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KSIĘGA CZWARTA.

P r a w o  f a m i l i j n e .

§. 412.

W s t ę p.
a n d e r s  Das Fam ilienrecht system atisch dargestellt, 1887. 

s tr . 1. n., tegoż au to ra  G rundriss des Fam ilienr. 1899 ; 
HOFM ANN F. Verwandtschaft und  Fam ilie  1891 ; K RAINZ- 
P F A F F  I . §. 27., I I .  § . 422 ; g e l l e r  Oest. bgl. Recht
I. st. 129 n. ; ZOLL (jun .)  Podręcznik pr. pry  w . austr.
I . s tr . U l .  n.

I. Przez familię (rodzinę) rozumie ustawa austryacka 
„przodków“ (Stammältern)  ze wszystkimi „potomkami“ (Nach­
kommen). Związek między temi osobami nazywa pokrewień­
stwem, związek między jednym małżonkiem a krewnymi dru­
giego, powinowactwem (§. 40 u. c.).

To ustawowe określenie familii ^pokrewieństwa nie cał­
k ie m  jest dokładne. G d y b y śm y  je brali dosłownie i bez uwzglę­
dnienia innych przepisów ustawy, byłoby ono dla.zakresu prawa 
niemal bezużytećznem. Musiałoby bowiem obejmować rozmaite 
grupy osób w miarę tego, kogo przyjęlibyśmy za przodków, a to 
tern obszerniejszą grupę, im dawniejszą przyjęlibyśmy parę 1). 
Ustawa widocznie nie miała na myśli tak obszernego grona, 
skoro w §. 91 nazywa męża „głową rodziny“. Widocznie w tym  
ostatnim §-ie rozumie ustawa przez rodzinę: męża i żonę ra­
zem z .dziećmi, o ile one zostają pod władzą rodzicielską. 
Zresztą przepis §. 40 u. c. —  nie całkiem ściśle —  identyli-

]) h o f m a n n  f r .  Verw andtschaft und  F am ilie , str. 4, oblicza 
dość ascendentów  (sam ych) w dziesiątej generacyi na 102.4, 
w  20. generacyi na 1 ,048 576. I lu  członków  m usiałaby obej­
mować rodzina, gdyby  w zięto zą punk t w yjścia przodków  
20. generacyi, choćby tylko ży jących potom ków liczono!

Till. Prawo pry w. V. 1



2 Prawo familijne.

kuje rodzinę z ogółem krewnych, ponieważ związek krwi, 
uzasadniony pochodzeniem od spólnego przodka, nie uzasadnia 
sam przez się związku rodzinnego między krewnymi. Z prze­
pisu §. 44 u. c., że podstawą rodziny jest małżeństwo, wynika 
owszem, że pochodzenie pozamałżeńskie, jakkolwiek niewątpli­
wie uzasadnia spólność krwi a zatem pokrewieństwo (§. (55 
u. c.), nie zdoła jednakże utworzyć związku rodzinnego, a to 
tem hardziej, że podług §. 165 u. c. dzieci nieślubne wyłą­
czone są w ogóle od praw rodziny i pokrewieństwa, a podług 
§. 161 u. c. wchodzą do rodziny tylko w pośród pewnych, 
ustawą bliżej określonych okoliczności.

W obec tych sprzeczności w ustawowej definicyi ro­
dziny i pokrewieństwa należy odróżnić obszerniejsze i ściślej­
sze pojęcie rodziny; w obszerniejszem znaczeniu (§. 40 u. c.) 
obejmuje „rodzina" ogół krewnych, związanych ze sobą spół- 
nem pochodzeniem, \— w ściślejszem znaczeniu (§. 44 u. c.) „ro­
dzina“ tworzy się przez zawarcie małżeństwa i obejmuje tylko 
pewną parę małżonków razem z tymi potomkami, które po­
zostają pod władzą rodzicielską (§§. 44, 91 u. c.), a to tylko 
potomkami pochodzenia ślubnego (§§. 165— 171, 154, 756, 
763 u. c.), dopóki przez zawarcie małżeństwa własnej rodziny 
nie utworzą a),

2) Jasnego  określenia, co ustaw a rozum ie przez rodzinę 
(fam ilię), nie znachodzimy także i w daw niejszych p ro je ­
k tach  (terez. i H ortena). Ma r t i n i  I . 4  §. 1. m ów i: W erden
Eheleute m it K indern  gesegnet, so entstehet eine neue Gesell­
schaft, nemlich eine neue Familie...] podobnie §. 114. I. kod. 
gal. P rzy  obradach nad tym  osta tn im  §-em  zauważono (słu­
sznie), że w tej sty lizacyi stanąłby  ten  § w  sprzeczności z za ­
sa d ą : dass die F am ilien  im  Staate durch die E he entstehen,
skutkiem  czego stylizow ano go wówczas : W enn in  der Ehe
K inder geboren werden, so entsteht dadurch ein Zuwachs der 
F am ilie, eine neue Gesellschaft... ( o f n e r  I. s tr . 140 §. 114); 
w  drugim  odczycie zmieniono to zgodnie z §. 137 u. c. (e n t­
s teh t ein neues Rechtsverhältniss), tak , iż podług tego rodzina 
pow staje już  przez poślubienie się dw ojga osób, a p rzyby tek  dzieci 
tw orzy  jedyn ie  nowy w  obrębie rodziny stosunek praw ny. 
W  tem  znaczeniu uży ty  je s t  też w yraz „ r o d z i n a w  §. 529 
u. c. N iezależnie od tego (ściślejszego) pojęcia rodziny ustaw a 
używ a tego w yrazu  dla określenia r o d u  t. j .  ogółu krew nych  
w  pew nych generacyach  (§. 618 u. c. i nast.).



§. 412. Wstęp. 3

II. P o k r e w i e ń s t w e m  (cognatio , V erw and tscha ft)  nazy­
w am y zw iązek m iędzy dw om a osobam i, u za sa d n io n y  pocho­
dzeniem  jed n e j od d rug ie j (pokrew ieństw o w lin ii p roste j), lub  
też obydw u od jed n e j osoby trzecie j (pokrew ieństw o w lin ii 
pobocznej). P okrew ieństw o je s t  b liższem  lub  dalszem  w m iarę  
stopn ia , w k tó rym  osoby są  ze sobą spokrew nione. S topień 
pokrew ieństw a oblicza się zaś p o d ług  ilości p łodzeń, za po­
m ocą k tó rych  w proste j lin ii je d n a  od d rug iej, zaś w lin ii 
ubocznej obydw ie od najb liższego  spólnego p rzo d k a  pochodzą 
(§. 41 u. c.). T a k  więc w lin ii p ro ste j syn lub  có rk a  spokre­
w nieni są  z rodzicam i w pierw szym , w nuk i w nuka  w d rug im , 
p raw n u k  i p raw n u k a  w trzecim  sto p n iu  i t. d. W  lin ii ubo­
cznej p ierw szego s to p n ia  pokrew ieństw a n ie  m a, a  w d rug im  
sto p n iu  spokrew nien i są  rodzeństw o, w trzec im  siostrzeniec, 
s io strzen ica  (b ra tan e k , b ra ta n ic a )  z w ujem , s try jem  (b ra tem  
m a tk i lub  ojca), c io tką  i s try je n k ą  (s io strą  m a tk i lub  ojca) 
i t . d. 3). Ilość stopn i zasadniczo  nie je s t  og ran iczoną 4). Mo- 
żelm em  je s t, że dw ie osoby spokrew nione są  z sobą w roz­
m a ity ch  stopniach .

P r o s t a  lin ia  je s t  w stępną lub  zs tęp n ą  w m ia rę  tego, 
czy w celu oznaczenia pokrew ieństw a w ychodzim y w k ie ru n k u  
od  potom ków  do przodków  czyli też  odw rotnie. P o d łu g  r e ­
gu ły  in te rp re tac y jn e j §. 4 2 u. c. k rew ni w stępn i objęci są 
zv, w nuiie nazw ą r o d z i c ów,  k rew ni zs tępn i nazw ą d z i e c i 5).

3) U staw a cyw ilna przy ję ła w ięc rzym ski sposób oblicza­
n ia stopni pokrew ieństw a (tot gradus , quot generationes) w  od­
różnieniu od obliczenia kanonicznego, k tóre w lin ii prostej 
rów na się rzym skiem u, wr lin ii ubocznej zaś różni się tern, że 
obliczane byw ają  stopnie ty lko  do spólnego przodka po stronie 
d łuższej. Ob. g l ü c k  Comm. X X V III  §. 1210.

4) Inaczej kodeks w łoski, k tó ry  pokrew ieństw a po za dzie­
s ią ty  stopień  nie uznaje (art. 48 ust. 2).

°) T a r eg u ła  in te rp re ta cy jn a  tern m niej da s ię  u z a sa d n ić , 
z e  n ie  o d p o w ia d a  żadnej sta łe j z a sa d z ie  j ę z y k o w e j  ( d e r n b u r g  
I I I .  §. 1) a n ad to  w  u s ta w ie  n ie  j e s t  k o n se k w e n tn ie  p r z e ­
s tr z e g a n ą . I  tak  : w  §. 754, 1220 1221 u. c. p r z e c iw s ta w ie n i  
są  ro d z ice  dziadom , za tem  W yraz te n  ozn a cza  ty lk o  p ie rw sz y ch  
rod ziców  ; to żsam o s ię  rozu m ie  p o d łu g  za sa d  in te rp re ta cy jn y ch  
w  §§ . 65, 80, 140,' 141, 144, 145, 151, 160 do 162, 166, 
170, 171, 183, 271, 731, 735 do 739, 741, 742, 752, 756.

1*



4 Prawo familijne.

Pokrewieństwo w linii p o b o c z n e j  jest zupełnem, je­
żeli krewni poboczni mają oboje rodziców spóliiycb. Pokre­
wieństwo jest przyrodniem, jeżeli krewni poboczni mają spól- 
nym tylko jednego rodzica. Przyrodni z ojca nazywają się 
jednorodnymi, przyrodni z matki jednołonowymi. Osoby .spo­
krewnione przez ojca tworzą linię ojczystą, spokrewnione przez 
matkę linię macierzystą.

Ustawa odróżnia pokrewieństwo prawe i nieprawe (§. 65 
n. c.) w miarę tego, czy stosunek spólnych rodziców polegał 
na małżeństwie czyli nie.

P o w i n o w a c t w e m  zowie się stosunek zachodzący mię­
dzy jednym małżonkiem a krewnymi drugiego małżonka (§. 46 
u. c.); może się wiec opierać tylko na ważnem małżeństwie, 
a z tego powodu niema powinowactwa z nieprawego rodu 6).

W yraz „dzieci“ oznacza ty lko synów  i córki w  §§. 28, 44, 
1,02, 105, 106, 108, 117, 121, 137— 146, 148, ’ 150— 152, 
155— 163, 165— 174, 177, 178, 183, 185, 195, 209, 218, 
255, 271, 700, 731 — 737, 739, 740, 752— 756, 954, 1034, 
1328 u. c. (Ob. s t u b e n r ą u c h  I . do §. 42, 43 uw .). O w iele 
p rak tyczn ie jszą  je s t  term inologia, p rzy ję ta  w  kod. niem. —  
K rew n i w stępni pierw szego stopnia oznaczeni są nazw ą „ ro ­
dzice“ {Eltern), w stępni w  ogóle nazw ą „rodzice i p rzodkow ie“ 
{E ltern und  Voreltern), —- w stępni z w yłączeniem  rodziców : 
.,dziadkowie i dalsi przodkow ie“ (G rosseltern und  weitere Vor­
eltern) i t. d , — krew n i zstępni pierw szego stopnia nazw ani 
są  „dziećm i“ {Kinder) . — zstępni w ogóle „potom kam i“ {A b­
köm m linge). — O pokrew ieństw ie i jego  stopniach ob. obszerny 
■wywód u d o l l i n e r a  Hndb. d. in  Oest. gelt. Eherechtes I . s tr. 
197 n.

6) Inaczej aniżeli w praw ie kanonieznem , w  którem  pod­
staw ą tego stosunku je s t  fak t spółkow ania {copula carnalis), 
a więc nie m a powinowactwa, je ś li m ałżeństw o nie zostało 
spełnione, a z drugiej strony  może być powinowactwo ex co­
p u la  illicita, a jfin itas illegitimaCjl& wmeih  nie ma powinowactwa, 
znanego w  praw ie kanonieznem  pod nazw ą ajfin itas secundi 
generis m iędzy jed n y m  m ałżonkiem  a pow inow atym i drugiego. 
P or. R IT T N E R  P r a w o  k o ś c i e l n e  I I .  s tr. 305 n. W  kod. 
gal. przepisów  odpow iadających §. 40 i 43 u. c. nie było. 
D opiero 11. m aja 1807 r. zaproponował ZEIL LER  te przepisy, 
k tóre w  superrew izyi częściowo zm ienione, s ta ły  się następnie 
częścią kod. cyw. (O FN E R  I I .  str. 335, str. 497).
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Odległość powinowactwa oznacza się podług stopni pokrewień­
stwa w ten sposób, że w jakiej linii i w jakim stopniu jest 
ktoś z jednym małżonkiem spokrewnionym, w takięjże linii 
jest z drugim małżonkiem spowinowaconym (§. 41 u. c.). Tak 
więc ojczym ze swoim pasierbem spowinowacony jest w pierw­
szym stopniu prostej linii, mąż ze szwagrem (bratem żony) 
w drugim stopniu linii pobocznej i t. d. Między krewnymi 
jednego małżonka z jednej, a krewnymi leb powinowatymi 
drugiego małżonka z drugiej strony, powinowactwa n iem a’).

Obok pokrewieństwa naturalnego ustawa zna pokrewień­
stwo prawne przez adopcyę (§. 179— 185 u. c.), które wywo­
łuje podobne do naturalnego skutki pirawne, chociaż w szczu­
plejszym zakresie8).

III. Ogół przepisów prawnych, które urządzają stosunki 
prawne, polegające na związku rodzinnym pokrewieństwa 
i powinowactwa, tworzy prawo familijne w przedmiotowem 
znaczeniu. Do tego- należy przedewszystkiem prawo małżeń­
skie i prawo regulujące stosunek rodziców i dzieci (rozdział 
drugi i trzeci Oz. I ust. cyw .9). Ze względu na to, że insty-

0  A ffin iła s  non p a r it a ffinitatem . T ak  w ięc nie ma po ­
w inow actw a między mężem a żoną b ra ta  żony, an i też między 
bratem  męża a siostrą  żony i t. p. •— O pow inow actw ie w e ­
d ług  pr. austr. Ob. DOLLlNER I . str. 227 n.

) T. z. pokrew ieństw a duchow nego (cognatio spiritualis), 
pochodzącego podług praw a kanonicznego z ch rz tu  i bierzm o­
w ania, ustaw a au s tr. nie zna (por. r i t t n e r  P r a w o  k o ­
ś c i e l n e  str. 309 n.),' ani też stosunku z zaręczyn czyto 
m iędzy zaręczonym i czyli też między je d n ą  z osób zaręczonych 
a krew nym i drugiej. •

9) O istocie, przedm iocie i znam ionach praw  w yłącznie oso­
bowych czyli fam ilijnych była mowa wyżej I. §. 51, §. 64, 
(ob. szczeg. uw. 7), o różnicy m iędzy niem i a praw am i obliga- 
cyjnem i I I I .  §. 254 uw. 11. — Do cyt. wyżej w § 64 uw . 7 
lite ra tu ry  dod. k r a i n z - p f a f f - e h r e n z w e i g  I .  § . 27, k tó ry  
słusznie kładzie w agę na to. że, jak k o lw iek  stosunki p o k re ­
w ieństw a i pow inow actw a są przedew szystkiem  obyczajowym i, 
praw o bierze je  w  obronę tym  sposobem, że uznaje w ładzę 
(potestas) mężowską, ojcowską, rodzicielską, nadając mężowi, 
°jcu  lub rodzicom pew ne praw a, mające charak te r i sankcyę 
praw  pryw atnych , i nak łada jąc  na osoby, m ające te praw a, 
pew ne obowiązki. Tym  sposobem tw orzy się w  około życia
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tucya opieki ma na celu zastąpienie opieki ojcowskiej, ustawa 
przyłącza także odnośne przepisy do prawa familijnego, a nadto 
obejmuje w tym dziale także przepisy o kuratelach, jakkol­
wiek te przepisy z prawem familijnem wewnętrznego nie mają 
związku (rozdział czwarty Cz. I u. c.) ,0).

Z pomiędzy tych rozdziałów traktuje rozdział o prawie 
małżeńskiem przeważnie tylko o prawach osobowych: stosunki 
majątkowe między małżonkami traktowane są w części II ust. 
cyw., urządzającej stosunki prawa obligacyjnego (rozdział 28. 
Cz. II u. c.). Natomiast w rozdziałach o stosunku rodziców 
i dzieci i o opiekach i kuratelach mieszczą się tak przepisy 
prawa osobowego jak i majątkowego.

rodzinnego pew ien kom pleks praw  i obowiązków k tórym , j a k ­
kolw iek różnią się od innych praw  pryw atnych  mianowicie 
praw  obligacyjnych, charak teru  praw  i obowiązków p ryw atnych  
odm ówić nie można. Z tern najzupełniej zgodzićby się można. 
Jeże li je d n a k  KRA1NZ upatru je w  praw ach rodzinnych w  p rze­
ciw staw ieniu do innych praw  pryw atnych  dwie szczególne 
w łaściw ości t. j .  że uzasadniają przew agę uprawnionego, po le­
g a jącą  na upow ażnieniu do kierow nictw a i w ykonyw ania w ła ­
dzy, a nadto że istn ieje  przym us publiczno-praw ny w ykony­
w ania praw a rodzinnego, —  to sform ułow anie to w ydaje mi 
się trafnem  ty lko  co do tych  praw , k tó re  tw orzą w ładzę m ę­
żowską, ojcowską, rodzicielską; — obok tych  jednakże  istn ie ją  
inne praw a rodzinne, m ianowicie żony do męża, dzieci do 
ojca i do rodziców, k tóre nie nada ją  żadnej potestas, i do 
k tó rych  w ykonyw ania żadne prawo publiczne nie zmusza u p ra ­
w nionych. Są to niew ątpliw ie praw a, zasadzające się na 
zw iązku rodzinnym , a odpow iadają im obowiązki, k tó re  mogą 
być dochodzone w  części w drodze sądowej. Jednostronności 
tu  w ytkn ię tej nie dopuszcza się ZOLL 1. c., odróżniając w po­
śród p raw  fam ilijnych takie, k tórych  treść  stanow i możność 
żądania opieki, w ychow ania, utrzym ania, zastępstw a i t. p., 
k tórych  treśc ią  je s t  więc m o c (Macht), oparta  na obow iązkach 
św iadczeń i usług  osobistych, —  i takie, k tó re  polegają na 
w ładzy k ierow ania działaniem  drugich, na podporządkow aniu 
ich, a k tórych  treśc ią  je s t  w ładza ( Gewalt, potestas), oparta  na 
obow iązku posłuszeństw a.

ł0) Por. o f n e r  w rec. dzieła a n d e r s a  (Griinh. X V II. 
s tr . 413 n ).
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P raw o spadkow e, jakko lw iek  w w ielkiej części po lega 
n a  s to sunku  rodziny  i pokrew ieństw a, tw orzy sam o d la  siebie 
odrębny  d z ia ł (rozdzia ł 8. do 15. Cz. I I  u. c.).

W  nin ie jszem  p rzedstaw ien iu , id ąc  za  system em  pow szech­
nie p rzy ję tym , tra k tu je m y  najp ierw , w księdze czw artej, o p r a ­
wie m ałżeńskiem , a  to  ta k  osobowem  ja k  m ajątkow em , n a ­
stępnie o sto su n k ach  rodziców  i dzieci, o op iekach  i k u ra ­
te lach , w końcu zaś, w księdze p ią te j, o p raw ie  Spadkowem .



CZĘŚĆ PIERW SZA.

O prawie małżeńskiem.

I. O prawie małżeńskiem osobowem.

ROZDZIAŁ I. '

0 małżeństwie w ogólności.

§. 413.

O zaręczynach.
p r o c k n e r  Ansichten üb. d. R . des Schadeners. wegen e. R ück  

trittes von Eheverlöbniss, w  J u r is t  X . s tr . 387 n. ; d o l -  
L IN E R  I . §. 1 — 5;  FA CH M ANN Bem . zur. L . v. Schaden­
ersatz wegen aufgel. Eheverlöbnisse w  Oest. Viertelj. I II . 
s tr. 64 n . ; R IT T N E R  Eher. §. 4 7 ; P f a f f  Gutaćht. s tr . 
34  uw . 132 ;  a n d e r s  Fam ilienr. § . 2 1 .;  K R A I N Z - p f a f f  
I I .  §. 4 2 4 .; s c h w a r t z  K ann  im  Falle e. Rücktrittes  
v. Eheverl. das gegebene Angeld zurückverlangt werden ? 
w  Ju r . B l. 1889, N r. 3 5 ; tegoż E xcurse üb. oest. 
R . w  Ger. H alle N. 46; d n i e s t r z a Ń s k i  O zaręczynach 
w  pr. austr., P rzeg l. pr. i adm . 1899 s tr . 561 n.; A U -  
E R H A N N  Co je s t  zasnoubeni k ’ m anzelstv i? (P raga 1858).

I. Z aw arc ie  m ałżeństw a p o p rzed zają  t. zw. zaręczyny (E h e- 
verlöbniss, V erlobung), przez k tó re  rozum iem y w zajem ne p rzy ­
rzeczenie dw ojga osób różnej płci, iż w przyszłości zaw rą m ię­
dzy sobą m ałżeństw o. Je s tto  um ow a dw ustronna ’), k tó ra  p rzed-

1) M entio ac repromissio fu tu r arum  nuptiarum . W  w y- 
raźnem  lub milczącem przyjęciu  przyrzeczenia tk w i także zo­
bow iązanie dotrzym ania. P rzeciw nie d o l l i n e r  I . s tr. 1. — 
Je ś li  jedna  strona zastrzega sobie wolność poślubienia innego, 
ja k  d o l l i n e r  str. 2. przypuszcza, — nie m a zaręczyn. 
U staw a wspomina obok zaręczyn także o tym czasow em  przj^- 
rzeczen iu  (vorläufiges Versprechen sich zu ehelichen). W yrazy  
te , połączone z poprzednim i (ein Eheverlöbniss) słów kiem  „czyli“

•
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.stawia się jako przygotowawcza (pactum de contrahendo ma- 
trimonio) o tyle, że przedmiotem zobowiązania jest zawarcie 
umowy małżeńskiej w przyszłości (sponsalia de fu turo) 2). 
Jednakże prawo austryackie pozbawiło tę umowę wszelkiej 
doniosłości pod względem mocy obowiązującej. Nie pociąga 
ona bowiem za sobą prawnego zobowiązania am , do zawarcia 
małżeństwa, ani do świadczenia tego, co na przypadek od­
stąpienia umówiono3), bez względu na to, wśród jakich oko­

(oder), określa ją  to samo pojęcie, nie zaś — ja k b y  się zdaw ać 
mogło — pierw sze umowę, a drugie jednostronne przyrzeczenie, 
gdyż w yrazy  „sich zu ehelichen1' , nie zaś ,,Jem anden zu ehe' 
liehen“, w skazują, że i przyrzeczenie poślubienia musi być 
wzajem nem . P or. także d n i e s t r z a n s k i  1. c. s tr. 565 n. 
M ylne w ięc je s t  tłum aczenie w a c y k a - s z u c h i e w i c z a -c z e r - 
m a k t a : zaręczyny l u b  (zam iast c z y l i )  w s t ę p n e  (zam iast 
p o p r z e d z a j ą c e )  przyrzeczenia... p o c i ą g a  (zam. p o c i ą ­
g a j ą ) .  T rafniej l i p i ń s k i , k a s p a r e k  - Za t o r s k i  (tekst 
urzęd.).

,J) Ob. r i t t n e r  str. 358. A N D E R S str. 86. — K onstrukcyę 
tę  uw aża d n i e s t r z a n s k i  za „niepraw dziw ą“ z powodu, że 
żaden obowiązek zaw arcia um owy z takiego pactum  nie w y­
nika. —  Nie m ożna jednakże  pow iedzieć, że umowa zaręczy­
nowa nie ma żadnych skutków  praw nych, gdyż w  razie z e r­
w ania je j w yn ika obowiązek w ynagrodzenia szkody. A zresztą
i p . d. contr, z ij. 936 u. c. w  pośród pew nych okoliczności
nie obow iązuje do zaw arcia przygotow anej umowy, s o h m  
D as Recht d. Eheschliessung  tw ierdzi, że umową zaręczynow ą 
zaw arte ju ż  zostaje małżeństwo, t. j .  że umowa ta  uzasadnia 
stosunek m ałżeński, k tó ry  powoduje je d n ak  ty lko  ujem ny sk u ­
tek  tegoż, t. j  obowiązek w ierności m ałżeńskiej, zaślubiny zaś 
są ty lko  w ykonaniem  zaręczyn „ tra d y cy ą“ . Z aręczyny są 
aktem  praw nym , zaślubiny in w esty tu rą  (Auflassung), k tó ra  
powoduje sk u tk i pozytyw ne, t. j. stosunek spólności m ałżeńskiej. 
Zdanie to, mimo znakom itej obrony, pozostało odosobnionem 
i autor sam je  później zarzucił. Ob. f r i e d b e r g  Verlobung 
u. Trauung  (1875), repl, s o h m  pod tym  sam ym  ty tu łem  (1875), 
f r i e d b e r g  Lehrb. d. ktith. u. protest. K irchenr. (1895) str. 
410  uw . 13 i tam że cyt. autorów .

3) P od ług  proj. te r. (I. 3 n. 5) zaręczyny uzasadniały  
obowiązek zaw arcia m ałżeństw a ,,m ittelst priesterlicher Z usam -  
mengebung“ ; podobnie proj. H O R T E N A  (I. 3 §. 1 4 - 1 6 ) ,
Pism em  odręcznem z 17. listopada 1781 ces. Jó z e f  zażądał od 
kom isyi kom pilacyjnej opinii o w nioskach anonima, k tó ry  do-
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liczności i pod jakimi warunkami była zawartą (§. 45 u. c.) *). 
Ustawa wychodzi z założenia, że małżeństwo powinno być 
wynikiem zupełnie swobodnej decyzyi, usuwa wiec wszystko 
cokolwiekby mogło, choćby tylko pośrednio, spowodować na­
cisk na wolę stron. I Każda z osób zaręczonych (narzeczonych)

radza ł zn iesienia przym usu do w ykonania zaręczyn, h o r t e n  
przypom niał, że ju ż  w  r. 1772 usiłowano odjąć ju d y k a tu rę  
o zaręczynach  Sądom duchownym , i proponował zniesienie 
w szelkiego przym usu. W iększość p rzy ję ła  ten  w niosek, j e ­
dnakże ośw iadczyła się  zarazem  za przyznaniem  w ynagrodzenia 
szkody, spow odow anej zerw aniem  zaręczyn i za dopuszczeniem  
umowy o tak ie  w ynagrodzenie. R ezultatem  tej uchw ały  był pat. 
z 30. sierpn ia 1782 1. 73 zb. u. s. (w yprzedzający pat. o m ał­
żeństw ie z 16. styczn ia 1783 1. 117 zb. u. s.), k tó ry  za rę ­
czynom odbiera w szelki sk u tek  praw ny  tak  w k ie runku  p rzy ­
rzeczonego m ałżeństw a, ja k  i w ynagrodzenia ew entualnej szkody 
„da die Eheverlöbnisse weder fü r  den S ta a t noch f ü r  den P r i­
vaten nützlich, sondern vielmehr f ü r  beide in  Rücksicht a u f  die 
gezwungenen E hen  schädlich s in d “ (wstęp do cyt. pat.). Ob. 
h a r r a s o w s k y  Cod. Th. IV . str. 32 uw. Tożsamo kod. józ. 
(I, 3 §. 1, 2). Mimo to za św iadectw em  z e i l l e r a  (I. s tr. 
173) naw et za panow ania kod. józ. przyznaw ano w ynagrodzenie 
szkody, chociaż — ja k  słusznie p r o c k n e r  1. c. str. 389 — 
bez podstaw y w ustaw ie. Za św iadectw em  obrad kom isyi p ra­
wodawczej ( o f n e r  I. s tr . 69) przeciw  tak  radykalnem u od ­
jęc iu  sku tków  praw nych  podniosły się głosy. To też proj. 
M artiniego w prow adził w ynagrodzenie szkody spowodowanej 
„durch die muthwillige Z urücktretung“ (I, 3, §. 3 ) ;  ob. o tem  
h a r r a s o w s k y  V . s tr . 26 uw. 2. N a podobnem  stanow isku 
zostaje kod. gal. (I. 3, §. 59, 60), k tórego postanow ienia 
by ły  przedm iotem  obszernej dyskusy i p rzy  uk ładan iu  ust. cyw. 
z r. 1811. (o f n e r  I. s tr . 69 — 71, II . str. 336— 339).

4) A  więc bez w zględu na to, czy było w arunkow em , 
czy bezw arunkow em , czasokresowem , pisemnem czy ustnem , 
czy poparte było przysięgą i tp ., czy było w yw ołane w prow a­
dzeniem  w błąd, przym usem  i t. p ., czy nie. K w estya , czy 
w razie zaręczyn m iędzy obyw atelem  austr. a obyw atelem  p a ń ­
stw a, k tó re  uznaje moc obow iązującą zaręczyn, ma być roz­
strzy g a n ą  w edług  pr. austr., czy owego zagranicznego, należy 
do p raw a m iędzynarodow ego. P odług  mego zdania sędzia austr. 
w  tym  przypadku  ty lko austr. ustaw ę zastosować w inien, po ­
niew aż przepis §. 45 u, c. je s t n a tu ry  bezw zględnie obowiązu­
jące j. Ob. I. § 29 po uw . 5. Por. także d o l l i n e r  str. 7 
n. i ( p i l a t ) w  Przegl. sąd . i adm. N r. 30.
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ma więc prawo jednostronnego odstąpienia od umowy chociażby 
bez powodu i usprawiedliwienia *■).

II. W jednym tylko kierunku przyznaje ustawa zaręczy­
nom skutek prawny t. j. w przypadku odstąpienia zachowuje 
temu, po czyjej stronie nie zaszedł żaden len temu powody 
prawro żądania zwrotu „rzeczywistej“ szkody, jaką poniósł 
skutkiem odstąpienia (§. 46 u. c.). Wynagrodzenia szkody 
domagać się tedy może od odstępującego druga strona > tylko 
wówczas, jeśli po jej stronie nie było powodu, uzasadnia­
jącego odstąpienie6); w przeciwnym razie prawa tego nie

5) P raw odaw cy austr. nie mieli w ątpliw ości, że odebrać 
należy zaręczynom  w szelką siłę, k tó raby  zniew alała do zaw ar­
cia m ałżeństw a —  a to z powodu, że przy ta k  w ażnym  akcie 
należy  udarem nić „alle Ueb.ereilung, Verführung u. dgl., um  
keine unzufriedenen Ehen zu veranlassen“. W yrazy  zieht keine 
r e c h t l i c h e  Verbindlichkeit nach sich w skazują, że u s ta w a n ie  
chce do tykać m o r a l n e g o  obow iązku dotrzym ania słowa. 
Mimo to je d n ak  nie da się zaprzeczyć, że tym  sposobem leg a­
lizuje złam anie słowa, a w ięc coś, co ze stanow iska e ty k i 
je s t  potępionem . U znała to  już  kom isya kom pilacyjna przy  re- 
w izyi kod. józ ., ,.dass der B ruch eines Versprechens n icht zu 
unterstützen sei, da  m an dadurch üble Gesinnungen .. fö rd ern  
würde'-'’, ( h a r r a s .  IV . str. 33). —  Podobnie natrafiła  zasada 
ta  na opozyc.yę przy uk ładaniu  kod. niem. Silnie przeciw  niej 
w ystępyw ali G I E R K E ,  H I N S C H I U S ,  P F I Z E R ,  Z I T E L M 4 . N N ,  
h a n a u s e k  i inni, lecz bezskutecznie. T akże podczas drugiego 
odczytu by ły  wnioski, dążące do nadania zaręczynom  mocy 
obowiązującej [Prot. d  2. Lesung  IV . str. 1 n.). — Zagrożony 
w  ustaw ie obowiązek w ynagrodzenia szkody (ob. niżej w  tekście), 
ograniczony zresztą do szkody m ajątkow ej i to do tego stopnia, 
iż p raw ie n igdy  nie może być w ystarczającym , nie zdoła n a ­
praw ić tego, iż ustaw a pozwala złam ać słowo, nie żądając 
uspraw iedliw ienia. —  K w estya, czy z zaręczyn pow staje z o - ' 
bow iązanie naturalne, w  obec brzm ienia ustaw y  „keine... Verbind­
lichkeit“ zdaje się być przesądzoną, a je s t  nadto  bez doniosłości 
w obec tego, że sk u tk i zobowiązania naturalnego  (w ykluczenie 
cond. indebiti) i tak  nie mogą tu  mieć zastosowania.

6) Przew ażającem  w lite ra tu rze  aus tr. je s t  zdanie z e i l -  
L E R A  (I. s tr. 173), że także odstępujący może się dom agać 
w ynagrodzenia szkody, jeż li powód do odstąpienia nie zaszedł 
po jego stronie. T ak  też s c h e i d l e i n  I . s tr . 34 , w i n i w a r -  
t e r  I. §. 7 1 ,  d o l l i n e r  I. s tr. 2 0 ,  p f a f f  Gutachten, A N ­
D E R S  str. 89. In n i ja k  N i p p e l  I . s tr. 237 n., k i r c h s t e t -



Prawo familijne.

m a  bez w zględu n a  to , czy dany  pow ód po lega n a  w inie 
je j, czyli też  n a  p rzypadku , k tó ry  się w je j osobie zda-

T E R , s t u b e n r a u c h , R iT T N E R  nie ośw iadczają się w yraźnie, 
chociaż ja k  się zdaje tego samego są zdania. Zdanie to uwa 
żarn za mylne. M otywa, widoczne z protokołów  (O F N E R  
I. s tr . 71), p rzew idują ty lko kw estyę, k iedy  o d s t ę p u j ą c y  je s t  
zobow iązany do w ynagrodzenia szkody, a k iedy  nie, nie w spo­
m inają zaś o tem, iżby m ógł się zdarzyć przypadek, że od ­
stępujący  m iałby oprócz praw a odstąpienia także prawo żądania 
takiego w ynagrodzenia. W  szczególności wymieniono tam  ty lko 
dw a przypadki : 1) j e ż e l i  o d s t ę p u j e  t e n ,  w  k t ó r e g o
o s o b i e  z d a r z y ł  s i ę  p o w ó d  o d s t ą p i e n i a ,  w i n i e n  
o n  d r u g i e j  s t r o n i e  (bez w zględu na to, czy powód za ­
szedł z w iny jego, czy z przypadku), w ynagrodzić szkodę, ponieważ 
je s t  on causa m aterialis  odstąpienia; ’2) j e ż e l i  o d s t ę p  u j e  t e n ,  
w  k t ó r e g o  o s o b i e  p o w ó d  t a k i  s i ę  n i e  z d a r z y ł ,  a p rzy­
padek  ten  je s t  tego rodzaju, iż uspraw iedliw ia odstąpienie, n i e 
m o ż e  o n  b y ć  p o c i ą g a n y  d o  w y n a g r o d z e n i a  s z k o ­
d y ,  bo po jego  stronie nie zachodzi powód. S tąd  w ynika, 
że chodziło ty lko  o to, czy odstępujący ma w ynagrodzić szkodę, 
czy nie. —  O takim  przypadku, iżby odstępujący nie ty lko 
był w olny od obowiązku w ynagrodzenia szkody, ale nad to  by ł 
upraw niony żądać zw rotu szkody od drugiego, nie było w cale 
mowy przy  układaniu  kodeksu. — S tąd  też w ynika, że ustaw a, 
nadając praw o odstąpienia, norm uje w §. 46 u. c. jedyn ie  
kw estyę, k iedy  można odstąpić b e z  odpowiedzialności za 
szkodę, a k iedy  można odstąpić z a  w ynagrodzeniem  tejże 
Otóż odstępujący nie ma obowiązku w ynagrodzenia szkody, 
je ś li zaszedł po drugiej stronie fakt, k tó ry  to odstąpienie 
u sp raw ie d liw ia ; —  jeśli tak i fak t po drugiej stron ie nie z a ­
szedł, może on w praw dzie odstąpić także , lecz w inien w  tak im  
razie szkodę w ynagrodzić. — Nie idzie jed n ak  za tem , aby 
odstępujący n igdy nie m iał praw a żądania w ynagrodzenia 
szkody, gdyż w  obec braku w §. 46 u. c. przepisu pod tym  
w zględem  m ają zastosow anie ogólne zasady o w ynagrodzeniu 
szkody, a w ięc prawo odstępującego zależnem  będzie od tego, 
czy zachodzą ogólne w arunki takiego w ynagrodzenia, czy nie 
(§. 1295 i nast. u. c . ). Tym  sposobem odpada też to, czego się lęka 
FACH M ANN Ocst. Viertelj. I I I .  s tr . 76 i r i t t n e r  str. 361 
uw . 8, iżby szkodę m usiał w ynagrodzić naw et bezw inny n a­
rzeczony, jeśli go dotknęło nieszczęście, uzasadniające o d s tą ­
pienie drugiego (n . p. ja k  przytacza F a c h m a n n , gdyby n a ­
rzeczona ociem niała lub u trac iła  nos). R ażąca ta  konsekw encya 
w ykraczałaby nie ty lko  przeciw  tendencyi ustaw y, ogranicza­
jącej obowiązek w ynagrodzenia szkody, lecz także przeciw
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rzy ł7). Gdyby po obu stronach zaszedł powód odstąpienia, nie 
może być mowy o obowiązku wynagrodzenia szkody, bo wów­
czas nie ma nikogo, kogoby ustawa do żądania tego upra­
w niała6). Natomiast temu, kto odstępuje od zaręczyn, §. 46 
u. c. nie nadaje prawa żądania wynagrodzenia od drugiej 
strony. Kwestya więc, czy odstępujący będzie miał prawo żądania 
wynagrodzenia szkody od drugiego, oceniona być musi według 
ogólnych przepisów o wynagrodzeniu szkody (§. 1295 n., u. c .)9).

w szelkiem u poczuciu słuszności. S łusznie też FACH M ANN
i r i t t n e r  dowodzą, że nie podobna, aby ustaw a do tak ich  
doprowadzić chciała konsekw encyi. A przecież tych konse-
kw encyi uniknąć nie można, idąc za zdaniem  panującem , k tó re  
nadaje odstępującem u, — jeże li powody uspraw iedliw iające to 
odstąpienie nie są po jego  stronie — praw o żądania w yna­
grodzenia szkody, choćby bez w iny drugiego spow odowanej.
Jeże li zważym y, że przepis §. 46 u. c. je s t  w yjątkow ym  ze
w zględu na zasadę : qui ju r e  suo u titu r  (§. 1305 u. c.), to nie
uchodzi rozszerzać go na przypadki, w yraźnie w ustaw ie nie 
przew idziane. M ylne zrozum ienie spowodowała niedość ja sn a  
sty lizacya w stępu §. 4 6 :  N u r  bleibt dem Theile, von dessen 
Seite..., k tó ry  powinien być stylizow any : N u r  bleibt dem a n ­
deren Theile, wenn V 07 i  dessen Seite....

7) Dowodzą tego protokoły ( o f n e r  I . s tr . 70, 71 n .). 
W iększość bowiem w brew  w nioskow i ref. ZEILLERA w yhlucza 
praw o żądania w ynagrodzenia szkody, je ś li powód uspraw ied li­
w iający zerw anie zaszedł po stronie żądającego w ynagrodzenia 
bez w zględu na to, czy po legał na w inie je j czyli też na czy­
stym  przypadku. Ażeby zaś to uw ydatn ić, na w niosek w iceprez. 
H AAN A zmieniono pierw otną sty lizacyę: dem Theile, der... keine .. 
Ursache gegeben hat, na bezosobow a: von dessen Seite keine... 
Ursache .. entstanden ist.

8) N i p p e l  1. c. str. 238 i p r o c k n e r  1. c powołują 
się tu  na §. 1304 u. c. tw ierdząc, że w  tak im  razie ponoszą 
szkodę stosunkowo a w zględnie po połowie Że m otyw ow anie to 
ze w zględu na §. 46 u. o. je s t  m ylne, dow odzić nie ma potrzeby,

9) Ob. wyżei uw. • 6. Ze słów entstanden is t dedukow ano, 
że nie ma w ynagrodzenia szkody, je ś li okoliczności, k tó re  u za­
sadniały  odstąpienie, ju ż  is tn ia ły  w  czasie zaręczyn, p r o c k ­
n e r  1. c. i orz. 4700. Z profokołów w in ik a , że nie było w cale 
zam iarem  autorów  nadać tem u w yrazowi tak ie  znaczenie. P or. 
wyżej uw. 7, tudzież d o l l i n e r  I  s tr. 19. N atom iast nie ma 
w ątpliw ości, że jeże li k to  odstępuje z powodu, o którego is tn ie ­
niu już  w chw ili zaręczyn miał wiadomość, to chociażby po-
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Kwestya, czy odstąpienie od zaręczyn usprawiedliwione 
było czy nie, jest kwestya faktu, którą Sąd ocenić ma po 
starannem zbadaniu wszelkich okoliczności zachodzących w da­
nym przypadku10), przyczem skazówką dla sędziego są wy­
mienione w ustawie okoliczności, które mogą spowodować od­
mówienie pozwolenia na małżeństwo (§. 53 u. c.), dozwolenie 
rozdziału od stołu i łoża (§. 109 u. c.), lub rozwodu (§. 115 
u. c.). Oprócz tego takimi powodami są niewątpliwie okolicz­
ności, które upoważniają w ogóle do odstąpienia od zawar­
tego pactum de contrahendo , a więc, które zdolne są udare­
mnić cel małżeństwa, albo też podkopać zaufanie stron (§. 936 
u. c.), które zatem, gdyby były wiadome wcześniej, zdolne by­
łyby powstrzymać od zaręczyn.

Co do rozmiaru wynagrodzenia szkody, ustawa każe 
wynagrodzić tylko „rzeczywistą“ szkodę, o ile poszkodowany 
udowodni, że ją ponosi skutkiem tego odstąpienia (§. 46 u. c., 
ust, ost.), zatem tylko szkodę,, która wynikła bezpośrednio 
z jednej strony stąd, iż przyrzeczenie małżeństwa uczynione, 
z drugiej, iż dotrzymane nie zostało. Obojętuem jest, czy zer­
wanie nastąpiło wyraźnie, czyli przez czynności konkluden- 
cyjne, n. p. zaręczenie się lub zawarcie ślubów małżeńskich 
z inną osobą. Wynagrodzenie nie będzie więc surrogatem  
niedopełnienia umowy zaręczynowej, t. j. zaniechania małżeń­
stwa (t. z. Erfüllungsinteresse), lecz tylko zwrotem tej szkody, 
którą druga strona poniosła z powodu daremnego przygoto­
wania małżeństwa (t. z. negatives Vertragsinteresse), bez względu 
na to, czy szkoda w tem ograniczeniu była damnurn emer­
gens, czy hierum cessans11). Uprawnionym do żądania zwrotu

wód by ł tego rodzaju, iżby w ogóle mógł uspraw iedliw ić od­
stąpienie, odstępujący nań pow oływ ać się nie może, gdyś było 
rzeczą jego  wówczas nie zaręczać się. P or. n i p p e l  str. 239.

10J U znaw ano to  podczas obrad ( o f n e r  I  str . 7 0  n.), że  
niepodobna w daw ać się pod ty in  względem  w bliższe szczegóły.

1') W y n ik a  to z protokołów. W  kod. gal. § 60 I. użyty był 
zw rot E rsa tz des Schadens. Nadw. kom isya rew izyjna chciała ogra­
niczyć obowiązek do zw rotu w ydatków , „o k tórych można udowo­
dnić, że by ły  poniesione w  w idokach zaw rzeć się m ającego związku 
m ałżeńsk iego“, a m otyw ow ała tę  stylizacyę w tak i sposób, aby nie 
rozumiano przez E rsa tz des Schadens także ubytku  w  zysku 

'{lucrum  cessans). Z EIL LER przytaczał, że byw ają przypadki,
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szkody je s t  p o d ług  §. 46 u. c. ty lko narzeczony  lub  n a rz e ­
czona, a nie zaś k to  in n y 12).

w  których  nie ty lko  poczyniono w ydatk i, lecz poniesiono także 
inne szkody, i proponował dodanie słów ka des wirklichen  albo 
eigentlichen [Schadens). In n i w otanci nie sprzeciw iali się t a ­
kiem u ograniczeniu  w ynagrodzić się m ającej szkody, lecz nie 
uważali, iżby w niosek z e i l l e r a  trafn ie  je  określał, da je d er  
Schade, ivenn selber gehörig b ew iesen ... eigentlich oder w ir ­
klich ist. Z atrzym ano w ięc te k s t kod. gal. [Ersatz des Schadens), 
dodając, że tenże ta k s t w skazuje na to, dass nur a u f  denje­
nigen, aber auch a u f  allen denjenigen Schaden erkannt werden  
soll, welchen der schuldlose Theil aus dem  R ücktritte zu er­
leiden beiveisen kann. Tym  sposobem uchylono proponow ane 
ograniczenie na dam num  emergens, zarazem  ograniczono szkodę 
do tej, k tó rą  spowodowało n iedotrzym ane przyrzeczenie. S tąd  
w ynika, że podług zam iaru w iększości w ynagrodzenie szkody 
polegać w inno na przyw róceniu tego stanu , ja k i byłby istniał, 
gdyby  niedotrzym ane przyrzeczenie w cale nie było uczynione 
t. j .  na tern, co i h e r i n g  [Jahrb. f .  Dogm. IV str. 16 n.) nazwał 
das negative Vertragsinteresse. (O tern pojęciu w  p rzeciw sta­
w ieniu do t. z. E rfüllungsin teresse  ob w i n d s c h e i d  I I  §. 307 
uw. 5). P rz j ' powyższem  określeniu pozostała w iększość wotan- 
tów  i później, mimo w niosków  p r a t o b e y e r y  i s o n n e n -  
f e l s a , dążących do bliższego określenia w yrazów  E rsa tz des  
Schadens ( o f n e r  I I  s tr. 337 n.). W praw dzie z e i l l e r  pó­
źniej dopisał w yraz wirklichen [Schadens) (OFNER 1. C. uw . 11), 
lecz tym  dopiskiem  nie zm ienił znaczenia, ja k ie  w iększość n a ­
daw ała tem u zwrotowi, gdyż w iększość w praw dzie zgodziła 
się na to, iżby tylko „rzeczyw ista“ szkoda była w ynagrodzoną, 
lecz za rzeczyw istą poczytyw ała w s z e l k ą  szkodę, zatem  
i  lucrum cessans. — P ra k ty k a  najw . T rybunału  trzym a się praw ie 
w yłącznie tego zdania, że bez w zględu  na stopień w iny należy 
się w ynagrodzenie ty lko t. zw. dam num  emergens z w yłącze­
niem lucrum  cessans. Por. orz. 3074, 4700. —  K w estya  rozm iaru 
w ynagrodzenia sz k o d y 'b y ła  także przedm iotem  obszernych d e­
b a t p rzy  układaniu  kod. niem. §. 1298 kod. niem. przyznaje, 
(jeśli nie było w ażnego powodu do odstąpienia) drugiej stronie, 
te jże rodzicom lub naw et osobom trzecim  den S c h a d e n ...  der 
daraus entstanden ist, dass [sie) in  E rw artung  der E he A u f­
wendungen gemacht haben oder Verbindlichkeiten eingegangen 
sind, a drugiem u narzeczonem u auch . .  . den Schaden . . .  den 
[dieser) dadurch erleidet, dass er in  E rw artung  der Ehe son­
stige, sein Vermögen berührende Blassnahmen getroffen hat. Por. 
ciekaw e obrady w  Prot. 2. Lesung  IV  s tr . 3 n.

12) Inaczej podług kod. niem. Ob. przytoczony w  poprze­
dniej uw adze §. 1298.
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III. Wymówienie sobie naprzód kary umownej albo kary 
za zawód, lub danie zadatku jest według wyraźnego przepisu 
§. 45 u. c. nieważnem; nie wywołuje żadnego prawnego obo­
wiązku, chociażby nawet tylko naturalnego. Gdyby takie umó­
wione świadczenie wykonane było, może być wpośród warun­
ków §. 1831 u. c. zwrot jego żądany /.a pomocą conclictio 
in deb iti13). jjL’rzyrzeczenie zaś takiego wynagrodzenia po roz­
wiązanych już zaręczynach jest ważuem M).

IV. Ze względu, że z umowy zaręczynowej żadne prawa 
ani obowiązki nie wynikają, nie może się podług prawa austr. 
rozchodzić o to, czy umowa ta jako umowa ważna istnieje, 
czy nie (§. 865 u. c. i nast,). Rozstrzygającym bowiem jest z je­
dnej strony fakt. że przyrzeczenie było dane, z drugiej fakt, 
że nie było dotrzymane15). Kwestye jednakże, czy strony 
miały zdolność do zawierania umów, czy zachodziło prawdziwe 
zezwolenie, możność świadczenia i t. d., wpływać mogą je­
dynie na ocenienie obowiązku wynagrodzenia szkody16). Ro­
zumie się jednakże, że przyrzeczenie, ażeby mogło skutek taki 
odnieść, powinno pochodzić od osoby, która w ogóle do przy­
zwolenia na małżeństw«, choćby tylko za spółudziałem innych 
(ojca, opiekuna i t. p .), zdolną była; skutkiem czego przyrze-

13) N a  to  a u to ro w ie  s z c z e g ó ln ie  zw ra c a li u w a g ę . G d y  kod . 
jó z . w s z e lk ie  sk u tk i za ręczy n o m  odebrał, w ó w cz a s  za ś w ia ­
d e c tw e m  p ro to k o łó w  (o f n e r  I  str . 6 9 )  p o częto  w y m a w ia ć  
so b ie  k a ry  k o n w e n c y o n a ln e  Z te g o  p o w od u  sty lizo w a n o  § ja k  
w  k o d . g a l., um  hiebei die S tra fgelder , welche kein Schaden  
sind , auszuschliesen. R ó żn ica , ja k ą  c zy n i d n i e s t r z a Ń s k i  1. c. 
w y k lu c z a ją c  cond. indeb., j e ś l i  p ła cą cy  p ią c i c a łk iem  d ob row ol - 
n ie  i b ez  p rzym u su , a d a ją c  m u tę  k o u d y k c y ę  w  r a z ie  g d y b y  
p ła c ił  c h o ćb y  ty lk o  n a  żąd a n ie  d ru g iej s tro n y , n ie  w y d a je  m i 
s ię  b y ć  u za sa d n io n ą . W  ob ec  te g o  b o w iem , że  w  k a żd y m  razie  
to , co z te g o  ty tu łu  zap łacon o, j e s t  indebitum  (keine Verbindlich­
keit, § . 4 5  u. c .) , k o n d y k c y a  j e s t  u za sa d n io n ą .

“ )  P or. orz. 1 2 1 1 1  i g e l l e r - j o l l e s  I  N r. 5 6 . N a to ­
m ia st  o d m ó w iły  S ą d y  p rzy zn a n ia  p r z y rzeczo n eg o  w y n a g ro d ze n ia  
za  za n iech a n ie  p rzeszk o d zen ia  n o w em u  m a łż e ń s tw u , d la  braku  
ak tu  notai'. w  orz. Centr. B I. r. 1 8 9 8  N r. 1 2 0 .

15) R IT X N E R  str . 3 6 1 , p rzec iw n ie  A N D E R S str . 8 7 .
16) I  ta k  n. p. k w e s ty a , c zy  p r z y rz ek a ją cy  w ie d z ia ł ju ż  

w  c za s ie  p rzy rz ec ze n ia , że  is tn ie je  p r z eszk o d a  lub za k a z  m a ł­
ż eń stw a .
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czeuie, dane przez osobę niżej lat czternastu, lub chorego 
umysłowo, nawet obowiązku wynagrodzenia szkody z odstą­
pienia od zaręczyn uzasadnić nie może.

V. Nieco odmiennym prawidłom podlega prawo żądania 
zwrotu darowizn, uczynionych ze względu na zawrzeć się ma­
jące małżeństwo, w przypadku, jeżeli przyrzeczone małżeństwo 
do skutku nie dojdzie (§. 1247 u. c .)17). Takie darowizny wów­
czas bez względu na to, czy darującym jest jedna z osób na­
rzeczonych, czyli też osoba trzecia, odwołane być mogą:

1) jeśli przyrzeczone lub uczynione zostały ze względu 
na zawrzeć się mające małżeństwo ,8), bez różnicy, czy ten 
wzgląd był wyraźnie wypowiedziany, czyli też ze stanu rzeczy 
się rozumiał (zastrzeżenie milczące, Voraussetzung);

17) W  kod. gal. opiewał ten  §. 55 I I I  (w rozdz. o d a ­
row iznach) : W enn ein verlobter Theil dem anderen in  Rücksicht 
a u f  die künftige E he etwas zusichert oder schenkt, oder wenn  
ein D ritter beide um  die Ileuratli zu befördern unterstützt, so 
entsteht ein zweiseitiger Vertrag und  keine eigentliche Schenkung. 
Andere unbedingte Iiochzeitsgeschenke werden als unentgeltliche 
Verträge angesehen. S tąd  w ynika, że kod. gal. darow izny czy­

nionej z e  w z g l ę d u  n a  z a w r z e ć  s i ę  m a j ą c e  m a ł ż e ń ­
s t w o  nie uw ażał za darow iznę, lecz za św iadczenie, p rzy rze­
czone lub uczjm icne w  przypuszczeniu w zajem nego św iadczenia 
t. j . przyzw olenia drugiej strony  na m ałżeństw o. Na posiedź- 
z 18. lu tego 1805 uchwalono §. ten  opuścić, ponieważ by łby  
on uzasadniony ty lko  wówczas, gdyby  zaręczyny m iały sku tek  ; 
skoro zaś tym że odebrano w szelki sku tek , p rzep is tak i byłby 
niezrozum iałym  i chw iejnym  ( o f n e r  I I  s tr. 26 §. 55). P o ­
wrócono je d n ak  do teg o  przedm iotu później (2. w rześnia 1805), 
gdy  była mowa o tem , czy to, co mąż żonie w  kosztow no­
ściach daje, ma być uw ażane za darow ane, czy wygodzone. 
V  te j m ierze zadecydowano, że dom niem anie ma przem aw iać 
za bezw arunkow ą darow izną. Lecz wówczas ci, k tó rzy  g ło so ­
w ali za takiem  dom niem aniem , ośw iadczyli, że dom niem ania 
tego nie chcą rozszerzać na p rzypadek  sponsaliów , sku tk iem  
czego dodano ustęp  o s ta tn i: W as aber ein verlobter Theil dem. 
anderen in  Rücksicht a u f  die künftige E he etwa zusichert oder 
schenkt, kann  hei nicht erfolgter E he zurückgenommen werden  
( o f n e r  I I  s tr .  147). T ek st ostateczny §. 1247 u. c. uchw a­
lony ^został dopiero 16. listopada 1807 ( o f n e r  1. c. uw. 1).

) Ob. o tym  przedm iocie h o f m a n n  Schenkungen unter 
Gatten und Brautleuten  w  G rünh. V II I  s tr . 312 i d n i e -

Till. Prawo pry w. V 2
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2) jeżeli małżeństwo udaremnione zostało bez winy da­
rującego.

do 1. Wyrażenie się ustawy: „darowizny uczynione z e  
w z g l ę d u  n a  p r z y s z ł e  m a ł ż e ń s t w o “ wskazuje, że nie 
wszystkie darowizny między zaręczonymi lub też przez osoby 
trzecie zaręczonym uczynione, lecz tylko takie ulegają odwo­
łaniu, których bezpośrednim i wyłącznym motywem było mał­
żeństwo, a więc, które albo miały na celu przygotowanie 
związku małżeńskiego lub też służyć miały na cele przyszłego 
pożycia małżonków. Nie mogą być więc odwoływane poda­
runki, uczynione ze względu na sam stosunek zaręczynowy, 
uświęcone zwyczajami towarzyskimi jak n. p. bukiety i inne 
choćby kosztowne drobiazgi, traktamenta i t, p.

do 2. Z końcowych słów §. 1247 u. c. wynika, że roz­
chodzi się tu o winę tego, który darowiznę uczynił, bez względu 
na to, czy jestto jedna z osób zaręczonych czyli też osoba 
trzecia, czy darującą jest osoba odstępująca od zaręczyn, 
czyli druga strona 191. Czy zaś wina taka zachodzi, jest rze-

s t r z a Ń s k i  1 c. str. 7 8 1  n. i cyt. tam że aut. Słusznie d n i e -  
s t r z a ń s k i  1. c. zw raca uw agę na przepisy proj. terez. I  3 n. 
5 1 ,  5 2 ,  k tó re  odróżniają podarunki tak ie so vor dem Ehever­
sprechen ohne dessen ausdrücklicher Bedingung zu blosser Be- 
zeigung der Liebe und  Zuneigung  geschehen . . .  i tak ie , welche 
vor dem  Eheversprechen m it d e m . . .  B eding der künftigen  Ehe . . . 
gem acht werden. S tylizacya §. 1 2 4 7  u. c. m ogłaby wywołać 
m niem anie, że w yrazy in  Rücksicht a u f  die E he  odnoszą się tylko 
do darow izn przez trzecie osoby uczynionych. S łusznie je d n ak  
D O L L IN E R  I  str. 2 6  i Zeitschr. f . oest. R . 1 8 3 7 .  I I  s tr . 1 7  
odnosi je  także do darow izny strony  narzeczonej. O tych  w y­
razach  in  Rücksicht a u f  die künftige Ehe  por. ( o f n e r  I I  s tr . 2 6 )  
mon. fak. w ied , k tó ry  w ychodząc z założenia, że każdy  naw et 
bezw arunkow y podarunek ślubny je s t czyniony ze w zględu na 
przyszłe m ałżeństw o, proponował zastąpienie tych  w yrazów  
zwrotem  als Beweggrund zur künftigen  Ehe. W ówczas jed n ak  
nic nie uchw alono gdyż cały § postanow iono opuścić.

19) W yrazy  „bez w iny daru jącego“ dopisane był}’ dopiero 
później przez z e i l l e r a  ( o f n e r  1. c. uw. 1). — Ze samo
odstąp ien ie od zaręczyn nie uzasadnia w iny, w ynika z samej 
is to ty  rzeczy. P or. orz. 14182. —  N iem a powodu sądzić, iż 
skarga o zwrot darow izny nie przechodzi na spadkobierców  
darującego (jak  sądzi orz. 4 5 2 0 ); okoliczność bowiem, że opiera
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cza ocenienia sędziowskiego w konkretnym przypadku, przy- 
czem, w obec braku innych skazówek w ustawie, zastosowane 
być muszą ogólne pojęcia o winie (§. 1294 n. c .)20).

41. Do ważności zaręczyn ustawa nie przepisuje żadnej 
szczególnej formy, wzajemne przyzwolenie może więc być ob­
jawione nie tylko wyraźnie, lecz i przez czynności koukluden- 
cyjue (863 u. c .)21).

§. 414.

O m ałżeństwie i umowie małżeńskiej.
m i c h e l  Beiträge zur Gesch. d. oest. Eherechtes 1870/71; 

RITTNER Eherecht §. 1 — 3 i cyt. tam że, §. 2 3 ;  tegoż 
D as Eherecht hei den Givilisten  w g r ü n h . I I .  497 11.; 
ANDERS Fam ilienrecht (1887) §. 2 — 4 i cyt. tam że ; te ­
goż G rundriss des Familienrechtes §. 1, 2 ; KRAINZ 
( p f a f f ) I I .  §. 423, 4 2 4 ; -—  g r u n w a l d  w  Not. Ztg. 
1878 N. 21— 2 4 ;  —  s i n g e r  B eitr. z. Eher, w  G e r-Z tg . 
z 1877 N r. 77— 8 4 ; —  s c h w a r t z  E xcurse über oest. 
bgl. R . w  G er.-H alle  1890 N. 46, 1891 N. 2 9 - 4 1 ,  
4 6 -  5 0 ; — g e l l e r  Oesterr. bgl. Recht I. 130 n . ; —  
Ze stanow iska p raw a pryw . m iędzynarodow ego ( p i l a t  
ZYGM .) M ałżeństw a cudzoziemców w  A ustry i i obyw ateli 
austr. za granicą, P rzeg l. sąd. i adm , 1880 N. 22 n.

się na stosunku osobistym  spadkodaw cy, nie odbiera je j cha­
ra k te ru  praw a m ajątkow ego.

20) N iesłusznie zd. m. zw ala orz. 9424  ciężar dowodu 
b raku  w iny na żądającego zwrotu, skoro w ina po stronie jego  
je s t zasadą excepcyi obdarzonego. Tego zdania też d n i e -  
STRZAŃSKI 1. c. s tr. 802. •—  P or. także  orz. 14182. — K od. 
niem . prawo żądania zw rotu  darow izny m iędzy zaręczonym i 
reguluje podług zasad o nieuspraw iedliw ionem  w zbogaceniu 
się (§. 1301). K ondykcyę w yklucza jed n ak , je ś li zaręczyny 
przez śm ierć rozw iązane zostają i u stanaw ia krótsze (2 letnie) 
przedaw nienie praw a żądania zw rotu. P o r Prot. d. 2 Lesunq
IV . s tr . 10 n.

21) a n d e r s  str. 87 de lege fe ren d a  nie pochw ala tego. 
SCHEURL str. 366 uw aża to za w ielki brak , iż prawo pospo­
lite  nie p rzep isu je żadnej form alności dla zaręczyn. Gdzie ja k  
w  pr. posp., z zaręczyn pow staw ał zaskarżalny  obowiązek 
zaw arcia m ałżeństw a, m ożnaby się zgodzić z tem  zdaniem . 
D la pr. a u s tr . niem a powodu do jak ichko lw iek  formalności.

2*
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I. Małżeństwo jest instytucją w pierwszym rzędzie reli­
gijną i obyczajową. Gdy zaś jest zarazem podwaliną rodziny, 
a tem samem społeczności i państwa, jest ono też instytucyą 
społeczną. To jest powodem, że prawo niem zajmować się 
musi. Treść stosunku małżeńskiego znajduje określenie po za 
zakresem prawa w dziedzinie etyki i religii, prawo zaś nor­
muje warunki jego powstania, istnienia i zgaśnięcia, tudzież 
jego skutki, o ile w zakresie jego objawić się mają *)•

*) Do drugiej połowy 18. stu lec ia  nie było w  k ra jach  
austryack ich  św ieckiego p raw a m ałżeńskiego. O praw nem  is t­
nieniu  m ałżeństw a rozstrzygało  w yłącznie praw o kościelne,
0 sku tkach  cyw ilnych w yłącznie prawo św ieckie. W yrazem, 
te j zasady był proj. te rez  , k tó ry  stanow ił (I, 2, §. IV . n 65) : 
D as B and , welches zwischen M ann und  Weib besteht, insoweit 
es den E hestand selbst betrifft, is t geistlichen, dahingegen sind  
alle desselben W irkungen in  zeitlichen der weltlichen Obrigkeit 
unterworfenen D ingen , weltlichen Rechts. —  N a tem sam em  s ta ­
now isku zostaw ał p ro jek t h o r t e n a  (I, 3, §. 1 n.), poddając 
m ałżeństw o jak o  sak ram en t ju rysdykcy i kościelnej, a świeckiej 
p raw a  małżonków z k o n trak tu  w zajem nie w ynikające. To za ­
patryw an ie uzyskało sankcyę decyzyą cesarską z 9. stycznia 
1773 (H A R R A S. IV. str. s tr. 29 uw. 1). W  r. 1782 nastąp ił 
pew ien zw rot w  zapatryw aniach. W edle opracowanego w tym że 
roku przez h o r t e n a  spraw ozdania przyjęto  co do katolickiego 
m ałżeństw a zasadę, że uchw ały  koncylium  trydenckiego  po­
w inny m ieć moc obow iązującą ty lko o tyle. o ile przez u zn a­
nie ze strony  panującego staną  się ustaw am i świeckiemi. N ie: 
chciano niczego postanow ić, coby się sprzeciw iało istn iejącym  
zasadom  w iary  katolickiej, a tem  mniej odrzucać przepisy  k a ­
noniczne, lecz uw ażano za konieczne zbadać je  i — nie w iążąc 
się nim i — oprzeć nową ustaw ę na in teresie  publicznym  (allge­
m einer Wohlstand, h a r r a s  1. c str. 134i. U łożony na tej 
zasadzie pat. o małż. z 16. styczn ia 1783 1 117 zb. u. «.
1 przepisy kod. józ. odbierają ju ry sd y k cy ę  m ałżeńską sądom  
duchow nym  co m otywowano m iędzy innem i tem , że „m ałżeń­
stw o jak o  sakram ent żadnych sporów w yw oływ ać nie może“ . 
N a tem  też stanow isku, opartem  na pochodzącej z P ra n cy i 
teo ry i o dw oistej natu rze  m ałżeństw a jako  sakram entu  i jako 
k o n trak tu  (por. f r i e d b e r g  . D as Recht der Eheschliessung 
s tr . 5 4 7 ;  R IT T N E R  Eher. s tr . 15, P r a w o  k o ś ć .  k a t .  I I ,  
s tr. 290 j, zostało ustaw odaw stw o małż. w A ustry i do n a jn o ­
w szych czasów —1 z m ałą p rze rw ą co do m ałżeństw  katolickich, 
o której poniżej. — Odtąd obejm ują ustaw y i p ro jek ty  o m ał-
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Jakkolwiek określono!))7 małżeństwo ze względu na jego  
istotę etyczną i religijną, ze stanowiska prawa możemy je

ie ń s tw ie  ju ż  w szelkie przepisy o zaw arciu, przeszkodach i n ie ­
ważności m ałżeństw a, zgodne w praw dzie w  głów nych punk tach  
z praw em  kościelnem  różnych w yznań, lecz będące w ypływ em  
św ieckiej w ładzy praw odaw czej. Kolizye, ja k ie  się s tąd  w y ­
w iązyw ały  m iędzy w ładzam i kościelnem i a św ieckiem i, ła g o ­
dzone były  w  p rak tyce najczęściej w yrozum iałością w ładz 
św ieckich, k tó ra  dochodziła częstokroć do tego stopnia, iż w y­
daw ano ta jn e  instrukcye, zostające w  sprzeczności z przeüi- 
sam i ogłoszonymi (por. n  p d o l l i n e r  I  s tr . 282 n.). Ża 
panow ania F ranciszka I . i F e rd y n an d a  ścierały  się z jednej 
s tro n y  p rąd  kościelny, dążący do pow rotu do zasad k an o n i­
cznych, a z drugiej strony  tendencye józefińskie, dążące do 
osw obodzenia praw odaw stw a św ieck ieg o ; rokowano z rozm a ■ 
itym  skutkiem  o zm ian y  przepisów  w  duchu kościelno-katoli- 
ckim  ( f r i e d b e r g  1. c. s tr . 1 4 5 \  lecz rokow ania te  dopro­
w adziły  do s ta n o w c z e g o  dla kościoła katolickiego rezu lta tu  
d op iero  za  p a n o w a n ia  F ranciszka  Józefa I. przez zaw arcie kon ­
k o rd a tu  z 18 . sierpn ia 1855 ze sto licą apostolską (ogłosz. pat. 
z 5. lis topada 1855 1 195 dz. u. p . ), k tórego ust. X . posta­
naw ia, że „także w spraw ach  m ałżeńskich sędzia kościelny 
w edług ustaw  K ościoła Bożego, mianowicie rozporządzeń try -  
den tyńsk ich  orzekać będzie a ty lko  sku tk i cyw ilne m ałżeństw a 
odsyłać będzie do sędziego św ieckiego“ . Stosownie do tego 
postanow ienia pow róciła ju ry sd y k cy a  w spraw ach katolickich  
m ałżeństw  do sądów  kościelnych, nadto ogłoszoną została p a ­
ten tem  z 8. października 1856 1. 185 dz. u. p. u staw a o m ał­
żeństw ie katolików  w A u stry i jak o  dodatek  I., a in stru k cy a  
d la sądów  duchow nych w  A ustry i jako  dodatek I I .  do tego 
paten tu . Od 1. stycznia 1857 zniesiony też został rozdział
I I .  kod. cyw. d la  m ałżeństw  katolickich, a obow iązyw ał ju ż  
ty lko  innow ierców . O tym że patencie ob. SC H U L T E  D as E h e­
recht der K atholiken  (1857) i tegoż Erläuterung  des Gesetzes 
über die E hen  der K atholiken im  K ais. Oesterreich (1856), 
b i n d e r  Prakt. Handb. des kath. Eher. (wyd. II, 1857). 
U staw y te  w  przekładzie polskim ob. w w yd. ZATORSKIEGO  
i K A SPA R K A  (1875) str. 8 3 — 111. O in strukcy i dla sądów  
duchow nych por. h a r u m  w  h a i m . Viertelj I. s tr . 24, s c h u l t e  
tam że str. 290, p a c h m a n n  w  h a i m . M agazin  X V . s tr . 71. 
P rzep isy  pa t z 8. paźdz.1850, ustaw ę małż i in strukcyę tym że 
paten tem  publikow aną zniósł w 11 la t później a r t. I. ustaw y 
z 25 m aja 1868 1. 47 dz. p. p., p rzyw racając zarazem  także 
i dla kato lików  moc obow iązującą I I .  rozdz. kod cyw. — O za-
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określić jako polegający na zgodnej woli, a przez prawo 
uznany związek dwojga osób różnej płci, powodujący najści­
ślejszą między niemi spólność życia i w tejże spólności uza­
sadnione szczególne stosunki, czyli, krótko mówiąc, wytworze­
nie rodziny ł).

prow adzonem  tą  sam ą ustaw ą t. z. cywilnem  m ałżeństw ie 
z konieczności i o innych  przepisach te jże ustaw y  tudzież 
ustaw y z 9. kw ietn ia  1870 1. 51 dz. u. p., urządzającej sto ­
sunki m ałżeńskie osób, nie należących do żadnego, p raw nie 
uznanego kościoła, będzie mowa w  odpow iednich m iejscach 
niniejszej części.

2) A H R E N S Naturrecht w yd. 6 (1871) I I .  s tr. 227 W szy­
stk ie  określen ia m ałżeństw a, jak o  zw iązku obyczajowego i r e ­
ligijnego, w ykraczają  po za zakres praw a. T ak  ju ż  źródła 
rzym skie : conjunctio m aris et foem inae et c.onsortium om nis
vitae, d iv in i et hum ani ju r i s  communicatio  iL  1. D. de r itu  
nupt. 23, 2)... u iri et m ulieris conjunctio, individuam. consuetudi- 
nem vitae continens (§. 1 Inst. de patr. pot. 1, 9) i kanon.: . v ir i 
et m ulieris m arita lis conjunctio, in ter legitimas personas in d iv id u ­
am vitae consuetudinem continens ( Catech. Rom  P . I I  e. 8 
q. 3, — o tem  p a c h m a n n  Kirchenrecht wyd. 3. I I ,  s tr . 243 
w  uw. q.). . L a  societe de 1’homme et de la fem m s, qui su- 
n issen t p o u r perpetuer leur espece, pour sa id e r  p a r des secours 
mutuels, a porter le poids de la vie et pour partager leur  
commune destinee (p o r t a l i s I. Słusznie r i t t n e r  str. 3 pod­
nosi, że definicya m ałżeństw a ze stanow iska etyk i zależy prze- 
dew szystk iem  od tego, co podanem  zostaje jak o  cel zw iązku 
m ałżeńskiego. — K om isya kom pilacyjna uw ażała m ałżeństw o 
ja k o  „związek m ęża jako  głowy domu a kobiety nie ty lko  ja k o  
pomocnicy, lecz nierozłącznej tow arzyszk i życia i uczestniczki 
stanu , godności i p raw  m ęża i szczęścia i nieszczęścia te g o ż“ . 
W  czasie uk ładan ia kod. cyw. była jednakże  podobna rozm a­
itość zdań pod tym  w zględem , ja k  i teraz, z e i l l e r  k o n sta ­
tu je  w e w stępnem  sw em  przem ówieniu, że cel m ałżeństw a 
je s t  ta k  nieokreślonym , iż filozofowie praw a nie mogą się 
zgodzić pod tym  względem , — sam  zaś przytacza ja k o  cel 
n a tu ra ln y : D ie Zeugung vernünftiger Wesen, denen gegen die 
Urheber ihres D aseins die rechtliche Forderung zusteht, sie 
nicht als ein beliebiges Machtuerlc, sondern a u f  solche Weise zu  
behandeln, dass sie nicht Ursache haben, das Leben als eine 
B ürde und  die Zeugung als eine Verletzung ihrer Rechte zu  
betrachten ; — dodaje jed n ak , że zaspokojenia popędu p łc io ­
wego lub  płodzenia dzieci nie można uważać za cel je d y n y  
i  je d y n y  w arunek  zw iązku m ałżeńskiego, bo w tak im  razie
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Zawiązanie stosunku małżeńskiego przedstawia się po­
dług ustawy jako akt prawny dwustronny czyli umowa (.§. 44 
u. c.) Dążąc do bliższego określenia treści tejże umowy,

trzebaby  przypuszczać, że człowiekowi je s t  obojętnem , z kim  
się połączy zw iązkiem  m ałżeńskim , je ś li ty lko osoba^ta posiada 
zdatność zu je n em  Naturzwecke. Uważa więc za dalsze cele : 
Zweckmässige E rziehung der in  der E he gezeugten K inder , 
Liebe oder innigste Geselligkeit, vertrauter Umgang, unzertheiltes 
Interesse der E hegatten , Erw erbung und. Schutz von Seite des 
M annes, Sorge fü r  das Hauswesen von Seite des Weibes. S tąd  
dedukuje — w edle Z eillera  —- psycholog i m oralista ograniczenie 
zw iązku m ałżeńskiego do jednej osoby, ścisłe p rzestrzeganie 
w ierności m ałżeńskiej, w zajem ne w spom aganie się w  nieszczę­
ściu, panow anie i w spaniałom yślne trak tow ania ze strony  m ęża, 
łagodną uległość żony. — W yw odząc dalej, że m oralność lu d zk a  
w ym aga poparcia w iary , Z eiller dopuszcza też w pływ u k o ­
ścioła na m ałżeństw o, k tóry  zasługuje na pomoc ustaw odaw stw a, 
je ś li ograniczy się do odmówienia pomocy tym , k tórzy  po­
d ług  ustaw  nie m ają zdolności do m ałżeństw a, —  do roli 
św iadka przy uroczystem  zaw iązaniu m ałżeństw a i do w p a ja ­
nia małżonkom obowiązków. — tfW  końcu podnosi, że m ai- \ 
żeństwo je s t  stow arzyszeniem, podlega w ięc ta k  j ak  inno stą - | 
w ąrzyszenia nadzorowi i k ierow nictw u państw a, j  M ałżeństw o 
tw orzy  rodzinę~a~rodzina jesF~szk5Tą,"”pcT której państw o ocze­
ku je dostarczenia przyszłych obyw ateli. Nie może mu więc 
być obojętnem , czy, kto i w jak ie j formie, w śród jak ich  w a­
runków  i z ja k im i sku tkam i m ałżeństw a zaw iązuje. P o lity k a  
praw dziw a w iąże się tu  z praw em , m oralnością i religią. 
U staw a m ałżeńska narodu  w ykształconego zaw iera po n a jw ięk ­
szej części ty lko  objaśnienie, sankeyę i zastosow anie praw  
n atu ra lnych  i ochronę nauk  relig ii o m ałżeństw ie. Lecz rozum 
praw odaw czy w ym aga tych  m odyfikaeyi, k tó re  cel państw a 
czyni koniecznem i. P aństw o  ma w ładzę ograniczenia natu ra lnej 
wolności poddanych ze w zględu na m ałżeństw o, chroni ono 
także  i tu  swobodę sum ienia w yznawców  uznanych w  państw ie 
w yznań, dopuszcza nawet, odstąpienia od praw  m oralnych ze 
w zględu na to, że przym us byłby bezpraw nym  i s ta łby  się 
p rzyczyną w iększych jeszcze nieporządków  m oralnych, w yk lu ­
cza przesądy lub kościelne praw idła, k tó rych  racya daw no 
ustała , i odpiera w praw dziw e i p ierw otne gran ice zbyt roz 
szerzoną w ładzą zw ierzchników  kościoła. — R efera t ten (OFNER 
I . s tr . 65 n.) charak teryzu je  jasno  tendencyę praw odaw ców  
przy  uk ładaniu  rozdziału o m ałżeństw ie.

\J.) R 1T T N E R  s tr . 161 słusznie zw raca uw agę na to, że 
n iew łaściw ie sform ułow aną je s t  k w e s ty a : czy małżeństwxo_j.est
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ustawa przytacza, że w niej „oświadczają dwie osoby różnej 
p łc i4) w prawny sposób^) wolę pożycia w nierozerwalnej spól-

czy nie je s t  um ow ą? Raczej zapytać n a leż y : czy pow staje 
sku tk iem  um ow y? Je ś li weźm iem y „um ow ę“ w  teraźuiejszem  
znaczeniu, a  nie w  daw niejszem , w k tórem  znano ty lko umowy 
obligacyjne, niem a w ątpliw ości, że na to osta tn ie  py tan ie o d ­
powiedzieć należy : tak . P or. s a v i g n y  I I I  §. 140, 141 i w y ­
żej I  §. 100. Is to ta  m ałżeństw a nietylko w edle p raw a św iec­
kiego, lecz i kościelnego w ym aga, iżby zaw arcie jeg-o zależało 
od  wolnej woli osób zaw ierających, iżby było rzeczą ich sw o ­
bodnej a zgodnej decyzyi. Um owa ta  różni się je d n ak  od in ­
nych utnów praw a pryw atnego tem, że _tre ść stosunku, n ią  
uzasadnionego, uchyloną je s t  w  w ielkiej części ęd, zgodnej 
n aw e t dyspozycyi stron  i n iety lko unorm ow aną je s t  z góry  
■ustawą bezw zględnie obowiązującą, lecz zostaje nadto  pod 
w pływ em  zasad relig ii i moralności. D ecyzya do zaw arcia 
m ałżeństw a je s t  ju r i s  p r iv a ti, treść  i istn ienie stosunku  są ju ris  
publici. D latego m ałżeństw o ma przew ażnie n a tu rę  publiczną. 
P or. s c h e u r l  D as gem. deutsche Eher. 1882 s tr . 34 n., s c h e r e r  
Hdb. des Kirchenrechts 1891 II. str. 93 uw. 22. M ylnem  by ­
łoby zarówno poszukiw ać znaczenia stosunku m ałżeńskiego 
w yłącznie ty lko  w zakresie praw a, ja k  pokładać je  w yłącznie 
w  dziedzinie relig ii i obyczaju. O tem  ob. r i t t n e r  P r a w o  
k o ś ć .  2 wyd. I I  st.r. 287 Ze podług praw a austr. zaw arcie 
m ałżeństw a je s t  umową sam oistną, nie zaś ty lko  spełnieniem  
um owy zaręczynowej, ja k  uczy t. z. teo rya zaręczynow a ( Verlo­
bungstheorie), k tórej w ybitnym  reprezen tan tem  je s t  SOHM (D as  
Recht der Eheschliessung  1875, przeciw  niem u głów nie f r i e d ­
b e r g  Verlobung und  Trauung  1876), nie powinno u legać w ą t­
pliwości w obec tego, że umowie zaręczynow ej (ob. §. poprzedni) 
odebrał kodeks cyw. w szelką moc obow iązującą do zaw arcia 
m ałżeństw a (§. 45 u c ). In n a  teo rya t. zw. Copulaltheorie 
w ychodzi z założenia, że dopiero copula tw orzy  m ałżeństw o, 
poprzednia zaś umowa je s t  jed y n ie  niezbędnym  tegoż w a ru n ­
kiem  (por. s c h e r e r  1. c. I I .  s tr . 168 i cyt. tam że w uw. 19 
autorów ). I  ta  teo rya do praw a austr. nie da się zastosow ać, 
gdyż w edle tego praw a m ałżeństw o w ażnie je s t  dokonanem , 
skoro  zgodna w ola stro n  praw idłow o objawiona zostanie.

4) P o lygam ia ja k  i po lj'andrya zasadniczo są wykluczone- 
Ob. o tem  S C H E R E R  1. c. s tr. 87 w uw., s tr. 88 uw . 8  i cyt- 
tam że autorów . Ze różnica płci je s t isto tnym  w arunkiem , do­
wodzić nie potrzeba.

5) A  więc odpowiednio do wymogów ustaw y. Słusznie na 
to  kładzie nacisk r i t t n e r  Samo połączenie się m ężczyzny
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n ości6), płodzenia dzieci7), ich wychowywania8) i udzielania 
sobie wzajemnej pomocy“ 9) (§. 44 u. c,).

z kobietą, choćby na mocy zgodnej woli, je s t  czemś faktycznem , 
s tro n ą  fizyczną m ałżeństw a, nie w yróżniającą go od płciowego 
stosunku zw ierząt; praw o dopiero czyni stosunek  ten stosunkiem  
praw nym  ( P r a w o  k o ś .ć .  1. c. s tr . 286).

6) Ze stanow iska e ty k i określenie to je s t  trafnem . Na 
polu praw a nie całkiem  dopisuje, gdyż m ałżeństw o nie tw orzy  
spólności praw nej m iędzy m ałżonkami, r i t t n e r  Eher, s tr  5 n. 
M ałżonkowie pozostają osobnymi podm iotam i praw  pryw . naw et 
tam , gdzie zaprow adzoną je s t  spólność m ajątkow a. N acisk tu  
je d n a k  ustaw a k ładzie na zasadniczą dozgonność m ałżeństw a.

7) Ze nie je s tto  je d n a k  cel isto tny, dowodzi, żo n iem oż­
ność osiągnięcia tego celu m ałżeństw u nie odbiera ważności, 
ja k  n. p. m ałżeństw o in  extrem is, O pojęciu KANTA {die Verbin­
dung zweier Personen verschiedenen Geschlechtes zum  lebenswie- 
rigen B esitz ihrer Geschlechtseigenschaften) ob. SA VIG NY I I I ,  
s tr. 318 n., r i t t n e r  str. 4, uw. 5 i 6. Z apatryw an ie  Ze i l -  
L E R A  jak o  referen ta  cy t wyżej uw. 2. P odług  L a n d r. prusk. 
( I I  1 § 2) p ło d z en e  dzieci może być w ykluczone.

8) N ie je s tto  w łaściw ie celem m ałżeństw a, lecz jednym  
z obowiązków z m ałżeństw a w ynikających.

9) W yliczenie eelów m ałżeństw a w ustaw ie nie je s t  w ła- 
sciwem , co uznała już  kom isya kom pilacyjna w yrażając że 
część tych  p raw  je s t znaną i nie w ym aga dalszego praw odaw ­
czego unorm ow ania. Jak o  głów ne w zajem ne praw o uznano: 
„die hänshche Beyuiohnung , dass weder der M ann das Weib, noch 
das Weib den M ann verlassen und sich eigenmächtig von dem  
anderen abwenden könne“. Kom isya rew izy jna skróciła to o k re­
ślenie dodając uw agę: Theil dieser Rechte is t ohnehin m ännig- 
lich bekannt, h a r r a s . I  s tr. 77 uw. 17 . Ze autorow ie ustaw y 
cyw. nie w strzym ali się od w yliczania celów m ałżeństw a, tłu  
m aczy się tern, iż daw niejszym  zw yczajem  uw ażali za konieczne 
poprzedzić przepisy  pozytyw ne defiuicyą dok try n ersk ą  pojęcia, 
nie bacząc na to że omnis definitio in  ju re  civili periculosa. 
Nowsze ustaw y  tego nie czynią. P or. n. p. kod. Napoleona 
i inne za jego  wzorem  układane, praw o saskie, niem. prawo 
m ałżeńskie, kod. niem iecki. Z lite ra tu ry  austr. zasługuje na 
uw agę definicya R i t t n e r a  s tr . 7: zw iązek płciowy m iędzy 
m ężczyzną a kobietą, odpow iadający praw u. M oralnego zw iązku 
płciowego, k tó ryby  był przeciw nym  praw u, nie ma. Przeciw  
tem u s i n g e r  w  Ger. Z . 1 8 7 7  Nr. 78  uw. 7. k r a i n z - f f a f f  
I I  §. 423 (za a r n d t s e m  i w i n d s c h e i d e m ) : p raw ny  zw ią­
zek dw ojga osób różnej płci, celem zupełnej spólności życia.
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II. Pow szechnie poczy tu ją  p raw o  osobowe m ałżeńsk ie  
ja k o  część p raw a  pryw atnego , a  m ałżeństw o ja k o  stosunek  
p ry w a tn o -p ra w n y 10). N ie u le g a  w ątpliw ości, że sa m a  um ow a 
m ałżeńska  je s t  n a tu ry  p ryw atno-praw nej, lecz rów nie pew nem  
w ydaje  się, że is tn ien ie  zaw iązanego  tą  um ow ą stosunku , jego  
doniosłość i jeg o  trw an ie  u suw a się od zgodnej n aw et dyspo- 
zycyi osób in teresow anych , a  norm y reg u lu jące  go przew ażnie 
m a ją  c h a ra k te r  bezw zględnie obow iązujących, szczególnie te, 
k tó re  w yn ikają  z is to ty  m ałżeństw a ja k o  sto sunku  w zasadzie  
dozgonnego i n ierozerw alnego . Je s tto  więc in sty tucya , k tó ra  
zos ta je  n a  ro zd ro żu  m iędzy p raw em  p ryw atnem  a  publicznem  
i m ieści w sobie p ie rw iastk i jed n eg o  i d rug iego . P ie rw ias tk i 
te  w chodzą często ze sobą w kolizyę, a  zad an iem  praw odaw ­
stw a je s t  pogodzić in te res  pub liczny  z w olnością indyw idua lną. 
G dzie ko lizya ta k a  u su n ą ć  się nie da, in te res  publiczny  m usi 
p rzew ażyć a  te m  sam em  w olność in d y w id u a ln a  u le g a  o g ran i­
czeniom .

III . M ałżeństw o, jeże li w ażnie zaw arłem  zostało, je s t  s to ­
sunkiem  za  życia m ałżonków  w zasadzie  n ierozerw alnym , a  to  
m ałżeństw o kato lick ie  bezw arunkow o (§. 111 u. c.), m ałżeń ­
stw o n iekato lick ie  o tyle, że rozw iązanie jego  nie może n a ­
stąp ić , chociażby za. zgodą m ałżonków , bez o rzeczen ia sądo ­
wego, po legającego  n a  pow odach  p raw nych  (§. 93, 115, 133 
u. c.) ly).

ST U B E N R A U C H  do §. 44 : praw nie uznana zupełna i trw a ła  
spólność życia. Sztuczną i zaw ik łaną je s t  definicya a n d e r s a  
str. 4 i 5. Por. także definicyę k u z m a n y 'e g o  K irchenr. 1856 
s tr. 475 i inne, k tó re  cytuje F a c h m a n n  I I  s tr . 2 4 0 .

’ °) SC H E U R L  D. gem. deutsche Eher. s tr . 7 n. m otyw uje 
to tw ierdzenie tem , iż stosunek ten  nie w ym aga żadnego szcze­
gólnego stanow iska sw ych podmiotów w społeczności, w chodzą 
one w  ten  stosunek  bez w zględu na to iż są członkam i p a ń ­
stw a. P rzyznaje  jednakże  s c h e u r l , że gdyby  możność do­
wolnej dyspozycyi uznano za znam ię isto tne praw a pryw atnego , 
m ałżeństw o nie byłoby praw dziw ym  stosunkiem  pryw atno p ra ­
w nym .

11) W  zastosow aniu do m ałżeństw  katolickich  pr. au s tr. 
je s t  surow szem  naw et od kanonicznego, k tó re  pozwalało na 
rozw iązanie m ałżeństw a niespełnionego przez dyspenzę pap ie­
ską  i przez w stąpienie jednego  z małżonków do zakonu. Orze-
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IV. Umowa małżeńska różni się też od innych umów 
prawa prywatnego tem, że nie znosi dołożenia warunku. Co 
do warunku rozwiązującego to niedopuszczalność jego zostaje 
w związku z nierozerwalnością, małżeństwa. Gdy bowiem 
ustawa cyw. austr. w ogólności nie zna rozwiązania małżeń­
stwa skutkiem woli stron, ustanowienie takiego warunku nie 
byłoby niczem innem, jak dyspozycyą stron, wykraczającą po 
za granice im dozwolone. Warunek zawieszający, dodany do 
umowy małżeńskiej, musiałby zaś stanąć w sprzeczności z prze­
pisem ustawy, który łączy skutek prawny małżeństwa z chwilą 
zezwolenia obydwóch stron, tem samem zaś nie dopuszcza 
rozpoczęcia tych skutków od chwili późniejszej 1J). Z powyż-

c ze n ie  o ro zw o d zie  m a łż e ń s tw a  n ie k a to lic k ie g o  m a, ja k  s łu szn ie  
za u w a ża  r i t t n e r  str . 346, n ie  d e k la r a cy jn ą , le c z  k o n s ty tu ­
ty w n ą  (p raw o  tw o rzą cą ) m oc.

1J) r i t t n e r  do tego samego rezu lta tu  dochodzi argum en tu ­
jąc , że w arunkow e lub czasokresem  ograniczone zaw arcie m ałżeń­
stw a m usiałoby w ytw orzyć stan , k tó ryby  nie dał się pogodzić z pe- 
w nem i zasadam i prawnem i, w ynikającem i z m om entów etycznych. 
B y łaby  to jednakże  uw aga de lege fe ren d a , rów nie ja k  dalszy 
argum en t r i t t n e r a  str. 205, że z zawarciem  m ałżeństw a 
ty le  w iąże się następstw , naw et po za sferę praw a pryw atnego  
w ykraczających, że w ażnem  je s t  dla p raw a usta lić  m om ent, 
od którego sk u tk i te  się poczynają. Podobnie i konieczność 
udokum entow ania m ałżeństw a zaw artego, s tr . 207, nie dowo­
dziłaby jeszcze niedopuszczalności w arunku . Je s tto  wym óg fo r­
m alny, k tó ry  m usiałby się nagiąć do wymogów m ateryalnycli. 
Praw o kanoniczne dopuszcza w arunku zawieszającego, tak  też  
§ 51 in str. d la Sądów duchow nych w A ustry i.

P rz y  obradach o §. 65 I  k . gal. z e i l l e r  utrzym uje, że 
podług filozoficznego praw a nie u lega w ątpliw ości, iż m ałżeń­
stw o może być zaw arte  pod w arunkiem , a gdyby  w arunek  się 
nie ziścił, byłoby niew ażnem , nie sądzi jednakże, iżby w edług 
ścisłych zasad katolickich  o nierozerw alności m ałżeństw a można 
było dopuścić zaw ierania m ałżeństw  pod w arunkiem  i ażeby 
ustaw a m ogła na to pozwalać. W ów czas bowiem  zaw ieranoby 
j e  często d la  przezorności w arunkow o, aby  je  później tem  ła ­
tw iej rozw iązyw ać można (o f n e r  I  str. 80). Z  przebiegu 
obrad o §. 65 i 67 I  kod gal., k tó ry  to osta tn i odpo­
w iada §. 59 u c., w ynika, że mówiono tam  głów nie o błędzie, 
k tó ry b y  m iał czynić nieważnem  m ałżeństwo. O w arunkach  zaś 
mówiono ty lko  ubocznie i to ty lko  o takich , k tóre stro n y  um ó.
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szych powodów niedopuszczalnem jest też ustanowienie cza­
sokresu czyto rozwiązującego czy zawieszającego13). Stąd wy­
nika, że warunkowe zezwolenie na małżeństwo żadnych sku­
tków spowodować nie m oże14).

w iły  między sobą przed oddaniem  zezw olenia, nie zaś o w a- 
runkow em  uroczystem  zezwoleniu, k tó re  w idocznie uważano 
w prost za niem ożebne. Słusznie ted y  R I T T N E R  str. 206 n. 
tw ierdzi, iż §. 59 u. c. nie da się użyć w prost dla uzasadnienia n ie­
dopuszczalności w arunkow ego konsensu. ja k  to czynią w szyscy 
kom entatorow ie, a ty lko  ty le można z dyskusyi w yw nioskow ać, 
że skoro uznano za niedopuszczalne um ów ienie jak ichko lw iek  
w arunków  p r z e d  z e z w o l e n i e m ,  to tem  bardziej w a r u n ­
k o w e  z e z w o l e n i e  uw ażano za niedopuszczalne.

13) R I T T N E R  str. 203.
14) Ob. pod tym  względem nader przekonyw ający w ywód 

R IT T N E R A  s tr . 207 n., k tó ry  słusznie tw ierdzi, że ośw iad­
czenie w arunkow e je s t  negacyą bezw arunkow ego. G dyby mimo 
to uważano je  za bezw arunkow o ważne, t. zn. w arunek  za nie- 
dołoźony, byłaby to fikcya zezwolenia, k tórej ustaw a zwłaszcza 
przy  zaw ieraniu m ałżeństw  dopuścić nie może. A rgum ent za- 
czerpany z 59 u. c. nie dopisuje, gdyż ja k  powyżej w ykazano, 
mówi on o w arunkach , k tóre p rzed  uroczystem  ośw iadczeniem  
umówiono co do pew nych przym iotów  kontrahentów  lub innych 
okoliczności; o w arunkow em  ośw iadczeniu w oli p rzy  u roczy­
stem  zaw arciu m ałżeństw a nie było tam  mowy. Zgodnie z r i t t -  
n e r e m  b u r c k h a r d  I I  str. 332 w  uw  20. P rzeciw  niemu 
G R O SS w G RÜN H . IV  str. 375, k tó ry  jed n ak , jak  mi się zdaje, 
nie całkiem  dobrze r i t t n e r a  zrozumiał, gdyż nie chodzi 
o w arunek , k tó ry b y  p r z y  uroczystem  zezwoleniu by ł um ó­
w iony, lecz o taki, k tó ry b y  w s a m e m  u r o c z y s t e m  z e ­
z w o l e n i u  b y ł  z a w a r t y ,  s i n g e r  w Ger. Ztg. 1877 Nr. 78 
p rzyznaje r i t t n e r o w i  słuszność ty lko  de fege ferenda . O w a­
runkow em  zezwoleniu na m ałżeństw o ob. historyczną pracę 
H U SSA R E K  v. H e i n l e i n  D ie bedingte Elleschliessung.



ROZDZIAŁ II.

0 warunkach ważności małżeństwa.

§. 415.

W ogólności.

Ustawa cywilna stawia na czele zasadę, że każdy może 
zawrzeć umowę małżeńską, komu na zawadzie nie stoi prze­
szkoda ustawowa (§. 47 u. c.). Wyliczając następnie owe prze­
szkody, ustawa porządkuje je podług pewnych znamion, two­
rząc z nich trzy główne grupy. <

W szczególności znamieniem p i e r w s z e j  jest b r a k  z e ­
z w o l e n i a  a to:

a) dla niezdolności osoby, (choroba umysłowa §. 48, 
niewłasnowohiość §. 49— 53, stan wojskowy §. 54); ■

b) dla braku rzeczywistego pozwolenia (przymus §. 55, 
stan porwania §. 56, błąd §. 57, stan zapłodnienia małżonki 
przez innego §. 58);

Znamieniem d r u g i e j  grupy jest b r a k  z d o l n o ś c i  
ze  w z g l ę d u  n a  c e l ,  mianowicie:

a) zdolności fizycznej (niemoc płciowa §. 60);
b) zdolności moralnej (zasądzenie na ciężką karę kry­

minalną §. 61, istnienie związku małżeńskiego §. 62, wyższe 
święcenia lub uroczyste śluby zakonne §. 63, różność religii. 
§• 64, pokrewieństwo §. 65. lub powinowactwo §. 66, cudzo­
łóstwo §. 67, i t. zw. „m ałżoiikobójstwo“ §. 68);

Do tej drugiej grupy (braku zdolności moralnej ze 
względu na cel) zaliczyć można: uczestnictwo w przyczynie 
rozwodu (§. 119) i t. z. przeszkodę katolicyzmu ustanowioną 
dekr. nadw. z 26 sierpnia 1814 1. 1090 zb. u. s.

Znamieniem t r z e c i e j  grnpy jest b r a k  i s t o t n y c h  
u r o c z y s t o ś c i  (§. 69), mianowicie

a) zapowiedzi (§. 70— 74);
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b) uroczystego oświadczenia przyzwolenia (§. 75 83).
Wedle tych przepisów, przeszkodą małżeństwa jest więc 

okoliczność, która tamuje dojście do skutku ważnego mał­
żeństwa bez względu na to, czy taką okolicznością je s t  brak 
pozytywnego wymogu, czy też istnienie stanu, który nie po­
winien istnieć, jeśli małżeństwo ważnie ma być zawartem.

Ze względu na istotne różnice, jakie miedzy temi „prze­
szkodami małżeństwa“ zachodzą, tudzież ze względu na to, 
że zawarcie małżeństwa jest aktem prawnym dwustronnym, 
dla naukowego przedstawienia zaleca się uporządkowanie ich 
przedewszystkiem ze stanowiska ogólnych zasad o ważności 
aktów prawnych, z uwzględnieniem wszakże różnic, uzasadnio­
nych odrębnym charakterem tegoż aktu *).

Ż e  u p o rzą d k o w a n ie  t. z. p rzeszk ó d  m a łże ń s tw a  w  u st. 
c y w . n ie  o d p o w ia d a  p e w n ej m y ś li  je d n o lite j ,  w  n o w sz y m  cza s ie  
p o w sz e c h n ie  uzn an o , r i t t n e r  (G R Ü N H . str. 503) tłu m a c zy  
so b ie  w a d liw ą  k la sy fik a cy ę  p rzeszk ó d  m ałż. w  u s t  c y w . tern, 
ż e  za p o zn a w a n o  w  d a w n ie jsze j n au ce, iż  z a w a rc ie  m a łże ń s tw a  
m a ch a ra k ter  u m o w y , iż w ię c  d la  o cen ien ia  w a ż n o śc i te g o  
a k tu  p r z e d e w sz y s tk ie m  k ie ro w a ć  s ię  n a le ży  o g ó ln em i zasad am i
0 w ażności umów. —  Zarzuca w ięc p rzy ję te  w praw ie kano- 
nicznem  pojęcia „przeszkód m ałżeństw a“ , a naw et un ika tego 
w yrazu, operując natom iast pojęciem przyczyny nieważności. 
P rzeciw  tem u SIN G E R  1. c. N. 77, staw iając  (N. 79) inną za­
sa d ę  podziału „przeszkód m ałżeństw a“ , m ianowicie na tak ie , 
k tó re  są w ynikiem  n a tu ry  kontrak tow ej ak tu  zaw arcia, dalej 
na tak ie, k tó re  w yn ikają  z zapatryw an ia  się praw odaw cy na 
relig ijno  obyczajowy ch a rak te r m ałżeństw a, a wreszcie na tak ie, 
k tó re  praw odaw ca ustanow ił w tym  celu, aby zadość uczynić 
pow szechnem u poczuciu praw nem u. P odział ten  podług p rzy ­
czyny praw odaw czej zd. m. nie nadaje się do klasyfikacyi po­
zy tyw nych  przepisów. —• a n d e r s  1. c. odróżnia m ateryalne
1 form alne w arunk i w ażności m ałżeństw a. Do pierw szych liczy 
w arunk i odnoszące się do zdolności zaw arcia i m ateryalnej 
ja k o śc i w ym aganego ośw iadczenia woli do drugich  wymogi 
form alne. — To odróżnienie, jakkolw iek praw dziw e, nie może 
stanow ić jed n ak że  dostatecznej zasady podziału poszczególnych 
przeszkód tak  rozm aitej treśc i. K R A iN Z -P F A F F  1. c. k lasyfi­
ku je przeszkody podług tego, czy odnoszą się do zdolności 
osobistej (§. 425), czy do dopuszczalności zw iązku m ałżeń­
skiego (§. 426), czyli też do praw dziw ego zezwolenia (§. 427) 
czy li w końcu do praw idłow ego objawu woli (§. 428). Podział
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Z tego stanowiska rzecz biorąc nasuwa się przedewszyst-
kiem:

I. Kwesty a z d o l n o ś c i  o s o b i s t e j  osób w akcie udział 
biorących, a zatem zdolności prawnej i zdolności do działania.

A. Niezdolność może być b e z w z g l ę d n ą ,  jeśli ustawa 
odmawia zdolności do zawierania małżeństwa z kimkolwiek. 
Taką jest niezdolność z powodu

a) choroby umysłowej lub wieku niedojrzałego (§. 48 u. c.)
b) innych przyczyn niewłasnowolności (§. 49— 53 u. c.);
c) niemocy płciowej (§. 60 u. c.);
d) wyższych święceń i uroczystych ślubów zakonnych 

(§. 63 u. c.);
e) istniejącego małżeństwa (§. 62 u. c.);
f )  skazania za zbrodnię (§. 61 u. c.).
Tu należy także t. z. przeszkoda katolicyzmu (cyt. d. n. 

z 26 sierpnia 1814).
B. W z g l ę d n ą  jest niezdolność, jeśli ustawa odmawia 

zdolności do zawierania małżeństwa tjdko z pewnemi bliżej 
wskazanemi osobami. Taką jest niezdolność z powodu

a) pokrewieństwa (§. 65 u. c.).
b) powinowactwa §. 66 u. c.);
c) różności religii (§. 64 u. c.);
d) nastawanie na życie małżonka (§. 68 u. c.);
e) cudzołóstwa (§. 67 u. c.);
f )  spowodowania rozwodu (§. 119 u. c.).
II. Mimo zdolności osobistej akt prawny nie będzie wa­

żnym, jeśli zachodzi w a d l i w o ś ć  o b j a w i o n e j  w o l i ,  z po­
wodu której ustawa aktowi odejmuje normalny skutek prawny. 
Taką wadliwością jest podług ustawy, jeśli zezwolenie na 
małżeństwo oddane było

te n  u m o ż liw ia  z b liż e n ie  s ię  do p o rzą d k u  w  u s ta w ie  p r z y ję te g o .  
K r a i n z ,  za rzu ca ją c  r i t t n e r o w i  (§ . 425 u w . Id) ,  iż  z b y t  
sz e ro k ie  zn a c ze n ie  nad aje  p o jęc iu  n ie zd o ln o śc i o so b is te j , p o ­
p ad a  w  b łą d  o d w ro tn y  n ie  o d n o szą c  n . p. p r z eszk o d y  w y ż ­
sz y c h  ś w ię c e ń  i ś lu b ó w  z a k o n n y ch  do brak u  zd o ln o śc i o so b istej, 
ch o ć  p rzeszk o d a  c zy n i o so b ę  n ie z d o ln ą  do m a łże ń s tw a  bardziej 
a n iż e li  in n e , bo n a  ca łe  ż y c ie , g d y  n . p . p rzeszk o d a  m a ło le t-  
n o śc i, choroby  u m y s ło w ej i  t. p . u s ta ć  m oże.
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a) pod wpływem błędu (§. 57— 59) lub
b) przymusu (§. 55 u. c.) albo też
c) w stanie porwania (§. 56 u. c.).
III. Ustawa cywilna w końcu czyni ważność umowy 

małżeńskiej zależną od p r z e s t r z e g a n i a  ś c i ś l e  p r z e p i ­
s a n e j  f o r m y  (§. 69 u. c.). mianowicie od

a) zapowiedzi (§. 70— 74 u. o.);
b) uroczystego zezwolenia (§. 75— 82 u. c.).
W tym tedy porządku przedmiot traktować będziemy.

A) 0 zdolności osobistej.

§. 416.

O zdolności do zawarcia małżeństwa. — Wiek niedoj­
rzały, choroba umysłowa, inne przyczyny niewłasno- 

wolności.

d o l l i n e r  I .  §. 1 6 — 2 3 ;  tego i  E inige Bem erk, üb. cl. Ehehind. 
d. M inderj. w  Z t. f. oest. R . 1 8 3 4 , I . str . 5 6 ;  r i t t n e r  
E her. §. 8 , 9 ; a n d e r s  §. 6.

Ze względu na szczególną naturę umowy małżeńskiej 
ogólne prawidła o zdolności prawnej i zdolności do działania 
w niektórych kierunkach ulegają modyfikacyi.

I. Z u p e ł n i e  n i e z d o l n y m i  do zawarcia umowy mał­
żeńskiej są najpierw:

1) dzieci niżej lat siedmiu i niedojrzali niżej lat czter­
nastu (§. 48 u. c.) *). Niezdolność ta nie może być usuniętą

l ) To samo postanow ienie było zaw arte  w §. 64 I. kod. 
gal. W  pierw szym  odczycie odrzucono w niosek dolno austr. 
T ryb. apel., iżby g ran icę bezw arunkow ej niezdolności do m ał­
żeństw a rozszerzono d ta mężczyzn do 18. roku życia. W niosek  
m otyw ow ano tern, ażeby zaw czesne m ałżeństw a nie szkodziły 
zdrow iu, —  odrzucono go zaś z powodu, że i ta k  m ężczyźni 
raczej za późno aniżeli za w cześnie w stępu ją w  stan  m ałżeński 
( o f n e r  I. s tr. 91). W  drugim  odczycie na w niosek p r a t o - 
B E Y E R Y  uchw alono ustanow ić tę  granicę dla mężczyzn do 
ukończonego 18., d la  kobiet do skończonego 16. roku życia 
( o f n e r  I I . s tr . 340). P rzy  superrew izyi poruszył p rezyden t
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przez pozwolenie zastępcy prawnego, gdyż nie polega na braku 
zdolności do działania, lecz na braku zdolności prawnejJ). 
Z tego samego powodu zupełnie niezdolnymi do zawarcia 
umowy małżeńskiej są także

2) chorzy umysłowo, a więc szaleni, obłąkani i głupo- 
w a ci*), którzy „albo całkowicie pozbawieni są używania ro-

HAAN ponownie kw estyę zniżenia gran icy  do 14 roku. —- 
Przebieg  głosow ania nie je s t  w yraźnie podany  w  protokołach. 
§. 48  superrew . proj. opiewa, ta k  ja k  w yżej, na 16 i 18 la t. 
Ref. z e i l l e r  jednakże, niewiadom o k iedy , zanotow ał na m ar­
ginesie ,.n. b. U nm ündige“ i tak  §. ten  w szedł do ust. cyw. 
w brzm ieniu teraźniejszem  ( o f n e r  I I .  s tr . 497 n. §. 47 i tamże 
uw. 1 .; —■ por. s tr. 660 uw . 2.). —  U w agi godnem  je s t, że 
kom isye w e Lw owie i w  T ryeście p rag n ę ły  oznaczenia g ra ­
nicy dla kob ie t 12 (!), d la m ężczyzn 14 la t ( h a r r a s o w s k y
V. str. 33 uw. 19).

2) R i t t n e r  Eher. s tr . 6 5 , a n d e r s  str. 1 0 , u p atru ją  
przyczynę niezdolności dzieci (i um ysłowo chorych) w  braku  
zdolności do d z i a ł a n i a .  J e ś li zdolnością do działania je s t  
zdolność przedsięw zięcia w łasnych  czynności ze sku tk iem  p ra ­
w nym  (por. wyżej I .  §. 35), nie w ystarczy  odm ów ić dzieciom 
te jże zdolności, — gdyż brak  je j m ógłby być uzupełniony 
przez działanie zastępcy praw nego, — co tu  je s t  niedopusz- 
czalnem. To w ynika z p rzeciw staw ienia §. 48 i 49 u. c., 
wr k tórym  to ostatn im  §-ie mowa o praw dziw ej niezdolności 
do działania, m ogącej być uzupełnioną pozwoleniem zastępcy 
praw nego. Por. głos z e i l l e r a  (o f n e r  I . str. 74) i h a a n a  
(tam że II . str. 4 9 7  n.).

) Ze m iędzy szalonym i, obłąkanym i, g łupow atym i, nie 
czym  ustaw a różnicy, o tem  ob. w yżej I. §. 38. K w estya 
chorych um ysłowo b y ła  przedm iotem  obszernych rozpraw  w kom. 
praw od. K om isya ty ro lska  pragnęła pod pew nym i w arunkam i 
pozwolić na m ałżeństw o głupow atych, co odrzucono. R ozpra­
wiano też szeroko o tem, czy i o ile  choroby fizyczne należy 
poczytyw ać za przeszkody. Z a tem  przem aw iał szczególnie 
S o n n e n f e l s ,  przytaczając obrady kom . rew ., przyczem  głów ­
nym  argum entem  by ł w zg ląd  na dziedziczność chorób. ZEIL LER  
zw rócił uw agę na to że kw estya, k tóre choroby są dziedziczne, 
je s t  w ątpliw ą, i przedstaw iał, że zakazując m ałżeństw a osób 
do tkn ię tych  fizycznemi chorobami, trzebaby  w  konsekw encyi 
rozw iązyw ać z urzędu m ałżeństw a, gdyby  choroby tak ie  w ciągu 
ich trw an ia  się pojawiły, czem by je d n a k  nie zapobiegło się 
złemu, gdyż mężczyźni rozszerzaliby je przez spółkow anie po- 
zam ałżeńskie ( o f n e r  I. str. 7 4 —78).

Till. Prawo pry w. V. 3
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zumu, albo przynajmniej nie są w stanie przewidywać skutków 
swych czynności“ (tj. 21 u. c.) i z tego powodu za chorych 
umysłowo sądownie zostali uznani (§. 273 u. ci). Nie mogą 
oni zawierać ślubów małżeńskich chociażby w chwilach zu­
pełnej przytomności umysłu (lucida intervalla) 4). Natomiast 
dopokąd kto nie został uznany za umysłowo chorego, nie 
jest pozbawiony zdolności do zawarcia; małżeństwa, a tylko 
chodzić może o to, czy w decydującej chwili oświadczenia 
woli miał wymaganą przy zawieraniu każdego aktu prawnego 
przytomność umysłu. Gdyby zawarł umowę małżeńską w chwili 
nieprzytomności umysłu, umowa byłaby nieważną nie dla braku 
zdolności prawnej, lecz dla braku prawdziwego zezwolenia, 
tak samo, jak gdyby kto zawarł umowę w stanie opilstwa, 
w gorączce, wykluczającej przytomność, w stanie hipnotycznym, 
somnambulizmu i t, p. Stwierdzenie takiego stanu jest wów­
czas kwestyą faktu 5).

4) Tego zdania w szyscy autorow ie z w yjątk iem  K IRC H -  
S T E T T E R A  s tr . 77, k tó ry  tw ierdzi, że umysłowo chorzy, naw et 
uznani sądownie, w  chw ilach przytom ności mogą zaw rzeć 
m ałżeństw o. P rzeciw  tem u zdaniu przem aw iają prócz jasnego  
brzm ienia ustaw y, także m ateryały . — W niosek  śr. austr. 
T ryb . apel., iżby  chorzy um ysłowo mogli zaw ierać m ałżeństw a 
podczas t. zw. lucida intervalla, odrzucono z powodów : że 
znaw cy ty lko  rzadko m ogą orzec, k iedy  rozsądek je s t  tak  
spokojnym , ja k  tego w ym aga w ażność ak tu , że rzadko tylko 
k to  zechce poślubić tak ich  nieszczęśliw ych, że ze w zględu  na 
bezpieczeństw o osób nie należy dopuszczać tak ich  m ałżeństw , 
że w tak ich  m ałżeństw ach nie m ożnaby się spodziew ać do­
brego w ychow ania dzieci.

5)  n i p p e l  w p r a t o b . Mat. IV . s tr . 195 (przeciw nie 
w  kom entarzu  I . str. 284), tudzież s t u b e n r a u c h  w yd. 1.
I. str. 200, wyd. 7. I. s tr . 138. nie dopuszczają w ażności za­
w arcia m ałżeństw a przez obłąkanego, choćby sądow nie nie 
uznanego za takiego, naw et gdyby je  zaw arł w  stanie zupeł­
nej przytom ności umysłu. Słusznie przeciw  tem u KIRCHSTET-  
T E R  1. c. uw . 1. tw ierdzi, że zdanie to nie ma najm niejszej 
podstaw y w  ustaw ie i doprow adziłoby do tego, że kto raz 
choćby chwilowo by ł obłąkanym , nie m ógłby ju ż  n igdy m ieć 
pew ności, że zaw arte  przez niego m ałżeństw o nie będzie k iedyś 
uznane za niew ażne. Ob. też W IN IW A R T E R  I. §. 75, k tó ry  
zauw aża, że niezdolność um ysłowo chorego, nie uznanego są-
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II. Już nie dla braku zdolności prawnej, lecz dla braku 
zdolności do działania niezdolnymi są do zawarcia ważnego 
małżeństwa bez przyzwolenia prawnego zastępcy, a ewentual­
nie i Sądu opiekuńczego:

1) małoletni od ukończonego czternastego do ukończo­
nego dwudziestego czwartego roku życia (rozumie się, o ile 
nie zostali wcześniej upełnoletnieni);

2) pełnoletni, którzy z jakichkolwiek bądź powodów sami 
aktów prawnych zawierać nie mogą. a więc nad którymi są­
downie przydłużono władzę ojcowską lub opiekuńczą po za 
granicę małoletności fizycznej (>;■ 49 u. c.), zatem także

3) osoby za marnotrawców sądownie uznane (§§. 269, 
273 u. c.) 6).

Co do osób wymienionych pod 1, 2, 3 należy odróżnić, 
czy ślubny ojciec żyje i do zastępstwa dzieci swych jest zdol­
nym, czyli też nie. W pierwszym razie do.ważności ich mał­
żeństwa ustawa wymaga p r z y z w o l e n i a  ojca ślubnego (bez 
względu na ich fizyczną pełnoletnośc)7), w drugim przypadku,

■downie za takiego, je s t  jedyn ie  faktyczną, nie praw ną, zatem 
sk u tk i odnosić może ty lko  o ty le , o ile rzeczyw iście będzie
udow odnioną dla decydującej chwili. P or. h a r u m . w  HAIM.
Mag. X  str. 246, u n g e r  I I .  27 uw. 8.

e) Do tak ich  osób nie należą k rydataryusze, co podług 
ustaw y konk. z r. 1868 nie u lega wątpliwości, gdyż ogłosze­
nie konkursu do tyka ty lko  stosunków  m ajątkow ych (i to  nie 
w szystk ich , §. 1 ust. konk.), a nie odbiera k rj'd a ta ryuszow i 
zdolności do działan ia (§. 3 ust konk .). Por. wyżej I. §. 40 
uw . 1. Ju ż  d la  daw niejszych ustaw  konkursow ych to samo 
u trzym yw ał h i r s c h f e l d  w Zt. f .  oest. R .  1836 I  str. 22 n.

7) Por. orz. 11069. — Późniejsze pr. kanon, uważało
brak  przyzw olenia rodzicielskiego ty lko za im p. im pediens — 
P rzec iw  tem u ju ż  daw niej reagow ały ustaw odaw stw a św ieckie 
a  w  szczególności także praw o austr. Ob. f r i e d b e r g  E h e­
schliessung  s tr. 140 n. — Ces. M arya T eresa edyktem  z 12. 
kw ietn ia 1753 uznała zaręczyny m ałoletnich, bez przyzw olenia 
zaw arte , za nieważne. P ro te s t biskupów  cesarzow a odrzuciła 
( r i t t n e r  Eher. s tr . 18). W  §. 5 i nast. kod. jó z . w ym agano 
pod niew ażnością nie ty lko przyzw olenia ojca, lecz w  b rak u  
tegoż i dziadka ojczystego. Podobnie § 76 I. kod. g a l z p o ­
wodu, że, ja k  objaśniał ref. z e i l l e r  przy obradach nad  pat. 
m ałż. dla S alcburga ( o f n e r  I I .  str. 338), dziadek w  b raku

3*
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o ś w i a d c z e n i a  właściwego ich zastępcy (opiekuna, kura­
tora) 8) a oprócz tego przyzwolenia sądu opiekuńczego lub 
kuratelarnego (§. 49 u. c.). Małoletni nieślubnego pochodzenia 
potrzebuje do ważności małżeństwa, oprócz oświadczenia opie­
kuna, przyzwolenia władzy sądowej (§. 50 u. c.). Oświadcze­
nie matki wymaganem jest tylko wówczas, jeśli jest zarazem 
opiekunką9). W stosunku adopcyjnym (§. 179 do 185 u. c.)

ojca obow iązany je s t  do dania posagu. —  N a posiedzeniu z 11. 
m aja 1807 dano dziadkowi jedyn ie  w ładzę opiekuna, w ym a­
gając ty lko  ośw iadczenia się (nie koniecznie przyzwolenia) jego, 
lecz za to przyzw olenia sądu. P rz y  superrew izjd (13 listopada 
1809) pominięto potrzebę przyzw olenia a naw et oświadczenia 
się dziadka, bo je ś li je s t  opiekunem , w tym  charak terze będzie 
słuchany, je ś li nim  nie je s t  widać, że je s t  do tego niezdolnym , 
inaczej byłby opiekunem . W skazyw ano dalej na to, że dziad­
kow ie są najczęściej uparci i w iekiem  umysłowo osłabieni 
(por. o f n e r  I I .  s tr. 338, 340, 498). —  Co do m arnotraw ców , 
to  w kom isyi rew . (7. w rześnia 1793) h a a n  i f r o i d e y o  
sądzili, że nie należy  w ym agać pozwolenia zastępcy praw nego, 
gdyż nie b rak  im potrzebnej d la  zezwolenia rozw agi. W ięk ­
szość by ła  je d n ak  zdania, że każdy za m arnotraw cę uznany 
da ł dowody takiego b raku  rozwagi, iż nie można pozostaw ić 
go sam ym  przy ta k  ważnym akcie. —  P rzeg ląd  rozm aitych 
praw odaw stw  w przedm iocie pozw olenia rodzicielskiego, ob. 
u f r i e d b e r g a  Kirchenr. (1895) s tr . 365 n. — Na uw agę 
zasługuje, że d ek r nadw . z 21. października 1814 1. 1105 
zb. u s. w ym aga pozwolenia ojca ślubnego naw et i w tym  
przypadku , gdyby  ojciec ten  był żydem , a chodziło o m ałżeń­
stw o dziecka, k tóre przeszło na w iarę kato licką.

8) O świadczenie opiekuna nie je s t  decydującem  dla Sądu, 
m usi on je d n ak  być słuchanym . Inaczej §. 76 kod. gal., k tó ry  
w ym agał p r z y z w o l e n i a  także i opiekuna. P or. obrady 
u o f n e r a  I I .  s tr. 498 n. i uw . 1., po k tó rych  podług d o ­
p isk u  ZE IL L E RA przyjęto  teraźn ie jsze brzm ienie dla zaznacze­
nia , że Sąd może, mimo sprzeciw ienia się opiekuna, na m ał­
żeństw o zezwolić, a mimo pozw olenia jego  — odmówić.

9) Słusznie r i t t n e r  str. 75 uw . 12. gan i upośledzenie 
m atk i tak  ślubnej ja k  i n ieślubnej, z e i l l e r  — przeciw  w nio­
skow i czeskiego T rybunału  apel. — m otyw ow ał pom ijanie m atki 
tern, że potrzeby je j pozw olenia nie uznaw ało ani pospolite 
ani daw niejsze austr. prawo, i dodał, że m atce wolno uwagi 
podać czyto opiekunowi czy sądowi, k tó ry  z urzędu uw zględnić 
je  może.
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przysposobiciel obejmuje władzę ojcowską; służy mu więc 
prawo przyzwolenia tak jak ojcu ślubnemu. Pozwolenie ojca 
ślubnego byłoby potrzebnem tylko wówczas, gdyby kontrakt 
adopcyjny odmienne zawierał postanowienie 10). Dzieci nie­
ślubnego rodu, lecz legitymowane, o ile zostają pod władzą 
ojcowską, potrzebują również przyzwolenia ojca, o ile zaś mają 
opiekuna, oświadczenia tegoż i pozwolenia Sądu.

Formę przyzwolenia ojca łub wymaganych w ustawie 
oświadczeń opiekunów lub kuratorów przepisuje dekr. nad w. 
z 17 lipca 1813 1. 1065 zb. u. s .11), stanowiąc jednak, że

,0) ,  W  § . 1 8 3  u. c. zrów naną je s t  w ładza przysposobi- 
Ciela z w ładzą ojcowską, o ile ustaw a w yjątków  nie zawiera. 
R ozw iązanie py tan ia, czy §. 49 u. c. nie je s t  takim  w yjątkiem , 
zależy od tego, czy praw o ojca ślubnego do zezwolenia na 
m ałżeństw o je s t uzasadnione we w ładzy ojcowskiej, czyli też 
tem , że ojciec obow iązany je s t  do dania posagu. Z daw ałoby 
się, że to osta tn ie  ma m iejsce. T ak je d n ak  nie je s t, gdyż 
w  b raku  ojca inne osoby są do dania posagu obowiązane, 
a  przecież z tego ty tu łu  nie dano im praw a do przyzw olenia 
na m ałżeństw o (por. O F N E R  I I .  s tr . 338). Nie ma więc w ą t­
pliwości, że praw o ojca z §. 49 u. c. je s t  w ynikiem  w ładzy 
ojcowskiej, k tó ra  przechodzi na przysposobi cielą. Tego zdania 
też kom entatorow ie, także r i t t n e r  s tr . 71, a n d e r s  s tr . 228 
i uw  19, z daw niejszych s c h u l l e r  D ie Annahm e an K in ­
desstatt (1837) str. 95, s c h e i d l e i n  Ucb. d. Annahm e an  
K indessta tt w  Z t. f .  oest. K . 1840 I .  s tr . 175 n. —  N IP P E L  
I .  s tr . 250 tw ierdzi, że .jeśli zam iast przysposobiciela ojciec 
ślubny  udzieli pozwolenia, m ałżeństw o nie je s t  nieważnem . 
P rzeciw  tem u d o l l i N E R  I . s tr. 89, w i n i w a r t e r  (2 .  w yd. 
I . s tr . 193), R I T T N E R  str. 71 uw. 3, S t u b e n r a u c h  ad
§ . 4 9  (7. w yd. s tr . 141).

1')  W inno być ono osobiście w  obec dw óch św iadków  
w  urzędzie parafialnym  złożone, podpisem  w łasnoręcznym  s tw ie r­
dzone i do księgi m ałżeństw  w pisane, — a w  razie niem oż­
ności staw ienia się, dokum entem  w  obec dw óch św iadków  
podpisanym  stw ierdzone. Jeże li ojciec nie żyje, wym ogi w y ­
kazane b j7ć pow inny dokum entem  w ydanym  przez władzę są ­
dow ą a w yrażającym  dokładnie ,,przyzw olenie“ opiekuna i w ła ­
dzy sądowej (cyt. w tekście d. n .). S tąd , iż w  powołanym
dekr. n. w ym agano „przyzw olen ia“ , nie zaś ty lko  „ośw iadcze­
n ia “ widać, że autorow ie tego d ek re tu  nie zdaw ali sobie spraw y 
z tego, że m ałżeństw o może być podług §. 49 u. c. zaw arte
naw et w brew  woli opiekuna. Ob. wyżej uw . 9.
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pominięcie tej formy nie pociąga za sobą nieważności mał­
żeństwa, jeśli oświadczenie ich woli będzie mogło być udo­
wodnione w innej drodze; wszelako duszpasterz, któryby za­
niedbał zażądać tych dowodów przed udzieleniem ślubu, pod­
lega karom zagrożonym w §. 78 u. c.

Gdyby ojciec przyzwolenia na małżeństwo udzielić się, 
wzbraniał, wolno pragnącym zawrzeć małżeństwo, jeśli się 
tem czują pokrzywdzeni, wezwać pomocy właściwego Sądu 
(§.. 52 u. c.), który podług zachodzących w konkretnym przy­
padku okoliczności, w toku instancji ocenić ma, czy odmowa 
pozwolenia jest uzasadnioną. Gdyby ją uznał za nieuzasa­
dnioną, pozwolenie sędziego zastąpi brak pozwolenia o jca 11). 
Jako powody uzasadniające odmowę pozwolenia przytacza 
ustawa: brak potrzebnego (dla przyzwoitego utrzymania ro­
dziny) dochodu 13), wykazane lub powszechnie wiadome złe 
obyczaje, zaraźliwe choroby14), albo ułomności cielesne prze­
ciwne celom małżeństwa u osoby, z którą małżeństwo ma 
być zawarte (§. 53 u. c.). Wyliczenie to jest przykładowem, 
inne więc powody nio są wykluczone15), a Sąd w tej mierze 
postępować winien podług swobodnego, aa zachodzących i zba­
dać się mających okolicznościach opartego przekonania (§§. 190  
do 192 pat. z -9 sierpnia 1854 1. 208 dz. u. p.).

12) Że przepis ten  ty lko  do ojca, nie zaś do innych z a ­
stępców  praw nych odnosić się może, w yn ika s tąd , że ty lko  
jego  p r z y z w o l e n i e  je s t  w ym agane, inni zastępcy zaś ty lko  
o ś w i a d c z y ć  się m ają (§. 49 u. c.). Z n a tu ry  rzeczy w ynika, 
że duszpasterz — mimo odm iennego brzm ienia dekr. nadw . 
z 17. lipca 1813 1. 1065 zb. u. s., ob, wyżej w uw. 12. — 
tak iem  rozstrzygnięciem  sądowem  zadowolnić się m usi i po­
zw olenia ojca w ym agać nie może.

’3) N ie zaś m a ją tk u ; —  w ystarczy  bowiem zdolność do 
zarobku. Por. orz. 6110.

14) Albo dziedziczne. P or. wyżej uw . 3.
1 rj  M onitum  dolno-austr. T ryb. apel., k tó ry  p ragnął jeszcze 

w ięcej przyczyn przytoczyć — odrzucono po uw adze referen ta , 
że te k s t wskazuje , iż inne nie są  w ykluczone ( o f n e r  
I . s tr. 96 §. 78). — P rz y k ła d y : w ielka różnica w ieku i w y­
kształcenia, n iek iedy  różnica s tan u  (zatrudnien ie , poczytane za. 
hańbiące) lub w yznania, skazanie krym inalne, w ady charak teru , 
b rak  wiadom ości o poprzedniem  zajęciu, o m ajątku, lub  zby t 
k ró tk a  znajom ość itd .
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III. Kwestya, czy obcokrajowiec małoletni potrzebuje 
przyzwolenia na małżeństwo, rozstrzyganą być winna podług 
ustaw, którym tenże podlega podług swego miejsca zamieszka­
nia, lub w braku tegoż, podług ustaw, którym podlega we­
dług swego urodzenia jako poddany (§. 34 u. c.). Gdyby po­
dług praw tych wymagane było pozwolenie, winien z reguły 
takiem pozwoleniem się wykazać (dekr. nadw. z 22 grudnia 
1814 1. 1118 zl). u. s.). Gdyby jednak nie był w możności 
dostarczenia go, Sąd tutejszy, któremu małoletni podlegałby 
podług swego stanu i zamieszkania, gdyby był tutejszym oby­
watelem, ustanowić winien zastępcę, który ma oświadczyć, 
czy na małżeństwo pozwala, czyli toż mu się sprzeciwia (§ 51 
u. c.)16), a wówczas Sąd oceni powody tegoż i orzeknie po­
dług swego przekonania bez względu na ustawy obowiązujące 
małoletniego (dekr. nadw. z 17 lipca 1813 1. 1065 zb. u. s. 
i dekr. kanc. nadw. z 21 grudnia 1815)17) i na oświadczenie 
ustanowionego zastępcy 19).

16) §. 51 u. c. stanow i więc w y ją tek  od zasady §. 34. 
u. c , przew idziany zresztą  w tym że ostatn im  paragrafie  (,, ... in ­
sofern  nicht f ü r  einzelne Falle in  dem Gesetze etwas Anderes 
verordnet is t" ). G dy §. 51 u. c. mówi ty lko  o „m ałoletn ich  
cudzoziem cach“  ̂ a §§. 49 i 50 u. c. w ogóle o osobach nie- 
w łasnow olnych tra k tu ją  nie uchodzi przepis ten  analogicznie 
stosow ać do innych niew łasnow olnych cudzoziem ców (F A C H ­
M ANN Lehrh. d. K irchenr. I I .  s tr . 246).

i r ) Ob. d o l l i n e r  I. str. 105, inaczej pisze n i p p e l  I . 
s tr . 255 n. D ekr. kanc. nadw . z 25 . g ru d n ia  1815 w ystosow any do 
m or.-szląsk. gubernium  na podniesione co do znaczenia dekr. 
z 22. g rudn ia  1814 1. 1118 zb. u. c. w ątpliw ości, z resztą  n ie­
publikow any ( w i n i w a r t e r  Hdb. I . s t r  155 n.), mieści w so­
bie obszerne uzasadnien ie i objaśnienie tego dek re tu , k tó re  
nab iera  znaczenia przez to, że w ydane zostało w  porozum ieniu 
z c. k . nadw. kom isyą d la ustaw  sądowych.

18) Co do s to su n k u  z obcem i p a ń s tw a m i  ob. j e t t e l  Hdb. 
d. intern. P riva t u. S tr . R  1 . 93  str .  30 n , co  do o b y w a te l i  
w ę g ie r s k ic h  p o d łu g  n o w y c h  u s t a w  ta m e c z n y c h  (art.  u s t  
X X X I — X X X I I I  z r. 1894) ob. g e l l e r  ust .  c y w .  (1898) 
str. 145 n.,  ob. ta k ż e  w a c y k -  s z u K i E W i c z - c z E R M A K  str .
108 n.
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§. 417.

Wyższe święcenia i uroczyste śluby zakonne.

d o l l i n e r  I .  §. 3 3 ; r i t t n e r  §. 12, 1 3 ; m a a s s e n  Unser 
Eherecht und  das Staatsgrundgesetz ( 1 8 7 8 ) ; s i n g e r  w  Ger. 
Ztg. z r. 1877 N r. 82 ; l a u r i n  D r. Weeber u. canon. 
Recht. K rit. Beleucht, d. Rede Weebers üb. d. fe ie r l. G e­
lübde d, Ehelosigkeit, 187 6 ; tegoż D er Cölibat der G eist­
lichen nach canon. Recht m it bes. Bez. a u f  d. R . d. oest.- 
ung. Monarchie (1880) s tr . 216 n . ; tegoż 0  bezienstvi du-  
chovnich w P ravn. (czesk.) 1878 str. 657 n . ; s c h w a r t z  
E xcurse  über oest. b. Recht w  G. H alle 1891 N r. 3 7 ; 
Kr a s n o p o l s k i  Z u r  Auslegung des §. 63 des oest. bgl. 
G B . etc. 1 8 9 5 ; tegoż D as Ehehinderniss der höheren 
Weihen nach oest. R . (1 8 9 6 ); G E L L E R  Ueher die Gränzen  
d. Anwendb cl. canon. Ehehindernisse in  Oesterreich w Centr. 
B l. X IV  (1896) str. 1025 n., szczeg. 1049 n . ; h u s -  
s a r e k , recenzya k ilku  pism  polem icznych b r e n t a n a , 
k r a s n o p n l s k i e g o  i i s k a  w G rünh. X X IV  str . 207 n. 
Polem ika ta  dała sposobność Kr a s n o p o l s k i e m u  do g ru n ­
tow nego badania b isto ry i §. 63 u. c. i jego  doniosłości, 
po za tem je d n a k  nie przedstaw ia in te resu  dla p raw n ika .

W ażnego małżeństwa zawierać nie mogą:
a) duchowni, którzy otrzymali już wyższe święcenia (ordo 

sacerf
b) osoby zakonne płci obojga, które złożyły uroczyste 

śluby bezżenności (votum solemne - • §. 63 u. c..).
Ustawa cywilna nie określa bliżej pojęcia „wyższych 

święceń“ i „uroczystych ślubów bezżenności“ ; widocznem jest 
więc, że ma na myśli pojęcia takie, jakie istnieją w odnośnem 
prawie kościelnem *). Kwesty a, czy przeszkody te w danym 
razie istnieją, rozstrzyganą być przeto powinna podług zasad

') r i t t n e r  s tr  87. Je s tto  communis op inio ; także 
i w praktyce, por. orz. z 23 grud . 1853. p e i t l e r  Nr. 1 7. — G. U. 
W . 5904, 6141, 8417, 9628, 9888, 13701. Źe takim  był r ó ­
wnież zam iar autorów  ust. cyw ., w ynika z całą dokładnością 
z prot. —- P or. o f n e r  I  s tr  94 n., 104 n §. 73, I I  s tr . 500 
n. §. 61, także p f a f f - h o f m . Comm. I str. w uw. 180.
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kościelnych, skutki zaś na ważność małżeństwa podług zasad 
ust. cyw .2).

Wyższe święcenia i uroczyste śluby zakonne istnieją tylko 
w kościele katolickim obrządku łacińskiego i ormiańskiego, 
tudzież w kościele grecko-wschodnim 3). Do tych więc tylko wy­
znań ..przeszkoda małżeństwa“ z §. 6-3 u. c. odnosić się może *).

2) KRASNO PO LSKI Z u r  A uslegung . . .  s tr . 7. Że w  tej 
m ierze późniejsze praw odaw stw o żadnej zm iany nie sprow a­
dziło, w szczególności, że ani art. X IV  ust. zas. z 21 grudnia 
1867 o ogólnych praw ach obyw ateli, ani też ustaw a z 25 
m aja 1868 1. 49 dz. u. p. o uregulow aniu m iędzyw yznaniow ych 
stosunków , nie osłabiły  doniosłości §. 63 u. c. — pow szechnie 
je s t uznanem . P or. dokładne m otyw a orz. 8417. Kr a s n o p o l s k i  
Z u r Ausleg. der §§  63 u  111 a. b. G. B . naw et (1. c s tr . 10) 
tw ierdzi, że o ile się rozchodzi o m ałżeństw a katolików , §. 63 
u. c , ja k  w ogóle cały I I  rozdz. u. c. norm ujący praw o m ał­
żeńskie, jak o  resty tuow ane dopiero ustaw ą z 25 m aja 1867, 
1. 47 dz. u  p., je s t  praw em  nowszem od ustaw y  z 25 m aja 
1867 1. 49 dz. p , regu lu jącej m iędzyw yznaniow e stosunki, po ­
niew aż pierw sza ustaw a (L. 47 dz. u. p.) obow iązywać po­
częła z 45. dniem  po ogłoszeniu, a więc 10 lipca 1868, d ruga 
zaś (L. 49 dz. u. p .) obow iązyw ała już od dnia ogłoszenia 
t. j .  26 m aja 1868.

a) O zasadach kościelnych oh. r i t t n e r  str. 94 n., 100 
n. i cyt. tam że autorów . K ościół ewang. w szelkich odcieni 
i w yznanie izraelitów  (także sek ty  karaitów ) nie znają ani 
św ięceń w znacz, kościoła katolickiego, ani też zakonów.

*) Kod. józef. §. 25 rozdz. 3 w yraźnie u trzym yw ał prawo 
kanoniczne. K od. gal. zaw ierał w  § 73 I  przepis, dosłow nie 
zgodny z teraźn ie jszym  §. 63 u. c. W  czasie obrad o §. 73 
kod. gal. pow stała kw estyh, czy ma on się odnosić także do 
księży greckiego kościoła ( o f n e r  I  str. 94 n. §. 73). Z po­
lecenia kom isyi ref. z e i l l e r  m iał się o przepisach tegoż k o ­
ścioła autentycznie dowiedzieć, a zasięgnąw szy zdania dwóch 
księży unickich, na następnem  posiedzeniu odczytał pouczenie, 
„że księża tego obrządku m ogą się w praw dzie w ażnie żenić, 
jed n ak że  ożeniwszy się p rzesta ją  być księżam i“ . P od  w pływ em  
tej, oczywiście mylnej inform acyi uchw alono wówczas ograni ■ 
czyć przeszkodę w yższych św ięceń do księży kościoła ła c iń ­
skiego ( o f n e r  I  s tr . 104 — 106). Dopiero w  ciągu 3-go od ­
czytu R adca s tan u  P F L E G E R  przytoczył opinię m etropolity  
lwowskiego, że w praw dzie podług zasad greckiego kościoła tak  
unickiego ja k  nieunickiego wyższe św ięcenia nie są  im pedi-
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Przeszkodą małżeństwa jest sam fakt otrzymania wyż­
szych święceń (w katolickim kościele: episkopatu,. presbyte- 
ryatu, dyakonatu i subdyakonatu), z czego wynika, że kto 
raz otrzymał owe wyższe święcenia, nie może już nigdy za­
wrzeć ślubów małżeńskich, chociażby przestał być duchownym, 
a nawet chociażby zmienił wyznanie na inne, które takich 
święceń nie zna 5). Gdy jednakże rozstrzygają co do istnienia 
tej przeszkody przepisy kościelne, przypuszczać należy, że 
gdyby się okazało, iż według przepisów kościelnych otrzymane 
święcenia lub uroczyste śluby bezżenności były nieważne, nie 
mogą także stanowić przeszkody cywilnej *).

Stąd nadto wynika także, że wystąpienie z zakonu nie 
znosi tej przeszkody małżeństwa ’), ani też zniesienie zakonu, 
do którego kto należał8).

meritum■ dirimens, lecz gdy  kod. gal. tę  przeszkodę w prow adził 
(§. 73), powinno — zdaniem  m etropolity  —  przytem  pozostać, 
sku tk iem  czego uchwalono teraźn ie jsze brzm ienie §. 63 u. o. 
mimo opozycyi p r a t o b e v e r y , k tó ry  zarzucał m etropolicie, 
że u staw ę m ylnie tłum aczy. O bezżenności księży grecko-unic- 
kicli ob. s c h u l t e  s tr . 210.

5) Ob. K R A SN O PO L SK I 1. c. i cyt. wyżej w  u w . 1 orze­
czenia. Różnicę, ja k a  zachodzi między daw niejszem  postanow ie­
niem  kod. józ. (rozdz. 3 §. 25), k tó ry  odw oływ ał się na p rze­
p isy  kanoniczne, a §. 63 u. c., scharak teryzow ał trafn ie  v. 
z i p p e  w czasie obrad kom. nadw . w ten  sposób, że podług 
kod. józ. bezżenny stan  księży polegał na pr. kanonicznem , 
podług ust cyw. na pr. św ieckiem  (o f n e r  I  str. 105), co ma 
ten  -sku tek , że gdyby  naw et przepisy kościelne o celibacie 
zniesiono, mimo to m ałżeństw o księdza, m ającego w yższe św ię­
cenia, byłoby po m yśli §. 63 u c. ze stanow iska państw a nie- 
w ażnem . Inaczaj r i t t n e r  str. 89 n. P or. h u s s a r e k  1. e. 
s tr . 210.

6) Gdyż w tym  razie okazałoby się, że przeszkoda była 
ty lko  pozorną, zatem  w rzeczyw istości je j nie było.

7) Nie je s t  ona bowiem przyw iązana do s t a n u  ducho­
w nego lub zakonnego, lecz — ja k  to w yżej nadm ieniono — 
do f a  k  t  u św ięceń lub ślubów  zakonnych, h u s s a r e k  1. c. 
s tr . 212 i uw. 10 przyw ołuje analogię z przeszkody z §. 62, 
67, 119 u. c. M iędzy p raw nikam i austr. ty lko  G E L L E R  1. c. 
str. 1049 n. broni de lege lata  przeciw nego zdania.

8) Zniesienie zakonu nie do tyka bowiem ślubów , k tó re  
złożyli członkowie. W praw dzie §. 573 u. c. zw alnia w  takim
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d o l l i n e r  I  §. 30, I I I  157— 1 6 2 ; tenże w  Ztschr. f .  oest. R g . 
I  s tr . 328; r i t t n e r  §. 20; s i n g e r  w Gar. Z tg  1877 
N r. 7 8 ; a n d e r s  s tr . 14 ; s c h w a r t z  E xcurse  üb. oest. 
Recht w G. Halle 1891 N r. 36. .

U s ta w a  poczytu je n iem ożność spó łkow ąuia cielesnego (n ie­
m oc płciow ą) za  przeszkodę m ałżeństw a (im ped im en tum  im - 
potentiae) ') ,  w szelako ty lko  wówczas, jeśli

a) is tn ia ła  ju ż  w chwili zaw arc ia  m ałżeństw a, a  tern sa ­
m em  p o w sta ła  p rze d  zaw arciem  jego  iim p. antecedens);

przypadku  członków zakonu zniesionego od ślubów ubóstw a. 
Z tego jednakże  a contrario  w ynika, że od ślubu bezżenności 
ich nie zw alnia. Opierano się na tern (n p. a n d e r s  str . 21), iż 
§. 63 u. c. mówi o zakonnikach, k to  w ięc nie je s t  ju ż  z a k o n ­
nikiem , nie może być w iązany §. 63 u. c. Jed n ak że  ju ż  w y ­
żej zauw ażano, że nie s ta n  duchow ny lub zakonny je s t  p rze ­
szkodą, lecz o trzym ane św ięcenia lub złożone uroczyste śluby 
bezżenności. A ni stan  duchow ny sam przez się (w  stadyum  
niższych św ięceń t. z. m inora) an i s tan  zakonny bez „ u ro ­
czystych“ ślubów  bezżenności nie są p rzeszkodą m ałżeństw a. 
P roste śluby bezżenności nie są przeszkodą m ałżeństw a z §. 63 
u. c.. chociażby podług przepisów  kościelnych odbierały  zdol­
ność do m ałżeństw a, a n d e r s  1. c. uw. 13.

*) A utorowie austr. z e i l e r , n i p p ę l , w i n i w a r t e r  
i inni, a w  najnow szym  jeszcze czasie s t u b e n r a u c h  (7. w y­
danie do §. 60) m otyw ują przeszkodę tę  tem , że do ważności 
każdej um owy potrzeba możności św iadczenia (§. 878 u. c.), 
zapom inając, że to nie uchodzi choćby ju ż  dla tego, iż §. 878 
u. c. mówi ty lko  o przedm iotow ej niemożności św iadczenia, 
niemoc płciow a zaś je s t  zaw sze ty lko  podm iotową Je że li zaś 
chodziłoby o niemożność osiągnięcia celu m ałżeństw a, to jednym  
z celów w ym ienionych w  §. 44  u. c. je s t  płodzenie dzieci, 
nie zaś cielesne obcowanie. Mimo to zaś niem ożność płodzenia 
sam a przez się nie czyni m ałżeństw a niew ażnem  (ob. niżej 
uw. 8).
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b) jeśli jest nieuleczalną1) t. j. taką, iż za pomocą środ­
ków leczniczych usuniętą być nie może (imp. perpetuum  —  
§. 60 u. c . ) 3).

Jeśli te warunki zachodzą, małżeństwo może być uznane 
za nieważne (§. 94 u. c.) bez względu, z jakiej przyczyny nie­
moc pochodzi, czy mianowicie jest wrodzoną, czy też nastą­
piła skutkiem choroby, czy pochodzi z wady fizycznej, czyli 
też ma przyczynę psycho-sexualna4), albo wreszcie jest sku­

a) W  przekładach ust. cyw. na języ k  polski w yraz im ­
merwährendes ( Unvermögen) oddany je s t  przez „ciągła, ciągle 
trw a ją c a “ (przekł. urzęd., k a s p a r e k - z a t ., c z e m e r y ń s k i )  
lub „ trw a ła “ niemoc ( l i p i ń s k i , w a c y k - s z u c h i e w i c z - c z e r - 
m a k ). Żaden  z tych w yrazów  polskich nie oddaje znaczenia 
niem ieckiego im m erw ährend , k tó ry  nie może nic innego ozna­
czać, ja k  ty lko  „nieuleczalność“ niemocy. T ak  słusznie orz 
14741. P rzy  §. 99 kod. gal. faku lte t w ied. proponował, aby 
zam iast użytego w tym  § w yrazu anhaltend  um ieścić w yraz 
im m erw ährend , w idocznie z tego powodu, ponieważ w yraz a n ­
haltend  oznacza trw ałość, ciągłość, lecz nie m ieści w  sobie po­
jęc ia  nieusuw alności. Niemoc, k tó ra  trw a  10 la t, je s t  także 
trw a łą  i ciągłą, lecz o takiej u staw a nie mówi. Uchwalono 
w praw dzie pozostać przy  tym  w yrazie z powodu, jak o b y  a n ­
haltend  i im m erw ährend  by ły  synonim y. Jed n ak że  z e i l l e r  
później mimo to w pisał słowo im m erw ährend  ( o f n e r  str . 117 
§ 99 i uw. 3), uznając widocznie trafność w niosku tem  b a r ­
dziej, że ten  w yraz akceptow ał ju ż  przy  §. 68 kod. gal. na 
w niosek tego samego faku lte tu  ( o f n e r  str. 92).

3) A  w ięc je s t  tego rodzaju, że do tkn ię ty  nią m ałżonek 
przez całe życie możności spółkow ania odzyskać nie może. 
W  p r. kanon, uważano niemoc za nieuleczalną, je ś li mogła 
być usuniętą  jed y n ie  za pomocą operacyi zagrażającej życiu. 
Orz. z 22 sierpnia 1851 1. 5210 ( (Jer. Z tg. z r. 1852 N r. 62) 
i orz. 14741 (zd. m. słusznie) odm ówiły uznania m ałżeństw a 
za nieważne z powodu niemocy, k tó ra  w edług  opinii znawców 
z ła tw ością za pomocą operacyi usunąć się daw ała. N iem a w ą t­
pliwości, że o tak ie j niemocy pow iedzieć nie można, i ib y  by ła 
nieuleczalną. Zdaniem  mojem je d n ak  niemocy, k tó ra  ty lko 
operacyą życiu zagrażającą usunąć się da, podług praw a austr. 
także  nie można uw ażać za nieuleczalną. W ym agałoby to  b o ­
wiem  pozytyw nego przepisu, ta k  ja k  w  pr. kanon. Takiego 
przepisu  zaś w praw ie austr. niem a

4) Ob. orz. z 2 stycznia 1896 w G E L L E R A  Centralbl. 
1896 str. 874  n. (brak energii i obojętność mimo zdatności 
fizycznej).
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tkiem podeszłego wieku. Ustawa bowiem pod tym względem  
nie czyni różnicy5).

Nie wystarcza więc do nieważności małżeństwa niemoc 
płciowa chociażby nieuleczalna, jeśli nastąpiła dopiero w ciągu 
trwania małżeństwa (§. 60 u. 2), ani też taka, któraby 
istniała już w chwili zawarcia jego, jednakże usuniętą być 
mogła *). Czy powyższe warunki istnieją, stwierdzone być 
winno orzeczeniem znawców t. j. lekarzy, chirurgów, a podług 
okoliczności także akuszerek (§. 100 u. c.). Gdyby znawcy 
orzekli, że stanowczo stwierdzić się nie da, czy niemoc 
jest nieuleczalną, czyli też przemijającą, małżonkowie winni 
jeszcze przez jeden rok razem mieszkać, a dopiero, gdyby się 
wówczas okazało, że nie przeminęła, nieważność małżeństwa 
orzeczoną być może (§• 101 u. c.) 7).

Impotencya odnosi się jedynie do cielesnego obcowania 
(«mp. coeundi). nie zaś do zdolności zapłodnienia (imp. gene- 
randi vel concipiendi), —  (najw. post z 25. lutego 1837, w i -  
n i w a r t e r  Hbd. I. str. 173) 8), może zaś być bezwzględną t. j.

b) W  proj. M ARTINIEGO (§. 12) znajdow ał się ustęp , iż 
niemoc z powodu podeszłego w ieku, choćby nieuleczalna, nie 
je s t  p rzeszkodą w ażności m ałżeństw a. U stęp  ten, k tó ry  dodano 
do proj. dopiero p rzy  jego omówieniu (21 w rześnia 1793, H A R -  
R A S. V  s tr . 30 uw . 11) opuszczony je s t w  kod. gal. (§. 68)
i n ie  wznowiono go w ust. cyw. D laczego to  się stało, n ie ­
wiadom o. Je ś li je d n ak  ustaw a czyni niemoc przeszkodą, nie
odróżniając, z jak iego  powodu istn ieje, nie w idzę przyczyny
utrzym yw ania ważności m ałżeństw a starców  ( Greisenehe), je ś li 
niem oc ta k a  odpowiada w arunkom  §. 60 u. c. P rzec iw nie  a n ­
d e r s  str. 15 uw. 6. W  L andr. p rusk . ( I I  1 §. 2) dopuszczal- 
nem  je s t m ałżeństw o zur wechselseitigen Unterstützung, je ś li 
strony  na to się zgodzą {Geschwisterehe). Niemoc podług p raw a
pruskiego nie była je d n ak  powodem nieważności, lecz rozwodu.

6) Ob. wyżej uw . 3.
7) K od. gal (§. 100) żądał 3 lata. W yw ołało to dłuższą 

debatę w kom., w  ciągu k tó rej w ykazywano, że w  pr. rz. 
i kan . trzecb lecie liczyło się od chwili zaw arcia ślubu, nie zaś 
od chwili żądania nieważności. Zgodzono się ostatecznie, ażeby 
ten  „politow ania god n y “ s ta n  cohabitationis na je d en  rok usta­
nowić, ja k  to proponow ała nadw . kom. rew .

8) C esarskie to postanowienie nie było nigdy publikow ane, 
nie może więc uchodzić za au ten tyczną in te rp re tacy ę  Lecz
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taką, która czyni niemożelmem obcowanie z jakąkolwiek osobą,— 
lub też względną t. j. taką, która istnieje tylko w obec dru­
giego małżonka. W ostatnim przypadku małżonek uznany za 
niezdatnego względnie, może zawrzeć ważnie inne małżeń­
stwo 9).

Nieważność spowodowana impotencyą jest względną, t. j. 
może być orzeczoną tylko w ówczas, jeśli mąż lub żona za­
żąda orzeczenia jej z tego powodu (jp 94 u. c.). Zażądać 
tego może wszelako tylko strona bezwinna. Wina w tym przy­
padku polegać może tylko na tern, że ktoś zawiera małżeń­
stwo, mając wiadomość o istnieniu przeszkody t. z. o zacho­
dzącej niemocy swojej lub drugiego małżonka 10).

Strona, chociażby bezwinna, jeśli mimo wiadomości 
o istnieniu przeszkody kontynuuje spólne pożycie, traci prawo 
nastawania na ważność małżeństwa z powodu tej przeszkody. 
(§. 96 u. c.) u ).

treść  jego  drogą in te rp re ta c ji naukow ej stw ierdzić się da, 
gdyż niepłodność nigdzie ja k o  przeszkoda m ałżeństw a poczytaną 
nie je s t. Z resz tą  ta k  samo było w pr. kanon. Ob. s c h u l t e  
Eher. s tr . 84.

9) W  kod. józ . (§. 45) w yraźnie odróżniono bezw zględną 
i w zględną n iem o c: sie mag überhaupt oder nur in  Rücksicht 
a u f  den anderen Ehegatten vorhanden sein. O tym  przepisie 
z e i l l e r  ( o f n e r  I  str. 92) wspom niał, nadm ienił jed n ak , że 
te j różnicy niem a potrzeby w ym ieniać w  ustaw ie. Jeże li n ie ­
moc w zględna je s t  nieuleczalną, stanow i przeszkodę t e g o  
m ałżeństw a. P or. orz. 15484, w G E L L E R A  Centralbl. 1896. 
N r. 10. Czy m ałżonek ma zdolność spółkow ania z inną osobą, 
ze w zględu na pew ne m ałżeństw o je s t  obojętnem . O n ie ­
mocy w zględnej ob. f e i g e l  P o d r ę c z n i k  m e d y c y n y  s ą ­
d o w e j  s tr . 73 n. O dowodzie w zględnej niem ocy por. orz. 
cyt. wyżej i orz. z 14 czerw ca 1890. L . 661 w GELLERA  
Centralbl. z r 1900 str. 137 n.

10) Por. o tej kw esty i przydługie w yw ody D O LLIN ERA  
I I I  str. 2 8 6  n. tudzież orz. z 2 7  kw ietn ia  1 8 9 8  G ELL.-JO LL. 
I  N r. 117. W  orz. 15484 i  g e l l e r a  Centralbl. 1 8 9 6  N r. 3 5 7  
najw  T rybuna ł sam ą niemoc poczytał za w inę.

n ) O tem, że §. 96 u. c. zastosow anie m a także do p rz e ­
szkody niemocy, ob. orz. 6271, 14679. J e ś li obydw ie strony 
m iały przy  zaw arciu m ałżeństw a wiadomość o istn ien iu  tej 
przeszkody, żadnej stronie nie służy praw o nastaw an ia na w a-
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§. 419.

Istniejące m ałżeństwo i t. z w. przeszkoda katolicyzmu.

d o l l i n e r  I §. 3 2 ; tegoż Ueb. die Auflösbarkeit gemischter 
Ehen  w  Z . f .  oest. R . 1825 I  s tr . 7 ;  r i t t n e r  E her. 
§ . 1 1 ;  s i n g e r  w  Ger. Ztg. Nr .  83.

I. Ustawa austryacka z całą stanowczością zastrzega cha­
rakter monogamiczny małżeństwa, będący znamienną jego  
cechą u wszystkich narodów cywilizowanych, postanawiając, 
że równocześnie mężczyzna może być mężem tylko jednej ko­
biety, a kobieta żoną tylko jednego mężczyzny (§. 62 u. c., 
ust. 1.). Istniejący ważny związek małżeński jest więc dla tego, 
kto w nim zostaje, bezwzględną przeszkodą zawarcia innego 
małżeństwa (impedimentum ligaminis).

W związku z tem ustawa stanowi, że kto już raz był 
poślubionym, powinien udowodnić prawidłowo, że pierwsze 
małżeństwo zostało rozwiązanem (§. 62 u. c. ust, 2). Za­
niechanie tego przepisu nie pociąga za sobą wprawdzie samo 
przez się nieważności drugiego małżeństwa; duszpasterzom  
jednakże „pod ciężką karą" nie wolno przedsiębrać zaślubin, 
dopokąd nie zostaną dostarczone dowody rozwiązania pierw­
szego małżeństwa i usunięte wszelkie przeszkody (§. 78 u. c., 
dekr. kanc. nadw. z 10. maja 1820, K r o p a t s c h e k  T. 43, 
str. 284) *).

żność —  orz. 5909. K to  m iał powody pow ątp iew ania o swej 
facu ltas coeundi, a mimo to zaw arł m ałżeństw o, tem u zarzucić 
można w inę i ten  nie ma p raw a nastaw an ia  n a  w ażność jego  
(orz. 14679).

*) Zw rócić należy uw agę, że d rugi ustęp  §. 62 u. c. od­
nosi się ty lko  do dowodu r o z w i ą z a n i a  poprzedniego w a ­
ż n e g o  m ałżeństw a, nie zaś d o  u z n a n i a  t e g o ż  p i e r w ­
s z e g o  m a ł ż e ń s t w a  z a  n i e w a ż n e  (w yrazy  Trennung, 
A uflösung, nie zaś L ugdUgketi). U staw a też mówi, że w ykazać 
m usi rozw iązanie m ałżeństw a pierw szego ten , k to  ju ż  był (w a­
żnie) poślubiony (verehelicht). Ze stanow iska praw a cyw . dw u- 
żeństw o je s t  niem ożebnem , bo albo pierw sze, albo drugie je s t  
m ałżeństw em  „w ażnem 1*, obydw a w ażnem i być nie mogą.
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Gdy małżeństwo tylko przez śmierć rozwiązane być może, 
jeśli chociażby tylko jeden z małżonków w czasie zawarcia 
jego był katolikiem (§. 111 u. c.), przeto w przypadkach ta­
kich winna być udowodnioną śmierć pierwszego małżonka 
lub, gdyby wprost wykazać się nie dała, winno być uzyska- 
liem uznanie go za umarłego (§. 112— 114 u. c., §. 9 ust. 
z 16 lutego 1883 1. 20 dz. u. p.) r). Wyznawcom religii nie-

2) D la obejścia przeszkody istn iejącego m ałżeństw a w y ­
robiła się p rak ty k a  t. zw. „siedm iogrodzkich m ałżeństw “. K a ­
to lik , k tó ry  za życia m ałżonka chciał zaw rzeć m ałżeństw o 
drugie, w yjednyw ał sobie w  A ustry i separacyę od stołu i łoża, 
nabyw ał obyw afelstw o w ęgierskie, przechodził na w iarę un i­
ta rska:, następnie uzysk iw ał u Sądu m ałżeńskiego w  K lausen- 
burgu  rozw iązanie swego m ałżeństw a, poczem zaw ierał na 
W ęgrzech  śluby m ałżeńskie z osobą, k tó ra  częstokroć dla 
ostrożności także • pozbyw ała się obyw atelstw a austryackiego
i w iary  kato lick iej. W  ten  sposób starano  się unikać zasto ­
sow ania ustaw y cyw ilnej do kw esty i ważności m ałżeństw a n o ­
wego i osiągać sku tek , żeby także i sądy austr. oceniać m u ­
sia ły  w ażność tego nowego m ałżeństw a podług praw  w ęg ie r­
skich. (§. 4 i 34 u. c.). Jed n ak że  najw . T rybunał tego rodzaju 
m ałżeństw a zawsze uznaw ał za nieważne, daw niej z rozm aitych 
powodów n. p. żę nabycie obyw atelstw a w ęgierskiego i p rze j­
ście na inne w yznanie było tylko pozornem , że orzeczenie Sądu 
un itarsk iego  było nieważnem . że pozostały pierw szy m ałżonek 
pozostał obyw atelem  austr. i t. d. W  obec te j ju d y k a tu ry  
m ógł f u c h s  D ie sog. siebenb. E hen  s tr . 107 tw ierdzić, że 
m ałżeństw a tak ie  m ogą być uznane za ważne w A ustry i, je ś li 
w szystk ie ostrożności zachowano, iżby one podług węg. ustaw y 
oceniane b y ć  m usiały. (Por ju d y k a tu rę  tam że str. 122 n p rzy ­
toczoną i str. 169). Podobną tezę zapow iedział D r. s o ł o w i j  
na 2. zjazd praw ników  we Lw owie (1889). Obacz m yśli p rze­
w odnie i w nioski refera tu  D r S. o m ałż. siedm iogrodzkich 
w  spraw ozd. ze zjazdu tego, alleg. 1. 8. Jed n ak że  najw . T ry ­
bunał p rzy ją ł obecnie m otywa, które czynią t. z. m ałżeństw a 
siedm iogrodzkie w prost niem ożebnem i w A ustry i. Poczytuje 
bowiem  przepis §. 62 u. c. jako  zakaz bezw zględny, uniem o- 
żebniający  zasadniczo uznanie w  A ustry i ważności m ałżeństw a, 
zaw artego  za życia drugiego m ałżonka, skoro choćby je d en  tylko 
m ałżonek w czasie zaw arcia pierw szego m ałżeństw a był katolikiem  
(§. l l l u  c.) a to bez w zględu na w szelkie inne okoliczności (oby­
w atelstw o, w yznanie i t. p.). T ak  ju ż  orz. 13018 (r. 1889) 
a szczególnie stanow czo orz. plen. 13995  (z r. 1891). L ite ra ­
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katolickiej służy nadto możność wykazania, że poprzednie 
małżeństwo zostało rozwiązane w inny sposób (§. 115, 116, 
133 u., u. c.).

