnie form umownych
spotykanych u Sredniowiecznych ludéw zachodnio-europejskich, ktd-
rych prawo rozwija si¢ na podstawie germanskiej, uwzgledniamy je-
dnak. zgodnie z zaznaczong w rozdziale pierwszym metods, formy
uméw u wszystkich ludéw barbarzyiskich swiata, o ile one wyszly
juz poza omdéwione powyzej stadyum-klatwy. ofiary i przysiegi; z po-
migdzy nich uwzgledniamy w pierwszej linii inne ludy aryjskie jako
ludom germanskim najbliZsze.

Zaczynamy od form, ktore sg czynnosciami wyroslemi na tle
klatwy, a wige czynnodei z pomiedzy sakralnych najogdlniejszej. Klg-
twa. jak juz wyviej podnosiliSmy. jest wlasciwie formulks slowns, ale
niepozbawiong zazwyczaj gestéw, ktére majs zastgpowaé dokladne
okreslanie zguby grozacej wiarolomey ®). Oderwanie si¢ gestu od for-

1) Heusler. ktéry wogéle w wielu punktach porzuca teorye rozwoju umoéw
Sohma (choé zasadniczo ja uznaje). zauwaZa slusznie. iz ,die Wette in Volksrechten
ist noch immer Execationsform“ (I[. 240)). Na podobnem stanowisku staje Horten za-
réwno w swojem dsiele jak i w recenzyi dziela Puntscharta w Griinh. Zeit. XXIV.
str. 137 (Treugeldbniss = willentliche UUbernahme der beschrinkten Achtfolgen).

*) Podobnym obrzedem utwierdzajacym umowe bywa rozbijanie garnka (w Afryce),
lab rwanie trawy i rzacanie jej w powietrze na znak zguby (,wie der Wind von der
Erde das Gras fortreist“) w Indyach ob. Hillebrand Ritualliteratur (Vedische Opfer und
Zauber) 1897 str. 170. Tu nalety take uroczyste zabijanic zwierzecia przy umowach
obwarowywanych klatwami. Tak sie tez tlomaczy opowied¢ Saxa Gramm. o utwier-
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mulki prowadzi do wyrobienia nowych form ustanawiania odpowie-
dzialnodci. ktére utrzymujs si¢ duzo dluzej, anizeli $wiadomodé ich
istotnego, pierwotnego znaczenia, i symbolizujs juz nie zgube, $mieré,
wyjecie z pod prawa, ale jakies inne mniej groZne nastgpstwo, ktére
strony specyalnie przy zawieraniu umowy na wypadek jej zlamania
blizej okreflaja. ewentualnie ktére zwyczajowo lub ustawowo lgezy si¢
w danem spoleczenstwie z wiarolomstwem.

Gest symbolizuje zgube. zniszezenie. Rozmaitodé moze tu wige
byé ogromna. Ale wspdlne jest gestom tego rodzaju, iz polegajg na
zniszezeniu, zlamaniu, rozbiciu pewnego przedmiotu, na znak, i na
taks zgube naraza si¢ wiarolomea.

O wszystkich ludach barbarzyiskich czytamy. iz przy klatwie
i przysigdze uiywaja tego rodzaju czynnoéci. lgczonych z formultks
slowns, badZ tez od niej oderwanvch.

Najpowszechniejszym zwyczajem bywa jednak przy zawarciu
umowy lamanie pewnego przedmiotu. U calego szeregu ludéw afry-
kanskich umowa jest dopiero wtedy wazna, tj. ‘wierzyciel moze do-
piero wtedy chwycié si¢ wlasnej pomocy wzgledem dluznika wiaro-
lomnego, kiedy nastgpilo miedzy nimi zlamanie kawalka slomy !).
Gdzieindziej uzywanem jest lamanie kawalka drewienka lub metalu,
od tej chwili uchodzi dopiero umowa za ,Swieta“. Dlaczego wladnie
sloma jest takim powszechnie uzywanym i u wielu ludéw, zreszts obcych

dzania nméw przez Slowian (baltyckicli) przez rsut kamienia do wody, obacz Kotlia-
roewskij Drewnosti juridiczeskawo byta (1874) str. 162; podobnie u Grekéw pograzano
przy przysiegach Zelazo w morzu na znak zguby wiarolomcy, ob. Lasaulx Studien
str. 189. Inne preyklady prsysiegi promissoryjnej polaczonej z rsutem kamienia ob.
Grimom. Ra. ¢ 1. b48. Oczywiscie nalezy tu przedewssystkiem slynna formula klgtwy
rsymskiej : si sciens fallo, tunc me Diespiter salva urbe arceque bonis ejiciat, uti
ego hunc lapidem (Gellius Noctes att. 1. 21). Rzucanie kamienia przy utwierdzaniu
umoéw bylo szcsegdlniej rozpowszechnione w krajach cywilizacyi mahometafskiej. po-
mimo zakasu Mahometa, ktéry zakazal tego jako zwyczaju pogatskiego, (o czem oh-
szorniej Berg De contractu do ut des jure mahommedano 1868 str. 40 i 102, ktéry
jednakowoz zupelnie nie umie wyjaéni¢ znacgenia zwyczaju i zakazu). Jablonowski
w Ateneum 1879 1V str. 383 opisuje utywana do dsié dnia w Albauii tego rodzaju sa-
moklatwe polaczona z rzutem kamienia.

1) Np. w krajach nad rzeks Kongo umowa jest dopiero wtedy waima, jegeli
strony rozdarly lis¢ lub z2amaly slome. Nawet gdyby dopelnily prestacyi, wolno umowe
odwolaé, jesli rozdarcie nie nastapilo (obacz HBastian Deutsche Ecforschungsreise 11.
47). Zupelnie ten sam zwyczaj istnieje w innych okolicach Afryki, z ta réinica, 2e
czgsto lamia strony kawalek drzewa lub metalu (fakta obacz Friedrichs Univers.
Obligationenr. str. 14 i Post Afr. Jurisp. II. 179). FLamanie galesi na dwoje przy
przysiedse z klagtws u ludéw kaukaskich, obacz Dingelstedt Le régime patriarcal et
le droit coutumier des Kirghiz (1891) str. 85.




(336) POCZATEI PRAWA UMOWNRGO 111

sobie, znanym symbolem ustanawiania odpowiedzialnoéci dluznika, moze
byé dla zbadania rozwoju prawnego kwestys obojetny.

Pytanie to wkracza juz bowiem w dziedzing psychoetnologiczng,
w dziedzing badah nad sposobem kojarzenia si¢ pojeé na pewnych
szczeblach kultury. Zaznaczyé jednak wypada. ze sloma jest wugéle
uwazana za symbol niewoli i nieszczedeia !). O ustanawianiu odpowie-
dzialnosei umownej u ludéw zachodniej i poludniowej Europy zapo-
mocg tego symbolu mamy réwniez pewne wskazéwki. Byé bowiem
moze, iz do tego wlasnie zwyczaju nalezy odniesé etymologig rzym-
skiego terminu stipulatio *). Stipula jak wiadomo oznacza Zdzblo, a mamy
co do Rzymian podobnie jak i co do innych ludéw starozytnych po-
éwiadezone, iz symbol poddania si¢ zapomocg wreczenia slomy nie
byl im obey #). Izydor hispaleniski, pisarz VII w.. opierajacy si¢ jednak
na wielu zatraconych juz tradyeyach dawniejszych, przynosi nam wia-
domosé¢, ze u Rzymian w ich epoce barbarzyiskiej (veteres) istnial
zwyczaj lamania slomy przy zawarciu umowy. i ze stad to pochodzi

') Dowody. %e wreczenie rlomy jest symbolem niewoli i obfite przyklady z In-
dyi. Persyi, Chin, Europy, podaje Liebknecht Zar Volkskunde (1879) str. 382 i d. Jego
tlomacaenie, iz sloma symbolizuje bydlo csyli najdawniejszy przedmiot wlasnoéci, nie
moge wytrzymaé krytyki. Podobuie tlomaczy to zreezta Wlislocki: Vom Zigeuner-
volke (1890) str. 169. W Indyach (dawnych i duisiejssych) diuznik oddajacy sie
w niewole kladszie sobie Zdzblo slomy na glowie, ob. Kohler w Zeit. f. vgl. R. W.
VL str. 199—200. U Slowian baltyckich siadal na wiazce slomy, s ktirej go srzu-
cano, ob. bulle Grzegorza 1X z r. 1239 w Hasselbacha Codex Pom. dipl. 1. (1862)
str. 591. I w innych razach sloma bywa uzywana dla symbolizowania zguby wiaro-
lomey. Przysioge Orsetéow ze fdiblem slomy w reku (,que le serment que jo fais en
prenant le blé A temoin retombe sur moi si je suis coupable“) opisuje Kowalewski
Cout. contemp. (1893) str. £36. Podobnie w Indyach prsysiegajacy bierze Zdéblo slomy
do reki (Jolly Recht und Sitte str. 144).

?) Pocsatkami, tak odleglymi, stypulacyi nie sajmuje sie #aden » autoréw, ba-
dajacych specyslnie jej rozwdj w poniejsvem prawie rsymskiem, — ani Karsten (Die
8tipulation 1878). ani Gneist (Die form. Vertrige 1896) ani inni. Schulin, ktérego
dvielo. dzieki metodzie poréwnawcsej, ma dla samych pocsatkiw prawa rzymskiego
snaczna doniosloé¢. zajmuje wobec nazwy i istoty pierwotnej stypulacyi stanowisko
nastgpujace (1. c. str. 335 i d.): sgdzi on mianowicie wras 3z l’anlem, i% naawa po-
chodzi od stipulum-firmum (a wiec od pewnego pojecia abstrakcyjnego, co uwaiamy
za zupelnie niemosliwe wobec konkretnego i plastycanego sposobu myslenia i nasywa-
nia u ludow tego stopnia). Niemniej przyznaje jej poczatkowo charakter sakralny:
Diese atipulatio hat sich offenersichtlich ans den #iteren unter dem Schutz der Reli-
gion gesteliten Vertrigen entwickolt, indem von den Formen dieser Vertriige alles
ausser dem Kern abgestreift wurde und also nur die Frage des Gliabigers und die
kongruente Antwort des Schaldners itbrig blieb.

%) Wiadomoici o utywaniu wreczenia sfomy jako symbolu poddania sie u lu-
dow staroiytnych zestawia Grimm R. Alt.* L. str. 156.
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nazwa stipulatio: ,veteres enim, quando sibi aliquid promittebant, sti-
pulam tenentes frangebant“ !). Zwyczaju tego prawo rzymskie pézniej-
sze nie zna, widocznie istnial on w epoce dawniejszej, nastepnie ulegl
zatraceniu a forma stypulacyi przemienila si¢ w zupelnodci; ale zwyczaj
sam mégl przechowaé sig o wiele dluzej w formie obyczaju ludowego,
podobnie jak nasz wspélczesny obyeczaj ludowy przechowal mnéstwo
szezgtkéw dawnych pojeé. Ta najdawniejsza forma stypulacyi, ktérej
istotng czescia bylo lamanie slomy, wylonila sig prawdopodobnie z je-
szeze obszerniejszej niegdy$ umowy sakralne) polegajgcej na samokla-
twie, ktérej uzmyslowieniem mial by¢ tylko obrzed lamania ?). Wobec
tak szezuplych i hipotetycznych wiadomosei o stypulacyi pierwotnej nie
mozna oczywiscie odpowiedzie¢ na pytanie, jakie nastgpstwa dla diu-
znika lgczyly si¢ z nig w epoce dawniejszej, tj. zanim spadla do rzedu
obyczajéw ludowych. w epoce w kazdym razie wczedniejszej, anizeli
pierwsze nasze dokladniejsze wiadomoéei o prawie rzymskiem.

W iyciu prawnem narodéw germanskich obrzedu lamania pe-
wnych przedmiotéw (slomy. noza, laski ete.) przy zawieraniu uméw
nie spotyka sig; o ile istnieje w obrocie majatkowym $redniowiecznym

) Bruns Fontes (1893) str. 407—8. Savigny Gesch. des rdm. R. im M. A.
(tom 1I? str. 242—3) odrzuca wiarygodnod¢ lzydora i sadzi (za Varronem, de LL.
4, 86 i Festusem v. Ntipem:, i% stipulatio pochodzi od stips a stipula = maly pienia-
%ek. Jestto tlomaczenie prawdopodobniejsze, niz stipulum = firmam (Paulus), ale skadze
wzigl w takim razie swoja wiadomodé lzydor? Savigny sadzil blednie, iz oparl ja na
gnanym mu obyczaju germanskim, bo wlaénie takiego obyczaju (amania slomy przy
umowach) u Germanéw. jak to wynika z niZej cytowanej rozprawy Moellera, nie bylo.
A mozliwodé takiego zawierania uméw u dawnych Rzymian (i zarazem mozliwosé, Ze
Izydor czerpal z jakiegoé nieznanego nam Zrédia lab z obserwacyi zwyczajow ludo-
wych) wynika z obcych analogii, wyZej zacytowanych. Z pisarzy nowszych Caq zdaje
sig stusznie twierdzié: Le mot stipulation designe tout acte, qui a pour objet de ren-
dre ferme une promesse et plus particuliérement celui qui consiste & rompre une paille
(I. c. L’ancient droit, str. 392). Najobszerniej broni tego sdania Huschke w dwéch
miejscach tj. w Verfassung des Serv. Tullius str. 133 i w Nexum (1846) str. 99—104,
ale za kazdym razem zajmuje nieco inne stanowisko wobec wiadomohci Izydora. Isto-
tnego znaczenia obrzedu lamania «lomy Huschke nie zrozumial. ‘I'wierdzi on (Nexum
8. 100), ze stipula symbolizowala jedynie zhoZe. w ktérem wedle niego miano w naj-
dawniejszych czasach zaciagac¢ dlugi i ze stad pochodzi jej utywanie przy sawieraniu
uméw (Gietreidebiinden, die man formell bei dem Geschaft durch eine Aehre darstellte)
Pomijajac juz, %e ta préba wyjaénienia uzywania ZdZbla stomy nie odpowiada faktom
gospodarczym, nie tlomaczy ona rowniez, dlaczego istotna czgscis obrazedu jest lama-
nie (nie oddawanie kontrahentowi!) stomy.

*) Zaréwno Nchulin (ob. wyzej) jak i Huschke (I. c¢. str. 101) przyjmuja slu-
sznie, jak sie zdaje, iz najdawniejsza . stypulacya jest czynnoécia sakralng (mit An-
rufung der Gdtter); jej sekularyzacya dokonywa sie jednak przed wstapieniem prawa
rzymskiego w okres historyczny.
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to ma on nieco inne znaczenie: rozbratu, renuncyacyi z prawa wla-
snoéei !). Natomiast spotykamy w prawie umownem zupelnie analogi-
czny. bo réwniez niewatpliwie na tle klatwy wyrosly, obrzed rzucania
pewnych przedmiotéw na ziemie w chwili zawierania umowy, na znak
zguby grozgcej wiarolomey. Zazwyeczaj rzucano laske (festuca) %), ale
spotykamy si¢ takZe czesto z rzutem broni, Zdbla slomy, galezi, ka-
mienia. pienigzka, pasa, dokumentu. nawet wlosa ludzkiego, lub nitki

') Nie mozna jeduak zaprzoczyd, iz w zakresie prawa karnego spotykamy Ia-
manie laski nad glows skazarncow na znak wyjecin z pod prawa, a mo%e ogdlniej:
na znak zguby. 8mierci. Najnowsza praca zajmujaca sie tym przedmiotem (Moeller,
Die Rechtssitte dos Stabbrechens w Sav. Zeit. XXI. 1900 str. 27—115) objasnia ge-
neze tego zwyczaju. jako ,Bruch der Rechtsgemeinschaft“. Watpimy, czy to objaénie-
nie jest trafne i sadzimy. ze Moeller pobladzil, starajac sie objaéni¢ wssystkie zebrane
przez siebie fakta jedna zasada. Nie da sie zaprzeczyé, iz w pewnych przypadkach
lamanie laski oznacza zerwanie wspélnoéci np. inwestytura. wystgpienie z rodu np,
Lex. sal, tit. 60, podobnie w wyrazeniu francuskiem: rompre la paille avec quelqu'un);
jest ono tu wziete jako mimiczny wyraz abstrakcyjnej idei. Ale kazdy symbol moze
byé zutytkowany dla kilku odrebnych lub zblizonych idei, jak tego dowodzi na kazdym
kroku dzielo Grimma lub inne nowsze prace etnograficzne, i nic bledniejszego jak za-
pomoca dyalektyki (obcej czlowiekowi pierwotneému) wyjasniaé jego symbolistyke
w sposéb monistyczny, wprowadzaé tam daisiejsza systematycznoéé i jalowohé fan-
tazyi, gdzie przewaa jej bujno¢é i brak pedanteryi. Dzielo Grimma jest pod tym
wzgledem wzorowo ogledne i sumienne. — Lamanie slomy na znak grozacej zguby
u Indéw ob. tez Hillebrandt Ritualliteratur str. 175.

?) Proicere festucam, exfestucatio na znak zobowiazania sie jest symbolem
ogromnie czestym; przyklady zestawiano wielokrotnie np. \WWodon La forme et la ga-
rantie str. 125—7, lub Grimm R. A.* 1. str. 169. Najciekawszym jest dokladny opis
exfestukacyi w Lex Romana Curiensis, ktora podciaga te forme zobowiazania sig¢ pod
rzymska nazwe stypulacyi. Byé jednak moze, iz chodzi tu nie o rzut festuki, ale o rzut
stomy (levet ipsum festncum de terra). Przy przenoszeniu wlasnofci miewa rzucenie
festuki nieraz inne znaczenio (poréwnaj poprzednia uwage o lamaniu laski) tj. zere
wania wezla rzeczowego z danym przedmiotem. I u Rzymian znany byl w takich ra-
sach zwyczaj rzucania laski, np. przy wyzwoleniu, co opisuje blizej Plutarch (ob.
Grimm R. A.* 1. 178). W zestawieniu zwlaszcza z rola festuki przy windykacyi (Ga-
jus 1, 19 i 4, 16) mo%na twierdzié, iz festuca jest tu symbolem wlasnoici, wladzy,
a jej rzuconie oznacza pozbycie. Co do rzucania broni, — to ob. np. Scriptores re-
rum meroving. II. 267 (Lib. hist. Franc. c¢. 17): Klodwik zobowigzuje si¢ wystawié
kokcidl.... projecit in directum a se hipennem suam quod est francisca et dixit.... fia-
tur ecclesia. Zwyczaj rzucania dokumentu o ziemie zaraz po spisaniu umowy spoty-
kamy w Recyi, przyklady ob. Brunner Zur Rechtsg. der Urk. str. 304 i d. Ale
i w kartularzach frankoniskich spotykamy nazwe carta guerpitoria (. c. str. 215).
Rzucanie wlosa z brody ob. np. Nouv. Revue hist. 1878 str. 318 (w. 13). Rzucanie
rekawiczki na znak zobowiazania sie ob. Grimm R. Alt.* I. 209 i d. Podobnie przy
nakladanin kary wyjecia z pod pokoju publicznego (bannus, — a wiec réwniez odroél
exsakracyi) rzuca sie rekawiczke na ziemie:.... sol ufwerfen der hentschuwe einen
and sol sprechen: ich beneme Heinzen oder Kunzen sin lantrecht (ibidem).

8
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z odzienia, sfowem czegokolwiek co bylo pod reks. Ze rzut symboli-
zuje tutaj zgube. podobnie jak poprzednio rozbicie przedmiotu, wrzu-
cenie do wody. zlamanie go, to wynika réwniez z opiséw, w jaki spo-
séb tego ,rzucenia“ dokonywano: instipulaverunt et in terra jactan-
tes jactaverunt et calcaverunt (Cartulaire S. Victor de Marseille, nr.
290 z r. 967, ob. Thévenin Textes relatifs str. 202) !). Deptanie jest
zwyklym w etnologii symbolem zguby i zniszczenia. Dotychezaswa
nauka, o ile prébowala objasni¢ znaczenie tego rzucania pewnych
przedmiotéw przy zawieraniu uméw, to czynila to zupelnie blednie, kia-
dac gléwna wage nie na rzucanie ale na znaczenie przedmiotu, sg-
dzac np., iz rzucenie festuki czyli laski mialo zastgpowaé rzucenie
wléczni a wiee broni i oznaczaé, Ze strona zrzeka si¢ dochodzenia
sprawy (zalatwionej umows) w sposéb nieprzyjazny, zbrojny 2).
Podobnie i co do innych srodkéw zawierania umdw epoki ére-
dniowiecznej, podciagni¢tych przez teorye Sohma-Frankena pod poje-
cie surogatéw prestacyi, przeprowadzi¢ mozna dowdd. iz analizowane
genetycznie przedstawiaja si¢ jako odrosle czynnosei utwierdzajgcych,

Co sig tyczy wreszcie rzucania Zdzbla slomy na ziemie na znak zobowiazania,
to jest ono, zwlaszcza w péZniejszych czasach, nieslychanie rozpowszechnione. Ob.
fakta zestawione w Stobbego Reurecht I. 15, Grimma R. A.* I 168, 177, Ldninga
Vertragsbrach str. 8, 21, 268 etc. Zwykle laczono t¢ czynno#é ze spisaniem doku-
menta. O ile formulki dokumentéw ,cum stipulatione subnixa“, ,cum stipulatione
interposita“ zostaja w zwigzku z rzucaniem slomy (jak to tlomaczy np. Grimm R. A.
lub Zoepfl Alter. 11. 350) jest dzié mimo negatywnych rezultatéw Brunnera, rzecsg
niewyjaéniong. W kazdym razie nalety prayjaé dla czaséw pdzZniejszych znaczenie od-
mienne (podpisy stron i éwiadkow), ale to nie przesadza poczatku i pierwotnego szna-
czenia tej nazwy. Ciekawe éwiatlo rzucaja na to np. wyraZzenia dokumentéw stosun-
kowo doéé péznych: quo firmior sit donatio, calamum in manu tenentes signavimus
(Heusler Inst. 1I. 75); albo: cum stipula spopondi (czesto w dok. wloskich jeszcze
i 2 IX w. np. Horten 1. c. II. 1. str. 181); albo: donatio culmo subnixa (Trad. fuld.
101 z r. 791).

1) Rzucanie laski czy slomy przy wyrzeczeniu klatwy na znak zguby spotyka
si¢ w etnografii czesto, np. Bastian Der Mensch in der Geschichte (1860) L. str. 300 :
»Um jemand su verfluchen selbst auf grosse Entfernungen hin, gebrauchen die Dayakhs
einen Zauberstab, den sie unter Aussprechung von Verwiinschungen nach der Gegend
seiner Wohnung hinbewegen“. Podobnie w folklorze naszym: przeklinajacy rsuca
sfome i spluwa, aby ktoé drugi szczezl jak ta stoma i élina (Zbiér wiadom. do An-
trop. X1V. s. 196). Poréwnaj tez wyZej o rzucaniu rekawicy (na znak ,bannus“).

b) Ze festuka ma byé sarogatem wldczni, przyjmuja blednie Thévenin Contri-
butions (1880), Kohler Beit, I. 37, Wodon La forme (1893) str. 127—134. Schrtder
Rechtsgesch. (passim), a nawet i Brunner w swojej R. G. zdaje sie pudzielaé to zda-
nie. Ale jak wytlomaczyé w takim razie rzucanie tylu innych przedmiotéw przy za-
wieraniu uméw, jak wytlomaczyé zupelng obojetnobé dla waZnofci umowy, jaki prze-
dmiot rzucono? Dlaczego o rzucaniu broni czytamy w Zrédlach stosunkowo tak
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zabarwionych niegdyé sakralnie !) a majscych na celu stworzenie od-
powiedzialnosci dluznika na jego osobie lub majatku. Podobnie jak
rzucanie stomy da si¢ odniesé do klatwy, podobnie zostaje w bliskim
z nig zwigzku genetycznym znany sredniowiecznemu prawu saskiemu
sposéb zobowigzywania si¢ zapomocg gestu zginania palcdw przy za-
wieraniu umowy. — Gest ten, jak pierwszy Amira (Recht? str. 147)
sfusznie objaénil, pierwotnie symbolizuje zgube ?). Najdawniejszy jego
opis i wyjaénienie przynoszsg Annales Laurissenses pod r. 777 (Mon.
Germ. Seript. I. 158), tlomaczac, iz wedle rozumienia wspélezesnych
oznacza on strate wolnosci i majatku: ,secundum morem illorum
(= Saxonum) omnem ingenuitatem et alodem manibus dulgtum fece-
runt“ %). Obok tych niewatpliwych surogatéw klatwy wymienié zaé na-
lezy czynnodci utwierdzajace, wyrosle na podstawie dwéch innych
czynnosei sakralnych. tj. przysiegi i ofiary.

Co sig tyczy przysiegi, to uiywanie jej dla stworzenia odpowie-

rzadko, & normalnem zjawiskiem jest jactatio festucae, exfestucatio, tj. rzucanie laski
(lub innego przedmiotu, zwlaszcsa o ile jest iciéle z osoba rzucajacego zwiszany, tj.
o ile moze tylko symbolizowaé jego osobe, jak np. czeéé jego ubrania, wlos jego. do-
kument przezefi wystawiony). Heusler (Instit. I. 78) byl na dobrej drodze, ktérej je-
dnakowoz nie wyzyskal i nie uzasadnil naleZycie, rozbierajac snaczenie rzucania fe-
stuki: .daraaf war ursprilnglich eine Verwiinschungs oder Klachformel eingeschnit-
ten, oder auch blos e¢in Zeichen hierfiir, wo daun das Wegwerfen der festuca von
dem Aussprechen der Kormel begleitet war“. Mogk w swojej Mitologii (Grundriss
Panla str. 241—3) cytuje rzeczywiécie przyklady rycia formulek czarnoksieskich (ru-
nami) na laskach, (o czem niZej), mimo to brak uzasadnienia dla hipotezy Heuslera.

') Do pézoych czaséw (w. XVI' przechowuje sie pojecie. iz wyraenia geloben
i schwdren sa identyczne, a przynajmniej pokrewne. Zrédla wyrazaja sig: geloben an
eydes stat, albo: treugeloben und schwdren, oder schwiren itp. (Przyklady ob. m. i.
u Puntscharta 1. c. str. 313—318). Jestto dowdd, it pojecie slubowania wiary az do
w. XVI uwaza spoleczenstwo za cos stycznego z przysiega.

") Tylor Forschungen, str. 48 i d. omawia blizej te ogromna role, jakg znaki
dawane palcami odgrywaja na niZszych stopniach cywilizacyi, zastepujac zupelnie
nasza mowe. Dodaé naledy, iz w szczegdlnosci u wielu ludéw afrykariskich autokla-
twie towarzyszy zupelnie podobny gest, jak saskie ,curvatis digitis“, o czem obacz
Rehme w Zeit. f vgl. R. W. X. 61.

%) Do podobnego wniosku prowadza inne teksty, zestawiane wielokrotnie; naj-
bardziej wyczerpujaco w Puntscharta 1. c. 368 i 495, oraz Grimm R. A. ¢ I, str. 196.
Brunner nie mogac wytlomaczyé zawierania umowy przez zginanie paleéw ze stano-
wiska teoryi, uwazajacej kontrakta realne za najstarsze, zmussony jest do uznania
tej formy za bardzo pdéZng (Sippe und Wergeld, str. 10). Przeciwnie Schrdder Rg.?
str. B9 prayjmuje. i jestto forma prastara i ma niewatpliwie slusznoéé. Zauwazyé na-
lezy. iz blednem jest uwaZaé ten sposob zobowiazywania sie za wylacznie saska wla-
sciwoé¢, natrafia sie go bowiem i na terytoryach innych szczepéw np. Osenbriiggen
Osterr. Pantaidingen str. 14.

8*
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dzialnosei kontrahenta przez caly czas wiekéw srednich, jest faktem
powszechnie znanym, Zrodla tej epoki zréwnywajs znaczenie przysiggi
z innymi sposobami ustanowienia odpowiedzialnosci: wierzyciel z umowy
obwarowanej przysiggg ma t¢ sams wladze nad dluznikiem, jak z kon-
traktu umocnionego zapomocs rzucenia festuki, zgigeia paledw ete. !).
Niektére zrédla sredniowieczne idq nawet dalej i uznaja, iz kontrakt
zreszty niewazny nabiera mocy prawnej przez przysiege 2), co jest do-
wodem. jak dalece nawet jeszeze w pojecin Srednich wiekéw akt na-
tury sakralnej ma charakter konstytucyjny tj. moze stwarza¢ nowe
normy prawne. Dopiero w w. XV nast¢puje silny zwrot w ustawo-
dawstwie przeciwko uZywaniu przysiegi do ochrony uméw i przeciwko
przyzoaniu jej tego samego waloru prawnego. co swieckim formom
stwarzania tejze ochrony 3. Te za$ formy swieckie. ktére wéwczas
uzyskujq uznanie prawa przedmiotowego a ktére nie sg bez morfologi-
cznego zwigzku z przysigga, oparte sy na innej zasadzie prawnej. Przy-
sigga jest bowiem wezwaniem bdstwa do obrony. pézniejsze zas formy
wypierajgce ja w w. XV. polegaja na zastgpieniu czynnika sakralnego
przez czynnik panstwowy. na przypozwaniu organéw wladzy swieckiej
do obrony stworzonego umows stosunku.

Dalsza forma sredniowiecznego stwarzania odpowiedzialnosdei diu-
znika wyrasta na tle pojecia ofiary. Mam tu na mysli éredniowieczny
denarius Dei ¢), skladany przez jedng lub obie strony przy zawieraniu

!) Ob. np. dokument z r. 564 i jego interpretacye u Hortena I. c. IL 1. str.
177 (sponsionis interpositio). W spisach prawa zwyczajowego, np. w Lex Rib. 33,
1 wystepuje przysiega jako érodek utwierdzenia umowy supelnie réwnorsedny do in-
nych érodkéw, podobnie w Grzegorzu Taron. czesto np. Hist. V. 3. Jut ten sam fakt
tak wczesnej rownorzednosci prawnej przysiegi i innych érodkéw zawieranis uméw,
prsemawia przeciw tlomaczenin Frankena, jakoby i to byl péino powstaly surogat
prestacyi.

?) O czem blizej Esmein l.e serment prom. str. 37, lub Franken I. c. str. 52
(na podstawie Des Fontainesa) lub str. 67.

3) O zwrocie w ustawodawstwie Swieckiem przeciwko utwierdzania uméw przy-
siegg ob. Esmein Serment str. 53. Ciaglemu uZzywaniu przysiegi do utwierdsania uméw
jest jednak i koéciol niechetny, ob. np. Wasserschleben Irische Kanonensammlung
(1885) str. 124. Tem sie tlomacsy zastgpowanie prsysiegi w obrocie umownym suro-
gatami innych czynnoéci sakralnych, nie noszacych tak wyraznej cechy religijnej. —
I w staroZytuoéci objawia sie w pewnej epoce nieche¢ uzywania prsysiegi w obrocie
umownym i tendencya do zastapienia jej éwieckimi surogatami, np. Plato podnosi po-
trsebe tego; ob. Lasaulx 1. c. str. 200-—202. Podobna nieche¢ i podobne jej skutki
u Zydéw ob. Ewald L c. str. 23.

%) Obacs zestawienie odnosnych tekstéw francuskich u Esmeina Etudes str. 24
i Schaffnera Geschichte der Rechtsverf. 11I. str. 252; niemieckich u Stobbego Reu-
recht I. 18 i II. 24 oraz u Sohma Eheschliessung (passim) i Siegla Lias Versprechen
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umowy na oltarzu '), badz na rzecz kosciola, padz nawet (jak w péZniej-
szych czasach) dawany jako jalmuZna biednym. Zjawia si¢ on w Zré-
dlach dopiero w czasach stosunkowo nowszych, bo pierwsze wiadomosei
o utwierdzaniu uméw w ten sposéb mamy dopiero z wieku dwuna-
stego. Zrédla Swezesne nadajg mu znaczenie prawne, mocs ktérego
od tej chwili umowa jest nierozwiazalna ?). Geneza jego jest tloma-
czona w trojaki sposéb: jedni pisarze uwazajg go jako oplate skla-
dang na rzecz kosciola, aby zobowigzaé za to duchownego do sSwia-
dectwa o zawarciu umowy. co jest jednak zupelnie niepoparte Zré-
dlami 3). Inni uwazajs go za cz¢$é prestacyit), a wige za zadatek,
inni wreszcie nie za czesé ale za surogat prestacyi ), i temu przypi-
(passim). W prawie pilnogerm. zjawia sie denarius dei dopiero z koficem w. XIII
(Amira Oblig. 1. 293: denarius dei in evidentiam emptionis) i zostaje przyjety prawdo-
podobnie z Niemiec.