II. Z natury rzeczy wynika, że tylko ważne małżeństwo 
jest przeszkodą zawarcia drugiego ®). Gdyby się więc okazało, 
że poprzednie małżeństwo prawnie nie istnieje, przeszkody tej 
niema. Co do istnienia pierwszego małżeństwa rozstrzyga zaś 
wyłącznie tylko przedmiotowy stan rzeczy; snbjektywne prze­
konanie osób interesowanych jest w tej mierze obojętnem.

tu ra  o małż. siedm iogrodzkich je s t  bardzo obfita. Oprócz cyt. 
wyżej dzieła f u c h s a  D ie sog. siebenbürg. E hen  i d a w n i e j ­
s z e g o  D as H inderniss des best. Ehebandes und  seine Umgehung 
(1879), por. tegoż samego au tora a rty k u ły  w  Ju r . BI. z r. 1879 
N r. 48, z r. 1883 N r. 12, 13, z r. 1890 N r. 13 i 24, dalej 
r i t t n e r  Auch E iniges üb. d. siebeńb. E hen  w  Ger. Z tg. 1880 
N r. 10, 11, teg o ż : R ozw ody i m ałżeństw a siedm iogrodzkie, 
w  P rzeg l. sąd. i adm in. z r. 1880 N r. 7— 10, r o s z n e r  D ie 
Klausenburger E hen  tam że r. 1880 N. 20, 21, s e r n e c  Noch­
m als die Siebenb. E hen  w Ger. Halle r. 1885 N . 39. CALL  
Gegen die sieb E hen  w Ger. Ztg. 1893 N. 8, 9, o f n e r  Z u r  
Lehre... w  Ger H alle  1893 N  13, 14. — P or. także SIN G E R  
w Ger. Ztg. 1877 N. 83, iv o  p f a f f  Z u r Lehre vom sog. in  
fraudem  legis agere s tr . 94 n., ST U B E N R A U C H  Comm. 7. w yd.
I  str. 233 n., g e l l e r  w rozpr. Ueb. d. Grenzen d. Anwendb. 
canon. H ind. w Centrbl. X IV . str. 1047; — z liter, czeskiej 
odczyty f r . p r e i s s l e r a  w  P ravn . (czesk.) 1883 s tr . 174 
i r a n d y  O sedmihradskych manzelstvich  tam że str. 350. Obe­
cnie zresztą t. zw. siedm iogrodzkie m ałżeństw a są ju ż  naw et 
podług ustaw  w ęg. niew ażne P or. a rt. u st węg. X X X I. z r.
1884, §. 113 u. 3, § . 1 1 1  ust. 1. — O innych obejściach 
imped. ligam  przez zaw arcie m ałżeństw  „n iem ieck ich“ , „ko- 
bu rsk icb “ , „w ęg ie rsk ich “ ob. f u c h s  D ie sog. siebenb. E hen  
s tr . 79 n.

3) W ażność m ałżeństw a je s t także w arunk iem  poczytania 
zbrodni dw użeństw a (§. 2 0 6 , 2 0 7  u k ). Ob. h e r b s t  Ildb. 
d. oestr. S tra fr . I . str . 3 6 7  i orz. kasacyjne z 1 2 . kw ietn ia 
1 8 8 0 , NOW AK N. 2 3 7 . N ie je s t  koniecznem , aby przy  drugiem  
zaw arciu m ałżeństw a przestrzegano  w szystk ich  przepisanych 
form alności; w ystarczy  owszem, je ś li nastąp iło  ono tak , że 
m ałżonkow ie nie mogą go sam i rozw iązać, lecz m uszą spowo­
dow ać orzeczenie Sądu. Orz. kas. z 1 7 . lutego 1 8 8 2  n o w a k  
N r. 4 1 7 .  —  0  kw esty i w ażności m ałżeństw a zaw sze orzekać 
w inien sędzia cyw ilny (§. 5 proc. karnej z 2 3 . m aja 1 8 7 3  
1. 1 1 9  Dz. u. p.).

T ill. Prawo pryw. V. 4
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Chociażby więc zawierający drugie małżeństwo (mylnie) sądził, 
że pierwsze jest ważnem, drugie będzie ważnem, gdyby się oka­
zało, że pierwsze małżeństwo w cbwili zawarcia drugiego istniało 
tylko na pozór, jak z drugiej strony drugie małżeństwo będzie nie­
ważnem, gdyby ktoś w nieświadomości o istnieniu pierwszego za­
warł drugie. Ustawa przytem nie wymaga, aby nieważność pierw­
szego małżeństwa wykazaną była przed zawarciem drugiego, 
dowód ten owszem może być przeprowadzony nawet i później 
po zawarciu drugiego. Z natury rzeczy wynika jednakże, że 
nieważność pierwszego małżeństwa musi być bezwzględną t. j. 
taką, która następuje bez potrzeby żądania strony do tego 
uprawnionej (§. 94 u. c., ust. 1), w przeciwnym bowiem ra­
zie t. j. gdyby uznanie małżeństwa za nieważne mogło nastą­
pić jedynie na żądanie strony interesowanej, małżeństwo po­
zostaje ważnem, dopóki żądanie to nie nastąpiło *). W takich 
więc przypadkach zawarcie nowego ważnego małżeństwa by­
łoby możebnem dopiero po orzeczeniu jego nieważności (§. 93 
i 94 ust. 2 u. c.).

III. I)o rzędu przeszkód małżeństwa w ustawie cywilnej 
uzasadnionych dodano wkrótce po publikacyi tejże ustawy 
jeszcze jed n ą , znaną pod nazwą „przeszkody katolicyzmu“, 
a będącą specjalnością ustawodawstwa austryackiego. Wy-

‘) P or. orz. 8841 i n i p p e l  I. str. 293. —  Z danie, że 
podług 1. ustępu  §. 62 u. c. chodzi jed y n ie  o m ateryalną n ie ­
ważność pierw szego m ałżeństw a, nie zaś o to, aby ta  n iew a­
żność w  cbw ili zaw arcia drugiego by ła  ju ż  w ykazaną, je s t  
dziś pow szechnie uznanem . Inaczej daw niej N IP P E L  E inige  
Fragen aus d. oest.E her. w  p r a t o b . M aterialien  IV . str. 211, 
przeciw  tem u d o l l i n e r  w  u w . do tego a r t. s tr . 214  n ., 
i w Ztschr. f .  oest. Rechtsgel. 1829 I I .  s tr . 177 i E her. I. s tr . 
182. — n i p p e l  w  kom ent. s tr. 293 n. od swego zdania od­
stąp ił. Z apatryw anie w  tekście zastąpione znalazło w yraz p ra ­
w odaw czy w  d. n. z 11. I ip c a l8 1 7  1. 1345 zb. u. s , k tó ry  w y ­
pow iada zasadę, że jeśli się okaże, iż d rug i m ałżonek z pierwszego 
m ałżeństw a zm arł przed  zaw arciem  drugiego, nie ma powodu 
do uniew ażnienia drugiego. Co do kw estyi, czy m ałżeństw o 
zaw arte  przed  ogłoszeniem pierw szego m ałżonka za zm arłego 
je s t  w ażnem , d o l l i n e r  M at. IV . str. 223 rozstrzyga p rze­
cząco, natom iast odstąpił od swego zdania ju ż  w  rozpraw ie 
U  eh. d. W irkung d. Todeserlcl. w Ztschr. f .  oest. Rgl. 1826 II . 
s tr . 35 n. i Eher. I .  s tr . 185.



chodząc z założenia, że wiara katolicka nietylko małżeństwo 
katolickie, lecz w ogóle małżeństwo jako instytucyę chrześci­
jańską poczytuje za nierozerwalne, postanawia d. n. z 26. sierpnia 
1 8 1 4 1.1099 zb. u. s., że w przypadkach rozwodu małżeństwa nie­
katolickiego (§. 115 u. c.) rozwiedziony małżonek wprawdzie 
może w ponowne wejść śluby małżeńskie (§. 119 u. c.), lecz 
jak  długo żyje drugi z rozwiedzionych małżonków, znowu 
tylko z osobą wyznania niekatolickiego, z czego wynika, że —  
za życia poprzedniego małżonka —  nie może poślubić kato­
lika. Ten wniosek wysnuwa dekr. konc. nadw. z 17. lipca 
1835 1. 61 zb. u. s.. a nadto dodaje, że rozumie się, iż osoba, 
która w czasie zawarcia małżeństwa była wyznawcą wiary 
niekatolickiej, a później przeszła na wiarę katolicką, nie może 
zawrzeć ważnego małżeństwa, jak długo żyje rozwiedziony jej 
małżonek. W tym przypadku więc małżeństwo niekatolickie, 
prawnie rozwiedzione, a zatem już nieistniejące, uważane jest 
ze względu na katolika za istniejące 5).

Podług brzmienia dekr. kanc. nadw. z 4. lutego 1837 
1. 168 zb. u. s., przepis dekr. nadw. z 26. sierpnia 1814
1. 1099 zb. u. s. nie ma zastosowania do izraelitów, którzy

5) W  h isto ry i te j przeszkody m ałżeństw a ( d o l l i n e r  I. 
s tr . 280 i r i t t n e r  str. 82) uderza pow tarzający  się k ilk a ­
kro tn ie  fak t, że w przedm iocie tym  w ydaw ane były przepisy  
ta jem ue do w ładz politycznych i o rdynaryatów , sądy  zaś ani 
publiczność o nich nie były zaw iadam iane. P odług  pat. józ. 
o m ałżeństw ie (§. 55), tudzież kod. józ. (§. 110) i dekr. nadw . 
z 17 lipca 1788 1. 857 zb. u. s., a nadto dla Galicyi podług 
kod. gal. (I. § 111) wolno było n iekatolickim  małżonkom roz­
w iedzionym  wchodzić w ponowne śluby m ałżeńskie bez ogra­
niczenia, Po tajem nie zaś o trzym ały w ładze polityczno i or- 
dy n ary a ty  in stru k cy ę , że publikow anem u ja k  wyżej d. n. z 17. 
lipca 1788 1. 857 zb u. s. odbiera się moc obow iązującą (d. 
n. z 15. kw ietn ia  1789, n iepublikow any), a naw et otrzym ał 
książę biskup w G urk  pod d a tą  2. lipca 1802 instrukcyę znowu 
potajem ną, że m ałżeństw o kato lika  z rozwiedzionym  małżonkiem 
niekatolickim  należy „rozw iązyw ać i uznaw ać za n iew ażne“ 
(zu trennen und  f ü r  ungiltig  und  nichtig zu erklären). S tan  
ten  dw uznaczny m iał ten  sku tek , że o rdynarya ty  odm awiały 
zaślub in ; je ś li je d n a k  tak ie  zaślubiny przez n ieuw agę się zd a­
rzały, m ałżeństw o pozostaw ało w ażne, bo Sądy, m ając za sobą 
publikow ane ustaw y , nie mogły orzekać nieważności ( d o l l i — 
N E R  I . e . ,  str . 282 n.). T ak i też s tan  zasta ła  kom isya prawo-,
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przyjęli wiarę katolicką i którzy rozwiedzeni są z małżonkiem, 
pozostałym w religii izraelickiej, przez udzielenie listu roz­
wodowego po myśli przepisów ustawy cywilnej. W tej mierze 
owszem pozostają w mocy przepisy dekretu nadwornego z 28. 
czerwca 1806 1.771 zb. u. s., wedle którego „małżeństwo mię­
dzy izraelitami poczytanem jest tylko jako cywilny kontrakt, 
nieulegający przez przejście jednego z małżonków na religię 
chrześcijańską żadnej zmianie pod względem prawnych sku­
tków“ 6) —  tudzież przepisy §§. 133— 135 u. c. (o których bę­
dzie mowa poniżej w nauce o małżeństwach izraelickich).

Dodać należy, że małżeństwa izraelickie, po przejściu 
obydwóch małżonków na wyznanie chrześcijańskie, mają być 
pod względem rozwodu traktowane podług przepisów, odnoszą 
cycli się do wyznania tego, na które ci małżonkowie przeszli 
(rozp. min. z 8. sierpnia 1853, 1. 160 dz. u. p.), z czego wynika, 
że wówczas także i do nich ma zastosowanie t. z. })rzeszkoda 
katoliczyzmu.

dawcza, gdy  na posiedź, z 29. m arca 1802 przystąp iła  do 
obrad nad §. 111. I. kod. gal. (odpow iadającym  §. 119 u. c.), 
a  uw aga d o l l i n e r 'a  (str. 284), że ltom isya nie m ogła mieć 
wiadom ości o pow yższych ta jnych  przepisach, z m ateryałów  
okazuje się m ylną. S kutkiem  m onitum  bowiem powołującego 
się na powyższy stan  rzeczy, re feren t z e i l l e r  nadm ienił w y­
raźnie, że rozp. z ] 5. kw ietn ia 1789 nie było publikow ane, 
a  chociaż uw ażał treść  jego  jako  u legającą gegründeten Beden­
ken, w yraził przekonanie, że czynniki decydujące nie będą się 
chciały w daw ać ponownie w ten  teologiczny spór, a  spodzie­
w ając się, że duchow ieństw o będzie czuwało i nadal nad tern, 
aby tak ie  m ałżeństw a nie przychodziły  do sku tku , odradzał 
poruszania tej kw esty i w ustaw ie. G dy w szyscy z tem i uw a­
gam i się zgodzili ( o f n e r  I . s tr . 135), pozostał powyższy 
s tan  rzeczy niezm ieniony. Lecz ju ż  w kró tce po publikacyi ust. 
cyw . sku tk iem  pewnego zdarzenia, zaszłego w austryackiej 
części dyecezyi w rocław skiej, zapadła 28. lipca 1814 deoyzya, 
k tó re j owocem by ł cyt. w tekście d ek re t nad. z 26. sierpnia 
1814  1. 1099 zb. u. s. w prow adzający we formie „objaśn ien ia“ 
do §. 119 u. c. rzeczyw istą  z m i a n ę  ustaw y i nadający sa n k - 
cyę ustaw odaw czą w ym ienionym  wyżej ta jnym  rozporządze­
niom. P or. G R A SSL  D. bes. E her. d. Juden  s tr . 337.

6) T akie zapatryw anie w ypow iedział D O LLIN ER  I. s tr. 
288 jeszcze przed w ydaniem  dekr. nadw . z r. 1837. P or. także 
G RASSL D . bes. Eher. d. Juden  (1838) §. 157.
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§. 420.

Skazanie za zbrodnię.

D O L L IN E R  I. §. 3 1 ; R IT T N E R  §. 19; A N D E R S F am . §. 10, 3, 
G rundr. §. 11.

Ustawa cywilna zawierała postanowienie, że zbrodniarz, 
skazany na karę najcięższego lub ciężkiego więzienia, nie 
może zawierać ważnego małżeństwa od dnia ogłoszenia mu 
wyroku, dopóki trwa jego kara (§. 61. u. c.). Przepis ten uchy­
lony został §. 5 ust. z 15 listopada 1867 L. 131 dz. u. p., 
który stanowi, że na przyszłość żadne skazanie karno-sądowe 
nie ma powodować dla samego skazanego utraty lub ograni­
czenia cywilnej zdolności do działania, a przeciwny temu 
przepis §. 27 b. ustawy karnej z 27 maja 1852 L. 117 
dz. u. p. i odnośne przepisy ustawy cywilnej (między in­
nymi §. 61) zostają zniesione1). Gdy jednakże ustawa z 15 
listopada 1867 wydaną została tylko dla osób, podlegających 
karnej jurysdykcyi Sądów cywilnych (wstęp tej ust.), przeto 
przepis §. 61 u. c. pozostał w mocy dla osób podlegających 
orzecznictwu karnemu wojskowemu (ust. z 20 maja 1869 L. 
78 dz. u. p.), co do których podług ustawy karnej wojsko­
wej z 15 stycznia 1855 Xr. 19 dz. u. p. obowiązuje przepis, 
że zbrodniarz, skazany na karę śmierci lub ciężkiego więzienia 
od chwili ogłoszenia mu prawomocnego wyroku nie może za­
wrzeć żadnego obowiązującego go aktu (§. 45 lit. d, §. 46

1) §. 27 lit. b. ust. karne j mieścił w  sobie ograniczenie 
n iety lko zdolności do działania , lecz i zdolności p raw nej. Skoro 
bowiem zbrodniarz na tak ą  karę skazany nie mógł zaw ierać 
aktów , k tó reby  go obowiązywały, ty lko  przez k u ra to ra  m usiał 
być zastąpiony (§. 279 u. c.), to w  ogóle nie m iał zdolności 
praw nej do takicb  aktów , przy  k tó rych  zastępstw o przez k u ra ­
to ra  w  ogóle było niemożebne, a w ięc do zaw arcia m ałżeństw a
1 do rozporządzenia ostatniej woli. O tern HARUM  w  Ger. Z tg
2 r, 1868 N . 10. W  §. 5. ustaw y z 15. lis topada 1867 mowa 
je s t  jedyn ie  o u tracie  lub ograniczeniu zdolności do d z i a ł a -

1 a , gdyby  więc w  drugim  ustępie tego §-fu nie był zniesiony
u - c - w yraźnie zniesienie iego nie w ynikałoby z p ie r­

wszego ustępu.
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i 47 ust. kar. wojsk.). Jednakże dla osób w skład obrony 
krajowej wchodzących istnieje o tyle wyjątek od tych osta­
tnich przepisów, że jakkolwiek osoby te, skoro powołane są 
do czynnej służby, podlegają w sprawach karnych ustawom 
i jurysdykcyi karnej wojskowej, to nie mają do nich zastoso­
wania te przepisy, które ograniczają cywilną zdolność pra­
wną i zdolność do działania (§. 1 ust. z 2 kwietnia 1885 
L. 93 dz. u. p.). Odnosi się to także do osób, należących do 
związku żandarmeryi (§. 10 ust. z 25 grudnia 1894 L. 1 dz. 
u. p. z r. 1895). Podobnie też przepisy ustawy karnej woj­
skowej ograniczające zdolność prawną i zdolność do działania, 
nie mają zastosowania do osób, należących do siły zbrojnej 
Bosnii i Hercegowiny (cyrk. Min. wojny z 16 paździer. 1882, 
oddz. 4 Nr. 2310, dz. rozp. armii Nr. 1 1 3 )2).

O ile §. 61 u. c. ma jeszcze zastosowanie *), istnieje 
niezdolność w nim przewidziana od dnia ogłoszenia wyroku 
prawomocnego, a więc żadnemu odwołaniu ani skardze nie­
ważności niepodlegającego; przed prawomocnością bowiem 
wyroku nikt za skazanego poczytany być nie m oże4). Niezdol­

a) W  ustaw ach  odnoszących się do obrony krajow ej
i siły  zbrojnej Bośnii i H ercegow iny już w yraźnie zniesione
ograniczenia tak  co do zdolności do działania ja k  i do zdol­
ności p raw nej.

3) §. ten  dodano na w niosek z e i l l e r a  dopiero przy  su- 
perrew izyi ( o f n e r  I I . s tr. 501). W  czasie uk ładan ia  kod. 
cyw. obow iązyw ał § 23 lit. c. kod. kod. karn . z 3 w rześnia 
1803, k tó ry  odejm ow ał zbrodniarzow i zdolność zaw ierania 
w  ogóle jakiegokolw iek in te resu  m iędzy żyjącym i i zdolność 
rozporządzania na przypadek śm ierci, zatem  w  ogóle zdolność 
praw ną, u trzym ując jedyn ie  w mocy poprzednie czynności i roz­
porządzenia jego. K onsekw entn ie  odejm ował §. 61 u. c. zbro­
dniarzow i zdolność zaw ierania m ałżeństw a. W  §. 27 b. kod. 
z r. 1852 zm odyfikowano ten  przepis, odejm ując mu jedyn ie  
zdolność zobow iązyw ania się (Por. H Y E D . oest. S trfg . s tr . 
426 n.). Z m iana ta  nie m iała w pływ u na doniosłość §. 61 u. c.

4) O spornej n iegdyś kw estyi, czy dopiero od praw om o­
cności w yroku  rozpoczyna się przeszkoda z § 61 u. c., ob. 
d o l l i n e r  I .  str. 176. W obec brzm ienia §. 45 lit. d. ust. 
karn . w ojsk., w edle którego odjęcie zdolności do działania roz­
poczyna się od chw ili ogłoszenia prawom ocnego w yroku, w szelka 
w ątpliw ość pod tym  w zględem  usta ła  (r i t t n e r  str. 144).
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ność istnieje, dopokąd kara odcierpianą nie zostanie5), a gdy 
ułaskawienie równy ma skutek z odcierpieniem kary (§. 131 
kod. karm wojsk.), ustaje z chwilą ułaskawienia. —  Ponieważ 
ustawa karna wojskowa (zarówno jak i cywilna) nie zna już 
obecnie kary najcięższego więzienia, przeto przeszkoda odnosi 
się obecnie tylko do kary ciężkiego więzienia. Podług §. 47 
ust. kar. wojsk, z karą śmierci połączone są, pod względem  
zdolności do działania, te same skutki jak ze skazaniem na 
karę ciężkiego w ięzienia6).

Ze w §. 61 u. c. mowa tylko o wyrokach Sądów au- 
stryackich, nie zaś o zagranicznych, nie ulega wątpliwości, 
gdyż ustawa austryacka obcych ustawodawstw karnych na 
uwagę brać nie mogła 7) 8).

5) Mimo nie całkiem  dokładnego brzm ienia u staw y : „so­
lange seine S tra fze it d a u e r t Nie chodzi bowiem oczywiście 
o upływ  czasu kary , lecz o odcierpienie je j.

6) W y n ik a  to zresztą  z zastosow ania argum entu  a minore 
ad m aius. d o l l i n e r  str. 173.

7) O drębne trak tow anie  osób, poddanych orzecznictw u s ą ­
dów wojskow ych, nie da się żadną m iarą uspraw iedliw ić. To 
privilegiuin odiosum  prowadzi do w prost dziw acznych konse- 
kw encyi. G dy bowiem n. p. podług §. 2 ust. z 20. m aja 1869 
i. 78 dz. u. p. oficerowie, k tórzy  z zachow aniem  ch arak te ru  
wojskowego w ystąp ili z w ojska i oficerowie rezerw ow i p o d le­
gają  pod w zględem  zbrodni w ojskow ych orzecznictw u sądów  
karnych  wojskowych ty lko  wówczas je śli w  czasie popełnienia 
zbrodni mieli na sobie m undur, zastosow anie przepisu § 61 
u. c. a tern sam em  istn ienie przeszkody zależeć może od chw i­
lowego ich ubran ia Lecz pom inąw szy to, przeszkoda § .6 1  u. c., 
k tó ra  ma być następstw em  zbrodni, w ięc k a rą  zbrodniarza, 
sta je  się najczęściej k a rą  osób niew innych, n p. w razie gdyby 
skazany  p ragnął konkubinat zam ienić n a  m ałżeństw o i u p raw ­
om nieślubne sw e dzieci.

8) P or. s i n g e r  1. c. N. 83, str. 330.
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B) 0 t. zw. przeszkodach wzglądnych.

§. 421.

P o k r e w i e ń s t w o  i p o w i n o w a c t w o ,

D O L L IN E R  I. § 3 5 - 4 4 ;  R IT T N E R  §. 14, 15; h e l f e r t  Ueb. 
d. Eheh. der Verw andtschaft und  Schwägerschaft aus u n ­
ehelicher Geburt w  Ztschr. f .  oest. Rg. 1829 I. s tr. 168; 
w i e s e n a u e r  Ueb. e. zw eifelhaften F a ll d. Eheh. der 
Schw ägerschaft tam że 1840, I I .  246; s c h w a r t z  Excurse  
w  Ger. Halle 1891 N. 38.

I. Ze względów etycznych, socyalnych a w części fizjo­
logicznych *) ustawa uznaje za nieważne małżeństwo między 
krewnymi

a) w linii wstępnej i zstępnej, bez względu na stopień2),
b) w linii pobocznej: między rodzeństwem rodzonem 

i przyrodniem, między dziećmi rodzeństwa, jakoteż z rodzeń­
stwem rodziców t. j. wujem i ciotka, stryjem i stryjenką 
(bratem i siostrą ojca lub m atk i)3); a to bez względu na to, 
czy pokrewieństwo powstało ze ślubnego czy też nieślubnego 
rodu (§. 65 u. c .)4).

*) O w zględach ty ch  ob s c h u l t e  E her. §. 23, r i t t ­
n e r  Eher. §. 14, a n d e r s  §. 15 uw. 2. Są to  m iędzy innem i 
te  same w zględy , jak ie  w  w yższem  spotęgow aniu doprow adziły 
do przepisów  ustaw y karne j o zbrodni kazirodztw a z §. 131
i przekroczeniu  n ierządu  z §. 501 u. k. D la autorów  ust. cyw. 
najg łów niejszym  by ł w zgląd, ażeby niem ożność połączenia się 
ślubnego pow strzym yw ała członków  w bliskości rodzinnej m ie­
szkających od zbytniej poufałości. — o f n e r  I . s tr. 92 §. 70 — 
w zgląd, k tó ry  m iędzy krew nym i nie zawsze dopisuje.

J) Usąue ad in fin itum  L . 53. D . de r itu  nupt. 23, 2. 
T ak  samo w praw ie kanonieznem . „G dyby  ojciec A dam  i m atka 
E w a zm artw ychw sta li“ —  mówi D O L L IN E R  str. 208 — „n ie  zna­
leźliby m ałżonka na tej z iem i“.

3) S ty lizacya ta  p rzy ję tą  została na w niosek faku lte tu  
w iedeńskiego, zam iast daw niejszej, w  k tó rej mówiono o s to p ­
niach pokrew ieństw a, ponieważ „nieuczony“ na stopniach się nie 
rozumie.

4) Ju ż  podczas obrad nad pro jek tem  M ARTINIEGO żądano
(26. sierpnia 1796) ograniczenia przeszkody, polegającej na
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II. Z powinowactwa powstaje przeszkoda małżeństwa 
o tyle, że mąż nie może zawrzeć ważnego małżeństwa z kre­
wnymi żony, wymienionymi w §. 65 u. c., zaś żona z wymie­
nionymi tamże krewnymi męża (§. 66 u. <•..) 5). Między kre­
wnymi męża z jednej, a krewnymi żony z drugiej strony nie 
ma powinowactwa, dlatego żadna stąd nie wynika przeszkodac).

Powinowactwo powstaje tylko przez ważne małżeństwo. 
(§. 40 u. c.), ustawa nie zna nieślubnego powinowactwa7), 
równie jak nie zna t. zw. pokrewieństwa i powinowactwa du­
chownego 8). Nie ma też w prawie austr. przeszkody pocho­
dzącej z zaręczyn *).

nieślubnem  pokrew ieństw ie w linii pobocznej, do rodzeństw a, 
ponieważ dalsi k rew ni o takiem  pokrew ieństw ie zw yczajnie 
nie m ają wiadomości, a w ięc także nie zostaw ają w poufałej 
styczności (Cod. Ther. V. str. 33 uw. 13). T en sam  w niosek 
postaw iony został podczas obrad nad  ust. cyw. i re feren t in  
merito  zgodził się na to, lecz obaw iał się, aby w ykonanie jego 
,,n ie natrafiło na opozycyę duchow ieństw a“ , sku tk iem  czego 
w niosku tego nie przy ję to . R ozbieranie tak ich  kw estyi, czy 
n. p. dziadek może ożenić się z n ieślubną córką sw ego syna 
lu b  czy babka może w yjść za nieślubnego syna swojej córki 
( d o l l i n e r  s tr . 214), w yg ląda na żart.

°) M otywum, zaw arte  w §. 71 I. kod. gal., iż mąż i żona 
ze w zględu na zw iązek m ałżeńsk i za jed n ą  osobę są poczytane, 
opuszczono słusznie na w niosek fak u lte tu  i za zgodą referen ta , 
k tó ry  zauw ażył, że w szelkie m otyw ow anie w  ustaw ie nie je s t  
na miejscu, a tem  bardziej powyższe, k tó re  je s t  nadto  niepra- 
w dziw em  ( o f n e r  1. c. s tr . 93, §. 71).

e) A ffin ita s  secundi g&neris. To było w  §. 71, I . kod. gal. 
w yraźnie w ypow iedzianem , uznano je d n ak  to objaśnienie jako  
zbyteczne ,.und nur in  ein Lehrbuch aufzunehm en“ ( o f n e r

I I .  s tr . 342, §. 56). Tem mniej może być mowy o pow inow ac­
tw ie m iędzy pow inow atym i jednego a pow inow atym i drugiego 
m ałżonka (aff. tertii generiś).

7) A ffin ita s  ex copula illic ita , k tó ra  pow staje podług praw a 
kanonicznego ze stosunku  nieślubnego.

“) Im ped. cognationis sp iritualis, z chrztu  i bierzm ow ania, 
m iędzy rodzicam i chrzestnym i a pocbrzestn ik iem  i m iędzy 
tym że ostatnim  a udzielającym  chrztu, w reszcie m iędzy rodzi­
cami ^chrzestnymi i t. d. Ob. R IT T N E R  P r a w o  k o ś ć. s tr. 309.

) U st. au s tr. w  ogóle nie czyni różnicy m iędzy m atri- 
m om um  ratum  a  consumatum, nie zna więc t .  z quasi a ffii-
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III . Natomiast gdy między rodzicami adopcyjnymi a osobą 
adoptowaną i jej potomkami równe zachodzą prawa, jak mię­
dzy ślubnymi rodzicami a dziećmi (§. 183 u. c.), przeto jak  
długo trwa stosunek adopcyjny, małżeństwo między adoptu­
jącym a przysposobionym i tegoż potomkami jest również 
nieważnem 1 °). Gdy stosunek adopcyjny nie ma wpływu na in-

n itas  i pochodzącej podług pr. kan . s tąd  lub  z zaręczyn p rze­
szkody publicae lionestatis.

1 ') Tw ierdzeniem  tem  sta ję  w  sprzeczności z w szystkim i 
autoram i pr. cyw. z w yjątk iem  n i p p l a  Ip r a t o b , Mater. IV . 
s tr . 204 n ), k tó ry  je d n ak  to zgodne z mojem zapatryw anie 
później (E rlä u t. I . s tr . 302) cofnął — i r a u s c h e r a  D ie 
E he und  das I I .  H auptst. des b. Gb. str. 89 n. M ateryały  
nie dają w yjaśnienia. D olno-austryacki T rybuna ł apelacyjny żądał 
postanow ienia, iż m iędzy adoptującym  a adoptow anym  przed 
rozw iązaniem  stosunku  adopcyjnego m ałżeństw o w ażnie zaw arte 
być nie może. N a to ref. z e i l l e r  za zgodą w szystk ich  innych 
zauw ażył, że do takiego postanow ienia nie ma powodu, ani 
też że nie przyniosłoby ono pożytku, indem  m an doch das 
A doptiv - Verhältniss nach Belieben a u f  heben und  sodann die 
Elle schliessen könnte ( o f n e r  I . s tr . 94). Tw ierdzenie to 
Z E IL L E R A  może być rozmaicie tłum aczone: albo że uw ażał
przepis proponow any za zbyteczny, albo że uw ażał go za n ie ­
odpowiedni. (0  tem  P R A F F  w G rünh I I .  s tr . 309). Jednakże 
w ażniejsze są powody obyczajowe i przyzw oitości, k tó re  słusznie 
podnosi R A U SC H E R  ł. c., a  które uznał proj. u staw y  o ś lu ­
bach cyw ilnych, w niesiony w r. 1867 w R adzie państw a (ref. 
D r. s t u r m  — por. o tym  proj. h a r u m  D er E ntw . e. Civil- 
ehegesetzes w Ger. Ztg. N. J8 p. — szczeg. N. 20), w prow a­
dzając w  §. 15 tę  przeszkodę m ałżeństw a, chociaż celem i ten- 
dencyą tego p ro jek tu  z pew nością nie było pomnożenie lecz 
owszem um niejszenie przeszkód m ałżeństw a. M otyw um , k tóre 
przytaczano na poparcie przeszkody m ałżeństw a m iędzy k rew ­
nym i bliskim i, oparte  na sposobności do zbytniej poufałości, 
daleko silniej przem aw iają za przeszkodą podobną w  stosunku 
adopcyjnym  gdyż tam  spólność k rw i już  stanow i tam ę tak ie j pou­
fałości, tu  zaś tego niema. Jeże li się zresztą  zważy, że stosunek 
adopcyjny b y ł w  pr. rz . przeszkodą m ałżeństw a w bardzo obszernej 
mierze, ta k  samo w pr. kanonicznem , w pr. francuskiem  (Cod. 
N ap. a rt. 348), w  pr. pruskiem  (L a n d r . I I .  §. 13), p rzypusz­
czać można, że gdyby  autorow ie ustaw y  cyw., w brew  pow szech­
nem u wówczas zapatryw aniu , iż adoptio im ita tur naturam , 
chcieli tę  przeszkodę znieść, nie byliby tego uczynili milcząco,
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uych krewnych adoptującego lub adoptowanego, rozumie się, 
że przeszkoda ta nie odnosi się do innych krewnych11).

§. 422.

Różność religii.

D O L L IN E R  I  §. 34 ; R IT T N E R  §. 18 ; SIN G E R  W Ger. Ztg. 
1. c. N. 83; a n d e r s  Eher. §. 9., Grundr. §. 8; g e l l e r  
w Centr. 1896 str. 1047.

Fodług prawa austr. tak zw. małżeństwa mieszane t. j. 
takie, w których małżonkowie do rozmaitych wyznań należą, 
są w ogólności dozwolone z tein jednakże ograniczeniem, że 
umowy małżeńskie między chrześcijanami a osobami, które 
nie wyznają religii chrześcijańskiej, ustawa poczytuje za nie­
ważne (§. 64 u. c.) i to bezwzględnie (§. 94 u. c., impedimen- 
turn cultus disparitatiś). Ze stanowiska ustawy cywilnej de- 
cydującem jest wyznanie, do którego należą osoby pragnące 
się poślubić w chwili zawarcia umowy. Późniejsze zmiany 
wyznania nie czynią umowy nieważną, ani też ważną1), po­
dobnie jak obojętną jest okoliczność, do jakiej religii strony

lecz co najm niej byliby się nad tern zastanaw iali w  ciągu 
obrad. A rgum enta dla zdania przeciwnego, o ile są czerpane 
z samej ustaw y, nie w ytrzym ują k ry ty k i w obec §. 183 u. c., 
k tó ry  stosunek  adopcyjny staw ia na rów ni z rodzicielskim  
(o ile ustaw a nie zaw iera w yjątków  —  a tak ich  niem a i s łu ­
sznie mówi N i p p e l  1. c , że nie ma m ilczących w yjątków ). 
U staw a w ięc nie potrzebow ała w  §. 65 w spom inać w yraźnie 
0 dzieciach adoptow anych.

n ) T ak samo kod. niem. §. 1311 zakazuje m ałżeństw a 
m iędzy adoptującym  lub tegoż potomkami, dopóki trw a  stosu­
nek adopcyjny. M otyw a 1 odczytu (IV s tr . ' 31) stw ierdzają, 
ze dopuszczenie tak ich  m ałżeństw  sprzeciw ia się naturalnem u 
uczuciu i doprowadzić może do stosunków, niezgodnych z ży­
ciem rodzinnem . Je s tto  jednakże ty lko  zakaz m ałżeństw a 
(§ 1324 i 1327).

1) P or. orz. z 30. stycznia 1877 1. 14247 w  Ger. Ztg. 
N r- 87 z r. 877.
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poprzednio należałyJ). Przeszkoda różności religii odpada 
więc, jeśli osoby, z których jedna tylko jest chrześcijaninem, 
przed zawarciem małżeństwa zmienią religio, tak iż oboje 
stają się chrześcijanami lub niechrześcijanami3). Przeszkoda 
ta ma źródło w zapatrywaniach kościoła katolickiego, że ci, 
którzy nie otrzymali chrztu, są po za społecznością kościelną, 
natomiast ci, którzy otrzymali chrzest, należą do niej, jakkol­
wiek nie uznawają powagi kościoła katolickiego ani też fa­
ktycznie nie zostają pod jurysdykcyą je g o 4). Utrzymała się 
jednakże przeszkoda ta w prawie austryackiem z tą odmianą, 
że nie chrzest otrzymany, lecz faktyczna należność w chwili 
zawarcia umowy małżeńskiej rozstrzyga6). Należność ta oce-

“) Źe rozstrzygającą je s t  chw ila zaw arcia m ałżeństw a, 
w yn ika ze sty lizacyi §. 64  u. o. Por. orz. 12057, k tó re  zresztą 
z innego w zględu uw ażam  za m ylne, ob. poniżej w  uw. 7.

3J Co w  obec przepisu art. 4 i 6 ustaw y  z 25. m aja 1868 
1. 49  dz. u. p. zależy od w yboru osoby i ośw iadczenia w  obec 
w ładzy politycznej. Rzecz na tu ra lna , że gdyby  w  takim  razie 
zm iana relig ii była nieważną, rów nie niew ażnem  byłoby m ał­
żeństw o na tej podstaw ie zaw arte. I  ta k  w  orz. 13600 un ie­
ważnione zostało m ałżeństw o chrześcijańskiej obyw atelk i w ę­
g iersk iej, k tó ra  przeszła na żydow ską w iarę, z żydem, ponie­
w aż w ęg iersk ie  praw o takiego p rze jścia  nie dopuszczało.

4) Ob. r i t t n e r  P  r. k o ś ć .  I I .  str . 280 i  c y t . ta m że  a u ­
to rów .

6) Je ś li przyczyną tej przeszkody m ałżeńskiej w  pr. 
kość. było — ja k  R IT T N E R  Eher. s tr . 137 wywodzi — d ą ­
żenie, aby m iędzy m ałżonkam i była równość przekonań  re li­
gijnych, to czyniąc ją  zależną od chrztu , prawo kość. w  n ie ­
dostatecznej bardzo m ierze cel osiągnęło. Skuteczniejszem  je s t  
w  każdym  razie przepis § 64 u. c., k tó ry  uw aża w yznanie 
w  chw ili zaw arcia za decydujące, chociaż i ten  przepis ze 
w zględu na cel często zawodzi. Ob. r i t t n e r  i. c. s tr . 138. 
W  społeczeństw ach europejskich p rzedstaw ia się ta  przeszkoda 
ja k o  u trudn ien ie  m ałżeństw a z żydam i, w ydaną je s t  tedy  b a r ­
dziej ze w zględów  społecznych, aniżeli relig ijnych  i da się 
w ytłum aczyć historycznie wyłącznością, ja k ą  się odznacza spo­
łeczeństw o chrześcijańskie w obec żydowskiego. W  proj. Ma r ­
t i n i e g o  I  3, §. 16 opiew ał przepis ten  ta k :  ...E h e v e r trä g e  
zwischen einem christlichen E im vohner dieser S taaten  m it einer 
Person , welche durch die T a u f in  die christliche Gemeinde nicht 
aufgenomm en worden ist, m üssen als nu ll und  nichtig angesehen
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moną być musi podług zachodzących w danym razie oko­
liczności®), przyczem jednakże zauważyć należy, że cecha 
chrześcijańskiej religii nie jest zależną od uznania jej w Au­
stryi po myśli ustawy z 20 maja 1874 1. 68 dz. u. p. 
Osoby, które żadnej religii nie wyznawają (bezwyznaniowe), 
nie mogą być poczytane za chrześcijan 7).

werden. P rof. b o r z a g a  we Lw ow ie pragnął, aby przeszkoda 
ta  n iety lko d la poddanych austr. is tn ia ła . Znam ię c h r z t u  
w ciągnięto  na w niosek M ARTINIEGO w tym  celu, aby zapo- 
b iedz, iżby ci chrześcijanie, k tórzy  w cale nie są do swej 
relig ii przyw iązani, nie używ ali przeszkody tej za p re tek st 
d la  uznania ich m ałżeństw a za niew ażne ( h a r a s s . Cod. Ther. 
V  str. 32 uw. 15). W  kod. gal. (§. 72 I )  opuszczono
znam ię chrztu  a  ustylizow ano przepis te n  ta k  ja k  §. 64 u. c.,
podczas obrad zaś n ad  ust. cyw. zam iast słów  E inw ohner die­
ses Landes  użyto w yrazu Personen , aby nie ograniczać p rze­
szkody tej na poddanych austr. i aby nie daw ano pomocy także 
obcym, k tórzy  tak ie  m ałżeństw o zaw rzeć pragną. Przytena 
w icepr. v. h a a n  zw racał uw agę, że je ś li obcy gdzieindziej 
m ałżeństw o tak ie  zaw rą, nie będzie m ożna odmówić mu w a­
żności ( o f n e r  s tr . 94 §. 72).

6) Z na tu ry  rzeczy w ynika, że rozstrzygającym  będzie
chrzest, lecz tjdko  wówczas, je ś li osoba, o k tó rą  chodzi, nie 
w ystąp iła  późniei w  sposób praw ny  z kościoła chrześcijań­
skiego. G dyby zaś chodziło o osobę, k tó ra  z innego, n iechrze­
ścijańskiego, w yznania w ystąp iła , rozstrzygającem  byłoby ośw iad­
czenie je j odpow iadające w arunkom  a rt. 4 i 6 ustaw y z 25 
m aja 1868 1. 47 dz. u. p.

7) N ie mogę się zgodzić ze zdaniem , iżby w yznania chrze­
śc ijańsk ie , które nie otrzym ały  po m yśli ustaw y z 20 kw ietn ia  
1874 1. .68  dz. u. p. uznania praw nego w  A ustry i, należało po­
czy tyw ać za niechrześcijańskie ( jak  to n. p. tw ierdzi A N D E R S  
str . 22 uw. 17, podając za przyk ład  w yznanie anglikańskie) 
i staw iać osoby do nich należące na rów ni z bezw yznaniow em u 
Zdanie to opiera się na tein, że rozp. z 20 października 1870
1. 128 dz. u p., w ydane w  celu w ykonania ustaw y  z 9 kw ietn ia 
1870.1. 51 dz. u. p., każe w  m etryce osób,, nie należących do 
p raw nie uznanego w yznania, notow ać w  rubryce „w yznan ie“ 
w zm iankę: „konfessionslos“. Pom inąw szy, że rozporządzenie to 
nie je s t  u s ta w ą , a  w  ustaw ie ten  w yraz nigdzie się nie zda­
rza, w zm ianka ta  sform ułow aną je s t  ty lko  d la  krótkości (ob. 
H e n n e r  w  m i s c h l e r a  i u l b r i c h a  Staatswörterh. I I  s tr . 
990), a  w ięc pojęcia bezwyznaniowości i n ienależenia do p ra-
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§. 423.

Nastawanie na życie małżonka *).

D O L L IN E R  I  8 4 6 ; R IT T N E R  §. 1 6 ; A N D E R S § . 10.

Jeżeli dwie osoby przyrzekły sobie wzajemnie, iż się 
poślubią, a w celu osiągnięcia tego zamiaru choćby jedna 
z nich nastawała na życie małżonka, będącego na zawadzie 
ich małżeństwu, ważne małżeństwo między temi osobami za­
warte być nie może bez względu ua to, czy zamierzone mor­
derstwo nastąpiło, czy nie, i czy osoby te popełniły między 
sobą cudzołóstwo, czy nie (§. 68 u. c .) z).

w nie uznanego w yznania nie należy identyfikow ać. Por. r i t t -  
n e r  Eher. s tr. 142 uw. 12. W brew  tw ierdzeniu  a n d e r s a

1. c. uważam  więc m ałżeństw o ang likan ina z żydów ką za n ie ­
w ażne w  m yśl §. 64 u. c., zaś anglikanina z p ro testan tk ą  za 
ważne. W  orz. 12057 odmówił najw . T ryb. uniew ażnienia 
m ałżeństw a m iędzy bezw yznaniow ym  a kato liczką z powodu, 
że ów bezw yznaniow y p rzed  ślubem  w jrkazał się m etryką 
ch rz tu  i przy  badaniu  przedślubnem  przedstaw ił się jak o  k a ­
tolik . P rzy ją ł bowiem najw . T ryb. to ośw iadczenie za ob ja­
w ienie woli w stąpienia napow rót do religii katolickiej po m yśli
2. ustępu §. 5 ustaw y z 25 m aja 1868, jakko lw iek  ono nie było 
niczem  innem , ja k  w ykrętem , a w szczególności nie mieściło 
w sobie ani w yraźnego, ani konkludencyjnego objaw ienia woli 
w stąp ien ia napow rót do kościoła katolickiego. W  orz. 14471 
uniew ażniły  w szystk ie instancye m ałżeństw o (prawdziw ie) bez­
wyznaniowego z katoliczką.

’) Z w yrazem  „m ałżonkobójstw o“ (w lać. tłum. ust. cyw. 
conjugicidium .) jakko lw iek  używ any je s t  pow szechnie w  p rze­
k ładach i uśw ięcony pow agą A kadem ii, pogodzić się nie mogę. 
Nosi on w  sobie zbyt w yraźne znam ię sztucznego tw orzenia 
przez złączenie dwóch rzeczow ników  w brew  duchowi języka 
polskiego, a  nad to  nie odpow iada istocie tej przeszkody, k tó ra  
polega nie na m orderstw ie (a tern mniej zabójstw ie) małżonka, 
lecz na nastaw aniu na życie tegoż (machinatio in  m ortem). 
W  pr. kan. obejmowano tę przeszkodę pod nazw ą im p. cri- 
m inis, przyczem  podnieść należy, że nie samo nastaw anie na 
życie, stanow i przeszkodę, lecz ty lko  w  połączeniu ze śm ier­
cią drugiego m ałżonka, s c h u l t e  Eher. s tr . 313.

2) M otywum praw odaw cze ustanow ienia przeszkody tej je s t  
chęć uchylenia pobudki do popełnienia czynu karogodnego przez
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Dla istnienia tej' przeszkody istotnem jest przedewszyst-
kiem:

1) wzajemne przyrzeczenie sobie małżeństwa, na przy­
padek rozwiązania pierwszego3); następnie

2) nastawanie na życie małżonka w tym właśnie celu, 
ażeby przyrzeczone małżeństwo mogło dojść do skutku.

Nie wymaga zaś ustawa, ażeby nastawanie na życie 
podjęte było w porozumieniu się z osobą, z którą sprawca 
pragnie się połączyć; wystarczy owszem, jeśli podjęte było 
bez wiedzy, albo nawet wbrew woli drugiej strony4). Obo- 
jętnem jest też, która z ty cli osób nastawała na życie mał­
żonka.

Niema jednak przeszkody tej, jeśli między przyrzecze­
niem małżeństwa a nastawaniem na życie nie było związku 
wewnętrznego, a więc jeśli nastawanie na życie małżonka 
w innym celu nastąpiło, albo też jeśli nastąpiło w tym sa-

odjęcie możności osiągnięcia celu t. j .  połączenia się węzłem  
m ałżeńskim  z osobą, z k tó rą  się co do przyszłego m ałżeństw a 
porozumiano. W  obec tego, że k a ra  krym inalna je s t  daleko 
siln iejszą pobudką do zaniechania tego czynu, sku tk i cyw ilne 
są bardzo nieznacznej doniosłości. W  zbiorach orzeczeń nie 
znalazłem  żadnego przypadku, w k tórym by przepis §. 68 u. c. 
s ta ł się był p raktycznym . J e s t  on pozostałością daw nych cza­
sów i odm iennych zupełnie stosunków . K to  się dziś nie oba­
w ia an i k a ry  doczesnej, ani potępienia wiecznego, ten  się nie 
u lęknie także sku tków  §. G8 u. c , k tó ry  z tego powodu m ógłby 
odpaść beż szkody. — P rzy  opiniowaniu proj. Ma r t i n i e g o  prof. 
H U PK A  w  W iedn iu  i b o r z a g a  we Lw ow ie żądali, aby ona 
ty lko  wówczas istniała, je ś li m orderstw o rzeczyw iście popeł­
nione zostało, —  czego jed n ak  nie przyjęto  ( h a r r a s . V  str. 22).

3) N iek tórzy  tw ierdzą, że porozum ienie tak ie  m usi n a s tą ­
pić w  ciągu trw an ia  pierw szego m ałżeństw a. Ob. R IT T N E R  
str. 121 i cyt. tam że uw . 8 autorów . Nie w idzę powodu, d la- 
czegoby przyrzeczenie tak ie  nie miało m ieć sku tku , gdyby  
nastąpiło  jeszcze przed zaw arciem  pierw szego m ałżeństw a. 
W szak  zmowa ta k a  byłaby w tym  razie o w iele jeszcze ohy ­
dniejszą Ob. także D O L L IN E R  I  s tr. 271.

4) N iektóre kom isye proponowały dodać w yrazy : wenngleich 
ohne W issen des Ä ndern. W niosku  tego nie przyjęto, uw ażając 
g o  z a  zbyteczny ( o f n e r  I  s tr. 9 2  §. 75 ).
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mym celu, lecz w czasie, gdy jeszcze przyrzeczenia małżeń­
stwa nie było. 

Z natury rzeczy wynika, że nastawanie na życie mał­
żonka nosi w sobie zawsze znamiona co najmniej usiłowauego 
morderstwa; a więc istnieć musi zamiar pozbawienia życia 
drugiego małżonka, chociażby to skutkiem okoliczności od 
czynu niezależnych nie nastąpiło5). Czy zaś nastawała na 
życie małżonka jedna z osób interesowanych bezpośrednio, 
czy też za pośrednictwem innych w tym celu użytych osób, 
n. p. najętych morderców, dla istnienia przeszkody tej jest 
obojętnem. 

Przeszkoda ta jest przeszkodą prawa publicznego (§. 94 
ust. cyw.). 

§. 424.

Cudzołóstwo.

P r a t o b o r v e r a  Z u r E rlä u t. des § . 6 7 . . . w  M ater. V I str. 
352 n .;  d o l l i n e R  I §. 45; tenże w  Z . f .  oest. Rg. 1834 
I I  s tr . 3 4 ; h e l f e r t  tam że 1825 I I  s tr  337 n ; r i t t ­
n e r  §. 1 6 ; a n d e r s  §. 10, G rundr. §. 9 ; s c h w a r t z  
w Ger. Halle N r. 40  z r. 1891.

Małżeństwo między osobami, które ze sobą dopuściły się 
cudzołóstwa, jest nieważne, jeśli dowód cudzołóstwa przed 
zawarciem małżeństwa został ustalony (§. 67 u. c.) *).

5) W  znaczeniu technicznem  teraźniejszej ustaw y  karnej 
(§. 132 i 8 u. k.). P od ług  brzm ienia §. 68 u. c. nie w ysta r 
czy inny  nieprzy jazny  zam iar, o ja k im  ustaw a k arn a  mówi 
przy  zabójstw ie (§. 140), ! ciężkiem  uszkodzeniu cielesnem
(§. 152 u. k.) i t / d .  N atom iast w ystarcza , je ś li przy  zbrodni 
po jedynku (§. 158 u. k.) da się skonsta tow ać zam iar pozba­
w ienia życia. Okoliczność bowiem, iż n astaw ająey  na życie 
p rzeciw nika sam  się naraża na niebezpieczeństw o, nie w y k lu ­
cza fak tu , że nastaw ał na życie drugiego. P rzec iw nie r i t t ­
n e r  str, 121 w  uw . 6 i s t u b e n r a u c h  do §. 68 u. c.

*) M ożnaby więc pow iedzieć, że nie cudzołóstwo, lecz 
przeprow adzony przed  zaw arciem  m ałżeństw a dowód jego  je s t 
przeszkodą m ałżeństw a.
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Cudzołóstw o je s tto  n a ru szen ie  w ierności m ałżeńsk ie j, po­
pełnione przez dopuszczenie się osoby w zw iązku m ałżeńsk im  
zosta jące j, ze św iadom ością, spó łkow ania cielesnego z in n ą  
osobą, an iżeli z m a łżo n k iem 3). P o d łu g  §. 502 u. k a r . cudzo­
łó s tw a  dopuszcza się osoba w zw iązku m ałżeńsk im  zo s ta jąca ; 
k a ra  je d n a k  dosięga ta k  je j, ja k  i osoby, z k tó rą  cudzołóstw o 
popełn ione zostało .

U s ta n aw ia jąc  tę  p rzeszkodę a  o g ran icza jąc  j ą  za razem  
do przypadków , w k tó rych  cudzołóstw o p rze d  zaw arciem  d ru ­
giego m ałżeństw a zostało  udow odnione, u s ta w a  w idocznie 
m ia ła  n a  celu zapobiedz zgorszeniu , ja k ie  m ałżeństw o tego  
ro d z a ju  wywoływać, je s t  zdolne, a  z d ru g ie j stro n y  zapobiedz, 
iżby po z a w a r c i u  m ałżeństw a bez tak ieg o  zgorszen ia , nie 
w yw lekano sk a n d a lu  przez sądow e dochodzenia lub  też, iżby 
m ałżonkow ie n ie nadużyw ali te j p rzeszkody w celu un iew a­
żn ien ia  m ałżeństw a, k tó re  m oże s ta ło  im  się n iedogodnem  3).

. P rzeszk o d a  t a  je s t  w zględną, gdyż is tn ie je  je d y n ie  m ię­
dzy osobam i, k tó re  dopuściły  się cudzo łóstw a ze sobą ; z a ra ­
zem  je s t  ona p rzeszk o d ą  pub liczno -p raw ną (§. 94 u. c.).

C udzołóstw o ty lko  w ów czas m oże być uw ażane za  u d o ­
w odnione, je ś li w celu stw ie rdzen ia  jego  n ie p o trze b a  ju ż  ża­
dnego dochodzen ia  an i p rzep ro w ad zen ia  dow odu, a  więc je śli 
ta k  pod  w zględem  przedm iotow ej is to ty  czynu, ja k  i pod  
w zględem  podm iotow ej poczytalności stw ierdzone zostało  p rzez

2) Gdyby małżeństwo było nieważnem, nie byłoby cudzo­
łóstwa dla braku przedmiotowej istoty czynu, a tem samem 
nie byłoby przeszkody, chociażby nawet rzekomy małżonek myl­
nie sądził, że narusza wierność małżeńską

3) Motywum, jakie zwyczajnie przytaczają (za z e i l l e r e m .  

I str. 217), że przepis ten ma na celu odstraszyć od cudzo­
łóstwa przez odjęcie dopuszczającym się tego czynu nadziei 
połączenia się węzłem małżeńskim, niezupełnie dopisuje. Chyba 
tylko bardzo wyjątkowo osoby dopuszczające się cudzołóstwa, 
w chwili popełnienia czynu myślą o połączeniu się ze sobą 
węzłem małżeńskim. Por. R IT T N E R  str. 1 2 0  w  uw. 4 . Nie- 
zawsze też dopisuje motywum ukarania przestępców, choćby 
już z tego powodu, że najczęściej ulega cudzołóstwo karze 
podług ustawy karnej, dwa razy zaś nikt za ten sam czyn 
karany być nie powinien.

T ill. Prawo pry w. V. O
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właściwą w ładzę4). Władzą taką jest jedynie tylko Sąd kar­
ny*), czy to w procesie o cudzołóstwo wprost (§. 502 u. kar), 
czy też przy sposobności orzeczenia o iiiuem przestępstwie 
n. p. zgwałceniu, dwużeństwie i t. p.

4) W edług  proj. Ma r t i n i e g o  I  3 §. 18 dowód tak i 
m iał nastąp ić w yrokiem  sądowym  lub przez „spraw dzone 
w  m yśl ustaw  doniesien ie“ (gesetzmässig erhobene Anzeige). 
Podobnie kod. gal. § . 7 4  I . Podług ucbw ały  w  1. odcz. pow zię­
tej m iało rozstrzygać także przyznanie się p rzed zw ierzchnością. 
W icep r. v. h a a n  objaw ił zdanie, że przyznanie się mieści się ju ż  
w  w yrazach  gesetzmässig erhobene Anzeige (?), a v. AICH EN żądał 
um ieszczenia jed y n ie  w yrazów  „Zier Ehebruch m uss aber be­
wiesen se in“. Tego w niosku jed n ak że  wówczas nie uw zglę­
dniono (o f n e r  I  s tr . 95 §. 74). Później dopiero na w niosek 
p r a t o b e v e r y  uchw alono teraźniejsze brzm ienie §. 67 u. c. 
W zm iankę o w yroku i doniesieniach uw ażano za zbyteczną 
w łaśnie dla tego, iż w ym agano p r z e p r o w a d z o n e g o ,  z a ­
tem  przez w ładzę w łaściw ą umianego dowodu, a z drugiej 
stro n y  nie chciano ograniczać się do dowodu s ą d ó w  e g o ,  gdyż 
cudzołóstw o było wówczas przestępstw em , należącem  do kom - 
petencyi w ładz politycznych. P or. dekr. kane. nadw . z 6 g ru ­
d n ia  1833 zb. u. prow. górno aus tr. str. 239 (W IN IW A R T E R  
Hdb. I  s tr . 174). §. 13 pat. małż. z r. 1856 fpodobnie już  
§ . 23 kod. józ., § 18 pat. józ.) w ym agał s ą d o w e g o  do­
wodu, z czego F a c h m a n n  I I  s tr . 333 wnosił, iż dowód przez 
w ładzę polit. przeprow adzony d la kato lików  nie je s t  dosta­
tecznym . Słusznie je d n ak  r i t t n e r  str . 125 uw  19. zw rócił 
uw agę n a  to, że w  spraw ach o p rzestępstw a karne  w ładze 
polit. daw niej funkcyonow ały jak o  sądy. P odług  S C H U L T E ’GO 
(E rl. d. Ges. üb. d. E hen  d. K atholiken , s tr . 56) różnica mię- 
d.zy §. 13 pat. a §. 67 u. c. polega ty lko  na tem, że w  pat. 
j e s t  to ty lko  zakaz nie p rzeszkoda m ałżeństw a.

*) W ed ług  p a c h m a n n a  1. c. s tr. 333 także  i sąd  cyw ilny , 
jeże li orzeczeniu jego  przepisać można p raw dę m ateryalną. 
P rzeciw nego  zdania w iększość autorów., ja k  niem niej r i t t n e r , 
k tó ry  dopuszcza dowodu przed  sądem  cyw ilnym  ty lko  tam , 
gdzie tenże z urzędu dążyć ma do w ykrycia p raw dy  m ate- 
ryalne j. d o l l i n e r  I  s tr . 261, s t u b e n r a u c h  do §. 67 
i A N D E R S  str . 24  dopuszczają naw et orzeczenia Sądu p o lu ­
bow nego! Jeże li się je d n ak  zw aży, że do przeprow adzenia do­
w odu czynności karogodnej w  ustaw ie karne j przew idzianej, 
pow ołane są ty lko  sądy karne  (por. a r t  IV  ust. wprow. kod. 
karny ), a dekr. nadw . z 6 m arca 1821 1. 1743 zb. u. s. już 
za  daw nej procedury  cyw., zaś §. 191 nowej proc cyw. na-
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Ustawa nie wymaga, iżby cudzołosca b y ł ukarany, —■ 
wystarczy owszem stwierdzenie czynu, chociażby karogodność 
jego zgasła skutkiem przebaczenia lub skutkiem przedawnie­
nia skargi karnej (§. 503 u. k.) 6) 7).

§. 425.

Spowodowanie rozw od u ').

D O L L IN E R  I  §. 4 7 ;  R IT T N E R  § . 1 6 ;  A N D E R S §. 10 .

Małżeństwo niekatolickie może b y ć — jak to później wy­
łożone będzie —  za życia obojga małżonków rozwiązane z po­
wodów w §. 115, 133 n., u. c. wymienionych. Jeśli to nastąpi,

w et w  razie  podejrzenia o czyn karogodny przew idują w strzy ­
m anie procesu cyw ilnego i odczekiwać każą w yroku sądu k a r ­
nego, nie powinno być w ątpliw em , że do stw ierdzenia, czy 
ja k iś  czyn karogodny został popełniony, jedyn ie  ty lko  sąd  
k arn y  je s t  powołany.

6) R IT T N E R  s tr . 125 uw . 18.
7) W  kod. niem. stw ierdzone cudzołóstwo nie je s t  p rze­

szkodą m ałżeństw a, lecz uzasadnia jed y n ie  zakaz m ałżeństw a. 
W  ciągu drugiego odczytu podnosiły się głosy, żądające uchy­
len ia tego zakazu, m otyw ow ane tem , że je ś li cudzołóstwo p o ­
pełniono, ustaw a w iększą odda przysługę m oralności publicznej, 
je ś li  dopuści m ałżeństw a, aniżeli je ś li je  zakaże. P r . angielskie i 
francuskie naw et zobowiązuje m ałżonka cudzołożnego do po­
ślub ien ia tego, z k tórym  cudzołóstwo popełnił. U trzym ano j e ­
d nak  zakaz w  nowym kod. głów nie ze w zględu na do tych ­
czasowe praw odaw stw o, aby się nie w ydaw ało, że ustaw a 
now a liberalniej na przestępstw o to  się zapatru je . Ob. prot.
2. odcz. IV  s tr . 28 n.

11 W  lite ra tu rze  aus tr. nazw ano tę  przeszkodę Theilnalime 
an der Trennungsursache, eoby można na polskie przełożyć 
przez „uczestn ic tw o“. U ta r ta  ta  nazw a nie w ydaje m i się j e ­
dnak  stosow ną. U czestnictw o tu  bowiem zachodzić może, lecz 
me musi. Używanie w yrazu Theilnalime (którego ustaw a nie 
używ a) doprowadziło n. p. d o l l i n e r a  do m ylnego zd. m. 
w niosku, iż przeszkoda w ym aga porozumienia się spraw cy 
z jednym  z rozw iedzionych m ałżonków (str. 272 sub 3 „weil 
es a u f  blosser Theilnalime beruht11). D o  tego ustaw a żadnej 
podstaw y nie daje.

5*
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to w ogóle każdemu z rozwiedzionych małżonków wolno wstą­
pić w nowe śluby małżeńskie. Nie może 011 jednakże ważnego 
małżeństwa zawrzeć z osobą, która podług dowodów przy 
rozwodzie przedłożonych spowodowała poprzedni rozwód przez 
cudzołóstwo, poduszczania lub w inny karogodny sposób (§. 119 
u. c.). Działanie takie powoduje więc względną —  gdyż tylko 
między tą osobą a jednym z rozwiedzionych małżonków istnie­
jącą —  przeszkodę małżeństwa, która zresztą, jak to z po­
wyższego wynika, tylko do niekatolików odnosić się może, 
ponieważ rozwodu katolickiego małżeństwa ustawa nie zna 
(§. 111 u. c.).

Ażeby o tej przeszkodzie małżeństwa mowa być mogła, 
potrzeba:

1) iżby istniejące ważnie małżeństwo niekatolickie roz­
wiedzione zostało skutkiem przyczyn, spowodowanych przez tę 
właśnie osobę trzecią, gdyż tylko wówczas można powiedzieć, 
że owa trzecia osoba rozwód spowodowała;

2) iżby działanie tej trzeciej osoby było karogodnem, 
a więc albo samo dla siebie przedstawiało się jako czyn ka­
rogodny (11. p. cudzołóstwo, namawianie do zbrodni, pociąga­
jącej za sobą karę przynajmniej pięcioletniego więzienia i t. p., 
§. 115 u. c.), albo też podjęte było wprost w zamiarze spo­
wodowania rozwodu, albo w końcu —  chociażby bez takiego 
z góry powziętego zamiaru —  przedstawiało się jako. działa­
nie niemoralne (jak n. p. intrygi, poduszczania i t. p .)1);

8) iżby tego rodzaju działanie w procesie rozwodowym 
stwierdzone zostało, z czego wynika, że gdyby dowody takiego 
działania dopiero po uzyskaniu rozwodu na jaw wyszły, nie 
mogłyby uzasadnić nieważności m ałżeństwa3).

2) W ed łu g  zgodnego zdania w szystk ich  kom entatorów  w y ­
raz sträflich  obejm uje nie ty lko  działanie w prost karogodne, 
lecz także i przeciw ne m oralności. Rozszerzające tłum aczenie 
to m otyw ują tem, że ustaw a w spom ina także o „poduszczaniach“ , 
k tó re  hie są w praw dzie karogodnem i w  znaczeniu ustaw  k a r ­
nych, lecz sprzeciw iają się moralności. Nowszy praw odaw ca 
byłby się w yraził tu : „w  sposób sprzeciw iający się dobrym  oby­
czajom “ (in  einer gegen die guten S itten  verstossenden W eise, 
por. n. p. kod. niem. §. 138, 226 i t. p .).

3) M otywem praw odaw czym  tej przeszkody, podobnie ja k  
p rzeszkód  cudzołóstwa i nas taw ania na życie małżonka, je s t
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Nie wymaga zaś ustawa, ażeby działanie to podejmo­
wane było w porozumieniu z jednym z rozwiedzionych mał­
żonków *), a tem mniej, aby je poprzedzało przyrzeczenie mał­
żeństwa (a więc inaczej, jak w przypadku §. 68 u. c.); nie 
odróżnia też ustawa, czy małżeństwo nowe zawarte być ma 
między osobą działającą a małżonkiem, którego uznano win­
nym rozwodu, czyli też z tym, który winy w rozwodzie nie 
ponosi6).

Przeszkoda ta jest przeszkodą prawa publicznego (§. 94
u. c.).

w idocznie uchylenie pobudki dążenia do rozw iązania m ałżeń­
stw a za pomocą in try g  i poduszczań lub innych czynów n ie­
zgodnych z obyczajnością. Nie chciał iść je d n ak  praw odaw ca 
ta k  daleko, ja k  poszedł przy  nastaw aniu  na życie m ałżonka. 
P rzepis, iż dla uniew ażnienia drugiego m ałżeństw a m ogą być 
uży te  ty lko  dow ody zebrane już w procesie o poprzedni roz­
wód, m a na celu, podobnie jak  przy  cudzołóstwie, zapobiedz 
późniejszem u ich w yw lekaniu  i dochodzeniu. §. 111 kod  gal. 
opiewał co do isto ty  zgodnie z § 1 -9  u. c. P rz y  pierw szym  
odczycie na wniosek referen ta  dodano ustęp, nakazujący, ażeby 
przy  rozwodach, k tó re  tak iem  karygodnem  działaniem  zostały 
spowodowane, w  wyroku było postanow ionem , że osoby ro z­
wiedzione m ogły w stępow ać w pow tórne zw iązki m ałżeńskie 
za  pozwoleniem  sądu, k tó ry  w ydał w yrok  ( s o n n e n f e l s  r a ­

ził naw et, aby  małżonkowi, k tó ry  dał powód do rozwodu, 
w ogóle nie pozwolono zaw ierać ponownie m ałżeństw a ( o f n e r  

str. 138 n .). W  rew izyi ustęp  ten  dodany opuszczono ( o f -  
n e r G I  str. 348 §. 97).

4) P rzeciw nie d o l l i n e r  str. 279 opierając się na tem , 
ze przeszkoda ta  polega na „uczestn ictw ie w  przyczynie roz­
w odu“ , co z ustaw y  nie w ynika. P or. wyżej uw . 1.

5) Przeczy tem u R I T T N E R  (str. 123 uw . 12) ze w zględu 
na ducha ustaw y, chociaż przyznaje, że tłum aczenie to nie 
sprzeciw ia się dosłownem u je j brzm ieniu. Skoro je d n ak  w  §. 119 
mowa ty lko  o działaniu  osoby trzecie j, okoliczność, czy i k tó ry  
ma żonek ponosi w inę w  rozwodzie, m usi być obojętną. In a  
czej nie istn iałaby  ta  przeszkoda, gdy  n. p. rozwód orzeczony 
został bez  ̂w iny którego z m ałżonków n. p. z powodu n ie ­
przezw yciężonego w strę tu  (§. 115 u. c ), a przecież i w strę t
en m ógł pow stać sku tk iem  in try g  trzeciej osoby.
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C) 0 wa dliw ościach zezwolenia.
§. 426.

W pływ błędu.
D O L L IN E R  Eher. I str. 150 n . ; r i t t n e r  E her. §. 24 - 2 8 ;

s c h w a r z  E xcurse  w Ger. Halle 1891 N. 31 — 3 5 ; a n ­
d e r s  F am il. § 11, G rundr. §. 12, 1 3 ; p f e r s c h e  Irr- 
thumslehre str. 58 n . ; k r a i n z - p f a f f  I I  §. 4 2 7 ; g e r i g k  
Irr thum  u. B etrug  nach kirchl u. staatl R . 1 898 ; G A U -  
g u s g h  D er Irr th u m  ais E hehinderniss 1899 ( c z y s to  k a n o n . ) .  
s e h l i n g  z. Lehre v. Irrth . i. d. Person  w Deutsche Ztscli.
f .  K irchenr. I  str. 51 n.

Odmiennie, aniżeli w prawie majątkowem (ob. wyżej I 
§. 95, III §. 278) urządza prawo austryackie wpływ błędu na 
ważność oświadczenia woli zawarcia małżeństwa. W szczegól­
ności ograniczony jest wpływ unieważniający błędu do dwóch 
przypadków, a to:

1) jeżeli zaszedł w osobie małżonka (error per son ae, 
§. 57 u. c.);

2) jeżeli małżonek po ożenieniu się zastanie żonę w ciąży 
od innego (§. 58 u. c.).

Żaden inny błąd małżonków, ani też zawiedzione ich 
oczekiwania co do przypuszczonych lub nawet umówionych 
warunków, nie stoją na przeszkodzie ważności małżeństwa 
(§. 59 u. e .)1).

’) W ed ług  kod. józ. I  3 §. 29 także b łąd  co do p rzy ­
m iotu m ógł uczynić m ałżeństw o nieważnem. je ś li przym iot je s t  
tego rodzaju, iż zm ienia całą isto tę (W esenheit) osoby, i jeże li 
z jednej strony  przyzw olenie ograniczono w yraźnie do tego 
przym iotu, a z drugiej strony  przym iot ten  w sposób o szu ­
kańczy udaw ano. W ed ług  proj. Ma r t i n i e g o  I  3 §. 8 p rzy ­
zw olenie było bezskuteeznem  z powodu istotnego błędu, icenn 
solche [die E inw illigung)... durch einen wesenlichen Irr th u m , 
näm lich in  der Person selbst des künftigen  Ehegatten lis tiger­
weise erschlichen... tvorden ist. Opinie z n iek tórych  krajów  ż ą ­
dały, ażeby b łąd  co do isto tnych przym iotów  osoby, chociażby 
nie by ły  przedm iotem  osobnej umowy, czynił m ałżeństw o n ie­
ważnem. Prof. G R O SS z P ra g i uw ażał np. w  przypadkach nie­
równości stanu  błąd  co do wyższego stanu  za isto tny . B yły
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Nie czyni więc różnicy, czy błąd jest takim, że gdyby 
osoba błądząca była wiedziała o właściwym stanie rzeczy, nie 
byłaby do zawarcia małżeństwa przystąpiłaJ), czy nie, czy 
błąd da się usprawiedliwić, czy nie, czy błądzący popadł 
w błąd z własnej winy, czy skutkiem fałszywego przedstawie­
nia, a nawet podstępu lub oszustwa drugiego małżonka, lub 
kogokolwiek innego 3), czyli też przypadkowo.

głosy i za tem , aby żaden error qualitativ  nie czynił m ałżeń­
stw a niew ażnem  (H A R R A S. Cod. Ther. V  str. 28 uw . 7). P rzep is 
MARTINIEGO przeszed ł je d n a k  bez zm iany do kod. ga l (I  §. 65., 
67). P rz y  obradach nad ust. cyw. ( o f n e r  s tr  79 — 84) opu­
szczono najp ierw  słowo wesentlich (słusznie), — bo ja k  
z jednej strony  każdy b łąd  co do osoby był podług §-fu tego 
istotnym , to żaden inny nie m ógł być istotnym , — tudzież 
opuszczono w yrazy  listigerweise erschlichen, co ju ż  było w ażną 
zm ianą. Pozostałe w yrazy tłum aczono sobie zaś w ten  sposób, 
że n ie ty lko  błąd co do osoby samej, lecz i co do przym iotów  
czyni niew ażnem  m ałżeństw o, jeśli przechodzi w  b łąd  co do 
osoby (si error qualitatis redundat in  errorem ipsius personae), 
a  w ięc „w łaściw ie" je s t  błędem  co do osoby, s o n h e n f e l s  
zgodnie z tem . czego bronił ju ż  w kom. rew ., uczynił w niosek, 
aby uniew ażniał m ałżeństw o każdy błąd co do okoliczności, 
unter welchen eine gesittete und vernünftige Person nicht in  die 
'Ehe eingewilligt haben würde ( o f n e r  str. 81) ; —  jak o  ta k ie  
b łędy  p rzy to c zy ł: zapłodnienie m ałżonki przez innego, od raża­
jące  choroby, niemoc, zbrodnię przed ślubem  dokonaną, karę  
odbierającą c^eść, zagranicą odcierpianą i t. p. (U w agi godnem  
je s t, ze m yśl s o n n e n f e l s a  znalazła jeszcze w  najnow szych 
czasach w yraz w  kod. niem §. 1333 — por. niżej uw. 6).
V  pośród dyskusy i ( o f n e r  I  s tr . 85 - 91) przytaczano p rzy ­
k łady , m ające udowodnić, że jakko lw iek  in  der physichen P er­
son nie zaszła pom yłka, słuszność przem aw ia za uw zględnie­
niem  b łędu co do przym iotów . P rzew ażyło  je d n ak  zdanie, że 
państw u powinno zależeć na tem  aby m ałżeństw a były  ile 
możnośoi u trzym yw ane w mocy i aby ja k  najm niej było sp o ­
sobności do rozwodów, a z drugiej strony pożądanem  je s t, aby 
każdy do tego ak tu  przystępow ał z należy tą  ostrożnością. 
W nioski s o n n e n f e l s a  się nie u trzym ały  mimo gorącej ich 
obiony-, a ty lko  co do zbrodni przed ślubem  popełnionej oka­
zała się rowność głosów.

*) Ob. wyżej w  uw. 1 o opuszczeniu w yrazu  wesentlich. 
) w uw. 1 o opuszczeniu w yrazów  listigerweise

u  schlichen i głos z e i l l e r a  (o f n e r  s tr . 8 1 ) : ....iveil der 
' 1 * um  ™ der Person, wenn er auch ohne B etrug , durch Z u fa ll
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I. Błąd co do o s o b y  m a ł ż o n k a  zachodzi wówczas, 
jeśli osoba, z którą zawarte zostało małżeństwo, nie jest tą 
samą osobą, z którą je zamierzono zawrzeć.

Do zaistnienia ważnego małżeństwa nie jest wystarcza­
jącą  wola zawarcia małżeństwa w ogóle. (Idy bowiem małżeń­
stwo zawsze tylko z jedną osobą zawarte być może, osoba ta 
musi być indywidualnie oznaczoną. Zawarcie małżeństwa wy­
maga więc woli zawarcia go zawsze tylko w odniesieniu do 
pewnej indywidualnie oznaczonej osoby.

Indywidualność pewnej osoby określa się przez takie 
znamiona, które właściwe są tylko jednej i jedynej osobie, 
a odróżniają ją od wszelkich innych osób na świecie. Jeżeli 
więc zamiar w chwili decydującej skierowany był na zawar­
cie małżeństwa z osobą, w której owo indywidualizujące zna­
mię zachodzi, a okaże się później, że poślubiona osoba tego 
znamienia nie ma, a zatem jest inną osobą, zachodzi błąd co 
do osoby, który czyni małżeństwo nieważnem 4).

oder durch Versehen veranlasst ivorden, dennoch die E he un- 
giltig mache P o r  t.akże poniżej uw. 6.

4) O dróżnić przytem  można trzy  p rzypadk i tak iego  błędu :
a) Jeże li A ntoni zam ierza poślubić B ronisław ę i m niem a­

ją c ,  że ta  B ronisław a obok niego stoi, przy  uroczystjun akcie 
to  oświadcza, a sto jąca obok C elina oświadcza, że chce po ­
ślubić A ntoniego, to w praw dzie b łąd  co do osoby zaszedł po 
stron ie  Antoniego, lecz umowa ta k a  nie je s t  nieważną skutkiem  
błędu Antoniego, a le  w cale do sku tku  nie doszła, bo niem a 
w zajem nego zgodnego ośw iadczenia woli.

b) Jeże li A ntoni zam ierza poślubić B ronisław ę, k tó rą  zna 
•osobiście, i m niem ając, że B ronisław a obok niego stoi, ośw iad­
cza bez w ym ienienia je j im ienia, że obok sto jącą osobę po­
ślub ić chce, a obok sto jąca Celina oświadcza, że chce poślubić 
A ntoniego, to w praw dzie um owa przez zgodne ośw iadczenie 
woli doszła do sku tku , A ntoni jed n ak że  może żądać un iew a­
żn ien ia  z powodu błędu co do osoby.

c) Jeże li A ntoni chce poślubić B ronisław ę, k tó re j w praw ­
dzie  nie zna osobiście lecz ty lko  s tą d , ż e je s t  córką przyjaciela , 
a do uroczystości ślubnej zgłosi się Celina, p rzedstaw ia jąc się 
jak o  owa B ronisław a, i jeże li wówczas A ntoni, m niem ając, że 
B ronisław ę ma p rzed  sobą, ośw iadczy, iż tę  obok sto jącą 
osobę chce pojąć za żonę, —  zachodzi po jego  stron ie również 
b łąd  co do o so b y ; — m iędzy tym  przypadkiem  a w ym ienio­
nym  pod b) zachodzi ty lko  ta  różnica, że w przypadku  pod b)
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Rozumie się samo, że błąd zajść musiał przed decydu­
ją  ceni oświadczeniem woli, a najpóźniej w chwili oddania te­
goż, a wiadomym stać się musiał po temże oświadczeniu. 
Gdyby bowiem oświadczający stał się świadomym błędu je­
szcze przed oddaniem oświadczenia, nie byłby już w błędzie 
w chwili tegoż oddania.

G d b łęd u  co do osohy odróżnić należy ściśle b łą d  co do p  r  z y- 
m i o t ó w  o s o b y  (już zindyw idualizow anej), k tó rą  zam ierzono 
poślub ić. Chociażby więc k to  zam ie rza ł poślub ić  pew ną indy-

błąd  zaszedł sku tk iem  m ylnego spostrzeżenia a  raczej niedo­
patrzen ia  się ze strony  A ntoniego, w  przypadku  pod c) zaś 
niem a tego m ylnego spostrzeżenia, lecz nie mniej zachodzi 
b łąd  co do osoby poślubionej, ponieważ A ntoni nie chciał po­
ślubić Celiny, k tó rą  poślubił, lecz B ronisław ę, k tórej nie po­
ślubił.

P rzypadek  pod h) w ym ieniony nazyw ają error personae, 
p rzypadek  pod c) error qualitatis in  personom  redundans  — 
niew łaściw ie, bo i p rzypadek  pod c) nie je s t  błędem  co do 
przym iotów  lecz co do indyw idualności o so h y ; tu  i tani za­
chodzi eine Verwechslung der Personen. O dróżnienie tedy  dla 
pr. aust. error personae i qual. in  pers. red. nie ma w ew nętrz­
nego uzasadnienia. R óżnica bow iem  polega ty lko  na sposobie 
indyw idualizow ania osoby kon trahen ta. W  obydwóch p rzypad­
kach chodzi nie o to, czy osoba ma ja k i przym iot czy nie, ty lko
0 to, czy osoba poślubiona, bez w zględu na sw e przym ioty, 
j e s t  tą  sam ą osobą k tó rą  poślubić zam ierzono, czy też inną. 
Ob. także s c h u l t e  str. 103 n., r i t t n e r  §. 26. Inaczej 
form ułuje b łąd  co do osoby p f e r s c h e  Irrthum slehre s tr . 60. 
P odług  niego uroczyste ośw iadczenie now ą i sam oistną decyzyę 
mieści w  sobie ty lko co do kw estyi, c z y ,  a nie z k i m  m ał­
żeństw o ma być zaw arte . W ybór osoby następuje na długo 
p rzedtem  i objaw ia się w  zaręczynach. O św iadczenie uroczy­
ste , je ś li się tyczy tej samej osoby, k tó rą  podano w  z a ręcz y ­
nach i zapowiedzi, uw aża p f e r s c h e  za norm alne, za a n o r­
m alne zaś, je ś li się ta k  rzecz niem a. Zdanie to, k tó re  podziela 
a n d e r s  G rundr. 1. c., identyfikuje zew nętrzny  objaw  zam iaru  
2 zam iarem  sam ym , nie uw zględnia zaś, że objaw  zam iaru 
)v zaręczynach może być ta k  samo sprzecznym  z zamiarem, 
Ja objaw  w  uroczystem  ośw iadczeniu. — Por. rec. O F N E R A  
y  Oriinh. X IX  s tr . 442, DOLIŃSKIEGO w P r z e g l .  p r a w a
1 a d m .  J8 9 2  str .  380 i m oją  ta m że  1899 I . str .  806. R oz­
w ią z a n ie  k w e s t y i  przez  F F E r s c h e g o  n ie  j e s t  w i ę c  zadow al-  
niającem .
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w idualn ie w skazaną  osobę ty lko  w przypuszczeniu , że ona je s t  sz la­
checkiego pochodzenia, że je s t  dzieckiem  tego  lub  innego, że je s t  
dob rą , b o g a tą , zgodnego usposobien ia , w ykształconą, że pew ne 
godności p ia stu je , a  okaże się po ślubie, że te  p rzypuszczen ia  się n ie  
spraw dziły , b łędy  te  nie w płyną n a  w ażność ośw iadczenia w oli5),

5) Różnicę, ja k a  zachodzi m iędzy błędem  co do osoby 
a błędem  co do przym iotów , charak teryzu je  trafn ie  S E H L IN G
1. c. s tr. 61 w  sposób n a s tę p u ją c y : W  pierw szym  przypadku  
A. nie chce poślubić 0 ., lecz B ., w drugim  przypadku chce 
poślubić C., ale z innym i przym iotam i. —  SEH LING  uw aża za 
rozstrzygające, czy obok osoby poślubionej istn ieje  lub is tn ia ła  
jeszcze inna na świecie, k tó rą  A. poślubić chciał, czy nie, co 
w ydaje mi się słusznem. s e h l i n g  idzie jednak , zdaniem  m o­
jem , za daleko, je ś li (str. 63) kon ten tu je  się istn ien iem  tej 
innej osoby w  fantazyi poślubiającego i uw aża n. p. następu­
jący p rzypadek  za b łąd  co do osoby : A. chce poślubić tego, 
k to  je j życie ocalił. W  m niem aniu, że tym  je s t  B , poślubiła 
go. Pokazuje się, że takiego, k toby  je j by ł życie ocalił, nie m a 
w cale na świecie. Zd. ra. w  tym  przypadku je s t to czysty  błąd 
co do przym iotów . —  O dróżnienie błędu co do osoby od t. 
zw. error qualitalis in  personam  redundans  stało  się przyczyną, 
że przypadki tegoż ostatniego w  prak t. austr. częstokroć poddają 
pod praw id ła §. 59 u. c. i odm aw iają mu w pływ u na możność un ie­
w ażnienia m ałżeństw a. T ak n. p. orz. 12041. które w kołach niem. 
kanonistów  wzbudziło pew ne zdum ienie. W  r. 1865 znikł G abryel 
M. ze swej w ioski i słuch o nim  zaginął W  r. 1875 pojawił 
się tam że człowiek, k tó ry  w ydaw ał się za G abryela M i skło ■ 
nił dziewczynę, k tó ra  go m iała za G abryela, tow arzysza swego 
i p rzy jacie la z la t dziecinnych, iż mu rękę  oddała. Po ślubie 
w rócił praw dziw y G abryel, tam ten  zaś znikł. D w ie niższe in- 
stancye uznały  m ałżeństw o za niew ażne, N ajw . T ryb . zaś od­
m ówił uznania nieważności, ponieważ skarżąca znała przyszłego 
m ałżonka swego, ośw iadczyła w  obec urzędu paraf., że go 
chce mieć za m ałżonka, a b łąd  jej nie tyczy ł się fizycznej 
osoby, lecz ty lk o  nazw iska jego, pochodzenia, stanow iska i m a­
ją tk u , a w ięc ty lko  zew nętrznych stosunków, k tó re  z jego 
fizyczną osobą nie m iały nic spólnego, nie był w ięc b łędem  co 
do osoby. Pominąwszy, że w  tym  przypadku m ałżeństw o było 
ju ż  z pow odu błędnego ogłoszenia zapowiedzi niew ażnem , 
(gdyż zapowiedzi opiew ały na m ałżeństw o z G abryelem  M., 
a  ślub w ziął k to  inny, por. orz. 5553) — tak  ciasne pojęcie 
erroris personae nie da się uspraw iedliw ić ani u staw ą, ani 
m ateryałam i do ust. (ob. wyżej uw . 1 i tra fn ą  k ry ty k ę  tego 
orzeczenia u s e h l i n g a  1. c ) — p f e r s g h e  1. c. uw aża je
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chociażby błąd nietylko przez drugą osobę, lecz nawet oszu­
stwem był wywołany6).

II. Wyjątkowo jeden tylko błąd co do przymiotu mał­
żonki zdolnym jest unieważnić małżeństwo, a tym jest wspo­
mniany wyżej pod 2) błąd co do stanu małżonki, jeżeli mia­
nowicie mąż po ślubie przekona się, iż żonę poślubił ciężarną 
od innego (§. 58 u. c .)7). Ażeby z tego powodu można unie­
ważnić małżeństwo, koniecznem jest:

ze swego stanow iska za trafne i tw ierdzi, że gdyby skarżąca  
by ła ju ż  z G abryelem  zaręczoną przed jego odjazdem , ślub 
z drug im  byłby niew ażnym ! Słusznie z resztą  o f n e r  1. e. 
u trzym uje, że nie uchodzi rozstrzygać tak ich  przypadków  podług 
szablonu, lecz należy je  badać starannie , na seryo, z pietyzm em , 
k tórego w ym aga m ałżeństw o — zw łaszcza katolickie, ze w zględu 
na sw ą nierozerw alność.

6) De lege fe ren d a  r i t t n e r  str. 187 uw. 9 słusznie 
uw aża, że pożądane byłoby uw zględnienie oszustw a przy z a ­
w arciu m ałżeństw a. R zeczyw iście sprzeciw ia się to poczuciu 
praw a, jeżeli dozwala się oszustowi iżby używ ał owoców swego 
karogodnego lub niem oralnego działania. Na tem  też polegał 
cyt. wyżej w  uw. 1 wniosek SO N N E N F E L SA , a m yśl jego, 
praw ie bez zm iany, chociaż innem i słowy, znalazła wyraz 
w łj. 1333 najnowszego kod niem., k tó ry  dopuszcza opugno 
Wania m ałżeństw a przez m ałżonka także i d la  błędu co do 
przym iotów  drugiego małżonka, die ihm bei K enntn iss der Sach­
lage und  bei verständiger W ürdigung des Wesens der Ehe von 
der Eingehung der Ehe abgehalten haben würden. §. 1334 kod. 
niem. z tem  sam em  zastrzeżeniem  pozw ala opugnow ać m ał­
żeństw o m ałżonkowi, k tó ry  spowodowany został do m ałżeństw a 
durch arglistige Täuschung. Ob. streszczenie debaty  w komisyi 
R eichstagu  w Bericht der Reichstagskommission üb. d. E ntw . 
( 1896) s tr  106 k tó ra  to debata  m iała w iele podobieństw a do 
obrad kom. praw od ust. c y w , gdyż o te  sam e zasady się 
spierano. A by uchylić obawy, iżby błędu co do stosunków  m a ­
ją tkow ych  nie nadużyw ano do uniew ażnienia m ałżeństw a, do­
dano do §. 1334 u s tę p : a u f  G rund einer Täuschung über Ver- 
’ra'ögensverhältnisse fin d e t die Anfechtung nicht statt.

_7) Nie należy identyfikow ać tego błędu z t. zw. error in  
Vlrgm itate, k tó ry  podług pr. austr. żadnego w pływ u nie ma na 
w ażność m ałżeństw a. P rzeszkody  z §. 58 u. c. nie znało pr. 

Ob. s c h u l t e  s tr . 1 1 0  n.
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1) iżby żona była od innego zapłodnioną już w chwili za­
warcia m ałżeństwa8), przyczem obojętnem jest - lege non 
distinguente —  czy stało się to z jej przyzwoleniem, czy też 
wbrew jej woli, n. p. wskutek zgwałcenia, w stanie nieprzy­
tomności i t. p.;

2) iżby mąż dopiero po zaślubieniu o tem się dowie­
dział;—  obojętnem zaś, kiedy, czy może nawet dopiero po roz­
wiązaniu 9).

Nie ma prawa żądać unieważnienia małżeństwa z po­
wodu §. 58 u. c., kto wbrew zakazowi §. 120 i 121 u. c. przed 
upływem czasu tamże oznaczonego poślubił osobę owdowiałą, 
lub której małżeństwo zostało rozwiązane lub uznane za nie­
ważne (o c-zem mowa będzie jeszcze poniżej 10).

Tak w tym przypadku, jak i w razie błędu co do osoby, 
nieważność jest względną (§. 94 u. c.); —- małżonek, który 
wiedział o błędzie drugiego (§. 95 u. c.), albo też, który mimo 
osiągniętej wiadomości o istnieniu przeszkody zostawał nadal

8) P óźniejsze zapłodnienie nie ma tego sk u tk u , rów nie 
ja k  poprzednie rozw iązanie.

9) Inaczej n ie  byłby w błędzie. Co do ciężaru dowodu, 
to kod. józ. (§. 30) nak ładał na m ałżonka dowód n ieśw iado­
mości. P rz y  obradach nad proj. Ma r t i n i e g o  podnoszono, że 
tak iego  dowodu na męża nak ładać nie w ypada, sku tk iem  czego 
opuszczono z proj. MARTINIEGO ustęp, stanow iący, że mąż 
nieśw iadom ość sw oją stw ierdzić w inien  przysięgą, a w ycho­
dzono przy tem  z założenia, że dom niem anie przem aw ia za jego 
nieświadom ością, bo przypuszczać nie można, iżby świadomie 
żenił się z osobą przez innego zapłodnioną ( h a r r a s . Cod. 
Ther. V  str. 29 uw . 8). —  P ra k ty k a  uw aża zarzu t św iado­
mości jak o  excepcyę, k tó rą  udow odnić w inna żona, orz. 5226 
(podobnie ja k  w  przypadkach  zaprzeczenia ślubnego pochodze­
nia z §. 156 u. c. — orz. 3605, 5620, 9203). Por. także orz. 
10068  i 14518. T ak  też z e i l l e r  I  s tr . 201, d o l l i n e r  I  
str. 157, uw ażając -takie rozłożenie ciężaru dowodu za n a tu ­
ralne . Innego  zdania r i t t n e r  str. 188 uw. 11, ponieważ 
b łąd  je s t zasadą skargi. W  obec zasady oficyalności procesu 
m ałżeńskiego, a obecnie w  ogóle procesu cyw ilnego —  kw estya 
ciężaru dowodu nie ma w ielkiego praktycznego znaczenia.

' “) M otywowano to postanow ienie tem , iż mąż, żeniąc się 
p ierw ej, czyni to na w łasne nisbezpieczeństw o i sam sobie 
przypisać m usi sk u tk i (o f n e r  I  s tr . 84).
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w spólności m ałżeńsk ie j (§. 96 u. c.), n ie  m a  p ra w a  ż ą d a n ia  
un iew ażn ien ia  m ałżeństw a z pow odu tychże p rz e sz k ó d 11].

§. 427.

P r z y in u s.
d o l l i n e r  I  § . 2 5 ;  r i t t n e r  §. 28; a n d e r s  §. 11, G rundr .

§. 13 ;  SCHW ARTZ w  Ger. Halle N. 31 z 1891 ; p f e r -
s c h e  Irrthum slehre  str .  6 6 .

B ardzie j, an iżeli p rzy  innych  a k ta c h  praw nych , u s ta w a  
p rz e s trz e g a  w olności woli p rzy  zaw ieran iu  m ałżeństw a i s ta ­
nowi, że zezwolenie n a  m ałżeństw o nie m a  m ocy p raw nej, 
je ś li  w ym uszone zostało  w yw ołaniem  uzasadn ionej obaw y (§. 55 
u. c., u st. 1 ) 1). N ie może tu  być mowy o p rzym usie  fizycznym 
(vis abso lu ta ), k tó ry  n ie ty lko  w olność woli, lecz w ogóle wolę 
sa m ą  w y k lu c z a J), an i n ie  należy  tu  p rzym us m oralny  ta k  
in tenzyw ny, iżby w yw ołał w prost s ta n  psychicznej n iezdol­
ności do d z ia łan ia . W  ta k ic h  bow iem  p rzy p a d k ach  zezw olenie 
n a  m ałżeństw o byłoby w praw dzie niew ażnem , lecz n ie  z po­
w odu p rzym usu , ale d la  b ra k u  w ym aganego  ośw iadczenia 
w o li3). U s ta w a  owszem  m ówi o w yw ołaniu uzasadn ionej bo- 
ja ź n i, a  w ięc s ta n u  tak iego , w pośród  k tó rego  sw oboda w oli 
w praw dzie n ie  je s t  w ykluczoną całkow icie, lecz k rępow aną 
o tyle, że ośw iadczenie woli nie je s t  objaw em  praw dziw ej we­
w nętrznej woli, lecz rez u lta tem  procesu  um ysłowego, w pośród  
k tó rego  zagrożona osoba rozw aża, co będzie je j m niej szko- 
dliwem , czy ucierp ien ie  grożącego  je j zła, czyli też  un ikn ięcie  
tegoż przez oddan ie  zezw alającego o św iad czen ia4).

11) W  §. 68 kod. gal. było dodane to ostatnie postano­
wienie, lecz zostało opuszczone skutkiem przyjęcia ogólnej za­
sady §. 96 (o f n e r  I I  str. 507). Samo podejrzywanie ciężar- 
nosci, albo nawet okoliczność, iż mąż o ciężarności wiedzieć 
m°gł, nie jest jeszcze wiadomością o niej. Orz. 10068.

J) Por. §. 870  u. c., tyczący się umów w ogólności.
) Taki przymus zresztą trudno sobie wyobrazić przy

016 uroczystym, polegającym na ustnem oświadczeniu woli.
3) R IT T N E R  str. i 9 2 .
) O mylności d o g m a tu  P a u l u s a : quam vis si liberum fu is -  

86 ’ n °luissem , tarnen coactus volui (L  5. D. quod m et c. 4, 2);
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Ażeby bojaźń mogła doprowadzić do unieważnienia mał­
żeństwa, musi być:

1) wywołana groźbą, wywartą w celu wymuszenia mał­
żeństwa, gdyż tylko wówczas powiedzieć można, że oświadcze­
nie zezwalające na małżeństwo zostało wymuszone (erzwun­
gen ) 5). Kto zaś tej groźby użył — lege non distinguente — 
je s t obojętnem 6), jak  nie mniej i okoliczność, czy zagrożone

ob. szczeg. s c h l o s s m a n n  Z u r  Lehre vom Zivange , s tr. 116 n., 
przeciw  tw ierdzeniu  s a v i g n y e g o  (Syst. I I I ,  s tr. 102) i dotąd  
jeszcze panującem u zdaniu, do którego p rzy łączy ł się r i t t n e r  
str . 192 uw. 2, że przym us nie znosi wolności woli, ponieważ 
wolność woli polega na możności w yboru pom iędzy kilkom a 
możebnemi decyzyam i, a tej zagrożony nie je s t  pozbawiony. 
To też SAYIG NY nie w  w ykluczeniu wolności woli, lecz w n ie- 
obyczajności przym usu  upatru je  przyczynę, dla k tó rej wym u­
szony a k t może być uniew ażniony. Jeże li jednak  k to  do m a ł­
żeństw a, k tórego  nie chce, zmuszony zostaje groźbą, nie można 
pow iedzieć, iżby pod w pływ em  groźby chciał m ałżeństw o to 
za w rz eć ; chce on, d la  un iknięcia niebezpieczeństw a, oddać w y­
m agane oświadczenie, k tóre woli jego  nie odpowiada. B ei dem  
Zwange  —  pow iada S c h l i e m a n n  (Die Lehre vom Zwange 
1861) — ist es je d en fa lls  zw eifelhaft, ob der E rklärung  der 
wirkliche Wille entspricht, ob auch der Inha lt der E rk lä ru n g , 
und nicht vielm ehr bloss die E rklärung  gewollt ist. K w estya 
sporna w  p r . posp., czy użycie groźby powoduje nieważność, 
czyli ty lko  obligacyjny  obowiązek rozw iązania in teresu , pod 
w pływ em  groźby zaw artego, dla p r. małż. nie ma znaczenia ze 
w zględu na to, że rozw iązanie m ałżeństw a nie je s t  w  mocy 
stron  zaw ierających  je . To, co K O H L E R  (L egisl. üb. d. Ge­
sta ltung  des E rbr. w  Griinh. X V I str. 122) mówi o rozp. ost. 
w o li: E s  handelt sich hier nicht um  ein Verkehrsgeschäft ...hier 
verlangt die Rechtsordnung eine besonders scharfe Repression  
gegen je d en  Versuch, durch Beugung des W illens in  das H ei­
ligthum der Selbstbestimmung einzudringen ■— zastosow ać się 
da , może w  wyższym  jeszcze stopniu, do m ałżeństw a.

5) Je ś li w ięc k to  n. p. pod zastraszającym  w pływ em  przy­
rody albo w yobrażeń przesądnych popada w  stan  bojaźni i z e ­
zw ala na m ałżeństw o mu w strę tne , uniew ażnić tego nie może. 
P o r. s c h u l t e  str. 127 i uw. 9.

6) W  ciągu obrad środkowo austr. T ryb. apel. wnosił, 
aby dodać w yrazy : von wem im m er (...erzwungen). R efe ren t 
sk łan ia ł się do tego wniosku, odstąp ił zaś od niego, gdy  inni 
p rzedstaw ili, że to się samo rozumie, je ś li w  ustaw ie nie po-
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zło d o ty k a  ty lko  tego. k tó rem u  n iem  zagrożono, czyli też  in ­
nych  osób 7);

2) m iędzy groźbą, b o jaźn ią  i oddan iem  zezw alającego  
ośw iadczenia m usi istn ieć  zw iązek przyczynow y tak , iżby groź­
b a  b y ła  przyczyną zezwolenia. G roźba, k tó rab y  n ie w yw ołała 
bo jaźn i, nie m oże wpływ ać n a  w ażność m ałżeństw a ta k  sam o, 
ja k  bo jaźń , k tó ra b y  n ie b y ła  w yw ołana g roźbą (m e tu s  in tr in -  
secus) 6). Z tego  w ynika dale j, że

3) bo jaźń  m usi być w zachodzących  okolicznościach 
u zasad n io n ą . Czy zaś ta k ą  je s t, ocenić w inien sędzia  pod ług  
w ielkości i p raw dopodob ieństw a niebezpieczeństw a i pod ług  
s ta n u  cielesnego i um ysłow ego osoby zagrożonej (§. 55 u. c., 
u st. 2) 9).

w iedziano, od kogo groźba ma pochodzić. Źe ta k  tłum aczyć 
należy ustaw ę, w ynika z zestaw ienia §. 55 z §. 95, gdzie 
mowa o tem , czy strona niezm uszona „o w yw arciu bo jaźn i“ 
w iedziała.

7) P or. s c h u l t e  E her. s tr. 127. Słusznie r i t t n e r  s tr . 
196 zauw aża że niew ątpliw ie zdarzają się przypadki, iż zagro­
żenie trzeciej osoby (m atki, siostry, przyjaciela) w yw ołać może 
w yższy stopień obawy, aniżeli zagrożenie sam ego działającego.

8) r i t t n e r  str . 194 n. Por. wyżej uw . 5.
9) U stanow ienie pew nych regu ł pod tym  w zględem  je s t 

w prost niem ożebnem . S łusznie więc oddała ustaw a sędziem u 
ocenienie, czy bojaźń była uzasadnioną (r i t t n e r  str. 195 n.). 
N ie ma bowiem na to bezw zględnej m iary. O kazuistyce w  pr. 
k an . ob. s c h u l t e  str, 121. Z tego stanow iska rozstrzygać 
należy także kw estyę, czy t. zw. metus (tim or) reverentialis, 
przez k tó ry  rozum iano obawę dziecka, ażeby rodzicom przez 
odm owę zezwolenia na m ałżeństw o nie spraw ić przykrości, w y­
starczającym  je s t  do uniew ażnien ia m ałżeństw a z zachodzących 
w  danym  przypadku  okoliczności. W  ciągu drugiego odczytu 
P R A T O B E V E R A  zw rócił uw agę na ten  tim or reverentialis 
i uchwalono wówczas (§. 48) dodać do te k s tu  u s tę p : „auch 
aus den Verhältnissen, in  welchen die drohende Person zu der 
bedrohten steht''. P rezy d en t naw et uznaw ał ta k ą  presyę za tak  
karogodną, iż pragnął, aby o każdym  p rzypadku  tak im  dono­
szono zw ierzchności. Mimo, że powyżej przytoczony ustęp  uchw a­
lony został, nie znalazł się w ustaw ie. W idocznie z e i l l e r  
W ylizując ostatecznie, opuścił go (o f n e r  I I ,  s tr. 342 i uw . 1).
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Natomiast nie wspomina ustawa, iżby groźba musiała 
być bezprawną, t. z. iżby grożący nie miał prawa grozić złem 
zagrożonem 1 °), uważa bowiem widocznie każdą groźbę za bez­
prawną, jeśli użytą zostaje w celu wywołania bojaźnią zezwo­
lenia, chociażby grożący zresztą do użycia groźby był upra­
wnionym 11) n ).

§. 428.

Porwanie (W ykradzenie)').

d o l l i n e r  I  §. 26 i w  Ztschr. f .  ö. R g . 1834. I I  str. 1 9 8 ;
R IT T N E R  §. 17; A N D E R S  §. 10. 2, Grundr. § .  10.

Zezwolenie na małżeństwo jest nieważne, jeżeli je  dała 
osoba porwana (wykradziona) i wolności jeszcze nie powrócona 
(imp. rap tus , §. 5(5 u. c.).

Z umieszczenia przepisu tego pod rubryką przeszkód 
„z braku rzeczywistego zezwolenia“, wynika, że przeszkoda ta  
uzasadnioną jest nie karogodnością czynu, lecz brakiem, 
a przynajmniej ograniczeniem swobody woli, wymaganej do

Słusznie o t. z. metus reverentialis nie uczyniono wzm ianki 
w  kod niem. Ob. mot. I. odcz. IV , s tr . 71 n. W yraźn ie  w y ­
k lucza go §. 1593 ust. cyw. sask.

10) T ak , ja k  to  czyni w  §. 870 u. c.
11) Srodk. austr. T rybunał proponował sty lizacyę: wenn  

sie durch eine widerrechtliche, grösseren E indruck  machende 
F urcht erzwungen wird. N a to je d n ak  z e i l l e r  o d p a r ł: jed e  
Gew alt, durch welche m an jem anden  zur Ehe zwinge , sei nach 
unseren Gesetzen widerrechtlich. — Co do w ielkości groźby od­
p arł zaś, że o groźbie, k tó ra  żadnego nie czyni w rażenia, albo 
czyni ty lko  w rażenie małe, nie można powiedzieć, iżby n ią ktoś 
był z m u s z o n y  ( o f n e r  I, s tr . 79).

*’) P rzym us może stanow ić isto tę  czynu zbrodni gw ałtu  
publicznego przez w ym uszenie (§. 98 u. k ) lub przekroczenia 
nadużycia w ładzy rodzicielskiej (§. 508 u. k.).

*) T łum aczenie urzędow e używ a w yrazu  „uprow adzenie“. 
T ak  samo k a s p a r e k -Z a t o r s k i  i w a c .-s z u c h - c z e r m . —  
c z e m e R Y Ń s k i  tłum aczy „uw iezienie“ . U ży ty  u l i p i ń s k i e g o  
w yraz „uw iedziona“ zdaje się być pom yłką d ru k arsk ą . W y raz
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ważności kontraktu małżeńskiego2). Że nie sam czyn porwa­
nia, lecz stan tymże czynem wywołany, jest przeszkodą, wy­
nika stąd, że trwa ona tylko tak długo, dopóki stan ten 
istnieje, i że odpada, skoro osoba porwana wolność swą od­
zyska. Z drugiej strony dowód, że mimo porwania osoba nie 
utraciła wolności woli, nie jest dopuszczalnym; gdyby bowiem 
samo odjęcie swobody woli miało być decydującem, ustano­
wienie osobnej przeszkody obok przymusu byłoby zbyte- 
cznem *).

Ustawa bliżej nie określa pojęcia porw ania4). Podług 
zwyczajnego znaczenia wyrazu (E n tfü h ru n g ) jest to czynność,

„uprow adzenie“ je s t  stanow czo niew łaściw ie użyty , ma on bo­
w iem  znaczenie ocalenia kogoś z niebezpieczeństw a ( l i n d e  
s. h. y.). —  Lepszym  je s t  w yraz „uw ieziona“ , chociaż i ten 
w yraz nie odpowiada całkow icie w yrazow i E n tfü h ru n g ; uw ieść 
coś, oznacza z m iejsca jak ieg o ś oddalić ja k ą  rzecz (wozem  
albo s ta tk iem ), uw ieść się =  um knąć, u jść (ob. l i n d e  s. h. y .).  
N atom iast techniczne znaczenie oddaje najlepiej w yraz „po­
rw an ie“ . Ob. l i n d e  s. h. v., z a w a d z k i  P r .  c y w .  K r ó l .  
B o i s k .  (pr. małż. katol., a rt. 13) i c z a c k i  O l i t e w s k i c h
i p o l s k i c h  p r a w a c h ,  w yd. T u r o w s k i e g o  1861, II  s tr . 
146, gdzie obok w yrazu  „po rw ana“ , uży ty  je s t  w yraz „uw ie­
ziona“ . Por. d y d y Ń s k i  s. v. raptus. Z kanonistów  k s . Kr a ­
s i ń s k i  używ a w yrazu  „w ykradzen ie“ i „porw an ie“ , k s  P e l ­
c z a r  „uprow adzenie“ , r i t t n e r  „uprow adzen ie“ i „ p o ­
rw a n ie“ .

2) Ob. p f a f f  w Głriinh. I  s tr . 227 i w yw ód r i t t n e r a  
Eher. §. 17, w k tórym  w ykazał, że w daw niejszem  p r. kanon, 
przeszkoda ta  m iała charak te r kary  za czyn porw ania, co do­
piero później uległo zm ianie. — W  obradach nad  proj. h o r -  
t e n a  uw ażano pobudkę porw ania za obojętną, a kładziono 
nacisk  n a  brak  swobody woli. Ob. h a r r a s . Cod. Ther. IV  
{Entw . Horten) s tr . 35 w uw . —  Por. także SC H E U R L  D . gem . 
deutsche Eher. s tr . 227 .

3) N ie znają też te j przeszkody now sze p raw odaw stw a , 
ja k  kod. Nap., kod. zurycbski, ust. małż. niem. z 6 lutego 1875 , 
niem. kod. cyw. z r. 1896 i in n e ; w edle tych  praw odaw stw  
może być w praw dzie porw anie przeszkodą m ałżeństw a, lecz 
ty lko z powodu przym usu, a je s t  wówczas przeszkodą p ry ­
w atno p raw ną, g d y  w pr. au s tr. (i kanon.) je s t  przeszkodą 
Publiczną

) Z pomiędzy autorów  au s tr  d o l l i n e r  w  Ztschr. f .  ö. 
g- 1834 I I  str. 198 n., E her. I  s tr. 141 n. tw ierdzi, że n a-

Till. Prawo pry w. V. 6
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polegająca na użyciu przymusu lub podstępu w obec osoby 
płci żeńskiej5) w celu zatrzymania j e j 6) wbrew jej w oli7) 
w miejscu takiem, w którem dobrowolnie pozostać nie chce.

leży pojęcie to określić podług definicyi zbrodni gw ałtu  p u ­
blicznego przez porw anie n iew iasty  (§. 96 u. k.). Przeciw  
tem u N i p p e l  I  s tr. 274, s t u b e n r a u c h  7. w yd. s tr . 1.49, 
szczeg. r i t t n e r  str. 133.

5) O w yrazie niem. E ntfü h ru n g  ob. A D E L U N G  s. v .  E n t­
führer: wer eine Person weiblichen Geschlechtes en tführt Por. 
także  g r i m m  Deutsches Wörterb. I I I  s tr . 523. — Przew ażna 
ilość autorów  pr. austr. ( z e i l l e r  I  slr. 195, d o l l i n e r  I  
s tr . 146, N i p p e l  I  s tr . 276, s i n g e r  G. Z. N r. 77 uw. 4) 
przeciw nego je s t zdania, w  obec tego, że ustaw a cyw. mówi 
ogólnie o „osobie“ . Zw-ażywszy jed n ak , że w  praw ie kan. nie 
m a w ątpliw ości, iż „porw aną" być może ty lko  osoba płci że ń ­
skiej, przypuszczać można, że gdyby  autorow ie ust. cyw. 
chcieli by li z niem  stanąć w sprzeczności, byliby w yraźne za­
m ieścili postanow ienie, tem  bardziej, że i pr. rzym . (L . un. 
G. de rap tu  virg. 13. 9) i pat, józ. z r. 1783 §. 17, kod. józ. 
I I I  §. 21, a Zresztą także i pr. karne , mówiąc o porwaniu, 
w yraźnie ograniczają to pojęcie do osób płci żeńskiej. Tego 
zdania też  r i t t n e r  1. o. i k i r c h s t e t t e r . M ateryały  ust. 
cyw. nie dają  żadnej skazów ki. D yskutow ano przy  I  §. 65 
kod., gal. o błędzie i ürzym usie; o ostatnim  ustęp ie tego §-fu 
tyczącym  się porw ania, an i słow a nie ma w protokołach. Nie 
możebne byłoby- tak ie  milczenie, gdyby  chciano ta k ą  zm ianę 
w prow adzić. Por. także h a r r a s . Cod. Ther. V  str. 28 w uw. 7 
n a  dole m onitum  do proj. MARTINIEGO : dass der Z icang ge­
gen die Frauensperson gerichtet sein m uss... N aw et z e i l l e r  
I  s tr. 195 pisze die E n tfü h r te , der E n tfü h rer  —  jakko lw iek  
w  ust. 2 m ó w i: die E n tfü h ru n g  an einer F rauen- oder (durch 
G ehilfen) an einer M annsperson.

6) W  jak im  celu nastąpiło  zatrzym anie (m atrim onii vel 
libidinis causa), je s t  obojętnem , w obec tego , że ustaw a cyw. 
nie odróżnia. Inaczej u staw a karna  w  §. 96 i pr. kanon. Ob. 
s c h u l t e  E her. s tr. 305 n. '— Bez zam iaru  żenienia się lub 
n ierządu  byłoby tak ie  zatrzym anie zbrodnią ograniczenia wol­
ności osobistej z §. 93 u. k.

7) N ie ma więc przeszkody m ałżeństw a, jeżeli po rw a­
nie nastąp iło  za zgodą osoby porwanej a osoba ta  na m iejscu, 
dokąd j ą  porwano, p rzebyw a dobrowolnie (por. orz. 5909), a to 
chociażby usunięto ją  tym  sposobem od w ładzy rodziców lub 
opiekunów  i przez to naruszono ich praw a, a więc chociażby
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Ustawa nie odróżnia, czy osoba porwana była własno- 
wolną, czy n ie 8), czy była stanu wolnego, czy wdową9), czy 
zamiar sprawcy był skierowany na małżeństwo jego własne, 
czy też jakiej innej osoby, czy na nierząd, czy na inny jakiś 
c e l1 °), a więc czy przez porwanie popełniono zbrodnię z §. 96 
u. k., czy inną, lub wcale żadnej.

Dopokąd osoba porwana nie odzyska wolności, jest nie­
zdolną do zezwolenia na małżeństwo nietylko ze sprawcą, 
lecz z jakąkolwiek osobą11); w chwili odzyskania wolności 
odzyskuje dawną swobodę bez ograniczenia12).

popełniono zbrodnię z §. 96 u. k. S tąd , że przeszkoda po­
rw an ia  opartą  je s t w ustaw ie cyw. na b raku  zezw olenia, s łu ­
sznie argum entu je n i p f e l  I  str. 2 7 4 , że w  tak im  przypadku 
tego b raku  niem a. Podobnie H a r u m  w  rec. s t u b e n r a u c h a  
H a i m . Mag. X I I  str. 4 1 4  n. i r i t t n e r  s tr . 133 n. Por. j e ­
dnak  uw agę r i t t n e r a  1. c. uw. 15, że byłoby inaczej, gdyby 
osoba porw ana za zgodą swoją, trzym aną była następnie w mocy 
poryw acza w brew  woli swej.

8) Zezw olenie osoby niew łasnow olnej w stan ie  porw ania 
oddane, mogłoby być nad to  jeszcze niew ażnem  dla b rak u  ze­
zw olenia ojca lub opiekuna. Lecz gdyby  naw et rodzice i opie­
kunow ie pozwolili, zezwolenie pozostałoby nieważnem .

9) Mówić o przeszkodzie porw ania, je ś li porw ana je s t za­
m ężną (jak  to  czynią n iek tórzy  n. p. d o l l i n e r  s tr . 1 4 7 ,  
s t u b e n r a u c h ) niem a powodu w obec tego, że wówczas 
im pedim . ligam inis  w szelkie inne pochłania.

10) Ob. wyżej uw. 6.
1J) Inaczej w pr. kan., gdzie przeszkoda ta  istn iała  ty lko  

m te r  rap tam  et raptorem.
1J) A w ięc może zaw rzeć m ałżeństw o naw et z tym , kto 

j ą  p o rw a ł i w ięził. W  kod. gal. §. 65 I  było in  ihre vorige 
F reiheit, w §. 5 6  u, c. w yrazy  ihre vorige opuszczono.

6*
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I )  0 formie zawarcia małżeństwa.
§. 429.

W ogólności.
D O L L I N E R  I  § .  4 9 ; R I T T N E R  § .  3 0 ; A N D E R S  F am . §. 12 , 

G rundr. §. 1 4 ;  k r a i n z  I I  §. 4 2 8 ; Ma y r h o f e r  Hdb. 
(5 w yd.) V  s tr . 26 n.

Do w ażności um owy m ałżeńsk ie j w ym aga u s ta w a  zacho­
w an ia  pew nych fo rm alności ściśle określonych, a  w szczegól­
ności:

1) ażeby a k t zaw arc ia  p o p rzed za ła  t. z. zapow iedź;
2) ażeby zezwolenie n a  m ałżeństw o oddane było w pe­

wnej uroczystej, u s ta w ą  przew idzianej form ie (§. 69 u. c.).
Pom inięcie ty ch  form alności sp row adza w ogólności n ie­

w ażność ak tu . M ają  one n a  celu w pierw szej liu ii n a d a n ie  
ak tow i jaw ności, pożądane j ze w zględu n a  doniosłe skutk i, 
ja k ie  n ie ty lko  d la  sam ych in teresow anych , lecz d la  szerokiego 
g ro n a  osób trzec ich  za  sobą pociąga . Jaw ność t a  w inna d a ć  
zapew nienie, że nie m a  przeszkód , u zasadn ionych  b ąd ź  w in­
te re s ie  publicznym , b ąd ź  też w in te resie  osób pryw atnych . —  
W  dalszym  rzędzie zabezpiecza ona swobodę woli d z ia ła ją ­
cych ju ż  tem  sam em , że p o trze b a  spe łn ien ia  form alności, wy­
m ag ający ch  z n a tu ry  rzeczy upływ u dłuższego czasu, d a je  spo­
sobność zaw ierającym  m ałżeństw o do zastanow ien ia  się n a d  
jeg o  stosow nością, ew en tualn ie  do w ycofania się. W  końcu  zaś  
dopełn ien ie fo rm alności w ym aganych, a  głów nie icli u d o k u ­
m entow anie, służy za  dow ód trw ały  zaw arc ia  m ałżeństw a, 
k tó ry  w ielką m a  doniosłość nie ty lko d la  m ałżonków  sam ych, 
lecz często d la  w ielu nas tępnych  p o k o le ń 1).

*) Z pomiędzy tych w zględów  przew ażał u autorów  ustaw y 
cyw. w zgląd na trw ały  dowód i na potrzebę dow iedzenia się 
o przeszkodach. F a k u lte t w ied. w prost uczynił uwagę, że u ro ­
czystości zaślubin w ym agane są nie ty le  z powodu ważności 
m ałżeństw a dla państw a (jak  to w §. 80 I  kod. gal. było po­
wiedziane), ile na dowód samego ak tu  ( o f n e r  I, s tr . 106). 
O doniosłości uroczystych form w ogóle ob. znakom ity wywód 
P f a f f a  i h o f m a n n a  Comm. I I ,  s tr. 132 n . ;  o doniosłości 
ich za w zględu na m ałżeństw o ob. r i t t n e r  str . 2 1 0  n.
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Formalności, od których ważność małżeństwa zależy, są 
dwojakie, w miarę tego, czy — podług przepisów ustawy cy­
wilnej — zawarcie jego ma się odbyć za udziałem władz du­
chownych, czyli też władz świeckich, w przypadkach przez 
późniejsze prawodawstwo przewidzianych. Odróżniamy więc 
dla pr. austr. formy k o ś c i e l n e  i formy ś w i e c k i e  czyli 
c y w i l n e 3) ;i).

3) O formach zaw arcia m ałżeństw a ob. głów nie f r i e d - 
B e r g  D as Recht der Eheschliessung in  seiner geschichtlichen 
E ntivicklung  1865 i litera t, cyt. w  tegoż Lehrb. d. K irchenr. 
1895, §. 153 (str. 408). D la pr. austr. r i t t n e r  §. 30. —  
G dy daw niej ustaw odaw stw o m ałżeńskie było w szędzie 
w  ręku  kościoła, form y zaw arcia i udokum entow ania prze­
strzegał kościół. G dy później Jó zef I I  w prow adził u s ta ­
w odaw stw o państw ow e, mimo to nie w ykluczył spółudziału 
kościoła przy  zaw ieraniu  i udokum entow aniu m ałżeństw a. 
T ak  też zostało w  ust. cyw. M ożebnem to było w ogól­
ności z tego powodu, ponieważ ustaw odaw stw o św ieckie zasto- 
sowywało się w  głów nych w zględach do w ym agań kościoła 
i przyjm owało przew ażnie praw id ła kościelne za swoje. 
Z biegiem  czasu jednakże  coraz bardziej w ystępow ały  różnice 
nnędzy p raw id łam i kościoła a ustaw odaw stw em  św ieckiem  tak , 
ze poczęły się zdarzać przypadki, iż duchow ieństw o, zw łaszcza 
katolickie, odm awiało swego udziału w  razie, je ś li chodziło
0 m ałżeństw a, przez ustaw odaw stw o św ieckie pozwolone a sp rze­
ciw iające się zasadom kościoła. K olizye te doszły do punk tu  
kulm inacyjnego w chwili, gdy  pod w pływ em  rządów  lib e ra l­
nych w  A ustry i nastąp iła  reakcya przeciw  w prow adzonem u 
sku tk iem  konkordatu  z r. 1855 ustaw odaw stw u kościelnem u
1 sądom duchownym . K olizya ta  nie doprow adziła je d n a k  do 
stanow czego zerw ania z form ą kościelną, lecz ty lko do w ydania 
u s taw y  o cyw ilnym  ślubie z konieczności z dnia 25 m aja 
1868  r. L. 47 dz u. p. a rt. II . w ty ch  przypadkach, w  k tó ­
rych  duchow ny odmówi zapowiedzi lub odebrania uroczystego 
zezwolenia na m ałżeństw o z powodu przeszkody, przez u s ta ­
w odaw stw o państw ow e nie uznaw anej.

) Słusznie r i t t n e r  str. 215, uw . 5, zw raca uw agę 
na to, że obydw a te  rodzaje m ałżeństw a są cywilne, ponieważ 
po e g a j ą  na ustaw odaw stw ie państw ow em , że w ięc także m ał­
żeństw o t. zw. kościelne je s t  cywilnem  z kościelną form ą za- 
b o r u ^  ~  przeciw nie w  k rajach , w  k tórych  uchw ały  so- 
i„ . . rydenckiego nie by ły  publikow ane, istn ieje  m ałżeństw o 
kościelne o form ach cyw ilnych.
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§. 430.
O zapowiedzi.

d o l l i n e r  I  §. 4 9 —56 i w  Ztschr. f .  oest. Rg. 1832 str. 209 
i  1833 str .  8 1 ; G A P P  ta m że  1832 I  str. 2 1 9 ; H E L F E R T  
ta m że  1833 str .  1 n . ; r i t t n e r  §. 3 1 ;  a n d e r s  §. 13, 
G rundr. §. 1 5 ; k r a i n z  I I  §. 426.

Zapowiedzią *) małżeństwa jest odpowiadające ustawom 
ogłoszenie zamierzonego małżeństwa z wymienieniem imienia 
i nazwiska, miejsca urodzenia, stanu i miejsca zamieszkania 
obydwojga zaręczonych2) i z wezwaniem, iżby każdy, komu 
wiadomą jest przeszkoda, doniósł o niej duszpasterzowi, po­
wołanemu do zaślubin albo — bezpośrednio, albo za pośredni­
ctwem duchownego, który zapowiedź ogłosił (§. 70 u. c.). Ro­
zumie się, że potrzebnych dat do zapowiedzi dostarczyć winny 
osoby interesewane w formie zupełnie wiarogodnej.

Powołanym do ogłoszenia zapowiedzi jest przy t. zw. 
małżeństwie kościelnem duszpasterz okręgu parafialnego, 
w którym zaręczeni m ają miejsce zamieszkania, a gdyby

’) Aufgebot, —  denuntiatio, prodam edio m atrim onialis. W  pol­
skim  ję zy k u  nie w idzę powodu używ ać liczby m nogiej, ja k  to 
czynią tłum acze. Ob. l i n d e  s . v . „zapow iadać“.

2) M i e j s c e  z a m i e s z k a n i a  — rozumie się s t a ł e g o ,  
je s tto  miejsce, w  k tórem  kros osiadł w zam iarze stałego tam że 
pobytu, a  przynajm niej w którem  m ieszkał co najm niej sześć 
tygodni (arg. z §. 72 u. c.). Por. d o l l i n e r  str. 3 0 2 ; l a u r i n  
Wesen und  Bed. des D om izils  w Arch. f .  kath.K irchenr. X X V I 

s tr . 165 n., spec. w edług pr. austr. s tr. 232. P rzez  s t a n  — 
rozum ieć należy nie ty lko , czy k to  je s t  bezżenny czy owdowiały, 
lecz stan  fam ilijny, społeczny, zatrudnienie. D ekretem  kanc. 
nadw . z 16 stycznia 1807, zb. u. pol. T. 28 Nr. 6 str. 10, 
polecono nadto  duszpasterzom , ażeby nie p rzedsiębrali zaślubin, 
nie przekonaw szy się poprzednio o tern, iż narzeczeni m ają 
dok ładną wiadom ość nauk i religii swego w yznania. P rzep is 
ten  nie w szedł do kodeksu cywilnego — lecz ponowiony zo­
sta ł dekretem  nadw . kom. nauk. z 18 czerw ca 1813. T. 40 zb. 
u. poi. s tr . 286. U w aga w w yd. m a n z - s c h e y , iż przepisy  
te  m iałyby być zniesione ust. 3 art. 14 ust. zasadn. z 21 grud. 
1867 L. 142 dz. u  p., nie w ydaje mi się trafną . N iem a tu  
bowiem przym usu do jak ie jś  „czynności kościelnej“ lub „u ro ­
czystości“, o k tórycb  mówi ten art.
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każde z nich miało inne miejsce zamieszkania, zapowiedź 
ogłosić winni duszpasterze obydwóch okręgów parafialnych 
(§. 71 u. c .)3). Gdyby zaręczeni lub jedno z nich nie mie­
szkało jeszcze sześciu tygodni w okręgu, w którym m ał­
żeństwo ma być zawarte, zapowiedź ogłoszoną być winna 
także i w miejscu lub w miejscach ich ostatniego pobytu, 
gdzie dłużej aniżeli sześć tygodni mieszkali. Potrzeba 
takiego ogłoszenia zapowiedzi w innych miejscach odpada, 
jeśli zaręczeni w miejscu, gdzie się znajdują, przez sześć ty ­
godni zamieszkają (§. 72 u. c.j *). Zapowiedź, gdziekolwiek 
nastąpić ma, winna być ogłoszoną z reguły trzy razy, każ­
dym razem w niedzielę lub święto5) wyznania, do którego- 
zaręczeni należą — w obec zgromadzonych dla zwyczajnego,

3) Albo też duchow ny przez nich upoważniony — P rzep isy  
kom petencyjne dla osób w ojskow ych zaw arte są w  t. zw. p rze ­
pisach organ, d la  duszpasterzy  w ojsk., w ydanych  na mocy 
najw . rozp. z d. 3 stycznia 1869 dz. rozp. wojsk, z 15 stycznia 
1869 L . 3 i rozp. cyrk . Min w ojnjr z 26 m aja 1869 L . 151 
tudzież z 5 lipca 1887.

4) O kw esty i spornej, ja k a  się w yw iązała z §. 72 u. c , 
czy zapowiedź ogłoszoną być może dopiero po sześcio tygodnio­
w ym  pobycie ( d o l l i n e r  str. 320, g a p p  w  Ztsehr. f .  oest. 
Rg. 1832 X  str. 219, w i n i w a r t e r  §. 96) czyli też bez 
Względu na ten  pobyt z tem  je d n a k  ograniczeniem , że dopiero 
po sześciotygodniow ym  pobycie zaw arcie m ałżeństw a nastąp ić 
może (h e l f e r t  w  Zt. f .  oest. Rg. 1833 I  str. 1 n., F a c h ­
m a n n  K irchenr. I I  s tr. 315, s t u b e n r a u c h  do §. 72 u. c., 
a n d e r s  str. 38, k r a i n z  (p f a f f j  I I  §. 426 uw. 55) ob. r i t t - 
N e r  1. c. uw . 5, k tó ry  zw raca uw agę na to, że podług 
pierw szej in te rp re taey i przepis ten  byłby zupełnie zbytecznym . 
Zdanie to po tw ierda ją  m ateryały . U stęp  odnośny §. 72 u. c. 
dodany był na w niosek R adcy  stanu  przy  superrew izyi a od­
nosić się m iał podług zam iaru w nioskodaw cy ty lko do p rzy ­
padku, gdyby  narzeczeni — ja k  to się zdarza —  tak  w  osta- 
tniem  ja k  i przedostatn iem  m iejscu przez 6 tygodni nie m ie­
szkali ( o f n e r  I I  s tr. 504, §. 67). P ierw otny  term in w ynosił

kod. gal. trzy  miesiące, co uznano za te rm in  zbyt długi. 
Tak też ju ż  §. 36 kod. józ. ( o f n e r  I  str. 107).

) N iekoniecznie bezpośrednio po sobie następujące, gdyż 
te go u staw a nie przepisuje. P rzeciw nie przy m ałżeństw ie ży-
dowskiem  (§. 1 2 6  u. c ).
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nabożeństwa wiernych okręgu parafialnego (§. 71 u. c .)6). 
Zapowiedź małżeństwa między członkami rozmaitych wyznań 
chrześcijańskich ma być ogłoszoną w zwykły sposób w obec 
osób zgromadzonych dla nabożeństwa parafii wyznania każ­
dego z zaręczonych (art. I ust. z 31 grudnia 1868 r. L. 4 
dz. u. p. z r. 1869) łu 1 )q. ważności zapowiedzi a temsamem 
ważności małżeństwa wystarcza jednorazowe ogłoszenie imion 
i nazwisk zaręczonych i zamierzonego małżeństwa w okręgu 
parafialnym każdego z zaręczonych8), a błąd,, jukiby zaszedł 
pod względem formy lub ilości ogłoszeń, nie czyni małżeń­
stwa nieważuem. Jednakże tak  duszpasterze, jakoteż zaręczeni 
lub ich zastępcy obowiązani są pod odpowiednią karą (§. 507 
ust. karnej lub, gdyby warunki jego nie zachodziły, rozp. 
min. z 30 września .1857 L. 198 dz. u. p.) starać się o to, 
ażeby wszystkie przepisane w ustawie ogłoszenia nastąpiły 
w należytej formie (§. 74 u. c.).

Gdyby małżeństwo w sześć miesięcy (180 dni — §. 902 
u. c.) po zapowiedziach — t. j. po ostatniej zapowiedzi — 
nie zostało zawarte, powtórzone być winno trzykrotne ogło­
szenie (§. 73 u. c.), inaczej bowiem małżeństwo, po upływie 
tego czasu zawarte, byłoby nieważuem, tak, jak  gdyby ogło­
szenie wcale nie było nastąp iło9).

6) A  więc z reguły  w kościele parafialnym  (nie zaś n. p. 
w  urzędzie parafialnym , w szkole, w urzędzie gm innym  i t. p.) 
podczas regularnego  nabożeństw a. Rozum ie się, że zapow iedź 
w inna nastąp ić  ustnie, w języ k u  zrozum iałym  dla zg rom a­
dzonych.

7) P rzep is §. 71 u. c., że m ałżeństw o chrześcijan n ie k a ­
to lickich powinno być zapow iadane nadto  i w  katolickim  
kościele, zniesiony został rozp. Min. z 30 stycz 1849 L. 107 
dz. u. p. Tom uzup. i art. I  i I I I  ust. z 31 g ru d n ia  1868 
L. 4 dz. u. p. z r. 1869.

8) W ym ienienie im ienia i nazw iska narzeczonych i oko 
liczności, iż zam ierzają zaw rzeć m ałżeństw o, je s t  w ięc m in im um  
tego, co zapowiedź w  treśc i swej zaw ierać ma, je ś li m ałżeń­
stwo nie m a być nieważnem .

9) P rzeciw nie d o l l i n e r  str. 332, k tórego  argum entacya, 
lubo bardzo rozw lekła, nie w ydaje mi się trafną, w  obec tego, 
że ustaAva konieczność zapow iedzi do 6 m iesięcy ogranicza. 
W  §. 81 I  kod. gal. dodany by ł nadto  ustęp: umsomehr, als
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Jednym z głównych celów zapowiedzi jest, jak  to z po­
wyższych przepisów wynika, nadanie zamiarowi małżeństwa 
jak  największego rozgłosu, ażeby każdy miał sposobność po­
dania znanych mu przeszkód, a nadto ażeby osoby, którym 
służy prawo sprzeciwienia się, miały możność wykonania 
tego prawa — jednem słowem, ażeby zapobiedz małżeństwom 
nieważnym lub potajemnie zawieranym. Niewątpliwie więc 
tkwi pewna sprzeczność w tem. że ten środek, mający za­
pobiedz nieważności, sam nieważność sprowadzić m oże10).

Obowiązku prawnego doniesienia o przeszkodach ustawa 
na osoby trzecie nie n ak ład a11).

§. 481.

Uroczyste oświadczenie (zaślubiny).

DO L L IN E R  I  §. 5 7 — 61, I I  § 67— 6 9 : m i c h e l  D ie Civilehe 
in  Oesterr. w  h a i m . Mag. I I  str. 226 n.; h e l m  D ie Ci­
vilehe in  Oesterr. ta m że  V I, str. 77 n.; p r o c k n e r  w  Jur. 
I I I ,  str .  373 n .;  r i t t n e r  §. 3 1 ;  a n d e r s  Fam ilienr. 
§. 12, G rundr. §. 14 ; KRAINZ §. 428.

I. Akt zawarcia małżeństwa polega na uroczystem 
oświadczeniu dwojga osób różnej płci, iż pozwalają wzajemnie

in der Zwischenzeit neue H indernisse leicht haben entstehen 
können. U stęp  ten  pierw otnie p rzy ję ty  ( o f n e r  I  s tr . 107) 
opuszczono w  proi. rew iz. (§. 68) i superrew . (§. 83).

10) K w estya, czy zaniechanie zapow iedzi ma powodować 
nieważność m ałżeństw a, czyli — ja k  w pr. kanonieznem  —  
ty lko  karę  za zaniedbanie, była przedm iotem  długich obrad 
w  kom. praw od. P rz y  obradach o proj. p r. m ałżeńskiego dla 
S alzburga i p rzy  superrew izyi p rezyden t v .  HAAN bronił g o ­
rąco zdania, że nie należy poczytyw ać b rak u  zapowiedzi jako  
przyczynę nieważności ( o f n e r  I I  str. 340 w  uw. 8, I I  str. 
501), z czem się referen t godził i w nioski odpowiednio sfo r­
mował. Przegłosow ano ich je d n a k  z pow odu, że je ś li zapowiedź 
m a być skutecznym  środkiem  w ykrycia  przeszkód , należy je j 
nadać sku teczny  rygor. U czyniono je d n a k  wówczas koncesyę, 
dodając, że b rak  w  ilości lub formie zapowiedzi nie ma po­
ciągać za sobą nieważności m ałżeństw a.

n ) S ty lizacya w niosku z e i l l e r a  by ła  tego rodzaju, że 
nak łada ła  tak i obowiązek. Je d n a k  tego parag ra fu  nie przyjęto  
( o f n e r  I I  str. 502).'
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na małżeństwo między sobą. Do ważności tego oświadczenia 
wymaga ustawa, ażeby było oddane przed duszpasterzem 
właściwym jednego z narzeczonych lub tegoż zastępcą i w obe­
cności dwóch świadków (§. 75 u. c.) w sposób wyraźny i zro­
zumiały (d. k. n. z 13 sierp. 1837. Zb. p i c h l  str. 393) M. 
Akt ten nazywa ustawa zaślubinami ( Trauung  §. 78, 79 u. c.). 
Takie same postanowienia obowiązują obecnie dla zawarcia 
małżeństwa między katolikiem a wyznawcą innej religii chrze­
ścijańskiej (art. II i III ust. z 31 grudnia 1868 r. L. 4 dz. 
u . p. z r. 1869)2). Stronom jednak służy prawo wyjednania 
sobie pobłogosławienia małżeństwa zawartego przed duszpa­
sterzem jednego z narzeczonych, przez duszpasterza drugiego 
narzeczonego (cyt. art. II ust. z 31 grud. 1868 1. 4 dz. u. p).

Przyzwolenie stron jest skutecznem tylko wówczas, jeśli 
nastąpi przed w ł a ś c i w y m  duszpasterzem. Spółdziałanie 
duszpasterza przy tym akcie polega na przyjęciu tego oświad­
czenia czyli przedsięwzięciu zaślubin („ Vornahme der T ra u ­
u n g “ §. 78), jest więc czynnością, którą tenże spełnia jako 
osoba urzędowa, przez ustawę do tego powołana, nie zaś —• 
jakby to może zdawać się mogło —  czynnością re lig ijną3), 
łub też spółdziałaniem w charakterze świadka *), czy to do­
wodowego czyli też solennego. Jako czynność urzędowa wy­
m aga zaś działania świadomego i dobrowolnego 5). Nie może

‘) W y n ik a  to z samej n a tu ry  rzeczy, że ośw iadczenie musi 
być zrozumiałe duszpasterzow i, k tóry  je  w pisać w inien do księgi 
zaślubin. Cyt. d ek re t w ydany  został do galic. G ubernium  z po­
wodu, że się tam że zdarzało, iż m ałżeństw a byw ały  u n iew aż­
niane dlatego, ponieważ duszpasterz nie dosłyszał dokładnie 
ośw iadczenia woli stron.

2) Przepis cy t u st w stąp ił w m iejsce §. 77 u. c , k tó ry  
w  p rzypadkach  m ałżeństw a m ięszanego, gdy  jedno  z narzeczo­
nych było kato lik iem  — przepisyw ał oddanie ośw iadczenia przed 
kato lickim  duszpasterzem  i dwom a św ia d k am i; obecność n ie ­
katolickiego duszpasterza przy  akcie zaślubin była jedyn ie  d o ­
zwoloną, nie obow iązkową.

3) T ak —  choć ja k  zw ykle niejasno — n i p p e l  I , str. 
332 n.

4) T ak  d o l l i n e r  I , s tr . 363 n . ; u n g e r  I I ,  s tr . 132, 
uw. 1 3 ; k i r c h s t e t t e r  (5. wycl. s tr. 88, uw. 5).

5)  r i t t n e r  str. 233 ; m i c h e l  str. 236 i 240.



§. 431. Uroczyste oświadczenie (zaślubiny). 91

więc wystarczyć sama tylko przypadkowa obecność jego, 
a tem mniej obecność jego wymuszona 6).

6) W ynika to ju ż  „z wyrazów ustaw y w zw iązku u ży w a­
n y ch “ : w aut. (niem ieckim ) tekście bowiem powiedziano n a j­
p ierw  : vor dem ord. Seelsorger — w  przeciw staw ieniu  do d a l­
szych w yrazów : in  Gegenwart zweier Zeugen  (§ 75 u. C .) ,—■ 
dalej z użytych  w  §. 78 u. c. w yrazów  : es is t dem Seelsorger... 
verboten die Trauung vorzunehmen, co w skazu je  na czynne 
urzędow e działanie duszpasterza, a w reszcie z §. 79 u. c., k tó ry  
w  przypadku, gdyby  duszpasterz odmówił udziału swego, nie 
pozw ala zadaw alniać się wygłoszonem  w  jego  obecności ośw iad­
czeniem, lecz dopuszcza zażalenia do w ładzy  politycznej Z naną 
by ła też dawniej b ierna obecność (passive Assistenz) proboszcza, 
lecz ty lko  w yjątkow o w przypadkach, je ś li w m ięszanych m ał­
żeństw ach w zbraniano się dać t. zw. rew ers, że dzieci w k a to li­
ckiej religii w ychow yw ane będą. Por. n. p. d. kanc. nadw . z 3 
w rześnia 1841 zb u. pol. T. 69, str. 264. (w i n i w a r t e r  Hdb.
I, str. 178). Słuszność zdania w tekście w ypow iedzianego w ynika 
nadto  z m ateryałów . P rz y  superrew izyi R adca stanu (p f l e g e r ) 
żądał usunięcia w yrazu  Trauung  (Einsegnung ), iveil selbst nach  
dem Conc. Trid. nicht die Trauung, sondern nur die E in w illi­
gung zur G iltigkeit d. Ehe erfordert wird. Członkowie kom isyi 
w praw dzie byli zrazu skłonni do podzielenia tego zapatryw an ia 
(O F N E R  II , str. 503 i 504 ); na następnem  je d n ak  posiedzeniu 
(tamże str. 505 §. 71) nie przyjęto wniosku opuszczenia w y ­
razu Trauung, uznaw ając, dass der Seelsorger die Trauung vor­
nehme... nach seiner A ktiv itä t, nach welcher er als Organ 
der bürgerlichen Feierlichkeit nicht als Adm inistrator, M inister 

des Sakram ents .. die feierliche E rklärung  abnimmt, hier also an  
der Stelle der in  anderen Staaten geforderten obrigkeitlichen 
oder öffentlichen Personen steht. Zdanie to znajduje obecnie 
potw ierdzenie w art. I I  ust. z 25 m aja 1868 L. 47. dz. u. p., 
k tó ry  w przypadku  gdyby  w łaściw y duszpasterz, nie m ając do 
tego praw nie uznanego powodu, w zbraniał się p rzy jąć uroczyste 
ośw iadczenie (die Entgegennahme dieser E rklä rung  verweigert), 
pozw ala narzeczonym  zwrócić się do w ładzy politycznej i przed 
n ią oddać to oświadczenie. P or. trafne m otyw a orz. 5654. — 
T ak  nowsi autorow ie w i n i w a r t e r  I ,  §. 99, r i t t n e r  str. 
233, a n d e r s  str. 42, s i n g e r  str. 314, k r a i n z  (p f a f f )
II, §. 428 —  przeciwnie autorowie w uwadze 3 wymienieni. 
Działanie drugiego duszpasterza w przypadku art. II. ust. 
z 25 grudnia 1868 L. 4. dz. u. p. z r. 1869 jest natomiast 
niewątpliwie czynnością tylko religijną.
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Właściwym duszpasterzem jest duchowny, który podług 
organizacyi kościoła, przez państwo uznanego, dla wyznawców 
tego kościoła w pewnym okręgu terytoryalnym zamieszka­
łych, władzę kościelną wykonywa i z upoważnienia rządowego 
księgi stanu cywilnego prow adzi7). Narzeczonym służy wybór, 
czy m ają przyzwolenie oświadczyć przed duszpasterzem na­
rzeczonego czy narzeczonej 8).

II. Ustawa dopuszcza zastępstwa duszpasterza właści­
wego (§. 75 u. c.). Zastępstwo takie polegać może na urzą­
dzeniu parafii, jeśli mianowicie ze stanowiska urzędowego 
zastępcy (wikaryusza, kooperatora) wynika prawo zastępowania 
duszpasterza w jego funkcjach9). Jeśli jednakże zaślubiny

7) P or. orz. 5225, 5556, 5654. W ojskow e przepisy  cyt. 
wyżej §. 430  w  uw. 3. K w estyę, czy biskup w  okręgu te ry ­
toryalnym  swej dyecezyi poczytany być może za w łaściwego 
duszpasterza, rozstrzyga r i t t n e r  str . 227 i cyt. tam że w uw. 
21 autorow ie tw ierdząco, opierając się na u rządzeniu  kościoła 
katolickiego, w edle którego biskup je s t  dzierżyciełem  w szelkiej 
w ładzy kościelnej, a proboszczowie są  ty lko  jego  pomocnikami. 
N ie chodzi tu  jednakże jedyn ie  o w ładzę kościelną, lecz o u p ra ­
w nienie do spełniania funkcyi państw ow ej, a do niej jedyn ie  
pleban (proboszcz, pastor i t. p.), k tó ry  zarazem  księg i m e try ­
kalne  prowadzi, je s t  powołany. P or. §. 75, 77 (zniesiony), 80, 
81, 82 u. c., gdzie wszędzie mowa o proboszczu, przełożonym  
probostw a, parafii. T ak  już  d o l l i n e r  I  str. 349 n. M ateryały  
nie pozostaw iają pod tym  w zględem  w ątpliw ości, por. o f n e r  
I  s tr . 107 n., §. 83, s tr . 110, §. 86, 114 n., II. s tr . 339, uw. 
5. Ze zaślubiny w  obec papieża, kardynała , n u n cju sza  (bez 
udziału  w łaściw ego proboszcza) dokonane, podług p raw a austr. 
by łyby  niew ażne, uznaje także r i t t n e r .

8) Na w niosek fak . w ied. i m oraw. T ryb. apel. zgodzono 
się, iżby zaślubin dokonyw ał duszpasterz jednego z narzeczo­
nych. W ątp liw ość, czy ma to być duszpasterz narzeczonego, 
czy narzeczonej, ostatecznie pozostawiono dem TJebereinkommen 
der G eistlichkeit nach der bisherigen Beobachtung ( o f n e r  I, 
s tr . 107 n. §. 83). W  k o d .g a l. ( ijó z .)  był obok w yrazów  P fa rrer , 
Pastor , jeszcze dodany w yraz P oppe\ LYRO zw rócił uwagę, że 
ten  w yraz w  Galicyi je s t  „niegrzecznym “ i w nosił, aby użyto 
w yrazu  Pleban. Uznano jed n ak , że ten  w yraz dla innych 
prow incy1 będzie niezrozum iałym  ( o f n e r  1. c ).

9) Że w  tak im  przypadku niepotrzeba osobnego um ocow a­
nia, uznaw ano ju ż  podczas obrad ( o f n e r  I, s tr . 108). Tor.
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odbyć się m ają w trzeciem miejscu, do którego żadno z na­
rzeczonych nie należy, wymaga ustawa, ażeby właściwy dusz­
pasterz upoważnił drugiego duszpasterza10) pisemnym doku­
mentem (t. z. litterae dim issoriales, § 81 u. c .)1 *).

Ula świadków aktu nie przepisuje ustawa żadnych kwa- 
łihkacyi, — z natury rzeczy wynika jednakże, że powinni być 
zdolni do spostrzeżenia i potwierdzenia aktu, zatem także 
do wiarogodnych zeznań *’).

H E L F E R T  Ueber Stellvertr. u. Delegat, w  Ztsch. f .  oest. Reg. 
1830 I I .  s tr . 269 n. Z astępstw o bowiem tak ie  je s t  w ew nętrzną 
sp raw ą p a ra fii; zastępca funkcyonuje ja k o  w łaściw y paroch, 
ta k  samo ja k  zastępca naczelnika urzędu jak o  naczelnik w za­
k resie  tegoż urzędow ania.

,0) V erba §. 81 . . .e in e n  anderen ( s e i l . . .  Seelsorger) zu  
seinem Stellvertreter ernennt. To samo w ynika z §. 82. N ie ­
słusznie w ięc d o l l i n e r  I . s tr . 355 n. dozw ala oddania za­
stępstw a innem u duchownemu, k tó ry  nie je s t  duszpasterzem .

12) Sporną je s t  n a tu ra  tego zastępstw a. G dy bowiem je d n i 
uw ażają delegacyę ta k ą  jako pryw atno  p raw ne pełnom ocnictwo
i każą zastosow yw ać przepisy  u. c. o pełnom ocnictw ie, tak  
DO L L IN E R  I, s tr. 355, H E L F E R T  1. c. s tr . 273 n. inni, 
ja k  R I T T N E R  str . 230 n. w skazują na publiczny charak te r 
funkcyi duszpasterza. K w estya  też, czy delegow any duszpasterz 
może innego subdelegow ać, nie może być rozstrzyganą podług 
przepisów  ust. cyw. (§. 1010 u. c.), lecz ze w zględu, iż de- 
legacya może pochodzić ty lko  od w łaściw ego duszpasterza, da l­
szą delegacyę należy uw ażać za niedopuszczalną. Nie idzie za 
tem , aby delegow anego duszpasterza nie m ógł zastąp ić jego  
w ikary , kooperator, adm in istra to r parafii, gdyż delegacya po­
d ług  widocznego zam iaru nie je s t  przyw iązaną do osoby, lecz 
do urzędu. U znaje to h e l f e r t  1. c , nie odróżniają tego 
d o l l i n e r  i N i p p e l , któ rzy  iden tyfiku ją ogólnego zastępcę, 
o k tórym  mówi w pierw szym  rzędzie §. 75 u. c., z delegow a­
nym , o k tö rj'm  mowa w  §. 81, 82 u. o. Z reguły  delegacya 
w inna nastąp ić  pisem nym  dokum entem , to  p rzyznaw ają w szy­
scy, dodają jed n ak , że zaniechanie te j form y nie pociąga n ie ­
w ażności m ałżeństw a. Lecz tu  znowu u  daw niejszych autorów  
objawia się identyfikow anie urzędowego zastępcy proboszcza p a­
rafii z delegatem . Ob. n. p. n i p p e l  s tr  331, k tóry , mówiąc 
o milczącem ustanow ieniu  zastępcy, m a oczywiście na oku za- 
stępeę w  parafii, a  mimo to mówi o dokum encie pisem nym .

12) N ie ma naw et przepisu, iżby to byli n. p. m ężczyźni. 
Cyt. u p r a t o b e y e r y  M at. V II , s tr . 371. najw . decyzya
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III. Ustawa dopuszcza zastępstwa małżonka przy za­
ślubinach tylko w bardzo szczupłym zakresie, w szczegól­
ności zastępstwo w p o w z i ę c i u  woli jest ze względu na ściśle 
osobisty charakter stosunku małżeńskiego wprost wykluczone. 
Natomiast zastępstwo w o ś w i a d c z e n i u  woli jest dopu­
szcza lnem o tyle, że ustanowiony zastępca uprawnio­
nym jest, objawioną już w pełnomocnictwie wolę mocdawcy 
objawić ponownie w formie uroczystej, do ważności małżeń­
stwa wymaganej; jednakże pełnomocnictwo w takim razie 
musi być pisem ne13) i opiewać winno pod nieważnością mał­
żeństwa na zawarcie jego z pewną indywidualnie wskazaną 
osobą, a nadto musi być na to wyjednanem pozwolenie wła­
dzy krajowej (Namiestnictwa, Rządu krajow ego)M). Pełno­
mocnik taki nie jest więc zastępcą w tecbnicznem znaczeniu 
słowa (ob. I §.' 83), lecz t. z. posłańcem (Bote, nun tius), 
Gdyby pełnomocnictwo jeszcze przed zawarciem małżeństwa 
zostało odwołane, małżeństwo na jego podstawie zawarte

z 6 lis topada 1822 stw ierdza to w yraźnie, chociaż przyznaje, 
że zw yczaj przyw oływ ania m ęskich św iadków  bardziej odpo­
w iada w ażności aktu . Że je d n ak  św iadkow ie pow inni być zdolni 
do spostrzeżeń , w ynika z sam ej isto ty  rzeczy. Por. cyt. u DOL- 
LINERA str . 361, rozp. czesk. gubern. z 1 m aja 1794.

“ ) Pełnom ocnictw o ( Vollmacht.) w  rozum ieniu §. 1005 
u. c , t. j .  dokum ent, w ydany pełnom ocnikowi przez mocdawcę. 
T ak  też k r a i n z - p f a f f  §. 428.

I4) r i t t n e r  str. 237 zgodnie z cyt. tam że w  uw. 41 
au to ram i utrzym uje, że pom inięcie pozwolenia w ładzy k raj. nie 
pociąga za sobą nieważności. Z daje mi się, że szyk zdania 
pierw szego §. 76 u. c . : doch m uss hier die B e w illig u n g ... er­
w irk t u n d . . .  die Person bestimmt werden, w skazuje, że w yrazy 
die ohne eine solche Vollmacht geschlossene E he ist ungiltig
odnoszą się do jednego  i drugiego wym ogu. Przeciw  tem u por. 
w i l d n e r  Ztsch. f .  oest. Rg. 1838, str. 163 n. P rzep isu  od ­
pow iadającego §. 76 u. c. w kod. gal. nie było. U stęp  o pe ł­
nom ocnictwie do m ałżeństw a pierw otnie, t. j  p rzy  rew izyi, do­
dany został na w niosek z e i l l e r a  do §. 136 I I  proj. rew . 
(§ 1008 u. c . ; o f n e r  I I . s tr . 409 n.). P rz y  superrew izyi 
u znał ZEILLER, że przepis ten pow inien znaleść m iejsce w roz­
dziale o m ałżeństw ie, skutkiem  czego tam że dodano ustylizo- 
w any zgodnie z §. 76 u. c. przepis (OFNER II .  s tr. 564. 
§. 999, por. także str. 504 z §. 69).
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byłoby nieważnem bez względu na to, czy pełnomocnik lub 
druga strona o odwołaniu miała czy też nie miała wiado­
mości l5), a tylko mocdawca odpowiadałby za szkodę z odwo­
łania wynikłą (§. 76 u. c .)I(i).

IV. Ustawa nakłada na strony obowiązek dostarczenia 
duszpasterzowi dowodów dopełnienia wymogów ustawy, 
a z drugiej strony zabrania temuż „pod ciężką karą“ 17) 
przedsięwzięcia zaślubin w przypadku, gdyby strony takicb 
dowodów nie przedłożyły. W szczególności — jeśli zapowiedź 
nie była głoszoną przez duszpasterza, mającego przedsięwziąć 
zaślubiny, strony powinny przedłożyć świadectwo pisemne 
dokonanego ogłoszenia zapowiedzi; osoby niewłasnowolne 
(§. 49, 50, 51, 52 u. c.) i wojskowi (§. 54 u. c.), winny nadto 
przedłożyć wymagane jirzez ustawę pozwolenie, a gdyby pod 
względem pełnoletności zachodziła wątpliwość, lub też wyło­
niła się inna jaka  przeszkoda małżeństwa, strony powinny 
dostarczyć potrzebnych świadectw i usunąć wszelkie trudności 
(§. 78 u. c;., dekr. nadw. z 22 lutego 1817 L. 1319 zb. u. s., 
z 22 grud. 1826 L. 2242 zb. u. s., rozp. Min. wyzn. i ośw. 
z 16 lipca 1877 L. 7488 18) i z 22 paźdz. 1879 L. 9482)19). 
Gdyby narzeczeni sądzili, że odmową zaślubin są pokrzy­
wdzeni, wolno im wnieść zażalenie do władzy krajowej 
(§. 79 u. c.).

I . Dla utrwalenia dowodu zawarcia umowy małżeńskiej 
obowiązani są przełożeni parafii wpisać ją  własnoręcznie do 
księgi zaślubin, prowadzonej — jak  w ogóle księgi stanu

1D) Poniew aż nie zachodzą tu  w zględy na bezpieczeństw o 
obrotu §. 1062 u, c. r i t t n e r  1. c. Por. także h i r s c h m a n n  
Ueb. die G ültigkeit einer v. d Machthaber nach E röffnung  d. 
Concurses üb. das Verm des Machtgebers... eingeg. E he  w Ztsch. 
f .  oest. R g . 1836 I. str. 22 n.

,G) A to w  obec b raku  specyalnych przepisów , podług ogól­
nych  zasad o w yn. szkody.

17) s o n n e n f e l s  p ra g u ą ł ju ż  w  obradach  nad  p rojek tem  
M a r t i n i e g o  z a o str z y ć  u ż y te  ta m że  w y r a z y  : bei schicerer Ver­
antw ortung , i za g ro z ić  d u sz p a ster zo w i u tra tą  urzęd u , co je d n a k  
w y d a w a ło  s ię  in n y m  z b y t  su ro w em  ( o f n e r  I, str . 1 0 9 ).

18) Ztsch. f .  Verw. z r. 1 8 7 9 , str . 8 8 .
19J Ztsch. f .  Verw. z r. 1 8 7 9 , str. 38 .
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cywilnego —  z wyjątkami, o których poniżej mowa będzie, 
7. mocy upoważnienia rządowego przez duszpasterzy wyznań, 
w państwie uznanych. W szczególności wpisane być muszą 
do księgi zaślubin imię i nazwisko, wiek, mieszkanie i stan 
(społeczny lub zatrudnienia) małżonków z uwagą, czy po­
przednio już byli małżonkami czy nie; dalej nazwisko, tudzież 
stan ich rodziców i świadków, dzień zawarcia małżeństwa, 
wreszcie nazwisko duszpasterza, przed którym uroczyste ze­
zwolenie oddano, a nadto wskazane być winny dokumenty, 
wykazujące usunięcie przeszkód, jakieby się były okazały 
(§. 80 u. c. i dekr. nadw. z 19 lipca 1784 k r o p .  VI str. 567). 
W przypadku delegacyi innego, aniżeli właściwego duszpa­
sterza, zapisać winien duszpasterz delegujący zaraz przy 
wystawieniu dokumentu, w którym wymienia zastępcę swego, 
okoliczność tę do księgi zaślubin swojej parafii, wymieniając 
miejscowość, gdzie, i duszpasterza, przed którym małżeństwo 
m a być zawarte (§. 81 u. c.). Duszpasterz miejscowości, gdzie 
małżeństwo zawarte Zostaje, wpisać musi to zawarcie w księgę 
zaślubin swej parafii, wymieniając zarazem duszpasterza, który 
go zastępcą zamianował, a nadto w ciągu dni ośmiu zawia­
domić tegoż o zawarciu małżeństwa (§. 82 u. c .)20). Zanie­
chanie wpisu nie pociąga jednakże nieważności małżeństwa, 
ponieważ wpis następuje dopiero po zawarciu tegoż, a zatem 
nie może wpłynąć na ważność już dokonanego a k tu 21).

20) U regulow anie postępow ania przy „dokum entow aniu“ 
m ałżeństw a spraw iło naszym  praw odaw com  nie mało trudności. 
O bradowano o tem  dw a razy, a  uchwalono sposób udokum en­
towania, podany w  §. 81 i 82  u. c., dopiero po zasiągnięeiu 
przez re feren ta  inform acyi, ja k ą  była p rak ty k a  dotychczasow a. 
P rzep isy  o prow adzeniu m etryk  stanu  ob. H E R M A N N  M atri-  
Jcenvorschr. 1891; m a h l - s c h e d l  w  m i s c h l e r a  i u l b r i c h a  
Staatswörterbuch  I I ,  s tr . 702 n . ; s e i d l  M atrikenführung  1897.

21) P or. orz. 12094.
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§. 482 .

Forma świecka.

m i c h e l  i h e l m  jak w  poprz. §.; h a r t j m  w  Ger Z  1869, 
N  18 n .;  r i t t n e r  §. 3 2 ; te g o ż  Ś l u b y  c y w i l n e  
w  r o z w o j u  h i s t o r y c z n y m  (Bibl. um iej.  pr. r. 1 8 79); 
a n d e r s  Familienr. §. 14, G rundr  §. 1 6 ; M A H L -SC H E D L  
w  M ISCHLERA i u l b r i c h a  Staatswörterb . I I ,  str. 378.

Świecka forma zapowiedzi i zaślubin podług teraźniej­
szego prawodawstwa uzasadnioną jest w dwócli przypadkach:

1) jeśli duszpasterz wyznania w państwie uznanego, po­
wołany podług przepisów ustawy cywilnej do wygłoszenia za­
powiedzi lub przyjęcia uroczystego zezwolenia na małżeństwo, 
wezwany o to przez narzeczonych, odmówi tych czynności 
z przyczyny, której państwo za uzasadnioną nie uznaje;

2) jeśli chodzi o małżeństwo osób, które do żadnego 
prawnie uznanego wyznania nie należą ’).

Tak w pierwszym jak  i drugim przypadku funkcye, które 
ustawa cywilna nakłada na duszpasterza, przechodzą na wła­
dzę polityczną pierwszej instancyi (a więc starostwo, lub —

*) F orm a św iecka zaw arcia m ałżeństw a je s t  w ięc w y ­
ją tk iem , form a kościelna regułą . Nie tu  je s t  m iejsce badania, 
czy i o ile form a św iecka je s t  w ogóle u za sa d n io n ą ; rozw ią­
zanie tego py tan ia zależy bowiem od stanow iska, jak ie  się 
zajmie. W ychodząc z założenia, że praw odaw stw o m ałżeńskie 
należy w yłącznie do kościoła, trzebaby  odm ówić w szelkiego 
upraw nien ia św ieckiej formie zaw arcia m ałżeństw a, o ileby nie 
była sankcyonow aną ustaw am i kościoła. Tym czasem  now ocze­
sne prawo św ieckie wszędzie objęło ustaw odaw stw o  m ałżeńskie 
naw et i tam, gdzie przepisy  kościelne decydują , gdyż i tam  
przepisy kościelne m ają siłę obow iązującą ty lko  z mocy u z n a ­
nia ich przez państw o. T ak  też było i w A ustry i, naw et 
i wówczas, gdy  odnośnie do m ałżeństw a kato lick iego  w  czasie 
mocy obowiązującej konkordatu  z r. 1856 nastąp iła  recepcya 
przepisów  katol. p raw a kościelnego przez państw o. Słusznie 
też r i t t n e r  str. 215 uw . 7 uw aża , że opozycya ze stano ­
w iska kościelnego nie je s t  sk ierow aną przeciw  ślubom  cyw il­
nym  jako  takim , lecz przeciw  praw u p ań s tw a  do norm ow ania 
m sty tucy i m ałżeństw a w ogóle.

Till. Prawo pryw. Y. 7



98 Prawo familijne.

w miastach o własnych statutach — magistrat). Gdy 
jednak w pierwszym przypadku urzędowanie władz świeckich 
następuje tylko pod warunkiem, że właściwy duszpasterz po­
dług ust. cyw. swego udziału odmówi z powodu przez pań­
stwo nieuznawanego, — zatem z konieczności (ślub cywilny 
z konieczności — Nothcivilelie — ust. z 25 m aja 1868. L. 47 
dz. u. p. i rozp. wyk. z 1 lipca 1868. L. 80 dz. u. p.), — 
w drugim przypadku jest ono obligatoryjnem 2) — (ust. z 9 
kwietnia 1870. L. 51 dz. u. p.).

Do 1). Przy małżeństwie z konieczności właściwą jest 
władza świecka, w której okręgu wzbraniający się duszpasterz 
m a urzędową siedzibę (§. 1 cyt. ust. z 1868). Uprawnioną jest 
ona do urzędowej działalności tylko w tym razie, jeśli wzbra­
nianie się właściwego duszpasterza wykazane jej zostanie pi- 
semnem tegoż świadectwem lub zeznaniami dwóch, w okręgu 
zamieszkałych mężczyzn, a gdyby takiego dowodu nie dostar­
czono, władza świecka wezwać ma duszpasterza o ogłoszenie 
zapowiedzi, a względnie przyjęcie zezwolenia na małżeństwo 
lub oznajmienie przeszkód. Jeśli duszpasterz nadeszle odpo­
wiedź odmowną bez podania motywów, lub z powodów w usta­
wach zasadniczych nieuznawnnych, albo jeśli w ciągu ośmiu 
dni żadna odpowiedź nie nadejdzie, władza świecka powinna 
po przedłożeniu jej dowodów, wymaganych w ust. cyw. i roz­
porządzeniach dodatkowych, przystąpić natychmiast do za­
powiedzi i aktu zawarcia małżeństwa (§. 2 cyt. ust.).

Zapowiedź następuje przez przybicie publicznego ogłosze­
nia tak na tablicy ogłoszeń urzędowych władzy, jakoteż urzędu

2) O różniej' m iędzy t. z. cyw ilnym  ślubem  z konieczności 
a  obligatoryjnym  ślubem  cyw ilnym , oh. tra fne  uw agi R IT T N E R A  
s tr . 217. G dy cyw ilna forma m ałżeństw a jak o  regu ła  je s t iu- 
sty tucyą , k tó ra  rozw iązuje raz na zawsze konflikt m iędzy ko­
ściołem a państw em , stanow iąc w yraźną g ran icę  między p r a ­
w em  kościelnem. a św ieckiem , form a cyw. m ałżeństw a z k o ­
nieczności nie zapobiega takim że konfliktom, lecz usuw a je  
tam  gdzie ju ż  pow stały, w chodząc w  zastosow anie ty lko  tam , 
gdzie kościół m ałżeństw o ja k o  niedopuszczalne uznaje, przez 
co sprzeczność m iędzy kościołem  a państw em  w  całej pełni 
w ystępuje. Podobnie rzecz się ma w krajach , gdzie istnieje 
t. z. faku lta tyw ne m ałżeństw o cywilne.
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gminnego w miejscach zamieszkania obydwojga narzeczonych. 
Ogłoszenie to z reguły ma pozostać przybitem przez trzy ty­
godnie (§. 5).

Delegacya innej świeckiej władzy do zaślubin może na­
stąpić podług przepisów istniejących dla urzędów parafial­
nych (§. 6 cyt. ust. i §. 81, 82 u. c.).

Uroczyste oświadczenie zezwolenia na małżeństwo nastą­
pić powinno przed naczelnikiem właściwej władzy świeckiej 
lub zastępcą jego, w obecności dwóch świadków i zaprzysię­
żonego protokolanta (§. 7). O czynności urzędowej spisany 
być ma protokół, który podpisują narzeczeni, świadkowie 
i osohy urzędowe (§. 8). Władza świecka prowadzi u siebie 
księgę zapowiedzi i rejestr zaślubin, wydaje urzędowe z nieb 
świadectwa, które m ają moc dowodową dokumentu publi­
cznego, i udziela takie świadectwa właściwym duszpasterzom 
obydwojga narzeczonych (§. 9).

Bliższe szczegóły postępowania w przypadkach małżeństw 
cywilnych z konieczności unormowane są cyt. wyżej rozp. wy­
kon. z 1. lipca 1868. L. 80 dz. u. p. §. 3 — 23, analogicznie 
do przepisów ust. cyw. (por. szczeg. §. 12, 18, 23 cyt. rozp.)3).

3) K w estya, czy ważnem  je s t m ałżeństw o obyw atela austr. 
zaw arte  p rzed  w ładzą cyw ilną w państw ie, w k tórem  zaprow a­
dzone są obligatoryjne śluby cywilne, rozstrzyganą była rozm ai­
cie. u n g e r  (S ys t. I  s tr. 210) uznaw ał je  za nieważne, po­
nieważ zaślubiny kościelne nie należą do wymogów jedyn ie  
form alnych, lecz tw orzą wym óg w ew nętrzny samego aktu . Po 
ogłoszeniu ustaw  z r. 1868 poczęto uw ażać tak ie  m ałżeństw a 
za ważne I  tak S IN G E R  w Ger. Ztcj 1877 N r. 84  sądzi, że 
gdy  od czasu ustaw  z r. 1868 ustaw odaw stw o austr. uznaje 
ważność m ałżeństw  cyw ilnych, k tóre bez spółudziału d u ch o ­
wnego przychodzą do sku tku , odpadły w szelkie powody ż ą d a ­
nia sankcyi re lig ijnej dla m ałżeństw , zaw artych  w państw ach, 
k tó re  tak ie j sankcyi nie w ym agają. P odług  mego zdania w y ­
danie ustaw  z r. 1868 nie mogło m ieć w pływ u na tę  kw estyę. 
Je ś li  form a re lig ijna  nie je s t form alnością, lecz w ew nętrznjun 
wymogiem ak tu  m ałżeństw a, to nie p rz e s ta ła  być nią w przy­
padkach, ustaw am i z r. 1868 nie objętych, a  zatem  tam , gdzie 
nie zachodzą w arunk i der Nothcivilehe. Jeże li zaś poczytam}’ 
j ą  za form alność, co do k tó rej panuje zasada locus regit actum, 
to  by ła n ią  tak samo daw niej ja k  i teraz. Por. orz. z 6 l is to ­
pada 1894 L  10710 w g e l l e r a  Ccntr. B l.  X I I I  s tr . 125,



100 Prawo familijne.

Do 2). Ze względu, że prawnie nieuznaue wyznania nie 
mają też prawnie uznanej służby duchownej, której możnaby 
poruczyć funkcye, jakie duszpasterze spełniają z ramienia 
władzy publicznej, funkcye te w zastosowaniu do osób, nie 
należących do żadnego prawnie uznanego kościoła lub stowa­
rzyszenia religijnego, niewłaściwie zwanych „bezwyznaniowemi“ 
(Confessionslose), poruczone są władzom świeckim, tym samym, 
które w myśl ustawy z 25 maja 1868. L. 47 dz. u. p. powo­
łane są do tychże funkcyi w przypadkach małżeństw cywil­
nych z konieczności (§. 1 ust. z 9 kwietnia 1870. L. 51 dz. 
u. p.).

k tó re  opierając się na §. 4  i 37 u. c. w ypow iada zasadę, że 
m ałżeństw o (cyw ilne) zaw arte we P ran cy i między austr. oby­
w atelem  a francuską obyw atelką, je s t  ważne, bo nie chodzi tu
0 zdolność osobistą obyw atela austryac. (§. 4 7 — 54 u c.)f 
lecz ty lko  o b rak  w ym aganych w §. 69 u. c. isto tnych  for­
malności. Orz. z 20 listop. 1894 L . 12254 w ypow iedziały j e ­
dnak  sądy zasadę, że §§. 4 i 37 m ają jedyn ie  faku lta tyw ne 
znaczenie o ty le , że obyw atelom  austr. wolno je s t  naw et za 
g ran icą trzym ać się ust. au stryack iej. Z tego powodu u trz y ­
m ały w  mocy m ałżeństw o obyw ateli zaw arte  w  Rum unii, gdzie 
obow iązują ob ligatoryjne śluby cy w iln e , jak k o lw iek  takiego. 
ślubu cyw ilnego nie było, ponieważ przestrzegano austryackiej 
ustaw y, biorąc ślub kościelny. Por. w tej kw esty i także rozp. 
m in. spraw  w ew n. z 12 m arca 1878 L . 514, w ydane z po ­
w odu kw estyonow ania ślubów  cyw. w Szwajcai-yi przez oby­
w ate li austr. zaw artych, a u trzym ujące i tu  zasadę: locus regit 
actum. P o r. uchw. konferencyi w  H adze 1893 r. P r. k a s p a - 
r e k  Z d z i e d z i n y  p r a w a  m i ę d z y  n a r .  s tr . 35, a rt. 4
1 str. 50  n.



ROZDZIAŁ III.

0 nieważności i zakazach małżeństwa.

§. 433.

O niew ażności') umowy małżeńskiej ł) w ogólności.

d o l l i n e r  I I I  §. 3— 6 82 — 172, 184, tegoż Ub. d. Recht 
zur Bestreitung ungiltig  geschl. E hen im  Allg. w  Z t f .  ii. 
Rg. 1825 I  s tr. 380  n.. tegoż Über d. R . des Vaters .. 
die G iltigkeit d. E he zu bestreiten, tam że 1825 I I  str. 167, 
tegoż Über d Verlust d. Rechtes die G iltigkeit d. E he zu 
bestreiten, tam że str. 221 n., Über Ehestreitigkeiten , tam że 
1827 I  s tr . 1 n. (w  ogóle p rzesta rza łe ); h a r u m  w  h a i m t * 
Mag X I I  str. 409, Oest. Viej^efj -IV str. 83 ; r i t t n e r  
§. 3 3 — 3 7 ; a n d e r s  §. 15) G rundr. §. 17; k r a i n z - 
p f a f f  I I  §. 430. Z  lite ra tu ry  czeskiej: h e n n e r  R u- 
zneni pfekazek  m anżelskych na vefejne a soukrom e (1899 f; 
o te j p racy  t i l s c h  w  P rzegl. pr. i adm . 1899 str. 637 n.,

’) O pojęciu i rodzajach  niew ażności ob. wyżej I  §. 97 n. 
i cy t tam że lit. Pojęcie to w now szych czasach, z okazyi 
uk ładan ia  kod. niem  , ponownie było przedm iotem  rozbioru 
naukowego. K od. niem. odróżnia N ichtigkeit i A nfechtbarkeit 
einer Ehe, §. 1323 n. — Pojęcie N ichtigkeit schodzi się z tein, 
co nazw aliśm y niew ażnością bezw arunkow ą (bezw zględną), — 
Anfechtbarkeit (z b o r o w s k i , Niem. kod. cyw. 1899, tłum aczy 
ten  w yraz przez „ n a r u s z a l n o ś ć “) z tern, co nazwaliśnry 
niew ażnością w arunkow ą (w zględną). Obydw a te pojęcia łą ­
czyły się w  ogólnem pojęciu Ungiltiglieit, k tó re  to  ogólne po­
ję c ie  w  późniejszych odczytach uchylono, idąc —  ja k  się 
zdaje —  za rad ą  z i t e l m a n n a  ( Die Rechtsgeschäfte im  E n tw . 
1890 I I  s tr . 69 n.). P or. także ECK Allg. Theil (Sam m lg . n 
Vortr.) 1896 str. 39 n.

) Pospolicie m ówią o niew ażności m ałżeństw a. T ak  też 
i u st. cyw., a także i najnow sze dzieło praw od. t. j .  kod. niem.
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l a u r i n  w P rävn . 1899 s tr . 833 n. i rep l. h e n n e r a  
K ’ nauce o rozdeloväni pfek . manż. w P räv n ik u  1899 
s tr . 877 n . ; t i l s c h  O fizeni ve vecech manzelskych. 
w  P räv n . 1900 str. 261.

I. Umowa małżeńska, której brak jednego chociażby wa­
runku ważności, przez ustawę wymaganego, czyli — jak się 
pospolicie wyrażają —  co do której istnieje przeszkoda mał 
żeństwa, jest w ogólności nieważną.

Skutek istnienia przeszkody może być jednakże rozmaity. 
Niektóre bowiem przeszkody są tego rodzaju, iż już samo 
istnienie ich odbiera umowie małżeńskiej ważności, tak, że 
właściwie umowy nie ma, jak gdyby zawartą nie była, a tem  
samem zamierzonych przez strony skutków odnosić nie może. 
Mówimy wówczas o nieważności bezwarunkowej (bezwzględnej): 
Nieważność taką powodują przeszkody, zaprowadzone w usta­
wie w interesie publicznym, częścią ze względu na religijny 
i obyczajowy charakter instytucyi m ałżeńskiej, częścią ze 
względu na interes dobra powszechnego; są to przeszkody 
p r a w a  p u b l i c z n e g o .  W przypadku istnienia takich prze­
szkód kwestya ważności lub nieważności umowy małżeńskiej, jako 
dotykająca interesu publicznego, usuniętą jest w zupełności od 
woli, chociażby zgodnej, interesowanych, a stąd wynika ko­
nieczność podnoszenia przyczyny nieważności przez władzę 
publiczną z urzędu.

Inne natomiast przeszkody nie powodują same przez się 
nieważności małżeństwa, lecz stają się przyczyną nieważności 
tylko wówczas, jeżeli podniesione zostaną w pośród warunków 
w ustawie wskazanych przez osobę do tego uprawnioną. Są 
to przeszkody zaprowadzone w interesie małżonków; podnie­

b ien ie  ich nie dotyka interesu publicznego, więc małżeństwo 
pozostaje ważnem, dopóki uprawniony nie skorzysta ze swego 
prawa żądania orzeczenia jego nieważności. Mówimy wówczas

Popraw niejszem  je s t  je d n ak  w y ra ż e n ie : „nieważność umowy 
m ałżeńsk ie j“, bo pojęcie ważności odnosić się ty lko może do 
ak tu  praw nego, jak im  jest umowa m ałżeńska, nie zaś do s to ­
sunku m ałżeńskiego. D la krótkości je d n ak  m ożna używ ać także 
drugiego sposobu w yrażenia się, tem  bardziej, że obawy n ie ­
porozum ienia niema. Por. Mot. do bod. niem . I  odcz, IV . s tr . 47.
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o nieważności warunkowej (względnej), przeszkody zaś, powo­
dujące taką nieważność, nazywamy p r y w a t n o - p r a w n e m  i ’1).

3) R óżnica m iędzy przeszkodam i p r. publicznego a p ry ­
w atnego daw niejszem u praw odaw stw u austr. o ty le  była obcą, 
że nie powodowała rozm aitego postępow ania w spraw ach o unie 
w ażnienie m ałżeństw a. G dy bowiem an i pat. józ. o m ałż., ani 
kod. józ . nie przepisyw ały  dla pew nych przeszkód szczegól­
nego try b u  postępow ania, trzym ano się zasady §. 1 józ. ust. 
sąd., iż sędzia jed y n ie  na skargę a n igdy z urzędu działać 
nie powinien. P ierw szy  ślad różnicy w  postępow aniu pokazał 
się w  dekr. nadw . z 15 g rudn ia  1788 L. 936 zb. u. s.. k tó ry  
nakazuje władzom  politycznym , ażeby, skoro natrafią  na ślad  
przeszkody  m ałżeńskiej, dochodziły owych okoliczności, k tóre 
mogą w ykazać niew ażność umowy m ałżeńskiej i, przekonaw szy 
się, że ta  nieważność polega na n ieusuw alnych powodach,
0 spraw dzonych i zebranych  fak tach  donosiły sądow i w łaśc i­
w em u d la m ałżonków, k tórych  m ałżeństw o z urzędu za n ie­
w ażne ma być uznane. W  kod. gal. (§§. 92 — 94) niem a je ­
dnakże przepisu, k tó ryby  nakazyw ał w prow adzanie postępo­
w ania dla pew nych przeszkód z u rz ę d u ; z tych  §-fów w ynika 
tylko, że skoro postępow anie tak ie  na w niosek jednego  z m a ł­
żonków wprowadzono, powody nieważności m ają być z urzędu 
badane (zasada oficyalności). P or. d o l l i n e r  I I I  s tr . 209 n. 
G dy §§. 9 3 — 95 kod. gal. p ierw szy raz by ły  przedm iotem  
obrad (15 m arca 1802), poruszano ty lko kw estye kom petencyi 
sądu, obrońcy m ałżeństw a i n iek tó re  szczegóły postępow ania, 
a referen t zastrzeg ł sobie w nioski na później ( o f n e r  I  s tr .  
115 n. §. 9 3 —-95). K w estya jasnego  odróżnienia przypadków  
dochodzenia z urzędu i na w niosek upraw nionego pow stała 
dopiero 22 m arca 1802 ( o f n e r  str. 120 n. §. 101). P ro je k t 
kom. rewiz. b y ł takim , aby z regu ły  postępow anie w prow adzano 
z urzędu, a ty lko  w razie b łędu , przym usu i im potencyi, ocze­
kiw ano w niosku strony . D ługa w idocznie s tąd  w yw iązała się 
dyskusya . R efe ren t podzielił p rzeszkody na pięć ro d za jó w :
1) tak ie , k tó rych  podniesienie ty lko  małżonkom służyć może 
a t o : błąd, przym us, porw anie, im po tencya; —  m ałoletność
1 służba w ojskow a zaś wówczas, gdy  przeszkody te  przez uzy ­
skanie pełnoletności lub w ystąpienie z w ojska ju ż  odpadły ;
2) na tak ie, p rzy  k tó rych  innym  osobom lub „korporacyom “ 
zależy, aby m ałżeństw o było rozw iązane, a w ięc w  ciągu m a- 
łoletności ojcu, opiekunowi, w ładzy opiekuńczej, w ciągu służby 
wojsk, kom endzie, przy  w yższych św ięceniach —- duchow ień­
stw u ; 3) i 4) na tak ie, przy k tó rych  kontynuacya zbrodni lub 
przekroczenia ciężkiego nie dozw ala spólnego p o ży c ia : dw u-
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W przypadkach przeszkód prawa publicznego istnienie 
małżeństwa jest tylko pozornem, w razie przeszkód prywatno­
prawnych ważność jego jest w zawieszeniu, jak długo upra­
wniony ze swego prawa nie skorzysta, —  jeśli zaś skorzysta,

żeństw o, kaz iro d ztw o ; 5) na tak ie, k tórych  —  skoro stałoby 
się w iadom e —  w ładza ścierpieć nie może z powodu n iem o- 
ralności lub zgorszenia n. p. przy m ałżeństw ie chrześcijanki 
z żydem, lub z osobą n iedo jrzałą lub bez zapowiedzi. Tylko 
w  pierw szym  przypadku uw aża referen t za m ożebny proces 
m iędzy stronam i i w łaściw y w yrok ; w  innych m ożebne za ­
w sze ty lko postępow anie z urzędu ze strony  sądu cyw ilnego 
(2), karnego (3), w ładzy politycznej (4 i 5) Po długiej dys- 
kusy i polecono referen tow i opracowanie wniosku z uw zglę­
dnieniem  uw ag w iceprezydenta, k tó re  dążyły  szczególnie do 
tego, aby w yraźnie w ym ienione by ły  przypadki, w  których  
dochodzenie bez skarg i i tak ie k tó re  ty lko na skargę nastąpić 
może, przyczem  od dochodzenia z urzędu  w y jęty  być miał 
p rzypadek  zaw arcia m ałżeństw a bez przyzw olenia ojca i bez 
zapowiedzi, gdyby  ojciec żył i, nie wnosząc skargi, tem  samem 
milcząco się zgodził. N a posiedzeniu z 29 m arca 1802 referen t 
przedłożył stylizacyę nową, na k tó rą  się zgodzono. W ed ług  tej 
sty lizacy i (uzupełnionej przy  drugim  odczycie), dochodzenie 
z u rzędu miało być regułą, a w yczekiw ać należało skarg i j e ­
dnego z m ałżonków, a) je ś li przeszkoda ju ż  ustała, b) je ś li 
prócz b raku  zapowiedzi inna przeszkoda nie zachodziła, c) je ś li 
m ałżeństw o zaw arte  bez przyzw olenia ojca. przez niego nie 
zostało kw estyonow ane i d) przy  przeszkodach błędu, p rz y ­
m usu i im potencyi (o f n e r  I  s tr . 133 §. 101 i I I  s tr . 344 
§. 78). P rzy  superrew izyi (o f n e r  I I  s tr . 506 §. 8 6 —88) 
p rezyden t proponował sty lizacyę, w edle k tórej regu łą  być 
m ia ło : 1) że niew ażność m ałżeństw a orzeczoną być mogła
ty lko  po przeprow adzeniu sądowego postępow ania; 2) że po­
stępow anie to miało nastąpić z reguły , ty lko na skargę j e ­
dnego z m ałżonków ; 3) że do skarg i upraw niony był ojciec 
lub opiekun, bez k tórego przyzw olenia zaw arte  zostało m a ł­
żeństw o; 4 ) że z u rzędu (bez skargi) miało nastąp ić  w razie 
uzasadnionych doniesień i publicznego zgorszenia z e i l l e r  
z tem  się zgodził proponując jed y n ie  do punktu  2) zam iast „na 
skargę m ałżonka“ des durch das H inderniss in  seinem. Rechte 
gekränkten Ehegatten  i dozwalając skarg i także sądowi op iekuń­
czemu. Zgodzono się też na zasadę, że nie wolno skarżyć z po 
wodu przeszkody, k tó ra  ju ż  nie istnieje. T yle objaśnień dają 
obrady. Tu je d n ak  u ryw a się możność dalszego badania p rz e ­
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staje się małżeństwo nieważnem już od chwili zawarcia, tak jak  
gdyby nigdy ważnem nie b y ło4).

II. O nieważności umowy małżeńskiej mowa być może —  
jak to z natury rzeczy wynika —  tylko wówczas, jeśli akt 
między dwoma osobami różnej płci, celem zawarcia małżeń­
stwa zdziałany, ma zewnętrzne przynajmniej znamiona umowy 
małżeńskiej, zawartej we formie uroczystej, ustawą przepisa­
nej 5). Musiały więc nastąpić wzajemne oświadczenia woli 
przed duszpasterzem (lub władzą świecką), bo gdyby i tego 
nie b y ło 6), niema i pozoru ważnego małżeństwa. Jeśli zaś 
takie oświadczenie było wzajemnie oddanem, domniemanie 
przemawia za jego ważnością, z czego wynika, że przyczyny 
nieważności jego muszą być całkowicie wykazane, przyczem 
ani zgodne nawet przyznanie małżonków nie ma siły dowo­
dowej, ani też nie może być w jakiejkolwiek formie dopu­
szczoną przysięga ich (§. 99 u. c. i art. VI ust. wprow. proc. 
cyw. z r. 189-5, §. 871 proc. cyw. i rozp. min. z 9 grudnia 
1897. L. 283 dz. u. p.). Czy oświadczenie to, ze względu na 
zdolność osól) lub inne zachodzące okoliczności, może odnieść 
skutek, czy n. p. poprzedziła je zapowiedź, czy duchowny był 
właściwym i t. d., to są już kwestye, które tylko w toku pra­
widłowego postępowania sądowego rozstrzygnięte być mogą 
wyrokiem sądowym. Nie mogą więc małżonkowie znosić samo­
władnie związku małżeńskiego, chociażby co do tego w zu­
pełnej byli zgodzie (§. 93 u. c.), lecz w tym celu musi być 
przeprowadzony proces przed sądem właściwym (§. 97 u. c.), 
t. j. sądem kolegialnym pierwszej instancyi okręgu, w którym

biegu obrad, ponieważ stylizacyę ostateczną o trzym ały  §§. w  m o­
wie będące po za urzędowem i posiedzeniam i.

*) P rzyczyny nieważności is tn ie ją  bowiem ju ż  od czasu 
zaw arcia, a ty lko nie mogły być uw zględnione bez żądania 
upraw nionego. Skoro tenże zażąda, m uszą h y ć  uw zględnione 
tak , ja k  istn ia ły  t.  j .  od. chwili zaw arcia umowy, h a r u m  w  rec. 
s t u b e n r a u c h a  Mag. X I I  s tr  408 n.

*) P or. r i t t n e r  str  250 i  uw. 4 tu d z ież  str. 252 
i  uw. 1.

6) N p gdyby  przy oddaniu wzajem nego ośw iadczenia 
nie było żadnego duchow nego . (lub ty lko ktoś za duchow nego 
przebrany), albo gdyby  oddano je  pisem nie i t. p.
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małżonkowie mają zwyczajne miejsce zamieszkania (§. 50 1. 2 
i 76 norm. jur. z r. 1895), a to bez względu na to, czy orze­
czenia nieważności domaga się władza publiczna z urzędu, 
czyli też osoba do tego uprawniona. Na podstawie doniesienia 
władzy publicznej lub skargi uprawnionego, sąd zarządza do­
chodzenie, w którem dążyć winien do zupełnego wyjaśnienia 
prawdy materyalnej tak, aby albo nieważność jasno została 
udowodnioną, albo też wykazało się, że dowód taki nie jest 
możebnym (§. 10 cyt. rozp. z r. 1897, §. 14 dekr. z r. 1819). 
(Idy ustawa dąży do tego, ażeby małżeństwa bez dokładnego 
stwierdzenia przyczyn nieważności nie były uznawane za nie­
ważne, ustanawiać każe w takich przypadkach obrońcę węzła 
m ałżeńskiego1), którego obowiązkiem jest zbadanie wszelkich 
okoliczności i użycie wszelkich prawem dopuszczalnych środ­
ków dla utrzymania małżeństwa w mocy prawnej (§. 15 cyt. 
rozp. z r. 1897, §. 17 cyt. dekr. z r. 1819), a w szczególności 
także zakładanie środków prawnych od orzeczeń sądowych, 
uznających nieważność (§. 16 rozp., §. 18 dekr.). Gdyby przy­
czyna nieważności czy to drogą porozumienia się stron (w przy­
padkach przeszkód prywatno-prawnych), czy też drogą dys­
pensy (ob. poniżej §. 437) mogła być usuniętą, sąd winien się 
o to starać, a dopiero, jeśli to okaże się nieinożebnem, wydać 
wyrok (§. 98 u. c.) 8). Dopokąd nie zapadnie prawomocny

7) D aw niej mógł sąd ustanow ić urząd fiskalny obrońcą 
m ałżeństw a (§. 97, 114 u. c.). Rozp. z 2 paźdz. 1851 L . 251 
dz. u. p. zniesiono ten  przepis, gdy  w m iejsce daw nych u rzę ­
dów fiskalnych zaprowadzono p rokura to rye skarbow e.

8) Szczegółowy try b  postępow ania regu lu je  d. n. z 23 
sierpnia 18; 9 L . 1595 zb. u. s., zastosow any obecnie do no 
w ych ustaw  procesowych i co do isto tnej tre śc i republikow any 
rozporządzeniem  m inist, spraw iedl. z 9 g rudn ia  1897 L  283 
dz u. p. Postępow anie w  spr. m ałżeńskich należy  do nauki 
procesu cyw. P ro jek t rząd. do proc. cyw. obejm ował także 
i proces m ałżeński (§§. 5 9 9 — 614), w prow adzając i tu  w y ­
łącznie zasadę skargow ą ta k , że skargę z powodu przeszkód 
p raw a publicznego m iały w nosić p rokurato rye rządow e K o- 
m isya Izby  posłów uzna ła  to  za zbyteczne, a gdy  prócz tej 
zm iany proj. rząd  innych  w ażniejszych zm ian nie w p ro w a­
dzał, w yłączyła kom isya to postępow anie z ogólnej ustaw y 
o procesie cyw ilnym . Ob. g a r f e i n  O stosunku nowej proce-
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wyrok, iż małżeństwo jest meważnem, poczytane być musi 
za ważne, bez względu na to, czy podniesiono przyczynę nie­
ważności prawa publicznego, czyli też prywatno-prawną; 
z czego wynika, że nieważność, nie orzeczona wyrokiem, nie 
może być podniesiona drogą excepcyi w innym procesie (in- 
cidenter).

III. Jeśli małżeństwo uznane zostanie za nieważne, oko­
liczność ta winna być uwidocznioną w księdze zaślubin, w miej­
scu, gdzie było wpisane zawarcie jego. W tym celu sąd, który 
orzekł o nieważności, zawiadomić winien o zapadłem (prawo- 
mocnem) orzeczeniu władzę, która powołaną jest do czuwania 
nad prawdziwością księgi zaślubin (§. .122 u. c.).

IV. Gdyby się okazało w ciągu procesu o nieważność 
małżeństwa, rozpoczętego czy to z urzędu, czy na żądanie 
osoby uprawnionej, że przeszkoda wiadoma była poprzednio 
jednej lub obydwom stronom i że rozmyślnie ją zataiły, zata­
jenie takie może być czynnością karogodną podług ustaw kar­
nych (obecnie podług §. 507 u. kar., §. 781 ust. karnej wojsk, 
przekroczeniem). Strona bezwinna może poszukiwać szkody 
na winnym podług ogólnych zasad o wynagrodzeniu szkody. 
Co się tyczy dzieci w takiem małżeństwie spłodzonych, będzie 
o tem mowa w rozdziale o stosunku dzieci i rodziców (§.102  
u. c.).

§. 484.

O nieważności z przyczyn publicznych.

O bacz lite ra tu rę  przy §-fie poprzednim.

Przeszkodami prawa publicznego są (§. 94 u. c.): porwa­
nie niewiasty (§. 56 u. c.), istniejące małżeństwo (§. 62 u. c.),

dury  do dekr. nadw  z 23 sierpn ia 1819 w  P rzeg l. pr. i adm . 
z r. 1897. Cz. rozp. str. 311 n ,  376 n. (k tóra to rozpraw a 
p isaną by ła  przed w yjściem  rozp. z 9 g rudn ia  1897). O w p ły ­
w ie now ych ustaw  procesowych na postępow anie o niew ażność 
m ałżeństw a ob. t i l s c h  Ueb. d. Einft. d. Civilprocessges. au f  
d. allg. bgl. Gb. 1900 s tr . 8  n. i n e u m a n n  Comm. zu d. 
Civilprocessges., str. 1064 n.
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wyższe święcenia i uroczyste śluby zakonne (§. 63 u. c.), ró­
żność religii (§. 64 u. c.), zabroniony stopień pokrewieństwa 
(§. 65 u. c.) i powinowactwa (§. 66 u. c.), cudzołóstwo (§. 67 
u. c.), nastawanie na życie małżonka (§. 68 u. c.), brak uro­
czystego zezwolenia (§. 75 u. c.), udział w przyczynie rozwodu 
(§. 119 u. c.), przeszkoda t. z. katolicyzmu (d. n. z 26 sierp. 
1814. L. 1099 zb. u. s.).

W przypadku tych przeszkód każda władza publiczna, 
skoro się o nich dowie, ma prawo i obowiązek donieść o tem 
sądowi. Doniesienie to zastępuje skargę (d. kanc. nadw. z 25 
listop. 1839. L. 392 zb. u. s.). Gdyby małżeństwo, o którego 
ważność chodzi, już przez śmierć jednego lub obojga małżon­
ków było rozwiązane, dochodzenie tylko wówczas wprowadzone 
być może, jeśli orzeczenia o nieważności zażąda kto dla prze­
prowadzenia roszczeń prywatno-prawnych '), albo gdy zażąda 
sąd karny, lub w interesie rządu inna władza publiczna (d. 
u. z 27 czerwca 1837. L. 208 zb. u. s.). Gdy dalej podług 
§. 94 u. c. w razie przeszkód prawa publicznego dochodzenie 
z urzędu winno nastąpić tylko wówczas, gdy przeszkoda-jeszcze 
istnieje (im Wege stellt), dochodzenie nieważności powinno 
odpaść, jeśli w czasie, gdy miało być rozpoczęte, przeszkoda 
już została usuniętą3), chyba gdyby ono okazało się kouie-

')  Że nie było pierw otnie zam iarem  autorów  ustaw y, n a ­
daw ać praw o opugnow ania m ałżeństw a także dziedzicom , zda je  
się w ypływ ać z m ateryałów  ( o f n e r  I  str. 123). W niosku 
w tym  k ie runku  postawionego referen t nie uw zględnił z p o ­
wodu, że tak ie  prawo w yw ołałoby zaw ikłane dochodzenia.

3) T ak  r i t t n e r  str. 254 i uw. 8  Przeciw  tem u A N D E R S  
F am . s tr . 50 i F ACH M ANN I I  s tr. 366, k tó ry  tw ierdzi, że 
w yrazy im  Wege steht n ie odnoszą się do istn ien ia przeszkody 
w czasie dochodzenia, lecz do sku tków  tej przeszkody. P rz e ­
konyw ającym  zaś je s t  najzupełniej argum ent r i t t n e r a , że 
ubliżałoby to pow adze publicznej w ładzy, gdyby  sta ra ła  się 
rozw iązać m ałżeństw o, k tóre osoby interesow ane każdej chwili 
znowu zaw iązać mogą. M ateryały  ustaw y  potw ierdzają  w  z u ­
pełności zdanie r i t t n e r a . §. 44 pat. o małż. dla Salcburga 
pow iada w yraźnie, że je ś li przeszkoda ju ż  zgasła, a żadna 
inna nie zachodzi dochodzenie nieważności może tylko n a s tą ­
pić na żądanie stron . Otóż przy superrew izyi zgodzono się na 
s ty liza cy ę : Ueber kein Ehehinderniss kann  mehr geklagt wer-
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cznem znowu w celu przeprowadzenia roszczeń prywatnych 
lub na żądanie sądu karnego lub innej władzy publicznej 3).

Rozumie się, że inicyatywę w dochodzeniu nieważności, 
z urzędu dochodzić się mającej, nie tylko wziąć może władza 
publiczna, lecz każda osoba prywatna, choćby wcale nie inte­
resowana, donosząc o przeszkodzie władzy, bez potrzeby wy­
kazywania prawa do opugnowania małżeństwa 4) 5).

den, wenn dasselbe zur Zeit, als die K lage erhoben werden  
will. nicht mehr bestellt. Postanow iono je d n a k  §. 8 6 —88 usty- 
lizować całkiem  na no w o ; nastąpiło  to po za sesyą kom isyi 
praw od. i wówczas wszedł do §. 94 u. c. ów zw rot „im  Wege 
steh t“, k tó ry  w  obec, ja k  w yżej, uchwalonej zasady nie może 
mieć innego znaczenia, aniżeli w tekście opisane. P or. do tego 
uw agę prezyden ta HAANA (o f n e r  str . 507 uw. 1), który 
b ra ł udzia ł w stylizacyi nowej §. 94 i zauw aży ł: Q uid autem, 
si bigam i p r im a  uxor in terim  m ortua est. si m ilita ris sagum  
deposuit, ju d a eu s sese convertit etc. ? W idać stąd , że kw estya  
ta  była przedm iotem  dyskusyi i że autorow ie rozw iązali j ą  
zw rotem  im  Wege steht P or. także  k r a i n z  I I  §. 430 uw. ł a.

3) R IT T N E R  str. 255 n. W skazuje to analogia z dekr. 
nadw  z 27 czerw. 1837 L . 208 zb. u. s.

4) Sądem  w łaściw ym  do orzekania o nieważności m ałżeń­
stw a je s t  obecnie zaw sze ty łko sąd  cyw ilny, mianowicie T ry ­
b unał I  instancyi, w którego okręgu m ałżonkow ie mieli osta­
tn ią  spoiną siedzibę (§. 50 i 76 nor. ju r . z 1 sierpnia 1895 
L. 111 dz. u. p. także i d la  w ojskow ych (§. 68 i 73 norm. 
ju r .  i a rt. I I  ust. wprow. norm ę ju r . w zw iązku z §. 9 u st. 
z 20 m aja 1869 L. 78 dz. u. p.), sku tk iem  czego sądy  karne  
pozostaw ić m uszą cyw ilnym  orzekanie o ważności m ałżeństw a 
(§. 5 proc. karn  z 13 m aja 1873 L . 120 dz u p .).

6) r i t t n e r  str. 257 słusznie w ystępuje przeciw  zdaniu, 
jakoby  do spow odow ania dochodzeń przeszkody'' pr. publicznego 
upow ażniony był z pomiędzy m ałżonków "tyłko ten . k to  nie 
je s t  w innym . Skoro sąd  o przeszkodzie tak ie j dowie się w j a ­
k ikolw iek sposób, musi w prow adzić dochodzenie z . urzędu, 
k tó re  nie je s t  zależnem  od tego, czy donoszący był do tego 
legitym ow anym  czy nie. P rzep is odnośny §. 96 u. c. tyczy 
się oczywiście ty lko  przeszkód pryw atno  praw nych. P rzec iw nie 
orz. 6964
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§. 435.
O nieważności z przyczyn prywatnych.

DOLLINER ob §. poprzedni; FACHMANN Auch einige B em .
üb. d. S in n  des §. 96 b G B . w Z t. f .  oest. Rg. 1840 II
str .  197 n . ; g a p p  Ueb. d, Bestreiten d. G iltigkeit d. E he.
tamże 1831 I I  str. 36.

I. Przeszkodami prawa prywatnego są wszelkie w §. 94. 
u. c. jako publiczne nieuznane przeszkody, a więc: brak zdol­
ności prawnej dla choroby umysłowej lub niedojrzałości wieku 
(§. 48 u. c .)J), brak zezwolenia wymaganego do ważności mał­
żeństwa osób niewłasnowolnych (§. 49 —  53 u. c.), przymus 
(§. 55 u. c.), błąd (§. 57 u. c.), także co do stanu ciężarnego 
małżonki (§. 58 u. o.), niemoc (§. 60 u. c.), skazanie na ciężkie 
więzienie przez sądy wojskowe (§. 61 u. c.), b r a k  zapowiedzi 
(§. 70 —  74 u. c.j.

W razie takich przeszkód wyczekiwać należy skargi osób, 
które tem, że małżeństwo mimo istniejących przeszkód 
zawarte zostało, w prawach swoich są pokrzywdzone (§. 94 
u. c. ust. 2).

Takiemi są:
1) osoby, których przyzwolenia na małżeństwo, jakkolwiek 

ustawą wymaganego, nie zasięgano, zatem ojciec ślubny, opie­
kun i kurator przy małżeństwie osób małoletnich lub innych 
niewłasnowolnych, jak niemniej sąd opiekuńczy (§. 49, 52, 96 
u. c. i dekret nadw. z 22 września 1821. L. 1802 zb. u. s.).
Prawo to do wniesienia skargi służy im jednak tylko tak
długo, dopokąd trwa władza ojcowska albo też opieka (§. 915 
u. c. ust. ost.). Nadto sąd opiekuńczy nie jest uprawniony do 
skargi, jeśli małżeństwo pupila wprawdzie bez przyzwolenia 
jego zawarto, lecz później pozwolenie to udzielił (d. uadw.
z 17 czerwca 1825. L. 2112 zb. u. s.) 2).

ł) Słusznie uważa r i t t n e r  str. 250 w u w . 3 za n ie ­
właściwe, iż ustawa pozostawia opugnowanie małżeństwa z po­
wodu choroby umysłowej i wieku niedojrzałego, tylko osobom 
prywatnym. Inaczej też było w pr. kanon., gdzie w tym razie 
przepisane bjdo postępowanie z urzędu. Por. także Instr. dla 
sąd. ducb. §, 10 n. — Trafnie określa art. 14G kod. Nap.: 
I I  n y  a p a s de m ariage , lo rsqü il n y  a po in t de consentemcnt.

2) Często dekr. ten cytują na dowód, że obecnie już sąd 
opiekuńczy nie może opugnować małżeństwa. Tak n. p. orz.



Jako pokrzywdzony zawarciem małżeństwa z przeszkodą 
poczytany być musi

2) każdy m ałżonek3) wszelako tylko pod warunkiem, że
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11501. B łędne to m niem anie zdaje się pochodzić s tąd , że 
w  zbiorze m a n z a  ( I I  ad §. 96 u. c.) dekr. ten  je s t  w  m ylnem  
brzm ieniu przytoczony.

3) Że „pokrzyw dzonym  w swoich p raw ach “ („in seinen  
Rechten gekränkt“ ) je s t  ojciec, opiekun, k u ra to r i sąd opie­
kuńczy, na to się zgadzają w szyscy. Sporną je s t  jed n ak  dotąd  
kw estya, o ile w yrazy  te  odnoszą się także do m ałżonków. 
FACHM ANN Kirchenr. I I  s tr . 370 n. (por. także Auch einige 
Bem erk, über d S in n  §. 96  b. G B . w  Zt. f .  oest. Rg. 1840 
I I  s tr . 197), a n d e r s  str . 51 uw. 11 i k r a i n z - p f a f f  I I  
§. 430  uw  25 tw ierdzą, że się w cale do nich nie odnoszą 
i że dla nich jedynym  w arunkiem  praw a opugnow ania je s t  
podług §. 95 i 96 u. c. ich bezwinność. Inn i ja k  d o l l i n e r  
Zt. f .  oest. Rg. 1825 str. 1 n. i Eher. I I I  §. 91, n i p p e l  E rl. 
I I  s tr. 17 s ta ra ją  się  tłum aczyć te  w yrazy w ten  sposób, że 
każdy  bezw inny m ałżonek je s t  w  swoich praw ach pokrzyw dzony 
już przez to samo, że zam iast ważnego, zaw arł m ałżeństw o 
niew ażne. Podobnie w i n i w a r t e r  I  §. 116. r i t t n e r  str. 
261 sądzi, że pokrzyw dzonym  je s t  ty lko ten , na czy ją  rzecz 
lub w  czyim in teresie przyczyna nieważności została w  u s ta ­
w ie uznaną, nie zaś ten, k to  w ogóle przez to niekorzyść p o ­
nosi, że m ałżeństw o doszło do sku tku . Stosownie do tej za­
sady R IT T N E R  bada przy każdej przeszkodzie w  czyim in te ­
resie ustanow ioną została, co prowadzi do tego, że n. p. przy  
b raku  zapowiedzi w prost odm awia małżonkom praw a opugno­
w ania (str. 267), przyznaje je  natom iast trzecim  osobom. Nie 
mogę się zgodzić z żadnein z tych  zapatryw ań , a podług mego 
zdania musi być ten  w yraz „gekränkt se in“ b rany  w  znacze­
niu s u b j e k t y w n e m .  § 94 norm uje ty lko  form alną kw estyę  
t. j. k iedy  dochodzenie niew ażności m a nastąp ić  z urzędu, 
a k iedy  na skargę , nie przesądza więc rezu lta tow i tego d o ­
chodzenia. W  szczególności co do dochodzeń na skargę re g u ­
lu je  jed y n ie  form alną do skarg i legitym acyę. P okrzyw dzenie 
nie je s t  w ięc w arunkiem  s k u t e c z n e g o  popierania n ie w a ­
żności, lecz nadaje form alne prawo w yniesienia skarg i, chociażby 
ona po przeprow adzeniu  dochodzenia okazała się m erytorycznie 
nieuzasadnioną, albo chociażby uznano w w yroku, że ja k k o l­
w iek  przeszkoda (pryw . p r . ) istn ieje , skarżący  z powodu, że 
nie je s t  bezw innym  (§. 96 u. c.), nie ma praw a żądać u n ie ­
w ażnienia. Co innego je s t  żądać dochodzenia nieważności, 
czy li spowodować w  tym  celu działalność sądową, a co innego 
uzyskać  uniew ażnienie. S tąd  w ynika, że do wywołania czyn-
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jest bezwinnym (§. 96 u. c. ust. 1) 4) ,  t. j. że, wstępując 
w związek małżeński, działał w uzasadnionem okolicznościami

ności sądowej w ystarczy, iżby ten , kto się tego domaga, w y ­
kazał, że ma praw ny in teres w tem, iżby m ałżeństw o zaw arte 
z przeszkodą nie istniało. Za tak ie  osoby, k tó re  m ogą być 
„pokrzyw dzone“ , ustaw a poczytuje m ałżonków  i osoby, k tórych 
w ym aganego przyzw olenia nie zasięgano. Tylko te  osoby — 
nie inne — m ogą być uw ażane za pokrzyw dzone. Z ja k ich  
m otyw ów  k to  korzysta  z p raw a opugnow ania, je s t  zdaniem 
mojem obojętne i niezależne od tego czy przeszkoda, k tó rą  

/podnosi, w jego  in teresie  została ustanow ioną czy nie. P rz y ­
puśćm y np., że m ałżeństw o bez zapow iedzi zostało zaw arte. 
M ałżonek bezw inny ma wówczas praw o skargą żądać docho­
dzenia sądowego, a je ś li się okaże, że przeszkoda ta istnieje, 
uniew ażnienia m ałżeństw a bez w zględu na to, czy tą  w łaśnie 
przeszkodą je s t  pokrzyw dzony lub nie. Mógł on żądać tego 
z powodu, że czuje się nieszczęśliw ym  w m ałżeństw ie, albo 
że w ogóle nie chce w niem pozostać lub z innego m otywum , 
'a ju ż  to samo żądanie w skazuje, że je s t  pokrzyw dzony, bo 
gdyby  nim  nie był, nie korzysta łby  z tego praw a. Z ap a try ­
w anie to popiera b isto rya pow stania tychże § fów. § 44 pat. 
małż. dla S alcburga wylicza przypadki, w których  niem a m ie j­
sca dochodzenie z urzędu i mówi, że w ów czas ,.m uss das B e ­
gehren des einen oder des anderen Ehegatten abgewartet wer- 
d e n “, a  w ięc ty lko  małżonkom dał to prawo. W  obradach, 
k tó re  nastąp iły  po w ydaniu  tego- p a ten tu  (z 13 kw ietn ia 1808) 
a zatem  przy superrew izyi, prezydent w nosił w podobnych 
s ło w ach : Dieses Verfahren is t insgemein n u r a u f  ordentliche 
K lage eines der beiden Ehegatten einzuleiten  — dodał je d n ak  
(o czem pierw ej nie było mowy), że ojciec i opiekun m ają 
praw o w nieść skargę, je ś li bez ich zezw olenia m ałżeństw o za­
w arto . Z tem  się zgodził z e i l l e r , lecz s ty lizo w a ł: „des durch  
das H inderniss gekränkten G atten“. (O f n e r  I I  s tr. 506). 
O stateczna sty lizacya nie w spom ina ju ż  osobno o praw ach 
m ałżonka, ojca, opiekuna etc., nie mówi też o tem, iżby m a ł­
żonek m iał być w łaśnie tą  przeszkodą pokrzyw dzony, lecz 
ogi-aniczono się do w yrażenia, że: ,.muss das Ansuchen derje­
nigen, welche durch die m it einem H inderniss geschlossene Ehe  
in  ihren Rechten gekränkt worden sind, abgewartet werden", 
czem objęto i małżonków i ojca, opiekuna i t. d., a nad to  
orzeczono, że przyczyną pokrzyw dzenia n ie  je s t  p r z e s z k o d a ,  
ja k  we w niosku ZEIL LERA, lecz m ałżeństw o, z tą  przeszkodą 
zaw arte. T ak  też zdaje się pojm ować rzecz Z EIL LER I str. 260.

4) I  to w yrażenie „bezw inny“ ■ (schuldlos) —  ja k  praw ie 
‘w szystko w tych  § fach — je s t  sp o rn em. W  czem ma polegać
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przekonaniu, iż zawiera małżeństwo, któremu żadna przyczyna 
nieważności nie jest na przeszkodzie. Nie ma więc prawa żą­
dać unieważnienia małżeństwa małżonek, który sam przeszkodę 
z umysłu lub ze świadomością spowodował, —  który chociażby 
sam jej nie spowodował, o istnieniu jej wiedział, a fałszywie 
twierdził, że nie zachodzi lub że jest usuniętą, w końcu 
który, wiedząc o przeszkodzie, zataił ją  i mimo tej świado­
mości do zawarcia małżeństwa przystąpił. W szczególności 
małżonek, który wiedział o zachodzącym błędzie co do osoby, 
lub o bojaźni, którą wywarto, dalej małżonek, który zataił 
okoliczności, iż po myśli §. 49, 50, 51 i 52 (i 54) u. c. sam, 
t. j. bez przyzwolenia trzeciej osoby, ważnego małżeństwa za­
wrzeć nie może, lu b 'też fałszywie twierdził, iż takie pozwole­
nie ma, nie może z powodu swego bezprawnego zachowania 
się nastawać na ważność małżeństwa z przyczyny tejże prze­
szkody (§. 95 u. c .)5).

„w ina“ ? — czy mam y tu zastosow ać pojęcie tak ie, jak  przy  
w ynagrodzeniu szkody? — czy m am y żądać złego zam iaru, 
czy w ystarcza niedbalstw o wyższego lub niższego stopnia ? 
czy b łąd  uspraw iedliw ia, a w  szczególności czy niewiadom ość 
ustaw y ? Czy może potrzeba w iny w  znaczeniu praw a k ar- 
nego (§. 507 u. c.) ? O tern ob. d o l l i n e r  w  Zt. f .  oest. Rg. 
1825 str. 1 i Eher. I I I .  str. 220 n., N i p p e l  II. s tr . 15 n., 
W IN IW A R T E R  I. §. 117, FACHM ANN ]. C., A N D E R S  Str. 52. 
R I T T N E R  s tr . 270 przenosi mom ent rozstrzygający  dla oce­
n ienia w iny lub bezw inności na chw ilę podniesienia n iew a­
żności i tw ierdzi, że ocenienie zależy od rozw iązania pytania, 
czy podniesienie to przedstaw ia się ja k o  bezpraw ne czy nie. 
A jako bezpraw ne uw aża podniesienie to wówczas, gdy  m a ł­
żonek w iedział o przeszkodzie, a później okoliczność tę, k tó ra  
go od m ałżeństw a nie pow strzym ała, d la  uniew ażnienia tegoż 
podnosi. To uważa r i t t n e r  za minimum w iny, k tó ra  może 
być w iększą, je ś li n. p. m ałżonek sam spow odow ał przeszkodę 
z zam iarem . W  rezultacie zgadza się to ze zdaniem  powyżej 
w tekście wyłożonem. P rzeciw  tem u s i n g e r  w  Ger. Z t. z r. 
1877 N r. 78 uw. 8 bez przekonyw ającej argum entacy i. J e d y ­
nie uw aga S IN G E R A  w ydaje  mi się słuszną, że nie można 
w iny przypisyw ać temu, kto w praw dzie w iedział o fak tycznym  
stan ie  rzeczy, lecz z powodu błędu pod w zględem  praw a nie 
uw ażał go za p raw ną przeszkodę m ałżeństw a. Ob. co do tego 
niżej uw. 5.

5) K w estya , czy praw o opugnow ania ma m ałżonek, który 
■wprawdzie o faktycznym  stanie w iedział, lecz z pow odu nie-
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II. Prawo żądania unieważnienia małżeństwa odpada je­
dnakże w następujących przypadkach:

a) Nawet bezwinny małżonek traci to prawo, jeśli po 
po osiągnięciu wiadomości o przeszkodzie kontynuuje pożycie 
małżeńskie (§. 96 u. c .)6).

b) Jak to już. wyżej powiedziano, prawo ojca, opiekuna, 
kuratora i władzy opiekuńczej ustaje z chwilą, gdy opieka 
ustaje (§. 96 u. c. ust. ost.).

c) Ze śmiercią uprawnionego małżonka gaśnie to prawo 
i nie przechodzi na dziedziców, jeśli tenże małżonek ze swego 
prawa za życia użytku nie uczynił. Nie ma bowiem wątpli­
wości, że jest ono uzasadnione w osobistych wyłącznie stosuu-

wiadom ości ustaw y nie dopatrzy ł się przeszkody, również je s t 
sporną. Je ś li się zważy, że ustaw a odm awia p raw a opugno- 
w an ia małżonkowi, k tó ry  o przeszkodzie w iedział, z tego po­
w odu w idocznie, iż uznaje zaw arcie m ałżeństw a z przeszkodą 
za czjmnośó bezpraw ną i nie chce, aby tenże ze swej w łasnej 
bezpraw nej czynności korzysta ł (§. 96 u. c ), nie można od­
mówić praw a tego małżonkowi, k tó ry  nie m iał poczucia tego, 
iż popełnia czynność bezpraw ną. W szak  §. 2 u. c. nie prze 
szkadza, iż z niewiadom ości ustaw y można być bezpraw nym , 
a mimo to w dobrej w ierze posiadaczem  (§ 326 u. e.). Czy 
zaś w  danym  przypadku sędzia uzna niewiadom ość ustawy' 
za uspraw iedliw ioną, je s t  kw estyą dowodu i ocenienia sędziow ­
skiego. Ju d y k a tu ra  je s t  chw iejną. P or. orz. 6964, a z d rug iej 
s trony  4974, 10250, 11110, 11501.

6) Podczas superrew izyi p rezyden t h a a n  żądał zam iast 
n iew yraźnych  s łó w : „die Ehe fortgesetzt“ użycia w yrazów  „die 
eheliche Beiwohnung fortgese tzt“. Z tem  się z e i l l e r  zgodził, 
lecz ostateczna stylizacya w tj'm  k ie runku  nie została zm ie­
nioną. W  obec tego jednakże, że w  pat. józ. o małż. (§. 28) 
i w kod. józ. (§. 32) mowa o „eheliche Beiw ohnung“, że p rze­
ciw  w nioskow i p rezyden ta  n ik t się nie ośw iadczył, a re fe ren t 
się naw et zgodził, że w  końcu § 93 u. c. nie pozw ala m a ł­
żonkom  zryw ać sam owolnie spólnego pożycia, w ięc też ustaw a, 
nie w chodząc w sprzeczność ze sobą, tego pożycia spólnego 
nie może poczytyw ać za objaw  zrzeczenia się p raw a opugno- 
w ania, — zdaje się, że autorow ie m ieli na m yśli kontynuacyę 
spółkow ania, a jed y n ie  dla przyzwoitości w yrazili się inaczej. 
Ob. DO L L IN E R  I I I ,  s tr . 324  n
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kach zmarłego małżonka, jest przeto prawem najosobistszem  
i nie stanowi części jego spuścizny (§. 531 u. c .)7).

Rozumie się, że prawo to gaśnie także, skoro uprawniony 
wyraźnie lub sposobem domniemanym, t. j. przez czynności 
konkludencyjne (ob. wyżej pod 1) zrzeknie się prawa opugno- 
wania- małżeństwa. Zrzeczenie się takie może się odnosić zawsze 
tylko do pewnej przyczyny nieważności; ogólne bowiem, nie­
określone zrzeczenie się prawa wystąpienia przeciwko ważno­
ści umowy jest bezskuteczne (§. 937 u. c.) 8).

Prawo żądania unieważnienia małżeństwa nie ulega prze­
dawnieniu (§. 1479 u. c.: Alle Rechte gegen einen D ritten  —  
por. wyżej III. §. 305) 9).

7) P y tan ie  co do praw a dziedziców poruszone było na 
posiedzeniu z 22 m arca 1802, a re fereu t wówczas oświadczył, 
że w praw dzie u st p ru ska  nadaje im  tak ie praw o w  razie 
wym uszonego m ałżeństw a, je ś li dziecięcia niem a, gdy  je d n ak  
tak ie  dziedzicom nadane prawo m ogłoby powodować bardzo 
często zaw ikłane dochodzenia, sądził referen t, że na py tan ie 
to  przecząco odpowiedzieć należy ( o f n e r  I. str. 123).

8j W praw dzie pow oływ anie się na przep isy  praw a m a­
ją tkow ego dla objaśnienia przepisów  praw a osobowego często 
j e s t  niebezpiecznem . W  tym  je d n ak  przypadku, gdy chodzi 
o praw o, k tórem  m ałżonek niew ątpliw ie swobodnie rozrządzać 
może i którego realizacya w yłącznie od jego  woli ty lko  za ­
leży, powołanie się na przepis §. 937 u c., zaw arty  w dziale 

o umowach w  ogólności“ , je s t  uzasadnione tem bardziej, że 
ten  rozdział ma niew ątpliw ie ogólną doniosłość dla w szy st­
kich —  nie tylko obligacyjnych — umów. Do tego należy 
dodać, że skoro ustaw a dopuszcza naw et m ilczącego zrzecze­
n ia się tego praw a, już  przez sam ą kontynuacyę m ałżeństw a, 
to tem  bardziej uznać musi sku tek  ten  w yraźnego zrzeczenia 
się. Tw ierdzenie A N D E R S A  str. 54 uw. 16, jakoby  kontymuaeya 
m ałżeństw a nie by ła m ilczącem  zrzeczeniem  się i jakoby  to 
w ynikać miało ze sty lizayci ustaw y, je s t  całkiem  niezro 
zum iałe

. 9) P rzedaw nien ie je s t  bowiem in sty tucyą czysto praw a 
m ajątkow ego.
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§. 436.

O uchyleniu przyczyn nieważności małżeństwa 
w ogólności.

d o l l i n e r  I I .  §. 70 n.; p r o c k n e r  TJeb. die A rten  u. W ir­
kungen d. Convalidation e. ungiltig geschl. Ehe  w J u r is t  
16 s tr . 282, Ueber die Notw. e... D ispensation zum  Be- 
hufe d. C onvalidation  19 s tr . 2 3 9 ;  h a r u m  w  Oest. 
Viertlj. IV . s tr . 63 n . ; m i c h e l  Beitr. I. str. 5 9 .; a n ­
d e r s  § 16, G rundr. §. 1 8 ; k r a i n z  I I  §. 430.

Wszelkie okoliczności, które ustawa wymienia jako prze­
szkody małżeństwa, stają się przyczyną nieważności tegoż 
oczywiście tylko wówczas, jeśli przed zawarciem małżeństwa 
nie zostały uchylone, a więc w chwili uroczystego zezwolenia 
na małżeństwo jeszcze istniały. Z drugiej strony małżeństwo 
zg,warte z przeszkodą, będącą przyczyną nieważności, nie może 
stać się ważnem skutkiem następnego jej odpadnięcia. Od­
padnięcie faktyczne przeszkody małżeństwa ma jedynie ten 
skutek, że pozorni małżonkowie mogą odtąd zawrzeć —  tym ra­
zem już ważne —  małżeństwo, którego skutki następują dopiero 
od tego ponownego aktu zawarcia.

Niektóre przeszkody są tego rodzaju, że, skoro raz po­
wstały, ustać nie mogą. Takiemi są przeszkody, polegające 
na zdarzeniach, które odstać się nie mogą, jak otrzymanie 
wyższych święceń lub złożenie uroczystych ślubów zakonnych, 
udowodnione cudzołóstwo, nastawanie na życie małżonka —■ 
i takie, które polegają na trwałym, usunąć się nie dającym 
stanie rzeczy, jak pokrewieństwo, powinowactwo. Natomiast 
ustać mogą: choroba umysłowa, małoletność, brak zezwolenia 
ojca, opiekuna lub sądu, skazanie za zbrodnię, stan porwania 
niewiasty, różność religii, istniejące małżeństwo. W przypadku 
ustania takich przeszkód po oddaniu uroczystego zezwolenia 
na małżeństwo, o konwalidacyi tegoż w prawdziwem znacze­
niu nie może być mowy, gdyż takie późniejsze odpadnięcie 
przeszkody nie legalizuje nieważnie zawartego aktu, lecz daje 
osobom interesowanym jedynie możność zawarcia nowego mał­
żeństwa ważnego, którego wszystkie warunki ważności speł­
nione być muszą, tak jak gdyby uroczyste zezwolenie poprze­
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dnio wcale nie' było nigdy nastąpiło. Wyjątkowo jedynie 
ustawa zwalnia od ponownego uroczystego zezwolenia w przy­
padku, jeśli małoletni bez przyzwolenia władzy opiekuńczej 
zawarł małżeństwo, a władza ta dodatkowo pozwolenie swe 
udzieli (d. u. z 22 września 1821. L. 1802 zb. u. s.), zaś od 
ponownej zapowiedzi zwalnia ustawa, jeśli nastąpiła dys­
pensa od istniejącej w czasie zawarcia małżeństwa przeszkody 
(§. 88 u. c .) ł). •

Uważnienie nieważnego małżeństwa ze skutkiem wstecz­
nym, t. j. datującym się od chwili zawarcia pierwotnego (nie­
ważnego) aktu, może nastąpić tylko drogą t. z. d y s p e n s y  
(§. 88 u. c.), o której w następnym §. będzie m ow a2).

§. 437.

O dyspensach.

DO LLINER I I .  §. 70 — 109, t e n ż e  w  p r a t o b .  M ater. I. str.  
56 n., I I .  str. 93 n., I I I .  str .  1, w Ztsch f .  oest. Reclits- 
gel. 1831 I. s tr  260 n., 1832 I. str .  72 n.;  s c h u l l e r  
tam że  1843, str .  41 n . ; p r o c k n e r  w  Ju r . X V I. str. 
282 n., X IX  str .  239 n . ; h a r u m  w  Viertelj. IV . str.  
63 n.; r i t t n e r  § .  21, 22; a n d e r s  F am . §  16 13., 
G rundr. §. 18 B .; v e r i n g  w  m i s c h l e r a  i u l b r .  
Staat, swört. s. v. D ispensation.

I. Za wzorem prawa kanonicznego dozwala ust. cyw. w przy­
padkach uwzględnienia godnych udzielania t. z. dyspensy od 
przeszkód małżeństwa, to znaczy: pozwala, ażeby faktyczny 
stan rzeczy, w obec którego zwyczajnie małżeństwo ważnem

M u n g e r  I. str. 65 u w .  22, r i t t n e r  str. 279, a z d a ­
w n ie j s z y c h  autorów  N i p p e l  I. str .  392, p r o c k n e r  w  Ju r . 
X IX  str  217 n., HARUM, w Viertlj. IV . str. 63, —  p r z e ­
c iw n ie  rozszerzają ,  w b r e w  w y r a źn em u  brzm ieniu  u s ta w y ,  przep is  
§ 8 8  u, c. na p rz y p a d k i  f a k t y c z n e g o  u s tan ia  p r z e s z k o d y
DO LLIN ER I I  str .  206 i Ztschr. f .  oest. Rg. 1832 I. str. 260 
n., W IN IW A R T E R  I. §. 109, K IR C H S T E T T E R  do §. 8 8  U. C.

2) Rozum ie się. je ś li tą  p rzeszkodą nie by ł b rak  zapo­
w iedzi gdyż ustaw a zw alnia od p o n o w i e n i a  zapowiedzi 
( W iederholung des Aufgebotes) nie zaś od zapowiedzi w  ogóle.



113 Prawo familijnie.

być nie może, w konkretnym przypadku nie przeszkadzał wa­
żności małżeństwa. Dopuszczalność takich wyjątków od po­
wszechnie obowiązujących przepisów uzasadnioną jest tern, że 
często okazać się mogą okoliczności, w pośród których zasto­
sowanie takichże ogólnych przepisów do danego przypadku 
przedstawia się jako zbyteczne, niesłuszne lub nawet szko­
dliwe.

Władzą, do udzielenia dyspensy upoważnioną, jest z re­
guły władza administracyjna krajowa (Landesstelle, §. 88 
u. c.), w niektórych zaś przypadkach władza polityczna po­
wiatowa lub —  w gminach mających własne statuty —  wła­
dza gminna, której poruczone jest urzędowanie polityczne 
(ust. z 4 lipca 1872. L. 111 dz. u. p.), w najwyższej zaś in­
stancji ministerstwo spraw wewn. (§. 2 rozp. min. z 1 lipca 
1868. L. 80 dz. u. p .)»).

W przypadkach tych władze postępują podług swobo­
dnego uznania swego, gdyż dyspensa może, lecz nie musi być 
daną, rozstrzygają więc w toku instancyi ostatecznie i nie ma 
możności zażalenia do Trybunału administracyjnego (§. 3 ust. 
c. ust. z 22 paźdz. 1875. L. 30 dz. u. p. z r. 1876). Ustawa  
nakazuje przytem, ażeby władza, udzielająca dyspensę, w miarę 
okoliczności z innemi władzami się porozumiewała (§. 83 
u. c. przy końcu) 2).

')  T ak  zw ane urzędy obwodowe (cyrkularne), o k tórych  
mówi §. 85 u. c., zniesione zostały w G alicyi rozp. min. stanu  
z 23 w rześnia 1865 L. 92 dz. u. p., agendy zaś tyczące się 
dyspensy od zapowiedzi (§. 85 i 86 u. c.), przeszły na ów cze­
sne urzędy, później sta ro stw a pow iatowe (ust. II. cy t. rozp. 
L . 10). W  ciągu prac kodyfikacyjnych usiłowano k ilkakro tn ie  
dyspensy od przeszkód kościelnych przydzielić w ładzom  d u ­
chownym  (por. proj. MARTINIEGO, H A R R A S .  V. s tr . 37 uw. 
29 i O F N E R  I .  s tr . 112), co je d n a k  przy  obradach je d n o ­
m yślnie odrzucono. P od ług  kod. gal. §. 87 I. zastrzeżone było 
p r. dyspensy  w ładzy praw odaw czej. P rz y  obradach nad u st. 
cyw. przydzielono je  w ładzy krajow ej (Landesstelle), a d o ­
datek , iżby w ładze te  m iały się odnosić po rozstrzygnienie do 
najw yższej w ładzy politycznej, opuszczono ( o f n e r  I. s tr  1 11 ,  
§• 87)

’J) W  niem . te k ś c ie : sich in  das -weitere Vernehmen zu 
setzen hat. U stęp ten  w  polskich p rzek ładach  w szędzie zd. m.



437. O dyspensach. 119

II. Dyspensa może być udzieloną z ważnych tylko powo­
dów (§, 83 u. c.), a więc tylko w przypadkach, w których 
bezwzględne przeprowadzenie przepisu prawnego z powodu 
szczególnych, uwzględnienia godnych okoliczności, okazałoby się 
zbędnem, zbyt surowem lub może nawet szkodliwem. Orzecze­
nie takie ma więc charakter przywileju w znaczeniu ściślejszem, 
gdyż odnosić się-może zawsze tylko do pewnego konkretnego 
przypadku. Ustawa wspomina o przeszkodach, które dyspensą 
usunąć się dadzą (auflösliche Hindernisse, por. §. 84 i 98 u. c.), 
a więc zna i takie, których dyspensą uchylić nie można. Co 
do kwestyi, które przeszkody do jednego lub drugiego rodzaju

m ylnie tłum aczony. U rzęd. p rz e k ł.: „k tóry ... dalej postępow ać 
m a“ , nie ma żadnego zn a c z e n ia ; l i p i ń s k i  : „k tó ry  zarządza 
dalsze dochodzenie“ ..,, W A C Y K - SZ U C H IE W IC Z : „k tó ry  ma...
w dać się w dalsze dochodzenie“ , w prost fałszyw ie tłum aczą, 
ponieważ tu  nie o dochodzenie, lecz o porozum ienie się chodzi. 
Ze tak ie  znaczenie m ają owe w yrazy, uczy h istorya tego §-fu . 
K od. gal. w §. 87 I . zastrzegał udzielenie dyspensy od p rze ­
szkód m ałżeńskich w yłącznie w ładzy praw odaw czej. (Fakultet 
w ied. i nadw. kom isya rew izy jna proponowała, aby strony  się 
udaw ały  do w ładzy krajow ej, a ta  zasięgała w każdym  szcze­
gólnym  przypadku  rozstrzygnięcia najw . w ładzy politycznej. 
Ze w zględu na rozszerzony zakres działania w ładz k ra j. opu­
szczono ustęp  o zasięganiu zdania najw . w ładzy polit. ( o f n e r

I. s tr . 111, §. 87). W  ostatnim  odczycie p rezyden t v. HAAN  
zaproponował, aby „in Rücksicht a u f  M inderjährige und  M ili- 
tar e n dodać u stęp : „welche sich nach M ass der Umstände in  
das weitere Vernehmen zu setzen h a t“ i w ten sposób ustęp 
ten  znalazł się w  ustaw ie (o f n e r  I I .  s tr . 505, §. 75, proj. 
superrew . §. 83). Chodziło więc o to, aby w ładza polityczna 
nie w chodziła w sprzeczność z sądem  opiekuńczym  lub w ładzą 
w ojskow ą a więc w przypadkach, gdzieby tego w ym agały  za ­
chodzące okoliczności, z tem i w ładzam i się porozum iewała. 
Ograniczenie to do w ładzy sądowej lub w ojskow ej n ie  znalazło 
w yrazu w  ustaw ie. Z brzm ienia §. 83 u c. w ynika tendencya, 
aby w ładza nie udzielała dyspensy arb itra ln ie , lecz po n a le ­
ży tem  zbadaniu stanu  rzeczy. Z m ateryałów  tych  okazuje się, 
że zdanie DOLLIN ERA I I .  s tr. 109. iż rozum ieć należy poro­
zum ienie się (w  razie potrzeby) z ordynaryatem , k tó re  to z d a ­
nie w yraz znalazło w  cyt. tam że (w yd 1, IT. str. 36) dekr. 
nadw . z 12 listop. 1812, nie je s t  zgodne z in tencyą p raw o­
dawcy. Jeszcze mniej te jże in tency i odpow iada cyt. u JAKSCHA
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należą, nie daje ustawa najmniejszej wskazówki 3). tak, że 
biorąc na uwagę tylko przepisy cywilne, możnaby wszystkie

G esetzlexikon  s tr. 399 n. dekr. nadw . z 6 czerw ca 1819, iż 
przed udzieleniem  dyspensy od pierw szego i drugiego stopnia 
pokrew ieństw a i pow inow actw a „w m yśl §. 83 u. c .“, w ładza 
św iecka ma się porozumieć z duchowną. N atom iast przypom ina 
rozp. rządu  do lno-austr. z 8 kw ietn ia 1840 L  19369 (zb. u. 
prow . T. 22, 118), że w  p rzypadkach  udzielania dj'spemęy, 
ust. cyw. je s t  jed y n ą  ustaw ą k tórej trzym ać się należy, że 
dalej w ładza św iecka jed y n ie  w y s ł u c h a ć  ma o rdynaryat. 
P or. k i r c h s t e t t e r  do §. 83 u. c. uw. 3 i cy t tamże 
autorów .

3) B rak  ten  je s t  niew ątpliw ie błędem  kodyfikacyjnym , k tó ­
rego un iknęła n. p. in strukcya d la sądów  duch. (§. 79 — 85).  
G łównym  powodem tego zaniechania był w prost upór ZEILLERA,  
k tó ry  przeciw  w yliczeniu najbłahsze przy taczał argum enta. Ju ż  
w  pierw szym  odczycie spowodował odrzucenie w niosku apel. 
T ryb . do lno-austr. przytaczając, że przy n iektórych przeszko­
dach fa l le  es von selbst a u f , bei ziveifelhaften müsse die E n t ­
scheidung nach Beschaffenheit der Umstände abgewartet werden 
( o f n e r  I .  str. 111, §. 87). P rzy  obradach o pat. małż. dla 
Salzburga ZEIL LER zapobiegł w ym ienieniu przeszkód argum en­
tam i, k tó re  gdyby były uzasadnione, do w prost przeciwnej 
uchw ały  pow inny były  doprowadzić, że mianowicie kanoniści 
się sp iera ją  co do tego, czy n. p. przeszkoda pokrew ieństw a 
wr lin ii prostej może być uchyloną (?  o takim  sporze między 
kanonistam i nam  nie wiadomo, owszem wszyscy uw ażają tę 
przeszkodę za nieusuw alną), a mimo to würde es sehr a u ffa l­
len, dieses im  Gesetze zu sagen, es dürfte sogar Versuche um  
D ispens nach sich ziehen (!) (O F N E R  II. s tr . 339 uw. 6). 
P rz y  obradach nad kodeksem  w yrzekł zaś, że uczy natu ra  
rzeczy, rozum i relig ia, k tóre przeszkody usunąć się dają. 
( o f n e r  1. c. s tr. 344). I  w trzecim  odczycie ponowił p rezy ­
den t wniosek w ym ienienia przeszkód, a tym  razem  z e i l ­
l e r  w ystąp ił z argum entem , w tym  spóźnionym peryodzie 
p rac praw odaw czych aż nadto  przekonyw ającym , że tak ie  po­
stanow ienie wywołałoby zapytyw ania fakultetów  teologicznych 
i d ługie dyskusye i dodał znowu : Sachverständige belehrt die 
Vernunft, die Religion und  zum  Theil die P raxis... andere m ö­

gen sich an Sachverständige wenden oder ihr G lück bei der 
Landesstelle versuchen (!!) ( o f n e r  I I .  s tr. 505). C zytając tak ie 
argum enta, dom yślać się trzeba, że albo m iał ja k ie  powody, 
k tórych  nie chciał w yjaw ić przed kom isyą, albo protokoły n ie ­
dokładnie streszczają  m yśli i przem ów ienia jego. Jed n ak że  to
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uważać za usuwalne ł), co jednak nie jest w zamiarze ustawy ł ). 
Nie może być w szczególności mowy:

1) najpierw o dyspensie od przeszkód polegających na 
braku zdolności prawnej i zdolności do zawierania umowy 
w ogóle (§§. 48 do 59 u. c.); z natury rzeczy bowiem wynika, 
że takiej zdolności żadne orzeczenie władzy zastąpić nie m ożes).

Również dyspensa okazuje się niemożebną:
2) od przeszkód, które, jako w interesie jednej z osób, 

zawierających małżeństwo ustanowione, tylko na żądanie strony 
interesowanej podniesione być m o g ą 7). Dopóki bowiem strona 
ich nie podniosła, nie uchybiają one ważności małżeństwa, nie 
są przeszkodami we właściwem słowa znaczeniu, a gdyby 
strona interesowana utraciła prawo ich podniesienia, odpadają 
same przez się. Lecz nawet między przeszkodami, które 
z urzędu podniesione być winny, są takie, których usunięcie 
zapomocą dyspensy nie tylko sprzeciwiałoby się istocie mał­
żeństwa, lecz mieściłoby w sobie dopuszczenie czynu karogo- 
dnego, w ustawie karnej przewidzianego, jak: przeszkoda 
istniejącego małżeństwa (§. 62 u. c .)8), pokrewieństwo łub po­

sam o mniej w ię ce j  p isze  z e i l l e r  w  sw o im  k o m e n ta r zu  I. 
str. 237.

4) Ob. tra fn e  u w a g i  r i t t n e r a  str .  156 n.
5) Ob. wyżej w  uw . 3 cy t rozpraw y  kom isyi p raw o ­

dawczej .
6) Co do m ałoletności uznaje to w yraźnie dekr. kanc. 

nadw . z 21 stycznia 1808 zb. u. pol. T . 30, str. 6, N r. 5, 
mówiąc, że dyspensa od przedłożenia m etry k i ch rz tu  nastąp ić 
może ty lko wówczas, je ś li pełnoletność innym i dowodam i je s t 
w ykazaną, a więc nie je s t  dyspensą od m ałoletności... weil es 
a u f  eine polit. D ispens von der M inderjährigkeit nie ankom ­
m en kann. Por. w  podobnym  duchu w ydane d. kanc. nadw. 
z 12’ kw ietn ia 1810 T. 33 zb. u pol str. 170 N r. 33, d. złącz, 
kanc. nadw . z 2 sierpnia 1810 T. 34, s tr. 174 N r. 32, d. n. 
z 22 lutego 1817 L. 1319 zb. u s ,  d n. z 3 stycznia 1822 
L . 78 i z 22 m arca 1822 zb. u. prow. dolno-austr. T. 4, str. 
2, z 22 g rudn ia  1826 L. 2242 zb. u. s., rozp min. z 14 g ru ­
dn ia 1859 L . 222 dz. u p

7) A zatem  od w szystk ich  przeszkód praw a pryw atnego. 
W y ją tek  zachodzi co do zapowiedzi, o czem poniżej.

8) D yspensa zostaw ałaby w  sprzeczności z charakterem  
monogamicznym m ałżeństw a, a nadto m ałżonkowie popełniliby 
zbrodnię dw użeństw a z §. 206 u. kar.
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winowactwo w linii prostej i między rodzeństwem (§. 65 
u. c .)9), a ponadto dałoby powód do zgorszenia. Pozostają więc 
tylko następujące przeszkody, które dyspensą uchylone być 
mogą: z pomiędzy bezwzlędnych wyższe święcenia i uroczysto 
śluby (§. 63 u. c.), różność religii (§. 64 u. c.) 1 ), pokrewień­
stwo w dalszych stopniach (§. 65 u. c.) lub powinowactwo 
(§. 66 u. c.), cudzołóstwo (§. 67 u. c.), nastawanie na życie 
małżonka (§. 68 u. c.), brak zapowiedzi (§. 70 u. c .)11).

III. Regułą jest, że o dyspensę starać się winny osoby 
interesowane przed zawarciem małżeństwa (dispensatio  p ro  
m atrim onio  contrahendo , §. 84 u. c. ust. 1) n ). Gdyby je­

9) Zbrodnia kazirodztw a z §. 131 u. karne j i przekrocze­
nie nierządu z § 501 u. k. Co do pow inow actw a jednakże  ju d y k a- 
tu ra  adm. je s t  rozm aita. I  t a k : przeszkodę pow inow actw a
w linii prostej (m iędzy teściem  a synow ą) uznano za usuw alną 
(orz. m in. spr. wewn. z 5 w rześnia 1869 L. 11615 w Z t. f .  
Vertu, s tr . 146). N atom iast w m yśl d. n. z 19 czerwca 1823 
i rozp. min. z 12 sierpnia 1850 L. 2066 uznano przeszkodę 
tę  m iędzy ojczymem lub macochą a pasierbem  lub pasierbicą 
za n ieusuw alną (cyt. orz. z 1869 r.).

ll1) N ieusuw alność tej przeszkody nigdzie nie je s t  w ypo­
w iedzianą w ustaw ach, w p rak tyce je s t  oczywiście nieusuw alną, 
gdyż nie ma w A ustry i ustaw owej formy, w  k tó re jby  m ałżeń­
stw o m iędzy chrześcijaninem  a osobą n iechrześcijańską zaw arte 
być mogło. U st z 31 grudn ia 186*8 L. 4 dz. u p. z 1869 
odnosi się tylko do chrześcijan rozm aitego w yznania.

11) B rak  zapowiedzi je s t przeszkodą, k tórej podniesienie 
z urzędu nie je s t  nakazanem  (§. 94 u. c.), co do k tórej je d n ak  
nie ma wątpliw ości, że dyspensa je s t  dopuszczalną, gdyż już  
ustaw a cyw ilna (§ 85 — 87 u. c.) udzielenie tej dyspensy n o r­
muje.

12) Do tego upoważniony je s t  każdy  m ałżonek z osobna, 
niekoniecznie oboje razem. P rzeciw ne zdanie D O L L IN E R A  II . 
str. 78, k tó ry  p rzy  w zględnych przeszkodach żąda, aby obydw ie 
strony  podawały o dyspensę, każda do swojej w ładzy w łaści­
w ej, nie znajduje poparcia ani w  ustaw ie, ani w m ateryałacb. 
Na w ątpliw ość, podniesioną pod tym  w zględem  przez środk. 
austr. try b . a p e l , referen t objaśnił, że w każdym  razie k tó ­
ryko lw iek  z m ałżonków o dyspensę podać może a ty lko  w ra- 
zie, gdyby  była potrzeba ponowienia pozwolenia na m ałżeń­
stw o, drugiego m ałżonka oczywiście zaw iadom ić musi. Z tem  
się w szyscy zgodzili ( O F N E R  I. s tr. 112). W  zw iązku z tem
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dnakże małżeństwo zawarto mimo zachodzącej przeszkody, 
która w czasie zawarcia ślubu wiadomą nie b y ła 1S), mogą 
one prosić o dyspensę władzę krajową, przyczem ustawa do­
zwala nawet zwrócić się do tejże władzy za pośrednictwem 
duszpasterza, bez. wymienienia nazwiska (§. 84 u. c. ust. 2), 
drogą poufną. W przypadku przeszkody, istniejącej już w cza­
sie zawarcia małżeństwa, a więc gdy strony po zawarciu te­
goż o dyspensę się udawają, udzielenie jej ma na celu ule- 
galizowanie nieważnego małżeństwa (cli-pensatio pro matrhno- 
nio contracto), sama jednakże dyspensa w tym celu nie wy­
starcza, lecz tylko nadaje pozornym małżonkom możność za­
warcia ważnego już małżeństwa, zaczem pozwolenie na 
małżeństwo musi być ponowiouem —  chociaż bez ponownych 
zapowiedzi —  przed właściwym duszpasterzem i dwoma świad­

pow staje kw estya, do k tórej w ładzy należy się udać o d y s­
pensę, jeśli każda strona innej w ładzy pod lega? W  tej mierze 
w ydaje mi się słusznem  zdanie G A P P A  w rec. w i n i w a r t e r a  
Oest. hg. R . (Z t. f .  oest. R . 1832. Notizenbl. s tr . 389), że w ła ­
ściw ą je s t  w ładza miejsca, gdzie m ałżeństw o ma być zaw ar- 
tem, a w zględnie powtórzonem . Chodzi bowiem o ważność 
m ałżeństw a zaw rzeć się mającego, nie zaś o praw a jednego  
lub drugiego małżonka, a nadto  o dyspensę, k tó raby  d ecydu­
ją c ą  była dla duszpasterza właściwego dla zaślubin, a ta k ą  
może być ty lko  dyspensa w ydana przez w ładzę przełożoną. 
P rzeciw nego zdania z daw niejszych d o l l i n e r  I I  str. 78 n . ; 
W IN IW A R T E R  I. §. 106 ; ST U B E N R A U C H  do §. 83 U. C ; 
z now szych r i t t n e r  str. 158, uw. 4 . P rzeciw nie też rozp. 
sty ry jsk . N am iestnictw a z 3 sierpn ia 1872 L . 9652 w Z t. f .  
Verw. s tr . 159

13) W y ra zy : ein vorher unbekanntes H inderniss  odnosić 
należy, mojem zdaniem , do duszpasterza, k tó ry  gdyby  był 
o przeszkodzie w iedział, m usiałby był ślubu odmówić. Okoli­
czność, czy m ałżonkow ie o przeszkodzie w iedzieli, czy nię, je s t  
zdaniem  mojem obojętna. U staw a dąży do tego, aby m ałżeń­
stw a były  legalne i w ażne, dlatego u ła tw ia uzyskanie dyspensy 
bez w zględu na to, czy i z czyjej w iny m ałżeństw o z p rze­
szkodą zaw arte  zostało. A nalogia z §. 160 u c.. iżby p rze ­
szkoda przynajm niej jednem u m ałżonkow i nie była w iadom ą 
(s t u b e n r a u c h  I  do § 83, 84 u. c.), w danym  przypadku 
je s t  całkiem  nieuzasadnioną.
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k a m i1') i wyksięgę zaślubin wpisanem, a gdy to się stanie, 
małżeństwo uważanem być musi za ważne, jak gdyby już 
pierwotnie ważnie zawarte zostało (§. 88 u. c .)1 s).

IV. Szczególnie przepisy istnieją pod względem dyspensy 
od zapowiedzi. Jeżeli chodzi jedynie o dyspensę od drugiego 
i trzeciego ogłoszenia zapowiedzi, lub o skrócenie czasu, przez 
który zapowiedź —  w przypadku ślubu cywilnego z konie­
czności —  ma być afiszowaną, władza ma prawo z ważnych 
powodów udzielić dyspensę, a względnie pozwolić na skrócenie 
czasu (§. 85 u. c. i ust. z 4 lipca 1872. L. 111 dz. u. p. §. 1 
ust. 1). Jeśli zaś chodzi o zupełne zaniechanie zapowiedzi,

14) P rz y  pierw otnej redakcyi chodziło o błogosław ieństw o 
duchowne. R eferen t był zdania, iż je ś li dyspensę udzielono bez 
sądowego dochodzenia, w ładza polityczna nie ma powodu tro ­
szczyć się o błogosław ieństw o, w przeciw nym  razie, je ś li rzecz 
sta ła  się pow szechnie w iadom ą, ponow ne błogosław ieństw o nie 
da się ominąć (o f n e r  I. s tr . 123 n.). Chciano je d n ak  rzecz 
tę załatw ić przy  procedurze sądowej, a ty lko  w pat. dla S alz­
burga (§ 38) zamieszczono przepis, praw ie dosłow nie zgodny 
z § 88 u. c ( o f n e r  I I .  s tr. 339 uw. 7). Później wcielono 
ten  § 38 pat dla Salzburga (o f n e r  II. s tr . 344 i 506 uw  ), 
a po za obradam i zwolniono tak ich  małżonków od ponownej 
zapowiedzi (o f n e r  II. s tr. 506 uw. 1).

1ä) P ra k ty k a  w dw ojaki sposób in te rp re tu je  ten  ustęp. 
Orz. 8261 uw aża ponow ienie zezwolenia po uzyskanej dyspen­
sie ty lko za w arunek  konw alidacyi m ałżeństw a ex tunc, gdy  
przeciw nie orz. 11.110 uw aża ponowienie zezw olenia za w aru­
nek konw alidacyi w ogóle. To osta tn ie zdanie, zdaje mi się, 
uzasadnione w  historyi tego przepisu. P rzy  obradach nad §. 101 
kod gal. poruszył re feren t kw estyę, czy w razie uzyskanej
dyspensy nowe błogosław ieństw o duchow ne je s t  potrzebne.
A rgum entow ano wówczas, że dopóki trw ała  przeszkoda, kon ­
t r akt  był nieważny, zatem  nie było m atery i sakram entu  i u chw a­
lono, że ślub ma być pow tórzony ( o f n e r  I. s tr. 123). O re- 
troakcyi dyspensy nie było w ów czas mowy. Dopiero w g rudn iu  
1807 podczas obrad nad pat. m ałż. dla Salzburga uchwalono 
„sankcyę", że, je ś li powyższy przepis będzie przestrzegany, 
m ałżeństw o uznane być ma za w ażne tak , ja k  gdyby  z początku 
było w ażnie zaw arte ( o f n e r  I I .  s tr  239, uw. 7), k tó ry  to 
przepis w szedł do kodeksu. S tąd  w ynika, że p ierw szy ustęp 
tego §-fu zupełnie był niezależnym  od drugiego, dlatego leż 
drug i zupełnie niezależnie od pierw szego in terp re tow ać n a ­
leży. J a k  w tekście r i t t n e r  str. 279.
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władza może dać dyspensę tylko pod warunkiem, że zarę­
czeni złożą przysięgę, iż nie jest im wiadomą żadna prze­
szkoda icli małżeństwa, a to w dwócli tylko przypadkach, 
mianowicie: 1) jeśli wykazane zostaną okoliczności wymaga­
jące nagląco bezzwłocznego zawarcia małżeństwa, a w szcze­
gólności bliskie niebezpieczeństwo śmierci (§. 86 u. c.), albo 
też 2) jeśli mają zawrzeć małżeństwo osoby, o których po­
wszechnie mniemano, że są zaślubieni. W tym ostatnim przy­
padku do udzielenia dyspensy upoważnioną jest władza po­
lityczna krajow a16), a to w razie-potrzeby na żądanie dusz­
pasterza, z zachowaniem w tajemnicy nazwisk stron (§. 87  
u. c.) i w sposób przepisany dla tajnego udzielenia dyspensy 
(pismo prez. kanc. nadw. z 11 września 1820), we wszystkich 
innych przypadkach dyspensy od zapowiedzi udziela władza 
polityczna I. instancyi (obecnie starostwo lub w miastach 
o własnym statucie magistrat —  ust. z 4 lipca 1872. L. 111 
dz. u. p. §. 1. ust. 2, —  dla wojskowych ob. dekr. kanc. 
nadw. z 19 maja 1808 zb. u. pol. T. 30, str. 213 n.). Zaniechanie 
przysięgi nie pociąga za sobą nieważności udzielonej dyspensy, 
władzom i duszpasterzom zagrożono jednakże karami, gdyby 
jej nie odebrano (d. n. z 23 września 1817. L. 1372 zb. 
u. s.) I7).

1f') W  przypadku ostatn im  nie chodzi bowiem o pospiech 
tak , ja k  w pierw szym . M ylnie A N D E R S  str. 60 tw ierdzi, że 
dyspensę od zapowiedzi udziela zawsze w ładza polit. I . inst.

17j Z danie, iż niepraw dziw em  przedstaw ieniem  w yłudzona 
dyspensa je s t  nieważną, nie ma pozytyw nego oparcia w usta  
wach. W ładza nie ma an i praw a, ani obowiązku w ierzyć p o d a­
jącymi na słowo, lecz musi żądać dowodów, d o l l i n e r  II. s tr . 
192. Zdaniem  mojem będzie dyspensa w ażną, lecz strona, 
w  błąd w prow adzająca w ładzę, dopuści się czynu karogodnego, 
za k tórą osobno k araną  być pow inna (§. 320 e. ust. k a r n ). 
N iew ażność dyspensy, a tem  samem m ałżeństw a, nie je s t od­
pow iednią k a rą  za to przestępstw o, tem bardziej, że dotykać 
może drugiej, n iew innej osoby.
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§. 488.

Zakazy małżeństwa ').

d o l l i n e r  I . §. 24, II . §. 65, IV . §. 3 0 3 ; r i t t n e r  §. 39,
4 0 ; a n d e r s  §. 17, G rundr. s tr . 16 n ; k r a i n z  §. 426.

Obok przeszkód, które czynią małżeństwo nieważnem, 
istnieją w ustawie austr. t. z. zakazy małżeństwa (Eheverbote). 
t. j. przepisy, których przekroczenie nie pociąga za sobą nie­
ważności małżeństwa, wbrew tym zakazom zawartego, lecz 
inne niekorzystne skutki. W szczególności istnieją takie za­
kazy:

i)  d la  o s ó b  w o j s k o w y c h .  Podług teraźniejszego 
stanu ustawodawstwa nie wolno zawierać małżeństwa bez po­
zwolenia władzy wojskowej: a) osobom pozostającym w czyn­
nej służbie wojskowej (marynarce wojennej) i w obronie kra­
jowej; b) nie wcielonym jeszcze rekrutom stałego wojska (ma­
rynarki) i obrony krajowej; c) stale urlopowanym, którzy 
obowiązani są do służby w linii, z wyjątkiem tycli, którzy 
obowiązek służby jeszcze tylko przez trzy miesiące pełnić 
mają, i tych, którzy z pewnych w ustawie oznaczonych powo­
dów zostali urlopowani; d) oficerom przeniesionym w stan 
spoczynku z przeznaczeniem do służby lokalnej; e) osobom 
stałej armii i obrony krajowej, umieszczonym w wojskowym 
domu inwalidów. W razie przekroczenia tego zakazu, małżeń­
stwo wprawdzie nie jest nieważnem, lecz winni i spółwinni 
ulegają karze, w szczególności dla osób wojskowych czynnych 
zastosowane bywają przepisy karne wojskowe, do innych kary 
pieniężne (§. 61 i 50 ust. wojsk, z 11 kwietnia 1889. L. 41 
dz. u. p.). Por. także §. 780 u. k. wojsk.

Przed osiągnięciem wieku popisowego i przed wystąpie­
niem z trzeciej klasy wieku nie wolno w ogóle zawierać mał­

*) Z akazy  m ałżeństw a kanoniści zw yczajnie nazyw ają : 
im pedim enta  prohibentia  w  p rzeciw staw ien iu  do przeszkód m a ł­
żeństw a, k tó re  nazyw ają im/p. dirim entia. O niew łaściw ości tej 
term inologii ob. r i t t n e r  P r .  k a n .  I I .  s tr. 295 i u  Grilnh. 
str. 507 n.
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żeństwa. Wyjęci od tego zakazu są, których przy poborze 
wykreślono, albo w trzeciej klasie do wojska nie wzięto. Mi­
nister obrony krajowej lub władza do tego delegowana, może 
wyjątkowo pozwolić na małżeństwo. Kto zakaz ten przekroczy, 
jak niemniej spółwinny, podlega grzywnie pieniężnej (§. 50 
ust. wojsk.)2). Pozwolenie takie wymagane jest także dla osób 
w skład korpusu żandarmeryi wchodzących (§. 38 ust. z 25 
grudnia 1894. L. 1 dz. u. p. z r. 1895) 2).

2) W szczupłym już tylko pod względem terytoryalnym  
zakresie, bo tylko w Tyrolu i Ziemi przedarulańskiej, istnieje

2) P rzep isy  wojskow e, odnoszące się do w ym aganego po­
zwolenia w ładzy, w  szczególności kom petencyjne i porządkow e 

ob. w m a y r h o f e r a  Verwaltungsdienst ( \v y d. 5. 1898) T. V. str. 
77 i g e l l e r a  5. w yd. większem  (1893) str. 137, także w  m a n z a  
Vovschr. üb. d. E r fü llu n g  der W ehrpflicht 7. w yd. (1897) i w 16 
wyd. T. I I  (1899) do §. 54 u. c. P rzep isam i nowym i zostało 
zmienione t. zw. norm ale o m ałżeństw ach w ojsk, z r. 1812, 
k tóre m ałżeństw a w ojskow ych zaw arte  bez pozwolenia w ładzy 
uznaw ało za nieważne. R ozporządzeniem  min. w ojny z 14 
w rześnia 1861, w ydanem  na podstaw ie rozp. ces. z 30 sierpnia 
1861 o m ałżeństw ach w ojskow ych, zniesione zostały w szelkie 
daw niejsze w  tym  przedm iocie przepisy i orzeczono, że w o j­
skow i, zaw ierający m ałżeństw o bez pozw olenia w łaściw ej w ła ­
dzy wojskowej podlegają karom , w  w ojsk. ust. karne j p rz e ­
w idzianym . §. 54  u c. nie został zniesiony, odwołanie się jego 
do przepisów  w ojskow ych obow iązuje tak  samo dziś, ja k  
i przedtem .

3) Pozwolenie na m ałżeństw a, ja k ie  w ym agane było da­
wniej d la  urzędników  rządow ych, k tórzy  mieli nie w ięcej, ja k  
400, 300 lub 200 zł. rocznej p łacy (ob. odnośne przep isy  
u m a y r h o f e r a  V. str. 9, uw. 1), stało  się obecnie bezprzed- 
miotowem z powodu, że podług przepisów  ustaw y z 19 w rze­
śnia 1898 L. 172 dz. u. p. najn iższa płaca (urzędnika X I. 
rangi) wynosi 1000, 900 lub 800  zł. P rzep isy  o sługach rzą­
dow ych nie w ym agały  n igdy pozwolenia na m ałżeństw a (ob. 
M A Y R H O F E R  1. C.). Specyalne przepisy  w ym agają do tąd  je­
szcze pozw olenia dla straży  skarbow ej (rozp. Min. sk . z 28 
lipca 1895 dz. rozp. tego Min. N r. 140 , s tr . 250 ). D la 
urzędników  i sług rządow ych istn ie je  do tąd  przepis nakazujący 
doniesienie przełożonej w ładzy o zam iarze ożenienia się, k tó ­
rego zaniechanie nie pociąga je d n ak  za sobą żadnych skutków  
na zaw arte  m ałżeństw o.
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zakaz zawierania małżeństwa bez pozwolenia władzy dla osób 
należących do klasy sług domowych, czeladników, robotników 
dziennych i t. z. Inwohner, mających przynależność do jednej 
z gmin tychże krajów (t. z. konsens polityczny na małżeństwo, 
politischer Ehekonsens, dekr. nadw. z 12 maja 1820 zb. ust. 
prow. dla Tyrolu T. VII, str. 469, g o u t t a  T. 18, str. 288). 
Przekroczenie tego zakazu zagrożone jest karą, przez władze 
polityczne wymierzyć się mającą (rozp. min. spr. wewn. z 28 
grudnia 1852. L. 21 d. u. p. z 1853 r .)4).

3) Jeżeli małżeństwo zostanie uznane za nieważne lub 
przez śmierć, albo rozwód rozwiązane, nie wolno żonie zawie­
rać ponownego małżeństwa w ciągu pewnego czasu, miano­
wicie:

«) jeśli jest w ciąży, przed rozwiązaniem;
h) jeśli jest wątpliwość co do ciąży, przed upływem szó­

stego miesiąca. Gdyby według okoliczności podług świadectwa 
znawców ciężarność nie była prawdopodobną, może sobie 
wyjednać po upływie trzech miesięcy dyspensę, a to w sto­
licy od rządu krajowego, po za stolicą zaś od starostwa po­
wiatowego, w miastach o własnych statutach od magistratu 
(§. 120 u. c., ust. z 4 lipca 1872. L. 111 dz. u. p. §. 1 j. 
Stąd wynika, że przed upływem trzech miesięcy nigdy, zaś 
przed upływem sześciu miesięcy bez dyspensy żonie zamąż 
pójść nie wolno 5). Przekroczenie togo zakazu nie pociąga za

4) O h isto ry i tego  „konsensu“ ob. m a h l - s c h e d l  w U L -  
b r i c h a  i m i s c h l e r a  Staatswörterb. I. s. v. Eheconsens 
i cyt. tam że lite ra t. W  G alicyi i B ukow inie nie był n igdy w y ­
m agany. P rzedm iotem  tym  zajm owała się kom  praw od. w p ier­
w szym  odczycie bardzo dokładnie ( o f n e r  I . s tr. 96 n.). Po 
d ługich  obradach zgodzono się na przepis, podług którego cze­
ladnikom  rękodzielniczym  i osobom, k tó re  nie m ają pew nego 
zarobku, zakazano m ałżeństw a bez pozw olenia w ładzy p o lity ­
cznej. (1. c. s tr. 101), a to pierw otnie naw et pod nieważnością 
m ałżeństw a, co później zm ieniono na zakaz (1. c. s tr . 103 
uw . 1). W  drugim  odczycie postanowiono je d n ak  przedm iot ten  
pozostaw ić całkowicie ustaw odaw stw u politycznem u (1. c. II. 
s tr. 343 do § 64 i 65)

5) r i t t n e r  str. 290. Z daw niejszych d o l l i n e r  I I I .  
s tr . 2 7 5 ; N i p p e l  I I .  s tr. 1 4 2 ; w i n i w a r t e r  I. §. 1 4 6 ;
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sobą nieważności małżeństwa, lecz ściąga tak na wdowę, jak  
i na nowego małżonka inne niekorzystne skutki.

W szczególności:
a) traci żona korzyści, jakie mąż pierwszy przyznał jej 

w umowie o dziedziczeniu, małżeńskiej lub w układzie przy 
rozwodzie zawartym;

b) traci nowy małżonek prawo uznania małżeństwa za 
nieważne z powodu §. 58 u. c. (ob. wyżej §. 426 ust. II), a nadto

c) mąż i żona ulegają stosownej do okoliczności karze. 
Jeśli w takiem małżeństwie urodzi się dziecię i zachodzi 
wątpliwość, czy go nie spłodził poprzedni mąż, ma być usta­
nowiony kurator dla zastępowania jego praw (§. 121 u. c.').

4) Inne zakazy wynikają z przepisów porządkowych, wy­
danych w celu zapobiegania zawieraniu małżeństw nieważnych. 
I tak wymienić tu należy wspomniane już w odpowiednich 
miejscach przepisy, stanowiące:

a) że nie wolno duszpasterzowi przedsięwziąć zaślubin, 
dopóki mu nie zostanie przedłożone świadectwo dokonanych

K IR C H S T E T T E R  do § .  120. P rzeciw nie sądzą F ACH M ANN I I .  
str. 297, 2 wyd., s tr . 3 3 4 ; s t u b e n r a u c h  do §. 120, 121 
w u w .; u n g e r  I. s tr . 93, uw. 72); k r a i n z  - p f a f f  I I .  §. 
426 , u w . 14 c . ) ; p f a f f  w  Griinli. I I .  s tr . 3 1 1 ;  a n d e r s  
s tr . 65, że żona czasu żadnego w yczekiw ać nie po trzebuje, 
je ś li nie ma wątpliw ości, iż nie je s t  w  ciąży. S łuszną je s t  
uw aga p f a f f a  w G rünh. I I .  s tr. 311, u w .  102, że u staw a 
nie ty lko dw a p rzypadki odróżnia, t. j .  czy je s t  pew nem , czy 
w ątpliw em , że żona je s t w ciąży, lecz że m ożebnym  i trzeci 
p rzypadek, t. j .  że pew nem  je s t, iż nie je s t  w  ciąży. Lecz 
ta’kże i do tego ostatniego przypadku  odnosi się potrzeba żą ­
dania dyspensy, gdyż okoliczność, czy ciąża je s t  n iepraw dopo­
dobną, m usi być stw ierdzoną czy to znawcam i, czy też podług  
okoliczności w inny  sposób. Inaczej zależałoby w prost od oce­
nien ia sam ej kobiety  i od je j praw dziw ego czy błędnego p rz e ­
konania, czy się ma poddać dyspensie, ozy nie. W  kod. gal. 
§. 112 I. te rm in  nie by ł oznaczony, lecz ty lko o ciąży by ła 
m owa. K om isya rew izy jna w nosiła, aby na przekroczenie tego  
przepisu  nałożyć niew ażność m ałżeństw a. Tem u sprzeciw ił się 
z e i l l e r  z pow odu, że naw et u  protestantów , k tó rzy  są h o j­
n ie jsi w  ustanaw ianiu  przeszkód, nie czyni ono m ałżeństw a 
niew ażnem  (o f n e r  I, s tr . 136).

Till, Prawo pryw. V. 9
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zapowiedzi, tudzież w przypadkach §. 49, 50— 52 i 54 dowód 
wymaganego pozwolenia, dalej dopóki osoby, których pełnole- 
tetność nie jest ponad wszelką wątpliwość oczywistą, nie 
przedłożą świadectw urodzin lub pełnoletności, w końcu do­
póki w przypadku poruszenia jakiejś przeszkody małżeństwa 
wszelkie potrzebne świadectwa nie zostaną przedłożone 
i  wszelkie przeszkody usunięte (§. 78 u. c.). Gdyby pełno- 
letność osób żądających zaślubin nie mogła być wykazaną 
świadectwem urodzin, pozwala dekr. nadw. z 22 grudnia 
1826. L. 2242 zb. u. s. udzielić dyspensę od przedłożenia te­
goż, jeśli prawdziwość wszystkich tych okoliczności, które udo­
wodnione być miały świadectwem urodzin, t. j. „narodowość, 
wiek, religia“, w innej drodze stwierdzone zostały. Dyspensę 
daje rząd krajowy, a tylko w razie nagłym niebezpieczeństwa 
śmierci władza polityczna I. instancyi (starostwo, magistrat, 
§. 1 ust. 3, ust. z 4 lipca 1872. L. 111 dz. u. p.)*).

b) Podobnie istnieje zakaz dokonania zaślubin w przy­
padku, jeśli chodzi o małżeństwo osoby, która już była raz 
zaślubioną, a nie jest stwierdzone uznanie poprzedniego ślubu 
za nieważny lub też rozwiązanie małżeństwa (§. 62 u. c.).

5) W  końcu do tej kategoryi należą przepisy, odnoszące 
się do zaślubin obcokrajowców w k ra jach  tutejszych, przyczem 
tu tejsze krajowe organa, powołane do dokonania zaślubin, ze 
względu na  §. 34 u. c., nie m ogą dopuścić do zaślubin, nie 
przekonawszy się w sposób dowodny o tem, czy obcokrajo­
wiec podług ustaw , którym  według swego zam ieszkania, lub 
też w b rak u  tegoż według urodzenia jako  poddany podlega, 
m a osobistą zdolność do zaw arcia m ałżeństwa. Rozumie się, 
że, nie m ogąc dopuścić w ogóle m ałżeństwa, któreby sprze­
ciwiało się tutejszym  bezwzględnie obowiązującym przepisom, 
zarówno badać winny, czy nie zachodzą okoliczności, które, ja k ­
kolwiek podług Ustaw obowiązujących obcokrajowca dozwolone, 
podług tutejszych ustaw  stanowią przeszkodę m ałżeństwa

6) P rzep isy  odnoszące się do udzielenia tak ie j dyspensy, 
ob.  M A Y R H O F E R  V. Str. 16, W UW. 1.

7) Ob. o tem  r i t t n e r  s tr . 35 n., 299 n. P rzep isy  o za­
ślubinach obcokrajow ców  w  kra jach  tu te jszych  por. u m a y r - 
h o f e r a  V. s tr . 45 n., gdzie przjdoczone są także  str. 50 n.
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Przekroczenia zakazów małżeństwa, o ile w zakazującej 
ustawie nie jest inaczej unormowane, podlegają jurysdykcyi 
karnej władz politycznych podług rozp. min. z 5 kwietnia 
1855. L. 61 i z 30 września 1857. L. 198 dz. u. p . 8).

przepisy  w ęgiersk ich  now ych ustaw  m ałżeńskich (art. ust. 
X X X I, X X X I I I  z r. 1894) i ogłoszone w  k ra jach  tu te jszych  
z tego powodu rozp. w ładz cyw ilnych.

8) P rzep is §. 507 ust. k . o zaw arciu zabronionego m a ł­
żeństw a bez dyspensy odnosi się w edług sw ej treśc i ty lko  do 
przeszkód m a łżeń stw a , czyniących m ałżeństw o niew ażnem  
( H e r b s t  do §. 507 u k.) ,  i w ym aga nadto  zam iaru. G dyby 
nie w szystk ie znam iona tego przekroczenia, w  ustaw ie karne j 
w ym agane, zachodziły, przekroczenie podlega ju ry sd y k cy i w ładz 
politycznych.



0 prawnych skutkach małżeństwa.

ROZDZIAŁ IV.

§. 489.

O skutkach zwyczajnych.

D O L L IN E R  II. §. 110 — 1 2 0 ; R IT T N E R  §. 41 — 43 ; A N D E R S  
§. 18, G rundr. §. 21 ; k r a i n z  I I .  §. 434.

Skutki prawne zaw arcia, małżeństwa poczynają się od 
chwili zaślubin1). Że w szczególności niedopuszczalnym jest 
warunek lub czasokres odraczający te skutki, już powyżej 
w §. 414 ust. IV. wyłuszczono.

Skutki te objawiają się częścią w prawie osobowem, czę­
ścią w prawie majątkowem (§. 89 u. c.). O tychże ostatnich 
będzie mowa poniżej w nauce, majątkowego prawa m ałż.r).

’) N ie zaś od chwili spełnienia jego  (consumatio). O tem 
nie było w ątpliw ości dla autorów  kod. Proponow anego zam ie­
szczenia tej zasady w kodeksie w  odniesieniu do p raw  osobo­
w ych, z e i l l e r  nie przy ją ł, zauważając, że reg u ła  ta , co do 
skutków  m ajątkow ych, w §. 343 H I. kod. gal. je s t  w yrażoną . 
(Die den Elleleuten entweder aus dem Gesetze oder aus dem. 
Vertrage zustehenden Rechte beruhen keineswegs a u f  der eheli­
chen Beiwohnung , sondern lediglich a u f  der Trauung , es müsste 
denn anders bedungen worden sein). Lecz i ten  ustęp  później 
opuszczono. (Por. O F N E R  I.  str. 71, §. 61 i I I .  s tr . 148 n ).

3) W  kod. józ. trak tow ano o obydwóch tych  rodzajach 
sku tków  praw nych łącznie. U staw a cyw ilna je  rozdziela (§. 89, 
1217 — 1266 u. c.), je d n ak  również nie całkow icie, w  szczegól­
ności o sku tkach  m ajątkow ych, z ustaw y w ynikających, t r a k ­
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Skutki majątkowe są wyłącznie prywatno-prawne, osobowe zaś 
częścią śą natury publicznej, częścią należą do zakresu prawa 
prywatnego. Właściwość stosunku małżeńskiego sprawia, że 
nie dadzą się one podług swej natury ściśle od siebie oddzie­
lić, a to jest powodem, że także skutki natury publicznej 
w kodeksie cywilnym unormowano.

Zawarcie małżeństwa jest aktem prawnym, którego skutki 
objawiają się przedewszystkiem w tem, że dla małżonków 
powstają rozliczne prawa i obowiązki wzajem ne3). Podług 
treści §. 89 u. c. prawą te i obowiązki małżonków wynikają 
z celu ich złączenia, z ustawy lub też z zawartych umów. 
Ustawa tylko część owych praw i obowiązków normuje, po za 
tymi zaś istnieją inne, które wynikają z istoty małżeństwa 
jako instytucji obyczajowej i religijnej, wyliczenie ich więc 
w ustawie nie jest wyczerpującem *).

Odróżnić należy skutki objawiające się na wewnątrz, 
o ile odnoszą się do wzajemnego między małżonkami sto­
sunku —  i na zewnątrz, w obec osób trzecich.

I. S k u t k i  n a  w e w n ą t r z .

1) Przedewszystkiem wywołuje zawarcie małżeństwa nie­
rozłączną w zasadzie s p ó l n o ś ć  ż y c i a ,  objawiającą się tem,

tu je  także  w  pr. osobowem, w pr. m ajątk . m ałżeńskiem  zaś 
przew ażnie o umownem pr. maj. m ałżeńskiem .

3) Ob. R I T T N E R  str. 304 przeciw  autorom , k tórzy  odm a­
w iają treśc i upow ażnień i obowiązków z m ałżeństw a w yn ika­
jących  charak te ru  praw nego.

4) Że ustaw a nie w ylicza w yczerpująco w szystk ich  praw  
i obowiązków w zajem nych, w ynika jasno z m ateryałów . R e fe ­
re n t z e i l l e r  odpierał bowiem niek tóre w nioski, dążące do 
w ym ienienia w ustaw ie jeszcze innych  praw  i obowiązków, 
m iędzy innym i także i tym  argum entem , że w § . 6 1  kod. gal. 
n ie je s t  w cale pow iedzianem , iżby tam  ju ż  w szystk ie praw a 
i obowiązki były  w yliczone. N a to w skazują końcowe słow a 
§ . 6 1  kod. g . : Vor allem sind  die Eheleute verbunden..., z czego 
w ynika, że są oni ta k ż e : zu anderen D ingen verbunden. §. 90 
u. c., k tó ry  utworzono z pow yższych w yrazów  § 61 kod. gal., 
innem i słowy to samo w yraża: Vor allem haben beide Theile 
eine gleiche Verbindlichkeit zur ehelichen Pflicht, Treue und  
anständigen Begegnung. (Ob. o f n e r  I. str. 71 D.).
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że małżonkom, chociażby tak zgodnie postanowili, nie wolno sa­
mowładnie, a więc bez orzeczenia sądowego, zaprzestać pożycia 
spólnego (§. 98 u. c.). Tem mniej wolno zrywać spólność je­
dnostronnie wbrew woli małżonka drugiego. Każdemu mał­
żonkowi wolno żądać od drugiego choćby drogą skargi spól­
nego z nim gospodarstwa i mieszkania 5). Pewną w tej mie­
rze przewagę ma mąż jako głowa rodziny (§. 91 u. c.). Upo­
ważnienia zaś, jakie mu w tym charakterze służą, uzasadnione 
w zwyczaju i uznane przez ustawę, tworzą t. zw. władzę mę­
żowską. W tym przymiocie służy mu przedewszystkiem sta­
nowczy głos co do wyboru miejsca zamieszkania, żona zaś 
obowiązaną jest dzielić z nim mieszkanie jego •). Dalej służy

5) §. 568 niem. proc. sąd. w ym ienia skargę o resty tucyę  
pożycia m ałżeńskiego (Herstellung des ehelichen Lebens). W yrok  
na ta k ą  skargę zapadający może być po myśli §. 774 tejże 
ust. przym usowo w ykonany. Ob. o tem  S C H E U R L  D. gem  
deutsche Eher. str. 258 n. W  pr. austr. w yraźnego pod tym  
w zględem  postanow ienia nie ma. Rozp. min. w yznań  i ośw. 
w  poroz. z min. spraw iedl. z 1. m arca 1868 L . 825 (nieogł. 
w  dz. u. p.) orzeka, że prawo męża żądania, aby żona dzieliła 
z nim  m ieszkanie i dopom agała mu w  gospodarstw ie, należy 
do czysto cyw ilnych sku tków  m ałżeństw a, do którego realizo­
w ania pow ołane są sądy, ponieważ rzeczone prawo skutk iem  
umów i innych okoliczności może u legać modyfikacyom, a n a ­
ruszenie tegoż nie zawsze mieści w  sobie odmowę lub sam o­
w ładne zerw anie m ałżeńskiego pożycia. Czy zaś w yjątkow o 
w kroczyć może w ładza polityczna, je s t kw estyą ogólnej poli- 
cyi bezpieczeństw a i obyczajności, k tó rą  w każdym  przypadku  
z osobna rozstrzygać należy. P ra k ty k a  sądow a przew ażnie 
uw aża sp raw y  tak ie  za przedm iot postępow ania niespornego 
po m yśli pat. z 9. sierp. 1854 L . 208 dz. u. p. Por. orz. 
7366, 7736, 9324, 10492, 11669, 14432, chociaż nie b rak  
i przeciw nych orzeczeń, por. 6732, 7348, 13706, że praw o to 
ty lko  drogą skarg i dochodzone być może, a k tóre jak o  p ra ­
wdziwe uważam . Rozm aicie też rozstrzyganą byw a kw estya 
w ykonania nakazu powrotu, por. orz. 2869, 8228, 9324, 10781. 
W ielk im  brakiem  ustaw odaw stw a je s t, że te  kw estye nie są 
rozstrzygnięte  w yraźnie.

6) U n iw ersy te t p raski p ragnął złagodzić obowiązek ten  żony, 
proponując d o d a te k : da fern  es ohne Vermögens-, Leibes- und  
Lebensgefahr geschehen kann. R efe ren t z e i l l e r  uznał dodatek 
ten  za zbędny, ponieważ treść  jego  w ynika jasno  z n a tu ry
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mu prawo kierowania gospodarstwem domowem, a zatem i de­
cydujący w tej mierze głos. Zona zaś obowiązaną jest poma­
gać wedle sił w temże gospodarstwie i zarobkowaniu i o ile- 
porządek domowy tego wymaga, zarządzenia jego tak sama. 
wykonywać, jakoteż starać się, aby je wykonywano 7) (§. 91, 
92 u. c.). Decyduje zatem mąż o sposobie zarobkowania, 
oznacza miarę wydatków i dzierży nadzór nad gospodarstwem  
domowem. Z jednej strony wynika stąd, że mąż ma prawo 
domagać się, choćby w drodze przymusu sądowego, ażeby 
żona spólne z nim mieszkanie zajm owała8), z drugiej zaś 
strony żona ma prawo żądać, aby ją mąż do swego mieszka­
nia przyjął9). Rozumie się, że te normalne skutki ulegają 
modyfikacyi w przypadkach t. zw. separacyi (o której poniżej 
w §. 440), jak niemniej w przypadkach, w których wybór 
miejsca zamieszkania męża jest bezprawnym (n. p. w razie 
ucieczki tegoż lub nieprawnego pobytu za granicą)lu), lub jeśli 
przepisy jjrawne nie pozwalają na spólne pożycie z mężem (jak 
przy małżeństwie wojskowem drugiej klasy, uwięzieniu męża 
i t. p.), albo w końcu w przypadku, gdyby mąż nie mógł uczy­
nić zadość swemu obowiązkowi dostarczenia żonie utrzymania, 
nie miał własnego mieszkania i t. p. n ). Nie rozciąga się zaś 
władza męża na stosunki majątkowe żony, a nawet małoletnia 
żona poddana jest tylko ze względu na swą osobę władzy

rzeczy i z ogólnych zasad in te rp re tacy jnych  ( o f n e r  I. str. 
73 n. §. 63).

7) N atu ra ln ą  g ran icą tego obowiązku żony je s t, iżby po­
lecone przez głowę rodziny działanie nie m ieściło w sobie 
czynu zabronionego albo niem oralnego, d o l l i n e r  §. 116 za­
stanaw ia się nad tem , czy mąż tej w ładzy zrzecby się mógł 
i przenieść j ą  na żonę, i dochodzi do rezu lta tu , że nic nie stoi 
tem u na przeszkodzie, lecz sąd tak iej um owy uznać nie może 
za obowiązującą.

8) Ob. wyżej uw . 5.
fl) G dyby żona m iała w łasne m ieszkanie, to samo praw o 

ma mąż. P or. orz 1363. Por. także orz. z 2 czerw ca 1898 i 18 
pażdz. 1898 w g e l l e r a  i j o l l e s a  P ra x is  d. O. G. H. I .  
Nr. 120 i 121, w których przyznano żonie praw o żądania, ab y  
mąż do m ieszkania spólnego wrócił.

,0) P o r. orz. 609, 9427.
” ) Por. orz. 9427, 9561, 11273. Ob. tak że  wyżej uw . 6.
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mężowskiej, ze względu zaś na majątek pozostaje pod opieką 
ojca, opiekuna lub kuratora (§. 175, 187 u. c.), przyczem mąż 
może być kuratorem ustanowiony (§. 260 u. c.). Samowładne 
zerwanie spólności małżeńskiej z którejkolwiek strony uzasa­
dnia w pośród pewnych okoliczności (o których poniżej będzie 
mowa), prawo żądania separacyi (§. 109 u. c .), lub rozwodu 
(§. 115 u. c.).

2) O b o w i ą z e k  p o n o s z e n i a  k o s z t ó w  s p ó l n e g o  
p o ż y c i a w pierwszym rzędzie cięży na mężu, który wi­
nien dostarczyć środków dla utrzymania spólnego mieszkania, 
a więc też starać się o przyzwoite, odpowiednie majątkowi 
swemu utrzymanie żony i chronić ją  we wszystkich przypa­
dłościach życia (§. 91 u. c.) n ). Obowiązek ten ustaje, jeśli 
żona samowładnie bez usprawiedliwiających powodów spólne 
mieszkanie opuszcza; w przypadkach zaś, gdyby, czy to z woli 
męża, czy też wbrew jego woli, lecz legalnie do tego była 
upoważnioną, mąż ma obowiązek dostarczać jej środków utrzy­

r2) P raw o  zastępstw a żony, k tó re  nadaje mężowi §. 1238 
u. c., odnosi się ty lko  do stosunków  m ajątkow ych pełnoletniej 
żony, o czem bliżej w m aj. pr. małż. W  §. 91 u. c. nie ma 
mowy o tem  praw ie, lecz tylko o obowiązku bronienia żony. Por.
uw agi z e i l l e r a  przy  obradach nad  §. 62 I. kod. gal. 
( o f n e r  I  s tr . 72) i h a a n a  (tam że s tr . 73), k tórzy obydw aj 
k ład li nacisk na to, że „zastępstw o“ to z §. 91 u. c. is t nicht 
als Recht sondern als P flicht des M annes zum  Besten der F rau  
ausgesaget. P or. d o l l i n e r  I I .  s tr. 2 5 8 ; N IP P E L  I. str. 1. 4 1 3 ; 
S c h i n d l e r  w Z. f .  oest. Rg. 1841 I I .  s tr. 92. Zdanie, j a ­
koby §. 91 u. e. uzasadniał ty lko  obow iązek zastępstw a żony 
p r z e d  s ą d e m  (r i t t n e r  str. 318 i eyt. tam że orz. 2053) 
uw ażam  za m ylne. Ze autorow ie o sądowem zastępstw ie żony 
przy  tym  §-fie nie m yśleli, dowodzi fak t, iż h r. r o t t e n h a h n  
proponował zm ianę w yrazu: ..vertreten“ na „ schützen“, albo
też dodatek : dass wegen der gerichtlichen Vertretung späterhin  
eine besondere Vorschrift folgen werde , a  w niosku tego me p rzy ­
ję to  ja k o  „zby teczny1-. In te rp re ta cy a  późniejsza dowodzi, że 
nim  nie był. Mąż w ięc ma obowiązek bronić żonę wszędzie 
(in  allen Vorfällen), w ięc zarówno w  in te resach  m ajątkow ych, 
ja k  przed pierw szym  lepszym  napastnikiem , „w e w szystk ich  
przypadłościach życia". Z astępow ać ją  w in teresach  m ajątko­
w ych m a  z a ś  p r a w o  podług §. 1238 u. c. o tyle, o ile żona 
tego p raw a m u nie zaprzeczy.
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mania, chyb aby orzeczeniem sądowem (z powodu winy żony) 
od tego był uwolniony (§. 1264 u. c. i d. n. z 4 maja 1841. 
L. 531 zb. u. s.).

3) Małżonkowie obowiązani są w z a j e m n i e  d o m a ł ż e ń- 
s k i e j  p o w i n n o ś c i  i w i e r n o ś c i  (§. 90 u. c.). Obowiązkowi 
małżeńskiej powinności (debitum coniugale) odpowiada prawo 
żądania dozwolenia sobie wzajemnie cielesnego spółkowania. 
Prawo to jednakże nie jest tego rodzaju, iżby drogą skargi 
i przymusu sądowego mogłoby być zrealizowane1 *). Odmówienie 
prestacyi tego obowiązku może w pośród pewnych okoliczności 
dać powód ważny do separacyi (§. 107, 109 u. c.) u ) lub roz­

13) Tego zdania przew ażna część autorów  au str. P rzeciw nie 
d o l l i n e r  I I .  str. 2 3 4 ; w i n i w a r t e r  I. §. 1 1 1 ; s t u b e n -  
r a u c h  do §- 9 0 ; a n d e r s  str. 69. O ryginalnie radz i sobie 
b a r t s c h  : D . g. Verf. in  Ehes. s tr . 397, gdyż przeczy m o­
żności sądowego dochodzenia tego praw a, a mimo to obm yśla 
postępow anie d la  takiej ska rg i odpow iednie i uznaje za n a jo d ­
pow iedniejsze post. d la spraw  n iespornych (?!). J a k  słusznie 
r i t t n e r  str. 310 uw. 1 zauw aża, dość rozw ażyć różne pro­
je k ty  w  tej m ierze czynione i okoliczności, k tó reby  sędzia 
m usiał badać, aby dojść do przekonania, że sam a n a tu ra  p rze d ­
m iotu tak iej ska rg i uchyla się od kognicyi sędziow skiej, z e i l ­
l e r  pisze w  swoim kom ent. I . . str. 246 u., że w ym uszenie 
tego obow iązku je s t  najprzew rotniejszem  zastosow aniem  p rzy ­
m usu (die verkehrteste Anwendung des Zwanges). I  cóż to je s t  
tak  dziwnego, że ustaw a nie dopuszcza do skarg i w tym  p rzy ­
padku? W szak  n ik t się nie dziwi i nie gorszy istn ien iem  t. zw. 
natu ra lnych  niezaskarżalnych  zobowiązań. D laczegóż koniecznie 
szukać skarg i tu, gdzie przym us św iadczenia byłby daleko nie- 
m oralniejszym , aniżeli odmówienie jego  ? A N D E R S  1. c. sądzi, 
że tu  chodzi o c.ondemnatio a u f  ein unvertretbares facere. 
Chciałbym  widzieć sędziego, k tó ryby , niezm uszony do tego 
ustaw ą, zniew alał w zbraniającego się m ałżonka grzyw nam i do 
spółkow ania, w pośród okoliczności, k tó reby  czyniły a k t ten  
najn iem orałniejszą funkcyą zwierzęcą. W szak  DOLLINER, ja k ­
kolw iek je s t zw olennikiem  przym usu, przyznaje, że siły  n a tu ry  
i spraw y sercowe nie podlegają w ładzy w ykonaw czej sędziego, 
a naw et przypuszcza, że m ałżonek może u sędziego szukać 
ochrony, je ś li d rug i je s t  nadto natarczyw y.

14) K w estyę , czy umowa o zaniechanie spółkow ania w  m ał­
żeństw ie je s t  obowiązującą, rozstrzygają najczęściej przecząco, 
pow oływ ając się na to, że sprzeciw iałaby  się celowi m ałżeństw a.
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wodu (§. 115 u. c.) lł). Naruszenie obowiązku wierności 
nie tylko daje powód do separacyi lub rozwodu i innych 
skutków cywilnych (§. 109, 115, 135, 67, 119, 543 u. c.), lecz 
nadto stanowi czyn karogodny podług ustawy karnej (§. 502, 
503, 510, 525 u. k.).

4) Małżonkowie są obowiązani do p r z y z w o i t e g o  o b c h o- 
d z e n i a s i ę  z s o b ą (§. 90 u. c .) ,s); wykroczenia przeciw temu 
obowiązkowi, jak nastawanie na życie lub zdrowie drugiego 
małżonka, ciężkie urazy, albo ze względu na stanowisko i wy­
kształcenie osób bardzo dotkliwe, powtarzające się udręczenia, 
pominąwszy, że usprawiedliwiają opuszczenie spólnego mieszka­
nia przez zagrożonego małżonka, są powodem separacyi (§. 109 
u. c.) i rozwodu (§. 115 u. c.), a nawet mogą mieścić w so­

Skoro je d n ak  naw et niemoc płciowa, jeśli pow staje w  ciągu 
m ałżeństw a, nie zdoła go rozerw ać, a  podniesienie tej p rze­
szkody, choćby ju ż  w chwili zaw arcia m ałżeństw a istn iała, je s t 
w  granicach dyspozycyi strony  in teresow anej, nie ma powodu 
usuw ać umowy tej z pod dyspozycyi stron. Rozum ie się, że 
w arunek  zaniechania spółkow ania, umówiony przed zawarciem  
m ałżeństw a, nie w płynie ta k  samo na w ażność jego , ja k  w szel­
k ie inne w arunk i (§. 59 u. c.).

tä) Orz. 11738. Pow szechnie je s t  uznanem , że w yliczenie 
powodów separacyi w  § .1 0 9  u. c. je s t  przykładow em , a nie w y- 
czerpującem . U staw a w §. 107 mówi: wichtige Gründe,
(§. 115: aus erheblichen G ründen), poczem dopiero w yliczenie 
następuje (por. orz. 2105, 7031). Z m atery a łó w — co praw da - 
nie w ynika to w yraźnie, gdyż autorow ie kod. tam  niem al nad 
każdym  powodem separacyi i rozw odu obszerne w iedli dys- 
kusj'e . G dy jednakże  rozpraw y te  się odbyw ały, sty lizacya 
t eg° §• by ła inną i w skazyw ała na w yczerpujące w yliczenie 
(§. 108 kod. gal., gdzie powiedziane było... in  folgenden F ällen , 
Erstens... Zweitens  i t. d., w §. 109 kod. g. zaś : D ie angeführten  
G rü n d e .. mögen bei anderen Religionsverw andten auch zur gänz­
lichen Auflösung... hinreichend se in ...) , por. także O F N E R  I. 
str. 133 n. §. 108 i 109. O stateczna stylizacya, k tó ra  nam po­
zw ala upatryw ać tu  przykładow e w yliczenie, pow stała po za 
obradam i. Por. §. 101 (108) zrewid. (i superrew .) proj. ( o f n e r

I I .  s tr. 667.). P o r. niżej §. 442 uw. 9.
ls) Por. orz. cyt w  u w. 10. Przeciw ko zam ieszczeniu 

w §. 90 słów : „anständige Begegnung“ oponował prezydent
v. H AAN z powodu, że to „przyzw oite obchodzenie s ię “ nie 
może być przedm iotem  ustaw y  (o f n e r  I  s tr. 72).
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bie znamiona czynu karogodnego (§. 418, 419 u. kani.). 
W szczególności nie służy mężowi, chociaż jest głową rodziny, 
prawo karności domowej nad żoną, chociażby jako małoletnia 
„co do swej osoby“ podlegała władzy męża (§. 175 u. c.); 
władza ta bowiem nie jest inną, aniżeli mężowi nadają §. 91 
i 92 u. c. (w §. 175 u. c. zacytowane). Tern mniej służy mę­
żowi prawo czynnego znęcania się (Misshandlung) 17), przez które 
żona poniosłaby uszczerbek na ciele. Dążeniem ustawy było 
widocznie wskazać małżonkom drogę wzajemnej wyrozumiałości.

II. S k u t k i  n a  z e w n ą t r z .

1) Żona otrzymuje nazwisko rodowe m ęża ,s) i używa 
praw stanu jego (§. 92 u. c.) bez względu na to, czy to z ko­
rzyścią, czy z niekorzyścią dla niej jest połączone 19). Skutek 
ten jest koniecznem następstwem zawarcia małżeństwa, zatem 
niezależnym od jej woli. Odmienne umowy są niedopuszczalne 70ą

17) P or. orz. 9427.
15) Zona zatrzym uje to  nazw isko także po rozw iązaniu 

m ałżeństw a przez śm ierć lub rozwód (Opinia min. spraw iedl. 
z 13 m arca 1870 L. 2180 w Zt. f .  Verw. rocznik  IV . Nr. 26 
s tr . 1 0 2 ; w  przypadkach uw zględnienia godnych może je j 
być dozwoloną zm iana nazw iska (orz. min. spr. wew . z 20 
m arca 1870 L . 3988 i z 3 czerw . 1871 L. 6828 tamże 1. c ). 
Rzecz natu ralna, że w razie uznania m ałżeństw a za nieważne, 
m niem ana żona odzyskuje sw e w łasne rodowe nazw isko i traci 
prawo do nazw iska m niemanego męża (arg. z §. 102 i 1265 u. c ).

191 Szlachcianka, w yszedłszy za nieszlachcica, trac i w ięc 
szlachectw o rodowe. B yło to daw niej sporne. Ob. F ISC H E R  
w  Zt. f .  oest. Rg. 1825 Notizenbl. s tr. 196. P rzeciw  tem u 
N i p p e l  1827 I I .  s tr. 302 n.

ao) P raw o do nazw iska nie je s t  więc praw em  pryw atnem , 
gdyż brak  mu istotnej takiego praw a cechy t . j .  wolności dys- 
pozycyi. J e s t  ono koniecznem  następstw em  urządzeń  pub licz­
nych. Ob. odnośne przepisy u m a y r h o f e r a  w yd. 5 I I .  s tr. 
1178. Por. r i t t n e r  str. 315. a l l e r h a n d  P r a w o  i m i o n  
w P rzeg l. pr. i adm. 1898 I. str. 869 n., 1899 I. s tr . 26 n. 
W  szczególności m ałżeństw o m organatyczne je st w  A ustry i 
uznane ty lko  d la domu panującego. O nazw iskach w ogóle 
ob. K A S E R E R  Ueb. Personennamen u. deren Aenderung nacli 
oest. Ges. 1877., ST E R N  Ueber Namenwesen nach oest. Rg.
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2) Podług męża reguluje się też obywatelstwo żony (§. 32 
u. c., pat. z 21 marca 1832. L. 2557 i dekr. nadw. z 23 lu­
tego 1833. L. 2595 zb. u. s.) i przynależność do gminy (§. 7 
ust. z 3 grudnia 1863. L. 105 dz. u. p.) 21), tudzież ogólna, 
właściwość sądu (§. 70 norm. jur. z J sierp. 1895. L. 111 
dz. u. p .)22).

3) Z właściwościami stosunku małżeńskiego liczą się też 
inne przepisy, I tak stosunek małżeński jest przyczyną wy­
kluczenia sędziego w sprawach cywilnych (§. 20 1. 2 normy jur. 
z r. 1895) i karnych (§. 67, 69, 75, 120 pr. kar.), uwalnia od 
świadczenia w sądzie karnym (§. 152 1. 1 pr. karn.), wy­
klucza lub modyfikuje kwalifikacyę przestępstw (§§. 60, 61, 
216, 189, 463, 525 u. karn. i t. p . ł3).

w Zt. f .  Verw. 1893 Nr. 5 0 — 52, u l b r i c h -m i s c h l e r  Staats- 
wärt. I I .  s. v. Nam e. W  nowym kod. cyw  niem. wprowadzono 
ochronę p raw a do używ ania nazw iska (§. 12 kod. cyw. niem ., 
por. D enkschrift z. E ntw . s tr. 10 n.), a naw et dopuszczono 
cyw ilną skargę o stw ierdzanie podług §. 231 proc. niem. P or. 
H e r m a n n  Ueh. d. R . der N am enführung  u. N am ensänd. 
w  Archiv f .  civ. Pr. T. 55 str. 153 n.; K O H LER D as In d i­
vidualrecht als Nam enrecht w Arch. f .  hgl. R . V . s tr . 77 n , 
f i s c h l e r  D er Rechtschutz d. N am ens  tam że VI. s tr . 36 . n. 
P or. też r i t t n e r  str. 320 uw . 1 i cyt. tam że daw niejsze 
przepisy tudzież przytoczone tam że za s o n n e n f e l s e m  ( Über 
den G eschäftsstyl, 1784) poglądy cesarza Józefa II. w yrażone 
w  bilecie odręcznym  do hr. K olovratha.

21) Jak o  sku tek  na zew nątrz p rzedstaw ia ją  często także 
zastępstw o męża przez żonę (Tak orz. 2053). O tem  je d n ak  
należy mówić w pr. m ajątkow em  m ałżeńskiem . Z astępstw o 
w  spraw ach publicznych polega n a  ustaw ach  specyalnych i n a ­
leży  do praw a publicznego.

2J) Ob. s p i e g e l  B eitr. z. oest. H eim athsr. w  praskiej
Viertlj. X X IX . s tr . 50. W yjątkow o zatrzym uje żona sw oją 
przynależność w m ałżeństw ach w ojskow ych I I .  k lasy . Nowa 
norm a ju r . w prow adziła zmianę, że żona przez męża opuszczona 
i żony urzędników  i w ojskow ych mogą mieć odrębny sąd 
przynależności (§. 70 i 73 norm y ju r. z 1895 r.).

23) D aw niej by li mąż i żona św iadkam i odrzutnym i
(§. 216 gal. proc. z r. 1796), co podług dzisiaj obowiązującej
ustaw y  procesowej w obec swobodnego ocenienia dowodu przez 
sędziego odpadło. t
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§. 440.

O skutkach m ałżeństwa w przypadkach rozdziału od 
stołu i łoża (separacya).

d o l l i n e r  I I I .  §. 3 —62, 79, 80, tenże w Ztschr. f .  oest. Rg.
1 8 2 7  I I .  str. 1 n.,  1 8 2 8  I. str. 51  n.; F a c h m a n n  D ie
G ründe der nichteinverst. Scheidung  w  Oest. Viertlj. V II.
(1861) str. 1 n . ;  r i t t n e r  §. 4 4 ;  k r a i n z  I I .  § .  432.

I. Z zasady nierozerwalności małżeństwa nie wynika, iżby 
małżonkowie zawsze ze sobą spoinie żyć mieli. Mogą bowiem 
nastąpić okoliczności, w pośród których uchylenie spólnego 
pożycia okazuje się pożądanem a nawet koniecznem. Samo­
wolnemu jednakże, czy to jednostronnie, czy też nawet za 
zgodą stron obydwóch dokonanemu zerwaniu spólnego poży­
cia ustawa odbiera moc obowiązującą o tyle, że mimo to po­
zostawia każdemu małżonkowi prawo żądania przywrócenia 
tejże spólności, a odbiera prawo to tylko wówczas, jeśli znie­
sienie spólności nastąpiło na mocy orzeczenia sądowego (§. 93 
u. C.).

Orzeczenie takie nastąpić może albo:
1) na żądanie i za zgodą obydwojga małżonków (dobro­

wolny, zgodny rozdział od - stołu i łoża, §. 103 — 106 u. c.), 
albo

2) na żądanie jednego z małżonków (rozdział bez poro­
zumienia, §. 107— 110 u. c.) 1).

’) P a t. józ. z r. 1783 dozw alał ty lko  separacy i dobro ­
wolnej, za zgodą obydw ojga m ałżonków. Cesarz Jó z ef I I  p ra ­
g n ą ł bowiem usunąć możność gorszących m iędzy m ałżonkam i 
procesów. K od. józ. znał naw et przym us m ałżonków  do spól­
nego pożycia (§. 4 1 : sind  die ...eigenmächtig getrennten E h e­
leute zur häuslichen G em einschaft anzuhalten). U chylenie p ro ­
cesu separacyjnego rychło okazało się niepraktycznem , sku tk iem  
czego pat. z 13 paździer. 1786 L . 583 zb. u. s. postanowiono, 
że gdyby  jeden  z m ałżonków ze złośliwości nie chciał się zgo­
dzić na separacyę, sąd  ma orzec. Jak k o lw iek  publikow any 
1 listopada 1786 kod. józ. o niezgodnej separacyi nie zaw ie­
ra ł przepisu, nastąpiło  pouczenie trybunałów  apel., że d ek r.
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1) R o z d z i a ł  o d  s t o ł u  i ł o ż a  z a  p o r o z u m i e n i e m  
s i ę  m a ł ż o n k ó w  ( s e p a r a c y a  d o b r o w o l n a ) .

Jeżeli małżonkowie zgadzają się na rozdział od stołu 
i łoża, sąd, nie wchodząc w przyczyny tego kroku, musi na 
taki rozdział pozwolić (§. 108 u. c.). Pozwolenie to zależy 
jednakże od dopełnienia pewnych w ustawie oznaczonych wa­
runków, a mianowicie poprzedzić je musi bliżej w ustawach 
unormowane usiłowanie zgody. Podług obecnego stanu ustawo­
dawstwa usiłowanie takie może nastąpić w dwojaki sposób 
w miarę tego, czy małżonkowie chcą się mu poddać za pośred­
nictwem duszpasterza, czyli też bez takiego pośrednictwa. 
W szczególności w pierwszym przypadku:

a) małżonkowie winni objawić swój zamiar duszpaste­
rzowi swego wyznania, objaśniając mu powody tego zamiaru. 
Obowiązkiem tegoż jest przypomnieć im uroczyste przyrzecze­
nie, dane sobie wzajemnie przy zaślubinach, i z naciskiem  
przedstawić szkodliwe skutki rozdziału. Przedstawienia te po­
wtórzone być muszą trzykrotnie w różnym czasie. Jeśli pozo­
staną bez skutku, duszpasterz musi wystawić świadectwo na 
piśmie, stwierdzające, że pozostawają mimo trzechkrotnych 
upomnień przy żądaniu rozdziału (§. 104 u. c.). Wówczas 
wnoszą małżonkowie przy dołożeniu tego świadectwa do wła­
ściwego sądu jirośbę o rozdział. Sąd wzywa ich do osobistego 
stawienia się, a gdy w obec niego stwierdzą, że są w zgodzie 
tak co do rozdziału, jakoteż co do waruuków, ze względu na 
stosunki majątkowe, jak i na utrzymanie, dozwoli rozdziału 
bez dalszego badania2) i zawiadomi o separacji organ, któ-

z 13 paźdz. 1786 nadal obowiązuje (dekr. nadw . z 27 kw ie­
tn ia  1787 L. 670, 9 m aja 1788 L. 824) 8 lutego 1790 
L  ] 100 zb. u. s.), a is to tna  treść  jego  dostała się też do kod. 
gal. (§. 107 I).

2) T ak  z e i l l e r  I. s tr . 278, d o l l i n e r  w  Ztsch. f .  oest. 
R  1828 I. s tr. 121 n., E rl.  I I . s tr  34 n., N i p p e l  II. s tr. 93, 
W IN IW A R T E R  I. §. 127 i KRAINZ (P F A F F )  I I .  §. 370 Str. 
369 i uw . 2. P rzeciw nie tw ierdzi r i t t n e r  str . 327 i uw. 8, 
że porozum ienie się małżonków co do stosunków  m ajątkow ych 
musi być sędziem u przedstaw ione, aby tenże się przekonał, 
czy ono rzeczyw iście istn ieje, inaczej zdaniem  tegoż autora
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rcmu prowadzenie metryk jest poruczone (rozp. min. sprawiedl. 
z 2 listopada 1893 L. 28 dz. rozp. min.). Z urzędu wszakże 
winien przytem starać się, ażeby prawa dzieci nie były na­
ruszone (§. 105 n. c .)3). Małżonek małoletni lub pod kuratelą 
zostający może wprawdzie przyzwolić na rozdział, do układu 
jednakże o stosunki majątkowe i ze względu na obowiązek 
zaopatrzenia dzieci, koniecznem jest pozwolenie prawnego za­
stępcy i sądu opiekuńczego (§. 106 u. c.).

b) W przypadku, jeśli małżonkowie nie chcą przy usi­
łowaniu zgody poddać się pośrednictwu duszpasterza, wolno 
im —  bez przedkładania świadectwa tegoż o bezskutecznem usi­
łowaniu zgody —  udać się wp>rost do sądu z żądaniem rozdziału1). 
W takim razie właściwy sąd winien podjąć z urzędu te usi­
łowania po trzykroć w przerwach czasu ośmiodniowych (ust. 
z 31 grudnia 1868 L. 3 dz. u. p. z r. 1869), a gdyby były 
bezskuteczne, sąd, po stwierdzeniu tego rezultatu w protokole 
(§. 3 rozp. pow. ust.), postąpi, dalej jak wyżej pod a). Ten 
sposób postępowania jest obowiązującym przy rozdziale mał­
żeństwa osób, nie należących do żadnego prawnie uznanego 
wyznania (ust. z 9 kwietnia 1870. L. 51 dz. u. p.).

byłoby to postanow ienie ustaw y  pozbawione w szelkiej donio­
słości p rak tycznej. Lecz ja k ą ż  doniosłość m iałoby w ykazyw a­
nie tak iej zgody sędziem u, skoro nie wolno mu badać je j, czy 
je s t  praw dziw a i skoro nie może zniewolić m ałżonków, ażeby 
praw dę w yjaw ili, —  ani też  praw a ani obow iązku nie ma 
w pływ ania na treść  tegoż porozum ienia? Dosłowne brzm ienie 
ustaw y zresztą  zostaje w  sprzeczności ze zdaniem  r i t t n e r a , 
a to tem  bardziej, jeże li porównam y ustęp  ostatni §. 105, k tóry  
nak ład a  na sąd  obowiązek badania, czy praw a dzieci m ało­
le tn ich  są zabezpieczone, i ustęp  poprzedni, k tó ry  co do s to ­
sunków  m ajątkow ych sam ych m ałżonków, podobnie ja k  i co 
do przyczyn  rozdziału, w prost zabran ia sędziem u bliższego b a ­
dania. P or. o f n e r  II . s tr . 151 n.

3) Co do p r a w  dz iec i  n ie  w y s t a r c z y  o św ia d c z e n ie  m a ł ­
ż o n k ó w ;  są d  w in i e n  badać,  c zy  in te re s  dz iec i  je s t  na leży c ie  
z a p e w n io n y .  Por. orz. 13606. H U SS A R E K  Fam ilienr. Alim ent. 
str .  106 n.

4) Por. L. Bem erkungen z. Ges. v. 31. Dezbr. 1868  
w  Ger. Ztg. 1878 Nr. 57.
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2) R o z d z i a ł  o d  s t o ł u  i ł o ż a  b e z  p o r o z u m i e n i a  s i ę  
m a ł ż o n k ó w .

Jeżeli małżonkowie nie są w zgodzie co do separacyi, 
dozwolenie jej na żądanie jednego z nich nastąpić może je­
dynie z przyczyn prawnych (§. 107 u. c.), które podane są 
w ustawie (§. 109 u. c .)5). Także i w tym przypadku’ postę­
powanie sądowe poprzedzić muszą usiłowania zgody, podjęte 
przez duszpasterza lub —  podług wyboru strony (ust. z 31 
grudnia 1868. L. 3 dz. u. p. z r. 1869) —  przez sąd, poczem 
dopiero rozpocząć się może proces6), w którym sędzia z urzędu 
dochodzić winien, czy i o ile przyczyny rozdziału, podane 
przez małżonka, są prawdziwe 7), i według tego wydać orze­
czenie, którem albo dozwoli, albo odmówi rozdziału (§. .107 
u. c.), a w przypadku dozwolenia zarazem orzeknie, czy i który 
z małżonków ponosi winę (jj. 12 d. n. z 23 sierp. 1819. 
L. 1595 zb. u. s., ij. 6 cyt. rozp.). O zapadłym wyroku pra­
womocnym powinny sądy z urzędu zawiadamiać organy, któ­
rym poruczone są metryki zaślubin (rozp. min. spraw, z 2 li­
stopada 1893. L. 28 dz. rozp. min. sprawiedl.). Już podczas 
postępowania sądowego sędzia, w razie wykazanej potrzeby 
lub zgody drugiego małżonka, dozwolić może narażonemu mał­
żonkowi odrębnego mieszkania (§. 107 u. c. —  §. 382 ust. 8 
ord. egz.), a gdyby narażoną była małżonka, oznaczy na jej 
żądanie tymczasowo wysokość kwoty, którą mąż jej płacić 
winien na utrzymanie aż do zakończenia procesu o separacyę.

5) P roces m a być w tak ich  w arunkach  prow adzony po­
dług ogólnych praw ideł procesowych, z m odyfikaeyam i w d. n. 
z 23 sierp. 1819 L. 1595 zb. u. s. i rozp. z 9 g rudn ia  1897 
L . 283 dz. u. p. zaw artem i. P or. g a r f e i n  O stosunku  no­
wej procedury  do dekr. nadw . z 23 sierpnia 1819 w P rzeg l. 
praw a i adm . 1897 Cz. rozpr. str. 311 n., 376 n. (Rozpr. ta  
pojaw iła się przed  publikacyą rozp. z 9 g rudnia 1897 L. 283 
dz. u. p.). O w pływ ie now ych ustaw  proc. na obow iązek upo­
m nień do zgody ob. t i l s c h  1. c. s tr . 10.

6( P odanie m ałżonka uw aża się za skargę (§. 2 rozp.).
7) Nie wolno w  szczególności sądowi wychodzić po za po­

w ody rozdziału przez strony  podane (§. 6 rozp.). Postępow anie 
należy do nauki proc. cyw.



Inne majątkowe stosunki winien sędzia starać się załatwić 
drogą ugody, a gdyby starania te były bezskuteczne, odesłać 
małżonków na drogę zwyczajnego procesu (§. 108, 117 u. c.).

Jako przyczyny usprawiedliwiające dozwolenie rozdziału 
wbrew woli drugiego małżonka, podaje ustawa:

a) jeśli pozwany małżonek został przez sąd karny uznany 
winnym cudzołóstwa 8) lub też jakiej zbrodni9);

b) jeśli skarżącego małżonka opuścił złośliwie, a więc 
w świadomości tego, iż opuszczenie to było bezprawnem ,0); 
jeśli żona wzbrania się dzielić mieszkanie z mężem, lub jeśli 
mąż żonę z domu wypędza, albo wzbrania się przyjąć ją do 
mieszkania 1:);
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8) O tej przyczynie separacy i ob. F A C H M A N N  1. c. s tr. 
2 n. „U znać w innym “ cudzołóstwa może ty lko  sąd  k arn y  
(§. 502 u. k .); koniecznem  w ięc je s t  w  tym  celu orzeczenie 
tegoż sądu. G dy ustaw a mówi w yraźnie „jeśli m ałżonek z o ­
stan ie  uznany w innym “ , nie zaś „gdy  się m ałżonek dopuści 
cudzołóstw a“ , nie w ystarczy  dowód cudzołóstw a przeprow a­
dzony przed sądem  cyw ilnym . P rzeciw nie daw niejsi autorow ie 
i r i t t n e r  str. 331, tudzież p rak ty k a , por. orz. 2101, 4337, 10283, 
14136. W  obec dosłownego brzm ienia ustaw y, k tó ra  uznanie w iny 
cudzołóstwa łączy w jednem  zdaniu z uznaniem  winy zbrodni, 
p rak tykę przeciw ną, choć rozpowszechnioną, uw ażać muszę za 
p rak ty k ę  contra legem. Por. w i e r e r  Ehebruch als Scheidungs­
grund  w  Ju r . B I. 1892 N r. 13, przeciw nie S C H W A R T Z  Ueber 
den Beweis d. Ehebr. in  Scheidungs- u. Trennungsproces. w (Jer. 
H alle  z r. 1893 N r. 44. P raw o żądania separacyi z powodu 
cudzołóstwa nie gaśnie przez to, że żądający także dopuścił 
się tegoż przestępstw a lub inny  dał powód do separacyi. S łu ­
sznie zauw aża r i t t n e r ,  że przeciw ne zdanie polega na n ie- 
dopuszczalnem  zastosow aniu pojęcia kom pensacyi w iny P o r. 
także F a c h m a n n  1. c. str. 11 .

9) N ie czyni różnicy, czy m ałżonek został uznany w innym  
dokonanej zbrodni, czyli też ty lko  usiłow ania (arg . z §. 8 u. k).

1()) Orz. z 7 lutego 1893 L . 1234 przytoczone u b a r -  

t s c h a  Verf. in  Ehes. s tr . 58 uw . 2. —  Orz. 15229 p rzy jm uje 
tak ie  opuszczenie także  i w  tym  razie, je ś li mąż nie p o s ta ­
raw szy się o zaopatrzenie żony, przez k ilka  la t niew iadom ego 
je s t  pobytu.

“ ) Orz. 7221.
T ill. P raw o p ryw . V 10
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c) jeśli wiedzie życie nieporządne, a przez to trwoni zna­
czną część majątku skarżącego małżonka, albo naraża na 
szwank dobre obyczaje rodziny12);

d) jeśli dopuszcza się niebezpiecznego nastawania na ży­
cie lub zdrowie drugiego m ałżonka13), albo też ciężkiego znę­
cania się nad osobą jego 14);

e) jeśli dopuszcza się c z ę s ts z y c h  udręczeń, ze względu 
na stosunek osób bardzo dotkliwych, a więc znieważeń sło­
wnych, kompromituje drugiego w obec innych osób, daje po­
wód do zazdrości i t. p . 1S).

W końcu wymienia ustawa jako przyczynę rozdziału
J )  trwałe ułomności cielesne, połączone z niebezpieczeń­

stwem zarażenia16).

12) N am iętne karciarstw o i g ra  na g iełdzie mogą być 
p rzyczyną separacyi. Ob. orz. 6855. Ob. jed n ak że  także orz. 
10730.

13) W ym agany  je s t  w ięc zły zamiar.
14) „Schwere M isshandlungen“. P rzek ładów  polskich przez 

„pokrzyw dzenie na c ie le“ ( tek s t urzęd., k a s p . z a t ., c z e m e r y Ń -  
s k i  lub „c ie lesne“ ( l i p i ń s k i ), „u razy“ ( w a c y k )  nie uw ażam  
za trafne , d o l l i n e r  I I I .  s tr. 84 żąda, aby tak ie  znęcanie 
się  było k ilkak ro tne , n. p. jed n o  uderzenie w tw arz uw aża za 
n iew ystarczające i żąda przynajm niej (nie do uw ierzen ia!) 
dw ukro tnego  uderzenia w  tw arz  albo jednego  uderzenia w  tw arz 
i sz tu rchańca w bok (!) P rzeciw nie uznaje orzeczenie 14094 
choćby jedno  uderzenie lub znęcanie się  za dostateczny powód 
separacyi. P o r. p a c h m a n n  1. c. s tr . 56. Słusznie r i t t n e r  
s tr . 329 uw. 11 nadm ienia, że rozstrzygają tu  tow arzyszące 
okoliczności, ta k  iż ocenieniu sędziego pozostaw ione być m usi, 
czy znęcanie się doszło do tego stopuia, żeby stanow iło po­
w ód rozdziału. Rozum ie się, że ciężkie znęcanie się nie ko ­
niecznie m ieć musi znam iona czynu karygodnego w edług ust. 
karn . Orz. 4432, 14094

15) Tysiączne w  stosunku m ałżeńskim  możliwe udręczenia 
nie dadzą się oczywiście wyszczególnić. Sędzia ocenić musi 
podług stanu, stopnia w ykształcenia, indyw idualnego usposo­
bienia i innych okoliczności kw estyę. czy i o ile one są do­
tk liw em u P or. p a c h m a n n  1. c. s tr. 28.

16) W yraz  „Leibesgebrechen“ oznacza oczywiście choroby 
ciała. N ie było je d n ak  zam iarem  praw odaw ców  każdą za ra ­
źliw ą i trw ałą  chorobę uznać za powód do separacyi. P ie r ­
w otn ie by ł zw rot: anhaltende , Abscheu erweckende oder an-
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Przyczyny te nie są wyczerpująco wymienione, co już sty- 
lizacya §. 109 u. c. (w porównaniu do stylizacyi §. 108 I. 
kod. gal.) wskazuje17). Rozumie się, że przyczyny inne, w usta­
wie wyraźnie nie wymienione, powinny być równej wagi (§. 
107 u. c., rechtmässige Gründe) 19).

II. Skutkiem dozwolonego rozdziału od stołu i łoża jest 
zniesienie spólnego pożycia małżonków, a zatem wszystkich 
tych następstw małżeństwa, które ze spólności pożycia wyni­

steckende Leibesgebrechen ( o f n e r  I. s tr . 133). P rz y  2. odoz. 
P R A T O B E Y Ę R A  podniósł, że o ile tak ie  choroby są skutkiem  
nierządu, nie potrzeba ieb osobno w ym ieniać, bo są zaw arte 
w  innych podanych przyczynach. G dyby je d n a k  miano na 
m yśli także choroby z nieszczęścia pow stałe, to byłoby nie- 
spraw iedliw em , iżby m ałżonek niem i do tkn ię ty  i tak  pożało­
w ania godny, mógł być przez drugiego porzucony, gdy  p rze­
ciw nie m iałby w szelkie prawo żądać pielęgnow ania i pocie­
szenia. S kutkiem  tych  uw ag stylizow ano na w niosek a i c h e n a  
ustęp  ten  ja k  w ustaw ie. W idocznem  je s t  jed n ak , że ta  s ty - 
lizacya w niczem  nie popraw iła tego zwrotu. Nie m niej je s t  
pew nem , że byłoby sprzecznem  z zam iarem  praw odaw cy, 
gdyby  n. p. żona z powodu, że mąż popadł w  tuberkulozę, 
zażądała separacyi zam iast go pielęgnow ać i doglądać. P raw o­
daw cy m ieli na m yśli szczególnie choroby w eneryczne albo 
tak ie , k tó re  w yw ołują obrzydzenie i w strę t, a ty lko p rz y ­
zwoicie chcieli się w yrazić.

17) Ze stylizacyi §. 108 I. k. g. w ynika, że wówczas 
w yliczenie przyczyn rozdziału było w yczerpujące: Die S ch e i­
dung... m uss in  fo lgenden F ällen gestattet werden: E rstens... 
zweitens i t. d, S ty lizacya §. 109 u c. je s t  zupełnie odm ienna: 
Wichtige G ründe... sind  wenn der Geklagte... i t. d., z czego 
w ynika, że przytoczone tam  przyczyny są w praw dzie ważnem i, 
co je d n ak  nie w yklucza, aby nie m ogły istn ieć i inne p rzy ­
czyny rów nie w ażne. T ak  też p rak ty k a  sąd. Por. orz. 2105, 
5366 i t. d. Tego zdania też p a c h m a n n  1. c str. 17, r i t t n e r  
str. 329, A N D E R S  s tr . 77. I  ta k  por. orz. 2105 (epilepsya) 
orz. 5366 (w ybryk i płciowe), 4077 (nam iętna g ra  w  k a rty  
i na giełdzie), por. je d n ak  orz. 10730 (kradzież pieniędzy 
żony, §. 525 u. k.), 6855 (sprow adzenie ru iny  m ajątkow ej 
przez porzucenie przem ysłu), 11738 (im potencya, odmówienia 
pow inności małż.). P or. Z u  §. 109 b. g. B . w Ju r . BI. 1887 
Nr. 46 i orz. 7031. P rzeciw nego zdania k r a i n z  ( p f a f f )  
§. 432 przy  uw . 4 bez motywów.