') ZloZenie ,denara bozego“ na oltarzu ob. np. u Jobbé-Davala 1. c. str. 134
(p,nunmum onom super altare S. Queatini.... ut haec omnia magis rata sint").

?) Np. w przyw. Edwarda I. dla kopcéw niem.: quod quilibet contractus per
ipsos mercatores cum quibuscunque personis.... firmus sit et stabilis, ita quod neuter
mercatorum ab illo contractu possit discedere vel resilire, postquam denarius dei....
datus faerit.... (Hans. Urkundenb. II. nr. 31 z r. 1303). Inne tego rodzaju postano-
wienia ob. u Stobbego i Siegla. Zrédla poZniejsze, np. Syst. Schoffenrecht V. c. 1,
staja przewaZnie na stanowisku, iz az do chwili utwierdzenia prz-z ,Gottespfennig*
wolno sig stronom zrzuci¢ z umowy, ale tylko za odprzysiezeniem, a wiec utrudniaja

jednostronna rescysye.

% np. I'ranken (l. ¢.) str. 61—2 omawiajac poczatek denara boZego sadzi, i%
jestto érodek do zapewnienia sobie Awiadectwa ze strony kofciola. Zwyczaj ten mieli
wedle jego przypuszczenia wymyalié¢ i rozpowszechnié biskupi pold. francuscy. Ale
wszvstkie teksty ujmauja inaczej znaczenie tego utwierdzenia, przypisajac mu nie do-
niostoé¢ dowodows, lecz zdolnoéé nadawania perfekeyi prawnej danej czynnoAci.

) Za prestacye czeéciows uwaza go np. Wodon La forme str. 190. Ale jak
wytlomaczy¢é w takim razie. iz nie wlicza sie go weale do ceny?

%) Jestto mniemanie, ktére przyjmujy jako premise swojej teoryi o rozwuju
kontraktéw zaréwno Sohm jak i jego zwolennicy. Obacz np. Sohm Verlobung und
Trauung str. 28, Esmein Etudes str. 24 lub Thévenin Contributions str. 70. Prze-
civko temu mnpiemania przemawiaja teksty jak najwyrazniej np. ,Wenn auch der
Kauff vollenzogen ist, so wird derselbe mit dem Gottespfennig bestitiget* (prawo m.
Porchim w Westfalen Monum. inedita 1. str. 2051; i czeéciej. Ale i inne momenta
przemawiaja przeciw temu. Niektdre Zrédla (ob. zestawienie u Stobbego Reurecht I.
str. 24) wspominaja o tem, iZ obio strony powinny go skladaé na wspdlke na rzecz
kosciola, co wskazywaloby, iZ nie jest to surogat niedopelnionej z jednej strony pre-
stacyi, ale surogat jakiejé czynnodei, ktéra niegdys musiala byé obustrornie dopel-
niang. Dalej denarius Dei moZe byé takZe dany przez osobe trzecia (np. Coutumes
d’Avignon, wydal Maulde, artykul 121 str. 194), co rowniez przemawia przeciw tlo-
maczeniu go jako surogatu prestacyi. Wieszcie nalezy podnieéé przeciwko Sohmowi
i innym, i2 bywa on dawany i w takich umowach, gdzie nie moZe wyobrazaé prze-
dmiota umowy np. przy élubie (Stobbe Reurecht I. 18 z w. XIV)
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sujg nadawane mu w Zrédlach znaczenie. iz odtad kontrakt jest nie-
odwolalny. Ale oba te zapatrywania nie dadzg si¢ utrzymaé wobec
faktu, iz denarius Dei bywa skladany i po dokonaniu wzajemnych
prestacyi, a nawet Ze skladanie takie jest np. przy kupnie objawem
normalnym. Pewne sSwiatlo na jego genez¢ moze tez rzucié fakt, iz
kiedy w czasach nastepujgcych rozwdj prawa zdgza do wyparcia
wszystkich srodkéw niepanstwowych stuzaeych do utwierdzenia uméw,
to denarius Dei przeradza si¢ na t. zw. Friedeschilling. tj. na oplate
skladang przez strony sedziemu za otoczenie stosunku umowsg stwo-
rzonego opiekq prawa. Strony. chcgce umowe utwierdzié. udajg sie
przed sad i tam jy zawierajg. sedzia oglasza jg zas$ za nierozwigzalng
i zaskarzalng, a w zamian za to otrzvmuje oplate 1). Jestto jak sgdze
wyrazna wskazowka, co musialo niegdy$ oznaczaé zlozenie pewnego
daru na oltarzu przez obie strony, wzglednie oddanie tego daru na
rzecz ubogich.

Rozwazajac te zas dane dochodz¢ do nastgpujacego wniosku:
denarius Dei jest pozna odrosly ofiarv oddawanej niegdvs bostwu jako
odplata za ochron¢ stosunku umownego. Prawdopodobnie mamy tu do
czynienia z formg ustanawiania ochrony prawnej *), ktérg wplywy
rzymskie na razie przygluszyly, ale ktéra musiala wegetowaé wsréd
ludu az do w. XII jako obyczaj ludowy. i ktéra odivla w tym cza-
sie najpierw w poludniowej Francyi. aby stamtad rozejsé si¢ miedzy
w. XII a XVI po calej poludniowej i zachodniej. a nawet pélnocnej
i wschodniej Europie 3. Odpowiednio do zmienionych juz wéwezas
podstaw prawa umownego. prawo owczesne nie nadalo jej tego zna-

) Zrédla nazywaja to .solidus pacis®. .Friedeschilling“. .festepfennig*. (Ob.
np. prawo m. Lubeki z w. XIV w Pauli Lib. Zustinde III. Urk. nr. 31). Friedes
pax — jest to oczywikcie mir panstwowy. ktory na kazdym kroku zastepuje u ludéw
kultury wlaiciny ludom barbarzyniskim mir religijny. Porownaj takie wywody w dal-
szym ciagu.

) Sposih ten utwierdzanin mo#zna zestawi¢ z faktem. iz wedlug niektérych
ustaw partykularnych (»p. brunszwickiej) przy niektérych czynnosciach prawnych.
nawet i w czasach stosunkowo péznych. (wiek XVI). strony musialy skladaé pewien
datek na colo pobozne np. przy przenoszeniu wlasnosci na nieruchomosciach albo przy
testamentach 'ob. cytat u Ntobbego Privatrecht Il B. § 174 s. 146).

* Do dzik dnin w Kieleckiem (i w innych stronach Polski) sprzedajacy na wsi
po odebraniu ceny kupua a nie zamiast nicj! rzuca kilka groszy .,na szczescie® po
za nogi bydlecia. poczem kupujacy zbiera je i daje dziadowi ,aby sie bydle lepiej
chowalo* ‘X, Siarkowski Prawne zwyczaje ludowe. w Wisle II. 779). Jestto zwycsaj
wprowadzony u nas zapewne dopiero z kolonizacya niemiecks, podobnie jak z Za-
chodu przyszedl do Serbii, obacz np. Bogisi¢ Sbornik narod. prav. str. 465, gdsie
opisano podoboe zwyczaje. & gdzic sama nazwa (likowo od loihkauf) kaZe przypu-
szczaé poczatek zachodni. .Jeden z pisarzy arabskich (Ibn Fodlan) opisujgc jednak




(344) POCZATKI PRAWA UMOWNKGO 119

czenia jakie ta czynno$é posiadala, i jakie niegdy§ mialy inne formy
ustanawiania ochrony (tj. nie zwigzaly jej z poddaniem osoby i ma-
jatku dluinika wiarolomnego pod moc wierzyciela), ale przypisaly jej
to znaczenie prawne. ktére wéwezas normalnie jest zwigzane z formg
uzywang przy umowach (tj. nierozwigzalnoéé i zaskarzalno$é umowy).

Podobne sg koleje rozwoju innej formy umocnienia, wyroslej na
tle ofiary, a raczej na tle zbratania kontrabentéw umocnionego uczts
polgczong z ofiarami na czedd bogédw. Ueczt takich nie spotykamy
oczywiscie w spisach prawnych epoki frankonskiej. ale nie brak sla-
déw. iz Germanowie znali je w epoce poganskiej: Zrédla skandynaw-
skie zachowaly nam dokladne o tem wiadomosci. a nawet po czesei Tacyt
wspomina o ich odbywaniu w jednym z ust¢péw Germanii ). Niemniej
i w zrédlach frankonskich znang jest wspdlna uczta jako utwierdze-
nie wytworzonego zapomocg pewnej czynnosci prawnej stosunku ).
Ale odnoéne wzmianki Zrédel sg skape, romanizacya bowiem prawa

stosunki handlowe z Rusia. wpomina o zwyczaju zabijania ofiary po dokonanem ku-
pnie i 0 rozdawaniu miesa biednym, coby znowu pozwalalo sadxié, i%Z podobny zwyczaj
byl u Slowian rodzimym Podobng ofiare polaczona z rozdaniem miesa biednym po
zawartej umowie spotykamy do dzis8 w Afryce (Panlitschke 1. ¢ Materielle Cultur
str. 259).

") Germ. ¢. XXII. gdzie jest mowa o ucztach, podczas ktorych zalatwia sie
u Germandw czynnodci prawne: De reconciliandis in vicem inimicis et jungendis af-
finitatibus et asciscendis principibus, de pace denique ac bello plerumque in conviviis
consultant. Znaczenie tego ustepu, podobnie jak wielu innyeh ustepow Tacyta, wyste-
puje dopiero, jesli go zostawimy z obyczajami éredniowiecznymi a zwlaszcza skandy-
nawskimi. ezyli jak w tym razie z uroczystemi, sakralny podklad majacemi ucztami
gild, parafii ete. Przy takich ucztach dokonywa sie riznych czynnoéci prawnych a za
kazda zlewa wie pubar na czed¢ hostw (Bragi's Becher). Obacz o tych ucztach np.
Grimm Poesie im Rechte w Zeit. fiir gesch. R. W. II. 1816 str 78, lub Weinhold
Altnordisches Leben 1856 str. 457. W Anglii éredniowiecznej spotykamy sie ze zwy-
czajem umacniania czynnodci przez wypicie wina u stop oltarza: ,Cornu quo bibere
consuevit vino replevit et coram altari Doo et beato Petro omnes terras et reditus
flexis genibus propinavit“. (Przyklady obacz u Du (‘ange’a sub voce (‘ornu lub Cham-
peaux Essai sur la vestitura 1899 str. 198), co réwniez da sie wytlomaczyé jako su-
rogat dawnej poganskiej libacyi. Dodaé nalety, iz Grimm w rozprawie ,Uber Schen-
ken und Geben“ (Kleine ~chr. II. 173—210) wywodzi, iz slowa aryjskie oznaczajace
pojecie daé, darowaé (np. schenken. mgomiver) zostaja w kilku jezykach w bardzo bli-
skiem pokrewiefistwie z pojeciami: wylewaé ofiare. przypijaé, spelniaé¢ puhar. Prowa-
dzi go to do wnivsku, 2e w czasach prastarych przeniesienin wlasnodci towarzyszyla
zazwyczaj libacya obu stron. Ten dowdd filologiczny schodzi sie z wynikami niniej-
8zej pracy.

?) Znane sa np. prawu frankonskiemu ucazty dia umocnienia przeniesienia wla-
snofci. Opisanag jest taka uczta w Lex Sal. XLVI. ,in casa illius qui fortuna dona-
vit,.... mansisset et hospites.... collegisset et in beodum pultis manducassent....*
8potykamy takZe uczty dla umocnienia przyjazni w Grzegorzu Turon. passim np. ks.
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jest na razie zbyt silna; potrzeba dopiero dlugiego czasu, aby zarodki
pojeé czysto germanskich otrzasly si¢ z pod pokostu rzymskiego i ro-
zwiaely si¢ bujniej i samodzielniej.

To tez dopiero od w. X zaczyna si¢ rozpowszechniaé w spole-
czenstwie szerzej zwyczaj utrwalania czynnosci prawnych, a zwlaszeza
uméw, zapomocs uczt: w spisach prawa zwyczajowego spotykamy
wielokrotnie obszerne przepisy. regulujgce sposéb ich odbywania i okre-
Slajace ich znaczenie prawne !). Z pomiedzy nich podniesé nalezy wy-
stepujgcy poraz pierwszy we Francyi IX—X wieku zwyczaj odby-
wania uczty dla utwierdzenia zawartej przez strony umowy, czyli
odbywania t. zw. litkupu 2) (mercipotus. biberagium). Z Francyi roz-
chodzi si¢ on niebawem po calej zachodniej a nawet pélnocnej i wscho-
dniej Europie?®. i staje si¢ jedng z najczesciej uiywanych form

VII 33 albo V. 18 (mnanducantes simal et bibentes. dignissime se muneribus hono-
rantes). I’odobnie Adam Brem. IIl. 17: sicut mos est inter barbaros ad confirmandum
pactum federis opulentum convivium habetur vicissim per octo dies. Podobne ucsty
umacniajace spotyka sie czesto w Zrédlach skandynawskich, np. snana prawa nor-
weskiemu uczta po wyzwolenin, aby wykluczyé odwolalnoéé ze strony pana, jest za-
pewne forma prastara (Amira Oblig. Il. 676). W prawie péZoiejszem (Gulath. § 61)
podobny skutek prawny (wykluczenie odwolalnoéei) osiaga sie zapomocs wyzwolenia
za posrednictwem monarchy, w czem uwidocznia sie znowu przeciwiedstwo miedzy
ochrona prawna na tle miru religijnego a panstwowego.

1) Uczty jako umocnienie czynnosci prawnych (przyjecie do gminy, wkupienie
sie winnego skazanego w sadzie napowrét w opieke prawa, zagajenie sadu, dopelnie-
nienie pewnej czynnosci sadowej. nabycie wlasnosci etc. etc. otc.) sa znane w szero-
kim zakresie prawu epoki feodalnej. Obtite dane do tego podaje zwlaszcza rozprawka
Maurera Uber das gerichtliche \Weinen und Beweinen w Gelehrte Anzeigen Akade-
mii bawarskiej 1846 nr. 150, 153, 154. Dalej Zoepfl Alterthitmer 1. 159—161. Gierke
Humor str. 71, tenZze Rechtsgesch. der Genossenschaft (passim) i Grimm R. A. (pas-
sim). Uczty te maja wszedzie na celu otoczenie danego stosunku wytworzonego przez
czynnoé¢ stron opieka prawa, mirem niedopuszczajacym naruszania. Zrédla anglo-
saskie oznaczaja to moze najwyraZnicj (.pax quae dabitur im Bierhause*, ,de pace
danda in potatione=; ob. Schmidt Gesetze der Angelsachsen str. 213, 478 i d.). Po-
réwnaé z tem nalezy libacye grecka przy oglaszauwiv miru religijnego w Grecyi, ob.
np. Leist Gr. ital. Rechts Gi. str. $66. — Caly szereg podobnych zwyczajow francu-
skich zestawia i omawia Esmein lLe vin d’appointement w Nouv. Revue his.t XI
(1887) str. 61 i d.

?) Nazwa litkup pochodzi od lit = obstwein. Wackernagel w Kl. Schriften I.
(1872) str. 86 —106 rozbierajac historye tego wyrazu twierdzi. iz wyraz ,lit~ ginie
z koficem wieku XII w jezyku niemieckim, z czego wniosek. i% wyraz ,litkup“ (i poje-
cie litkupu) musialy sie wytworzyé i rozpowszechnié przedtem. Ubok litkupu spoty-
kamy rownie czesto nazwe \Weinkauf.

%) Najdawniejsze wzmianki o litkupie podaja kartularze francuskie £ IX i X
wieku np. Cartulaire de Redon nr. 192 z r. 840, nr. 33 z r. 8i6, nr. 37 z r. 860
etc., Cart. Yonne tom I. str. 153 (z r. 992) itd. W w. XI i X1l wzmianki o litkupie
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umocnienia uméw. Oczywidcie moment sakralny, ktéry niegdys
stanowil podstawe znaczenia litkupu zanika prawie do szczetu ?).
Zrédla XIII i XIV wieku nadaja litkupowi podoby cel prawny, jaki

widzieliSmy przy ,denarius Dei“. tj. ugruntowanie nieodwolalnosci

w dokumentach francuskich sg rzecza czesty. W Niemczech pierwsze wiadomoéci po-
chodzg z wieku XII, np. Beyer Niederrh. Urkuundb. I. nr. 609 (r. 1158) a zwlaszcza
liczne przyklady w swiezo ogloszonych przez lloenigera Kbollner Schreinsurkunden
(1881—1893) z poczatku w. XII. W wiekn XIII litkup rozpowszechnia sie juz po ca-
lych Niemczeoh, przechodzi do krajow skolonisowanych i do Polski (najdawniejsza
znana mi wzmianka jest w Kodeksie malopolskim 111. 359 z r. 1386 i dotyczy amowy
przed sadem niem. miechowskim zawartej). Rownoczeédnie rozpowszechnia sie litknp
na poludniu Europy (2 Wloch?); najdawniejsza tego rodzaju wzmianka w dokumencie
kroackim z r. 1090 u Raékiego Documenta historiae croaticae (1877) str. 153 W sta-
tucie winodolskim znany jest litkaup \likuf. napojnica. np. w art. XLV) jako niezbe-
dna formalno&é dla waznohei niektérych umoéw.

U nas i na Rusi utrzymal sie obyczaj litkupu dotychczas miedsy ludem. Do-
kument malopolski z r. 1385 (Kod. mal. 1Ii. 359), owa pierwsza znana mi w Polsce
wzmianka o litkupie, sawiera wiadomodé o blogoslawieniu litkupu przez uczestnikéw
poczestunka (qai benedicebant mercipotum). W Niemczech tylko w jednem miejsco
(cytowanem u Grimma R. A¢ L str. 264) spotkalom wzmianke o blogostawieniu
wina pitego jako litkup przez kaplana. Wobec tego watpie, aby przez owo ,bencdi-
ctio mercipotus“ mozna rozumie¢ co innego. jak spotykane u chlopéw do dzié dnia
skladanie Zyczelhi nowonabywcy, aby mu sie nadal powodzilo, aby mu sie bydle
chowalo etc. (por. niZzej cytat u Kaindla).

Rzecza trudua do wytlomaczenia jest zanotowana w kilku polskich dokumen-
tach XIII i XIV w. wzmianka o piciu wody przez pozbywajacego ziemie na znak
pozbycia (np. Urkundens. tlels nr. 18 z r. 1208, Kod. malop. 1L str. 33 z r. 1224,
Ulanowski Dok. kuj. i maz. str. 344 z r. 1386). Dokument slaski jest dowodem iz
wode (aqua abrenuntiationis) moZna bylo (jako objaw szczegdlnej laski ksiecia) za-
stapi¢ wypiciem miodu. Picie wody przy pozbyciu w polaczeniu z przysiega, lub do-
konywanie libacyi z wody znane sa réZnym prawom (np. indyjskiemu). ale tu trudno
coé podobnego przyjaé, niema do tego Zadnych danych. \Wypicie miodu (contra se in
testimonium) w dok. z r. 1208 moZnaby zestawié ze spotykanym, zwlaszcza w Anglii
zwyczajem ,cornu tradere“ o czem wyzej. \V dokumentach ani czeskich, ani innych
slowiafiskich wzmianki o aqua abrenuntiationis nie udalo mi sie spotkaé.

) Na zwiazek litkupu z ucztami sakralnemi (libacya na czed¢ bogéw) wska-
zuje mianowicie zwyczaj, iz dotychczas gdzieniegdzie przy litkupie zlewa sie resztke
napoju w szklance lub kieliszka pozostalego na ziemie. Tak jest np. jeszcze i daisiaj
we l'rancyi, ob. Béranger Feraud Superstitions et survivences tom I str. 50l. Podo-
bnie w nuszym obyczaju ludowym, np. Wuttke Volksaberglaube ? str. 407 (na podsta-
wie Tdppena), a takZe i w ruskim obyczaju chlopskim up. Kaindl Die volksth. Rechts-
anschauungen der Rutenen (w Globus Bd. 66, str. 275): ,Dabei /przy mohoryczu)
pflegt man das erste Gldschen Branntwein in die Luft zu schleudern, und wenn der
Verkaufsgegenstand etwa ein Pferd war, sagt der Verkiufer: Moge das Pferd mit
dir so fliegen, wie dieser Branntwein durch die Luft“. Picie wspdlne kontruhentow
przy zawieraniu umowy zbratanis zachowalo wiecej cech sakralnych. Mam tu mia-
nowicie na mysali rozpowszechnione w calym éwiecie zachodnio-europejskim picie ,Jo-

.
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i zaskarZalnosci umowy 1). Zaskarzalnoéé umowy jest zas tg péZniej-
szg, nie znang prawu barbarzyniskiemu postacia odpowiedzialnodei
dluznika, ktéra zastgpuje poddanie si¢ pod moc wierzyciela na wy-
padek zlamania wiary. Jest wige usprawiedliwionem przypuszczenie,
%e niegdys z litkupem zwigzane byly skutki tego wlasnie rodzaju;
oczywiscie to okreslenie ,niegdy$“ odnosi si¢ do czaséw przed roma-
nizacys prywatnego prawa narodéw germanskich, jaka ma miejsce
wskutek zetknigcia si¢ z kulturs rzymska, to znaczy do epoki zam-
knigtej wedrowks ludéw. Inne wywody nowszych autoréw, dotyczgce
genezy litkupu uwazam za najzupelniej bledne. Po czesci niema po-
wodu ich zbijaé, jako zupelnie naiwne 2). Co si¢ za$ tyezy hipotezy
Sohma 3), iz litkup jest przepiciem zadatku (surogatu prestacyi), to
najprzéd jest ona znowu sprzeczna z faktem. i strony pijg zazwyczaj
litkup po wymianie prestacyi. po ,rcalnem*, uzywajac jego terminolo-
gii, spelnieniu umowy. Réwniez i inne wzgledy przemawiajg przeciwko
wyprowadzaniu litkupu z zadatku w mysl wywodéw panujacej dzi$
doktryny 4). nawet pomimo tego, iz litkup przybiera czgsto forme dro-
bnego daru w pienigdzach, dawanego przez jedng ze stron drugiemu

hannis minne“ (obacz o tem szerzej Weinhold Frauen II. 382—4). Co do Slowian
zebral odnoéne szczegdly Zibrt Listy z Ceskich dejin kulturnich. 1891 oraz Ciszewski
Kiinstl. Verwand. str. 43—53 i d. (ktory to uwaZa za ,pozostaloié heteryzmu*).

') Przepisy praw sredniowieczuych czyniace zaleznemi od dopelnienia litkupu
nierozwiazalno8¢ i zaskarZalnoéé umowy ob. zestawioue np. u Stobbego Reurecht I.
str. 23 i d., II 5--10. .

) Np. ttomaczenia antykwaryuszy XVIl i XV wieku, z upodobaniem pisnja-
cych dysertacye .de jure vinicopii* (Dorsner 1741), ,de nummis bibalibus* (Widt
1677), ,do jure mercipotus* (Ulrich Phil. Frid. 1769) etc. Z tych trzech znanych mi
rozpraw najlepsza jest ostatnian, nagromadzajaca mnéstwo materyalu faktycznego na
dwudziestn kilku stronach druku. Ciekawe wiadomoéci o litkupie w Niemezech XVIII w.
podaje dziwaczna rozprawa Iabiana Groschufa: Abhandlung von den Fingern (Leip-
zig 1756) na str. 207 i d.

%) Sohm Eheschl. str, 31—2. Podobnie sadza Franken, Brunner i inni. Réwniez
Heusler II. 255 uwaza litkup za przepicie zadatku i za obyczaj wytworzony dopiero
pbino, przeciw czemu przemawiaja fakta zgromadzone przezemnie w poprzednich
uwagach a wykazujace, i utwierd.anie czynnoéci piciem i jedzeniem kontrahentéow
mozna uwazaé za rzecz prastara. Nieco blizsze prawdy jest tlomaczenie Philippsa
w Vermischte Schriften, tom I. w rozprawce poéwigconej litkupowi (str. 1561—162),
ktory zestawia picie wina przy litkupie z piciem krwi przez strony przy zbrataniu
(wpadajac zreszta w dos¢ naciagane a mylne przypuszczenia, dlaczego zbratanie stron
kontraktujacych bylo niegdyé potrzebne).

‘) Tak np. litkupu do ceny sie nie wlicza, co stwierdzaja niejednokrotnie Zré-
dla, np. Loisel Institutions coutum. III. 4, XIX.
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kontrahentowi !). Tak si¢ przedstawia geneza tej formy utwierdzania.
ktéra upada dopiero z recepcyg prawa rzymskiego 2). ale tylko jako
forma prawna a nie obyczajowa. Nie mozna jednak zaprzeczyé, rozwi-
niemy to w dalszym ciggu. iZ w epoce najwigkszego swego rozkwitu
litkup miewa jeszeze inne znaczenie obok powyzej podanego. Jest on
bowiem wspélng uczty kontrahentéw. ale zarazem i swiadkéw (litku-
pnicy polskich Zrédel, litkaufsleute). Udzial $wiadkéw w litkupie staje
sig w pdzniejszym rozwoju prawa momentem pierwszej wagi, a jego
znaczenie wysuwa si¢ na plan pierwszy. Jestto moment, ktéry zwla-
szcza zrédla X1V i dalszych wiekéw maja na uwadze méwige o litku-
pie i z nim wigZgc znaczenie perfekcyi umowy.

Whszystkie dotychczas oméwione, a w zyciu sredniowiecznem
spotykane formy ustanawiania odpowiedzialnosci, utrzymujg sie, po-
mimo Ze ich wladciwe znaczenie popada szybko w zapomnienie, a strony
poslugujace si¢ niemi nie umiejg juz sobie wytlomaczyé, dlaczego
prawo lub zwyczaj wymaga do zaskarzalnosei umowy lub do osig-
gnigcia wladzy nad dluznikiem takiego a nie innego gestu, takiej
a nie innej czynnosei. Obok nich zjawiajg si¢ jednak i upowszechniajg
jeszeze szerzej inne formy, daleko widoczniej zwigzane z trescig i ce-
lem, dla ktérego pewne dzialanie przedsiewzigto i dlatego duzo zywiej
do wyobrazni, do uczucia. do intellektu stron dzialajaeych przema-
wiajace. Sg to mianowicie te formy, przy ktérych moment sakralny

1) Jestto bowiem oczywiécie forma pochodna. Uzywanie takiego ,litkupu su-
chego“ (napiwek, trinkgeld) ma miejsce zwlaszcza przy umowach, przy ktéryeh kon-
trahenci nie uchodzs za sobie réwnych. Polega on na tem, iz strona mozniejsza
wrecza drugiej pienigZzek, a ta przepija go sama. W tem znaczeniu wspomina o lit-
kupie poraz pierwszy, o ile mi przynajmniej wiadomo, prawo miasta Passawy z r.
1225 (Gengler Stadtrechte des M. A. str. 34i): Quicunque rem aliquamn emerit ot in
ipsa arram que leichauf dicitur, tradiderit venditori. nec emptor postmodum nec ven-
ditor hujus emptionis potest revocare contractum. Dar jest tutaj (jak przy naszym
dzisiejszym ,napiwku“) surogatem trunku. Powstanie ,trinkgeldu“ usilowal wytloma-
czyé w zwykly sobie racyonalistyczny sposéb lhering w Zweck im Recht, a zwlaszcza
W znanej swej rozprawce w ktorej zwalczal ten zwyczaj. Nie uwaZam za potrzebne
polemizowaé z jego pogladem, bo sam I[hering nie dal mu indukcyjnego podklada.

?) Zwyczaj litkupu znosza dopiero ustawy XVI wieka, np. Stadtordnung des
Grafen Georg 11 von Vertheim (Schréder Oberrh. Stadtrechte 1. str. 42 z r. 1509):
Es ist von alter Gewonheit breachlich herkomen, das man heiraten. auch andere
freantliche thaidung und rachtungen, darzu kauff, wechsel, und schier allo handlun-
gen bei dem wein und mit wein trincken, als mit einer gewissen Urkhunt, bestettigtt
daraus dann volgt. das leichtfertige personen, so zu der faulheit geneigt., wan sie ire
narung verdrincken, ander leut zu berauben wog suchen.. . Dieveil nun druncken-
heit ein Anfang aller laster, ro wollen wir, dass hinfuro solicher missbrauch abge-
stelt und vermitten werde....
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juz zanik! bez Zadnego sladu. ale w ktérych przebija si¢ za to cal-
kiem wyraziscie mysl. iz forma wyraza poddanie si¢ dluznika pod
moc wierzyciela. Dobrowolne nadanie wierzycielowi prawa scigania,
wigzienia, kaleczenia, zaboru majatku. wzgledem wlasnej osoby na
wypadek wiarolomstwa, jest w epoce barbarzynskiej trescig ustanowie-
nia odpowiedzialnosci, to tez te formy jej ustanowienia, ktére to wia-
énie symbolizuja i wyraZajs, nie dziw. iz rozpowszechniajg si¢ naj-
szerzej. Po kolei nalezy obecnie te wlasnie formy zestawié, ich wlasciwg
tresé¢ objasnié, i skutki prawne z niemi w tej epoce zwigzane wskazaé.
Formy te dadzg si¢ za$ sprowadzi¢ do dwdch analogicznych postaci.
Albo w chwili zawierania umowy dokonanym zostaje warunkowo sym-
boliczny akt obj¢cia wladzy nad dluznikiem, na podstawie ktérego to
aktu wolno pizniej w razie potrzeby wierzycielowi dcigaé i wiezié
i grabi¢ majatek dluznika; albo tez dluznik poddaje si¢ wierzycielowi
zapomocs wreezenia mu pewnego przedmiotu. uchodzgcego za jego
symbol i reprezentacye ( wreezenie znaku osobistego), co zostaje w zwigzku
z przedstawionem obszerniej powyzej (str. 258) pojmowaniem indywi-
dualnosei u ludow na nizszveh stopniach evwilizacyi.

Zacznijmy od pierwszej formy ustanawiania odpowiedzialnosei,
o ile si¢ ona przechowala jeszcze w prawach éredniowiecznych.

Najprostszym. najrealistyczniejszym symbolem ustanowienia nie-
woli jest u wszystkich ludéw zwigzanie niewolnika przez jego pana.
Symbol ten zuzytkowany zostal przez wiele ludéw barbarzynskich:
zohowigzanie zostaje rzeczywiscie uzmyslowione przez obwiazanie. przez
obligatio strony bedgcej dluznikiem !). Czesto laczy si¢ ten obrzed z pe-
wnemi ezynno$ciami natury sakralnej, ofiara, przysiega. gdzieniegdzie je-
dnak odszczepia si¢ od tych ostatnich i utrzymuje si¢ samoistnie w zyciu
prawnem. Czy tego rodzaju obrzed istnial i u ludéw arvjskich w epoce.
kiedy tworzyla si¢ ich terminologia dla oddania pewnyeh pojeé abstra-
cyjnyeh (jakiem jest pojecie zobowigzania). rozstrzygaé trudno ®), nie

') np. u nioktérych ludéw australskich i malajskich. Czesto spotykamy tem
zwyczaj przy flubie: dziewezynie na znak poddania pod wladze meZa wiaZe sie sznur,
rzemien. bransolete dookola reki, np. w Bombaju (Kohler w Zeit. f. vgl. R. W. X.
107). U ludéw éredniowiecznych spotykamy sie ze zwyczajem. iz dluznik musi nosié
laficuch lub rzemien na rece lub nodze. dopokad nie zaplaci, co symbolizuje jego
niewole. Obacz np. przyklady u Wolfa Ein Beitrag zur Rechtssymbolik aus spanischen
Quellen 1865 str. 38 - 40.

?) Ihering Vorgeschichte der Indoeuroptier (1894 str. 78—86 tlomaczy inaczej
nazwe obligatio sadzac. iZ odnosi sie ona do wiazania niewyplatnego dluznika ,am
Schuldpfahl= (sposib presyi, analogia do in partes secanto, ktéra konstruuje dla cza-
séw aryjskich). Rozstrzygnaé, ktére przypuszczenie trafniejsze, trudno; danych pozyty-
wnych niema. Wskazac tylko nalezy, iz najwazZniejszy argument Iheringa co do istnie-
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mamy na to dostatecznych danych w obyezaju zadnego z ludéw na-
lezgcych do tej rasv, wykluczonem to jednak nie jest zwlaszeza co
do Rzymian (,Verbindlichkeit i ,zobowigzanie“ beds zapewne ter-
minami zapozvezonymi od Rzymian drogg doslownego tlomaczenia).
Wazniejszg jednakowoz w prawie umownem role, anizeli ten i inne
spusoby symbolicznego ustanawiania ewentualnej niewoli dluznika. po-
siada ogromnie znany, prawdopodobnie przez ludy semickie wyksztal-
cony i rozwinigty, a przez arvjsks cywilizacye ze Wschodu prayjety
symbol zloZenia swojej prawej reki w dlon wierzyciela.