18)  r i t t n e r  str. 329.
1 0 *
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kają. Ustaje więc władza mężowska nad żoną, w szczególności 
małoletnia żona powraca także co do swej osoby pod opiekę 
ojca lub opiekuna (anal, z §. 175 n. c .)19), ustaje też obo­
wiązek żony powrotu do mieszkania męża (Ehefolge), a także 
prawo, aby ją mąż przyjął do swego mieszkania, obowiązek 
posłuszeństwa i pomocy w gospodarstwie domowem, dla oby­
dwóch stron powinność małżeńska, żona otrzymuje osobne 
mieszkanie, a tem samem podlegać może odrębnej od męża 
jurysdykcyi (§. 78 normy jur. z r. 1895), ma odrębną przy­
należność (§. 11 ust, o przynal.) i nie ma prawa żądać od 
męża, aby ją we wszelkich przypadłościach życia zastępow ał30).

Mimo dozwolonego rozdziału od stołu i łoża, związek 
małżeński istnieje nadal nienaruszony. Pozostaje w szczegól­
ności obowiązek wierności małżeńskiej 31). Obowiązek zaś męża 
utrzymywania żony gaśnie tylke wówczas bezwarunkowo, 
jeśli wyrokiem orzeczono separacyę wyłącznie z jej w iny32); 
jeśli zaś orzeczono ją z winy obopólnej, zależy od uznania 
sędziego, czy w obec zachodzących stosunków i względów słu­
szności, nie należy wyjątkowo przyznać żonie przyzwoitego 
utrzymania (d. n. z 4 maja 1841. L. 531 zb. u. s .)23).

Mężowi, chociaż jest bezwiunym, nigdy prawo do alimen- 
tacyi nie służy od żony, chyba, gdyby odmienna ugoda mię­
dzy małżonkami stanęła. Obowiązku takiego (jaki z mocy 
§. 91 u. c. cięży na mężu) nigdy ustawa na żonę nie nakładą24).

19) Przew idziane je s t to w yraźnie ty lko na przypadek 
śm ierc i  m ęża .  s t u b e n r a u c h  (do §. 175 u. c .) .

3") O praw ie zastępstw a w spraw ach m ajątkow ych będzie 
poniżej mowa w pr. maj. małż.

3')  P rzekroczenie tego obowiązku stanow i tak  samo p rze­
stępstw o cudzołóstwa, ja k  gdyby  małżonkowie nie byli sepa­
row ani. P or. h e r b s t  S tra fr . I I . str. 240.

33) N iek tó rzy  ja k  d o l l i n e r  I II . s tr. 151 u trzym ują, że
w  każdym  razie należy się żonie co najm niej der nothdürftige 
Unterhalt. P rzeciw  tem u ob. r i t t n e r  str. 334 uw . 28 i orz. 
1910, 2646, 3860, 6715.

3S) Orz. 2397, 2606.
34) Orz. 9 6 0 7 .— Por. h u s s a r e k  F am ilienr. Alim entation  

w  G rünh. X X . str. 527 n. przeciw  autorom  w  uw. 21 tam że 
w ym ienionym  i o f n e r  I  s tr. 73 n.
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III. Rozdzielonym małżonkom wolno się znowu połączyć, 
winni jednakże o tem donieść „właściwemu“ sądowi. W łaści­
wym zaś jest albo sąd, który orzekł o separacyi, albo sąd 
powiatowy, w którego okręgu znajduje się spólne mieszkanie 
małżonków w czasie uskutecznienia doniesienia (§. 114 normy 
jur. z r. 1895). Doniesienie takie ma skutek, że orzeczenie 
separacyjne upada z wszelkiemi swemi następstwami J5). 
Gdyby bowiem małżonkowie po takiem doniesieniu chcieli się 
znowu rozłączyć, mają dopełnić tycli samych warunków, jak 
przy pierwszym rozdziale (§. 110 u. c.).

J5) Por. orz. 4399, 4882, 5560. P rzeciw ne orz. z 28 sierp. 
1895 (dz. rozp. min. spraw iedl. z r. 1895 N r. 1193) uważam  
za w prost sprzeczne z ustaw ą. Arg. a contr, z drugiego ust. 
§. 110 u. c. Je ś li bowiem m ałżonkowie ty lko  po tak iem  doniesieniu 
są obowiązani żądać ponownej separacyi, to w ynika stąd , że 
bez takiego doniesienia p ierw sza separacya nie trac i sku tku , 
a  w ięc ponowne rozłączenie się nastąp ić  może dowolnie. Por. 
H a r u m  w h a i m . Viert!j . IV . str. 64 n. i orz. 5560. Inaczej 
n e u m a n n —e t t e n r e i c h  Welche Folgen sind an die Unlerlas- 
sung der... Anzeige... g eknüp ft w  Ger. Ztg. z r. 1895 N r. 20 
i orz. z 26 stycznia 1897 L . 599 w Ger. Ztg. N r. 13 z r. 1897 
i z 28 sierp. 1895 L. 9944 dz. rozp. min. spraw , z r. 1895 
N r. 1193. P rzeciw nie Z biór f f a f f - s c h e y  N. F . I. orz. 31.
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ROZDZIAŁ V.

§• 441.

Rozwiązanie m ałżeństwa
A) przez śmierć i uznanie za zmarłego.

DOLLINER IV .  §. 1 9 0  n . ; r i t t n e r  §. 4 0 ;  b a r t s c h  Verf.
in  Ehes. s tr . 136 n . ; k r a i n z - p f a e f  I I ,  §. 431.

I. Każde małżeństwo rozwiązuje się przez śmierć jednego 
z małżonków. Śmierć jest też jedyną przyczyną rozwiązania 
małżeństwa katolickiego (§. 111 u. c.) ’).

Jak to już wyżej (I. §. 53) nadmieniono, dowód śmierci 
z reguły przeprowadzony bywa za pomocą dokumentów pu­
blicznych, t. j. wystawionych w przepisanej formie przez wła­
dzę publiczną w zakresie jej urzędowych upoważnień, luli też 
przez osobę uposażoną publicznem zaufaniem ( Urkundsperson) 
w zakresie zleconych jej czynności (§. 292 proc. cyw. z r. 
1895). Takimi dokumentami są w szczególności wyciągi z me­
tryk śmierci (d. n. z 15 stycznia 1787. L. 621 zb. u. s., ogł. 
min. stanu z 23 stycznia 1866. L. 15 dz. u. p. §. 23, ust. z JO 
lipca 1868. L. 12 dz. u. p. z r. 1869, art. I.; rozp. min. z 8 
listopada 1877. L. 100 dz. u. p., §. 1 i 2; ust. z 8 kwietnia

*) O ile w yznanie kato lickie jednego z małżonków w pływ a 
na nierozw iązalność m ałżeństw  m ięszanych, o tem  będzie mowa 
później.
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1870. L. 51 dz. u. p.), świadectwa wykonania kary śmierci, 
urzędowe wykazy poległych w wojnie i t. p.

Gdyby dowód śmierci nieobecnego takimi dokumentami 
nie dał się przeprowadzić, może być sądownie przeprowadzony 
w sposób przepisany §. 10 ustawy z 16 lutego 1888 L. 20 
dz. u. p., w którym to przypadku prawomocne orzeczenie są­
dowe, stwierdzające, iż dowód śmierci został przeprowadzony, 
zastępuje wymienione poprzednio dokumenty. W orzeczeniu 
takiem sąd poda dzień, który jako dzień śmierci stwierdzony 
został, a względnie, o którym się przekonano, że go nieobecny 
nie przeżył, a który w tymże ostatnim przypadku jako dzień 
śmierci ma uchodzić.

II. Gdyby dowód śmierci małżonka przeprowadzić się 
nie dał, a zachodziły warunki, w pośród których podług §. 24 
u. c. nieobecny mógłby być uznany za zmarłego, a nadto nie­
obecności tej towarzyszyły okoliczności, które nie pozostawiają 
wątpliwości, iż nieobecny umarł, —  pozostały małżonek może 
od właściwego sądu zażądać orzeczenia, że nieobecny ma być 
poczytany za zmarłego, a małżeństwo za rozwiązane (§. 112 
u. c., §. 9 ust. z 16 lutego 1888. L. 20 dz. u. p.). Jeśli ogło­
szenie za zmarłego już poprzednio nastąpiło, małżonek pozo­
stały może także i później żądać uznania małżeństwa za roz­
wiązane. Postępowanie w przypadkach takiego żądania różni 
się od zwyczajnego (§. 1 —  8 cyt. ust.) głównie tem, iż usta­
nowiony być winien obrońca małżeństwa, którego obowiązki 
schodzą się co do istoty z obowiązkami kuratora nieobecnego 
małżonka i który przeciw orzeczeniom niższych instancyi od­
woływać się musi aż do najwyższej (§. 9 cyt. u s t.)2).

2) U staw ą z 16 lutego 1883 L. 20 dz. u. p. zm ienione zo­
stało oparte poprzednio na §. 1 1 3 i 114 u. c. postępowanie tak  
co do ogłoszenia za zm arłego w ogóle, ja k  i co do ogłoszenia 
za zm arłego w celu uznania m ałżeństw a za rozw iązane. Bliższe 
szczegóły należą do nauki o postępow aniu w spraw ach  nie­
spornych, podług którego zasad ogłoszenie za zm arłego obecnie 
następuje (§. 2 cj't. ust.). Ob. m ateryały  powyż. ustaw y w  KÄ­
SER E R A :-  Oest. Ges. m. Mater, zesz. 34  (1883), b a r t s c h  
1. c. —  O historyi in sty tuc ja  ogłoszenia za zm arłego w ogóle 
ob. litera t, cyt. wyżej I .  §. 33. Od czasu ogłoszenia kod. cyw.



152 Prawo familijne.

Ogłoszenie za zmarłego i za tem idące uznanie małżeń­
stwa za rozwiązane, nie wykluczają dowodu, że nieobecny 
wcześniej, albo później zmarł, aniżeli to w orzeczeniu jest

z r. 1811 in terpretow ano przepisy  §. 112 — 114 u. c. w zw iązku 
z §. 24 i 277 i 278 u. c. w ten  sposób, że za przewodem  
d o l l i n e r a  odróżniano zw yczajne ogłoszenie za zm arłego, 
k tó re  w ystarczyło  do otw arcia spadku  po nieobecnym , i u r o ­
c z y s t e ,  k tó re  potrzebne było do uznania m ałżeństw a za roz­
w iązane, i u trzym yw ano, że to ostatn ie zależało od trudn ie jszych  
w arunków . Ogłoszone m ateryały  ust. cyw. w ykazały, że zam ia­
rem  praw odaw ców  było pierw otnie nie ty lko  nie u trudn iać  
ogłoszenia za zm arłego w p rzypadkach  m ałżeństw a, lecz owszem 
skrócić czas przepisany  w  §. 24. N a to zw rócił uw agę już 
P F A F F  Ueb. d. Mat. w G rünh. II . (1875) str. 309. Kom. rew . 
uw ażała odnośnie do ów czesnych §. 4 5 — 47 I. kod. gal. (§. 24 
u. c.), że czas tam  przepisany, k tó ry  dla spadków  lub przy­
znania w łasności może być odpowiednim, nie znosi zastosow a­
nia do m ałżeństw a, przy  którem  dobrodziejstw o, ja k ie  praw o­
daw ca przysporzyć zam ierzał pozostałem u małżonkowi, zostaje uda­
rem nione. D enn was könne es dem Weibe eines 80-jährigen Mannes 
nützen, wenn dasselbe erst nach 10 Jahren  einen M ann nehmen 
k a n n ?  oder einem ändern Weibe, oder M a n n e ...  wenn sie sich 
durch 30  Jahre lang bis zu einem A lter hingehalten sehen, wo 
sie von der Wohlthat des Gesetzes kann  mehr Gebrauch zu m a ­
chen versuchet oder geeignet sein werden. Stosownie do tego 
proponow ała kom. rew . o wiele krótsze term ina. W ów czas j e ­
dnak  nie uchwalono nic, ponieważ referen t nadm ienił, że kw e- 
s ty a  ta  je s t  w toku skutk iem  zapytan ia galic. kancelary i nadw., 
a spraw ozdanie cesarzowi dane jeszcze nie je s t  załatw ione 
(o f n e r  I. s tr. 126 n.). K w estya ta  powróciła p rzy  obradach 
nad  pat. małż. dla Salzburga ( o f n e r  II . s tr. 337 w uw.). 
P a t. ten  w § 62 mówi jed y n ie  o „dłuższym  czasie“ nieobe­
cności (eine längere Z e itfr is t), gdyż w chw ili, gdy był w ydany, 
nie było jeszcze pew nego czasu u staw ą unorm owanego dla 
ogłoszenia kogoś za zm arłego (kod. gal. §. 45 — 47 obow iązy­
w ał ty lko  w G alicyi) W  tym  stan ie  rzeczy koniecznem  było 
nadać tem u „dłuższem u czasowi'' ja k ieś  szczególniejsze kw ali- 
fikacye, dodano więc ustęp  w skazujący, że nieobecności tej po­
w inny  tow arzyszyć okoliczności, k tó re  nie pozostaw iają w ątp li­
wości, że nieobecny zm arł. P rzy  układaniu  kod. cyw. autorow ie 
pow inni się byli liczyć z tem, że długość czasu ustaw odaw czo 
będzie unorm ow aną, i opuścić ustęp  ten  dodatkow y, k tó ry  s ta ł 
się tem  samem zbytecznym . To się je d n ak  nie stało. W  osta­
tecznej sty lizacyi bowiem odwołano się do czasu unorm ow anego
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stwierdzonem, a nawet, że dotąd żyje (§. 278 u. c* §. 8 ust. 
z r. 1888), nie powoduje więc tego, iżby nowe przez pozosta­
łego małżonka zawarte małżeństwo było koniecznie ważnem. 
Staje się ono jedynie tylko dozwolonem. Czy zaś będzie wa­
żnem, zależy od rezultatu dowodu, przeciwnego domniemaniu 
śmierci. Grdyby się więc okazało, że nowe małżeństwo zawarte 
było w czasie, gdy pierwszy małżonek żył, będzie ono nie- 
ważnem (impedimentum liyaminis. §. 62 u. c . ) 3).

Nieważność ta z urzędu musiałaby być dochodzoną.

w §. 24 u. c., a mimo to ustęp  dodatkow y zatrzym ano, k tó ry  
to b łąd  redakcy jny  m iał ten  sku tek , iż p rak ty k a  w przypadku 
rozw iązania m ałżeństw a nie kontentow ała się z w yczaj nem  ogło­
szeniem  za zm arłego, lecz w ym agała jeszcze drugiego postępo­
w ania, w ciągu którego sędzia m iał badać, czy rzeczyw iście 
zachodziły okoliczności w skazujące, że nieobecny ju ż  nie żyje. 
W idocznie p rak ty k a  ta  nie odpow iadała zam iarow i praw odaw cy, 
lecz odpow iadała m ylnie stylizow anej ustaw ie. Słusznie je d n ak  
U N G E R  I. s tr. 240 uw. 22, r i t t n e r  str. 295 i uw. 8, w y­
stępują przeciw  tem u, iżby koniecznie ja k ieś  nowe, w poprze- 
dniem  ogłoszeniu nieużyte okoliczności m usiały zajść, aby m ał­
żeństw o uznać można za rozw iązane (d o l l i n e r  IV . str. 27). 
Tego ustaw a nie w ym agała. Od czasu w ydania ustaw y  z 16 
lutego 1883 rzecz zyskała na jasności. M ateryalno - praw nych  
zm ian ustaw a ta  nie przyniosła, §. 112 u. c. nie został ru ­
szony, chociaż się tego w  ciągu dyskusy i dom agano (ob. KA- 
S E R E R  1. c.), lecz §. 113 i 114 u. c., zaw ierające przepisy  
form alne, uchylone zostały, postępow anie stało  się krótszem  
i jaśniejszem , co za znaczny postęp uw ażać należy. Słabe strony  
nowej ustaw y pod w zględem  skutków  je j na m ałżeństw o w y­
kazał trafn ie jac^u e s  (ob. k a s e r  e r  str. 78).

3) Z drugiej strony  byłoby ważnem , gdyby  się okazało, 
że m ałżonek pierw szy w czasie jego  zaw arcia ju ż  nie żył, cho­
ciażby nie było nastąpiło  ogłoszenie jego  za zm arłego.
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§. 442.

R o z w i ą z a n i e  m a ł ż e ń s t w a
B) przez rozwód.

d o l l i n e r  IV. §. 2 3 7 — 2 9 5 ; r i t t n e r  §. 45, 4 6 ; a n d e r s

Fam . §. 20, G rundr. §. 23; k r a i n z  §. 431.

I. Z asad ę  n ierozerw alności m ałżeństw a za  życia obojga 
m ałżonków  p rzep row adz iła  u s ta w a  cyw ilna w całej pełn i ty lko 
w zględem  wyznawców w iary  kato lick iej. Z d rug ie j stro n y  je ­
dnakże  n ie og ran iczy ła  je j do m ałżonków  i m ałżeństw  czysto 
kato lick ich , t. j .  tak ich , w k tó ry ch  m ałżonkow ie w czasie za­
w arc ia  m ałżeństw a byli w yznaw cam i w iary  kato lick ie j, lecz 
rozszerzy ła  j ą  ta k ż e  do m ałżeństw  m ięszanych  m iędzy osobą 
w iary  kato lick iej i osobą n iekato lick iego  w yznania.

W  szczególności bezw arunkow o n ierozw iązalnem  je s t  m a ł­
żeństw o:

a) je ś li w czasie jego  zaw arc ia  chociażby ty lko je d en  
m ałżonek  by ł w yznania kato lick iego  (§. 111 u. c., u st, 2-gi); 
podobnie

5) je ś li oboje m ałżonkow ie, w czasie zaw arc ia  m ałżeństw a 
n iekato licy , p rze jd ą  w czasie trw a n ia  m ałżeństw a n a  w iarę 
kato licką, chociażby w czasie żą d an ia  rozw odu znowu byli 
n ie k a to l ik a m i'), gdyż wówczas m ałżeństw o, chociażby ty lko

*) T a  osta tn ia  k w esty a  je s t  sporną. J a k  w  tekście  d o l ­
l i n e r  IV . str. 205 i g e l l e r  w Centr. B l. X IV . str. 1048 
uw. 19 — przeciw nie p a c h m a n n  II. s tr. 266 uw . 5 i r i t t ­
n e r  str. 344  u trzym ują, że zm iany w yznania w  ciągu m a ł­
żeństw a dokonane nie m ają żadnego w pływ u, że owszem roz­
strzy g a  ty lko  chw ila zaw arcia i chw ila żądania rozwodu. 
M ateryały  w skazują je d n ak  słuszność zdania d o l l i n e r a  
i G ELLERA. W  pierw szym  odczycie mowa by ła sku tk iem  mo- 
n itum  apel. tryb . czeskiego o tej kw estyi. W ów czas ref. 
zauw ażył, że je ś li dw oje kato lickich  m ałżonków zm ienia re- 
ligię, to podług zasad der geduldeten Religion  pow inien być 
rozwód dozwolony, lecz to mogłoby spowodować porzucenie 
relig ii katolickiej i d latego musi być takie m ałżeństw o uznane 
za nierozw iązalne (o f n e r  I  s tr. 124 §. 102). T en sam  po­
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krótki czas, było czysto katolickiem (§. 111 u. c. ust. 1). 
Przejście jednego małżonka na wiarę katolicką w ciągu mał­
żeństwa nie odbiera drugiemu, który pozostał niekatolikiem, 
możności żądania rozwodu (§. 116 u. c.).

Po za tymi przypadkami małżeństwa niekatolików lub 
też mięszane są rozwiązalne, z tem ograniczeniem, że mał­
żeństwo takie tylko na żądanie niekatolika rozwiązanem być 
może, dalej, że małżonek katolik, którego małżeństwo z nie­
katolikiem zostało rozwiązane, innego małżeństwa za życia 
drugiego małżonka wcale zawrzeć nie może, a małżonek nie­
katolik za życia drugiego tylko z osobą niekatolickiego wy­
znania małżeństwo zawrzeć może (przeszkoda katolicyzmu, d. 
n. z 4 sierpnia 1814, ob. wyżej §. 419).

II. Przyczyny, z których rozwód —  gdzie w ogóle jest 
dopuszczalnym —  dozwolony być może, są następujące:

1) Cudzołóstwo, którego dopuścił się jeden z małżonków. 
Podobnie jak przy separacyi, cudzołóstwo powinno być sądo­
wnie udowodnione 2);

wód, a może w wyższym  jeszcze stopniu, przem aw ia za n ie- 
rozw iązalnością m ałżeństw a, jeśli oboje m ałżonkowie są kon- 
w erty tam i, gdyż w przeciw nym  razie m ałżeństw o konw erty tów  
zawsze byłoby rozw iązalne pod w arunkiem , że oboje od relig ii 
katolickiej odpadną. —- N a następnem  posiedzeniu jeszcze raz 
powrócono do tej kw estyi. W iększość była zdania, że m ał­
żeństw o m iędzy niekatolikam i zaw arte nie je s t  sakram entem
i nie może stać się sakram entem  durch den blossen einseitigen 
Uebertritt zur katholischen Religion  —  czem naruszonoby 
także prawo drugiej strony, k tó ra  zaw arła m ałżeństw o nieroz- 
w iązalne i by łaby  narażoną na to, że zależałoby od dowolności 
drugiej strony, uczynić je  nierozw iązalnem  przez przejście na 
w iarę katolicką. T en  w zgląd na „p raw a“ drugiej strony  je d n ak  
nie zachodzi tam , gdzie obydwie strony  przeszły na w iarę 
kato licką, gdyż pow inny wiedzieć, że m ałżeństwo m iędzy k a ­
tolikam i nie może być inaczej rozw iązane ja k  ty lko przez 
śm ierć. U staw a zresztą  przew iduje przypadek, że m ałżeństw o 
nie sta je  się nierozw iązalnem  przez to, że j e d n a  s t r o n a  
przeszła na kato licką w iarę (§. 116 u. c.). To w yjątkow e po­
stanow ienie rów nież zdaje się w skazyw ać, że gdyby  obydwie 
przeszły na w iarę katolicką, m ałżeństw o s t a j e  s i ę  n ie ro z­
w iązalnem .

’) Jakko lw iek  ustaw a nie w yraża się tak  stanowczo ja k  
przy separacyi (§. 109 u. c. schuldig erklärt worden ist, lecz
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2) jeśli jeden z małżonków został za zbrodnię ukarany 
co najmniej pięcioletniem więzieniem 3);

3) jeśli małżonek drugiego złośliwie opuścił, a gdyby 
miejsce jego pobytu nie było wiadome, na publiczne sądowe 
wezwanie w ciągu roku się nie pojaw ił4);

4) jeśli dopuścił się przeciwko drugiemu małżonkowi nie­
bezpiecznego nastawania na życie lub zdrowie, albo też po­
nawianego ciężkiego znęcania się (udręczeń cielesnych)5), 
w końcu

5) jeśli małżonkowie z powodu nieprzezwyciężonego wstrętu6)

mówi ty lko schuldig gemacht hat), niem a wątpliw ości, że 
w ym aga orzeczenia sądu karnego. P or. orz. 4421 i 8536 
(arg. a m inore ad  m a jus) —  przeciw nie orz. 2100. O statnie 
orzeczenie opiera się m iędzy innem i na przyznaniu, zapom ina­
ją c  o tem, że podług d. n z 23 sierpnia 1819 L  1595 zb. 
u. s. dowód z przyznania je s t  w yraźnie uznany za niedo­
puszczalny (§. 99, 115 ust. ost. u. c. i §. 13 cyt. d. n.). Por. 
tak że  S C H W A R T Z  Uber den Bew eis d. Ehebruches in  Scheidungs 
u. 'Trennungsprocessen w Ger. Halle 1893 N. 44.

3) W  kod. gal. (§. 109) tej przyczyny rozwodu nie było. 
Ref. Z E I L L E R  zaproponował tę  przyczynę z uwagi, że już  
i rozdział od stołu i łoża może być z tej przyczyny dozwolony. 
P rzy ję to  ten  w niosek z tem  ograniczeniem , że ty lko  cięższe 
przypadki pow inny być przyczyną rozwodu. D ługość kary  
w ięzienia proponowano rozm aicie: 3, 10 i 5 la t ;  drogą kom ­
prom isu przyjęto  pięcioletnie w ięzienie ( o f n e r  I. s tr. 129 n.). 
W niosek  ten  u trzym ał się, chociaż a i c h e n  przy ostatecznej 
stylizacyi, chcąc o ile możności u trudn ić  rozwody, jeszcze raz 
się sprzeciw iał ( o f n e r  I. s tr. 134).

4) Por. wyżej §. 440  przy  uw. 10 i 11.
5) P or. wyżej '§. 440 przy uw. 13, 14, 15.
6) K w estya, czy w strę t ma być obustronny — (jak tego 

w ym aga p a c h m a n n  II. s tr . 414 i s t u b e n r a u c h  wyd. 7 
do §. 115 u. c ) w zajem ny, ozy też w ystarcza ju ż  jednostronny  
(jak  d o l l i n e r  s tr . 163, n i p f e l  I I  str. 124, w i n i w a r t e r

I. §. 136, a n d e r s  1. c., orz. 14092, 14459) — nie zdaje mi 
się być tak  obojętną, ja k  to tw ierdzi r i t t n e r  str. 348 uw. 1, 
m otyw ując zdanie sw e tem , że chodzi o ocenienie stosunku 
w zajem nego m ałżonków do siebie, a nie o jednego  lub d ru ­
giego m ałżonka. To praw da, lecz możebnem jest, że jed en  
z m ałżonków czuje w strę t do drugiego, k tó ry  w zajem nie 
w strę tu  nie czuje, lecz się zgadza na rozwód. W  tym  p rzy ­
padku, zdaniem  mojem, rozwód byłby dopuszczalny. A rg.
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rozwodu się dom agają7). Z tego powodu jednakże nie musi 
być zaraz dopuszczony rozwód, lecz sąd może zezwolić na-

z §. 1266 u. c. (yerba: ihrer unüberwindlichen Abneigung we­
gen) nie decyduje, gdyż najp ierw  §. ten  nie je s t  sedes m a- 
teriae, a następnie —  liczba mnoga „ihrer“ uspraw iedliw iona 
je s t  użyciem  liczby mnogiej w słowach ,.beider E hegatten“. — 
T ak  orz. 14092. Że in tencyą praw odaw cy nie było, uczynić 
zaw isłym  rozwód od obustronnego w strę tu , dowodzą protokoły. 
N a posiedzeniu z 16 listop. 1809 radca stanu  odm ienną nieco 
od poprzedniej sty lizaeyę m otyw ow ał tem, aby nie sąd zo n o : 
es seien zwei U rsachen : a) die unüberwindliche Abneigung eines 
oder des anderen Theiles, b) wenn beide Ehegatten die A u flö ­
sung der E he verlangen. Z tem  się w szyscy zgodzili i popraw kę 
przyjęto. P or. także orz. 14459.

7) K w estya  je s t sporną, czy w raz ie  żądania rozwodu 
z powodu nieprzezwyciężonego w strę tu , ten  w s trę t ma być 
udowodniony, czyli też w ystarczy, je ś li obydwoje m ałżonkowie 
zażądają rozw odu z powodu w strętu . S tylizacya w skazuje, że 
pierw sze zapatryw anie je s t  słusznem , podług niej bowiem, 
nie zgodna prośba małżonków, lecz nieprzezw yciężony w strę t 
je s t  p rzyczyną rozwodu, d rugie zdanie o zgodnej prośbie je s t  
w idocznie ty lko w  tym  celu dodane, aby wyrazić, że mimo 
istn ien ia  owego w strę tu , na żądanie jednej ty lko  strony  rozwód 
dozwolony być nie może. Tego zdania r i t t n e r  s tr . 348. Por. 
orz. 8508, 11793, przeciw nie p f a f f  w  G rünh. II . s tr . 310 
(powołując się — je d n ak  nieprzekonyw ająco —  na prot. 
o f n e r  I . s tr. 130 i a n d e r s  1. c. G dyby podanie zgodne 
miało w ystarczać, a sędzia nie m iał p raw a zbadać p raw dzi­
wości przytoczonej przyczyny, to by łby  to rozw ód dobrowolny, 
k tórego ustaw a nie zna, a sędzia nie dopełniłby w takim  razie 
obowiązku badania praw dy z urzędu nałożonego dekr. kanc. 
nadw . z 22 stycznia 1819. Ob. o tej kw esty i d o l l i n e r  IV . 
str. 168, N I P P E L  str. 122, k tó rzy  ograniczają praw o sędziego 
do badania przyczyny w strę tu  zd. m bez podstaw y w u s ta ­
wie. M ylnym  je s t  argum ent, k tórym  posługują się przeciw nicy, 
iż w s trę t je s t  uczuciem, k tórego dochodzić nie można. W  tem  
ty lko  ty le  je s t  praw dy, że dowód bezpośredni nie je s t  może- 
bnym  (d o l l i n e r  1. o., k i r c h s t e t t e r  do §. 115), lecz po­
średni je s t  możebny, zw łaszcza podług zasad dowodowych 
nowej procedurj'. G dyby zresztą dowód pośredni zestaw ić się 
nie dał, sędzia odmówi rozwodu. Por. orz. 8508, 11793. p f a f f  
w G rünh. II. s tr. 310 sądzi, że m aterya ły  w skazują na z b ę ­
dność dowodu w strę tu . T ak  je d n ak  nie je s t. Chodziło przy 
obradach ty lko o to, czy w  ogóle dopuścić należy w strę t jak o
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wet w miarę okoliczności kilkakrotnie na rozdział od stołu 
i ło ż a 6).

W przypadkach rozwodu sędzia winien postępować 
podług zasad, jakie ustawa podaje dla dochodzenia i ocenie­
nia nieważności małżeństwa (§. 115 u. c.), t. j. podług §. 
18—-19 d. n. z 23 sierpnia 1819. L. 1595 zb. u. s.).

Przyczyny rozwodu są w §. 115 u. c. podane taksaty- 
wnie 9).

III. Kwestye majątkowe, któreby wyłoniły się przy roz­
wodzie, w szczególności spory, odnoszące się do umów mająt­
kowych, oddzielenia majątku, utrzymywania dzieci lub innych 
żądań majątkowych wzajemnych, gdyby nie zostały załatwione 
ugodą, do której sędzia dążyć ma, traktowane być mają 
w zwykłem postępowaniu. Tymczasem sąd wyznaczyć winien 
dla żony i dzieci przyzwoite utrzymanie (§. 117 u. c.).

Ponowne połączenie się rozwiedzionych małżonków jest 
nowem małżeństwem (§. 118 u. c.. Por. także §. 119 u. c. 
i dekr. nadw. z 26 sierpnia 1814. L. 1099 i z 17 lipca 1835. 
L. 61 zb. u. s.).

Rozwód, tak samo jak uznanie nieważności małżeństwa, 
winien być uwidoczniony w metryce zaślubin; w tym celu wi­

przyczynę rozw odu czy nie. Skoro go dopuszczono, nie miano
w ątpliw ości, że udow odniony być musi.

°) Czy w tym  przypadku  m ają poprzedzać usiłowania 
pogodzenia, je s t  rów nież spornem. P rzeciw  tem u orz. 7934 
i r i t t n e r  s tr . 349, k r a i n z - p f a f f  1. c. przy uw . 11, w . 
w  G. Z tg  z 1872 N. 6, b a r t s c h  str. 145 n , za tem  d o l ­
l i n e r  str. 177 n. Skoro ustaw a mówi o separacyi, a nie 
uw alnia od usiłow ania zgody, w szystk ie  przepisy  a  zatem  
i §. 104 i 107 u. c. m uszą być zastosowane. Zdanie to ma 
poparcie także w  tendencyi ustaw y, aby ile możności rozw o­
dom zapobiegać

9) Przeciw nego zdania jedyn ie  h u s s a r e k  D. fam ilienr. 
Alim entation  G rünh. X X , str. 529, bez przytoczenia powodów. 
Jak k o lw iek  sam a sty lizacya §. 115 u. c nie dow odziłaby j e ­
szcze w yczerpującego wyliczenia, to §. 116 u. c. (verba: ...aus 
den angeführten G ründen) usuw a w szelką pod tym  względem 
w ątpliw ość. W  obec zasady nierozerw alności m ałżeństw a nie 
m ożna się dziw ić różnicy, ja k a  istn ieje  w  trak tow an iu  przy­
czyn rozw odu (§. 115 u. c.) a przyczyn separacyi (§. 109 u. c.). 
P or. wyżej §. 439 uw. 15.
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nien sąd, który wydał orzeczenie, zawiadomić o rozwodzie 
władzę, która ma się troszczyć o dokładność tejże księgi 
(122 u. c.).

IV. Podług przepisów, zawartych w ustawie dla niekato­
lików, ma być ocenianą też kwestya rozwiązania małżeństwa 
osób, nie należących do żadnego prawnie uznanego kościoła 
lub stowarzyszenia religijnego, czyli t. zw. (niewłaściwie) bez­
wyznaniowych (§. 2 ust. z 9 kwietnia 1870. L. 51 dz. u. p .10).

10) P ra k ty k a  sądow a stosuje ten  przepis n iety lko w  przy­
padku, je ś li obydw oje m ałżonkowie są „bezw yznaniow ym i“, 
lecz rozszerza go także i na te  przypadki, w  k tó rych  osoba 
„bezw yznaniow a“ połączona je s t  węzłem m ałżeńskim  z osobą 
należącą do w yznania p raw nie uznanego. (Orz. 7589, 7934, 
8292 , 8536 i 10272). R ozstrzygnien ie to je s t  też zgodne 
z ducbem  ustaw y, k tó ra  uw aża za m ałżeństw o żydow skie 
(Judenehe) ty lko  zaw arte  podług specyalnycb dla żydów w y­
danych przepisów.



0 wyjątkach ze wzglądu na małżeństwa izraelickie1).

ROZDZIAŁ VI.

§. 443.

A ) Ze względu na przeszkody małżeńskie, zapowiedź
i zaślubiny.

P R A T O B E V E R A  Ueb. Ehescheidungen zw. jiid . Ehegatten  w  M a­
ter. I I I .  s tr . 22 6 ; g r a s s l  D as besondere Eherecht der 
Juden  nach den §. 123  — 136 des allg. b. G. B . 183 8 ; 
W E S S E L Y  E in  Wort zur R eform  d. bisher in  Oest. gel­
tenden j i id .  Eherechtes w  h a i m . Blag. V I. s tr. 103 n., 
230 n., 437 n.; r i t t n e r  Eher. s tr . 26 n., 85, 111, 220, 
223 n., 228, 302, 344, 352.; d u s c h a k  D as mosaisch 
talm ud. Eherecht m it bes. Rücksicht a u f  die bürg. Gesetze 
186 4 ; g e l l e r  W ym ogi ważnego m ałżeństw a m iędzy sta - 
rozakonnym i. P ra w n ik  1872 N. 52.

Obok przepisów, obowiązujących wszystkie wyzuauia (§. 
44— 122 u. c.), ustawa mieści w sobie pod napisem: „wyjątki 
dla żydów“ [Ausnahmen fü r  die Judenschaft) ’), przepisy wy­
jątkowe (§. 124 — 136 u. c.), ze względu na przeszkody mał-

*) D aw niej w przepisach ustaw ow ych używano przew ażnie 
w y rażeń : „żydzi, żydow ski“ [Juden, jüd isch). T ak  jeszcze
w proj. uregulow ania stosunków  praw nych w yznania żydow ­
skiego (N r. 202 alleg. Izby  P anów  X . sesyi R . P .). Zm ieniono 
te  w yrażenia ju ż  w  uchw alonym  w r. 1888 projekcie kom isyj­
nym  Izby  posłów na „izraelici, iz raelick i“ , a od czasu w yda­
nia ust. z 21 m arca 1890 L. 57 dz. u. p. te  osta tn ie w yrażenia 
uw ażać należy za urzędow e. Nie idzie za tem, aby w yrażenia 
„żydzi, żydow ski“ były  niew łaściw e lub ubliżające.
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żeńskie (§. 124— 125 u. c.), zapowiedzi (§. 126 u. c.), zaślu­
bin (§. 127— 181 u. c.), rozdziału (§. 182 u. c.), rozwodu (§. 
138 — 136 u. c.). Wyznawców religii izraelickiej obowiązują 
więc ogólne przepisy o małżeństwie z modyfikacyami, w po­
wyższych §-fach *), a względnie późniejszych przepisach 3) za- 
wartemi.

2) d o l l i n e r  w rozp. Allg. Bem . üb. cl. im  a. b. G . B . 
enthaltene Eherecht der J u d e n , w Z t. f .  oest. Rg. 1827 I I .  s tr. 
317 n. (por. także Eher. d. Ju d en  s tr . 4 n.) p rzytacza zdanie 
(niewiadomo czyje), jak o b y  §§. 124 — 136 u. c. zaw ierały zu­
pełne praw o m ałżeńskie d la  żydów, zatem  przepisy  powszechne 
u. c. (§. 4 4 — 120 u. c.) do żydów nie m iały zastosowania, 
i obszernie zdanie to zbija. W  obec §. 123 u. c. nie zasługuje 
ono na odparcie. P or. zresztą  g r a s s l  str. 4 n.

3) Aż do panow ania Józefa I I  nie było ustaw , k tóreby  
zajm yw ały  się m ałżeństw am i żydow skiem i ze stanow iska pry- 
w atno-praw nego. Żydzi przestrzegali p raw a mojźeszowego i ta l- 
m udu, spory rozstrzygały  sądy rabinackie. P rzep isy  adm in istra­
cyjne, ja k ie  w tym  czasie w  tej m atery i w ydaw ano, m iały na 
celu głów nie zapobieganie nadm iernem u rozm nożeniu się ludno­
ści żydow skiej i idącem u za tem  zubożeniu je j. T ak i cel miały 
w  szczególności przepisy, w ym agające pozw olenia w ładzy poli­
tycznej na m ałżeństw a żydów (k tó ry  to przepis w szedł do kod. 
cyw. —  §. 124 u. c. — i dopiero ces. rozp. z 29 listopada 1859 
L. 217 dz. u. p. zniesiony został). P a t. małż. Józefa I I  z 16 
styczn ia 1783 L. 117 zb. u. - nie zaw ierał żadnych w yjątków  
d la żydów, tak , iż poddam  byli w zupełności pow szechnym  
przepisom. P a t. z 3 m aja 1786 L. 543 zb. u. s. uznał w pra­
wdzie m ałżeństw o żydow skie za rozw iązalne, je ś li mąż i żona 
na rozwód się zgadzają, lecz innych koncesyi nie udzielił. 
N adto  zniesiono sądy rab inackie d. n. z 25 sierpn ia 1783 
i 28 m aja 1785 (Handb. d. Ver. J o s e f  I I .  T. 4 str. 544 
i T. 9 str. 674), tudzież d. n. z 23 m aja 1785 L. 436 zb. 
u. s., a kod. józ. także odrębnych przepisów  dla żydów  nie 
w prow adził, (por. n. p. §. 33, 34, 38, 39 kod. józ .). Dopiero 
za Leopolda I I  i F ranciszka I  w prow adzono na usilne nale­
gania żydów (ob. P R A T O B E V E R A  M at. I I I .  s tr . 238) n iektóre 
modyfikacye (d. n. z 21 m arca 1791 L. 130 zb. u  s. i pat. 
28 pażdz. 1800 L. 510  zb. u. s.), k tó re  w eszły  później do 
ust. cyw  z 1811 r. ( g r a s s l  str. 10 n.). W  kom isyi kom pi- 
lacyjnej ju ż  w r. 1785 rozważano k ilkakro tn ie  kw estyę, czy 
należy daó żydom odrębne przepisy m ałżeńskie. Ob. szczegóły 
u h a r r a s s o w s k i e g o  Cod. Ther. IV . str. 37 n. uw . 9.

Till. Prawo pryw. V. u
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Odmiany te są następujące:
1) P r z e s z k o d a  p o k r e w i e ń s t w a  istnieje w linii po­

bocznej tylko między bratem a siostrą, następnie między sio­
strą a synem lub wnukiem brata jej lub siostry (§. 125 u. c. 
ust. I ) 4); p r z e s z k o d a  p o w i n o w a c t w a  zaś istnieje mię­
dzy mężem a siostrą żony, między żoną a bratem męża, 
w końcu między żoną a synem lub wnukiem brata lub siostry 
jej męża (§. 125 ust. ost.) *). Nadto mieści ten §. zakaz mał-

T akże podczas obrad o proj. MARTINIEGO by ła o tem  mowa. 
S tany  czeskie uczyniły  w niosek um ieszczenia przy  końcu roz­
działu  o m ałżeństw ie odrębnych przepisów  dla żydów. T reść  
proponow anych przepisów  odpow iadała w ogólności §. 124, 
125, 133— 135 u. c. (h a r r a s . V. s tr . 41  uw . 46). W niosk i 
te  w pro jek tach , ani też w  kod. gal. nie by ły  zamieszczone. 
Dopiero z e i l l e r  na posiedź, z 8 lutego 1802 w spom niał 
o tem , że tak ie  odrębne przepisy  o małż. żydow skiem  będą 
zam ieszczone w  odpow iednich m iejscach (o f n e r  I. s tr . 64). 
P rz y  sposobności obrad nad rozdz. o m ałżeństw ie dyskutow ano 
o m ałżeństw ie żydow skiem , głów ną treść §§. 1 2 4 — 136 u. c. 
uchw alono jed n ak  dopiero "25 m aja 1807, przyczem  w  p ro to ­
kole naznaczono, że stało  się to w  porozum ieniu z kancelaryą 
nadw orną i sku tk iem  m onitum  galic. gubernium , k tó re  w ytknęło, 
iż w proj. niem a przepisów  o m ałżeństw ach żydowskich. 
( o f n e r  I I . s tr . 350).

4) Z j e d n e j  s tr o n y  w ię c  zd o ln o ść  do m a łż e ń s tw a  ż y d ó w  
j e s t  w  p o ró w n a n iu  do p o w s z e c h n e g o  praw a małż.  rozszerzoną ,  
p o n ie w a ż  d o z w o lo n e  j e s t  m a łż e ń s tw o  m ię d z y  w u je m  a s i o s t r z e ­
nicą, —  z drugiej s t r o n y  j e s t  śc ieśn io ną ,  bo zabron ione  j e s t  
m a łż e ń s tw o  m ię d z y  c io tk ą  —  ba b ką  a s io s tr z e ń c e m  —  w n u ­
k iem . Ze ta k ie  m a łż e ń s tw o  n ie  c zęs to  s ię  zdarzy ,  s łu szn ie  
za u w a ż a  r i t t n e r  str. 1 1 2 .

5) D ążeniem  praw odaw cy było zastosow ać się do p raw i­
d e ł religii mojżęszowej. To się je d n ak  niezupełnie powiodło — 
ja k  się zdaje z powodu, że inform acye autorów  ustaw y  o tych  
praw id łach  były  niedokładne a naw et m ylne. N a posiedzeniu 
z 22 lutego 1802 uznaw ano, że przepis, iż mąż po rozw iąza­
niu m ałżeństw a nie może żenić się z s io s trą  żony, jakko lw iek  
uzasadniony w  d n. z 21 m arca 1791 zostaje w sprzeczności 
z zasadam i relig ii żydow skiej. Gdy autorow ie nie potrafili so­
bie w ytłum aczyć, dlaczego ten  przepis wszedł do pom ienionego 
d ek re tu  nadw., postanowiono pod tyin względem  zasięgnąć in - 
form acyi (o f n e r  I  s tr . 94), k tó ra  je d n ak  do zm iany nie do ­
prow adziła, ponieważ przepis ten  od lat 10 ciu istniał, a żydzi
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żeństwa między mężem a krewną żony w linii wstępnej lub 
zstępnej i między żoną a krewnym męża w linii wstępnej lub 
zstępnej. Zakaz ten sam się rozumie ze względu na ogólne 
przepisy . §. 65 i 66 u. c . 6).

2) Ogłoszenie z a p o w i e d z i  nastąpić winno z zachowa­
niem tych samych przepisów, jakie istnieją dla innych wy­
zna ń.(§.  70 —  73 u. c.), wszelako bez ułatwień w §. 74 u. c. 
zawartych (arg. z §. 126 ust. ost.) 7), a więc przez właściwego 
rabina (§. 17 u. z 21 marca 1890. L. 57 dz. u. p .)8) w obec

n ań  się nie uskarżali ( o f n e r  I . s tr. 104). Nie w iedzieli j e ­
dnakże autorow ie — zdaje się — o tem , że m ałżeństw a ry tu ­
alne m iędzy mężem a sio strą  żony —  praw da, że ty lko po 
śm ierci żony —  bardzo często, chociaż nie legalnie, byw ały
i byw a ą zaw ierane, a t. zw. L evira t-E he  (m iędzy w dow ą
a bratem  męża) nie ty lko  ry tua ln ie  nie je s t  zabronioną lecz
n aw et nakazaną. Ob. o tem  w e s s e l y  str. 231 n Ob. także
d u s c h a k  str. 23 n ,  121 n., g b a s s l  s tr . 71, l a n d a u  D ie
Bedeutung der Leviratsehe u. d. Chalizza f .  d. oesterr. Civilr. 
w  J u r . Ztg. N. 21, 22 z r. 1894.

6) Że przeszkody te  są n a tu ry  publicznej, ze w zględu na
§. 94  u. c. nie powinno ulegać w ątpliw ości. G R A S SL  s tr . 78.

7) Sporną je s t  kw esty ., czy u ła tw ien ie pod w zględem
ilości i form y zapowiedzi, uzasadnione w §. 74 u. c., także
do żydów się odnosi w  obec tego, że w §. 126 u. o. c y to ­
wane są §§. 7 0 —73 niecytow any zaś §. 74 u. c. — ; G R A SSL  
§. 47 utrzym uje, że tak , pow ołując się na zasadę, że je ś li 
n iem a innego postanow ienia w specyalnych przepisach dla ży ­
dów, zastosow ać należy ogólne p rzep isy  o m ałżeństw ie. Tego 
zdan ia  też S t u b e n r a u c h  do §. 126 u c. P rzeciw nie tw ie r ­
dzą w e s s e l y  1. c. str. 442, r i t t n e r  str. 224 uw. 11 z po­
wołaniem  się na §. 129 u. c., k tó ry  stanowi, że m ałżeństw o 
żydow skie, bez zachow ; nia przepisów  ustaw ow ych zaw arte , 
je s t  niew ażne. Je s tto  je d n ak  petitio prineip ii. J e ś li § 74 u. c. 
ma zastosow anie do żydów, to o m ałżeństw ie zapowiedzianem  
po m yśli §-fu  tego nie można powiedzieć, iżby było zaw arte 
bez zachow ania form alności przepisanych. Że §. 74 nie ma za­
stosow ania, dowodzi koliczność, iż §. 126 u. e cy tu jąc
§ 70 — 73 u. c. a nie cytując §. 74 u c. tem  samem stanow i 
w y ją tek  dla żydów.

8) P od ług  pierw otnego brzm ienia ust. cyw. (§. 70, 74, 126) 
zapowiedź ogłoszoną być m iała przez „rab ina lub szk o ln ik a“ 
(Rabbiner• Religionslehrer, Religionsweiser, §. 127 u. c.)

11*
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zwyczajnego zgromadzenia wyznawców religii izraelickiej 
okręgu gminy wyznaniowej, w trzech dniach szabasowych lub

w  synagodze lub spólnej bożnicy; —  tam  zaś, gdzie spólnej 
bożnicy niema, zajm ować się m iała ogłoszeniem zapowiedzi 
zw ierzchność m iejscowa. Ze w zględu na n ieuregulow ane wów­
czas stosunki praw ne w yznania izr. zastosow anie przepisów  
o zapowiedzi do urządzeń  izraelickich w ielkie nastręczało 
trudności. O ty ch  stosunkach praw nych  ob. E rläut. B em er­
kungen zum  Ges. Entw . betr. die äusseren Rechtsverh. der jü d .  
Religionsgesellschaften , aleg. Izby P anów  Nr. 202 X  serya, 
g r a s s l  s tr . 88 n., w e s s e l y  1. c. s tr . 437 n. szczeg. 438  n., 
tegoż Wer is t nach d. Grunds, d. oest. R . zur Vornahme e. 
jü d . Trauung berechtigt f  1839 (rec. k l e i n w ä c h t e r a  w  Zt. 
f .  oest. Rg. 1840 I I I .  s tr . 197 n.). T rudność ta  nie dała się 
usunąć naw et w skazaniem  na p rzep isy  religijne, gdyż w yzna­
nie izr. nie zna w łaściw ej h ierarch ii duchow nej, zaś organizacya 
gm in izrael. n ie ty lko  nie była wszędzie przeprow adzoną, lecz 
rząd  naw et tam, gdzie istn iała , nieprzychylnie względem  niej 
się zachow ywał (ob. r o s e n b a c h e r  w  m i s c h l . i u l b r i c h a  
Staatsw ört. I I .  s tr. 194). Dopiero gdy  orz. T ryb . adm . z 24 
w rześnia 1884 L. 1443 ßu d w . N. 2224 zaprzeczono, iżby 
is tn ia ł dla żydów przym us należenia do jak ie jko lw iek  gm iny 
wyzn., spotęgow ały się dążenia do uregulow ania ustaw niczego 
stosunków  w yznania izr., a owocem ich by ła ustaw a z 21 m aja 
1890 L. 57 dz. u. p. podług której podstaw ą urządzeń tego 
w yznania je s t  gm ina w yznaniow a, m ająca się sta rać  o zaspo­
kojenie potrzeb relig ijnych sw ych członków (§. 1). O dtąd
w ięc każdy izraelita  należy do tej gm iny w yznaniow ej, w  k tó ­
rej okręgu ma m iejsce zam ieszkania (§. 2). K ażda gm ina w y ­
znaniow a ma mieć przynajm niej jednego  rab ina (§. 11); czyn­
ności zaś odnoszące się do zapowiedzi, zaślubin i t. d., 
a w §. 126— 133 u. c. rabinom  lub szkolnikom  poruczone, 
spraw ow ane być m ają (po ustanow ieniu okręgów  gm in w y zn a­
niow ych) ty lko przez należycie ukw alifikowanych rabinów  lub 
ich zastępców  (§. 17 tejże ustaw y). O kręgi gm in w yznanio­
w ych ustanow ione zostały w Galicyi rozp. min. z d. 2 k w ie ­
tn ia  1891 L . 282 Nr. 42 dz. u. i rozp. k ra j. od 1 stycznia 1892. 
Tam  więc, gdzie gm iny już są ukonstytuow ane, ogłoszenie za­
powiedzi nastąpić musi zawsze przez w łaściw ego rab ina w bo 
żnicy a przepis, iż zw ierzchność gm inna ma zapowiedź ogła­
szać, s ta ł się bezprzedm iotowym . Zdanie w e s s e l y e g o  (str. 
441), jakoby  w b rak u  w yraźnego przepisu  w  §. 126 u. c. za­
powiedź małż. żydowskiego mógł przedsięw ziąć k tokolw iekbądź, 
nie miało podstaw y ju ż  dla daw nięjszego praw a w obec powo-
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św iątecznych9) ,  po sobie następujących10) (§. 126 u. c. 
w związku z cyt. dopieroco ustaw ą)11).

3) Do przedsięwzięcia a k t u  z a ś  l u b  i u uprawniony jest 
jedynie rabin gminy wyznaniowej, do której należy jedno lub 
drugie z zaręczonych11), w obecności dwóch świadków (§. 127 
n. c. w związku z §. 17 ust. z 21 marca 1890. L. 57 dz.

łan ia  w tym że §. 126 przepisów  §. 7 0 — 73. Ju ż  bowiem pat. 
z 3 m aja (d la G alicyi 8 czerw ca) 1786 było postanow ione, 
iż to co w  (ówczesnym) pat. małż. poruozono proboszczom, 
pastorom  i popom, m ają dla żydów spełniać przełożeni sy n a ­
gogi lub szkoły. —  P or. także dekr. kanc. nadw . (do gub. 
gal.) z 9 listop. 1803 L . 636 zb. u. s ,  k tó ry  w yraźnie s ta ­
nowi, że do m ałżeństw  żydow skich m ają zastosow anie §. 80, 
81, 82 kod. gal. odpow iadające §. 70 —73 u. c.

9) Spis uznanych przez państw o dni św iątecznych izrael. 
m ieści w sobie d. n. z 17 styczn ia 1818 L. 1405 zb. u. s.

10) Sporną je s t  kw estya czy w yrazy  te  należy tłum aczyć 
tak , iżby m iędzy szabasam i lub św iętam i, w  k tórycb  zapo­
wiedź następuje, innych nie było (G R A SSL  s tr . 97, R IT T — 
N E R  str. 223), czy też tak , iżby k ilka  ogłoszeń zapowiedzi nie 
odbyło się tego samego szabasu lub św ięta (w i n i w a r t e r  I. 
s tr . 387). W  obec tego, że ustaw a w yraźnie mówi an drei... 
Sabbat-oder Feiertagen, in te rp re tacya  w i n i w a r t e r  A  nie je s t  
słuszną, a przychylić się należy do zapatryw ania g r a s s l a . 
R I T T N E R  str. 223 w  uw. 7 słusznie dom yśla się, że odm ienna 
od §. 71 sty lizacya §. 126 u. c. je s t  lapsus ; —  w  obec g ro ­
źby §. 129 u. c. jednakże  przepis ten  przestrzegany  być m usi 
pod nieważnością. (Przeciw nie k r a i n z - p f a f f  §. 426 uw. 7).

n ) P odług  zwyczajów w  Galicyi przestrzeganych  zapo­
w iedź głosi nie rab in  sam, lecz z polecenia tegoż szkolnik  
w  obec zgrom adzenia nabożnego izraelitów  po odczytaniu  p i­
sm a św. —  K sięgę zapowiedzi prow adzi rabin.

ia) Rozum ie się samo, że czynność rab ina je s t  ta k  samo 
czynnością urzędow ą, ja k  duszpasterza innych w yznań. U rzę­
dow y ch a rak te r uw ydatniony je s t  w  §. 127 u. c. bardziej 
aniżeli w  §. 75 u. c. (die Trauung m uss von dem Rabbiner... 
vollzogen werden), w e s s e l y  Wer ist... str. 7. Innego zdania 
mianowicie, iż sam a obecność rab ina i dwóch św iadków  w y ­
sta rcza  —  je s t  G R A S SL  Str. 114 n. K L E IN W Ä C H T E R  1. C. 
s tr . 201, —  tenże osta tn i w konsekw encyi swego zdania, że 
d la  innych w yznań obecność duszpasterza w ystarcza. P or. j e ­
d n ak  wyżej §. 431 uw . 6.
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u. p.) 13). Przed nim winni się zaręczeni wykazać potrzebnemi 
świadectwami. Rabin właściwy może też upoważnić rabina 
innej gminy do przedsięwzięcia zaślubin (§. 127 u. c.) w spo­
sób taki, jaki przepisanym jest dla delegacyi duszpasterza 
innych wyznań, a więc pisemnie (§.'81 u. c.) 14). Małżeństwo ży­
dowskie, zawarte bez zachowania przepisów o zaślubinach 
(§. 127 u. c.), jest n ie w a ż n e j . 129 u. c.) 15j. Zaręczeni lub

13) P odług re lig ijnych  przepisów  izr. do przedsięw zięcia 
zaślubin upraw niony je s t  każdy izraelita. Ob. w e s s e l y  Mag. 
s tr. 444, d u s c h a k  str. 48 n. W brew  tym  przepisom  ust. 
cyw. uznaje zaślubiny podjęte przez osobę, u staw ą do tego 
nieupoważnioną, za nieważne. Mimo to — zw łaszcza w Ga- 
licyi —  ry tua lne  jedyn ie  m ałżeństw a są bardzo częste.

14) Ob. wyżej §. 431 ust. II.
t5) r i t t n e r  str. 224 i uw. 11 odnosi §. 129 u. c. g łó ­

w nie do zapowiedzi. Podobnie de lege lata  W E S S E L Y  Mag. 
s tr . 442. g r a s s l  str. 153 n. w długim  w yw odzie broni zda­
nia, że §. 129 każe oceniać ważność m ałżeństw a żydow skiego 
podług ogólnych zasad, a nadto podług specyalnych dla żydów 
w ydanych przepisów, lecz w tak im  razie byłby zupełnie zby­
tecznym , gdyż to ju ż  z §. 123 u. c w ynika. N i p p e l  II. str. 
163 n. tw ierdzi, że §. 129 należ}’ rozumieć w ten  sposób, iż 
przekroczenie jak iegokolw iekbądź przepisu pociąga za sobą n ie­
w ażność m ałżeństw a, a więc naw et i takiego, k tóre d la  innych 
w yznań niew ażności nie sprow adza, n. p. zakazu m ałżeństw a. 
M ateryały  ust. cyw. nie dają  żadnego w yjaśnienia. Na posie­
dzeniu z 27 m aja 1807 nadm ienił z e i l l e r , że stosownie do 
now szych rozporządzeń o m ałżeństw ach żydow skich i do p ro ­
je k tu  z kanc. nadw ., pod d. 31 g rudnia 1806 udzielonego, „n a­
stęp u jące“ zm iany i dodatki poczynić należy, i przytoczył m ię­
dzy  innem i także teraźn ie jszy  §. 129 u. c. W szystk ie  zapro­
ponow ane §-,1^ przyjęto. P rzep isy  nowsze, na k tóre się Z E IL -  
L E R  powoływał, mogły być chyba ty lko  dekr. nadw . z 21 
m arca 1791 L . 130 zb u. p i zgodny z tym że pat. z 28 
paźdz. 1800 L. 510 zb. u. s., k tórych  treść  pow tórzoną je s t  
w  §. 125, 133, 134, 135, 132 tudzież dekr. kanc nadw . z 9 
lis topada 1803 L. 636 zb. u. s., o zapowiedzi m ałżeństw  ży­
dow skich. Te przepisy rów nież nie w yjaśn iają  doniosłości §. 129 
u. c. Jeże li się je d n ak  zważy, że § ten  stoi w  pośród §-fów , 
trak tu jących  w yłącznie ty lko  o Samym akcie zaw arcia m ałżeń­
stw a, że praw odaw cy w  obec odm iennych p rak ty k  relig ijnych  
widocznie chcieli z naciskiem  podnieść, iż jedyn ie  m ałżeństw o 
przed upow ażnioną do tego osobą zaw arte je s t  ważne, a w y tę ­
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rabini, którzy nie stosują się do tychże przepisów, dalej ci, 
którzy, nie będąc należycie upoważnieni, zaślubiny przedsię­
biorą, podlegają nadto karze w §. 252 drugiej części kodeksu 
karnego z dnia 8 września 1803 ustanowionej (§. 130 u. c .)16).

4) Pod względem u d o k u m e n t o w a n i a  a k t u  z a ś l u ­
b i n  odwołuje się ustawa do przepisów §§. 80 —  82 u. c., do­
dając, że świadectwa przedłożone winny być dołączone do 
księgi zaślubin z powołaniem się na liczbę bieżącą, pod którą 
akt w księdze tej został uwidoczniony (§. 128 u. c.). Podług 
obecnego stanu ustawodawstwa, metryk zaślubin izraelickicli, 
jak w ogóle ksiąg stanu izraelitów nie prowadzi jnż rabin, 
ani szkolnik, lecz prowadzone są one w t. zw. okręgach me­
trykalnych przez osobnych zaprzysiężonych urzędników (t. z. 
„prowadzących metryki izraelickie“ w Galicy i, §. 1 rozp. min.

pić chcieli przeciw ne tem u zw yczaje żydow sk ie ,—  zdanie, iż §. 
1 2 9  u. c. jedyn ie  tylko do samego ak tu  zaw arcia m ałżeństw a, 
t. j .  do uroczystego ośw iadczenia się odnosi, nie ma zaś o g ó l­
nego znaczenia, ja k ie  mu nadaw ać chciano, w ydaje się n a jra -  
cyonalniejszem . T ak  też k r a i n z - p f a f f  §.  4 2 6  uw. 9 p rz y  
końcu. W  urzędowym  rejestrze  do u st cyw. §. 1 2 9  u. c. 
w zięty je s t razem  z §. 1 2 7  -  131 pod w yrazem : J u d e n s c h a ft , 
A usnahm en ... in  Rücksicht der fe ierlichen E rklärung  und  Trauung , 
co także dowodzi łączności tego §-fu z sąsiednim i.

16) P rzep is § .2 5 2  I I .  ust. k am . z r. 1803 zaw arty  je s t  obe­
cnie praw ie dosłow nie w §. 507 ust. kam . z 27 m aja 1853 
L . 117 dz. u. p., m ianowicie zagrożoną je s t w tym  §-fie ( ja k  
i poprzednio) k a ra  ścisłego aresztu  od trzech do sześciu m ie­
sięcy. Poniew aż nowa ust. karna  z 1852 r. je s t  — ja k  to we 
w stępie do pat. obwieszcz. nadm ieniono — jedyn ie  now ein, 
uzupełnionem  i zmienionem w ydaniem  daw niejszej ustaw y k a r ­
nej z r. 1803, przeto obecnie §. 507 u. k. z 1852 r. zastoso- 
w yw ać należy w przypadkach przew idzianych w  §. 130 u. c. 
Zdaniem  H e r b s t a  S tra fr . I I .  s tr . 228, k i r c h s t e t t e r a  
(ad §. 1 2 7 — 131), § 130 u. c. zaw ierał zm ianę §. 252 I ł .  ust. 
k. z 1803 r., k tó ra  to zm iana jako  nie zatw ierdzona nową 
ust. karną , obowiązywać p rzestała , a od tąd  zaręczeni m ogliby 
być k aran i ty lko wówczas, gdyby zachodziły w arunki §. 507 
u. k., zaś rab in i ty lko wówczas, gdyby  ich można poczytać za  
spółw innych po m yśli §. 5 i 239 u. k .  Zdanie to nie w ydaje 
mi się uzasadnione w obec tego, że §. 130 u. c. nie je s t  p rze­
pisem  karnym , k tó ry  m ógłby być zniesiony now ą ust. karną, 
lecz przepisem  porządkow ym , k tórego ustaw a karna  nie dotyka.
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z 15 marca 1875. L. 55 dz. u. i rozp. kraj. z r. 1876). Rabin 
może być także takimże urzędnikiem zamianowany; jeżeli 
jednak nim nie jest, to ma obowiązek udzielić prowadzącemu 
metryki treść odnośnego wpisu (§. 11 cyt. rozp. —  por. także 
§. 32— 36 cyt. rozp.) ” ). Księgi metrykalne, prowadzone w ten 
sposób, są dokumentami publicznymi (ust. z 10 lipca 1868. 
Nr. 12 dz. u. p.).

5) Przepis §. 124 u. c., iż do zawarcia ważnego małżeń­
stwa żydowskiego potrzeba pozwolenia urzędu obwodowego 
(t. zw. konsensu małżeńskiego), zniesiony został ces. rozp. 
z 29 listopada 1859. L. 217 dz. u. p .18).

§. 444.
B ) Ze względu na scparacyę i rozwód.

G RASSL str. 194 n . ; w e s s e l y  lieber Scheidung und  Trennung  
j i id . E hen  nach oest. R . w Ger. Ztg. 1853. N. 5 5 — 58, 
71 — 73, —  Z u r Trennung der Judenehen durch Uebergabe 
des Scheidebriefes w  Ju r . B l. 1876 N r. 23 ; m a y e r  v . 
A L S O -R U S S B A C H  Bem erk, über d. Verfahren nach §. 134  
b. G. B . bei Trennung der Judenehen  w  J u r is t  I I .  s tr. 4 1 4 ; 
d a m i a n i t s c h  Auch eine Ansicht Üb. d. Verfahren bei 
Trennung d. Judenehen, tam że X . str. 144 ; s c h e i d l e i n  
E rörterung , tam że V. str. 418.

1) Przy r o z d z i a l e  o d  s t o ł u  i ł o ż a  małżonków izrae- 
lickich zastosowanie mają ogólne przepisy małżeńskie (§. 
1 0 4 — 110 u. c.) z tą różnicą, że funkeye duszpasterza speł­
niać winien rabin (§. 132 u. c., §. 17 ust. z 21 marca 1890. 
L. 57 dz. u. p.) *). Gdyby jedno z małżonków w czasie żąda­

ł7) P rzep isana daw niej kontrola, uw ierzyteln ianie i podpi­
syw anie ksiąg  m etrykalnych  iżrael. przez duszpasterza kato li 
ckiego odpadło po m yśli a rt. I I .  cyt. wyżej ustaw y. P rzep is  
§. 131 u. c., zagrażający rabinom  karam i za n ienależy te pro­
w adzenie m etryk  m ałżeńskich, s ta ł się bezprzedm iotow ym  w obec 
tego, że obecnie rab in i tych  ksiąg  nie prow adzą.

18) O daw nym  konsensie małż. dla żydów ob. G R A S SL  
s tr . 17 n.

*) Separacya od stołu i łoża obcą je s t  przepisom  re li­
g ijnym  izraelitów . P or. g r a s s l  s tr . 194 n . ; w e s s e l y  G Z.
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nia separacyi było już chrześcijaninem, upomnienie do pogo­
dzenia powinien przedsięwziąć właściwy duszpasterz chrześci­
jański w obec chrześcijańskiego małżonka, a to nawet i w obec 
małżonka, który pozostał izraelitą, jeśli tenże na zaproszenie 
przybędzie. Gdyby jednak upomnienie to pozostało bez skutku, 
wówczas usiłowanie ugody podejmuje sąd z obojga małżon­
kami (d. n. z 10 sierpnia 1821. L. 1789 zb. u. s.).

2) R o z w ó d  małżonków izraelickich nastąpić może albo
a) na podstawie zgodnego oświadczenia woli obojga mał­

żonków, albo też
b) na jednostronne żądanie męża w przypadku popełnio­

nego przez żonę cudzołóstwa.
W obydwóch tych przypadkach podstawą rozwodu jest 

t. zw. list rozwodowy (Scheidebrief), t. j. pismo, sporządzone 
podług rytualnych przepisów izraelickich, którem mąż żonę 
od związku małżeńskiego zw alnia1).

W szczególności:
1) Dobrowolny rozwód nastąpić może za pomocą listu 

rozwodowego, jeśli małżonkowie w tym celu zgłoszą się do 
właściwego rabina swego, który ma obowiązek starać się naj­
usilniej do skłonienia ich przedstawieniami, ażeby się napo- 
wrót pogodzili; gdyby zaś usiłowania te nie odniosły skutku, 
wydać im na piśmie świadectwo, że wypełnił nałożony nań 
obowiązek, lecz mimo wszelkich zabiegów nie zdołał ich od­
wieść od postanowienia ('§. 188 u. c.). Z tern świadectwem  
muszą się oboje małżonkowie stawić przed sądem właściwym, 
w którego okręgu mieszkają. Jeśli sąd po zbadaniu rzeczy 
uzna, że jest jeszcze nadzieja pogodzenia, nie powinien zaraz 
pozwolić na rozwód, lecz oddalić winien małżonków z ich żą­
daniem na jeden lub dwa miesące. Gdyby i w tym czasie

N r. 55 n. z r. 1853. Nie je s t  też  p rak tykow aną separaeya do­
brow olna m iędzy izraelitam i, gdyż ci w olą dobrowolny rozwód, 
k tó ry  rów nie łatw o uzyskać mogą.

i) Form alności przy  udzieleniu pism a rozwodowego i p rz e ­
p isaną treść  jego  podaje d u s c h a k  str. 94  n . ; także g r a s s l  
str . 212 n. U staw a nie określa bliżej treśc i i form y lis tu  roz­
wodowego, polegając w idocznie na znaczeniu, ja k ie  lis t ten  ma 
w  ry tua le  żydowskim .
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od zamiaru rozwodu nie odstąpili, luli też gdyby odrazu ża­
dnej już nie było nadziei pogodzenia, sąd winien pozwolić, 
ażeby mąż wręczył żonie list rozwodowy, poczem obydwoje 
małżonkowie ponownie przed sądem oświadczyć muszą, że list 
rozwodowy zgodnie dać i przyjąć są zdecydowani. Dopiero 
wówczas list rozwodowy poczytany być ma za prawomocny 
i małżeństwo za rozwiązane (§. 134 u. c.). List rozwodowy 
w ogólności wręczony być musi żonie przez męża osobiście. 
Wręczenie go przez pełnomocnika nastąpić może tylko w tym 
razie, jeśli jedno z małżonków przeszło na religię chrześci­
jańską. I w tym przypadku pełnomocnikiem może być tylko 
izraelita, pełnomocnictwo zaś nie powinno zawierać w sobie 
nic takiego, coby sprzeciwiało się zasadom religii chrześci­
jańskiej, a nadto ułożone być winno tak, iżby uchylało wszel­
kie wątpliwości sumienia, uzasadnione w zwyczajach religii 
izraelickiej (dekr. nadw. z 19 maja 1827. L. 2277 zb. u. s.). 
W takim też przypadku, t. j. jeśli jedno z małżonków prze­
szło na religię chrześcijańską, przed dozwoleniem rozwodu 
przedstawienia winien czynić chrześcijański duszpasterz, tak 
samo, jak to przepisano przy żądaniu separacyi od stołu i łoża 
(d. u. z 10 sierpnia 1821. L. 1789 zb. u. s .)3).

2) Bez zezwolenia obydwojga małżonków rozwód dozwo­
lony być może tylko na żądanie męża, jeśli udowodniono, że 
żona popełniła cudzołóstwo. Wówczas mąż ma prawo oddalić 
ją od siebie listem rozwodowym nawet wbrew jej woli. Na 
skargę męża winien być proces zwyczajny przeprowadzony4). 
Innych przyczyn rozwodu izraclickiego małżeństwa ustawa nie 
dopuszcza, w szczególności przepisy o rozwodzie niekatoli­
ckich chrześcijan do małżeństw izraelickich nie mają zasto­

3) G postępow aniu w przypadku  dobrowolnego rozwodu 
ob. b a r t s c h  s tr . 209  n.

4) b a r t s c h . str. 227 n. — Nie ma więo tu  zastosow ania 
postępow anie z urzędu, norm ow ane dekr. nadw . z 23 sie rpn ia 
1819, lecz postępow anie zw yczajne, w którem  sp raw a je s t 
w  dyspozycyi stron  (g r a s s l  s tr . 248, s t u b e n r a u c h  ad §, 
135, R IT T N E R  str. 354, CANSTEIN II. s tr  454  — przeciw nie 
orz. 14771.
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sow ania5), z czego wynika także, że wbrew woli męża rozwód 
małżeństwa izraelickiego nigdy nastąpić nie może 6).

8) Przejście jednego z małżonków izraelickicli na wiarę 
chrześcijańską, nie powoduje rozwiązania małżeństwa. Mał­
żeństwo takie może być jednakże i nadal z jednej z przyto­
czonych w §. 188— 135 przyczyn rozwiązane (§. 136 u. c. —  
por. także cyt. wyżej d. n. z 10 sierpnia 1821. L. 1789 zb. 
u. s.). W przypadku przejścia obojga małżonków na wiarę 
chrześcijańską kwestye rozdziału i rozwodu mają być trakto­
wane podług przepisów, wydanych dla tego wyznania, na które 
małżonkowie przeszli (r. min. z 8 sierpnia 1853. L. 160 dz. 
u. p.) 1).

5) Dow odem  tego nie ty le sty lizacya §. 133 — 135 u. c., 
ile h isto rya tychże §-fów. W  kod. gal. był przepis (§. 109 I.), 
że powody, upraw niające katolików  do żądania separacyi, w y 
sta rcza ją  wyznawcom  innych religii (anderen Religionsverw and­
ten) do żądania rozwodu. P rzep is ten  tłum aczono w  Gralicyi 
w ten  sposób, iż dozwalano z tych powodów rozw odu także 
żydom. Otóż sku tk iem  tego w yszedł pa t z 28 paźdz. 1800 
L. 510 zb. u. s. dla Gralicyi (pow tarzający co do isto ty  p rz e ­
pis daw niejszy d. n. z 21 m arca 1791 ), k tó ry  pod lit. c w y­
raźnie s ta n o w i: Ausser dem Falle eines gerichtlich erwiesenen 
Ehebruches, hat die Auflösung der Ehe ohne die rechtsgütige 
Einw illigung beider Ehegatten nicht statt, a nadto d o d a je : es 
kann  also dasjenige, so in  den §§. 108 u. 109 I . des bgl. Ges. 
B .  (kod. gal., odpow iadające §. 109 i 115 u. c.) den nich tka­
tholischen Einw ohnern gestattet wird, a u f  die Judenscha ft nicht 
angewendet werden. Na ten paten t odw oływ ał się też z e i l l e r  
( o f n e r  I. s tr. 128). Por. także O F N E R  I I  s tr . 350 i 510. 
T ak  też p rak tyka. P or. orz. 1356, 14659. Tego zdania także 
w szyscy autorow ie austr. A rgum enta pro  i contra cytuje s c h e i d - 
LEIN 1. c. s tr . 418 n.

6) P or. orz. 4387, 8648, 12178.
7) O tem  rozp. ob. l a s c h  w  Ger. Ztg. 1853 N r. 118. 

J a k  to już  nadm ieniono (wyżej § 419 ust. IIL ), d la  małżonka, 
k tó ry  przeszedł na w iarę kato licką i rozw iódł się z m ałżonkiem, 
w religii izraelickiej pozostającym, nie ma przeszkody kato li­
cyzmu (d k n z 4 lutego 1837. L . 168 zb. u. s.). P rzep is 
teu  uzasadniono powołaniem  się na d  n z 28 czerw ca 1806 
L. 771 zb. u. s.. k tóry  poczytuje m ałżeństw o izraelickie za 
umowę cyw ilną Iein blosser bürgerlicher Vertrag).



II. O prawie małżeńskiem majątkowem.

§. 445.

W  s t ę p .

S a t t l e r  Handb. d. oest. E her echtes (1804 ; dla p r. józ. i kod. 
gal.), 2 tom y ; s c h e i d l e i n  Miscellen aus d. Geb. d. bgl. 
Rechtes nach d. galiz. u. nach d. neuen bgl. Gesetzb. (1812), 
zesz 3; w i n i w a r t e r  TJeb.d. rechtl. Verhältnisse d. E h e­
gatten, w r o z b i e r s k i e g o  A nnalen  1812 str. 61 n. (k ró­
tk ie  streszczenie przepisów  kod. cyw .); N I P P E L  D arstel­
lung d. Rechte d. E hegatten in  Beziehung a u f  ihr Vermö­
gen (1824 ); Og o n o w s k i  Oester. Ehegüterrecht (1880) 
Tom I. ( je d y n y ); a n d e r s  D as Fam ilienrecht (1887) str. 
9 0 — 1 7 7 ; tegoż G rundriss des Fam ilienrechtes (1899) str. 
2 4 — 4 6 ; k r a i n z  ( p f a f f ) I I .  §. 4 3 5 — 447.

I. Ogół przepisów prawnych, urządzających skutki prawne 
małżeństwa ze względu na majątek, obejmujemy nazwą prawa 
majątkowego małżeńskiego (Ehegüterrecht). Skutki te powsta- 
wają albo bezpośrednio ze samego zawarcia małżeństwa, albo 
też pośrednio, t. j. za pośrednictwem aktów prawnych ma­
jątkowych, zdziałanych ze względu na zawrzeć się mające lub 
zawarte małżeństwo. W miarę tego odróżniamy ustawowe 
i umowne prawo majątkowe małżeńskie (gesetzliches, gewill- 
~kuhrt.es Ehegüterrecht).

Podług prawa austryackiego regułą jest, że spólność ży­
cia, wynikająca z małżeństwa, nie rozciąga się na stosunki 
majątkowe małżonków, mianowicie nie pociąga za sobą spól- 
ności majątkowej między małżonkami (§. 1238 u. c.). Każdy 
małżonek zachowuje w ogólności majątek swój jako odrębny 
i nie przestaje być samodzielnym podmiotem praw majątko­
wych, jakie miał przed zawarciem małżeństwa, zaczem może
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bez względu na małżeństwo samodzielnie nabywać, mieć i po­
zbywać prawa majątkowe (zasada odrębności, czyli wyłączności 
majątkowej, §. 1237 u. c.) ’).

1) Prawo austryack ie  przyjęło w ięc co do isto ty  t. zw. 
s y s t e m  d o t a l n y  praw a rzym skiego, k tórego  m yślą przewo­
dnią je s t, że zm iany w  stosunkach  m ajątkow ych osób, zaw ie­
rających  m ałżeństw o, m ogą nastąp ić ty lko  skutkiem  aktów  
praw nych, do k tórych  wówczas m ają zastosow anie pew ne od­
rębne przepisy . (Podobny system  przy ję ty  w  kod. w łoskim  a rt. 
1378 — 1446). A n ty tezą  tego system u odrębności m ajątkow ej 
są system y, uzasadnione h istorycznie w praw ie niem ieckiem , 
w edle k tó rych  zaw arcie m ałżeństw a powoduje bądź ściślejsze 
bądź łagodniejsze złączenie m ajątków  m ałżonków. O dróżniają 
tam  najp ierw  system  o g ó l n e j  s p ó l n o ś c i ,  c z y l i  j e d n o ­
ś c i  m a j ą t k o w e j  (allgemeine Gütergemeinschaft, Güterein­
heit)., k tó ry  pow oduje złączenie, obydwóch m ajątków  w  je d n ę  
całość ( Gesammtgut) i uzasadnia spólną odpow iedzialność obojga 
małżonków za d ługi każdego, a nadto  sk łada  zarząd  spólnym  
m ajątk iem  do rąk  męża, odbiera zaś żonie w szelkie praw o dys­
pozycyi. N ajbardziej zbliżony do tego system u je s t  system  
s p ó l n o ś c i  m a j ą t k u  r u c h o m e g o  {Mobiliargemeinschaft), 
w edle k tórego  spólność obejm uje ty lko  m ajątek  ruchom y, n ie ­
ruchom y zaś pozostaje odrębnym . Innym  je s t  system  s p ó l ­
n o ś c i  d o r o b k u  (Errungenschaftsgemeinschaft), k tóry , pod­
trzym ując odrębność m ajątku  wniesionego, powoduje spólność 
dorobku i spoiny obowiązek ponoszenia (po rów nych częściach) 
ciężarów  m ałżeńskich !N ajłagodniejszą form ą spólności m ałżeń­
skiej je s t  t. zw. system  s p ó l n o ś c i  z a r z ą d u  ( Verwaltungs­
gemeinschaft), polegający na zasadzie, że zaw arcie m ałżeństw a 
w praw dzie nie pow oduje zm ian w należności m ajątków , k tó re  
pozostają odrębnym i, że je d n a k  przychód obydwóch m ajątków  
i dorobek przeznaczony je s t  na pokryw anie ciężarów  m ałżeń­
skich, a w tym  celu m ajątek  żony złączony zostaje z m ajątk iem  
męża w ręku  tegoż jak o  głow y rodziny, którem u służy ok re­
ślone powyższym  celem praw o użytkow ania. W szystk ie  te  sy ­
stem y w  k ra jach  niem ieckich byw ały  do n iedaw na zastąpione. 
Obecnie p rzy ją ł kod. niem. system  spólności zarząduj>(§. 1363 
do 1425 kod. niem .), subśydyarn ie zaś system  odrębności 
(§. 14 2 6 — 1431, 1436, 1364, 1371). N a mocy um owy dozw o­
loną je s t  spólność m ajątków  ągólna (§. 14-37 n )  i częściowa, 
t. j .  dorobku i m obilarna (§. 1519 n., 1549 n.). T rafną ch a ­
rak te ry s ty k ę  rozm aitych system ów  pr. m aj. m iędzy m ałżonkam i 
znajdujem y w  Mot. z. Entw. e. bgl. GB. f. d. deutsche Reich
IV . s tr . 133 n., z innej strony  g i e r k e  Der Entw. s tr . 407 n.
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M odyfikacye te j zasady  pow odow ać może w ola stron, 
w szczególności um ow a (§. 1237 u. e., o czem poniżej), po 
za  tern zaś uzasadn ione są  n iek tó re  m odyfikacye powyższej r e ­
gu ły  częścią odm iennem  stanow isk iem  m ęża i żony w m a ł­
żeństw ie, m ianow icie p rzew agą gospodarczą m ęża, częścią zaś

System , w kod. niem. przy ję ty , nie całkiem  trafn ie nazw any je s t 
system em  spólnego zarządu ( Verwaltungsgemeinschaft), gdyż 
zarząd  nie je s t  spólnym  m iędzy mężem a żoną, lecz spoczywa 
w  ręk u  męża, który zarazem  ma praw o uż}7tkow ania m ajątku  
żony (§. 1363) i obowiązek ponoszenia ciężarów m ałżeńskich 
(§. 1389) P rzy jęcie tego system u nastąpiło  głównie z powodu, 
że tenże do tąd  najbardziej był rozpowszechnionym  w N iem ­
czech. N ie brakło  wniosków odm iennych, dom agających się 
z je d n e j strony  odrębności m ajątkow ej, k tó ra  niew ątpliw ie 
praw a żony najlepiej ubezpiecza, a z drugiej strony ogólnej 
spólności m ajątkow ej, jak o  odpow iadającej historycznem u roz­
wojowi praw a niem ieckiego, k tó ra  mimo recepcyi p raw a rzym ­
skiego pozostała praw em  najw iększych terytoryów . Por. Bericht 
ri. Reichstagscom. üb. d. E n tw  e. bgl. G B . str. 130 n. L ite ra t, 
o pro jek tach  niem. ob. u r e a t z 'a  D ie L ittera tu r üb. d. E ntw .
e. bgl. Ges. B . f .  d. deutsche Reich  s tr . 48 n. W  krajach  
praw a francuskiego panuje system  spólności m obilarnej i do­
robku  (art. 1400, 1528 kod. nap.) z możehnemi m odyfikacyam i 
umowriemi (art. 1497— 1 5 3 9 ).— W  polskiem  praw ie dawniejszem  
przew ażał system  spólności m ajątkow ej, później system  jposa- 
gowy, różniący się jednakże ^  rzym skiego, zarówno ja k  od 
system ów  niem ieckich. W  K rólestw ie Polskiem  podług praw a 
m ałż. panuje w  b raku  um owy przedślubnej system  wyłączności 
m ajątkow ej, zmodyfikowany pr. użytkow ania i zarządu męża. 
Ob MACIEJOWSKI Pogląd  na stosunki m ajątkow e małżonków 
w edle daw nego pr. polskiego. K raków  186 4 ; Za b o r o w s k i  
O stosunkach  m ajątkow ych m iędzy m ałżonkam i w Bibl. W arsz. 
1862. T . I I I .  str. 75, 3 0 0 : W ALEW SKI O stosunku pr. w y­
łączności m ajątkow ej m iędzy n iilżonkam i w edług kod. cyw. 
polskiego 1 871 ; HOLEW IŃSKI O stosunkach m ajątk . między 
m ałżonkam i w razie niezaw arcia umowy przedślubnej, P e te rs ­
bu rg  1861 ; D u t k i e w i c z  Słowo o stosunkach m ajątk  między 
m ałżonkam i w pr. zwyczajowem polskiem  1 8 7 7 ; BEM  Posag , 
w iano i opraw a w pr. m iejskiem , w  Gaz. sąd. w arsz. 1877. 
N r. 35 — 3 7 ; BUR ZYŃSK I P r polskie II. str. 127 n. ; OGO­
N O W SK I s tr . 53 n . ; WINIARZ Polsk ie pr. m ajątkow e w w ie­
kach średnich  ; o k o l s k i  Zasady pr. cyw. obow. w K rólestw ie 
Polskiem , s tr . 93 n.
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są one skutkiem wzajemnego, spólnem pożyciem spowodowa­
nego stosunku małżonków.

Przewaga gospodarcza męża objawia się w szczególności:
a) w prawie tegoż do kierowania gospodarstwem domo- 

wem i w obowiązku jego ponoszenia ciężarów ze spólnością 
małżeńską połączonych (onera matrimonii, §. 91 i 141 u. c.);

b) w uświęconem przez ustawę domniemaniu, że żona 
ustanowiła męża pełnomocnikiem swoim (§. 1288 u. e.) i że 
przyrost majątku pochodzi od męża (§. 1287 u. c.).

Wzajemny zaś stosunek małżonków powoduje niektóre, 
na pozytywnych przepisach ustawy ojnirte następstwa, jakoto:

d) wykluczenie zasiedzenia, i przedawnienia w ciągu trwa­
nia spólności życia małżeńskiego (§. 1495 u. c.);

b) dopuszczalność niektórych aktów między małżonkami, 
niedozwolonych między innemi osobami (wzajemne testamenty , 
§. 1248 u. c., kontrakty dziedziczenia §. 602, 1249 — 1254 
u. c.);

c) surowsze wymogi formalne niektórych aktów majątko­
wych między małżonkami (ust. z 25 lipca 1871. L. 76 dz. 
u. p.).

II. W przypadkach wątpliwości, jakie ustawy zastosować 
należy do stosunków majątkowych między małżonkami, prze­
strzegać należy zasady, że zastosowanie mają ustawy, obo­
wiązujące w miejscu zamieszkania małżonków w chwili, gdy 
małżeństwo zawarte zostało (§. 5 u. c .)J).

’) P or. orz. 694, 764, 2701, 9164.



Ustawowe prawo majątkowe małżeńskie.

ROZDZIAŁ I.

§. 446.

O stanowisku prawnem męża.

DO L L IN E R  II . §. 1 1 6 ; R IT T N E R  §. 4 2 ; OGONOWSKI I . Str. 
154 n . ; a n d e r s  §. 24, G rundr. §. 2 6 ; k r a i n z  ( p f a f f )
I I .  §. 4 4 0 ; H U SSA R E K  D ie fam ilienrechtl. A lim entation  
nach oest. l t .  w  G rünh. X X . s tr . 480 n . ; l ö s s l  Bem erk, 
z. Lehre v. d. A lim entation  w  Ju r . B l. 1892 N r. 3 9 — 4 5 ; 
p i c k  w  rozpr. D ie Lohnbeschlagnahme w  G rünh. X X V III . 
s tr . 1 n., w  szczeg. str. 70 n.

I. Podług §. 91 u. c. mąż ma obowiązek dostarczania 
żonie, stosownie do swego majątku, przyzwoitego utrzymania *),

')  P ra w a  do u trzym ania , polegające na praw ie fam ilijnęm , 
odróżnia od innych  praw  takicEj polegających na praw ie obli- 
gacyjnem , h u s s a r e k  j .  w . s tr . 481 n., tem, iż obowiązki, 
odpow iadające pierw szym  są. w edług niego, w  pierw szym  rz ę ­
dzie obyczajowym i, a dopiero przez to, że posłuszeństw o p ra ­
widłom  obyczajowym gw aran tow ane je s t  przez ustaw ę, s ta ją  
się obowiązkam i praw nym i, ze zobow iązaniam i sensu stricto  
zaś ty lko zew nętrzne m ają podobieństw o, a  zresztą  odm iennym  
podlegają zasadom (praw a nie mogą być przedm iotem  cesyi, 
egzekucyi, natom iast w ykonane być mogą drogą egzekucyi, na 
m ajątek  zresztą  od egzekucyi w yłączony i t. p.). S tosow nie d a  
tego dzieli także  obowiązki alim entacy jne w edle zasady  p r a ­
w nej, z k tórej pow stają, na fam ilijne i obligacyjne, k tó rym  to 
ostatn im  odm awia owych przyw ilejów . P rzeciw  tem u ob. p i c k  
w Grünh. X X V III. s tr. 70 n., k tó ry  bez w zględu na zasadę 
pow stania roszczenia o alim entacyę, określa jak o  takie, k tó rych
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a więc podług analogii a) reguły interpretacyjnej §. 672 n. c.: 
..żywności, odzieży, mieszkania i wszelkich innych potrzeb, 
jak długo żyje“. Rozciągłość tego obowiązku stosuje się prze- 
dewszystkiem podług gtaiiu społecznego męża (v. anständig  3) 
§. 91 u. c.), a w pośród tej miary podług majątku jego (t>. 
nach seinem Vermögen)1), przyczem —  lege non distinguente —  
obojętnem jest, czy żona posiada majątek, czy n ie 5). Obo­
wiązek ten mąż spełniać winien w miarę zachodzących oko­
liczności albo w naturze, albo też płaceniem renty pieniężnej 6),

dopełnienie spełniać ma cel ekonom iczny zapew nienia dalszej 
egzystencyi podm iotu upraw nionego — i powyższą różnicę od­
rzuca.

2) T ak  s łu szn ie  H U S S A R E K  str .  496.
3) T. zn. ...seinem Stande gemäss (proj. terez. I. 2, §. 68), 

standesm ässig  (kod. gal. §. 62 I.). S tan  =  stanow isko socyalne. 
Por. h u s s a r e k  str. 654  n.

4) P or. proj. terez. I  2, §. 8 2 : Der mehr oder wenigere 
B etrag des Unterhalts is t m it Rücksicht a u f  den S ta n d  und  
W ürde des M annes nach denen K rä ften  seines Vermögens ...hei 
unbemittelten Leuten  nach dessen Besoldung , Verdienst, Gewerb... 
und nach anderen zu erwägen billig findenden  Umständen ab­
zumessen. M iara więc może być zm ienną odpowiednio do s ta ­
now iska męża choćby naw et w yrokiem  była ustaloną. — 
K w estya , czy żona p raw  tych  dochodzić ma drogą sporu, czy 
w  postępow aniu niespornem , w p rak tyce rozmaicie byw a ro z ­
strzyganą. Za drogą sporu  orz. 2 9 0 ; przeciw ne orzeczenie 
12223 m otywowano tem , że tu  nie chodzi o kw estyę sporną 
p raw a fam ilijnego, lecz o zarządzenie sądu, m ające usunąć p o ­
wód do procesu.

5) P or. orz. 4623 i h u s s a r e k  str. 549.
6) P raw o do alim entacyi w  naturze, z is to ty  swej naj- 

osobistszej, nie kw alifikuje się do pozbycia (§. 1393 u. c.), 
a tem  samem nie może ulegać p raw u zastaw u i egzekucyi (§. 
448 u. e.), a  oczywiście nie może być przedm iotem  k o m p e n -» 
sacyi. fP rak t. sąd. w yklucza od kom pensacyi naw et alim entacyę 
w pieniądzach, z jiowodu, że je s t  ty lko surogatem  u trzym ania 
w  naturze (orz. 8335, rep. orz Nr. 106, orz. 11476, por. także 
orz. 10773). — h u s s a r e k  str .  690 m otyw uje to w łaściw ością 
p raw  fam ilijnych i w yklucza kom pensacyę z innem  zobow ią­
zaniem  z powodu icli nierów ności (§. 1440 u. c.). P or. także 
orz. 10773. S tąd  w ynikałoby, że praw o do a lim entacy i kom ­
pensować można z innem, wzajem nem  praw em  do alim entacyi.

Till. Prawo pry w. Y. 12
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a to nietylko w ciągu trwania spólnego pożycia, lecz nawet 
i po uchyleniu tegoż przez sądowy rozdział od stołu, 
i łoża, gdyż obowiązek ten ustaje tylko wówczas, jeśli roz­
dział orzeczono z winy żony, a bez winy męża 7). Gdyby roz­
dział orzeczono z winy obojga małżonków, żona z reguły nie 
ma prawa do ałimentacyi, lecz zależy od ocenienia sędziego, 
czyli na jej żądanie, uwzględniając wyjątkowe okoliczności 
i powody słuszności, zechce zniewolić męża do udzielenia jej 
przyzwoitego utrzymania (§. 1264 u. c., d. n. z 4 maja 1841 
L. 531 zb. n. s .)8). W razie dobrowolnego rozdziału, ułożenie 
się o utrzymanie żony zależy od umowy małżonków (§. 1263 
u. c.), a zresztą rozumie się, że własnowolni małżonkowie 
także i w innych przypadkach rozdziału kwestyę utrzymania 
zgodnie inaczej unormować mogą (d. n. z 23 sierpnia 1819. 
L. 1595 zb. u. s. i rozp. min. z 9 grudnia 1897. L. 283 dz. 
u. p.) ®). I Po śmierci męża należy się żonie utrzymanie takie,

M ylnie a n d e r s  str . 97 m otyw uje w ykluczenie egzekucyi, 
-cesyi i kom pensacyi w łaściw ością rodzajow ą św iadczenia.

7) Żona fak tycznie (bez separacy i sądow ej) osobno żyjąca, 
a  w ięc także w ciągu procesu separacyjnego (por. orz. 6563), 
m a także  praw o ęlo , ałim entacyi, ponieważ obowiązek męża 
is tn ie je  tak  długo w całej pełn i, póki sądownie inaczej nie 
orzeczono (orz. 4545, 5110, 6683, 8010 —  przeciw nie 9544, 
w  k tó rem  N. T ryb . okoliczności, iż mąż żył w konkubinacie 
ze  sio strą  żony, nie uznał za dostateczne uspraw iedliw ienie 
zerw an ia przez żonę spólnego p o ży c ia !), —  zwłaszcza, je ś li g o ­
tow ą je s t w rócić do męża (orz. 2148, 2635), lub m iała uza­
sadniony powód do opuszczenia spólnego m ieszkania (orz. 609, 
1712, 7251, 8688, 13153), albo je ś li mąż przyjęcia je j do 
m ieszkania odm awia (orz. 8398) h u s s a r e k  str. 549 form u­
łu je  praw o żony w  ten  sposób, iż  m a ona praw o do u trzym a­
nia ta k  długo, póki zniesieniu spólności pożycia nie tow arzyszą 
okoliczności dowodzące, iż sta ła  się n iegodną tego. P o r. także 
o rz . 12006, w edle którego u tracone przez żonę sku tk iem  nie 
godnego postępow ania praw o do ałim entacyi nie odżyje przez 
to, iż m ąż j ą  później przyjm ie napow rót do sw ego domu, nie 
donosząc o tem  sądowi.

8) Por. orz. 2397, 2606.
9) M ylnem  je s t zdanie ( o g o n o w s k i  str. 161, s t u b e n -  

r a u c h  do §. 91, a n d e r s  str . 97 uw . 9 i s tr. 147 przed 
uw . 3), iżby żona nie mogła się zrzec ałim entacyi ze w zględu 
n a  charak ter publiczny obow iązku męża w  obec opieki nad
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jakie miała za życia jego, jeszcze przez sześć tygodni, a gdyby 
była w ciąży, przez sześć tygodni po rozwiązaniu (§. 1243 
u. c .)10). Gdyby na przypadek przeżycia małżonka nie było 
umówione zaopatrzenie małżonka pozostałego i gdyby mał­
żonek pozostały przy życiu nie miał własnych środków utrzy­
mania, należy mu się, bez względu, czy jest mężem, czy żoną, 
przyzwoite utrzymanie ze spuścizny zmarłego, dopóki nie wej­
dzie w ponowne śluby małżeńskie. Jednakże małżonek z winy 
swej separowany, nie ma do tego prawa (§. 796 u. c .)ł l ). Za 
wyjątkiem tego ostatniego przypadku mężowi nie służy żadne 
prawo żądania utrzymania od żony lub z jej spuścizny 1J).

ubogimi, ja k  to n. p. rozstrzyga orz. 15056. W  obec w ładz 
bowiem je s t  mąż obow iązany do dostarczania u trzym ania żonie, 
gdyby  bez tego sta ła  się ciężarem  opieki nad ubogimi, lecz 
w  obec żony, gdyby  się swego praw a zrzekła, obow iązku tego 
nie ma. P or. r i t t n e r  str. 334  w  uw. 28.

10) D opóki pobiera to  u trzym anie , nie może żądać umó­
wionego w  kontr. małż. dochodu wdowiego (§. 1243 u. c.). 
P rzep is §. 1243 u. c. polega na rozwadze, że po śm ierci męża 
potrzeba zawsze pewnego czasu do zm iany try b u  życia. T akże 
koszta połogu w inny być ze spuścizny ponoszone ( h o f m a n n  
D er Unterhaltsanspruch des überlebenden Gatten nach §. 796  
a. b. G. B . w Grünh. I. s tr . 568 n.).

11) Ob. o tem h o f m a n n  j .  w. w uw. 10, str. 546. P raw o 
to weszło do ustaw y w m iejsce legitym y małżonka, k tó re  mu 
przyznaw ał kod. gal. I I .  §. 562 ( o f n e r  I. s tr. 466, 483). 
M ałżonek pozostający praw o to m a z ustaw y, zaczem nie może 
mu być ono odjęte rozporządzeniem  osta tn ie j woli ( h o f m a n n  
str. 549). Por. zresztą orz. 3136, 3653, 6184, 6286. O tem  
będzie mowa w  pr. spadkowem .

12) T ak  r i t t n e r  s tr . 314 n., a n d e r s  str . 97, Og o ­
n o w s k i  str. 158, H U SS A R E K  str . 528, przeciw nie s t u b e n -  
R A U C H  do §. 90, p a c h m a n n  Kirchenr. 3. w yd. str. 37 7 
i h a i m . Mag. V II. s tr . 51, s t r o s s  w Jur. BI. 1888 str. 366, 
w ątp liw ie u l l m a n n  w  G rünh. IV . s tr . 93, częściowo (pod 
w zględem  pomocy m edycznej d la  chorego m ęża) N IP P E L  do 
§  90. P or. także orz. z 11 m arca 1853, Ger. Ztg. N r. 92 
z r. 1893 i orz. 9607. -— A nalogii z §. 796 u. c. nie ma, bo 
p rzep is §. 91 u. e. uzasadniony je s t  trw aniem  stosunku m ał­
żeńskiego , gdy  przeciw nie §. 796 u. c. praw o do u trzym ania 
czyn i zależnem  od śm ierci jednego  z małżonków (Por. orz. 
365 3 ). K IR C H S T E T T E R  do §. 91 i H U SS A R E K  str . 529 po­
w ołu ją  się na §. 1264 u c., k tóry  je d n ak  w  razie separacyi

12*
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Natomiast z prawa kierowania gospodarstwem domowem, 
nadanego mu w §. 91 u. c., wynika dlań władza wydawania 
zarządzeń w tymże zakresie, które żona wedle sił swoich po­
pierać^ i wykonywać ma, o ile tego porządek domowy wymaga 
(§. 92 u. c.), nie mogąc za to żądać wynagrodzenia. Gdyby 
mąż dobrowolnie wynagrodzenie takie uiszczał, byłaby to da­
row izna13). Władza męża rozciąga się także ma ustanowienie 
wydatków z gospodarstwem domowem połączonych, o ile one 
środkami przezeń dostarczonymi opędzane być mają. Gdy zaś 
mąż ciężary małżeńskie, a więc utrzymanie żony i dzieci (§. 91, 
139, 141 u. c.), ponosić winien, obowiązany jest ponosić ko­
szta utrzymania gospodarstwa domowego, a odpowiada w tym  
zakresie nawet za zakupna, przez żonę na cele gospodarskie 
poczynione, wprost jako dłużnik bezpośredni14).

§. 447.

0 prawie męża do zarządu majątkiem żony.

DO L L IN E R  §. 1 1 6 ,1 1 7 ; N IP P E L  D arstellung  § .5  — 14 ; s c h e i d -  
l e i n  Misc. I I I . §. 8 8 — 95 ; S c h i n d l e r  In  wie weit er­
streckt sich das Vertretungsrecht d. E hega tten? w Ztsch. f .

przyznaje niew innem u m ałżonkow i możność żądania stosownego 
utrzym ania ty lko „w edle okoliczności“ (nach Umständen), t. zu. 
jeże li tenże m ałżonek ma w  ogóle prawo do u trzym ania. 
ULLMANN w Grünh. IV . str. 93, w yraża się ostrożnie (vie l­
leicht...). W szelką je d n ak  w ątpliw ość usuw ają protokoły obrad. 
Czeski T ryb. apel p ragnął w swem m onitum  w prow adzenia 
przepisu, iż w zajem nie żona obow iązaną je s t żywić męża, k tó ry  
bez w łasnej w iny popadł w ubóstw o, z e i l l e r  się tem u sprze­
ciw ił, tw ierdząc, że obowiązek taki nie da się uzasadnić na­
tu rą  zw iązku m ałżeńskiego. U chwalono też nie korzystać z mo­
n itum  ( o f n e r  I. s tr. 73 n., §. 63). Źe mimo to żona ma mo­
ra ln y  obow iązek udzielenia pomocy mężowi w  razie potrzeby, 
a zaniedbanie tego obowiązku pociągnąć może za sobą separa- 
cyę z powodu złośliwego opuszczenia m ałżonka (§. 109 u. c.) 
lub rozwód (§. 115 u. c.j, zdaje mi się być niew ątpliw em .

l3) Por. orz. z f i l  m aja 1850 L  4346 w  G. Z. N. 139 
z r. 1856.

l i ) Por. orz. 10603, także orz z 10 m arca 1886 L. 3871
w Centr. BI. z 1886 s tr . 312.
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oest. R. 1841 I I .  str. 9 2 ; r i t t n e r  str. 3 1 7 ; O g o n o w s k i  
str .  4 0 1 ; A N D E R S  §. 24 b (str.  100), G rundr. §. 2 8 ; 
k r a i n z - p f a f f  §. 439.

Mimo odrębności majątków obojga małżonków, spólne po­
życie pociąga za sobą o tyle zmięszanie się tychże majątków, 
że dopóki żona nie sprzeciwi się, mąż, j ako j ej zastępca, 
z mocy ustawy *) uchodzi w .obec osób trzecich^zą upoważnio­
nego do zarządu jej m ajątkiem 3) (§. 1238 u. c.), jest więc 
upoważniony\^o podejmowania w jej imieniu wszelkich czyn­
ności, których wymaga zarząd cudzym majątkiem, chociażby 
czynności takie po za stosunkiem małżeńskim specjalnego 
wymagały pełnomocnictwa po myśli §. 1008 u. c . 3). Które to

1) N a różnicę, ja k a  zachodzi m iędzy praw em  zastępstw a 
żony z §. 1238 u. c., a obowiązkiem  zastępstw a je j „w e w szyst­
k ich  przypadłościach życia“ z §. 91 u. c. ust. ost., zw racałem  
uw agę wyżej §. 430 uw. 12.

’) Jakko lw iek  przepis §. 1238 u. c. na pozór p rzedstaw ia 
się jak o  dom niem anie, je s t  on regu łą  in te rp re tu jącą  wolę, gdyż 
zaniechanie sprzeciw ienia się uznaje iako objaw woli pow ierze­
nia mężowi zarządu m ajątkiem .

3) Jeże li n iek tórzy  staw iają  kw estyę w  ten sposób: czy 
§. 1008 u. c. do zastępstw a żony przez męża da się zastoso­
wać, to tak ie  postaw ienie kw esty i uw ażam  za m ylne. Pełno­
mocnictwo „dom niem ane“ rozciąga się wedle treści §7*1238 
u c. tv lko  do zarządu i tym  zakresem  je s t  ograniczone, tak, 
iż po za „zarządem “ mąż ja k o  pełnom ocnik (dom niem any) 
uchodzić nie może. Innego  ograniczenia nie ma, a w  szczegól­
ności nie ogranicza ustaw a upow ażnienia jego  do czynności, 
do k tórych  ogólne pełnom ocnictwo w ystarcza. \W  gran icach  
zarządu m ąż może sprzedaw ać i kupow ać n. p. zboże, sp rzęty  
inw entarza, woły opasowe, w ydzierżaw iać i w ynajm yw ać, pod­
nosić pieniądze i w artości pieniężne, w ytaczać procesy (n. p. 
o czynsz najm u, o naruszenie posiadania), zaw ierać ugody, n a ­
w et godzić się na sędziego polubownego, po za zarządem  nie 
wolno mu p rzedsiębrać im ieniem  żony czynności, chociażby na 
to ogólne pełnomocnictwo w ystarczało. W  tem  znaczeniu można 
powiedzieć, iż §. 1008 u. c. nie ma tu  zastosowania. J a k  
w  tekście k r a i n z - p f a f f  §. 439 przy  uw. 19. a n d e r s  str. 
101. P or. S C H IN D L E R  1. c. s tr. 437. Inaczej było w  proj. 
te rez . I . 3, 212, w edle którego mąż m iał eine stillschweigende 
G ew alt u. Vollmacht in  F ällen , die keine besondere Vollmacht



182 Prawo familijne.

czynności należą do zarządu, jest rzeczą ocenienia konkretnego 
przypadku (quciestio facti). Domniemane to pełuomocnictwo nie 
uprawnia więc męża do rozrządzania substancyą m ajątku4).

Jako zarządca majątku żony, mąż w ogólności ma te 
same obowiązki, jakieby miał inny pełnomocnik, któremuby 
zarząd był oddany, z tą jednak różnicą, że odpowiedzialność 
jego sięga tylko do majątku zakładowego (kapitału), z po­
branych zaś w ciągu zarządu pożytków nie ma obowiązku 
składać rachunku, chyba, gdyby to było wyraźnie między 
małżonkami umówionem. Odnosi się to tak do zapadłych, 
jakoteż i w przyszłości zapadających pożytków, gdyby je mąż 
w czasie swego zarządu był pobrał, tak, iż rachunek aż do 
dnia zniesienia zarządu uważany być musi za załatwiony 
(§. 1239 u. c .)5). Nawet z oprocentowania własnego długu,

erforderen. Mąż nie by ł tam  także  uwolniony od sk ładan ia  ra ­
chunków , 1. c. 214  n. O daw niejszych praw ach partyk . w  tym  
przedm iocie ob. h a r r a s s o w s k i  C. Ther. I . s tr . 120 n. uw. 24. 
Podobnie proj. h o r t e n a  I  3, §. 77 n. Dopiero proj. Ma r ­
t i n i e g o  I I I .  10, §. 14, zwolnił męża od rachunków , por. 
h a r r a s s o w s k i  V. s tr . 198 uw. 9 i 10.

4) P ra k ty k a  sądow a przew ażnie operuje §. 1008 u. c. 
I  ta k  w ym aga na tej podstaw ie orz. 3267 pełnom ocnictw a 
w yraźnego do zaw arcia k o n trak tu  kupna (w  danym  razie słu­
sznie, gdyż  chodziło o kupno nieruchom ości, co ju ż  nie należy 
do zarządu; lecz czyż mąż nie m iałby praw a kupić n. p. owsa 
d la koni bez w yraźnego pełnom ocnictw a?), orz. 7104 do zacią­
gn ięcia pożyczki (na zakupno wołów), orz. 9019 do zaw arcia 
ugody, orz. 10356 do rozw iązania k o n trak tu  dzierżaw y, nato ­
m iast orz. 7556 nie w ym aga w yraźnego pełnom ocnictw a do 
skarg i o naw iązkę (z powołaniem  się na §. 91 u. c . o r z .  40 M 
do sk a rg i o naruszenie posiadania (słusznie, gdyż odparcie n a ­
ruszen ia tak iego  należy niew ątpliw ie do zwjdrłego toku  gospo­
darstw a), orz. 1477 do w ydzierżaw ienia spólnej realności i t. p. 
P od ług  orz. tryb . adm. b u d w . Nr. 154, upraw niony je s t  mąż 
w m yśl §. 1238 u. c. do prezentow ania parocha na opróżnione 
probostw o.

5) U w olnienie to męża od rachunków  nie je s t  identycznem  
z praw em  użytkow ania —  ja k  to przedstaw ia z e i l l e r  I I I .  
s tr. 617 i A N D E R S  str. 101 (ein prälcäres Fruchtniessungsrecht). 
P ob iera on bowiem pożytki te  nie ju r e  proprio, lecz ju r e  alieno , 
co ma doniosłość p rak tyczną ze w zględu na w ierzycieli m ęża 
lub żony.
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należącego się żonie, mąż nie jest obowiązany do złożenia 
rachunku6); ( gdyby jednak podnosił preteusye z tytułu za­
rządu, winien złożyć rachunki jak każdy inny pełnomocnik^).^ 

Zona ma prawo każdego czasu sprzeciwić się dalszemu 
zarządowi męża przez odpowiednie oświadczenie (§. 1288 
u. c .)*), które w obec tego, że ustawa formy pewnej nie prze­
pisuje, może nastąpić także milcząco, przez czynności kon- 
kludencyjne (§. 868 u. c .)9l. Sprzeciwienie takie w obec męża 
będzie skutecznem zaraz l0). w obec osób trzecich zaś tylko 
w pośród warunków §. 1026 u. c. 1'). „Domniemanie“ pełno­
mocnictwa żony, uzasadnione spójnością życia i zaufaniem do 
męża, nie ma miejsca:

aj jeśli małżonkowie żyją w separacyi lub są rozwie- 
d zen i1J);

b) jeśli żona jest niewłasnowolną, ponieważ zostaje wów­
czas pod względem majątkowym pod władzą ojca, opiekund 
lub kuratora (§. 175, 187 u. c .)13); / ,

c) jeśli mąż jest niewłasnowolnym, gdyż wówczas swoim 
majątkiem samodzielnie zarządzać nie może, a więc tem mniej 
majątkiem obcym l4);

6) Por. orz. 9060.
7) Por. orz. 13259.
8) P or. orz. 12734, 15255.
°) Orz. 3564 upatru je  tak ie  (m ilczące) sprzeciw ienie się 

we w niesieniu przez żonę (bezskutecznej) skarg i o złożenie ra ­
chunków  (?).

10) P or. orz. 14868.
n ) F a k u lte t p rask i żądał, aby ze w zględu na osoby trz e ­

cie sprzeciw ienie się koniecznie sądow nie m usiało być obja- 
wionem . To je d n a k  odrzucono, „poniew aż w ażniejsze czynności 
w ym agają i ta k  osobnego pełnom ocnictw a“, a k to  się w daje  
z mężem w in te resa  może łatw o (?) w iadom ość zasięgnąć w  s ą ­
dzie (?) lub u żony sam ej ( o f n e r  I I .  s tr . 142 §. 328). P ra k ­
ty k a  dopuszcza sądowego w ypow iedzenia (orz. 12734, 12997).

12) P o r. ust. ost. §. 264  ust. z 25 paźdz. 1896 L. 220 
dz. u. p.

13) Je j zaufanie do męża nie m a wówczas znaczenia.
14) Z arząd  spraw ow any przez męża ma na celu g łów nie 

skoncentrow anie m ajątków  w  jednym  ręku. T en  cel osiągnięty  
być nie może, je ś li mąż w łasnym  m ajątk iem  zarządzać nie m a 
praw a.
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cl) jeśli żona, udzielając wyraźne pełnomocnictwo, ogra­
niczyła w niem zakres działania męża,, z pełnomocnictwa 
domniemanego wynikający 15),

Zona zresztą —  jak to się rozumie — może odwołać 
także i wyraźnie udzielone mężowi pełnomocnictwo, w którym 
to przypadku oczywiście i o domnieinanem pełnomocnictwie 
mowy nie będzie. /Gdyby żona takie wyraźne pełnomocnictwo 
udzieliła „na zawsze“, odwołać je może tylko w przypadkach 
nagłych lub też w razie niebezpieczeństwa strat (§. 1241 
u. c .)16). /M ąż jednakże w każdym razie jest upoważniony 
położyć tamę nieporządnemu gospodarstwu żony w ten spo­
sób, że spowoduje przy zachodzących ustawowych warunkach 
uznanie jej za marnotrawczynię (§. 1241 u. c. ust. o st.)17).

W przypadku, gdyby żona odstąpiła mężowi przysługu­
jące jej użytkowanie, a w czasie trwania małżeństwa sama 
z niego korzystała, nie ma obowiązku składania mężowi ra­
chunku. Wolno jednakże małżonkom takie „milcząco przy­
znane sobie prawa zarządu“ uchylić (§. 1240 u. c.).

Zonie nie służy prawo zarządu majątkiem męża, jeśli jej 
wyraźnie pie. zostało oddane, w którym to ostatnim razie jest 
oua zwyczajnym pełnomocnikiem, zaczem także i rachunki 
mężowi składać jest obowiązaną 1S).

16) W y raźne  ośw iadczenie woli neguje wówczas „dom nie­
m an iu“ nstaw y. — —

16) Czy różnica w  trak tow aniu  pełnom ocnictw a żony, a in ­
nego, k tó re  podług §. 1020 u. c. całkiem  bez ograniczenia, 
a  więc nie ty lko  w  „przypadkach  nagłych  i w razie n ieb ez­
p ieczeństw a“ odw oływ ane być może, była w in tencyi re d a k to ­
rów, je s t  w ątpliw em . D laczego żona pod tym  w zględem  ma 
być gorzej trak tow aną, aniżeli inny m ocdaw ca ? T rafnym  w y ­
daje się dom ysł O g o n o w s k i e g o  str. 409 n., że przepis 
§. 1241 u. c. pochodzi stąd , iż autorow ie m ieli na m yśli §. 86 
I. kod. józ., k tó ry  je d n ak ż e  jak o  regułę staw iał nieodwołalność 
pełnom ocnictw a (§. 85), tak, że odw ołalność w  przypadku  n ie ­
bezpieczeństw a p rzedstaw iała się jak o  w yjątek .

17) §. 331 I I I .  kod. ga l .  w y m a g a ł  p o z w o le n ia  n a jb l iż sz y c h  
k r e w n y c h  żony .  To opuszczono, p o n ie w a ż  o w a r u n k a c h  o g ł o ­
sz e n ia  za  m a r n o tra w cę  o g ó ln e  r e g u ły  i s tn ie ją  ( o f n e r  I I .  str.  
143, §. 331).

18) Z danie z e i l l e r a  I I I .  s tr. 616, za k tórym  idzie O g o ­
n o w s k i  str. 402 i uw. 2, jakoby  przepis §. 1238 u. e. za-
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§. 448.

0  t. z w. dorobku i innych skutkach majątkowych 
małżeństwa.

N i p p e l  D arstellung  §. 15 —  19, §.  1 4 8 —  1 5 2 ; s c h e i d l e i n

I I I .  §. 86 —  87, §.  1 0 5 — 1 0 8 ; o g o n o w s k i  str. 400, 
335 n .;  a n d e r s  s tr . 106 — 108, G rundr. §. 29 —  3 1 ; 
k r a i n z —p f a f f  8. 435 i h o f m a n n  w G rünh. V III . s tr. 
305 n.

I. Odrębność majątkowa małżonków odnosi się —  jak  
to już wyżej nadmieniono —  także i do tego, co każdy mał­
żonek w ciągu trwania spólności małżeńskiego pożycia „na­
będzie“ lub też co w ciągu tego czasu „w jakikolwiek spo­
sób na niego spadnie“ (§. 1237 u. c. ust. 1) *). Odróżnienie 
tego, co małżonek „nabywa“ (erwirbt) i tego, co na niego 
„spadnie“ (au f was immer f ü r  eine A r t überkommt), wskazuje 
że wyraz „nabywa“ rozumieć należy w ściślejszem znaczeniu, 
t. j. nabycia przez własne działan ie,—  d o r o b e k  w ścisłem  
znaczeniu —  w przeciwstawieniu do tego, co mu bez jego 
przyczynienia się przypadnie—  n. p. drogą spadku.

Co do dorobku często może być trudnem wykazanie, od 
kogo, czy od męża, czy od żony pochodzi. Dla uregulowania 
kwestyi dowodu tego ustawa ustanawia domniemanie, że 
dorobek od męża pochodzi (§. 1237 u. c., ust. ost.), wycho­
dząc widocznie z przypuszczenia, że w najczęstszych przy­
padkach mąż jest stroną zarobkującą3). Jestto t. zw. prawda

równo do obydw ojga m ałżonków  m iał zastosow anie, a więc
i żona m iałaby uchodzić za dom niem aną pełnom ocnicę męża, 
dopóki tenże się nie sprzeciw i, nie ma podstaw y w ustaw ie. 
Ob. Kr a s n o p o l s k i  w G rünh. IX . str. 581. —  Inaczej proj. 
terez. I. 3, 208 n.

’) W  §. 327 I I I .  kod. gal. by ł uży ty  z w ro t: erwirbt, 
ererbt und  a u f  was im m er fü r  eine A r t überkömmt. W yraz 
ererbt później opuszczono (niew iadom o k iedy), gdyż znajduje 
się jeszcze w  proj superrew izy jnym  (§. 1225).

3) M onitum  śr. austr. trybunału  apel. do tego §-fu szło 
o w iele dalej, gdyż dążyło do przyznania mężowi w łasności 
dorobku, przez pracę w  spółnem gospodarstw ie nabytego. Do-
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tymczasowa (Interimswahrheit), a zasadę tę zastosować należy 
tylko tam, gdzie pod tym względem zachodzi wątpliwość“ 3). 
W każdym razie dopuszcza ona dowodu przeciwnegoł). —  
W obec tego, że ustawa nie odróżnia, zasada ta ma zasto­
sowanie tak w stosunku wzajemnym małżonków do siebie, 
jakoteż i w obec osób trzecich;ł) —  z drugiej strony odnosi 
się ona tylko do dorobku w ciągu małżeństwa nabytego, 
a więc nie ma zastosowania do majątku, który do małżeństwa 
przy zawarciu jego wniesiono, albo też do 'takiego nabytku, 
który wprawdzie przypadł żonie w ciągu małżeństwa, lecz nie 
pod chodzi pod pojęcie dorobku 6).

II. Dopóki trwa spólne pożycie małżonków, zasiedzenie 
ani przedawnienie między niemi ani rozpocząć ani dalej postę­
pować nie może (§. 1495 u. c.). Przepis ten zastosowywać 
należy analogicznie do pożycia małżeńskiego osób, którycii 
małżeństwo później za nieważne uznane zostało, —• jednakże 
tylko na korzyść tego małżonka, który był w dobrej wierze, t. j. 
miał przekonanie, oparte na powodach prawdopodobnych, 
iż żyje w ważnem małżeństwie. Widocznym bowiem powodom 
prawodawczym przepisu §. 1495 u. c. jest okoliczność, że 
w ciągu spólnego pożycia małżeńskiego wzajemne prawa mię­
dzy osobami spoinie żyjącemi faktycznie nie dadzą się ściśle 
przestrzegać, ten sam powód zaś co do osób w dobrej wierze

mniem anie, dopuszczające dowodu przeciw nego miało — w edle 
tego w niosku —  istn ieć  ty lko co do rzeczy, w czasie spólnego 
pożycia dla gospodarstw a spraw ionych (o f n e r  I I .  s tr. 142).

3) Podobną, lecz nie iden tyczną je s t  t  zw. presum tio  M u- 
triana  pr. rzym skiego (L. 51 D . de donat. int. vir. et ux . 24,
1), k tó ra  opierała się na zakazie darow izn m iędzy m ałżonkam i, 
nieznanym  pr. austryackiem u.

4) Ze stanow iska męża przepis §. 1237 u. c. u st. ost. je s t  
dom niem aniem  praw dziw em , gdyż zw alnia go od dowodu, że 
nabycie pochodzi od niego. N atom iast mąż nie je s t  w olnym  od 
dowodu, że przedm iot, którego się dom aga żona, spraw iony zo­
s ta ł w  ciągu trw an ia  m ałżeństw a (Og o n o w s k i  str . 401, por. 
orz. 2254).

°) T ak  orz. 6319, przeciw nie orz. 6993.
°) P or. orz. 2254. Co do m ajątku  odziedziczonego lub do 

m ałżeństw a wniesionego w ątpliw ość, do kogo należy —  przy­
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będących  zachodzi, chociażby pożycie to  spólne było ty lko  
n a  pozór m ałżeńsk iem  7).

III. W  obec odrębności m ajątkow ej m ałżonków  zd a rzać  
się m ogą m iędzy niem i —  ta k  sam o ja k  m iędzy innem i oso­
b am i —  ak ty  p raw ne rozm aitego  rsd z a ju , w szczególności 
ta k że  ak ty  alienacyjne. F ak tyczne  zm ięszanie m ajątków , ja k ie  
p o c iąg a  za  sobą pożycie spólne, je s t  pow odem , że u s ta w a  a u s tr . 
d la  n iek tó rych  aktów  przep isu je  pew ne form y, m a jące  n a  
celu udokum entow an ie  ich częścią w in te resie  sam ych m a ł­
żonków, głów nie zaś w in te resie  osób trzecich , m ianow icie 
w ierzycieli, k tó rzyby  p rzez fak tyczne zm ięszanie przedm iotów  
m ajątkow ych  częstokroć pokrzyw dzeni być m ogli.

I  ta k : zaw ierane m iędzy m ałżonkam i um ow y o kupno , 
zam ianę, o re n tę  i o pożyczkę tudzież  p rzyznan ie  d łu g u  wy­
m a g a ją  do w ażności form y ak tu  n o ta ry a ln eg o  (§. 1 l i t  b u st.

puściw szy dowód identyczności przedm iotu —  z regu ły  pow stać 
nie może. P or. z e i l l e r  I I I .  str. 614.

7)  W IN IW A R T E R  V. §. 159, S T U B E N R A U C H  do § 1495 
u. c., K RAINZ—p f a f f  I. §. 155. —  Agere non valenti non cur- 
rit praescriptio. W  kod . gal. §. 628 I I I .  m ów i: Gegen solche 
Personen , welche ihren Gegentheil nicht gerichtlich aufzufordern, 
vermögen, kann  die E rsitzungs- oder Verjährungszeit nicht an­
fangen ... §. 629 z a ś : D ie nämliche. Ausnahm e g ilt a u f  fü r  E he­
gattinen... so lange sie noch unter... ehelicher Gewalt stehen. 
W  tych  przepisach zaszły rozm aite zm iany i t a k : to co było 
ustanow ione ty lko  na korzyść żon, rozszerzono dla obojga m ał­
żonków, dalej w ykluczono nie tylko rozpoczęcie, lecz i k o n ty - 
nuacyę zasiedzenia i przedaw nienia, m otyw um  jed n ak że  w ido­
czne z w stępnych słów  § 628, —  jakko lw iek  ten  ustęp opu­
szczono —  pozostało to samo : fak tyczna trudność dochodzenia 
praw . Dowodzi tego h isto rya tego §-fu. ZEILLER w ystąp ił 
przeciw  udzieleniu przyw ile ju  tego żonom: a u f  die E hegattinen , 
welche bei uns ungebundene H ände haben, soll die angetragene. 
B egünstigung nicht ausgedehnet werden. In n i je d n ak  zatrzym ać 
uchw alili ten  przepis, weil... der gegenwärtige §... von den 
Rechten (dieser Personen) gegen je n e  Personen , von denen... das 
Verhältniss und  der Z ustand  ihrer Begünstigung herrührt, han­
delt. Na w niosek a i c h e n a  zaś zrów nano m ałżonków i zam iast 
Ehegattinen  powiedziano : zwischen Eheleuten  ( o f n e r  I I .  s tr. 
280 n.).
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z 25 lipca 1871 L. 76 clz. u. p .)8)/Darowizny między małżonkami 
podlegają ogólnym przepisom (§. 1246 u. c . )9). Od zasady, że 
w przypadkach wątpliwych domniemanie nie przemawia za da­
rowizną (§. 915 u. c.), istnieje jednakże na korzyść żony wyją­
tek tej treści, że tego, co mąż dał żonie dla ozdoby w stroju,, 
drogich kamieniach i innych kosztownościach, w przypadkach 
wątpliwych nie uważa się za wy godzone, lecz za darowane10),

8) O sku tkach  pom inięcia tej form y była mowa w  ogóle 
wyżej I. §. 104, I I I .  §. 272, —  przy  pożyczce IV . §. 347 
i uw. U ,  przy zam ianie IV . §. 352, przy  kupnie IV . § 354. 
Co się tyczy uznania długu, to  w obec tego, że ma ono podług 
pr. austr. z regu ły  tylko doniosłość dowodową (ob. w yżej I I I .  
§. 363), może tu  chodzić nie o ważność tegoż jako  ak tu  p ra ­
wnego, lecz ty lko  o siłę dowodową dokum entu (jak  słusznie 
a n d e r s  str. 108 n.. por. r o z t o c i l  Schuldbekenntnisse d. 
Ehegatten  w  Zt. f .  Not. z r. 1892 Nr. 14). W  obec w yjątko­
wej natu ry  przepisów ust. z 25 lipca 1871 p rak ty k a  sąd za- 
stosow uje j ą  tylko do w ym ienionych tam że w yraźnie interesów . 
I  t a k : orz. 7462, 11061 uznaw ają za w ażne zobowiązanie w ekslowe 
m iędzy małżonkam i (przeciw nie je d n a k  orz. 13860), orz. 7699 
i 9000 cesyę odpłatną, orz. z 1 g rudn ia  1881 L. 12056 
w  Centralbl. z r. 1883 s tr . 298 pretensyę regresow ą z ty tu łu  
zap ła ty  d ługu żony przez męża. Por. także r a n d a  Ja k y  ma 
ućinek om inuti form y lis tiny  no tarske w P rävn . (czeskim) 1877 
s tr  356 n.

9) U w ydatniono to um yślnie w §. 1246 u. c. d la  zazna­
czenia różnicy z praw em  pospolitem  ( o f n e r  I I .  str. 146, 
§. 340).

1 ') W  kod. gal. I I I .  §. 341 ustanow ione było dom niem a­
nie w prost przeciw ne. R efe ren t w nosił opuszczenie tego §-fu 
z powodu, że byłoby zby t uciążliw em  dla kobiet, gdyby  m u ­
siały  na dowód darow izny w ykazyw ać się dokum entam i lub 
św iadkam i. In n i poczytyw ali dom niem anie darow izny za k rzy­
wdzące krew nych i chcieli je  ograniczyć do rzeczy m niejszej 
w artości, przew ażyło je d n ak  zdanie, że odpowiada ono zw ykle 
zam iarowi męża i że położenie żony byłoby zbyt p rzykrem , gdyby 
n. p. w  przypadku  konkursu  w ierzyciele męża ściągali je j ła ń ­
cuch z szyi lub p ierścień  z palca; głów nie zaś przekonał — 
ja k  się zdaje —  argum ent p rezydenta, że mąż, gdyby  nie 
chciał darow ać żonie kosztowności, lecz je j dał ty lko do użytku, 
mógłby sobie zw rot w yraźnie zastrzedz, jak to u w ysokich ro­
dów byw a ( o f n e r  I I  s tr. 146 n.). Dom niem anie §. 1247 
u. c. odnosi się w edle brzm ienia swego ty lko do kosztow ności.
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a to chociażby przedmioty takie zostawały w przechowaniu 
męża u ).

IV. O darowiznach między zaręczonymi była mowa po­
wyżej w §. 413. / O wzajemnych testamentach będzie moAa 
w prawie spadkowem1J), o możności nastawania na ważność 
aktów między małżonkami i o stosunkach wytwarzających 
się skutkiem ogłoszenia upadłości do majątku jednego z mał­
żonków, będzie mowa w ostatniej części systemu (T. V I)19).

dla s t r o j u  żonie oddanych. A rgum entacya OGONOWSKIEGO  
str. 341 n., iż należy rozciągnąć je  do w szystk ich  przedm iotów  
w artościow ych, k tóre, chociaż nie m ają przeznaczenia służyć na 
jej u trzym anie, lecz zdolne są zaspokoić indyw idualną je j po­
trzebę, —  nie w ydaje mi się słuszną. A utorowie jed y n ie  od­
w rócili dom niem anie §. 341 I I I .  kod. gal., zatrzym ując zresztą  
dosłownie w yliczenie przedm iotów ; że zaś ten  osta tn i §. nie dał 
się w  sposób rozszerzający tłum aczyć, je s t  oczy wistem.

1') P or. orz. 692.
12) Orz. 7049, w pisane w  rep. orz. N. 99, uznaje  (s łu ­

sznie), że w zajem ny testam en t nie je s t  pactum  nuptia le , lecz 
jako  odw ołalny należy do rozporządzeń ostatn iej woli.

13) Stanowisko praw ne kobiety handlującej w ychodzi po 
za ram y w ykładu  powsz. pr. cyw. Ob. GÓRSKI Z arys pr. band l. 
I . (1900) str. 109- -115.



ROZDZIAŁ II.

Umowne prawo majątkowe małżeńskie.

§. 449.

O umowacli majątkowych m ałżeńskich w ogólności.

w i n i w a r t e r  Heb. ii. reehtl. Verh. d. Eheg. w  r o s b i e r s k i e g o  
A nnalen  1812, str. 61 n . ; n i p f e l  D arst. §. 3 0 — 38;  
SC H E IDL E IN §, 1 u . ;  ÜLLMANN D ie Stellung d. Ehegat­
ten im  Concurse w  G rünh. IV. s tr . 91 n , ; a n d e r s  § .2 7 , 
G rundr. §. 3 3 ; k r a i n z - f f a f f  §. 435.

I. Umowy majątkowe małżeńskie (Eliepade *) — p a d a  
nuptialia) są to takie, które mają na celu uregulowanie ma­
jątkowych stosunków między małżonkami ze względu na za­
warte lub zawrzeć się mające małżeństwo3) (§. 1217 u. c.).

’) W y raz  ten  zatrzym ano w  ustaw ie dla m ajątkow ych 
k on trak tów  m ałżeńskich chociaż uznaw ano, że dosłownie nie 
oznacza niczego innego, ja k  Ehevertrag  ( o f n e r  II . s tr. 133). 
P roponow ane przez s o n n e n f e l s a  w yrazy: Vermögensvertrag 
un ter Eheleuten, albo przez w iceprezyd. v. H A A N A : Verträge 
zwischen Eheleuten, nie znalazły większości i słusznie, gdyż 
k o n trak ty  m aj. m ałżeńskie nie ty lko  m iędzy m ałżonkam i za­
w ierane być inogą. P or. G. R .  Z u r  Auslegung des term inus 
E hepacten  w  Z t. f .  Not. 1886 N r. 19, 20, r o z t o c i l  Z u r  
Auslegung des term. Ehepacten  tam że 1892, Nr. 52.

3) M ożnaby tu  pow iedzieć: na p e w n e  (konkretne) m a ł­
żeństw o. N ie będzie w ięc kon trak tem  maj. małż. umowa, mocą 
k tórej k toś przyrzeka drugiem u, n. p. posag na przypadek, 
gdyby  zaw arł m ałżeństw o z k im kolw iek .'W skazu je  na to zw rot: 
in  Absicht a u f  d i e  eheliche Verbindung w §. 1217 u. c.
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Mogą one być zawierane między małżonkami a względnie 
narzeczonym i3) samymi, lub też między jednym z małżonków 
(narzeczonych) a osobami trzeciemi; — mogą też mieć na 
celu uregulowanie stosunków majątkowych małżonków przez 
czas trwania małżeństwa, jako też na przypadek rozwiązania 
jego *)•

II. Istotnym warunkiem skuteczności umów takich jest 
przedewszystkiem ważne istnienie małżeństwa, ze względu na 
które zawarte zostały. Umowy takie zawierane między uarzeczo- 
nymi przedstawiają się więc jako warunkowe t. j. takie, których 
skuteczność zależy od tego, iżby ważne małżeństwo zawarte 
zostało (por. d. n. z 25 czerwca 1817 L. 1840 zb. u. s.), 
stają się zatem bezskutecznemi, jeśli małżeństwo zostanie uda­
remnione, a rozwiązują się, jeśli małżeństwo zostanie uznane 
za nieważne, skutkiem czego majątek wraca do poprzedniego 
stanu (§. 1265 u. c .)5). Umowy majątkowe małżeńskie przed 
stawiają się w stosunku do aktu zawarcia małżeństwa jako ! 
akcesoryjne. ’ V7"

III. Spólne wszystkim umowom małżeńskim jest, iż ustawa 
„do ich ważności“ wymaga formy aktu notaryalnego (§. 1

3) P ierw o tny  w niosek z e i l l e r a  opiew ał: D er Ileuraths-  
vertrag w ird  bei oder nach der ehelichen Verbindung geschlossen 
i ta k  uchw alono ( o f n e r  I I .  s tr . 133 §. 313). Zam iast w yra­
zów bei oder nach  zamieszczono później (w  trzecim  odczycie) 
w y razy : in  Absicht a u f  d i e  eheliche Verbindung  ( o f n e r  1. c. 
s tr . 572 §. 1205). S tąd  w ynika, że kon tr. m aj. m ałżeńskie 
mogą być zaw ierane także  i po zaw arciu m ałżeństw a (orz. 
9218 , 9370).

4) D la b rak u  tego celu nie są kon trak tam i maj. małż. darow i­
zny m iędzy narzeczonym i (§ . 1247 U. C., K R A IN Z -P F A F F  § .4 3 5  
i uw . 7), lub m ałżonkam i (§. 1246, 1247 u. c ,  por. co do tych  
osta tn ich  h o f ä a n n  Schenkungen unter Gatten u. B rau tleu ten , 
G rünh. V III . s tr . 286 n .). N ie potrzeba dodawać, że m ogą to 
by ć  tylko u m o w y ,  nie zaś rozporządzenia ostatn iej woli, a tern 
sam em _jgzaiem ne testam en ty  (R ep . orz. Nr. 99). P rzeciw nie 
k o n trak ty  dziedziczenia m iędzy m ałżonkam i (§. 1217, 1249) 
lub narzeczonym i (dek r. nadw . z 25 czerw ca 1817 L. 1340 
zb. u. s ). P or. mot. cyt. orz. rep. orz. 99.

5) W  tekście n ie m .: zerfa llen  die Ehepacte. O tem  będzie
mowa poniżej w nauce o sku tkach  nieważności m ałżeństw a ze
w zględu na um ow y m aj. małż.
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lit. a ust. z 25 lipca 1871 L. 76 dz. u. pi). Gdy jednak zwrot 
tego co dano na podstawie umowy, tylko dla braku formy 
nieważnej, nie może być żądanym (§. 1432 u. ci), przeto akt 
bezformalny nie jest „nieważny“, lecz tylko niezaskarżalny, 
a tem samem tworzy zobowiązanie naturalne, —  to zaś, co 
bez przestrzegania takiej formy, a zatem bądź na podstawie 
bezformalnego aktu6) albo nawet i bez żadnego ak tu 7) uisz­
czono, nie może być przedmiotem żądania zwrotu8).

IV. Z ogólnych zasad o zawieraniu umów, które oczy­
wiście i tu muszą być przestrzegane, wynika, że umowa mał­
żeńska, któraby obciążała majątek osoby niewłasnowolnej, 
zawartą być winna z zachowaniem istniejących przepisów, 
wydanych dla osól) niewłasnowolnych 9).

Stąd, że umowy majątkowe małżeńskie nietylko przed za­
warciem, lecz i w ciągh trwania małżeństwa' zawierane być

6) T ak  przew ażnie p rak ty k a  sądowa, por. orz. 12027, 
12926, 14231, 14400, 14720, 14935, 14937, przeciw nie orz. 
13103, 13307, 14854. J a k  w tekście O G O N O W S K I  str. 199, 
nie całkiem  je d n a k  trafn ie m otyw ując swe zdanie (ob. K R A ­
S N O P O L S K I  w  G rünh. IX . str. 576, którego argum entów  jed n ak  
również podzielać nie mogę). Ob. poniżej §. 452 uw. 3).

7) Orz. 12659, 14184, 14720, przeciwnie 10397. —  Ja k  
w tekście o g o n o w s k i  str. 195 n., przeciw nie K r a s n o p o l ­
s k i  w Griinh. IX . s tr . 575 n.

8) Oprócz w ym ienionych w  uw. 6 i 7 autorów  ob. co tej 
kw esty i P O G A T S C H N I G  Bedeutung der Form m ässigkeit bei eins. 
Rechtsgeschäften  w  Centrbl. X I I  (1895), s tr. 257. G. R .  Z u r  
notar. B eurkundung von Rechtsgeschäften zw. Ehegatten  w  Z t.
f .  Not. 1883 Nr. 41 — 43, 1884 N r. 21. Szczeg. r o z t o c i l  
Unzulässigkeit der cond. indebiti bei Hingabe von Geldsummen  
zw. Ehegatten ohne N otaria tsakt w Zt. f .  Not. 1894 Nr. 49— 51, 
B E Ź E K  Worin kom m t die im  Notariatszwangsgesetze ...angedrohte 
Ungiltigkeit zum  A usdruck t  tam że Nr. 50, 51, b l u m e n f e l d  
N otariatszw ang bei einem Dotalversprechen  w  Ju r . B l  1886 
N r. 26, L E I P E N  Welche Rechte stehen den Ehegatten... zu ? (w y ­
k ład  w praskiej Ju r . Viertelj. Neue Folge V II. (1891), s tr . 
177 n .  —  O ustaw ie z 25 lipca 1871 L. 76 dz. u. p. w ogóle 
ob wyżej IV . §. 34-7 w  uw. 11).

9) Je ś li umowa tego m ajątku  nie obciąża, zatw ierdzenie 
nadopiekuńcze je s t  zbytecznem . Orz. 5523.
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m o g ą 10), w ynika, że m ogą być tak że , za  zgodą in te resow a­
nych, zm ien iane lub  rozw iązyw ane, p rzyczem  n iem a innych  
ogran iczeń  k rom  tych, k tó re  u s ta w a  pod  w zględem  form y lub 
tre śc i p rzy  zaw iązyw aniu  p rz e p isu je / P rzez  zm ianę w c iągu  
m ałżeństw a um ow a m oże u tra c ić  c h a ra k te r  m ałżeńsk ie j, 
je ś li sku tk iem  zm iany o d p ad n ą  is to tn e  znam iona tak ie jże  
um ow y “ ) 12).

§. 450,

O posagu. 1) Pojęcie i przedmiot.

s c h e i d l e i n  I I I .  § .  3 n . ; n i p p e l  §. 39, 71  n . ; O g o n o w s k i  
str. 162, 188 n . ; A N D E R S  §. 28, G rundr. §. 34 n. ; 
K R A 1 N Z - P F A F F  I I .  §. 437.

10) Inaczej w edług praw a francuskiego a rt. 1394. Code Nap. 
M otywum  praw odaw cze tego przepisu jest, iż przed  zaw arciem  
m ałżeństw a każde z narzeczonych jest niezależnem , co m u do­
zw ala przestrzegać swobodnie sw ych in teresów  pieniężnych, gdy 
przeciw nie po zaw arciu z konieczności jedno  dom inuje nad drugiem  
(M OURLON Rep. ecrites I II . s tr . 1), m otywum , k tó re  mi się 
nie w ydaje przekonyw ającem , gdyż .często narzeczeni są bar­
dziej poddani wpływom  w zajem nym , aniżeli m ałżonkow ie.

11) I  tak  n. p. jeśli żona m ajątek , jak o  posag w niesiony, 
daru je  lub sprzeda mężowi na w łasność, jeśli spólność m ają­
tkow a, na przypadek  śm ierci zaw arta, zm ienioną zostaje na 
spólność między żyjącymi, je ś li mąż m ajątek  ty tu łem  opraw y 
w niesiony daru je żonie na w łasność, albo żona opraw y się 
zrzeknie.

12) O w arunkach  skuteczności umów maj. m ałż. ze w zględu 
na w ierzycieli bandl. i p raw a żony kupca, ob. a r t. 8 k . h. 
i §. 16 ust. wprow. kod. bandl. O sku tkach  ich w  przypadkach  
upadłości będzie mowa w ostatn iej części system u T. V I. 
Istn ie jące  dawniej w  niek tórych  k rajach  austr. protokoły umów 
m aj. małż. zostały zniesione. P or. dekr. nadw . z 19 w rześnia 
1818 L . 1498 zb. u. s. —  W  tabu li k ra j. gal. is tn ia ły  osobne 
k sięg i pactorum  dotalitium . Ob. o tem  c z e m e r y Ń s k i . P r .  
p ryw . I. s tr . 263 i uw. 27.

Till. Prawo pryw. Y. 13
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I. Posagiem (H eiratsgut, dos *) nazywa ustawa „majątek“ 2), 
który oddaje albo zapewnia mężowi żona lub też „za nią“ 
ktoś trzeci, przeznaczając go dla ulżenia ciężarów, ze 
spólnością małżeńską połączonych (§. 1218 u. c.).

Jak to już wyżej powiedziano, wydatki, obejmujące 
utrzymanie domu i rodziny, ponosić winien mąż 3). Jeżeli żona 
luli ktoś trzeci „za n ią“ poświęca pewien „majątek“ w tym 
celu, aby z niego ponoszone były ciężary małżeńskie (onera 
matrimonii), nabiera on przeznaczenie, które staje się decy­
duj ącem dla losów, jakim ulega. Wynika stąd mianowicie, 
że, jak długo związek małżeński istnieje, majątek ten winien 
pozostawać w ręku tego, kto ciężary małżeńskie ponosi, zatem 
w ręku męża (§. 1218, 1227 u. c.), że dalej majątek ten 
w ciągu trwania związku małżeńskiego nie powinien być 
swemu przeznaczeniu odjęty, zatem do ponoszenia ciężarów 
używany być powinien tylko salva rei substantia  (§.1227— 1229 
u. c.), że zaś przeznaczenie jego ustaje w chwili, gdy związek 
małżeński istnieć przestanie, zatem mąż z tą chwilą do zwrotu 
jego jest obowiązanym (§. 1229 u. c.), w końcu -  co się 
samo rozumie —  że istnienie posagu wymaga istnienia wa­
żnego małżeństwa, że więc, gdyby się okazało, iż małżeństwo

') W  kod. gal. I I .  §. 314  i nast. używ ano obok tego w y ­
razu  ta k że : A ussteuer , Mitgabe. N a w niosek w icepr. h a a n a , 
k tó ry  zw rócił uw agę na to, że to nie są synonim y,, zdecydo­
w ano się na w yraz Ileirathsgut. Obok tego używ ają dla ozna­
czenia posagu niem. w y razó w : B rautschatz , M itg ift i t. p. 
W  ję zy k u  naukow ym  niem ieckim  używ ają praw ie w yłącznie 
w yrazu  rzym skiego dos d la  oznaczenia posagu w  technicznem  
(rzym skiem ) znaczeniu, w  odróżnieniu od podobnymh in sty tucy i 
p raw a niem ieckiego. O znaczeniu w yrazu  „posäg“ w  pr. pol- 
skiem  ob. w i n i a r z  P o l s k i e  pr .  m a j ą t k .  w  w i e k a c h  
ś r e d n . ,  w rozpr. A kad. w ydz. liistor. filoz. T . 37 ( iw  osobnej 
odbitce).

3) U staw a używ a tu  w yrazu  „ m a ją te k “ ( Vermögen) w  zna­
czeniu przedm iotów  m ajątkow ych (§. 1227 u. c., ob. w  tekście 
pod I I ) .

3) Obowiązek u trzym ania  i w ychow ania dzieci przechodzi 
n a  żonę lub inne osoby ty lko  w  b raku  m ęża lub g d yby  tenże 
n ie b y ł w stan ie dopełniać go (§. 143 u. c,).
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je st nieważne, majątek, jako posag oddany, powraca do tego, 
kto ustanowił posag (§. 1265, 1266 u. c .)4).

II. Przedmiotem posagu może być wszelki przedmiot ma­
jątkowy, który się pozbyć i zużytkować da (§. 1227 u. c.). 
Tym sjjosobem objaśnia ustawa wyraz „majątek“, użyty

4) C Z Y H L A R Z  D as vorn. Dotalrecht s tr . 1 7 pokłada p ra ­
w ną podstaw ę posagu w t. zw. onera m atrim onii, dodaje j e ­
dnakże zarazem , że nie je s t  on funduszem  dla tych ciężarów  
przeznaczonym . l^Ciężary mimo w ypłacenia mężowi posagu p o ­
zostają zawsze ciężaram i męża, a posag ty lko  u ła tw ia mu ich 
ponoszenie przez to, że nadaje mu na czas zw iązku m ałżeń­
skiego użytkow anie, albo nibyużytkow auie (quasi ususfructus)  
oddanych przedm iotów  m ajątkow ych. Onera m atrim on ii są ted y  
motywem  dania p o sa g u ; ustaw a przypuszcza, że każde m ał­
żeństw o pociągać za sobą musi pew ne orient. N ie w ynika j e ­
dnakże stąd , aby posag można odebrać pod pozorem, że m ał­
żeństwo nie pociągnęło za sobą żadnych ciężarów  d la męża, 
n. p. z tego powodu, że na mocy um owy żona w zięła na siebie 
obowiązek ponoszenia ich. Dawniejsza teo rya (ob. b e c h m a n n  
D. röm. Dotalr. s tr  6, k ład ła na ciężary głów ną w agę tak , że 
ograniczała przedm ioty posagu na tak ie, k tó re  podług swego 
naturalnego  przeznaczenia w prost do zaspokojenia potrzeb 
ściśle m ałżeńskich służyć mogły. P or. G L Ü C K  Pand. T . 24 str. 
434. Że tak ie  ograniczenie nie było uzasadnione w pr. rz., ob. 
b e c h m a n n  1. c.; że nie je s t  uzasadnione w pr. austr., dow o­
dzi §. 1227 u. c. Za daleko idzie b e c h m a n n  §. 3 n., k tó ry  
p ragnąłby  całkowicie usunąć onera m atr. z pojęcia posagu, 
a  określa posag jako  datek , udzielony mężowi gw oli m ałżeń­
stw a  (um  der Ehe willen  — ob causam m atrim onii), m ający 
na celu zapew nienie żonie godnego w m ałżeństw ie stanow iska.
0  tem  zdaniu ob. w i n d s c h e i d  §. 492 uw . 1, a r n d t s  §. 395, 
c z y h l a r z  str. 15 n., k tó ry  to osta tn i dowodzi, że gdzie istn ieje  
m ałżeństw o, tam  m uszą być i ciężary tegoż, więc posag nie 
gwoli m ałżeństw a, lecz gw oli tychże ciężarów  byw a u s ta n a ­
w iany. /G dyby nie ta  relacya m iędzy istn ieniem  m ałżeństw a 
a  obowiązkiem  ponoszenia ciężarów, byłoby posagiem  i to, co 
mąż daje żonie m atrim onii causa  ; tak  zaś nie je s t  (ani podług 
rzym sk , ani au s tr. p r.). P or. także O G O N O W S K I  str. 164 n.
1 uw . 1 i 2. W iele trudności spraw ia rom anistom  w yrażenie 
P a u l u s a  (L ib . X IV . ad  Sab . ) : do lis causa perpetua est. O tem  
b e c h m a n n  str. 17 i cyt. tam że aut., c z y h l a r z  str. 20 n. 
D la pr. aus tr. trudności te  nie istn ieją, gdyż ono takiego p rze­
pisu nie zaw iera. Ozy i o ile posag je s t  pomnożeniem m ajątku  
męża, o tem  będzie m owa później.

13*



196 Trawo familijne.

w §. 1218, przytaczając przykładowo: gotowe pieniądze, od­
stąpione wierzytelności, rzeczy zużywalne i rzeczy mogące być 
używane z zachowaniem substancyi (niezużywalne), rzeczy 
ruchome i nieruchome (§. 1227 i 1228 u. c.), a więc w ogóle 
przedmioty majątkowe t. j. rzeczy w obszerniejszem słowa 
znaczeniu, obejmuj ącem zmysłowe i niezmysłowe czyli prawa, 
wszystkie jednakże o tyle, o ile z natury swej czyli też 
z ustawy .nie są niepozby walne, i użytkować się dadzą. Tego 
ograniczenia wymaga przeznaczenie posagu, ponieważ ustano 
wienie jego jest rodzajem pozbycia 5), a rzeczy, któreby się 
użytkować nie dały, nie kwalifikują się do ułatwienia cięża­
rów małżeńskich. Nie mogą być przedmiotem posagu służeb­
ności osobiste w ogóle quoad, ju s , służebność użytkowania 
zaś tylko quoad usumflj). Służebności gruntowe mogą nim być 
tylko z gruntem uprawnionym, prawo zastawu tylko z wierzy­
telnością, dla której jest ustanowione i w ogóle prawa zawi­
słe (akcesoryjne) tylko z prawem, którego akcesoryum stano­
wią, prawa uboczne zaś o tyle, o ile ich pozbycie bez prawa 
głównego jest możebne jak n. p. procenta od pewnego kapi­
tału. —  Ustanowienie posagu może także nastąpić w formie 
odstąpienia wierzytelności, objęcia d łu gu 7), uwolnienia od 
długu, w którym to razie przedmiot wierzytelności jest zara­
zem przedmiotem posagu. Kwestyę, czy majątek jako całość, 
może być przedmiotem posagu, rozstrzygnąć należy przecząco, 
w obec tego, że majątek jako całość jest niepozby walny (ob. 
wyżej I. §. 70), a chociażby takie ustanowienie nastąpiło, 
bodzie ono zawsze odnosić się do przedmiotów w skład ma­
jątku wchodzących8), nie zaś do majątku jako całości. Podo­
bnie rzecz się ma ze spadkiem 9).

5) Pozbyw alnem i m uszą być rzeczy nie w tym  celu, iżby 
m ąż mógł je  pozbywać, lecz iżby na cel posagu przeznaczone 
być m ogły, a w ięc muszą być pozbywalne ze stanow iska u s ta ­
naw iającego. Inaczej n. p. s t u b e n r a u c h  d o  §. 1227, O g o ­
n o w s k i  str. 189.

®) Orz. 3378 zaprzecza w ogóle możności ustanow ienia 
jak o  posag praw a użytkow ania, zd. m. niesłusznie. Ob. trafne  
m otyw a I . instancyi.

7) Por. orz. 8701.
8) Chociażby w szystk ich  —• por. I. §. 103, ust. I I .
9) Ze naw et darow izna całego m ajątku  lub części w s to -
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§. 451.

2) Obowiązek wyposażenia.

s c h e i d l e i n  I I I .  § . 5 — 21; n i p p e l  D arst. §. 4 7 —63;  O g o ­
n o w s k i  s t r .  254 n . ; a n d e r s  s t r .  123 n., G rundr. §. 39; 
K R A I N Z - P F A F F  I I .  §. 457.

I. Wedle §. 1218 u. c. posag ustanowić może żona (a ze 
względu na zawrzeć się dopiero mające małżeństwo —  narze­
czona) -— albo ktoś trzeci „za n ią“. I w tym ostatnim przy­
padku posag jest „majątkiem “ wniesionym do małżeństwa 
ze strony żon y1). Zona do ustanowienia posagu z ustawy

sunku  do całości obliczonej nie m ieści w  sobie sukcesyi pod 
ty tu łem  ogólnym, przyznaje u n g e r  I I .  s tr. 210 , cbociaż po­
przednio dopuszcza darow izny m ajątku jako  ogółu praw  m a ją ­
tkow ych. P raw o spadkow e jak o  tak ie  nie' je s t  przedm iotem  po- 
zbyw alnym , nie może być w ięc dane jak o  posag (O G O N O W S K I  
str. 191 n.), tem  mniej spadek  przyszły  osoby żyjącej (§. 879 
ust. cyw.).

’) W  kod. terez. I . 3 n. 66 : Heirathsgut... ist..., ivas das 
Weib oder die E ltern  oder auch ein Anderer f ü r  d a s  W e i b  
dem M anne zu r  leichteren E rtragung  der Ehelasten an Geld 
oder G ut bestellet. P ro j. Ma r t i n i e g o  I II . 10 §. 2 mówi: 
...das Vermögen, welches dem  M anne v o n  S e i t e  s e i n e r  E h e ­
g a t t i n . . .  übergeben oder., zugesichert w ird ; kod. gal. I I I .  w §. 
314  mówi już ty lko o żonie: ...Vermögen, welches e i n e  E h e ­
g a t t i n  ihrem  M anne... übergeben hat. z e i l l e r  w  kom isyi 
dodał: von der E hegattin  o d e r  i n  i h r e m  N a h m e n .  N a 
w niosek s c h e f p l a  dodano jeszcze słow a: oder fü r  sie. P ó ­
źniej opuszczono w y razy : in  ihrem N ahm en  ( o f n e r  I I .  s tr . 134
i uw . 2) i tak  zostało; powrócono w ięc do proj. terezyańskiego. 
N ajpopraw niejszą w ydaje mi się sty lizacya M A R T IN I E G O , nie 
ma bowiem w ątpliw ości, że posag jest w edług  zam iaru ustaw y 
datk iem  ze strony  żony, ktokolw iek by go ustanow ił. N a to 
w skazuje historyczny związek isty tucy i posagu z rzym ską dos, 
o k tórej trafn ie pisze c z y h l a r z  Dotalrecht s tr . 15, że zw y­
czaj i trad y cy a  w ym agają n ie  ty lko , iżby mężowi z powodu 
zw iązku m ałżeńskiego w  ogóle coś dano, lecz iżby datek  ten  
pochodził od osoby, z k tó rą  zw iązek m ałżeński zaw iera Czy 
w ięc ona sam a wnosi posag, czy też k to  inny za nią, je s t  obo- 
ję tnem . T w ierdzenie a n d e r s a  str. 114 i O g o n o w s k i e g o  
str. 276, że k toś trzeci, co daje posag, m usi być poczytany za
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nie jest obowiązaną, zależy ono od jej woli a względnie od 
tego, czy się do ustanowienia posagu w obec męża (narze­
czonego) zobowiązała (§. 1219 u. c.). Jeśli jest niewłasnowolną,. 
ustanawia z jej majątku posag jej zastępca prawny (ojciec* 
opiekun, kurator), a to gdy ustanowienie posagu jest rodza­
jem pozbycia —  tylko za pozwoleniem sądu (§. 1219 u. c .)3).

II. Jeśli narzeczona nie ma własnego majątku, wystar­
czającego na posag odpowiedni, wówczas —  a więc tylko 
snbsydyarnie, powołane są do ustanowienia posagu, ewen­
tualnie do uzupełnienia jego do miary odpowiedniej, osoby,, 
które mają obowiązek żywieniami zaopatrzenia dzieci, a to 
w ogólności w tym porządku, w jakim^ do tego ostatniego 
są obowiązane3), więc w pierwszej linii ojciec ślubny, gdyby 
zaś tenże nie żył, lub nie był w możności dać posag, -— ślu­
bna matka, -— gdyby zaś oboje rodzice nie żyli lub nie mieli 
odpowiednich środków, dziadkowie 'ojczyści, a po, nich dziad­
kowie^ m acierzyści4) (§. 1220, 141— 143 k. c.). jD o  wyposa-

je j „zastępcę“ (Stellvertreter), uważam  za m ylne, je ś li w yraz 
ten  uży ty  ma być w znaczeniu tecbnicznem , gdyż działa on 
w praw dzie z a m i a s t  n i e j ,  a może i w  j e j  i n t e r e s i e ,  
lecz nie w  je j im iepiü i dysponuje nie je j , lecz swem i praw am i.

3) Rozum ie się, że w  tym  przypadku  zaw sze żona (narze­
czona) je s t  tą, k tó ra  ustanaw ia posag.

3) P F A F F - H O F M A N N  I I .  s tr. 455 i A N D E R S  str. 114 czy­
n ią  różnicę m iędzy obowiązkiem w yposażenia (D otierung ), k tóre 
je s t  datkiem  udzielonym  żonie z ty tu łu  fam ilijnego, a ustano­
wieniem  posagu (Dosbestellung), k tó ry  je s t  datk iem  m ajątkow ym , 
udzielonym  mężowi z ty tu łu  obligacyjnego. K rew n i w stępni, 
mówią P F A F F - H O F M a n n , uczynią zadość obowiązkowi w ypo­
sażenia, je ś li dadzą j  e j  odpowiedni do sw ych zasobów m ają­
tek , chociażby nie ustanow ili posagu mężowi. —  To zdanie 
o ty le  je s t  słusznem , że gdy  córka lub w nuczka otrzym a m a ­
ją te k  w łasny, z k tórego  może ustanow ić posag, w stępni w edług 
§. 1220 u. c. nie są obowiązani dać posagu mężowi. Obowiązek 
ten  jed n ak że  nie ty lko  w tedy  odpada, je ś li córka ma m ajątek  
od w stępnych, lecz i w ówczas, gdyby  m iała od kogokolw iek 
innego tak i m ajątek .

4) e l l i n g e r  do § 143 u. c., a za nim  O g o n o w s k i  
str . 261 u trzym ują, że gdy obowiązek ten  spada na dziadków, 
podług analogii porządku dla rodziców przeznaczonego, najp ierw  
obow iązany je s t  dziadek, potem  babka, ho nie ma powodu są-
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żen ią  córk i n ieślubnej je d n ak ż e  obow iązaną je s t  ty lko n ie­
ś lu b n a  m a tk a  (§. 1220 ust, ost.), jak k o lw iek  w pierw szym  
rzędzie do u trzy m an ia  tak ie jże  córki obow iązany je s t  ojciec 
n ieślubny  (§. 167 u. c.) 5). ( f irka , pochodząca z m ałżeństw a n iew a­
żnego,"jeśli p rzynajm n ie j j edno z m n iem anych  m ałżonków  w n ie­
zaw inionej n ieśw iadom ości o przyczynie n iew ażności zostaw ało, 
(m ałżeństw o m niem ane, P uta tivehe  §. 1 6 0 )6), tudz ież  có rk a  
leg itym ow ana p e r  subsequens m atrim on ium  (§. 161 u. c.) zró­
w nane są  ze ślubnem i; podobn ie có rk a  leg itym ow ana per re- 
scrip tum  p r in c ip is  (§. 162 u. c.) w obec tego  rodzica , n a  
p rośbę k tó rego  leg ity m acy a  n a s tą p iła . G dy dziecię ad op to ­
w ane zyskuje przez adopcyę p ra w a  dziecięcia ślubnego w obec 
ad o p tu jąceg o  (§. 183 u. c.), p rze to  ad o p to w an a  có rk a  m oże 
żąd ać  w yposażenia od niego n a  rów ni z dziecięciem  ślubnem ; 
do innych  członków tegoż rodziny  p raw a  tego  n ie m a 7), za­
chow uje zaś to  p raw o w obec swoich w łasnych  rodziców  
i dziadków , je ś li w um ow ie adopcyjnej n iem a odm iennych  po ­
stanow ień  8).

dzić, aby ustawa inaczej chciała traktow ać dziadków, aniżeli 
rodziców.

s) Ostatniego ustępu §. 1220 u. c. (o córce nieślubnej) 
nie było w kod. gal. (III. §. 316); nie ma też śladu aby był 
uchwalony przez komisyę. Nawet w proj superrew. (§. 1208) 
niema tego przepisu, który więc prawdopodobnie już podczas 
druku przez referenta został dodany.

6) Por. §. 50 ust o małż. katol. z 8 paźdz. 1856 L. 185 
dz. u p., zniesionej ust. z 25 maja 1868 L. 47 dz. u p. i rozp. 
ces. z 3 czerwca 1858 L. 92 dz. u. p., tudzież poniżej w nauce 
o legitymacyi dzieci nieślubnych i KRAINZ—PFAFF II. §. 4 52 
uw. 7, r i t t n e r  str. 280 w uw. 5, w  końcu pat. z 22 lutego
1791 L. 115 zb. u. s., §. 4 lit. I.

7) Ponieważ §. 183 u. e. wyraźnie mówi, że stosunek 
adopcyjny nie ma wpływu na nich, co o tyle nie jest prawdzi- 
wem, że w przypadku adopcyi dziecię adoptowane wyklucza 
prawo dziedziczenia krewnych wstępnych adoptowanego i wpływa 
po śmierci tegoż na podział m ajątku między dziećmi tegoż. —
Por. uwagę SONNENFELSA (OFNER I. str. 169).

8) Kwestyę, czy córka adoptowana ma prawo żądać wyposa­
żenia także od swoich rodziców, rozstrzygają powszechnie tw ier­
dząco, opierając się na ostatnim u stęp ie .§. 183 u. c . : dagegen 
verliert das Wahlkind die Rechte seiner eigenen Fam ilie nicht,
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Prawo żądania wyposażenia jest ściśle osobistem, nie 
przechodzi więc na spadkobierców 9) (§. 531 u. c.).

W przypadkach, gdy obowiązek wyposażenia lub uzupeł­
nienia posagu trafia rodziców lub dziadków, miarą wysokości 
jego jest stanowisko społeczne i majątek zobowiązanego 
(§. 1220 u. c .10).-Gdyby rodzice lub dziadkowie powoływali się

a różnica zdań polega ty lko na tem , czy dziecię adopcyjne ma
praw o w yboru, do kogo udać się ma o w yposażenie (n i p p e l

V II. s tr . 554, S T U B E N R A U C H ,  e l l i n g e r ) , czyli też obowią­
zek rodziców  w łasnych je s t  ty lko  subsydyarnym . (T ak  inni,
por. O g o n o w s k i  str. 262 uw. 2 i cyt. tam że autorów ). —  
Z obrad nad  §. 183 u. c. ( o f n e r  I. s tr. 167) zdaw ać by się 
mogło, że ustęp  ten  mówi o praw ach rodziny jak o  tak iej, 
a w szczególności o szlachectw ie. P rzeciw  tem u jed n ak że  p rze­
m aw ia §. 755 u. c., iż adoptow anym  służy prawo dziedziczenia 
po rodzicach naturalnych , co z e i l l e r  uznał jak o  konsekw en- 
cyę powyższej zasady §. 148 1 . (przy obradach nad §. 157 n., 
158 I. kod. g a l.)  ustanow ionej.

9) P or S Y O B O D A  Civilrechtsf. zur Beleuchtung der N a ­
tu r  des Rechtsanspruches a u f  ein Ileirathsgut w  Oest. Vierteig.
X I. s tr  259 n., tudzież orz. 14897. — Inaczej gdyby  cho­
dziło o praw o żądania posagu, już um ową przyrzeczonego, orz. 
8756 i mot. I I I .  inst. orz. 14897.

1") O brady o §. 316 i 317 k. gal. ( O F N E R  I I .  s tr. 134 n.) 
pod tym  w zględem  nie pozostaw iają wątpliw ości. Na zapytanie 
bowiem  w iceprezydenta, do kogo odnosi się w yraz ihrem  (Stande  
und Vermögen angemessenes Ile ira th sgu t) w §. 1220 u. c. w y­
ja śn ił z e i l l e r , że odnosi się do stanu  i m ajątku  rodziców, 
co je s t  najzupełniej uzasadnionem . Ob. k r a i n z  - P F A F F  I I .  §. 
457 przy uw. 2 e  i 2 / .  —  Nie mogę się je d n ak  zgodzić na 
tw ierdzenie K R A I N Z A  1. e., iżby córka, k tó ra  od rodziców ty lko  
m ały posag otrzym ać mogła, m iała prawo pociągać do uzupeł­
n ienia zobow iązanych subsydyarn ie (dziadków ). /P o sag  choćby 
najm niejszy, je ś li odpow iada stanow i i m ajątkow i rodziców, musi 
w ystarczyć córce. ^O G O N O W SK I str. 264 n. (za k tórego argu- 
m entacyą idzie orz. I. in st Centralbl. X V . str. 159 N r. 55) 
i  A N D E R S  str. 125, w części'także Z E IL L E R , biorą jak o  m iarę 
socyalne stanow isko męża, dp czego najm niejszej nie ma pod­
staw y  w  ustaw ie. ^Przeciw tem u też k r a i n z  1. c. uw. 2 e. 
M ilioner, k tó ry  w ydałby  córkę za ubogiego urzędnika, byłby 
obow iązany do m inim alnej dotacyi, przeciw nie .ubogi u rzędnik  
siliłby  się darem nie na posag, gdyby  w ydaw ał córkę n. p. za 
p rezyden ta  m inistrów . W sze lką w ątpliw ość usuw a §. 1221 u. c.,
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na to, że nie są w możności dania przyzwoitego posagu, 
sąd, na żądanie jednego z narzeczonykh ustanowić winien 
odpowiedni posag lub uwolnić rodziców lub dziadków od da­
nia posagu, nie wdawając się jednakże w ścisłe badanie ich 
stosunków majątkowych (§. 1221 u. c .)1 *).

Obowiązek wyposażenia córki (lub wnuczki), chociażby 
nie miała własnego majątku, odpada:

1) jeśli wyszła za mąż bez wiedzy rodziców12), lub wbrew 
ich woli, a w tym ostatnim przypadku sąd powód odmowy 
pozwolenia uzna za usprawiedliwiony13), a to chociażby ro­

k tó ry  każe sądow i badać (cbociaż nie ściśle) stan  m ajątku  ro ­
dziców i podług tego w ym ierzać wysokość posagu, nie zaś s ta ­
nowisko socyalne męża (narzeczonego). W  §. 316 i 317 I I I .  
kod. gal. jako  minimum posagu ustanow iono tyle. ileby rodzi­
ców lub dziadków  kosztow ało dalsze u trzym anie niezam ężnej 
córki. Otóż tu  nie ma wątpliw ości, że m iara nie była b ran ą  ze 
stanow iska męża lub narzeczonego. — U chwalono je d n a k  w y­
raz y : ein zu ihrem  Unterhalte hinlängliches Vermögen, zastąpić 
zw ro te m : ein zu einem angemessenen H eirathsgute h in längli­
ches Vermögen.

n ) Dochodzenie to nastąp ić winno podług przepisów  o po­
stępow aniu niespornem  (orz. 9190, 10665, 10983, por. orz. 
z 3 m arca 1896. Ćentrbl. X IV . N r. 293, s tr. 772). G dyby j e ­
dnak  rodzice w prost zaprzeczali istn ien ia  obow iązku do w ypo­
sażenia, prawo dochodzone być by mogło ty lko  drogą procesu 
(orz. 14716).

12) Mowa tu  oczywiście o córce w łasnowolnej, k tóra, w y­
chodząc za mąż bez w iedzy rodziców, uchybiła tem  samem 
obowiązkowi p ietyzm u; m ałżeństw o m ałoletniej bowiem w  ten  
sposób w ażnie zaw arte  być nie może. W  kod. gal. I. §. 123 
w yraźnie to  było pow iedz iane : ...doch verletzen auch volljährige 
K inder die ihren E ltern  schuldige E h rfu rch t, wenn sie ohne ihr 
Wissen... einen Ehevertrag eingehen. S tąd  w ynika, że gdyby  
zam ęście bez w iedzy rodziców  nastąpiło  w  ten  sposób, iżby 
tem  nie uchybiono pietyzm owi, n. p. z powodu niewiadom ego 
tychże pobytu, to nie by łby to powód uspraw iedliw iający od ­
mowę posagu. — - ( o g o n o w s k i  s tr . 270 i cyt. tam że uw. 1 
autorow ie).

13j U znanie powodów odmowy pozwolenia nastąp ić  może 
oczywiście ty lko w  razie zam ęścia w brew  woli rodziców. — 
§. 123 kod. gal. poczytyw ał tak ie dziecię, ja k  gdyby  było się 
zrzekło dalszej pomocy od rodziców... nur die ganz unentbehr­
liche N ahrung dürfen  sie (die E ltern) ihm  nicht versagen.
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dzice później na małżeństwo się zgodzili (§. 1222 ust. 
cyw.) 14);

2) jeśli córka (lub wnuczka), otrzymawszy już raz posag, 
utraciła go chociażby bez własnej winy, a to chociażby drugi 
raz wychodziła za mąż (§. 1223 u. c.), —  z czego wynika, 
że, spełniwszy raz obowiązek wyposażenia, nikt do ponownego 
wyposażania zniewolony być nie może ani też obowiązany 
nie jest do uzupełnienia posagu z powodu późniejszych zmian 
w stosunkach majątkowych15);

3) jeśli uprawniona tego prawa ważnie się zrzekła (§. 1444 
u. c.)./ddyby takie zrzeczenie się odnosiło się tylko do pe­
wnego. małżeństwa —  co w wątpliwości przypuszczać należy 
(§. 915 u. c.), obowiązek wyposażenia nie gaśnie względem  
innego (ponownego) małżeństwa (arg. z §. 1.228 u. c .)16).

O statn i ustęp  został później opuszczony ( o f n e r  I. str. 146 
§. 123, I I . s tr . 352 §. 115, II. s tr . 429).

14) W idocznie u staw a nie chciała stanąć  na przeszkodzie 
zgodzeniu się rodziców na fak t dokonany. —  Chodzi tu  o w ie ­
dzę lub pozwolenie ty lko  rodziców, nie zaś da lszych  w stępnych, 
bo ich pozwolenie w ogóle nie je s t  w ym aganem ... weil von der 
m it dem A lter eines Grossvaters verbundenen Schwäche zu o ft 
Abweichung von der G esinnung und  D enkungsart des E n ke ls , 
m ith in  o ft n u r eigensinnige Verwerfung seiner W ahl zu besorgen 
stehe. (Por. o f n e r  I I .  s tr . 338, 340, 498 n.).

15) Gd}'by córka u trac iła  posag dany  przez kogo trzeciego, 
do uposażenia nie obow iązanego, n iew ątp liw ie m ogłaby —  o ile 
to praw o w ogóle by je j służyło — w ym agać od rodziców 
uposażenia

16) Obowiązek w yposażenia istn ieje  ty lko  w obec córki, 
dlatego ty lko  córka może się zrzec w yposażenia. K onsekw entnie 
stanow ił §. 319 I I I .  k. gal., że zrzeczenie się narzeczonego nie 
m a w pływ u na praw a narzeczonej (żony). W  dyskusyi nad tym  
§-fem ( O F N E R  I I .  s tr. 136 n.) w iceprezydent wypowiedział 
zdanie, że tylko narzeczonem u służy praw o do posagu (?), nie 
zaś narzeczonej, w ięc ty lko  on się tego zrzec może. P ostano ­
wiono w ów czas §. ten  opuścić. T rudno pojąć, ja k  w iceprezydent 
coś tak iego  tw ierdz ić mógł, skoro bezpośrednio przedtem  uchw a­
lono §. 318 (odpow iadający §. 1223 u. c ), w k tó rym  w yraźnie 
mowa o praw ie córki żądania w yposażenia, a bezpośrednio po­
tem  uchwalono § 322 (§. 1225 u. c.), który stanow i, że mąż 
ty lk o  w tenczas ma praw o żądać posagu, je ś li sobie go przed 
ślubem  wym ówił, w edług  §. 316 kod. ga l (§. 1220 u. c.). —
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Gdyby było wątp] i wem, czy posag pochodzi z majątku 
rodziców czy też narzeczonej, ustawa stanowi domniemanie, 
że pochodzi z majątku narzeczonej. Gdyby jednak rodzice 
wypłacili byli posag małoletniej córki bez pozwolenia sądu 
opiekuńczego, ustawa się domniemywa, że uczynili to z wła­
snego majątku (§. 1224 u. c.). Rozumie się, że obydwa te 
domniemania dopuszczają dowodu przeciwnego17). '

III. Mąż (narzeczony) nie ma prawa żądać posagu ani od 
rodziców ani od żony, jeśli mu przyrzeczony nie został.; Obo­
wiązek wyposażenia istnieje tylko w obec żony. /  Gdy jednak 
posag przed ślubem przyrzeczony został, staje się płatnym  
zaraz po zawarciu małżeństwa, jeśli innego terminu wypłaty 
nie ustanowiono w umowie (§. 1225 u. c .)18). (Gdy ustawa 
prawo żądania wyposażenia nadaje c ó r c e  (wnuczce) przy 
zamęściu (bei deren Verehelichung, §. 1220 u. c.), przypuszczać 
należy, że skoro przy zamęściu z tego prawa nie skorzystała, 
po zamęściu prawo to jej nie s łu ży '9). Jak to już zresztą

P raw d a  jednakże, że jeśli narzeczony nie przyjm ie posagu, to 
co rodzice celem w yposażenia córki je j dadzą, nie stan ie się 
posagiem, lecz je j w łasnością (m ajątk iem  parafernalnym ).

17) P ierw sze dom niem anie uzasadnia z e i l l e r  I I I .  str . 
591 tem , iveil m an Schenkungen nicht vermuthet, d rugie tem , 
ażeby rodzice nie w ypłacali posagu m ałoletniej bez pozwolenia 
sądowego. T rudno  je d n ak  przypuszczać, aby w  prak tyce zda­
rzy ła się w ątpliw ość w tym  §-fie przew idziana. N ie znalazłem  
w  zbiorach orzeczeń przypadku, w  k tó rym by  §. ten m iał był 
zastosow anie.

18) Ze sty lizacyi pierw szego ustępu  §. 1225 u c. mogłoby 
się w ydaw ać, że inąż także  i wówczas nie ma p raw a żądania 
w yp łaty  posagu, je ś li mb posag po zaw arciu m ałżeństw a przy- 
rzeczono. N ie m a je d n a k  w ątpliw ości, iż przepis ten — nie 
bardzo szczęśliw ie stylizow any — ma ty lko  to znaczenie, że 
m ąż jedyn ie  na podstaw ie umowy posagu dom agać się może, za ­
tem  je ś li chce posagu, to się o to upom nieć może ty lko  przed 
ślubem , a gdyby  mu nie chciano dać, może zaniechać m ałżeń­
stw a (z e i l l e r  I I I .  str. 592), że jednakże  z dokonanego p rzy ­
rzeczenia skarżyć może, chociażby po ślubie dane zostało.

19) P ra k ty k a  sądow a przyznaje to praw o córce także i po 
zam ęściu (orz. 13024, 12643, 12976, także I. inst. w orz. 
z 3 m arca 1896. Centralbl. X IV . s tr . 772), lecz żąda docho­
dzenia drogą procesu cyw ilnego (orz. 3027, 14716). W y razy :
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wyżej powiedziano, córka nie ma też prawa żądania wyposa­
żenia przy ponownem małżeństwie, jeśli już raz posag otrzy­
mała (§. 1223 u. c.) —i- z czego wynika, że gdyby przy pierw- 
szem nie otrzymała posagu, miała by prawo żądać go przy 
drugiem.

IV. Jeśli ktoś trzeci, nieobowiązany do wyposażenia, usta­
nawia posag, zależy oczywiście wyłącznie od niego, w jakiej 
wysokości i pod jakimi warunkami ustanowić go zechce. 
(§. 1218, 1229 u. c.).

bei deren Verehelichung (§. 1220 u. c.) tłum aczy najw . tryb . 
w  ten  sposób, iż córka w c z e ś n i e j  ja k  przy zam ęściu uposa­
żenia żądać nie może, z czego nie w ypływ a, iżby, nie żądaw szy 
przy  zamęściu, później żądać nie mogła. Jeże li się je d n ak  
zważy, że autorow ie ustaw y w łaściw ie ty lko  narzeczonem u 
przyznaw ali praw o do posagu ("ob. wyżej uw. 16) i że z §. 
1220 n. u. c. zdaje się w ynikać tendencya, aby rodzice byli 
w olni od obowiązku dania posagu, je ś li go przy  zam ęściu nie 
żądano (§. 1225 u. c.), zdanie w tekście w yrażone ma więcej 
za sobą, tem  bardziej, że §. 319. III ., k tó ry  m ógłby przeciw ne 
zdanie popierać, został opuszczony. W  przeciw nym  razie trzeba 
by córce przyznać prawo żądania uzupełnienia posagu w  k a ­
żdym przypadku, gdyby  w ciągu m ałżeństw a w łasny je j m ają­
te k  u legł zm ianie niekorzystnej, co oczywiście w zam iarze 
ustaw y być nie mogło T ak  samo ja k  rodzice nie mogą żądać 
zw rotu  posagu, gdyby córka w  ciągu m ałżeństw a się w zboga­
ciła, tak  samo nie m ogą być pociągani do dania posagu, gdyby  
córka, w cbwili zaw arcia m ałżeństw a m ajętna, zubożała. H i- 
sto rya  §. 1220 n. w yraźnych pod tym  w zględem  skazów ek nie 
daje. W  projekcie kom isyi koinpilacyjuej było postanowienie, 
że subsydyarny  obowiązek uposażenia istn ieje  tylko p r z e d  
zaw arciem  m ałżeństw a. W  kom. rew izyjnej m u h l e n d o r f f  
poruszył, ażeby ojca uw olnić od tego obowiązku, je ś li przed 
ślubem  n ik t tego nie żądał. W  proj. terez. I . 3 n. 71 posta­
nowiono, że żądanie tak  przed  ja k  i po zaw arciu m ałżeństw a 
nastąp ić może wówczas, gdyby ojciec lub opiekun z m a j ą t k u  
c ó r k i  w zbraniał się ustanow ić posag, czem zdaje się być 
stw ierdzonem , że z m ajątku  rodziców ty lko przed ślubem  po­
sag  żądany być może P or. HARRASSOWSKI I  str. 99 n. 
w  uw . 14. Podobnie proj. h o r t e n a  I . 3 §. 33, 34. P or. także 
§. 42  i proj. M a r t i n i e g o  I I I .  10, §. 4 n.
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§. 452.

3) Akt ustanowienia posagn i potwierdzenie odbioru.

s c h e i d l e i n  I I I .  §. 27; N i p p e l  D arst. §. 7 1 ; u l l m a n n  
D . Stellung d. Eheg. im, Conc, w Grünh. IV . s tr .  91 n . ; 
O G O N O W S k i  s t r .  192 n . ,  2 0 0 — 2 5 4 ; a n d e r s  s t r .  117 n., 
G rundr. §. 36, 38 ; K R A i n z - p f a f f  II. §. 437, 438.

I. Posag ustanowiony być może umową albo też roz­
porządzeniem ostatniej woli. O tem ostatniem będzie mowa 
poniżej w nauce prawa spadkowego. Umową zaś posag usta­
nowiony być może bądź w ten sposób, a) iż ustanawiający 
zobowiąże się w obec męża (narzeczonego) do oddania mu 
pewnych przedmiotów majątkowych z przeznaczeniem ich na 
posag (przyrzeczenie posagu, prom issio dotis, Z usicherung  des 
H eira thsgu tes), bądź też w ten sposób, iż b) bez poprzedniego 
przyrzeczenia odda mu pewne przedmioty majątkowe z równo- 
czesnem przeznaczeniem ich na posag (oddanie posagu, tra ­
ditio  dotis causa , TJebergabe des H eira thsgu tes , §. 1218 u. c.). 
Tak w jednym jak i drugim przypadku umowa przychodzi 
do skutku między ustanawiającym posag a mężem lub na­
rzeczonymł ), ważność jej zaś zależy od ważności małżeństwa 
tak, iż w razie gdyby małżeństwo albo wcale zawarte nie 
zostało, albo gdyby się okazało, że jest nieważnie zawartem,

*) P rzyrzeczenie lub oddanie przedm iotów  m ajątkow ych 
żonie lub narzeczonej, nie j e s t  w ięc ustanow ieniem  posagn; —• 
może być darow izną, je ś li pochodzi od osoby do ustanow ienia 
posagu nie obowiązanej, może być spełnieniem  obowiązku, je ś li 
pochodzi od osób obow iązanych i uskutecznione byw a w  po­
śród w arunków , w k tó rych  taki obowiązek pow staje. P rzedm ioty  
jed n ak że  przyrzeczone lub oddane żonie lub narzeczonej, nie 
n ab iera ją  przym iotu  m ajątku  posagowego, w  szczególności mąż 
z tak iego  ak tu  nie nabyw a praw a żądania, aby one dla u lże­
n ia ciężarów  m ałżeńskich  uży te były , je ś li  żona ich dobrowol­
nie w tym  celu nie poświęci. — Ju d y k a tu ra  sąd. i tu  je s t  
rozm aitą. Zgodnie z powyższem  zapatryw aniem  orz. 1352, 
10036, 10329, przeciw nie 11822, 12231, 12258, 12279, 12964 
i t. d.
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przedmioty oddane żądane być mogą na powrót, a gdyby 
nie były jeszcze oddane, obowiązku oddania ich niema (§. 901 
u. c.). W tych bowiem przypadkach okazuje się, że warunek 
pod jakim poświęcone zostały przeznaczeniu swemu, nie speł­
nił się ,. innemi słowy, że podług zamiaru stron to co posa­
giem być miało, posagiem się nie stało, lub też stać się nie 
mogło J).

II. „W ażność“ kontraktów małżeńskich w ogóle, a tem  
samem także ustanowienia posagu, czyni ustawa z 25 lipca 
1871 L. 76 dz. u. p. zależną od tego, iżby we formie aktu 
notaryalnego zawarte były. /m względu na §. 1432 u. c., który 
wyklucza żądanie zwrotu tego, co było świadczonem na pod­
stawie aktu tylko dla braku formy nieważnego, dojść musimy 
do przekonania, że nieważność aktów, o których wspomina 
§. 1 cyt. ust., jeśli w formie przepisanej tą ustawą zawarte 
nie zostały, nie jest nieważnością materyalną, lecz jedynie 
nieważnością formalną czyli n i e z ą s k a r ż a j . n o ś c i ą  tychże, 
że więc dopełnienia takich aktów nieformalnych drogą są­
dową skutecznie domagać się nie można, gdyby jednakże do­
pełnione zostały, skutki tego dopełnienia cofnąć się nie da­

5) W  nmowie, k tó rą  posag przyrzeczono lub oddano, cel ten  
zaw sze w yraźnie oznaczony być musi, inaczej nie ma u stan o ­
w ienia posagu Por. p f a f f  Die Clausel rebus sic stantibus 
s tr . 69 n. W  nauce praw a posp. operują w  tym  przypadku  
pojęciem  „przypuszczenia“ ( Voraussetzung  —■ o nauce tej ob. 
w i n d s c h e i d  D ie Lehre v. cl. Voraussetzung). O skargach 
o zw rot (condictio causa data, causa non secuta , §. 1435 u. C.), 
ob. wyżej IV . §. 410  pod I I .  —• Co do rozciągłości zw rotu 
por. p a v l i c e k  Z u r Lehre v. d K lagen aus unger. Bereicherung , 
s tr . 112 n., K R A I N Z - P F A F F  II . §. 414, także O G O N O W S K I  
s tr . 195, chociaż w yw ody jego  w w ielu punk tach  uw ażam  za 
m ylne. —  Że autorow ie ustaw y skargę o zw rot posagu w  r a ­
zie niedojścia do sk u tk u  m ałżeństw a poddaw ali pod przepis 
§. 1435 u. c., w yn ika stąd, iż w odpow iadającym  tem u §-fow i 
§. 401 I I I .  kod. gal. przytoczony by ł p rz y k ła d : daher m uss  
der B räutigam , wenn die Ehe n icht zu S tande kom m t, das vor­
hin  em pfangene lleirathsgut... zurückstellen. P rzy k ład  ten , za­
równo ja k  i drugi, w tym  §-fie zaw arty , później opuszczono 
( o f n e r  I I .  s tr. 252 i 448 przy  §. 557) z powodu, że w ysnu­
w anie konsekw encyi z przepisów je s t  rzeczą zastosow ania 
ustaw y, a nie należy do ustaw y.
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dzą. S tąd  w ynika, że „n iew ażność“ a k tu  u stan o w ien ia  po sag u  
ob jaw ić się m oże ty lko  w tych  p rzy p ad k ach , w k tó ry ch  m o­
żliwym je s t  spó r sądow y o dopełn ien ie obowiązków, ta k im  
niefo rm alnym  ak tem  przez u s ta n aw ia jąc eg o  przy ję tych , a  więc 
ty lko  p rzy  t. zw. p rzyrzeczen iu  p o sag u ; n a to m ia s t w raz ie  
o d d an ia  posagu , dokonanego czy to  ja k o  dopełn ien ie tak ieg o  
przyrzeczenia , czyli też bez przyrzeczen ia ,kw estya „w ażno­
śc i“ lub  „n iew ażności“ a k tu  —  id en ty czn a  z kw estyą za- 
skarża lnośe i lub  n iezask arża ln o śc i jeg o  —  w cale pow stać  
n ie  m oże 3).

3) Do tego rezultatu dochodzą też liczne orzeczenia najw. 
tryb. (c3'tujem y tylko nowsze): 12027, 12659, 12926, 14184, 
14231, 14400, 14720, 14935, 14937 —  (przeciwnie za n ie­
ważnością m ateryalną 10397, 13103, 14854). O tej kw estyi 
ob. zresztą bardzo obfitą literaturę, cyt. w g e l l e r a  B . G. B. 
1900 wyd. mniejsze) w dop. do §. 883 u. c. Zdania w tekście 
podniesionego broni też obszernie OGONOWSKI str. 195 n., j e ­
dnakże argumentami wcale nieprzekonywającymi, ja k  n. p. że 
zastosowanie ust. z 25 lipca 1871 do rzeczowego ustanowienia 
posagu byłoby zw eck- und  sinnlos, że term inus Ehepacte  używa 
ust. cyw. austr. tylko w zastosowaniu do umów obligacyjnych (?), 
że pro m issi) dotis jest pactum  de contrahendo, że austr. ust. 
cyw. przy kontr, rzeczowych wymaga tylko causam  w znacz, 
podmiotowem, t. zn. że lnimo nieważności aktu, przejście w ła­
sności następuje i t. p. To w ytknął mu też słusznie KRASNO­
POLSKI w rec. Grünh. IX . str. 575 n. Jeżeli jednakże KRA­
SNOPOLSKI podnosi —  i tu  znowu słusznie —  że zachodzi 
różnica między ustanowieniem a wypłatą (num eratio) posagu, 
to zważyć należy, że autorowie ustaw y tej różnicy —  nie 
powiem, aby nie znali, lecz nie czynili, a w szczególności, 
że szukając ty tu łu  zobowiązania, znajdywali naw et przy kon­
traktach, przychodzących do skutku re, tytuł, poczytując św iad­
czenie, chociażby uczynione w celu zawiązania stosunku obli­
gacyjnego dokonane, za dopełnienie. W  obec tego zresztą, że 
dopełnienie przyrzeczenia posagu je s t niewątpliwie zapłatą 
(Z ahlung ) zobowiązania dla braku formy nieważnego, a zatem 
w myśl §. 1432 u. e. kondykcyi nie ulega (por. u l l m a n n

1. c. str. 122 n.), nie widzę powodu, dlaczego miałaby ustawa 
dozwalać kondykcyi w przypadku, gdyby bez poprzedniego 
przyrzeczenia oddanie posagu nastąpiło, a nie dozwalać, gdyby 
poprzednio wypłatę nieformalnie przyrzeczono. W szak w tym  
ostatnim przypadku —  jak  przeciwnicy tw ierdzą —  także przy­
rzeczenia (ważnego) nie m a? Ze autorowie ustawy z 25 lipca
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III. Czas dopełnienia obligacyjnej umowy posagowej za­
leży przedewszystkiem od woli zgodnej stron; —  gdyby j>od 
tym względem nic nie postanowiły, mąż ma prawo żądać 
wypłaty zaraz po ślubie (§. 1225 u. c.). Kto posag wypłaca, 
ma prawo żądać od męża potwierdzenia odbioru (§. 1426 
u. c.) we formie aktu notaryalnego (§. 1 b ust. z 25 lipca 
1871 L. 76 dz. u. p.). Ze względu bowiem na §. 1226 u. c. 
i cyt. ust. z 25 lipca 187J,  tylko w tej formie wystawione po­
twierdzenie stanowi przeciw każdemu dowód. Przeciw odbiorcy 
natomiast dopuszczalne są zawsze wszelkie inne środki do­
wodowe*). ;0  doniosłości potwierdzenia odbioru posagu

1871 nie zdaw ali sobie spraw y z konsekw encyi tego, co uchw a­
lili, z debat o tym  przedm iocie je s t  oczywistem. Że zam ierzali 
uświęcić niew ażność m ateryalną aktu, to co do umów m ajątko­
w ych m ałżeńskich je s t  rów nież jasnem , gdyż pod tym  w zlgę- 
dem  nie było naw et odm iennych zdań; —  ale rów nie pewnem  
je s t,  że skoro nie liczyli się z §. 1432 u. c., zam iar ten nie 
znalazł w yrazu w  ustawie.

4) P o tw ierdzenie odbioru je s t zaw sze ty lko  aktem  dowo­
dowym. Je ś li u staw a z 25 lipca 1871 L. 76 dz. u. p. mówi 
o „w ażności“ potw ierdzenia odbioru, może m ieć na m yśli ty lko 
w ażność dowodową. Sama w ypłata  posagu przez to niew ażną, 
a  zatem  niepraw dziw ą się nie staje, je ś li je j nie potw ierdzono 
ak tem  notaryalnym . G dy zaś w ypłacającem u posag zależeć musi 
na tem , ażeby otrzym ał dowód w ypłaty , ważny nie ty lko  prze­
ciw odbiorcy, lecz także i przeciw  osobom trzecim , tak im  zaś 
po m yśli §. 1226 u. c. i cyt. ust. je s t  ty lko  potw ierdzenie 
w  form ie ak tu  notaryalnego dokonane, w yn ika stąd , że w ypła­
cający nie potrzebuje zadowolnić się innym , n. p. ustnem  lub 
ty lko  pisem nem  potw ierdzeniem , lecz może i ma praw o żądać 
potw ierdzenia „w ażnego“, a zatem  w form ie a k tu  notaryalnego 
dokonanego. N ie w yn ika zaś stąd , iżby dokonanej w ypłaty  nie 
m ógł w  obec odbiorcy udow odnić innym i, w  ustaw ie sąd. p rze­
w idzianym i środkam i dowodowymi. T ak  też p ra k ty k a  sąd. Por. 
orz. 10912 (dowód ze św iadków ), 12659 (z przyznania), 12662 
(z p rzysięgi), 12926, 13987, 14935, 14937, (przeciwko osobom 
trzecim  zaś) 10397 — Je ś li ten , co w ypłacił posag, nie postarał 
się o potw ierdzenie odbioru w formie notaryalnej, będzie m u­
siał, chcąc je  d rogą procesu uzyskać, innym i środkam i udo­
w odnić zapłatę. —  I  w  kw esty i po tw ierdzenia posagu panuje, 
dzięki pow ierzchow nej i nieobm yślanej ustaw ie z 25 lipca 1871, 
póżałow ania godna niejasność. P or. n. p. orz. 13187, —  orz.
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w przypadkach upadłości będzie mowa poniżej w nauce 
o upadłości9).

§. 453.

O stosunkach prawnych z ustanowienia posagu się 
wywiązujących.

s c h e i d l e i n  III. §. 27—3 3 ,3 9 ; n i f p e l  Darst. §. 72—78; O g o ­
n o w s k i  str . 281 n . ; a n d e r s  s tr . 115 n., 127 n., G rundr. 
§. 4 0 ;  k r a i n z - p f a f f  §. 4 3 8 ; K r a s n o p o l s k i  w  rec. 
Grriinh. s tr . 574- n.

I. Skutkiem objęcia przedmiotów posagowych mąż na­
bywa ua czas trwania małżeństwa takie do nich prawa, jakie 
do zrealizowania celu posagu t. j. ułatwienia ciężarów mał­
żeńskich są konieczne, a więc prawo użytkowania posagu 
wraz z przyrostem. To prawo przybiera formę prawdziwego 
użytkowania wówczas, gdy przedmiotem posagu są rzeczy, 
których prawidłowy użytek z zachowaniem substancyi jest 
możebny, a więc: dobra nieruchome, prawa i ruchomości nie- 
znikome, ulokowane i oprocentowane kapitały, prawa poboru

5 pażdz. 1888 Centr. BI. 1889 s tr . 558. Rozw ażyć należy, ja k ie  za- 
w ik łan ia m ateryalne pow stać mogą, je ś li s ię — ja k  pow yższe orze­
czenia — stanie na stanow isku niedopuszczalności żadnego in ­
nego środka dowodowego. P rzypuśćm y, że posag został, n a jz u ­
pełniej podług tej ustaw y, ustanow iony ak tem  notaryalnym , lecz 
po tw ierdzen ia no taryalnego nie ma. Cóż z oddanym  m ajątk iem  
się dzie je?  Mąż, k tó ry  o trzym ał posag, staje się wolnym  od 
jego  zw rotu, a to naw et chociażby prżyznał ustn ie  p rzy  św iad ­
kach lub naw et dokum entem  n o ta rya ln ie  legalizow anym , że go 
odebrał, bo tak ie  przyznanie je s t  niew ażne! Z jak iegoż ty tu łu  
w ięc go za trzym uje? Czy żona lub je j spadkobiercy  trac ić  
m ają cały m ajątek  dlatego, że ten , kto ustanow ił posag, zaniedbał 
żądać po tw ierdzenia no tarya lnego? Do tak ich  dziwolągów do­
chodzim y na podstaw ie ustaw y  z r. 1871.

5) § .  4 9 ,  50 ust. konk. D aw niejsza lite ra tu ra  o tym  p rzed­
m iocie, z powodu nowszej ust. konk. z r. 1868 i u st. z 2 5
lipca 1871 L. 76 dz. u. p,, ju ż  je s t  przedaw nioną. Ob. wykaz 
je j u g e l l e r a  Bgl. Ges. B . przy §. 1226 u. c. Z now ­
szych ob. O g o n o w s k i  s tr . 2 2 7  n., u l l m a n n  1. c. str. 122 n.

Till. Prawo pryw. V. 14
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r e n t  i t. p.: n a to m ia s t p rzy b ie ra  form ę n iby  - uży tkow ania 
(quasi u s u s f  ru c tu s)  jeże li p rzedm io tem  p o sag u  są  rzeczy, k tó ­
ry ch  praw id łow y uży tek  z zachow aniem  su b stan cy i n as tąp ić  
n ie  może, —  a  więc gotow e p ien iądze, w ierzytelności o d s tą ­
pione, rzeczy znikom e (§§. 1227, 1228 u. c.). (Idy  w tym że 
o s ta tn im  p rz y p a d k u  u ży tek  bez zniszczenia su b stan cy i je s t 
n iem ożebnym , m ąż m a  p raw o  zużyć je , a  więc s ta je  się ich 
w łaścic ielem  z obow iązkiem  je d n a k ż e  zw rócenia ich w arto śc i 
w p rzy p ad k u , gdy  p rzeznaczen ie ich  d la  u ła tw ien ia  ciężarów  
m ałżeńsk ich  u s ta je , t. j . z regu ły  przy  rozw iązan iu  m ałżeństw a ‘ )* 
W  obydw óch p rzy p a d k ach  zaś p raw o  uży tkow ania  czy też 
n ib y -u ż y tk o w a n ia  ogran iczone je s t  p rzeznaczen iem  rzeczy 
ja k o  przedm iotów  po sag u  2). Czy zaś rzeczy w p o sag u  od d an e  
p o d le g a ją  p raw dziw em u czy też  n iby-użytkow aniu , je s t  kw estyą, 
k tó rą  w p rzy p a d k ach  w ątpliw ych ocenić pow inien sędzia  po­
d łu g  w łaściw ości rzeczy.

Je ś li rzeczy w p o sag u  odd an e  z zachow aniem  substancy i 
uży tkow ane być m ogą, w łaścic ielką ich je s t  z regu ły  żona 
(§. 1228 u. c . ) 3). N a  m ocy um ow y m oże je d n ak ż e  m ąż s ta ć  
się w łaścic ielem  ta k że  i ta k ic h  n ieznikom ycli rzeczy, je ś li 
obejm ie je  za pew ną cenę i zobow iąże się jed y n ie  do zap ła ty  
te jże  (dos aestim ata). W tym  p rzy p a d k u  obok um ow y p o sa­
gowej przychodzi do sk u tk u  um ow a o kupno, p rzedm io tem  
zaś posagu , a  tem  sam em  i zw ro tu  je s t  um ów iona cena ku-

*) F a k u lte t frybursk i proponował, aby  to w yraźnie było 
w  §. 323 I I I .  kod. gal. (§. 1227 u. c.) w ym ienione. U znano 
to  je d n a k  za zbyteczne ze w zględu na §. 332 I I I .  kod. gal. 
(§. 1229 u. c. —  o f n e r  I I .  s tr . 138 n.). O znaczeniu  w y ra ­
zów abgetretene Schuldforderungen , przez k tó re  rozum ieć należy 
w ierzytelności pieniężne, ob. o g o n o w s k i  str. 299 n

2) N a co zd. m. za mało zw racano uwagi. W y n ik a  to 
z celu i przeznaczenia posagu. W  §. 332 I I I .  kod. gal. było 
w yraźnie w ym ien ione: W eil das lle ira thsgu t dem M anne zur  
B estreitung  der Ehestandskosten ausgesetzt worden ist... U stęp  
ten , ja k o  nie należące do ustaw y m otyw um , opuszczono ( o f n e r

I I .  s tr . 143). M ylnie w ięc n. p. N i p p e l  §. 77, a n d e r s  str. 
129 przy  uw. 12, przyznaw ają mężowi nieograniczoną w łasność 
pożytków . S łusznie natom iast o g o n o w s k i  str. 296, chociaż 
w  dalszym  toku  konsekw encyi stąd  nie w ysnuw a.

3) K ied y  rzecz się ma inaczej, o tem  będzie mowa poniżej.
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pm i. ---/ Ty . sam o, że p rzy  u stanow ien iu  p o sag u  w ym ieniono 
ta k ż e  tegoż w artość , nie dow odzi jed n ak że , iżby m ąż ob ją ł 
p rzed m io ty  posagow e na w łasność i zobow iązał się ty lko  do 
zw ro tu  podane j w artości. Z am iar k u p n a  p rzedaży  pow inien 
owszem  z tre śc i um ow y w y n ik a ć 4). W  raz ie  gdyby  ta k i za m ia r  
d ro g ą  in te rp re ta c ji  woli z a k tu  nie w ynikał, należy  więc 
p rzypuszczać, że podan ie  w arto śc i n as tąp iło  ty lko  taxa tion is  
causa.

II. A kt u stan o w ien ia  p o sag u  m a  pew ne pokrew ieństw o 
z darow izną, poniew aż m a  n a  celu dopom ódz mężowi w po­
noszen iu  ciężarów  m ałżeńsk ich  i n a d a je  m u w tym  celu praw o 
uży tkow an ia  lub  n iby-uży tkow ania a  za tem  n aw et p raw o  w ła­
sności. D arow izną w szakże nie je s t, poniew aż je s t  ty lko  form ą, 
w k tó re j żona, czy też k to ś  tęzeci za. nią, p rzyczyn ia  się do 
ponoszen ia  ciężarów  m ałżeńsk ich ; m a ją te k  więc, ja k o  posag  
o d d an y , dop o k ąd  trw a  m ałżeństw o, przeznaczony  je s t  d la  
u lżen ia  ciężarów  ze spó lnością m ałżeńską  połączonych, nie 
s ta je  się więc częścią, a  tem  sam em  nie zw iększa m a ją tk u  
m ęża. /P rzeznaczeniem  tem  zw iązaną je s t  nie ty lko  su b stan ­
c j a  m a ją tk u , k tó ra  w inna  być zachow aną w tym  celu, aby  do­
chody  uzyskane być m ogły d la  ponoszen ia ciężarów  m ałżeń­
sk ich ,—  ale i dochody, k tó re  n a  te  cele m ałżeńskie, nie zaś je ­
dnego lub  d rug iego  z m ałżonków , używ ane być m a ją . Mąż, otrzy­
m u ją c  posag , n ie  w zbogaca się. gdyż obejm uje za razem  obo­
w iązek zw rotu  jego , więc n aw e t w raz ie  p rze jśc ia  w łasności 
przedm iotów  posagow ych —  podobn ie ja k  p rzy  pożyczce —  
zw iększa się w praw dzie s ta n  czynny jeg o  m a ją tk u , lecz o ty le 
zarów no zw iększa się też i s ta n  b ierny . U żytkow anie jego  
zaś rów nież je s t  ty lko  form ą, w k tó re j posag  n a  cele m a ł­
żeńskie uży ty  zostaje . - -  U stanow ien ie  p o sag u  nie je s t  też d a ­
row izną żonie uczynioną. Jeże li bow iem  u s ta n a w ia  go osoba 
do tego  p raw n ie  zobow iązana, nie je s t  ono ak tem  hojności, 
lecz spe łn ien iem  obow iązku (§. 940 u. e j .  Jeśli u s ta n a w ia  go 
trzec ia , n iezobow iązana do tego  osoba, z a s trze g a jąc  sobie 
zw rot po rozw iązan iu  m ałżeństw a ('§. 1229 u. e j ,  żona tem

4) Śr. austr. T ryb. apel. proponował w yraźny dodatek  tej 
treśc i do §. 324. Uznano jednakże dodatek  ten  za zbyteczny. 
( o f n e r  I I .  s tr . 139). Z p rak t. por. orz. 59 i 120.
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n ie  s ta je  się b o g atszą . A chociażby ta k a  trze c ia  osobą zw rotu  
sob ie n ie  zas trzeg ła , to  i wówczas a k t u stan o w ien ia  po sag u  
n ie je s t  darow izną, gdyż żona po rozw iązan iu  m ałżeństw a m a 
do  po sag u  p raw o  z ustaw y  (§. 1229 u. c.), n ie  zaś z a k tu  
u stanow ien ia  posagu . U stanow ienie p o sag u  je s t  więc ak tem  
praw nym  su i generis , scharak te ryzow anym  przez cel swój 
(causa) '0). Jeże li m ąż —  ja k  to  zdarzyć się m oże —  zwol­
n iony zos ta je  od  zw ro tu  po sag u  po rozw iązan iu  m ałżeństw a, 
d aro w izn ą  je s t  to  zw olnienie, nie zaś ustanow ien ie  posagu .

5) K r a s n o p o l s k i  1. c. ś tr. 574  —  przeciw  O g o n o w ­
s k i e m u  str. 178 n., k tó ry  uw aża ustanow ienie posagu za d a ­
rowiznę, lecz w yłącza je  zarazem  od zastosow ania praw ideł d la  
darow izny istniejących. Ze ustaw a austr. nie uw aża go za da­
rowiznę, w ynika z §. 788, 790, 791, w k tó rych  posag, w y ­
praw a i t. d. przeciw staw ione są darow iźnie. -— K w estya , czy 
posag je s t darow izną, czy nie, niety lko w  lite ra tu rze  a u s try a ­
ckiej ( p r a t o b e y e r a  w Z t. f .  oest. Rg. 1827 I., s tr . 1 n., 
p r o c k n e r  tam że 1835 II . s tr. 278, g s p a n n  tam że 1836 I. 
s tr . 283, s y o b o d a  w Ger. Ztg. z r. 1870 Nr. 70, bezim. w a rt. I s t  d. 
])otalversprechen des zur Dosbestellung nicht Verpflichteten e. 
Schenkung? w Ju r . Ztg. 1884 N r. 25, 26, a n d e r s  str. 115, 
O G O N O W S K I ,s tr . 173 n. i kom entatorow ie), lecz także i w  li­
te ra tu rze  praw a posp. (ob. szczeg. b e c h m a n n  I. s tr . 194, 
c z y h l a r z  str. 154 n.) w ielce sporną. — t P ralit. au s tr. je s t  
nader chw iejną. Nie uznaw ają darow izny orz. 1167, 1631, 2353, 
3636, 4005, 5983, 6545, przeciw nie 3807, 9908, 10838, 12858. 
A rgum enta za lub przeciw  są najrozm aitsze. I  ta k  u. p. orz. 
4005, 5983, 6545 uw ażają a k t przyrzeczenia posagu za od­
p ła tny  z powodu, że zaw arcie m ałżeństw a przez tego, k tó ry  
posag odbiera, p rzedstaw ia się jak o  św iadczenie w zajem ne (!).

^ Z d a n ie  a n d e r s a  s tr . 115 i k r a i n z a  - p f a f f a  §. 437  przy  
uw . 9, że ustanow ienie posagu przez osobę nieobow iązaną do 
tego, je s t  darow izną żonie uczynioną lub nie jest, w  m iarę 
tego, czy żona do k o n trak tu  przystąpiła , czy nie —  uw ażam  
za m ylne z powodu, że czyni zależnym  ch a rak te r a k tu  od 
p rzystąp ien ia żony, której udział przy tym że akcie je s t  niepo­
trzebnym  i przypadkow ym . — ' K w estya  sporna u trac iła  w p ra­
w dzie nieco doniosłości od czasu, g d y  tak  dla darow izny, ja k  
i kon tr, m ałżeńskich przepisaną została form a ak tu  not., do 
dziś je d n ak  ma doniosłość ze w zględu na konkurs (ob. o tem  
w  pr. konkurs, m a te r .), dalej ze w zględu na kw estyę opugno- 
w ania, odpowiedzialności z ty tu łu  rękojm i za ew ikcyę lub 
brak i i t. d.
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§. 454.

W szczególności: o obowiązku zwrotu posagu.

HEŁM w art. Ueb. Auslegung d. Ges. w  Zt. f .  oest. Rg. 1828 I I .  
str. 288 n.; h e l f e r t  Ueber den H eim .fall des Ehegutes 
bei Auflösung der Ehe durch den Tod 1843 ; D R .  j .  Ueber 
die Verpflichtung zur Rückzahlung d. Heirathsgutes w  Z t. 
f .  N otar. 1885 N r. 12 ; d r e i k u r s  Ueber den H eim fa ll 
des Heirathsgutes tam że 1897 Nr. 20, 21.

I. O bow iązek zw rotu  po sag u  w p rzy p a d k u  rozw iązan ia  
m ałżeństw a uzasadn iony  je s t  tem , że z tą  chw ilą p rzeznacze­
n ie jeg o  u s t a j e 1). P ow sta je  wówczas kw estya, co się m a s ta ć  
z m a ją tk iem  w tym  celu poświęconym .

0  sk u tk a ch  rozw odu ze w zględu n a  losy m a ją tk u  p o sa­
gow ego będzie m ow a poniżej w nauce  o wpływie rozw odu n a  
sto su n k i p raw ne m ałżonków  (oh. poniżej §. 462).

W  p rzy p a d k u  rozw iązan ia  m ałżeństw a przez śm ierć re ­
g u łą  je s t, że w raz ie  w cześniejszej śm ierci m ęża posagow y 
m a ją te k  o d d an y  zosta je  ż o n ie 3), w raz ie  w cześniejszej śm ierci 
żony zaś je j dziedzicom  ustaw ow ym  lub  testam entow ym  3) do 
w olnej d y sp o zy cy i4), a  to  bez w zględu n a  to, czy z je j m a­

’) P or. §. 322 I I I .  kod. gal., szczeg. w stęp  tegoż p rzy to­
czony poniżej w uw. 2.

3) K od. gal. w §. 322 I I I .  m ów i: Weil das Ileirathsgut 
dem M anne zur Bestreitung der Ehestandskosten ausgesetzt wor­
den is t, so gilt die rechtliche Vermuthung , dass solches nach dem  
Tode des M annes seiner Ehegattin, und  wenn sie vor ihm  stirbt, 
ihren Erben heimfalle. P rz y  obradach opuszczono jed y n ie  w stęp, 
k tó ry  zaw iera m otywum , nie należące do ustaw y, sty lizacyę 
zaś zmieniono ty lko  o ty le , że zaniechano form y domniemania, 
czem uczyniono j ą  bardziej stanow cza (o f n e r  II . s tr . 143 
§. 332).

3) Lege non distinguente.
4) Nie można pow iedzieć na w łasność, gdyż w  sk ład  po ­

sagu mogą w chodzić p raw a rozm aite. — K w estya , czy dziedzi­
com należy się wówczas posag jak o  spuścizna po zm arłej, czy 
też w prost z p rzepisu  ustaw y, w  p rak tyce  rozmaicie byw a roz­
strzyganą. Za ostatniem  zdaniem  przem aw iałoby, że żona przed
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ją tk u ,  czy też z m a ją tk u  osoby trzecie j ustanow iony  został, 
a  w o s ta tn im  p rzy p ad k u , czy osobo, trze c ia  do ustanow ien ia  
p o sag u  b y ła  obow iązaną, czyli nie (§. 1229 u. c.).

W y ją tk i od te j regu ły  zdarzyć się m ogą ty lko  z woli 
s tron . W  szczególności:

1) Je ś li p o sag  u stanow iła  trze c ia  osoba, k tó ra  nie m a 
obow iązku do tego, może n a  p rzy p a d ek  rozw iązan ia  m ałżeń­
stw a inaczej rozrządzić  ofiarow anym  m ają tk iem , a  w szcze­
gólności zastrzed z  sobie przy  ustanow ieniu , że zwrócony m a 
być je j lub w ydany innej p rzez n ią  w skazanej osobie, a  wzglę­
dnie, że m ąż zw olniony m a  być od w ydan ia  tegoż. Z as trz e ­
żenie to  n a s tą p ić  może i w ten  sposób, że u s ta n aw ia jąc y  wy­
kluczy żonę lub  jej spadkobierców  od p raw a  o d eb ra n ia  po­
sag u  (§. 1229 u. c.), w k tó rym  to  raz ie  posag  po w raca  do 
u s tan aw ia jąceg o  (dos receptitia). Nie pow inno być też w ątp li­
wości, że k to  u s ta n a w ia  posag , niezm uszony do tego  nało ­
żonym  n a ń  -obowiązkiem , może zastrzed z  sobie w cześniej­
szy zw rot za  nade jśc iem  czasokresu  lub  ziszczeniem  się w a­
ru n k u  rozw iązującego  5). -  R ozum ie się zaś, że ustanow ien ie
posagu , jakko lw iek  by n as tąp iło , je d n o stro n n ie  zm ienione an i 
odw ołane być nie może, lecz zm ian a  ta k a  p ierw otnej um owy 
m ogłaby  n a s tą p ić  ty lko za  zgodą w szystkich, p r a w n i e  in te­
resow anych, t. j. ty  cli, k tórzy , czy to  z umowy, czy z ustaw y 
do n iego naby li p r a w a 6).

śm iercią męża nie ma praw a żądania zw rotu posagu, więc. 
um ierając przed mężem, praw a tak iego  na spadkobierców  p rz e ­
nosić nie może. Por. orz. z 1 m arca 1898 Centralbl. N r. 173 
i orz. 11190, g e l l e r - j o l l e s  I . N . 125. — / ‘Mnie się zdaje 
niew ątpliw em , że dziedzicom należy się zw rot ex  titulo here- 
d ita tis , ja k o  następcom  praw nym  żony. Gdyby było inaczej, 
nie m oglibyśm y przyznaw ać żonie praw a dysponow ania posa­
giem  na p rzypadek  rozw iązania m ałżeństw a, k tó re  to prawo 
jed n ak że  podług ogólnej sty lizacyi §. 1219 u. c. przyznać je j 
trzeba. T ak  też orz. 10693.

5) J e ś li m ógł nie u stanaw iać go wcale, n iew ątp liw ie może 
go ograniczyć w arunkiem  lub czasokresem .

6) Nie zaś tych, którzy tylko mieli nadzieję. Umowa o po­
sag nie może być bowiem poczytaną w żadnym razie jako 
pactum  in favorem, tertii. gdyż ma na celu jedynie uregulowa­
nie stosunków majątkowych małżeńskich.
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2) Jeże li p o sag  u s ta n a w ia  żona (narzeczona), w łasnow olua, 
zależy tre ść  u k ła d u  z mężem  (narzeczonym ), a  tern sam em  
i postanow ienie, kom u p o sa g  m a  p rzypaść, od zgodnej w oli 
m ałżonków  (narzeczonych). W szczególności może być ta k ż e  
postauow ionem , że po śm ierci żony m ąż m a  być zwolniony 
od obow iązku zw rotu  (pactum  de lucrancla d o te )/  G dyby żona 
b y ła  niew łasnow olną, um ow a ta k a  w inna być z a w a r tą  p rzez 
ojca, opiekuna, (lub k u ra to ra )  i za tw ie rdzoną  p rzez  sąd  opie­
kuńczy (§. 1219 u. c.).

3) Je ś li po sag  u stan o w iła  osoba trzec ia , do tego  p raw n ie  
obow iązana (§. 1220 u. c.), w szelkie roz rząd zan ie  ofiarow anym  
w tym  celu m ają tk iem , odm ienne od p rzep isu  ustaw y  (§. 1229 
u. c.), n a s tą p ić  m oże je d y n ie  za zezw oleniem  żony, lub  gdyby 
b y ła  n iew łasnow olną, je j p raw nych  zastępców  i są d u  opiekuń­
czego, a  więc ta k ż e  postanow ienie, iż żona lub  je j dziedzice 
od  p ra w a  ob jęcia  posag u  m ieliby być w ykluczeni.

II. Cel p o sag u  w skazu je ta k że  chwilę, w k tó rej po sag  
pow inien być zwrócony przez m ęża. J e s t  n ią  z regu ły  chw ila 
rozw iązan ia  m ałżeństw a przez śm ierć  k tóregokolw iek  z m a ł­
żonków, z k tó rą  to  chwila, p re te n sy a  o zw rot s ta je  się w ym a­
g a ln ą  (§. 1229 u. c . ) 7). P rzed nade jśc iem  te j chw ili lub  w p e­
w ien czas po niej, zw rot posag u  żąd an y  być m oże ty lko  
w raz ie, je ś li strony  w g ran icach  swego p raw a  dyspozycyi ta k  
p o s ta n o w iły 8).

III. Skoro obow iązek zw rotu  pow stan ie, rozw iązanie kw e­
styi, co zw rócone być pow inno, zależy od tego, co dauern

7) Inaczej h e l f e r t  w  rozp. zacyt. na w stępie, tw ie r­
dząc, że w razie w cześniejszej śm ierci żony dziedzice je j m ogą 
żądać zw rotu posagu dopiero po śm ierci męża. P rzeciw  tem u  
zdaniu  ob. k r a i n z  - p f a f f  §. 438 i zacyt. tam że w uw. 13 
i 14 autorów . J a k  w  tekście orz. 293, por. także orz. 4680  
i 14400. — Za zdaniem  w  tekście przem aw ia nie ty lko  m o ty ­
wum, w yrażone w §. 332 I I I .  kod. gal. (oh. w yżej u w. 3), 
lecz i sty lizacya §. 1 2 2 9 : wenn die F ra u  stirbt, nie z a ś :  wenn 
die F rau  gestorben, ist, ja k  Z E IL L E R  I II . s tr. 600  kom entuje. 
P or. N IP P E L  Com. I I I .  str. 580 n.

*>) P or. orz. 3425, 7860, 13361, 15160, 15234. W  orz. 
12809 pozwolono na w ydanie posagu przed  rozw iązaniem  m a ł­
żeństw a z powodu, że m ałżonkow ie zgodnie tak iego  w ydania 
się dom agali.
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było. — ( J e ś l i  m ąż m a być uw ażany  /.a użytkow cę rzeczy 
(§. 1228 u. c.), m a  on w szelkie p raw a  i obow iązki uży tk o w ej 
(§. 511— 518 u. c,), a  tem  sam em  obow iązek zw ro tu  su b stan - 
cyi z w szelkim  przyrostem , o ile tenże  nie m a być poczytany  
z a  owoc (§. 519 u. c.). J e ś li  s ta ł  się w łaścicielem  rzeczy, od­
różnić należy, czy n ab y ł tę  w łasność, p rzy jm u jąc  obow iązek 
zw ro tu  ceny (dos vendition is causa aestim ata), a  w tym  raz ie  
oczyw iście ty lko  do zap łacen ia  te j ceny je s t  obow iązany, —  
czyli też  s ta ł  się w łaścicielem  z powodu w łaściw ości rzeczy 
w p o sag u  oddanych , w k tó rym  to  o s ta tn im  p rzy p a d k u  w inien 
zw rócić rzeczy te j sam ej ilości i jakości.

P o d łu g  te j sam ej za sad y  ocenić należy  obow iązek zw rotu  
w p rzy p ad k ach , gdy  n ie  rzeczy zm ysłowe, lecz p ra w a  były 
w p o sag u  oddane . W  m ia rę  w łaściw ości swej p ra w a  te  
m uszą  być albo p rzen iesione n a  rzecz upraw nionego  do żą ­
d a n ia  zw rotu, albo  też m ąż zrzec się ich  pow inien. G dyby 
po sag  po legał n a  zw olnieniu m ęża dotis causa  od  d ługu , u p ra ­
w niony do ż ą d a n ia  zw rotu  s ta je  się napow ró t w ierzycielem , 
innem i słowy d łu g  ta k i dotis causa  dany , uw ażany  być m usi 
ta k , j a k  gdyby  by ł pro longow any do chwili p o w sta n ia  obo­
w iązku  zw rotu  posagu .

P re te n s ja  o zw rot je s t  z regu ły  n a tu ry  ob ligacy jnej nie 
ty lk o  wówczas, gdy  p rzed m io ty  posagow e s ta ły  się w łasnością 
m ęża, lecz i wówczas, gdy  p rz y p a d a ją  żonie lub  dziedzicom  
je j, albo  też pozostały  w łasnością u stan aw ia jąceg o . ( W  tym  
o s ta tn im  p rzy p a d k u  m oże w pośró d  okoliczności konkurow ać 
ze s k a rg ą  ob ligacy jną s k a rg a  w indykacyjna. / P rzeciw ko sk a r­
gom  o zw rot w p rzypadku , gdy  m ąż je s t  użytkow cą, służą 
m u p ra w a  tegoż z pow odu n ak ład ó w  (§. 512 —  517 u. c.j. 
P raw a  r e te n c ji  nie m a (§. 471 u. c).

14’. O obow iązku zabezpieczenia zw rotu  p o sag u  będzie 
m ow a poniżej.
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Oprawa. — Wyprawa.

SC H E ID L E IN  I I I .  §. 4 4 — 5 1 ; N I P P E L  § .  102 n . ; LHOTA  
B elastung der W iderlage w Ger. Ztg. 1859 N. 8 ;  O G O ­
NOW SKI str. 309 n . ; u l l m a n n  w  Grünh. IV . str. 101 n.;  
r a n d a  Eigentli. 2 w yd. str. 4 9 4  n.; Kr a s n o p o l s k i  
w  Grünh. X V . s tr . 7 2 ; STE IN w J u r . Viertelj. 1888 str. 
29 n . ; a n d e r s  §. 29, G rundr. § . 4 1 ; k r a i n Z -  p f a f f  
§. 444.

I. Oprawą (W iderlage)  *) nazywa ustawa to, \co /n arze- 
czony lub ktoś trzeci wyznacza narzeczonej ,;dla powiększenia 
posagu (§. 1230 u. c.).'

Z tego  o k reślen ia  w yn ika p rzed ew szy stk iem :
1) że o p raw a  w ym aga is tn ien ia  posagu , gdyż pow iększyć 

m ożna  ty lko  to , co ju ż  is tn ie je  (augm entuni d o tis ) 3) . ; W y sta r­

1) W  niem ieckiem  praw ie używano tak że : Widerlegung, 
Gegensteuer, Gegenlage, Gegenvermächtniss, Gegengeld, Gegen­

g ift ,  Eheschenkung, gelobte Morgengabe, w  lać. jęz.: contrados 
(tłum . urzęd.), dotalicium , aiigmentum dotis, donatio ąnte albo 
prop ter nuptias. W  pr. polskiem  term inologia nie była usta loną: 
odw zajem nienie się męża zą posag nazyw ano w ianem , redota- 
licium, superdotalicium  i p'. Ob. w i n i a r z  Polskie praw o maj. 
małż. w w iek. śr. s tr . 19, 51, 85, l i n d e  s. v. „ O praw a "Ą

2) T ak w szyscy autorow ie i p rak tyka . Orz. z 12 lutego 
1852. Ger. Z tg. N. 34. W  proj. terez. nazw ano opraw ę eine 
Gegenschankung fü r  das H eirathsgut (I . 3 n. 166) i nadano 
praw o żądania opraw y ty lko  tej żonie, k tó ra  posag wnio­
sła  (n. 169). P or. proj. h o r t e n a  I  3. §. 69 i kod. józ. 
§. 77. D obrow olnie jednak  mógfa być opraw a ustanow iona n ie­
zależnie od posagu. W  proj. Ma r t i n i e g o  I I I .  10 §. 20, 21 
i kod. gal. I I I .  §. 333, 334  wprowadzono zw rot, iż je s t  ona 
pow iększeniem  posągu, o sta tn i ustęp  § 21 proj. MART. i §. 334 
kod . gal. w skazuje, że w razie, gdyby  posag nie by ł u stano ­
w iony, wówczas to, co d la żony na p rzypadek  przeżycia męża 
przeznaczono, nie byłoby opraw ą, lecz (zw yczajną) darow izną. 
U stęp  ten  przy  obradach na w niosek referen ta  opuszczono, po­
niew aż to, co ma w ypow iadać, już we w stępie powiedziano 
albo rozum ie się samo przez się ( o f n e r  I . s tr . 144). P ra k ty ­
czna doniosłość różnicy  m iędzy opraw ą a zw ykłą  darow izną
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czy jed n ak że , iżby po sag  był p r z y r z e c z o n y  (nie koniecznie 
w ypłacony), bo i p rzyrzeczony p o sag  je s t posag iem , k tó ry  po­
w iększony być m o ż e 3). N ie w ynika zaś s tą d , aby to , co przy­
rzeczone ty tu łem  opraw y, m iało  rów ne z posag iem  p rzezn a­
czenie (acl su sten tanda  onera  m atrim on ii)  i rów nym  pod legało  
p raw id łom ; m e byłoby bow iem  wówczas pow odu odróżn ien ia 
opraw y od posagu , ( i dy owszem o p raw a p rzyrzeczoną zosta je  
narzeczonej (żonie), nie zaś tak , ja k  p o sag  mężowi (narzeczo­
nem u), w idocznem  je s t, że op raw a n ie m a służyć ulżeniu 
ciężarów , ze spó lnością m a łżeń sk ą  p o łą czonych, lecz m a  p rze ­
znaczenie  ̂ z a o p a trz e n ia  żony. n a  p rzy p a d ek  śm ierci m ę ż a 4). 
J e s t  on a  więc d a tk iem  przeznaczonym  d la  żony w arunkow o, 
t. j .  pod  w arunk iem  zaw ieszającym  *), je ś li m ęża przeżyje. 
S tąd  w ynika, że:

objawia się w tem , że w ostatn im  p rzypadku  a k t nie byłby 
kon trak tem  maj. m ałżeńskim  (§. 1217, 1246 u. c.), a  więc żona 
otrzym ałaby darow iznę podług §. 1266 u. c. ty lko  w razie 
śm ierci męża, nie zaś w razie rozwodu.

3) P or. cyt. w  uw . 2 orz. n. tr . z r. 1 8 5 2 .
4) P or. proj. te rez . I . 3 n. 167:  D ie E igenschaft der W i­

derlage is t m it je n e r  des Heirathsgutes einerlei, ausser dass das
Ileirathsgut die Erleichterung der Ehelasten des M annes während  
der E h e , die Widerlage aber die Versorgung des Weibs nach 
aufgelöster E he zur Absicht habe. S łusznie też mówi O GONOW ­
SKI str. 3 2 5 ,  że gdyby  opraw a m iała być pow iększeniem  po­
sagu  durante matrimonio, ustanow ienie opraw y przez męża nie 
dałoby się pomyśleć, ustanow ienie je j przez osobę trzecią nie 
byłoby zaś aktem , różniącym  się od ustanow ienia posagu.

5) Co do ch a rak te ru  w arunku  i co do isto ty  praw a żony 
durante m atrim onio, rozm aite są zdania. N iektórzy, ja k  K r a ­
s n o p o l s k i  G rünh. X V . str. 72, s t e i n  w  Jur. Viertel]. 1888 
s tr . 3 0  n., uw ażają za możliwy w arunek  zaw ieszający ja k  i ro z ­
w iązujący, ten  o sta tn i w razie, gdyby opraw a żonie za życia 
męża była oddaną lub na je j rzecz (warunkow o) w  księdze 
g run t, zap isaną; n i p p e l  D arst. §. 106 odm awia żonie p raw a 
rzeczowego (skarg i o w łasność), w ięc uw aża je j praw o za oso­
biste. A N D E R S  §. 29 .  ULLMANN G rünh. IV . s tr . 1 0 2 ,  przyzna- 
w ają  je j praw o z reguły  jed y n ie  osobiste, w  razie tradycy i 
lub in tabulacyi zaś rzeczow e; s c h i f f n e r  Verm. Vertr. s tr. 36  
uw aża umowę o opraw ę z reguły  za umowę o zapis, więc 
praw o żony za osobiste — gdyby zaś in tabulow ane było, zd.



§. 455. Oprawa. — Wyprawa. 219

2) z u stanow ien ia  opraw y, w c iągu  m ałżeństw a żadne  
p raw a  d la  żony nie w yn ikają. W  szczególności nie służy je j 
praw o uży tkow an ia  opraw y w czasie trw a n ia  m ałżeństw a, m a 
ona owszem  praw o do o f ia ro w an y c h /ty tu łem  oprawy'" jtrzed- 
niiotów  m ajątkow ych  dopiero , jeże li m ęża przeżyje. U stanow ien ie  
opraw y nie pow oduje więc żadnych  zm ian  rzeczowych' w m a­
ją tk u  u s tanaw iającego , k tó ry  p rzy jm u je  jed y n ie  Cjjbo w iązek 
osobisty  w ypłacenia obdarzonej opraw y w raz ie  w cześniejszej 
śm ierci m ęża. G dyby wcześniej od m ęża zm arła , w aru n ek  zo­
s ta je  udarem niony , a je j spadkob iercy  ż a dnych  p raw  do 
opraw y nabyć nie m ogą. C hociażby więc praw o je j w księdze

jego nie ma opraw y, lecz je s t  darow izna na p rzypadek  śmierci. 
Og o n o w s k i  str. 323 nie uważa rzeczowego sku tku  umowy za 
niem ożliwy. Może to  zd. jego  być w arunkow e praw o osobiste 
lub rzeczowe, w arunkow y legat, w arunkow e uw olnienie od 
obowiązku i t. p , s tr . 331. r a n d a  Eig. s tr . 494 n. przem aw ia za 
w arunkiem  zawieszającym , praw o żony w razie in tabulacy i uw aża 
za pr. w łasności pod w arunkiem  zaw ieszającym . —  W  zw iązku 
z tem  je s t  kw estya, w  czyim m ajątku  są rzeczy na opraw ę 
przeznaczone durante matrimonio. P ro j. terez. (n. 189) stanow i, 
że w łaścicielem  je s t  wówczas mąż (inaczej ju ż  h o r t e n  I . 3 
§. 71, kod. józ. §. 79, 116, k tó re  m u przyznaw ają jed y n ie  za­
rząd i użytkow anie), n i p p e l  1. c. ze słów ustaw y, że opraw a 
służy na powiększenie posagu, każe je j w  zupełności dzielić 
losy tegoż, podobnie z e i l l e r  str. 603 n., który p rzyznaje  po 
śm ierci męża żonie w łasność opraw y dla tego, że je j  należy' 
się też w łasność posagu. Z p rak ty k i por. orz. 2104, k tó re  każe 
przedm ioty  opraw y w pisyw ać w  inw entarz spadkow y męża, 
ponieważ żona ma ty lko osobiste praw o; —  orz. 5383, 5524, 
15160, 15234 zarządzają zachow anie kw ot, ja k o  opraw a zap i­
sanych, przy  rozdziale ceny kupna aż do ziszczenia się w arunku  
(w cześniejszej śm ierci męża), lub udarem nien ia tegoż (w cze­
śniejszej śm ierci żony), w  k torj'm  to ostatn im  razie kw oty  
m iędzy w ierzycieli rozdane być m ają. Orz. 8166 przypuszcza, 
że opraw a może się stać  zaraz w łasnością żony, je ś li ta k  um ó­
wiono. Słowem i w  p rak tyce  i w  teoryd u leg a ją  p rzepisy  kod. 
cyw. o opraw ie najrozm aitszej in te rp re tacy i. S łusznie z e i l l e r  
s tr . 602 mówi, że opraw a nie ma pewnej ustaw ow ej podstawy', 
że pojęcie je j stało  się przez zwyczaje chw iejnem , a naw et 
sprzecznem , je ś li zaś tw ierdzi (str. 603), że ustaw a cyw. u si­
łow ała w ytw orzyć sta lsze pojęcie, to  przyznać trzeba, że się je j 
to nie udało.
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pub licznej było w pisane, w arunkow ego ani osobistego ch a­
ra k te ru  nie trac i, a  jed y n ie  s ta je  się w ówczas skutecznem  
w onec nas tępcy  we w łasności rzeczy, n a  opraw ę przeznaczo­
nej ®). W yją tek  zachodzi w p rzy p a d k u  rozw odu, je ś li tenże bez 
w iny żony zo s ta ł orzeczony; wówczas bow iem  należy je j się 
w y p ła ta  opraw y, ja k  w ogóle tego  w szystkiego, co je j  n a  
p rzy p a d ek  p rzeżycia m ęża przeznaczono (§. 1266 u. c.).

3) S tąd , że o p raw a je s t  pow iększeniem  posagu , w nosić 
należy , że w szelkie p rzedm io ty  m ajątkow e, n a d a ją c e  się n a  
posag , n a d a ją  się też n a  opraw ę 7).

4) U stanow ić m oże opraw ę narzeczony  (m ąż) *) lub  k toś 
t r z e c i9). O bow iązku  do u stan o w ien ia  opraw y n ie  m a  n ik t (§.

6) „R zeczow em “ sta je  się ty lko  o ty le , o ile ustaw a inne 
praw a osobiste (n. p. praw o najm u) po icb in tabulacy i rzęćzo- 
wem i nazyw a. Por. je d n ak  Kr a s n o p o l s k i  1. o. s tr , 72. Czy 
i o ile w arunkow e praw o zony do opraw y może być przedm io­
tem  w pisu w  księg i publiczne w  obec §. 9 ust. hip., k tó ry  
dozw ala w pisu ty lko  pew nych tam  wym ienionych p raw  obliga­
cyjnych, znowu je s t  w ątpliw em . Pew nem  je s t, że je ś li u stan a­
w iający  opraw ę (w pew nej sumie pieniężnej) pozw ala na za ­
bezpieczenie je j  praw em  zastaw u na nieruchomości, zabezpie­
czenie tak ie  nastąp ić może, lecz wówczas nie praw o do opraw y, 
ale praw o zastaw u jesT przedm iotem  wpisu. N ie" mogę się 
zgodzić ze zdaniem  R A N D Y  1. c. s tr . 496, k tó r y  każe in tab u ­
lować żonę ja k o  w arunkow ą „w łaścicielkę “, czem zd. m. nie 
je s t. IJeśli ju ż  dopuścim y w pisu praw  żony do opraw y, m ógłby 
on nastąp ić jed y n ie  .w ę  formie ograniczenia p raw  w łaściciela, 
podobnie ja k  praw a w ynikające ze substy tucy i powierniczej.

7) P o r. orz. 12207.
8) N ie ma w ątpliw ości, że oprawa, ja k  i,posag, może być 

ustanow ioną po zaw arciu m ałżeństw a, a zatem 'przez tego, k tó ry  
ju ż  je s t  mężem. JŻe ustaw a mówi ty lko  o narzeczonym  i n a­
rzeczonej, zdaje się pochodzić ze zw iązku opraw y z donacyą 
ante nuptias  daw niejszego praw a rzym skiego.

9) Odm iennie od przepisu §. 1218 u. c. nie dodano w  §. 
1230 u. c., że trzecia osoba ustanaw ia oprawę „zam iast m ęża". 
Inaczej jeszcze proj. terez. (n. 166): was der M ann oder seine 
E ltern  oder Jem and  Anderer ansta tt seiner... o g o n o w s k i  sądzi 
(s tr . 327), że sku tk iem  tego opuszczenia zw iązek m iędzy u s ta ­
naw iającą opraw ę trzecią osobą (extraneus) a mężem je s t 
słabszym , aniżeli przy  posagu stosunek m iędzy nim a żoną. 
P rak tycznej doniosłości odm ienna ta  s ty liz a c ja  zd. m. nie ma.



§. 455. Oprawa. — Wyprawa 221

1231 u. c . ) 10). Odmiennie od posagu oprawa przedstawia się 
jako szczególnego rodzaju warunkową darowizna l l ).

5) Formę ustanowienia przepisuje ustawa z 25 lipca 1871 
L. 76 dz. u. p., wymagając do jej zaskarżalnościfjiktu nota­
rialnego, która to forma zresztą i dla przyrzeczenia innych 
darowizn jest przepisaną ia). *

10) Inaczej w  daw niejszem  praw ie. P or. §. 78 kod. józ. 
P or. także proj. terez. 1. c. n. 169, h o r t e n a . m a r t i n i  w  p ie r­
w otnym  projekcie obow iązek ustanow ienia opraw y um ieścił, 
kom isya zniosła go jednakże, m otyw ując to tern, że synow ie ro ­
dzicom w iększe przysparzają  koszta, aniżeli córki, a  w ychow anie ich 
m a na celu uczynić ich zdolnym i do zarobkow ania, a tern sa ­
mem do u tw orzenia sam odzielnego gospodarstw a domowego. 
P rócz tego podnoszono, że należy ile  m ożności un ikać przym usu na 
m ajątek  innych. —  Ob. §. 21 proj. m a r t . (w yd. h a r r a s s o w -  
S K iE G o is tr .  200 w  uw. 12 tam że). Tem  sam em  odpadły  w szelkie 
przepisy, norm ujące wysokość opraw y i stosunku je j do posagu.

1 *) Szerokie rozpraw y o tem, czy opraw a je s t  darow izną, 
czy ak tem  odpłatnym , m ałą m ają doniosłość prak tyczną, zw ła ­
szcza od c z a s u ,/g d y  dla kon trak tów  m aj. m ałż. zaprowadzono 
obow iązkow ą fortnę ak tu  notaryalnego . W y ją te k  stanow i p rzy ­
padek  konkursu  .(dp m ajątku  męża, w  którym  pre tensya  z opraw  
należałaby d o 5 ej  k lasy  w ierzycieli konkursow ych, gdyby  u w a­
żano j ą  za darow iznę (§. 48 ust. konk., o czem poniżej w nauce 
o upadłości). Z a ak tem  dw ustronnie obow iązującym  przyw odzą 
g łów ny argum ent ten , ""Iz w arunkiem  istn ien ia  opraw y je s t 
istn ien ie posagu ( n i p p e l , e l l i n g e r , s t u b e n r a u c h ) .  Te 
św iadczenia je d n a k  za w zajem ne n ie mogą być poczytane już 
d latego, że niekoniecznie te  sam e osoby m uszą być sobie w za­
jem nie  zobowiązane, n. p. je ś li żona ustanow iła posag, a k toś 
trzec i .opraw ę. A zresz tą  ustanow ienie opraw y je s t  zależnem  od 
istn ien ia posagu, lecz. nie odw rotnie. U stanow ienie posagu  p rzed ­
staw ia  się je d y n ie  jako  s_tan fak tyczny, w  pośród którego u s ta ­
now ienie opraw y następuje. ̂ Czyż m ielibyśm y dopuszczać laesio 
ultra  d im id ium  w razie, gdyby  opraw a nie w ynosiła naw et 
połow y w artości posagu? —  A k t ustanow ienia opraw y je s t  
darm ym , lecz su i generis, a  tak , ja k  nie odmówimy kontrak tom  
aleatoryjnym  ch arak te ru  um owy odpłatnej z powodu, że w y ­
kluczoną je s t laesio u ltra  d im idium , ta k  nie odmówimy opraw ie 
ch a rak te ru  ak tu  darm ego z powodu, że nie w szystk ie przepisy  
o darow iźnie dadzą się do niej zastosow ać.

12) O doniosłości tego przepisu ju ż  wyżej k ilkak ro tn ie  
by ła  mowa.
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II, Od oprawy zarówno, jak od posagu, odróżnić należy 
t. zwi w y p r a w ę  (Ausstattung), t. j. przedmioty majątkowe, 
które dają rodzice dzieciom na pierwsze urządzenie gospo­
darstwa 13) z powodu zawrzeć się mającego małżeństwa, dla 
zaoszczędzenia im wydatków, połączonych z wstąpieniem do 
stanu małżeńskiego. Zwalniając rodziców męża od obowiązku 
dania oprawy, nakłada ustawa na nich, w tym samym porządku, 
w jakim córce (wnuczce) posag dać są obowiązani, obowiązek 
dania synowi (wnukowi) wyprawy (§. 1231 u. c.). Przepisy 
odnośne (§. 1 2 2 0 - 1223 u. c!), cytowane w §. 1231 u. c., mają 
też i do tego obowiązku Zastosowanie.

§. 456.

IV i a u o.
* -

SC H E ID L E IN  I I I .  §. 5 2 — 54 ; N IP P E L  §. 110 — 1 1 3 ; OGO­
NOWSKI str .  345 n . ; a n d e r s  §. 32, G rundr. §. 4 5 ; 
k r a i n z - p f a f f  §. 441.

Wianem (Morgengabe) ’ ) nazywa ustawa podarunek, który 
mąż przyrzeka dać żonie pierwszego poranku po zawarciu 
małżeństwa (§. 1232 u. c.). Podarunek ten przedstawia się

13) Obowiązku dania w ypraw y córge (wnuczce) ustaw a nie 
n ak ład a w Ojgóle: w brew  zwyczajowi powszechnem u nie zna
w ypraw y  córki, gdyż i w  §. 788 u. c. mówi o półleżeniu w y­
p raw y  Tylko s y n a ju h  w nuka. S tąd  w niosek, że w ypraw a córki 
stanow i część posągu. P rzeciw nie je d n a k  orz. 11331. Z p ra k ­
ty k i sąd. zw rócić należy uw agę na orz. 10913, 13199 i 14042, 
k tó re  w ym agają do w ażności przyrzeczenia w ypraw y formy ak tu  
notaryalnego, ponieważ umowa ta  należy do kontrak tów  maj. 
małż., gdy  przeciw nie orz. 11331 uznaje za ważne także przy­
rzeczenie i bez tej formy za zaskarżalne, bo polega na obo­
w iązku ustaw ow ym , a orz. 7650 odm awia mu charak te ru  kon ­
tra k tu  małż. Orz. 14879 pozwala synow i żądać przyrzeczonej 
m u (bez aktu  not.) w ypraw y w postępow aniu niespornem .

O rozm aitych  znaczeniach tego w yrazu ob. w i n i a r z  
P r. m ałż. m aj. W  przek ładach  ust. cyw. na języ k  polski uży­
w ają tego w yrazu w yłącznie na oznaczenie niem. Morgengabe; 
może lepszym  byłby w yraz: podarunek poranny.
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ja k o  darow izna, k tó rą  u staw a  je d n a k  zalicza  do k on trak tów  
m ałżeńsk ich , za tem  pod lega  ona p raw id łom  ogólnym  dla kon­
trak tó w  m ałżeńsk ich  obow iązującym . M ąż n ie  je s t  obow iązany 
do przyrzeczenia w ia n a 1); je ś li zaś p rzyrzek ł, m oże żona żą­
d a ć  w ypłaty  ju ż  z początk iem  dn ia , nas tęp u jąceg o  po ś lu b ie 3), 
a p raw o je j wówczas, lege non  distinguente, n ie zależy od 
spe łn ien ia  m ałżeństw a, an i od dziewiczości, za tem  i wdowa 
m ieć je  może. Ja k o  p raw o m iędzy m ałżonkam i nie u le g a  ono 
p rzedaw nien iu , ja k  d ługo m ałżeństw o trw a  (§. 1495 u. c.), 
je d n ak ż e  z upływ em  la t trzecli po  zaw arciu  m ałżeństw a po­
w sta je  dom niem anie, że w c iągu  tego  czasu  już w iano w ypła­
cone zostało , tak . że żona. d o m a g a ją c  się w ypłaty  po tym że 
czasie, m usi udow odnić, że m ąż je j w ian a  nie w ypłacił *).

2) T ak  stanow ił w yraźnie §. 335 I I I .  kod. gal.
3) In te rp re tacy a  §. 1232 u. c , ja k ą  podaje O g o n o w s k i  

str. 348, iż pierw szy ran ek  po ślubie je s t  ostatecznym  term i­
nem  p r z y r z e c z e n i a  w iana (za k tó rą  także a n d e r s  str. 
138, G rundr. s tr . 35) —  je s t  zd. m. m ylną. Term in ten  bo­
w iem  je s t term inem  w y m a g a l n o ś c i  św iadczenia, p rzy rze­
czenie więc w cześniej nastąp ić musi. Świadczenie, którego te r ­
m in płatności przypadałby  później, nie byłoby w ianem  w znacz. 
§. 1232 u. c. T ak  z e i l l e r  I I I .  s tr. 605, s c h e i d l e i n  §. 52, 
w i n i w a r t e r  IV . §. 315. W skazu je na to  historyczny począ­
te k  tej in sty tucy i w  pr. niem., w edle którego pierw otnie była 
ona m unus virg in ita tis , praem ium  am issae virgin ita tis , signum  
delibatae virg in ita tis , ein G u t, das der F ra u  um  die höchste 
Ehre, die ihr Gott gegeben, geschenkt ivird. m i t t e r m a i e r  D. P ri-  
vatr. str. 398. — Z aby tek  ten  daw nych  zwyczajów nie m a obe­
cnie żadnej doniosłości p rak tyczne j. K w estye, rozbierane przez 
daw niejszych autorów  ( s c h e i d l e i n , N i p p e l ), ja k  n. p. czy 
żona musi z żądaniem  swem  w yczekać do końca dnia (§. 903
11. c .), czy żądać może w ypłaty  ju ż  po upływ ie przedpołudnia 
i t. p., nie zasługują na rozbiór. —  z e i l l e r  zauważa, że wiano 
je s t  datkiem , über dessen Ursprung einige Schriftsteller ihrem  
Witze fr e ie n  L a u f  lassen.

4) P rzep is  ten  je s t  najlepszym  dowpdem, że pierw szy po­
ran ek  po ślubie je s t  term inem  płatności. Inaczej bowiem doszli- 
b y ś m y  do konkluzyi, k tó rą  też Og o n o w s k i  i a n d e r s  w y­
snuw ają, że choćby płatność była oznaczoną w 10 la t po ślu ­
bie, dom niem anie po 3 la tach  jużb}^ przem awiało za tem , że 
wiano w ypłacone zostało.
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§. 457.

Darowizny m iędzy małżonkami.

SC H E IDL E IN §. 1 0 5 — 1 0 8 ; N I P P E L  §. 148— 1 5 2 ; D O L L IN E R
I I .  §. 4  i w Z t. f .  R. 1837 I I .  s tr . 17 n . ; h o f m a n n  
Schenkungen unter Gatten u. B rau tl. w  Griinh. V III . s tr. 
305 n . ; OGONOW SKI str . 335 n .; f r a n k l  F orm erfor­
dernisse d. Schenkung ; a n d e r s  §. 25 s tr . 106 n., G rundr. 
§. 31.

Darowizny między małżonkami nie różnią się w ogólności 
od innych, a ważność ich ocenioną być musi podług ogólnych 
zasad ‘), tak pod względem materyalnym. jak i formalnym 
(§. 1246 u. c., oh. wyżej o darowiznach I. §. 102 n ). Podług 
§. 915 u. c. domniemanie nie przemawia za darowizną. Gdyby 
więc małżonek utrzymywał, że przedmioty, które należały do 
drugiego małżonka, darowane mu zostały, okoliczność tę mu­
siałby udowodnić. Ze względu na żonę, ustawa ustanawia do­
mniemanie, że co mąż jej dał dla ozdoby w stroju, w drogich 
kamieniach i innych kosztownościach, uważa się za darowane,

’) Nie przyjęło  więc ustaw odaw stw o austryack ie  zakazu 
darow izn m iędzy m ałżonkam i, uzasadnionego w  p raw ie  rzym - 
skiem , ne m utuato amore invicem  spoliarentur..., ne Concordia 
pretio  conciliari videretur, neve melior in  pauperta tem  incideret, 
deterior ditior fieret... O ty ch  zakazach ob. H OFM ANN Schen­
kungen unter Gatten u. Brautleuten  w  Griinh. V U I. s tr . 2 8 6  n.
i lite ra t, tam że cyt. Z  now szych praw odaw stw  jed y n ie  pr. 
saskie poszło za praw em  rzym skiem  (§ 1647 kod. sask.). P r. 
francuskie dozw ala darow izn, jed n ak że  u ła tw ia ich odwołanie 
(art. 1096 k. N ap ). Z pom iędzy poprzedników  ustaw y cyw. austr. 
proj. terez. ograniczał w ysokość ich (§. 193 n.), kod. józ. (§. 
81), kod. gal. (§. 340 III .) , podobnie ja k  obow iązująca ust. cyw. 
nie w yróżnia ich od darow izn w ogólności, h o f m a n n  1. c. 
s tr . 302 n. O daw niejszein pr. austr. ob. h a r r a s . I. s tr . 118 
n. uw . 23. P rzep is §. 1246 u. c., jak k o lw iek  uw ażano go za 
zbyteczny, bo się sam rozumie, zam ieszczono w ustaw ie w ła­
śnie z powodu, że w  pr. posp. tak ie  darow izny by ły  zabro­
nione ( o f n e r  I I .  s tr . 146 §. 340).
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dopóki udow odnione nie będzie, że p rzedm io ty  te  żonie je d y ­
n ie w ygodzone zostały  (§. 1247 u. c . ) 2).

O darow iznach  m iędzy narzeczonym i ob. wyżej §. 413 
(o zaręczynach).

§• 458.

Umowne ustanowienie dochodu na przypadek 
ow dow ienia').

s c h e i d l e i n  Misc. I I I .  §. 97— 100; N i p p e l  D arst. §. 142 do
1 4 7 ; O g o n o w s k i  str. 362; a n d e r s  str. 169, G rundr.
§ .  56 ; k r a i n z  I I .  § .  443.

D ochodem  wdowim ( W itw engehalt, v idua lic ium ) T) n a ­
zyw a u s ta w a  to , co um ow ą m a ją tk o w ą m ałżeńską 3) p rzy rze­
czom) żonie n a  u trzy m an ie  w p rzy p a d k u  ow dow ienia (§. 1242 
u. c.). N ie czyni różnicy, czy p rzy rzekającym  je s t  m ąż (narze­
czony), czyli też  osoba t r z e c ia 4). D ochód wdowi z op raw ą

’) Ob. o tem  wyżej §. 448 uw . 10.
')  O daw uiejszem  pr. aus tr. przed proj. terez. ob. H A R R A S -  

s o w s k i  I .  s tr. 132 uw. 27. Podobnie ja k  przy spólności 
m ajątk . i darow iznach, starano  się w  ciągu p rac kodyf. o g ra ­
niczać możność um aw iania dochodu wdowiego ze w zględu u a  
osoby upraw nione do legitym y i w ierzycieli. P odług  proj. 
terez. dozwolony wdowie dochód nieodw ołalnym  by ł o ty le , 
o ile nie obciążał w ięcej ja k  czw artą  część m ajątku. N ad ­
w yżka ponad czw artą część zaś m ogła istn ieć ty lko  o ty le , 
o ile nie było w ierzycie li i upraw nionych do legitym y, k tórzy  
te m  byliby pokrzyw dzeni. P rz y  obradach nad  proj. h o r t e n a  
przew ażyło zdanie, że ograniczenia tak ie  zwłaszcza ze w zględu 
na dziedziców koniecznych są zbyteczne, ob. h a r r a s s o w s k i

I I I .  s tr . 45 uw. .17, str. 59 uw. 56. W  kod. józef. i w  proj. 
M A R T I N I E G O  tych  ograniczeń już  niema.

3) D aw ne nazw y b y ły : Leibgeding, witiblicher Unterhalt, 
W itthum . P rzy obradach nad  ust. cyw. przy ję to  dla uprosz­

czenia je d n ą  nazw ę: W itwengehalt ( o f n e r  I I . s tr . 135 §. 336).
3) Umowa ta k a  jak o  maj. małż. nie w ym aga form alności 

rozp. ost. woli (orz. 1931, 9218).
4) N iesłusznie n iek tórzy  ( O G O N O W S K I  str . 362, K R A I N Z -  

p f a f f  §. 443) tw ierdzą, iż ta k i dochód ustanow iony być

Till. Prawo pryw. Y. 15
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rów ny m a  cel zapew nien ia  u trzy m an ia  żonie, je ś li m ąż wcze­
śniej od niej um rze. G dy je d n a k  to, co ja k o  opraw a d an e  
zostało , p rzechodzi w zupełności do m a ją tk u  żony, przeciw nie 
dochód wdowi ogran iczony je s t  do czasu  w dow ieństw a, poczem  
gaśn ie  *). O dpow iednio do tego  p rzeznaczen ia  swego p rze d ­
m io tem  p raw  żony m ogą być rzeczy, k tó re  są  zdolne zaspo­
koić tę  czasow ą potrzebę. Z regu ły  będzie to  re n ta  peryo- 
dyczna lub  św iadczenie pew nej ilości natu ra liów , uży tkow anie 
k ap ita łu , m a ją tk u  n ieruchom ego lub innych  p rze d m io tó w 6). 
R ozciągłość tego  u trzy m an ia  ok reśla  przedew szystk iem  um ow a; 
gdyby  um ow ą nie b y ła  określoną, to  w edług  ana log ii §. 672 
u. c. obejm ow ałoby ono: żywność, ub iór, m ieszkanie i wszelkie 
inne  po trzeby  wdowy n ą  czas je j życia, a  w zględnie wdo­
w ieństw a.

Czy ta k a  um ow a m ia łab y  być po czy tan ą  za  darow iznę, 
je s t  kw estyą fa k tu ; darow izną by łaby , gdyby żona za  to  
żadnego  w zajem nego obow iązku n a  siebie nie p rzy ję ła , w p rze­
ciw nym  raz ie  by łab y  to  um ow a o d p ła tn a  7).

może ty lko  z m ajątku  męża. O graniczenie to sprzeciw ia się 
h isto ry i tego przepisu. K od. terez. wyraźnie definiuje... eine 
Versorgung... wodurch... von dem M ann oder jem andem  Anderen  

ansta tt seiner... ein gewisser jährlicher B etrag an Geld, F ruch t­
genuss eines G uts oder anderen Sachen bestellet und  versiche­
ret wird.

5) P ro j. terez. (I. 3 n. 259) upatru je  w  tem  głów ną 
różnicę m iędzy dochodem w dowim  a oprawą.

6) OGONOWSKI str. 364. W  proj. terez. 1. c. trw anie t a ­
kiego poboru wdowiego w yraźnie ograniczono do czasu w do­
w ieństw a. Chociaż ust. cyw. tego w yraźnego ograniczenia nie 
zaw iera, w skazane one jesc  oelem „u trzym ania“ . G dyby p rzed ­
m iot m iał podług umowy przechodzić na w łasność żony, nie 
byłoby to ustanow ieniem  dochodu wdowiego, lecz zw yczajną 
darow izną na przypadek  śm ierci. OGONOW SKI s tr . 365.

7) T ak  ja k  zw yczajnie kw estyę tę  staw iano „czy dochód 
w dow i je s t  darow izną?“ (a n d e r s  str. 133, z daw niejszych 
s c h e i d l e i n  1. c. §. 97), je s t  ona zd. m. m ylnie sform uło­
w aną. Może być ona darow izną, lecz może i nie być. W  ża­
dnym  razie nie można zaw arcia ślubu uw ażać za wzajem ne 
św iadczenie, ja k  to n. p. czyni orz. 6545 co do posagu i inne. 
Orz. 9218 m otywuje uznanie takiej um owy za odpłatną tem , 
że ust. w §. 1246 u. c. odróżnia darow izny m iędzy małżon-
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W ciągu trwania małżeństwa umowa o dochód wdowi 
nie ma z reguły żadnego skutku. O wyjątku w prawie kon- 
kursowem (§. 1260 u. c.) będzie mowa poniżej w nauce o ma- 
teryalnem prawie konkursowem. O zabezpieczeniu w ciągu 
małżeństwa ob. poniżej §. 460.

Gdy celem dochodu wdowiego jest zaopatrzenie wdowy, 
ma ona prawo pobierać go od chwili zgonu męża, przyczem 
ustawa nadmienia, że dochód taki ma być jej wypłacany 
zawsze na trzy miesiące z góry (§. 1.242 u. c .)8). Przepis ten 
ma zastosowanie oczywiście tylko tam, gdzie się inaczej nie 
umówiono. Gdyby uprawniona wdowa zmarła lub przestała 
być wdową w ciągu czasu, za który należą się alimenty, dzie­
dzice, a względnie ona sama, nie są obowiązani do zwrotu 
tego, co naprzód wypłacono (§. 1418 u. c. 2. ust.) 9). Z celu 
dochodu wdowiego wynika także, że gaśnie on w razie śmierci 
wdowy, albo gdy wdową być przestanie, t. j. wyjdzie powtór­

kam i od kontr. maj. małż. Podobnie N IP P E L  D arst. s tr . 119. 
W  tym  §. jednakże mówi ustaw a w idocznie o darow iznach, 
k tó re  nie m ają znamion isto tnych  żadnego z kon trak tów  maj. 
małż., z czego bynajm niej nie w ynika, iżby tak ie  k o n trak ty  
nie m ogły m ieć znamion darow izny, albo też k o n trak tu  o dp ła t­
nego. Że obowiązek daw ania dochodu wdowiego polegający 
na umowie, nie je s t  „n ie jako“ dalszym  ciągiem obowiązku 
alim entacyi z §. 91 u. c. ( jak  tw ierdzi n. p. s t u b e n r a u c h

i e l l i n g e r  do §. 1242 u. c.) — o tem  ob. Og o n o w s k i

str . 362, — a już  w cale nie można w yprow adzać tego w nio­
sku z §. 796 u. c.. k tó ry  się odnosi nie ty lko do w dow y lecz
i do wdowca i obowiązek utrzym ania uzasadnia jedyn ie  na
ten  przypadek, gdyby tem u, kto drugiego przeżyje, brakło
przyzw oitego u trzym ania O tym  §. 796 u. c. ob. HOFMANN  
Unterhaltsanspr. d. überlebenden G atten  w  G rünh. I. s tr. 546.

s c h i f f n e r  D ie sog. gesetzt. Verm'dchtn. s tr . 81. N auka o tem 
należy do praw a spadkowego.

8) Rozum ie się -  je ś li polega na peryodycznem  płaceniu. 
W  zw iązku z tem  przepis § 1418 u. c., k tó ry  stanowi, że 
alim enta e o n  a j  m n i e j  na mięsiąc z góry w ypłacane być mają.

9) G dy alim enta, skoro nadszedł dzień płatności, ju ż  n a ­
leżą się upraw nionej, nie ma w ątpliw ości, że w ypłata  ich za 
peryod rozpoczęty może być żądaną przez wdowę lub jej 
spadkobierców , choćby tym czasem  stan  w dow ieństw a ustał. T ak  
N i p p e l  I I .  str. 146;  przeciw nie d o l l i n e r  I I I .  s tr . 286. 
Ob. poniżej §. 464  uw. 6.

15*
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nie za mąż (§. 1244 u. c.). — Dopóki żona korzysta z prawa 
żądania utrzymania po śmierci męża (§. 796 u. c.), nie może 
żądać wypłaty dochodu wdowiego (§. 1243 u. c. ust. 2 ) 10).

§. 459.

Spólność majątkowa m iędzy małżonkami.

s c h e i d l e i n  Miscellen 3. §. 5 6 —  84 ; n i p p e l  D arstellung  
§. 125— 1 4 1 ; O g o n o w s k i  I. str .  376— 3 9 9 ; K r a s n o ­
p o l s k i  w  rec. d z ie ła  t e g o  Griinh. IX . str. 5, te n ż e  
Anfechtung v. Rechtshandlungen  Griinh. X V . str .  101 n . ; 
r a n d a  Eigenth. §. 21 od u w .  1 2 - 1 3 ;  A N D E R S  §. 34, 
§. 40 V II, G rundr. §. 47, 5 8 ; k r a i n z - p f a f f  II. §. 436, 
44 6 ; u l m a n n  w  art. D ie Stellung d. Ehegatten im  
Concurse w  Griinh. IV . str. 1 0 7 — 119;  p f a f f  w  Jur. 
BI. 1883 X. 23., d i e r l  Ueber die Vereinbarkeit d. H ei- 
rathsg. u. d. Widerlage m it der allg. G ütergemeinschaft 
w  Ju r . V. 29 6 ;  e l l i n g e r  Rechtsfa ll üb. E ink indscha ft 
u. Gütergem. tam że  X V III . str. 3 0 7 ; p l a c h y  Über ehel. 
G ütergem einschaft w  Z t. f  Not. 1894 N. 23 —26,  b e -  
ŹEK Ueb. die G ütergemeinschaft in  der P ra xis  w  Ztschr. 
f .  Not. 1893 N. 3 5 ; te g o ż  Ueber die Bedeutung d. A n ­
wartschaftsrechtes nach §  1236 b. G. B . tam że  N. 28.

I. Gdy, jak to już wyżej powiedziano, samo zawarcie 
małżeństwa nie powoduje żadnej zmiany w stosunkach ma­
jątkowych małżonków, spólność majątku między małżonkami 
nastąpić może jedynie tylko na podstawie um owy1), której

10) Ob. wyżej §. 446 i uw. 10 tam że. G dyby tego zakazu 
kum ulacyi nie było, m ogłaby żona żądać dochodu wdowiego 
obok zaopatrzenia z §. 1243 u. c., gdyż pobieranie dochodu 
wdowiego nie zależy od tego, iżby w dow a pozbawioną była 
innego utrzym ania. N atom iast je ś li pobiera dochód wdowi nie 
m iałaby praw a do zaopatrzenia z §. 796 u. c., gdyż tenże 
§. nadaje je j to praw o ty lko w razie, je ś li na p rzypadek  prze­
życia nie umówiono żadnego zaopatrzenia (h o f m a n n  1. c. 
s tr . 548 n. i uw. 8.

•) Is tn ie jące  daw niej w n iektórych k rajach  aus tryack ich  
na podstaw ie przepisów  partyku larnych  i zwyczajów  spólności 
m ajątkow e (ob w tej m ierze h a r r a s s o w s k i  Cod. Ther. I . 
s tr . 127 uw. 26) zniósł kod. józ. (§. 97). k tó ry  dozwolił za-
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rozciągłość i formę ustawa podług zawartych w rozdziale 
o spółkach §§. 1177 i 1178 u. c. oceniać każe (§. 1233 u. c . ) 2). 
Stąd wynika: a) że spólność między małżonkami może obej­
mować pewne tylko części składowe majątku (spółka party­
kularna) albo też cały majątek bez wyjątku, tak istniejący, 
jak i przyszły (spółka uniwersalna), przyczem reguła inter­
pretacyjna §. 1177 u. c. ma zastosowanie (ob. o tem wyżej
IV. §. 385); b) że pod względem formy ma tu zastosowanie 
§. 1178 u. e., wedle którego do ważności umowy spółki, mającej 
za przedmiot tylko teraźniejszy, lub tylko przyszły majątek, 
potrzeba spisania tych przedmiotów majątkowych, które do 
spólności są przeznaczone (a względnie tych, które od niej są 
wyłączone). Prócz tego kontrakt o spólność między małżon­
kami, jako kontrakt majątkowy małżeński winien być zeznany

prow adzenie tak ich  spólności na mocy um ow y ,. je d n ak  sk u tk i 
te j um owy ograniczył w yłącznie ty lko  na przypadek śm ierci 
jednego  z małżonków. P rzep isy  przejściowa dekr. nadw . z 27 
lipca 1787 L. 700 i 701 zb. u. s. i 20 sierpnia 1787 regulow ały 
kw estyę istniejących wówczas spólności ustaw ow ych i zw y­
czajow ych w ten  sposób, iż od 1 stycznia 1787 spólności t a ­
kie gasły, bez ujm y je d n ak  dla p raw  w ierzycieli, (ob. cyt. d. 
n. w  s a t t l e r a  Handb. d  oest. Eher. I I . §. 176 — 178). Ten 
s tan  rzeczy trw a ł aż do w prow adzenia ust. cyw. z r. 1811 
we w szystkich k rajach  austr., z w yjątk iem  G alicyi, gdzie 
kod. gal. również ustaw ow e i zwyczajowe spólności m ię­
dzy  małżonkam i zniósł, um ow y zaś m iędzy m ałżonkam i 
o tak ie  spólności postaw ił na rów ni z umowami m iędzy in ■ 
nym i kon trahen tam i zaw artem i (§. 326, 327 III) . W  ciągu 
obrad kom. praw od. zgodzono się je d n ak  na zasady kod. józ . 
(§. 92 98), poczem referen t odnośne przepisy usty lizow ał.
( o f n e r  I I .  s tr  1 3 9 — 142 i 430) Rozm aite w nioski w  tym  
przedm iocie przedkładane w ciągu obrad kom isyi kom pilacyj- 
nej i rew izyjnej ob. H A R R A S S O W S K I  I . s tr  127 uw. 26, 
w nioski zaś do proj. M a r t i n i e g o  tam że V. s tr . 197 w  uw. 8. 
P or. proj. te r. I . 3 n. 235 — 256, h o r t e n a  I . 3 §. 8 5 — 90, 
MARTINIEGO I I I  10 §. 13, 14.

J) M ylnie B EŹEK  1. c. na tej podstaw ie dowodzi, że do 
um ow y o spólnośó m iędzy m ałżonkam i zastosow yw ać należy 
przepisy  rozdz. 16. i 27. u. c. W  tym  razie bowiem ust. cyw, 
nie ograniczyłaby się do pow ołania §. 1177 i 1178 u. c.
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we formie aktu notaryalnego (ust. z 25 lipca 1871 L. 76 dz. 
u. p .)3).

II. Umowa o spólność majątkową między małżonkami, 
bez względu na to, czy jest, uniwersalną, czy partykularną, 
z reguły ma skutek dopiero po śmierci jednego z małżonków, 
w szczególności nadaje pozostałemu przy życiu małżonkowi 
prawo do połow y4) tego, co z majątku poddanego spólności 
po śmierci drugiego pozostanie. W ciągu trwania małżeństwa 
każdy małżonek pozostaje podmiotem praw, jakie miał w chwili 
zawiązania spólności, i rozrządzać może dowolnie tem, co wów­
czas posiadał lub później w jakikolwiek sposób n ab y ł5), drugi 
zaś małżonek takim rozrządzeuiom sprzeciwiać się nie może 
(§. 1234 u. c.). Podobnie też zobowiązania w obec osób trze­
cich, a nawet w >bec drugiego małżonka, pozostają wyłącznie 
jego zobowiązaniami, tak, iż także stan bierny majątku każ­
dego z małżonków pozostaje niezmienionym. Z natury rze­
czy wynika jednakże, że wolność rozrządzania na przypadek 
śmierci znajduje naturalną granicę w tem, iż każdy rozrzą­
dzać może tylko tą połową majątku, spóluością objętego, która 
nie przypada małżonkowi przy życiu pozostającem u6).

Po śmierci jednego z małżonków, skutek umówionej mię­
dzy małżonkami spólności objawia się w ten sposób, że z oby­
dwóch majątków, jakie istnieją w chwili śmierci jednego z mał­
żonków, o ile poddane były spólności, tworzy się jedna ca­
łość, z której połowę obejmuje pozostały przy życiu małżonek,

3) O doniosłości tego p rzep isu  form alnego ob. wyżej
§. 452.

4) k r a i n z  ( p f a f f ) §. 446  przy  uw. 4 sądzi, że stosu­
nek inny  może być umówiony n p. ł/3 i t /3 i t. p U s ta w a  
jednakże je s t  ja sn ą  (§. 1234 u. c.), a  podział na połowę h i­
storycznie uspraw iedliw ić się da w zględam i na leg itym ę dzieci. 
Ob. h a r r a s s o w s k i  1. c.

°) P or. p l a c h y  1. c. str. 153. W yn ika  stąd , że m ałżon­
kow ie mogą także i m iędzy sobą in te resa  zaw ierać mimo
istn iejącej spólności. P or. także k r a i n z  -  p f a f f  1. c. przv 
uw. 9 i 10 i orz. 2770, 2771, 4183.

6) k r a i n z - f f a f f  1 c. przy uw . 12. S tosunki praw ne 
zaw iązane między małżonkam i za życia tracą  w obec umówio­
nej spólności sk u te k  praw ny po śm ierci jednego, gdyż znoszą 
się w zajem nie, k r a i n z  w  u w . 14.
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druga połowa zaś pozostaje dziedzicom zmarłego (§. 1234 
u. c . ) '). Ponieważ tylko czysty majątek w ten sposób rozdzie­
lony być może, a prawa wierzycieli narażone być nie inogą, 
przeto przed podziałem długi, bez względu od którego z mał­
żonków pochodzą, potrącone być muszą, a to przy spólności 
całego majątku wszystkie bez wyjątku, przy spólności tylko 
teraźniejszego albo tylko przyszłego majątku te, które na ko­
rzyść majątku spólności poddanego były obrócone (§. 1235 
u. c.). W obec wierzycieli także i wówczas pozostaje dłużni­
kiem ten małżonek, który je zaciągnął, gdyż w obec osób 
trzecich stosunek ten, istniejący jedynie między małżonkami, 
a raczej między małżonkiem pozostałym a dziedzicami zmar­
łego, żadnej nie ulega zmianie.

III. Od reguły, że umówiona między małżonkami spólność 
skutek odnosi dopiero w chwili śmierci jednego z nich, istnieją 
następuj ące wyj ątki:

1) W razie, jeśli w majątku jednego z małżonków znaj­
duje się nieruchomość, będąca przedmiotem ksiąg publicznych, 
a prawo drugiego małżonka do spólności w księdze publicznej 
zapisane zostało, tenże drugi małżonek nabywa przez wpis 
prawo, odnoszące skutek już za życia obojga małżonków o tyle, 
że małżonkowi, którego własnością jest nieruchomość, nie 
wolno co do połowy dla drugiego przeznaczonej, żadnego czy­
nić zarządzenia, któreby sprzeciwiało się prawu spółmałżonka; 
innemi słowy wszelkie rozrządzenie, pozbycie, obciążenie sub- 
stancyi może być ważnem tylko o tyle, o ile temu prawu nie 
uchybia, zatem staje się bezskutecznem w chwili, gdy upra­
wniony małżonek właściciela przeżyje ®). Właściciel rozrządzać

7) K R A iN Z - p f a f f  1. c. przy  uw  11 w yraża to  w ten  
sposób, iż przyjm uje się fikcyę, że obydw ie stro n y  rów ne 
części w niosły i zarówno do zarobku się p rzyczyniły .

8) Nie należy w ięc tego rozum ieć w  ten  sposób, iżby  
w łaścicielowi już w cale żadnych zarządzeń  tą  połową czynić 
nie wolno, lecz tylko tak , że w szelkie zarządzenia mogą n a­
stąp ić  jed y n ie  z uw zględnieniem  praw  ew entualnych drugiego 
m ałżonka, a zatem  mogą mieć sk u tek  jed y u ie  w g ran icach  
w pisu praw  tegoż drugiego m ałżonka z księg i w idocznych 
T ak  n. p. gdyby  w łaściciel Drzeniósł w łasność połowy, d la  
drugiego m ałżonka przeznaczonej, na trzecią  osobę, w łasność
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może swobodnie jedynie tylko pożytkami tejże połowy. W chwili 
śmierci właściciela pozostającemu przy życiu małżonkowi na­
leży się natychmiast swobodna własność tejże połowy (§. 1286 
u. c.). Drogą analogii rozszerzyć należy ten przepis, mówiący 
tylko o nieruchomościach, na wszelkie przedmioty ksiąg grun­
towych, a więc także na zabezpieczone na nieruchomości ka­
pitały 9). Rozumie się —  a nadto w ustawie wyraźnie powie­
dziano że wpis taki nie może przynieść ujmy wierzycielom 
pierwej na majętności wpisanym (§. 1286 u. c. ost. u st .)10).

Gdy ustawa przyznaje to prawo tylko małżonkowi „przy 
życiu zostającemu“ (dem überlebenden Ehegatten), przeto nie 
przechodzi ono na dziedziców uprawnionego, gdyby tenże 
zmarł pierwej, aniżeli drugi małżonek 11). W takim przypadku 
owszem prawo to staje się iluzoryjnem, a zapisana połowa 
przypadnie spadkobiercom uprawnionego tylko o tyle, o ileby 
im była przypadła podług ogólnej reguły §. 1234 u. c., t. zn.
0 ile właściciel inaczej nią nie rozrządził12).

Ustawa nazywa prawo spółmałżonka, jeśli wpisane zo­
stanie do ksiąg gruntowych, „rzeczowem“ z tego powodu, po­
nieważ staje się ono przez wpis skutecznem w obec osób trze­
c ic h 13). fcrdy z treści tego prawa wynika za życia drugiego

ta  zgasnąć by m usiała w chwili, gdyby  pozbyw ający zm arł 
przed drugim  małżonkiem. Z orz. 7669 w ynikać się zdaje, że 
N ajw . Tryb. także w ten  sposób pojmował sku tek  w pisu, prze­
ciw nie orz. 3920.

9) Por. orz. 10046.
10) Później zapisani nabyli bowiem praw a ju ż  tylko 

z ograniczeniam i w idocznem i z w pisu (§. 443 u. c.).
u ) Przeciw nego zdania k r a i n z - p f a f f  1. c. przy  uw. 23. 

Skoro ustaw a przyznaje praw o ty lko  tem u z małżonków, k tó ry  
drugiego przeżyje, ograniczenia w  rozrządzaniu  połową m ają 
znaczenie ty lko  w tym  przypadku, je ś li upraw niony przeżyje, 
odpadają w ięc w razie, je ś li tenże um rze przed  w łaścicielem
1 nie mogą przechodzić na spadkobierców . W y n ik a  owszem 
stąd , że w  razie wcześniejszej śm ierci upraw nionego pozostały 
przy  życiu w łaściciel może żądać w ykreślen ia ograniczeń 
z §. 1236 u. c. T ak  też słusznie s c h e i d l e i n  str . 116, prze 
ciw  którem u o g o n o w s k i  str. 395 w  uw. zd. m. bezpodsta­
w nie polemizuje.

12) W IN IW A R T E R  IV . §. 319.
,3 ) Is to ta  tego praw a „rzeczowego" nie je s t  ustalona 

m iędzy autoram i. U staw a zdaje się przesądzać tej istocie uzna-
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małżonka jedynie ograniczenie tegoż ostatniego w rozrządza­
niu przedmiotem, wpis taki nastąpić może jedynie na karcie 
własności (§. 9 ust. kraj. z 20 marca 1.874 L. 29 dz. u. kraj.

ją c  je  za praw o rzeczowe W iadom o jednakże, że autorow ie 
identyfikow ali pojęcia p raw a rzeczowego i p raw a przeciw  trz e ­
cim osobom skutecznego. P or. n. p. §. 1124 u. c. O tem  też 
autorow ie austr. najczęściej zapom inają, z e i l l e r  I I I .  s tr. fil 2 
nadaje upraw nionem u naw et praw o rozrządzania połową su b - 
stancyi, przyczem  ty lko  pożytki m ają pozostać tem u, k tó ry  
nieruchom ość pierw ej posiadał. D osłownie tak  samo tw ierdz i 
N i p p e l  V II. s tr . 595 — podobnie O g o n o w s k i  str. 391 
i u l l m a n n  Grünh. IV . str. 118. Podobnie s t u b e n r a u c h  
do §. 1236., odm aw iając jednakże  upraw nionem u praw a po­
zbyw ania i obciążania, s c h e i d l e i n  str. 114 upatru je  podzie­
loną w łasność. Por. także j a w o r s k i  U st bip. s tr . 44. r a n d a  
E ig . s tr. 497 przyznaje upraw nionem u naw et prawo spół- 
w łasności, ograniczone jed y n ie  praw em  użytkow ania drugiego 
m ałżonka, pozostaw iając nierozstrzygniętem , czy je s tto  nuda  
proprietas , czy dom inium  dormic.ns. A N D E R S  str. 144 i k r a i n z -  
P F A F F  §. 446 po uw . 17 p rzyznaw ają upraw nionem u ty lko ex- 
p ek ta ty w ę na przyszłe w chwili rozw iązania m ałżeństw a po ­
czynające się praw o spółwłasności, zatem  uznaw aj ą aż do te j 
chw ili ustanaw iającego za w łaściciela wyłącznego, k tórego  
w łasność jednakże  czasowo a tem  sam em  i pod w zględem  
treści je s t  ograniczoną i dla tego prak tycznie rów na się praw u 
użytkow ania N atom iast e l l i n g e r  do § 1236 u. c. uważa 
praw o to jed y n ie  jako  ograniczenie w łaściciela w* możności 
rozrządzania zapisaną drugiem u połową. Por. nad to  S — G. 
w Ger. Halle 1875 N. 67, b a l t i n e s t e r  Z ur Anw. des §. 1236  
w Ztschr. f .  Not. 1 88 N. 43 i b r a u n  tam że N. 47, b e ź e k
1. c. tam że 1893 N. 28. Z protokołów  w yn ika , że z e i l l e r  
proponując przepisy o spółności między małż., chciał je  zap ro ­
ponow ać zgodnie z §. 92 97 kod. józ. ( o f n e r  I I .  s tr. 140),
tenże kod. józ. zaś z in tabu lacyą żadnego innego sku tku  nie 
łączył ja k  ty lko  ten, iż połowa zapisana nie m ogła być d ru ­
giem u na p rzypadek  śm ierci odjętą. P ierw o tny  p ro jek t Z E IL L E R A  
op iew ał: W enn... die G em ein sch a ft... einverleibt worden ist, 
so lcann der eine Ih e il über die dem anderen Theile vorbehaltene 
H älfte  keine eigenmächtige Verfügung treffen. P raw o in tabu lo ­
w ane więc ty lko  tem  też różniło się od nieintabulow anego. 
D opiero w  drugiej sty lizacyi ( o f n e r  s tr . 141) powiedziano: 
...so erhält dieser sogleich durch die E in tragung ein M iteigen­
thum  a u f  die H ä lfte  der Gutes, później je d n ak  (o f n e r  str. 
430) zwrócono uw agę na to, że w tym  razie nie by łaby  to
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gal.) we formie adnotacyi (§. 20 lit. a, ust. powsz. o ks. gruut.
z 25 lipca 187) L. 95 dz. u. p .) l ł ).

Gdy uzyskane przez intabulacyę prawo jest co do treści 
swej innem, aniżeli to, które drugi małżonek nabywa skutkiem 
samego zawarcia kontraktu o spólności, gdy w szczególności, 
odmiennie od tegoż ostatniego, ogranicza ono możność rozrzą­
dzania własnością, wpis nastąpić może jedynie tylko na pod­
stawie zezwolenia właściciela l5).

2) W przypadku, jeśli jeden z małżonków popadnie w kon­
kurs, majątek dzieli się między nimi tak, jak w przypadku
śmierci (§. 1262 u. c.). Bliższe szczegóły o tem podane będą
poniżej w materyalnem prawie konkursowem. 

3) Tak samo, jak w przypadku śmierci, następuje po­
dział majątku w razie rozwodu orzeczonego wyrokiem, jeśli

ju ż  spólność, lecz każdy  bytby w łaścicielem  swej połowy, 
a więc byłby to raczej podział. G dyby je d n ak  intabulow ano 
ty lko  j u s  petendi p raw a spółw łasności, wpis tak i m iałby w alor 
dopiero po śm ierci drugiego. Skutkiem  tego uchw alono zam iast 
w yrazu M iteigenthum  w yrazy  Recht, vermöge dessen... itd . ja k  
w §. 1236 u c. O tem, aby  to praw o miało być ein dingliches 
Recht nie było wówczas mowy, słowo dingliches dodane zo­
stało w  każdym  razie dopiero po 3. odczycie (ob. §. 1124 3-go 
odczytu) a zatem  w druku , widocznie przez ZEILLERA, który  
w ychodził z założenia, że każde praw o osobiste sta je  się rze- 
czowem skutk iem  in tabulacyi. Z p rak t. por. orz. z 1 czerwca 
1880 Ju r . B l. N. 37, w edle k tórego pr. to  je s t  ein eventuelles, 
den lo d  des anderen Ehegatten... voraussetzendes Recht, a  zatem  
naw et nie może być przedm iotem  egzekucyi; orz. 6158, 6297 
czynią różnicę m iędzy intabulow anem  na podstaw ie um owy 
o spólność praw em  spółwłasności, a praw em  z §. 1236 u. c.

u ) T aka adnotacya osiąga najzupełniej cel, t. j .  zapo­
biega skuteczności dyspozycyi, k tóreby  inaczej d rugi m ałżonek 
z ujm ą upraw nionego przedsięw ziąć mógł. P or. cyt. w  poprze­
dniej uw. orz. z 1 czerw ca 1880, dalej orz. 7669, k tó re  uw aża 
pr. zastaw u (?) dla umówionej spólności m ajątku  za w spom niane 
w  §. 1236 praw o rzeczow e (!). P od ług  orz. 3929 obojętnem  je s t, 
czy praw o „rzeczow e“ ze spólności uwidocznione je s t  w  stan ie  
czynnym  czy b iernym  realności.

15) I  co do tego zdania są podzielone. Ob. OGONOWSKI  
str. 391 i s t u b e n r a u c h  do §. 1236 u. e. przeciw  s c h e i d -  
l e i n o w i  str. 112, którego zdanie podziela —  ja k  się zdaje — 
K R A iN Z -P F A F F  1. c. uw. 17. Ja k  w  tekście  orz. 2335.
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jeden z małżonków uznany był bezwinnym. Temu bezwinnemu 
małżonkowi należy się bowiem od chwili rozwodu wszystko 
to, co w umowach małżeńskich zastrzeżono mu na przypadek 
przeżycia, zaczem majątek, co do którego umówiono spólność, 
dzieli się tak, jak w przypadku śmierci (§. 1266 u. c.).

IV. Ustawa nie rozstrzyga wyraźnie, czy przepisy §§. 
1233— 1236 u. c. są bezwzględnie obowiązujące, czyli też na­
tury dyspozycyjnej, w szczególności, czy umowa o spólność 
majątkową zawartą być może z tym skutkiem, iżby przed­
mioty, wniesione już od chwili zawarcia jej, stawały się spól- 
nemi, a więc, iżby żadnemu z małżonków bez porozumienia 
się z drugim nie woluo było za życia niemi rozrządzać. —  
W tej mierze odróżnić należy spólność uniwersalną, obejmu­
jącą cały, a więc tak teraźniejszy, jak i przyszły majątek 
obojga małżonków z jednej, a spólność partykularną z dru­
giej strony. Podług §. 1180 u. c. spólność uniwersalną (całego 
tak teraźniejszego, jak przyszłego majątku) oceniać należy 
zawsze podług przepisów, zawartych w §§. 1233 — 1236 u. c., 
zaczem spólność taka tylko ze skutkiem §. 1234 u. c. zawartą 
być może. Wyrazy „z reguły“ (in der Regel), zawarte w §. 
1234 u. c., odnoszą się jedynie do tych przypadków, w któ­
rych spólność na przypadek śmierci zawarta, mimo to za ży­
cia skutki odnosi (§. 1236, 1262 i 1266 u. c. —  ob. wyżej 
pod III. 1, 2, 3), nie dowodzą zaś, iżby spólność taka z góry 
na czas trwania małżeństwa zawartą być mogła. Natomiast 
nie powinno być wątpliwości, że spólność partykularna mię­
dzy małżonkami tak na przypadek śmierci, jak i na czas 
trwania małżeństwa, a więc ze skutkiem natychmiastowym  
zawartą być może; spólność skuteczna już za życia małżon­
ków jest jednakże zwyczajnym kontraktem spółki, nie zaś 
kontraktem majątkowym małżeńskim (Ehepact) i ocenioną 
być winna tak pod względem treści, jak i formy, podług 
ogólnych zasad o spółce zwyczajnej (rozdz. 27. u. c .)16).

,6) Zw racam  w yraźnie uw agę, że zdanie w  tekście  pod
I V  w yrażone je s t  zupełnie odosobnione i że z autorów  austr. 
podziela je  częściowo ty lko A N D E R S  str. 145. D la uzasadnie­
nia swego zdania przytaczan i  najp ierw , że p rzed  w ejściem  
w  obrady o § 1180 u. c. ref. z e i l l e r  ośw iadczył za  zgodą
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§. 460.

0 zabezpieczeniu praw z kontraktów majątkowych 
małżeńskich.

O g o n o w s k i  str. 291 — 29 5 ;  g e l l e r  D ie Sicherstellung cl. 
Heirathsgutes w  Ger. Halle 1888 N. 17 — 23.

P raw om  w ynikającym  i  k o n trak tów  m ajątkow ych  m ałżeń ­
sk ich  nie służą  w ogólności żadne  przyw ileje p rzed  innem i

w szystk ich  w otantów , iż umowa o un iw ersalną spólność m a ­
ją tk u  ze względu na praw a i obowiązki członków, rozdział 
zysków, w ynagrodzenie szkody i m ajątek  zakładowy różni się 
od w szelkich innych kon trak tów  o spólność. Mimo to kod. 
gal. nie daje o niej odrębnych przepisów a naw et w  rozdziale 
o kontr, maj* małż. (§. 326 kod. g a l )  odw ołuje się do o g ó l­
nych przepisów  o spólności, k tó re  je d n ak  do uniw ersalnej spó l­
ności zastosować się nie dadzą. F ranc, prawo dopuszcza un i­
w ersalnej spólności jedyn ie  ty lko m iędzy m ałżonkami. U  nas 
co najm niej zw yczajnie zdarza ona się ty lko  m iędzy m ałżon­
kam i. Z tego powodu ZEILLER zaproponował nowy § odpo­
w iadający dosłownie treści §. 1180 u c., w edle którego kon­
tr a k t  o un iw ersalną spólność oceniony być ma podług p rze­
pisów  zaw artych w  rozd. o kontr. maj. małż (O F N E R  I I . 
s tr . 1 1 3 1, S tąd  w ynika, że do takiej uniw ersalnej spólności 
rozdz. 27 u. c. nie może być zastosow any, a ty lko § 1233 do 
1236 u. c., w edle k tó rych  spólność, z w yjątk iem  przypadków  
§. 1236, 1262 i 1266 u. c , za życia m ałżonków  żadnych
skutków  nie odnosi. P odług  §. 1233 (powołanie §. 1 L77 i 1178 
u. c.) i 1235 u. c. mogą jed n ak że  m ałżonkowie zaw rzeć m ię­
dzy sobą także spólność p a rtyku larną  (odnoszącą się tylko do 
teraźniejszego lub ty lko do przyszłego m ajątku, a naw et in d y ­
w idualnie oznaczonych przedm iotów ). W edle §. 1180 u. c. 
spólność p a rtyku larna  może być ocenioną także podług 2 7. rozdz., 
a ocenioną być musi podług tegoż rozdziału, je ś li ma odnieść 
sk u tek  między żyjącym i gdyż w §. 1 2 3 3 —1236 u. c. p rzew i­
dzianym  je s t  ty lko  sku tek  na przypadek  śm ierci. Z h isto ry i 
tych  przepisów  w ynika, że począwszy od kod. józ. ustaw o­
daw stw o austr. nie sprzyjało spólności m ajątkow ej małżonków. 
Ju ż  proj. terez. pozw alał na spólność n u r allein denen Handels-, 
Gewerbs- u Bauersleuten  ( I  3 n. 235), a i u tych  ograniczał 

j ą  ile możności przez regułę in te rp re tacy jn ą  n. 236, w yklucza­
ją c  w  razie wątpliw ości nabytek  ze spadku i darow izny
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p raw am i do m a ją tk u  zobow iązanego *). W  szczególności za ­
bezpieczenie p raw  żony do posag u  n as tąp ić  m oże n a  m a ją tk u  
m ęża z regu ły  ty lko n a  podstaw ie  zezw olenia tegoż o sta tn ieg o

a nadto nadaw ał je j ty lko  i w yłącznie sk u tek  po śm ierci 
(n. 237), nadając z reguły  upraw nionem u w yraźnie kein d in ­
gliches sondern nur ein persönliches Recht wider die Erben des 
Verstorbenen, ihme die H ä lfte  des m it diesem gemein gehabten 
Vermögens auszufolgen  (n. 243). Jeszcze bardziej stanowczo 
w yraża się kod. józ. §. 92 : das dam anderen Theile ankommende 
Recht geht nicht weiter als a u f  die H älfte  desjenigen was... 
nach Vorsterben des E inen  vorhanden sein wird. S tylizacya ta  
nie pozostaw ia w ątpliw ości, że chodzi o lex cogens nie zaś lex  
dispositiva. a je ś li te  same przepisy w ust. austr. tłum aczono 
jako  lex  dispositiva, stało się to z powodu, że w yrazy  in  der 
Regel (§. 1234 u. c ), odnoszące się niew ątpliw ie ty lko  do 
§. 1236, 1262 i 1266 u. c.. rozumiano m ylnie w  ten  sposób, 
że przepis ten  obowiązuje ty lko w  b raku  innej w yraźnej 
umowy, i nadaw ano mu znaczenie w yrazów  im  Z w eifel (ob. 
a n d e r s  1. c., k r a i n z -p f a f f  §. 446 uw. 14 i innych). G dyby 
zresztą ustaw a była chciała dopuścić uniw ersalnej spólności 
za życia skutecznej, to nie sprzy ja jąc w  ogóle spólnościom 
n iew ątpliw ie byłaby szczegółowo unorm ow ała ta k ą  um ow ę; 
w  obec daw nego dotąd jeszcze u trzym ującego się zw yczaju 
spólności. k tó rą  ustaw a chciała widocznie uchylić, przypuszczać 
było można, że przepis dyspozycyjny spowoduje jedyn ie  to, 
iż spólności tak ie  zam iast na mocy zwyczajów, byłyby się tw o ­
rzy ły  na mocy umów — czem zam iar ustaw y byłby udare­
mniony.

l ) P raw a żony do żądania zw rotu posagu zabezpieczone 
były  podług pr. posp. praw em  zastaw u z ustaw y na m ajątku  
m ęża (hypotheca tacita  — privil. exigendi w konkursie), podo­
bnie pretensye z zarządu m ajątku  paraferalnego i prawo żąda­
nia oprawy. Podobne przepisy  istn iały  w  n iek tórych  k rajach  
austryack ich  — ob. skazów ki h istoryczne u H A R R A SS . Cod. 
Ther. I . s tr. 110 uw . 20. Takie hipoteki w ykluczał ju ż  proj. 
terez. I. 3 n. 149, stanow iąc, iż zabezpieczenie posagu |,n. 150) 
i opraw y (n 190) następow ać winno tak  samo, ja k  innych 
pretensyi. P raw a tak ie  pierw szeństw o m iały jedyn ie  przed 
..osobistem i“ pretensyam i (n. 159, 191), prawo do dochodu 
wdowiego naw et i tego p ierw szeństw a nie miało (n. 264, 265). 
Podobnie proj. H O R T E N A  I. 3 §. 59, 60, 72. Kod. józ §. 
73 — 75 zarządzał zabezpieczenie posagu na m ajątku  męża, 
gdyby tenże zaś m ajątku w łasnego nie miał, kod. józ. powo­
ływ ał do zabezpieczenia rodziców i dziadków  w porządku,
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przy oddaniu posagu '-), po za tem zaś tylko w razie, gdyby 
się okazało niebezpieczeństwo 3) (§. 1245 u. c.), a więc za wy­
kazaniem, że mężowi grozi stan niewypłacalności4), że mąż 
trwoni majątek lub zarządza nim tak, iż utraty jego obawiać 
się należy, n. p. lokuje kapitały na niepewnej hipotece, bierze 
udział w ryzykownych przedsiębiorstwach i t. p .5) —  w końcu 
w razie konkursu do majątku męża (§. 1260 u. c.) —  o czem 
w materyalnem pr. konkurs, mowa będzie.

Kto oddaje posag, nie będąc do tego obowiązanym, od 
tegoż woli zależy, czy i jakie zechce wymówić sobie stosowne 
zabezpieczenie B). Kto obowiązany jest do ustanowienia po­

w  jak im  do dan ia  opraw y byli obowiązani. P ro j. MARTINIEGO  
tego ostatn iego przepisu  nie ma, —  kom isya zaś w prow adziła 
możność zabezpieczenia posagu, opraw y i dochodu wdowiego 
także w ciągu trw an ie  m ałżeństw a w p rzypadku  niebezpieczeń­
stw a. Tej uw agi kom isyi w  kod. gal. nie uw zględniono, z e i l ­
l e r  zaś, sty lizując §. 1245 u. c., uw zględnił ją  ty lko  co do 
posagu ( o f n e r . I I . s tr . 148 §. 342).

J) Rozum ie się, że i przy  ustanow ieniu. U staw a, mówiąc 
o oddaniu, rozum ie w idocznie najpóźniejszą chwilę, w której 
zabezpieczenie dobrowolne dane bywa. /J e ś l i  oddanie nastąpiło 
bez zabezpieczenia, nie może ono ju ż  później być żądane. Por. 
O g o n o w s k i  str. 291.

3) S ty lizacya §. 1245 u. c. w skazuje, że możność zabez­
pieczenia w razie niebezpieczeństw a odnosi się ty lko do posagu, 
nie zaś do opraw y i dochodu wdowiego, o k tó rych  w  drugim  
ustęp ie  je s t  mowa. — Tę różnicę między posagiem  z jednej 
a  innem i praw am i żony z drugiej strony , zapoznaw ają n iek tó ­
rzy  kom entatorow ie. Tak j u ż  z e i l l e r  str. 624, z najnow szych 
s t u b e n r a u c h  ad §. 1245 u. c. P or. je d n a k  O g o n o w s k i  
s tr . 332 n. — O zabezpieczeniu opraw y w  razie konkursu  bę­
dzie mowa w  nauce o m at. praw ie konkurs. Por. §. 1260 u. c.

*■) O kolizyi, j a k a  s ię  w y t w o r z y ć  m o że  m ię d z y  praw em  
ż o n y  do zabezpieczenia p o sa g u  z §. 1245 u. c. a p r a w e m  i n ­
n y c h  w ierzycieli do o p u g n o w a n ia  t e g o ż  z ust .  z 16 m arca
1884 L. 36 dz. u. p. ob. u r a n i t s c h  D as Verhältniss des §.
1245 b. G. B . zu  Z. 2 der §§. 3 u. 30  d. Ges. v. 16 M ärz
1884  w  Ju r . B l. z r. 1885 N. 10.

5) Słusznie U R A N IT SC H  wjdrazuje, że stan  n iew ypłacal­
ności męża nie je s t jedynym  przypadkiem  uspraw iedliw iającym  
zabezpieczenie praw  żony z §. 1245 u. c.

s) Je ś li posag ma w racać do trzeciej osoby, dobrowolnie 
go ustanaw iającej, niem a w ątpliw ości, że ty lko ta  osoba ma
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sagu, ma prawo wymagać stosownego zabezpieczenia, a gdyby 
mu danem nie było, nie może być zniewolonym do wypłaty 7), 
chyba gdyby uprawniona (własnowolna) zabezpieczenia takiego 
się zrzekła8; Ktokolwiekby zaś z tego prawa przy oddaniu 
posagu nie skorzystał, później z reguły wymagać tego nie 
może, chyba, że niebezpieczeństwo utraty wykazać potrafi. 
Jeśli posag ustanowiony zostaje z majątku narzeczonej nie- 
własnowolnej, opiekun lub kurator ma obowiązek postarać się 
o zabezpieczenie go i nie wolno mu zaniechać tegoż bez 
przyzwolenia sądu opiekuńczego (§. 1245 u. c. ust. o st.)9).

Celem zabezpieczenia jest uzyskanie realnej pewności, iż 
posag w przypadku nadejścia chwili zwrotu jego będzie zwró­
cony. — Zabezpieczenie takie nastąpić może przez ustanowie­
nie prawa zastawu lub poręki po myśli §. 1874 i 1875 u. c., 
a względnie złożenie kaucyi lub zabezpieczenie jej w sposób 
odpowiedni. Możebnem jest też niewątpliwie zabezpieczenie 
zwrotu przedmiotów posagowych przez złożenie ich w depozyt 
w taki sposób, iżby mąż w ciągu trwania małżeństwa tylko 
pożytkami, nie zaś substancyą mógł rozrządzać10),

praw o żądać zabezpieczenia i zabezpieczenia tego zrzec się 
może. T ak  samo je ś li ustanow iła go żona, ty lko  je j to praw o 
służyć może. W ątp liw ość m ogłaby pow stać jed y n ie  co do p raw  
żony przy ustanow ionym  przez osobę trzecią  posagu k tó ry  po 
m yśli §. 1229 u. c. ma przypaść żonie. Zd. m. ma ona to 
praw o, bo wówczas posag, cboć go k toś trzeci ustanaw ia, u s ta ­
now iony je s t  d la  żony (§. 1218 u. c.).

7) W  tem  tkw i głów nie doniosłość upraw nienia z §. 1245 
ust. cyw.

8) A  może się zrzec, bo ustanow ienie posagu następuje 
w je j in teresie , nie zaś tego, kto posag ustanow ić je s t  obowią­
zany. P or. orz. z 10 kw ietn ia 1894 L. 4320 w Z t. f .  Not. 
1894 N. 22.

°) K w estyę, ozy ojciec, skoro d ła m ałoletniej córki z w ła­
snego m ajątku  oddaje mężowi posag, je s t upraw niony zwolnić 
męża od -bezpieczenia bez zezw olenia sądu, rozwiązać należy 
przecząco. Tu bowiem cbodzi tak  sam o o in te res m ałoletniej, 
k tó ry  pr: istrzegać w inien, ja k  przy  posagu z je j w łasnego ma­
ją tk u . P rzeciw nie orz. 14479.

10) Je s tto  zabezpieczenie praw a m ateryalnego, k tó re  do­
chodzone być w inno drogą skarg i, nie zaś procesualne. (Ob. 
g e l l e r  1. c. N. 19 uw. 4). P raw o do zabezpieczenia je s t  nie-
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Co się tyczy o p r a w y  i d o c h o d u  wdowiego, to uie 
służy wprawdzie żonie prawo zabezpieczenia tycli pretensyi 
w ciągu trwania małżeństwa (z wyjątkiem przypadku konkursu, 
§. 1260 u. c .)1'), lecz podobnie jak przy posagu nie wolno 
opiekunom i kuratorom niewłasnowolncj narzeczonej zwolnić 
narzeczonego od realnego zabezpieczenia obowiązku zapłaty 
bez przyzwolenia sądn opiekuńczego. W obec tego jednak, że 
mąż ani oprawy, ani dochodu wdowiego ustanowić nie jest 
obowiązany, przepis ten może się odnosić tylko do tycli przy­
padków, w których mąż oprawę lub dochód wdowi już przy­
rzek ł12). W tych przypadkach opiekunowie lub kuratorowie 
obowiązani są pozwolenie na małżeństwo uczynić zależnem 
od zabezpieczenia oprawy lub dochodu wdowiego, jeśli sąd 
nie zwolni z tego obowiązku. Nie uzyskawszy takiego „dobro­
wolnego“ zabezpieczenia, nie mają prawa wymagać go pó­
źniej chociażby w przypadku niebezpieczeństwa, ponieważ za­
bezpieczenie takie późniejsze ustawa ogranicza do obowiązku 
zwrotu posagu 13).

jako  kom pensatą za służące w tak ich  przypadkach podług pr. 
rzym skiego (i pruskiego) praw o żądania zw rotu posagu w  ciągu 
trw an ia  m ałżeństw a, albo Separation des biens pr. franc.

, ł ) Ob. wyżej uw. 3.
l2) Obowiązek zabezpieczenia opraw y dałby się uspraw ie­

dliw ić ty lko tam, gdzie — ja k  w pr. posp. —  mąż m iał obo­
w iązek do je j ustanow ienia.

’3) W  kod. gal. § .3 4 2  II . posag, opraw a i dochód wdowi 
zrów nane były  całkow icie pod w zględem  zabezpieczenia, lecz 
tam  nie było jeszcze mowy o zabezpieczeniu posagu w  razie 
niebezpieczeństw a. O ile §. 342 I I .  trak to w ał posag na równi 
z opraw ą i dochodem wdowim, także i dziś §. 1245 u. c. 
trak tu je  je  na równi.



ROZDZIAŁ III.

0 wpływie zniesienia spólności małżeńskiej na prawa 
majątkowe małżonków.

§. 461.

O wpływ ie rozdziału na stosunki maj. małżonków.

S C H A R S C H M I D  Von d. A lim entation der geschiedenen Ehegatten  
( 1 8 2 6 ) ;  N IP P E L  D arstellung  § . 2 3 ,  1 9 6 — 1 9 8 ;  d o l l i n e r
III. str. 3 2  n., 1 4 3  n., 1 4 9  n., 1 8 7  n., tegoż W irkung d. Schei­
dung a u f  die Ehepacten  w Zt. f .  oest. Rg. I. str. 3 5 7  n.; 
O g o n o w s k i  str. 4 1 6  n .; a n d e r s  §. 3 6 ,  G rundr. §. 4 9 ;  
k r a i n z  §. 4 3 2 .

I. Rozdział od stołu i łoża nie narusza samego związku 
małżeńskiego, a jedynie uchyla spólne pożycie małżonków. —• 
/  tego powodu przedewszystkiem odpadają wszelkie prawa 
i obowiązki majątkowe, które są uzasadnione w samej spól- 
i.ości życia, a więc: obowiązek męża dawania żonie utrzyma­
nia w naturze (§. 91. u. c.), domniemane pełnomocnictwo do 
zarządu majątkiem Jej (§. 1238 u. c.), tem samem zaś uwol­
nienie go od składania rachunków (§. 1239 u. c.), domniemanie, 
iż dorobek od męża pochodzi (§. 1237 u. c.); —  małżeństwo 
nie stanowi nadal przeszkody, tamującej zasiedzenie i prze­
dawnienie ' (§. 1495 u. c.).

Co się tyczy innych skutków rozdziału ze względu na 
prawa i obowiązki majątkowe, należy odróżnić dobrowolny 
rozdział od niedobrowolnego.

Till. Pruwo pryw. Y. 16
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W szczególności:
1) Jeżeli małżonkowie postanowią zgodnie rozdział od 

stołu i łoża, uregulowanie na przyszłość stosunków majątko­
wych między nimi zależy od ich zgodnej woli. / Sąd dążyć 
musi do załatwienia ugodą wzajemnych praw i obowiązków 
i żądać od małżonków potwierdzenia, że co do tego są w zgo­
dzie (§. 105 u. c.). Zastrzeżenie dalszych układów o utrzyma­
nie żony (lub dzieci) o rozdział majątku lub wzajemne pre- 
tensye, nie jest dopuszczalny przy dobrowolnym rozdziale (§. 
8 d. n. z 23 sierpnia 1819 L. 1595 zb. u. s.). Załatwienie 
tych kwestyi między sobą jest więc w interesie obojga mał­
żonków; gdyby bowiem tego przed dobrowolwym rozdziałem  
nie uczynił, przeprowadzenie późniejsze takich praw drogą 
procesu nie jest dopuszczalnem ‘j.^Grjły taka ugoda ma wszel­
kie znamiona kontraktu majątkowego małżeńskiego, wymaga

*) Spornem  je s t, czy sąd  pow inien przekonyw ać się 
z urzędu o zaw arciu umowy pod w zględem  stosunków  m ajątko­
w ych (jak  tego w ym aga r i t t n e r  str. 327 uw. 8), czyli też 
ma się zadowolnić zgodnem oświadczeniem  stron , iż umowę 
ta k ą  zaw arły  (jak  tw ierdzą in n i : d o l l i n e r  I I I .  s tr. 34 n., 
N I P P E L  I I .  s tr. 63 i t. d.). Zdaniem  mojem przekonyw anie się 
sądu byłoby zupełnie bezcelowem , gdyż sąd  nie m iałby n igdy 
pewności, czy umowa przedłożona nie je s t  pozorną, a n 1 też 
czy strony  nazaju trz  je j nie zm ienią lub nie rozw iążą. (Iw a- 
rancyą  dla sądu je s t jed y n ie  okoliczność, że gdyby  strony  nie 
uregulow ały  tej kw esty i przed orzeczeniem , później żadna z nich 
w brew  woli drugiej niczego żądać nie może, czego by sobie 
przed  rozdziałem  nie wym ówiła. N ie mogę się też zgodzić 
z tego powodu z tw ierdzeniem  a n d e r s a  s tr . 150 uw . 9, iżby 
de lege fe ren d a  zdanie r i t t n e r a  było odpowiedniem , ja k  
niem niej z tw ierdzeniem  O g o n o w s k i e g o  str. 418, że sąd 
w in ien  p rzestrzegać, iżby w  takiej umowie m ąż nie był zwolniony 
od daw an ia  żonie koniecznego u trzym ania . U staw a w ogóle nie 
dozw ala tu  sądow i w pływ u na treść  umowy, a tem  mniej w  tym  
przypadku , gdzieby wpływ ta k i był niepowołanem  opiekowaniem  
się  praw am i, k tórem i żona dowolnie rozrządzać może; — bo 
gdyby  naw et by ła m ałoletnią, uk ład  w inien by być za tw ier­
dzony przez sąd, lecz nie w  charak terze m ałżeńskiego, lecz 
sądu  opiekuńczego (§. 106 u. c.). O zabezpieczeniu p raw  dzieci 
p rzy  separacy i dobrowolnej będzie mowa w nauce o s tosunku  
rodziców do dzieci.
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ona formy aktu notaryalnego (ust. z 25 lipca 1871 L. 76 dz. 
u. p .)3). Jeśli strony interesowane nie postanowiły inaczej, 
rozdział ui< ma wpływu na istnienie kontraktów małżeńskich 
(§. 1263 u. c.).

2) W przypadku niedobrowolnego rozdziału od stołu i łoża 
sąd, przed wydaniem wyroku, również powinien się starać, aby 
stosunki majątkowe między małżonkami ugodą były załatwione 
(§. 108, 117 u. c.). i'dyby takie załatwienie nie nastąpiło, 
nie może jednak —  jak przy dobrowolnym rozdziale —  po­
zostawić uregulowania ich małżonkom samym; uregulowanie 
ich zależy owszem od rozstrzygnięcia, czy i który z małżon­
ków ponosi winę, które to orzeczenie przy separacyi niedo­
browolnej zawsze nastąpić musi (§. 12 cyt. dekr. nadw.).

II. Orzeczenie co do winy ma z e  w z g l ę d u  n a  u s t a ­
w o w y  o b o w i ą z e k  m ę ż a  do utrzymywania żony (§. 91 u. c.) 
skutek następujący:

a) Zona traci to prawo bezwarunkowo tylko wówczas, 
jeśli sarna za winną separacyi uznaną zostanie, wówczas bo­
wiem nie tylko przyzwoitego, lecz żadnego utrzymania żądać 
nie może$).

b) Jeżeli mąż sam jionosi winę, prawo żony do żądania 
przyzwoitego utrzymania ulega jedynie tej zmianie, iż ze 
względu na uchylenie spólnego pożycia utrzymanie takie nie 
w naturze, lecz w rencie pieniężnej świadczone być musi. 
Renta taka należy się żonie bez względu na to, czy posiada 
v. i sny majątek, czy n ie 4).

c) Podobnie się rzecz ma, jeśli rozdział nastąpi bez winy 
żadnej strony, gdyż i wówczas żona nie może być pozbawioną 
należącego się jej utrzymania.

d) Gdyby rozdział nastąpił z winy obojga małżonków, 
pozostawionem jest ocenieniu sądu, czy, uwzględniając wszyst­
kie zachodzące okoliczności i względy słuszności, za żoną prze­
mawiające, nie uzna za stosowne wyjątkowo zniewolić męża

3) P or. orz. 15305.
3) T ak  s łu s z n ie  r i t t n e r  str. 334 uw . 28 p r z e c iw  w y ­

m ie n io n y m  ta m ż e  au torom . Ob. cyt .  w y ż e j  w  §. 440 u w . 22 
orzecz.

4) P o r. orz. 4623, 8901.
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do dawania jej przyzwoitego utrzymania (d. n. z 4 maja 
1841 L. 581 zb. u. s . ) 5).

III. Z e w z g i ę d u  n a  k o n t r a k t y  m a ł ż e ń s k i e ,  
wyrok zapadły w procesie o rozdział ma skutek następujący:

a) jeśli żadne z małżonków nie ponosi winy w rozdziale, 
albo jeżeli obydwoje winę ponoszą, służy każdemu z nich 
prawo żądania, aby kontrakty małżeńskie uznane zostały za 
rozwiązane; inaczej pozostawają w mocy;

b) jeżeli zaś jedno z nich jest bezwinnem, ma prawo wy­
boru, czy zechce żądać utrzymania, czyli też rozwiązania kon­
traktów m ałżeńskich6). „Podług okoliczności“, t. j. jeśli bez- 
winną jest żona, wolno jej oprócz tego żądać odpowiedniego 
utrzymania, gdyby kontrakty mej. na jej żądanie zniesione 
zostały, albo też, chociaż zachowane w mocy, takiego utrzy­
mania jej nie zapewniały (§. j 264 u. c. ust. 2 ) 7).

5) Por. orz. 2397, 2606.
G) P rzep isu  o tem, co się ma s tać  z małż. kontrak tam i 

m ajątkow ym i w razie separacyi, w kod. gal. nie było. W  §. 343 k. g. 
przew idziano jedyn ie  rozw iązanie m ałżeństw a lub uznanie go 
za niew ażne i na te  przypadki postanowiono, że strona bez- 
w inna zachowuje swe praw a do m ajątku drugiego rzetelnie 
umówione. W  ciągu debaty  o tym  §-fie uznano za potrzebne 
dodać przepisy o sku tkach  separacyi na kontr, m ałżeńskie, 
a to osobne dla dobrowolnej i niedobrowolnej separacyi. Na 
treść  §. 1263 u. c., ułożoną przez prez. h a a n a , zgodzono się 
ła tw o ; na przypadek niedobrowolnej separacy i uchwalono na wnio­
sek tegoż samego to, co w ostatnim  ustęp ie §. 1264 u. c. zawarte.
0  p rz y p a d k a ch  w p ie r w sz y m  u s tęp ie  §. 1264 u. c. p r z e w id y ­
w a n y c h ,  n ie  b y ło  m o w y  ani w  p ie r w sz y m  ( o f n e r  I I .  str. 
151 n.), an i  też w  o sta tn im  o d c z y c ie  ( tam że  str. 573 §. 1243
1 1244 — por. §. 1244 superrew . proj. tam że s tr . 796). U stęp 
ten  dopiero w  d ruku  dodany' został.

7) W yrazy  „podług okoliczności“ połączone z poprzedza­
ją cą  a lte rn a ty w ą  utrzym ania lub rozw iązania kon trak tów  małż. 
słów kiem  „albo“ (oder), rozm aicie byw ały tłum aczone i przy­
znać trzeba, że są zbyt ogólnikowe. Je d n i (jak  n. p. a n d e r s  
sir. 151 i K i r c h s t e t t e r  do §. 1264 u. c.) nadają  w yrazow i 
oder znaczenie łączące (und) zam iast rozłączającego, co przed­
staw ia się jak o  interpr. abrogans, a  w ięc je s t niedopuszczal- 
nem. Za z e i l l e r e m  III. str. 655 inni autorow ie (d o l l i n e r

I I I .  str. 181, ST U B E N R A U C H , K IR C H S T E T T E R  do §. 1264
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W przypadku uznania kontraktów małż. za rozwią­
zane, skutki ich ustają ex nunc, t. j. z chwilą dokonania 
wyboru przez uprawnionego 8). Z tą też chwilą wszystko po­
wraca do stanu, jaki istniał przed ich zawarciem. Mąż jest 
więc obowiązanym zwrócić posag żonie9), wypłaty przyrzeczo­
nego posagu domagać się nie może, żona traci prawo żądania 
oprawy i dochodu wdowiego; majątek spólności poddany po­
wraca do swobodnej nawet w przypadku śmierci dyspozycyi 
w łaściciela10:. Pożytki posagu i oprawy do chwili rozwiązania 
kontraktów małżeńskich, jako na podstawie istniejącej wów­
czas umowy pobrane, zwrócone być nie muszą.

IV. Szczegółowe przepisy o zaopatrzeniu wdów po urzęd­
nikach i prowizyonistach rządowych w przypadkach separacyi, 
zawarte są w ustawach administracyjnych. Co do wdów po

u. c.) pow tarzają, że podług §. 1264 u. c. może żądać tego 
u trzym ania tak  mąż, ja k  i żona, a to żona w każdym  razie, 
mąż zaś ty lko  wówczas, je ś li innych środków  u trzym ania nie ma. 
Pow yżej je d n ak  (§. 446 i uw. 12) w ykazano, że mąż n igdy  
tego praw a nie ma. W yrazy  wspom nione mogą więc ty lko  
oznaczać to, iż m ałżonkow i bezw innem u służy praw o żądania 
u trzym ania w przypadku §. 1264 u. c. ty lko  wówczas, je ś l ib y  
mu także i po za tym  przypadkiem  tak ie  praw o służyło, p f a f f  
(R eplik  w G riinh.) tw ierdzi, że w yraz oder rozum ieć należy 
w  znaczeniu beziehungsweise. Zdanie to zdaje się być tra f  nem. 
Z p rak t. por. orz. 1386. 2677, 2947, 8810.

8) P ra k ty k a  odnosi rozw iązanie kontr, do chwili s k a rg i; por. 
orz. 11430. (Niem a je d n ak  w ątpliw ości, że je ś li d ruga strona, 
uznając dobrowolnie k o n trak ty  za rozw iązane, uchyli powód 
do procesu, chw ila w yboru je s t  rozstrzygająca.

9) Choćby przez kogoś trzeciego d la niej był ustanow iony 
(§. 1229 u. c. — por. orz. 1145). Inaczej p rzy  uznaniu m ał­
żeństw a za niew ażne (por. orz. 11430 i mot. I  inst. orz. 1145), 
K w estya, czy ten, kto ustanow ił posag, może żądać od żony 
zwrotu jego  po śm ierci męża, zależy od tego, czy sobie tak ie  
praw o zastrzegł.

’ °) P or. orz. 1145, 2 1 3 8 ,8 4 0 3 , 8708, 8901, 11262, 11547, 
12198, 12488. G dyby prawo do spólności było in tabulow ane, 
powinno nastąp ić w ykreślen ie  jego. P or. szozeg orz. 1145, 
12488.
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urzędnikach istnieje zasada, że tracą prawo do zaopatrzenia 
wdowiego tylko wówczas, jeśli separacya z winy ich nastąpiła 
(§. 17 nst. z 14 maja 1896 L. 74 dz. u. p.) u).

§. 462.

0 wpływ ie rozwodu na stosunki majątkowe małżonków.

SC HEIDLEIN §. 152--- 1 5 5 ; N IP P E L  D arst. § . 2 5 ;  D O L L IN E R
IV . str. 255 n . ; a n d e r s  str . 160 n., 173 n., G rundr. 
§ 52, 5 9 ; k r a i n z - p f a f f  §. 447.

I. Z chwilą, gdy rozwód prawomocnie zostaje orzeczony, 
ustaje spólne pożycie, a tem samem ustają też skutki mająt­
kowe małżeństwa, o ile one uzasadnione są jedynie w spól- 
nem pożyciu małżonków, tak samo, jak przy rozdziale od stołu
1 łoża (ob. wyżej §. 461).

II. Gdy jednakże rozwód nie tylko uchyla spólność po­
życia, lecz rozwiązuje węzeł małżeński, a tem samem małżeń­
stwo przestaje istnieć, gasną nadto też z reguły wszelkie wza­
jemne prawa i obowiązki małżonków, bez względu na to, czy 
polegają na ustawie, czyli też na kontrakcie małżeńskim, o ile 
ugodą małżonków, którą sędzia w każdym razie usiłować wi­
nien (§. 117 u. c.), na przyszłość utrzymane nie zostaną. 
W szczególności rzecz się ma tak, jeśli rozwód następuje na 
żądanie obydwóch stron z powodu nieprzezwyciężonego wstrętu 
(§. 115 u. c.), lub też jeśli wyrok, orzekający rozwód, oby­
dwie strony uznaje winnemi rozwodu (§. 1266 u. c. i dekr. 
nadw. z 23 sierpnia 1819 L. 1595 zb. u. s.) *). W tych tedy

” ) Ob. p o s a n n e r  Pensionen u. Provisionen  (1898),
*) Jak k o lw iek  w §. 18 d. n. z 23 sierpnia 1819 nie je s t 

w yraźnie w ypow iedzianem , iż w yrok w spraw ie rozwodowej 
pow inien zaw ierać orzeczenie także o w inie m ałżonków  roz­
wiedzionych, najw . try b . w  orz. p lenarnem  z 1 m arca 1892 
L . 1988, zamieszczonem w rep. orz. L. 152 (orz. 14137) słu ­
sznie uznaje orzeczenie o w inie jak o  isto tne i konieczne, od ­
w ołując się na §. 13 tegoż d. n., k tó ry  dozw ala zastosow ania 
przepisów  o orzeczeniu rozdziału od sto łu  i łoża do postępo-
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przypadkach rozwiązanie wszelkich stosunków majątkowych 
między małżonkami następuje w chwili prawomocności orze­
czenia rozwodowego (ex n u n c ’) 1). /U staje  więc obowiązek ali- 
mentacyi żony, prawo męża do zarządu majątkiem żony, ewen­
tualnie prawo użytkowania jego, posag musi być zwrócony 
temu, kto go w ypłacił3), przyrzeczonego zaś posagu mąż już 
domagać się nie może, oprawę mąż zatrzymuje, o dochodzie 
wdowim i zaopatrzeniu wdowy nie może być mowy, a spólność 
majątku, umówiona na przypadek śmierci, przestaje być sku­
teczną; —  każdy z małżonków odbiera swoje.

III. Inaczej się rzecz ma, jeśli wyrok rozwodowy orzekł 
winę jednego tylko z małżonków. W tym przypadku bowiem, 
kto z małżonków nie jest winnym rozwodu, ma prawo żąda­
nia. od winnego nie tylko zupełnego zadośćuczynienia (volle 
Genugthuung —  §. 1828 u. c.), lecz nadto prawo żądania tego 
wszystkiego, co w kontraktach małżeńskich było mu przyrze­
czone na przypadek wcześniejszej śmierci drugiego małżonka 
(§. 1266 u. c. ust. 2). Zona bezwinna może więc z tytułu wy­
nagrodzenia szkody i ubytku w zysku żądać alimentacyi tak, 
jak gdyby małżeństwo trwało n a d a l4) —  ewentualnie wydania 
posagu, wypłaty oprany, wiana i dochodu wdowiego 5). Roz­
wiany mąż zatrzymuje przyznane mu w kontrakcie małżeń­
skim prawo użytkowania majątku żony, zapewnione mu ua

w ania o uniew ażnieniu i rozwodzie m ałżeństw a. (Przeciw nie
jeszcze orz 10197 z r. 1884).

3) To, co na podstaw ie istn iejących  kon trak tów  m ałżeń­
skich już w zajem nie świadczono, pozostaje w ażnie świadczonem , 
n. p. w ypłacone wiano, natom iast niew ypłaconego żona ju ż  
więcej dom agać się nie może. d o l l i n e r  1. c. s tr. 256.

3) Gdyż odpadło jego przeznaczenie.
4) Zm ienia się je d n a k  ty tu ł żądania, bo alim entacya n a ­

leży się żonie wówczas ty tu łem  w ynagrodzenia szkody, co może 
m ieć p rak tyczną doniosłość ze w zględu na j>rze(l aw nipnie. — 
Z n a tu ry  rzeczy w ynika, że pretensya ta  usta je , je ś li żona po­
now nie w yjdzie za mąż.

5) W ątp łiw em  być może, czy żona ma praw o do żądania 
w ypłaty  w iana. P rzyznać by je j można to prawo tylko z ty tu łu
odszkodowania, gdyż §. 1266 u. c. przyznaje z kontrak tów
m ałżeńskich tylko to, co na przypadek  przeżycia przyrzeczone 
zostało.
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przypadek jej śmierci, uwolniony zaś zostaje od zapłaty oprawy, 
a nawet od wydania posagu, gdyby mu takie uwolnienie na 
przypadek wcześniejszej śmierci żony było przyznane. IV przy­
padku umówionej spólności majątek dzieli się tak, jak w przy­
padku rozwiązania małżeństwa przez śmierć (§. 1266 u. c . )6).