Symbol ten hywa uzywany w dwojaki sposéb: albo przy kon-
traktach dwustronnyeh jako znak dwustronnego zobowigzania sig przez
wzajemne polgczenie prawych ragk, albo przy umowach jednostronnych,
jako znak poddania przez oddanie swej reki drugiemu ').

Reka jest prawie u wszystkich ludéw oznaky wladzy, wlasnosei,
panowania. jako siedziba sily i narze¢dzie zdobywania sobie wladzy 2).
Jest to mysl tak prosta i naturalna, Ze zaliczyé ja mozna do zasobu
poj¢é wlasciwyeh wszystkim ludom Swiata. Poraz pierwszy w posréd
tak odleglej od nas cywilizacyi Wschodu. na kilka tysigey lat przed
naszy erg. spotykamny to pojecie zuzytkowane dla celow prawnyeh,
oddanie regki drugiemu w sposéb uroczysty, manifestacyjny jest oznaks
nadania mu nad sobg wladzy *. podobnie jak pulozenie swej prawicy

nia .slupa dluZniczego“ odpada, skoro Hitzsig w Sav. Zeit. (RSm. Abth) XVIIL str.
177 wykazal éwiezo. i% 6w tekst Soluna, na ktéry sie lhering powoluje (str. 79, od-
nosi sie do %got attyckich.

', Zrédla dawniejsze niejedaokrotne stwierdzaja. iz ,palmata“ nie jest zwy-
klem podaniem reki, ale zlotzeniem swojej reki w dlont drugiego: dedit manum in
manuimn alterius (np. Cart. de Vendome I. 306).

%) Szerzej o tem zwlaszcza S8ittl Die Geb#rden (1890) oraz Grimm R. A.
(passim).

%) Oddanie swej reki drugiomu zjawia sie mianowicie poraz pierwszy w Babi-
lonie jako symbol poddania sie, holdownictwa. Obacz opis Maspera w Journal des
savants 1898 str. 612 (na podstawie najnowszych odkryé): ,La coutume et la loi
voulaient que le souverain de Babylon ne fiit vraiment roi qu'aprés avoir regu
I'investiture solennelle du dieu national Bel-Mardouk: il se rendait au temple pendant
les fétes du jour de I'an et 13 il saissisait la main de Bel, c'est-a-dire qu'il
prenait entre ses mains la main. que I'image du dieu lni tendait et qu'il recitait sur
elle quelquo antique formule d’hommage. i fallait que le roi efit saisi les mains de
Bel pour étre consideré comme legitime par ses sujets“. W pézniejszym roswoju na-
rodéw semickich utwierdzanie uméw przes podanie reki gra ogromna role. O uiywa-
niu podania reki jako symbolu poddania sie a zarazem jako érodka umocnienia
umowy u Zydéw. ob. Riehm Bibl. Handwdrterbuch * 1 t. (voce Hand) gdsie sestawiono
odnosne teksty. U Arabéw &redniowiecznych hold skladano réwnie jak na Zachodzie
przes podanie reki, o czem bligej Goldsiher Uber Geberden uud Zeichensprache bei
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na pewnej rzeczy lub osobie jest objeciem tego przedmiotu na wila-
snodd, otoczeniem swojg wiadzs, swojg osoby opieks !). Co do ludéw
aryjskich, to spotykamy u kazdego z nich od najdawniejszych czaséw
podanie reki w powyZszem znaczeniu. Byé moze, e zapoiyczyly one tg
symbolistvke od ludéw Wschodu, podobnie jak tyle innych symboléw
i poje¢ prawnych. chociaz oczywisdcie nie jest rzeczg wykluczons, ze
i samodzielnie do podobnej konstrukeyi mogly dojsé. W kazdym ra-
zie w najdawniejszych epokach rozwoju prawa Perséw. Indéw, Gre-
kéw, Rzymian, Celtéw, Germanéw i-Slowian ?), mamy juz zwigzane
z podaniem rgk (wzglednie reki) zupelnie identyczne wszedzie prze-
§wiadczenie, iz w ten sposéb symbolizuje sig istniejgcy migdzy dwiema
stronami wezel zaleznosci. Symbolizuje sig, ale nie stwarza. Podanie
reki jest bowiem ohojetnym tylko dla prawa gestem i nie ma pierwo-
tnie znaczenia konstytutywnego, podobnie jak go na przyklad nie ma
samo wypowiedzenie odpowiedniej formulki lub inne o$wiadczenie
woli. Znaczenie jego polega tylko na tem, iz réwnoczesnie z uczynie-
niem tego rodzaju gestu jednostki dokonywajs utwierdzenia swoich
o$wiadezen woli zapomocs odwolania si¢ do béstwa. Towarzyszy wige
takiemu gestowi przysiega lub klatwa, i ona to nadaje mu skutecznosé
prawna, podobnie jak nie samo zlamanie slomy lub festuki. albo nie
samo spoZycie wspllne jadla, ale sakralny podkiad tych czynnodei
decyduje o ich prawnem znaczeniu. Tego rodzaju stan rzeczy spoty-

den Arabern w Zeit. fiir Vilkerpsychologie XVI. str. 380—1. Podanie reki utwier-
dzalo u nich wszelkie umowy. Oznaczalo ono. jak stwierdza ten znakomity znawca
kultury staroarabskiej: ,Versprechen in bindender, unwiderruflicher Weise“.

') Jak to ma miejsce np. przy anefangu germafskim, przy obrzedach adopcyj-
nych (ob. np. Ciszewski Kiinstl. Verwand. str. 107) etc.

?) Doidé¢ wskazaé fakt, iz u wszystkich tych ludéw uroczystosé &lubu od naj-
dawniejszych czaséw miedci w sobie obrzed tego rodsaju. Schwycenie reki dzie-
wezyny przez meza przy élubie ma zaé wladnie na celu nabycie wladzy nad nia,
o czem ob. Leist Jus gentium s. 150, oraz Jus civile I. 159. Wywody Leista (I. ¢. L
str. 57 i 447 i d.) jakoby podanie reki przy umowach bylo zastepstwem dawania za-
stawa ,zur Bindung der fides“, i Ze na tem polega jego geneza, uwazam ocsywiécie
za myloe. O umacnianiu umoéw przez podanie reki u wszystkich ludéw staroZytnosci
obacz oprécz cytatéw w dalszym ciagn Reyscher Beitriige zur Kunde des deutsch.
Rechtes (1833) str. 44, Leist Jus civile I. (passim, np. str. 57), oraz tenze w Gr. ital.
Rg. str. 475—7. Osobliwy, a prawdopodobnie bardzo dawny (ewolucyjnie) sposéb uma-
cnisnia umdéw (przymierzy) przez kombinacye splecenia rak i zbratanie sie¢ przes pi-
cie krwi, opisujg Valer. Max. 9, 11 oraz Tacyt Annales XII. 47, méwigc o krélach
Armenii: Mos est regibus quotiens in societatem codant implicare dextras pollicesque
inter se vincire nodoque praestringere. Mox ubi sanguis artus extremos suffuderit,
levi ictu cruorem eliciunt atque in vicem lambunt. Id foedus arcanum habetur, quasi
mutuo cruore sacratum.
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kamy jeszcze w poczatkach kultury prawnej wielu narodéw aryjskich,
np. kultury greckiej, rzymskiej i celtyckiej, gdzie podanie rgk przy
umowach ma bardzo wybitny charakter religijny przez bardzo dlugie
czasy !) i gdzie dopiero pdéZno zaczyna wystepowaé jako czynnosdé zu-
pelnie s$wiecka, ktéra mimoto przez dlugg praktyke tak gleboko
jest zakorzeniona w spoleczenstwie i tak Scisle lgczyla si¢ zawsze z pe-
wnymi skutkami prawnymi, iz prawo objektywne zachowuje i nadal
jej znaczenie prawne 2),

Podobnie i u narodéw zachodnio-europejskich (sredniowiecznych),
w poczgtku ich rozwoju, musial byé moment sakralny bardzo wyra-
Znie 7laczony z utwierdzaniem umowy przez podawanie reki. Kazdemu
takiemu podaniu towarzyszyla prawdopodobnie przysigga ), a wobec

" W Grecyi podaniu reki przy utwierdzaniu uméw towarzyszylo wezwanie
bostw, ob. np. opis cytowany przez Sittla Die Geb#rden s. 135 z Stat. Theb. 3, 699.
Podanie reki ({pfisat =&v y€pa) mialo tez przez to toZsamo znaczenie prawne co Spxos,
jak dowodzi Anthes De empt. vend. quaest. epigraphicae (1885) str. 33. Wedlug zna-
nej opowiefci Liviusza o reformach Numy Pompiliusza, Numa mial uezyni¢ reke ,ol-
tarzem wiary“ (ara fidei), tj. nadaé jej znaczenie religijne, a to co z podaniem reki
przyobiecano, mialo uchodzié za zaprzysiefone (szerzej o tej reformie Numy Danz
Schutz str. 135 i 139). Podanie reki uchodzilo wieec i w Rzymie w epoce dawniejszej
za utwierdzenie quasi sakralne. — U Ossetéw do dzié dnia podanie reki nosi cha-
rakter umocnienia sakraluego: ,....La poignée de main est connuo en Ossétie sous
le nom de khoutsaiouikoch, ce qui signifie ,la main de Dieu“. En tendant la main le
contractant dit: Je te donne ma main de Dieu. La poignée de main donnée, la tran-
saction est regardée comme obligatoire“ (Kowalewski 1. ¢. str. 114). Podobny poglad
a nawet i nazwa podobna, spotyka sie dla podania reki w prawie celtyckiem. Prawo
walijskie (Anc laws, zwyczaje wenodockie II. 8, 5) wyrazZnie to stwierdza. Znaczenie
podania reki w prawie perskiem (Vendidad 1V. 24) omawia szerzej Spiegel w Zeit.
der d. morg. Ges. XXIX str. 566 i d. Ma ono i tam znaczenie religijne, na rdéwni
z powolaniem si¢ na bostwo. Podobnie w prawie indyjskiem (Mana).

%) Zupelnie mylnym jest tez poglad pisarzy uwazajacych podanie reki (pal-
mata, Handschlag) za wytwor péznego prawa, np. Esmein Etudes str. 99. Owszem,
jestto prastary sposob utwierdzenia umowy, jesli prastarem nazwiemy zjawiska wy-
ksztalcone w opokach przedhistorycsnych kazdego z ludéw aryjskich.

%) W Zrédlach skandynawskich podanie reki jest to zawsze akcesoryum uroczystej
formulki slownej (Amira Oblig. II. 308). Podobnie na Zachodzie Europy, gdzie towa-
rzyszy mu uroczyste zapewnienie wiary, o czem szerzej Siegel Handschlag und Eid,
str. 13—15. To zapewnienie wiary mialo zapewne niegdyé charakter przysiegi. Zwia-
zanie podania reki z réwnoczesnem wypowiedzeniem przysiegi (sacramentum fidelita-
tis) przyjmuje np. Brunner jeszcze dia kommendacyi frankonskiej (Rg. Il str. 272:
Auf die Handreichung folgte das eidliche Treuversprechen) na podstawie kapit. theod.
zr. 805 c 9. Ale i inne liczne teksty zdajg sig na to wskazywaé (np. L¥ning Ver-
tragsbruch str. 25). Przysiega odpada potem i pozostaje samo podanie reki, ktére
bywa uwazane jako oslabiona przysigga. Tak pojmuje je przewaina czesé Zrédel ére-
dniowiecanych, o czem obacz blizej Esmein Etudes str. 102—3 lub Siegel 1. c. (passim).
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tego mialo ono podwdijng doniostosé. Bylo najprzéd warunkowem pod-
daniem si¢ dluznika pod moc wierzyciela (na przypadek wiarolom-
stwa), a powtére niedotrzymanie tak dokonanego poddania (tj. nieuzna-
nie wladzy wierzyciela nad sobs w razie niedotrzymania zobowigzania)
sprowadzalo na przestgpce w mysl uwag poprzednio rozwinigtych wy-
jecie z pod prawa. W epoce frankonskiej juz tak nie jest. Zmiana
nastgpuje co do formy i co do skutkéw podania reki przy zawieraniu
umowy. Wobec coraz to silniej wystepujacej daznosci do sekularyza-
cyi form umownych, moment sakralny powoli odpada, a samo podanie
reki zostaje przez zwyezaj prawny uznane za wystarczajacy sposéb
zobowigzania si¢. Znaczy to. ze sprowadza ona na dluznika wiarolo-
mnego przymus poddania si¢ pod moc wierzyciela. ktéry ma prawo
pretensy¢ wymusi¢ w sposéb zgodny z zasadami Jwczesnego prawa,
(egzekucya na majatku i osobie). Tego rodzaju stan rzeczy spotykamy
u wszystkich narodéw zachodnio-europejskich wiekéw srednich w epoce,
nast¢pujgcej bezposrednio po ich blizszem zetknigciu sie z Rzymianami
i po przejeciu przez nich wielu przewodnich zasad prawa rzymskiego,
wskutek czego ich prawo schodzi w znacznej czedei z gruntu. na kté-
rym si¢ opieralo. a w pierwszej linii ulega bardzo silnemu wplywowi
idei panstwowej, zamiast przewazajgcej dotychezas idei miru religijnego.

Ze podanie reki sprowadza w epoce frankonskiej w razie wia-
rolomstwa takie same skutki na dluznika, jak kazdy inny, uznany
przez prawo Gwezesne, sposéb ustanowienia odpowiedzialnosei. na to
zgadza sig¢ cala literatura historyczno-prawna Dla praw skandynaw-
skich, ktére stoja na tem stanowisku znacznie dluzej niz prawo fran-
konskie, udowodnil to Amira !); dla prawa epoki frankonskiej przyj-
muj3 to mniej wigeej wszyscy nowsi autorowie, w szczegélnosei mozna
pod tym wzgledem powolaé sig na rezultaty Amiry. Siegla, Puntscharta
i Hortena. Przybicie (Handschlag) uwazaja oni, a pod tym wzgledem
nie réZnig si¢ nawet z Sohmem, za réwnoznaczne z innymi sposobami
dopelnienia fides facta 2).

Z wiekiem XII znaczenie prawne tego srodka umocnienia zmie-
nia si¢ odpowiednio do wprowadzonej w tym czasie do prawa umo-
wnego zasady interwencyi panstwowej w miejsce samopomocy wie-
rzyciela. Podanie rgki ma w Zrédlach tego okresu znaczenie, iz umowa
jest nierozwiazalna i zaskarzalna$). podobnie jak zlozenie ,denara bo-

') Nordgerm. Obligationenr. I i Il (passim, np. 1. 313).
) np. Sohm Eheschl. str. 48: ,der Handschlag, welcher das Versprechen....
sum Treugeldbniss (fides data) macht.

%) O ile nie zostaje to ograniczone prawem rescyssyi (ob. niZej).
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Zego“, wypicie litkupu lub inne tego rodzaju sposoby utwierdzenia
amowy, do ktérych nalezy jeszcze przejsé w dalszym ciggu. Dopiero
z w. XVL znowu pod wplywem prawa rzymskiego, rozpoczyna sig
reakeya w ustawodawstwach europejskich przeciwko uzywaniu zard-
wno tej jak i innych form utwierdzania uméw w éwezesnym obrocie:
powstaje pojecic samo przez si¢ istniejacej opieki ze strony prawa dla
kazdego umownego zobowiazania si¢, dla kaidego odnosnego oswiad-
czenia woli (kontrakt konsensualny), a ,praybicie* spada do rzedu
objawéw szezgtkowyeh, przechowanych jedynie w obyczaju ludowym
i nie majacych waloru prawnego!). I pod tym wzgledem nauka do-
tychezasowa (od pojawienia si¢ prac Sohma, Frankena. Iismeina ete.
poswigeajaecych mnéstwo trudu wyjasnieniu roli, jaks odgrywa w Zré-
dlach tegu czasu ,Handschlag® i ,palmata®). doszla do zgodnych re-
zultatéw, ktérym niema powodun odmawiaé¢ slusznosei.  Natomiast po-
dniesé nalezy, i% blgdnem jest okreslenie genezy podania reki w pracach
poswigeonyeh historyi prawa umownego a stojacych na gruncie teoryi
panujgcej. Zwlaszeza Franken i Esmein zupelnie blednie tlomaezyli
genez¢ tego znaczenia, jakie podanie r¢ki w prawie sredniowiecznem
posiada, uwazZajac je za surogat wzglednie symbol zaplaty, prestacyi
i stad wywodzge jego znaczenie prawne: zamiast wreezad przedmiot
prestacyi,kladzie kontrahent swojg dlon w dlon drugiego ?) (vb. np.
Esmein Etudes str. 26). Pod tym wzgledem rzueil dopiero Amira stu-

) Ustawa wormacka z r. 1521 (Siegel Handsehlag und Eid, str. 93) stwier-
dza, i% joszcze w w. XVI wszystkie umowy w gyciu codziennem byly umacuiane po-
daniem reki o ile nie przysiega. i e ruch przeciw temu dopiero si¢ byl rozpoczal.
Ruch ten usungl z czasem ,praybicie“ z zakresu prawa, niemniej wzajemne podanie
reki przez kontrahentéw znane jest dotychczas w obyczaju ludowym niemieckim
i naszym. Odbywa sie ono w uroczysty, zwycszajom przepisany sposéb, z réZnemi ce-
remoniami, ktére prawdopodobnie sa bardzo starozytne. Obacs np. opis u Kolberga
Krakowskie cz. L. str. 110 i 188, lub Swietek w Materyalach 1. 207. Uzywane do
dgzit dnia w Niemcvzech (np. przy zakladach) stowo ,topp* jest nailadowaniem diwigku
spowodowanego uderzeniem rak. Jestto najdalsza odroél ustanawiania odpowiedzial-
nofei dluznika.

# 7o ,handschlag® nie jest surogatem prestacyi, jak chea Sohm-Franken, do-
wéd i w tem. iZ spotyka go sie bardzo czesto jako umocnienie umowy, prazy ktorej
strony prestacyi dopelnily. Terminologia #Zrédel (zwlaszcza wczesnych) jest ter zu-
pelnie sluszna, np. si conventio per dextras firmata fuerit (kapit. Kar. W. z r. 805,
oraz Coll. Anseg. Ifl. 9). Chodzi tu o utwierdzenie wzajemnych obowinzkéw, nie o wy-
plate prestacyi, (choéby symboliczna jak chce np. Esmein). Doprowadzenie hipotezy
tej do ostatecznych granic zmusza Ehrenberga w jego studyum o kommendacyi (1887)
do uznania kontraktu lennego za ,Tauschgeschift. Podanie reki przez lennika i na-
danie ze strony pana, to maja byé dwie réwnoczeénie zamieniane prestacye (str. 37—40
i Y3—94): Die Handreichung ist eine Tradition der H#nde und die Hande erscheinen
als Symbol der Dienstfahigkeit).

9
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szng mysl, iz mamy tu do ezynienia z warunkowem poddaniem si¢
w niewole 1), ale nieslusznie objasnial svmbolistyke tego poddania, ja-
koby tu chodzio o .zastaw“ ciala ?). (wzgl¢dnie jednej jego cazgéei
tj. reki). Dopiero Puntschart objasnil pierwotne znaczenie tego sym-
Lolu w sposéb mniej wigeej zgodny ze sposobem powyzej podanym ).
Wywody powyzsze réznig sie z nim tylko o tvle, iz i co do innych
sposohéw ustanawiania odpowiedzialnosei przyjmuja poddanie si¢ pod
moc wierzyciela za ich gléwny cel w dawnej epoce rozwoju prawa
germanskiego. i ze dla nich wszystkich szukajg jeszcze dalszego pun-
ktu zaczepienia w pojeciach religijno-prawnych.

Najwazniejszvim i najcharakterystyczniejszym dla prawa fran-
konskiego sposobem ustanawiania odpowiedzialnosei jest t. zw. w Zré-
dlach wadiativ. zawierana zapomocs oddania vadium (Wette) tj. za-
kladu *). T¢ to forme ma przedewszystkiem na mysli Lex Salica
i inne Zrédla do niej zblizone, ilekroé méwi o pfides facta®. o slubo-
waniu wiary (Treuversprechen). Istot¢ wadiacyi prébowano w no-
wszej naunce wyjasnic kilkakrotnie. zawsze wychodzge z zaloZenia 5).
iz podstawowsy formy kontraktu jest umowa zawarta przez obu. wzgle-
dnie jedno-stronne dopelnienie prestacyi (Realvertrag), i ze vadium jest
tej prestacyi symbolem lub surogatem ®). W Zrédlach przedstawia sig
vadia zazwyczaj ) jako laska, festuca, baculus albo przynajmniej virga
(ruoda, np. Du Cange Gloss. III. 891 —2). a jest pomimo cale dowo-
dzenie Frankena lub Brunnera. rzecza niezrozumialg. jakim sposobem

N Loe L os 313,
*» Juz Huschke (Servius str. 603) uwazal rzymskie ,podanie reki“ za Gefan-
genschaft der Hand. Pcdobnie Sittl Die Geb#irden str. 135 zestawiajac wiadomoéci co
do rospowszechuienia si¢ jego w Grecyi i Raymie, blednie je ttomaczy. Podobnie Leist
w Altarisches Jus civile I. (passim). )

%) 1. Horten 1. ¢. IL. I, str. 89 uznaje slusznie podanie reki za symbol pod-
dania sie. U7 Puntscharta mysl ta jest rozwinicta szerzej (na str. 491 i d. jego dziela).

) Jestto najczestszy (ale nie jedyny) sposob dopelnienin fider facta. Glossa do
art. 50 Leg. sal. tlomaczy ,fides facta® przez qui vadium alteri dat.

®) Précz Puntscharta, 1. c. 505.

%) Tak Sohm. Franken albo Brunner (np. Sippe und Wergeld, 1. c. str. 10).

) Pojecie. co to jest vadia. vadium. objusniala dawniejsze nauka zazwycsaj
mylnie. Dopiero w najnowszych czasach utorowalo sobie droge zapatrywanie, it jestto
jakikolwiek przedmiot oznaczajgcy indywidualnio dluznika. np. jego laska, pierécied,
rekawiczka, nawet w dalszym rozwoj udokument z jego pieczecia. Vadium odpowiada
w lacinskich Zrédlach terminowi pignus a w Zrédlach pézniejszych czaséw niemie-
ckiemu terminowi Haftzeichen. W tym duchu obacz np. uwagi Hortena Personulexec.
IL. 1, str. 80 lub Val de Lidvra Launegild und Vadia (passim). Dawniejsi autorowie
zbyt ciasno ograniczali znaczenie vadii., sadzac. i% pokrywa sie z festuca, np. jeszcse
Heusler II. 232, Sohm Eheschl. 35 etc. B
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mogli Germanowie wpasé na pomysl, iz laska (przedmiot przeznaczony
raczej do obrony i do podpory lub pracy, np. przy pasterstwie) moze
stanowi¢ symbol zaplaty. uslugi, prestacyi!). Nawet stajac na stano-
wisku ezysto etnograficznem, na podstawie psychoetnologicznej, jest
rzeczg jasng. iz dla wytlomaczenia genezy i szerokiego rozpowszechnie-
nia tej formy uméw frankoniskich. nie mozna zadowolié si¢ dotycheza-
sows teorvy. ale trzeba szukaé innego punktu wyjscia.

Laska jest przedmiotem posiadajgcym doniosle znaczenie w zy-
ciu ludéw barbarzynskich, przedmiotem ktiérego znaczenie dla nas nie
daje zadnego wyobraZenia o przeszlosei. przedmiotem nalezgcym nie
do zakresu zabawy i stroju. ale pracy i walki. Odpowiednio do tego
jest tez ona donioslym svmbolem prawnym. Ta sama logika. ktéra na-
kazuje uwaza¢ reke za svmbol wladzy, sprawia, iz u wszystkich nie-
mal narodéw sSwiata uchodzi laska jako symbol panowania i opieki.
Laska w reku ojea rodziny jest symbolem jego wladzy patryarchal-
nej: jej oddanie narzeczonemu przez ojea dziewczyny oznacza przela-
nie wladzy ojeowskiej nad nig w jego rece ?). W reku sedziego jest
laska symbolem wiadzy karcenia i wyrokowania #). jej powierzenie
poslaficowi jest rodzajem delegacyi ze strony se¢dziego do spelniania
pewnyvch czvnnosei sgdowyeh, wezwaniem stron. do ktérvch jest po-
slany, aby si¢ do polecenia sedziego zastosowaly {). W rgku monar-
chy zamienia si¢ laska na berlo 3), symbol prawny znany wielu naro-
dom aryjskim. ktorego oddanie przy sSmierci monarchy oznacza prze-

1) Ten punkt jest zapelnie ciemny w dotychczasowej teoryi, a nie trzeba do-
dawaé, i% zostaje w sprzecznofci ze wszystkiem, co o symbolistyce prawnej Germa-
néw wiadomo.

*) Oddawanie laski mezowi przy élubie u ludéw aryjskich ob. Winternitz Das
alt indixche llochzeitsrituell (Denkschr. Akad. Wien. 1892, tom XL) str. 30—31. Wa-
Zna role gra oddanie laski pray obrzedzie &lubnym, opisanym w Formaul. longob.

") Laska jako znak wladzy sedziowskiej byla juz znana Germanom w epoce
poganskiej, jak przypuszcza Grimm R. A.* 1L str. 371, gdzie zebral mundstwo mate-
ryalu ze #rddel ogdinogermatiskich do objasnienia jej znaczenia oraz znaczenia berla.
Podniesé jednak mozna watpliwoié, czy to jest symbol aryjski. czy tez pruzejety ze
Wschodu. Laska sedziowska znana jest w podobmem znaczeniu np. w Egipcie od
najdawniejszych czaséw. Obacz np. Revillout Les obligations en droit égyptien (1886)
str. 5. Juk twierdzi Schrader (Reallexicon 1901 v. Zepter) kultara indyjska i staroi-
rafiska nie zna berla. a ludy wschodnio-aryjskie zapoZyczyly je od Semitéw.

%) Luska sedziego okazana pozwanemu zmusza go do stawienia si¢ przed sg-
dem, np. w Hiszpanii (Helfferich Entst. des \Westgothen Rechts. str. 470—1). Podo-
bnie i gdzieindziej np. Amira Recht? str. 138. lub Brandt Gloss. str. 283—4. Polska
owstecz* sadowa polega réwniez na tej samej mysli.

) Poczatek berla z laski nie ulega watpliwosei. Ub. mianowicie odnoéna roz-
prawe (. Zibrta w Sprawozd. czeskiej Akademii (1896).

9%
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lanie wladsy na nastgpce !). Usener i inni nowsi mitologowie omaczg
doskonale, jakim sposobem laska zamienia si¢ niekiedy na bdstwo )
(wedlug terminologii Usenera, béstwo chwilowe, Augenblicksgottheit)
podobnie jak w pewnych warunkach powstaje kult broni, miecza
zwlaszeza wildczni ). Niektdérzy etnografowie i historyey identyfikujq
znaczenie laski i wldezni {), wvwodzge, iz laska jest surogatem wid-
czni (festuca hastae loco). co dla poczgtkow rozwoju jest rzeczs abso-
lutnie stuszna. wiéeznia jest pierwotnie howiem niczem innem. jak
tylko kijem na koncu zaostrzonym i opalonvin (hasta praecusta).

Jezeli laska jest symbolem wladzy. podobnie jak reka, to nie
moze zadziwiaé. iz jej uroczyste oddanie do rak drugicgo jest sym-
bolem zrzeczenia si¢ tej wladzy w pewnym danym wypadku, np. prze-
niesienia prawa wlasnosei na rzecz drugiego 3. Jej oddanie drugiemu
do rgk hywa zaé uwaiane przedewszystkiem za symbol poddania
sig %), podobnie jak zlozenie w jego dlon swojej regki 7) lub jak odda-
nie mu swojej hroni, np. szpadyv (ktora ta svmbolistyka dochowala sig
do najpozniejszveh czaséw, bo do dzis dnia).

Laska moze bvé przedmiotem do pewnego stopnia zindywidua-

P D Y

" Preyklad takiego przelania wladzy z r. 1046 ob. Amira Obl. 1. 631. Na
tem tle powstaje symbolistyczna inwestytura przez berlu, majaca tak doniosle znacze-
nie w symbolistyce wiekow érednich. a odpowiadajaca przeniesieniu wlasnoéci przez
wreczenie laski (festuca).

) Stad mozliwa jest pruzysiega na laske sedziego, podobnie jak przysiega na
dzide. na miecz. Przysiegajacy dotyka wtedy reka tego przedmiotu. W prawie skan-
dyn. przysiega taka odgrywa jeszcze wiecksza role, jak na Zachodzie Europy, gdsie
chrzefécijafistwo duZo intensywniej swalczalo objawy suczatkowe wierze pogainskich.
Obacz np. Amira Obl. 1. 514. lub Siegel Handschlag (1894) str. 34. Zakas tego ro-
dsaju praysiegi praynosi bawarska ustawa Taseilona (Leges 1L 463).

) Mitologowie dawniejsi tlomaczyli blednie, co oznacza kalt laski, np. Lippert
Priesterthum 1. 256 i 259, ktéry sadzi, iz swietoké laski pochodzi stad. iz oznacsano
niemi, gdsie sa miejsca kaltu. Kult berta i laski u Rzymian i Grekéw omawia blidej
Lasaulx Studien str. 181—2 i 215. Ze stanowiska etnologicznego roabiera te kwe-
stye Andrée Darallelen (1878) str. 5 i d. .up. luska Majiesza). Ze stanowiska pra-
wnego omawia znaczenie berla u ludéw aryjskich Leist w Gr. ital. Rg. str. 724 i d.

) np. Schrdder i Thévenin.

) Laska bywa wiec jednym z symbolow stuzacych do przeniesienia praw rze-
csowych na nowonabywce.

%1 Oddavie laski na zuak poddania sie ob. np. Grimm R. A.* [. 18% lab Rey-
scher Beitrige (1. c.) str. 24. Tem sic tez tlomacsy, it przy odbywaniu pokory apo-
tykamy czesto zwyczaj odbywania jej z laska w reku np. prayklad z Wegier (w. XIV)
u Ulanowskiego Pokuta str. 63.

) Cakiem przeto mylnie tlomaczy Horten (L.ongob. Schuldverpflichtung str.
192), iz oddanie laski przy umowie ma osnaczaé zastaw ruchomego majatku (ein Stiick
als Symbol der gantzen Fahrhabe), i Ze na temn polega jego znacszenie.
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Hzowanym: nosi czgsto na sohie ,ciosno“: (Marke) posiadacza lub jego
cyfry. Do dzié dnia dochowaly sig. vczywiscie nieliczne, tego rodzaju
»laski znaczone“ (festuca notata). a takze w dokumentach epoki fran-
kohskiej bywa o nich czgsto mowa 1. Tem wigeej przeto nadaje sig
laska do ustanawiania odpowiedzialnosei. do poddawania si¢ w moe
wierzyciela, %> posiadanie jej jest zarazem jego legitymacys. jest
dewodem, Ze ma on dobrowolnie i uroczyscie odstgpione sobhie prawo
nad osobg i majgtkiem dluznika; podobnie jak takim dowodem moze
byé wreezenic innego znaku osobistego réwnie zindywidualizowanego
np. pierscienia, kapelusza. r¢kawiczki. broni, lub nawet dokumentu
opatrzonego podpisem lub pieczeeig strony. a zawierajacego zeznanie
o prawach nadanvch wierzyeielowi ).