O skutkach, jakie wywiera rozwód na prawa spadkowe 
małżonków, będzie mowa w nauce prawa spadkowego.

§. 463.

Wpływ uznania m ałżeństwa za nieważne na prawa 
majątkowe.

N i p p e l  Darst. §. 2 4 ; d o l l i n e r  I I I .  str. 482 n . ; a n d e r s  
§. 26, Grundr. §. 3 2 ; k r a i n z  §. 447 i uw. 6 a.

Jeśli małżeństwo uznane zostanie za nieważne, okazuje 
się, że między osobami, które uchodziły za małżonków, nigdy 
ważnego małżeństwa nie było, stosunek zaś, który istniał, był 
tylko pozornie małżeńskim. Ścisłą konsekwencyą takiego stanu 
rzeczy jest przywrócenie także i majątkowych stosunków, czy 
one się wytworzyły na podstawie ustawy, czy na podstawie 
umów, do stanu onego, jaki istniał przed zawarciem aktu nie­
ważnego, czyli - - j a k  się ustawa wyraża -m ajątek, o ile istnieje, 
powraca do stanu poprzedniego, a kontrakty małżeńskie „roz­
padają się“ (§. 1265 u. o.). Wynika stąd, że wszystko, co je­
dna strona świadczyła drugiej w przypuszczeniu, że małżeń­
stwo istnieje, powinno być zwrócone świadczącemu tak, jak 
gdyby pozorny ten stan wcale nigdy nie był istniał. ;() ile 
przedmioty, w ten sposób świadczone, w czasie uznania mał­
żeństwa za nieważne jeszcze w majątku jednej lub drugiej 
strony istnieją, przywrócenie do pierwotnego stanu nie przed­
stawia trudności. Każda strona ma prawo odebrać to, co dala, 
tak, ażeby jedna strona z krzywdą drugiej się nie wzbogaciła 
(condictio indebiti — §. 1481, 1.437 u. c .)1). Gdyby taki zwrot

6) Ob. wyżej §. 459.
')  O przedm iotow ej rozciągłości tego obowiązku ob. wyżej 

§. 409 i uw. 24— 26.
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nie był możebnym z powodu, że rzeczy świadczone już zużyte 
zostały, a istnienie wartości ich w majątku nie dałoby się 
wykazać, obowiązek wynagrodzenia szkody może trafić tylko 
tego małżonka, który poczytany być może za winnego, t. j. 
któremu stan rzeczy, uzasadniający nieważność małżeństwa, 
był wiadomy lub też powinien był być wiadomy —- i to tylko 
w obec małżonka, który może być poczytany za bezwinnego, 
t. j. który z powodów prawdopodobnych małżeństwo za ważne 
uważał (§. 102, 1265 u. c.). Stąd wynika, że jeśli żadnemu 
z małżonków winy przypisać nic można, albo jeśli obydwoje 
są winni, żadno drugiemu szkody wynagrodzić nie potrzebuje. 
Kto wówczas na tem ponosi stratę, poczytać ją  musi za przy­
padkową albo zawinioną2).

W szczególności: skutkiem cofnięcia ustawowych sku­
tków małżeństwa, w razie winy męża a bezwinności żony, 
nie ma tenże prawa żądać zwrotu wydatków, które na jej utrzy­
manie łożył, natomiast pod względem zarządu jej majątkiem 
poczytany być musi jako negotiorum gestor, ponieważ domnie­
manie pełnomocnictwa opiera się tylko na ważnem małżeń­
stwie (§. 1238 u. c.), nadto żona ma prawo żądać wynagro­
dzenia szkody podług ogólnych zasad, a to jeśli wina męża 
polega na dolus lub culpa lata , nietylko damnttm emergens, 
lecz i lucrum cessans (§. 1323 i 1824 u. c.). Rozumie się, że 
prawa osób trzecich, nabyte w dobrej wierze na podstawie 
aktów, z mężem w granicach domniemanego pełnomocnictwa 
zawartych, uznaniem małżeństwa za nieważne dotknięte być 
nie mogą (anal, z §. 1026 u. c .)3).

W razie winy żony a bezwinności męża, mąż ma prawo 
żądania zwrotu tego wszystkiego, co przez czas pozornego 
małżeństwa wyłożył na jej utrzymanie. Co się tyczy zasiedze­
nia i przedawnienia między pozornymi małżonkami, to mimo

2) Por. orz. 9365 —  i Neue Folge 142.
3) Pełnom ocnictw o dom niem ane legitym uje m ęża w obec 

osób trzecich, tak  samo, ja k  w yraźne. N ie ma zaś wątpliw ości, 
że in teresa, k tó reby  zaw arł mąż na podstaw ie w yraźnego peł­
nom ocnictwa, w obec §. 1026 i 1017 u c. m usiałyby pozostać 
ważnemi, —  tem  bardziej, że dom niem anie zawsze za w ażno­
ścią m ałżeństw a przem aw ia (§. 99 u. c.).
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nieważności małżeństwa pozorny ten stosunek musi być po­
czytany za okoliczność wstrzymującą bieg zasiedzenia i prze­
dawnienia (§. 1495 u. c.) o tyle, o ile rozchodzi się o prawa 
małżonka, w dobrej wierze będącego *). lüg  do kontraktów 
małżeńskich, to one się „rozpadają“ (§. 1265 u. c.), okazuje 
się bowiem, że nigdy ważnie istnieć nie mogły 5). (Każda strona, 
która otrzymała coś na podstawie takich kontraktów, zwrócić 
to musi podług zasad §. 1437 u. c. w miarę swej dobrej lub 
złej wiary *').

4) O ty le  też zm ienić m uszę zdanie powyżej I I .  §. 182 
w  uw. 5 w ypow iedziane i przyłączam  się do zdania u n g e r a

I I .  s tr. 420  uw. 8. /P rzeszkoda ścisłego przestrzegania praw , 
k tó ra  mię skłoniła do w yrażonego w  II. §. 182 zdania, istn ieje  
bowiem  ty lko w  obec m ałżonka, k tó ry  o niew ażności m ałżeń­
stw a nie ma wiadomości. /  T ak  też w i n i w a r t e r  V. §. 159, 
s t u b e n r a u c h  do §. 1495 u. c., A N D E R S  str. 105. Dodać 
jed n ak  należy, że jeś li chodzi o przeszkodę pryw atno-praw ną, 
świadom ość o nieważności m ałżeństw a może być zarzuconą m ał­
żonkowi dopiero od chw ili, gdy  przyczyna nieważności przez 
upraw nionego podniesioną została.

5) A utorow ie za ZEIl l e r e m  I II . s tr. 658 w yrażają się, 
że pacia  nup tia lia  zaw ierane byw ają pod milczącym w arunkiem  
ważności m ałżeństw a, są tedy  niew ażne w razie nieważności 
m ałżeństw a -“— z powodu niespełnionego w arunku. Ze tu  niema 
mowy o w arunku  w  tecbn. słow a znaczeniu, dowodzić nie po­
trzeba. W ażność m ałżeństw a je s t ty lko  t. zw. conditio ju r is  — 
ob. o tem  I. §. 85 II. 1.

6) P raw ie  w szyscy autorow ie pow oływ ają się na §. 1458 
u. c. dla uzasadnienia, że strona^ w  dobrej w ierze będąca, po­
żytków  tym czasem  pobranych zwrócić nie potrzebuje. Z  brzm ie­
nia §. te g o : D ie Rechte eines Gatten... und  andere Personen­
rechte... i z b isto ry i jeg o  w ynika jednakże, że §. ten  ma na 
m yśli t y l k o  praw a m ałżeńskie c z y s t o - o s o b o w e .  W  §. 598 
kod. gal., odpow iadającym  §. 1458 u. c., było pow iedziane: 
D ie Rechte eines G atten... u. andere persönliche Rechte, die m it 
dem Sachenrechte nichts gemein haben... ■— W iedeńsk i faku ltet 
stylizow ać chciał: Rechte der Personen , uw ażając, że przez to 
zw rot: die m it dem Sachenrechte nichts gemein haben, stan ie się 
zbytecznym . R e fe ren t um ieścił w yraz Personenrechte, sądząc, 
że tym  sposobem usty lizow ał to po m yśli m onitum  i ta k  uchw a­
lono ( o f n e r  I I .  str. 261 §. 598), z czego w ynika, że a u to ­
row ie ust. cyw. z całą św iadom ością w  tym  §-fie m ówili w y-
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Dodać tu należy —  co się zresztą samo przez się rozu­
mie —  że nieważność umów maj. małżeńskich w przypadku nie­
ważności małżeństwa skutek ma ex tunc, t. j. od chwili ich 
zaw arcia7).

§. 464.

Skutki majątkowe ponownego wejścia w związek 
małżeński.

d o l l i n e r  IV . str. 3 0 6  —  3 0 8 ;  m i c h e l  w  h a i m . Oesterr. 
Viertelj. I I .  s tr .  29 n. ( s z cz e g .  str. 5 6  — 5 8 ) ; p f a f f -  
h o f m . E xcurse  I I .  str. 1 3  n . ; a n d e r s  §. 4 2 ,  G rundr. 
§ .  60 .

I. Jeśli po rozwiązaniu pierwszego małżeństwa p r z e z  
ś m i e r ć  jedno z małżonków wstępuje w ponowny związek 
małżeński, ustają dlań owe korzyści majątkowe, które, czy to 
z ustawy, czy też z dyspozycyi stron na czas wdowieństwa 
są ograniczone (§. 796, 1243, 1244, 1257 u. c.). Jeżeli roz­
wiązanie małżeństwa nastąpiło p r z e z  r o z w ó d ,  małżonko­
wie, chociażby bezwinnie rozwiedzeni, tracą wzajemnie usta­
wowe prawo dziedziczenia po sobie (§. 1266 u. c. ust. ost.), 
nadto żona rozwiedziona nie może już nadal żądać od męża

łącznie ty lko o praw ach ściśle osobowych. O statn i ustęp  z a ś : 
doch kom m t denjenigen, welche dergleichen Rechte redlicher Weise 
ausüben, die schuldlose Unwissenheit... zu statten, odnosi się do 
stanu  faktycznego w ykonyw ania „ tak ic h “ praw  osobowych 
(m ałżeńskich, rodzicielskich), o ja k ich  była mowa w pierw szym  
ustępie. W zm ianka ostatniego ustępu  o ochronie faktycznego 
w ykonyw ania takichże praw  na wzór skarg  posesoryjnych, 
zdaje się m ieć źródło sw e w tradycyach  praw a kanonicznego. 
B R U N S  D as Recht d. Besitzes im  M ittelalter str. 171 n,, 191 n. 
w ykazał, że w praw ie kanonieznem  od daw na wyrobione było 
pojęcie posiadania praw  osobowych m ałżeńskich, że m ianow icie 
ju ż  w  X II . -wieku zastosow yw ano do praw  takichże m ałżeń­
sk ich  pojęcia petitorium  i possessorium , spoliacyi i res ty tu cy i 
i t. p.

7) Por. orz. 11430.
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utrzymania, przysługującego jej z tytułu odszkodowania (§. 
1266 u. c. ust. 2). - Jeśli małżeństwo uznane zostało za
n i e w a ż n e ,  wstąpienie mniemanych małżonków w związki 
małżeńskie nie jest p o n o w n e m  wstąpieniem. Należące się 
wówczas w myśl §. 102 i j 265 u. c. odszkodowanie ustaje 
o tyle, o ile przez wstąpienie w związek małżeński ustaje 
szkoda, której zwrot bezwinnemu małżonkowi się należy. —  
Innych niekorzyści małżonek wstępując} w ponowny związek 
małżeński w ogólności nie ponosi *).

II. Natomiast pouosi niekorzyści majątkowe żona, która 
2>o rozwiązaniu małżeństwa przez śmierć lub rozwód, lub po 
uznaniu go za nieważne, wbrew zakazowi §. 120 u. c. (ob. 
powyżej §. 438 pod 3), przedwcześnie wychodzi za mąż. —  
Oprócz skutków bowiem, o których była mowa powyżej (1. c.), 
przekroczenie tego zakazu pociąga za sobą ten skutek, iż 
traci ona owe korzyści, jakie mąż poprzedni przyznał jej 
w kontraktach małżeńskich, w umowie spadkowej, w rozpo­
rządzeniu ostatniej woli, albo też w ugodzie zawartej przy 
sposobności rozwodu (§. 121 u. e.j.

W szczególności:
1) Gdy w przypadku uznania małżeństwa za nieważne, 

kontrakty małżeńskie się „rozpadają", mowa wówczas może 
być tylko o utracie tych korzyści, które mniemany mąż przy­
znał jej w rozporządzeniu ostatniej w o li2).

2) Jeśli małżeństwo rozwiązane zostało przez śmierć, 
wdowa traci prawo żądania wypłaty oprawy, przez męża usta­
nowionej (§. 1230 u. c.) *) i przyrzeczonego wiana (§. 1232 
u. c.), dalej prawo do tej części majątku mężowskiego, którą 
otrzymaćby miała na podstawie umówionej spólności majątku

2) T. zw anej  poena secundarum  nuptiarum , w  pr. rz. u s t a ­
n o w io n a ,  n a  p r z y p a d e k ,  g d y b y  z p o p rzed n ieg o  m a łż e ń s tw a  p o ­
zo s ta ły  dz iec i  (ob. w i n d s c h e i d  II . §. 511), w  pr. austr.  niem a.

2) a n d e r s  str .  175 w y m ie n ia  ta k ż e  k o r z y śc i  z u m o w y  
p r z y  u n ie w a ż n ie n iu  m a łż e ń s tw a  zaw arte j ,  o której j e d n a k  §.  121  
n ie  w sp o m in a .

3) N ie trac i zaś p raw a do opraw y przez trzecią osobę 
ustanow ionej (verba legis', die ihr von dem vorigen Manne... zu­
gewendeten Vortheile, §. 121 u. c.) .
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(■§. 1234 u. c.), prawo do pobierania dochodu wdowiego (§. 
1242 u. c.), do spadku, zapewnionego kontraktem dziedzicze­
nia (§. 1249 u. c.j, do użytkowania majątku męża ( j us  adoi- 
ta lita tis  —  §. 1255 u. c .)4), wreszcie prawa z rozporządzenia 
ostatniej woli męża (§. 121 u. c .) 5).

3) W przypadku rozwiązania małżeństwa poprzedniego 
przez rozwód, żona, o ile w ogóle skutkiem winy swej w roz­
wodzie nie utraciła praw swoich (§. 1266 u. c.), traci, oprócz 
wymienionych pod 2) korzyści, nadto i te, które jej w ugo­
dzie majątkowej, zawartej przy rozwodzie (§. 117 u. c.j, przy­
znane zostały (§. 121 u. c.).

We wszystkich tych przypadkach kobieta zwrócić winna 
to, co otrzymała już na rachunek owych korzyści6).

Skutki przekroczenia zakazu §. 120 u. c. następują bez 
względu na to, czy nowe małżeństwo jest ważne, czy nie 7).

4) O tem  będzie mowa w nauce praw a spadkowego.
5) U N G E R  Erbr. §. 5 uw. 4 uw aża to za je d y n y  w  pr. 

au s tr  przypadek  niegodności dziedziczenia. Por. m i c h e l  
w HAIM. Viertetj. II. s tr . 56 n., k tóry  upatru je jedynie podobień­
stw o m iędzy §. 121 u. c. a przypadkam i w łaściw ej niegodności 
dziedziczenia pr. rzym skiego. O tem  ob. p f a f f - h . E xcurse  I I .  
s tr. 13 n. i Com. I I .  s tr. 21. — f Ze w zględu, że §. 121 u. c. 
nie odbiera żonie możności dziedziczenia z ustaw y po mężu, 
p rzypadek  ten  przedstaw iałby  się raczej jako  brak  zdolności 
dziedziczenia z testam en tu  {testam enti fa c tio n is  passivae).

6) Nie odnosi się to jednak  do alim entów  naprzód wypła­
conych, co do k tó rych  §. 1418 u. c. analogicznie pow inien być 
zastosowany. — Inaczej d o l l i n e r  s tr . 2 8 6  n., k tó ry  tw ie r­
dzi, że żona, w ykraczająca przeciw  §. 120 u. c., w inna zwrócić 
także  w ypłaconą je j z góry ra tę  dochodu wdowiego, ponieważ 
§. 1418 u. c. mówi ty lko o uw olnieniu od zw rotu w przypadku  
śm ierci, u tra ta  zaś, a w zględnie zw rot w  przypadku  §. 120 
u. c. je s t  k a rą  za przekroczenie zakazu.

7) Powodem  legislacyjnym  zakazu §. 120 u. c. je s t  bo­
w iem — ja k  to p f a f f - h o f m . E xcurse  I I .  s tr. 13 i Griinh. II. 
s tr . 311 w ykazab, głów nie w zgląd na dzieci, k tó rych  pocho­
dzenie przez przedw czesne zamęście w  w ątpliw ość podane być 
m oże,—  czego dowodem, że żona nieciężarna term inem  §. 120 
u. c. nie je s t  w iązaną.



W rozdziale o umowach majątkowych małżeńskich ustawa 
mówi nadto jeszcze o wzajemnych testamentach (§. 1248 u. c.), 
o kontraktach dziedziczenia (§. 1249 — 1254 u. c.), o użytko­
waniu na przypadek śmierci (§. 1255-— 1258 u. c.) i o zró­
wnaniu dzieci z różnych małżeństw pochodzących (§. 1259 
u. c.). —; Jakkolwiek akty te —  z wyjątkiem wzajemnych te 
stamentów —  mają znamiona umów majątkowych małżeńskich, 
to jednakże ze względu, iż dla dokładnego rozpoznania ich 
istoty konieczną jest znajomość prawa spadkowego, systema­
tycznie tylko w nauce prawa spadkowego traktować się da­
dzą i tam też o nich będzie mowa.

O ułożeniu się stosunków majątkowych między małżon­
kami w przypadkach upadłości i o opugnowaniu aktów mał­
żeńskich przez wierzycieli, będzie mowa w ostatniej księdze 
niniejszego dzieła.







CZĘŚĆ d r u g a .

O stosunkach prawnych między rodzicami a dziećmi.

r o z d z i a ł  i.

0 dzieciacü ślubnych 1 nieślubnych.
§. 465.

O stosunkach prawnych dzieci w ogólności.

z i m a  D arstellung des Rechtsverhältnisses zwischen ehelichen
Aeltern u. K indern  1830; p e r t h a l e r  D ie Fam ilie u.
die natürl. K inder  w Z t. f. oest. Rechtsgel. 1843 II. s tr.
197 n., 291 n.; a n d e r s  Fam ilienrecht 1887 str. 176 n.;
tegoż G rundriss  1899 str. 46 n .; Kr a i n z  w yd. 3., 1900
'§ . 448.

I. Regulując stosunki prawne dzieci, ustawa wychodzi 
z założenia, że opiekowanie się człowiekiem w czasie, gdy 
jego władze umysłowe i cielesne nie są jeszcze do tego sto­
pnia rozwinięte, iżby sam o siebie dbać i czynnościami swemi 
samodzielnie rozrządzać mógł, jest nie tylko w interesie jed ­
nostki, lecz w interesie ogółu. Ustawa bierze więc pod szcze­
gólną opiekę osoby, które „dla braku la t“ są niezdolne do 
należytego starania się o swoje sprawy, nie tylko dla tego, 
ażeby je od grożących im niebezpieczeństw ochronić, lecz 
także i w tym celu, ażeby przez odpowiednie wychowanie 
przygotowane zostały do zajęcia w życiu stanowiska, poży­
tecznego tak dla nich samych, jak i dla ogółu, w pośród 
którego w przyszłości żyć i działać mają ’).

*) M om ent publiczny, jak im  uzasadniano opiekę nad  
dziećmi, by ł powodem, że n iek tórzy  (jak  b e k k e r  P and. I I .

Till. Prawo pry w. V. 17
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Do bezpośredniego wykonywania tej opieki powołuje 
ustawa — odpowiednio do ustroju społeczeństwa naszego —  
przedewszystkiem rodzinę, a zatem tych, którzy węzłem krwi 
są dziecku najbliżsi, a tem samem największą dają gwaran-

§. 25.) objaw ili zapatryw anie, że —  ja k  w  ogóle przepisy  
czystego p raw a fam ilijnego, tak  też i przepisy, regulujące 
opiekę nad  dziećmi, w yłączyć należy z p raw a pryw atnego, tak , 
iżby to osta tn ie było ju ż  czysto ty lko  m ajątkow em . Por. także 
G L A E S S i N G  w Zeitsch. / .  öff. R . X V I. (1901) str. 166 n., 
k tó ry  z naciskiem  podnosi, że państw o nadaje związkowi fa ­
m ilijnem u sam odzielność i szczególne stanowisko praw ne ty lko 
w  in te resie  ogółu, a p raw a, choćby m ajątkow e, je ś li polegają 
na obyczajowych i n a tu ra lnych  podstaw ach rodzinnych, uchyla 
od dowolności p ryw atnej. — Publicznym  charak terem  praw  
rodzinnych tłum aczy się też, że ustalone m iędzy stronam i s to ­
sunki rodzinne m ają znaczenie n iety lko d la stron  bezpośrednio 
in teresow anych, lecz ch a rak te r absolutny, i skuteczne są także 
i przeciw trzecim  osobom, które w usta len iu  udziału nie brały . — 
W  tem  też tk w i głębsza przyczyna odróżnienia opieki nad  
m ałoletnim i ( Vorm undschaft im  eng. S .), k tó ra  je s t surogatem  
brakującej w ładzy ojcowskiej, od opieki z innych powodów, 
czy li t. zw. ku ra te li ( Curatel, Pflegschaft) n. p. nad osobami 
um ysłowo ohoremi, m arnotraw cam i, nieobeenem i itd ., gdyż ta  
o sta tn ia  ma na celu ju ż  ty lko  w yłącznie in te res samego ku- 
randa , bądź też pew nych innych jednostek . O tem  ob. poniżej 
■§. 478. —  P ierw iastek  publiczno praw ny, ja k i  tk w i n iew ą tp li­
w ie w  praw ie fam ilijnem , nie by ł obcy także praw odaw com  
au str., jakko lw iek  może —  sądząc po ich w ypow iedzeniach —
0 tem  świadomości nie mieli. I  tak  przy  obradach nad 
§. 42 kod. gal. (§ .  21 u. c.) a i c h e n  —  bez opozycyi ze  
s trony  innych —  objaw ił zdanie, że powodem, d la k tórego  
u staw a bierze w  opiekę szczególną niew łasnow olnych, nie je s t  
n ic  innego, ja k  ty lk o : weil dieselben vermöge ihrer L age oder 
ihrer andenveitigen E ig e n sch a ft. . n icht alle H andlungen zu  
unternehm en fä h ig  sind  (OFNER I.. s tr. 43). Podobnie w yraża się 
.ZEiLLER Com. I. str. 116 i 315. — N atom iast z poprzednich  
p rac  praw odaw czych przebija w zgląd publiczny. I  tak  kom isya 
kom pilacyjna określała cel w ychow ania dzieci dobrem  tychże
1 d o b r e m  s p o ł e c z e ń s t w a  l u d z k i e g o ,  —• kom isya r e ­
w izy jna  zaś p o t r z e b ą  p a ń s t w a ,  chociaż w ostatecznej re- 
dakcy i już mówiono ty lko  o potrzebie i dobru dzieci ( h a r a s s . 

C. Ther. I . str. 81 uw . 21. — P ro j. terez. I . 6 u. 2 m ów i: E s  
erheischet der allgemeine W ohlstand , dam it solche Personen von 
A nderen  geschützet und  geleitet.. . werden , a już  kom isya kom -
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cyę, że zadanie swe skutecznie spełniać będą, — w pierw­
szym rzędzie zaś rodziców. Potrzebny zaś tak w interesie 
dziecka jak i dla dobra ogółu nadzór ustawa oddaje w ła­
dzom publicznym, do tego powołanym. W przypadkach, 
w których dziecię z opieki rodzicielskiej —  a w szczególności 
ojca ■— korzystać nie może, ustawa stara się o zapewnienie 
mu ochrony i wychowania, powołując inne organa (opie­
kunów, kuratorów), które to organa -— również pod kontrolą 
władz publicznych —  dzieckiem bezpośrednio opiekować się 
m a ją 3).

pilacy jna zauw ażyła : D ie N a tu r und die Gesetze, die göttliche 
und  die menschliche, erfordern es, die Gesittung aller Völker  
deutet es, und  die M enschlichkeit beweget ohne anders dazu, 
dass wer sich selbst nicht schützen kann, von Anderen geschü- 
tzet werde (h a r a s s o w s k i  Cod. Ther. I. s tr. 169 uw. 2), 
a §. 116 I. kod. gal. uzasadniał obowiązek w ychow yw a­
n ia  dzieci ślubnych m iędzy innem i i tem , że rodzice w  um o­
w ie m ałżeńskiej także w  obec państw a przyjęli na siebie ten  
obowiązek. — Szkoła praw a n a tu ry  w yprow adzała „praw o s ta ra ­
nia się o in n y ch “ z „pra - p raw a s ta ran ia  się o s ieb ie“ . P odług 
analogii p raw  w zględem  w łasnej osoby tw o rz y ła : 1) praw o 
s ta ra n ia  się o u trzym anie bliźnich, 2) prawo daw ania tym że 
pomocy do osiągnięcia ich celów, 3) praw o rozw ijania ich 
wiadomości przez udzielanie im  myśli, zapatryw ań  i sądów,
4) praw o przyczyniania się do rozwoju ich sił um ysłowych 
i cielesnych i w  ogóle do rozszerzania ich praw nego zakresu  
działania. Te „p ra w a“ objaw iają się —• w edle te jże nauki — 
szczególnie w  obec bliźnich, k tórzy  dla braku lat, choroby 
um ysłowej itp. nie mogą korzystać ze swego „praw a niezale­
żności“. K to  w ięc choćby naw et w brew  ich woli (przymusowo) 
czyni to, co „gdyby mieli rozum, sam i czyniliby lub czynić byli 
pow inni, nie narusza, lecz przeciw nie chroni ich p raw a“ . . .  
(z e i l l e r  N atürl. P riva tr. s tr . 72).

J) P raw o osobowe kod. cyw., a w  szczególności prawo 
fam ilijne wzorowało się na praw ie niem ieckiem . Od praw a 
rzym skiego odstąpili autorow ie z w szelką świadomością. ZEIL­
L E R  w spraw ozdaniu sw ojem  z 19. stycznia 1808 ( p f a f f -  
H OFM ANN E xcurse  I. str. 71) ostrej k ry ty ce  j e  poddaje, w y ­
ty k a jąc  m iędzy innem i, że oddaje ono żonę i dzieci pod d e­
spotyczną w ładzę ojca rodziny, że nie s ta ra  się o kon tro lę  
w ładzy  publicznej nad  opieką. Odwołuje się w ięc do praw  d a ­
w niejszych, w  A ustry i obowiązujących, a w  szczególności także 
do kod. józefińskiego i uznaje je  za podstaw ę przepisów  kod.
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Tak więc każdemu dziecku już z chwilą urodzenia się 
jego służy z mocy ustawy prawo do opieki, a tem samem 
tworzy się między niem a osobami, mającemi opiekę tę spra­
wować albo środków materyalnych do sprawowania jej do­
starczać, stosunek, który, z natury swej obyczajowy, staje się 
stosunkiem prawnym przez to, że ustawa z nim łączy szereg 
wzajemnych między temi osobami praw i obowiązków. 
W szczegółach ustawa reguluje stosunek ten rozmaicie w miarę 
tego, czy do opieki powołany jest ojciec, czy też matka lub 
inue osoby.

Ogół przepisów, regulujących tenże stosunek między 
dziećmi a osobami, do opieki nad niemi powołanemi, tworzy 
t. zw. prawo dzieci (w zn. przedmiotowem — Kindesrecht).

II. Powyżej (§. 412. II.) określiliśmy pokrewieństwo jako 
związek między dwoma osobami, uzasadniony pochodzeniem 
jednej od drugiej, albo obydwóch od jednej osoby trzeciej 
(§. 40 u. c.). W tem znaczeniu pokrewieństwo obejmuje osoby, 
związkiem krwi złączone, bez względu na to, czy są pocho­
dzenia ślubnego czy nieślubnego. Ze względu jednakże, że 
wedle naszych urządzeń i wedle ustawy (§. 44 u. c.) tylko 
małżeństwo jest podstawą rodziny, prawa, wynikające z po­
krewieństwa, w całej pełni ustawa przyznaje tylko osobom 
pochodzenia ślubnego.

Pochodzenia ślubnego czyli — jak je ustawa na­
zywa — dziećmi ślubnemi (eheliche Kinder) są dzieci, zro­
dzone przez kobietę zamężną, a spłodzone przez jej, mał­
żonka *). Urodzenie się dziecka w małżeństwie jest prźyczyną

cyw . — i Z następnego przedstaw ien ia okaże się, że rzeczyw i­
ście prawo rzym skie ty lko w szczupłej m ierze w płynęło na 
przepisy  kod. cyw. (legitym acya, adopcya), —  że w  szczegól­
ności przew odnia idea daw niejszego praw a rzym skiego t. j .  
jedność osobowa m iędzy ojcem a dzieckiem  nie znalazła w y­
razu  w  pr. au str., że owszem ojcu służy w ładza przew ażnie 
opiekuńcza nad dzieckiem , które m a w łasną osobowość, w ła ­
sny może posiadać m ajątek , a naw et przeciw  ojcu chronione 
je s t  przez w ładzę. Od w ładzy opiekuna różni się w ładza ojcow ­
ska przew ażnie ty lko  tem, że je s t  rozciąglejszą i sw obodniej­
szą od kontro li sądowej.

3) M ylnie zd. m. H U SSA R E K  D ie fam ilienrech tl. A lim en ­
tation  w G rünh. X X . str. 519, określa dzieci ślubne ja k o  ta -
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powstania stosunku między rodzicami a dzieckiem, z którego 
podług ustawy wynikają między temi osobami wzajemne 
prawa i obowiązki (§. 187 u. c.).[Pp za tem wynikają stąd  
dla dziecka prawa rodziny i pokrewieństwa także i w obec 
innych krewnych.

Natomiast dzieci, urodzone po za małżeństwem, a więc 
przez kobietę niezamężną, albo też wprawdzie przez kobietę 
zamężną, lecz niespłodzone przez małżonka, są pochodzenia 
nieślubnego, czyli dziećmi nieślubnemi (uneheliche Kinder). 
I takie dzieci podług ustawy mają prawo do opieki, ich sto­
sunki prawne są jednakże odmiennie uregulowane. Są one 
w ogólności pozbawione praw rodziny i pokrewieństwa, a przez to 
stanowisko ich prawne jest o wiele niekorzystniejsze (§. 165 
u. c.). (Jedynie z matką łączy je stosunek rodzinny — nato­
miast nie z ojcem, ani też z krewnymi rodziców 4).

III. W pośród warunków ustawą przewidzianych dzieci 
nieślubne mogą uzyskać, bądź w całej pełni bądź z pewnemi 
ograniczeniami, prawa dzieci ślubnych drogą t. zw. uprawnie­
nia czyli legitymacyi (§. 160— 162 u. c. —  oh. niżej §. 475).

Nadto powstać może stosunek analogiczny do stosunku 
rodziców i dzieci ślubnych między osobami zupełnie sobie 
obcemi, przez t. zw. przysposobienie czyli adopcyę (§. 179 do 
185 u. c. —  ob. niżej §. 476).

kie, k tóre zrodziła kobieta zam ężna, albo w ciągu dni 300 po 
rozw iązaniu itd . A utor kw estyę dowodu (dom niem ania) ś lu ­
bnego pochodzenia identyfikuje z pochodzeniem  samem. Ze 
tak ie  dzieci u c h o d z ą  za ślubne, to  pew na, —  czy zaś są 
ślubnem i. zależy od tego, czy je  spłodził mąż. ' t U ■> < :■ ■.■>-, ',)

4) N ierów ność praw  dzieci ślubnych i fiieślubnych z a ­
chow aną je s t  do najnow szych czasów we w szystk ich  praw o- 
daw stw acb, a uzasadnianą byw a tem , że podstaw ą ustro ju  
społecznego je s t  m ałżeństw o, zatem  pełnię praw  przyznać m o­
żna ty lko dzieciom w  m ałżeństw ie spłodzonym. U stawodaw stw o, 
k tó re  popiera m ałżeństw o, a  potępia pozam ałżeńskie zw iązki 
p łc iow ej nie może, nie staw ając ze sobą w sprzeczności, zró ­
w nyw ać tych  osta tn ich  pod w zględem  sku tków  z m ałżeństw em . 
W idoczną w szakże tendencyą now szych praw odaw stw  je s t, ażeby 
nierów ność tę  ze w zględów  ludzkości zredukow ać do rozm ia­
rów  ja k  najm niejszych. (Zupełne je d n a k  zrów nanie je szcze n i­
gdzie nie nastąpiło . Słusznie pisze g i e r k e  E ntw . e. bgl. Ges. 
s tr. 4 7 9 : D ie Rechtsordnung is t a u f  diesem Gebiete stets inso-
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O skutkach prawnych pokrewieństwa, objawiających się 
w prawie małżeńskiem, była mowa powyżej w nauce tegoż 
prawa (ks. IV. Cz. I.); o skutkach jego ze względu na prawa 
spadkowe będzie mowa w ks. V. (T. VI.).

f e r n  in  einer schwierigen Lage, als sie den unehelichen K in ­
dern nicht entgegenkommen kann, ohne die a u f  die Ehe gegrün­
dete F am ilie zu gefährden, und die In tegritä t der Fam ilie  
nicht zu schützen vermag, ohne das schuldlose K in d  in  M itlei­
denschaft zu ziehen. D aw niejsze praw o niem ieckie uznawało 
bastardów  za pozbawionych w szelkich praw  i opieki tak  na polu 
p raw a pryw atnego ja k  i publicznego (rechtlos, ehrlos), nie 
uznaw ało ich za k rew nych  ani ojca ani m atki. S tan  ten  pod 
w pływ em  kościoła ju ż  w średnich  w iekach u legł złagodzeniu. 
Podobnie we P rancy i przed rew olucyą nie m iały dzieci n ie ­
ślubne zdolności dziedziczenia ani rozporządzania na p rzypa­
dek śmierci, a naw et nabyw ania z ty tu łu  d a ro w iz n y ; m a­
ją te k  ich przechodził na kró la (D roit de bätardise). Rew olu- 
cya zrów nała je  ze ślubnem i (pr. z 13 brumaire r. I I.). K od. 
Nap. popraw ił ich położenie, lecz w ykluczył dochodzenie ojcow- 
stw a, a naw et w obec m atki nie staw ia ich na rów ni ze ślu­
bnem i. O dróżnia nadto  dzieci natu ralne, mogące być uznane 
i upraw nione, i dzieci pochodzące z cudzołóstwa lub kazirodztw a 
(id’un  commerce incestueux ou adulterin). T ak  też kod. K ról. 
Polskiego. —- A utorowie au tr. ust. cyw. uw ażali —  ja k  się 
zdaje —  upośledzenie dzieci nieślubnych jak o  rzecz, k tó ra  się 
sam a przez się rozumie, —  przynajm niej m ateryały  nie zaw ie­
ra ją  żadnego śladu dyskusy i ogólnej nad  tą  kw estyą. Ł a g o ­
dzono ty lko  w ciągu debat n iek tóre za daleko idące zapędy 
(ob. n. p. O F N E R  I. s tr. 155 n.). ZE IL L E R  Com. I . str. 318 
nad e r słabo m otyw uje nierów ność p raw  dzieci ślubnych i n ie ­
ślubnych. O szczegółach ob. poniżej §. 472. — Kod. niem. 
nieco dalej poszedł od ustaw y  austr. w k ie ru n k u  złagodzenia 
tej nierówności, przyznaw ając dzieciom nieślubnym  praw a ro ­
dziny m atki (ob. Mot. I . L esung  IV . s tr . 851). P rzep isy  proj.
I . spo tkały  się z surow ą k ry ty k ą , sk ierow aną głów nie przeciw  
tem u, iż na ojca nieślubnego nałożono jedyn ie  obowiązek ko­
niecznego u trzym ania i pozbawiono dziecko praw  do rodziny 
ojca (g i e r k e  E n tw u r f  s tr . 479 i cyt. tam że aut.). W  d ru ­
gim  odczycie nieco poprawiono stanow isko dziecka w zględem  
ojca (por. r e a t z  D ie zweite Lesung  I I .  s tr. 184 i uw . 4). 
Za kod. niem. poszedł p ro jek t w ęgiersk i (§. 343 n.). —  
Spólne w szystk im  nowszym  ustaw odaw stw om  je s t, że n ieślubne 
pochodzenie nie może w  ogólności uchybiać czci lub byó p rze­
szkodą powodzenia w  zakresie praw a publicznego.
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§. 466.

Stanowisko prawne dzieci ślubnych w ogólności.

k r a i n z  I I .  § 455; a n d e r s  F am il. §. 46.; tegoż G rundr. §. 63.

I. Przez urodzenie ślubne staje się dziecię członkiem 
rodziny ojca i matki. Przynależność ta objawia się na z e ­
w n ą t r z  tem, iż dziecko otrzymuje nazwisko ojca, które no­
sić ma nietylko prawo lecz i obowiązek ’), — jego szlachectwo 
rodowe, herb i wszelkie inne nie wyłącznie tylko do osoby 
ojca przywiązane prawa rodzinne i stanowe (§. 146 u. c.).

Szlachectwo ojca przechodzi na dziecko ślubne chociażby 
udzielone zostało dopiero po narodzeniu się dziecka; —- 
natomiast utrata szlachectwa, orzeczona wyrokiem karnym 
przeciw ojcu, odnosi się tylko do dzieci, po tymże wyroku 
urodzonych (§. 27 lit. a. ust. k ar .)2).

')  L ite ra tu rę  odnoszącą się do nazw iska ob. w yżej
§. 439 uw. 20. —  O nadaw aniu  dziecku im ienia (Vorname),
nie ma w yraźnych postanow ień praw nych. Pow szechnie u w a­
żają praw o do nadania dziecku im ienia za upow ażnienie, w y ­
n ikające z p raw a w ychow ania i opiekowania się dzieckiem ; służy 
w ięc ono przedew szystk iem  rodzicom, —  a w raz ie  niezgo­
dności —  ojcu ( u l b r i c h  w swojem i m i s c h l e r a  Staatsw ört,
I I .  2 str. 750). a l l e r h a n d , P raw o imion s tr . 5, uw aża w y­
bór im ienia za w łasne praw o tego, o którego imię chodzi : —  
ojciec, a w zględnie opiekun w ykonyw a to praw o w im ieniu 
dziecka. S tąd  konkluzya, że w razie śmierci ojca, — m atka 
nie ma praw a nadaw ać im ienia dziecku, lecz opiekun, k tó ry  je  
reprezentu je. Zdanie to sprzeciw ia się powszechnem u zw ycza­
jow i. Skoro raz k to  ma imię sobie nadane, nie wolno m u 
go zm ieniać (por. §. 320 lit. e. u st karn . i okólnik nam. gal. 
z 25. lutego 1890 L  13280, w ydany w m yśl resk r. m in. spr. w ew n. 
z 17. lutego J8 9 0  L. 20118., p i w o c k i  Zb. ust. s tr . 132),^N ie­
dopuszczalną je s t  też sam owolna zm iana im ienia — w yjąw szy 
p rzy  przejściu na relig ię chrześcijańską (rozp min. spr. w ew n. 
z 9. czerw ca 1871 L  695 3 ); dodanie drugiego im ienia uw aża 
się za zm ianę niedopuszczalną (m . rozp. z 21. paźdz. 1876.
L. 14601. — Ob. te  przepisy u m a y r h o f e r a  w yd. 5 I I .
s tr . 1178).

2) Ob. l a n g e r  Die, A hnen- und Adelsprobe, die E rw e r ­
bung, Bestätigung undV erlust der Adelsrechte in  Oesterreich 1862. —



262 Prawo familijne.

Podług ojca reguluje się też: obywatelstwo dziecka ślu­
bnego (§. 28 u. c.), przynależność do gminy (§. 6 ust. z 3 gru­
dnia 1863 L. 105 dz. u. p.), a co do małoletnich, pod wła­
dzą ojcowską zostających dzieci także właściwość sądu (§. 71 
normy jurysd. z 1. sierpnia 1895. L. 111.  dz. u. p.).

II. Na w e w n ą t r z  urodzenie się dziecka w małżeństwie 
jest zdarzeniem, z którem ustawa łączy powstanie stosunku 
prawnego (§. 137 u. c.) między dzieckiem z jednej, a tęgoż 
rodzicami i krewnymi obojga rodziców z drugiej strony *)./Sto­
sunek ten jest przedewszystkiem natury obyczajowej; ustawa, 
łącząc z nim powstanie wzajemnych praw i obowiązków i na­
dając tymże sankcyę, czyni go stosunkiem prawnym.

P rzepisy  szczeg. w Galicyi obow iązujące ob. w  P i w o c K i E G O  
Zb. ust. adm . II . s tr. 50 n.

3) W  § 114 I. kod. gal. powiedziane było, że przez
urodzenie się dziecka pow staje: eine F am ilie , eine neue G esell­
scha ft, m it welcher auch neue Rechte und  Pflichten entstehen. 
Ze względu, że podług poprzedniego rozdziału „rodz ina“ p o ­
w sta je  ju ż  skutkiem  zaw arcia m ałżeństw a, stylizow ano podczas 
1. odcz. §. ten  tak , iż przez urodzenie się dziecka entsteht ein 
Zuwachs der F am ilie , eine neue Gesellschaft ( o f n e r  I. s tr . 140 
§ . 114), a w ciągu ostatniego odczytu zastąpiono w yrazy te  
s łow am i: ein neues Rechtsverhältniss, ja k  w §. 137 u. c. Z a p a ­
try w an ie  szkoły praw a n a tu ry  streszcza z e i l l e r  D . nat. P ri-  
vatr. §, 16 4 : że dzieci m ają praw o do egzystencyi i szczę­
śliwości, —  obowiązek zaś rodziców opiekow ania się niem i 
uzasadnia tem, że są oni przyczyną ich istnienia, i powołuje się 
na wyłożone poprzednio (§. 86) zasady —  o przyroście rzeczy, 
(die Jungen aus einem befruchteten Tliiere!) i dodaje, że ro ­
dzice : —  haben das K in d  durch den eigenmächtigen A ct der 
Zeugung a u f  die Welt und  dadurch, wenn sie es verwahrlosen , 
in  einen elenden Z ustand  verse tz t... sie müssen sich daher 
bemühen, es m it seinem  Schicksale durch Erziehung zufrieden zu 
machen. W  dopisku pisze dalej : . .  wer ein moralisches Wesen 
ohne dessen E inw illigung  durch sein F actum  einer hilflosen Lage 
preisgiebt, is t schon aus dieser T hat verbunden , f ü r  die A bw en­
dung des Uebels Sorge zu tra g en . . . Z tego w ynika, że 
podług Z E I L L E R A  obowiązki rodziców w zględem  dzieci 
op iera ją  się na w yrządzonej dzieciom przez ich spłodzenie 
s z k o d z ie ! . . .  D ziw ić się należy, że autorow ie ustaw y, ja k k o l­
w iek  zostawali pod w pływ em  takich  teoryi, potrafili w ułożo 
nych  przez siebie przepisach zam ieścić zdrowe i odpow iednie 
postanow ienia.
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Wzajemny stosunek rodziców do dzieci ślubnych chara­
kteryzuje się tem, że po stronie rodziców przeważają obo­
wiązki, po stronie dzieci prawa. W pierwszym rzędzie rodzice 
mają obowiązek starania się o wy c h o wa n i e ,  u t r z y m a n i e  
i z a o p a t r z e n i e  dzieci, który to obowiązek cięży nie tylko na 
ojcu i matce, lecz posiłkowo także na dalszych krewnych 
wstępnych (§. 139, 143 u. c.). Rodzicom służy też w ł a d z a  
r o d z i c i e l s k a  nad dziećmi ślubnemi; władzy tej odpowiada 
obowiązek dzieci do posłuszeństwa (§. 144 n. c.). W pośród 
tej władzy rodzicielskiej wyróżnia się w ł a d z a  o j c o w s k a  
(§. 147 n. c.), będąca następstwem stanowiska ojca jako głowy 
rodziny. Po stronie dzieci istnieje nadto o b o w i ą z e k  u t r z y ­
my w a n i a  r o d z i c ó w  w razie, gdyby popadli w niedostatek 
(§. 154 u. c.).

Stosunek, powstający skutkiem urodzenia się dziecka 
ślubnego 4), podobny jest do stosunku obligacyjnego, gdyż tu 
jak i tam strony uprawnione i zobowiązane są do pewny cli 
świadczeń, a względnie do pewnego względem siebie zacho­
wania się (§. 859 u. c.). Prócz tego ma on stronę zwróconą do 
całego społeczeństwa, co objawia się w prawie wymagania, ażeby 
nikt obcy stosunku tego nie naruszał, a to zbliża go znowu do 
stosunków rzeczowych. Podobieństwo to do stosunków obliga­
cyjnych i rzeczowycli jest jedynie zewnętrzne. Wynikają bo­
wiem ze stosunku tego nie prawa obligacyjne i rzeczowe, lecz 
względne i bezwzględne 4).

4) z e i l l e r  I. s tr. 315 i 319 zgodnie z zap a try w a­
niem  autorów , uw aża ju ż  s p ł o d z e n i e  jak o  fak t uzasadnia­
ją cy  stosunek rodzicielski. Podobnie częściowo z i m a  §. 1— 4. 
P rzeciw  tem u p a s s y  w  recenzyi tegoż dzieła w Zt. f .  oest. 
R .  1832 I I I .  s tr. 142 n. —  Z apatryw anie  to o ty le  da się 
um otyw ow ać, że rodzice m ają obowiązek opiekowania się już  
płodem  jeszcze nieurodzonym , k tó ry  zostaje pod ochroną tak  
praw a cywilnego (§. 22 u. c.), ja k  i karnego  (§. 144 n. ust. 
karn .). O stosunku  rodzicielskim  jednakże m owa być może 
dopiero po urodzeniu się żywego dziecięcia (§. 137 u. c.).

5) Ob. o tychże wyżej I .  § .  6 6 .  —  h u s s a r e k  Die 
familienr. Alimentation w G rünh. XX. str. 485— 493 chara­
k te ry zu je  obowiązki u trzym ania  rodziny jak o  w  pierw szym  
rzędzie obyczajowe, k tóre s ta ły  się praw nym i ty lko  dla tego, 
poniew aż ustaw a g w aran tu je  ich w ykonanie. N a te j podstaw ie
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§• 467.
Obowiązek wychowania dzieci.

a n d e r s  F am il. § . 4 5 ; k r a i n z  I I .  §. 4 5 6 ; h u s s a r e k  D ie  
religiöse Erziehung der K inder nach oest. R . w  G rünh. 
X X II I .  s tr . 601 n . ; t h a n e r  D as Religionsbekenntniss 
von K indern  der sog. Confessionslosen  tam że X . str. 598.

I. Przez w y c h o w a n i e  dzieci ustawa rozumie: „sta­
ranie się o ich życie i zdrowie, dostarczanie im przyzwoitego 
utrzymania, rozwijanie ich sił cielesnych i umysłowych i za-

przeprow adza różnicę, ja k a  zachodzi m iędzy zobowiązaniam i 
rodzinnem i (alim entacyjnem i) a innem i m ajątkow em i chociażby 
rów nej treści, a naw et zaprzecza pierw szym  w prost charak te ru  
zobow iązań (str. 493). Nie można zaprzeczyć, że obowiązki ro ­
dzinne, ze w zględu na cel ja k i m ają tj.  u trzym anie pewnego in d y ­
w iduum , różnią się od innych m ajątkow ych obligacyi, skutkiem  
czego niek tóre insty tucye praw a cyw ilnego (prawo zastaw u, 
cesya, kom pensacya) nie zaw sze do nieb dadzą się  zastosować. 
Jed n ak że  z drugiej strony, zd. m., w ystrzegać się należy w y ­
snuw ania za daleko idących konsekw encyi z tej ich n a tu ry  oby­
czajowej. Obyczajowe pochodzenie tak ich  zobowiązań ma bo­
wiem w pierw szym  rzędzie znaczenie d la  praw odaw cy i s ta ­
nowi d lań  skazówkę, w ja k i sposób uregulow ane być m ają, 
a w ięc może ono go skłonić do w ydania przepisu, iż p raw a 
obowiązkom tj'm  odpow iadające nie m ają być przedm iotem  
zastaw u, cesyi, kom pensacyi itp. W  te j m ierze praw odaw ca 
uw zględni ich pochodzenie obyczajowe i ich cel ta k  samo, 
ja k  uw zględnia inne np. społeczne lub polityczne względy. 
Gdzie jednakże  tak ie  odm ienne od czysto m ajątkow ych zobo­
w iązań uregulow anie obowiązków rodzinnych nie nastąpiło , 
gdzie praw odaw ca nie w ydał dla nich w yjątkow ych przep i­
sów, m uszą być one trak tow ane na rów ni z innem i zobowią­
zaniam i m ajątkow em i. —  N atom iast obowiązki, ciężące na 
rodzicach po za u trzym aniem  dzieci, noszą w  sobie zupełnie 
odm ienny, od zobowiązań m ajątkow ych różniący się ch a rak te r 
obyczajowy, polegają bowiem na działaniu, k tó re  ze sferą m a­
ją tk o w ą  pośredni ty lko  ma związek, gdyż w części ty lko 
w ym aga ofiar m ajątkow ych. Nie uchodzi więc do nieb choćby 
drogą analogii zastosow yw ać przepisów  o praw ie obligacyjnem , 
a przynajm niej zastosow yw ać je  należy ty lko  z w ielką ostro­
żnością, ja k  n. p. przepisy  o solidarności, o praw ie wyboru, 
o przedaw nien iu  itp.
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łożenie podstawy ich przyszłego powodzenia przez naukę reli­
gii i pożytecznych wiadomości“ (§. 139 u. c.). Obowiązek 
wychowania obejmuje więc — podług tego —  ogół wszelkich 
czynności, jakie są potrzebne w tym celu, ażeby dziecię stało 
się samodzielnym i pożytecznym członkiem społeczności, ażeby 
z biegiem czasu stało się zdolnem do uzyskania odpowie­
dniego wśród tejże społeczności stanowiska życiowego.

II. Obowiązki te ustawa nakłada na ojca i matkę spoi­
nie (§. 139 u. c .)1); stanowisko jednakże przeważające, jakie 
zajmuje w małżeństwie mąż (§. 91 u. c.), tudzież okoliczność, 
że w ustroju rodziny zwyczajnie mąż jest czynnikiem zarob­
kującym, powodują, że niektóre z tych obowiązków ciężą 
w pierwszym rzędzie na ojcu, inne w pierwszym rzędzie na 
matce, przez co jednakże i druga strona od spółdziałania 
uwolnioną nie zostaje.

I tak:
Staranie się o utrzymanie dziecka, a więc podanie mu 

warunków bytu, jest w pierwszym rzędzie obowiązkiem ojca 
tak długo, dopóki dziecko samo utrzymać się nie zd o łaa). 
Obowiązek ten nie kończy się więc z osiągnięciem pewnego 
wieku (n. p. dojrzałości3) lub pełnoletności)4), lecz trwa tak 
długo, póki dziecko nie osiągnie warunków samodzielnej 
egzystencyi, co więcej, gdyby nawet osiągnęło te warunki, 
a później znowu je utraciło, obowiązek ten na nowo powstaje 5).

’) Z  powodów powyżej §. 466 uw. 5 przy  końcu w yło­
żonych nie może być mowy o zastosow aniu zasad o spólności 
m ajątkow ej lub o solidarności do obowiązków czysto osobo­
w ych, ja k  sta ran ie  się o zdrow ie i życie itp . Por. H U S S A R E J C  

s tr  532, k tó ry  naw et do obowiązków m ajątkow ych, o ile one 
m ają tlo  rodzinne —  zasad praw a m ajątkow egn zastosow yw ać 
nie chce. P o r. także orz. 7836. —  Inaczej z e i l l e r  I. st. 342
i inni autorow ie ans tr.

2) Obowiązek s ta ran ia  się o u trzym anie nie zawsze idzie 
w  parze z obowiązkiem dostarczania na to funduszów. Ob. 
poniżej.

3) Por. orz. 6872, 10155.
) P or. orz. 9067, 13524

5) P rzec iw  tem u  l a r c h e r  w  Ju r . B l. N. 29 z r. 1882 
P or. je d n a k  h u s s a r e k  str . 549, s c h u s t e r  w Ju r . B I. 
N. 30 z r. 1883 i orz. 8160. 9067, 13696, 14609.
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Obowiązek ten nie jest zależnym od tego, iżby dziecię żyło 
w domowej spólności z ojcem; istnieje więc chociażby dzie­
cię wbrew woli jego przy separacji oddane zostało matce 
(§. 142 u. c.), lub chociażby nawet wbrew woli ojca z domu 
się wydaliło s).

Natomiast pielęgnowanie ciała i zdrowia dziecka cięży 
głównie 7) na matce (§. 141 u. c.).

Nakładając obowiązki te na ojca i matkę ustawa ma 
na oku normalny przypadek, tj. że ojciec i matka żyją 
w spólności domowej. Jeśli jednak małżonkowie są rozdzieleni 
lub rozwiedzeni, rozstrzyga co do spełniania tych obowiązków 
w pierwszym rzędzie ugoda między nimi ('§. 142 u. c.), przy- 
czem sąd opiekuńczy starać się powinien, aby prawa dzieci 
należycie były zapewnione (§. 105, 107 u. c., §. 8 d. ń. z 23 
sierpnia 1819 L. 1595 zb. u. s. i §. 7 rozp. z 9. grudnia 
1897 L. 283 dz. u. p.). Gdyby takiej przez sąd zatwierdzonej 
ugody między rodzicami nie było, sąd, nie dopuszczając do 
procesu, winien postarać się o to, ażeby dzieci płci męzkiej 
pozostawały przy matce do ukończonego czwartego, dzieci 
płci żeńskiej do ukończonego siódmego roku życia, chyba, że 
względy ważne, wynikające szczególnie z przyczyn rozdziału 
lub rozwodu, innego wymagałyby zarządzenia (§. 142 u. c.) ®). 
Gdy tu chodzi przedewszystkiem o dobro dziecka, zarządze­
nia te uledz mogą zmianie, gdyby z biegiem czasu inne

6) P or. orz. 10899. —  Przeciw ne orz. 646, 4406, 8688, 
14810, o ile  w ychodzą z założenia że ojciec je s t obow iązany 
daw ać utrzym anie dzieciom ty lko  w swem w łasnem  gospodar­
stw ie, uważam  za mylne, gdyż przepisu, k tó ryby  to zapatry  
w anie uspraw iedliw iał, w ustaw ie nie znajduję. —  T w ierdze­
nie zw łaszcza zaw arte w ostatniem  orzeczeniu, iż pod w zglę­
dem  dzieci obowiązuje to samo, co pod w zględem  samowol­
nego zerw ania spólności pożycia przez żonę, nie w ytrzym uje 
k ry tyk i.

7) W yrazu  tego (hauptsächlich) w  kod. gal. (§. 118 I.) 
nie było. D odano go na w niosek faku lte tu  w iedeńskiego 
( O F N E R  I. str. 171).

8) Za ta k i powód uznało orz. 15073 okoliczność, iż o j­
ciec p ro testan t, zobowiązawszy się w  obec pierw szej żony do 
w ychow ania syna w relig ii katolickiej, ożenił się następnie 
z p ro testan tką .
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okazały się pożądane J). : Przepisy te znaleźć powinny zasto­
sowanie także i w ciągu procesu separacyjnego lub rozwo­
dowego 111).

Jeżeli jedno z rodziców obowiązków przez ustawę nało­
żonych, czy to z powodu choroby cielesnej lub umysłowej, 
nieobecności, czy też śmierci dopełnić nie może, drugie przy­
jąć musi w całości dopełnienie ich na siebie. 'Ustawa wymie­
nia wyraźnie tylko przypadek, iż odpadnie możność dopełnie­
nia ich przez ojca, i wówczas nakłada obowiązek wychowania 
w całości na matkę (§. 143 u. c.) '*). Nie ma jednak wątpli­
wości, że także ojciec winien spełniać wszelkie obowiązki ro­
dziców w przypadku, gdyby dopełnienie ciężących na matce 
obowiązków stało się niemożebnem.

Spełnienie obowiązku wychowania nie jest zależnem od 
tego, czy rodzicom służy nad dzieckiem władza rodzicielska 
(ob. poniżej §. 469). w szczególności ojcu władza ojcowska, —  
czy są własnowolni —  czy n ie 11).

III. Jeśli rodzice nie żyją lub z innego powodu tychże 
obowiązków spełniać nie mogą, a więc dziecię pozbawione 
jest opieki rodzicielskiej, troska o wychowanie spada najpierw 
na dziadków ojczystych, następnie na dziadków macierzystych 
(§. 143 u. c.) ■— przyczem spólność obowiązków między 
dziadkiem a babką ocenioną być winna podług analogii 
przepisów, odnoszących się do pierwszych rodziców 13). Na  
dalszych krewnych wstępnych obowiązek taki w ustawie nie 
jest nałożony; drogą analogii rozumie się sam przez s i ę ,4).

9) Por. orz. 10611, 12174. —  Z arzu t sp raw y osądzonej 
w  ty ch  przypadkach  nie je s t  dopuszczalnym , skoro żądanie 
opiera się na odm iennym  stanie rzeczy.

10) P or. orz. 10515.
1') O ile przy tem  ma udział opiekun lub spółopiekun, 

o tem  będzie mowa w nauce o opiekach.
1J) P or. h u s s a r e k  str . 533.
13) A nalogia ta  uzasadniona je st tem, iż chodzi w oby ­

dwóch p rzypadkach  o rów ny in te res  dzieci, k tórem u ustaw a 
w  rów ny też sposób zadość czyni.

14j P rzypadek , iżby aż do pradziadów  lub dalszych 
ascendentów  odnosić się było potrzeba i można, je s t  ta k  r z a d ­
kim, że ustaw odaw ca spokojnie m ógł go pozostaw ić n ieu regu ­
lowanym . Ze w yraz Grossältern  w  §. 143 u. c. oznacza
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IV. W pośród warunków bytu i rozwoju, do jakich 
dziecko ma prawo, w pierwszym rzędzie na uwagę zasługuje 
nauka, jako „podstawa przyszłego powodzenia jego“ (§. 139 
u. c. in  fine). lOznaczenie zawodu, do którego dziecko przez 
odpowiednie wychowanie ma być przysposobionem, jest pra­
wem ojca, wynikającem z władzy ojcowskiej; po dojściu dzie­
cka do wieku dojrzałości wybór pozostawiony jest temuż 
(§. 148 u. c., ob. poniżej §. 469). —  Rodzaj i miara nauki 
powinna być więc zastosowaną do przyszłego zawodu. Nie wolno 
rodzicom pozostawić dziecka bez tej co najmniej nauki, która prze­
pisaną jest dla szkół ludowych (§. 20 ust. z 20 maja 1869

dziadków  pierw szych, a  nie —  ja k  to h u s s a r e k  str. 522 
(podobnie A N D E R S s tr . 188) dowodzi —  dalszych ascenden- 
tów , wynika z §. 731 i 738 u. c. tudzież stąd , że ustaw a 
każe w praw dzie w yraz A lte m  tłum aczyć w znaczeniu w szyst­
k ich  ascendentów  (§. 42. u. c.), co do w yrazu Grossaltern  
zaś takiego przepisu in terpretacy jnego  nie daje. A rgum ent 
h u s s a r e k a  1. c. uw. 9., iż znaczenia §. 731 i 738 u. c. do 
§. 143 u. c. zastosow yw ać nie można, ponieważ te przepisy  
m ają odm iennych autorów , w obec pozytyw nej ustaw y na 
uw agę nie zasługuje. Lecz zarówno też tw ierdzenie przeciw ne 
e l l i n g e r a  (do §. 143 u. c.) i innych ( k r a i n z  §. 456 przy 
uw . 6), iż dalsi k rew ni w stępni są w olni od tego obowiązku, 
uw ażam  za m ylne. Nie tłum aczenie rozszerzające lecz analogię 
zastosować tu  bowiem należy. —  W  jak im  porządku dalsi krew ni 
spełniać m ają obowiązek, czy mianowicie po pierw szych dziadkach 
ojczystych następu ją  m acierzyści, a  potem  dopiero ascen- 
denci dalszych linii, czyli też w yczerpać należy najp ierw  
w szystk ich  ascendentów  ojczystych, a potem  dopiero zwrócić 
się do m acierzystych, je s t  kw eśtyą mało prak tyczną, bo n a j­
częściej jed n a  i d ruga in te rp re tacya trafi te  same osoby i rzadko 
zapewne zdarzy  się w ybór m iędzy p ra  - pradziadam i ojczystym i 
a m acierzystym i. W  obec m ilczenia ustaw y, analogia z prze­
pisam i spadkow ym i je s t  je d n a k  w skazaną. K to  je s t  bliższym 
krew nym , tem u także i pod w zględem  obowiązków pierw szeń­
stw o się należy. A  w ięc po pierw szych dziadach ojczystych 
id ą  pierw si m acierzyści, dopiero po nich krew ni w dalszych 
lin iach w stępnych, a więc pradziadpw ie ojczyści, pradziadow ie 
m acierzyści itd . — Tw ierdzenie H U SSA R E K A , że in te rp re ta- 
tacya  ta k a  pom ieścić się nie da w  brzm ieniu §. 143 u. c., nie 
j e s t  słuszną, je ś li — ja k  to zd. ja., je s t  koniecznem, —  w yraz 
G rossältern  będziem y in terp re tow ali ściśle, a  nie tak  ja k  
on, rozszerzająco.
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L. 62 dz. u. p. i z 2 maja 1883 L. 53 dz. u. p .) 15). Wyra­
źnie wymienia ustawa także naukę religii, a z tem w związku 
zostaje kwestya, w jakiem wyznaniu, dziecko ma być 
wychowywane. — Rozumie się, że jeśli rodzice są jednego 
wyznania, dziecko otrzymać winno wychowanie w temże wy­
znaniu. O tym przypadku ustawa cyw. wcale nie wspomina’8), 
a dopiero ust. z 25. maja 1868 L. 49 dz. u. p. tę zasadę 
wypowiada. Na przypadek, jeśli rodzice do różnych wyznań 
należa, odwołuje się ustawa cyw. do przepisów politycz­
nych (§. 140 u. c .)17) 18).

15) P rzep isy  o szkołach ludow ych ob. w  PIW OCKIEGO  
Zbiorze ust. adm. I I I .  str. 265 n . ; — także b u r c k h a r d  
Volksschulgesetze Zb. M anza T. 27.

16) K w estya  w yznania dzieci w cale nie była poruszoną 
w  kod. gal , an i też w  poprzednich  projektach. Skutkiem  
m onitum  dolno austr. T rybunału  z e i l l e r  proponow ał p rzep is 
zgodny z a r t  4 ust. z 25. m aja 1868 L . 49 dz u. p. (ob. 
poniżej uw. 17). W otanci podzielili się na dw ie partye , z k tó ­
rych  jed n a  chciała przepisy  o w yznaniu  jako  do ustaw odaw ­
stw a politycznego należące w  zupełności pominąć, d ruga kw e- 
styę  tę jak o  odnoszącą się do bardzo ważnej gałęzi w y ch o ­
w ania dokładnie unorm ować. W  obec rów ności głosów posta­
nowiono zasięgnąć najw yższego rozstrzygnięcia ( o f n e r  I. 
s tr . 144). G dy później pow stała ta  sam a kw estya na nowo 
przy  dzieciach nieślubnych, zdecydow ano się je j nie poruszać 
( o f n e r  I. s tr . 161). Dopiero w  ciągu drugiego odczytu  zgo­
dzono się na odw ołanie się do politycznych przepisów  (O F N E R  
I I .  s tr . 352 §. 108).

,7) Obecnie obowiązuje ustaw a z 25. m aja 1868 L. 49 
dz. u. p . , w edle k tórej przy  m ałżeństw ach m ięszanych idą 
synow ie za re lig ią  ojca, córki za re lig ią  m atki. Jed n ak że  m ał­
żonkom wolno postanow ić, aby zachodził stosunek  odw rotny, albo 
aby w szystk ie  dzieci szły za re lig ią  ojca, albo w szystk ie za relig ią  
m atki. — R ew ersy , w ydaw ane przełożonym  lub sługom k o ­
ścioła lub stow arzyszenia relig ijnego  są bez znaczenia (art. 
1. cyt. ust.). W yznan ia  ustanow ionego ja k  w yżej z regu ły  nie 
można zm ieniać, dopóki dziecię samo nie przedsięweżm ie tak iej 
zm iany z w łasnego w yboru. (Rodzice je d n ak , k tórzy m ają prawo 
w  umowie postanow ić o w yznaniu dzieci, m ogą je  zm ienić u tycli 
dzieci, k tó re  siódmego roku życia nie skończyły. — W  razie 
zm iany re lig ii obojga lub jednego z rodziców, z dziećmi, k tóre 
jeszcze nie skończyły 7. roku  życia, postąpić należy ta k  ja k  gdyby  
urodziły się dopiero po te jże zm ianie relig ii (a rt. 2). Rodzice
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§. 468.

Koszta wychowania — zaopatrzenie.

H U SSA R E K  D ie fam ilienrechtliche A lim entation nach oest. Recht 
w  G rünh. X X . str. 4-81 n., 649 n. ; l ö s s l  B em erkun­
gen zur Lehre v. d. A lim entation , w  Ju r . Bl. 1892 
N r. 3 9 — 4 5 ;  SC H U ST E R  Z u r A lim entationspflicht der 
E ltern  gegen die K inder nach oest. R . tam że 1883 Nr. 30, 
3 1 ; —  a n d e r s  § . 4 5 ; — G rundr. §. 6 3 ; —  k r a i n z  
§. 456, 457.

I. Obowiązek ponoszenia kosztów wychowania, a tem 
samem i utrzymania (§. 139 u. c.) nie zawsze łączy się 
w jednej osobie z obowiązkiem starania się o wychowanie.

i opiekunowie, tudzież słudzy kościelni odpow iedzialni są za 
ścisłe stosowanie się do tych  przepisów  (art. 3). ! Po ukończo­
nym  14. roku życia służy każdem u w olny w ybór w yznania, 
a w  razie potrzeby m ają go w ładze w tym że wyborze bronić 
(a r t 4).

18) K w esty a  w yznania sta je  się tru d n ą  do rozw iązania, 
gdy  rodzice (lub jedno  z nich) są  bezw yznaniow i. O tej kw e- 
s ty i ob. — T  — D ie Bestim m ungen d. Ges. v. 25. M ai 1868. 
insbens. die Frage des C onfessionszwanges. . .  w  s a m i t s c h a  
Zeitsch. f .  Verw. u. Rechtspfl. 1877 s tr  289, —  p . Z u r Frage
d. confessionslosen K inder  w  Ju r . B I  1881 N r. 49, T H A N E R  
D as Religionsbekenntniss von K in d ern  der sog. Confessionslosen 
w  G rünh. X . s tr . 598., G R O SS w  Oest. Staatswörterh. s. v . 
Religiöse K indererziehung; m a h l - s c h e d l  tam że s. v. Confes- 
sionslose Personen  I I . 1 str. 279. P or. w tej kw esty i. jużpo za ram y 
pr. pryw . wychodzącej także orz. T r. adm . b u d w i n s k i  69, 
568, 1384, 2094  i inne. —  O kw estyi w yznania w ogóle ob. 
H U SSA R E K  D ie religiöse Kindererziehung nach 'oest. R . w Grünh. 
X X II I .  s tr . 601 i p f a f f  w  Verhandl. d. 19. deutsch. J u r i-  
stent. II . s tr . 180 n. h u s s a r e k  broni zdania, że kw estya 
relig ijnego  w ychow ania dzieci należy  zarówno do praw a p u ­
blicznego ja k  i pryw atnego , ponieważ n iety lko ogół, lecz i ro­
dzice i dzieci są w  niej in te reso w an i; —  przyczem  strona  
p ryw atno-praw na nie w ystępuje tu  w  charak terze  czystym (jak  
n. p. w  kw estyach  m ajątkow ych), lecz zostaje na gran icy  m ię­
dzy pr. pryw atnem  a publicznem , — ja k  w  ogóle praw a fam i­
lijne. —  K onsekw encyą tego zapatryw ania  je s t  podział kom- 
petencyi w ładz. O ile chodzi o nadzór, czy rodzice spe łn ia ją  
obowiązek relig ijnego w ychow ania dzieci, w łaściw ym  je s t  sąd 
(opiekuńczy), o ile zaś o status religionis, w ładze adm im stra-
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W pierwszym rzędzie bowiem koszta te pokrywane być winny 
'■/. dochodów majątku dziecka o ile one wystarczają (§. 150 u. c.).0 
Jakkolwiek więc rodzice w pierwszym rzędzie obowiązani są 
troszczyć się o wychowanie dziecka (§. 139 u. c.), to do po­
noszenia kosztów z temże połączonych obowiązani są tylko 
posiłkowo tj. o tyle, o ile dochody z majątku dziecka w tym  
celu nie w ystarczają1). —  Obowiązek ten rodziców istnieje, 
chociażby dziecko miało majątek, jeśliby majątek ten docho­
dów nie przynosił2); (substancya majątku dziecka na cele 
wychowania użytą być może tylko wyjątkowo na poniesienie 
takiego wydatku, za pomocą którego ustalone być mają te­
muż warunki trwałego na przyszłość utrzymania (§. 220 u. c. —  
o czem poniżej 3). jz pomiędzy rodziców w pierwszym rzędzie 
obowiązany jest ponosić koszta wychowania ojciec (§. 141, 
142 u. c.)., matka dopiero wówczas, jeśli ojciec jest pozbawiony 
środków lub nie żyje. Gdyby także od matki środków na 
wychowanie osiągnąć nie można, spada obowiązek ten na  
dziadków ojczystych, następnie na macierzystych w tym sa­
mym porządku, w jakim osoby te do starania się o wycho­
wanie są powołane (§. 143 u. c.). —  Każda z tych wymie­
nionych tu osób obowiązaną jest do ponoszenia kosztów tylko 
o tyle, o ile je ponosić jest w możności po opędzeniu środ­

cyjne. —  Obowiązek rodziców  chociażby bezw yznaniow ych 
udzielania dzieciom nauk i relig ii uzasadnia G R Q SS 1. c. powo­
łaniem  się na § 139 u. c. i §§. 1, 3 i 20 u s t. o szkołach lud. 
z r. 1869, w edle k tó rych  rodzice nie mogą się uchylić od udzie­
lan ia  dzieciom  nauki, przepisanej dla szkół ludow ych, a nauka 
relig ii je s t jednym  z przedm iotów  obow iązkow ych. — P o r. 
ciekaw y przypadek  z czasów przed mocą obow. ust. z 25. m aja 
1868. k e l l e r  B eitr. z. L . üb. die väterl. Gewalt, w  Viertlj.
I . s tr . 329.

’) R ozum ie się, że chodzi tu  ty lko  o dochód czysty , tj. 
tak i, k tó ry  na po trzeby  dziecka w prost uży ty  być może, a więc 
k tó ry  pozostaje po s trącen iu  w ydatków  na u trzym anie sub- 
stancyi, oprocentow anie, pokrycie długów  itp .

2) A  więc np. by ł zadłużony, w ym agał w kładów  gospo­
darczych, —  nie m niej w  p rzypadkach  k lęsk , nieurodzajów  
itp . Dochody m ajątku  dziecka odpow iadają za w ychow anie jego  
choćby naw et ojciec m iał praw o użytkow ania (o czem pon i­
żej §. 470).

:l) Ob. tym czasem  orz. 11388 i h u s s a r e k  s tr . 544  n .

Till. Prawo pry w. V. 18
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ków utrzymania samej siebie i tych, którzy jej są b liżs i4).
(W  przypadku ubóstwa obowiązek dawania utrzymania dzie­

ciom lub wnukom nietylko więc zrealizować się nie da, lecz 
wcale nie istnieje 5). — Krewni poboczni nigdy do alimenta- 
cyi zniewoleni być nie mogą. Gdyby nie było nikogo, ktoby 
środków na wychowanie dostarczyć mógł, wchodzi w zasto­
sowanie opieka publiczna nad ubogimi.

II. Miary alimentacyi ustawa bliżej nie określa, a tylko 
stanowi, że powinna być ona przyzwoitą (anständig , §. 139 
u. c.) 6) \  a w obec tego, że ustawa nie czyni różnicy między

4) Ob. h u s s a r e k  str. 551. •— To się rozumie samo 
przez się, gdyż nie można od nikogo żądać u trzym ania innych, 
je ś li by go się pozbawiło tym  sposobem u trzym ania samego 
siebie. ' I  tak  np. dziadkow ie nie mogą być pociągnięci do 
kosztów  u trzym ania w nuków, je ś li swoimi środkam i tylko 
siebie i dzieci pierw szego stopnia u trzym ać zdołają.

5) Ob. h u s s a r e k  str. 552 i aut. w  uw . 6 cyt. —  Teore­
tyczne to zapatryw anie p rak tyczną doniosłość ma w przypadku, 
je ś li  k toś dalszy z powodu ubóstw a bliższego krew nego ponosi 
koszta. — (P rzypuszczając , że obowiązek bliższego ty lko z re a ­
lizow ać się nie da, m usielibyśm y dalszem u, k tó ry  owe koszta 
ponosi, dać praw o żądania zw rotu w  razie, gdyby  ów bliższy 
doszedł później do m ajątku . Do tego podstaw y w  ustaw ie nie 
znajdujem y. JW szczególności nie m a tu  skarg i de in  rem  
verso, bo dalszy — alim entując —  spełn ia ł w łasny nań  na ten  p rzy­
padek  nałożony obowiązek, gdyby  bliższy środków  nie miał. 
Por. orz. 11712.

6) W  przypadkach  norm alnych, tj. gdy  rodzice miłością 
rodzicielską dziecię otaczają, przepis określający rozciągłość 
obow iązku tego byłby zby tecznym ; d la przypadków  n ienorm al­
nych, w  obec ogromnej rozm aitości ich, byłby niem ożebnym . 
P róby  określenia m iary  są darem ne, a prow adzą do rez u lta ­
tów  w prost śm iesznych. I  tak  n. p. h u s s a r e k  str. 652 uw. 7 
cy tu je  w a l t h e r a  (Zt. f .  Civilr. u. Proc.), k tó ry  dowodzi, 
m iędzy innem i, że alim entu jący  w in ien  dać jedzen ie i picie, 
potrzebne ubranie, m ieszkanie, opał i św iatło itd . —  a przez 
łóżko rozumie przynajm niej poduszkę pod głowę, siennik, k o ł­
d rę , poszewki itd. — 'W  rozdziale o zapisach ustaw a cyw. o k re ­
śla  znaczenie w yrazu  „u trzym an ie“ (Unterhalt) w zw iązku 
z „w ychow aniem “ (Erziehung ) w ten  sposób, że „u trzym anie 
obejm uje żywność, ubiór, m ieszkanie i resz tę  potrzeb na czas 
życia, jalcoteż i potrzebną naukę. T o , w szystko rozum ie się 
także przez użyty  w  rozp. ost. woli w yraz „w ychow anie“ —•
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obowiązkiem rodziców a innych osób zobowiązanych, dalsi 
krewni obowiązani są w tej samej rozciągłości co rodzice. 
Co w danym przypadku stanowi przyzwoite utrzymanie, rze­
czą jest ocenienia konkretnego T)'p rzyezem  skazówką będą 
zachodzące w danym przypadku'stosunki życiowe, szczegól­
nie zaś stanowisko społeczne i majątek zobowiązanego, obrany 
rozważnie zawód, do którego uprawniony został przezua- 
czonys). Również zależy od rozumnego ocenienia danego przy­
padku, czy wychowanie i utrzymanie ma być dane w naturze 
czy w pieniądzach 9).

\ Gdyby ktoś, do alimentacyi nie zobowiązany, wyręczył 
zobowiązanego w dopełnieniu obowiązku, ustawą na tegoż 
ostatniego nałożonego, miałby w pośród innych zachodzących 
warunków skargę o zwrot’ (actio de m  rem verso, §. 1042, albo

z tą  różnicą, że „w ychowanie kończy się z pełnoletnośoią“ . Mo- 
żnaby się pokusić o zastosowanie tej reguły  in te rp re tacy jnej 
także  i do przepisu §. 139 i n. u. c. — ja k  to uczynił z e i l l e r  
podczas obrad, odw oływ ając się do §. 463 I I .  k . gal. (odpo­
w iadającego §. 672 u. c.) i tw ierdząc, że tam że określono „po­
w szechne i ju rydyczne" znaczenie, tych  w yrazów  „ ( o f n e r  I. s tr. 
140 §. 115). - Jed n ak że  podług §. 139 u. c. u trzym anie
je s t  ty lko  częścią w ychow ania, —  obowiązek w ychow ania
i utrzym ania trw a w edle §. 141 u. c. nie do pełnoletności, ani
przez całe życie, lecz ty lko  ta k  długo, dopóki dziecię samo 
utrzym ać się nie może. Ponadto  regu ła  §. 672, 673 u. c. ma 
na celu in te rp re tacyę  w oli spadkodaw cy, —  nie uchodzi zaś 
zastosow yw ać tej samej regu ły  do in te rp re tacy i woli praw o­
daw cy. J e s t  bowiem  niew ątpliw ie w ielka różnica między tem, 
co czynić ma z woli spadkodaw cy dziedzic, na k tórego spadko­
daw ca w łożył obowiązki, a co m ają podług ustaw y  czynić
rodzice dla sw ych dzieci. —  O znaczeniu tych w yrazów
w zastosow aniu do legatów  ob. p f a f f - h o f m . I I .  str. 464.

7) O ile ogólna regu ła  je s t  niemożebną, o ty le  ocenienie, 
co je s t  przyzw oitem  utrzym aniem , w każdym  konkretnym  przy­
p ad k u  rozum nem u sędziem u nie nastręczy  trudności.

6) Ob. H U SSA R E K  str  651 n.
9) h u s s a r e k  s tr . 662 zw raca słusznie uw agę na to, że

przepis §. 906 u. c., w edle k tórego o sposobie dopełnienia 
obow iązku z regu ły  rozstrzyga w ybór zobowiązanego, nie ma 
zastosow ania do obowiązków fam ilijnych. Por. orz. 8613.
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negotiorum gestionis, §. 1.037 u. c. i nast.) “ ') rozumie się 
zawsze tylko o tyle, a więc też i do takiej miary, w jakiej 
zobowiązany ex lege dostarczać był winien. |Samemu dziecku 
nie służy prawo żądania alimentacyi za czas ubiegły u ), nato­
miast może żądać zwrotu kosztów na wychowanie i utrzyma­
nie wyłożonych za czas przeszły, o ile dochodami własnego' 
majątku nie mogło się było wychowywać i użyć musiało 
w tym celu substancyi tegoż (§. 150 u. c.) n ). —  O ile ten, 
kto dziecię utrzymuje, do tego z ustawy jest obowiązany, 
nie ma nigdy prawa żądać zwrotu od dziecka, chociażby ono 
później do majątku doszło (§. 154 u. c.); —• podobnie jak  
i ten, kto w świadomości, iż do tego nie jest obowiązany, 
animo donandi dziecię wychowuje i utrzymuje (§. 1432 u. c . ) 13).

10) P or. o ty c h  p rzy p a d k a ch  w e l l s p a c h e r  Versio in. 
rem  (1900) s tr . 102 n.

” ) I n  praełeritum  non v iv itu r ; •— cel bowiem a lim en ta­
cyi tj .  p rak tyczne zaspokojenie potrzeb życiow ych je s t  —■ ze 
w zględu na przeszłość ■—  niemożebnym do osiągnięcia. H U S ­
SA R E K  Str. 665, W E L L SPA C H E R  str. 109.

12) Ż ądanie zw rotu przedstaw ia się wówczas jako  żąda­
nie w ynagrodzenia szkody, spowodowanej niedotrzym aniem  
obow iązku przez zobowiązanego i idącą zatem  niemożność pó­
źniejszego św iadczenia (ob. uw. poprzednią). G dyby dziecko 
w  celu w ychow ania i u trzym ania się m usiało zaciągnąć dług, 
żądanie jego  przeciw  zobowiązanem u do alim entacyi sk ie ro ­
w ane by być musiało na uw olnienie od tego d ługu ( L iberatinns- 
anspruch). Por. orz. z 11. lipca 1893 Centrbl. X I. Nr. 472.

13) P or. o tych  kw estyach  szczeg. pouczające orz. 5177 
K s. Ju d . 81. (z 17. g rudn ia  1873 L. 66). O kw estyi, o ile  
p re tensye o alim entacyę lub zw rot z ty tu łu  §. 1042, albo w y ­
nagrodzenia szkody, u legają  przedaw nieniu, i o ile p rze d a­
w nienie to pow strzym uje się między rodzicam i a dziećmi, ob. 
w yżej I I I .  §. 305, 308, I I .  §. 187. — Z p rak ty k i: praw o 
żądania u trzym ania ex  lege nie u lega przedaw nien iu  (§. 1481 —  
orz. 1192), natom iast u legają przedaw nieniu  trzechle tn iem u 
(§. 1480 u. c.) przyznane pro  fu tu r o  alim enta (orz. 1234, 2205, 
5177, 7494); — praw a osób trzecich podnoszone po m yśli 
§. 1042 u. c. z powodu u trzym ania dzieci u legają  zw yczajnem u 
(nie 3-letniem u) przedaw nieniu, (orz. 733, 1889, 2054, 2110, 
4115, 5177, 6052 i liczne inne). P or. też orz. z 21. lutego 1893 
Centrbl. X I. N . 187.
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III . O obow iązku rodziców  za o p a trz en ia  ( V ersorgung ) 
dziec i ślubnych, t. zn. do sta rczen ia  im  środków  u zyskan ia  
trw ałeg o  sposobu u trzy m an ia , u s ta w a  n ie  w spom ina; z regu ły  
w ię c !dzieci ślubne p raw a  tego  n ie m a ją 14)] Je d y n ie  w przy-

14) P rzec iw nie  A N D E R S  str. 1'90, K RAINZ I I .  §. 457. 
i ST U B E N R A U C H , opierając się na tem, że skoro §. 166 u. c. 
n i e ś l u b n y m  dzieciom takie prawo p rzyznaje , przypuszczać 
nie można, aby ustaw a chciała dzieci ślubne trak to w ać gorzej —  
tudzież na użytem  w  §. 166 w yrazie auch, k tó ry  ( ja k  np. orz. 
8160  argum entuje) nic innego oznaczać nie może j a k  to ,  że 
i ślubnym  to praw o przysłużą, skoro t a k ż e  nieślubni je  m ają. 
T e argum enta upadają w obec b isto ry i §. 166 u. c. —  §. 139 
k. gal. p rzyznaw ał dzieciom nieślubnym  Unterhalt, E rziehung  
u. Versorgung (bez słów ka auch). W  pierw szym  odczycie po­
stanowiono rozpocząć ten  §. od słów Dagegen. . . albo Wohl 
aber hat ein uneheliches K in d  das Recht a to  z pow odu, że 
chciano §. ten  postaw ić w  an titezie do poprzedniego (§. 138 
O FN . I .  s tr  157), w  k tó rym  mowa była o praw ach, ja k ie  n ie ­
ślubnym  dzieciom nie służą. O stateczna sty liżacya („Aber 
auch“ . . . )  nas tąp iła  po za obradam i — a nie ma najm niejszej 
podstaw y do sądzenia, że to auch m iałoby być dodane dla 
uw ydatn ien ia zw iązku z przepisam i o dzieciach ślubnych. Ł ączy  
ono, ta k  ja k  daw niejsze wohl czy dagegen, ty lko  poprzedni 
§. a raczej dodane je s t  d la  wzajem nego przeciw staw ienia sobie 
tych  dwóch §-fów (165 i 166 u. c.). W szelką je d n ak  w ątpliw ość 
usuw ają obrady nad  §. 166 w  ostatn im  odczycie, p r a t o b e - 
Y E R A  chciał odnośnie do dzieci nieślubnych opuścić w yrazy Ver­
pflegung u. Versorgung, a na poparcie tego w niosku przytoczył, że 
ustaw a ślubnym  dzieciom  przyznaje ty lko prawo do w y c h o w a ­
n i a  (nie zaś do zaopatrzenia), a w ięc n ieślubne by łyby  ko ­
rzystn iej od ślubnych postaw ione. — D odał p rzytem , że w yraz 
Versorgung u legnie łatw o fałszyw em u tłum aczeniu (m issdeutet) 
w  tym  k ierunku , dass das uneheliche K in d  sogar die G rün­
dung einer eigenen H aushaltung, einer Handwerker-Gerechtsame, 
eines Etablissem ents fo rd e rn  könne, co uw ażał za nieodpow iednie. 
W niosek  opuszczenia tych  wyrazów odrzucono, lecz ci, k tó rzy  
głosowali za odrzuceniem , nie przeczyli wcale, że dzieciom 
ślubnym  zaopatrzenie się nie należy, p rzedstaw iali jed y n ie  a r ­
gum enta, że dzieci ślubne tego niepotrzebują, bo m ają w ięk­
sze praw a schon aus ihrer Öffentlichkeit, aus ihren Verhältnis­
sen, że dalej służą im p raw a spadkow e po ojcu i k rew nych , 
k tó rych  dzieci n ieślubne nie m ają i że nie po trzebują tak iej 
ochrony ja k  nieślubne, die m an stets zu verheimlichen und  zu 
ignoriren trachtet. P rzytoczono dalej, że w yrazu  Versorgung n ik t
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padkach wstąpienia dzieci w stan małżeński istnieje obowią­
zek rodziców, a względnie dziadków, wyposażenia córki (wnuki 
§. 1220 u. c.) i dania wyprawy synowi (wnukowi — §. 128U 
u. c.), o czem mowa była w nauce prawa małżeńskiego (wy­
żej §. 451, 455).

IV. Odmawiając —  jak to wyżej (II.) nadmieniono —  
rodzicom prawa żądania zwrotu kosztów, wyłożonych na wy­
chowanie i utrzymanie dzieci, ustawa nadaje im jednakże 

iprawo żądania od dzieci „przyzwoitego utrzymania“ w razie,
gdyby popadli w ubóstwo (§. 154 u. c.) to zn. gdyby im
środków do takiegoż p r z y z w o i t e g o_utrzym aniazabrakło 15)J  
Miarą tego jest więc nietylko zaspokojenie koniecznych po­
trzeb życia, lecz i takich, które dadzą się uzasadnić ze
względu na stan rodziców, ich dotyczasowe położenie, ich
przyzwyczajenia i wygody. ^Obowiązek dzieci do przyzwoitego 
utrzymania rodziców nie jest zależnym od tego, iżby rodzice 
poprzednio łożyli koszta na dzieci;)—  nie ma on bowiem być 
rekompensatą za wychowanie, bo" taka rekompensata rodzi­
com się nie należy ,6) (§. 154 u. c. ust. 1), lecz (Jest samo­
istnym dzieci obowiązkieni Wyrazy „rodzice“ i „dzieci“ użyte 
są tu w znaczeniu obszerniejszem (§. 42 u. c .)17). Do pu-

inaczej tłum aczyć nie będzie ja k  ty lk o , dass das uneheliche 
K in d  a u f jenen  Weg geleitet werde, auf welchem es sodann im  
Stande ist, sein B rod  zu erwerben. — Nadano w ięc nieślubnym  
dzieciom prawo żądania zaopatrzenia z całą świadomością, 
ze  ślubnym  to praw o nie służy —  lecz tłum aczono je  inaczej 
niż późniejsza p rak tyka  (ob. niżej §. 4 7 2 .), gdyż ta  okazała, że 
p r a t o b e v e r a  m iał słuszność, obaw iając się m ylnego tłu m a -  
m aczenia tego wyrazu.

15) Nie je s t  w ięc koniecznem, ażeby rodzice c a ł k o w i ­
c i e  pozbaw ieni byli środków  utrzym ania. T ak w i n i w a r t e r  
I. §. 172. — O kw estyi, czy i nieślubnym  rodzicom to u trz y ­
m anie się należy, ob niżej §. 472.

’6) W  §. 130 I . k. gal. wyrażone było to uzasadn ien ie : 
słowam i W as die E ltern  fü r  die Erziehung ihrer K inder gethan, 
das haben sie aus P flicht gethan. Opuszczono je  na w niosek 
z e i l l e r a  ( o f n e r  I . s tr . 151).

’7) W  cyt §. 130 I  k. gal. w yraźnie było pow iedziane 
E ltern  oder Grosseltern, K inder oder E nkel. Opuszczenie w y 
razów  Grosseltern  i E nke l nastąpiło  po za obradam i (ob. 
o f n e r  I I .  s tr. 356 i §. 144 proj. superrew .).
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blioznej opieki nad ubogimi rodzice zwrócić się mogą dopiero 
wówczas, jeślii dzieci utrzymania dać im nie mogą ts), ewen­
tualnie dzieci winny zwrócić opiece publicznej lub osobom  
trzecim koszta wyłożone w celu utrzymania rodziców (§. 1042 
u. c .)19). Do dostarczenia przyzwoitego utrzymania rodzicom 
obowiązane są dzieci lo  tyle, o ile im na to środki pozwa­
lają 20).j Jeśli takich dzieci jest więcej, wszystkie zarówno 
m ająleu obowiązek;— jednakże o zastosowaniu do nich zasad
0 korealności tu mowy być nie może z powodu, że każde tylko 
w miarę swej możności do utrzymania rodziców przyczyniać 
się w inno21). (Obowiązek utrzymania rodziców, gdyby dobro­
wolnie zrealizować się nie dał, może być dochodzony tylko 
drogą p ro cesu j— nie ma bowiem przepisu, któryby wskazy­
wał w tym celu drogę postępowania niespornego22). Czy zaś 
utrzymanie ma być dane w naturze, czy przez płacenie renty, 
zależy przedewszystkiem od dobrowolnej umowy, —  w razie 
niezgodności słuszność wymaga wyboru tego sposobu, który 
dzieciom jest najmniej uciążliwym 23). O prawach rodziców 
do spadku będzie mowa w prawie spadkowem 24).

,8) P or. orz. 14 798.
l!l) Por. orz. 12001.
20) Ob. wyżej uw . 4.
21) Ob h u s s a r e k  str. 534 n., w i n i w a r t e r  I. §, 172. 

Por. także orz. 7836. —  P rzeciw nie orz 12001. —.(Także
1 reg res  dzieci m iędzy sobą i odpowiedzialność ich w obec 
osoby trzeciej zależy od możności, — inaczej bowiem nie ma 
obowiązku w spierania rodziców, a tem  samem i obowiązku 
zw rotu osobie trzeciej tego, co w yłożyła (§. 1042 u c.).

22) Por. orz. 14563, 15142.
23) w i n i w a r t e r  1 c. P or. orz. 8613.
24J h u s s a r e k  str. 556 tw ierdzi, że k to  niegodziw em  

postępow aniem  w ięzy rodzinne zryw a i p raw a uśw ięcające ten  
rodzinny zw iązek gwałci, trac i też prawo do tych  korzyści, 
k tó re  mu nadaje jego  stanow isko rodzinne. S tąd  dochodzi do 
w niosku, że rodzice mogą prawo do u trzym ania utracić, je ś li 
dopuścili się w zględem  dzieci niegodnego postępow ania. De 
lege ferenda  przepis tak i może byłby odpow iedni, ustaw a austr. 
do przyjęcia tak iej zasady nie daje podstaw y. — Nie było 
też to  ja k  się zdaje zam iarem  ustaw odaw ców , k tó rzy  obow ią­
zek utrzym yw ania członków rodziny nak ładali na krew nych  
nie ty lko  w  in teresie sam ych utrzym yw ać się m ających, lecz 
m ieli w zgląd  także na publiczną opiekę nad ubogimi.
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§. 469.

O władzy rodzicielskiej i  ojcowskiej.

F F A F F  Gutachten über die väterliche Gewalt ( Verhandl. d. 19. 
deutsches Juristentages I I .  str . 153 n .) ; a n d e r s  § 46; 
KRAINZ § . 4 5 8 ; F IN G E R  D as Züchtigungsrecht u. dessen 
M issbrauch  w Ju r . BL. 1888 N r. 6 — 9.

I. Nakładając na rodziców obowiązek wychowania dzieci 
(§. 139 u. c.), ustawa musiała im zarazem oddać pewną nad 
niemi władzę, bez której obowiązek ten nie mógłby być speł­
nionym. (,Qgół upoważnień, jakie ustawa uadaje rodzicom 
w celu wychowania dzieci, tworzy t. z w. w ł a d z ę  r o d z i ­
c i e l s k ą  (elterliche Gewalt, §. 1495 u. c.) ’). Upoważnienia

')  W  teo ry i ja k  i w p rak tyce praw a austr. rzadko ty lko  
operujem y pojęciem  w ładzy r o d z i c i e l s k i e j  (elterliche Ge­
walt), — ja k  się zdaje z tego powodu, ponieważ u staw a 
w  rozdz. o stos. między rodz. a dziećm i tego w yrazu w cale 
nie używa, a osobno trak tu je  ty lko o w ładzy o j c o w s k i e j  
( väterliche Gewalt). Z e  ustaw a zna w ładzę rodzicielską, s łu ­
żącą obojgu rodzicom, w ynika n iety łko z §. 1495 u. c., w  k tó ­
rym  w yraz ten  je s t użyty, lecz z przepisów  projektów , k tóre 
poprzedziły  ustaw ę cyw. P ro j. terez. odróżnia praw a rodziców, 
k tó re  w yn ikają  ze zw iązku k rw i (aus dem B ande des Geblütes), 
a  k tó re  służą ta k  ojcu ja k  i m atce, a następnie praw a ojca, 
będące w ynikiem  w ładzy ojcowskiej ( I . 2. n. 87 n.). O p ra ­
w ach m atki jak o  w ynikających  „z n a tu ry “ mówi proj. te rez .: 
von dem Recht des Vaters is t nach der N a tu r das Recht der M utter  
nicht sonderlich unterschieden, nak łada też na dzieci tak i sam 
obowiązek posłuszeństw a i szacunku w  obec m atki, w spom ina 
dalej o w zajem nych praw ach spadkow ych i o je j  praw ie do 
opieki, nak łada na n ią nie m niejszy obow iązek w ychow yw ania 
i pielęgnow ania dzieci, a ty lko  uw alnia j ą  od obow iązku u trz y ­
m yw ania ich w  czasie trw an ia  m ałżeństw a, ja k  długo ojciec 
u trzym yw ać je  może. P o  śm ierci ojca m atka ma jed n ak że  obo­
w iązek utrzym yw ania dzieci, o ile by ich w łasne środki nie w y sta r­
czały  (I  2. n. 109-— 1 1 3 ) .—  O w ładzy o j c o w s k i e j  k. terez. 
szczegółowo mówi w  rozdz. 4 -ty m  —  o sku tkach  je j n. 4 7 — 88 —  
a  obejm uje nią praw o w indykacyi dzieci (o czem i poprzednio 
mówił), prawo użytkow ania i zarządu m ajątk iem  dzieci. — 
W  projekcie M ARTINIEGO I. 4  §. 3 w ystępuje p o d  n a z w ą  
w ł a d z y  o j c o w s k i e j  w ładza obojga rodziców : Beiden E l-
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rodziców, objęte władzą rodzicielską, przedstawiają się for­
malnie jako prawa w znacz, podmiotowem, różnią się jednakże  
od innych praw prywatnych tem, że 

po pierwsze:[gelem ich nie jest interes (pożytek upraw­
nionego rodzica, lecz interes dziecka, y ,  względnie interes 
dobra powszechnego;

tern gebühret das Recht das Thun und  Lassen der K in d e r . . .  
einverständlich zu bestimmen  . .  ; da  . . .  der M ann das H aupt der 
häuslichen Gesellschaft ist, so w ird  auch dieses Recht eigentlich 
väterliche Gewalt genannt. Podobnie kod. gal. § 117 I., k tó ry  
nad to  zaw iera z w r o t : . . .  Aeltern verlieren die väterliche G e­
w a l t . . .  W idocznem  je s t w ięc, że autorow ie tych  projektów  
nie chcieli się w praw dzie rozstać z u tartym  w pr. posp. w y­
razem  p a tr ia  potestas, lecz przyznaw ali tę  w ładzę, zm odyfiko­
w aną pod w pływem  praw  niem ieckich (ob. niżej uw. 2), obojgu 
rodzicom, —  a więc w łaściw ie w ytw orzyli z niej w ładzę r  o- 
d z i c i e l s k ą .  —  Podczas obrad nad  §. 117 i  121 I . kod. 
gal. (k tóre później ściągnięto w  jed en  §. 144 u. c.) w ycho­
dzili autorow ie kod. cyw. z tego samego założenia, iż w ładza 
rodzicielska =  w ładzy  ojcowskiej, a naw et zachow ano się 
wówczas odpornie w obec wniosków, dążących do osłabienia 
te j identyczności. Odrzucono bowiem  wnioski opuszczenia w y­
razu einverständlich  z przytoczonego przez z e i l l e r a  powodu, 
że w skazuje on zgodę ja k a  być pow inna m iędzy rodzicam i, 
w zm acnia szacunek d la  m atki, sprzy ja w ychow aniu itd . (o f n e r

I. s tr . 141). P rz y  §. 117 I . k . gal. form ułuje z e i l l e r , znowu 
za zgodą innych, praw o r o d z i c ó w  k ierow ania czynnościam i 
dzieci, nazyw ając je  . . .  weil es vorzüglich dem  Vater als dem  
H aupte der F am ilie zusteht, die väterliche Gewalt. I ta k  też 
z m ałą, isto ty  rzeczy nie do tykającą odm ianą §. ten  uchw alono 
(o f n e r  I . s tr. 143). Dopiero w  projekcie rew izyjnym  opu­
szczono (§. 135 proj. rew .), określenie p raw  rodziców  jako  
w ładzy o j c o w s k i e j ,  a tę  osta tn ią  definiuje §. 138 proj. rew . 
zgodnie z §. 147 u. c. — T ak też w  ciągu superrew izyi p rzy ­
ję to  w niosek p r a t o b e y e r y  do zm iany §. 167 proj. rew ., 
odpowiadającego § 177 u. c., gdzie zam iast D ie Aeltern ver­
lieren die väterliche Gewalt, stylizow ano die Väter . . .  7. powodu 
weil der M utter die väterliche Gewalt nicht zusteht. W idocznie 
uw ażano za n iew łaściw e nazyw ać w ładzę rodzicielską w yrazem  
w ładzy ojcowskiej, a tenże osta tn i term. techn. zachowano dla 
ogółu tych  upow ażnień, k tó re  z powodu przew ażającego w  m ałżeń­
stw ie stanow iska męża, tem uż jako  ojcu w pierw szym  rzędzie 
(vorzüglich) przysługują. M erytorycznej zm iany je d n ak  to za 
sobą nie pociągnęło, bo przepisy pozytyw ne zostały  —  co do
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po drugie: -— co już z pierwszego wynika —  wykony­
wanie ich nie jest pozostawione dowolności uprawnionego, 
zaczem też są niepozbywalne i uprawnionemu zrzec się ich 
nie wolno.

Celem jest wychowanie dziecka, władza nadana 
rodzicom jest tylko środkiem do celu czyli iunemi słowy 
władza rodzicielska ma wyłącznie charakter opiekuńczy 

Objawia się ona w tem: 
k l)\R odzice mają w ogólności prawo kierowania czynno­

ściami dzieci w porozumieniu ze sobą (§. 144 u. c.). i Prawo 
to w zasadzie służy zarówno ojcu jak i matce^) ustawa 
bowiem nie odgranicza zakresu ich działania, a tem samem 
i uprawnień z władzy rodzicielskiej płynących tak, iż rodzice 
pod względem kierowania czynnościami dzieci wzajemnie 
uzupełniać się winni. Z natury stosunku małżeńskiego, w któ­
rym ż jako głowa rodziny decyzyę ma rozstrzygającą^
(§. 9 l  u. c.), wynika wszakże, że w razie niezgodności rodzi­
ców wola ojca ma przeważające znaczenie, matce zaś w ta­
kich przypadkach służy jedynie możność odwołania się do 
pomocy sądu opiekuńczego gdyby sądziła , że zarządzenie 
ojca jest szkodliwem dla dziecka lub mieści w sobie nadu­
życie władzy (§. 178 u. c. —  o czem poniżr'x

isto ty  — te sam e ; okoliczność, że upoważnieniom, sfuźącym obojgu 
rodzicom, nie nadano osobnej nazw y „w ładzy rodzicielskiej“ —  
w płynęła na to, iż pow stało m niem anie, jakoby  nstaw a tak ie j, 
także i m atce służącej w ładzy, nie znała. O w ładzy rodzic iel­
skiej ob. re fera t p f a f f a  : Soll an Stelle d. väterl. G ew alt 
eine (der M utter subsidiär zustehende) elterliche G e w a lt . . .  
angenommen w e rd e n ...  w Verh. d. 19. deutsch. Juristen t. II. 
s t r  153 n., —  o pr. austr. szczeg. str. 182 n., tudzież L E H ­
M ANN D ie elterl. Gewalt im  Vermögensr. d. heut. E uropa  
w  Jahrb. f .  Dogm. X X V , str. 142 n., (o pr. austr. s tr. 163 n ).

a) Zupełnie odm ienny ch a rak te r m iała rzym ska p a tf ia  
potestas. (por. p u n t s c h a r t  D ie moderne Theorie d. P rivatr. 
v.. ihre grundbegr. M ängel, s tr . 384), k tó ra  nadaw ała ojcu 
rodziny praw o życia i śmierci nad dzieckiem , a  trw ała  bez 
w zględu na to, czy dziecko opieki potrzebowało czy nie, aż do 
śm ierci ojca lub em ancypacyi dziecka, ze stanow iska zaś 
m ajątkow ego pozbaw iała dzieci p raw  osobowości sam odziel­
nej. I In tenzyw ność te j w ładzy łagodziło w praw dzie późn iej­
sze praw odaw stw o, a ju ż  w cześniej faktycznie też opi-
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\Prawu rodziców kierowania czynnościami dzieci odpowiada 
po stronie dzieci obowiązek szacunku i posłuszeństwa^§. 144 
u. c-d, a znamieniem władzy rodzicielskiej jest, iż rodzice mają 
w nadanym im zakresie prawną możność wykonywania sw o-c 
ich zarządzeń bez pomocy obcej, w szczególności sądu — aż 
do granic, po za któremi rozpoczynałoby się nadużycie 
(§. 178 u. c.). Obowiązek posłuszeństwa i szacunku dla ro­
dziców, w pierwszym rzędzie obyczajowy, jest pod sankcyą prawa 
karności domowej (o czem poniżej pod 8), —  a gdyby prze­
kroczenie było tego rodzaju, iżby rodzice widzieli się zmu­
szeni do przywołania pomocy władz —  pod sankcyą ustawy 
karnej (§. 525 u. k.).

2) Koniecznem uzupełnieniem władzy kierowania czyn­
nościami dzieci jest prawo żądania od tychże, ażeby przeby­
wały tam, gdzie im rodzice pobyt przeznaczą (Kindesfolge), 
z reguły więc, ażeby mieszkały w domu rodzicielskim,', a wzglę­
dnie miejsca pobytu przeznaczonego im przez rodziców nie 
zmieniały. (To też rodzice mają prawo, dzieci, któreby pod 
tym względem do ich poleceń się nie stosowały, odszukiwać, 
za pomocą władzy sprowadzać i od osób do zatrzymywania 
ich nie uprawnionych odbierać (§. 145 u. c.). Porwanie lub wy­
kradzenie dziecka rodziconr^stanowić może zbrodnię gwałtu 
publicznego (§. 96 u. kar.), a w każdym razie służy rodzicom

nia publiczna, k tó ra  potępiała zbyt surow e postępow anie ojca 
w zględem  dzieci. In sty tu cy a  pekuliów  i nadanie dzieciom praw a 
spadkowego in  bona m aterna  i adventitia  rozszerzały zwolna 
ich zdolność p raw ną, lecz rozszerzenie to było zawsze tylko 
w yjątk iem  od reguły  i nie pozbawiało w ładzy ojca rzym skiego 
zasadniczego charak te ru  pierw otnego. Ob. R IY IE R  Precis du  
droit de fam ilie  rom ain , G IRARD M anuel elem. du droit rom. 
(1898) str. 131 n. — W  krajach  aus tryack ich  w ładza rodzi­
cielska ukształtow ała się na wzór p raw  niem ieckich jak o  
w ładza opiekuńcza (Schutzverhältniss) dla dobra dziecka, 
jego ochrony i zastępstw a K R A U T  Vorm.undschaft nach 
den Grunds, d. deutsch. R . I I .  s tr. 586 n. Podobnie w k ra jach  
rządzących się praw em  francuskiem  (kod. N ap art. 372— 382, 
381 i inne), por. d e m o l o m b e  Oours de Code N ap . V I. u .  
301 n. T aką je s t  też w ładza rodzicielska w edle najnowszego 
kod., niem. (§. 1626 n.).
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skarga cywilna przeciw osobie trzeciej, która wbrew ich 
woli dziecię zatrzymuje 3).

3) (Rodzicom służy nadto prawo umiarkowanego i zdro- 
* wiu nieszkodliwego karania dzieci, skoro są nieobyczajne, nie­

posłuszne lub zakłócają spokój i porządek domowy (§• 145 
u. c .)4). Rozumie się, że obowiązek posłuszeństwa, a tem sa­

3) Is tn ien ie  te j ska rg i w  p rak tyce je s t  zakw estyonow a- 
nem . Por. orz. 14692. Nie ma w ątpliw ości zd. m., że je ś li 
rzecz rozgryw a się między m ałżonkam i (n. p. z §. 142 u. c ) ,  
a kw estya rodzicielstw a nie je s t  sporną, d roga postępow ania 
niespornego je s t  uzasadnioną, gdyż w ów czas rozstrzyga je d y  
nie w zgląd  na dobro dziecka, k tórego sąd  z u rzędu p rzestrzegać 
w inien. P or. n. p. orz. 9399, 10753.; Gdyby je d n ak  chodziło 
o praw a osób trzecich, w  postępow aniu niespornem  udziału nie- 
m ających, albo gdyby  rodzicielstw o było kw estyonow ane, po­
zostaje  ty lko droga procesu (§. 18 pat. z 9 sierpn ia 1854 
L. 208 dz u. p. —  por. także  orz. 6909). — C harak ter 
skarg i austr. je s t  jed n ak  zupełnie odm ienny od rzym skich na 
w zór sk a rg i o w łasność uform ow anych in.te.rd. de liberis exhi- 
bendis, de deducendis liberis przeciw  osobom trzecim  i m atce 
tudzież actio de pa tria  potestate a ffirm ativa , skierow anej p rze­
ciw  dziecku sam em u k tó ra  to osta tn ia  dziś zupełnie zanikła, 
gdyż m iejsce je j zajęło postępow anie z urzędu. — R óżnica 
w ynika z ch a rak te ru  dzisiejszej w ładzy rodzicielskiej w p rz e ­
ciw staw ieniu do rzym skiej p a tr ia  potestas. Ob o tych  sk a r ­
gach  H e i m b a c h  w W eiskego Rechtslexicon  X II .  s tr. 39 n. —  
W  pierw otnym  projekcie kom isy i kom pilacyjnej przyznaw ano 
ojcu gleichsam ein E igenthum  über seine K inder  i łączono 
z tem  konstrukcyę skierow anych na w ydanie dzieci skarg  po- 
sesoryjnych, co uchyliła kom isya rew izyjna, uw ażając poró­
w nanie z w indykacyą w łasności jako  unschiclcsam. P ro j. terez. 
nadaw ał ojcu przeciw  osobom trzecim  skargę pety to ry jn ą  i po- 
sesoryjną (I. 5. n. 48), przeciw  dziecku sam em u przyzw alał 
w prost pomoc sądow ą (cyt. n. 49). Por. H O R T E N  I . 4 §. 11. —  
O środkach ’ posesoryjnyoh w  zastosow aniu do praw  fam ilij­
nych ,' w szczególności do w ładzy ojcowskiej (§. 1458 u. c.), 
ob. R A N D A  Bes. (wyd. 4) str. 623 n. i uw . 6, tudzież a u to ­
rów  tam że cytow anych i H U SSA R E K  1. c. s tr. 703. P or. także 
§. 163 i 1632 kod. niem. i Mot. I . Lesung  — IV . str. 753 n.

4) K om isya kom pilaeyjna, chociaż w ychodziła ze stanow i­
ska  „niby z w łasności“ — zastrzegała się jednakże w yraźnie, aby 
z porów nania w ładzy ojcowskiej z w łasnością nie w yciągano n ie­
w łaściw ych konsekw encyi: D ie väterliche G ewalt m uss von aller 
H ärte und  Strenge fe rn  sein  . . .  die Züchtigung . ..  m assig und
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mem prawo karania za nieposłuszeństwo ustaje, «gclyby czyn 
nakazany mieścił w sobie znamiona czynu karygodnego lub 
nieobyczajnego. Przeciw przekroczeniom władzy karania służy 
przepis §. 178 u. c., (o którym poniżej) tudzież przepisy 
§. 418— 416 u. kar.5).

II. W pośród upoważnień, jakie daje władza rodziciel­
ska, stanowisko ojca jako głowy rodziny (§. 91 u. c.) powo­
duje pewną przewagę. ^Ogół upoważnień, które dzięki uprzy­
wilejowanemu w małżeństwie stanowisku ojca w, pierwszym 
rzędzie (vorzüglich) temuż służą, obejmuje ustawa pojęciem  
władzy ojcowskiej (väterliche Gewalt § . 1 4 7  u. c .) ,\—  czem 
jednak udziału matki w tycb upoważnieniach nie wyklucza. 
Dopokąd ojciec żyje i nie jest pozbawiony władzy ojcowskiej, 
wola jego w sprawach z tytułu tej władzy mu oddanych, 
jest decydującą, a nawet sąd opiekuńczy tylko o tyle mieszać 
się może, o ile ustawa mu to prawo wyraźnie przyznaje 
(§. 148, 177, 178 u. c.). (W razie, gdyby ojciec władzy swej 
dla przyczyn faktycznych lub prawnych (o czem niżej) wyko­
nywać nie mógł, upoważnienia te, o ile się tyczą osoby 
dziecka, obejmuje z reguły matka (§. 218 u. c.), o ile tyczą 
się majątku, przechodzą na opiekuna, \  (którym może być 
i matka, §. 211 u. c.). Nadając te upoważnienia w pier­
wszym rzędzie ojcu, ustawa wychodzi widocznie z założenia, 
że tenże najpożyteczniej dla dziecka wykonywać je potrafi. 
Różnica między upoważnieniem ojca a matki lub opiekuna 
polega głównie na tem, że ojciec nie ma nad sobą kontroli 
opiekuna lub spółopiekuna, jak matka, i mniejszej też podlega 
kontroli sądu opiekuńczego.

Upoważnienia, będące bezpośrednim wypływem władzy 
ojcowskiej, są następujące:.

bios sur Besserung nicht aber zur Rächung des Verbrechens 
gerichtet sein, h a r a s s . I. str . 56 u w . 9.

b) P or. rozp. m in isterstw a spraw iedl. z 10. lis topada 
1893 L. 31., z 3. g rudn ia  1899. L . 49 i z 11. m aja 1901. 
L . 13 dz. rozp., k tórem i sądom  nakazano ja k  naj energiczniej­
sze postępow anie w  dostrzeżonych przypadkach  znęcania się  
nad  dziećm i lub zaniedbyw ania obowiązków rodzicielskich albo 
opiekuńczych.
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h  Ojciec ma prawo dziecię swoje niżej lat czternastu 
mające wychowywać dla tego zawodu, jaki uzna za odpowie­
dni. Z osiągnięciem wieku dojrzałości dziecię zyskuje wpływ 
na wybór zawodu o tyle, że po bezskutecznem przedstawie­
niu życzeń swoich w obec ojca, odnieść się może do sądu 
opiekuńczego, który rozstrzygnąć ma sprawę uwzględniając 
z urzędu stan, majątek i zarzuty ojcowskie (§. 148 u. c.). 
Przepisy administracyjne wymagają nadto pozwolenia ojca 
(lub opiekuna) do przyjęcia nieletniego do niektórych gałęzi 
służby publicznej6).

2 ) (Ojciec ma prawo zarządzać majątkiem dziecka tu­
dzież prawo zastępowania jego w aktach majątkowych —  
(o czem w następnym §-fie). , /

8) O wpływie ojca na małżeństwo dziecka, władzy jego 
podlegającego, była mowa powyżej w nauce prawa małżeń­
skiego (§. 416).

4) O wpływie ojca ua adopcyę i o skutkach tejże na 
władzę ojcowską będzie mowa poniżej (w §. 476).

III. Jeśli obówiązek wychowania przejdzie na dziadków 
(§. 143 u. c.), nabywają oni tem samem władzę rodzicielską 
z wszelkiemi jej atrybucyami. Władza ta zmodyfikowaną jest 
wszakże w wykonywaniu przez przepisany ustawą udział 
opiekuna (§. 187 u. c.).

§. 470.

Zarząd majątkiem dzieci. U dział w aktach prawnych. 
Zastępstwo.

ZŁOBICKI Abh. üb. d. Frage, ob. die Acte der v'aterl. Gewalt, 
gleich denen d. vormundsch. insbes. rücksichtlich der Ver­
mögensverwaltung ... . e. gerichtl. Genehmigung bedürfen 
w  Zt. f .  ö. R. 1838 I. str . 1 n .; b e c k e r  Einige Worte 
üb. ger. Ratificationen  w  h a im . Mag. IX . str . 351 n . ; 
ANDERS §. 46 I I . ;  KRAINZ §. 458.

I. Z d o l n o ś ć  p r a w n ą  dzieci pod względem majątko­
wym w ogólności nie jest ograniczoną. \  Dziecię pod władzą

6) I  tak  np. do dobrowolnego wstąpienia do służby woj­
skowej (§. 22, 23 ust. z I I .  kw ietnia 1888. L. 41 dz. u. p.,
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ojcowską zostające jest samoistnym podmiotem praw mająt­
kowych. Cokolwiek nabędzie w sposób ustawami przewi­
dziany, należy do niego (§. 149 u. c.) *). (Natomiast przed 
osiągnięciem pełnoletności albo nie ma wcale z d o l n o ś c i  
do  d z i a ł a n i a ,  albo ma tylko ograniczoną.) (Dopóki ojciec 
żyje i władza ojcowska mu służy, ma on prUwoV obowiązek 
uzupełniać-swojem działaniem brakującą zdolność do działa­
nia dzieci. W szczególności należy do niego:

1 ) | Z a r z ą d  m a j ą t k i e m  d z i e c k a  i ma pod tym 
względem wszelkie prawa i obowiązki zarządcy cudzego ma­
jątku. Winien więc majątek ten w swój zarząd objąć i jako 
gospodarz rzetelny i gorliwy (§. 228 u. c.), starać się o to, 
ażeby majątek ten przynosił odpowiednie pożytki i ażeby 
substancya jego nie została uszczuploną 2). /Przychody majątku

§. 145, 146, 149, 150 rozp. z 15. kw ie tn ia  1889. L. 45 dz. 
p. p.) — do żandarm ery i (§. 19 lit. g ust. z 25. grudnia 1894. 
u. 1 dz. u. p. z r. 1895), do straży  skarbow ej (d. n. z 8. listo- 
L ada 1837. L . 242 zb. u. s.), do zakonu (d. k. n. z 26 s ty ­
cznia 1844. L. 780 zb. u. s.).

')  T. zw. unitas personae, ja k a  istn iała  w edług dawnego 
praw a rzym skiego m iędzy ojcem rodziny a dziećm i pod jego 
w ładzą zostającem i, już  w  pr. pospol. była uchyloną, a p rzy­
najm niej zastosow anie je j było spornem  ( k r a u t  I I  str. 
633 n.), —  podobnie w daw niejszych praw ach partyku larnych  
austryack ieb  ( c h o r i n s k y  s tr . 4 0 9  n.). I  w  proj. terez., k tó ry  
w iernie reprodukuje ów czesną teoryę pr. rzym skiego, nie zn a j­
dujem y ju ż  śladu owej jedności m ajątkow ej. T ak  samo w p ó ź ­
niejszych projektach. D la tego nie zachodzi przeszkoda w  za­
w ieran iu  aktów  pozbywczych m iędzy ojcem a dziećm i, pod 
jego  w ładzą zostającem i, a ty lko musi być ustanow iony k u ra ­
to r  d la  przestrzegania in teresów  dziecka, je ś li chodzi o zaw ar­
cie ak tu  m iędzy ojcem a dzieckiem  lub m iędzy dziećm i, pod 
w ładzą jednego  ojca zostającem i (§. 271, 272 u. c.).

2) U staw a w praw dzie nie zaw iera w yraźnego przepisu, 
iżby m ajątek , k tó ry  dzieci o trzym ają za życia ojca, był sp i­
sany („z inw en tow any“) lub pod w zględem  substancyi zabez­
pieczony —  ja k  to np. kod. józ. w §. 23 IV. przepisuje i ja k  
to  ust. cyw. w § 222 n., co do m ajątku  opiekunowi odda­
nego stanow i. O ile je d n ak  chodzi o substancyę m ajątku  
i te jże bezpieczną lokacyę, p rak ty k a  słusznie je j w ym aga. 
W y n ik a  to bowiem stąd , że ustaw a nadaje ojcu ty lko prawo 
d o  z a r z ą d u ,  w  czem m ieści się obowiązek utrzym ania sub-
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wyłącznie przeznaczone są dla dziecka. W szczególności 
z przychodów tych winny być —- o ile starczą —  czynione 
wydatki na jego wychowanie (§. 150 u. c.). Gdyby, nie wystar­
czały na ten cel, wchodzi w życie obowiązek rodziców i dal­
szych krewnych do ich ponosźenia w porządku wyżej wska­
zanym (§. 143 u. c.), z czego wynika, że substancya majątku 
w tym celu użytą być może — za zatwierdzeniem sądowem —  
dopiero wówczas, gdyby i te źródła zawiodły. — /Gdyby na­
tomiast ponad koszta wychowania okazała się nadwyżka, 
winna być z reguły do kapitału przyłączaną. Gdy ojcu jako  
zarządcy majątku dziecka nie służy prawo rozporządzania 
substancyą, a nadwyżka ponad koszta wychowania staje się — 
wedle tego, co dopieroco powiedziano, — częścią substancyi, 
przeto powinna być tak jak reszta kapitału lokowaną, \ojciec 
zaś składać winien z tejże nadwyżki3) sądowi opiekuńczemu

stancyi. W yn ika  to  dalej i s tąd , że ustaw a w  § 150 każe 
nadw yżkę dochodów, nie uży tą  na w ychow anie, sk ładać (a n - 
legen) i nak łada na ojca obowiązek sk ładania co do niej r a ­
chunków , a w ięc (arg. a m inore ad m a ju s f  tem  bardziej n a ­
stąp ić to powinno pod w zględem  substancyi istniejącego ju ż  
m ajątku . —  N ajczęściej z re sz tą  m ajątek  dzieci — za życia 
ojca —  przypada im ze spadku (po m atce lub innych  osobach) 
W  tak ich  przypadkach  ju ż  pa ten t z 9. sierpn ia 1854. L . 208 
dz. u. p. przepisuje, ażeby sąd  urządzający spadek  postara ł 
się z u rzędu  o tegoż zinw entow anie i zabezpieczenie (§. 176 
cyt. p a t ).

3) Pow szechnie w  nauce i p rak tyce  praw a austr. i za po ­
w agą ZEIL LER A  ( Com . I .  str. 3 3 6 )  praw ie w yłącznie p a n u ją - 
cem zdaniem  je s t, że ojciec pod w zględem  zarządu m ajątk iem  
dziecka na rów ni postaw iony je s t  z opiekunem  (ob. np. a rg u ­
m enta I. inst. orz. 13999), szczególnie, że tak  ja k  opiekun 
sk ładać w inien roczne rachunk i sądow i nie ty lko ze stanu  m a­
ją tk u  zakładowego lecz i z dochodów (§. 238 u. c.), i że we 
w szystk ich  spraw ach, k tó re  nie należą do zw yczajnego toku  
gospodarstw a i są  w ażniejsze, potrzebuje zezwolenia sądu 
(§. 2 3 3  u. c.). Z danie to w  tej rozciągłości uw ażam  za m ylne. 
Takiego zrów nania ojca z opiekunem  ustaw a nigdzie nie w y­
pow iada, a  §. 152 u. c., na k tó ry  się pow ołują, rów na m ało­
le tn ich  pod w ładzą ojca zostających pod w zględem  ich z d o l­
ności do działania z takim i, k tó rzy  zostają pod opieką opie­
kuna, nie zaś ojca z opiekunem , n ak ładany  zaś na ojca obo­
w iązek rocznego sk ładania rachunków  z dochodów zostaje
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rachunki (§. 150 u. c .)4) (Mając prawo oznaczenia miary 
i kierunku wychowania aż do czasu, w którym osiągnie wiek 
dojrzałości, ojciec ma też prawo użycia na ten cel przycho-

w  sprzeczności z przepisem  §. 150 u. c., w edle k tórego ojciec 
m a obowiązek sk ładać rachunki t y l k o  co do nadw yżki, jak a  
się okaże po opędzeniu kosztów w ychow ania. W ed le  §. 1034 u. c., 
upow ażnienie ojca o p i e r a  s i ę  n a  u s t a w i e  (podobnie ja k  
męża), upow ażnienie o p i e k u n a  n a  r o z p o r z ą d z e n i u  s ą -  
d o w e m .  Z hisfcoryi tych  przepisów por. Vortr. d. Ilo fcom . 
m  Gesetzgebungss. z 21. sierpn ia 1790 ( p f a f f  -H O Fm . Exc. I. 
s tr . 15), gdzie różnica m iędzy ojcem a opiekunem  m oty­
w ow aną je s t te m : weil je n e  Rücksichten, die der leibliche Vater- 
verdient, a u f  den ausw ärtigen Vorm und nicht anwendbar sind, 
U w olnienie ojca od rachunku  z dochodów nie naraża zresztą  
dzieci na żadną s tra tę , gdyż ojciec je s t  obowiązany w ychow yw ać 
dziecko, choćby żadnych dochodów nie posiadało. P or. opinię prof. 
j e l l e n z a ,  k tó rą  podaje p f a f f - h o f m .  E lcc. I. s tr . 25 do §. 24. — 
U w aga p f a f f a  (uw. 21), że opinia ta  nie została uw zglę­
dnioną, nie w ydaje mi się słuszną. W  §. 127 I , kod. gal. było 
pow iedziane, że nad m ajątk iem  dzieci: gebührt dem Gerichte 
die Oberauf sicht und  dem Vater die Verwaltung, z e i l l e r  w  1. 
odczycie s ty lizo w a ł: kom m t dem Vater unter der Oberaufsicht 
des Gerichtes die Verwaltung zu ( o f n e r  I. str. 148.) — Otóż 
w yrazy  unter Oberaufsicht des Gerichtes opuszczono. K iedy  
opuszczenie tych  w yrazów  nastąpiło , w  protokołach nie zna la­
złem, — w proj. rew izyjnym  i superrew izy jnym  i w §. 149 n. c.
ju ż  ich nie ma. Chociażby je d n a k  opuszczenie to było tjdko
przypadkow e, kon tro la  sądu nie by łaby  uzasadnioną w  ustaw ie 
po za przypadkam i, w k tó rych  wyraźnie je s t  nakazaną. Z p rze­
pisów  ustaw y, ta k  ja k  one ostatecznie przy ję te zostały, w ynika, 
że autorow ie ustaw y  chcieli ojcu nadać zarząd m ajątk iem  dziecka, 
ale też zarząd ten  bez ograniczeń, ja k ie  ustanow ili d la  opie­
kuna. Tego samego zdania bronił je d en  z najw ybitn ie jszych  p ra ­
w ników  swego czasu f r a n c . z ł o b i c k i , prezy d en t sądu szlach. 
we Lwowie, w  rozpr. Abh. üb. d. Frage, ob die Acte der väterl. 
G ewalt gleich denen der vorm undschaftlichen. . .  zu ihrer G iltigkeit
e. gerichtl. Genehmigung bedürfen  w  Z . f .  oest. R . 1838. I. 
s tr. 1 n. — jed n ak że  ze zdaniem  swem  pozostał osam otniony.

4) N ie w ynika stąd  wcale, iżby ojcu wolno było tą  nad ­
w yżką albo resz tą  dochodów szafować dowolnie. Za użycie do­
chodów w szelkich  z m ają tku  dziecka je s t  on odpow iedzialny 
rów nie ja k  za substancyę m ajątku , sąd  je d n ak  może się do 
jego  zarządu m ięszać ty lko  o ty le , o ile ojciec w  zarządzie 
dopuściłby się nadużycia (§. 178 u. c.). N ie ma więc ojciec 
p raw a przyw łaszczać sobie czegokolw iek ze substancy i ani

T ill. Prawo pryw . V. 1 9
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dów z majątku dziecka; skoro zaś po dojściu do wieku doj­
rzałości samo sobie zawód obierze, — ojciec ma obowiązek 
użyć z tych przychodów tyle, ile do takiego wychowania po­
trzeba (§. 148 u. c.). Gdyby nadwyżka po nad przychody 
była nieznaczną, sąd uwolnić go może od jej wykazywania 
i składania rachunków z jej użycia, a więc od jej kapitali­
zowania (§. 150 u. c.]!\ Użycie przychodów na inne cele mie­
ściłoby w sobie nadużycie władzy ojcowskiej, uprawniające 
sąd do zarządzeń odpowiednich; podobnie też zaniedbanie 
obowiązków, ciężących na ojcu jako zarządcy (§. 178 u. c.).

Gdyby ojciec do zarządu był niezdolnym) z powodów 
faktycznych (n. p. choroby lub nieobecności) lub prawnych 
(n. p. z powodu niewłasnowolności),! albo też, gdyby ten, komu 
dziecko majątek zawdzięcza, wyłączył był ojca od zarządu, 
sąd innego zarządcę zamianować powinien (§. 149 u. c.) ł)J.

Ponadto uchylone są od zarządu ojcowskiego przedmioty 
majątkowe, pochodzące z własnego zarobku, nabytego wła­
sną pracą dziecka, które nie zostaje na utrzymaniu rodzi-

z dochodów, nie ma prawa używać dochodów na inne cele, ani­
żeli dla dziecka, a jeżeli tak  czyni, popełnia nadużycie, za które sąd 
może pociągać go do odpowiedzialności, — dopóki jednak n ad ­
użycia nie popełnił, co do zarządu je s t wolnym od ingereneyi 
władzy opiekuńczej. Ze zaś po ukończeniu zarządu m ajątek 
w niepogorszonym stanie zwrócić i z zarządu sprawę zdać w inien, 
w ynika już stąd, że jest zarządcą cudzej rzeczy, z ł o b i c k i
1. c. str. 10. n. —  I  dziwne byłoby, gdyby ustawa pod wzglę­
dem wychowania, które je s t przecież daleko ważniejszem od 
zarządu majątkiem, dawała mu zupełną swobodę, a pod wzglę­
dem  zarządu na każdym kroku go krępowała. Nie można za­
przeczyć, że z reguły ojcowie starają się o dobro dzieci, 
a przeciwne przypadki są wyjątkami. Czyż byłoby uzasadnio- 
nem, gdyby dla tych wyjątków poddawano wszystkich ogra­
niczeniom najczęściej niepotrzebnym, a często wprost szkodli­
wym? — Słuszną je s t uwaga prof. je l l e n z a  (p f a f f -H 0 f m . 
E xc . I. str. 25), który, cytując rzymski axyomat: Leges non id  
quod raro, sed quod plerum que fie r i solet, a ttendunt, dodaje: 
selten sind  die Beispiele je n e r  V ä te r ... denen ihre, K inder nicht 
trauen  dürfen.

5) Oczywiście o tyle, o ile rozchodzi się o przedmioty 
majątkowe, pochodzące od tego, kto ojca od zarządu wy - 
kluczył.
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ców 6), jak nie mniej i te, które dziecku, po osiągnięciu przez 
nie wieku dojrzałości, do własnego użytku oddane zo­
stały. Te bowiem przedmioty majątkowe tworzą t. zw. wolny 
majątek dziecka, którym ono bez udziału ojca zarządzać 
i rozporządzać może (§. 151 u. c.j 7j.„.

Z ustawy ojcu nie służy p r a w o  u ż y t k o w a n i a  ma­
jątku dziecka “)! Może on więc obecnie mieć prawo użytkowa­
nia tegoż majątku jedynie z dyspozycyi tego, komu dziecko 
majątek zawdzięcza, ale i w takim przypadku — jeśli innej 
nie ma dyspozycyi — dochody przeznaczone są przedewszyst- 
kiem na utrzymanie dziecka, odpowiadające stanowi jego 9).

G) S tąd  a contrario w ynika, że od zarządu  ojcowskiego 
nie je s t  w olnem  to, co zarobi w łasną p racą  dziecko na u trz y ­
m aniu rodziców będące. Za daleko idzie z e i l l e r , tw ierdząc 
( Com. I. s tr . 337), że zarobek ten  należy  do ojca (gehört ihm  
auch der Erwerb).

7) Nie potrzeba dodawać, że is to ta  tego „w olnego“ m a ­
ją tk u  je s t zupełnie odm ienną od t. z. peculium  p raw a rz., 
k tó re  racyę miało w zachodzącej z regu ły  niezdolności p ra ­
wnej dziecka pod w zględem  m ajątkow ym . W olny  m ajątek  je s t 
ta k  samo w łasnością dziecka jak  i m ajątek  pod zarządem  ojca b ę ­
dący, a różnica polega ty lko na tem , że dziecko pod w zględem  
wolnego m ajątku  ma zdolność do działania. Do wolnego m ajątku  
należy też w ypraw a (orz. z 27. m arca 1901. Ger. Halle z r. 
1902* N. 20).

8) W brew  prawom  niem ieckim  ( k r a u t  I I . s tr. 607 n.) 
i daw niejszym  prawom  partyku larnym  ( c h o r i n s k y  s tr  404, 
H A R R A S .  Cod. Th. I . s tr . 156 i uw . 10), ustaw a cyw. austr. 
pom inęła pr. użytkow ania ojca, z powodu, że w ładza ojcowska 
m a na celu dobro dzieci, nie rodziców i nie powinna być dla 
tychże ostatn ich  źródłem  dochodu ( z e i l l e r  Com. I  s tr . 336). 
W  obec tego, że i daw niejsze ojcowskie praw o użytkow ania trw ało  
ty lko , ja k  długo w ładza ojcowska trw ała , i że ojciec zarówno 
ja k  i te raz  w  tym że czasie dzieci u trzym yw ać był obow iązany, 
a  obecnie przychodów  m ajątku  dziecka w  tym  celu użyć może —  
p rak ty czn a  doniosłość tej zm iany okazuje się ty lko w  tych 
przypadkach, w k tó rych  przychody m ajątku  dziecka znacznie 
przew yższają koszta wychowania.

9)  z e i l l e r  Com. I .  s tr. 336 uzasadnia przepis ten  do ­
m niem aniem , że ofiarnjącją nadając użytkow anie ojcu, chciał lnu 
ty lko  u ła tw ić wychowanie dzieci. P or. h u s s a r e k  str. 545 
uw. 10 i O F N E R  I . s tr. 150. — W  ciągu dyskusyi L Y R O  
przytoczył, że przepis ten  szczególnie dla Ołalicyi będzie prak-
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ten ma doniosłość głównie ze względu na wierzycieli 
,órzy z tych dochodów poszukiwać mogą pretensyi 

swoich przeciw ojcu tylko o tyle, o ile koszta utrzymania 
dziecka z nich zostały już pokryte);(§. 150 u. c.), gdyż i ojcu 
tylko o tyle one przypadają10). Ostatni ten przepis analogi­
cznie zastosować należy także w przypadku użytkowania, 
służącego matce lub innym krewnym do wychowania dziecka 
obowiązanym, na majątku d ziecka11).

2 ) \0  ile dzieci pod władzą ojcowską zostające z po­
wodu braku lub ograniczonej zdolności do działania same 
zawierać nie mogą aktów prawnych, ojciec ma prawo i obo­
wiązek udziału w takichże aktach prawnych. Dzieci niżej lat 
siedmiu zupełnie są niezdolne do działania, więc ojciec sam

tycznym , gdyż tam że praw ie przy  w szystk ich  m ałżeństw ach 
zastrzeg ają  sobie małżonkowie pośm iertne użytkow anie całego 
m ajątku , a  w razie konkursu  w ciągany byw a cały dochód, 
bez w zględu na dzieci, do masy konkursow ej.

, 0 ) R i c h t e r  B em . üb. d. Schlusssatz d. §. 150  w J u r is t
V. str. 321 n. W  ogólności egzekucya na rzecz w ierzycieli 
ojca może być pozwoloną, a rzeczą ojca jako zastępcy dziecka 
byłoby w ykazać, ile potrzeba na w ychow anie dzieci. P odług 
§. 336 ord. egz. św iadczenia na odpow iednie stanow i u trzy m a­
nie dzieci należą do w ydatków , k tó re  zarządca przym usow y 
praw a użytkow ania w prost z przychodów  uiszczać powinien. 
W ysokość tej kw oty  oznaczyć ma na żądanie zarządcy sąd 
opiekuńczy. Z daw niejszej p rak ty k i por. orz. z 8. lutego 1898 
g e l l e r  - j o l l e s  I. N. 131, w  którem  egzekucyę na tak ie  
pr. użytkow ania uznano za niedopuszczalną. P rzeciw nie orz. 
129, 11735. W  orz. 11636 uznano, że w ykazanie, iż dzieciom 
dzieje się krzyw da, nie je s t  dopnszczalnem  w  drodze n iespo r­
n e j ; orz. 3744 11649, 14905 nak łada ją  obowiązek dow odu, 
iż dzieciom krzyw da się nie dzieje, na popierającego egzekucyę, 
przeciw nie każe orz. 11.113 ojcu w ykazyw ać w  procesie niedo­
puszczalność egzekucyi.

n ) W I N I W A R T E R  I. §. 168, E L L I N G E R  ad §. 150. ---
przeciw nie n i p p e l  do §. 150. Ob. trafn ie  m otyw ow ane orz. 
2132 —  także 9853 i JSf. F . 50. —- A nalogiczne zastow anie 
uzasadnione je s t  tem. że wolność tycli dochodów od egzekucyi 
nie je s t przyw ilejem  ojca, lecz w in teresie  dziecka k tó ry  tej 
w olności w ym aga bez w zględu na to, czy użytkow anie ojcu, 
czy m atce je s t  przyznane. —  Orz. 788 rozszerza zastosow anie 
cyt. ustępu §. 150 u. c. także do powierniczego podstaw ie­
n ia dzieci.

/ (Przepis
ojca,



§. 470. Zarząd majątk. dzieci. Udział w akt. pr. Zastępstwo. 291

wyłącznie działa w icli zastępstwie (§. 21, 810, 865 u. c.), 
o ile zaś wiek ten przekroczyły, mogą same zawierać akty, 
z których wyłącznie tylko korzyści dla nicli wynikają (§. 152, 
244, 865 u. c.), fprzy innych brakującą zdolność do działania 
zastępuje udział ojca. yNie mogą więc też dzieci pod władzą 
ojca zostające zaciągać zobowiązań bez wyraźnego lub mil­
czącego przyzwolenia ojca (§, 152 u. c.), ani też przyjmować 
na siebie ciężarów lub cokolwiek z majątku pozbywać (§. 152, 
865 u. c.).J —  W przypadkach atoli, w których ustawa dzie­
ciom zdolność do działania nadaje, odpada także jmtrzeba 
interwencyi ojca.\W  szczególności ważne są bez takiej inter­
wencji zobowiązania małoletnich, odnoszące się do t. zw. 
wolnego majątku dziecka, dalej zobowiązania, wynikające z kon­
traktu najmu usług (§. 151, 152, 246, 247 u. c.) 12), niemniej 
rozporządzenia ostatniej woli) o ile w ogóle małoletni do nich 
są zdolni (§. 559 u. c. — o ćzem poniżej w nauce pr. spadk.).

3) Z mocy władzy swej ojciec powołanym jest do zastęp­
stwa dzieci pod tą władzą zostających przed sądami i in- 
nemi władzami (§. 152, 1034 u. c.j. Wyjątkowo dziecię nie 
potrzebuje spółdziałania swego zastępcy prawnego w proce­
sach, mających za przedmiot to, czem po myśli §. 151 u. c. 
(także §. 246 i 247 u. c., o czem poniżej) swobodnie rozrzą­
dzać może (§. 2. proc. sąd. z 1. sierpnia 1895. L. 113 
dz. u. p .13).

12) Ob. o t y c h  z o b o w i ą z a n i a c h  p o n i ż e j  w  n a u c e  o o p i e ­
k a c h  §. 485, a  t y m c z a s e m  por .  h a s e n ö h r l  Obi. R . I .  ( w y d .  2) 
s t r .  392, M. S C H U S T E R  Z u r Frage der Verpflichtung M inderjähri­
ger aus eigenmächtig abgeschlossenen Verträgen w  Ger. Ztg. 
1899. N. 28 i  s t u b e n r a u c h  w y d .  8 I. s t r .  317 n .

13) P od ług  daw niejszej procedury  zachodziła różnica m ię ­
dzy zdolnością zobowiązywania się a zdolnością procesową, 
gdyż naw et w  spraw ach, w których m ałoletni zobow iązyw ać 
się mógł, w  razie procesu m usiał go zastąp ić ojciec (lub opie­
kun). W y ją te k  był ty lko  w  procesie drobiazgowym  (§. 10 
ust. z 27. kw ietn ia  1873 L. 66 dz. u. p.). Obecnie różnica 
ta  odpadła. P or. M otyw a do proc. cyw. s tr . 193. M ałoletni 
m ają też zdolność za,stępowania siebie sam ych w procesach m a ł­
żeńskich, —  rodzice lub opiekunowie w inni być jed n ak że  do 
rozpraw y przyw ołani. (§. 5 pat. z 23. sierpn ia 1819. L . 1595 zb. 
u. s., §. 4 rozp. min. z 9. g rudn ia  1897 L  283 dz. u. p.).
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Kwestya, o ile w tych wszystkich przypadkach działanie 
ojca zależnem jest od upoważnienia lub zatwierdzenia sądu 
opiekuńczego, nie jest w ustawie wyraźnie rozstrzygniętą. 
Gdy jednak ojcu przyznany jest tylko zarząd majątkiem  
dziecka, prawo rozrządzania substancyą mu zaś nie służy, 
wynika stąd, że do wszystkich czynności, wychodzących po 
za zakres zarządu, potrzebuje upoważnienia lub zatwierdzenia 
sądu opiekuńczego, — ztąd zaś, że zarząd ojcowski w ustawie 
nie jest ograniczony, wynika, że do czynności zarządowych 
takiego upoważnienia lub zatwierdzenia nie potrzebuje l ł ).

’4) Ob. wyżej uw . 2— 4. —  Do tego, co tam że pow ie­
dziano, dodać należy, że daw niejsze p ro jek ty  dla uchylenia 
podnoszonych w ątpliw ości nie dadzą się zużytkow ać, poniew aż 
praw o do zarządu było daw niej najczęściej złączone z praw em  
użytkow ania m ajątku  dzieci. Ob. pouczające uw agi u h a r r .a s . 
Cod. Ther. I. s tr . 155 i uw. 8 — 11., proj. terez. I. 5 §. 53 do 
77, z k tórych  w ynika, że ojciec obejm ował m ajątek  dzieci 
podług inw entarza, że mógł być pociągany do zabezpieczenia 
substancyi, a od sk ładania rachunków  z dochodów wolny był 
ty lko  wówczas, je ś li m iał praw o użytkow ania, —  w przeci­
w nym  raz ie  w inien by ł sk ładać rachunk i wie ein jedweder an­
derer Gerhab oder Vorm und , że dalej chociaż m iał prawo uży t­
kow ania, m usiał jed n ę  trzecią część używ ać na wychowanie 
dzieci, że jednakże rachunki te  wówczas m iały być przyjm o­
w ane bez ścisłego badania, je ś li nie było podejrzenia o nadu­
życie. O zatw ierdzeniu  aktów  przez ojca zdziałanych nigdzie 
mowy nie ma, w szczególności nie w ym agają tego także przepisy 
o um owach (proj. terez. I I I .  1. n. 7— 18, 2. n. 56— 58, 4  n. 
25 — 28 (odpowiadające §. 865 u. c.), k tó re  odw ołują się
jedyn ie  do przepisów  o w ładzy ojcowskiej. N atom iast podo­
bnie ja k  ust. cyw. (§. 233 u. c.) żąda proj. terez. do w sze l­
k ich  w ażniejszych czynności opiekuna upow ażnienia lub z a ­
tw ie rdzen ia  sądu  opiekuńczego (I. 6 n. 2 6 4 — 292, 322 —327, 
330  — 337). W  proj. h o r t e n a  jeszcze utrzym ano prawo u ży t­
kow ania (I. 4 §. 2 4 — 27), lecz ju ż  w  ciągu obrad w y stąp iła  
opozycya ( h o r t e n , f r o i d e v o , r u s t e l ) ,  a ces. rozp. z 26. lu ­
tego 1786 oświadczyło się za zniesieniem  tego praw a użytkow a­
nia, s taw iając ojca na rów ni z opiekunem  i nak ładając nań  
obowiązek zabezpieczenia m ajątku  i sk ładania rachunków  — 
( h a r r a s . Cod. Th. IV . str. 69 uw. 20). Z drugiej strony  
nie brakło głosów, k tó re  zrów nanie ojca z opiekunem  uw ażały 
za zbyt surow e (czeskie gubernium , kom isye ty ro lska  i gó rno- 
austryacka , h a r r a s . V. str. 47 w u w. 10). — A utorowie ust.
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§. 47 L

O zgaśnięciu władzy rodzicielskiej, w szczeg. 
ojcowskiej i  jej spoczywaniu.

z i m a  1. c. s tr . 191 n. ; a n d e r s  §. 47., G rundr. §. 6 5 .; 
k r a i n z  §. 461, 462.

W szelk i sto sunek  rodzic ielsk i gaśn ie  ze śm iercią  dzie­
cka. Ś m ierć rodziców  pow oduje, że obow iązki rodzic ie lsk ie  
p rzechodzą  n a  inne, w ustaw ie  oznaczone osoby; —  śm ierć  
o jca  sam ego pow oduje ustanow ien ie opieki n a d  dziećm i, k tó re  
p o d  jego w ładzą  pozostaw ały .

I. P o  za tem  w ład za  rodzic ie lska, a  tem  sam em  i w ła­
dza  ojcow ska u s ta je :

1) skoro  dziecko skończy ro k  dw udziesty  czw arty  ży­
cia  tj. s ta n ie  się fizycznie pełno le tn iem  (§. 172 u. c.). —  
U sta w a  p rzypuszcza, że w ty m  w ieku dziecko ju ż  op iek i ro -

cyw . — ja k  się zdaje —  obrać cbcieli drogę p o śre d n ią : nie p rzy­
znaw ali ojcu w praw dzie użytkow ania, lecz z drugiej strony  nie 
cbcieli go zbytnio krępow ać rachunkam i i nad to  in tenzyw ną 
kontro lą sądu. —  W  obec tego, że daw niej z regu ły  ojciec 
nie m iał użytkow ania ty lko  w razie, je ś li był w ykluczony przez 
ofiarującego dzieciom  m ajątek  —  nałożenie nań  obow iązków 
opiekuna w  tym  przypadku  było ty lk o  w yjątkow em , a miało 
uzasadnienie w  tem  w ykluczeniu, o k tórem  przypuszczano,V 'że 
bez powodów nie nastąpiło . Skoro zaś później porządek odw ró­
cono, a ojciec od tąd  miał mieć użytkow anie ty lko  w ów czas, 
gdy mu je  ofiarujący m ajątek  w yraźnie przyznał, nie można 
przypuszczać, iżby owe w yjątkow e trak to w an ie  ojca na równi 
7. cudzym opiekunem  było w in tencyi praw odaw ców . -—[ D la 
usposobienia autorów  charak terystycznem  je s t  zdanie — w p ra­
w dzie przy  innej sposobności — przez w icepr. h a a n a ,  s o n n e n ­
f e l s a  i s c h m i d f e l d a  w ypow iedziane: M an könne j a  von 
einem  Vater allerdings erwarten, dass er n u r das Beste seines 
K indes wünschen und  solches nach M öglichkeit fö rd e rn  werde . . .  
Wollte m an hier gleich ipso facto eine Oberaufsicht des Gerichtes 
einführen, so würde m an M isstrauen gegen die Rechtschaffen­
heit und  K lugheit der Väter an den Tag legen und ge­
zwungen sein, die Gerichte sogleich Überhaupt zu Obervätern 
von allen F am ilien  zu machen. Z danie to p rzy  głosow aniu u z y ­
skało  przew agę (o k N E R  I. str. 197).
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dzicielskiej n ie  po trzebu je . W  w yjątkow ych p rzy p ad k ach , 
w k tó ry ch  op ieka ta  ze w zględu n a  pożytek  dziecka je s t  
i n a d a l p o żąd an ą , w ład za  ojcow ska m oże być n a  żąd an ie  
o jca  u trzy m an ą  przez są d  opiekuńczy po za  g ran ice  fizycznej 
pełnoletności, co m a  te n  sku tek , że zdolność do d z ia łan ia  
d z ieck a  pozosta je  og ran iczoną  ta k , j a k  gdyby  n ie osiągnęło  
je szcze fizycznej pełno letności. \  T ak ie  p rzed łużen ie  w ładzy 
ojcowskiej pow inno być publiczn ie ogłoszone (§. 172 u. c.)\

J a k o  przyczyny u sp raw ied liw ia jące  przy  d łużenie w ładzy  
ojcow skiej w ym ienia u s ta w a : u łom ność c ielesną lub  um ysłow ą, 
k tó ra  czyni dziecko n iezdolnem  do u trzy m y w an ia  siebie lub  
do s ta ra n ia  się o swoje spraw y, —  znaczne d ługi, z a c ią ­
g n ię te  w czasie  m ało le tności, albo  p rzekroczen ia , k tó ry ch  się 
dopuszczało , a  k tó re  da lszy  n ad z ó r n a d  niem  czynią kon ie­
cznym  (§. 173 u . c.). W yliczenie to , ja k  to  ju ż  ze sty lizacyi 
w ynika, n ie  je s t  w y c z e rp u ją c e m u . P rzyd łużen ie  w ładzy ojcow­
skiej trw a  ta k  długo," póki sąd , po u s ta n iu  przyczyn, d la  
k tó rych  w prow adzone zostało , nie orzeknie, że w ładza  ojcow ­
sk a  uchy loną z o s ta je J).

2 ) ''P rzez  usam ow oln ien ie t. j . w ypuszczenie z pod  w ła­
dzy ojcowskiej czyli t. z w. em ancypacyę, k tó ra  może być 
a lbo  w yraźną a lbo  m ilczącą.

W y r a ź n ą  em ancypacya je s t  wówczas, je ś li o jciec 
ośw iadczy w obec są d u  opiekuńczego, że dziecko ze swej 
w ładzy w ypuszcza, a  są d  to  ośw iadczenie za tw ie rdz i (§. 174

’ ) In n e  powody przydłużenia w ładzy ojcow skiej: m arno­
traw stw o , złe prow adzenie się, karc iarstw o  itp. —  s c h u s t e r  
B eitr . zur H erm eneutik  w  Z. f .  ö. li .  1830 I I .  s tr. 39 sądzi, że 
§. 173 a także §. 191 i 251 u. c. o „ułomności cie lesnej“ n iew ła­
ściw ie w spom inają, ponieważ § . 2 1  u. c. nie w ym ienia je j m ię­
dzy powodami zarządzenia opieki lub kurate li. N a to odpow ie­
dzieć można, że §. 21 u. c. także i przekroczeń nie w ym ienia, 
a  mimoto m ogą one być powodem przydłużenia w ładzy o j­
cow skiej.

J) Postępow anie w tak ich  p rzypadkach  regu lu je  się po ­
d ług  analogii przepisów  istn iejących  d la wjwaźnego wcześniej ■ 
szego usam ow olnienia m ałoletniego (§. 266 pat. z r. 1854).

/  G dyby ojciec w czasie przydłużonej w ładzy ojcowskiej zm arł, 
m usiałby być ustanow iony kurato r, ponieważ opiekun u stano ­
w iony byw a ty łk o  d la m ałoletnich (§. 188 u. c.).
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u. c. u st. 1.). S ąd  za tw ie rdz i uw olnienie od w ładzy  ojcowskiej, 
skoro  się p rzekona, że je s t  w zachodzących  okolicznościach 
u sp raw ie d liw io n e , a  więc d la  m ało le tn iego  pożyteczne, 
a  n ie  m a  n iebezp ieczeństw a n a d u ż y c ia ł ). \ O d chwili doręcze­
n ia  dok u m en tu  sądow ego, o rzekającego  uw olnienie od w ładzy 
ojcow skiej (t. zw. venia aeta tis), m ało le tn i n ab y w a —  co do 
swej osoby i m a ją tk u  — w szelkie p ra w a  pełno letn iego  (§. 266 
p a t .  z r. 1854).

M i l c z ą c ą  je s t  em ancypacya, k tó ra  n as tęp u je  ty m  spo­
sobem , iż ojciec synowi, k tó ry  ukończył dw udziesty  rok  życia, 
pozw ala n a  p row adzen ie  w łasnego g o sp o d a rstw a dom owego 
(§. 177 u. c. in  dne) *). P rzep is  ten  do córek  się n ie  odnosi

3) Do w yraźnego uw olnienia od w ładzy  ojcowskiej nie 
potrzeba ukończenia 20. r. życia — ja k  tego w ym aga §. 179 
u. c. w przypadku  milczącego usam ow olnienia, a  §. 252 u. c. 
w  razie uw olnienia od w ładzy opiekuna. W y n ik a  to już  z sa ­
mej ustaw y, a nadto w yraźnie w ypow iadał to d. n. z 15. czer­
w ca 1835. L . 36 dz. u. p. —  Tenże sam  d ek re t nakazyw ał, 
aby udzielano pozwolenie młodszym m ałoletnim  jed y n ie  po 
s ta rannem  przekonaniu  się o ich przym iotach i ty lko  w  przy ­
padkach, na szczególne uwzględnienie zasługujących. To samo 
choć innem i słowy stanow i obecnie §. 266 pat. z r. 1854 dla 
w szystk ich  przypadków  usam ow olnienia w yraźnego, —  przez 
co dekr. z r. 1835 s ta ł się bezprzedm iotow ym . —  Inaczej 
K r a i n z  §. 462 uw . 2. P or. N O E  Z u r  Auslegung des §. 266  
w  Ger. Ztg. r. 1894 N . 17.

4) P rzeciw  m ilczącem u usam ow olnieniu podczas obrad 
w ystępow ał Z E I L L E R  z bardzo słusznym i a rg u m en tam i: że 
n iekonsekw eneyą je s t dozw alać milczącego usam ow olnienia bez 
pozwolenia sądu, skoro w yraźne pozwolenie w ym aga ( O F N E R
I I .  s tr . 356), że sprzeciw ia się ono bezpieczeństw u obrotu, 
gdyż n igdy na pewno w iedzieć nie można, czy syn  rzeczyw i­
ście sam odzielnie gospodarstw o prow adzi, czy je  prow adzi za 
pozwoleniem  ojca, tak , że w ierzyciele będą chyba m usieli żą­
dać pisem nego potw ierdzenia ojca itp . A rgum enta te  innych 
w otantów  nie przekonały, jakko lw iek  m iędzy sobą nie byli 
w  zgodzie naw et co do tego, co należy rozum ieć przez (pro­
ponow ane wówczas) w y razy : eigene W irthschaft, —  w zam ian 
za k tó re  proponowano Gewe be oder W irthschaft ( h a a n , A i -  
C H E n ), N ahrungsstand , Nahrungsbetrieb  ( s o n n e n f e l s ) , selbst­
ständiger Nahrungsbetrieb , eigenes E tablissem ent ( l y r o , O R L A N -  
d i n i , h a a n ) itd. ( o f n e r  I, s tr. 164). O statecznie (po za
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Z powyższego w ynika, że an i w yraźne, an i m ilczące 
nsam ow oln ien ie dziecka n ie m oże n as tąp ić  bez przyzw olen ia 
o jca , dopóki tenże żyje i do w ykonyw ania w ładzy ojcowskiej 
je s t  zdolnym  s) 6).

II. N a to m ia s t m ożebnem  je s t  czasowe zaw ieszenie (spoczy­
w anie) w ładzy  ojcow skiej w n as tęp u jący c h  p rzy p a d k ach :

1) je ś li ojciec u tra c i w ładzę używ ania  rozum u (przy- 
czem  u s ta w a  n ie w ym aga, aby był ogłoszony um ysłowo 
chorym );

2) je ś li zostan ie  u znany  m arn o tra w c ą  ’).

sesyam i p rzy ję ta  sty lizacya (eigene H aushaltung) nie je s t by­
najm niej ja śn ie jszą , a argum enty  z e i l l e r a  do dziś dnia nie 
u trac iły  racyi. W  kom ent. swoim 1. str. 383. z e i l l e r  w pra­
w dzie solidaryzuje się z uchw ałą kom isyi, dodaje jed n ak , że 
ostrożność (K lugheit) w ym aga, ażeby ci, k tórzy  z synem  in te  - 
resa zaw ierać chcą, bliżej o stanie rzeczy się inform owali. — 
P ra k ty k a  je s t  chw iejną. I  ta k :  orz. 12697 w ym aga do pojęcia 
eigener H aushaltung  spólności domowej z innem i jeszcze oso­
bami ( ? )  i odm awia z tego powodu bezżennem u urzędnikow i 
kolejow em u, osobno m ieszkającem u, sam oistności gospodarczej; — 
podług orz. 4171 nie w ystarcza odstąpienie synow i m a ją tk u  
ziem skiego —  (przeciw nie orz. 989); podług orz. 2937 nie 
samo dozwolenie lecz fak tyczne urządzenie osobnego gospodar­
stw a ma sk u tek  em ancypacyi. —  Słowem em ancypacya m il­
cząca pr. aus tr. je s t  in sty tucyą n iew yraźną, k tó ra  żadnego 
pożytku  nie przynosi w  prak tyce, —  przyczem  jeszcze dalsze 
w ątp liw e kw estye się nasuw ają ja k  n p . : quid  ? je ś li syn owo 
sam oistne' gospodarstw o jeszcze przed uzyskaniem  fizycznej 
pełiioletności zw in ie? czy się sta je  napow rót niew łasno- 
w olnym  ?

5) D rugi rodzaj t. zw. em ancypacyi przez u trzym anie 
od w ładzy pozwolenia na prow adzenie han d lu  lub przem ysłu 
(§. 252 u. c.) nie ma zastosow ania do m ałoletnich, pod w ła ­
dzą o jc a  zostających. P rzeciw nie A N D E R S  str. 202 i K R A IN Z . 
§. 462 pod 3.

6) P rzeciw nie milcząca em ancypacya z pod w ładzy opie­
k u n a  może nastąp ić także i w brew  woli opiekuna (§. 252  
u. c.). — M ylnie zd. m. orz. 5965 i 3469 dozw alają usamo- 
w olnienia w brew  woli ojca.

7)  N ie w ystarcza  w ięc, je ś li m ajątek  trw oni, dopóki 
uznan ie  m arnotraw cą nie nastąpi.
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3) jeśli za zbrodnię skazany zostanie na dłużej, aniżeli 
rok więzienia8);

4) jeśli samowładnie wyemigruje 9).
5) jeśli przez dłużej niż rok jeden nieobecnym jest 

w swem miejscu zamieszkania, a nie poda wiadomości o swoim 
pobycie In). 

Na czas, przez który z powodu powyższych zdarzeń 
małoletni pozbawiony jest opieki ojca, powinien być ustano­
wiony opiekun. Z ustaniem przeszkody władza ojcowska na 
nowo wchodzi w wykonanie (§. 176 u. c.).

III. U tra ta  władzy ojcowskiej — jednakże bez skutku 
usamowolnienia dziecka —- następuje:

1) jeśli ojciec opiekę nad dziećmi i wychowanie ich 
całkowicie zaniedbuje (§. 177 u. c .)" ) . Czy taki przypadek

s) M ylnem je s t  zd. m. zapatryw anie (między inne.mi 
k r a i n z a  §.  4 6 2  uw. 1 6 ) ,  jakoby  na ten  przepis w pływ ało 
modyfikująco postanow ienie §. 5. u st. z 1 5 .  listopada 1 8 6 7 .  
L . 131 dz. u. p ,  m ianowicie jakoby  o tem , czy skazanie ma 
za sobą pociągać u tra tę  władzy7 ojcowskiej, orzekać m iały w k o n ­
k re tn y ch  przypadkach sądy karne . —  N ie chodzi tu  bowiem 
o sk u tk i k a ry  d la ojca, lecz o dobro dziecka, m ianowicie o to, 
że ojciec, będąc dłużej niż rok uwięziony, dzieckiem  opiekować 
się nie może. D la tego słusznie §. 5 nie w ym ienia § 1 7 6  
u. c , ty lko  w swej treśc i odnosi się do opiekunów i k u ra to ­
rów  i powołuje § , 1 9 1 ,  254 i 2 8 1  u. c.

9) Zdaw ać by się mogło, że wobee tego, iż em igracya 
obecnie je s t  wolną, a  tylko ograniczona obowiązkiem  służby 
wojskow ej, suspenzya w ładzy ojcowskiej już  także n as tę ­
pow ać nie powinna. Tego zdania są też kom entatorow ie. Lecz i tu  
nie chodzi o sk u tk i w ychodźtw a dla ojca. —  suspenzya też 
w ładzy  ojcowskiej nie m a być k a rą  za n ieupraw nione w y- 
chodźtwo. I  tu  bowiem rozstrzyga ty lko  dobro m ałoletniego) 
t. j .  faktyczne pozbawienie go opieki ojcowskiej powoduje, że 
inna opieka ustanow ioną być musi.

10) Czy czas pobytu  skąd inąd  je s t  w iadom y, je s t  zd. m. obo- 
ję tn em ; ustaw a kładzie nacisk na to, że s a m  nie podaje w iado­
mości o pobycie, a więc, że styczność z rodziną zerw ał i o dzie 
cko troszczyć się nie zam ierza. Jeżeli nieobecność tak ich  z n a ­
mion nie ma, je ś li ojciec n. p. jak o  a jen t handlow y lub 
kom iw ojażer podróżuje, nie ma mowy o suspenzyi w ładzy jego.

*') G dy przypadki suspenzyi w ładzy ojcowskiej (§. 1 7 6 )  
m ają charak te r zarządzeń p rak tycznych  w in te resie  dzieci, to
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zachodzi, sąd opiekuńczy, dowiedziawszy się o tem z zażale­
nia dziecka lub od kogokolwiekbądź innego, ocenić powi­
nien po zbadaniu z urzędu zachodzących okoliczności 
(§. 178 u. c.). Prócz tego:

2) w przypadkach nadużycia prawa karności domowej 
sąd karny orzec może utratę władzy rodzicielskiej, a o ustanowie­
nie opiekuna udaó się do sądu opiekuńczego (§. 4 1 ^ -4 1 6  
ust. karnej).

IV. Częściowo traci ojciec władzę ojcowską nad mało­
letnią córką, jeżeli wyszła za mąż. (W szczególności przecho­
dzi córka — o ile to się tyczy jej osoby — pod władzę 
męża (§. 91, 9 2 )1J). (Opieka nad jej majątkiem pozostaje 
jednakże przy ojcu, który otrzymuje nad nią prawa i obo­
wiązki kuratora 13)J Gdyby córka w czasie małoletności owdo­
wiała, wraca pod władzę ojca także i co do swej osoby 
(§. 175 u. c.).

§. 177 u. c. ma przew ażnie —  choć także nie w yłącznie — 
ch a rak te r k a ry  dla ojca.

12) P o d łu g  §. 154 I. kod. gal. zam ęście córki miało 
sku tek  stanow czego usam ow olnienia. Z E I L L E R  ju ż  przy 1. o d ­
czycie proponował, aby zarząd m ajątkiem  pozostawić przy  
ojcu, a m otyw ow ał to obaw ą lekkom yślności m łodych m ałżon­
ków. T ak  też uchwalono ( o f n e r  I. s tr. 164).

,3) A  więc zatrzym uje zarząd m ajątk iem  jednakże  z p ra ­
wam i bardziej ograniczonemi (§. 233, 238, 282 u. c.). Czy 
tak ie  ograniczenie było zam ierzonem , z protokołów  sk o n sta to ­
w ać się nie da. z e i l l e r  proponował sty lizacyę: doch bleibt 
dem Vater die Verwaltung des Vermögens . . .  bis zur Volljährig­
ke it der Tochter Vorbehalten i tak  też w ówczas uchwalono, ( o f n e r  I  
s tr. 164). Dopiero w drugim  odczycie uchwalono stylizacyę 
te ra ź n ie js z ą ...  hat der Vater die Rechte und  P flichten eines 
Curators ( o f n e r  I I .  str. 356 n.), wychodząc, ja k  się zdaje, 
z założenia, że skoro ojcu odjęto w ładzę nad osobą, pozostaje 
m u ty lko rola k u ra to ra  (por. §. 188 u. c ).
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§. 472.

O stanowisku prawnem dzieci nieślubnych.

P E R T H A L E R  D ie F am ilie  und  die natürl. K inder in ihrem  
wechselseitigen Rechtsverhältnisse w Z . f .  oest. R . 1843
II .  str. 197 n. i 261 d . ; d a m i a n i t s c h  D as Recht d. 
unehel. K inder  w  Ju r . X IV . str. 498 n . ; a n d e r s  D . 
Recht der Unehelichen in  Oest. (w ykł.) w  J .  B l. 1883 
str. 176 n . ;  M E N G E R  D ie Rechtsverh. der unehel. K in ­
der und  die Deflorationsklage w  Ju r . Z t. 1890 N. 27— 29; 
b r u n n e r  D . Recht d. unehelichen Geburt w  Z t. f .  Not. 
1894 N. 3 1 — 39, 41, 42. —  f r i s c h a u f  D . uneheliche 
K in d  u. sein Recht tam że 1895. N. 3.

I. Z a sa d ą  ogólną je s t, że n ieślubne pochodzenie dziecka 
nie m oże czynić u jm y  jeg o  czci obyw atelsk iej i n ie m a  być 
p rzeszk o d ą  jeg o  pow odzenia, tudz ież że p o d  ty m  w zględem  
nie p o trze b a  szczególnej ła sk i p an u jąceg o  (§. 162 u. c.) *). 
M imo to  je d n a k ż e  dzieci n ieślubne  w s to sunku  do swych ro ­
dziców i tychże krew nych n ie używ ają  rów nych p raw  z dzie­

’) O dzieciach n ieślubnych w ogólności ob. wyżej §. 465 
i uw . 4). D aw niejsze zby tn ie upośledzenie dzieci złagodniało 
w  k ra jach  austryack ich  w drugiej połowie 18. w ieku, co też 
ju ż  w proj. terez. ( I  2. § 117— 124), i h o r t e n a  (I. 4 §. 
11— 13) znalazło wyraz. Szczególnie przychylne pod tym  w zglę­
dem  za ją ł stanow isko kod. józ., w  k tórym  n. p. dzieci, sp ło­
dzone przez dw ie osoby stanu  wolnego, zrów nane są ze ś l u -  
bnem i (§. 16 IV ). P ogorszył stanow isko dzieci nieślubnych pat. 
z 22. lu tego  1791, lecz z ów czesnych projektów  (M a r t i n i e g o

i kod. gal.) p rzeb ija  się bardziej hum anita rne zapatryw an ie. 
W ychodzono z założenia, że upośledzenie dzieci n ieślubnych 
je s t  koniecznością ze w zględu na popieranie zw iązków  m ałżeń ­
skich, a potępienie związków n ieślubnych; dążono w ięc do 
tego, iżby przez nakładauie obowiązków względem dzieci n ie ­
ślubnych  nie ukracano korzyści dzieciom z m ałżeństw a pocho­
dzącym . —  Z by t daleko w  tym  k ierunku  idące zapędy m ody­
fikowano jednakże. —  I  ta k  przeciw  wnioskom  dolno- i środk. 
aus tr. T ryb. apel. tudzież s t r o b l a  i a i c h e n a  w iększością głosów 
w 1. odcz. uznano, zgodnie ze zdaniem  w icepr. HAANA, że 
gdy  nieślubnym  dzieciom ju ż  i ta k  w iele praw  odjęto, odm a­
w iając im stan u  i „ ra n g i“ rodziców , nie należy im  odbierać
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ćmi ślubnemi (§. 155 u. c .)2). Są one mianowicie pozbawione 
praw rodzinnych i pokrewieństwa (§. 165 u. c.). Nie służą im 
w szczególności z tytułu pokrewieństwa żadne prawa ani 
osobowe ani majątkowe do krewnych ojca lub matki, dla 
których to krewnych dziecię takie, ze stanowiska ustawy, jest 
osobą zupełnie obcą. W stosunku do rodzonego ojca i matki 
ograniczenie praw dzieci nieślubnych objawia się przede-

w idoków  na m ajątek ; pow inny być owszem w ychow yw ane i mieć 
zapew nione przyszłe powodzenie. Poniew aż przytem  chodzi 
o w ydatk i, m iarą pow inien być nie —  ja k  w edług pat. z r. 1791 — 
stan  m atki, lecz m ajątek i to nie jednego, lecz obojga rodzi­
ców. Z w ykle m atka je s t  ubogą, lecz może być ojciec ubogim, 
a  m atka bogatą lub obydw oje bogatym i. Zaw sze pozostaje p ra ­
wdą, że z n a tu ry  oboje rodzice ciężar w ychow ania ponosić 
w inni i nie możnaby pojąć, dlaczego jednostronnie albo ty lko  
m ajątek  ojca albo ty lko m ajątek  m atk i m iałby być m iarą. Z re ­
sz tą  od rodziców  zależy, ja k  się m iędzy sobą co do kosztów  
ułożą, bo mogą dziecku dać mniej lub bardziej kosztow ne w y­
chow anie i poświęcić je  zawodowi mniej lub więcej w ykształce­
nia w ym agającem u, ( o f n e r  I  s tr . 156 n. §. 139).

2) Podług daw niejszego praw a n a tu ry  przyczyną obow iąz­
ków  rodzicielskich je s t  spłodzenie ( z e i l l e r  Com. I .  str . 315). 
N a tę  przyczynę m ogą się pow oływ ać dzieci ślubne i n ieślu­
bne. P rzyczynę  zaś w iększych obowiązków rodzicielskich w zg lę­
dem  dzieci ślubnych  z e i l l e r  str. 318 objaśnia w  ten  sposób, 
że kon trak tem  m ałżeńskim  m ałżonkowie przyznaw ają się uro­
czyście do swego potom stwa i chcą, aby przez nie ich n a ­
zw isko się zachowało i w sposób odpow iadający ich godności 
utrzym yw ało. Tem  samem zobowiązują się rodzice wzajem nie, 
w  obec państw a, a częścią w obec dzieci, po k tó rych  spodzie­
w ają się ziszczenia sw ych dążeń, do dania im możności dopełnienia 
obowiązków. O kreślenie to zostaje w  zw iązku z dążeniem  
daw niejszej szkoły pr. n a tu ry  do sprow adzania w szelkich obo­
w iązków  do umowy jak o  ostatecznej przyczyny. P raw o 
n a tu ry  uw aża co do dzieci ślubnych ta k ą  umowę za ostateczną 
przyczynę obowiązków rodziców —  okoliczność zaś, iż dzieci 
n ieślubne na ta k ą  umowę pow oływ ać się nie mogą, uznaje za 
dosta teczną przyczynę icli praw nego u p o śled zen ia! Tę sam ą 
m yśl w yraża §. 131 kod. gal.: D ie Rechte unehelicher K inder  
sind  weder a u f  den Ehevertrag noch a u f  die Trauung , sondern 
nur a u f  die Erzeugung gegründet und  können fo lg lich  weder so 
krä ftig  noch so ausgedehnt sein. Por. §. 17, 4  proj. M ARTI­
NIEGO . M otywowanie to przy obradach opuszczono, ponieważ 
„należy  ono do podręcznika naukow ego“ ( o f n e r  I. str. 131).
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wszystkiem w tem, że nie m ają one prawa do nazwiska ojca 
ani też do szlachectwa, herbu i innych przywilei obojga ro­
dziców, lecz nosić winny nazwisko rodowe matki (§. 165 
u. c.), — że dalej nie podług ojca, lecz podług matki regu­
luje się wyznanie, w którem wychowane być m ają (art. I., II. 
ust. z 25. m aja 1868 L. 49 dz. u. p.), obywatelstwo ich (arg. 
z §. 6. ust. o swojszczyźnie z 8. grudnia 1863 L. 103 dz. 
u. p.), przynależność do gminy (§. 6. cyt. dopiero ust.) i wła­
ściwość sądu (§. 72 normy ju rysd .)3). Nie zostaje też dziecię 
nieślubne pod władzą ojca *), lecz musi być dlań zaraz po 
narodzeniu ustanowiony opiekun (§. 166 u. c .)5), którym zre­
sztą także i ojciec nieślubny mianowany być może (d. n. 
z 11. sierpnia 1798 L. 429 zb. u. s.), a który starać się ma 
o dobro dziecka spoinie z m a tk ą6). Stąd wynika też, że oj­
ciec, jako ojciec, nie m a ani prawa, ani obowiązku zarządu 
majątkiem dziecka nieślubnego i że zarząd ten odbywać się 
winien podług przepisów „o opiekach“ (oh. poniżej §. 484). 
Prawa spadkowe z ustawy i prawo do zachowku służą dzie­

3) Podobnie kod. niem . (§. 1705 n.). M otyw a (I. Les. 
s tr . 851 n .) uzasadniają  to tem , że zw iązek m iędzy dzieckiem  
nieślubnem  a jego  ojcem najrzadziej prow adzi do zbliżenia się 
ich. Najczęściej ojciec je s t  dziecku zupełnie obcym, uw aża je  
za ciężar, nie ma in teresu  w jego  pow odzeniu i cielesnem  
i um ysłowem  w ykształceniu . B rak  tu  obyczajowych i fa k ty c z ­
nych  w arunków , uzasadniających stosunek rodzinny. — - N ato­
m iast kod. niem. nie w yłącza dziecka nieślubnego od rodziny 
m atki. —  P rzeciw  tem u nierów nem u trak tow an iu  rodziny ojca 
i m atki, zw raca się G i e r k e  E ntw . s tr . 4 8 0 : M an d a r f  nicht 
der F am ilie alle Folgen des Fehltrittes eines weiblichen F a m i­
liengliedes au fbürden , dagegen alle Folgen der Verfehlung eines 
männlichen Fam iliengliedes abnehm en.. . Im  Grunde stecht hier 
ein S tück M utterrecht, das f ü r  unsere O ulturstufe nicht passt, 
wenn es auch der Selbstsucht der M änner u n d  den fr ivo le n  
Anschauungen mancher Kreise Zusagen mag. Podobnie w y ra ­
ż a ją  się K l ö p p e l , m e n g e r  i  inni.

4) W ładza ta  je s t  bowiem w ynikiem  zw iązku rodzinnego, 
którego ustaw a między ojcem a nieślubnem  dzieckiem  n ie  
uznaje.

5) D la b rak u  opieki ojcowskiej (§. 187 u. c.).
6) M atka dzierzy nad  nieślubnem  dzieckiem  w ładzę „ro ­

dzicielską“ .
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ciom nieślubnym tylko po matce nie zaś po ojcu, ani po 
żadnych krewnych matki lub ojca (§. 754 u. c .)7). Wzajemnie też 
służą takie prawa po dzieciach nieślubnych tylko matce, zaś 
ani ojcu, ani żadnym innym krewnym (§. 756 u. o.). O tem 
bliżej mowa będzie w nauce prawa spadkowego. Wyposaże­
nia może żądać córka, a wyprawy syn tylko od matki nie­
ślubnej (§. 1220, 1231 u. c.).

II. Jednakże i nieślubne dzieci m ają prawo żądać od 
obojga rodziców wychowania, utrzymania i zaopatrzenia, od­
powiadającego majątkowi tychże (ob. poniżej pod III.), prawa 
zaś rodziców względem nich rozciągają się tak  daleko, jak  
tego wymaga cel wychowania (§. 166 u. c.). Winny są więc 
dzieci nieślubne, tak  samo jak  ślubne, rodzicom swoim sza­
cunek i posłuszeństwo (§. 144 u. c.), rodzicom zaś służy 
prawo wiudykacyi dzieci nieślubnych (ob. wyżej §. 469 I. 2) 
i prawo karności domowej (ob. wyżej §. 469 I. 3., §. 145 
u. c.), ponieważ te prawa uzasadnione są niewątpliwie celem 
wychowania.

III. Obowiązek wychowania cięży w pierwszym rzędzie 
na matce, która ma do tego też i prawo. Prawo to z reguły 
odjęte być jej nie może nawet przez ojca (§. 168 u. c .)8), 
chyba, że cierpiałoby na tem dobro dziecka, w którym to 
przypadku ojciec uprawniony a nawet obowiązany jest, ode­
brać jej dziecko i albo je  sam wychowywać, albo umieścić je 
gdzieindziej przyzwoicie i bezpiecznie (§. 169 u. c.). Odebra­
nie takie może nastąpić jedynie za wiedzą sądu opiekuńczego, 
który z urzędu dbać winien o dobro dziecka. — Z reguły

7) W  daw nem  pr. niem . upośledzenie dzieci n ieślubnych 
pod w zględem  rodziny ojca uzasadnione było tem , że tam że 
nieślubne pochodzenie połączone było z brakiem  czci obyw a­
te lsk ie j, sku tk iem  czego ustaw odaw stw o nie chciało narzucać 
tak iego  dziecka ani rodzinie ojca ani m atki.

8) U staw a ma w idocznie więcej pod tym  w zględem  zaufa­
nia do m atk i aniżeli do o jca; —  m ater sem.per certa est, pod­
czas gdy  ojciec często ty lko  na podstaw ie dom niem ania p ra ­
wnego i dla b raku  praw nego dowodu za tak iego  uw ażany bywa, 
a zatem  najczęściej po nim spodziewać się nie można uczucia 
miłości rodzicielskiej, z e i l l e r  przy obradach nadm ien ił: weil 
es in  der Regel fü r  das K in d  zuträglicher sei, diese (Vater-) 
Rechte seinem  Vormunde zu überlassen ( o f n e r  I. str . 159).
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wybór zawodu dla dziecka nie przysłużą ojcu lecz matce 9), 
a ojciec może jedynie polepszyć położenie dziecka10). — Wolno 
rodzicom porozumieć się między sobą co do wychowania, 
utrzymania i zaopatrzenia; porozumienie takie wszelako nie 
uchybia prawom dziecka (§. 170 u/c.), które może bez względu 
na to porozumienie żądać tychże świadczeń od nich obojga 
(§. 166 u. c .)1').

K o s z t a  wychowania i utrzymania pokrywane być 
winny przedewszystkiem z m ajątku dziecka (anal, z §. 150 
i 220 u. c .)1J);, gdyby takich dochodów nie było, ponosić 
winien koszta te najpierw ojciec, a gdyby tenże ponosić ich 
nie był w możności — m atka (§. 167 u. c .)13). Krewni ojca

9) P or. orz. 6872.
lü) P od ług  zam iaru autorów  odebranie dziecka m atce n a ­

stąp ić  może, je ś li dorasta jące dziecko męskiej opieki w ym aga 
lub je ś li ojciec ma zam iar dać mu wyższe w ykształcenie. D la 
uw ydatn ien ia tego dodano w  §. 160 u. c. w yrazy : seiner k ü n f­
tigen B estim m ung gemäss, co ma w idocznie w skazyw ać, że 
gdyby  m atka nie mogła lub nie chciała w ychow yw ać dziecka 
odpowiednio do (lepszego) zam iaru ojca, można je j dziecko 
odebrać ( o f n e r  I . s tr . 159).

**) O sta tn i ustęp  §. 170 u. c, by ł pierw otnie stylizow any: 
nur m uss der Vater his zur Versorgung d a fü r  ha ften  ( o f n e r

I . s tr . 160). T eraźn ie jszą stylizacyę uchw alono skutk iem  uw agi 
referen ta , że i m atka na mocy tak iego  porozum ienia się z ojcem 
nie może się ociągać od tego obowiązku. —  M ylnie z e i l l e r  

Com. I. s tr. 374 argum entu je , że skoro umowa tak a  nie może 
uchybiać praw om  dziecka, w inien do niej p rzystąp ić opiekun, 
a sąd j ą  zatw ierdzić. S łusznie przeciw  tem u zauw aża n i p p e l

II. s tr. 252, że tak ie  przystąp ien ie opiekuna w łaśnie z tego 
powodu nie je s t  potrzebnem , iż umowa, jakąko lw iekby  była,

' prawom  dziecka uchybiać nie może. Por. także h u s s a r e k  

str. 680 i orz. 5231 i 5320.
12) N ie m a w ątpliw ości, że §. 150 u. c. analogicznie tu  

zastosow ać należy, gdyż przypuszczać nie można, iżby ustaw a 
chciała dziecko nieślubne lepiej od ślubnego trak tow ać. T ak  
h u s s a r e k  str. 543 uw7. 3. —  Ob. także h e l m  Civilrechtsf. 
w  Zt. f .  oest. R . 1827 I. s tr . 278, N i p p e l  II. s tr . 246, k r a i n z  

§. 459 przy  uw. 5.
13) I  tu  w ięc obowiązek ponoszenia kosztów  nie zaw sze 

idzie w  parze z obowiązkiem  sta ran ia  się o w ychow anie i u trz y ­
m anie.

Till. Prawo pryw. V. 20
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lub matki od tego obowiązku są wolni, natom iast obowiązek 
rodziców utrzymywania i zaopatrzenia dzieci przechodzi, jak  
każdy inny dług — na ich dziedziców (§. 171 u. c .)14). Za 
upoważnieniem sądowem może być w celu ponoszenia kosztów 
utrzymania lub wydatku, mającego na celu przysporzyć dzie­
cku stałe utrzymanie, naruszony kapitał dziecka (§. 220 u. c.), 
wszelako dopiero w braku innych dozwolonych ustawą źródeł, 
(o ezem poniżej w nauce o opiekach).

M i a r a  wychowania i utrzymania zależy tylko od ma­
ją tk u  (nie zaś — jak  u dzieci ślubnych także od stanu) ro­
dziców (§. 166 u. c.) — a rozumie się — także od potrzeby 
dziecka15). Wysokość kwoty, jaką rodzice w tym celu dawać 
mają, a względnie jaka  z dochodów m ajątku dziecka na ten 
cel ma być obracaną, oznacza sąd opiekuńczy podług zacho­
dzących w danym przypadku okoliczności — ewentualnie sąd 
zwyczajny po przeprowadzonym procesie (§. 219 u. c.). Gdyby 
środki takie uzyskać się w ten sposób nie dały, opiekun wi­
nien starać się nakłonić krewnych rodziców do ich dostar­
czania, chociaż oni prawnie do tego nie są obowiązani, 
a  gdyby i to zawiodło, zwrócić się do pul)licznej opieki nad 
ubogimi (§. 221 u. c.). Obowiązek rodziców do dostarczania 
środków na wychowanie i utrzymanie trwa tak długo, dopo- 
kąd  zachodzi tegoż potrzeba, a więc dopokąd dziecko 
samo utrzymać się nie zdoła16).

14) Nie d e w o l u c y a  w ięc obowiązków tych  — j a k  przy 
dzieciach ślubnych  —  lecz sukcesya n a s tę p u je .— P or. h o f m a n n  
D er Unterhaltsańspruch  w  G rünh. I . s tr. 532 n. — Z astrzeże­
nia, ja k ie  w i n i w a r t e r  (I. §. 190) czyni, częścią sam e w yn i­
k a ją  z ch arak te ru  obow iązku tego, jako ciążącego na m ajątku 
(spadkow ym ), częścią są w ustaw ie nieuzasadnione. Z daw nie j­
szych por. d a m i a n i t s c h  B eitr. zur E rl. des §. 171 b. G B ., 
S c h i n d l e r  Is t es w irklich wahr, dass die Verbindl. unehel. 
K in d er zu versorgen. . .  a u f  die E rben übergehe ? w  Z t. f .  ö. R . 
1829 II. s tr. 112 n.

15) P o trzeba w skazuje, co dziecku powinno być udzielone, 
m ają tek  zaś w skazuje granicę, po za k tó rą  — w in teresie  zobo­
w iązanego — obowiązek sięgać nie może (por. H U S S A R E K  
s t r .  653).

16) P odług  §. 147 I. k o d .  g a l .  o j c i e c  m i a ł  o b o w i ą z e k  
u t r z y m y w a n i a  d z i e c k a  a ż  d o  u k o ń c z e n i a  w y c h o w a n i a ,  z e i l l e r
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W tym samym porządku jak  do wychowania i utrzy­
mywania rodzice obowiązani są do z a o p a t r z e n i a  dzieci nie­
ślubnych17). Pojęcie „zaopatrzenia“ nie jest stale raz na 
zawsze określonem; celem jego jest zapewnienie przyszłego 
bytu osoby zaopatrzyć się mającej. Cel ten pjoże być osią­
gnięty nie tylko przez dostarczenie środków materyalnych, 
zapewniających dziecku stałe na przyszłość utrzymanie, — 
lecz także przez wprowadzenie go na taką drogę, na której 
będzie miało możność trwałego zarobkowania (§. 166, 220 
u. c.). ^Kwesty a sposobu zaopatrzenia musi być ocenioną po­
dług zachodzących w konkretnym przypadku faktycznych sto­
sunków IS). Obowiązek rodziców do zaopatrzenia dzieci nie­
ślubnych jest równie subsydyarnym, jak  obowiązek utrzymywa-

w n o s ił: aż do ukończenia la t niedojrzałości, je ś li wówczas ju ż  
zdolnem je s t  do u trzym yw ania się z zarobku. N ie chciano je d n ak  
ustanaw iać żadnego określonego term inu, iecz zgodzono się na 
przepis tak i sam, ja k  przy  dzieciach ś lu b n y c h .. .  bis sie sich 
selbst ernähren können  (§. 141 u. c.). Tego zw rotu je d n a k  nie 
użyto, lecz ustylizow ano ja k  §. 170 u. c. ( o f n e r  I . s tr . 159.) 
Z  p ra k ty k i: R zeczą ojca je s t  w  raz ie  sporu udowodnić, że 
dziecko zdolne je s t  samo utrzym ać się (orz. 3606, 6872, i0 1 5 5 ). 
P rz ed  14. rokiem  życia dziecko bez szkody dla fizycznego
i um ysłowego rozwoju nie może być zniewolone do zarobko­
w ania ( p e i t l . N. 60). W  razie fizycznej niemożności w ykony­
w an ia rzem iosła, którego dziecko nauczono, nie ma ono zdolno­
ści u trzym ania się (orz. 13587). Z  daw niejszej l i te r .:  h e l m  
R echtsfa ll w  Z. f. ö. R . 1827 I. str. 273, s w o b o d a  Ueber 
die gesetzm. Dą,uer der Pflicht zur A lim entation unehel. K inder  
w J u r . X I I  s tr . 449 n.

17) §. 166 u. o., jakko lw iek  odnosi się ty lko  do dzieci 
n ieślubnych, w p rak tyce  w yszedł na korzyść ślubnych, o k tó ­
ry ch  zaopatrzeniu ustaw a w cale nie mówi. ^Argumentowano b o ­
wiem , że skoro ustaw a dzieciom  nieślubnym  prawo do zaopatrze­
nia przyznaje, ślubne nie pow inny być gorzej postaw ione. Że 
ta  argum entacya je s t  m ylną, o tem  ob. wyżej §. 468 uw. 14-,

18) O znaczeniu w yrazu „zaopatrzen ie“ ob. wyżej §. 468 
uw. 14. P ra k ty k a  sk łonną je s t  do rozciągłejszego tłum aczenia. 
I  ta k : orz. 1832 żąda „dostarczenia środków , k tó re  dadzą m o­
żność u trzym ania się na całe życie“ (w danym  razie przez 
złożenie z góry  odpowiedniego kap ita łu ), orz. 307, 4373 uznaw ają, 
że ojciec postaraw szy się o w yuczenie dziecka rzem iosła, nie 
uczynił jeszcze zadość obowiązkowi zaopatrzenia. To osta tn ie  
orz. każe je d n a k  sk ładać kap ita ł dopiero wówczas, gdy  wy-
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nią tj. wchodzi w życie wówczas, gdy dziecię we własnym 
m ajątku zaopatrzenia nie znachodzi19).

IV. Wzajemnie rodzicom nieślubnym nie służy prawo 
żądania utrzymania od dziecka w przypadkach, jeśli popadną 
w ubóstwo (§. 166 u. c .:... D ie Rechte der E l te r n . . .  erstrecken 
sich so iveit, als es der Zweck der Erziehung e r fo rd er t2 ’).

chowanie je s t  ukończone, podobnie orz. p e i t l e r  69; — zaś orz 
P E I T L E R  68 uznaje w cześniejszą skargę o zaopatrzenie za p rz e d ­
w czesną. Orz. 2619 i 9408 dają  ty lko  tem u dziecku praw o do 
zaopatrzenia, k tó re  samo dostarczyć go sobie nie może. Orz. 
Rep. 74 nadaje dziecku praw o żądania zaopatrzenia przez zło­
żenie k a p ita łu , lecz żąda d o w o d u , iż zachodzi tegoż 
po trzeba. Podobnie orz. 10100. P o  m yśli określen ia w  kom 
praw od. (ob. wyżej §. 468 uw. 14) poszły orz. 12091 i g e l l e r  
Centralbl. IV . N. 410, szczeg. zaś orz. 131.22. — Z d aw n ie j­
szej l i t e r . : v . D. S T R A S S  Ueber die Sicherstellung der Versor­
gungsansprüche d. K inder  w Ju r . X V II. s tr . 499 n

19) N iekoniecznie w ięc nastąp ić musi przez postaran ie 
się o sam odzielne przedsiębiorstw o (orz. 13756) lub o w yższe 
studya (orz. 6872, 13122). Co do w yższych studyów  por. 
h u s s a r e k  str. 657.

20) K w estya ta  je s t  sporną w lite ra tu rze  :i prak tyce. —  
O dm aw iają rodzicom nieślubnym  tego praw a K I R C H S T E T T E R  
w yd. 5 s tr . 130 i uw. 20., s c h i f f n e r  Ges. Vermächtnisse s tr . 
130 przy uw. 22., K R A iN Z  § .  460. Z p rak t. orz. 5477. — N atom iast 
przyznaw ają to prawo m atce nie zaś o jcu: s t u b e n r a u c h  do 
§. 171 u. c., a n d e r s  Fam . R . str. 223, h u s s a r e k  str. 526. —  orz. 
4749, obojgu rodzicom przyznaje jo  orz. 6142. N ie m a 
w ątpliw ości, że §. 154 u. c. w prost do przypadku  alim entacyi 
rodziców nieślubnych nie może być stosow anym , gdyż z pozy- 
cyi jego  w ynika, że ty lko  do ślubnych rodziców się odnosi 
( h u s s a r e k  str. 527). W  obec tego pozostaw ałaby ty lko a n a ­
logia (§. 6 u. c.) —  k tó ra  je d n ak  w obec przepisu §. 166 u. c., 
iż p raw a rodziców w zględem  dzieci n ieślubnych rozciągają się 
ty lko  tak  daleko ja k  tego cel w ychow ania w ym aga, zastoso­
w aną być tu  nie może. — Je s tto  lex dura, sed lex. —  Jeże li 
zaś m atce służy w zajem ne praw o dziedziczenia z ustaw y  
i praw o do zachowku, to je s tto  exceptio quae firm a t regulam  
in  casibus non exceptis. (W yraźnie rodzicom ustaw a p raw a do 
u trzym ania nie odmówiła zapew ne z powodu, że obow iązku 
pietyzm u naruszać nie chciała. Por. natom iast §. 795 u. c. 
i s c h i f f n e r  1. c.
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§. 473.

O stwierdzeniu pochodzenia ślubnego i nieślubnego.

W I N I  W Ä R T E R  Von der Bestreitung der ehelichen Geburt w  Zt.
f .  oest. R . 1828 1. s tr. 23 n .; w e s s e l y  Abh. über die 
Vermuthung d. ehel. Geburt tam że 1834 I I .  s tr . 67, te ­
goż Rechtsfa ll w Themis I . (1835) s tr . 1 ; w i l d n e r  
Einige Fragen  w  J u r is t  X I I I .  s tr. 3 1 1 ; S C H U S T E R  
B eitr. zur E rläu t. des §. 150  w h a i m . Mag. IX . str. 205; 
S T I N T Z I N G  Bem erk, üb. die Praesum t. d. ehel. Vater­
schaft w J .  f .  Dogm. IX . s tr . 4 1 6 ; f u c h s  D ie Rechts- 
verm uthung d. ehel. Vaterschaft (1880); y. Ueber d. G e­
genbeweis gegen die Vermuthung der ehel. und  den Be- 
weis der unehelichen Vaterschaft w g e l l e r a  Centralbl. 
X V II. s t r  193; —  a n d e r s  Farn. R . §. 4 4 ;  G rundr.

" § . 6 2 ;  k r a i n z  §. 4 4 9 — 451.

I. Ze względu na różnicę pod względem skutków praw­
nych ważnem jest stwierdzenie pochodzenia ślubnego lub nie­
ślubnego.

Celem wykazania pochodzenia ślubnego stwierdzone 
być musi:

1) że dziecię zrodziła kobieta zamężna,
2) że je  spłodził mąż.
Do 1). Okoliczność, iż dziecię przez pewną kobietę zro­

dzone zostało, w najrzadszych tylko przypadkach ulegać może 
wątpliwości; dlatego też ustawa o takiej wątpliwości milczy 
(m ater semper certa est). Ze względu, że małżeństwo tak długo 
za ważne poczytane być m usi, póki wyrokiem sądowym 
prawomocnie za nieważne nie zostanie uznanem, stwierdzenie 
tej okoliczności również nie ulega trudnościom 1). Tak osoba 
matki jakoteż urodzenie się dziecięcia w czasie istniejącego 
małżeństwa stwierdzone zostaje w sposób zupełny dowód 
stanowiący metrykami stanu cywilnego, przeciw którym, jako 
dokumentom publicznym (§. 292 proc. cyw.), dowód niepraw­
dziwości poświadczonego w nich stanu rzeczy wprawdzie 
jest dopuszczalny (cyt. §. 292 ust. 2), lecz reguluje się w zu­
pełności podług przepisów procedury sądowej, — materyalna

’) Ob. wyżej §. 433 po uw . 8.
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zaś ustawa wcale ua ciężar przeprowadzenia takiego dowodu 
nie wpływa.

Do 2). Natomiast okoliczność, iż dziecko spłodzone zo­
stało przez męża, uchyla się z natury swej od dowodu bez­
pośredniego, pośrednio zaś mogłaby być udowodnioną tylko 
tym sposobem, gdyby zdołano udowodnić, że m atka nigdy, 
a co najmniej w ciągu pewnego, prawidłami fizyologicznemi 
ustalonego czasu, z innym mężczyzną cieleśnie nie obcowała, — 
dowód najczęściej zbyt niepewny, ażeby na nim oprzeć można 
tak doniosłe skutki, jakie dla licznego grona ludzi łączą się 
ze stwierdzeniem ślubnego pochodzenia dziecka, — a w niektó­
rych przypadkach wprost niemożebny.

Tu ustawa m ateryalna więc przyjść musiała w pomoc 
tym sposobem, że z pomiędzy możebnych stanów rzeczy wy­
biera taki, który ze względu na zwyczajny tok rzeczy naj­
częściej się zd a rza2), — uznawając go za prawdziwy tak 
długo, dopóki nie zostanie udowodnione, że zachodzi inny 
stan rzeczy, czyli ustanawia t. zw. prawdę tymczasową (In ­
terimswahrheit) *); — dowód zaś okoliczności, które wprost

2) P or. §. 17 u. c . : Co odpowiada wrodzonym  praw om  
n atu ra lnym , uw aża się dopóty za istn iejące, póki nie będzie 
udow odnione ograniczenie tych  p raw  z ustaw y.

3) Różnicę m iędzy t. zw. p raw dą tym czasow ą a domnie 
maniem , upatru je  u n g e r  I I . s tr. 577, szczeg. 598 n. i uw. 
50, w  tem, że w przypadku dom niem ania ustaw a mówi: jeże li 
A. je s t  praw dą, to  należy uw ażać za praw dę B ., —  w przy ­
padku  zaś t. zw. praw dy tym czasow ej m ów i: B .  należy u w a­
żać za praw dę, dopóki nie zostanie uduwodnione p rzeciw ień­
stw o. Za ta k ą  praw dę tym czasow ą uw aża n. p. „dom niem a­
n ie“ z §. 23 u. c., że dziecię żywe się urodziło. —- Zd. m. 
każde dom niem anie, dopuszczające dowodu przeciw ieństw a, 
m ieści w  sobie t. zw. p raw dę tym czasową, a jeże li U N G E R  
1. c. tw ierdz i, że p raw dę tym czasow ą ustanaw ia u staw a „plan  
und, ohne Voraussetzung“, a  przy  dom niem aniu podaje fak t, 
z k tórego  sędzia na praw dziw ość innego faktu  w niosek czynić 
może, to zauw ażyć należy, że nie ma przepisu, k tó ry b y  bez 
podstaw  fak tycznych  kazał coś uw ażać za praw dę. I  w edług  
§. 23 u. o musi się dziecię narodzić, aby je  można uw ażać 
za tak ie, k tóre się żyw em  narodziło. —  Por. tak że  B E R G E R  
Krit. B eitr. s tr . 90 n. i s tr . 93 uw. 35. —  s t i n t z i n g  B em erk, 
über die Praesumtion der ehelichen Vaterschaft w  J .  f.
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albo wcale nie, albo też z wielkiemi tylko trudnościami mo­
głyby być udowodnione, ułatwia domuiemauiami prawnemi.

Jeżeli mianowicie chodzi o stwierdzenie, kto spłodził 
dziecko, — fakt hzyologiczny, uchylający się w zupełności od 
bezpośredniego dowodu, — ustawa dzieli tę kwestyę na 
dwie t. j.

a) kiedy dziecko spłodzone zostało,
b) kto w tymże czasie z m atką obcował.
Moment spłodzenia przy dotychczasowym stanie nauki 

fizyologii z całą pewnością stwierdzić się nie da. Natomiast 
stwierdzić się dadzą minimalne i maksymalne granice'czasu, jaki 
upłynąć może — wstecz licząc — od urodzenia dziecka. Ustawa 
austr. przyjęła te granice między 180. a 300. dniem przed 
urodzeniem się dziecka i stanowi domniemanie, że kto w ta ­
kim czasie z m atką spółkował, od którego do urodzenia się 
dziecka nie mniej niż 180 dni (sześć miesięcy — §. 902 u. ci), 
a nie więcej niż 300 dni (dziesięć miesięcy) upłynęło, ten 
dziecko spłodził, a więc jest jego ojcem (§. 163 u. c .)‘). Po­

Dogm. IX . s tr . 422 podaje jak o  przyczynę praw odaw czą d o ­
m niem ania ślubnego pochodzenia w zględy na dobre obyczaje, 
św iętość m ałżeństw a, cześć domową, spokój familii, ochronę 
m ałżonki i dziecka, k tó re  to w zględy nie pow inny być bez 
potrzeby naruszane, — dodaje zaś, że t. zw. dom niem anie ro ­
zum ie się samo przez się tak , że nie w ym aga n aw et szczegó­
łowego postanow ienia w  ustaw ie. Por. także f u c h s  1. c. 
s tr . 4., k tó ry  dom niem anie to nazyw a: die fo rm u lir te  A lltäg­
lichkeit, welche fre ilich  ihre Ausnahm en hat, die aber n icht 
häufig genug sind, um  die Regel umzustossen. — D om niem anie 
to  pow tarza się (za wzorem  praw a pospolitego: p a ter  vero is 
est quem nuptiae dem onstrant L . 5. D . de in  j u s  voc. 2, 4). 
we w szystk ich  now szych praw odaw stw ach (cyt. F U C H S  s tr . 5 n. 
i Mot. do niem. kod. 1 Lesg. IV . str. 650).

*) O rozm aitych pod w zględem  możebnej długości ciąży 
zdaniach ob. h o f m a n n  Lehrb. d. ger. M edicin  1884 str. 
193 n., F E I G E L  Podręczn. M edycyny sąd. s tr . 135, także 
f u c h s  s tr . 14 n. w  uw . 22 i cyt. tam że aut. N ajnow szy kod. 
niem . przyjm uje czas zapłodnienia m iędzy 180. a 302. dniem  
przed  dniem  urodzenia (§. 1717). P raw o angielsk ie nie s ta ­
now i gran icy  m inim alnej an i m aksym alnej, pozostaw iając oce 
nienie danego przypadku  ław ie przysięg łych  na podstaw ie 
orzeczeń lekarzy . O tem  f u c h s  str. 15 n.
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nieważ zaś w prawidłowym toku rzeczy przypuszczać można, 
że w ciągu trwania małżeństwa, żona cieleśnie tylko z mężem 
obcowała, przeto ustawa ustanawia prawdę tymczasową, że 
dziecię, zrodzone przez żonę najwcześniej w siódmym miesiącu, 
t. j. po upływie 180. dnia po zawarciu małżeństwa, a najpó­
źniej w dziesiątym miesiącu t. j . przed upływem 300. dnia 
po jego rozwiązaniu, przez męża (w małżeństwie) spłodzone 
zostało, zatem jest pochodzenia ślubnego.

Domniemanie to obalone być może tylko dowodem, że 
mąż nie mógł spłodzić dziecka, w powyższym peryo- 
dzie przez żonę zrodzonego, a więc, że albo obcowanie 
cielesne w ciągu tego czasu wcale nie nastąpiło, albo 
też zapłodnienie nastąpić nie mogło5). — W tym celu 
mąż musi w ciągu trzech miesięcy od dnia, w którym o na­
rodzeniu dziecka otrzymał wiadomość 6), wyprzeć się sądownie

5) U w agę zw rócić należy na to, że nstaw a nie w ym aga 
w ykazania n i e m o ż n o ś c i  c i e l e s n e g o  o b c o w a n i a  (jak  
to m ylnie przyjm uje orz. Nowa Ser. 439), lecz n i e m o ż n o ­
ś c i  s p ł  o d z e n i a. ^Rozum ie się, że fak tyczne rozdzielenie 
m ałżonków nie dowodzi samo przez się niemożności spłodzenia 
(orz. 7055, 11029, 14941), jed n ak że  z drugiej strony , jeż li 
udowodnione zostanie, że mąż z żoną przez czas k ry tyczny  
w cale nie obcował, to choćby z n ią  w  jednym  pokoju m ieszkał, 
niemożność spłodzenia będzie w ykazaną, bo bez cielesnego obco­
w ania spłodzenie je s t  niemoźebnem . Cyt. orz. N . serya 439. 
tw ierdz i w brew  w yraźnem u brzm ieniu  §-fu, że ustaw a n i e 
zadow ałnia się dowodem, iż cielesne spółkowanie nie nastąpiło, 
lecz żąda dowodu, iż ono było niem oźebnem . —  N iektóre orz. 
uznają, że dowód z dojrzałości dziecięcia w ystarcza dla w y k a­
zania niemożności spłodzenia (orz. 2727, 6885, 11092), inne 
przeciw nie (9503). T ak  s t u b e n r a u c h , w i n i w a r t e r , e l - 
l i n g e r  do §. 158, f u c b ś  s tr . 65 n. W szelk ie  inne dowody, 
prócz opartych na nieobecności lub im potencyi w yklucza orz. 4080.

6I A  die scientiae. Nach erhaltener Nachricht. G dy sp rze ­
ciw ienie się w ym agane je s t  ty lko  w razie narodzen ia  się dziecka 
w term inie § 138 w skazanym , nie je s t  dostatecznem , iżby 
mąż w ogóle dow iedział się, że żona powiła dziecko, lecz ko- 

i niecznem  je s t, iżby dow iedział się też o dacie narodzenia. 
LNie można też od m ęża w ym agać, iżby na p ierw szą lepszą 

plo tkę reagow ał skargą z zaprzeczeniem  ojcowstw a. — (Czy 
w ięc wiadom ość męża by ła dostateczną, aby spowodować go do 
zaprzeczenia, sąd ocenić musi podług konkretnego  przypadku.
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ojcow stw a i w procesie  p rzeciw  ku rato row i, d la  dziecka u s ta ­
nowić się m ającem u , n iem ożność sp łodzen ia  udow odnić (§. 158 
u. c.) ’). P rzy tem  u s ta w a  po d a je  reg u łę  dowodową, że an i 
dow ód cudzołóstw a, przeciw  żonie przeprow adzony, an i też 
tw ierdzen ie je j, iż dziecię je s t  n ieślubne, nie m oże dziecka p o - '

Orz. 1891. dopuszcza odroczenia term inu do zaprzeczenia 
ojcowstw a, co zd. m. ze względu, że to je s t  term in praw a 
m ateiyalnego , w prost je s t  niedopuszczalne. — Z ogólnych 
zasad o dowodzie w ynika, że opóźnienie sprzeciw ienia się 
pow inien udow odnić przeciw nik  męża (orz. 554, 5662,
13.400).

7) Powszechnie przyjętem  je s t  że zaprzeczenie w tym  te r ­
minie winno nastąpić we formie skarg i (por. orz. 3 3 1 0 ,5 6 2 0 ). 
M ożebną byłaby też in te rpetacya tak a , że w ciągu 3 m iesięcy 
m iałby obowiązek sprzeciw ić się sądow nie ślubności we fo r­
mie oświadczenia, a skargę w nieść dopiero później. T ej. in te r-
pretacyi sprzeciw iają się protokoły, z k tó rych  w ynika, że term in,
którego podług kod. gal. (§ 134) nie było (w edług w niosku 
jednoroczny, podług uchw ały  3 m iesięczny) uznany został za w y­
sta rcza jący  do zebran ia dowodów, a  zatem  do przygotow ania 
skarg i ( o f n e r  t s tr  153 §. 134) W  ciągu 2. odczytu 
A IC H E N  in  fa vo rem  dzieci w  praw nym  term in ie urodzonych, 
p ragnąPw  ogóle uchylić możność dowodu przeciw nego ( o f n e r
i i  s tr . 352). P rzeciw  kuratorow i sk arg a  musi być skierow aną 
z powodu kolizyi, ja k a  zachodzi m iędzy powodem (jako  do m niem a­
nym  ojcem) a dzieckiem  (§ 2 '1  u. c .). U staw a w ychodzi tu  
z najczęstszego przypadku , że dziecię w czasie sk a rg i je s t  ma 
łoletnie. G dyby wówczas było pełnoletniem , nie było by tej 
kolizyi — zatem  ustanow ienie k u ra to ra  byłoby zbytecznem , 
przeciw nie W E S S E L Y  Abh. üb. die Vermuth. u. B estreitung d. 
ehel. Geburt w Z. f. öst. Rg. 183 t I I  str. 67 n., specyalnie str. 103, 
k tó ry  nadaje tem uż kuratorow i ch a rak te r podobny do tego, ja k i 
ma defensor m atrim on ii, z powodu, że tu  chodzi n ie ty lko  o in ­
te res dziecka, lecz i innych krew nych  —  a naw et państw a. 
Podobnie s c h m i d l  w  Jur. B l. N. 34 i 35 z r. 1882. — Orz. 
13013 w ym aga sk ierow ania skarg i także i przeciw  m atce, po­
niew aż zakres je j obowiązków w  razie uznania dziecka za 
n ieślubne się rozszerza, f u c h s  str. 76 sądzi, że zaprzeczenie 
ojcow stw a może nastąp ić  także we formie excepcyi (tak  orz. 
1891). P rzeciw nie k r a i n z  §. 451 przy uw. 20 (także orz. 
3895). To osta tn ie zdanie uw ażam  za słuszne, gdyż inaczej 
ograniczenie p raw a zaprzeczenia do 3 m iesięcy a die scientiae 
byłoby bez w szelkiej doniosłości.
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zbawić praw pochodzenia ślubnego 8). Prawo wystąpienia prze­
ciw ślubności dziecka mają, po śmierci mniemanego ojca, 
dziedzice jego, w terminie trzechmiesiecznym po jego śmierci 
(§. 159 u. c .)9). Nikomu innemu zaś to prawo nie służy. 
Gdyby więc mąż lub jego dziedzice zaniedbali terminu 
(§. 158, 159 u. c.), tracą prawo zaprzeczenia pochodzenia ślu­
bnego, a gdy nikt inny tego prawa nie ma, ^dziecię takie

*) M atkę uw aża tedy  ustaw a w  tym  procesie za św iadka n ie­
w iarygodnego ; nie mogę się zaś zgodzić z tw ierdzeniem  f u c h s a  
s tr . 63. n., jak o b y  była n iew iarygodną ty lko  o ty le , o ile cho • 
dzi o uznanie dziecka za nieślubne. A lbo k toś je s t .  albo nie 
je s t  w iarygodnym . 'P o  kim  się ustaw a obawia, aby nie s k ła ­
m ał na niekorzyść, o tym  trzeb a  się obaw iać tego samego, 
chociaż mówi na korzyść dziecka. W  tym  przypadku tem  b a r ­
dziej, że gdy  dziedzice w ystępują, m atka, zeznaw ając na korzyść 
dziecka nieślubnego, znajdu je się w  kolizyi tak ie j sam ej, gdyż 
zeznanie je j m usi w ypaść najczęściej na n iekorzyść dzieci ś lu ­
bnych. — Ob także w e s s e l y  1. c. s tr . 69.

*) P ierw otn ie dziedziców męża nie chciano dopuścić do 
zaprzeczenia, z e i l l e r  sądził, że es wäre zu hart auch noch 
die Erben zur Bestreitung zuzulassen  —  je ś li mąż nie zap rze­
czył a w ięc milcząco uznał ślubne pochodzenie. W ów czas 
w  pierw szym  odczycie nie uchwalono dopuszczenia dziedziców, 
używ ając szczególnego argum entu , że je ś li dziecię urodzone zosta­
nie w  pośród okoliczności, k tó re  dozw alają w ątpliw ości co do 
ślubnego pochodzen ia: den E rben ohnehin unbenommen sei, 
ihre Z w eife l anzubringen und dann den Vertretern des K indes  
zukomm e, die eheliche Geburt zu beweisen ( ? )  ( O F N E R  str . 
153, 154 §. 134). Dopiero w  ciągu 2. odez. uznano
także praw o dziedziców dając im te rm in  3 m iesięczny od 
śm ierci męża ( o f . I I  s tr. 353 §. 123). — Że ty lko  i w y­
łącznie mąż a w zględnie tegoż dziedzice (w  pośród w ar. §. 
159) m ają praw o zaprzeczać ślubne pochodzenie dziecka uro­
dzonego przez żonę. ob. orz. 3310, ob. w e s s e l y  1. c. s tr. 81 
n. 93 n. (inaczej 13447), —  także i m atka nie, je ś li nie je s t  
spadkobierczynią swego męża. w e s s e l y  1. c odm aw ia je j to 
praw o naw et chociażby by ła dziedziczką męża, a to  z powodu 
ostatniego ustępu §. 158 u. c , co nie ma podstaw y, gdyż ustęp 
ten  odnosi ty lko  do dowodu, nie zaś do czynnej leg itym acyi 
do skarg i. —  Je ś li ojciec je s t  niew łasnow olny, ma prawo do 
opugnow ania jego  zastępca praw ny  (orz. 1651. 13013). Że n ik t 
inny  prócz m ęża ew ent. i jego  dziedziców nie ma p raw a zaprze­
czania zrodzonem u przez żonę dziecku ślubności, kod. józ. 
(rozdz. 4. §. 2.) w yraźnie stanow ił, a dekr. nadw . z 7. m arca
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nieodwołalnie jako ślubne musi być poczytane ,0). Kodeks 
cywilny, dając powyższe prawidła o domniemaniu ślubności 
dzieci zrodzonych po rozwiązaniu małżeństwa lub rozwodzie, 
nie wspominał wcale o dzieciach urodzonych po dokonanym 
rozdziale małżonków od stołu i łoża, tak, że dzieci takie, kie­
dykolwiek po takiej separacyi zrodzone, musiały być za ślu­
bne poczytane. Dopiero dekretem nadw. z 15. czerwca 1835 
L. 39 zb. u. s. postanowione zostało, że dzieci, zrodzone 
w dziesięć miesięcy po sądowej separacyi małżonków, m ają 
być tylko wówczas za ślubne poczytane, jeśli przeciw małżonkowi 
przeprowadzony zostanie dowód, w §. 163 u. c. wymagany 
(t. j., iż tenże z żoną obcował cieleśnie w czasie, od którego 
aż do narodzenia niemniej niż 180 — a nie więcej niż 300 
dni minęło, albo iż chociażby pozasądownie do ójcowstwa 
się przyznał), lub też jeśli małżonkowie w czasie, w którym 
podług §. 138 u. c. spłodzenie nastąpić mogło, powrócili do 
spólnego pożycia małżeńskiego, chociażby o tem sądowi nie 
byli donieśli11).

1787 L. 648 lit. b. objaśnił, że pi-zepis ten obowiązuje, choćby 
n aw et chodziło o praw a osób trzecich.

10) Orz. 4523. — k r a i n z  §. 451 przy  uw. 22. C ho­
ciażby k to  inny  do ojcowstw a się p rzyznaw ał a naw et za sw em  
zezwoleniem w m etryce jako  ojciec był zapisany, k r a i n z

1. c. Mąż ma więc prawo w szystk ie przez żonę sw ą k ied y k o l­
w iek  urodzone dzieci uw ażać za swoje.

1') T erm in  dziesięciom iesięczny liczy p rak ty k a  sądow a 
od dnia prawom ocności orzeczenia o rozw iązaniu, rozwodzie lub 
separacyi, co ma tę  niewłaściwość, że dom niem anie ślubnego lub 
nieślubnego pochodzenia dziecka je s t źależnem  od tego, k ied jf 
k ancelarya w yrok w ygotuje a  woźny go doręczy! S łusznie 
w e s s e l y  (Themis N. F olge I I I  s tr . 13) tw ierdzi, że gdyby  
m ałżonkowie po separacyi jeszcze żyli ze sobą, te rm in  ten  nie 
rozpocząłby się wcale, a dopiero faktyczne rozłączenie się ich 
mogłoby stanow ić początek biegu tego term inu. P odstaw ą 
w ykluczenia dom niem ania ślubności je s t  bowiem niew ątpliw ie 
fak tyczne odrębne życie m ałżonków, nie zaś orzeczenie sądowe, 
k tóre jedynie pozwala rozejść się małżonkom, a nie nakazuje tego. 
Słusznie też tenże autor — na tej sam ej podstaw ie —  staw ia na 
rów ni z separacyą fak tyczne tym czasow e odrębne m ieszka­
nie, je ś li nastąpiło na mocy pozw olenia sądowego. — P rzec iw  
tem u s t u b e n r a u c h  do §. 158 w uw.
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II. Powody domniemania ślubności nie zachodzą u dzieci, 
zrodzonych przez żonę przed 180. dniem po zawarciu lub po 
300. dniu po rozwiązaniu małżeństwa. - Co do tych dzieci 
ustawa owszem stanowi domniemanie, że są nieślubnego po­
chodzenia (§. 155 u. c.). Przy późniejszem urodzeniu się 
dziecka (t. j. po 300. dniu po rozwiązaniu lub rozwodzie, 
a  względnie rozdziale od stołu i łoża —■ d. n. z 15. czerwca 
1835 L. 39 zb. u. s.) już to samo opóźnienie narodzenia się 
powoduje, że kto utrzymuje, iż dziecię mimoto przez męża 
spłodzone zostało (w czasie istniejącego jeszcze małżeństwa), 
a więc jest ślubnem, udowodnić to musi. Przy wcześniejszem 
urodzeniu t. j. takiem, które nastąpiło przed upływem 180 dni 
po zawarciu małżeństwa, nie jest jednak wykluczonem, że 
spłodził je mąż, chociażby przed zawarciem małżeństwa. 
Z tego powodu domniemanie nieślubności takich dzieci ustawa 
czyni zależnem od tego, iżby mąż najpóźniej we 3 miesiące 
po otrzymanej o narodzeniu wiadomości oświadczył przed 
sądem, że ojcowstwa swego zaprzecza (§. 156 u. c .) I7). Gdyby 
tego nie uczynił, dziecko takie jako przez niego, chociażby 
przed zawarciem małżeństwa spłodzone, lecz#w ciągu tegoż 
urodzone, zatem ślubne, poczytane będzie. Wówczas ojciec 
wprawdzie nie straciłby prawa opugnowania ślubności dziecka, 
lecz na nim ciężyłby dowód, że nie on jest jego ojcem 13). 
Jeśli zaś mąż w powyższym terminie ojcowstwa sądownie się 
wyprze, ślubność dziecka może być udowodnioną przeciwko 
niemu tylko przez znawców, którzy po dokładnem zbadaniu 
dziecka i matki przyczynę tego nadzwyczajnego przypadku 
wyraźnie podadzą (§. 157 u. c.).

1J) N ie po trzeba w  tym  celu w noszenia skarg i form alnej, 
orz. 615, 3692. 5620, 9203, gdyż ustaw a nie żąda tu  —  ja k  
w przypadku  §. 158 u. c. —  w ystąp ien ia z dowodami. P rz ec iw ­
nie f u c h s  s tr . 75. żąda w  tym  przypadku  s k a r g i  fo rm al­
nej. P or. także z i m a  str. 15., G E L L E R  w  Ger. Halle 1865. 
N. 45., A N D E R S  str. 181., K R A I N Z  UW. 21., T I L S C H  do §. 
156. i uw. 149.

13)  s c h u s t e r  B eitr. zur E rläu t. der §. 155, 156, 157  
b. G. B ., H a i m . Mag. IX  s tr . 205 n. C zytając §. 156 w zw iązku 
z §. 138 u. c. dochodzim y do rezu ltatu , ż e : je ś li mąż
w cześniej urodzonem u dziecku nie zaprzeczy ojcowstw a, n i e  
m a  d o m n i e m a n i a ,  że ono je s t n ieślu b n em ; skoro zaś naw et
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Mąż. który przed zawarciem małżeństwa wiedział 
o brzemienności żony, nie ma prawa sprzeciwiać się ślubności 
dziecka, chociażby przed 180. dniem małżeństwa urodzonego, 

...aj tępi samem nikt nie ma legitymacyi do opugnowania ślu­
bnego tegoż pochodzenia14).

§. 474.

O dochodzeniu ojcowstwa nieślubnego.

h a i m e r l  L ä sst die in  §. 163. b. G B. a u f  gest Vermuthung e. 
Gegenbeweis za? Z. f .  ö. R . 1836 I  311. n . ; t u r n e s  
Ueb d. Rechtsfolgen d. M itschuld an  der unehel. Paternität 
w  Ju r is t  X V II  str. 157 .; — H. r . Die P a tern itä ts­
klage n. oest., deutsch, u. franz. R .  w Z. f .  ö. R . 1848 
I I  s tr . 505.; m i c h e l  Bew eis d Vaterschaft zu e. unehel. 
K in d  w Themis, Neueste Folge (1849.) str. 28 n — 
Ueber d. Paternitätsprocess w  Ger. TI. 1874. N. 2 8 —30; 

L A R C H E R K ann  d. Geld, im  Paternitätsprocess einwenden... 
w  Ju r . B l. 1882 N. 32, j a n i t s c h e k  Z . Frage des G e­
genbeweises geg. d. Praesum tion des §. 163. b. G .B . tam że 
N  38. p i t r e i c h  D er Gegenbeweis aus dem Reifegrade 
des K indes, w Ger. Z t. 1884 N. 7 3 — 75.; G r ü n w a l d  
Ueb. d. Bew . d. Vaterschaft nach d. Tode d. Erzeugers 
w Z. f .  N ot. 1884 N. 1. — a n d e r s  F am . R . §. 44. 
K R A I N Z  II. §. 454.

Co do dzieci zrodzonych przez osobę niezamężną nie 
może być wątpliwości, iż są nieślubnemi, podobnie też co do 
dzieci zrodzonych wprawdzie przez kobietę zamężną, których 
nieślubne pochodzenie prawomocnym wyrokiem stwierdzone 
zostało.

za dzieckiem  praw idłow o podług §. 138 u. c. urodzonem  ty lko  
dom niem anie ślubności zachodzi, nie można przypuścić, aby 
zaniechanie sprzeciwienia, miało siłę uznania taką, iżby już  
dowód przeciw ny nie b y ł . dopuszczalny. — P rzeciw nie j e ­
d n a k : W I N I W A R T E R  I. §. 174. U N G E R  I I  Str. 112
uw . 26. a. i s tr. 584. uw. 18., k tó ry  na uzasadnienie sw ego
tw ierdzenia odw ołuje się na pr. rzym skie (L. 1. §• 4. D. de
agnosc. 25. 3.) i za k tó rym  bez bliższego uzasadnienia poszedł 
K R A I N Z  §. 450 przy  uw . 17.

14) Tak też f u c h s  str . 42. —  przeciw nie e l l i n g e r  
do §. 157 i K R A I N Z  §. 450  p rzy  uw. 18.
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W obec tego, że m atka i tu  z reguły jest pewną'), cho­
dzić może tylko o stwierdzenie osoby nieślubnego ojca. Gdy 
ak t spłodzenia przedmiotem dowodu być nie może, ustawa 
dzieli tę kwestyę i tu (ob. wyżej §. 473) na dwie, mianowi­
cie : kiedy dziecko spłodzone zostało i kto w tymże czasie 
z m atką obcował, stanowiąc domniemanie, że ojcem dzie­
cka nieślubnego jest ten, kto z m atką obcował cieleśnie 
w czasie, od którego aż do dnia urodzenia najmniej 180, 
a najwięcej 300 dni (sześć a względnie dziewięć miesięcy, •§. 
902 u. c.) upłynęło. — Obok tego poczytuje za ojca także, 
i tego mężczyznę, który, chociażby pozasądownie, do ojcow-; 
stwa się przyznał (§. 163 u. c.) 2), — a zezwolenie m ęż-1 
czyzny, ażeby go jako ojca nieślubnego do metryki wpisano,

’) Lecz to nie zawsze. Ob. np. d. k . n. z 21. paździer­
n ika 1813 L. 49 zb. u. poi., podług którego  może się zda­
rzyć, iż nazw isko m atki, je ż li praw dziw ości jego stw ierdzić nie 
można, w cale do m etryk i w pisane nie zostanie, albo d. n. z 13 
stycznia 1814 L . 7. zb. u. poi., k tó ry  dowodzi, że m atka naw et 
n iek iedy  nie może być zniewoloną do podania swego praw dzi­
wego nazw iska a — j a k  się rzeczony d ek re t w yraża, — „ustaw y 
obow iązujące m ądrze rozporządzają, że osobom unieszczęśliw io- 
uym , k tó re  s ta ły  się m atkam i po za m ałżeństw em , nie należy 
w ydzierać tajem nicy  ich praw dziw ego nazw iska“ . — W  obec 
tego m etryka urodzin  pod w zględem  osoby m atk i żadnego do­
w odu stanow ić nie może. — Oczywiście, że dziecię, k tó re  nie 
potrafi stw ierdz ić osoby m atki, nie je s t  też w m ożności p rze­
prow adzić dowodu ojcowstw a inaczej, ja k  chyba ty lko dobro- 
w olnem  przyznaniem  się ojca. — Ob. K i s s l i n g  w Ger. Halle 
1879 N. 97., S c h i n d l e r  w  Zeitsch. j .  Verw. z r. 1893 N. 38. 

Że sk a rg a  o uznanie m acierzyństw a je s t  dopuszczalną, niem a 
w ątpliw ości w  obec ogólnej reguły  §. 19 u. c. Por. orz.
1136. W  kod. Nap. art. 351. skarga ta  w yraźnie je s t  do­
puszczona : L a  recherche de la m aternite est admise. Z  n a ­
tu ry  rzeczy  w ynika, że dziecię, reklam ujące m atkę, udowodnić 
musi, że je s t  identyczne z dzieckiem  przez n ią urodzonem. 
d e m o l o m b e  V str. 498.

J) P rzyznanie pozasądowe je s t  faktem , uzasadniającym  
w procesie żądanie skarg i, musi być więc udowodnione tak , 
ja k  każdy  inny  fak t. P ra k ty k a  n iekiedy w ym aga, aby p rzy ­
znanie zaw ierało w  sobie znam iona ustaw ow e t. j .  iż k toś 
w  k ry tycznym  czasie z m atką obcował, n. p. orz. 14028. ,!Zd. 
m. dostatecznem  je s t,  iżby k toś przyznał, iż je s t  ojcem
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poczytuje za przyznanie się do ojcowstwa3), wpis zaś jego do 
metryki, uskuteczniony ua żądanie matki i za pozwoleniem

pew nego dziecka. G dyby w ym agano w  przyznaniu  —  ja k  
cyt. orzeczenie —  w ym ienienia kalendarzow ego czasu obcow a­
n ia cielesnego, w ątp ić by należało, iżby często korzystać m o­
żna z tak iego  przyznania, gdyż rzadko ktoś zdecyduje się na 
ta k  dokładnie sform ułow ane oświadczenie. N iem a zresztą w ąt­
pliwości, że przyznanie się do ojcowstwa je s t  p lu s  w  porów na­
n iu  do przyznania, iż się w pewnym  czasie z pew ną kobietą 
obcowało. Por. orz. 4087, 6958, 8053, 15672. — N aw et p rzy ­
znaniem  m ałoletniego zadaw alnia się orz. 1426. —  W  obec 
tego, że §. 266 ust. 3 i 272 proc. sąd. ocenienie doniosłości po • 
zasądowego przyznania pozostaw iają sędziem u, daw na kwesoya 
sporna, czy przyznanie to powinno m ieć w szelkie kw alifika- 
cye, w ym agane daw niejszem i ustaw am i proceduralnem i, sta ła  
się obecnie bezprzedm iotową. — Z apatryw anie autorów  na tę  
k w estyę  przedstaw ia ju ż  ty lko  h isto ryczną w artość. Na posiedź, 
z 25 m aja 1807 a i c h e n  żądał, aby przyznanie ojcow stw a 
miało w szelkie wym ogi proceduralne (§. 110 józ. proc. sąd.) 
U chwalono jed n ak , że sędzia może sam ocenić doniosłość t a ­
kiego przyznania, uw zględniając tak że  i inne okoliczności 
a p rzyznanie uzasadnia zaw sze ty lko  p raw ne dom niem anie 
i dopuszcza dowodu przeciw nego ( o f n e r  I I  s tr. 354 §. 127). 
Ju ż  wówczas w ięc autorow ie ust. cyw. uznaw ali potrzebę sw o ­
bodnego ocenienia sędziowskiego. W obec ówczesnej legalnej te- 
oryi dowodowej przepis §. 163 u. c. b y ł konieczny, obecnie 
s ta ł się zbytecznym . —  Nie można je d n a k  z k r a i n z e m  pow ie­
dzieć, iżby był zniesiony, gdyż nowsze ustaw y  nic p rzeci­
wnego nie zaw ierają. Ja k  w tekście t i l s c h  do § 163. O ty łe  
m a także  racyę s c h u s t e r  Civilpr. s tr . 301. uw. 2., m ó­
wiąc, że §. 163 u. c. pod w zględem  m ateryalnyrn n ie tkn ię ty  
pozostaje. —  Je ś li  s c h R U T K A  G rünh. X X IV  st. 723. 
zapytu je , czy m iałoby to  znaczyć, że sędzia m usi przyznanie 
tak ie  uznać, chociażby go o praw dziw ości przyznanego spół- 
kow anla nie przekonało, to odpowiedzieć należy oczyw iście: 
nie. Lecz z przytoczonej h isto ry i §. tego w ynika, że i po ­
przednio inaczej nie było i że sędzia także i poprzednio m iał 
praw o ocenić, czy to, co na zew nątrz jako  przyznanie się 
p rzedstaw ia, je s t  przyznaniem , czy nie.

3) W  c i ą g u  o b r a d  n a d  t y m  § - f e m  (§. 150 I  k. g a l ) ,  
w y s t ę p o w a ł  p r z e c i w k o  t e m u  s o n n e n f e l s , o d w o ł u j ą c  s i ę  do  
p r z e p i s ó w  o p r o w a d z e n i u  m e t r y k ,  w e d l e  k t ó r y c h  n a z w i s k o  o jc a  
t y l k o  w ó w c z a s  m o g ł o  b y ć  w p i s a n e ,  j e ź l i  t e n ż e  s a m  p r z y z n a ł  
s i ę  d o  o j c o w s t w a ,  b e z  t e g o  z a ś  w c a l e  w p i s a n e  b y ć  n i e  m o g ł o .
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przyznającego, za zupełny dowód przyznania4), jeśli zarazem 
pozwolenie to stwierdzone jest świadectwem duszpasterza 
i jednego ze świadków przy akcie immatrykulacyi udział bio­
rących (ewent. ojca chrzestnego)5) z dodatkiem, że im przy­
znający się do ojcowstwa osobiście jest znany (§. 164 u. c.), 
a  więc jeśli przepisy obowiązujące dla wpisania do metryki 
aktu urodzenia ściśle były przestrzegane (instrukcya ogło­
szona d. k. n. z 21. paźdz. 1813 L. 49 zb. u. poi. i d. k. n. 
z 13 stycznia 1814. L. 7. zb. u. poi.).

Przyznanie się do ojcowstwa bez względu na to, czy 
metryką urodzin czyli też w inny sposób stwierdzone zo­
stało, uzasadnia jedynie tylko domniemanie, że przyznawający 
jest ojcem, nie uchyla zaś możności dowodu przeciwnego,6)

U w ażał więc przepis ten  za zbyteczny. Z atrzym ano ten  p rz e ­
pis, polecając jedyn ie  referentow i, aby g o  odpowiednio do 
u w a g  s o n n e n f e l s a  przerobił ( O F N E R  I  str. 160).

4) Że w pis do m etryki, chociaż zupełnie wymogom §. 
164. odpow iadający, nie stanow i dowodu ojcowstwa, lecz ty lko  
te j okoliczności, że w pisany do ojcow stw a się przyznał, w y­
n ika ze zw iązku §. 164 u. c. z § poprzednim .

5) U żyty w §. 164 u. c. w yraz Pathe w szystk ie p rz e ­
k łady  polskie tłum aczą przez „ojciec c h r z e s t n y “ nie zw a­
żając na to, że w ówczas § ten  do żydów nie m ógłby być za­
stosowany i że niem iecki te k s t nie mówi Taufpathe. —  P rz y ­
znać trzeba, że w yraz Patlie nie je s t  tu  odpowiednim , bo 
w  pierw otnem  znaczeniu odnosić się on może ty lko  do św ia d ­
ków  ak tu  chrztu , nie zaś do ak tu  im m atrykulacyi urodzin. 
Z drugiej je d n a k  strony  niem a wątpliw ości, że autorow ie 
ustaw y mieli na myśli nie ojca chrzestnego (kum a), lecz j e ­
dnego ze św iadków  a k tu  im m atrykulacy i bez w zględu na to, 
ja k ą  rolę tenże ze stanow iska kościelnego odgryw a. To też 
cyt. już  wyżej d. k. n. z 21 października 1813. i odnośna in ­
s tru k cy a  nie w spom inają o ojcu chrzestnym , lecz w ym agają 
obecności dwóch w ażnych św iatków , ziuei gültige , albo zwei 
dem Seelsorger als rechtliche Menschen bekannte Zeugen, a 
in strukcya wspomina, że podług §. 164. u. c. duszpasterz może 
zastępow ać miejsce jednego , a ojciec ch rzestny  drugiego z tych 
św iadków .

®) Tak już  Z E I L L E R  I  s tr . 362 n. —  §. 270 proc. sąd. 
usunął pod tym  w zględem  w szelką w ątpliw ość, D aw niej było 
to spornem . Por. H A I M E R L  L ä sst die im  §. 163 b. G B. au f-  
gestellte Vermuthung einen Gegenbeweis zu ?  Z . f .  oest. R . 1836
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do którego prowadzenia jednakże legitymowany jest tylko 
domniemany ojciec7). — Dowód ten opierać się może na 
tem, że spłodzenie dziecka było niemożebnem albo w ogóle8) 
albo też dziecka, o które chodzi9), albo że kto inny prawo­
mocnym wyrokiem jako ojciec dziecka jest uznany10), — nie

I  s tr . 311 n., l a r c h e r  w Ju r . B I. 1882 N. 32, J a n i c z e k

Z u r  F r. des Gegenbeweises gegen die Praesum tion des §. 163
b. G B . tam że N. 38. —  W  p rak ty ce  nie b rak  orzeczeń, k tó re
uw ażają dom niem anie z §. 163 u. c. jako  praesum tio ju r i s  et
de ju r e :  2660, 3182, 7785, 15339.

7) Ob. trafne  orz. 331 N. F . w  przedm iocie legitym acyi
sk a rg i o stan  (Statusklagen ). Gmina A. w ystąp iła  przeciw  B. 
o uznanie, że tenże B. nie je s t  synem  nieślubnym . D . — 
N ajw . T ryb . (zgodnie z I I  inst). odmówił je j legitym acyi, j a k ­
kolw iek bowiem  może ona być w  tem  interesow aną, ażeby 
ja k iś  stosunek  fam ilijny  stw ierdzony został w yrokiem  ta k  lub  
inaczej, nie ma praw a m ieszać się do stw ierdzonego ju ż  między 
stronam i bezpośrednio in teresow anem i stosunku  fam ilijnego. 
Mimo §. 12 u. c. odnosi bowiem ta k  stw ierdzony  stosunek 
także  i w  obec osób trzecich  sk u tek  bezwzględny. Ob. n o ­
s e k  Rechtsw irkung des Urtheiles gegen dritte Personen  w  Ger. 
Ztg. 1899. Nr. 29 i 30, t i l s c h  do §. 12. u. c.

8) N. p. z powodu im potencyi bezw zględnej.
9) N. p. z powodu niemożności zapłodnienia mimo doko­

nanego coitus skutkiem  używ ania pew nych środków  prezer- 
w atyw nych  przeciw  zapłodnieniu. P ra k ty k a  sąd. nie je s t  skłonną, 
dopuszczać tego rodzaju zarzu ty  (n. p. orz. 8529); —  w  orz. 
5339 N ajw . T ryb . nie orzeka w  zasadzie niedopuszczalności 
tego zarzutu , lecz odrzuca dowód, ponieważ środek  p rezerw a- 
tyw ny  nie został przedłożony, a w ięc znaw cy o nim  zdania, 
w ypow iedzieć nie mogli. P rzew ażnie p rak t. sąd . odrzuca d o ­
w ody bezskuteczności obcowania cielesnego, skoro ty lko z e ­
w nętrzne wym ogi spółkow ania zachodzą. P or. orz. 4 8 7 2 ,1 5 5 5 0 . —  
Z arzu t oparty  na niedojrzałości dziecka p rak ty k a  przew a­
żnie uważa za n iedopuszczalny: orz. 2660, 3182, 3628, 7327v 
11593, 15339, także dowód z niedopodobieństw a ry só w : orz. 
2294. —  Co do tego ob. je d n a k  f u c h s  str . 73, k tó ry  pragnie- 
dopuścić go przynajm niej w przypadkach, gdy  dziecię widocz­
nie do innej rasy  należy, n p. je ś li m ałżonka rasy  europej­
skiej sw em u białem u mężowi zrobi n iespodziankę rodząc m u­
rzyna.

10) P ra k ty k a  sąd. je s t  w tym  k ierunku  naw et liberal­
ni ejszą, gdyż uw alnia od ojcow stw a nieślubnego ju ż  s k u t­
kiem  dowodu, że k to  inny za sw em  zezw oleniem  ja k o  ojciec

Till. Prawo pryw. V. 20
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może zaś opierać się na przyznaniu matki (anal, z §. 157 
i 164 u. c.’)1*), ani też na okoliczności, iż oprócz pozwanego 
jeszcze inni w tym samym czasie z matką cieleśnie obco­
wali (t. zw. exceptio p lu rium  concum bentium ) ia ), to ostatnie,

do m etryk i został w pisany (orz. 8854, 11593). P ra k ty k a  ta  
polega na zapatryw aniu , że wpis, odpow iadający wymogom §. 104 
u. c., stanow i dowód ojcowstw a, gdy  powyżej w ykazano, iż 
uzasadnia on ty lko  d o m n i e m a n i e .

1 ’) P or. orz. 2660.
1ł) Co do dzieci w m ałżeństw ie urodzonych excepcya ta  

j e s t  w ykluczoną ju ż  podług §. 158 u. c., w edług którego cu ­
dzołóstwo żony nie odbiera dziecku p raw  ślubnego pocbodzenia. —  
Inaczej w edług kod. N ap. (art. 313). — Co do dzieci poza- 
m ałżeńskich dałoby się w iele powiedzieć de lege fe ren d a  za 
dopuszczalnością te j excepcyi. P or. §. 1717 kod. niem. Mot.
I. Lesung  IV. str. 886 i uzasadnienie w niosków  mniejszości
i w iększości podczas 2. odczytu Prot. 2 Les. IV. str. 673 n. — 
D la  pr. aust. w  obronie te j excepcyi w ystąp ił U N G E R  D ie 
E xc. p l.  conc. im  heutigen oesterr. Rechte w G. Z. 1857 
N. 135— 137, tw ierdząc, że gdy  przeciw  w szystk im  „konkum - 
ben tom “ zachodzą te  sam e w arunki ojcowstwa, dowód, że j e ­
d en  z nich je s t  ojcem, poczytany być m usi za niem ożebny. 
S łuszn ie je d n ak  zauw ażał s t u b e n r a u c h  do §. 163 u. c. 
w  uw., że gdyby  udowodniono, iż m atka ty lko  z jednym  
w  kry tycznym  czasie obcowała, nie byłoby powodu ustanaw iać 
dom niem ania, że tenże je s t  ojcem, lecz byłaby pewność. —  Ze 
dopuszczenie tej excepcyi nie było w zam iarze autorów  ustaw y, 
w ynika z h isto ry i tego §-u. —  F a k u lte t p rask i żądał posta­
now ienia, że w  razie gdyby  praw ne dom niem anie ojcowstw a 
przeciw  k ilku  mężczyznom przem aw iało, w szyscy spoinie w inni 
ponosić koszta w ychow ania dziecka, z e i l l e r  zauw ażył w p ra ­
w dzie, że to ju ż  z te k s tu  w ynika (zaczem excepcya nie uw ol­
n iłaby  żadnego, a jed y n ie  um niejszyłaby rozm iar św iadczeń), — 
dodał jed n ak , że opiekuna rzeczą je s t ocenić, do kogo jak o  do 
ojca zwrócić się ma. ( o f n e r  I. str. 160, §. 149). —  Zdanie 
Z E iL L E R A  Com. I. s tr. 364, jakoby  opiekun naw et po w yroku, 
uznającym  jednego  za ojca, m ógł innego pozywać, gdyby  p ierw ­
szy  nie był w możności dopełnienia obowiązków, —  je s t  oczy­
w iście m ylnem  w  obec tego, że w yrok raz zapadły  w iążącym  
j e s t  d la  dziecka. — K w estya, czy dziecko może mieć w edług 
pr. aus tr. w ięcej ojców, była rozbieraną w lite r , au s tr. w k ilku  
rozpraw ach, przyczem  wprow adzano pro  i contra  argum enta 
najdziw aczniejsze. P or. n. p. v a n  d e r  s t r a s s  Beitrag  zur  
B eantiv. d. F ra g e: K ann ein K in d . . .  mehr als einen leiblichen
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ponieważ okoliczność ta nie dowodzi niemożności spłodzenia 
dziecka przez pozwanego, (ta więc domniemania z §. 168 u.
c. usunąć nie zdoła.

Vater haben ?, k tó ry  zaprzeczając tej tezie tw ierdzi n. p. na 
seryo, że §. 141 u. c. w tym  razie m usiałby opiew ać: E s  ist 
vorzüglich die P flicht aller V ä ter . . .  f ü r  den U nterhalt der  
K in d e r .. . zu sorgen itp . —  L ite ra tu ra  ta  chyba ja k  curiosum  
zasługuje na uw agę i stanow i dowód, do ja k ic h  rezultatów  
prow adzić może m artw a, bezm yślna, w yrazów  ustaw y  czepia­
jąca  się egzegeza.



ROZDZIAŁ II

0 legitym acyi i adopcyi.

§• 475.

O uprawnieniu (legitymacyi) dzieci nieślubnych.

H Ü T T N E R  A u sf. E n tw ick lung  der L .  v. d. gesetzt. Erbfolge  
(1819) §. 8 3 — 9 6 . ;  a n d e r s  §. 48, G rundr. §. 6 6 ,  k r a j n z  
I I  §. 452. —  ST U FE C K Y  Legitim ace deti nem anżel- 
skych podle p rkva  rakouskeho  ( 1 8 9 7 ) .

Dziecię nieślubne uzyskać może albo wszystkie, albo 
też niektóre tylko prawa dziecka ślubnego przez t. zw. upra­
wnienie czyli legitymacyę *).

Uprawnienie takie następuje:
1) W przypadku t. zw. k o n w a l i d a c y i  nieważnego 

małżeństwa przez usunięcie przeszkody nieważności skutkiem  
dyspensy i ponowionego uroczystego zezwolenia (§. 88 u. c.)a).

')  U żyw any często zw rot, iż sku tk iem  legitym acyi d z ie­
cię sta je  się ślubnem , nie je s t  dokładnym  ju ż  dla tego, że le- 
g itym acya niekoniecznie nadaje mu w szystk ie p raw a dziecka 
ślubnego. P ra w d ą  je s t tylko, że sku tk iem  leg itym acyi dziecko, 
jakko lw iek  nieślubne, ma ' ’ ’ami trak -

za błędne określenie, że leg itym acya je s t zdarzeniem  praw nem , 
sku tk iem  którego dziecko nieślubne sta je  się ślubnem . L eg i­
tym acya je s t  sku tk iem  praw nym  zdarzenia, nie zaś zdarzeniem  
samem.

"J O bydw a te  w arunk i do konw alidacyi m ałżeństw a są 
konieczne. W steczn y  sku tek  je j bowiem następuje ty lko

tow ane tak , ja k  gdyby uw ażam



§. 475. O uprawnieniu (legitymacyi) dzieci nieślubnych. 323

Dzieci bowiem, urodzone w czasie, gdy małżeństwo rodziców 
było nieważnem, są nieślubne. Skoro jednak przeszkoda usu­
niętą i uroczyste zezwolenie ponowione zostanie, małżeństwo 
uważa się za ważne ze skutkiem wstecznym t. j. od chwili 
pierwszego zezwolenia, a więc tak, jak gdyby już pierwotnie 
ważnie było zawarte, czyli, innemi słowy, przeszkoda, dys­
pensą usunięta, w tym przypadku uważaną jest, jak gdyby 
nigdy nie była istniała (ob. wyżej §. 437 pod III i uw. 15). 
Prostą konsekwencyą tego wstecznego działania usunięcia prze­
szkody jest, iż dzieci, w tem mniemanem małżeństwie spło­
dzone, jakkolwiek z urodzenia były nieślubne, poczytywane są 
za ślubne (§. 160 u. c. ust. 1.) także ze skutkiem wstecznym, 
a więc zyskują wszelkie prawa dzieci ślubnych, jak gdyby 
już od urodzenia były ślubnem i3).

2) Chociażby konwalidacya małżeństwa rodziców w spo­
sobie pod 1) podanym nie nastąpiła, dzieci w pozornem (pu- 
tatywuem) małżeństwie zrodzone, mają być poczytane za 
ślubne, jeśli przynajmniej jedno z rodziców ma za sobą bez- 
winną nieświadomość o przeszkodzie, która nieważność mał­

wówczas, je ś li nas tąp i dyspensa (w e n n . . .  die Nachsicht ertheilt 
w ird)  i je ś li zezwolenie na m ałżeństw o pow tórzone zostanie 
(§. 88 u. c.). —  T ak  też k r a i n z  1. c. uw. 1., ob. także wyżej 
§. 437 uw. 15. —  P rzeciw nie H ü t t n e r  1. c., a n d e r s  s tr . 
208. odnosi ten  p rzypadek  leg itym acyi także do faktycznego 
odpadnięcia przeszkody —  jeśli konw alidacya n ie  nastąpiła.

3) N iesłusznie zd. m. odm aw iają tem u przypadkow i 
charak te ru  leg itym acyi praw dziw ej k r a i n z  1. c. i s t u b e n - 
r a u c h  do §. 160. —  Skoro bowiem dziecię było n ieślub- 
nem, a później stało  się ślubnem , to nic innego to nie znaczy, 
ja k  ty lko, że zostało ze sku tk iem  w stecznym  upraw nione. —  
O konw alidacyi m ałżeństw a m owa być może ty lko  w  razie 
przeszkody tak ie j, k tórej istn ienie ipso ju r e  czyni m ałżeństw o 
niew ażnem . Je ś li istn ieje  przeszkoda p ryw atna, to  przed je j pod­
niesieniem  niem a w cale niew ażnego m ałżeństw a, więc niem a 
dzieci nieślubnych, k tó reby  legitym ow ane być m iały. /  J e ś li  zaś 
przeszkoda p ryw atna podniesioną zostanie i doprow adzi do uzna­
n ia m ałżeństw a za nieważne, dzieci zrodzone w  takiem  m ał­
żeństw ie nie podług ust. 1. §. 160, lecz podług ust. 2. u p raw ­
nione zostają, a w ięc ty lko  pod w arunkiem , że jedno  z m ał­
żonków m a za sobą bezw inną nieświadom ość o przeszkodzie. 
Ob. w  tekście pod 2.
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żeństwa spowodowała4). W tym jednakże przypadku dzieci 
takie nie mają praw do tego majątku, który na mocy rozpo­
rządzeń familijnych przeznaczony jest wyraźnie dla potom­
stwa ślubnego (§. 160 u. c. ust. 2.)6).

Tak pierwszy jak i drugi sposób legitymacyi pierwotnie 
nie był przystępny dzieciom, jeśli nieważności małżeństwa 
ich rodziców stała na przeszkodzie jedna z przyczyn nieważ­
ności wymienionych w §. 62 (istniejący związek małżeński), 
§. 63 (wyższe święcenia lub uroczyste śluby bezżenności) lub 
§. 64 (różność religii). Dopiero ces. rozp. z 3 czerwca 1858 
L. 92 d. u. p. uchyliło to ograniczenie, stanowiąc, że dzieci 
takie mają być za ślubne poczytane bez względu na to, na 
jakich powodach opierała się nieważność małżeństwa ich ro­
dziców, jeśli tylko przynajmniej jedno z rodziców pozostawało

4) M ylnie zd. m. odnoszą niektórzy  ową nieświadom ość 
do chw ili spłodzenia dziecka (h ü t t n e r  s tr . 247, a n d e r s  
str. 208). U staw a nas do takiej in te rp re tacy i nie upraw nia . 
Brzm ienie pat. z 22. lu tego 1791. §. 4. lit. m, z k tórego p rze­
pis ten  widocznie je s t w zięty, w yraźnie m ów i: K inder die in  
einer in  rechtmässiger G esinnung geschlossenen . .. E he gezeugt 
worden s i n d . . .  To samo w ynika z obrad; w icepr. h a a n  pod­
niósł w ątpliw ość : oh in dem F a ll wenn beide Aeltern ivussten , 
dass sie eine ungiltige E he eingehen, und das H inderniss geho­
ben wird, das vor gehobenem H indernisse gezeugte K in d  den­
noch als ehelich angesehen iverden . . .  ka n n , na co odpowiedziano, 
źe pod w arunkam i tego §., je ś li m atrim onium  puta tivum  sta je  
się praw nem , w szystkie dzieci równo m uszą być traktow ane. — 
Rów nież w arunek , ja k i  n iek tórzy  ( a n d e r s , s t u b e n r a u c h ) 
staw iają, aby dziecię w  term in ie §. 138 u. c. było urodzonem, 
nie je s t  uzasadniony w ustaw ie. D ostatecznem  je s t bowiem, 
żeby dziecię za ślubne uchodziło, a  uchodzić może za tak ie  
także  i dziecię p rzed  lub po term in ie §. 138 u. c. urodzone, 
je ś li przy  w cześniejszem  urodzeniu małżonek nie zaprzeczy 
ojcowstwa, a p rzy  późniejszem  za swoje je  uzna, lub drogą 
sądow ą do uznania zniewolony zostanie. (§. 156, 157 u. c.).
Tego zdania też s t u p e c k y  str. 8.

5) U staw a k ładzie nacisk na w yraz besonders, k tó ry  
tu  należy tłum aczyć przez „w y raźn ie“. G dyby więc m ajątek
ty lko  w  ogóle fam ilii by ł zastrzeżony n. p.: „iż ma przy fa ­
m ilii pozostać po w ieczne czasy “, lub „przypada potomkom 
m ęzkim “ — dzieci z m ałżeństw a puta tyw nego nie są w yk lu ­
czone. H Ü T T N E R  str. 248.
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przy  zaw arciu  m ałżeństw a w bezw inuej n ieśw iadom ości 
o p rzeszkodz ie6).

3) Dzieci, zrodzone po za  m ałżeństw em , upraw nione zo­
s ta ją  p rzez n as tęp n e  poślubien ie się rodziców  (legitimatio p e r  
subsequens m atrim onium ) razem  ze swem potom stw em , je ś li 
dożyły chwili p oślub ien ia  się rodziców 7). P ra w a  ich  je d n a k ż e  
o ty le  ró żn ią  się od  p raw  dzieci ślubnych, iż dzieci ta k ie  nie 
m ogą zaprzeczyć dzieciom  ślubnym , spłodzony/w  m ałżeństw ie, 
ja k ie  w czasie pośredn im  istn ia ło , p raw a  pierw orocłztw a i in -

6) r i t t n e r  str. 280 w uw . 5. przeciw nie je s t  zdania, że sk u t­
kiem  zniesienia ustaw odaw stw a o m ałżeństw ach katolickich przez 
ustaw ę z 25. m aja 1868 L. 47 dz. u. p. zniesione zostało ta k ­
że rozp. ces. z 3. czerwca 1858 L . 92 dz. u. p. jak o  z tem że 
małż. praw em  w zw iązku będące, a więc §. 160 u. c. obecnie 
znowu obowiązuje w całem swem pierw otnem  brzm ieniu. R oz­
porządzenie to jednakże  w ydane zostało w praw dzie z okazyi 
ustaw odaw stw a o małż. katol., je d n ak  tyczy się w łaśnie tak ich  
osób, do k tó rych  ustaw y  o m ałżeństw ach katol. nie m iały z a ­
stosowania. Zniesienie tych  ustaw  żadnego w pływ u m ieć więc 
nie może na pomienione rozporządzenie. Jeże li zaś ono obo­
w iązuje, to pod jego brzm ienie obecnie także i kato lików  z a ­
liczyć trzeba, bo i do tych  obecnie pat. o m ałżeństw ach k a to ­
lickich zastosow ania nie ma. —  Rozp. powołane nie je s t  zresz­
tą  zniesione ust. z 25. m aja 1868, gdyż ta  ustaw a znosi 
ty lko  pat. z 8. pażdz. 1856 L. 185. i in strukcyę dla sądów 
duchow ych, natom iast reak ty w u je  także dla katolików  II. roz­
dział kod. cyw. z w szelkiem i dodatkow em i rozporządzeniam i. 
Tego samego zdania, choć z odm iennych częściowo motywów, 
ST U B E N R A U C H  do §. 160 w uw. —  Z h isto ry i §. 160 u. c. 
nadm ienić w ypada, że ograniczenia powyższego w  kod. gal. 
nie było. W prow adzono je  do kod. cyw. dopiero w ciągu 3. od ­
czytu, mimo sprzeciw ienia się p r a t o b e v e r y . Inn i bowiem 
w otanci uw ażali, że niepodobna dozwolić, aby n. p. dziecię 
spłodzone przez tu rk a  z chrześcijanką nosiło jego nazw isko 
i zabierało m ajątek  ślubnym  dzieciom ( o f n e r  II. s tr. 512 
§. 150).

7) W  autentycznym  tekście  użyte są w yrazy  sowie ihre 
N achkom m enschaft. . .  Z tem  łączy się kw estya sporna, czy 
potom stwo dziecka legitym ow ane zostaje także i w tym  przy­
padku, je ś łi dziecko samo nie dożyło -chwili poślubienia się 
rodziców ? P o tw ierdza ją  py tan ie to z e i l l e r  I. str. 357, 
f u c h s  w  Ju r is t  V I. s tr. 235, n i p p e l  w  p r a t o b . M aterialien  
V I. str. 300, a n d e r s  str. 2 1 0 , p f a f f  w  Ju r . BI. 1883.
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nych, nabytych już praw (§. 161. u. c .)5). W tym więc przy­
padku legitymacya ma skutek jedynie od chwili zawarcia 
małżeństwa między ich rodzicami. Rozumie się samo przez 
się, że legitymacya per subs. matr. odnosić się może tylko 
do dzieci zrodzonych przez żonę, a spłodzonych przez męża —  
przed zawarciem małżeństwa9) i że warunkiem jej jest ważne 
zawarcie tegoż małżeństwa10).

N. 23., k r a i n z  §. 452, — zaprzeczają ja k  w  tekście s c h e i d l e i n  
w  Miscell. zesz. 2. §. 12., h ü t t n e r  §. 87, d o l l i n e r  w  Zt. 
f .  oest. R . 1826 I. str. 126, w i n i w a r t e r  I. §. 130. s t u - 
b e n r a u c h  do §. 162. u. c. —- D la mnie rozstrzygającem  
je s t,  iż • legitym acya dziecka po tegoż śm ierci nastąp ić  nie 
może — w b raku  szczególnego przepisu, k tó ry b y  nadaw ał 
zaw arciu m ałżeństw a m iędzy rodzicam i sku tek  w steczny tudzież 
d la  b raku  osoby, k tó raby  legitym ow aną być m iała. Dziecię 
ja k o  nieślubne żyło i um arło, rów nież i potom stwo jego  było
i pozostało potom stw em  dziecka nieślubnego i nielegitym ow a-
nego. T ak  zresztą  w yraźnie stanow ił pat. z 22. lutego 1791.
G dyby ustaw a tę  konsekw encyę chciała była usunąć, by łaby
to w yraźnie postanow iła. N ie czyni ustaw a też różnicy m iędzy
dziećm i osób w cale niepoślubionych, a dziećm i w cudzołóstwie
spłodzonem i. Ob. z e i l l e r  w  M aterialien  V I. s tr. 347 n. —  
P rzeciw nie orz. w Ger. Ztg. z r . 1854 N. 72 s tr . 299, w k tórem
zaw arte  je s t  tw ierdzenie, iż §. 161 u. c. mówi ty lko  o d z ie­
ciach p o z a  m ałżeństw em  spłodzonych, a zatem  nie odnosi 
s ię  do dzieci w cudzołóstwie, a w ięc podczas m ałżeństw a u ro ­
dzonych. O tem  ob. f . Ueb. Legitim ation der im  Ehebruch erzeug­
ten unehel. K inder  w  Ger. Z . 1874 N. 76 i orz. 13447.

8) A więc np. do dziedzictw a, k tó re  przed zaw arciem  
m ałżeństw a rodziców  spadło na dzieci ślubne jed n eg o  z nich 
po śm ierci dziadka lub babki.

9) Dziecko, o k tórem  by stw ierdzono, że nie pochodzi od 
późniejszego m ałżonka, nie zostaje więc upraw nionem . W  p ra k ­
tyce dzieje się często, iż m ałżonek uznaje je  za swoje. P or. 
t i l s c h  E in fl. d. C ivilpr. 2 w yd. s tr . 56. Je ś li ojciec żyje, 
stw ierdzenie ojcow stw a następuje albo drogą procesu, albo 
przez to, że ojciec pozw ala na w pisanie swego nazw iska do 
m etryk i (§. 164 u. c.); —  je ś li zaś chodzi o leg itym acyę 
dziecka po śm ierci m ałżonka, stw ierdzenie tak ie  nastąp ić może 
(ta k  w przypadku leg. p er  subs. m atr. ja k  i leg itym acyi po 
m yśli §. 160 u. e.) ty lko  drogą postępow ania z urzędu  po m yśli 
pat. z r. 1854 (art. X V I. ust. w prow . norm ę ju r .) . O tem  ob. 
t i l s c h  1. c. s tr . 54 n. i s t u p e c k y  s tr . 10 uw. 32.

10) N ie w ystarcza w tym  celu m ałżeństw o putatyw ne, ob. 
H Ü T T N E R  §. 88. —  O sposobie uw idocznienia legit. p .  s. m.
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Gdy we wszystkich poprzednich przypadkach (1, 2, 3) 
uprawnienie dzieci nieślubnych następuje bez względu na to, 
czy rodzice go pragną czy nie, uprawnienie nastąpić może

4) na żądanie rodziców przez uzyskanie aktu łaski mo­
narszej (legitimatio per rescriptum principis) w tym celu, 
ażeby dziecię albo zarówno ze ślubnemi mogło mieć udział 
w przywilejach stanu, albo też uzyskało prawa do woluo- 
dziedzicznego majątku. Legitymacyi takiej może żądać tak 
ojciec jak i m atka11) za zezwoleniem dziecka, lub gdyby było 
małoletniem, także sądu opiekuńczego (§. 162 u. c., §. 263 
pat. z r. 1854). Legitymacya ta ma skutek taki, że dziecię 
zyskuje względem rodzica, który legitymacyi żądał, wszel­
kie korzyści, jakieby miało, gdyby się było ślubnem uro­
dziło, o ile monarcha je w danym przypadku mu przy­
zna, —  z tą jednak różnicą, że prawa majątkowe odnosić się 
mogą jedynie do majątku wolno dziedzicznego tego rodzica, 
który legitymacyi żądał. Nie tworzy zaś legitymacya ta

w księgach  m etrykalnych  ob. p rzepisy  podane w  G ELLER  A 
Bgl. Ges. w iększe w ydanie (5.) s tr. 202 n., m a h l -s c h e d l  
w Staatsw ört. I I .  s tr . 710. Zauw ażyć należy, że praw a dziecka 
legitym ow anego p . s. m ., poczynają się już od chw ili zaw arcia 
m ałżeństw a rodziców, a  obojętnem  je s t, czy i k iedy  leg ity m a­
cya w  m etryce uw idocznioną została. Orz. 13290. —  W pis do 
m etryk i może być je d n ak  drogą procesu k w esty o n o w an y ; 
w  tak im  razie sądy  o tem  orzekają . Orz. 8738. Do skargi 
o uznanie leg itym acyi p . s. m. upraw nione je s t  dziecko n ie ­
ślubne czynnie, dzieci ślubne b iernie. Orz. z 8. s tyczn ia  1896 
Centralbl, X IV . X. 292. —  O w pisaniu  tak ie j legitym acyi do 
k siąg  m etrykalnych  p r i n z i n g e r  Ueb. d. E in tragung der L e­
gitim ation durch nachfolg. Ehe  w  Ju r is t  V II . s tr . 434  n.

11) M ylnie w yw odzi w iększa część autorów  z użycia przez 
ustaw ę w yrazu „E lte rn “ w  §. 162 u. c., że o legitym acyę 
p e r  rescr. princ. prosić mogą ty lko  ojciec i m atka razem . G dyby 
ustaw a chciała to p rzep isać by łaby  n iew ątpliw ie użyła w y razu : 
D ie E ltern  einverständlich. N ie m a zaś powodu do tak ie j łącz­
ności, skoro leg itym acya dokonana na żądanie jednego  ro­
dzica na stosunek  dziecka do drugiego w cale nie w pływ a. §. 
753 u. c. w spom ina zresztą  o przypadku  legitym acyi na żąd a­
nie samego ojca. O leg itym acyi na żądanie samej m atk i ustaw a 
w  §. 753 u. c. wspom inać nie potrzebow ała, gdyż mowa tam  
ty lko  o praw ach  spadkowych, jak ie  dziecko w obec m atk i 
tak że  i  bez legitym acyi posiada. Ob. s t u p e c k y  str . 24.
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stosunku rodzinnego ani do drugiego rodzica, który jej nie 
żądał, ani też do innych członków rodziny ojca lub matki, 
zaczem dziecię w ten sposób uprawnione nie ma prawa żądać 
od dziadków utrzymania, posagu, wyprawy, ani też względem  
krewnych ojca lub matki nie ma żadnych praw dziedziczenia 
z ustawy lub zachowku12). Do spadku ojcowskiego więc ma 
prawo dziedziczenia tylko wówczas, jeśli zostało uprawnione 
na żądanie ojca w tym celu, aby w majątku wolno dzie­
dzicznym zażywało równych praw z dziećmi ślubnemi. Legi- 
tymacya na żądanie matki odnosić może skutek jedynie 
pod względem przywilejów stanu matki; —  na prawa mająt­
kowe wcale nie wpływa, ponieważ te prawa dziecku nieślub­
nemu w obec matki służą już także i bez legitymacyi 
(§. 754, 1220, 1231, 167 u. c.).

Co do rozciągłości praw dziecka, legitymowanego roz­
porządzeniem monarchy, rozstrzyga zresztą treść reskryptu, 
gdyż monarcha może te prawa jeszcze bardziej śc ieśn ić13).

12) W yrażen ie  się §. 162 u o., iż legitym acya ta  nie
ma sk u tk u  w zględem  innych członków rodziny, nie całkiem  
je s t  dokładne. /F ak ty c zn ie  bowiem dziecko legitym ow ane ukróca 
praw a innych dzieci (ślubnych) przez to, że im się mniej do­
stan ie  w  spadku.

13) Rozszerzyć natom iast tych praw  poza gran ice ustaw y  
np. przez nadanie dziecku legitym ow anem u praw  do spadku po 
k rew nych  ojca (w brew  §. 162 u. c. ust. ost.) nie może leg i­
tym acya m onarchy. Ob. podany przez g r a b o w i e Ń s k i e g o  
przypadek  p rak tyczny  w „Przegl. pr. i adm in .“ 1902 Część 
p rak t. s tr . 73, w którym  chodziło o kw estyę, czy córce leg ity ­
m owanej p er resor, princ. służą praw a dziedziczenia z ustaw y 
po rów nie legitym ow anej siostrze. N ajw . T ryb . rozstrzygnął 
potw ierdzająco. Przeciw  tem u ob. uw agę spraw ozdaw cy tam że 
str, 76 n.
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§. 476.

0 przysposobieniu (adopcyi).

SC H Ü L L E R  D ie Annahm e an K indessta tt n. d. Grunds, d. b. 
G B  . . .  1836.; s c h e i d l e i n  Abh. über die Annehm ung  
an K indessta tt nach d. Grunds, d. b. G B . w  Z. f .  ö. R . 
1 840 .; SÖ LLN ER  Ansichten über die Adoption  w  Ju r is t  
X V . 1846 str. 3 7 9 .1 . str. 1 6 0 ; a n d e r s  § . 4 0 ;  G rundr. 
§ .6 8 . ;  k r a i n z  II . §. 453 ; g r u n w a l d  Welche .Unter­
schiede bestehen. . .  zw. ehel. erzeugten u. adoptirten K indern  ? 
w Z. f .  Not. 1878 N. 15— 17; — l a n d a u . 0  przyspo­
sobieniu w edług pr. austr. P raw n ik  1894 N. 1, 2 i nast.

Stosunek podobny do tego, jaki istnieje między dziec­
kiem a tegoż ślubnymi rodzicami (marg. do §.' 179 n.) może 
być wytworzony przez przysposobienie czyli adopcyę (Annahme 
an Kinde sta tt, Adoption  §. 170 u. c.) *).

’) In sty tuoya  adopcyi je s t  pochodzenia rzym skiego, zna­
lazła je d n ak  w stęp  do w szystk ich  niem al praw odaw stw  now ­
szych, a także i do nowego kod. niem. (§. 1711 n.; — 1 por. proj. 
w ęgiersk i §. 221. n .j. Jakko lw iek  bowiem podnoszono p rze­
ciwko niej, że sprzyja bezżenności, że u ła tw ia chciwość po 
stronie adoptowanego i w prow adza niejasność w stosunki ro ­
dzinne, a nadto je s t  nieuspraw iedliw ionem  w kroczeniem  w s to ­
sunki pokrew ieństw a, —  przew ażyły je d n ak  w zględy na poży­
tek , ja k i przynieść może tym  sposobem, że osoby bezdzietne, 
a m ajętne i szlachetne, mogą za je j pomocą w yrządzić dobro­
dziejstwo dzieciom, rozw ijając ich zdolności z korzyścią dla 
społeczeństw a, a stw orzyć sobie życie rodzinne, k tórego natu ra  
im odm ówiła —  Różnice między adoptio a arrogatio  pr. r z , 
uzasadnione w charak te rze  rzym skiej p a tr ia  potestas, tudzież 
między ad. p lena  i m inus plena, za ta rły  się już  w  pr. posp. — 
w now szych praw odaw stw ach znikły  zupełnie —  w szczegól­
ności nie czyni tych  różnic pr. austr. — C harak te r tej in sty tu - 
cyi zm ienił się też od czasów rzym skich przez to, że gdy  
w  pr. rz. była ona głów nie środkiem  w ytw orzenia t. zw. 
patria  potestas obecnie zaś je s t  środkiem  u tw orzenia stosunku 
dziecka ślubnego do rodziców. —  Podczas obrad nad kod. 
cyw. aust. w icepr. h a a n  w yraził zdanie, że należałoby całą 
tę  in sty tucyę z pr. cyw ilnego usunąć, „nie ma ona sen su “ 
(eine wiedersinnige H andlung), polega na fikcyi (że ludzie, k tó ­
rzy  dzieci nie mają, przecież dzieci m ają) — a nikom u szcze-
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Stosunek ten powstaje na mocy umowy, którą jedna  
strona, przysposobiciel (adoptujący), oświadcza, iż drugą stronę, 
przysposobionego (adoptowanego), jako swoje dziecko przyj­
muje, tenże ostatni zaś to oświadczenie ważnie przyjmuje J).

Do ważności tej umowy potrzeba, oprócz ogólnych wa­
runków ważności oświadczeń woli po obydwóch stronach, 
nadto

1.) po stronie a d o p t u j ą c e g o :
a) ażeby miał co najmniej lat pięćdziesiąt skończonych 

i z reguły, ażeby był własnowolnym 3). Ogłoszony za marno­
trawcę może jednak, za zezwoleniem swego zastępcy praw­
nego ewent. sądu kuratelarnego, adoptować *) (anal, z §. 
49 u. c.).

b) Ażeby nie miał własnych dzieci ślubnych w czasie 
adopcyi5); możność urodzenia się dzieci ślubnych w przy­

g ó ln e j k o r z y śc i n ie  p rzy n o si, bo to , co  przez n ią  ma b y ć  
o s ią g n ię te , ta k ż e  i b ez  n iej o s ią g n ą ć  można ( o f n e r  I. 
s tr  170).

2) Je s tto  w ięc um owa m iędzy adoptującym , a adoptow a­
nym , (tak  ju ż  s c h e i d l e i n  Abh. iib. d. Annehm ung an K in­
desstatt nach oest. bgl. Gb. w  Zt. f .  oest. Rg. 1840 I. s tr. 
161 n. i a n d e r s  Fam . R . s tr. 225), nie zaś, ja k  a n d e r s  
G rundr. s tr . 59 tw ierdzi, m iędzy adoptującym , a ojcem adop­
tow ać się m ającego. —  T w ierdzenie s c h u l l e r a  str. 24, iż 
adopcya nastąp ić może także na podstaw ie rozporządzenia o sta ­
tn ie j woli ( ! )  nie ma żadnej podstaw y w ustaw ie. Ob. SC H IN D ­
L E R  w rec. tego dzieła Z. f .  ö. R . 1838 I I I .  str. 249.

3) Z astępstw o adoptującego przez k u ra to ra  osób szalo­
nych, obłąkanych lub głupow atych, z n a tu ry  rzeczy je s t  n iedo­
puszczalne. (A nal z §. 48 u c.).

4) G dy m arnotraw cy za pozwoleniem zastępcy praw nego 
ew ent. i sądu  m ogą zaw ierać m ałżeństw o, a w ięc dysponow ać 
swem i praw am i osobowemi, przeto (arg. a majore ad m inus) 
analogiczne zastosow anie §. 49 u. c. je s t  tu  uspraw iedliw ione. 
s t u b e n r a u c h  ad  §. 179 u. c. w uw. rozstrzyga tak  samo, 
odw ołując się na §. 865 u. c., k tó ry  je d n ak  o praw ach ob li­
gacyjnych trak tu je , w ięc tu  zastosow ać się nie da.

5) T en  wym óg uzasadniony je s t  tem , że stosunek adop- 
cy jny  pow inien tw orzyć się ty lko  tam , gdzie nie ma n a tu ra l­
nego stosunku  rodzicielskiego ani nadziei, ażeby powstał. —  
A dopcya m a być bowiem środkiem  pomocniczym w ytw orzenia 
stosunku rodzicielskiego, tam  gdzie n a tu ra ln y  nie istn ieje. Nie
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szłości nie jest jednak przeszkodą adopeyi (d. n. z 21. kwie­
tnia 1820 L. 1659 zb. u. s .) 6) równie jak okoliczność, iż 
adoptujący miał dzieci niegdyś, które zm arły7), natomiast 
byłoby przeszkodą, gdyby dziecię ślubne w czasie adopeyi już 
było poczęte (§. 22. u. c .) 8) niemniej gdyby istniały własne 
dzieci legitymowane ®).

c) Ażeby nie był złożył uroczystych ślubów bezżen­
ności l0).

zachodzi też potrzeba adopeyi tam , gdzie są dzieci w łasne, 
do czego dodać należy i ten  w zgląd, że przez przyjęcie obcych 
dzieci pow staw ałyby często n ieporozum ienia, a naw et pokrzyw ­
dzenie w łasnych dzieci (M ot. I  Lesung. IV . str. 958). —
W  ciągu 2. odcz. kod. niem . wniosek, aby istn ien ie w łasnych 
ślubnych dzieci nie było przeszkodą adopeyi —  odrzucono. 
(Prot. 2. Lesung  IV . str. 719 n.).

6) N ie idzie więc ustaw a tak  daleko, iżby dopuszczała adop­
eyi ty lko  w  razie stw ierdzonej niem ożności stosunku n a tu ra l­
nego. Is tn ien ie  dzieci nieślubnych nie przeszkadza adopeyi 
i tak  samo dzieci adoptow anych (eigene ehel. K inder). P rzec iw ­
nego zdania SC H U L L E R  str . 2 8 ; ob. je d n ak  N IP P E L  I I .  s tr. 
274, k tó ry  słusznie zauw aża, że adoptow ani tak  samo nie m ogą 
się czuć pokrzyw dzonym i w razie dalszych adopeyi, ja k  dzieci 
w łasne tem , iż dalsze się urodzą. —  W yraźn ie  pozwala adop­
tow ać w ięcej osób kod. niem. §. 1743. Mot. I. Les. s tr . 959.

7) Chociażby po nich istn iało  potom stwo. Nie ma bowiem 
podstaw y  w  ustaw ie zdanie k r a i n z a  §. 453 przy  uw. 2. (za 
SCHULLEREM str. 30), jakoby w yraz eheliche K inder  w  §. 
179 u. c. m iał się odnosić także do wnuków , praw nuków  itd . 
(w  znacz. §. 42 u. o.), z e i l l e r  w p r a t o b . Mat. V I. str. 327 n., 
uw aża za całkiem  naturalne, że dziadek adoptow ać może 
swego w nuka. Podobnie w i n i w a r t e r  I. §. 196.

8) Gdyż nasciturus  uw ażany byw a jako urodzony, o ile 
chodzi o jego praw a, a w ięc o obowiązki rodziców w zględem  
niego (§. 22. u. c. -  s t u b e n r a u c h  do §. 179 u. c. — 
k r a i n z  § . 453 przy uw . 1). K od. niem. w istn ien iu  n a sd tu r i  
nie upatru je  przeszkody, ob. Mot. IV . str. 958.

9) Verb. „eigene eheliche“ (§. 179 u. c.), a w ięc dzieci 
w łasne, k tó re  m ają być poczytane za ślubne.

10) Pow szechnem  je s t  zdanie, że przez uroczysty ślub 
bezżenności należy rozum ieć — podług zasad kanonicznych —  
tak i quod solennisatum  fu e r i t  p e r  susceptionem sacri ordinis  
aut p er  p ro fessionell expressam  vel tacitam  fa c ta m  alicui de 
religionibus p er  sedern apostolicam  approbatis (Cap. unicum  de
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2) iio stronie a d o p t o w a n e g o
a) ażeby był co najmniej o lat ośmnaście młodszy od 

adoptującego (§. 179— 181 u. c .)11);
b) ażeby n ie / był nieślubnem dzieckiem adoptującego 

(d. n. z 28. grudnia 1816 L. 1206 zb. u. s . )n ).
3.) Pod względem aktu samego ustawa wymaga do 

ważności jego:
a) pisemnego lub sądowego zeznania jego (§. 257 pat. 

z r. 1854), dalej
b) jeśli ojciec ślubny adoptowanego żyje —  pozwole­

nia jego na adopcyę, bez względu na to, czy adoptować się 
mający jest własnowolny czy nie;

c) w razie gdyby adoptować się mający był małoletnim  
a ojca ślubnego nie miał, zezwolenia matki i opiekuna tudzież 
sądu opiekuńczego (§. 181 u. c .)13).

voto et voti redempt. in  V I ,  I I I .  15), ob. szczeg. d o l l i n e r  
Eher. I . s tr. 189, r i t t n e r  Eher. s tr . 100 tudzież wyżej 
§. 416. — W ed le  tego ty lko  zakonnicy, nie zaś księża świeccy 
by liby  niezdolni do przysposobień, h a i m b e r g e r  Kurze kirehenr. 
B em erk, zu den  §. 573 u. 179 b. G B . w  Zt. f .  oest Bg. 1838 
II . s tr  58.

11) Adopcya ma być bowiem ja k  w pr. rz. im itatio na-  
turae. —  O tę  różnicę w ieku sprzeczano się podczas obrad. 
z e i l l e r  uw ażał ją  jak o  niepotrzebną, a naw et szkodliwą. 
Zatrzym ano j ą  je d n ak  ze w zględu na fikcyę, że adoptowany 
przez adoptującego był spłodzony ( o f n e r  I. str. 166). P rz y  
drugim  odczycie prezes m otywował w ym aganie w ieku 18 ła t 
tem , że takiego w ieku w ym agano do m ałżeństw a ( o f n e r  II. 
s tr . 357 §. 144). T ak  też było w  ówczesnem  stadyum  prac 
kodyfikacyjnych ( O F N .  II. s tr . 340 §. 43).

12) B yłoby to bowiem obejście przepisów  o legitym acyi 
dzieci nieślubnych.

13) §. 159 kod. gal. w ym agał pozw olenia obojga „ ro d z i­
ców n a tu ra ln y ch “. —  Sr. austr. T ryb . apel. podniósł w ątp liw ość, 
czy potrzeba pozw olenia także ojca nieślubnego. N a to z e i l l e r  
zaproponował stylizacyę, w edle k tórej pozwolenie ojca ślubnego 
(ew ent. m atki, opiekuna i sądu) potrzebnem  było ty łko  w raz ie  
m ałoletności adoptow ać się mającego. N a w niosek h a a n a  d o ­
dano jed n ak , że naw et i po osiągniętej pełnoletności potrzeba 
zezw olenia rodziców , ze w zg lędu  na to, że adopcya przez osobę 
obcą nie je s t  rzeczą  d la nich obojętną, bo zryw a zw iązek na tu ra lny  
dziecka, choćby ju ż  pełnoletniego z rodzicam i ( o f n . I .  str. 166
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Gdyby pozwolenia na adopcyę bez uzasadnionych przy­
czyn odmówiono, wolno zwrócić się z zażaleniem do sądu 
właściwego, w którym to razie orzeczenie sądu zastąpić może 
wymagane jak wyżej pozwolenie14).

d) Dokonany w ten sposób akt winien być potwier­
dzony przez trybunał pierwszej instancyi (§. 181. u. c. i §. 
258 i 259 pat. z r. 1854). Gdyby adoptujący przed osta- 
tecznem zatwierdzeniem aktu adopcyi zmarł, zatwierdzenie 
takie już nastąpić nie może (d. n. z 28. czerwca 1837 L. 209 
zb. u. s.).

Stąd wynika, że skutki adopcyi rozpoczynają się dopiero 
od chwili, gdy akt przez ostateczne zatwierdzenie jego stanie 
się zupełnym.

Dokonane zatwierdzenie aktu adopcyi wpisane być 
winno do protokołu sądowego, a dokument przechowany 
w sądzie (§. 262 pat. z 1854 r.). Skoro zatwierdzenie nastą­
piło, a tem samem akt stał się już zupełnym za życia adop­
tującego, wpis do protokołu może nastąpić także i po jego 
śmierci (d. n. z 28. czerwca 1887 L. 209 zb. u. s.), ma on 
bowiem znaczenie tylko zarejestrowania dokonanej adopcyi, 
nie jest zaś istotnym wymogiem aktu.

Adopcya może nastąpić przez oboje małżonków, w któ­
rym to razie w osobach obojgu muszą zajść warunki ważno­
ści wyżej przytoczone16); może jednak adoptować także i je­
dno z małżonków (d. n. z 21. kwietnia 1820 L. 1659 zb. 
u. s.) nawet i bez przyzwolenia drugiego małżonka (§. 755 
u. c.). Natomiast niedopuszczalną jest adopcya równoczesna

§. 159). Później dopiero zmieniono „pozwolenie rodziców “ na 
pozwolenie ojca ślubnego ( o f n e r  1. c. uw. 2), a p rzy  trzecim  
odczycie dodano w yrazy: „o ile tenże jeszcze ży je “ ( o f n e r

I I .  s tr. 513 §. 171).
14) Dodano ten  przepis w ciągu drugiego odczytu, powo- 

ływ ając  się na analogiczny przepis praw a m ałżeńskiego (§. 52 
u. c., o f n e r  I I .  str . 357 §. 145.

15) W  §. 181 u. c. było w ym agane pozwolenie w ładzy k ra jo ­
wej. Obecnie w ym aganem  je s t  to ty lko  w razie, je ś li szlachectwo 
m a być przeniesione na adoptowanego. Ob. niżej w tekście.

’6) Orz. 10002.
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przez dwie osoby nie będące małżonkami, ponieważ ustawa 
takiej adopcyi nie przewiduje17).

II. Istotnym skutkiem dokonanej prawidłowo adopcyi 
jest ten, iż przysposobiony otrzymuje nazwisko ojca adopcyj­
nego, a gdyby tylko przez kobietę był adoptowany, jej na­
zwisko rodowe; obok tego zatrzymuje nazwisko swoje, a gdyby 
był stanu szlacheckiego, także i swoje rodowe szlachectwo. 
Przejście nazwiska przysposobiciela i zatrzymanie obok niego 
własnego rodowego nazwiska nie może być uchylone umową 
(§. 184 u. c . ) 18). Inne skutki w ustawie przewidziane, o ile 
w ogóle są w granicach dyspozycyi stron działających, mogą 
być inaczej unormowane. W szczególności: adoptowany na­
bywa względem adoptującego lub adoptujących, prawa, jakie 
służą dziecku ślubnemu względem rodziców, o ile te prawa 
nie są zastrzeżone wyłącznie tylko dzieciom ślubnym z uro­
dzenia, —  nie traci zaś praw, jakie ma względem swej ro­
dziny (§. 183, 755 u. c.). Jeśli adoptującym jest mężczyzna, 
obejmuje on władzę ojcowską, a tem samem władza ojca 
rodzonego spoczywa (§. 185 u. c.), gdyby zaś adoptowany 
był pod opieką lub kuratelą, opiekun lub kurator powinien 
być odwołany. Jeśli adoptującą jest kobieta, nabywa ona 
w ogólności prawa matki ślubnej.

17) W yraźn ie  zabran ia ta k ą  adopcyę §. 1749 niem . kod. 
cyw. Ob. Mot. IV. str. 962. K w estya  m ogłaby stać  się tru d n ą  
do rozstrzygnięcia w razie, gdyby  m ałżeństw o adoptu jących  
zostało uznane za nieważne. Czy i o ile wówczas adopcya by ­
łaby  niew ażną? Zd. m. stosunki m iędzy adoptującym  a adop­
tow anym  w tak im  przypadku  m usiałyby być uregulow ane 
podług analogii dzieci ślubnych z m ałżeństw a pozornego (P u­
tativehe) pochodzących, ponieważ dzieci adoptow ane te  sam e 
p raw a m ają, ja k  ślubne (§. 183 u. c.).

18) P o r. orz. 4206. —  N azw iska te  adoptow any w inien  
nosić w  tym  porządku, iżby pierw szem  było nazwisko w łasne. 
Orz. 16003. —  g r u n w a l d  1. c każe adoptow anem u przez 
m ałżonków  nosić aż trzy  nazw iska, także bo rodowe m atk i adopt.

19) W  kod. gal. I. §. 157 było postanowionem , że p raw a 
i obowiązki, z k o n trak tu  adopcyi w ynikające, określone zostają  
zasadam i o k o n trak tach  w ogólności. S łusznie z e i l l e r  zauw a­
żył, że je ś li ten  k o n trak t nie m a m ieć żadnych skutków  is to ­
tnych , nie pojmowałby, ja k b y  można in te res  ten  nazwać adop-
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Natomiast nie nabywa adoptowany żadnych praw 
względem członków rodziny (§. 183, 755 u. c.), a więc nie 
ma prawa żądać od nich wychowania, utrzymania, posagu, 
wyprawy itd .2 0), ani też praw do owego majątku, który po­
stanowieniami rodzinnemi dla dzieci pochodzenia ślubnego 
jest, zastrzeżony, to ostatnie, ponieważ prawa spadkowe jego 
z ustawy odnosić się mogą tylko do majątku wolno dzie­
dzicznego (§. 755 u. c.).

cj'ą i czem różniłaby się ta k a  umowa od umowy o przyjęcie na 
w ychow anie (§. 186 u. e.), albo od innych  obcym dzieciom św iad­
czonych dobrodziejstw . Poniew aż zdaniem  jego nie można po­
zostaw ić w szystkiego dowolności stron, należy koniecznie ozna­
czyć ja k iś  sku tek  jako  istotny, essentiale, a inne sk u tk i podać 
na przypadek, gdyby  strony  inaczej nie postanow iły. Z apropo­
nował więc, aby jak o  taki isto tny  sku tek  oznaczyć ten , iżby 
adoptow any otrzym ał nazw isko adoptującego. N astępnie w y li­
czył inne sk u tk i i dodał, że co do tych  innych skutków  od­
m ienne postanow ienia w umowie m ogą być powzięte. T ak  też 
się zgodzono i po dłuższej dyskusyi o przejściu szlachectw a, 
zatw ierdzeniu  itp . uchwalono co do isto ty  treść  §. 182 — 184 
u. c. —  P rzyznać należy, że w obec tego, iż w szelkie sku tk i 
z w yjątk iem  przejścia nazw iska, uznano za n ieisto tne, adop­
cya praw a austr. u trac iła  w łaściw ie ch a rak te r ściśle określo ­
nego stosunku praw nego i w ieepr. h a a n  m iał słuszność m ó­
wiąc, że należałoby w łaściw ie całą tę  in sty tucyę z pr. cyw il­
nego usunąć, albo w szystko  pozostaw ić dowolności działających. 
Do tego zdania p rzystąp ił też s o n n e n f e l s  ( o f n . I  s tr. 
167 — 1 70). P rzejście nazw iska, jeże li nie je s t  zew nętrzną oznaką 
przejścia do pew nej rodziny, —  a tem  być nie potrzebuje, bo 
w szelkie inne w  ustaw ie przew idziane sku tk i adopcyi mogą 
być uchylone, —  zbyt drobnym  je s t  sku tk iem , iżby dla niego 
samego tw orzyć w ypadało insty tucyę adopcyi, tem  bardziej, że 
k to  niezadowolony je s t  ze swego nazw iska, może zm ianę jego 
inną, prostszą drogą uzyskać. T ak  dochodzim y do tego, że 
k o n trak t o adopcyę w  zasadzie może być całkiem  bez treści 
i skutków  fam ilijnych, je ś li in teresow ani rzeczyw iście pójdą 
za zezwoleniem ustaw y  i w szelkie inne sk u tk i uchylą.

20) W yrażen ie się ustaw y (§. 183 u. c.), że adopcya 
nie ma wpływu na innych członków rodziny, nie je s t  ścisłem . 
F ak ty czn y  w pływ  ma ona o ty le , że ew entualnie w yłącza ich 
od praw a spadkowego z ustaw y lub zm niejsza część im p rz y ­
padającą . N a to S O N N E N F E L S  zw racał nwagę, zaś Z E I L L E R  
odparł, że obecnie nie ma mowy o praw ach spadkow ych, a w ięc

Till. Prawo pryw. V. 22
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Adoptujący nie ma prawa dziedziczenia ustawniczego 
po adoptowanym, ani prawa do zachowku (§. 756 u. c., o tem 
bliżej w nauce pr. spadk.). Nie nadaje też adopcya prawa do 
obywatelstwa przysposobiciela (d. k. n. z 5. listopada 1814. 
L. 1108 zb. u. s. i §. 28. u. c), ani prawa przynależności do 
gminy (ust. o swojszczyźnie z 8. grudnia 1868 L. 105 dz. u. p.), —  
uzasadnia zaś przynależność osobistego sądu ojca adopcyjnego 
(§. 71. normy jur.).

Gdyby szło o przeniesienie szlachectwa i herbu, może 
ono nastąpić dopiero na podstawie zupełnego, a więc za­
twierdzonego już aktu adopcyi. W tym celu zatwierdzony 
akt powinien być udzielony namiestnictwu, a następnie z opi­
nią tegoż przedłożony ministrowi sprawiedliwości, który, po 
porozumieniu, się z ministrem spraw wewnętrznych, uzyska 
decyzyę monarchy (§. 261. pat. z r. 1854).

III. Stosunek, zawiązany umową adopcyjną, może być 
za zgodą stron, a więc umową, rozwiązany. Rozumie się, że 
jeśli adoptowany jest niewłasnowolnym, rozwiązanie umowy 
adopcyjnej nastąpić może tylko za spółdziałaniem zastępców 
prawnych —  i sądu (§. 185 u. c.). Jeśli adoptujący objął 
władzę ojcowską nad adoptowanym, tegoż ostatniego 
zastąpić musi kurator, ustanowiony acl actum (§. 271 u. c.). 
Ojciec rodzony nie ma prawa zastępować przy tem m ałole­
tniego, —  jak długo bowiem ojciec adopcyjny ma władzę oj­
cowską, ojciec rodzony jej nie ma, a tem samem nie ma 
i prawa zastępstwa. Jeśli adoptujący nie objął władzy ojcow­
skiej, —  co podług §. 184 u. c. jest możebnem, —- albo 
jeśli adoptującą jest kobieta, —  niewłasnowolnego zastępuje 
przy rozwiązaniu stosunku adopcyjnego ojciec rodzony, lub —  
gdyby nie żył, albo prawa zastępstwa nie miał — opiekun 
albo kurator. Pozwolenia matki rodzonej, jeśli nie jest opie­
kunką, ustawa nie wymaga. — [Przeciw nieuzasadnionemu 
odmówieniu pozwolenia na rozwiązanie wolno zwrócić się do 
sądu z . zażaleniem (anal, z §. 181 u. c.). \Nigdzie też nie jest

n a  później z a strz e g a  so b ie  w n io sk i o d p o w ied n ie . O tem  j e ­
d n a k  p rzy  obradach  nad  §. 755 u. c. w id o c z n ie  za p o m n ia ł  
( o f n e r  I. str . 461), a w ię c  u w a g a  s o n n e n f e l s a  d o tą d  n ie  
p r z es ta ła  b y ć  tra fn ą .
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przepisanem, aby na rozwiązanie stosunku adopcyjnego zgo­
dzić się musieli także i potomkowie adoptowanego11).

Po rozwiązaniu stosunku adopcyjnego następuje stan, 
jaki istniał poprzednio, w szczególności wraca adoptowany, 
jeśli jeszcze jest małoletnim, napowrót pod władzę swego ojca 
rodzonego (§. 185 u. c.) 21).

Skoro adopcya uwidocznioną zostaje w aktach sądo­
wych, rozumie się samo przez się, że i rozwiązanie tego sto­
sunku tamże powinno być uwidocznione13).

21) s t u b e n r a u c h  ad  §. 185, ob. także Kl e i n w ä c h t e r  
B em . zur Lehre v. d. Adoption  w Z t. f .  oest, Rechtsgel. 1838 
I . s tr. 226 przeciw  s c h u l l e r o w i  §. 40.

21) Orz. 16004 objawia zdanie, że gdyby  ojciec adop­
cyjny  z m a r ł ,  sku tk i adopcyi mimo to nie p rzesta ją  istn ieć, 
a w ięc m ałoletni nie pow raca pod w ładzę rodzonego ojca, lecz 
w inien m u być ustanow iony opiekun. De lege fe ren d a  zdanie 
to  zasługiw ałoby na uw zględnienie. D e lege lata  sprzeciw ia się 
ono ta k  §. 185 n. c. (Erlöschung  [nie zaś AuflösungJ des Rechts­
verhältnisses zwischen dem  W ahlvater u. d. W ahlkinde) ja k  
i §. 187 u. c.), w edle k tórego opiekun może być ustanow iony 
ty lko  d la tak ich  osób, denen die Sorge eines Vaters n icht zu 
Sta tten  kom m t, czego o m ałoletnim , k tó ry  ma ojca, pow iedzieć 
nie można. P or. A N D E R S str. 229.

13j P rzep isy  kod. austr. o adopcyi nie są bynajm niej do­
k ładne i dają  pole wątpliw ościom  rozm aitego rodzaju. I  ta k  
np. je ś li kobieta adoptuje dziecko, zostające pod w ładzą ojca 
rodzonego, czy w ładza ta  zostaje nadal, czy też ma być u sta ­
now iony opiekun lub spółopiekun? J a k ą  w ładzę m a wówczas 
kobieta  adoptu jąca ?[ J e ś li adoptują małżonkowie, a następnie 
ojciec zm iera, ile z w ładzy rodzicielskiej zostaje przy  m atce? 
W  razie je ś li adoptuje ty lko  kobieta zam ężna, nabyw a praw a 
m atk i; k to  zaś w ykonyw ać m a praw a ojca? Je ś li ojciec ro ­
dzony, to pow staje stąd  dziw na sytuacya, że kobieta  zam ężna 
m a w ykonyw ać praw a rodzicielskie spoinie z obcym m ęż­
czyzną, a z pom inięciem  męża swego itp. —  T akże i omó­
wiony w  uw. 22 przypadek należy do tak ich  w ą t­
pliw ych, a to z powodu, że ustaw a mówi o zgaśnięciu (E rlö ­
schung) nie zaś o rozw iązaniu (Auflösung ). —  Skoro ojciec 
adopcyjny zm iera, można mówić o zgaśnięciu jego w ładzy  
ojcowskiej, nie zaś o zgaśnięciu stosunku adopcyjnego, k tórego  
sk u tk i nadal istn ieją.
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§. 477.

Przyjęcie na wychowanie.

s c h e i d l e i n  Abhandlung über die Uebernahme in  Pflege, w  Z.
f .  oest. R . 1840 I I .  str . 51. n . ; z u g s c h w e r d t  Civil-
rechtsfall w Ju r is t  V I. str . 185, V III . str . 250; a n d e r s  
§. 50, 2; G rundr. §. 69; k r a i n z  §. 153.

O d stosunku , w ytw orzonego um ow ą o przysposobienie, 
różn i się is to tn ie  stosunek , w ynikający  s tą d , iż k to ś  cudze  
dziecię b ierze ty lko n a  w ychow anie. Jak k o lw iek  ust. cyw.
za licza  s to sunek  ta k i  do „podobnych  do s to su n k u  rodzic iel­
sk iego“ (niarg. §. 179 u. c.), podobieństw o to  je s t  je d y ­
n ie zew nętrzne. Dziecię, w zięte n a  w ychow anie (wycliowaniec, 
w ychow anica) nie o trzym uje bowiem an i nazw iska swego 
wychowawcy, an i nie w chodzi pod  jeg o  w ładzę rodzic ie lską, 
an i też żad n y ch  w zględem  niego lub  jeg o  rodziny  nie nabyw a 
praw , an i za c iąg a  obow iązków ; —  w ład za  rodziców  n a tu ra l­
nych  n ie doznaje  żadnej zm iany, a  w b ra k u  o jca dziecię 
ta k ie  pozosta je  pod  w ładzą op iekuna. S tosunek, w y tw arza jący  
się p rzez wzięcie n a  w ychow anie, m oże być z regu ły  ta k  
z je d n e j ja k  i  z d rug ie j strony  każdego  czasu  rozw iązanym , 
gdyż an i w ychowawcy an i w ychow ańcow i lub  jego  rodzicom  
albo opiekunom  nie u r a s ta ją  z niego żadne  p ra w a  do u trzy ­
m a n ia  jego  c ią g ło śc i ') .  G dyby je d n a k  przy  zaw iązan iu  tak ieg o  
s to sunku  dziecię m ało le tn ie  m iało  przy jm ow ać n a  siebie ja k ie  
obow iązki, lub  też  p raw a  jego  m ia ły  być uszczuplone n. p. 
gdyby  się m ia ło  zobow iązyw ać do u sług  n a  pew ien czas, lub  
zrzekać p raw  do swych rodziców, um ow a ta k a  w ym agałaby  
za tw ie rd zen ia  przez sąd  opiekuńczy, a  to  •—  lege non d istin -

*) M ylnie s c h e i d l e i n  Abh. über d. Uebern. in  Pflege 
w Z t. f .  oest. Rg. 1840 II. s tr. 52 tw ierdzi, że nie zostaje  
tu  zaw artą  żadna umowa. Do w zięcia w w ychow anie potrzeba 
oświadczonej zgody dw u stron, zatem  umowa istn ieje  —  lecz, 
żadna strona nie m a praw a żądania końtynuacyi stosunku  
um ową wytworzonego.
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g uen te  —  bez względu ua to, czy ojciec żyje, czy też dziecię 
zostaje pod opieką (§. 186 u. c .)2).

Przyjmujący na wychowanie nie potrzebuje też mieć 
przymiotów dla rodziców adopcyjnych wymaganych (§. 179, 
180 u. c.). —  Każdemu bowiem wolno przyjąć dziecię na 
wychowanie. Podstawą stosunku tego nie jest umowa między 
przyjmującym na wychowanie a wycbowańcem, lecz między 
przyjmującym a tym, kto ma obowiązek starać się o wycho­
wanie dziecka, a tylko gdyby na dziecię miał spaść jakiś 
•obowiązek lub gdyby miało zrzec się jakich jjraw, tenże 
ostatni działa imieniem dziecięcia i w tym razie nastąpić 
winno zatwierdzenie sądu.

Istotnem znamieniem umowy o przyjęcie na wychowa­
nie jest też, iżby świadczenie wychowawcy nie było zależnem  
od jakiegoś wzajemnego świadczenia. Gdyby bowiem umówiono 
się o wynagrodzenie, byłby to kontrakt o najem usług (§. 1151 
n. c.) i wiązałby strony podług zasad dla tegoż ostatniego 
kontraktu przepisanych3). Z reguły nie ma też wychowawca 
prawa żądania zwrotu kosztów (§.186 u. c.) 4), jeśli tego wy­
raźnie nie umówiono. Dodać należy, że przyjęcie na wy­

2) N a pierw szy rzu t oka może to się w ydaw ać dziwnem , 
skoro naw et umowa adopcyjna — je ś li ojciec rodzony pozw ala 
na adopcyę, nie w ym aga zatw ierdzenia sądowego (JVla to jed n ak  
dobrą racyę w  tem , że umowa adopcyjna uszczupla je d y n ie  
p raw a ojca, nie zaś dziecka, k tó re  sw e praw a do rodzonego 
ojca zatrzym uje, a nowe obow iązki dziecka w zględem  ro ­
dziców  adopcyjnych w chodzą jed y n ie  w  miejsce daw nych, 
k tó re  istn ia ły  w zględem  rodzonych (s c h e i d l e i n  1. c. 
s tr . 54).

3) T ak ą  je s t umowa, k tó rą  zaw ierają zakłady podrzutków , 
oddając  dzieci na w ychow anie. Odnośne norm y adm inistracy jne ob. 
c y t . u  s t u b e n r a u c h a  8  w yd. I . s tr. 273 uw. 1.

4) U staw a to  w yraźnie zastrzega, ponieważ obowiązek p ra­
w ny łożenia tak ich  kosztów  m ają rodzice, a wychow aw cy ta ­
kiego obowiązku praw nego na siebie nie przyjm ują, lecz do­
browolnie je  łożą, koszta  te  w ięc jako rodzaj darow izny się 
p rzedstaw iają, k tórej zw rot żądany  być nie może. Czy do t a ­
kiego kon tr, zastosow ać należałoby inne przepisy  o darow i­
źn ie ja k  np. formę ak tu  not., obow iązek obdarzonego dziecka 
do u trzym yw ania w ychow aw cy skoro w  ubóstw o popadnie, 
możność odw ołania w  razie niewdzięczności itd., u staw a nie
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chowanie nie nadaje ani obywatelstwa (§. 28 u. c.) ani też 
prawa przynależności do gminy (ust. z 3. grudnia 1863 L. 
105 dz. u. p. §. 6 ) 5).

rozstrzyga. Częściowo rozstrzyga j e  tw ierdząco s c h e i d l e i n  
1. c. str. 53, 56 n.

5) O umowie o w ychow anie w  §. 162 kod. gal. ty lk o
ty le  było pow iedzianem , że praw a i obowiązki k o n trak tu  
o adopcyę do niej zastosow ania nie m ają, że na w ychow anie 
przyjm ować wolno każdem u, a strony  m ają się zachować po­
dług zaw artej umowy, je ś li ona nie zostaje w sprzeczności 
z ustaw ą. — z e i l l e r  przy pierw szym  odczycie proponow ał 
zam iast tego aż trzy  §-fy, w edle k tó rych  przyjm ujący na w y­
chowanie z reguły  mieli mieć praw a i obowiązki rodziców 
ślubnych, tudzież prawo żądania usług od dziecka lub też 
zw rotu  kosztów, że w praw dzie mogli dziecko tak ie od siebie 
oddalić, lecz m usieli sądow i o tem  donieść itd . — P rzec iw  
tym  w nioskom  w ystąp ił S o n n e n f e l s  uw ażając za n iew ła­
ściw e w  ogóle norm ow anie tego stosunku. D ie ganze Sache sei 
ein Liebesw erk, welches der' fr e ie n  W illkühr derjenigen , die 
sich eines verlassenen K indes annehm en , überlassen werden müsste. 
Alles was einem solchen K inde erwiesen werde, sei Wohlthat. —  
a gdyby ustaw a norm ować chciała ja k ieś  praw a i obowiązki, 
würde Jederm ann A nstand  nehmen sich solcher K inder anzu­
nehmen. To przem ówiło do przekonania w iększości i z e i l l e r a  
w nioski upadły, a  uchwalono jedyn ie , że ta k ą  umowę ma sąd 
zatw ierdzić ( o f n . I. s tr. 170 n.), —  co później (o f n e r  II. 
s tr. 513. §. 176) ograniczono ty lko  do przypadków , w  k tó rych  
p raw a dziecka byłyby ograniczone.



CZĘŚĆ TRZECIA.

O opiece i kurateli.

ROZDZIAŁ I.

0 opiece w ogólnośei i opiece nad małoletnimi.

§. 478.

W ogólności.

M. s c h u s t e r  Ueb. d. Begriff d. V orm undschaft u. Curatel 
w  Z . f .  oest. R . 1828 I. s tr. 135; N IP P E L  D arstellung  
der Rechte und Pflichten der Vormünder, K uratoren . . . 1825; 
e b n e r  Pralct. Ansichten über d. Vormundschaftswesen  
w  Z. f .  oest. R . 1844 I. str. 1 n.; a n d e r s  Fam ilienr. 
s tr . 233 — 3 1 0 ; G rundr. s tr . 6 1 ; c h o r i n s k y  D as Vor­
m undschaftsrecht Niederösterreichs 1 8 7 8 ; r u b e r  D as  
Vorm undschaftsrecht nach d. Cod. Ther. u. seinen B e a r­
beitungen  w Z. f .  N ot. 1886 N. 32— 4 1 ; t a l a s i e w i c z  
O postępow aniu w  spr. niespornych w  zastosow aniu dla 
G alicyi, w yd. 3. 1899 s tr . 369— 431.

I. \Osoby, które czy to z powodu młodego wieku czyli 
też z innych powodów interesów swoich same należycie prze­
strzegać nie są w możności, a opieki ojca są pozbawione, 
ustawa bierze pod szczególną opiekę swą tym sposobem, iż 
ustanawiać dla nich poleca o p i e k u n a  albo k u r a t o r a  
(§. 187 u. c.) »).

*) W  najdaw niejszem  praw ie rzym skiem  opieka by ła przy 
rodzinie. J a k  długo obyw atel rzym ski był pod w ładzą pa tr is  
fa m ilia s ,  opieki te j nie potrzebował, — gdy  zaś s ta ł się sui
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Różnicę między opiekunem a kuratorem ustawa określa 
w ten sposób, że opiekun ma szczególnie starać się o osobę 
małoletniego, a zarazem zarządzać jego majątkiem, kurator 
zaś ustanowiony zostaje w tym celu, ażeby starał się o sprawy 
tych, którzy nie dla małoletności, lecz z innych powodów nie są 
zdolni sami mieć o nie staranie (§. 188 u. c.). Z dalszych wszakże 
postanowień wynika, że yróżnica ta \ w ten sposób nie całkiem  
ściśle jest określoną^ Z jednej strony bowiem w  niektórych przy­
padkach istnieje opieka nie „dla małoletności“, lecz „dla wad cie­
lesnych lub umysłowych osoby pieczy poruczonej“ (w przypad­
kach, w których poza granice 24 lat skończonych przedłużoną 
zostaje —  §. 251 u. c.), •— .z drugiej strony ustawa przewi­
duje przypadki, że i dla małoletnich ustanowiony być musi —  
nie opiekun — lecz kurator (§. 271, 272 u. c.). Jeżeli zaś 
ustawa kładzie nacisk na to, że opiekun starać się ma 
szczególnie o osobę, a kurator o majątek, to i to nie całkiem  
jest ścisłem, gdyż kurator umysłowo cłiorego niewątpliwie za­
równo o osobę jego jak i o zarząd majątku starać się wi­
nien. Właściwa owszem myśl ustawy tkwi w tem ,\że opieka 
ma przeznaczenie kontynuować, a względnie zastąpić władzę 
ojcowską, jest więc instytucyą obejmującą w zasadzie wszel­

ju r is ,  opieka rodzinna nad nim  nie ty le  p rzedstaw iała się jako  
obowiązek, lecz jako praw o rodziny, k tó ra  in teresow aną była 
w u trzym aniu  m ajątku. Później dopiero w stąp ił w poczuciu 
narodu  in teres pupila na p ierw sze m iejsce, a wówczas opieka 
uznaną została jak o  obowiązek publiczny (m unus publicum ), 
w ykonyw ały  j ą  m ag istra tu ry  za  udziałem  kognatów  i afinów. —
0  rzym skiej opiece ob. r u d o r f f  D . Recht d. Vorm undschaft, 
1832 — 1834 i h e i m b a c h  w  Rechtstex . X II I . — s. v. Vor­
m undschaft. — W  niem ieckich k ra jach  pierw otnie opieka 
rów nież była w yłącznie w ręk u  ro d z in y ; król w ykonyw ał ją  
tylko nad osobami, k tóre nie m iały rodziny. Z rozszerzeniem
1 w zm ocnieniem  się w ładzy  królew skiej op ieka kró lew ska 
w kraczała nietylko tam, gdzie b rakło  rodziny, lecz zwolna 
ją  usuw ała. W  ten  sposób pow stała t. zw. opieka zw ierzchni- 
cza ( Obervormundschaft, ob. poniżej uw. 6). O opiece n iem iec­
kiej ob. k r a u t  Die Vorm undschaft I .  §. 8 — 10. i h e i m b a c h  
1. c. s tr . 359, k tó ry  się głównie na poprzedniem  dziele opiera. 
N owsze ustaw odaw stw a .poszły przew ażnie za praw em  nie- 
m ieckiem , oddając najw yższy nadzór nad spraw am i opieki w  ręce 
państw a.
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kie tak osobowe jak i majątkowe stosunki osoby pieczy po- 
ruczonej, gdy przeciwnie kuratela w zasadzie ustanowioną 
bywa dla pewnych, lub dla pewnego kompleksu spraw, 
w których osoba, pieczy wymagająca, opieki tak ojcowskiej 
jak i opiekuńczej jest pozbawioną (§. 269 u. c. i nast.). We­
wnętrzna różnica między opieką ojca i opiekuna z jednej, 
a kuratelą z drugiej strony polega zaś na tem, że pierwsza 
ustanowioną jest nietylko w interesie samego małoletniego, 
którego jako niezdolnego do działania zastępować i chronić 
musi, lecz także w interesie ogółu, któremu w małoletnim  
przybyć ma pożyteczny członek społeczeństwa, że więc ma 
zadanie także edukacyjne, —  kuratela zaś ma przeznaczenie 
służyć wyłącznie tylko interesom i ochronie jednostek. (Ob. 
wyżej §. 465 i uw. 1) x).

2) T a sam a m yśl tkw i choć n iew yraźnie ju ż  w cyt. rozpr. 
SC H U ST E R A ; por. także ZEILLER Com. I. str. 4 1 0 , k tó ry  różnicę 
między opieką a k u ra te lą  upatru je w tem , że opiekun obok 
spraw  m ajątkow ych zająć się musi w ychow aniem  m ałoletniego 
pupila, czego k u ra to r nie potrzebuje. A utorow ie ci jed n ak że  
nie podnosili strony  dobra publicznego w w ychow aniu m ało­
letnich. Lecz i w ychow anie nie zawsze stanow i różnicę. O pieka 
nad  pełnoletnim , nad k tö rj'm  w ładzę opiekuńczą przedłużono 
z powodu słabości um ysłu, nie różni się w niozem od k u ra te li 
nad  umysłowo chorym . A ni tu  ani tam  nie chodzi o „w ycho­
w an ie“ . K u ra te la  z powodu m arno traw stw a nad młodzieńcem, 
choć pełnoletnim , k tóry  jeszcze edukacyi nie ukończył, rów nie 
w ym aga s ta ran ia  o wychow anie. W  szczególny sposób z e i l l e r

1. c. uw. rozróżnia opiekę nad m ałoletnim  od k u ra te li nad 
umysłowo chorym. Oto tw ierdzi, że w praw dzie nad umysłowo 
chorym i istn ieje  także  nadzór nad  osobą, lecz w ykonyw anie 
jego  nie je s t  rzeczą kurato ra, lecz lekarzy  i d o z o rc ó w !...  R ó ­
żnica m iędzy opiekunem  a kuratorem , tak  ja k  znalazła w yraz 
w  ust. cyw., je s t  czysto trad y cy jn ą , przedm iotow o zaś sform u­
łow ać się da w  ten  sposób, że ustaw a jak o  regu la rny  p rzy p a­
dek zupełnej pieczy nad  osobą i m ajątk iem  uw aża ty lko  opiekę 
nad m ałoletnim i, ażeby im zastąpić b rak  opieki ojcowskiej, 
w szelkie inne zaś p rzypadk i opieki uw aża jako  nadzw yczajne, 
nie m ające z góry  określonego zakresu, lecz zastosow ujące się 
zawsze do potrzeby, k tó ra  się objaw ia w  przyczynie u stano ­
wienia. O dm iennie od praw a austr. za wzorem L a n d r. p ru ­
skiego w najnow szym  czasie kod. niem. pod opiekę ( Vorm und­
schaft) poddaje nie ty lko  m ałoletn ich  lecz i pełnoletn ich  (urny-



344 Prawo familijne.

II. Tak opiekun jak i kurator mają pewne przez 
ustawę nadane im upoważnienia, których ogół, o ile odnosi 
się do osób pieczy ich oddanych, tworzy w ł a d z ę  o p i e k u ń ­
c z ą  l ub k u r a t e l a r n ą .  Upoważnienia te, podobnie jak 
owe, które tworzą władzę rodzicielską, przedstawiają się for­
malnie jako prawa w znacz, podmiotowem, lecz różnią się od 
innych praw tem, że celem ich jest interes osoby pieczy po- 
ruczonej, nie zaś uprawnionego, i że wykonanie ich nie jest 
pozostawione dowolności uprawnionego. Różni się jednak 
władza opiekuna lub kuratora od władzy rodzicielskiej, 
a względnie ojcowskiej, istotnie tem, że gdy ostatnia pochodzi 
wprost i bezpośrednio z us t a wy ,  pierwsza opiera się n a 
p o l e c e n i u  wł a d z y  (§. 1034 u. c.j. Ojciec wykonywa 
swe upoważnienia j a k o  w ł a s n e  z ustawy mu przysłu-

słowo chorych, m arnotraw ców , opojów, §. 6, 1896), mimoto
odróżnia opiekę nad.m ało le tn im i i pełnoletnim i, —  przeciw staw ia 
zaś obydwom rodzajom  opieki ta k  zw aną Pflegschaft, —  różnicę 
zaś m iędzy Pflegschaft a Vorm undschaft charak te ryzu ją  Mot. 
(IV . s tr . 1044): der Gegensatz des Besonderen zum  Allgemeinen. —  
O rzym skiej różnicy m iędzy tutor  a  curator ob. L Ö H R  TJeb. d. 
röm. B egriff von Tutel u. Curatel w Mag. f .  Rechtswissensch.
I I I .  str. 1. i 14., p u c h t a  Pand. §. 333 i 334. P rzeciw staw ie­
nie rzym skie: tutor personae, curator rei vel causae d a tur  w y­

ja śn ia  P U C H T A  Vorles. I I  §. 333 i 334 tem , że w yraz p er­
sona nie oznacza osoby w  przeciw staw ieniu do m ajątku, lecz 
cały m ajątek  w przeciw staw ieniu do jednostkow ej sp raw y  m a ­
ją tkow ej. Tam że p u c h t a  form ułuje rów nież: Curator ist der Vor­
m und schlechtweg, Tutor der Vormund m it der M acht, auctoritas zu 
interponiren. Podobnie S A V I G N Y  Vom B e r u f uns. Z eit f .  Ge- 
setzg. u. Rechtswiss. w yd. 3 (1890) str. 102. Tej różnicy do 
pr. austr. zastosować nie można, gdyż i opiekun i k u ra to r ró ­
w ną m ają w ładzę auctoritatem  interponendi. B R U N S  D as heut, 
röm. Recht w h o l t z e n d . Rechtsenc. (4 w yd. J882  str. 508) od­
m aw ia różnicy m iędzy opiekunem  a kuratorem  w szelkiego 
uzasadnienia dla p raw a nowoczesnego tw ierdząc, że opiekun 
dziecka i k u ra to r obłąkanego m ają zupełnie rów ny zakres 
działania: E s  is t reiner Z u fa ll und  M issverständniss , wenn  
m an bei uns noch Vormünder u. Curatoren unterscheidet. —  
Surow ej, a przyznać należy -w w ielkiej części uzasadnionej 
k ry ty ce  poddał postanow ienia §. 188 u. c. S A V I G N Y  1. c.,
przeciw  którem u z m ałym  sukcesem  polem izuje M .  S C H U S T E R  

w rozpr. na w stępie cytowanej.
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gujące, opiekun i kurator wykonywają je j a k o  o r g a n a  
z w i e r z c h n i c z e j  wł a d z y  o p i e k u ń c z e j  lub kura-  
t e l a r n e j  3), którą w obrębie mocy obowiązującej ustawy cy­
wilnej reprezentują sądy w zakresie t. zw. Sądownictwa nie­
spornego (freiwillige Gerichtsbarkeit, Gerichtsbarkeit ausser 
Streitsachen), zatem jako władze administracyjne, mające 
w pierwszym rzędzie strzedz interesu publicznego *). —
Zwierzchnicza ta władza opiekuńcza ma obowiązek przestrze­
gać z urzędu interesu wszystkich osób pod szczególną opieką 
ustawy zostających (§. 2. pat. z r. 1854. —■ §. 21. u. c.), 
a zatem nietylko osób pieczy opiekuna i kuratora oddanych, 
lecz i pod władzą ojcowską zostających. Z odmiennego jed­
nakże charakteru władzy ojcowskiej z jednej, a władzy 
opiekuna i kuratora z drugiej strony, wynika też odmienny 
charakter upoważnień sądu jako zwierzchniczej władzy opie­
kuńczej [OberVormundschaft)5)6). Gdy mianowicie sądy wzglę­
dem osób pod władzą ojca zostających przeważnie przestrzegać

3) N a tę  różnicę p rak ty k a  ja k  rów nież i nauka praw a 
austryackiego zd. m. zbyt m ałą wagę k ładzie, trak tu jąc  oby- 
dw ie te  w ładze jak o  rów norzędne i p rzyznaw ając ojcu p rze­
w ażnie —  a szczególnie w zakresie  m ajątkowym , tylko praw a 
opiekuna. Ob. zam iast innych k r a i n z  §. 458 przy uw. 19, 20, 
p rzeciw nie jed y n ie  z ł o b i c k i  w  Z. f .  oest. R . 1838 I . s tr. 
I n .  —  Ob. zresztą  wyżej §. 470 uw. 3.

4) T rafn ie mówi s t e i n b a c h , Vertretung der öff. In te ­
ressen a u f  d. Gebiete des Privatrechts w  Ger. Ztg. 1902 Nr. 1., 
D as Wesen der freiw illigen Gerichtsbarkeit liegt eben darin , dass 
sie nicht Processleitung und  Entscheidung, sondern Verwaltung , 
und zw ar Rechtsverwaltung ist und, daher auch in  erster L in ie  
nicht ju ris tischen , sondern Verwaltungszwecken dient, welche 
ihrem  Wesen nach die W ahrung des öffentlichen Interesses in  
sich begreifen . . .

5) Z e  stanow iska term inologicznego używ any w praktyce 
w yraz „w ładza nadopiekuńcza“ nie w ydaje mi się w łaściw ym  
i duchowi języka odpow iadającym , jakkolw iek  podaje go sło ­
w nik  A kadem ii.

6) O daw niejszem  spraw ow aniu  zw ierzchniczej w ładzy 
opiekuńczej w kraj. austr. oh. c h o r i n s k y  str. 6 6 .  n. 
Stanowczo przekazał j ą  sądom  (państw ow ym  i patrym onialnym ) 
kod. józ. (rozdz. 5. §. 22}, przyczem  i władzom ad m in istracy j­
nym (urzędom  obwodowym) przekazano pew ną ingerencyę (pat.
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tylko winny, ażeby tenże nie przekroczył upoważnień, u s t a w ą  
mu n a d a n y c h ,  względem osób pieczy opiekuna lub kuratora 
powierzonych służy im nie tylko prawo kontroli lecz wprost 
prawo kierownictwa czynnościami t y c h ż e  s w o i c h  or­
g a nó w.

Stanowisko prawne tak opiekuna jak i kuratora jest 
urzędem publicznym (§. 200, 21, 204, 206, 262, 281 u. c.), 
gdyż spełniają oni funkcye z mocy polecenia i w zastępstwie 
władzy publicznej. Zakres ich działania obejmuje częścią 
takie czynności, które podejmować mogą samodzielnie już 
z mocy swego urzędu, częścią zaś takie, które podejmować 
mogą ważnie jedynie tylko z mocy specyalnego pozwolenia 
tejże władzy lub też za jej zatwierdzeniem. W tych ostatnich 
przypadkach ważność czynności zależy od tegoż pozwolenia 
lub zatwierdzenia 7).

z 1. w rześnia 1781 L  23. zb. u. s , d. n. z 13 czerwca 1783. 
L . 443 zb. u. s. i t. d .), W  Galicyi postępow anie w spraw ach 
opiekuńczych i ku ra te la rnych  regulow ała powsz. in strukcya
0 post. sąd. w Galicyi zachodniej z 27. listopada 1801 L. 543 
zb. u. s., rozszerzona pat. z 14. m arca 1807 L . 803 zb. u . s. 
na Galicyę w schodnią, w rozdz. X V I. i X V II. i w iele innych 
dodatkow ych przepisów. W  K rakow skiem  obowiązywało dawniej 
prawo o opiekach ogłoszone rozp. Senatu rządzącego z 7. 
kw ietnia 1826 L. 1068. dz. pr. R zpltej k rak . z r. 1826 i do­
datkow e rozp. z 21. czerw ca 1844 L . 2895 dz. pr. z 1844 r. 
Z  kolejnem  w prow adzeniem  nowej órganizacyi sądownictwa
1 zniesieniem  sądow nictw a patrym onialnego w k ra jach  austr.
począł obowiązywać pat. z 9. sie rpn ia 1854 L . 208 dz. u. p .
o t. zw. sądownictw ie niespornem  (ob. art. I I .  u st. wprow.),
który norm uje postępow anie w spraw ach  opieki i k u ra te li 
w rozdz. I I I .  §. 181— 219. W łaściw ość sądów  w  tych  sp ra ­
w ach norm ują obecnie §. 109— 112 norm y ju r . z 1. sierpnia 
1895 L. 111 dz. u. p. (por. także art. I I .  1. ust. w prpw .
z tejże samej daty L . 110 dz. p .). —  Zauw ażyć należy, że 
o in teres osób niew łasnow olnych niety lko sądy opiekuńcze, 
lecz i sądy urządzające spadek  z urzędu sta rać  sie powinny. 
(Por. §. 27, 77, 78, "l61 cyt. pat.).