Nie ulega watpliwosci, ze poczatkowo nie wreezenie laski, (ktére
jest tylko gestem. rodzajem mimicznego odwiadezenia woli). ale pola-
czona z niem scisle odnosna uroczysta przysiega dluznika nadawala
wierzycielowi prawo nad osoba i majatkiem jednostki, poddajacej mu
si¢ ¥). Gest stuzyl tvlko do wzmyslowienia: ezynno$é polgezona z tego
rodzaju gestem bvla jeszeze wyrazistsza i grozniejsza. anizeli doko-

!) Znaczouie terminu festuca notata® nie jost w sposob przez wszystkich pray-
jety wyjasnione. Michelsen (Uber die festuca notata 1836) oéwiadcza sie za zdaniem
preedstawionem w tekscie, przeciwnie Homeyer (Haus und llofmarken 1890 str. 223
i d.) prayjmuje, iz ,festuca* oznacza xtome, gdyZz ,notata® powinno brzmie¢ ,nodata“
zawezlona. I’odobnic Grimm R. A.' L str. 168, Faktycznie w dokumentach wloskich,
gdzie festuca notata najczesciej bywa wspominana (np. Cart. longoh.). spotykamy
prawie wylacznie pisownic nodata. Mimo to nie sadze. aby interpretacya Homeyera
byls tratna. Weilenie sfomy nie mialoby Zadnego celu i zadne ze Zrodel o takim
zwyczaju nie wspomina. Natominst wyrzynanio imienia, ciosna. herbu wlaaciciela na
lasce spotyka sie cuzesto (np dok. wloski cytowany ib. na str. 436, Thudichum Gesch.
des Privatrechtes 1894 str. 56, lub Schaffuer Gesch. LIl 312) i ma ono swoje jasne
suaczenie. Przypusciwszy wiec nawet 'do czego i francuski wyraz .fétu* uprawniaj
i% festuca mogluby oznaczaé slome, wypada raczej oiwiadezy¢ sie za interpretacya
Michelsena. Popiera ja tnkze starogermanski obyczaj wyrzynania run i godel prayro-
ssacych szczedcie na laskach, o czem ob. Grimm Mythologie * str. 1174 lub Golther
Handbuch der Myth. (1895) str. 642. Horten I’ersonalexecution tl. 1 str. 182 i Ko-
stanecki Wert str. 11 prébowali zblizy¢ festuke do laski karbowanej, (birka. Kerb-
holz (Kostanecki ma jednak na mysli tylko laske uzywana jako symbol przenicsienia
wlasnoici), sdaje mi sie, e bez dostatecznych podstaw indukecyjnych. :

?) Przy zobowiazaniach dwustronnych zamieniano festuki. np. dok. z r. 1173
(Pertile Ntoria 1V. 447): baculum sibi nutuo porrigentes, podobnie jak samieniano
dokumenty lab inne znaki osobiste.

*) Ob. poprsednie wywody o prsybiciu. Przemawia tez za tem, i obok oddania
laski najdawniejsi (termanie znali, jak moZna ze stosunkéw skandynawskich sadsié,
rzut laski o ziemie (na ksztalt rzutu lub zlamania slomy). Prawo norweskie zna bar-
dzo dlugo taki .Stabwurf* majacy, jak dowodza przyklady nagromadzone u Amiry
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nana bez niego. Prawe rzymskie zna przymus dokonywania pewnych
czynnosci prawnych a raczej wypowiadania pewnych odwiadezen woli
z laskg w rgku dla uwydatnienia ich znaczenia '), pcdobnie prawa
skandynawskie nakazujg w wizlu wypadkach trzymanie laski w reku
jako warunek znaczenia prawnego pewnego oéwiadezenia woli 2). Praw-
dopodobnie bedzie to ta sama mysl, ktéra sprawia, iz niekiedy musza
strony skladaé swoje o$wiadczenia z rgka na pewnym przedmiocie
przedstawiajacym dla nich pierwszorzedne znaczenie, ktérego dotknig-
cie oznacza, iz w razie falszywosci ich sléw godzg si¢ poniesé kare
przez jego strat¢ lub zgubg ¥). Jestto wige rudzaj samoklgtwy. Whi-
knigeie w tego rodzaju pojecia prawne ludéw barbarzvnskich, zrozu-
mienie ich sposobu myslenia i odezuwania, zrozumienie tego gl¢bokiego
i rzeczywistego znaczenia. jakie majy dla nich cavnnosci bedgce juz
dla nas czems$ bezbarwnem i figurycznem zaledwie. jest rzecza nie-
zbedng, jesli przy tlomaczeniu ich symboléw i pojeé nie mamy popasé
w plytki racyonalizm i nie zajéé na bezdroza, na jakie dotychczasowa
navka historyi prawa tylekroé razy wechodzila, aby sie wreszcie prze-
konaé, iz bez wyswietlenia pierwotnej psvchologii nie odtworzy sig
pierwotnego prawa.

Wyjasnienie genezy tej formy zawierania uméw tlomaczy zara-
zem znaczenie prawne. jakie prawo epoki frankonskiej wigte z za-
warciem wadyacyi. Pod tym wzgledem zwlaszeza badania Hortena
nad historys egzekucyi uwidoeznily, iz prawnym celem wadyacyi bylo
poczatkowo nadanie wierzycielowi executio parata, tj. moinodci zawla-
dnigeia osobg i majatkiem dluznika w razie jego wiarolomstwa bez
wzywania posrednictwa sgdu ). Zaréwno w prawie longobardzkiem
VII i VIII wieku, jak i kilku innych prawach ludowych jest je-
szcze ta zasada wyraznie wypowiedziang. a wystarczy zestawié naj-
charakterystyczniejsze pod tym wzgledem teksty. aby ujrzeé w niej -
zasadg ogélng. wspdlng wszystkim prawom szezepowym w poczatku

Obl. II. 286 i 319. czarodziejskie znaczenie. \VWypowiadano przy tem formulke kos-
czacy si¢ przeklenstwem (tekst zachowala kgils Saga Skalla Grimmsonar). Rzucanie
festuki o ziemie omoéwilismy juz poprzednio.

') np. Gaj. 4. 16 i d. Wypowiadanie uroczystych formul z laska w reku spo-
tyka sie i w Grecyi (np. w lliadzie zobowiaguania Hektora wobec Dolona).

?) O czem obszerniej Amira Oblig. 1. 514 i passim. Znany jest teZz ten swyczaj
innym ludom np. arabskiemu.

% np. przysiega z reka na glowie, na sercu, lub z reka na swojem dziecku, na
jakimé przedmiocie cennym. etc. Albo przysiega z trzymaniem w reku przedmiotu aym-
bolizsujacego zawdd danej osoby, do czego niezmiernie charakterystyczny przyklud ob.
Franken Pfandrecht 1. 316.

*) Ob. np. Horten (I. c.) 1I. 1, str. 89 i passim.
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ich rozwoju, a zarazem upodabniajgce je takie do praw skandynaw-
skich. gdzie uroczyste. w przepisanej formie dokonane poddanie si¢
dluznika pod moe wierzyciela sprowadza prawic az do konea srednich
wiekéw takie same skutki. jakie nicktére spisy prawne epoki fran-
konskiej Iaczy jeszcze ze stipulatio. fides facta. wadiatio. ‘
) Z dotychezasowego przedstawienia wynika. ze wadyaeva — jedna
z form. jakie utwierdzenie umowy tj. fides  fucta w prawie frankon-
skiem przybraé moze !, - najezg¢siciej przedstawia sig jako oddanie laski
(festuki) wierzycielowi przez dluznika. Ale tylko najezgseiej, nie zawsze.
Obok oddania festuki spotvkamy takze wyvjatkowo inne sposoby wa-
dyvacyi na tej samej podstawie wyrosle. Polegaja one na tem. iz za-
miast laski oddaje si¢ inny przedmiot. posiadajaey takie samo zna-
czenie prawne. a oddanie owego przedmiotu rodzi tez same skutki, co
oddanie festuki.

Takim to analogicznvm sposobem poddania si¢ jest w prawie
Iuddw $redniowiecznych oddanie rekawiczki. Rekawica jest rowniez
jednym z lieznyveh symboléw panowania, wladzy i opieki, jest ona bo-
wiem uwazana za wyobrazenie r¢ki 2. W obrocie prawnvm hywa
tez ten symbol zuzvtkowany dwojako: najezeseie) jako symbol odsta-
pienia panowania lub wlasnosei. tj. jako oznaka przelania swoich praw
nad rzecza na nowonabvwee ®).  Ale obok tego trafiaja si¢ wypadki
‘g(]zie rgkawiczka oznacza panowanie nad wlasna osobs tj. wypadki,
w ktérych ona jest svmbolem wolnosei. Jej wreezenie wyraza wéwezas,
podobnie jak wreczenie festuki, poddanie si¢ pod panowanie obcej
osoby. Zaznaczyé jednak nalezy. iz wypadki zuzytkowania jej przy
zawieraniu uméw sy stosunkowo rzadkie 4. W piézZniejszych potran-

') Sohm Eheschl. str. $6 podaje zbyt ciasna definicye fides fucta, twierdzae. iz
w epoce frank. pokrywa rie to pojecie z wadiatio: ,fides facta ist ein durch Geben
und Nehmen der wadia geschlossenor Verirag und die Form der wadia ist die rechts-
nothwendige Voraussetzung fiir die Verbindlichkeit des ohne Gegenleistung gegeben
Versprechens=. Jak wynika z poprzednich wywodow. doprowadzajacych do odmiennej
kpstrukeyi rozwoju prawa umownego. fides facta jest niezhedna i przy t. zw. umo-
vaach realnyeh (mit Gegenleistung); ale obok oddania wadii moze vna polegaé i na
Linych sposobach ustanowienin odpowiedzialnoéei dluznika.

2) U" wiclu ludéw ma ona wielkie znaczenie pray odbywaniu czynnoéei o natu-
r e religijnej (np. u Rzymian, gdzie ofiar dopelnin sie manu vestita, reka zakryta).
Byé motze, i% winze sie z tym pogladem takZe jej znaczenmie w prawie. Nicktoryeh
ezynnoéci prawnych dopelnia sie rowniez manu vestita ireka kosmata).
' ") Przyklady przeniesienin wlnsnodici lub wladzy mp. prawa sadowego). ob. np.
Grimm R. A L lab Heusler 1. 73 i passim.

Y) Ale nie brak takich przykladéw. np. Cartul. Redon (z r. 837, nr. 179 (pro-
misit Joab censum perportire tribuens xuam manicam dexteram in manu Rethuobri),
albo Amira Oblig. II. 348 (zareczyny)
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konskich czasach widzimy. iz przy zawieraniu uméw pojedynkowych
oddanic rekawiczki jest rekojmig dotrzymania wyzwania!). Niesta-
wienie si¢ na placu boju nadaje posiadaczowi rgkawicy (wyzwanemu)
prawo do zelZenia przeciwnika. do pozhawienia go czci 2), co oczywi-
$cie przedstawia si¢ z punktu widzenia ewolucyjnego jako /,laoodmmo
prawa do bezkarnego zabicia. Prawa szczepowe méwigc o ustanowie-
niu odpowiedzialnodci przez danie wadium nie maja jednak na myshi
regkawicy lecz tvlko festukg, co wskazuje na male rozpowszechnienic
tego symbolu w dawniejszem prawie umownem.

Podobnie jest z oddawaniem innych cz¢sci ubrania i broni. Po-
dobng role. jak u ludéw germanskich r¢kawiczka. odgrywajy gdzie-
niegdzie inne czedei ubrania. np. u wielu ludéw symbolem panowania
jest trzewik *). (w zwigzku z tem zostaje wkladanie nogi na kark zwy-
cigzonego, przystgpowanie noga na znak objecia wladzy nad dang
osobg np. nad Zong przy slubie, obdarzanie holdownikéw i poddanych
trzewikami. itp.). Zzucie obuwia bywa uwazane czgsto za oznake
niewoli. poddania si¢ i w tem znaczeniu spotyka si¢ je czasem (chod
bardzo rzadko) w obyvezaju sredniowiecznym przy zawieraniu uméw
1 przy ustanawianiu odpowiedzialnofei umownej. Podobnie oddanie ka-
pelusza svmbolizuje niekiedy poddanie si¢ ). (ale czedcie] miewa zna-
czenie przenicsienia prawa rzeczowego np. wlasnosci nad przedmiotein)

") Jako symbol wyzwania spotyka sie wreczenie rekawiczki coraz czebciej
zwlaszezs od chwili wyksataleonia obyczaju rycerskiego. przyklady ob. Esmein Etur
des str. 96 )

) Tak jost jeszcze za czasow Szekspira, ob. np. Krél Henryk V (a IV. sc. 6),
gdzie kupitan Fluollen (wielki, jak wiadomo ,znawca starych praw rycerstwa-) tak
okredla nastepstwa nieupomnienia sie u wyzwunego o rckawice. ,Koniecznodciy jest,
aby (wyzywajacy) dochowal &lubu i prazysiegi,.... inaczej bedzie uchodzil przed awia-
tom za nikczemnego kpa i darnia, najgorszego jaki kiedykolwiek stapal po ziemi, be-
dzie podlcem i nikczemnikiem* ete.

) Przeniesienie praw rzeczowych przez zdjecie i wreczenie trzewika jest zja-
wiskiem bardzo czestem w wiekach érednich. Ze zdjecie trzewika oznacza tutaj poz-
bycie sie wladania rzecza. na to zgoda powszechna. Przyklady ob. zwlaszeza ksiega
Ruth 4. 7 oraz Grimm R. A L. 209. Roéwnic czesto zuzytkowanym bywa ten sym-
bol tam. gdzie chodzi o zrzeczenie sie praw nad wlasna osoba. spotykamy wiec np.
poslanie trzewika na znak poddania sie w niewole (Grimm 1. ¢.). zzucie obuwia na
snak poszbawienia skazanego wolnoéci. oddanie trzewika panny mlodej jej mezowi pray
.lubie. etc. Pawel Sartori oglosil w Zeitschrift des Vereins fiir Volkskunde IV. 1894
doskonala monografie pt. Der Schuh im Volksglauben, w ktérej (na str. 173—180)
zebral mnéstwo materyalu wyjafniajacego. dlaczego trzewik uchodzi za symbol wia-
dzy. wlasnosei i wolnosci. a jego pozbycie sie za ich utrate.

‘) Kapelusz jako xymbol wladzy i wlasuoici, oraz juko symbol wolnoici (wla-
dza nad swoja osoba) ob. Grimm R. A* I. 20i  Dluznik niewyplatny zrzuca sij
kapelusz z glowy przed wierzycielem, np. Kohler Shakesp. str. 48,
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lub wreszcie oddanie plaszeza (réwniez symbol opieki i wladzy, np.
otoczenie swoim plaszezem oznacza adopeye, protekeye).

Podobng role odgrvwa wreszcie oddanie swojej broni, miecza,
wléezni, lub noza noszonego przy boku. Sg to réwniex czynnosci sym-
bolizujace poddanie (wreczenie szpady!). ale spotvkane sg przy umo-
wach w srednich wiekach, stosunkowo niezwykle rzadko, wyjstkowo,
zazwycezaj tylko wtedy. kiedy zobowigzujacy sie nie ma przy sobie
innego zwyklego uzywanego symbolu tj. festuki. Dopiero w obyczaju
rycerskim pézniejszych czaséw upowszechniajy si¢ te formy poddania
si¢ pod moc drugiego. :

Pozostaje jeszeze do oméwienia jeden z symboléw zawarcia
umowy, znanych sredniowiecznemu i naszemu obvezajowi: pierscien,
ktéry do pewnego stopnia jest intruzem, nie mieszezgeym sig w raf
mach sredniowiecznego prawa umownego. a przeniesiony do niego zo-
stal w sposéb mechaniczny przez posrednictwo koseiola ') ze stosun-
kéw swiata starozvtnego (zwlaszeza starozytnego Wschodu), w ktérych
jego uzycie tlomaczvlo sig¢ jasno i zgodnie z powvzej przedstawiong
konstrukeys rozwoju prawa umownego.

Pierdcien jest symbolem poczatku wschodniego; byl to pierwotnie
amulet. oznaczony znakiem osohistym. przvnoszacym szczgseie: ryto
‘na nim imi¢ vsoby. ktdra go nosila. imi¢ jej ojea. imig (i wyobraze-
nie) héstwa opiekujgcegou sig tg osobg 2. Odpedzal on zle demony we-
dle magii chaldejskiej, ktora jego uzvwanie wyksztalcila i rozpowsze-
chnila. — a pozbawienie si¢ go. oddanie go osobie drugiej byvlo uwazane
za réwnoznaczne z pozhawieniem si¢ spokoju i szezedeia. Oddanie
pierfcienia przy zobowigzaniu jest najsilniejszy presvg na wole dlu-

1) Przeniesiceniu pierdcienia jako znaku zarcezynowego do %ycia prawnego wie-
kéw érednich podwiecono w ostatnich czasach dwie mmonogratie, mianowicie jedna Fr.
Hofmanna w SNitzungsber. der phil. hist. (‘lasse der k. Akad. in Wien 1870 str.
825—863 (,Uber den Verlobungs- und den Trauring“), druga Brandileonego w Deut.
Zeit. fiir Kircheurecht, tom X (1899) s. 311—340: .Die sbuarrhatio cum annulo®.

) Znaczenie piericienia jako pieczeci, — amauletu u ludow dawnego Wschodu ob.
np. Lenormant Hist. anc. V. (1887) str. 210 i d. \Viele trafnych spostrzezer o tem
mistycznom znaczeniu piericienin zawiera Bachofona Das Mutterrecht * (1897} str. 50,
173. 394. Obacz takze Globus XIII. 333. O unaczeniu pierécienia jako talizmanu
w éwiecie klassycznym ob. Paunly Real Encyklopadie > IV. str. 1401. W zwiazku z tem
znacgeniem piericienia zostaje, jak sadze, zwyczaj opatrywania odciskiem swej pieczeci
dokumentow. bedacych dowodem zawarcia umowy. I'rzykladanie pieczeci do doka-
-mentu spotykamy w prawach oryentainych od bardzo dawnych czaséw; ob. Kohler
und Peiser Aus dem babyl. Rechtsleben IIl. str. 36. oraz Strasssmeier Die altbabyl.
Vertriige aus Warka (1882) str. 321. Pieczecie nosza zawsze przedstawienie jakiejd
sceny religijnej. zazwyczaj oddawania kultu bogowi opiekuhczemu danej jednostki.
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znika, aby umowe wypelnil. Posiadanie pierscienia osoby drugiej bylo
zarazem dla wierzyciela rodzajem legitymacyi przy dochodzeniu jego
praw; z chwilg ich zaspokojenia wracal pierscien do dluznika.

To wlasnie znaczenie oddania pierscienia zdaje si¢ przewazacé
w najstarszej bodaj, jakg posiadamy, wiadomosci o uzyciu jego jako
znaku ustanawiania odpowiedzialnoéei, w 38 rozdziale ksiegi Geneuzis.
gdzie réwniez po raz pierwszy spotykamy sig z terminem arrhabo, arrha
dla oznaczenia tego rodzaju ,znakéw utwierdzenia* !). Ze Wschodu
jak przypuszcza lhering, przez posrednictwo Fenicyan) przedostaje si¢
oddawanie pierécienia przy zawieraniu uméw do Greeyi, 1 tu juz od
najwezesniejszych czaséw wreczenie pierscienia ma znaczenie ustano-
wienia odpowiedzialnosci umownej. utwierdzenia umowy 2); zas od
Grekéw (w poludniowych Wloszech 3) lub od Kartaginezykéw przejeli
go Rzymianie, u ktérych pierscien (Zelazny, sine gemma) ma réwniez
w czasach dawniejszych tego rodzaju znaczenie mistyczne co na Weho-
dzie. a oddanie jego przy umowie ma zrazu na celu nie ewentualne
zabezpieczenie praw wierzyciela. ale presvg na wolg dluznika ). Uzy-
wanie pierscienia u Germanéw w obrobie umownym rozpowszechnia
si¢ niewatpliwie pod wplvwem rzymsko-kanonicznyeh pojeé 3. Jego
zastosowanie jest ograniczone do umowy zareczyn i zaslubin. Koseidl

) Pochodzenie semickie terminu arrhubo nie ulega watpliwosei. \V powyzszym
ustepic Genezis spotyka sie to sfowo w formie éribon. gdzie vznacza jakikolwiek znak
osobisty dawany dla utwierdzenia umewy (v. XVIIl .Rzekl Judas: Co chcesz. abym
ci dal w zastawie? Odpowicdziala Tamar: Dliericien twadj i manele i laske, ktora
w rekn trzymarz*).  Tlomaczenie Wujka .w zastawie* jest oczywikcie niedokladnc.
Wedle Ndldekego (Schulin Gesch. str. 372) oraz wedle hr. Baudissina i innych filolo-
gow (Pauly Realenc.? 11. 1228) pierwiastok stowa orabon wskazuje na najdawniejszo
znaczenie: znak utwierdzenia. poreczenia. )

) Porownaj fakta zestawione a Hofmanna 1. c. str. 880 i d.

) Deloche Le port des anneaux dans 1'antiquité romaine, Paris 1895, na str.
4 i nast. omawia blizej to mistyczne znaczenie. jakie pierdcienn i w spoleczedstwie
reymskiem posiada.

4) Ob. Hofmann 1. c. str. 848, oraz teguz Beitiiige zur Gesch. des griech. und
rém. Rechtes (1870) str. 106. Obok tego nie brak przypadkow gdzie pierdcieri ma zna-
czenie ruczej dowodowe, legitymacyjne jak konstytutywne. Zajmuje sie tymi prazy-
padkami blizej Goldschmidt w swojej rozprawie: Inhaber-Order- und Executor. Urkun-
den im class. Alterthum (Sav. Zeit. R. A. X. #83).

5) 7o piericienn zareczymowy (annulus pronubus) jest zwyczajom wyrobionym
w éwiecie starozytnym i stad przeszczepionym do prawa Sredniowiecznego, na to
zgoda powszechna. ob. Grimm R. A. L* str. 2¢4. Germanom obey jest tego rodsaju
poglad mistyczny, jaki u ludéw &wiata starozytnego (zwlaszcza wschodnich) zlaczony
byl ze znaczeniem i celem pierécienia. Mitteis (Reichsrecht, str. 2681 udowadnia, iz
Rzymianie sami nie znali arrha sponsalitia (jedyny ustep Paula w D. de ritu nupt,
23, 2, 3% uwaza Mitteis za interpolacye). ale Ze zwyczaj ten wyrobil sie na Wacho-
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w swoich rytua)ach jeszcze za czaséw rzymskich uswigea i rozpowszech-
nia wrgczenie piericienia przy zargezynach i przy $lubie przez mio-
dziefca kobiecie, a dopiero péziniej wyksztalea si¢ obustronna wy-
miana pierdcieni. Z powyzZszego przedstawienia wynika. jak bl¢dnemi
8g zapatrywania, i pierscien slubny jest surogatem ceny kupna dzie-
wezyny, i ze wigZe si¢ z domniemanym, bo nie stwierdzonym swia-
dectwami Zrédel, zwyczajem. iz cena kupna za Zong¢ miala byd¢ nie-
gdys$ u ludéw germarnskich placona w obrgezach i naszyjnikach 1).

Z powyZszego przedstawienia wynika réwniez. ze odmawiamy
pierscieniowi. przynajmniej o ile o ludy germanskie chodzi. znaczenia
symbolu poddania si¢, a zrédla nie poswiadczaja w istocie, aby jego
wreczenie mialo znaczenie réwnoznaczne z oddaniem festuki. i aby
odgrywalo wskutek tego w prawie umownem epoki frankonskiej (poza
zargezynami i zaslubinami) podobng role, jak w dawnem prawie oryen-
talnem lub greckiem i rzymskiem.

Dotknelismy dotychezas tych sposobéw ustanawiania odpowie-
dzialnoéei czyli utwierdzania uméw, ktére wyrosly na tle religijnem.
stanowigcem wlasciwosé epoki barbarzynskiej. objetej praes niniejsza.
Pominigte zas zostaly sposoby utwierdzania uméw zjawiajace si¢ w pé-
Zniejszym rozwoju (epoka kultary), nieraz obok powyzej przedstawio-
nych, ale nawigzujace juz do nowych potrzeb i punktéw widzenia.
Wspomnimy o niektérych z nich jeszcze w dalszym ciagu. przedsta-
wiajge sposoby. zapomocs ktérych prawo Swieckie. panstwowe stara sig
walezyé z samowolnoseis egzekueyi. Owe pdzniej przewazajace formy
utwierdzania uméw. a przynajmniej niektére z nich. zawieraja w so-
bie my#l prawna, iz egzekucya jest zlozona do rgk osob trzecich,
bezstronnych: gwarantSw. reezycieli, sasiadow. arbitréw, urzednikéw.
W tym to duchu i kierunku stara si¢ prawo przetworzyé dawne.
z epoki miru religijnego pochodzgce sposoby ustanawiania odpowie-
dzialnosci. Zanim ich dotkniemy, nalezy jednak wskazaé kilku slo-
wami jeszcze inne sposoby umacniania. ktére rowniez dopiero péZniej

dzie i stamtad dopiero. juz za czaséw chrzeicijanskich. rozpowszechnil sie po Zacho-
dzie. O uzywaniu piericienia we wachodnich prowincyach pafstwa rzymskiego ob,
8yr. rom. Rechtsbuch (Bruns-Sachau) str. 25 i 61.

Y Tak zaé pojmuje poczatkowe znaczenie oddania pierdcienia wielu historykdw
kultary, np. Cohn Die Symbolik im germ. Familienrecht (1891) str. 16 (,eine Anzah-
lang auf den Kaufpreis“) lub Schrader Handelsgesch. (1886) str. 132, ktory to szerzej
C dnia. Sohm Eheschl. str. 55 wyraza sie ogledniej: stwierdziwszy, iz wreczenie
pierécienia przy é&lubie jest srodkiem dokonania umowy, tlomaczy to: ,Der Ring ist
die Scheinleistung“, ,ein Theil des Handgeldes“. Za ,pozorna prestacye* uwazaja
piericies takZe wszyscy inni zwolennicy konstrukeyi Sohma.
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w epoce kultury, w pelni rozwoju wystepuja, ale ktdére spotykamy
u wielu ludéw barbarzynskich w funkeyi pierwotnej, jako sposoby
udowndnienia, upamietnienia dokonanej przez strony kontraktujgce
czynnosci prawnej. Takim za§ sposobem jest mianowicie oddanie wie-
rzycielowi pewnego przedmiotu wylgcznie w tym celu, aby stanowit
jego legitymacye. a w szczegélnosci spisanie dokumentu o zawarciu
umowy. Jak to powvzej podnosilismy, to juz oddanie Jaski. rekawicy,
pierscienia. broni, itp.. obok tego iz stanowi symbol ewentualnego pod-
dania sie pod moc wiersyciela. przedstawia dla niego t¢ korzystng
strone¢, iz jest zarazem dowodem, legitvmacva jego praw. W tym sa-
mym celu otrzymuje on czgsto od dluznika przedmioty jeszcze lepiej
sig dla celéw legitymacyjnych nadajace. tak mianowicie oznaczone,
iz o zadnyeh watpliwosciach nie moze byé wobeec nich mowy ). Do
dawania tego rodzaju ,znakéw odpowiedzialnosei“ (Haftzeichen) nawig-
zuje péziniejszy rozwéj. wyksztaleajgc przez dalsze rézniczkowanie
pojecia zastawu reeznego ?) i zadatku *). ktdrveh przeznaczeniem jest

') np. moneta ztamana na dwoje, tabliczka lub blaszka rozcieta zygzakowato
etc. Takay tex funkcye prawna maja np. symbola greckie. bedace znakami. upa-
mietniajacymi zawarcie umowy. rod.ajem memoratoryow. ktérych cddanie sluty juz
wylacznie tylko celom dowodowym i nie ma znaczenia konstytutywnego, obacz o nich
up. Lipsius Process ? str. 714 lab Hermanu-Bliimner Lehrb. der Privatalterthiimer
(1882) str. 494. Podobne .symbola* rozpowszechnione sg u bardzo wielu ladéw. ob.
np. Andrée Ethnogr. Parallelen (1877) s. 190. lhering prazypisujo wynalazek ta-
kich znaczkéw dowodowych Fenicyanom i sadzi, Ze dopiero od nich przyjeli Grecy
swoje symbola. a Rzymianie swoje tesserae hospitalitatis (Gastfreundschaft. str.
370 —188).

%) Pojecie zastawu zjawia sie wtedy. gdy znak osobisty posinda taka wartnsé,
iz jego zabor jest dla wierzycieln ekwiwalentem straty, poniesionej przez niedotrzy-
manie sobowinzania. Dawanie znaku osobistego z tym celem prawnym jest poiniej-
ssem stadyum rogwojowern. co przyjmuja np. dla prawa raymskiego Leonhard w Pauly’s
Realenc.® 11. 1221 i Schulin Gesch. str. 424, Dla prawu sredniowiecznego i Amira
i Puntschart uznaja pojecie ,Sachhaftung® (tj. ograniczenie odpowiedzinlnodei do
rzeczy. do zastawu) jako forme péZniejsza od ,Personalhaftung- (odpowiedsialnosé
dlugnika, obejmujaca i osobe jego i majatek). Jestto punkt, ktory na razie moizna
tylko zaznaczyé, ale ktéry wymaga (podobnie jak rozwdj zadatku) blidszego mono-
graficznego opracowania.

%) Zadatek, w naszem pojeciu tego slowa, przedstawin sie jako cus zupelnie
odrebnego od znaku osobistego (Haftzeichen). Nie tak jest na nieco niZszych stopniach
kultury, ktére nie znaja dawania zadatka w pieniadzach. ale wylacznie w przedmio-
tach majacych wartoaé, niezamivnnych, i gdzie zadatek jest jeszcze czems identyczmem
z zastawem. Irzedstawienie tego rozwoju wykracza poza ramy ,poczatkéw prawa
umowiiego“, wypada tu jednak gzaznaczyé, iz jestto dopiero ‘rzecz do zrobienia; histo-
rya zadatku nie jest bowiemn dotychczas nigdzie w calym swoim przebiegu odtwo-
rzona. Jestto jeden z tych ssczegdléw historyi prawa, ktire najlepiej moze illustrujz
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utwierdzi¢ zawarty umowg przez przeniesienie odpowiedzialnosei umo-
wnej z osoby dluznika na rzecz dang mu jako dowdd, znak adpo-
wiedzialnoset 1).

teze o nieprzerwanej lacunodci miedzy rozwojem praw oryentalnyeh, prawa egipskiego,
greckicgo. raymskiego i Sredniowiecznego zachodniej i wschodniej Enropy, teze, kto-
rej w cingu niniejszego studyum kilkakrotniedmy dotykali. Prace dawniejsze o histo-
ryi zadatku nie uwszgledniaja tego rozszerzonegu punktu widzenia. Monogratia Jago-
manna (Die Daraufgabe. vergleichende Rechtsstudie. 1873) mimo swego tytulu ma
czgsé historyczno - poréwnaweza (§ 3 Vorrdmisches Recht) niestychanie szczapla
i oschlo traktowana. Inne prace braly zazwyczaj za przedmiot prawo rxymskie w odoso-
bnieniu (np. Muther Nequestration und Arrest 1856 Beil. II; Bechmann Kauf II str. 417),
poZniej rozszerzono zakres badania na prawo greckie (prace Hofinanna, Lipsiusa) i nn
prawo rzymskie prowincyonalne (Bruns. Mitteis,, w ostatnich latach zaczeto zwilaszcza
rozpatrywaé historye zadatku w prawie grecko-egipskiem (np. Gradenwitz Einfiihrung
in die Papyruskunde, 1900 str. 82, 94. 10, Gilson Etude du droit s. 208 —224) i w pra-
wie narodow semickich (lhering Gastfreandschaft str. 385, Schulin Geschichte des
réom. Rechtes str. 370 i d). Brak monografii, ktéraby te rozpriszone i niezwiazane je-
dna nicia historycznej cinglodci usilowania lac.yla w pewna calofé, w calodé, bez od-
tworzenia ktorej nie zrozumie sie rzeczywistodci. Drobna rozprawka Leonharda w Pauly
Realone. (1895)* 11. 1222 juz dla samej swej kritkosci nie czyni temu zado#é. aczkol-
wiek sawiera trafne uwagi o Iacznodei rozwoju praw ludéw semickich i klasycznych
pod tym wazgledem. Badania nad historya zadatku w prawach zachodnio-europejskich
sredniowiecznych (Sohm, Franken) pomijaja Swiat klasyczny i wychodza z blednego
zalozenia, Ze zadatek (biorac genetycznie) jestto surogat. wzglednie czeé¢ prestacyi.
Jestto tymeczasem stadyum dopicro bardzo poine, a prawa ludéw barbarzyfskich. be-
dace przedmiotem niniejszego studyum, zupelnie go nie znaja. W Europie zach. poglad
taki rozszerza sie dupiero z w. XIf pod wplywem prawa rzymskiego.

') Od dawania znaku osobistego wierzycielowi przy ustanawianiu odpowiedzial-
noéci, wzglednie od wymiany takich znakow osobistych (pray zobowiazaniach dwu-
stronnych) nalezy odréznié dawanie kontrahentowi pr.ez wierzyciela pewnego drobnego
podarunku jako odplaty za ustanowienie odpowiedzialnosci (,ut hoc ex meliori volun-
tate factum esset* np. D’Achery Spicilegium, Il, nr. $26) z czem sie bardzo czesto
spotykamy. Zwlaszcza tam, gdzie ustanowienie odpowiedzialnosci za zlamanie umowy
wychodzi glownie na korzysé wierzyciela (np. przy umowach pod tytulem darmym),
jest dawanie takiego podarunku nader czestym objawem. Zrédla dostarczaja wyru-
znych dowodéw. iz jestto odplata za kontirnacye danej czynnoici prawnej, za arze-
czenie si¢ moznodei jej naruszania, za ustunowienie odpowiedzialnodci na niedotrsy-
mujacego etc. W tym duchu motywuja zazwyczaj dokumenta umowne wazmianke
o darze zloZonym diuznikowi. Dar taki nosi w zZrodlach nazwe ,Festigungspfennig+
albo ,munus placacionis® (np. dok. u Amiry Obl. . 3i0) lub benedictio inp. Val de
Liévre Launegild str. D, 47, 285 etc.), ale najbardziej znang jest nazwa launegild,
wladciwa prawu longobardgkiemu, ktore wyksztalea go jako forme niezbedng dla wu-
Znoéci durowizny (np. Liutpr. £3 i 73). Inne prawa (moze z wyjatkiem skandynaw-
skich, np. dunskiego, ob. Nouv. Revue histor. 1900 str. 153) nie nadajg tak domio-
slego znacsenmia temu ,munus placacionis“, ale spotyka sie go, jako obyczaj pruwny,
prawie wszedzie. Znaczenie launegildu (,Gabe fiir Verzichtleistang“) w tym duchu
wlasduie wyswietlil najlepiej Heusler 1. 81 i 1l. 265 i d.
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Co si¢ zas wreszcie tyczy dokumentu, to zjawia si¢ on wszedazie
zrazu jako jeden ze srodkéw dowodowych !) o zawarciu czynnodei
prawnej a nie jako sSrodek zawarcia. Osobliwg drogs szedl rozwéj do-
kumentu u ludéw sSredniowiecznych. Jest to rzeczs stwierdzons dzigki

Czesto w spoleczenistwie wyksztalea sie mistycznie zabarwione wiersenie. ik
darowizna bez odplaty Iub nawet wszelkie zobowiazanie sie bez wynagrodsenia spe-
cyalnego (za ustanowienie odpowiedzialnoéci kontrahenta) rodzi sle skutki: kontrahent
2aluje tego, a .zalowanie“ takie sprowadza jakieé nieszczefcie. jakas przykroké lub
strate dla wierzyciela (np. przy kapnie: rzecz pozbyta Zle si¢ chowa). Ob. np. Fede-
rowski Lud I. 343. Przy umowach dwustronnych zwykly sie tez strony wzajemnie
czesto obdarzaé¢ drobnymi podarunkami dla zapewnienia wzajemnej Zyczliwodci tj.
dla nie Zalowania (causa benedictionis).

aSolidas unus* w kapit. akwizgraiiskim z r. 813 (cap. 16: nullus seniorem di-
mittat postquam ab eo acceperat valentem solidum unum) uwazam za tego rodsaju
odplate za utwierdzenie umowy. ktérej prawo frankonskie, w tym wypadka. nadaje
anaczenie wieksze, anizeli ma w innych umowach. Zazwyczaj daje senior za kom-
mendacye dar w broni, koniach, stroju etc. Analogia do takiej odplaty dluinikowi
poddajacemu sie pod wladze wierzyciela jest np. dar dawany adoptowanemu przy
adopcyi, albo zwyczaj dawania drobnego pieniatka Zonie przez meza prsy élubie (jak
w wickach srednich lub w obyczaju ludowym).

\V zwiazku z tego rodzaju odplata znajduje sie tez istniejacy w calej Europie
obyczaj vsobnego wynagradzania rodziny kontrahenta za zrzeczenie sie jej ewentual-
nych praw do rzeczy przez niego pozbytej i za obietnice nienaruszania sdzialanej przez
niego czynnosci prawnej. (I’oréwnaj fakta zebranc w monografii F. Kimnmerera Bei-
trige zur Lebre vom Schlissel- oder Heerd-Gelde. Rostock 1833 oraz Jagemann Die
Daraufgabe str. 17--20). — Do wywodéw powyzssych naleiy wreszcie dodacd, i%
odplala sa utwierdzenie nie jest zjawiskiem spotykanem wylacznie tylko w &wiecie
sredniowiecznym. TakZe i w prawach staroZzytnych natrafiamy na élady, iz snaly one
taka odplate. Z zakresu prawa rzymskiego moZnaby tu wskazaé dawanie unius sestercii
quasi pretii loco w niektorych wypadkach mancypacyi (ale to rzecz niepewna, blizej
motywuje te hipoteze N. Tamassia w artykule Il launegildo in Grecia w Archivio
giuridico, 1890 XLIV str. 371—373). Liczniejsze i pewniejsze sa élady w prawie
greckiem (ob. Tamassia 1. c. str. 376 — 380).

) Potrzeba utrwalania okolicznosci faktycznych dotyczacych umowy wystepuje
juz na bardzo nizkich stopniach rozwoju. Sluza temu celowi rézne zwyczaje, jak sy-
panie kupy kamieni na miejscu zawarcia umowy (Geuesis 1. 31, 46 albo najdawniej-
sze Goot greckie, ob. Hitzig w Sav. Zeit. R. A. XVIII. 177), wbicie kija (np. Paulitschke
I c. Geist. Caltur, str. 147), ustawianie slupéw najprzéd bez napiséw, potem z na-
pisem zawierajacym wiadomos¢ o umowie, rycie trefci umowy na murach, na tabli-
cach skladanych w awiagtyniach, na kawalkach drzewa (Kerbholz, znuny u bardso
wielu ludéw barbarzyhskich, np. w Sparcie wedlug fragm. Dioskoridesa 4, ob. Gui-
raud La proprieté 1893 str. 379). Spisanie umowy na glinie, tabliczce woskowanej,
pergaminie etc.. zjawia sie ocaywiicie dopiero na wysokich stosunkowo szcseblach
cywilizacyi. Funkeya pierwotna dokumentu jest wssedzie cel dowodowy. Zapatrywa-
nie, iz dokument moze mie¢ znaczenie jako essentiale negotii. zjawia si¢ w Grecyi
dopiero za csaséw Dioklecyana (ob. o tem szerzej Mitteis Reichsr. str. 514 i d. lub
Beauchet 1V. 36); zaé w Grecyi dawniejszej i w Rsymie owocsesnym ma on jedy-
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znakomitym badaniom zwlaszcza Brunnera !). iz ludy germarskie prze-
jawszy dokument ze swiata staroiytnego. zuiytkowujg go jako jeden
z symbolow osobistych. .Jego wreczenie kontrahentowi ma zastgpié
wrgezenie wadii. festuki, czy jakiegokolwiek innego przedmiotu sym-
holizujgcego wladze nad dang osobs. Nie napisanie dokumentu. ale
wrgczenie go jest najwainiejszym momentem prawnym przy za-
wieraniu umowy. Posiadanie dokumentu jest podobnie jak posiadanie
cudzej laski lub rekawicy warunkiem osiggnigtej nad ty osoba. ktéra
go wystawila. wladzy: moZna ja w razie wiarolomstwa samowladnie
grabié. zabraé jej majatek. a raczej w mysl tych kar, ktére doku-
ment ustanawia (o czem wyZej). zabra¢ jej dobytek do wysokosei
sumny oznaczonej jako kara za zlamanie umowy. Jeszcze poczitkowo
(w w. VI-VIII) z oddaniem dokumentu przy umowie laczy si¢ gdzie-
niegdzie zwyczaj oddawania réwnoczesnego innego znaku osobistego.
laski. noza. pierscienia etc., tak ze dokument ma wtedy tylko znacze-
nie dodatkowe, jest upamigtnieniemn warunkéw odpowiedzialnosei.
a ustanowieniem jej jest wreczenie owego wlasciwego znaku osobi-
stego. W miar¢ rozpowszechnienia si¢ pisma i w miar¢ poznawania
dkorzysei jego. stosunek przesuwa si¢ jednakze na korzysé dokumentu.
Podobnie wigze si¢ niekiedy spisanie dokumentu z przysiegs i klatws.
Zrazu bvwaja one skladane i nakladane osobno, a dokument jest
protokdlem o ich dokonaniu. w pézniejszych czasach samo spisanie
‘dokumentu zastgpuje je w zupelnodei.

Tak to przedstawiaja si¢ w najogdlniejszym zarvsie odgalezienia
bezposrednie i posrednie powstale w Srednich wiekach na pniu sa-
kralnego utwierdzania uméw. Formy ostateczne, pézniejsze. zbyt da-
leko odbiegaja mnieraz od prostych i nieskomplikowanych form pier-
wotnvch. ale sadze¢. iz Sledzae ich rozwdj krok za krokiem mozna,
jak przy kazdej ewolucvi, zestawié ogniwa posrednie dodé wyrazidcie
i zdaé sobie sprawe z tej nici przewodniej, ktéra lgczy bujne i fan-

nie tylko znaczenie Arodka dowodowego. Podobuie Zadve inne z praw starozytnych nie
zna dokumenta jako érodka zawarcia umowy: spisanie dokumentu bywa wszedzie wy-
przedzone skladaniem przez strony przysiag lub dokonywaniem innych czynnoéci ma-
jacych na celu ustanowienie odpowiedzialnodci.

') Jestto punkt. ktorego undowodnienic jest jedna z najwiekszych zaslug tego
znakomitego uczonego (ob. jego Zur Rechtsg. der Urkunde 1880, Forschungen zur
Gesch. 1894 i liczne prace specyalne). 'T'eorye Brunnera przyjeli (co najwysej zmie-
niajac w podrzednych szczegélach) Sohm. Schrdder, Heusler, I'ranken 1. c. (np. str.
241 i d.) i Horten . ¢. IL. 1 str. 130 i 182. Duié ju nie ulega watpliwosei, it do-
kament w Awiecie germanskim skonstruowano jako jeden ze znakéw osobistych (Ilaft-
zeichen, wadium) i e odpowiednio do tego wyznaczono mu miejsce w systemie prawa
umownego w epoce frankofiskioj.
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tastyczne sredniowieczne symbole wmowne w pewns logiczng, a nie do-
wolnie rozwinigty calodé. Symbolistyka prawa ludéw sredniowiecznych
jest, jak wiadomo, duzo bujniejsza. niz np. u Rzymian. gdzie juz weze-
$nie wystepuje.w prawie z wielky sily wlasciwy im poglad racyona-
listyczny na Swiat, a abstrakcvjna dedukcya wypiera plastyke i ka-
zuistyke w uksztaltowaniu prawa. Ale ta bujnos¢ i ta fantazya nie
jest dowolng igraszkg wyobrazni, jest konsekwentnie pomyslanym
i uksztaltowanymm systemem srodkéw do wyrazania pewnych wlasei-
wych tym ludom pojeé i zasad . Aby ten system pojaé, trzeba poznaé
jego podstawy. jego wieki trwajacy rozwdj, trzeba wmysleé si¢ w czasy
bardzo odlegle, w dusz¢ narodéw do naszej niepodobna, w inny poglad
na swiat i inne stany kollektywnej swiadomoscei spoleczenstw. A wtedy
dopiero to, co wydaje sig¢ na pierwszy rzut oka nic nieznaczica, dziecinng
formalnoseig, staje si¢ okruchem glebszyeh. naprzéd swiat popvehajg-
“eyeh potrzeb 1 wysitkow.

VIL

Peryod kultury rozpoczyna si¢ w zyciu spoleczenstw z chwily
zwycigstwa skladu organicznego nad mechanicznym, a raczej z wy-
stapieniem calego szeregu zjawisk politveznyveh, gospodarezych i ideo-
wych, dla ktérych formula ,sklad organiczny® jest tvlko najogélniej-
szg syntezy. Jednem zas z tveh zjawisk jest przemiana miru religijnego
na mir panstwowy. oparcie porzgdku prawnego w sposéh bezposredni
na powadze wladzv reprezentujacej panstwo.

Chwila ta jest zarazem jednym z najwaznicjszvch przeloméw,
jakie przechodzi¢ musial rozwéj kazdej instvtueyi prawa. zanim si¢
ona ukazala w formie dzisiejszej. wspdlnej (w ogélnyveh zarysach) wszy-
stkim wspélezesnym ludom cywilizowanym. ,

Wksztalcenie porzgdku prawnego paistwowego nie jest oczywi- -
cie aktem doraznym, zaleznym jedynie od pojawienia sig jakiegos
opatrznosciowego reformatora. proroka. ustawodawey. Trwa ono wieki,

) Rozprawka Zallingera: Wesen und Ursprung des Formalismus (1898) docho-
dzi w swoich wynikach do zupeluie blednych rezultatéw. bo zamiast wyjéé od psy-
chologii ludéw natury. wychodasi z utylitarystycanych zalozen. aby wyttomacazyé ge-
neze formalizmu. Zallinger twierdzi. iz formalizm mdgl tylko powstaé w agdach
panstwowych, jako korelat do biernej roli sedziego, nie bylo go zaé (wedle jogo dedu-
keyi) w epoce sgdéw rodowych. bo tam sedzia mial kierownictwo z urzedu. Oczywiicie
» faktami takie przedstawienie sie nie zgadza. co potwierdsi kaide badanie prawa
ludéw pierwotnych. Jeszcze jeden dowdd wiecej, jak niebezpiecznem jest w historyi
prawa kreslenie stanu rzeczy apriorystyczne nie oparte na obserwacyi.
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sklada si¢ na nie, w kazdej dziedzinie, mnéstwo ogniw i odcieni roz-
wojowych, a tempo tego ksztalcenia a nawet blizsze sposoby i szcze-
goly bywajg dla kaidego narodu odmienne. Nic bledniejszego. jak
" przyjmowaé drobiazgowy szablon w tej dziedzinie rozwoju ducha, jak
nie uwzglednia¢ skomplikowanych warunkéw swiadomosei spolecznej,
krzyzujacych si¢ wplywéw historyeznyeh, odmiennych danych psy-
chicznveh. Poréwnawecza metoda w prawie musi ograniczyé sig do
szukania rezultatéw zasadniczych i sumarycznych, jesli ma byé me-
todg dostatecznie $cisla 1 z faktami si¢ liczgea.

W szczegdlnodei tempo rozwoju bywa w zasadzie tem bardziej
przyspieszone, im pdzniej (chronologicznie) dane spoleczenstwo wyste-
puje na widowni¢ dziejows. Jednym bowiem z czynnikéw najbardziej
przyspieszajacych a nawet determinujgeych szezegdly rozwoju -jest
tradycya dziejowa. sg te wzory, ktérych spoleczenstwu mlodzieniczemu
dostarczajg otaczajgce go, choéhy juz nawet w stadyum upadku znaj-
dujace sig spoleczenstwa starsze. Kultura spoleczna Oryentu i Egiptu
wobec Grecyi i Rzymu, kultura Rzymu wobec panstw sredniowiecza,
odegrala te role przyspieszajacego tempo motoru.

Zwycigstwo porzgdku prawno-panstwowego nad prawno-religij-
nym napotyka tez na tem mniejsze trudnoseci, im wigkszg doskona-
lodcig, silg i zakorzenieniem odznacza si¢ ten wzor, ktéry ludom bar-
barzyiskim stoi na oczach, jako drogowskaz rozwoju.

W spoleczenstwie rzymskiem, majgcem przed sobs wzory tak
doskonale, jak organizacva panstwowa grecka i wschodnia (a prawdo-
podobnie i etruska), wyrobienie zasady parstwowosci jest faktem, z ja-
kim mamy juz do czynienia w epoce tak odleglej. a ogarniajgcym
cale zycie prawne tak szybko, iz badanie odnosnego procesu dziejo-
wego napotyka tu na ogromne trudnosci. Znacznie lepiej jest z lu-
dami §redniowiecza, gdzie proces zwycigstwa porzadku prawno-pan-
stwowego post¢puje wprawdzie rowniez od czasu zetknigcia si¢ z kulturg
rzymsks bardzo szybko, ale za to gdzie odbywa on si¢ niejako przed
naszemi oczami, ho w epoce o$wietlonej ogromns iloscig wspdleze-
snych Zrédel.

W zakresie prawa umownego proces ten polega na wyksatalce-
niu dwéch zasad, obeych epoce barbarzynskiej. Pierwszg z nich jest
zasada, iz poddanie osoby i majatku dluznika pod moe wierzyciela
nie jest dopuszczalne bez autoryzacyi ze strony zwigzku spolecznego;
drugs, iz spoleczenstwo bierze pod swojg opieke roszczenie wierzyciela
nie tylko w razie odpowiedniego utwierdzenia umowy, ale i w tych
razach, w ktérych ono opiera si¢ na doznanej przez niego mate-
ryalnej krzywdzie. Pierwsza z tych zasad jest rozwinigciem pojawia-

10
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jacych si¢ juz w epoce barbarzynskiej tendencyi, aby samowladnoéé
egzekucyi i samowolg wierzyciela ograniczyé przez poddanie jej au-
toryzacyi i kontroli oséb trzecich, bezstronnych, arbitréw, gwarantéw.
organéw wladzy. Druga z tych zasad jest wprowadzeniem interwencyi
panstwa w dziedzing, w ktdrej dotad panowala nieograniczenie pomoc
wlasna: w epoce barbarzynskiej krzywda wyrzadzona jednostce a nie
naruszajgca bezposrednio intereséw calej grupy spolecznej, wywoluje
migdzy krzywdzicielem a pokrzywdzonym (wzglednie miedzy ich dei-
$lejszemi grupami) walke¢ prywatng, o ktdrej wyniku rozstrzyga tylko
przemoe. Z chwilg poddania jednostki ingerencyi i opiece padstwa, co
jest cechg epoki kultury, kazda pretensya oparta na pokrzywdzeniu
materyalnem musi znale$é¢ poparcie ze strony panstwa, kazda krzywda
musi zosta¢ wyréwnana pod grozg reakcyi spolecznej przeciwko krzy-
wdzicielowi. Jestto dopiero chwila, w ktérej w zakresie prawa umo-
wnego moze powstaé pojecie kontraktu realnego, wigigcego strony
wskutek dokonania i przyjecia prestacyi, nawet bez specyalnego utwier-
dzenia stosunku umownego.

Zadaniem niniejszego rozdzialu jest przedstawié, jako trzeei punkt
ewolucyi, dokonywajacej si¢ na podstawie prawa umownego epoki bar-
barzynskiej, wytworzenie si¢ pierwszej z tych dwéch zasad, tj. zasady
nakazujgcej oparcie egzekucyi na autorytecie padstwowym. W ten
sposéb uzupelnionymi zostana dwa punkty ewolucyi dotychezas rozwi-
nigte: 1) przetworzenie si¢ odpowiedzialnosei dluznika z osobistej na
majatkows (rozwdj od exsakracyi do kar pienigznych), oraz 2) prze-
tworzenie si¢ sakralnych sposobéw utwierdzania umowy na ich dwie-
ckie, formalistyczne surogaty.

Egzekucya umowy w epoce burbarzynskiej polega na tem, iz
bogowie (a wzglednie jako ich zastgpeca kontrahent uklad dotrzymu-
jacy) poddajg wiarolomnego dluznika. nie ozynigcego zados$é przyje-
temu na siebie zobowigzaniu, pewnej karze, bedacej badz to exsakra-
cys, badz tez jej surogatem, odrosly. Udajac si¢ po opieke nad sto-
sunkiem umownym do najwyzszej wladzy, jaks nad sobs uznaja, do
béstw, — wierzg obie strony, iz béstwa te mogs i cheg czynnie w sto-
sunki ludzkie wkraczaé, karaé swoja obraz¢ lub pomagaé stronie do
jej ukarania dazacej. Obok dwdch stron jest juz wige wprowadzony
do umowy czynnik trzeci, nie interesowany wladciwie bezpoérednio
wymiang uslug czy prestacyi, a przecie na strazy umowy stojacy,
czuwajacy nad jej dotrzymaniem.

Przypozwanie do umowy tego metafizycznego czynnika trzeciego,
gwarantujgcego stronom obustronne jej dotrzymanie jest jak wyka-
zywalismy, koniecznoscig na pewnych stadyach rozwoju, bez ktérej
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Zadna umowa nie moze zostaé utwierdzons, to znaczy nie moZe byé
prawnie wymuszalng. Udzial béstwa jest warunkiem wazZnosei ca-
lej czynnoéci prawnej, w jego to imieniu rozwija potem wierzyciel
érodki przymusowe przeciwko wiarolomey, i to stanowi legitymacye
sprawiajacs, iz te érodki nie sg aktami gwaltu i przemocy, ale skla-
dowsg czedcig porzadku prawnego panujacego w danem spoleczenstwie.
Wierzyciel bronigc swoich roszczen, dziala w charakterze publicznym,
jako reprezentant zwigzku spolecznego, narazonego na gniew istoty
wyZszej, obrazonej przez wiarolomstwo dluznika i dgzgcego do ochrony
przed tym gniewem. Leiy w tem znamieniu prawnopublicznem, ktére
jego dzialanie przeciwko dluznikowi nosi, punkt zaczepienia dla dal-
szego rozwoju, polegajgcego na tem, aby ten moment publicznosei co-
raz to wigcej uwydatniaé, az wreszcie doprowadzi on do zmonopoli-
zowania prawa egzekucyi w rekach specyalnego organu spolecznego,
jak to ma miejsce w naszem stadyum ewolucyi.

Uwydatnimy te my$l jeszcze lepiej, przedstawiajgc szereg ogniw
posrednich, ktére less zazwyczaj pomigdzy tymi dwoma. tak od siebie
dalekimi punktami rozwoju. Pierwszym objawem uswiadomienia w spo-
leczenstwie tego charakteru publicznego, jakim dzialanie wierzyciela
jest zabarwione, bywa rozpowszechniony u wielu ludéw barbarzyn-
skich poglad, iz ustanawianie odpowiedzialnodci dluznika powinno sig
odbywaé nie w skrytodei, nie pomigdzy samem stronami kontraktu-
jacemi, ale publicznie wobec calego ludu, lub przynajmniej bardzo
znacznej liczby jego uczestnikéw !). Wymaganie tak pojetej jawnosei
umowy nie ma na celu jedynie latwosci dowodu, do tego wystarczy-
loby juz przypozwanie jednego swiadka, ale jest ono wyrazem przeko-
nania, iz czynnosé ustanowienia umowy pod sankecys religijng, mo-
gaca ewentualnie narazié interesa calej grupy, jest sprawsg ogdlng
a wladza jaka uzyskuje wierzyciel nad dluznikiem, jest faktem, dla
ktdérego potrzeba autoryzacyi ogélu.

Pamigtaé zas nalezy, iz panistewka epoki barbarzynskiej sg zwig-
zkami drobnymi. skladajgeymi si¢ co najwyzej z kilku grup scislej-
szych, zgromadzenia wige ,calego“ ludu przy réinych sposobnociach
(obrzedy religijne, narady, wspélne wyprawy) nie sg niczem trudnem
ani rzadkiem. Nie nalezy wreszcie zapominaé, co podnosiliémy wyZej
w rozdziale IV, iz stosunki obrotu codziennego odbywajg si¢ bez usta-

1) Zwyczaj skladania ofiar, przysiag, ustanawiania klatw etc., publicznie wo-
bec wigkszego zgromadzenia ludnobci, t. zn. oczywiécie najblizszej grupy spolecznej,
do ktérej kontraktujacy naleis, spotykamy czesto u ludéw barbarzydskich. Prawie
wezystkie relacye wepélczesnych etnograféw opisujacych zawieranie uméw, podnosza ten
moment. Ob. np. Paulitschke 1. c. (Geistige Cultur) str. 137.

10%



148 STANISLAW RSTREICHER (373]

nawiania odpowiedzialnoéei (pacta nuda), wskutek czego oczywiscie nie
potrzeba do ich zalatwienia zgromadzania calego ludu.

W miare rozrostu organizacyi barbarzynskiej powyzsza forma pu-
bliczno$ei uledz musi jednak przemianie; staje si¢ bowiem rzeczg coraz
trudniejszg. a wreszeie prawie niemozliwg. zachowad tak pojeta zasade ja-
wnoici. Przemiana polega na tem, iz prawo zadowalnia si¢ przyzwaniem
przez strony do umowy pewnej tvlko iloéei wspdluczestnikéw z pomiedzy
tej grupy spolecznej. do ktérej kontraktujgcy nalezs. Rola tych wspdt-
uczestnikéw (gwarantéw) polega na tem, iz reprezentujg oni ogdl 1j;
ich udzial jest gwarancys prawnosci calego aktu. Oni to zapomocs
odpowiednich dzialan wzywajg bdstwo. aby pomscilo wiarolomstwo,
i w ten sposéh nadajg moc (auctoritas) obrzedowi ?). W razie sporu
migdzy stronami, oni wystgpujg jako organ rozstrzygajscy o upra-
wnieniu lub nieuprawnieniu wierzyciela. W razie niewatpliwego wia-
rolomstwa, ich to jest rzecza dopomédz wierzycielowi do ukarania
wiarolomey. to znaczy do wymuszenia satysfakeyi ustanowionej w umo-
wie wobec nich zawartej. Wreszcie zdarza si¢ czesto. przyklady niZej

'y Uwazam za zupelnie bledny wywdd niektérych badaczy (np. Amira Recht *
133), jakoby poczatku rekojmi nalezalo szukaé w umacnianiu umowy przez danie za-
kladnikéw. Zakladnik jest czem# analogicznem do zastawu: jestto presya na wole dlu-
znika. aby dotrzymal umowy. Gwaraunt jest zaé od najdawniejszych czaséw podmio-
tem dokonywajacym egzekucyi, arbitrem miedzy stronami, czynnikiem zapewniajacym
nienaruszalnosé i trwalosé stosunkowi umownemu. Zakladnikow wywodze ze zwyczaja
ustanawiania ograniczone] odpowiedzialnodci za zlamanie umowy; gwarantéw z da-
#noéci do prawnego unormowania egzekucyi przeciw wiarolomcy. Jeszcze inaczej mo-
Zna to przeciwienstwo stresci¢ moéwiac. iz zakladnik jest zastepca dluznika, gwarant
zastepca czynnika, do ktdrego nalezy opieka nad umowa, tj. béstwa waglednie zwiazku
spolecznego. Tem samem uwazam réwnie za bledne twierdzenie Violleta Precis * str.
589. jakoby poczatek glownej odpowiedzialnodci reczycieli w prawie rzymskiem i ger-
manskiem nalezalo wywodzi¢ z solidarnej odpowiodzialnoéci grup pierwotnych (koma-
nistycznie urzadzonych). Bardziej zblizona do prawdy jest juz hipoteza Ilortena co do
poczatku rekojmi w prawie burgundzkiem z arbitrow ustanawianych w razie spora
(Personalexec. II. 1 str. 85).

?) Jednym z najdawniejszych opiséw zawarcia umowy za poérednictwem trze-
ciego, umacniajacego te umowe przez zagroZenie zemsta bostw, jest opis Herodota
11I. 8 odnoszacy sie do ,zareczania wiary“ u starozytnych Arabow. Strony kontra-
ktujace, opisuje Herodot, prosza poérednika, aby je zwiazal umowa. Poérednik staje
miedzy niemi, rani obu w wielki paleec, krwia ich naczerpana na welng, wyskabana
z ich odzienia, namazuje siedem w érodku stojacych glazow i wzywa boga Orotala
i boginie Alilat (klatwa na Iamiacego?). Obok tego posrednika glownego bierze je-
szcze W umowie udzial liczniejsze gromo poreczycieli. — Opis ten Herodota mozna ze-
stawi¢ z kilkn wzmiankami Starego Testamentu (Mojz I. 23, Ruth 4 etc.) o zwy-
czaju przyzywania do umowy ,starszych z ladu“ (zekenim). Starsi ci sa reprezentan-
tami calej ludno&ci i autoryzuja umowe (ob. Seesesmann Die Altesten im alten Testament,
1895, str. 16, ktéry uznaje ich za ,Die Vertretung des Volkes“).
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zestawione blizej to objasnis, ze wogéle egzekucya przechodzi wylscznie
w ich rece. Jak dlugo bowiem jej wykonanie nalezy do wierzyciela, tak
dlugo istnieje dla dluznika niebezpieczenstwo, iz ustanowione przez strony
w umowie nastgpstwa wiarolomstwa beds przekroczone lub nienalezycie
tlomaczone. Jako zjawisko prawne réwnolegle do wytwarzania si¢ pojecia
zlagodzonej odpowiedzialnosci dluznika, wystgpuje przeto u wszystkich
lud6éw barbarzynskich tendencya odbierania egzekucyi wierzycielowi.
a powierzania jej owym osobom trzecim. z giry juz w tym celu do
umowy przypozwanym. Jestto poniekad przeniesienie roli. jakg od-
grvwa bdstwo, na ludzi, ktérzy obejmujg jego zastepstwo i biorg na
siebie, w imieniu béstwa, ochrong stosunku umows stworzonego. Wy-
stgpuja oni zarazemn jako reprezentanci interesu spolecznego, polegajg-
cego na tem, aby na stronie wiarolomnej pomscié obraze wyrzadzons
béstwu, i zrzucié w ten sposdb z calej tej grupy obszerniejszej. do
ktdérej ona nalezy, zarzut solidaryzowania si¢ z jej czynem obrazajy-
cym sile wyZszg i powodujgeym jej gniew i ewentualng zemste.

W stosunku zas do stron sg te osoby trzecie. ci gwaranci, po-
$rednikami, wykluczajgeymi coruz bardziej bezpodredni stosunek stron
do siehie. Nie do dluznika musi si¢ zwracaé wierzyciel z zadaniem
zaspokojenia. ale do tveh oséh, ktére wzigly na siebie ochrong sto-
sunku, ktére zobowigzaly sie nadaé temu stosunkowi trwalosé, niena-
ruszalnodé. One to w pierwszej linii. & nie dluznik. sg odtad zobowia-
zanymi wzgle¢dem wierzyciela, one tez tvlko majg prawo zapomoca umo-
wionych przy zawarcin kontraktu sposobéw wywrze¢ presye na wole
dluznika, aby je od tej odpowiedzialnodei uwolnil, dotrzymujge umowy

Gwarantéw tych nalezy zas odréznié¢ od biernyeh swiadkéw
obrzedu umownego. jakich spotykamy bardzo czgsto w prawach narodéw
wyZej juz rozwini¢tveh. Z biegiem bowiem ezasu mamy do czynienia
z coraz to bardzej postepujacem rézniczkowaniem sig pojecia gwa-
ranta, nadajgcego auctoritatem tj. moe prawng obrz¢dowi ustanawiania
odpowiedzialnodei i zohowigzanego wobec stron do strzezenia nienaru-
szalnosei umowy przez to utwierdzonej. Pojecie to rozszezepia sig¢ na
pojecie organu stalego, rozsadzajacego spory i upowazniajgcego do
egzekucyi i na pojecie swiadka, ktérego zadaniem jest bronié swo-
jemi zeznaniami i dzialaniami dowodowemi przed sadem praw docho-
wujgcego wiary kontrahenta.

Oba te pojecia sg rozwinigeiem obowigzkéw i funkeyi, jakie
w prawach narodéw barbarzyfskich cigzq na praypozywanych przez
strony do wspéluczestniczenia w umowie posrednikach, gwarantach.

W prawach narodéw aryjskich. nawet od chwili rozwinigeia
si¢ zasady interwencyi panstwowej. spotvkamy mnéstwo wiadomosei
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o zawieraniu uméw przy pomocy tego rodzaju posrednikéw, w rece
ktérych zostaje zlozone prawo egzekucyi. Jak wszystkich instytucyi
prawnych, tak i tej zycie jest duo trwalsze, aniZeli wladciwa po-
trzeba, ktéra ja wyksztalcila i upowszechnila. Dzigki temu, mozemy
tez badaé jej funkcyonowanie nawet wtedy, gdy caly porzadek pra-
wny oparl si¢ juz na innych fundamentach, choé oczywiscie jestto juz
tylko wegetacya. a sama instytucya przedstawia si¢ jako przeiytek
minionych czaséw.

W prawach narodéw éwiata klasycznego przezytki zwyczaju
przypozywania gwarantéw, egzekutoréw odpowiedzialnych wobec stron
za nienaruszalno$é umowy, przechowaly si¢ duzo mniej licznie i wy-
raznie. anizeli w prawach narodéw zachodnio-europejskich epoki ére-
dniowiecznej. Zrozumieé je tez mozna tylko zapomocs zestawienia po-
réwnawezego z pojeciami ludéw barbarzynskich a po czgéci z obfitszymi
przezytkami éredniowiecznymi, a interpretujac ich geneze trzeba pa-
migtad. 2e mamy do ezynienia z porzgdkiem prawnym pafdstwowym,
ktéry je juz zaadaptowal i odpowiednio do swuich przewodnich zasad
przeistoczyl. Niemniej zestawienie ich, pomimo ich bladoéci i znacznego
przeistoczenia. moze rzucié pewne $wiatlo na epoke barbarzynsks, nie
znajgcy jeszeze zasady interwencyi panstwowej, a nawet po czgci na
samo wytworzenie si¢ tej zasady.

Stosunkowo liczne, ale za to péZne i do interpretacyi genetycznej
nie nastreczajgce prawie zadnych punktéw zaczepienia, dochowaly sig
wiadomosei o zawieraniu kontraktéw za poérednictwem i przy aukto-
ryzacyi ze strony oséb trzecich z zakresu prawa greckiego !). Juz
w najdawniejszych inskrvpcyach spotykamy wzmianki o istnieniu
zwyczaju, mocg ktérego wzgledem wierzyciela wystepujg jako reezy-

'Y W dawniejrzem prawie greckiem istnial prawdopodobnie (réwnie jak gdsie-
indziej) warunek jawnego ustanawiania odpowiedzialnofci prawnej, tj. publicznego do-
konywania ofiar, praysiag, klatw etc. Dokladniejsse wiadomoéci mamy o tem dopiero
z epoki kultury, we fragmencie Teofrasta i w licznych inskrypcyach. Znane s3 juk
wtedy dwie formy publicznoéci: jedna przez dokonanie aktn prsed wladzami (o csem
ob. nizej), druga przez przyzwanie sasiadéw (jak w Turii i gdzieindsiej), ktérzy wy-
stepuja w charakterze gwarantéw prawnosci aktu, pobieraja za to drobne wynagro-
dzenie od stron i zobowiazani sa ewentualnie broni¢ umowy, w razie gdyby ja cheirno
naruszyé. % tych dwéch form nadawania umowie snamienia publicsnego, ta druga
jost zapewne rozwojowo starszy. Sasiedzi sa tu przedstawicielami pewnej grupy spo-
fecznej i na tem polega ich rola. Oduwoény ustep Teofrasta dochowal si¢ jednak
w niezbyt wiernem brzmienin, a jego interpretacya nasuwa wielkie trudnoéci (ob. np.
Caillemar w Revue de legislation 1870 str. 6568, Hofmann Beitriige sur Gesch. 1870
str. 92, Beauchet 1. c. IIl. 320 i d., Guiraud La proprieté en Grdce str. 270, etc.).
Rola tych ,sasiadéw“ odpowiada zupelnie ,fastars* skandynawskim.
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ciele t. zw. BeBuwrioe;, ktérych celem, jak sama nazwa wskazuje, jest
utwierdzenie (bebajosis) umowy ). Rozpowszechnienie tego zwyczaju
zawierania umowy za posrednictwem ,umocnicieli“ po wszystkich
krajach greckich w epoce najdawniejszej nie ulega juz dzi$ watpli-
woscl, aczkolwiek wiadomoéei z tak waznej dla rozwoju prawa krainy,
jak z Attyki, s3 skape. Natomiast spornem jest wsréd badaczy prawa
greckiego, czy w epoce dawniejszej zawieranie umowy bez ich wspdl-
udzialu bylo rzeczywiscie niedopuszczalne, tj. czy umowa bez nich
zawarta nie uprawniala do zaskarzenia i do egzekucyi zobowigzania.
Rozbierajage wiadomosdei o ich wspdludziale przy zawieraniu uméw,
ofwiadcza si¢ pewna czesé uczonych za odpowiedzig potakujgcs tj.
za uznaniem obligatoryjnosei przypozywania ,bebajoteréw“ do zawie-
rania umowy %). Przeglad wiadomosei Zrédlowych nie uprawnia jak sig
zdaje do odpowiedzi stanowczej: i tutaj, jak czesto w najwazniejszych
szczegdlach odnoszgeych si¢ do epok zbyt odleglych, wypada odpo-
wiedzie¢ raczej: non liquet. Sporng jest réwniez odpowiedZ na pyta-
nie, jaka odpowiedzialnodé cigzyla na osobach umacniajgeyech umowe.
subsydyarna czy gléwna? Pod tym wzgledem dziely si¢ réwniez zda-
nia, a nie watpliwie wigksze prawdopodobienistwo przemawia za tem,
iz w epoce, z ktérej pochodzg najdawniejsze inskrypcye, odpowiedzial-
noéé ta byla gléwns ). Ale nawet gdybysmy przyjeli fakt prezeciwny,

) I w prawach ludéw oryentalnych spotykamy gwaranta przy kupnie (babilos-
ski rasutanu), ale o jego znaczeniu i odpowiedzialnoéci nie mamy dostatecznych wia-
domoéci. Por. Revillont La proprieté en droit égyptien (1897) str. 47 i Les obliga-
tions str. 12 i 159, ktéry zestawia ,rasutanu“ z bebajoterem greckim.

%) Istnieje bardzo oZywiona kontrowersya w historyi prawa greckiego. czy be-
bajoteroi greccy nalezeli w pewnem stadyum rozwoju do essentialia mnegotii przy
amowie, & W szczegélnoéei przy kupnie, do ktérego odnosza sie prawie wszystkie in-
skrypcye. Miedzy innymi, pomijajac literature starsza. Mitteis Reichsr. str. 503—510
oéwiadcza sie za tg hipoteza, Beauchet 1V. str. 146 przeciwko. Dareste (Ktudes str.
18 i passim, oraz w kilku innych swych pismach) idzie jeszcze dalej, zdaje sie bo-
wiem przyjmowaé, %e udzial bebajotera byl koniecznokcia przy zawieraniu wszystkich
kontraktéw, ,Dans le droit primitif.... pour qu'il y efit contrat légalement formé et
obligatoire, il ne suffisait pas de 'accord de deux volontés. Il fallait, en général,
qu'un tiers intervint et se portit caution. Le cautionnement, qui n'est plus pour nous
qu'un contrat accessoire. était alors un élément essentiel du contrat principal. La
caution y figurait pour obliger chacune des parties envers I'autre. C'est pour cette
raison qu'elle était tenne comme le debiteur principal et méme plus vigoureusement.
Podobnie formuluje swoje sdaniec w tej kwestyi inny znakomity historyk, autor naj-
lepszej monografii o historyi porgczenia w prawie éredniowiecznem, A. Esmein, rozbie-
rajac w osobnej rozprawie jeden z ustepdw Homera, w ktérym odnajduje najdawniej-
ssy blad gwarancyi (Un contrat dans 1'Olympe, Rome 1888 str. 8).

¥) Wydawcy zbioru ,inskrypcyi prawnych“ sadza, zdaje sie slusznie, iz odpo-
wiedzialnoéé bebajoteréw jest gléwna (Recueil I. s. 100 i passim), przeciwnie prazy-
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to nie przesagdza to oczywiscie pytania. jaks ona byla pierwotnie. Ana-
logie prawne ucza bowiem. iz rozwdj odpowiedzialnosei reczyciela idzie
wladnie w tym kierunku.

Nadaje to pewne prawdopodobienstwo hipotezie, iz niegdy$ be-
bajoterowie byli wylgcznie zobowigzani wobeec wierzyciela do obrony
stosunku umownego i do dostarczenia mu odpowiedniej satysfakeyi
w razie jego pogwalcenia. W epoce, do ktérej nalezs inskrypeye na-
lezalo do ich obowigzkéw dopomddz wierzycielowi do tego przez in-
terwencye przed sadem !), oczywiscie nie jest to jednak droga znana
prawu przedpaistwowemu, a jesli bebajoterowie. jak nalezy przypu-
szczaé, sy pozostalosciag po czasach przedhistoryeznych. to wéwezas
musiala do nich naleie¢ egzekucya samowladna na dluzniku 2).

O ile w Rzymie zawarcie umowy z poddaniem si¢ dtuznika pod
moc wierzyciela musialo byé dokonane w sposéb publiczny, legitymu-
jacy pomoc wlasng. jest dzisiaj nieslychanie trudno stwierdzié ze
wzgledu, iz i tutaj Zrédla s péine i nie daja nalezytego wyobrazenia
o stanie prawa w przedpanstwowej epoce ¥). Mozna jednak powolaé
si¢ na pewne wskazdwki, pozwalajgce uzasadnié tego rodzaju hipoteze.
Jest najprzéd rzecza ogdlnie uznang. ze przy jednym z najbardziej
waznych sposobéw ustanawiania odpowiedzialnosci (niewola). tj. przy ne-
xum, musieli byé przypozwani $wiadkowie reprezentujgey zwigzek spo-
leczny. tak samo jak przy mancypacyi. Znaczenie ich tlomaczy Ihering
jako ,legitymacye do pomocy wlasnej* wierzyciela 4). Czy i jakie mieli
puszcza Guiraud La propr. str. 272—-4 (na podstawie, i% formuly ich ustanawiania
wymieniaja nazwisko dluznika na pierwszem miejscu). Podobnie Beauchet 1V. 149.
W kazdym razie wiadomoéci nasze dotycza dopiero czasow poéznych.

') Bebajoterowie w niektérych inskrypcyach (ob. np. Reinach l{.‘.pigraphie str.
119) sa wyraznie zobowiazani do takiej obrony danej czynnodci prawnej, s gdyby
tego nie dopelnili, placa znaczne kary picniezne (1',, razy wartosé przedmiotu).

?) Wedle wszelkiego prawdopodobienstwa greccy ouazgatzipe;, (o ktérych blizej
ob. Szanto w Wiener Studien IX. 289) i suverawoivie; (np. Recueil des inser. I. 95
z Tenos) nie sa identyczni z bebajoterami (dowody ob. u Beaucheta 1. c. 1V. 140),
ale oznactajg wspoélwludcicieli pownego gruntu (np. jure propinquitatis), ktérsy dla-
tego sa przyzywani do jego pozbycia. Natomiast jako bebajotera mozemy uznaé
wspomnianego kilkakrotnie (np. w liscie éw. Pawla do Galatéw 3, 19) uesizng, o kto-
rego znaczeniu ob. blizej Mitteis w Hermes 1893 str. 616 i d. Recaycielami prawno-
éci aktu, zobowiazanymi ewentualnie do jego obrony, sa tez owi uwvijuove; w Grecyi,
ktérzy prowadza gdzieniegdzie wykazy gruntowe (np. Dittenberger Sylloge inscript.
77), a wiec sa organami spoleczanymi.

3) ,Coram populo agere* odgrywa w ogolnoici w prawie rzymskiem dawniej-
szem role bardzo waZnego momentu, szczegily vb. u Danza Schutz str. 234.

%) lhering Entwick. str. 115 i d.. ktory stara si¢ udowodnié, i% nie sa to by-
najmniej dwiadkowie dowodowi. Wogdle jednak znaczenie, a nawet i liczba b éwiadkéw
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obowigzki wzgledem kontrahenta w epoce barbarzynskiej, nie wiemy;
w czasach pézniejszych mieli obowigzek stawaé w sadzie celem skla-
dania §wiadectwa w razie sporu!). Nie wiemy réwniei, czy udzial
ndrugich auktoréw* spotykanych pézniej przy mancypacyi, nalezy
juz odniesé do epoki najdawniejszej, jest to jednak wysoce prawdo-
podobnem a prawie wszyscy badacze sg im sklonni przyznaé taks
role, jak greckim bebajoterom ). Znaczyloby to, iz w mancypacyi biors
udzial gwaranci, rgczacy za jej prawnosé i odpowiedzialni przed obu stro-
nami. Co do najdawniejszej sponsio i stipulatio, to nie dochowaly sig
wskazéwki nawet tak niepewne, pozwalajgce postawié hipoteze udzialu
gwarantéw. Nawet sama moznosé ustanawiania rgezycieli gléwnych,
odpowiedzialnyech wobec wierzyciela swoim majgtkiem za dotrzymanie
umowy, (vades, praedes), przy sponsio i przy stipulatio czaséw pézniej-
szych jest zakwestyonowana w nauce o ile chodzi o umowy migdzy
prywatnymi 3); w czasach historyeznych spotykamy tylko ustanawianie
przy negotia per aes et libram bywaja objadniane rozmaicie. Doktryng panujaca (sa-
dze, ze sluszna) jest ta, ktéra uwaza ich za reprezentancye 5 klas serwiasskich, a tem
samem za roprezentantow spoleczeiistwa. Girard (Manuel ® str. 275) odrzuca to tlo-
maczenie ze wzgledu, iZ uwata negotin za formy starsze od reformy serwianskiej,
ale nie jest to argument dostateczny, skoro sama cyfra jest oczywidcie pdzniejsza,
A dawng, prastarg, moze by¢ tylko mysl, iz éwiadkowie reprezentujg lud. Zarzut
Brunsa (Die sieben Zougen w KI. Schr. 1. str. 122 i d.: ,Danach kSnnte maa in
Rom vor Servius keinen Esel kanfen kdnnen, ohne dass das ganze Volk mit seinen
Priestern an dom Geschifte Theil genommen h#tte)“ jest tex niesluszny, bo nikt nie
wyobraza sobie, aby przy kaZzdem negotium per aes et libram musial sie niegdys caly
lud zgromadzaé, wystarczyla obecnoéé pewnej grupy. tlumu, nieraz calkiem przy-
padkowo dobranego, i ta grupa representowala calodé, tuk jak to bywa u wszystkich
ludow barbarzynskich. Wprowadzenie 5 swiadkow. odpowiadajgcych 5 klasom, jest
objawem tendencyi do uporzgdkowania takich przypadkowych zgromadzei.

') Co do przymusu éwiadczenia ob. blizej u Danza Gesch.? II. 17.

%) Analogii miedzy rzymskimi ,.secundi auctores® a babajoteres greckimi
dopatrujg up. Schulin Gesch. (1889) s. 360 i 386, Beauchet 1. c. IV. 143, Bruns Die
Unterschriften in den rém. Rechtsurk. (w. KI. Schr. IL. 41), lub Scbulten w Herines
1897 str. 283. Zwlaszcza dokumenty omawiane przez Schultena sa nieslychanie cha-
rakterystyczne: ,fidejussor quem vulgo auctorem secundum vocant* ma za obowijzek
svenditionem fide sua et auctoritate esse jubere“, a wiec te sama funkcye, co beba-
joter grecki.

% Chociaz, co sig¢ tyczy vades, zdaje sie na to wskazywaé Varro De LL. 6, 74.
Znacznie pewniejszem jest uzywanie nawet jeszcze w epoce historyczmej przy umo-
wach miedzy prywatnymi gwarancyi t. zw. praedes (Gaj. 1, 16, 94). Praes reczyl swoim
calym majgtkiem za dluznika, a gdyby swej powinnoéci nie spelnil, mégl wierzyciel
sam sobie satysfakcye wyegzekwowaé sprzedajac majatek praedis (,venditio praedis“,
u Cic. Phil. 2, 31. 78). Zalowaé nalezy, ze jedyna obszerniejsza monografia podwigcona
tym kwestyom (Voigt Uber das Vadimonium 1873) jest prawie niemozliwg do zuzytko-
wania z powodu zbyt fantastycznych konstrukeyi.
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takich gwarantéw tam, gdzie chodzi o zobowigzania wzgledem panstwa.
Mimo to co do epoki przedpanstwowej, uwazamy za rzecz nie wy-
kluczong, wskazujg na to analogie nizej zebrane, iz bylo zwyczajem
tego rodzaju gwarantéw przy kaidej umowie w ten sposéb zawieranej
ustanawiad. Ale oczywiscie nie wykluczajae takiego przypuszezenia,
nie mozemy go uwazaé za wniosek uprawdopodobniony.

Co do ludéw aryjskich éredniowiecznych wiadomodei sg, jak za-
znaczyliSmy, znacznie obfitsze i pozwalaja na ten punkt rozwoju rzu-
cié¢ jadniejsze $wiatlo. Zwlaszcza co do Celtéw 1) i Germanéw mozemy
stwierdzié, iz w odleglejszych epokach ich bytu bylo rzeczs przez
prawo zwyczajowe nakazans zawieranie uméw za posrednictwem gwa-
rantdéw, oraz e przypozwanie gwaranta przenosilo wykonywanie egze-
kueyi na dluiniku z rgk wierzyciela do rgk gwaranta.

Z praw zaé ludéw germanskich prawa skandynawskie, jak pod
innym, tak i pod tym wzgledem zachowaly nam najwigcej sladéw
rozpowszechnienia gwarancyi umownej, a dopiero dokladniejsze ich
zbadanie zwrécilo uwage uczonych na zupelnie pokrewne zjawiska
w prawach narodéw zachodnio-europejskich. W zrédlach skandynaw-
skich spotykamy dwie kategorye gwarantéw. Pierwsza z nich, jak to
udowadnia Amira w swojem znakomitem dziele o obligacyach w Szwe-
cyi i Norwergii (a co odnosi si¢ réwniez do Danii), nosi wybitny
charakter prawnopubliczny, jest reprezemtacys ssdu, wiecu, gminy ?),

!) Reczyciel w prawie walijskiem (amodwr, amotwyr) stanowi element konieczny
przy kazdej umowie, o ile ta umowa nie zostala utwierdzona przysiega (briduw); je-
sli w umowie nie uczestniczy! gwarant, to dluznik moze sie odprzysiadz i wierxsyciel
swe prawa traci (Anc. laws of Wales I. 134—136). Reczyciel ma wyegzekwowaé dlug
a W razie sporu jego zeznanie przed sadem rozstrzyga o warunkach umowy. Gdyby
nie mdgl lub nie umial dostarczyé wierzycielowi satysfakeyi. to musi uikcié sie sa
dluZnika z zobowiazania, ale za to ma prawo zlupié go, gdziekolwiek go spotka.
Zobowiasanie gwaranta powstaje przez polaczenie trzech rgk: dluinika, wierzyciela
i reczyciela w chwili zawierania umowy. — Cartulaire de Redon (wyd. Courson 1863)
jeden z najbardziej interesujgcych kartularzy francuskich, zawierajacy dokumenta
swiadcsace o bezustannem mieszaniu sie elementéw prawnych celtyckich, germar-
skich i romanskich, przynosi dowody, iz i u Bretonéw ladu stalego jeszcze w w. IX
i X istniejg te same formy zawierania umdéw a w szczegélnoéci to samo rozrégnienie
dwéch typéw umownych (briduw = umowa amocniona sakralnie i ammod = umocniona
przez przypozwanie gwarantéw), jak u Celtéw walijskich w tymze czasie.

%) Ob. np. Oblig. I. 276 i passim. Lehmann w osobnej rogprawce jaka podwie-
ci? zwyczajowi umacniania uméw przez ,Fastars“ (lestiger) w dawnej Szwecyi (Die
altschw. Festiger w Abhandlungen zur germ. Rg. 1888 str. 97—174), odrzuca wpra-
wdzie twierdzenie (Amiry), jakoby e¢i ,umacniacze* byli poczatkowo reprezentantami
wiecu czy sadum, ale przyznaje, iz udzial ich w umowie nadaje tejie pietno pra-
wnopubliczne, legitymuje kroki prawne przeciwko naruszajacym. S8am wywodsi te in-
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i nosi nazwe¢ ,umacniaczy“, ,fastars“, a w Zrdédlach pisanych po la-
cinie nazwe ,firmarii lub ,adfirmatores. Istnieje caly szereg uméw,
przy ktérych przypozwanie adfirmatoréw nalezy do essentialia negotii,
to znaczy, ktére bez ich udzialu !) zawarte — sg wedle Zrédet XII—XV
wieku niewazne. Obowigzkiem ich jest czuwaé nad tem, aby Zadna
ze stron umowy nie zlamala, a w razie zlamania do nich nalezy uzy-
skad przed sgdom satysfakcve dla strony umowe dotrzymujgcej, ewen-
tualnie przeprowadzié egzekucye. W razie gdyby gwarant obowigzkéw
swych nie dopelnil, strona poszkodowana ma prawo przeprowadzié
egzekucye na jego majatku. a nadto placi on za to kare na rzecz
wladzy. W szezegblach zachodzg pomig¢dzy poszezegdélnemi prawami
polnocno-germanskiemi znaczne réznice co do ich postanowied o obli-
gatoryjnosci, o sposobie ustanawiania, o odpowiedzialnosci gwarantéw
przy umowie, podane jednak powyzej znamiona mozna uwazadé jako
cechy wspélne, spotykane we wszystkich prawach skandynawskich.

nFastars“ wymagani ss tylko przy niektérych umowach, pod
wzgledem ich oznaczenia zachodzq lokalne réznice. O ile prawo
nie wymaga ich obecnosci. istnieje zwyczaj przypozywania jednego
przynajmniej reczyciela, t. zw. vin'a, ktérego zadania i prawa sg
w gléwnych rysach identyczne, ale ktéry moze byé dowolnie przez
strony dobrany i dlatego zatracil ten charakter prawno-publiczny,
ktéry odznacza instytucye ,fastars“ ?). Sgdzimy jednak, iz nie moze to
przeszkodzié zaliczeniu ,vin’a“ do objawéw szezgtkowych pozostalych

stytucye ze wspélnosei rodowej i sasiedzkiej (str. 168 ,D)ie fuest diirfte ihren Ursprung
in der Hinzuziehung der einspruchsberechtigten Verwandten und Nachbarn haben*).
Ale przypuszczenie to, gdyby nawet przyjaé za udowodnione, iZ taka wspélnoéé co do
nieruchomoéci w czasach pierwotnych istniala, nie tlomaczy dlaczego umacnianie ta-
kie jest formalnoicig niezbedna nie tylko przy umowach o nierunchomoéci, ale i o ru-
chomoéci (np. str. 131), co do ktérych nawet najgoretsi zwolennicy tej teoryi nie przyj-
muja wspdlnoei. Sam Lehmann uznaje ,fastars“ za odmiane ,vin’a* (str. 165) a tem
samem upada jego hipoteza. Znakomity znawca prawa skandynawskiego, K. Maurer,
uwaza ja réwniet za bledna w swej krytyce rozprawy Lehmanna (Krit. Viertelj. NII.
N. F. str. 206), przywodzac przeciw niej caly sszereg innych okolicznoéci. Analogie
zachodnio-europejskie i anglosaskie do instytucyi ,fastars® ob. niZej.

1) Z pomigdzy tych ,fastars* jeden wystepuje zazwyczaj jako kierownik calej
ezynnosci, wypowiadajacy formulkeu twierdzenia: firmarii pronunciaverunt contractum
esse legitimum factum (Amira Obl. I. 269 i d.). Ich utwierdzenie ma ten skutek, i%
amowa jest nienaruszalna.

%) Amira Obl. I. 349 i 701 udowadnia slusznie, iz vin nie jest maklerem
w dzisiejszem tego slowa pojeciu, ale gwarantem prawnofci umowy, zobowiazanym
do jej bronienia i odpowiedzialnym za nicobronienie. Ze wzgledu na analogie niemie-
ckie nalety przyjaé, i% ,vin“ jest forma pierwotniejsza gwarancyi, i e nominowanie
przez wladze osobnych gwarantéw dla uméw wazniejszych jest zjawiskiem péZniejssem.
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w prawie XII—-XV wieku po pogladach charakteryzujacych epoke
barbarzynsks.

Podobnie ma si¢ rzecz w prawie anglosaskiem. I tutaj spoty-
kamy si¢ z podobng jak u ludéw skandynawskich dwoistodcig insty-
tucyi gwarancyi. Obok wyksztaleenia instytucyi gwarantéw reprezen-
tujgcyeh bardzo wyraznie ideg¢ auktoryzacyi praw wierzyciela przez
zwigzek spoleczny, o ktérej pierwszg dokladniejszg wzmianke czytamy
juz w ustawach X stulecia !), spotykamy zwyczaj zawierania uméw
mniej waznych przez pusrednictwo gwaranta dowolnie przez strony do-
bieranego, zwanego w zrédlach od najdawniejszych czaséw ,borh¢,
»plegius“. Odpowiedzialnosé i zadania jego ss te same, co ,vin'a“
skandynawskiego ?).

Badanie Sohma. Brunnera, Val de Lievre’a. Heuslera, Frankena,
Hortena i innych stwierdzily dla epoki frankonskiej, iz spotykani
w Zrédlach tej epoki ,mediatores“, ,fidejussores, ,wadiatores“ przypo-
minajs jak najdokladniej analogiczne zjawiska skandynawskie i an-
glosaskie. W zasadzie jest rzeczs niedopuszezalng w epoce frankon-
skiej dopelnienie wadyacyi hez udzialu trzeciego, wystepujgcego jako
posrednik miedzy stronami ®). ,Wadiam“. czyli w mysl poprzednich
wywodéw zazwyczaj festukg, wrecza dluznik wierzycielowi, a ten musi
ja oddaé do rak mediatora. gwaranta ¢). Mediator reczy wzgledem wie-
rzyciela, iz dluznik dotrzyma umowy, w razie przeciwnymn wierzyciel
ma prawo fantowaé posrednika. posrednik zas dopiero ma prawo uzyé
$rodkéw przymusowych przeciwko wiarolomnemu dluznikowi (np. nie-
wola!), aby go sklonié do dotrzymania umowy ). Uzywanie reczyeieli-

1) Ob. mianowicie Supplementam legum Eadgari § 3—6 (Schmid Gesetze der
Angolsachsen, str. 196). Ci urzedowi gwaranci sa przez wladze z gory zaprzysiegani.

*) Ob. blizej Schmid L. ¢. (s. v. borh), oraz Pollock-Vaitland The hist. of englioh
law IL. (1893) str. 1883. _

%) Dowdd, i% udzial gwarantéw jest koniecznym elementem kazdej wadiacyi
w epoce frankonskiej, przeprowadzaja Val de Liévre Luunegild str. 165 i d.,
Brunner Rechtsg. II. 365—9. Sohm Eheschl. s. 39, Esmein Etudes str. 80 i d., Wo-
don La forme str. 118. Horten 11. 1 str. 50 etc. Z wazniejszych ustepéw zrédel po-
twierdzajacych to zapatrywanie moZna przytoczyé, azwlaszcza Lex Burg. Gundob. c.
XIX, oraz Rothar. 366 i Liutpr. 36, 37 etc.

%) Tylko wedle prawa burg. dluZznik wrecza wadium wprost gwarantowi, ob.
Lex Gund. Burg. XIX

%) Prawo wierzyciela do fantowania gwaranta. o ile ten nie zmusi wiarolomnego
dluznika do satysfakeyi, ob. np. Cod. Cav. I. 117 (z r. 882) i czeéciej. Gwarant ma
obowiazek dluiniku egzekwowaé, ewentualnie uwiezié go i oddaé wierzycielowi (ob.
np. Heltferich Entst des West. Rechts. str. 333). To te reczyciel uwalnia sie od
swojej odpowiedzialnosci. wydaja: osobe dluznika wierzycielowi, ob. np. w Lex Gund.
Burg. XIX. 7. W literaturze odnoszacej sie do rozwoju odpowiedzialnosci gwaranta
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posrednikéw i przy innych wypadkach fides facta tj. po za wadiacys
jest réwniez stwierdzone dla epoki frankonskiej. Jak za$ dalece prawo
éwezesne podkresla moment obligatoryjnosci przypozywania gwaran-
téw do umowy, moze byé¢ dowodem wyjasniona dopiero §wiezo przez
Sohma i Brunnera instytucya ,wlasnej rekojmi“ (Selbstbiirgschaft),
dopuszezona w niektérych prawach szczepowych jako wyjatek od
powyzszej zasady, tj. jako sposéb zohowigzania si¢ dluznika w razach,
w ktéryeh nie moze dostarczyé mediatora. Aby uratowac zasade, iz
mediator jest koniecznoscig prawna, pozwala mianowicie prawo w tych
razach, aby dluinik sam siebie ustanowil gwarantem umowy '). Do-
daé nalezy. iz pojecie autogwarancyi dluznika nie jest obce i wielu in-
nnym prawom *), a zjawia si¢ w epokach, kiedy w spoleczenstwie od-
pada juz potrzeba auktoryzacyi umowy przez trzecich ze wzgledu, iz
prawo umowne zostalo oparte na interwencyi panstwowej, mimo to za$

udowadnia zwlaszcza Heusler II. 250—253 bardzo trafnie, i% pierwotna funkecya gwa-
ranta jest obowigzek wystarania sie o »atysfakcye dla kontrahenta poszkodowanego,
a jego odpowiedzialnoéé majatkowa na przypadck niezaplaty jest funkcya pochodna,
wyksztalcona dopiero przez prawo w drugiej polowie wiekdéw érednich. Ale nawet
i w prawie tej cpoki (XII- XV w.) dochowal sie pruzy jednym z kontraktéw, przy
grze, nieslychanie charakterystyczny poglad, i2 kontrakt jost niowaZny bez prayzwa-
nia trzeciego, w rece ktérego sklada sie przedmiot gry i do ktérego nalezy egzeku-
cya umowy (Pfantner). UpowaZniony on jest do pomocy wlasnej przeciw przegrywa-
jacemu, moze zlupié jego mienie i uwiezié osobe. Ob. o tem Schuster 1)as Spiel (1878)
str. 58 i d., oraz Stobbe Reur. II. 19—20. Jestto niewatpliwie przezytek stosunkéw
dawniejszych, w ktérych udzial gwaranta przy umowach i jego znaczenie dla egze-
kucyi byly podobnymi do tych, o ktérych jest mowa w tekscie.

') Najbardziej znanym ustepem odnoszacym sie do tej autogwarancyi dluznika
jest w prawie frankonskiem c. 6. Ed. Chilp.: ,ipse in senextra manu festucam te-
neat et dextera manu auferat*. Wyjaéniaja ten ustep, i wogdle znaczenie autogwa-
rancyi: Sohm Eheschl. 41, Heusler 11. 242, Brnnner Forsch. str. 592, Horten 1. c. L.
1, str. 106—7. 11. 1, str. 122—5, 162. 184, 210—212.

) Autogwarancya (Selbstbiirgschaft) dluZnika jest takZe upowszechnionem zja-
wiskiem w prawie grecko-egipskiem, gdzie dluZnik przyjmuje role bebajotera (ob.
blizej Mitteis Reichsrecht str. 509, ktory tlomacsy, jakim sposobem grecka bebajosis
reczyciela zamienia sie w Egipcie na auto = bebajosis kontrahenta. Tlomaczenie jego
jednak nasuwa pewne watpliwoéci wohec tego, i% autogwarancya dluinika znana jest
i wlaéciwemu prawan greckiemu, ob. np. Recueil des inscrip. 1. 100). Mitteis str. 98—9
i 50D przypuszcza istnienie takiego zwyczaju réwnies i w prawie rzymskiem (np. w Lex
Puteolana: C. Blosius idem praes). Byé tez moze, iz ,auctor et spontaneus fidejussor*
w dokumentach z Rawenny (Marini nr. 122) oznacza autogwarancye kontrahenta.

Zakaz autogwarancyi spotykamy wreszcie w prawie celtyckiem (Leges Walli-
cae Wottona, lib. II. 34, str. 104): debitorem pro fidejussore accipere non expedit,
debitoris enim et fidejussoris stipulationes sunt diversae, nec creditori actio competit
nisi ad unam istarum stipulationum exigendam. Widocznie i tutaj rozpowszechnil sig
‘byl, analogiczny do zachodnio-europejskiego, zwyczaj samorekojmi dluznika.
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spoleczefistwo nie umie jeszcze zerwaé¢ z dawnemi formami obrotu
umownego.

W epoce frankonskiej, jak wynika z odnosnych tekstéw, celem
ustanowienia rgkojemstwa przy umowie oraz najbardziej uwydatnionym
przez zrédla powodem przypozywania gwarantéw, jest uniemozliwienie
naduzyé przy egzekucyi, tj. powierzenie tej funkeyi osobom trzecim, bez-
stronnym. Tylko gwarant ma prawo do jej przeprowadzenia !). z jego
$miercig gasnie obowigzek dluznika do $cierpienia, aby ktokolwiek
w ten sposéb ograniczal tg sfere jego dzialalnousci, w obreb ktérej na-
wet panstwo przez dlugie barbarzynskie wieki nie wkracza2). Ko-
niecznem nastepstwem takiego pojmowania rzeczy jest gldwna odpo-
wiedzialnosé rekojemey wobee wierzyciela, ktéra Zrédla najdawniejsze
z calg stanowczodcig wielokrotnie zaznaczajs 3).

W razie sporu pomigdzy kontrahentami jest tez rzecza prawdo-
podobng, iz posrednicy. wystgpowali byli niegdy$ jako naturalni roz-
jemey. arbitrowie, orzekajacy, po czyjej stromie jest stusznodé i czy
zlamanie wiary rzeczywiscie nastgpilo. Oczywiscie moglo to mieé miej-
sce tylko tak dlugo. jak dlugo panstwo nie wytworzylo specyalnych
organéw wladzy do rozstrzygania wszelkich sporéw migdzy stronami
tj. az do czasu oparcia porzgdku prawnego na podstawie autorytetu
panstwowego. Odtad funkeye rozsadzania sporéw miedzy stronami mogs
posrednicy otrzymaé tylko w drodze specyalnego zastrzezenia pray
zawieraniu umowy ¢). Natomiast na pierwszy plan wysuwa si¢ coraz
wigeej inna ich funkeya a mianowicie obowigzek zwalczenia strony
wiarolomnej przed sgdem. dostarczenia $wiadectwa potwierdzajgcego

') Stad tez dokumenty nazywaja czesto gwarantow ,obrofcami“ umowy np.
Thevenin ‘T'extes, str. 237 (r. 1090). Procesy wytaczane gwarantom o ,defectus ga-
randie“ (jeSli nie chcg lub nie umicja stosunku umownego bronié) sa nawet w cza-
sach pozniejszych czeste, np. Les Olim 1I. str. 284 (z r. 1288).

Dodaé jednak nalezy, iz w prawie salickiem wystepuje juz od chwili jego spisa-
nia tendencya do ograniczenia pomocy wlasnej przy egzekucyi dtuznika i do przypozy-
wania urzednika (hrabiego) do tej czynnosci. W prawach innych szczepow egzekucya
jest zrazu rzecza gwaranta (np. w prawie burgundzkiem i longobardzkiem). W dal-
szym jednak rozwoju, jak to juz wyz.j (str. 331) podniesiono, prawo pélnocno-wlo-
skie rozwija najenergiczniej zasade ingerencyi panstwowej, wyprzedajac prawa krajow
pozaalpejskich. Obacz. wywody dalsze.

?) Extravag. do Lex Sal. B. nr. 6 (w wyd. Goffckena 1898 str. 94): ,postquam
autem debitor vuadium dederit, liber erit si fidejussor moritur¥.

%) O odpowiedzialnoéci gléwnej reczyciela w dawniejszem prawie (frankonskiej
epoki), obacz studyum Esmeina Etudes str. 85 i d., albo Heuslera Instit. 1I. 232
241 (.der Biirge war der Ersatz des Schuldners fiir den Gléubiger*), 251.

%) Tego rodzaju obowiazek zaznaczaja dokumenta umowne, nawet pdZniejase,
bardzo czesto, np. Lacomblet Niederrh. Urk. 1I. 461 (z r. 1258,: fidejussores.... pro-
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roszezenia pokrzywdzonego kontrahenta, wywalezenie mu zadosyé-
uczynienia. Zrédla pézniejsze tj. z XII—XV wieku ten ich obowig-
zek uwydatniajg przedewszystkiem. W spisach prawnych tego czasu
i w pomnikach praktyki spotykamy pojecie poérednika umownego
w tym wlagnie kierunku wyksztalcone. Jednem ze zjawisk zycia pra-
wnego, nieslychanie charakterystycznem dla tej ewolucyi pojecia po-
$rednictwa jest przeksztalcenie w tym duchu znaczenia wielu form
umownych, np. przybicia (Handschlag) i litkupu. ,Przybicie“ odbywa
sig w ten sposéb, iz splecione ze sobg rece stron kontraktujgeych
przecina posrednik, ktérego obowigzkiem jest w razie wiarolomstwa
ktérejkolwiek ze stron zwalezyé jej twierdzenia przed sgdem i dopro-
wadzié¢ do zadosyéuczynienia stronie pokrzywdzonej. Litkup przemie-
nia si¢ na wspdlne jedzenie lub picie stron, w ktérem bierze udzial
pewna liczba oséb trzecich !), wystepujgeych jako reczyciele prawno-
$ci umowy, poswiadczajacych dobra wiarg obu stron i zobowigzanych
do bronienia wezla umownego ?) w razie, gdyby jedna ze stron lub
kto trzeci usilowal ten wezel naruszyé 3).

miserunt, omnem quaestionem sive calumpuiam.... prout juris et consuetudinis est
fidejussorum.... se totaliter amoturos. Im slabsza byla wladza pafhstwowa, tem wie-
keze znaczenie mial tego rodzaju obowiazek gwarantéw.

) Ten zwyczaj ugaszczania gwarantéw bywa zupelnie mylnie, racyonalisty-
cznie zazwyczaj w nauce tlomaczony, np. Amira Recht? s. 166 (,um ihnen die Auf-
merksamkeit zu schirfen®).

?) Litkupnicy maja prawny obowiazek do zwalczania w sadzie kontrahenta
wiarolomnego (dowody u Stobbego Reurecht 1I. 5 i 8). a éwiadectwo ich jest zrazu
zrownaue co do sily dowodowej z swiadectwem sgdu (ib. Il. 10). Dopiero praktyka
magdebarska wyksztalca, nie bez natrafienia na opér, przeciwng zasade (ib. Il. 11—12),
sprzeczng z wezystkiemi dawniejszemi Zrédlami. .

Czesto miewajg oni takze charakter arbitréw, rozstraygajacych swojem orze-
czeniem spér stron o wykonanie umowy np. Tomaschek Der Oberhof Iglau (1886)
str. 167, oraz Stobbe Reur. IL. 10—13. W w. XVI litkupnicy zacaynaja sie zamie-
niaé w nalogowych poérednikéw, a w spoleczeristwie powstaje silny prad przeciwko
ich uzywania. Ob. np. polemike Rabelais’ego (cyt. Esmein Etudes), oraz Stobbe Reu-
recht 11. 13.

%) Uczestnicy litkupu (mercipotarii) bywaja najczebciej dobierani z poérodka
gminy, do ktdrej kontrahenci naleza. Niekiedy bierze w nim udzial nawet cala gmina,
(ob. np. w Archives de Poitou II. 41 =z r. 1051: vinum comparavimus et facto in
commune (gmina) quod vulgo dicitur beuragio, discessimus. Hujus rei tot sunt testes
quod Aureae Vallis habitatores); albo przynajmniej kilku jej przedstawicieli (liczne
przyklady zwlaszcza w ksiegach miejskich wieku XII, ob. zacytowane w dalszym
ciggu dwa ustepy z ksiag m. Kolonii wydanych przez Hoenigera). Nieraz bierze udzial
w litkupie soltys, jako reprezentant wladzy sgdowej w gminie, a prawo zwyczajowe
(pdZniej i spisane) uwaza przyzwanie tych ,obywateli i sedziego przy niektérych
umowach (np. kupno gruntu) za obligatoryjne. Inaczej stosunek umowsg wytworzony
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Caly szereg przepiséw owoczesnych stwierdza istnienie tej ten-
dencyi w prawie, aby uniemozliwié¢ zawieranie uméw bez przypozwa-
nia tego rodzaju posrednikéw-re¢czycieli, ktérych wspéludzial jest wa-
runkiem otoczenia umowy opieks prawa.

Obowigzek tego rodzaju nie bywa oczywiscie zazwyczaj obo-
wigzkiem bezinteresownym: osoba trzecia wedle 6wezesnych pogladéw
ma prawo do drobnej odplatv. nagradzajacej jej przyjecie na siebie od-
powiedzialnosci ptynacej z r¢kojemstwa. Jako taka odplata uchodzi przy
litkupie udzial w jedzeniu i piciu, przy innych zas sposobach slubowania
wiary spotykamy si¢ czesto ze zwyczajem wynagradzania gwarantéw
drobnym datkiem w naturaliach lub nawet pienigdzach. Przez przyjecie
datku zostaje majatkowo zréwnowazony ohowigzek r¢kojemey do hro-
nienia stosunku wytworzonego umowa, wzglednie do dostarczenia satysfa-
keyi kontrahentowi pokrzywdzonemu wiarolomstwem, obowigzck utwier-
dzony przezen w spos6b identyczny, jak obowiazek kazdego dluznika ).

Jeszeze lepiej jak gdzieindziej. mozemy obserwowaé w krajach
zachodnio-europejskich wytworzenie si¢ obok gwarancyi przez osoby
prywatne. instytucyi gwaranevi z charakterem wybitnie prawno-pu-
blicznym. I w dawniejszych czasach jest dla stron rzecza szczegélniej

nie jest otoczony nalezytym ,mirem“ (pax.). Udzial obywateli i sedziego jest odpla-
tny (np. ustawa Lubeki z r. 1188: ,pro pace confirmanda lucrum provenit medium
civibus, medium judici“, w Keutgena Urk. str. 184). Takie stanowisko prawa jestto
punkt graniczny miedzy utwierdzeniem przez é&rodek sukralny, a raczej przez jego
surogat, a pomigdzy utwierdzeniem przez wladze jako organ stojacy va strazy mira
pafistwowego. Tego rodzaju przypozywanie czlonkéw gminy do zawierania uméw jest
najdokladniejsza analogia do zwyczaju opisanego nam co do niektérych praw greckich
przez Teofrasta (o czem wyZej) UwaZzamy oczywiicie za rzecz zupelnie mylng tloma-
czyé obligatoryjnosé przypozywania sasiadéw przeiytkami z epoki komunizmu. jak to
czyni wiekszoé¢ uczonych niemieckich i francuskich, np. Viollet w Etabl. de 8. Louis
I. 106 (La vente fut un acte public auquel prirent part avec le vendeur propre-
ment dit les autres membres de la tribu intéressés dans l'operation et cette forme
subsista longtemps.... alors qu’elle n'avait plus de raison d’'étre).

) I poreczenie bywa zawarte, podobnie jak kaida umowa przez jedng z form
ofides facta*. Najczedciej przez danie reki wierzycielowi przez gwaranta (tak jud
w Biblii!). Przy zobowigzaniach dwustronnych poreczyciel ujmuje obu kontrahentéw
za rece w chwili ich zlgczenia, lub przecina ich rece, ob. przyklhdy Lehmann Ab-
handlungen (1888) str. 135 (co do ,festiger“ skandynawskich) i Siegel llandschlag

“str. 16 i 72. Jak wynika z ostatniej cytaty, wyrabia sie poglad, iZ przeciecie rak przez
trzeciego jest warunkiem waznofci palmaty. (Polska nazwa ,poreczenie“. ,rekojmia“
maluje doskonale forme zobowiazania sie gwaranta).

Nie brak tez dowoddw, iZ czestym jest zwyczaj zaprzysiegania swojego oho-
wigzku przez gwaranta, ob. np. Brunner Entst. der Schwurg. str. 167. PowyZej juz
podniesliémy zobowiazanie sie gwarantéw przez udzial w ugoszczeniu lub przez przy-
Jjecie odplaty (denarius pacis).
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korzystng, jesli zawierajge umowe dopelnig tego pod gwarancys oséb
potgznych, dzierzgeych wladze, ktérych narazenie sobie jest duzo nie-
bezpieczniejsze dla wiarolomey, anizeli ludzi zwyklych, réwnych mu
potega. W tem tkwié¢ musi zapewne pierwsza podnieta do obierania
monarchéw lub ich zastgpedw jako gwarantéw umowy, zwlaszcza je-
$li umowa posiada specyalng donioslodé z powodu swojego przedmiotu
lub z powodu rodzaju odpowiedzialnosei, jakiej si¢ strony poddajg na
przypadek wiarolomstwa !). Z chwily przejscia od miru religijnego do
panstwowego, wyksztalca sig wogéle zapatrywanie, iz tylko wladza
pafistwowa moze skutecznie nakladaé wyjecie z pod spokoju publi-
cznego tj. exsakracye ?), a takze i najbardziej dc niej swoja trescig zbli-
Zone jej surogaty. Jesli wige strony cheg jéden z takich surogatéw
nalozyé na wiarolomeg, muszg udaé si¢ do reprezentantéw wiladzy i od
nich otrzymad autoryzacye stosunku umownego pod tak surows grozs 8).
W epoce feodalnej widzimy wogéle coraz to silniejsze przekonanie,

') Juz w samych poczatkach epoki frankosdskiej spotykamy sig ze zwyczajem,
it strony zawarlszy umowe, zamiast ja umacniaé same (zwlaszoza o ile chodzi o umowe
watniejszg), sglaszaja sie do monarchy z proéba o otoczenie stosunku stworzonego
umowa pokojem, mirem, np. Lex Rib. 60, 3. Od wieku IX zaczynaja si¢ strony co-
raz crefciej zwraca¢ do monarchy lub do jego urzednikéw z prosba o takie umo-
cnienie (firmatio) mirem pafstwowym, (ktéry zastapil w zupelnoéci dawny mir reli-
gijny). Np. formula alem. u Zeumera Form. str. 362, nr. 80 (z w. IX), lub Cartul.
longob. (form. 25). Naruszenie, a nawet cheé naruszenia stosanku tak umocnionego,
czy to przez kontrahenta (wiarolomstwo), czy te przez trzecich, pociaga za sobs kare
bannus, lub pewne jej modyfikacye.

?!) Bannus kréléw frankorskich jest pojeciem, ktdre sie rozwija na tle czysto
germanskiem. Monarcha wystepuje jako reprezentant spoleczeristwa, i dlatego posiada
prawo wykluczaé pewne jednostki od udzialu w pokoju spolecznym, extra sermonem
regis ponere. Albo tez wolno mu oznaczaé okup. jaki musi byé zaplacony za przy-
wrécenie do udszialu w tym pokoju i okup ten (bannus) stanowi wlaéciwa kare za
pewne przestepstwa, ktérych istotng konsekwencya powinno byé wykluczenie ze
spokoju. ,Bannus“ wiec zostaje w écistlym zwigzku z exsakracys (Friedloslegung), a ban-
nus krolewski jest zjawiskiem prawnem zastepujacem dawniejszy bannms sakralny.
Z historykéw prawa niem. uwydatnia to zwlaszcza stusznie Schroder Rg ® str. 108— 113,
(ktdrego etymologia stowa bannus od bandva na str. 42 wydaje mi sie zupel-
nie mylna).

%) Np. prawo m. Medebach (z w. XIV) u Genglera Stadtr. 287: ,Item nemo
poterit se obligare sub poena juris sui quod dicitur Landrecht, ita quod illa obliga-
tio vim habeat; nisi fiat coram judice habente auctoritatem judicandi ad mortem et
ad corporis demembrationem®. Zakaz tego rodzaju utwierdzed. oparty na powadze
prawa rzymskiego i bardzo charakterystycznie motywowany, przynosi ksiega bernei-
ska (wydal Rbssler, str. 278 —280) w art. 610. Zakazy nakladania kar (pienigznych)

_na trzecich przynosza statuta miejskie z XIII i d. wiekéw, ob. np. Brilnneck Stadt-

rechte (cz. 11.) str. 156: De immoderata impositione poenarum (jesli wyklad Briin-
necka na str. 161 cszeéci I. jest slusuny).

Il
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iz nawet lagodniejsze odrodle exsakracyi. np. kary pieni¢zne jako okup,
o ile majs byé zagrozone przeciw trzecim, muszg byé naloZone przez
wladze, a nakladanie ich w sposéb autonomiczny przez strony kontra-
ktujace (jak to jest jeszcze w poczgtkach epoki frankonskiej rzecza
zwykls) nie jest wigcej dopuszezalne.

Najwazniejszem jednak pomigdzy temi zjawiskami. §wiadczgcemi
o coraz to bardziej pot¢Zniejacej wladzy panstwowej, jest wyksztalce-
nie pogladu, iz urz¢downie, przez sad lub przez inny specyalny organ ?)
reprezentujacy wiadz¢, dokonana autoryzacya stosunku umownego jest
szczegdlnie korzystna, bo niedopuszczajgca watpliwosei i nadajaca wie-
rzycielowi executionem paratam 2); w przeciwstawieniu za$ do tego, i%

) Przyklady, i# wladza ustanawia osobnych urzedowych (zapraysieZonych)
reczycieli i czyni zalezna perfekecye (dla wazniejszych uméw) od tego, aby przed
nimi umowa byla zawarta, sa i dla Zachodu Europy czeste, uwlaszcza zaé rozwija
si¢ ta instytucya szeroko w minstach. Rady miejskie wyznacsajy t zw. denominati,
jurati, censuarii communes, przed ktérymi umowa zawarta posiada te sama wage co
sadowa (przyklady ob. np. Stobbe Reurecht II. 10, albo Vertragsrecht 18, lub Gold-
schmidt w Zeit. fiir Handelsrecht XXVIII str. 118, oruz Laband Die Lehre von den
Maklern w Zeit. fiir d. Recht XX. str. 15). Podobnie jest we Francyi i we Wloszech,
(ob. Godschmidt Univ. Gesch. d. Hand. I. 251 —2), gdsie na tej podstawie wyksztalca
sie nowotytne prawo meklerskie, ktére nastepnie przechodzi do Niemiec.

) Strony stajg przed sedzia, zobowigzujg sie za jego poérednictwem (np. on
prasecina ich rece, on odbiera wadium, rekawiceke, laske od dluinika, jemu sig placi
denarius pacis etc.), a sa to on wyglasza uroczysts formulke, zabraniajaca zaréwno
kontrahentom, jak i trzecim, naruszania stosunku. Brzmienie takiej formulki podaje
np. Brunner Forschungen str. 745. Nazywa sie takie postepowanie: banno et pace
stabilire. Zamiast bannus éwieckiego, utywaja strony czasem klgtwy kobcielnej, zgla-
szajac sie¢ o potwierdzenie umowy (zwlaszcza gdy jedna ze stron nalezy do stanu
duchownego) do biskupa, tak iz on umacnia ,banno episcopali* umowe (np. Urk.
des Landes ob der Enns II. s. 120 z r. 1089, lub s. 126 z r. 1106 etc.).

Sedzia, csy biskup, czy monarcha, wstepuja tu po czeéci na miejsce dawnych
gwarantéw ktérzy nawet i w tej epoce pelnia te sama funkcye, o ile chodzi o umowy
mniej wazne. Obowiazek sedsiego jest identyczny z obowiaskiem gwaranta, reczy
on drugiej stronie za dotrzymanie umowy przes dluinika zobowigzanego i ma
tego dlainika, w razie wiarolomstwa, przymusi¢ do wiernokci, np. prawo m. Alten-
burg (Gaupp Stadtrechte I. 211 z r. 1266): ,Qnicumque coram sculteto et majori
parte consilii aliquid spoponderit, et postmodum inficiari voluerit, per eosdem con-
vinci poterit de promisso, seu etiam debita magna fuerint sive pauca“. Czynnoéé se-
dziéw jest odplatna (Friedeschilling, Friedewein), np. Kdllner Schreinsurkunden I. 35
pod r. 1140: ,Heriman et Richmut a manu Cunice sororis domini Vogil aream eme-
runt, quam capitali conventu prefecti urbis et omnium civium banno et quod vulgo
dicitur pace potestati sue nullo calumpniante subdiderunt; et ob hanc causam in tes-
timonium amam vini civibus tradiderunt. Hec omnia domino Ottone magistrstu do-
minante sunt diffinita“. Albo pod r. 1142: ,Emptores confirmaverunt (emptionem)
coram civibus et coram Henrico concive data pro testimonio ama vini ipsis civibus.
... Cam hoc eis sic confirmatam fuisset, venerunt fratres in liberum placitam liberi
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umocnienie dokonane przez osoby prywatne nie nadaje jeszcze wie-
rzycielowi (w regule) praw nad dluznikiem !), tak iz chegc nabyé to
prawo, musi si¢ wierzyciel zglosié po nie do sadu, a osiaga je dopiero
po przeprowadzeniu dochodzenia. na mocy wyroku *). Jestto wige za-

comitis et ipse comes fecit eis bannam et pacem super hanc eorum proprietatem sine
aliqua contradictione. W obu przytoczonych przykladach uwidocznia sie écisly ge-
netycsny zwigzek miedzy umocnieniem przez litkup (ama vini), a nows forma utwier-
dzania. Ustawy miejskie XIII—XV wieku sawieraja liczne przepisy, jaka odplate ma
pobieraé sedzia za umacgianie uméw przed nim zawieranych, np. prawo Frankfartu
z r. 1297 (Gengler Stadtrechte str. 116): ,Qui vadium facit coram scuiteto, quod
vare wette dicitur, solvet sculteto quartale optimi vini et non plus“. W Polsce oplata
taka zowie sie pamietne, np. Akta Gr. X1V str. 123 (w. XV): ,Super quo mercipo-
tum biberunt et memoriale alias pamyethne seu schepeschelyng solvit Laszar (emptor)“.
Inne liczne przyklady, ob. nagromadzone u Sickla Zur Geschichte des Bannes, 1886
str. 27—33. — Znaczenie tej formy utwierdzania czynnofci prawnych. o ile chodzi
o przenoszenie wlasnofci, wyéwietlil najlepiej Heusler I11. 81 —87, stwierdzajac, whrew
innym interpretacyom, iz chodzi tu o ,volle Festigkeit stosunku stworzonego przez
strony. Przedstawienie nasze idzie jednak dalej aniZeli Heusler, uznaje bowiem wszel-
kie zawarcie csynnoéci prawnych przed sgdem (2 nie tylko akt przeniesienia wilasno-
6ci) za sposéb nadania tej czynnoéci calkowitej mocy prawnej. Dotychczas tloma-
czono sgdowe zawieranie uméw potrzebami dowodu (nie perfekcyi) dla czynuobei
prawnej, np. Schrdder Rg.® s. 718. Dodaé nalezy, it sadowe zawieranie uméw w sa-
chodniej Europie wiekdw érednich ma uderzajace analogie w éwiecie starozytnym wscho-
dnim i klasycznym. Ob. np. Oppert-Ménant (1. c.) str. 67, 142—144, gdzie sedzia
wystepuje w charakterse gwaranta, stwierdsajgcago, iz nie dopuéci do naruszenia umowy.
Podobnie jest w Egipcie. W Grecyi mamy obfite wiadomoéei (zwlaszcza u Teofra-
sta) o zawieraniu kontraktéw przed urzedami miejskimi, ob. Hofman Fr. Beitrige
str. 80—R!, Beauchet IV. 66 i Mitteis Reichsr. str. 95. Zestawié z tem nalety za-
wieranie uméw przed gesta municipalia w Raymie (np. dokumenty rawennackie Span-
genberga). Niestety, geneza i znaczenie sawierania uméw przed sgdami i urzedami
w éwiecie starozytnym dotychczas nie sa gruntowniej przez nikogo opracowane, i dla-
tego przeprowadzenie dokladniejszej analogii miedzy rozwojem staroZytnym a nowo-
2ytnym w dzisiejszym stanie nauki nie jest mozliwe. Rozprawa Dareste’a La trans-
cription des ventes en droit hellenique 1884 (stron 24) nie czyni zadoéé podniesio-
nemu w poprsedsajacem zdaniu brakowi.

%) Zastrzezenie ,w regule“ jest potrzebne, poniewai nawet i wtedy, kiedy juz
pojecie zaskarzalnokci zwyciezylo w zasadzie pojecie poddania si¢ pod moc wiersy-
ciela, i wtedy prawo uznaje waZno&é klauzul prywatnych, mocs ktérych dlunik wy-
jatkowo a wyraZnie zobowiazuje sie, iz w razie niedopelnienia, wierzyciel moze go
aresztowaé¢ i do dopelnienia prestacyi przymuszad. Klauzule takie spotykamy jesscze
bardzo dlugo w Zyciu Aredniowiecznem, poréwnaj np. L3ning Vertragsbruch str. 231
(Privatexecution und Konventionalexecution). Nieslychanie blizkiej analogii dostarcsa
rozwdj prawa greckiego, gdzie klauzula egsekucyjna zamieszczona w dokumencie na-
daje wierzycielowi prawo aresztowania, mimo istniejacej jui zasady interwencyi pat-
stwowej (ob. np. Recueil des inscr. I. 297—300 i 443—450).

%) Wyrok wydany przez wladze zawiera nakaz, aby dluinik przez sgdows ,fi-
des facta“ zobowigzal sie wzgledem wierzyciela. Gdyby dluznik nie chcial ,fides

11,
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sada, iz tylko wladza ma prawo otoczyé stosunek umowny opieks
prawa ,mirem (pax). tj. nada¢ mu autorytet, upowazniajgcy do wymusze-
nia obowigzku w razie wiarolomstwa. Innemi slowy: jestto zastapienie
zasady, iz wierzyciel uzyskuje przez umowg¢ moc nad osobg i majs-
tkiem dluznika, przez zasade, iz t¢ moc moze mu nadaé tylko organ
panistwowy, i to albo z géry (o ile jest przyzwany jako reczyciel i opie-
kun juz do zawarcia umowy) albo dodatkowo (po dokonanem wia-
rolomstwie), o ile ustanowienie odpowiedzialnosci i fakt zlamania wiary
zostang w drodze procesu skonstatowane. Zaskarzalno$é umowy przed
organami panstwa staje si¢ odtgd tym skutkiem prawnym, jaki
prawo wigZe z uznanemi przez siebie formami prywatnego Slubowania
wiary przez dluznika.

W epoce frankonskiej Slubowanie wiary prywatne i sadowe spo-
tyka sig jeszcze obuk siebie réwnolegle. W niektérych prawach nie-
ma nawet jeszcze réZnicy pomigdzy skutkami prawnymi jednego i dru-
giego !). Pomigdzy wiekiem XII a XV zwycigsza jednak stanowczo

facta“ dopelnié, staje sie nieposlusznym wobec organéw panstwowych i przeciwko
niemu moga byé odtad zastosowane érodki najsurowsze (Friedlosigkeit, Acht). Jeéli
zad ,fides facta“ zloy, to ona to staje si¢ podstawa jego zobowigzania i podstaws
odnoénego prawa wierzyciela, ktére moZzna odtad wymusié egzekucys.

) Np. w prawie saskiem i longobardzkiem, gdsie umowa nawet posasadowa,
byleby zawarta przed &wiadkami i s reczycielem, upowainia do samowladnej egze-
kucyi recsyciela wzglednie wierzyciela. Ob. zwlaszcza Liutpr. 15: Quicumque homo
sub regni nostri dicione cuicamque amodo wadia dederit et fideiussore posuerit pre-
sentia duorum vel trium testium, quorum fides amittitar, in omnibus conplere debeat.
Et si distolerit et pigneratus fuerit in his rebus in quibus lecitum est pignerandi,
nulla calomnia qui pigneraverit patiatur. Nam qui sine hac manefestationem pigne-
rare presumpserit, iovemus ut dublum pignum restituat. Si vero inter creditorem et
devitorem et fideinssorem orta fuerit intentio qualiter in anteriore edicto legitur et
a gloriose memorie rotharene rege instituere, per sacramentum determinentar. Nam
si in presentia duorum vel trium testium stipolatio ipsa facta fuerit, eorum testimo-
nium, ut sacramentum inter dantes et accipientes menime proveniat, credatur.... Et
si hominis inter non fuerent quando wadiatur, quicumque quasi fideiussorem pigne-
raverit, conponat sicut supra legitur. — Inne prawa szczepowe. o ile dopussczajg
przy umowach pozasadowych egzekucyi prywatnej, stawiaja, pod wplywem prawa
rsymskiego, warunek, aby egzekutor uzyskal na nia pozwolenie sedsiego, (np. Lex Sal.
tit. 50 (gdzie, jak wyZej podnioslem, uznaje ,fides facta“ za akt pozssadowy), albo
Lex Visig. V. 6, 1. Kryje si¢ pod tym poczatek zasady zaskarZalnofci. Ostatni cy-
tat (Lex Visig.) jest dlatego charakterystycsny, Ze przynosi zupelny zakaz istnie-
jacej widocznie do tego czasu egzekucyi prywatnej, dokonywanej za przyswoleniem
sadu (ustawa Rekkeswinta). — W dalszym przebiegu rozwoju (w. IX—XII) prawa
poludniowo-europejskie (zwlaszcza miejskie) przoduja innym systemow prawnym
w ciaglem rozszerzaniu zasady egzekucyi urzedowej i sluza za wzdér prawom pélno-
cno-francuskimn i niemieckim. (Pomimo, 2e Lex Salica wyprzedzila byla pod wsgle-
dem tej zasady edykt Rotara i Liutpranda).
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na Zachodzie Europy zasada druga, postgpowsza !), a znajduje ona
swoje uzupelnienie w przepisach prawa (zwlaszcza miejskiego), iz pry-
watne §lubowanie wiary stwarza niezupelny wezel obligatoryjny, z kté-
rego mozna si¢ z latwoscig uwolnié, np. skladajge kontrahentowi dro-
bng kwotg, tytulem okupu za rescysye. Jus poenitendi za odplats
staje si¢ jedng z nieslychanie charakterystycznych a dla naszego spo-
sobu patrzenia zupelnie niezrozumialych cech éredniowiecznego prawa
umownego. Oczywidcie powstanie tego prawa i jego znaczenie wystar-
czy tu tylko zaznaczyé w sposéb sumaryczny 2), wybiega ono bowiem
poza granice niniejszej pracy. obejmujgcej poczgtki prawa umownego
a dotykajacej epoki $redniowiecznej (az do w. XVI) tylko o tyle
o ile chodzi o rzucenie $wiatla na rozwdj okresu barbarzynskiego 3).

) Méwisc ,stanowczo“ stwierdzamy tem samem, iz juz przed w. XIl zasada ta
jest csebciowo w niektérych Zrédlach prawnych (np. Lex Salica, obacz przypi-
sek poprzedni) urzeczywistniona. I tu, jak w calym rozwoju prawnym, écisla gra-
nica chronologicsna jest niemotliwa do ustalenia, ale przesuwa sie zaleZnie od tego,
jaki rodsaj Zréde! prawnych mamy przed oczyma.

1) Sredniowieczne jus poenitendi wywolalo kilka wybitnych prac (Siegel, Stobbe
Esmein, Franken). dzieki ktérym mozna sobie sdaé juz dzisiaj sprawe z niezrozumia-
lych dawniejszej nauce postanowiefi praw XIII—XV wieku. Jestto, jak sadze, zjawi-
sko zostajace w zwiazku z podupadnieciem miru religijnego i przemienieniem si¢ umo-
cnieft sakralnych na sarogaty, ktérych pochodzenie jest jui spoleczefistwu niezrozu-
miale. Wyrabia sie przekonanie, iz surogaty te nie majg réwnej mocy, jak umocnienia
na tle miru panstwowego, a niektére prawa pozwalajs z kontraktéw tak umocnionych
1) albo zrzucié¢ sie za drobna odplata, 2) albo za odprzysiezeniem jednej strony kon-
traktujacej, iz umowa jest dla niej zbyt uciatliwa. 3) albo nawet zrzucié si¢ bezpla-
tnie i bez przysiegi, ale tylko w pewnym krétkim terminie po daniu vadium, po wy-
piciu litkupn, po przybiciu etc. Przyklady ob. u pisarzy wyZej cytowanych. Zaskar-
2alnoéé wige uméw takich jest ograniczona moZnofcia wykonania prawa rescysyi
przy zachowaniu powyZszych warunkéw. Ale nawet gdyby kontrahent umowy niedo-
trsymujgcy warankéw tych nie zachowal, jest on o tyle w polozeniu pomyélniejszem,
iz ma w takich razach privileginm probandi (przez wlasna przysiege), Ze umowa
wogdéle nie istniala. Natomiast co do uméw zawartych sgdownie, dowdd taki (z wla-
snej przysiegi) dopuszczalnym nie jest. Tak np. naleiy rozumieé elynny artykul VII
pierwszej ksiegi Zwierc. sask. (,Sve icht borget oder lovet, die sal’t gelden und svat
he dut, dat sal he stede halden. Wil he is aver versaken dar na, he untvort it inne mit
sinem ede, svat he vor gerichte nit gelent ne hevet. Svat he aver vor gerichte dut, des
vertliget en de sakeweldige mit tven mannen und de richter sal de dridde sin*). Ar-
tykul ten byl przesz historykéw dawniejszych, ktérzy upatrywali w nim stwierdzenie
sasady konsensualnej, zupelnie blednie interpretowany, a nawet jeszcze i Sohm fal-
szywie zrozumial jego znacsenie. Analogie do powyZszego przepisu (z ktérym iden-
tycsnych spotykamy bardzo wiele w prawach éredniowiecznych sachodnio-europejs-
kich) ob. takze w Anc. laws of Wales I. 134—6.

%) Wypada tu ocsywibcie zaznaczyé, iz omawiajac w rozdz. VI (np. str. 353)
gnaczenie kilku form utwierdsania uméw w epoce miedzy w. XII a XV i okreélajge
ich skutki, jako ,zaskarzalnodé i nierozwigzalnoéé“ — z umystu, dla niezaciemniania
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Doszliémy bowiem do kresu objetego tytulem tematu, ale nie do
kresu rozwoju, owszem stangliémy dopiero u progu cywilizacyi, u sa-
mego poczatku epoki kultury, opierajacej prawo na autorytecie pand-
stwowym, poddajacej jednostke nadzorowi i kierownictwu tego naj-
obszerniejszego zwigzku politycznego, ktérego ona jest jednym ze
skiadowych atoméw. Epoka kultary w dziedzinie prawa umownego
charakteryzuje si¢, jak zaznaczylismy juz powyzej, dwiema nieznanemi
dotad zasadami, ktére polegajg na identycznej zasadniczej idei. Ides
ta jest przekonanie, i} do zadar panstwa nalezy zagwarantowanie
kazdej jednostce, iz zadne z jej débr nie bedzie bezkarnie naruszone,
ale za to, iz w razie naruszenia jednostka moze tylko za podredni-
ctwem panstwa krzywdy swej dochodzié. Prowadzi to w konsekwen-
cyi swojej do wyksztalcenia pojecia kontraktu realnego !) i do wpro-

sprawy, pomineliémy fakt, i zardwno ta zaskarZalno8é jak i nierozwigzalno§é przed-
stawiaja sie w niektérych (zwlaszcza miejskich a i to péiniejssych) Zrédlach jako
pojecie wzgledne, ograniczone mo#znoicia dokonania rescysyi w pewnych warunkach
przez jedne ze stron. Dla objaénienia genezy tych form nie ma bowiem ten fakt we-
dle powy2szej interpretacyi Zadnego znaczenia.

') Pojecie zobowigzania z umowy realnej wyksztalca sie przez zrézniczkowanie
z obszerniejszego pojecia zobowiazania ex delicto dopiero w ciagu epoki éredniowie-
cznej, o ile chodzi o spoleczenstwa zachodnio-europejskie. Zupelnie blednem jest przy-
puszczenie Sobma (oraz Esmeina, Frankena etc.). jakoby ono jus istnialo przed epoka
frankoniska, to znaczy jakoby dawne prawo germanskie bronilo nienaruszalnoéci umowy
zawartej przez jednostronny prestacye (Vorleistung), i uznawalo pretensye strony drugiej
do zgdania odplaty (Gegenleistung). Jeszcze nawet prawa szczepowe (leges barbaro-
ram) stanowiska tego nie zajmuja, z wyjatkiem moZe pozyczki. BliZsze uzasadnienie
tego twierdzenia, niezgodnego z twierdzeniami niektdrych bardzo powaZnych badaczy,
przekracza granice naszej pracy (,Poczatki prawa umownego“); ale wskazaé mozemy
na dwéch autoréw, broniacych tego samego (albo bardzo zbliZonego) zdania i podo-
bnie interpretujacych prawa szczepowe pod tym wazgledem tj. na Heuslera Inst. II.
246 i dalsze, oraz na trzecie wydanie Rechtsgeschichte Nchrtdera, ktdry pisze (str.
294): ,Die Annahme, das Princip der Baarvertriige sei durch die Anerkennung der
Realvertrige bereits durchbrochen gewesen. indem der Empfinger der Vorleistung
auch ohne Wettvertrag die Verplichtung sur Gegenleistung gehabt habe, findet in
den Quellen noch keine Unterstiitzung. Selbst die einseitige Riickerstattungspflicht
bei Leihe, Pfand, und Hinterlegung wurde kaum schon als eine obligatorische Pflicht
verstanden; die verweigerte Rilckgabe galt hier und in verwandten Fillen als eine
strafbare Vermdgensvorenthaltung®. Rozwdj umowy realnej w prawie &redniowiecznem
czeka jeszcze na osobna monogratie, a zauwaiyé naleiy, e w prawie rzymskiem ros-
woj ten &ledzié moZna duzo wyraZniej, i 2e dla tego prawa zostal on juz blizej kil-
kakrotnie opracowany (zwlaszcza Ubbelohde Zur Gesch. der ben. Realcontracte).
I pod tym zaé wzgledem mozna stwierdzié, i% rozwdj prawa umownego wiekéw re-
dnich wykazuje podobny schemat, jak w panstwie rzymskiem, a premissa Sohma, ja-
kobysmy mieli tu do cuynienia z jakaé odrebnofcig, nieznang prawu rsymskiema,
jest zupelnie nieuzasadniona indukcyjnie (por. str. 395).
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wadzenia egzekucyi z upowaznienia panstwowego w miejsce egzekucyi
prywatnej przy umowach utwierdzonych ustanowieniem odpowiedzial-
nosci. Zasada kontraktu realnego jest wyrazem gwarancyi ze strony
panstwa, iz ono broni jednostki przed kazdem pokrzywdzeniem; za-
sada egzekucyi publicznej jest wyrazem postulatu spolecznego, aby
usungé pomoc wlasng z Zycia prawnego. Od chwili jej wytworzenia
musi strona pokrzywdzona czy to przez wiarolomstwo (jak przy
umowach formalistyeznych tj. utwierdzonych), czy tez przez niestuszne
zbogacenie si¢ jej kosatem strony drugiej, (jak przy umowach real-
nych), udawaé si¢ do organéw panstwowych z Zgdaniem o pomoc przy
dochodzeniu satysfakeyi. Przy umowach przed wladzs utwierdzonych
polega ta pomoc na przeprowadzeniu egzekucyi; przy umowach pry-
watnie utwierdzonych i przy umowach realnych na przeprowadzeniu
dochodzenia przed sgdem, dochodzenia, ktérego celem jest zmusié krzy-
wdziciela do zobowigzania si¢ (zapomoes Slubowania wiary zlozonego
przed wladzg), iz w pewnym okreslonym czasie dostarczy stronie po-
krzywdzonej satysfakeyi. Slubowanie to tworzy nadal prawns pod-
stawg do ewentualnego postgpowania przeciwko niemu.

Zarysowana w tych slowach. w sposéb jak najzwiezlejszy i su-
maryczny ewolucya prawa umownego, jakiej jesteSmy swiadkami w po-
czgtkach epoki kultury. polega wige na wyksztaleceniu przekonania,
iz o pociggnigciu dluznika do odpowiedzialnosei rozstrzygaja organa
panstwowe. dochodzyce w kazdym poszezeglnym przypadku, czy jest
czy niema prawnej podstawy do naloZenia na niego nastgpstw. jakie
prawo nakazuje lgczyé ze zlamaniem wiary. Do ustanowienia takiej
odpowiedzialnosci wolno go jednak takze zmusié¢ w razach, w ktéryvch
przeciwnik wykaze fakt pokrzywdzenia. O ile w epoce barbarzynskiej
podstawsg egzekucyi na dluZniku jest poddanie si¢ jego dobrowolne
pod moc wierzyciela, o tyle w epoce kultury rozstrzyga o niej orze-
czenie wladzy, iz podstawa taka istnieje (zawarcie umowy przed wla-
dza), lub Ze przynajmniej powinna hy¢ stworzong (wyrok nakazujgev
zlozenie sadowej fides facta dla utwierdzenia obowigzku). Moznosé wy-
wolania takiego orzeczenia wladzy staje si¢ znamieniem waznej umowy.
Umowa jest wtedy waing. kiedy odpowiada okreslonym przez prawo
warunkom zaskarzalnosei.

Jestto przelom, jaki si¢ w zachodniej Europie dokonywa dopiero
migdzy w. XII a XV, a ktéry zaznaczaliSmy powyzej kilkakrotnie,
rozbierajae skutki, jakie prawo tego czasu wiagZe ze znanemi mu for-
mami umownemi. Wiek XVI, epoka recepeyi. idzie w tym kierunku
jeszcze dalej. po czesei bowiem jako uzupelnienie, po czg¢sei zad
w miejsce dwéch typéw wainej tj. zaskarzalnej umowy (formalnej
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i realnej), wytwarza typ trzeci, umowy konsensualnej, przychodzacej
do skutku przez zgodne obustronne o$wiadczenia woli ). W ten spo-
8éb zostaje uczyniony jeden krok dalej od tego stadyum ewolucyi. na
ktérem zatrzymalo si¢ prawo rzymskie, a zarazem zostaje stworzona
podstawa dla nowoiytnego, potrzebom pieniginego i kredytowego go-
spodarstwa odpowiadajgcego prawa umownego. OZywione jest ono in-
nemi myslami, odpowiada innym idealom etycznym, aniZeli prawo
epoki pierwotnej lub barbarzynskiej, rozwinigte jest pod wzgledem te-
chnicznym bez poréwnania doskonalej aniZeli tamte, ale lgczy sig
z niemi wigcej niz jedng nicig, ktdéra nalezycie uchwycona i §ledzona
musi doprowadzi¢ badacza w glab pierwotnych i barbarzynskich sto-
sunkéw, tysigeami lat oddzielonych od naszej tak skomplikowanej
kultury prawnej.

Zadanie to nie lezy jednak w zakresie pracy niniejszej. Trzy-
maliSmy si¢ jako kresu najdalszego granic prawa sredniowiecznego
zachodniej Europy (wiek XVI) wykazujge, i2 w prawie epoki fran-
konskiej i feodalnej pelno przezytkéw epok starozytmiejszych, i ze do-
piero wniknigcie w te zamierzchle epoki moze byé podstaws do nale-

') Rozwdj zasady konsensualnej nalezy réwniez do kwestyi dotychczas naleky-
cie nie opracowanych. Z praw staroiytnych wyksztalca ja najpierw prawo greckie,
(a raczej tylko atenskie, o czem blizej Beauchet w III tomie swego wielokrotnie po-
wytej cytowanego dziela), & po czeici w znanem ograniczeniau prawo rzsymskie. W wie-
kach érednich koéciol od samego poczatku stawia zasade: pacta sunt servandai stara
sie ja w zakresie swego sgdownictwa przeprowadzi¢. Jak zwykle, tak i tutaj odbywa
si¢ to zapomoca blednych interpretacyi pewnych dawniejszych postanewies, ktére tlo-
macxy sig nie w duchu ich historycznego znacsenia ale w duchu nowych potrseb.
Wyrazenie I koncylium kartag. (Bruns Canones. pars IL. 1839 str. 116): pax serve-
tur, pacta cuastodiantur, tlomaczy ju summa ad c. 1. e 3. X. de pactis (1, 35): ,Pacta
quantuncumque nuda servanda sint. Ex conc. africano a. 348“. Praktyka sadéw ko-
cielnych (np. w Anglii, gdzie ,curia christianitatis* ma specyalnie w tych razach
wielkie znaczenie, ob. Phillips Engl. Rechtsg. 1I. 240), karze ostro zlamanie kaidego
oéwiadczenia woli i npowszechnia przekonanie, iz to polega na odwiecznych postanowie-
niach synodéw i papioty. Podobnie dsiala od w. XIII teorya kanonistéw oparta gléwnie
na &w. Augustynie. a wyksztalcona przez &w. Tomassa s Akwinu (blizej o tem Seuffert
Zur Gesch. der oblig. Vertrige 1881 str. 45—52). Za kanonistami idzie dopiero teorya
wloskich prawnikéw (Seuffert l. c.); a niebawem w samym kohcu wiekéw &rednich
gaczyna ona przechodzi¢c do Zrédel prawa éwie kiego (dla Francyi i Anglii ob. Esmein
~ Etudes str. 37 i d., Franken Franz. Pfandrecht L. str. 1 i d., oras Glasson Hist. du
droit d’Angleterre I s. 238, dia Niemiec ob. Seuffert 1. c. str. 88 i d.). Ostatecanie
wyksuztalca, w dzisiejszej rozciagloéci, zasade konsensualng teorya w. XVII—XVIIL
Obacz o tem blizej prace Seufferta oraz znakomity przeglad nowszych teoryi w rospra

wie I'r. Hofmanna Die Entstehungsgriinde der Obligationen, insbesondere der Ver-
trag (1874) str 53 i d.
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Zytego objaénienia wielu éredniowiecznych przepiséw i zwyczajéw pra-
wnych. Caloksztaltu sredniowiecznego prawa umownego, nawet w glé-
wnych zarysach, nie moglo to oczywiscie dostarczyé; pominglimy
bowiem z umyslu caly t¢ strong zjawisk, ktérs zaliczamy do wytwo-
réw epoki kultury, do$¢ wskazaé na wyksztalcenie zasady egzekucyi
panstwowej, lub zaskarialnosci umowy realnej i konsensualnej, do-
tknigte przez nas tylko w kilku wyrazach, jako lezgce poza grani-
cami epoki barbarzyrnskiej.

Pominglidmy te strone zjawisk tak ciekaws i dla praktyki zy-
cia dzisiejszego niewstpliwie duzo doniolejsza z umyslu, ograniczajac
si¢ do czaséw dalekich, do pojeé barbarzyfskich lub pierwotnych. do
pogladéw przewaznie zaniklych lub tylko w obyczaju ludowym jako
dziwaczne przeiytki kulturalne dzisiaj wegetujacych. I sadzimy, ze
wlaénie dla tego ograniczenia latwiej nam bylo, o co staraliémy sig
usilnie w calym ciggu pracy niniejszej, uwydatnié, iz ss pewne rysy
w rozwoju wspdlne, pewne pojecia prawne wszedzie znane, pewne po-
trzeby jednako przez spoleczenstwa odczuwane i zaspakajane. Te to
wieczne potrzeby i $rodki sg zad wlasnie tg strong zjawisk, ktérej
poznanie wprowadza chyba najglebiej w istote prawa. Nie to, co jest
modyfikacys lokalng lub chwilows, ale to, co jest wlasciwe czlowie-
kowi jako takiemu, co sig spotyka u wszystkich ludéw jakiejkolwiek
ragy, religii, mowy, stanie si¢ podstaws tego ,prawa natury“, o ja-
kiego wykryciu marzyl Althusius i Grocyusz, Monteskiusz i Rous-
seau, a do ktérego blizszego poznania wiedzie droga nie przez bada-
nie niespolecznego i abstrakeyjnego czlowieka, ale przez wglebienie
sig w istote Swiadomodei kollektywnej to znaczy w niejednolits
i skomplikowans duszg¢ ludzks, tak jak si¢ ona przedstawiala od po-
czatku do dzisiejszego dnia rozwoju. Nie w celu, ale w metodzie
tkwil blad owych myslicieli, dazacych stusznie do poznania ,czystej
tredei czlowieka“, o ile sig ona przebija w jego urzgdzemiach spo-
lecznych.

Nie w wmetodzie, ktérs tok znakomicie wyrobila, ale w celu
tkwil blad szkoly historyeznej, zamykajacej si¢ przewaznie w rozwig-
zaniach zbyt ciasnych, w rezultatach wagi techniczno-prawnej.

Nie pochlebiamy sobie, aby praca nasza mogla byé zadowalnia-
jaca krytycznego czytelnika syntezg celu jednych z metods drugich.
Nasuwaly nam si¢ przy tem trudnoéci tak znaczne, iz o ich prze-
zwycigzeniu nie moglo byé mowy. Ale w kaidym razie przekonanie
o potrzebie daenia nauki, aby taka syntezg osiagnela i przeko-
nanie, iz wszelka w tym kierunku podjeta préba najpredzej wie-
dzie do lepszego poznania rzeczywistosci, bylo tg ogélniejszs my-



170 STANISLAW RSTREICHER (395)

8lg, jaka przewodniczyla badaniom podjetym nad tematem niniejszej
pracy 1).

) Juz po wydrukowaniu pracy niniejszej ukasala sie w czasopiémie Savigny'ego
(R. A. tom XXII na str. 96—135) rozprawa L. Mitteisa pt.: ,Uber das Nexum*. Pi-
szac na str. 318 o potrzebie opracowania tego tak zaniedbanego w ostatnich czasach
przez romanistéw tematu, podniostem, iz wedlug mego zapatrywania na te zagadkows
% réinych wagledéw forme umowy, istota jej polega na ,obwiadczenin dluinika, it daje
w zastaw 8wojg wolnofé.... a inne csedci tej czynnoéci prawnej majg snacsenie pod-
rzedne“. Wobec wielkiej powagi Mitteisa na polu historyi prawa rsymskiego i wobec
waorowej Scislodci jego metody polaczonej sz rozlegloécia widnokregu, jest dla mojej
interpretacyi tej umowy poigdanym argumentem stwierdzié, Ze dossed! on co do tego
punktu do identycznych rezultatéw. Streszcza on je sam w nastepujacy sposéb: ,Das
Nexum ist lediglich eine Selbstverpfindung des Schuldners fir das ihm gegebeno
Darlehn* (str. 104). Natomiast nie sadzi Mitteis, aby slusznem bylo sapatrywanie
(bronione gléwnie przez Huschkego), jakoby nexum (w czasach historycznych) polegalo
na nadaniu wierzycielowi pozasadowej, samowladnej egsekucyi na osobie dluinika.
Czy i o ile taka egzekucya byla mozliwg w czasach prsedhistorycznych, tego pytania
Mitteis nie dotyka. Dalej zaznaczyé nalety, iz w jednym punkecie réZni sie Mitteis od
zapatrywania w tekscie wyratonego: uznaje on bowiem, i¢ zaprzedanie siec w niewole
mialo miejsce nie przy zawarciu umowy pozyezki, ale po uplynieciu terminu zwrota,
o ile dluznik byl niewyplatny. Za niewyplatno#é grozila mu &mieré, negotium per
aes et libram bylo slagodzeniem tego nastgpstwa (str. 110). W ten sposéb nexum,
tak jak je interpretuje Mitteis, wchodsiloby raczej w szakres tych odgalezien exsa-
kracyi, o ktérych méwie na str. 328. Ten punkt rozprawy nie jest jednak przez Mit-
teisa oparty na Zrédlach (ktére pod tym wzgledem nie dostarczaja Zzadnych bardsziej
stanowczych podstaw), ale tylko na przypuszczeniu, iz inny porzadek prawny bylby
niemozliwy. Sadze, Ze wyniki powyzszej rozprawy okazuja, iZ rzeczywistoé¢ nie po-
twierdza tego przypuszczenia.

Wreszcie podnosze, iz Mitteis zrywa. stanowczo 3 panujacem dotad w nauce
zdaniem (przeciw ktéremu zwraca sie réwniez niniejsza rosprawa, por. str. 239 i d.),
jakoby prawo obligatoryjne rzymskie rozwijalo sie w sposob zupelnie odrebny, anizeli
fredniowieczne i twierd«i ,das tiberhaupt das r®mische Obligationenrecht in weiterem
Umfang an das deutsche anklingt, als man gewdhnlich annimmt*. Obiecuje to zaé
blizej udowodnié w swojej ,Historyi prawa prywatnego rzymskiego*, nad ktéra pra-
cuje dla znanego zbioru Bindinga.

Rowniez juz po wydrukowaniu pracy niniejszej ukazala sie obszerna rosprawa
L. Wengera Rechtshistorische Papyrusstudien (Graz, 1902, str. XV i 173), w ktdrej
miedzy innemi rozbiera aator w sposéb bystry i zajmujacy wiadomoéci zawarte w do-
kumentach papirusowych do historyi rzymskiego vindex i vadimonium. Zaluje, Ze tej
pracy piszac rozdszial ostatni zuiytkowaé nie moglem; a zwlaszcza zestawienie rzym-
skiego vindex z anglosaskim plegius (o czem Wenger wspomina na str. 57) se wsgledn
na wspélna im funkcye nadzorowania dluznika w pewnych wypadkach, byloby dla
poparcia moich zapatrywan na geneze gwarancyi sredniowiecznej rzeczg interesujgca.
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PRZEGLAD TRESCL

ROZDZIAL 1. 8tan kwestyi w dzisiejszej nauce. Poglady Grocyusza
na znaczenie sasady konsensualnej w prawie umownem (229) i ich wplyw na badania
szkoly historycznej nad rozwojem prawa umownego (230). Wplyw doktryny o duchu
narodéw (231). Teorya Stobbego (231). Konstrukcya Sohma (233) i jej uzupelnienie,
swlaszcza przez Frankena (235). Zwiszek tej konstrukeyi z intellektualismem Comte’a
i 3 teorya materyalizmu dziejowego (236). Bledne jej premissy co do psychologii
cxdowieka na nitszych stadyash (238). Dopuszczalnoéé metody poréwnawcezej dla ba-
dafh nad niZszemi stadyami rozwoju (239). Badania Siegla, Amiry, Puntscharta i Hor-
tena (241) nad umowami éredniowiecznemi. Rozréinienie odpowiedzialnoéci i &lubo-
bowania wiary (243). Réznice miedzy tymi pisarzami (244—7). Brak genetycsnego
objaénienia tych pojeé (248). Zadanie niniejszej pracy (249).

ROZDZIAL I1I. Stosunki umowne uludéw pierwotnych. Podzial ludéw
na vierwotne, barbarsyfskie i cywilizoware (250). Podstawy tej klasytikacyi (261).
Okreélenie ludu pierwotnego (252). Sklad mechaniczny i organiczny w spoleczefi-
stwach pierwotnych (2563) i odpowiadajacy mu podzial na grapy &cislejsze i obszer-
niejsze (2564). Stosunki prawne w obrebie grup &ciélejszych (2565). Ograniczenia indy-
widualizma gospodarcsego jednostki (256). Obrét umowny pomiedzy grupami (267).
Wymiana uslug i prestacyi jest podporzadkowana pod pojecie zbratania (257). Spo-
soby stwarzania wesla pokrewienstwa (259). Skutki prawne stworzenia takiego weszla
(262). Oderwanie sie zamiany od zbratania (263). Wymdg réwnowartodci i odpla-
tnoéci (264). Umowy szawierane sa miedzy grapa a grupa (265). Rola naczelnika
grupy (266). Trwale formy obrotu umownego miedzy grupami (267). Wyksztalcenie
targéw (268). Handel niemy (269).

ROZDZIAL 11I. Przejécie do organizacyi barbarzynskiej. Polacze-
nie sie grap sciélejszych w zwiazek obszerniejszy (269). Bezpoérednie przyczyny zje-
dnoczenia (270). Natura procesu asymilacyjnego (271). Emancypancya jednostki
i chwila wytworzenia si¢ skladu organicznego czyli przejicie do stanu kultury (271).
Upadek dawnych imperatywdw prawnych w spoleczefistwach barbarzyhskich i two-
rzenie sie nowych (272). Szczuple zadania passtwa (273). Brak pojecia aatorytetu
pafistwowego w stosunkach miedzy jednostkami (273). Istnienie i znaczenie autory-
tetu religijnego (274). Stosunek jednostki do sil wyzszych (275). Klatwa, przysiega
i ofiara jako érodki stworszenia tego stosunku (270). A-etyczny charakter sil wyz-
ssych (277). Pojecie i zakazy csaréw (278). Utrwalenie dzialah ludzkich przy po-
mocy autorytu religijnego (278). Mir religijny 1 mir panstwowy (279). Badania Leista
i Danza. Niektére pojecia prawne z epoki miru religijnego (280). Tabu (281). Sa-
kraloa obrona wlasnodci u ludéw starozytnodei (283) i éredniowiecznych. Obrona
grobéw (284) i rozporzadzen ostatniej woli przez klatwe (283). Proces czarnoksieski
(286) i sakralne prawo karne. Sankcya sakralna dla wladzy monarszej i dla aktéw
ustawodawczych (287). Bogowie jako opiekunowie porzadku prawnego (288).

ROZDZIAL 1IV. Prawo umowne w epoce barbarzyriskiej. Przemiana
w zakresie prawa umownego (290). Zréiniczkowanie sie treéci uméw (290). Umowy
polegajace na zaprzyjaZnieniu si¢ stron i na poddaniu sie¢ dlutnika. Przemiana uméw
pomiedzy grupami na umowy pomiedzy jednostkami (292). Przemiana dotyczaca im-
peratywu dotrzymywania uméw a mianowicie oparcie go na autorytecie religijonym
(292). Egsekucya tego imperatywu u ludéw pierwotnych (przez wylaczenie z grupy)
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i upadek jej znacsenia u ludéw barbarsyhskich (293). Walka dwéch stron w razie po-
krzywdzenia u ludéw barbarzyfhskich (294) i charakter prywatny tej drogi wlasnej
pomocy (295). Umowy oparte na dobrej wierse sa wymuszalne tylko w drodze pry-
watnej wlasnej pomocy (296). Rozwiazalnoéé takich uméw (296). Nierozwiazalnosé
i wymuszalnoéé uméw oddanych pod opieke autorytetu religijnego (297). Definicya
umowy utwierdzonej i teorya Amiry-Puntscharta (298). Sposoby sakralnego utwierdse-
nia: ofiara, klatwa, przysiega (299). Nawiazanie tych sposobéow do form gbratania,
np. do uczty kontrahentéw (300). Przyklady utwierdzania przez ofiare (301). Przez
klagtwe (302). Przez przysiege (304). Zemsta Bogéw za wiarolomstwo (305). Egsekucya
tej zemsty za posrednictwem wierzyciela (300) i pomoc calej (obszerniejszej) grupy
spolecznej, do ktérej wiarolomca nalegy. kxrakracya jako najdawniejszy skutek wia-
rolomstwa (306). Wiarolomstwo ma miejsce w razie kaidego usilowania naruszenis
umowy (307). Pojecie pomocy wlasnej legalnej w przeciwstawieniu do pomocy wla-
snej acible prywatnej, istniejacej przy umowach nieutwierdrzonych (307). Trezy kierunki
dalszej ewolucyi (308).

ROZDZIAL V. Daznodé do lagodzenia odpowiedsialnofeci wia-
rolomnego dluznika. Schematyzowanie typéw rozwojowych w nowszej socyologii
zamiast kreslenia tendencyi rozwojowych istniejacych w rzeczywistosci (309). Nowe
tendencye rozwoju w zakresie prawa umownego (310), mianowicie wzrost autorytetn
panstwowego i jego skutki (811). Ograniczanie odpowiedzialnofci dluznika w chwili
sawierania amowy (311). Smieré. okaleczenie, chlosta, odpowiedzialnoéé rodziny jako
skutki wiarolomstwa (312). Ograniczenie skutkéw wiarolomstwa do czci i do wol-
noéici dluznika (313). Ograniczanie ich do majatku dluZnika (314). Odpowiedzialnoéé
majatkowa jest zrazu odrosla exsakracyi (315). Utrata majatku jako kara i powsta-
nie pojecia generalnej hipoteki (315). Kary majatkowe stale i proporcyonalne (316).
Karna natura éredniowiecznych klauzul umacniajacyech {317), ich przejecie z praw
starozytnych (318) i ich przetworzenie w duchu surogatéw exsakracyi (319). Skad
powstala autonomia stron w nakladaniu ich na osoby trzecie (820). Dotychczasowe
préby wytlomaczenia tego faktu (321). Ich lacznosé s umocnieniem przes klgtwe
koécielng (322). Kary majatkowe na rzecz autorytetu religijnego, wzglednie 8wie-
ckiego, czyli multy (323). Wierzyciel jako egzekutor tych skutkéw wiarolomstwa
a umowa jako poddanie sie pod jego moc (325). Exsakracya jako ostateczny skutek
wiarolomstwa wstgpujacy w razie oporu dluznika (326). DaZnoéé do przemiany kar
stypulowanych na legalne (326). Kary legalne (ciezsze) maja miejsce w razie nie-
checi lub niemoznoéci dotrzymania umowy, kary stypulowane (lZejsze) w razie jej
naruszenia (326). Ograniczanie praw wierzyciela przez prawo objektywne i reformy
socyalno-humanitarne (328). Kary legalne za samo naruszenie umowy (329;. Wgrost
ingerencyi paistwa na dochodzenie odpowiedzialnoéci z umowy (331).

ROZDZIAL VI. Geneza i znaczenie kontraktu formalistycznego.
Znaczenie formy w rozwoju prawa umownego (332). Forma jako érodek do stworzenia
opieki prawnej nad czynnoécia (333) i do ustanowienia odpowiedzialnoéci stron dzialaja-
cych. 1) Ewolucya form wyrostych na tle klatwy (334). Symbolizowanie zguby przy kig-
twie (33D). Znaczenie lamania pewnych przedmiotéw, np. ZdZbla slomy (386). Pier-
wotna forma stypulacyi (337). Znaczenie rzucania pewnych przedmiotéw, np. laski
(338). Utwierdzanie przez zginanie palcéw (340). 2) Utwierdzanie uméw prsez przy-
siege w wiekach érednich (341) i zwrot przeciwko temu. 3) Formy utwierdsania
wyroste na tle ofiary. Denarius Dei (342). Jego domniemalne pierwotne snacsenie
i jego prsemiana na denarius pacis skladany sadowi (343). Genesza litkupu. Uecsty
sakralne jako érodek utwierdzania czynnobci prawnych u dawnych Germanéw (844).
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Uczty prawne w prawie frankonskiem i feodalnem (345). Pojawienie sig i rozpo-
wszechnienie litkupu w XII w. (346). Libacya pray litkupie (346). Znaczenie prawne
litkupu pierwotne i pézniejsze (347). 4) Formy utwierdzenia wyrazajgce poddanie sig
pod moc wierzyciela (348). Przypuszcsalne znaczenie terminu obligatio (349). Geneza
umocnienia przez podanie reki i350). Zwiasek ,palmaty* z momentem sakralnym
(392). Znaczenie prawne podania reki (354). b) Wadiacya jako forma utwierdzenia
przez poddanie sig i sposoby jej dokonania (355). Oddanie laski (festuca). Zunaczenie
laski jako symbolu prawnego (357). Festuca notata (358). Znaczenie prawne tej
formy utwierdzenia (359). Inne formy wadyacyi. Oddanie rekawiczki (360), trzewika,
kapelusza, broni (363). 6) Oddanie pierécienia (362). Jego pierwotne znaczenie u lu-
déw wschodnich (363) i klasycsnych. Przeniesienie tej formy do prawa &redniowie-
cznego. 7) Wyksstalcenie utwierdzenia przez zastaw ruchomy (365) i przez zadatek
(366). 8) Odplata za umocnienie i lannegild (366). 9) Znaki dowodowe (367) i utwier-
dzenie przez dokument (368). Uwagi ogdlne o zwiazku symbolistyki prawnej z psy-
chologia ludéw barbarzynskich (369).

ROZDZIAL VII. Wyrobienie sieautorytetu passtwowego jako pod-
stawy prawa umownego. Poczatek okresu kultury (369). Zwyciestwo porzadku
prawnoparnistwowego (370). Nowe zasady bedace jej konsekwencyami w zakresie prawa
umownego (371). Oparcie egzekucyi na auatorytecie pafistwowym jako cecha prawa
umownego ludéw kultury (371). O ile egzekucya wierzyciela juz w epoce barbarzyi-
skiej jest aktem prawnopublicznym (372). Jawno&é przy ustanowieniu odpowiedzial-
noéci (373). Udzial ludu i przymus przypozywania jego reprezentantéw (373). Geneza
gwarantéw wyjadnia si¢ z momentu publicznoéci, a nie z instytucyi zakladnikow (373).
Gwaranci reprezentujg interes spoleczny (374). Ich czynna rola w przeciwieristwie
do biernej roli pézniejszych swiadkéw (374). Slady prsymusu zawierania uméw za
poérednictwem gwarantéw w prawach ludéw aryjskich (375). Bebajoteres w dawnej
Grecyi (376). Dawne prawo rzymskie (378) i celtyckie (379). Gwarancya w prawach
skandynawskich (380) i w prawie anglosaskiem (381). Udzial reczycieli przy zawie-
raniu uméw w prawie frankoniskiem (381). Znaczenie autogwarancyi (382). Obo-
wiagzki i prawa gwarantéw w wiekach srednich (383). Przeksztalcenie litkupu i przy-
bicia na érodek przypozwania gwarantéw do umowy (384). Odplata sa utwierdzenie
przez gwarantéw (385). Przyzywanie gwarantéw z charakterem pudstwowym (385).
Pojecie i znaczenie bannus przy umowach (386). Pojecie, iz tylko wladza ma prawo
zagrazaé surogatami kar zblizonymi do exsakracyi (386). Ustanawianie przez wladze
gwarantéw z urzedu (387). Gwarancya sadu i jej prawne znaczenie (388). Gwarancya
sgdu nadaje wierzycielowi prawo do executio parata, a prywatne Alubowanie wiary
sprowadza jedynie ,zaskarzalno#é* stosunku umownego (389). Rozwinigcie prawa do
rescysyi (Reurecht) przy umowach utwierdzonych prywatnie (390).

Wyrobienie si¢ pojecia kontraktu realnego obok pojecia umowy formalistycznej
tj. utwierdzonej (391). Zaskarzalnosé umdéw realnych i formalistycznych i przymus
sadowego utwierdzenia obowigzku w takich razach (392). Utwierdzenie sadowe
jest podstawa egzekucyi. Wyrobienie si¢ pojecia kontraktu konsensualnego (393)
i wplyw koéciola. Uwagi o potrzebie badania wspéinych momentéw w rozwoju pra-
wnym spoleczenstw (394).
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Wazniejsze btedy druku.

Na str. 276 (wiersz 3 od dolu):

Na str. 283 (wierss 3 od dolu):

Na str. 301 (wiersz 21 od géry):

Na str. 302 (wierss 29 od géry):
A. Erman.

Na str. 336 (wiersz 13 od dolu):

Sée samiast Rée.

Grimm R. Alt.® zamiast Grimm R. Alt*.
Tschen Kongu zamiast Tschen Konga.

data 1866 zamiast 1886 i Aerman zamiast

data 7895 samiast 1845.
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