7) Zależność opiekunów i ku ratorów  od zw ierzcbniczej 
w ładzy opiekuńczej w A ustry i je s t  daleko idącą —  ja k  to  się 
z późniejszego przedstaw ien ia rzeczy okaże. (N ietylko zam ia­
nowanie ich i usunięcie zależnem  je s t od niej, lecz we w szyst­
kich  w ażniejszych po za zw ykłą gospodarkę w ychodzących
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III. Opieka i kuratela w przypadkach ustawą przewi-

i tem różni się od zastępstwa z mocy woli stron (na mocy 
umowy, §. 1002 u. c.). Jak z jednej strony ustanowienie opie­
kuna lub kuratora nastąpić musi, jeśli zajdzie przypadek 
w ustawie przewidziany, tak z drugiej strony po za tymi 
przypadkami jest niedopuszczalne. Jedyny 'wyjątek, wedle 
którego ustanowienie kurateli zależnem jest od woli osoby 
interesowanej, istnieje dla głuchoniemych pełnoletnich, którym

IV. Od obowiązku ustanowienia oj

umieszczonych w zakładach sierot lub podrzutków dyrekcya 
zakładu zastępuje miejsce opiekuna, dla tego z reguły 
ustanowienia opiekuna uie potrzeba (d. u. z 17 sierpnia 1822 
L. 1888 zb. u. s., ust. !.), a władza ustanowionego już po­

ezynnościach w iązani są po trzebą upow ażnienia lub za tw ier­
dzenia sądowego. W  obec tego, że pojęcie „w ażniejszej sp raw y“ 
je s t  w zględne, opiekunowie i kuratorow ie, nie chcąc narazić się 
na odpowiedzialność, naw et w  m niej w ażnych spraw ach  zasię­
gać zwykli skazów ek od sądu  tak , że i ten  bardzo szczupły 
zakres działania, w  którym  swobodnie m ogliby się poruszać, 
je s t  często iluzoryjnym . Spółdziałanie rodziny zredukow ane je s t  
do m in im u m ; stanow czego wpływu na tok interesów  pupila 
ustaw a rodzinie nigdzie nie przyznaje. S karg i na ten system  
zbytniego opiekowania się uzasadnione są o ty le , że spraw y 
pupilarne prowadzone są ociężale, z obaw ą odpowiedzialności
i bez śm ielszej inicyatyw y, na czem cierpi często in teres pu ­
pila. P onadto  trudność należytej kon tro li ze strony  sądu, 
opiekę sądow ą często czyni iluzoryjną, gdyż sądy  zm uszone są 
polegać przew ażnie na w nioskach opiekunów, nie zaw sze u za­
sadnionych in teresem  pupila. —- Niedogodności tych  w  w ie l­
kiej części un ikają  ustaw odaw stw a, k tó re  dozw alają rodzinie 
lub gm inie znaczniejszego udziału w opiece nad niewłasnow ol- 
nym i (w  ustaw odaw stw ie francuskiem  rada  fam ilijna subroge- 
tuteur itp ., niem. W aisenrąth  itp . —  k tó rą  przyjęło  także 
najnowsze ustaw odaw stw o niem ieckie §. 1858 ,1859  kod. n iem .).— • 
O usiłow aniach reform y urządzeń  sierocych, t a ł a s i e w i c z  

str. 380 i nast., w e i s s l e r  R eform  der vorbeugenden bürg. 
Rechtspflege in  Oesterreich (1900).

dzianych następuje bez względu na wolę osób interesowanych

ustawa wbrew ich woli kuratora

opieki ojca pozbawionych, istnieje wyją

(§. 275 u. c.).
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przednio opiekuna na czas pobytu dziecka w zakładzie spo­
czywa (ust. 3. cyt. d. n.). [Gdyby jednak takiemu dziecku 
przypadł majątek nieruchomy lub znaczniejszy ruchomy (wy­
żej 500 zł., d. n. z 17 lipca 1843 L. 722 zb. n. s.), do za­
rządu tymże powinien być ustanowiony opiekun (ust. 2 cyt. 
dekr.), podobnie jeśli dziecię zakład opuszcza (ust. 4 cyt.
d. n.)8).

§. 479.

O zdolności do sprawowania opieki.

a n d e r s  § .  54 .; Grundr. §. 74— 77.; k r a i n z  § .  4 6 5 — 468.

I. Skoro sąd opiekuńczy poweźmie wiadomość o potrzebie 
ustanowienia opieki, obowiązany jest zamianować ojiiekuna 
(§. 190 u. c.) *). Ażeby mógł o takiej potrzebie się dowiedzieć, 
ustawa nakłada na krewnycbjmpila i inne z nim w bliskich 
stosunkach zostające osoby2) — pod zagrożeniem odpowied­
niego skarcenia3) — obowiązek doniesienia sądowi o takim 
przypadku. Taki sam obowiązek mają władze publiczne, du­
chowne i świeckie (§. 189 u. ej.

Sąd może zamianować tylko opiekuna zdatnego (§. 190 
u. c.) t. j. takiego, przeciw któremu żadnej nie ma ustawo­
wej przeszkody.

Niezdolność do sprawowania opieki może być b e z ­
w z g l ę d n ą  t. j. taką, która wyłącza od każdej opieki

8) P rzep isy  adm inistracyjne o podrzutkach zob. u G E L -  

l e r a  wyd. w iększe, dop. po §. 268 u. c.
*) K ażda opieka je s t w ięc sądową. Jeże li m arginesy do 

§. 196, 198, 199 u. o. w ym ieniają opiekę testam entow ą,
ustaw ow ą, sądową, to odnosi się to ty lko  do w skazania osoby, 
k tórej sąd  przy w yborze bez powodów pom ijać nie powinien. 
O tem  bliżej w §. 480.

2) A  więc np. osoby spowinowacone, domowników itp.
3) W  §. 167 I. kod. gal. uży ty  był zw rot „unter V erant­

w ortung '‘ : pod odpowiedzialnością. Ju ż  przy pierw szym  odczy­
cie p rzedstaw ił re feren t m onitum  dolno-austr. T rybunału , żą­
dające, aby tę  odpowiedzialność bliżej unorm owano. S tylizacya
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w ogóle, albo też w z g l ę d n ą ,  t. j. taką, która wyłącza tylko 
od objęcia pewnej opieki4).

A. B e z w z g l ę d n i e  niezdolni są:
1.) którzy z powodu małoletności, wad cielesnych 

lub umysłowych, albo też z jakichkolwiek innych powodów 
własnemi sprawami zajmować się nie mogą5);-

2.) którym sąd opiekuńczy z powodu skazania karno- 
sądowego zdatność do sprawowania opieki (lub kurateli) od­
bierze (§. 191 u. c. w związku z §. 5. ust, z 15. listopada 1867 
L. 131 dz. u. p.; por. także §. 417, 418 u. karnej)6).

proponowana wówczas przez re feren ta  nie uw zględniła jednak  
tej słusznej uw agi ( o f n e r  I . s tr . 173). Dopiero w ostatnim  
odczycie P R A T O B E V E R A  zwrócił uw agę na to, że podług tego 
w yrażenia się osoby, k tóreby  zaniedbały  doniesienia, odpow ia­
dałyby  za w szelką szkodę, w y n ik łą  dla m ałoletniego stąd , że 
przez ja k iś  czas nie było opiekuna. —  U znano tę  uw agę za 
słuszną, aby zaś obowiązek donoszenia nie pozostał bez san k - 
cyi, zmieniono w yraz Verantwortung  na angemessene Ahndung: 
odpow iednie skarcen ie  ( o f n e r  I I .  str. 514 §. 180). S tąd  w y­
nika, że k to  zaniedba doniesienia, nie odpow iada za szkodę, 
a  ty lko  podlega karze. Ob. p f a f f  R eplik  w  G rünh. V III . 
s tr . 635 n. uw . 48. —  Je s tto  w ięc w y ją tek  od §. 1295 u. c. 
(tam że s tr  708 uw. 232). Por. także obrady kom isyi wschod- 
nio-gal. o tym  §. w P rzeg l. pr. i adm. z r. 1902 Cz. rozpr. 
s tr . 268 m.

4) N apisy m arginesow e nad §. 191-—194 u. c. nazy­
w ają  te  powody niezdatności (dość niestosow nie): notwendige 
Entschuldigungsgründe, w  odróżnieniu od przyczyn uchylenia 
się od opieki (§. 195 u. c.), k tó re  nazw ano fre iivü lige  E n t­
schuldigungsgründe.

5) M ałoletność, w ady cielesne i um ysłowe są ty lko  p rz y ­
kładow o w ym ienione. W łaśc iw ą przyczyną je s t  niemożność za ­
jęc ia  się w łasnem i spraw am i i s tąd  idąca niemożność zajęcia 
się cudzem i spraw am i. M ałoletni usam ow olniony może być 
opiekunem  (arg. z §. 252 u. c.). N atom iast m arnotraw ca, k ry- 
d ataryusz  nie.

6) Podług pierw otnego brzm ienia §. 191 u. c. bezw zględ­
nie n iezdatn i by li ci, k tó rzy  uznani byli w innym i zbrodni. —  
Oprócz tego opiekun za znęcanie się nad  pupilem  m ógł być 
przez sąd  k arn y  uznany za n iezdatnego do spraw ow ania opiek 
w przyszłości. —  U staw ą z 15. lis topada 1867 L . 131 dz. 
u. p. zm ieniony został między innem i także §. 191 u. c. w  tym  
k ierunku , że o kw esty i, czy skazanie karno-sądow e (w  ogóle,
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3.) po których nie można się spodziewać przyzwoi­
tego wychowania pupila7).

a w ięc nie ty lko za zbrodnię) pociągać m a za sobą u tra tę  
zdatności do opieki, orzekać ma sąd  opiekuńczy, —  k tó ry  we­
dle tego z jednej strony  może mimo skazania za zbrodnię u s ta ­
now ić kogoś opiekunem , a z drugiej strony  uznać kogoś n ie ­
zdatnym  do opieki (lub ku ra te li), chociażby tenże ty lko  za w y ­
stępek  lub przekroczenie skazany został. — I  to je s t  słusznem . 
Skazany np. za zbrodnię po jedynku nie u trac ił przez to oso­
bistej kw alifikacyi do spraw ow ania opieki, natom iast skazany 
za przekroczenie kradzieży, p rzeniew ierzenia (§. 460 u. k.), 
a  szczególnie zaś katow ania swoich dzieci (§. 413 u. k.), pup i­
lów (§. 417, 418 u. k.) lub uczniów  (§. 420 u. k.) niezaw od­
nie do urzędu opiekuńczego się nie nadaje.

7) P rzeszkody tak  ogólnikowo sform ułowanej w kod. gal. 
n ie b y ło (§ . 168— 170). N atom iast między przeszkodam i w z g l ę d ­
n e  m i  wym ienione było, że nie należy dopuszczać do opieki 
osób, k tó re  w yznaw ają inną relig ię aniżeli pupil. P rzeciw  tem u 
podniosła się opozycya. Dolno au s tr. T ryb . radził, aby także 
i osoby odm iennej relig ii dopuszczono je d n ak  m it Vorsicht des 
Religionsunterrichtes. W brew  uwagom  referen ta , k tó ry  tw ie r­
dził, że to w yw ołałoby Bedenken u. A ufsehen , w icepr. H A A N  

popierał m onitum  uwagą, że inaczej YfiTmałżeństwach mięsza- 
nych i w miejscowościach, gdzie m o że 'n ie  ma nikogo, ktoby 
z pupilem  rów ną w yznaw ał religię, pow stać by  m usiały t r u ­
dności, a czasem przepis tak i byłby w prost niew ykonalnym . 
N atom iast zaproponował przyjęcie przepisu §. 29, 5 kod. józ., 
że nie należy pow ierzać opieki osobom, co do k tó rych  zacho­
dziłaby  obaw a złego lub stanow i nieodpow iedniego w ychow a­
nia pup ila , i dodał, że ustęp  ta k i um ożebniłby w yłączenie 
innow iercy, gdyby  sąd uznał, że pow ierzenie mu opieki byłoby 
szkodliw em  dla pupila. Te uw agi przekonały  i zgodzono się na 
zam ieszczenie ustępu  w tym  duchu m iędzy przeszkodam i względ- 
nem i i na opuszczenie ustępu o relig ii ( o f n e r  I. s tr . 175). 
Tym czasem  w drugim  odczycie zapomniano widocznie 'o gene­
zie tego przepisu, gdyż referen t zauw ażył, że osoby, po k tó rych  
nie można się spodziew ać dobrego w ychow ania, należałoby nie 
ty lko  od p e w n e j ,  lecz od każdej opieki w yłączyć, i uzyskał 
przyłączenie tej przeszkody do bezw zględnych ( O F N E R  II. 
s tr . 318 §. 156), sku tk iem  czego przepis ten  u trac ił charak te r 
p ie rw o tny  (w zględny). —  N i p p e l  I I .  str. 305 w yczytuje 
z ustaw y, że n iechrześcijanin  nie może być opiekunem  chrze­
ścijan ina i powołuje się na przeszkodę m ałżeńską §. 64, ponie- 
w aź praw odaw ca tym  §. i §. 593 w yraźnie „da ł do zrozumie-
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4.) po których nie można się spodziewać, ażeby ma­
jątkiem pupila korzystnie zarządzali8). Nadto — ale już 
tylko z reguły (§. 192 u. c.) —

5.) nie wolno poruczać opieki osobom płci żeńskiej — 
z wyjątkiem matki i babki pupila (§. 198 u. c.)9), tudzież 
zakonnikom 10) i mieszkańcom obcych państw u ).

n ia” , że nie pochwala bliższego stosunku m iędzy członkam i 
t.ych dw óch „stronnictw  re lig ijnych“ ( !).

8) D odatek  ten  n astąp ił dopiero w trzecim  odczycie. 
Często ta  przeszkoda je s t  w zględną, można bowiem być 
w  ogóle zdolnym  do zarządzania, m ajątkiem , a przecież niezdol­
nym  odnośnie do pewnego m ajątku  np. gdyby  rolnikow i od­
dano zarząd  fabryki.

9) Proj. terez. I . 6 n. 125. m otyw uje ten  p rzep is: D ie  
schwere B ürde des vormundschaftliclien Am tes u n d  die m it sol­
chem verknüpfte Verantwortung gestattet n icht das weibliche Ge­
schlecht dam it zu beladen, dopuszcza je d n ak  m atki i babk i i dalsze 
w stępne, als welchen schon der natürliche Trieb, die Liebe und  
Sorg fa lt f ü r  ihre K inder u n d  Abköm m linge einflösset. Z daw n 
l i t e r a t . : G R A S S L  Ueb. d. Verbindlichkeit d. M utter u. vät. 
G rossmutter . . . die Vorm undschaft zu übernehmen w  Z. f .  ö. R . 
1826 I I .  s tr . 289. O opiece m atk i i babk i w pr. niem. ob. 
K R A U T  Vormundsch. I .  str. 244 n. — P od ług  najnow szego 
kod. niem . kobiety  zamężiie z kim  innym , aniżeli ojcem pupila, 
mogą objąć opiekę jedyn ie  za pozwoleniem  męża (§. 1785).

’") W zgląd  b iano  tu  zapew ne na to, że zakonnicy — ju ż  
z powodu k lauzury , nie mogą się w ogólności zajm ow ać in te ­
resam i. D om ysł s t u b e n r a u c h a  (w yd. 8. s tr. 280), że w y­
łączenie ich nastąpiło  z Dowodu, iż nie m ając m ajątku , nie 
m ogliby w ynagrodzić szkody pupilom, nie je s t  trafnym , bo 
w takim  razie m usieliby być w yłączeni w szyscy, k tó rzy  m a­
ją tk u  nie m ają. — T ak i też w niosek czynił m a r t i n i  w swoim 
projekcie, lecz go Odrzucono ( h a r r a s . V. str. 56. uw . 5). Człon­
kowie zakonu niem ieckiego mogą przyjm ow ać opieki za pozwo­
leniem  w ielkiego m istrza (pat. z 28. czerw ca 1840 L . 451 zb. 
u. s.), kaw alerow ie m altańscy  za dyspenzą od zakonu (pat. 
z 29. lipca 1 7 9 8 .k r o p . V. str. 354). Ob. h a i m b e r g e r  Üb. 
die Fälligkeit d. Ordensgeistlichen eine Vorm undschaft zu. 
übernehmen w  Z . f .  oest. R . 1828 I I .  s tr . 324.

11) Rozum ieć należy: obcokrajowcom. W  p ro jek tach  p o ­
przednich  było jeszcze więcej przeszkód. I  tak  niezdolni by li : 
u rzędnicy , ponieważ zajęcie opieką czyniłoby ujm ę obowiązkom 
urzędowym  (proj. terez. 1. c. n. 129), osoby niższego stanu  
aniżeli pupil (proj. kom. kompil., por. n. 142. proj. te re z .), je ś l i

Till.  P raw o  pryw . Y. 2 3
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B. W z g l ę d n i e  niezdolnymi są:
1.) których ojciec wyraźnie od opieki wyłączył11);
2.) którzy z rodzicami (matką lub ojcem) lub z pu­

pilem jawnie w nieprzyjaźni zostawają ia);
3.) którzy z pupilem są w procesie, lub z którymi 

z powodu niezałatwionych preteusyi, a to “ ) jednej lub dru­
giej strony, proces powstać może. — Nadto:

4.) kto w prowincyi, w której znajduje się sąd opie­
kuńczy pupila, albo wcale nie przebywa, albo zmuszony jest 
dłużej niż rok poza granicami tejże prowincyi pozostawać, 
nie powinien być z reguły opiekunem ustanowiony (§. 194 
u. c.), — co nie wyłącza wszakże, ażeby w pośród pewnych 
okoliczności opiekunem być nie mógł np. jeżeli majątek 
pupila w pobliżu jego miejsca pobytu się znajduje15).

II. Przyjęcie opieki, skoro przez sąd ofiarowaną zostaje, 
jest ogólnym obowiązkiem obywatelskim, od którego w ogól­
ności nikt, posiadający zdolność do tego urzędu, uchylić się 
nie może (§. 200—203 u. c.). {Wyjątkowo tylko mają prawo 
uchylić się od niej i nie mogą być wbrew woli zniewoleni do 
jej objęcia:

różnica je s t  ta k  znaczną dass denen Waisen verkleinerlich fiele 
einen Vormund niederen Standes zu haben. Także g łupota i nie- 
dośw iadczenie (Einfalt und Unerfahrenheit, — n. 143 proj. ter.). 
P rof. G R O S S  w P rad ze  chciał w yłączyć: die Schuldenmacher 
und die durch Ausschweifung dem Pupillen zum üblen Beispiel 
dienen (H A R R A S . V. str. 56 uw. 4.) itd . W  kod. gal. §. 171 
w yłączeni by li nad to  członkowie sądu  opiekuńczego —  co opusz­
czono ( o f n e r  I. s tr. 176).

11) O w yłączeniu przez m atkę ustaw a nie wspomina.
Z  analogii §. 197 u. c. należy w nosić, że wolno je j p rzy n a j­
mniej w yłączyć pew ną osobę od opieki co do m ajątku , k tó ry  
od niej m ałoletniem u p rzypad ł.

13) W k o d . g a l .  b y ło :  in thätiger Feindschaft, k tó r y  to  
z w r o t  u z n a n o  j a k o  z a  w ie l e  w y r a ż a ją c y  ( o f n e r  I . s t r .  175).

14) Lege non distinguente.
15) z e i l l e r  Com. I. s tr . 419 p rzy tacza inne też powody

np. je ś li m ałoletni, b lisk i pełnoletności, nie potrzebuje ciągłego
dozoru opiekuna, albo je ś li inne powody za ustanow ieniem  ta ­
kiego opiekuna przew ażają.
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1.) k sięża  św ie cc y 16);
2.) w ojskow i w czynnej służbie;
3.) u rzędn icy  p u b lic z n i17);
4.) osoby m ające  wyżej 60 l a t ,8 ).
5.) osoby, k tó re  sp raw u ją  ju ż  je d n e  uciążliw ą albo 

trz y  m niejsze opieki, i tak ie , n a  k tó ry ch  cięży obow iązek p ie­
czy n a d  pięciorg iem  dzieci lub  wnuków (§.N195^u. c.).

Osoby te  m ogą, chociażby opiekę przyjęły , złożyć j ą  
później z powołaniem  się n a  przyczynę, k tó ra  n a d a w a ła  im  
m ożność uchy len ia  się 19).

III. K to  zostan ie  zam ianow any opiekunem , o trzym uje 
bezzw łocznie od są d u  polecenie ob jęcia o p ie k i20) i —  je ś li

16) S T U B E N R A U C H  do §. 195 U. C. za W I N I W A R T E R E M  

u trzym uje, że należy tu  zaliczyć także zakonników , ponieważ 
podług §. 192 u c. ty lko  z reguły  są  niezdolni, a  m ają nie- 
ty lko  tak ie  same obow iązki ja k  świeccy, lecz nadto  inne ze 
stanu  zakonnego w ynikające. To się w prost sprzeciw ia m ate- 
ryałom . W  kod. gal. §. 172 użyty  by ł w yraz Geistlicher. F a ­
k u lte t w iedeńsk i zauw ażył, że w  obec tego, iż zakonnicy są 
niezdolni, należy użyć w yrazu  Weltgeistlicher — co się też 
stało  ( o f n e r  I. s tr. 177).

17) D aw niej u rzędnicy  publiczni mogli być m ianow ani 
opiekunam i jed y n ie  za pozwoleniem przełożonych. T ak  też proj. 
Ma r t i n i e g o  I. 6. §. 7. — Tak samo w  kod. niem. (§. 1784). 
P rzep is ust. c.yw. aus tr. nie je s t  je d n ak  podyktow any w zglę­
dam i na służbę, lecz przedstaw ia się jako  przyw ilej stanu.

1S) W edług  §. 173 kod. gal. g ran icą był w iek 70 lat.
Zniżono j ą  do 60 la t , uw ażając, że w tym  w ieku zw yczajnie 
ju ż  siły cielesne i um ysłowe słabną ( o f n e r  I. str. 177).

19) W y n ik a  to  z m ateryałów . W  ost. ust. § 173 kod.
gal. było dodane, że je ś li kto zrzek ł się dobrowolnie tego do ­
brodzie jstw a ustaw y, a zatem przy ją ł opiekę, choćby się był 
mógł uchylić, później odstąpić ju ż  nie może. Podług zdania 
większości nie m ożnaby pojąć, dlaczego tym  osobom nie m ia­
łoby być wolno złożyć później opiekę, gdyby np. nabyły  p rze­
konania, że z powodu postępującej starości lub uciążliwszego 
zajęcia, aniżeli p ierw otnie się spodziewali, podołać je j nie 
mogą, lub w łasne zajęcia zawodowe czyniły im niem oźebnem  
dalsze prow adzenie spraw . W  tych  p rzypadkach  nietylko słusz­
ność lecz i dobro m ałoletniego w ym agałoby zw olnienia ich z obo­
w iązku  opieki. Te argum enty  spow odow ały opuszczenie rzeczo­
nego ostatniego ustępu  §. 173 kod. gal.

20) W  kod. gal. ustanow iony by ł term in 14-dniowy, k tó ry  
m ógł być przedłużony. U znano go za długim , z powodu, że
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nie ma za sobą przyczyny uwalniającej, winien ją objąć, 
chociażby co do swej osoby nie podlegał jurysdykcyi sądu, 
który go opiekunem zamianował (§. 200 n. c.)21). Kto bez 
takiej przyczyny uwalniającej wzbrania się przyjąć opiekę, 
odpowiada za wszelką małoletniemu stąd wynikającą szkodę 
i utracony zysk, a nadto zmuszony być może do przyjęcia 
opieki odpowiednimi środkami przymusowymi (§. 203 u. c.), 
więc grzywnami lub karą aresztu (§. 19 pat. z r. 1854).

Kto natomiast sądzi, że nie jest zdolnym do sprawo­
wania opieki, lub że ma za sobą przyczynę uwalniającą, 
z której korzystać zamierza, winien, najpóźniej do dni czter­
nastu od chwili otrzymania polecenia sądowego, zwrócić się 
do sądu, którego jurysdykcyi co do swej osoby podlega, z do­
niesieniem o przeszkodach lnb przyczynie uwalniającej (§. 201 
u. c.). Gdyby nie uczynił doniesienia o swej niezdolności, 
a więc ją zataił, odpowiada za wszelką szkodę, małoletniemu 
przez to wyrządzoną i utracony zysk; — tak samo odpo­
wiada i sąd, który świadomie ustanowił niezdatnego podług 
ustawy22) opiekuna.

Nie korzystając z przyczyn uwalniających, ustanowiony 
opiekunem wprawdzie nie utraciłby prawa późniejszego uwol­
nienia się, lecz aż do innego zarządzenia sądu musiałby 
opiekę sprawować'“ ).

z początku in te resa  byw ają najw ażniejsze i najbardziej zawi- 
kłane. ( o f n e r  I. s tr. 179).

2ł) Opiekun (albo ku rato r) we w szystkich spraw ach opie­
kuńczych podlega ju ry sd y k cy i sądu opiekuńczego, chociażby co 
do swej osoby innej podlegał ju ry sdykcy i (§. 200, 282 u. c.). 
W  tej zasadzie jednakże  uśw ięciła najnow sza norm a ju r . 
w y jątek  ten , iż w procesach, w ynikających z zarządu  m ajątk iem  
pupila, o właściwości sądu decydują ogólne przepisy ju ry sd y k ­
cyjne (art. II . ust. 1. ust. w prow . norm ę jur. z 1. sierpn ia
1895 L . 110 dz. u. p.).

22) §. 181 kod. gal. odpowiedzialność sądu  ustanaw ia ł na 
przypadek, je ś li św iadom ie niezdatnego opiekuna mianował. 
W icepr. h a a n  pragnął opuszczenia tego przepisu  obaw iając 
się, że sądy będą z tego powodu szykanow ane. Obawie tej z a ­
radzono, określając, że sąd  odpow iada ty lko wówczas, je ś li
n iezdatnego w e d ł u g  u s t a w y  opiekuna zam ianował.

23) Inaczej s t u b e n r a u c h  1. c. i k r a i n z  §. 469 uw. 5., 
k tórzy sądzą, że tenże traci prawo uw olnienia się od opieki.
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§. 480.

O „pow ołaniu“ opiekuna.

L ite ra tu ra  ja k  w poprzednim  §. i N i p p e l  D arstellung  §. 51 n.

I. Skoro zajdzie potrzeba ustanowienia opiekuna, sąd 
opiekuńczy winien zamianować tegoż z pomiędzy osób. do 
piastowania tego urzędu ukwaliiikowanycli, przyczem jednakże 
wybór nie całkiem jest swobodny, gdyż sąd winien przy 
wyborze uwzględniać w pewnym porządku, wskazanym ustawą, 
osoby t. zw. powoł ane .

1) "W pierwszym rzędzie powołaną jest osoba, którą wska- 
' 3 się, jeśli co do niej nie ma przc-

nieważ powołanie takie mieści się najczęściej w rozporządze­
niu ostatniej woli, nazwano je testamentowem (testamentari­
sche B erufung , marg. do §. 196 u. c .)1). •— Pierwszeństwo

Ob. jednakże  przytoczone wyżej w uw. 19 m ateryały  do §.
1 73 kod. gal.

!) N iestosow ny napis (testamentarische B eru fung ) spowo­
dował, że n iek tórzy  autorow ie (np. n i p p e l  s tr . 309) w ym a­
gali, ażeby powołanie przez ojca nastąpiło  we form alnem  roz­
porządzeniu ostatn iej woli. W  tekście §-fu w ogóle o rozpo­
rządzeniu ostatn iej woli mowy nie ma, nie ma w ięc podstaw y 
do staw ian ia  tak iego  wymogu. T ak  słusznie z e i l l e r  I .  str. 
421. i orz. 12620, 12029. W  kod. gal. §. 174, było pow ie­
dziane „m  seinem letzten Willen oder a u f eine andere A r t“. — 
U stęp  ten  w  sty lizacyi opuszczono, gdyż nic innego nie ozna­
czał, ja k  ty lko , że ojciec mógł wolę tę  objawić w  jak iko lw iek  
sposób, a  więc wspom nienie o sposobie objaw ienia w oli w ogóle 
było zbędnem . w i n i w a r t e r  I. §. 211 tego sam ego je s t  zda­
nia, łączy je  je d n ak  z tem, że gdyby rozp. ost. woli, w  k tó- 
rem  ktoś powołany został na opiekuna, zostało z powodu b raku  
form alności unieważnione, to i to  powołanie sta je  się nieważ- 
nem . Z apatryw anie to zapoznaje, że form a rozp. osta tn ie j 
w oli nie służy w yłącznie potrzebie dowodu i że b rak  form y 
uroczystej rozporządzenia ostatniej woli nie czyni go niew a- 
żnem z powodu, że te s ta to r nie m iał objawionej w niem woli, 
lecz z tego powodu, że nie objawił je j w formie przepisa­
nej. —  O tem  w nauce o pr. spadk.

wymienionych (§. 196 u. c.). Po-



356 Prawo familijne.

osoby przez o jca  pow ołanej u za sa d n ia  się p rzypuszczeniem , 
że ojciec na jlepszego  op iekuna  w ybierze dziecku sw em u. — 
U sta w a  m a  n a  m yśli o jca ślubnego, k tó ry  w ładzę ojcow ską 
w ykonyw ał, gdyż ty lko  w b ra k u  ślubnego o jca op iekun za­
m ianow any byw a (§. 187 u. c.). N ie m a  doniosłości w ola ojca, 
k tó ry  u tra c ił  za życia swego w ładzę ojcow ską 2), poniew aż 
ta k i  n a  zaufan ie  n ie  zasługu je , —  an i też o jca n ieślubnego, 
chociażby sam  by ł opiekunem  dziecka, poniew aż u s ta w a  woli 
o p iekuna uw zględniać nie poleca.(“ U w zględnienie woli o jca 
ślubnego nie je s t  zależnem  od  tego\ iżby tenże m ało le tn iem u  
zostaw ił m a ją tek , gdyż u s ta w a  tak iego  w aru n k u  nie staw ia. 
N a to m ias t je ś li m a tk a  albo k to  inny m ało le tn iem u pozostaw i 
m a ją tek , a  zarazem  w skaże op iekuna, rozpo rządzen ie  ta k ie  
będzie m iało  o ty le  doniosłość, że w skazanej osobie o d d an ą  
zostan ie k u ra te la  n a d  tym że pozostaw ionym  m a ją tk iem  (§. 1Ä7 
u. c .), opiekunem  je d n ak ż e  zam ianow aną nie zostanie. W  ta ­
k im  bow iem  p rzypadku  obdarzony  m ało le tn i, albo zos ta je  pod 
w ładzą  ojcow ską, więc zam ianow anie op iek u n a  w ogóle je s t  
niem ożebnem , albo pod  w ładzą  ju ż  zam ianow anego  op iekuna, 
a  więc zam ianow anie  innego je s t  n iedopuszczalnem

2) G dyby ojciec nie pow ołał żadnego  o p ie k u n a 4), albo  
pow ołany przez o jca  był niezdolnym  do sp raw ow an ia  opieki, 
u s ta w a  poleca pow ierzyć opiekę przedew szystk iem  dziadkow i 
o jczystem u, w raz ie  zaś gdyby  tenże nie żył lub  nie był 
zd a tn y m  — m atce , n as tęp n ie  o jczystej babce, a  w reszcie in ­
nem u  krew nem u p łc i m ęskiej, k tó ry  je s t  najb liższy , a z po-

2) Pow ołanie opiekuna je s t  praw em , k tó re  służy po m y­
śli §. 147 u. c. ojcu —  a więc je s t wypływ em  w ładzy o j­
cowskiej .

3) Nie m a w ięc ten  przep is na celu upośledzenia m atki, 
lecz w yn ika z samej n a tu ry  rzeczy. K od. niem . w prow adza 
opiekę dopiero w  razie, je ś li m ałoletni oboje rodziców  u trac ił. 
K onsekw entn ie nadaje także i m atce równe z ojcem prawo po­
w ołania opiekuna. Zdanie z e i l l e r a , iż m atka, k tó ra  pozosta­
w iła  dziecku ty lko  zachowek, nie m iałaby praw a naw et k u ra ­
to ra  w skazać, uważam  za m ylne, gdyż w skazania ku ra to ra  nie 
można uważać, —  ja k  to czyni Z E I L L E R  pow ołując się na §. 774 
u. c., —  za obciążenie zachowku.

4) U żyty  zw rot: wenn der Vater k e in e n .. .  ernannt hat 
nie jest ścisłym , gdyż m ianownnie je s t  rzeczą sądu, nie ojca.
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miedzy więcej równie bliskich najstarszy (powołanie ustawowe, 
gesetzliche B erufung , §. 198 u. c.) 5). (Gdyby oddano opiekę 
komu jako najbliższemu krewnemu, a następnie pokazało się, 
że istnieje jeszcze bliższy, zamianowany może żądać, ażeby 
go uwolniono od opieki, a w jego miejsce zamianowano tegoż; 
tenże bliższy zaś tylko wówczas miałby prawo żądać, aby 
poprzedniego usunięto, gdyby nie był mógł wcześniej się 
zgłosić (§. 258 u. c.).

•3) Gdyby nie było osób, którym opieka po myśli powyż­
szych przepisów (§. 196—198 u. c.) powinna być powierzoną, 
sąd ma wolną rękę w wyborze opiekuna o tyle, że od jego 
ocenienia zależy, kogo ze względu na zdolności, charakter, 
stan, majątek i miejsce zamieszkania opiekunem zamianować 
zechce (powołanie sądowe w śc. znacz., gerichtliche Berufung  
§. 199 u. c.), przyczem nakazano, aby sądy przy wy­
borze tym postępowały z jak największą ostrożnością (d. n. 
z 23. czerwca 1821 L. 1771 zb. u. s .)6). [Komu wolno wska­
zywać opiekuna, temu służy też niewątpliwie prawo wy­
łączyć od opieki pewne osoby (arg. a majore ad minus).

5) Że tu  —  z w yjątk iem  m atk i — chodzi ty lko  o ślubne 
pokrew ieństw o, w obec §. 165 u. c. nie potrzeba doda­
wać. Nie m ożna też  tego przepisu  stosow ać do dzieci leg ity ­
m ow anych p er  rescr. p rinc . (§. 162 u. o.), an i do adoptow a­
nych (§. 183 u. c.). —  Z h isto ry i tego przepisu dodać należy, 
że kom isya kompil. zasadniczo ty lko  mężczyzn dopuszczała do 
opieki, ponieważ ty lko  u tych  przypuszczała nebst der Z u n ei­
gung f ü r  die W aisen auch die erforderliche E insich t und  
Stärke des Urtheils. Jed n ak że  mimo to w y ją tek  czyniła co do 
m atki, u „której miłość m acierzyńska przew yższa w szystko, 
czego m ożnaby się  spodziewać po krew nych ubocznych“ . —  
P rzydaw anie  spółopiekunów odpowiadało daw niejszym  u rz ą ­
dzeniom. —  Ob. h a r r a s . Cod. Ther. I . s tr. 178 n. uw. 6.

s) W  W iedn iu  istn ie ją  —  za zatw ierdzeniem  m in iste r­
stw a spraw iedl. (rozp. z 5 lutego 1855 -— zresztą nie ogło­
szone w  dz. u. p.) t. zw. kom itety  sierocińskie, zaprowadzone 
przez radę  m iasta, k tó rych  zadaniem  je s t p rzedstaw iać sądom 
odpowiednie osoby na opiekunów. Rozp. z 16. stycznia 1 902. N. 4. 
clz. rozp., m inisterstw o spraw iedl., licząc się z trudnościam i, ja k ie  
p rzedstaw ia znalezienie osób, zdolnych i chętnych do sp raw o ­
w ania opieki zwłaszcza nad  pupilam i nie posiadającym i m ajątku , 
dało sadom  cenne skazów ki, ja k  przy- tem  postępow ać m ają,
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W przypadku zamianowania matki lub babki opiekunką, 
sąd winien dodać tymże spółopiekuna. 1’rzy wyborze tegoż 
sąd winien uwzględnić przedewszystkiem objawioną wolę ojca, 
następnie wniosek matki lub babki, a w końcu krewnych 
małoletniego (§. 211 u. c.j. W razie, gdyby opiekunka z opieki 
ustąpiła, sąd winien z reguły opiekę powierzyć spółopiekunowi 
(§. 215 u. c.).>

II. Jakkolwiek — jak to już wyżej nadmieniono 
wszelka opieka jest sądową o tyle, iż nikt bez zamianowania 
go przez sąd opiekunem stać się nie może (§. 204 u. c.), 
powołane do opieki osoby mają w porządku ustawą wskaza­
nym prawo żądania, ażeby icli sąd przy ustanawianiu opieki 
nie pomijał bez uzasadnionych w ustawie powodów. Podług 
ustawy austryackiej prawo to nie jest jednakże prawem pry- 
watuem, któregoby w razie pominięcia drogą skargi sądowej 
dochodzić można, jestto bowiem prawo wyłącznie zwrócono 
do sądu jako władzy publicznej i odpowiada mu wyłącznie 
tylko obowiązek tejże władzy, a dochodzenie jogo, gdyby 
przez tę władzę naruszone zostało, może nastąpić tylko drogą 
zażalenia w toku instancyi. (Motywem, jaki ustawodawcę skło­
nił do ustanowienia tego prawa, jest jodynie dobro małole­
tniego, nie zaś interes prywatno-prawny osoby powołanej. Je­
żeli w pierwszym rzędzie ustawa uwzględnia wolę ojca, jeżeli 
w dalszym rzędzie powołuje osoby, związkiem krwi z mało­
letnim złączone, to polega to na przypuszczeniu, że tym spo­
sobem najlepiej chroni interes małoletniego; interes osoby 
powołanej nie odgrywa tu żadnej roli; powołanie nie ma być 
przywilejem dla nikogo, lecz służy jedynie interesowi mało­
letniego 7).

przyczem  dobitnie uw ydatn ia, że objęcie i spraw ow anie opieki 
je s t  spełnieniem  obowiązku w obec społeczeństw a, i poleca 
m iędzy innem i uw zględniać przy wyborze szczególnie osoby 
niezależne a zbliżone zawodem do tej k lasy  ludności, do k tó ­
rej należy pupil i należał ojciec, —  w każdym  zaś razie żądać 
co do w yboru osoby w niosku krew nych, szczególnie m atki.

7) Por. H E L M  Civilrechtsfall w Z. f .  ö. R. 1827 I I .  s tr. 
284. —  P rzy ję ty  w ust. austr. system  m ianow ania opiekunów  
przez sąd (Bestellungsprincip) zostaje w zw iązku h istorycznym
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III. Skoro opiekun przez sąd zamianowany zostanie 
(§. 200, 204 u. c.j, winien podaniem ręki ślubować, iż „na­
kłaniać będzie małoletniego do uczciwości, bogobojności 
i cnoty, że zechce wychowywać go stosownie do stanu na 
pożytecznego obywatela, zastępować go w sądzie i poza są­
dem, zarządzać majątkiem wiernie i pilnie i we wszystkiem 
zachować się podług przepisu ustawy“ (§. 205 u. ej. W tej 
formule przyrzeczenia streszczone są istotne obowiązki opie­
kuna. Dziadka, matkę i babkę uwalnia ustawa od składania 
takiego przyrzeczenia (§. 205 u. c.), przypuszczając, że i bez 
niego obowiązki te spełniać będą.

Zamianowanego opiekuna zaopatrzy sąd formalnym do­
kumentem, stwierdzającym oddanie im urzędu opiekuńczego.

z daw niejszą confirmatio ju r is  germ aniei pr. pospolitego, k tó ra  
m iała na celu zapew nienie się, dass die P u p ille n . . .  unvernach- 
te ilt bleiben; ob. C H O R I N S K Y  str . 119 n. i cy t. tam że źródła. 
Znaczenie, ja k ie  u staw a nadaje „pow ołaniu“ do opieki, może 
być rozm aite. Pow ody powołania m ogą być skazów kam i dla 
sędziego, nie nadającem i żadnego praw a powołanemu, albo
m ogą d lań  uzasadniać praw o, k tórego w danym  razie drogą 
skarg i dochodzić by mógł (jak  np. w k rajach  praw a francu­
skiego). U st. austr. w ybrała drogę pośrednią. W praw dzie w y ­
raża  się, że opieka „należy s ię “ (gebührt) tem u lub owemu, 
lecz nadaje praw u tem u ch a rak te r publicystyczny, niedopusz- 
czający skarg i pryw atno praw nej. Je ś li sąd  zresztą  może p o ­
m inąć powołanego z powodu, że nie można się po nim  s p o ­
dziew ać przyzw oitego w ychow ania pupila lub korzystnego  za­
w iadyw ania m ajątkiem  (§ . 191 u. c .) , praw o tegoż powołanego 
nie w iele w iększą ma siłę, aniżeli gdyby  było powiedzianem . 
iż w ybór pozostawiony je s t .sw obodnem u uznan iu“ sędziego, 
bo i wówczas nie znaczyłoby to. że sąd  postępow ać może po­
dług swego w idzim isię, lecz liczyć się m usi z powołanym i 
przez ojca lub ustaw ę, a więc decyzyę sw oją przedmiotowo
uzasadnić musi. T akie też, ja k  się zdaje, było zapatryw anie
autorów . G dy przy §. 196 u. c. (§. 174 I. k. gal.), w icepre­
zyden t H A A N  podniósł w ątpliw ość, co sąd uczynić ma, gdyby  
powołany przez ojca nie był całkiem  niezdolny, lecz ty lko 
„z reg u ły “ m ianow any być powinien, usunięto jego  w ą tp li­
wości tem, że gdy opiekun zawsze przez sąd  zatw ierdzony być 
m usi, w ięc zawsze też zależy od sądu, czyli ten , kogo ojciec 
powołał, ma zostać opiekunem , czy nie ( O F N E R  I . s tr. 178 
§• 174).
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Dokument ten (t. zw. dekret opiekuńczy, §. 206 u. c.) ma zna­
czenie świadectwa sądowego, nie jest zaś papierem legityma­
cyjnym w tem znaczeniu, iżby osoby trzecie, które na pod­
stawie takiego dokumentu w dobrej wierze ze wskazaną 
tamże osobą w interesa się wdawają, chronione były prze­
ciwko skutkom zaszłych w czasie pośrednim zmian, a więc 
interes dla nich był ważnym, chociażby upoważnienie osoby 
w dokumencie wymienionej tymczasem było zgasło. Przepisu 
bowiem podobnego, jaki, ze względu na bezpieczeństwo 
obrotu, zawiera §. 1017 u. c. w zastosowaniu do pełnomo­
cnictwa, dla opiekunów ustawa cyw. nie daje “) 9).

8) T w ierdzenie a n d e r s a  str. 254, iż d ek re t opiekuńczy 
ma znaczenie pełnom ocnictwa, uważam  za m ylne. A nalogię 
z przepisów  o pełnom ocnictw ie w  obec w yraźnego przepisu 
§. 1034 u. c., że p raw a opiekunów, ojców itd. m ają być oce­
niane podług przepisów  w  odpowiednich m iejscach zamieszczo 
nych, —  uw ażam  za niedopuszczalną. S tan  rzeczy p rzy  pełno­
m ocnictw ie je s t  zresztą zupełnie odm ienny, je ś li się zważy, że 
ustanow ienie pełnom ocnictw a je s t  dobrowolnym  aktem  moc- 
daw cy, k tó ry  więc niebezpieczeństw o z tak im  aktem  połączone 
na siebie b rać powinien — gdy  przy  ustanow ieniu opiekuna 
in teresow any pupil żadnego nie ma udziału, a p rzepisy  o op ie­
kach  w pierw szej linii nie bezpieczeństw o obrotu lecz dobro 
pup ila  na celu m ają. K to  się z opiekunem  w in to resa  w daje, 
ma ła tw ą możność przekonania się o istn ieniu  i rozciągłości 
jego  upow ażnienia, a gdy  nadto przy  w ażniejszych in teresach  
z regu ły  specyalne upow ażnienie lub pozwolenie sądowe je s t  
potrzebne (§. 233 u. c.), analogiczne zastosow anie §. 1017 u. c. 
narażałoby całkiem  niepotrzebnie dobro pupila n a  n iebezpie­
czeństwo, z m ałą ty lko  korzyścią dla obrotu. P or. Mot. I. L e ­
sung  IV . str. 1079.

9) W  ostatnim  czasie pow stało z in icyatyw y sądu pow. 
przedm ieścia L andstrasse  w W iedn iu  stow arzyszenie, które 
przyjęło za, zadanie organizacyę spraw  sierocych tego ludnego 
przedm ieścia. Ob. a l t m a n n  Ueber den W aisenrath u. seine 
E in fü h r , beim k . k. Bez.-Ger. L andstr. in  Wien w Ger. Z t. 
z r. 1902 N .' 19,
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§. 481.

0  stosunkach prawnych z opieki. I. Stosunki osohowe.

N i p p e l  §. 7 5 — 99; — c h o r i n s k y  Vormundschaftsrecht str,
168; r u b e r  Ueber Mündelerziehung  w  Zt. f .  Not. 1882.
N. 19— 20; a n d e r s  §. 56; G rundr. §. 79; k r a i n z  §. 471.

I. Już z treści przyrzeczenia, jakie podług ustawy (§. 
205 u. c.) składać winien opiekun, wynika, że do jego zakresu 
działania należy cały ogół stosunków osobowych i majątko­
wych pupila. Wchodząc z mocy polecenia sądowego w miej­
sce ojca '), ma on mieć staranie w pierwszym rzędzie o osobę,  
a zarazem zarządzać m a j ą t k i e m  pupila (§. 188 u. c.), 
a gdy małoletni z reguły ani jako powód, ani jako pozwany 
w sądzie stawać nie może -), opiekun powołany jest zarazem 
do z a s t ę p o w a n i a  go w obec sądu, albo do upoważnienia 
innych do takiegoż zastępstwa (§. 243 u. c.). Za sprawowa-) 
nie czynności w zakres jego wchodzących jest on o dpowi e ­
d z i a l n y m tak w obec sądu opiekuńczego jako też i w obec ' 
pupila.

II. Pod względem osoby małoletniego, opiekun, tak samo 
jak ojciec, powinien starać się o jego wychowanie (§. 216 u. c.), 
a tem samem „o jego życie i zdrowie, o rozwinięcie jego sił 
fizycznych i umysłowych i o to, ażeby przez naukę religii
1 pożytecznych wiadomości uzyskał podstawę przyszłego w życiu 
powodzenia“ (§. 139 u. c.) ®). Gdy jednakże ojcu pozostawią 
ustawa zupełną pod tym względem samodzielność, a sąd ma 
prawo wkraczać tylko w razie nadużycia władzy ojcowskiej lub 
zaniedbania (ob. wyżej §. 469, II.), opiekun także i w sprawach 
wychowania w ważnych i wątpliwych przypadkach winien 
zasięgać zatwierdzenia i poleceń sądu opiekuńczego (§. 216 
u. c.)ł ). Jako taka niewątpliwie ważna sprawa przedstawia

*) z e i l l e r  I. str. 447. — Ob. także w yżej §. 478.
2) P o r. je d n ak  §. 2 nowej proc. cyw. z r. 1895.
3) z e i l l e r  I .  str. 448
4) W  kod. gal. §. 194 było nadto  opiekunowi zabronio-

nem  w ysy łać m ałoletniego bez upow ażnienia sądowego do innej 
prow incyi. P rzep is ten  w ydaw ał się autorom  ustaw y  niepo-
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się wybór zawodu. Jeśli ojciec z mocy swego prawa (§. 148 
u. c.) obrał już zawód, któremu małoletniego poświęcić zamie­
rzał, opiekun bez uzasadnionego powodu i bez zgody sadu 
zmieniać tego nie powinien; — gdyby ojciec Zawodu nie 
oznaczył, opiekun winien wnioski swe Wzynić z uwzględ­
nieniem majątku, stanu i innych okoliczności i decyzyi sądu 
zasięgnąć (arg. z §. 219 u. c.), przyczem małoletniemu, skoro 
przekroczył lata niedojrzałości, służy niewątpliwie głos 
(§. 148 u. c.).

Osoba pupila przedewszystkiem matce powierzoną być 
powinna, chociażby opieki nie była objęła, a nawet chociażby 
wyszła powtórnie zamąż, — chyba że dobro dziecka innego 
wymagałoby zarządzenia (§. 218 n. c.); tem jednakże opie­
kun nie zostaje zwolniony z obowiązku dozoru i udzielania 
rad matce. Gdyby matka nie żyła, lub osobą dziecka zająć 
się nie mogła, obowiązek starania się o osobę dziecka spada 
przy dzieciach ślubnych na dziadków (§. 143 i arg. z §. 221 
u. c.), zawsze jednak pod dozorem opiekuna (§. 216 u. ci). 
Gdyby wreszcie i takich osób nie było (co u dzieci nieślub­
nych prawie zawsze się zdarza, opiekun starać się powinien 
o ile to jest możebnem, — o dobrowolne spółdziałanie in­
nych, chociażby do tego z ustawy nie obowiązanych krewnych 
ewentualnie zwrócić się do pomocy zakładów publicznych 
(arg. z §. 221 u. c.).

Jeśli ojciec wskazał kogoś jako kuratora majątku ma­
łoletniego, ustawa domniemywać się każe, że chciał mu także 
powierzyć dozór nad osobą tegoż: — kurator taki ma więc,

trzebnym  i został też opuszczonym, „poniew aż się sam przez się 
rozum ie“ ( o f n e r  I. s tr . 183 §. 194). P rzep is ten  w ydaćby 
się m ógł zagadkow ym . H istorycznie wywodzi on się z daw nych 
czasów. Ju ż  w t. zw. R eform  guter Polizeg z r. 1552 był ten  
przepis zaw arty  ,.dass die Pupillen so Knaben s e y e n .. .  wegen 
E rlernung der Sprachen , Studien und  anderer Ursachen halber 
in  fre m d e  L a n d t und  Ort nur m it Vorivissen und  Bew illigung  
der O brigke it... verschickt werden d u rften “ . U zasadniony był 
ten  przepis dążeniem  do u trzym ania pupilów przy w ierze k a ­
tolickiej, później chęcią zapobiegania em igracyi. Ob. p rzy to ­
czone u c h o r i n s k y ' e g o  s tr . 173 daw niejsze przepisy.
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dopóki domniemanie to nie jest uchylone przeciwnym dowo­
dem, te same obowiązki jak opiekun (§. 209 u. c.).

Celem dopełnienia obowiązku wychowania, opiekunowi 
służy nad małoletnim władza familijna, z mocy której żądać 
może od niego uszanowania i posłuszeństwa. Nadto służy mu 
podobnie jak ojcu prawo samowolnego wykonywania swych 
zarządzeń w stosunku do pupila, a tem samem w gra­
nicach karności domowej prawo karania, którego przekroczenie 
może uzasadnić odpowiedzialność karną, ewentualnie odebra­
nie opieki, a nawet zdolności do sprawowania jej (§. 417, 
418 ust. karn.). Gdyby opiekun własną dozwoloną mu władzą 5) 
nie zdołał powstrzymać wykroczeń małoletniego, winien się 
zwrócić o zaradzenie do sądu opiekuńczego (§. 217 u. c.). 
Gdyby opiekun w jakikolwiek sposób władzy swej naduży­
wał 6), lub obowiązków potrzebnej staranności i pieczołowitości 
zaniedbywał, małoletni ma nawzajem prawo żalenia się przed 
najbliższymi krewnymi i przed sądem opiekuńczym7); donie­
sienie o takich nadużyciach lub zaniedbaniu ma prawo uczy­
nić każdy, kto je spostrzeże — rozumie się także i krewni 
małoletniego (§. 217 u. c.).

Koszta wychowania oznacza sąd opiekuńczy, uwzględ­
niając rozporządzenie ojca (ślubnego), opinię opiekuna, ma­
jątek, stan i inne stosunki małoletniego (§. 219 u. c.). Pokry­
wane one być powinny przedewszystkiem z dochodów majątku 
tegoż (§. 150, 220 u. c.), a gdyby te dochody nie wystar-

5) P odług  w niosku z e i l l e r a  zw rot ten  m iał opiewać: 
durch die ihnen zugestandene gelindere Züchtigung. W zm ianka 
ta  raz iła  w idocznie autorów  i postanowiono zastąpić j ą  sło­
wam i : durch die zur Erziehung ihm  eingeräumte Gewalt
( o f n e r  I. s tr . 183, §. 195). P rzekroczeniem  te j domowej
w ładzy karan ia  je s t  znęcanie się (M isshandlung), przez k tó re  
karan y  szkodę n a  ciele ponosi. —  h e r b s t  S tra fr .  do §. 
416 uw. 1.

e ) Odnosi się to nie ty lko  do przekroczeń względem 
osoby lecz i w zględem  m ajątku  pupila.

7) O innych sku tkach  tak ich  przekroczeń będzie mowa 
poniżej w §. 490 o odpowiedzialności opiekuna. Rozum ne sk a ­
zo wki co do postępow ania w ychow aw czego podaje z e i l l e r  

I . str. 450 n.
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ezyły, — - w sposób (§. 148 u. c.) dla ślubnych, lub (§. 168 i 171 
n. c.) dla nieślubny cli przepisany, /a  zgodą sądu opiekuń­
czego substancya majątku może być naruszoną w celu po­
krywania kosztów wychowania jak niemniej celem pokrycia 
wydatku, za pomocą którego małoletni uzyskać ma zapewnie­
nie stałego utrzymania, — jeśli nie ma innych osób, któreby 
do pokrywania takich kosztów były zobowiązane.

Gdyby pupil całkowicie był pozbawiony środków utrzy­
mania, sąd winien starać się nakłonić krewnych najbliższych 
do zaopatrzenia go, o ile do tego już po myśli §. 148 u. c. 
nie są zobowiązani. Gdyby i to było niewykonalne, opiekun 
powinien — wedle możności — korzystać z fundacyi ubogich, 
jak długo małoletni sam utrzymać się nie potrafi (§. 221 u. c.).

O ingerencyi opiekuna w razie zamierzonego małżeń­
stwa małoletniego ob. wyżej §. 416, II.

§. 482.

II. Stosunki majątkowe w ogólności.

Opieka nad majątkiem jest w ręku zwierzchniczej wła­
dzy opiekuńczej; bezpośrednim wykonawcą jest opiekun, 
a o ile dla pewnych przedmiotów majątkowych osobny kura­
tor jest zamianowany (n. p. § 197, 224 u. c) — tenże 
kurator.

Zadaniem opieki jest:''!) w pierwszym rzędzie stwier­
dzenie i zabezpieczenie majątku pupila, — następnie 2) zarząd 
gospodarczy tymże majątkiem, a w końcu 3) zastępstwo pu­
pila w interesach majątkowych.

Opiekun (a względnie kurator zamiast opiekuna dzia­
łający) jest w ogólności we wszystkich czynnościach swoicłi 
zależnym od zwierzchniczej władzy opiekuńczej; działanie 
jego wymaga więc z reguły pozwolenia lub zatwierdzenia 
tejże władzy. W szczupłym tylko, ściśle gospodarskim za­
kresie, wolno mu — zawsze pod odpowiedzialnością osobistą, — 
działać samodzielnie już na podstawie ogólnego upoważnie­
nia, wynikającego z mianowania go przez sąd. O ile to mu
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jest dozwolonem, wykaże się z szczegółowego przedstawienia 
zakresu działania opieki.

Stosunek opiekuna do Sądu uwydatnia się: a) w zaleci 
żności jego od poleceń zwierzchniczej władzy opiekuńczej;
b) w obowiązku jego składania rachunków sądowi; c) 
w odpowiedzialności jego wobec zwierzchniczej władzy opie­
kuńczej ; — stosunek opiekuna do pupila w odpowiedzialności 
jego w obec tegoż ostatniego. . —»

1) Stwierdzenie i zabezpieczenie majątku.

N ippel §. 100—130; a n d e r s  §. 57; Grundr. §. 80; krainz. 
-§. 471,

I. Opieka nad majątkiem wymaga przedewszystkiem 
stwierdzenia tegoż dla przekonania się o jego wartości i za­
bezpieczenia go (§. 222 u. c.). W tym celu bez straty czasu 
a nawet przed ustanowieniem opiekuna (§. 224 u. c.) powi­
nien być sporządzony dokładny wykaz i oszacowanie całego 
majątku należącego do pupila czyli t. zw. inwentarz, który — 
rozumie się — późniejszemi zmianami uzupełniany być musi. 
Nastąpić to powinno, chociażby nawet ojciec lub kto inny, 
komu pupil majątek zawdzięcza, sporządzenia jego zabronił. 
Opieczętowanie tylko wówczas ma być przedsięwzięte, jeśli 
to ze względu na bezpieczeństwo okaże się potrzebnem (§. 223 
a. c.). Sposób spisywania inwentarza i oszacowania unormo­
wany jest w przepisach o postępowaniu w sprawach nie­
spornych (pat. z 9 sierpnia 1854 L. 208 Dz. u. p., §. 97—113). 
Z reguły spisuje inwentarz sąd opiekuńczy; gdy jednak cho­
dzi o majętność nieruchomą, położoną w okręgu innego sądu, 
spisanie inwentarza i oszacowanie należy do tegoż innego, cho­
ciażby zagranicznego sądu, w którego okręgu nieruchomość 
leży — a który przedsięwziąć je winien na wezwanie sądu 
opiekuńczego. < Idy by ten inny sąd był w innym kraju koron­
nym lub za granicą, pozostawione być mu winno ustanowienie 
osobnego kuratora dla nieruchomości tamże położonej (§. 225 
u. c.), — gdyby był w tym samym kraju koronnym, w któ­
rym znajduje się sąd opiekuńczy, potrzeby ustanowienia osob­
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nego kuratora niema, lecz sąd, w którego okręgu nierucho­
mość leży, pozostawić powinien zarząd opiekunowi, przez sąd 
opiekuńczy ustanowionemu i nie ma prawa przywłaszczać so­
bie jurysdykcyi nad czynnościami tegoż opiekuna (§. 226 u. c.).

Inwentarze, sporządzone bądź przez sąd opiekuńczy 
bądź przez inne sądy, złożone być mają w sądzie opiekuń­
czym. Opiekun otrzymuje wierzytelny ich odpis (§. 224- 226 
u. c.; por. także § 37 i 117 normy jur. z 1895 r.). Osob­
nego oszacowania nieruchomości nie potrzeba, jeśli wartość 
ich z innych wiarogodnycb źródeł da się wyśledzić (§. 224 u. 
c.). Do majątku nieruchomego należą także ruchomości, 
które stanowią przynależność jego i mają być za część ma­
jętności poczytane (§. 293 u. c.), — wszystkie inne, a nawet 
skrypta dłużne i kapitały na nieruchomości ubezpieczone, 
(por. §. 299 u. c.), należą do jurysdykcyi sądu opiekuńczego 
(§. 227 u. c.).

II. Stwierdzony w powyższy sposób majątek oddany 
zostaje opiekunowi z obowiązkiem, ażeby nim z uwagą wła­
ściwą rzetelnemu i gorliwemu ojcu rodziny zarządzał (§. 228
u. e.). • Jednakże „zarząd“ ten w myśl przepisów ustawy re­
dukuje się do bardzo nieznacznych rozmiarów. I tak: klej­
noty i inne kosztowności tudzież skrypta dłużne i wszelkie 
ważniejsze dokumenty idą w sądowe przechowanie; opiekun 
otrzymuje tylko spis złożonych w depozycie sądowym przed­
miotów i potrzebne mu do użytku odpisy dokumentów (§. 229
u. c.). Z gotowych pieniędzy pozostaje w ręku opiekuna tylko 
tyle, ile potrzeba do pokrywania bieżących wydatków na wy­
chowanie pupila i zwyczajne prowadzenie gospodarstwa 
(§. 230 u. c. ust. 1.).

Inne w majątku pupila znajdujące się przedmioty mają 
być użyte w sposób dlań najpożyteczniejszy. I tak: zbędna 
po nad pozostawioną w ręku opiekuna gotowizna obróconą 
być powinna na spłatę istniejących długów lub inny pożyte­
czny użytek, a gdyby jej nie można użyć pożyteczniej, loko­
waną na procent w kasach publicznych luli też za ustawo- 
wem bezpieczeństwem u osób prywatnych. Bezpieczeństwo 
jest ustawowem. jeśli skutkiem zabezpieczenia kapitał z doli­
czeniem poprzedzających ciężarów znajduje pokrycie na domach 
w pierwszej połowie wartości, na majętnościach ziemskich
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i gruntach w pierwszych dwóch trzecich częściach wartości 
(t. zw. bezpieczeństwo pupilarne, §. 280, 1374 u. c.). — 
Inne przedmioty ruchome powinny hyc w ogólności drogą 
publicznej licytacyi przedane, jeśli ich zachowanie nie jest 
uzasadnione pamiątkowym ich charakterem, zarządzeniem 
ojca lub innym korzystnym użytkiem. Pr żytem ustawa pozwala 
na pozostawienie z wolnej reki za cenę szacunkową sprzętów 
domowych do użytku rodziców lub spółdziedziców. Przedmioty, 
których przy publicznej licytacyi nie Jprzedano, opiekun 
z wolnej ręki nawet niżej ceny szacunkowej sprzedać może 
(§. 231 u. c.j. Majątek nieruchomy może być w ogólności 

sprzedany tylko w przypadkach koniecznej potrzeby albo z oczy­
wistą dla pupila korzyścią, a to za pozwoleniem sądu opie­
kuńczego i z reguły drogą publicznej licytacyi. Wyjątkowo 
z ważnych powodów sąd opiekuńczy może pozwolić nayprze- 
daż z wolnej ręki (§. 232 u. c.) 1).

III. Opiekun i sąd opiekuńczy są odpowiedzialni za to. 
ażeby zbędna gotówka jak najrychlej lokowana została spo­
sobem korzystnym. Sąd pod tym względem wysłuchać powi­
nien zdanie opiekuna i wydać mu odpowiednie polecenia, 
z których wykonania w terminie wyznaczonym opiekun spra­
wę zdać powinien (§. 193 pat. z 1854 r.).

Dozwolonymi sposobami lokacyi kapitałów osób opiece 
poddanych są: zakupno nieruchomości, udzielanie pożyczek 
osobom prywatnym za ubezpieczeniem prawnem na nieru­
chomościach,,' zakupno austryackich obligacyi państwowych 
lub innych obligacyi publicznych, które uznane są za zdatne 
do lokacyi kapitałów pupilarnych, wkładki w istniejących 
na podstawie rządowego pozwolenia austryackich kasach 
oszczędności i w urządzonych wedle szczególnych przepisów 
t. zw. spoiny oh kasach sierocych (§. 194. pat. r. 1854). Bliższe

*) P rzep isy  bardzo liczne o papierach, nadających się do- 
lokacyi kapitałów  sierocych, ob. w T. I I I .  m a n z a  Taschenaus­
gabe oest. Ges. w yd. f r i e d l ä n d e r a  1896 przy §. 193 n as t. 
pat. z 1854 r., także u s t u b e n r a u c h a  8. w ydanie 1 9 0 1 .1. str. 
299 n., przepisy  o t. zw. zbiorow ych kasach  sierocych ob. 
m a n z  cyt. zbiór: Gesetze u. Verord. über das civilger. D e­
positenwesen u. die gem. W aisenkassen  w yd. 12. 1896.

Till .  P ra w o  p ry  w. Y.  2 4
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szczegóły co do warunków wypożyczania kapitałów, szacowa­
nia majątków i innych sposobów lokacyi należą do postępo­
wania w sprawach niespornych (§. 195—202 pat. z 1854 r .J).

IV. Dla utrzymania ewidencyi wszystkiego, co się do 
osoby małoletniego i jego majątku odnosi, sąd ma obowiązek 
prowadzenia t. zw. księgi opieki czyli sierocej ( W aisenbuch ). 
W tej księdze wpisane zostają imię i nazwisko, rok urodze­
nia małoletniego i wszystko to, co się zdarzyło przy objęciu, 
w ciągu i przy zgaśnięciu opieki (§. 207 u. c.). Tamże wska­
zane być winny dowody, za pomocą których tak sąd opie­
kuńczy, jako też i pupil, uzyskawszy pełnoletność, zaczerpnąć 
może autentycznych wiadomości o tem, co ze spraw opiekuń­
czych wiedzieć mu potrzeba (§. 208 u. <•. (./sposób prowa­
dzenia tej księgi określa iustrukcya sąd o w a j .

3) W kod. gał. §. 210 I. nie było mowy o licytacyi. 
W  pierw szym  odczycie uchwalono odrzucić w niosek czeskiego 
T ryb . apel., k tó ry  żądał, aby przedaż odbyw ała się d rogą licy ­
tacy i, m otyw ując odrzucenie tem , że zdarzyć się może, iż bez 
licy tacy i wyższa cena osiągniętą zostanie, a —  zw łaszcza gdy  
ty lko  część nieruchom ości na przedaż je s t  w ystaw ioną, —  nie 
można się spodziew ać korzystnej p rzedaży drogą licytacyi. 
( O f n e r  I .  s tr . 187. § .  21). W  drugim  odczycie p r a t o b e -  

y e r a  odw ołał się do p rak ty k i galicyjskiej, k tó ra  tłum aczy § 
ten  tak , iż nieruchom ości nigdy, a ruchomości zaw sze drogą 
licytacyi przedaw ane być m ają. Chociaż tego zdania nie 
podzielał, podniósł kw estyę, czy n igdy w yjątków  czynić nie na­
leży. Skutkiem  tego uchwalono, że licy tacya ma być regu łą  
d la  przedaży nieruchom ości, lecz w przypadkach  uw zględnienia 
godnych  można je j zaniechać ( o f n .  I I .  s tr. 359 §. 197).

3) Ob. §. 186. pat. z r. 1854 i form. IX . reguł, sąd., 
rozp. z 5 m aja 1897 L. 112 Dz. u. p. §. 235 — 237. 238. 
s c h a u e r  Ger. Organ. Gesetze, t a ł a s i e w i c z  do §. 186. 
pat. z r. 1854.
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§. 484.
2) Zarząd majątkiem.

n i p p e l  §. 131 — 142; a n d e r s  §. 5 7 ; G rundr. §. 87: k r a i n z  
§• 471 .

Równorzędnie z obowiązkiem opiekuna starania się 
o osobę pupila, idzie obowiązek zarządzania jego majątkiem 
(§. 188, 209 u. c.j, a więc starania się o utrzymanie tegoż 
majątku w stanie nieuszczuplonym, o osiągnięcie z niego po­
żytków na korzyść pupila, a w końcu o pomnożenie go, o ile 
to nastąpić może bez obawy strat,

Czynności te sprawować winien opiekun z uwagą wła­
ściwą rzetelnemu i gorliwemu ojcu rodziny (§. 228 u. c.), pod 
nieustającą kontrolą zwierzchniczej władzy opiekuńczej, 
a w wielu przypadkach pod jej bezpośredniem kiero­
wnictwem 1).

‘) P o d  w zględem  zarządu  m ajątkiem  papilarnym  głów nie 
trzy  system y odróżnić można. P odług L a n d r. pruskiego w łaści­
w ym  zarządcą m ajątku  pupilarnego był sąd. M ałoletni by ł p u ­
pilem  państw a (II. 18 §. 8, 6), opiekun był pełnomocnikiem 
p aństw a (§. 235), sąd  opiekuńczy m iał nietylko obowiązek 
i prawo kontroli lecz w prost kierow ania czynnościami op ie­
k una  (§. 237), w ydaw ania mu poleceń (§. 236). Je s tto  n a j­
sk rajn ie jszy  system  opiekuńczy, ( d e r n b u r g  Preuss. P fiva tr .
I I I .  §. 73). D ośw iadczenia niekorzystne, ja k ie  z tym  system em  
poczyniono, doprow adziły w P rusiecb  do w ydania t. zw. ordy- 
nacyi opiekuńczej z 8 lipca 1875 ( D E R N B U R G  §. 74.), k tó ra  
skłan ia ła  się do s y s t e m u  p r a w a  p o s p o l i t e g o .  W edle 
tego system u zarząd  spraw uje opiekun podług swego uznania
i na w łasną odpow iedzialność, a ograniczony je s t  isto tn ie  ty lko  przy 
pozbyw aniu. W ładza zw ierzchnicza je s t  przew ażnie k o n tro lu ­
jącą , a kontro la objaw ia się szczególnie w  badaniu rachunków  
z zarządu. N atom iast z reguły  w ładza nie może w ydaw ać 
szczególnych poleceń opiekunowi, ja k  ma sobie w konkretnych  
spraw ach  postępow ać, —  o ile tenże nie daje powodu do 
szczególnej ingerencyi sądu. -— Jeszcze swobodniejszym  je s t 
s y s t e m  f r a n c u s k i ,  w edług którego  opiekun przy n iek tó ­
rych  ak tach  p raw nych  w iązany je s t  jedyn ie  pozwoleniem rad y  
fam ilijnej a w zględnie sądu (art. 4 5 0 —468 kod. Nap. d e m o -  

LOMBE Cours s tr . 409 n.), por. art. 4 2 2  — 450 kod. K ról. Polsk. 
( o k o l s k i  Z asady pr. cyw. str. 188 -1 9 8 ) , przyczem  kontrola
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W tym celu oddany mu jest pewien zakres działania, 
w którym już z mocy swego urzędu czynności zarządu sa­
modzielnie sprawować może. Zakres ten, który można nazwać 
zakresem własnym, obejmuje sprawy, należące do zwykłego 
trybu gospodarstwa, a więc takie, które odnoszą się do utrzy­
mania (konserwacyi) majątku istniejącego i zwyczajnego użyt­
kowania jego, po za tem zaś sprawy mniejszej wagi (§. 233
u. c. ust. 1.) T). \V sprawach zaś, które wykraczają po za 
zwykły tryb gospodarstwa, albo są większej wagi, opiekun 
żadnych czynności podejmować nie może bez pozwolenia sądu 
opiekuńczego (§ 233 u. c).

Kwestya, czy pewna czynność opiekuna do jednej czy 
do drugiej kategoryi należy, ocenioną być musi podług za­

państw a polega na ustanow ieniu  t. żw. opiekuna p rzy d a­
nego (tuteur subroge). — N ajnow szy kod. niem. obrał drogę 
pośrednią, k rępu je  w praw dzie znacznie działalność op iekuna, 
jednakże  u ła tw ia zadanie sądu opiekuńczego przez spółdzia- 
łanie gm innych rad sierocych (§. 1849), faku lta tyw ne w pro­
w adzenie rad  fam ilijnych (§. 1858) i opiekuna przydanego 
(Gegenvormund  — k tó ry  to w yraz tłum . polskie kod. oddaje 
niew łaściw ie „opiekun przeciw ny“ , —  ob. je d n ak  z a w a d z k i  

Kod. cyw. K ról. Polsk.). — Podobnie proj. węg. §. 3 6 1 — 455. 
P r. austr. przew ażnie poszło za wzorem L andr. pruskiego. A rgu­
m enta przem aw iające za sw obodniejszem  stanow iskiem  opiekuna 
ob. w Mot. 1. Lesung  kod. niem. IV  s tr . 1024.

2) W yrażen ie  się I  ustępu §. 233 u. c. możnaby tłum a­
czyć sobie w dw ojaki sposób :

A . W łasn y  zakres obejmuje
a)£w szystk ie spraw y zw ykłego trybu  gospodarstw a,
b) z po za tych sp raw : spraw y m niejszej wagi. (W ym a­

gałyby  więc zatw ierdzenia ty łko spraw y w iększej w agi, nie 
należące do zw ykłego try b u  gospodarstwa).

B . W łasn y  zakres obejm uje:
ty lko  te  spraw y zw ykłego toku  gospodarstw a, k tó re  są 

z a r a z e m  m niejszej w ag i; — w ym agałyby więc zezwolenia 
sądowego w szystk ie ak ta  w ażniejsze bez względu, czy należą 
do zw ykłego try b u  czy po za niego w ykraczają.

Przeciw  in te rp re tacv i B przem awiałoby, że w  tak im  ra ­
zie w zm ianka o spraw ach  zwyczajnego try b u  gospodarstw a 
byłaby zbyteczną, w ięc w edle zasady, że u staw a nic niepo­
trzebnego nie zaw iera, raczej przychylićby się można do in te r-  
p re tacy i A. ■— Z w ym ienionej zasady in terp re tacy jnej należy 
jednak , wobec tendencyi autorów  do zrozumiałości u staw y ,
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chodzących wdanym przypadku okoliczności. Niektóre wszakże 
sprawy ustawa uznaje już z góry jako sprawy większej wagi, 
a zatem wyklucza co do nich ocenienie ich ważności w kon­
kretnych przypadkach3), zastrzegając sądowi opiekuńczemu 
możność pozwolenia lub zabronienia.

korzystać ostrożnie. Powód, dla którego ustaw a zastrzega sądow i 
pozwolenie dla n iek tórych  spraw , polega na doniosłości ich dla 
pupila. Otóż ustaw a widocznie w ychodzi z założenia, że w zw y ­
k łym  toku gospodarstw a nie ma spraw  w iększej doniosłości, 
czyli źe. je ś li ja k a ś  spraw a gospodarcza m a w iększą donio­
słość, nie należy już  do zw ykłego try b u  gospodarstw a, a więc 
podlega pozwoleniu sądowemu. U w alnia zaś spraw y zw ykłego 
try b u  od tego pozwolenia dlatego, bo inaczej try b  ten  byłby 
zby t u trudniony , — a gdyby naw et spraw y takite źle poprow a­
dzone by ły , p rzyniosłoby to m niejszą szkodę, aniżeli, gdyby 
i do tak ich  spraw  pozwolenia zasięgać musiano.

3) W  tem  znaczeniu w yliczenie w §. 238 u. c. rodzajów  
spraw  w ym agających pozw olenia sądowego je s t  w yczerpującem  
a tw ierdzenie kom entatorów  i rozszerzone w  p rak tyce zdanie, 
że w yliczenie to je s t  przykładow em , uważam za m ylne i nie 
odpow iadające w idocznem u z obrad zam iarowi praw odaw cy. 
J a k  św iadczy protokół obrad o §. 211 kod. gal.( o f n e r  I. s tr. 
188 §. 211, II. s tr . 359, 360 §. 198, 199. I I .  s tr . 514, 515, 
§. 224 ) nad każdą niem al z w ym ienionych tu  spraw  debato ­
wano i spierano się o to, czy i o ile wymagać należy pozw o­
lenia sądowego. Zgodzono się najp ierw  na ogólną przez z e i l l e r a  

w ypow iedzianą z a sa d ę , że spraw y w ażne wymagają pozwolenia, 
m niej w ażne nie. G dy je d n a k  kw estya prejudycyalna, czy 
ja k a  spraw a je st w ażna czy nie, przy  ta k  ogólnikowem  posta­
w ieniu zasady, z konieczności m usiałaby być pozostaw ioną oce­
nieniu  konkretnego przypadku, m usieli autorow ie, uw ażając 
niektóre spraw y już  z góry za w ażniejsze, w ym ienić je  w  tym  
celu, aby je  od oceniania w konkretnych  przypadkach  uchylić. 
W ym ienione więc w §. 233 spraw y zawsze, bez względu na 
to, czy  tyczą się w ielkich rzeczy, czy drobnych, w ym agają 
pozwolenia — a contrario zaś w ynika stąd , że spraw y nie 
w yliczone specyalni w ym agają go ty lko, je ś li są większej 
wagi. Że takim  był zam iar autorów , św iadczy przebieg obrad 
nad  kw estyą, o ile zaw ieranie ugód w ym aga specyalnego pozw o­
lenia, o czem poniżej w uw 11. P ra k ty k a  rozstrzyga najczęściej 
za potrzebą zatw ierdzenia sądowego, v. b a d e n f e l d  Einige  
pra k t. Fragen  w Z . f( o. IŁ  1846 I. s tr . 472 sądzi n. p., że 
opiekunowi nie wolno bez pozw olenia sądowego p rzy jąć  ani 
zm ienić ekonoma, ani też daw ać mu jak iejko lw iek  in strukcy i!
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Są to sprawy następujące (§. 233 u. c.):
1. Zrzeczenie się lub bezwarunkowe przyjęcie spadku 4).
2. Pozbywanie przedmiotów majątkowych pieczy opie--~ 

kuna powierzonych, a więc takich, które mu przez sąd, 
bądź przy objęciu opieki, bądź też później pod dozór, a zatem 
w tym celu oddane zostały, ażeby stale w majątku pozostawały 
a po ustaniu opieki pupilowi zwrócone zostały5), przyezem 
ustawa nie odróżnia, czy to są rzeczy ruchome czyli też nie­
ruchomości.

3. Zawieranie kontraktów dzierżawnych bez różnicy, czy 
pupil jest wydzierżawiającym czy dzierżawcą6), z czego wy­
nikałoby, że kontrakty najmu podpadałyby pod ogólną zasadę 
i tylko w miarę ich większej ważności wymagałyby pozwo­
lenia sądowego 7). Jednakże później (§. 189 pat, z r. 1854), 
przepisane zostało, iż nawet do zwyczajnych kontraktów najmu 
potrzeba ogólnego przynajmniej upoważnienia, a z drugiej strony.

4) S tąd  w ynika, że w arunkow ego przy jęcia spadku  (z t. zw. 
dobrodziejstw em  inw en tarza §. 802 u. c.) ustaw a nie uw aża 
z reguły  za w ym agające pozwolenia sądowego, widocznie d la ­
tego, bo nie naraża pupila na żadną s tra tę . O przyjęciu  zapisu 
ustaw a nie wspomina, ponieważ przepisy  spadkow e tegoż nie 
w ym agają. T w ierdzenie n iektórych kom entatorów , jak o b y  do 
p rzy jęcia zapisów analogicznie pow yższy przepis stosować nale­
żało, uważam  za bezprzedm iotowe. Zrzeczenie się zapisu nato­
m iast w ym aga jak o  rodzaj pozbycia niew ątpliw ie pozwolenia 
sądowego. (Ob. poniżej w  tekście pod 2).

5) Nie podchodzi w ięc pod ten  zakaz pozbywanie poży­
tków  m ajątku, o ile one w zw yczajnym  toku gospodarstw a 
przedaw ane być m uszą dla zyskania dochodów —  przyezem  
o kw estyi, co do pożytków  tak ich  należy, podług n a tu ry  
rzeczy i przepisów  o użytkow aniu  rozstrzygać w ypadnie. N. p. 
przedaż zboża lub w yprodukow anej w  gorzelni wódki, przedaż 
w ołów  opasowych przy gorzelni, zm iany t. zw. inw entarza 
żywego, przedaż drzew a w t. zw. kolei rębow ej w edług p lanu  
gospodarczego, przedaż produktów  kopalniauycb podług p raw i­
deł gó rn ictw a i t,. p.

6) Lege non distinguente. T ak  z e i l l e r  I  s tr . 480.
7) W ykluczenie w szelkiej, choćby najdrobniejszej dzier­

żaw y z wolnego zakresu  opiekuna, było p ierw otnie w zam iarze 
autorów , p r a t o b e v e r a  zw racał uw agę n a  to, że w edle tego 
przepisu opiekun może sam ow ładnie w ynająć duży dom, a m a­
łej łączki w ydzierżaw ić nie może. N ik t tem u nie przeczył,
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iż do wydzierżawienia poszczególnych cząstek majętności 
ziemskiej także ogólne upoważnienie wystarczy s).

4. -Wypowiadanie kapitałów z prawnem bezpieczeństwem 
ulokowanych9). Inne, nie tak ubezpieczone, opiekun może, 
a nawet powinien sam wypowiadać i ściągać (§. 23(5 u. c. — 
ol). poniżej).

5. Odstępowanii' wierzytelności ,u).
(5. Zawieranie ugod sądowych lł).

a mimo to pozostaw iono te k s t p ierw otny, ponieważ zdaniem  
resz ty  w otantów  należy odróżniać die G attung der Geschäfte 
nicht aber auch ihre A rt... a dalej argum entow ano: dem armen  
B auer ist an der Verpachtung seiner Tagwerkwiese mehr gelegen 
als an der Vermiethung seiner H ü tte ; — zufälliges E in tre ffen  
besonderer Verhältnisse könne an der allgemeinen Ansicht nichts 
ändern... Por. także głos w iceprezydenta, o f n e r  II. str. 363 
na dole. D la in terpretaoyi ‘ustępu o dzierżaw ach por. tak że  d. 
k. n. z ‘2 w rześnia 1819. dla prow. lomb. w eneckiej g e l l e r  

Gr. Ausg.
8) P rzepow iedziane przez p r a t o b e y e r ę  (ob. uw. 7) 

niedogodności doprow adziły do tej zm iany przepisu o dzierżaw ie 
i najm ach. Ze zaś §. 189 pat. deroguje przepisowi §. 233 u. c., 
n iem a w ątpliw ości. Por. orz. 361., k tó re  nie żądało za tw ierdze­
nia k o n trak tu  najm u, na dłuższy czas zaw artego, z tego ty lko  
powodu, że tenże był zaw arty  przed nadejściem  mocy obow ią­
zującej pat. z r. 1854.

9) W ypow iadanie tak ie  byłoby najczęściej bezcelowem , 
gdyż k ap ita ł m usiałby być ua nowo pap ilarn ie  ubezpieczony.

10) P rzepis ten  mieści się w łaściw ie ju ż  w ogólnym zaka­
zie pozbyw ania. Ob. w tekście pod 2.

” ) K od. gal. w ym agał zatw ierdzenia jed y n ie  dla ugód 
w w iększych procesach (beträchtliche Rechtsstreite). M onita 
żądały opuszczenia w yrazu beträchtlich , ponieważ jestto  pojęcie 
w zględne. Chociaż referen t sprzeciw ił się tem u wnioskowi, 
opuszczono ten w yraz, w ychodząc z założenia, że opiekun nie 
powinien sam ow ładnie ż a  du  e j  ugody zaw ierać. W y t a c z a n i a  
s p o r ó w  ustaw a nie uznaje za spraw ę w ym agającą koniecznie 
pozwolenia sądowego. Mimo to jednakże  p rak ty k a  sądow a w y­
m aga przew ażnie tak iego  upow ażnienia bez w zględu na w ażność 
przedm iotu sporu, w ychodząc z m ylnego —  ja k  wyżej s ta rano  
się udow odnić — założenia, że w yliczenie spraw , w ym a­
gających pozwolenia, je s t  ty lko przykładow em . Tym czasem  
protokoły dow odzą, że nie było zam iarem  autorów  zaliczyć 
do tych  spraw  w ytaczania procesów. O w ytaczaniu  sporów lub
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7. Podejmowanie, prowadzenie lub zaniechanie fabryki, 
handlu lub przemysłu.

Po za temi tu wymienionemi sprawami ustawa wymie­
nia jeszcze inne, przy których załatwianiu wymaga pozwole- 
lenia sądu. I tak:

8. Nie wolno opiekunowi bez wiedzy sądu przyjmować 
zwrotu kapitałów pupila, zaczem dłużnik dla bezpieczeństwa 
swego winien żądać okazania mu upoważnienia sądowego do 
odbioru i nie może zadowolnić się kwitem samego opiekuna. 
Wolno mu jednak uskutecznić zapłatę wprost do sądu (§. 234
u. c.). Wobec tego, że zakaz przyjmowania odnosi się tylko 
do kapitałów, rozumie się, że .procent, albo inne, jako po­
żytki przedstawiające się spłaty (jak n. p. czynsze najmu 
lub dzierżawy, ceny kupna przedanych w toku gospodartwa 
ziemiopłodów i t. p) sam przyjmować i kwitować ma prawo.

w daw aniu  się w spory p rzy  pierw szym  odczycie nie było w cale 
m owy ( O F N E R  str. 188 §. 211). D opiero w ciągu drugiego 
odczytu z e i l l e r  proponował, aby opiekunow i nie wolno było 
w daw ać się w spory sam ow ładnie ani jak o  powód, ani jako  
pozwany. Ten w niosek je d n ak  odrzucono w szystk im i głosam i 
z powodów przez a i c h e n a  w ypow iedzianych, że nie je s t  
w mocy opiekuna zaniechać w dania się w spór przed pozw o­
leniem  sądu, że w  ogóle należy polegać, iż opiekun, skoro 
go w ładza zaufaniem  obdarzyła, dobro pupila będzie m iał na 
w zględzie, że naw et w razie nieostrożnego lub nam iętnością 
podyktow anego w dania się w spór pupilow i nie w ielka szkoda 
w yniknie, gdyż - - co najw yżej —  na koszta skazany będzie, 
a  w  końcu i głów nie, że skutkiem  potrzeby pozwolenia na 
spór, sądy najczęściej w  niem iłe w chodziłyby położenie rozpa­
tryw an ia  przedm iotu sporu i orzekania tymczasowo o słuszności 
lub niesłuszności roszczenia, a tem  prejudycyum  uniem ożebni- 
łyby  sobie późniejsze orzeczenie ( O F N E R  I I .  s tr. 359.). T ak 
też Z E I L L E R  I.' s tr . 482. słusznie tw ierdzi, że potrzeba pozwo- 
nia pow inna być w  przypadkach w dania się w spór oceniona 
podług ważności spraw y. T ak więc proces, je ś li jego prze­
g ran ie  naraża m ałoletniego ty lko  na koszta sporu, by łby  m nie j­
szej wagi, inaczej gdyby  n. p. m iał rozstrzygać o ślubnem  
pochodzeniu pup ila , o zniesieniu lub zatrzym aniu  spólności 
o ważności lub nieważności testam entu  i t. p. Por. orz. 362, 
2881. —  Ob. także Mot. 1. Lesung  kod. niem. IV. str. 1146 n.
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Interesów kredytowych ustawa nie wymienia jako ta-, 
kich, do których wymagane byłoby zawsze pozwolenie sądowe, 
z czego wynika, że interesa takie, w szczególności pożyczka, 
kupno i przedaż na kredyt, obciążenie zastawem czyli t. zw. 
lombard, zobowiązania z rachunków bieżących i t, p. ważne 
są bez upoważnienia sądowego o tyle, o ile wchodzą w samo­
dzielny zakres opiekuna a więc albo należą do zwykłego 
trybu gospodarstwa, albo też nie przekraczają miary ważności 
określonej w §. 288 u. c. —  co znowu oceniać należy wedle 
zachodzących w konkretnym przypadku okolicznościlł).

ł2) N ie je s t bowiem p raw d ą, iżby in te res kredy tow y 
( Borggeschäft) zaw sze był in teresem  w ażnym , albo iżby n igdy  
nie m ógł należeć do zwykłego trybu gospodarstw a. J e ś li  n. p. 
opiekun nie m ając chwilowo gotówki, kupi na k re d y t zboże 
na zasiew, albo partyę  drzew a prżeda na k re d y t — albo j  eśli 
m ając gotowe pieniądze z dochodów pochodzące, złoży je  chw i­
lowo na rachunek  bieżący w  banku, lub zakupi za nie e lek ta  
w artościow e w tym  celu, aby za pomocą t. zw. in teresu  
lom bardowego mieć możność uzj-’skania w chw ili potrzeby go­
tów ki na opędzenie w ydatków  bieżących, - jeżeli, m ając n. p. 
za dni parę  podnieść kupony, a chwilowo nie m ając gotów ki, 
bierze w sklepie na k red y t tow ary, albo każe sobie w k s ię ­
garn i lub w sklepie korzennym  otw orzyć rachunek , k tóry  zobo­
wiąże się półrocznie w yrów nyw ać, jeżeli n. p. chcąc sobie zape­
w nić robociznę. w ypłaca naprzód pew ne kw oty  robotnikom , k tó rzy  
je  odrabiać m ają i t. p., czyż nie są to in te resa  kredytow e, należące 
do zw ykłego gospodarstw a, k tó re  wpośród okoliczności są nie­
un ikn ione? Dlaczegóż m iałby pupil być pozbaw iony tych  u ła­
tw ień i dogodności, jak ie  każdem u nastręczają  podobne in teresa  ? 
Często też n ieprzew idziane w ypadki sprow adzają konieczność 
zobow iązyw ania się doraźnego, k tó re  nie dopuszcza zasięgania 
pozwolenia sądowego. Czy n. p. dlatego, że opiekun nie może 
zaciągać pożyczek bez pozwolenia sądu, m iałaby być niew ażną 
pożyczka zaciągnięta na opłacenie lekarza  wr nagłym  p rzy ­
padku  choroby ? Co więcej naw et i darow izna może być czasem 
konieczną (napitki, nadzw yczajne w ynagrodzenia służby, nowo­
roczne, por. Z E J L L E R  str. 783). N ie należy tu  zarzucać, że 
opiekun może postarać się dodatkowo o zatw ierdzenie sądowe, 
bo in te resa  tak ie, k tó re  są w  jego  zakresie a nie w ym agają 
zatw ierdzenia, pow inny być wolne od ew entualności odmowy 
zatw ierdzenia , gdyż tego w ym aga nie tylko in te res opiekuna, 
lecz i osób trzecich, k tó re  —  przypuśćm y — pieniądze dają  i dać
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9. W sprawie lokacyi kapitałów pupilarnycli opiekun 
winien o taką lokacyę zawsze wcześnie się starać13. Skoro 
więc kapitał na procent lokować wypadnie, powinien lokacyę 
przygotować z wymaganom w ustawie bezpieczeństwem; do 
uskutecznienia tej lokacyi musi jednakże zasięgnąć pozwolenia 
sądowego (§. 235 u. c.j. Stąd wynika, że i cena kupna prze- 
danego z majątku pupila przedmiotu zawsze należycie ubez­
pieczoną być w inna14).

Interesa, które wymagają w myśl powyższych przepisów 
pozwolenia sądowego, są nieważne, jeśli pozwolenie to nie 
nastąpi.

mogą ty lko  w przekonaniu, że zw rot nie będzie zależał od 
zapatryw an ia się sądu opiekuńczego. M ylne zaś mojem z d a ­
niem  najzupełniej je s t  uzasadnianie potrzeby pozwolenia sądowego 
pow oływ aniem  się na przepisy  o pełnom ocnictw ie, a w  szcze­
gólności na to, że podług §. 1008 u. c. do w ym ienionych tam że 
in teresów  potrzeba specyalnego pełnom ocnictw a. /(Podług §. 1034
u. o. rozstrzygające są bowiem dla opiekuna zasady- praw a opie­
kuńczego, nie zaś k o n trak tu  pełnom ocnictwa. H isto rya tego §. 
w ykazuje, że pierw otnie był zam iar określenia upow ażnień 
opiekunów i kuratorów  podług zaw artych  dla kontr, pełnom o­
cnictw a zasad, z e i l l e r  w 1. odcz. wnosił: Die li i er auf'gestellten 
Vorschriften sind  auch a u f  die vom ... Gerichte bestimmten Sach­
walter anzuwenden.. . sam jed n ak że  potem cofnął tenże w niosek 
uznając go za n iepotrzebny ( o f n e r  I I .  str. 57. §. 126). P ó ź ­
niej dopiero, gdy chodziło o w ciągnięcie t. zw. negot. gestio 
do rozdziału  o pełnom ocnictwie, zaczęto form ułować przejście 
od k o n trak tu  pełnom. do innych przypadków  zastępstw a i zm ie­
niono odpowiednio napis rozdziału dodając do pierw otnego 
Von der Bevollmächtigung  w y ra z y : und anderen Arten  der (ie- 
scliäftsführung. Po d ługich debatach  z e i l l e r  sform ułował 
w zm iankę o zastępstw ie przez opiekunów i kuratorów  tak , ja k  
opiewa §. 1034 u. c z w yraźną w skazów ką: Hierüber sind  
die Vorschriften an den gehörigen Orten enthalten, ( o f n . I I . 
s tr . 171 —  179), z czego widać, że autorow ie zdecydow ali się 
nie dopuścić do analogicznego zastosow ania przepisów  o p e ł­
nom ocnictw ie do zastępstw a sądowego (i ustawowego).

,3) P od ług  §. 213 k. gal. opiekun m iał ty lko  obow iązek 
donieść sądowi o potrzebie, sąd zaś sam m iał się sta rać  o lokacyę. 
N a opiekuna nałożono ten  obowiązek na w niosek S O N N E N F E L S A  
( o f n e r  I. s tr. 189).

14) Por. orz. 509, 613.
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II. Do obowiązków op iekuna  należy też i obow iązek 
p o s ta ra n ia  się o dow ody dokum entow e na w ierzy telności, n a  
k tó re  ta k ich  dowodów nie m a, i o ubezpieczenie k ap ita łó w , 
k tó re  p raw nego  ubezpieczenia nie m ają . Je ś li ta k ie  k a p ita ły  
w m a ją tk u  się z n a jd u ją  i zabezpieczyć się nie d ad zą , op iekun  
w inien je , skoro  s ta n ą  się p ła tn e , śc iągnąć. Tylko rodziców  
u s ta w a  pozw ala oszczędzać o tyle, że gdyby  ściągnięcie t a ­
k iego k ap ita łu , choćby n ie należycie ubezpieczonego, było im  
u tru d n io n e  bez p rzedaży  nieruchom ości lub  zan iech an ia  p rze­
m ysłu, należy  im  go pozostaw ić, je ś li p rzez to  pup il p raw d o ­
podobnie n a  u tra tę  jego  nie je s t  n a rażo n y  (§. 236 u. c.) l5h

§. 485.

3. Spółdzialanie przy aktach prawnych.

N i p p e l  §. 155 — 160; a n d e r s  §. 58; G rundr. §. 82; k r a i n z

§. 471: h o r t e n  Processfähigkeit w GELLERA Centralki.
X IX . s tr . 865 n,

I. O piekun albo d z ia ła  za m ia s t pupila , — a d z ia łać  ta k  
m usi wówczas, gdy p u p il zupełn ie pozbaw iony je s t  zdolności 
do d z ia ła n ia ,—  albo też działa  obok p u p ila  w tycli p rzypadkach , 
w k tó rych  zdolność tegoż o sta tn iego  je s t tylko ogran iczoną. 
W  tym  osta tn im  p rzy p ad k u  d z ia łan ie  op iekuna p rzed staw ia

1S) Cenne i tra fne  uw agi pod w zględem  zastosow ania 
przepisów kod. cyw. o zarządzie opiekunów do stosunków  w ło­
ścian galicyjskich podaje t a ł a s i e w i c z  1. c. s tr  391 n. Z ad a­
nia, jak ie  tu  m ają sądy opiekuńcze, są tak  trudne, że sędzia 
obarczony nadto m nóstwem  innych czynności, podołać im nie 
może. D la b raku  in te ligen tnego  m ateryału  ludzkiego nie po­
mogą tu  ani opiekunowie przydani, ani rady  fam ilijne, zdaje 
się je d n a k , że najskuteczniejszem  byłoby utw orzenie m ie j­
scowych rad  sierocych, do k tórych  obok członków rep re- 
zentacyi gm innych w ciągnąćby należało żywioły in te ligen ­
tn e  (m iejscowych duszpasterzy , nauczycieli i t. p.), co zaradzi­
łoby w w ielkiej części niedogodnościom w ynikającym  stąd , że 
sędzia od zielonego sto lika k ierow ać musi zarządem  m ajątków  
sierocych, m ając do pomocy tylko krew nych, nie zawsze in te ­
res m ałoletniego na oku m ających. Ob. wyżej §. 480  uw. 9.
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się jako uzupełnienie zdolności pupila do działania, konieczne 
dla nadania działaniu tegoż skutku prawnego.

Rozumie się, że spółdziałanie opiekuna z pupilem wy­
starczy do nadania prawnej mocy tylko aktom prawnym, 
które opiekun przedsięwziąć może bez. ingerencyi sądu. Je­
żeli zaś sam interes wymaga pozwolenia sądu, to i spół­
działanie opiekuna takiego pozwolenia wymaga.

Nadto ustawa zna akty prawne, w których nawet i inter- 
wencya opiekuna jest zbyteczną, a inne, w których jest wy­
kluczoną.

1.) Bez udziału opiekuna małoletni ma prawo własną 
czynnością dozwoloną nabywać, —  niczego jednakże bez pozwo­
lenia opiekuna (ewentualnie i sądu opiekuńczego) ze swego 
majątku odpłatnie ani bezpłatnie pozbywać, ani też żadnych 
zobowiązań na siebie' brać nie może (§. 244, 865 u. c . ) 1), 
Posiadanie sam dla siebie ważnie nabywać może, jeśli prze­
kroczył lata dziecinne (7. rok życia —  §. 310 u. c.)'J).

2.) Jeśli małoletni najął się do usług bez przyzwolenia 
opiekuna, tenże bez ważnej przyczyny odwołać go nie może 
przed umówionym lub w ustawie oznaczonym czasem (§. 246 
u. c. ust. 1). Czy przyczyna odwołania jest ważną, ocenić na­
leży podług zachodzących w danym przypadku okoliczności, 
ze stanowiska interesu m ałoletniego3). Takie zobowiązanie

*) W  ciągu pierw szego odczytu zastanaw iano się nad 
kw estyam i: czy i o ile d rugi k o n trah en t w iązany je s t  ak tem  
obustronnym , sam owolnie przez m ałoletniego zaw artym , czy
i o ile zap ła ta m ałoletniem u uskuteczniona pozostaje ważną, 
czy i o ile sp ła ta  przez ju ż  pełnoletniego uskuteczniona sanuje 
nieważność ak tu  w  m ałoletności zaw artego, o ile dopuszczalne 
są actio de in  rem verso i Senatusc. Macedonianum. S łusznie refe­
re n t odroczył rozstrzygnięcie tych  kw esty i do obrad nad  odno- 
śnem i m ateryam i ( o f n e r  I . s tr . 193 §. 224).

J) Ob. o tem  wyżej I I .  § 137.
3) O popraw niejszej w stosunku do §. 225 k. gal. styliza- 

cyi tego §-fu ob. o f n e r  I. s tr. 194 n. — Że przy odwoła 
n iu  m ałoletniego rozstrzygać pow inny ty lko  w zględy na niego, 
w ynika stąd , że z regu ły  umowa ta k a  m usiałaby być niew aż­
ną, a je ś li w yjątkow o ustaw a pozwala na moc. obow iązującą, 
to  ty lko wówczas, jeśli opiekun, k tó ry  w yłącznie ty lko  in teres 
m ałoletniego zastępuje, nie znajdzie w ażnych w zględów dla je j 
uchylenia.
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małoletniego ważnem jest jednakże tylko pod względem jego 
usług osobistych. Gdyby więc małoletni obok tego przyjął 
obowiązki majątkowe, umowa taka do ważności swej wyma­
gałaby przyzwolenia opiekuna ewentualnie i sądu opiekuń­
czego (§. 244, 865 u. c.) *).

8.) Tem, co w sposób pod 2. wymieniony, albo i w inny 
sposób własną pracą nabywa, tudzież tem, co po dojściu do 
wieku dojrzałości do użytku wręczone mu zostało *), małoletni 
może dowolnie rozrządzać i ważnie się zobowiązywać (§. 
246 u. c. ust. 2 ) .e).

4.) Gdy małoletni ukończy dwudziesty rok życia, sąd 
opiekuńczy pozostawić mu może do dowolnego zarządu czystą 
nadwyżkę dochodów. Jako czysta nadwyżka poczytaną być

*)■ Por. orz. 14179, w k tórem  ak to rk ę  m ałoletnią uw ol­
niono z tego powodu od obowiązku płacenia k ary  za n iedo trzy ­
m anie kon trak tu*

5) O tem  postanow ieniu d ługie odbyły się rozpraw y 
w  kom. praw od. Chodziło m ianowicie głów nie o to, czy należy 
ograniczać m ałoletniego w  rozrządzaniu tem, co w łasną pracą 
zarobił. R efe ren t sądził, że niebezpiecznem  byłoby pozo­
staw iać mu zarobek, gdyby  tenże znacznie przekraczał koszta 
u trzym ania, przyezem  w skazał na m łodych artystów , k tó rzy  
stosunkowo znaczne m ają dochody. W iększością głosów posta­
nowiono je d n ak  nie ograniczać m ałoletnich w  dyspozycyi, 
obawiano się bowiem, że ograniczenia tak ie  zdolne będą znie­
chęcać m ałoletnich do w łasnej pracy, że dalej d la  rozsąd­
nych i m oralnych są niepotrzebne, a lekkom yślni i n iem oralni 
k łam stw em  i w ybiegam i uchylać się od nich będą. —  Z E I L L E R  
chciał też w yraźnie dodać, że to postanow ienie odnosi się ta k ­
że do m ałoletnich, pod w ładzą ojcowską zostających. P rzeciw ko 
tem n w ystąp ili w iceprezydent h a ^ n , s o n n e n f e l s  i s c h m i d -  
f e l d  ze zdaniem , że co do takich , k tó rzy  pod w ładzą oj co w - ' 
ską  zostają, należy zostaw ić w szystko ocenieniu i woli ojca, 
po k tórym  m ożna się spodziewać, że dobrze dzieciom życzy. —  
Chcąc zaś ipso fa c to  zaprow adzić nad takim i m ałoletnim i n ad ­
zór sądowy, okazanoby nieuzasadnioną nieufność. Ob. cyt. w y­
żej w  § . 470 uw. 14 (przy końcu) argum enty  w icepr. H A  a n  A 
( o f n e r  I. str. 197).

6) R ó ż n i c a  m i ę d z y  m a ł o l e t n i m  p o d  o p ie k ą ,  a  m a ł o l e t n i m  
p o d  w ł a d z ą  o j c o w s k ą  z o s t a j ą c y m  j e s t  ta , i ż  t e n ż e  o s t a t n i  m o ż e  
t e m ,  c o  n a b ę d z i e  w ł a s n ą  p i l n o ś c i ą ,  r o z r z ą d z a ć  s w o b o d n i e  t y l k o  
w ó w c z a s ,  j e ś l i  n i e  j e s t  n a  u t r z y m a n i u  r o d z i c ó w ,  h o r t e n  1. 
c. s tr .  875.
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może tylko to. co po opędzeniu kosztów wychowania i utrzy­
mania pozostaje7). Co do tej nadwyżki ma również zdolność 
samodzielnego zobowiązywania się (§. 247 u. c .)8).

7) Z E I L L E R  I. str . 505.
8) P or. S C H U S T E R  Z ur Frage der Verpflichtung M inder­

jähriger aus eigenmächtig abgeschlossenen Verträgen w  Ger. Z t. 
N. 28 z r. 1900. Spornem  je s t czy dla uzasadnienia odpowie­
dzialności rzeczowej m ałoletniego potrzeba, aby w umowie, 
mocą k tórej tenże zobowiązanie po m yśli §. 246 i 2 4 7  u. c. 
na siebie bierze —  w ym ienione były  owe do dyspozycyi od­
dane przedm ioty ( jak  tego w ym aga h a s e n ö h r l  Obi. R . I . 
wyd. 2. str. 392, ob. także s t u b e n r a u c h  w yd. 8. I.  str. 318), 
czyli też odpowiedzialność rzeczam i tem i wchodzi w  życie 
ipso ju r e , skoro m ałoletni tak ie  zobowiązania zaciągnie. —■- P o ­
dług mego zdania u staw a chciała w przypadkach §. 2 4 6  i '247 
u. c. m ałoletniego uczynić w łasnowolnym  częściowo tj. w  g ra ­
nicach m ajątku  do wolnej dyspozycyi mu pozostawionego, tak , 
ja k  gdyby  żadnego innego nie miał. - W ierzyciele mogą w ięc 
poszukiw ać sw jrch praw  na tym że do dyspozycyi pozostaw io­
nym  m ajątku. Je ś li na reszcie m ajątku  chcieliby poszukiwać, 
m uszą mieć spóTudział opieki. A ni jedno , ani drugie z p o w y ż­
szych zdań  nie w ydaje mi się więc praw dziwem , gdyż obydwa 
w ychodzą z założenia, że ci w ierzyciele m ają praw o poczyty­
w ać przedm ioty, m ałoletniem u zostawione, za swój w yłączny 
fundusz zaspokojenia, ta k  że inni tj. ci, k tórzy  k redytow ali za 
upow ażnieniem  sądowem, albo też k tó rzy  m ają pretensyę do 
m ałoletniego nie z aktów  praw nych pochodzącą, nie m ogliby 
tego funduszu dla swego zaspokojenia używać. Byłoby to ja k ieś  
praw o zastaw u z ustaw y, k tórego ustaw a nie zna. P or. orz. 
13140. In n ą  poruszoną sporną k w esty ą  je s t, czy m ałoletni 
m ógłby być zniewolony do przysięgi m anifestacyjnej, gdyby  
tak ie  przedm ioty usunął. K w estya ta  zd. m. powinna być roz­
strzyganą znowu podług ogólnych zasad, istn iejących  d la  p e ł­
noletnich. Podobnie się rzecz ma z kw estyą, czy odjęcie tak ich  
przedm iotów  przez opiekę z pod dyspozycyi m ałoletniego daje 
podstaw ę do opugnow ania te j czynności. Jeśli ono nastąpiło 
in  fra u d e m  creditorum , ska rga opugnująca ten  ak t będzie uza­
sadnioną (§. 2 i 29 ust. z 16 m arca 1884 L. 3 6  dz. u. p.). 
Że zaś dla w ierzycieli rozstrzygającym  je s t stan m ajątku  do 
dyspozycyi m ałoletniego zostającego, w  chwili, gdy  egzekucyę 
prow adzą, a nie ten  k tó ry  is tn ia ł w  chw ili zaw arcia umowy, 
w obec tego co powyżej nadm ieniono, rozum ie się samo przez 
się. W e w szystk ich  tych  kw estyach  spornych inaczej s c h u -  
S T E R  w cy t. na w stępie a rty k u le  i S T L B E N R A U C H  wyd. 8 .
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Wykluczone jest spółdziałanie opiekuna przy rozpo- 
rządzeidu ostatniej woli małoletniego osobistym tegoż aktu 
charakterem (§. 564. u. c .j9).

II. Jak to z natury rzeczy wynika, spółdziałanie opiekuna 
odnosić się może tylko do aktów prawnych; z czynności za­
bronionych odpowiada małoletni samodzielnie osobą i ma­
jątkiem. skoro przekroczył wiek dziecięcy (§. 1808, 248 u. c. 
ost. ust.). Jako przestępstwo, uzasadniające odpowiedzialność 
małoletniego za t. zw. cidpa in contrahendo, poczytuje ustawa, 
jeśli małoletni, który przekroczył dwudziesty rok życia, przy 
zawieraniu interesu wydaje się za pełnoletniego i wprowadza 
tem w błąd drugiego, który o jego małoletności nie mógł się 
łatwo przekonać10). Nie wystarcza tu samo zamilczenie mało­
letności 11), natomiast obojętnem jest, czy wyraźnie przedsta­
wił się jako pełnoletni, czyli też chęć wprowadzenia w błąd 
z zachowania się jego w ynika11).

Również nie potrzeba spółdziałania opiekuna do ważno­
ści innych zobowiązań, powstających po za aktami prawnymi, 
jak np. z prowadzenia, interesów bez zlecenia, z t. zw. versio 
in rem , znalezienia cudzej rzeczy, spłodzenia dziecka, itp.

III. W procesach nie wolno małoletniemu w ogólności 
stawać w sądzie, czy to jako powód, czy jako pozwany, lecz 
musi go zastępować opiekun, lub też zastępca przez tegoż 
ostatniego ustanowiony (§. 243 u. c.). W sporach jednakże 
mających za przedmiot to jedynie, czem małoletni stosownie

I  s tr. 3 1 7 — 319. — Ob. moją recenzjo  8. wyd. s t u b e n -  
r a u c h a  P rzegl. pr. i adm. 1901 str. 964.

9) O tem  poniżej w nauce i praw ie spadkow em  będzie
mowa.

lu) Ob. o tem  w yżej I I I .  §. 274 przy uw. 15— 18 i cyt. 
tam że orz. najw . tryb .

u ) Orz. 2497, 3535, 12045, — przeciw nie 14171.
,J ) Orz. 10, 1426, 4884, 6 3 2 6 .—  Obok takiego w prow a­

dzenia w b łąd  w ym aga ustaw a jako drugi w arunek  odpowie­
dzialności, ażeby d ruga strona nie m ogła się ła tw o dowiedzieć 
o niewłasnowolności. D la tego nawet, oszustwo m ałoletniego nie 
w ystarcza  do uzasadnienia odpowiedzialności jego  m ajątkow ej, 
je ś li nie zachodzi ten  drugi w aru n ek ; por. orz. 7900. Inaczej 
je d n a k  orz. z 14. listopada 1901. Centralbl. 1902 N r. 128.
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do §. 246 i 247 u. ć. swobodnie rozrządzać może, nie potrzeba 
spółdziałania opiekuna (§. 2. proc. sąd. z r. 1 8 9 5 )13).

W sporach o rozdział od stołu i łoża, o nieważność 
małżeństwa lub rozwód, małoletni, o ile chodzi o jego wyłącz­
nie osobowe prawa, ze spólności małżeńskiej wynikające, 
może się sam zastępować, — sąd jednakże winien wzywać tak­
że zastępców prawnych do rozprawy (§. 5 i 13 pat. z 23. 
sierpnia 1819 L. 1595 zb. u. s. i rozp. min. z 9. grudnia 
1897 L. 283 dz. u. p.).

W sprawach niespornych może małoletni albo sam, 
albo na wezwanie sądu wnosić podania i zażalenia bez inter- 
wencyi opiekuna (§. 52, 148, 181, 217, 252 u. c., §. 185, 
190 pat. z r. 1854), jednakże sądy nie mogą pozwolić na 
przedsiębranie aktów prawnycli przez osoby, które same 
przed sądem stawać nie mogą, bez przywołania ich zastęp­
ców prawnych (§. 2. ust. 2 pat. z r. 1854) u ).

§■ 486.

4. Rachunki opiekunów.

N i p p e l  §. 145— 152; a n d e r s  §. 59; G rundr. §. 83; k r a i n z

§■ 471.

i. Nadzór sądu opiekuńczego nad zarządem opiekunów 
uwydatnia się głównie w obowiązku tychże składania sądowi 
peryodycznych rachunków (§. 238 u. c.), a to pod zagroże­

13) U w aga S T U B e n r a u c h a  8 wyd. I. str. 322 pod 
IV , że m ałoletni także w  spraw ach  o w ynagrodzenie 
szkody przestępstw em  spowodowanej może staw ać w  sądzie 
bez in terw encyi opiekuna, je s t  m ylną, ponieważ §. 2 pr. sąd., 
na k tó ry  się s t u b e n r a u c h  powołał, pozw ala mu staw ać 
ty łko  w tych  spraw ach, w k tó rych  podług §. 246 i 247 (także 
§. 151 u. c )  sam zobowiązywać się może, — odpowiedzialność 
jego  za przestępstw a zaś polega na §. 248 u. c. Pod tym  w zglę­
dem  w ięc nowa procedura nie zaprow adziła nic nowego. P or. zapa­
dłe za daw nej proced. orz. 1676.

14) W  spraw ach karnych por. §. 282, 283, 346 i 465 
proc. karn . —  w spraw ach  o p rzestępstw a skarbow e §. 614, 
615, 654, 655, 782, 831, 832 ust. karnej o p rzest. skarb , 
i rozp. min. z 13. m arca 1850 L . 11.9 dz. u. p.
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niem odpowiednich do okoliczności środków przymusowych 
(§. 239 u. c., §. 213 pat. z 1854).

Uwolnionym od tego obowiązku może być opiekun:
a) jeśli ten, z którego dobrowolnego daru majątek po­

chodzi, od tego obowiązku go zwolni l);
b) jeśli go zwolni sąd, nabrawszy przekonanie, że przy­

chody małoletniego nie przenoszą wydatków na utrzymanie 
i wychowanie.

Jednakże i w tych przypadkach winien opiekun wyka­
zywać stan majątku zakładowego i zdawać sprawę o osobie 
pupila, jeśli pod tym względem zaszła jaka znaczniejsza 
zmiana (§. 238 u. c.), wszelako już nie peryodycznie, lecz 
tylko na wezwanie sądu opiekuńczego (d. n. z 3. lutego 1826 
L. 2158 zb. u. s .jJ).

*) N acisk tu  położony na dobrowolność. N ie m iałoby 
tedy  znaczenia uwolnienie od rachunków , odnoszące się do po­
zostaw ionego dziecku zachow ku. Dolno austr. T ryb. żądał, 
ażeb-sr w  ogóle w ykluczono możność uw olnienia opiekuna od 
obow iązku sk ładania rachunków , k tó ry  to w niosek Z E I L L E R  
od p arł uw agą, że w szakże spadkodaw ca, k tóry , niezm uszony 
do tego zap isa ł pupilow i m ajątek , m ógł mu go w cale nie z a ­
pisać, lub zapisać w prost opiekunow i ( o f n e r  I . str. 191). —  
P rzeciw  p rak tyce, k tó ra  mimo uw olnienia opiekuna od sk ła­
dan ia  rachunków , kazała  tem uż sk ładać form alny rachunek  
końcow y —  zw raca się v . H I N G E N A U  Beitr. zur E rläu t. der  
§. 238  u. 262 b. G. B . w Z . f. ö. R . 1845 I I I .  s tr . 352.

'') z e i l l e r  przychylił się w praw dzie do m onitum  p r a ­
skiego fak u lte tu , k tó re  żądało corocznego spraw ozdania, lecz. 
słuszne uw agi h a a n a  spowodowały, źe m onitum  to odrzucono. 
U w ażał on, że tak i obowiązek zwłaszcza na wsi, gdzie ludzie 
nie ta k  dobrze w ćw iczeni w  pisaniu , by łby  uciążliw ym , i bez 
po trzeby  zw iększałby pisaninę. Spraw ozdanie tak ie  potrzebne 
je s t ty lko  wówczas, je ś li pod w zględem  osoby pupila ja k a ś  
znaczniejsza zm iana zajdzie. P odług  tego §. te n  ustylizow ano 
( O F N E R  I. s tr. 191). P rz y  tej sposobności L Y R O , zw racając 
uw agę na częste w G alicyi k o n trak ty  o dożywocie (advita lita - 
tis), mocą k tó rych  pozostający m ałżonek otrzym uje cały m ają­
te k  a dzieciom nic nie przypada, żądał postanow ienia, iżby na 
tym że m ajątku  ciężył obowiązek w ychow ania dzieci, k tó ry  to 
obowiązek najczęściej byw a zaniedbyw anym . W  rozbiór kw e- 
s ty i te j jed n ak że  w ów czas nie wchodzono, ponieważ ju ż  w  rozdz.. 
o obowiązkach rodziców była załatw ioną.

Till. Praw o pryw. V. 25
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II. Rachunki winny być udokumentowane, a przedkła­
dane najpóźniej we dwa miesiące po upływie każdego roku 
opieki, zamykane zaś z ostatnim dniem miesiąca, w którym 
opieka' się rozpoczęła, lub też z tym dniem, który sąd jako 
dzień zamknięcia oznaczy (§. 239 u. c., §. 207 pat, z r. 1854). 
Wykazywać one muszą: stan majątku, jaki istniał z począt­
kiem roku rachunkowego i zmiany jego w ciągu tegoż roku, 
dalej przychody i wydatki za tenże czas, j f w  końcu oblicze­
nie wynikającego z rachunku czystego majątku z wymienie­
niem tego, z czego się składa i jak jest przechowany, zabez­
pieczony i ulokowany (§. 239 u. c., §. 204 pat. z r. 1854). 
Szczegółowe przepisy istnieją na przypadek, jeśli w majątku 
znajduje się handel luli przedsiębiorstwo fabryczne lub też 
pupil w takich przedsiębiorstwach ma udział (§. 239 u. c., 
§. 206 pat. z r. 1854). Mianowicie w takim przypadku sąd 
winien się zadowolnić przedłożeniem bilansu i utrzymywać go 
w tajemnicy (§. 239 u. c.j. Gdyby pod zarządem jednego 
i tego samego opiekuna znajdywały się majątki nieruchome, 
położone w rozmaitych krajach koronnych, opiekun winien 
dla każdego kraju przedkładać osobne rachunki tamtejszej 
władzy sądowej; wolno mu wszelako używać dla dobra 
pupila nadwyżek z jednego kraju w innym kraju (§. 240 u. c.).

III. Sąd opiekuńczy bada z urzędu rachunki opiekunów 
podług istniejących w tym względzie przepisów — w razie 
potrzeby przy pomocy znawców (§. 241 u. e., §. 208 do 212 
pat,), przyczem opuszczenia lub pomyłki nie mogą szkodzić 
ani opiekunowi ani pupilowi (§. 242 u. c.), - o załatwieniu ich 
zaś uwiadamia opiekuna (§. 241 u. c., §. 214 pat.).

Najpóźniej we dwa miesiące po ukończeniu opieki po­
winien opiekun przedłożyć sądowi rachunek końcowy, poczem 
po sprawdzeniu otrzymuje dokument poświadczający, iż rze­
telnie i w porządku prowadził zarząd (t. zw. absolutoryum). 
Dokument ten nie uwalnia go wszelako od odpowiedzialności 
za podstępną czynność, jakaby się później wykryła (§. 262 
u. c.), — i nie wyklucza sprostowania pomyłek (§. 242 u. c.j.

Dopóki rachunek końcowy nie jest przedłożony i przy­
jęty, spory, z czynności opiekuńczych wynikające, mogą być 
rozstrzygane tylko z urzędu, nie zaś drogą zwyczajnego pro­
cesu (oh. o tem poniżej w §. 489).
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Pupil, który stał się pełnoletnim, może opiekuna zwol­
nić od rachunku końcowego (§. 215 pat. z r. 1854)3).

IV. Kwestya, czy i jakie wynagrodzenie należy się opięć 
kunowi, załatwioną być musi z reguły przy rachunkach. Wyna­
grodzenie takie stanowi bowiem wydatek, o którego należności 
sąd ma orzekać.

Z reguły opiekunowi za sprawowanie tego obywatel­
skiego urzędu wynagrodzenie się nie należy. Jeżeli jednak 
z dochodów majątku pupila pozostaje rocznie —  po strące­
niu wszelkich potrzebnych wydatków —■ nadwyżka, może sąd 
gorliwemu opiekunowi przyznać roczną nagrodę, nie przekra­
czającą pięciu procent dochodów, która jednakże nigdy ponad  
4000 zł. m. konw. (8400 kor.) wynosić nie powinna (§. 266 u. c.). 
Jeśli majątek jest tak nieznacznym, że rocznie niczego 
oszczędzić by nie można, sąd może po ukończeniu opieki 
przyznać opiekunowi stosowne wynagrodzenie z majątku, jeśli 
tenże utrzymał go w stanie nieuszczuplonym, albo po­
starał się o przyzwoite zaopatrzenie dla małoletniego (§. 267 
u. c.). Itozumie się, że wynagrodzenie jakiegokolwiek rodzaju 
sąd przy znać może opiekunowi tylko na jego żądanie, a przy 
wymiarze uwzględnić winien stosunki majątkowe tak opiekuna 
jak i pupila, rodzaj i miarę zajęcia, jakie dawała opieka, 
i korzyści, jakie przysporzyła.

Zwrot wydatków koniecznych i użytecznych opiekunowi 
należy się zawsze, gdyż to są koszta, które z majątku pupila 
ponoszone być muszą.

Z natury rzeczy wynika, że wynagrodzenie opiekunowi 
należy się bez decyzyi sądowej, jeśli nakazał je wypłacać 
ten, czyjej szczodrobliwości pupil majątek zawdzięcza4).

3) O tem  ob. h i n g e n a u  j a k  w y ż e j  w uw. 1. •—  O mo- 
żebnyeh zarzu tach  przeciw  rachunkow i końcow em u ob. W yc. 
z prot. z 21. m arca 1822. p r a t o b . M at. V II. s tr . 368 i orze­
czenie 12913.

4) O wynagrodzeniu opiekunów ob. s p e r l  Entlohnung des 
Vormundes u. d. Curatoren nach oest. IŁ  w  Ger. Z t. 1893. 
N r. 3— 5.
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§. 487.

Spólopiekun. — Mnogość opiekunów.

N i p p e l  §. 72, 161 — 164; a n d e r s  §. 5 5 ; G rundr. §. 78;
k r a in z  §. 472.

I. Jeśli matka lub babka obejmuje opiekę, sąd dodać 
jej musi spółopiekuna, przy którego wyborze uwzględni prze- 
dewszystkiem objawioną wolę zmarłego ojca, w dalszym rzę­
dzie wniosek opiekunki a w końcu pokrewieństwo z małole­
tnim (§. 211 u. c.) *).

Zakres działania spółopiekuna różni się istotnie od za­
kresu opiekuna tem, że spółopiekun matki łub babki nie ma 
bezpośredniego zarządu, lecz jedynie stanowisko doradcze 
i kontrolujące (tutor honorarius) w odróżnieniu od opiekuna 
zarządzającego (tutor gerens). Mianowicie obowiązany jest 
wspierać opiekunkę radą dla dobra małoletniego, a gdyby 
spostrzegł ważniejsze wadliwości, donosić o nich sądowi opie­
kuńczemu (§. 212 u. c.). (Dalszym jego obowiązkiem jest brać 
udział przy interesach pupila, wymagających zatwierdzenia 
sądowego o tyle, iżby w razie zgodzenia się na nie podpisy­
wał podanie opiekunki, a w razie przeciwnym objawił odrębne 
swe zdanie, jakoteż ażeby w ogóle na żądanie sądu o inte­
resie bezpośrednio opinię swą wyraził (§. 213 u. e j. Udział 
jego czynny przy akcie prawnym ustawą nie jest wymagany 
do ważności interesuM ie jest on też uprawniony do zastępowania

*) O przydaw aniu  m atce lub babce opiekunów ob. ska- 
zówki o daw niejszych urządzeniach i p ro jek tach  u H A R R A -  
s o w s k i e g o  Cod. Ther. I . str. 178 uw. 6 .  Co do obowiązku 
przyjęcia spółopieki kom isya kom pilacyjna jeszcze w r. 1773 
ob jaw iła zdanie o potrzebie w yraźnego postanow ienia, czy m ia­
now any spółopiekunem  je s t obow iązany p rzy jąć spółopiekę 
B yły  w nioski, aby tak i obowiązek m ieli ty lko  k rew n i ob vin- 
culum sanguinis et spem successionis. K om isya uchw aliła, że 
i spółopieka je s t  m unus publicum , od którego nikogo zwolnić 
nie można. T ak  też zatw ierdziło  ces. rozp. z 24 kw ietn ia  1773 
dodając jedynie, że powody, uw alniające od opieki, uw aln iają  
także od spółopieki. h a r r a s . V. s tr . 80 uw . 13.
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pupila, przed sądem 2). Otrzymuje on od sądu, podobnie jak 
opiekun, dokument legitymacyjny i składa przyrzeczenie, że 
dobro pupila popierać będzie (§. 212 u. c.).

Sąd może spółopiekunowi poruczyć zarząd m ajątku; 
w tym przypadku ma wszelkie obowiązki kuratora (§. 214 u. c.).

Jeżeli opiekunka z opieki ustępuje, sąd z reguły opiekę 
byłemu spółopiekunowi poruczyć powinien (§. 215 u. c.) ’).

II. Spółopiekun przydany matce lub babce jest t. zw. 
opiekunem ubocznym (Nebenvormund). Sąd jednakże, może 
opiekę nad jednym pupilem poruczyć kilku opiekunom, którzy 
zostają między sobą w stosunku rowuorzędności (contutoreś). 
Przedewszystkiem nastąpić to może wówczas, jeśli ojciec tak 
rozporządził, a następnie także i wówczas, jeśli sąd ze względu 
na dobro małoletniego uzna to za potrzebne, jeśli u. p. ma­
łoletni ma różne interesa, wymagające fachowego kierowni­
ctwa. Obowiązkiem Sądu jest wówczas rozdzielić czynności 
kilku opiekunów tak, ażeby jeden z nich miał obok głównego 
kierownictwa interesów, — wyłącznie także pieczę nad osobą 
pupila (§. 210 u. c. ust. ost.). Zresztą mogą oni sprawować 
interesa bądź spoinie bądź też rozebrać je między siebie. Po­
dział interesów powinien nastąpić za zgodą sądu (§. 210 u c.).

a) P or. orz. 12746.
3) Powodem  tego przepisu było to, że spółopiekun naj - 

lepiej z in te resam i pupila je s t  obznajomiony. Słusznie je d n ak  
przytem  zauw ażył o r l a n d i n i , że przepis ten  zostaje w sprze­
czności z owym, k tó ry  pew nym  osobom innym  daje p ierw szeń­
stw o do opieki. Nie uwzględniono wówczas tych  uw ag ( o f n e r  
str. 183 §. 196) a o r l a n d i n i  później, gdy  nadaw ano k re ­
w nym  praw o zgłoszenia się do opieki, jeśli j ą  obcemu poruczono, 
zw rócił u w a g ę , że w obec powyższego postanow ienia znowuż 
to  praw o krew nych  w sprzeczności zostaje z powołaniem  spół- 
opiekuna. Uznano trafność tych  uwag, je d n a k  nie uw ażano za 
potrzebne czynić jak ie j zm iany, pocieszając się tem, że przepis 
§. 193 kod. gal. (§. 215 u. c.) będzie ty lko  w yjątkiem  (o f n .
I . s tr. 203). Nie zważano jednakże  na to, że w tym  §. ten  
w yjątek  ma następow ać „in der Regel“\ Sprzeczność więc 
istn ieje, a je ś li do kolizyi nie prowadzi, to tylko dlatego, że 
p rak ty k a  (zd. m. słusznie) nie poczytuje „ p ra w “ k rew nych  
do opieki za praw a w  ścisłem  znaczeniu, lecz przepisy odnośne 
uw aża ty lko  za skazów kę d la sędziego.
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O ile samowolny podział wpływa na odpowiedzialność opieku­
nów, o tem będzie mowa poniżej (§. 489). Rozumie się, że w razie 
podziału za zgodą sądu uskutecznionego, każdy tylko w przy­
danym mu zakresie ma prawo i obowiązki opiekuna.

III. Oprócz tego może się między kilkoma opiekunami 
wytworzyć stosunek taki, że jeden lub kilku mają zarządzać 
bezpośrednio majątkiem, inni zaś tylko nadzorować. Zależy 
to od zarządzenia sądu.

§. 488.

0  zgaśnięciu opieki.
N i p p e l  § .  210 n .;  a n d e r s  §. 6 0 ; G rundr. §. 84; k r a i n z

§. 474; K O P P  U  eh. die stillschweig. Grossjälirigkeisterklä-
rv.ng, Ger. H alle  1860. N r. 18.

I. Opieka gaśnie, t. j. stosunek opiekuńczy ustaje:
1) ze śmiercią pupila (§. 249 u. c.), lub ogłoszeniem  

go za zmarłego (§. 249 u. c.). Majątek jego w tym przypadku 
staje się majątkiem spadkowym i podług reguł postępowania 
spadkowego traktowany być musi.

2) Jeśli została zaprowadzoną tylko skutkiem czasowego 
zawieszenia władzy ojcowskiej (§. 176 u. c.) — z objęciem napo- 
wrót tejże władzy przez ojca (§. 250 u. c.).

3) Z osiągnięciem przez pupila wieku pełnoletności 
(§. 251 u. c.) '). Z ukończeniem dwudziestego czwartego roku 
życia odpadają bowiem wszelkie ograniczenia zdolności do 
działania same przez się, opieka staje się więc zbyteczną. 
Jeżeli wszelako zachodzą w konkretnym przypadku okoliczno­
ści, które w interesie pupila wymagają dalszego opiekowania 
sie nim, w szczególności z powodu choroby cielesnej lub umy­
słowej, marnotrawstwa, lub innych ważnych powodów, sąd

4) P rzy  obradach p r a t o b e y e r a  podniósł kwesfcyę, 
czy samo osiągnięcie w ieku ju ż  ma odnosić sk u tek  usam owol- 
n ienia łub czy nie należy w ym agać, aby sąd uznał tę  pełno- 
le tność i w ydał d ek re t pełnoletności. Zdecydow ano się na za ­
niechanie d ek re tu  sądowego z powodów prak tycznych  (o f n e r

II. str. 352. §. 214 i 216).
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na żądanie, lub co najmniej |>o przesłuchaniu opiekuna przy- 
dłużyć może opiekę na czas pewien lub nawet na czas nie­
ograniczony2). Takie przedłużenie opieki po za granice fizycz­
nej pełnoletności powoduje też przedłużenie stanu niezdol­
ności do działania i musi,w stosownym czasie przed nadejściem  
fizycznej pełnoletności publicznie być ogłoszone (§. 251 u. c.j.

4) Z wcześniejszem usamowolnieniem pupila (§. 252 u. c). 
Takie usamowolnienie nastąpić może:

a) Skoro sąd przekona się z opinii opiekuna a ewentu­
alnie z przesłuchania najbliższych krewnych, że małoletni, 
który ukończył dwudziesty rok życia, zdolnym już jest do 
zawiadywania swojemi sprawami i wyda mu t. zw. dekret 
pełnoletności. ;Tp orzeczenie sądowe ma, ze względu na pry- 
watno-prawną zdolność pupila do działania, zupełnie równy 
skutek z osiągnięciem fizycznej pełnoletności (§. 252 u. c.). 
Gdyby jednakże prawa lub obowiązki osób trzecich zależne 
były od warunku pełnoletności pupila, kwestya, czy uznanie 
za pełnoletniego równać się ma pod względem tego warunku 
osiągnięciu fizycznej pełnoletności, jest kwestya interpretacji 
aktu, w którym tenże warunek został ustanowiony3). Usamo­
wolnienie przez wydanie dekretu pełnoletności nazywają w y­
r a ź  ne m.

2) Czy tak ie  powody zachodzą, je s t  rzeczą ocenienia 
konkretnego  przypadku. P or. orz. 94 N . Folge.

3) Z ależy to bowiem od in tencyi, w której ten w arunek  
był ustanowiony. Jeże liby  k to  n. p. pow ierzył opiekę komu 
do czasu, póki m ałoletni k rew ny  nie stan ie  się pełnoletnim , 
w idoczną byłaby in tencya, żeby ten. kom u powierzono o p ie k ę , 
tylko tak  długo był opiekunem , póki m ałoletni przez venia ae- 
ta tis  nie będzie w możności j ą  objąć. Z by t ogólnikowo S C H E Y  
w  wyd. m a n z a  do §. 252 u. c. sform ułow ał zasadę orz. 1319, 
13416, 15287, 15303 w ten  sposób, że ze w zględu na w aru ­
nek pełnoletności, zaw arty  w rozporządzeniu ostatn iej woli, 
venia aetatis  nie rów na się skutkom  osiągnięcia fizycznej 
pełnoletności — gdyż w e w szystk ich  tych  orzeczeniach cho­
dziło o praw a trzecim  osobom nadane i czasokresem  pełno le­
tności czyjejś ograniczone. P or. je d n ak  orz. 15130, k tórem  
zrównano skutek  veniae aetatis z fizyczną pełnołetnością d la ­
tego, poniew aż tam  żadne praw a osób trzecich  nie by ły  
do tknięte .
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b) Skoro władza właściwa pozwoli małoletniemu na pro­
wadzenie handlu lub przemysłu, tem samem staje się 011 własno- 
wolnym (§. 252 u. c. ust. 2.). Tego rodzaju usamowoluienie na­
zwane jest pospolicie m i l c z ą c e m .  Gdy jednak władze 
administracyjne przed udzieleniem takiego pozwolenia żądać 
muszą zgody zastępców prawnych i władzy opiekuńczej (d. u. 
z 27 września 1815. 1. 1174 zb. u. s., rozp. min. spraw, z 19. 
marca 1860 1. 2712), przeto i takie usamowoluienie bez decy­
zja sądu nastąpić nie m oże4). Osiągnięcie 20. roku życia nie

4) W ięc w łaściw ie nie następuje skutkiem  pozwolenia 
w ładzy politycznej, lecz skutkiem  zgodzenia się sądu, a za­
tem  nie je s t  „m ilczącem “. Ten rodzaj usam ow olnienia nie był 
przew idziany w kod. gal. P o ruszy ł tę  kw estyę najpierw  refe­
re n t z e i l l e r , proponując dodatek  do §. 229 tej treści, że 
należy udzielić veniam  aetatis także i w tym  przypadku , je ś li 
m ałoletniem u pozwolone będzie prow adzenie hand lu  lub przem y­
słu. Je d en  z w otantów  ( e h r e n b e r g ) podniósł je d n ak  w ątp li­
wość, czy czynności pupila będą ważne, je ś li mu pozwolone b ę­
dzie prow adzenie handlu  lub przem ysłu, lecz nie będzie udzieloną 
venia aeta tis?  S kutkiem  tej uw agi stylizow ano przepis ten  tak, 
że ju ż  samo to pozwolenie czyni pupila w łasnowolnym  ( o f n . 
I. s tr. 199 n. §. 229). W  drugim  odczycie uznano to za nie­
w łaściw e, aby w ładza polityczna m ogła kogoś uznać pełno le­
tn im  bez w iedzy w ładzy opiekuńczej i zgodzono się, aby w tej 
m ierze porozumieć się z nadw orną w ładzą polityczną o w ydanie 
przepisu, iżby żaden m ałoletni nie otrzym ał takiego pozwolenia, 
zanim  nie zostanie uznany pełnoletnim  za zgodą sądu  opiekuń­
czego ( o f n e r  II . str. 362 u. §. 215). Jed n ak że  przepis ten  
kod. cyw. pozostał niezm ieniony, a dopiero po publikacyi kod. 
cyw. (zdaje się w skutek  owego porozum iew ania się) w yszedł 
dekr. z 27 w rześnia 1815 L. 1174 zb. u. s., k tó ry  poleca 
porozum iewanie się władzy przem ysłow ej ze sądem  opiekuńczym . 
P or. także w ydane sku tk iem  relacyi kom isyi praw od. rozp. 
gub. m edyolańskiego z 29 listopada 1819 ( w i n i w a r t e r  Hdb. 
I .  s tr . 275). Różnice m iędzy tym  przypadkiem , a pozwoleniem 
prow adzenia handlu  lub przem ysłu  m ałoletnim  pod w ładzą 
ojcowską zostającym , je s t  ta , że sąd  opiekuńczy może pozw o­
lenie udzielić naw et i wbrew zdaniu opiekuna, sku tk iem  czego 
m ałoletni przez udzielenie konsensu lub koncesyi sta je  się w ła­
snowolnym, gdy  do pozwolenia sądu  na prow adzenie przem ysłu  
przez m ałoletniego pod w ładzą ojca zostającego konieczną je s t  
em ancypacya w yraźna. (Ob. wyżej §. 471).
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jest przytem koniecznym warunkiem usamowolnienia (d. 11. 
z 15 czerwca 1885 L. 88 zb. u. s.). Dozwolenie prowadzenia 
gospodarstwa niema jednakże skutku usamowolnienia (d. k. 
n. z 28 pażdz. 1829 L. 2437).

II. Jeżeli opieka gaśnie skutkiem tego, iż pupil uzyska 
własny zarząd majątkiem, sąd winien wydać mu majątek, 
a, o ile tenże znajduje się w ręku opiekuna, polecić temuż, 
żeby go wydał i z tego w stosownym czasokresie przed sądem  
się wykazał. Odbiór nastąpić winien na podstawie wykazu 
majątku i rocznych zatwierdzonych rachunków, w postępowa­
niu z urzędu (§. 263 u. c. i §. 217 pat. z r. 1854 ust. 1). 
Gdyby pupil, otrzymawszy własny zarząd, mimo wezwania 
nie zgłaszał się przez 3 miesiące o wydanie majątku, w kasie 
sierocej się znajdującego, ustaje obowiązek sądu starania się
0 lokacyę. -Jeżeli jednakże miejsce pobytu byłego pupila nie 
jest wiadome lub nie można mu doręczyć wezwania, sąd po­
winien wezwać go edyktem do odebrania, tymczasem jednak 
nie może żadnych zmian przedsiębrać w lokacyi (§. 217 pat. 
ust. 2).( Analogicznie wydanie majątku nastąpić winno do rąk 
męża, jeśli małoletnia wyszła za mąż i temuż powierzono 
kuratelę nad majątkiem (§. 175, 260 u. c.) —  do rąk ojca, jeśli 
tenże obejmuje na powrót władzę swą (§. 176, 250 u. c.)
1 do rąk dziedziców pupila, jeśli tenże zmarł (rozp. min. 
spraw, z 28 listopada 1891. L. 42 dz. rozp.) *).

§• 489.

O zmianie opiekuna.

N i p p e l  j .  w . ;  a n d e r s  §. 6 0 ;  G rundr. § .  8 4  B .:  k r a i n z

§• 4 7 5 -

I. Zmiana opiekuna bez zgaśnięcia opieki następuje:
1.) skutkiem śmierci jego (§. 249 u. c.),
2.) skutkiem usunięcia go z urzędu (§. 253 u. c.), to zaś 

nastąpić winno:

5) t a ł a s i e w i c z  str . 428. Ob. tam że dalsze szczegółowe 
przepisy o postępow aniu przy w ydaw aniu  pupilom m ajątku, 
w szczeg. także  §. 218 pat. co do osób wojskowych.
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a) jeśli opieko sprawuje wbrew obowiązkom;
b) jeśli sąd uzna go za nieudolnego;
c) jeśli okażą się co do niego takie wątpliwości, które 

byłyby go wykluczyły od objęcia opieki, gdyby w czasie za­
mianowania jego były już wiadome (§. 254, 191— 194 u. c.) — 
rozumie się także i wówczas, jeśli zajdą takie powody, dla 
których ojciec traci czasowo lub stale władzę ojcowską (arg. 
z §. 176, 177 u. ci);

cl) jeśli został ustanowiony tylko na pewien czas, albo też 
na przypadek zajścia pewnego zdarzenia wykluczony został, 
powinien być usunięty, skoro czas nadejdzie lub zdarzenie 
przewidziane nastąpi (§. 256 u. c.).

3.) Nastąpić może zmiana osoby, jeśli matka, sprawu­
jąca opiekę nad dzieckiem, wyjdzie za mąż. Wówczas bowiem 
obowiązkiem jej jest donieść o tem sądowi, a tenże ocenić 
winien, czy ją nadal przy opiece pozostawić, czy też usunąć 
należy (§. 255 u. c .) ').

4.) U w o l n i e n i e  opiekuna nastąpić winno:
a) na żądanie jego samego,
aa) jeśli w czasie trwania opieki zajdą takie okoliczno­

ści, które byłyby go w myśl ustawy od niej uwolniły lub 
wyłączyły. / W tych przypadkach opiekun jest uprawniony, 
a względnie obowiązany żądać uwolnienia (§. 257 u. e.).

bb) Opiekun, któremu jako najbliższemu krewnemu 
opiekę poruczono, może uczynić wniosek powołania bliższego 
jeszcze krewnego zamiast siebie, jeśli taki bliższy krewny się 
znalazł (§. 258 u. c.). Z natury rzeczy wynika, żc to posta­
nowienie analogicznie zastosować należy w tym razie, jeśli 
w braku krewnego, poruczono opiekę niekrewnemu, a znaj­
dzie się później krewny.

*) Kod. gal. §. 234 nakazywał odebrać jej wówczas 
Opiekę, jeśli nie złoży zabezpieczenia majątku pupilarnego. 
Tak uchwalono też w 1. odcz. ( o f n . I. str. 201). Dopiero w dru­
gim odcz. referent poruszył wątpliwość, czy taka nieufność okazy­
wana matce jest uzasadniona, na co zauważono, że matka 
wychodząc za mąż, traci z oczu interes dzieci z pierwszego 
małżeństwa, a zwykle oddaje mężowi zarząd majątku dziecinnego, 
tak iż ojczym faktycznie staje się opiekunem. Zgodzono się 
jednak „dla przyzwoitości“ nie ■ odbierać matce zaraz opieki’ 
lecz pozostawić to ocenieniu sądu.
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b) Na żądanie innych osób sąd winien uwolnić dotych­
czasowego opiekuna w następujących przypadkach:

aa) jeśli matka albo brat byli małoletni w czasie usta­
nowienia opieki, a po dojściu do pełnoletności tego żądają 
(§. 259 u. c.);

bb) jeśli sąd niekrewnego powołał, krewni w ciągu roku 
od ustanowienia opieki żądać mogą ustanowienia ich w miej­
sce dotychczasowego opiekuna (§. 259 u. c. ust, 2);

cc) bliższy krewny może żądać ustanowienia siebie w miejsce 
ustanowionego dalszego krewnego, wszelako tylko wówczas, 
jeśli z powodu przeszkody wcześniej zgłosić się nie mógł 
(§. 258 u. c .) ł ).

II. Przy każdej zmianie opiekuna nastąpić powinno 
rozliczenie się z dawniejszym opiekunem lub jego dziedzicami 
i odebranie przedmiotów majątkowych, które w ręku jego się 
znajdowały, i Odbiór ten jakoteż oddanie nowemu opiekunowi 
nastąpić winny podług wykazu majątkowego i rocznych ra­
chunków przez sąd zatwierdzonych (§. 263 u. c., §. 217, 218 
pat. z r. 1854) 3).

§. 490.

O odpowiedzialności opiekuna i sądu opiekuńczego.
N I P P E L  §. 165 11. ;  A N D E R S  §. 6 0 ; Grundr. §. 8 5 ; K R A I N Z  

§. 477.

1. Ustawa uznaje obowiązek objęcia opieki nietylko jako 
publiczny, obywatelski, do którego każdy, kto zamiano­
wany zostanie, zastosować się musi, jeśli niema prawnych 
powodów, uwalniających go od tego, —  lecz nadto jako zobo­
wiązanie wobec pupila, którego niedopełnienie uzasadnia dla 
tegoż ostatniego prawo żądania wynagrodzenia szkody. Kto 
więc bez takiego powodu uwalniającego wzbrania się od 
objęcia opieki, odpowiedzialnym jest za wszelką pupilowi stąd

5) O charak terze  praw a, w ynikającego z powołania do
opieki, oh. wyżej §. 480 I II . i uw . 7.

3) Ob. sz c ze g .  p r z ep isy  u t a ł a s i e w i c z a  przy  §. 217 
i 218 pat.  z 1854 r.
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wynikłą szkodę i utracony zysk a nadto może być do objęcia 
opieki zniewolony odpowiednimi środkami przymusowymi 
(§. 203 w związku z §. 202 u. c.) *).

II. Każdy opiekun ,’odpowiada podług ogólnych zasad 
za szkodę zrządzoną pupilowi (§. 1295, 1324 u. c.). Gdy zaś 
obowiązany jest do zarządzenia majątkiem pupila z uw agą, 
właściwą uczciwemu i gorliwemu ojcu rodziny (mit aller A u f­
merksamkeit eines redlichen und fleissigen Hausvaters §. 228 
u. c.), odpowiada za szkodę, wynikłą skutkiem niedołożenia 
takiejże uwagi. Ocenienie odpowiedzialności jego majątkowej 
polega więc na porównaniu działalności jego w konkretnym 
przypadku z tem, jak by sobie był w tymże przypadku postą­
pił uczciwy i gorliwy ojciec rodzinyJ). Uczciwość polega na 
tem, iżby działający nie dopuścił się świadomie żadnej czyn­
ności takiej, któraby miała ua celu przysporzenie działają­
cemu lub komu trzeciemu korzyści, należących się pupilowi, gor­
liwość zaś na tem, iżby nie zaniedbał niczego, co byłoby połą 
czone z dozwoloną korzyścią pupila lub też coby od grożącej

’) W  §. 182 I. kod. gal. zagrożoną była k a ra  pieniężna 
ew entualnie areszt. W  pierw szym  odczycie skutk iem  monitum  
apel. T rybunału  dolno austr. i środk. opuszczono to zagrożenie, 
z powodu przez re feren ta  przytoczonego, że po tak im  zm uszo­
nym  opiekunie nie m ożnaby się spodziewać dobrego prowadze­
n ia interesów  pupila ( o f n e r  I . s tr. 180 §. 182). W  ciągu 
drugiego odczytu re feren t uczynił uw agę , że nie w idzi powodu 
do ustanow ienia tu  odpowiedzialności opiekuna za sz k o d ę , 
poniew aż można zaraz innego ustanow ić. Raczej sądziłby , że 
należałoby7 nałożyć na ociągającego się obow iązek w ynagro­
dzenia kosztów  innego opiekuna. U w agi tej je d n ak  nie uw zg lęd ­
niono, lecz dodano ustęp , iż w zbran iający  się może być zn ie­
wolony stosownym i środkam i przymusowymi ( o f n e r  I I .  s tr . 
358 §. 168).

2) Nie w ystarcza więc diligentia quam in su is , ja k ą  n p. 
u stanaw ia  kod. saski (§. 1909). U st. au s tr. poszła za L andr. 
p ruskim  (II. 18 §. 275). Odpowiada w ięc opiekun za p rzeda­
w nienie kuponów  (orz. 7909), za s tra ty  na w ylosow anych 
papierach (orz. w  GELL. Centralbl. X II . N . 378), za zaniedbanie 
zabezpieczenia ceny kupna lub ściągania je j, gdy pierw sza ra ta  
nie została zapłaconą w term in ie (orz. 613) i t. p.. - chociażby 
w  sw oich spraw ach równie był n iestarannym .
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szkody zachować go mogło 3). Wykroczenie przeciw uczciwości 
podpada pod pojęcie czynności w złym zamiarze (dolo) do­
konanej, wykroczenie przeciw gorliwości pod pojęcie niedbal­
stwa (culpa, §. 1294 u. c.) a różnica ta uzasadnia wysokość 
wynagrodzenia szkody (§. 1324 u. c.). W szczególności odpo­
wiada opiekun także za niedbalstwo, jeśli się nie starał 
o zwrot szkody, spowodowanej nieudolnością osób podwładnych 
(§. 264 u. c.).

W ogólności nie wymaga ustawa od opiekuna wiado­
mości fachowych, więc nie trafia go zwiększona odpowiedzial­
ność znawców (§. 1299 u. c.). (idy jednakże uczciwy i gor­
liwy ojciec rodziny w sprawach, wymagających fachowych 
wiadomości, poszukuje rady u znawców, opiekun, zaniedbując 
to, wykroczyłby przeciw wymaganej staranności4). Inaczej 
gdyby mu opieka poruczoną była właśnie dla jego facho­
wych wiadomości, gdyż wówczas byłby znawcą w znaczeniu 
§. 1299 u. c.

W przypadkach, gdy opiekunów jest więcej, odpowie­
dzialność ich zależy od tego, czy opiekę sprawują spoinie 
czy też się nią podzielili, a w ostatnim przypadku^ czy podział 
nastąpił za zgodą sądu, czyli też bez takiejże zgody (samo­
władnie). Jeśli zarządzają spoinie lub też samowładnie się 
opieką podzielili, odpowiada każdy za całą pupilowi przez 
któregokolwiek z nich wyrządzoną szkodę (§. 210 u. c.), zatem  
solidarnie, mając —  rozumie się —  przytem regres do winnego 
po myśli zasad o solidarności (§. 896 u. c.). Gdyby podział 
opieki nastąpił był za zgodą sądu, każdy odpowiada tylko 
za siebie.

Z reguły nie odpowiada opiekun za winę osób podwład­
nych. Jeżeli jednak świadomie ustanowił osoby nieudolne 
albo takie osoby zatrzymał, wiedząc o ich nieudolności, odpo­
wiada za szkodę przez te osoby wyrządzoną (culpa in eligendo 
§. 264 u. c., por. §. 1313— 1315.) s).

3) Por. z e i l l e r  I . s tr . 462.
4) Por. orz. 613.
i) M iędzy w iną pod w zględem  w yboru z §. 264 u. c. 

a tą , k tó ra  przew idzianą je s t  w §. 1315 u. c., zachodzi różnica, 
k tórej autorow ie u s ta w y — ja k  się zdaje — nie byli św iadom i. 
M ianowicie §. 264 u. c. w ym aga św iadom ości o nieudolności
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Obowiązki spółopiekuna matki lub babki są odmienne 
i o wiele mniejsze (§. 212, 213 u. c., ob. wyżej §. 487 I); 
to też i jego odpowiedzialność ograniczona jest stosunkowo. 
Skoro bowiem tych obowiązków dopełni, wolnym jest od 
wszelkiej odpowiedzialności. Gdyby jednakże powierzono mu 
zarazem zarząd majątkiem, objąłby tom samem wszelkie 
obowiązki kuratora6), a więc i jego odpowiedzialność (§. 214, 

,. 2K2y 264 u. c.).
i III. Wobec tego, że opiekun (także spółopiekun) jest orga-
\inem  sądu opiekuńczego, ma on nadto obowiązek wykonywania 
^poleceń tegoż i może być do tego stosownymi środkami zmu­
szony a nawet i z urzędu usunięty (§. 19 pat. z r. 1854) 
i odpowiada prócz tego za szkodę wyrządzoną pupilowi przez 
nieusłuchanie poleceń sądowych.

Zatwierdzenie rachunków przez sąd opiekuńczy, a nawet 
udzielenie mu absolutoryum po złożeniu obrachunku końco­
wego nie uwalnia opiekuna od odpowiedzialności za odkryte 
później czynności podstępne (§. 262 u. c . ) 7).

osoby ustanow ionej w  każdym  razie, gdy  przeciw nie §. 1315 
u. c., podług należytej in terp retacy i, świadom ości w ym aga tylko 
przy  ustanow ieniu  osób niebezpiecznych. Ob. wyżej IV  §. 401 
p rzy  uw . 11 i autorów  tam że powołanych. W  tej m ierze §„246 
I . kod. gal. był ostrożniej s ty lizo w an y : hat er aus eigener
Schuld unfähige Leute angestellet. Słowo wissentlich  w prow adził 
sam  re fe ren t (o f n ę r  I. s tr. 205), a s tąd  — zapew ne bez 
zam iaru  autorów , — odpow iedzialność opiekuna sta ła  się łago­
d n ie jszą  od te j, ja k ą  sankcyonuje §. 1315 u. c. — Z E IL L E R  I. 
s tr. 531 napraw ia b łąd  redakcy jny  zwrotem, że opiekun odpo­
w iada za osoby, deren Unredlichkeit oder U nfähigkeit beim  
M angel der erforderlichen Zeugnisse offenbar zu besorgen war. 
J e s tto  in te rp re tacya, sprzeciw iająca się w prost brzm ieniu §. 264
I. c. Że w yrazu  wissentlich  nie należy tłum aczyć przez dolose, 
je s t  całkiem  natu ra lne . Ob. p f a f f  1. c. i a n d e r s  str . 256 
uw. 6.

6) W y raz  „k u ra to r“ użyty je s t  tu  w znaczeniu zarządcy m a­
ją tk u , w  p rzeciw staw ien iu  do opiekuna, k tó ry  rów nież i o osobę 
s ta ra ć  się w inien.

7) M onita  środk. austr. T rybunału  i Sądu szlach. w T arno­
w ie pragnęły  ograniczyć praw o skarg i do la t trzech, lecz roz­
szerzyć je  także na pom yłki i przeoczenia (§. 222 k. gal.). 
P o  uw adze referen ta , iż rozszerzenie je s t  wobec §. 222 k. gal.
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O dpow iedzialność op iekuna  cięży n a  m a ją tk u  jeg o  i  p rze ­
chodzi n a  jeg o  dziedziców  (§. 1887 u. c.).

IV. Pretensye pupila przeciw opiekunowi, wynikające 
z urzędowego działania tegoż ostatniego, jak niemniej wza­

jem ne pretensye opiekuna przeciw pupilowi, ze sprawowania 
opieki pochodzące, mogą być, przed ukończeniem opieki i za­
twierdzeniem rachunku końcowego, dochodzone jedynie tylko 
w postępowaniu niespornem (§. 216 pat. z r. 1854). Z reguły 
niedopuszczalną jest w tych sprawach droga procesu (§. 18 
cyt. pat.). /Opiekun, który czuje się pokrzywdzonym decyzyą 
sądu opiekuńczego, ma prawo żalenia się najpierw w tym samym  
sądzie, a gdyby to było bezskuteczne, wniesienia rekursu do 
sądu wyższego (§. 268 u. c., por. §. 9, 12, 16 pat. z r. 1854). 
Jeśli jednakże zarządzenie sądowe zależnem jest od rozstrzy­
gnięcia spornych kwestyi prawnych lub też od takich okoli­
czności, które tylko w formalnem postępowaniu dowodowem 
stwierdzić się dadzą , sąd może odesłać strony do drogi pro­
cesowej (§. 2 ust. 7 pat. z 1854 r. ). Gdyby taki proces między 
opiekunem a pupilem był nieunikniony, opiekun musiałby być 
usunięty od opieki (§. 254, 193 u. c .) 8).

Po ustaniu opieki i zatwierdzeniu rachunku końcowego, 
sprawy takie mogłyby być załatwione tylko drogą procesu, 
o ile w ogóle proces byłby dopuszczalny (§. 18 cyt. p a t.)9). 
To samo nastąpić musi, jeśli chodzi nie o sam stosunek 
opiekuna do pupila, lecz o prawa osób trzecich (§. 18 cyt.).

A'. Do składania kaucyi na zabezpieczenie swej odpo­
wiedzialności opiekun przy objęciu opieki nie jest obowiązany, 
może być do tego pociągany później, jeżeli nie zachowuje

zbyteczne, a ograniczenie skarg i z oszustw a do 3 la t n ieuza­
sadnione, odrzucono obydw a m onita  ( o f n e r  str. 205 §. 245).

8) Za daleko idzie k r a i n z  §. 477, w skazując dla w szyst­
k ich  p re tensy i w zajem nych ze stosunku  zarządu  opiekuńczego 
drogę zw yczajnego procesu. W  przeciw nym  k ie ru n k u  za daleko 
idz ie  zd. m. p rak tyka, k tó ra  dla tego rodzaju p retensy i w  ciągu 
trw ającej opieki całkowicie j ą  w yklucza. P or. orz. 9658, 14610, 
14738. '

9) P or. je d n ak  orz. z 25 lutego 1890 L . 1737. P rzegl. 
pr. i adm . 1891. Cz. p rak t. s tr . 38 n.
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ściśle przepisów wskazanych ustawą dla zabezpieczenia majątku 
i we właściwym czasie nie składa rachunków (§. 237 u. c .)10>.

VI. Sąd opiekuńczy odpowiedzialnym jest wobec pupila 
za zaniedbanie swego urzędu z uszczerbkiem tegoż ostatniego. 
ITetensye z tego tytułu dochodzone mogą być obecnie prze­
ciw winnemu urzędnikowi sędziowskiemu i skarbowi państwa 
jako dłużnikom solidarnym drogą t. zw. procesu syndykac- 
kiego (ust. z 12 lipca 1872 L. 112 dz. u. p.), jeśli przepisane 
w postępowaniu sądowem środki prawne nie zdołają odwrócić 
szkody. Odpowiedzialność ta więc jest tylko posiłkową 
t. zn. wchodzi wówczas i o tyle, o ile zabraknie innych środ­
ków wynagrodzenia szkody (§. 265 u. c .)1 *), a więc w takich 
przypadkach, w których opiekun także winę ponosi, tylko 
wówczas, jeśli stwierdzonem będzie, że od opiekuna szkody 
odzyskać uie można, zatem jeśli opiekuu albo za szkodę 
wcale nie jest odpowiedzialnym12), albo też dla braku ma­
jątku pokrycia u niego niema 13).

10) W obec tego, że opiekun na każdym  kroku  zostaje 
pod ciągłą kon tro lą  sądu opiekuńczego, że substancyą m ajątku  
bez przyzw olenia sądu ważnie rozporządzać nie może, a z do­
chodów, o ile w ogóle nim i rozporządza, rachunki składać 
musi, żądanie kaucyi z regu ły  byłoby nieuzasadnione. Por. 
z e i l l e r . str. 488 n. U staw a au str. nie zna też ustaw ow ego  
p raw a zastaw u (hipoteki generalnej) na m ajątku  opiekuna, ani 
też priv ileyium  exigendi, ja k ie  miało praw o pospolite. W ycho­
dząc z założenia, że nie uchodzi obciążać urzędu honorowego, 
od k tórego n ik t uchylić się nie może, kaucyam i i zastaw am i, 
także kod. niem. kaucyi żadnej nie żąda. Dozwala jed n ak  
w n iek tórych  przypadkach, iżby sąd  kaucyi żądał, lecz stanow i 
zarazem , że powołany wówczas może się uchylić od opieki (§. 
1844, 1786 ust. 7).

1ł) Posiłkow ośei te j nie uchyliła ustaw a o skardze syndy- 
kaokiej. Por. obszernie m otyw ow ane orz. 12728.

12) T ak  orz. 15322.
13) W  nauce o stosunkach  praw nych  dzieci zasługuje na 

uw agę rozp. min. spraw iedl. z 10, kw ietn ia  1902 L. 7493, 
podane w  dz. rozp. N. V II I . str. 96 n. o opiece nad dziećm i 
zaniedbanem i. R ozporządzenia tego w  tekście uw zględnić już. 
n ie mogłem.



0 k u r a t e l a c h .

§- 491.

O kurateli w ogólności i jej rodzajach-

N i p p e l  D arstellung  §. 3, 4, 283 n.; a n d e r s  Fam . §. 52;.
G rundr. § . 7 1 ;  k r a i n z  I I .  §. 464.

I. Przepisy o kurateli (§. 269— 284 u. c.) obejmują pod 
tą nazwą dwie instytucye prawne opiekuńcze, różniące się od 
opieki w ścisłem znaczeniu tem, że zaprowadzone są wyłącz­
nie tylko w interesie prywatno-prawnym pewnej osoby, nie 
zaś — tak jak opieka — także w interesie publicznym, —  
między sobą zaś tem, że gdy jedna —  nazywamy ją k u r a ­
t e l ą  o g ó l n ą  —  zasadniczo obejmuje ogół stosunków pewnej 
iisoliy, druga — którą nazywamy k u r a t e l ą  s z c z e g ó ł o w ą  
albo specyalną — obejmuje tylko pewną sprawę, albo też pewien 
kompleks spraw ’).

ROZDZIAŁ II

’) W y raz  k u ra te la  ogólna w przeciw staw ien iu  do szcze­
gółowej nie je s t  używ any w ustaw ie cyw . W prow adzam  go 
tu  dla uw ydatn ien ia różnicy, w  ustaw ie n iew ątp liw ie uzasa­
dnionej. W  kod. niem. różnica m iędzy t. z w. opieką a k u ra te lą  
ogólną uw ydatn ioną je s t  tem , iż pierw szą n azyw ają  Altersvor­
m undschaft albo Vorm undschaft über M inderjährige, d rugą Vor­
m undschaft über Volljährige, różnica zaś między k u ra te lą  ogólną 
a szczegółową tem, że p ierw sza je s t Vorm undschaft, a  d ru g a  
Pflegschaft. D la tego m ogły m otyw a różnicę m iędzy Vormund­
schaft. a Pflegschaft sform ułować w ten  sposób: begrifflicher Ge­
gensatz d. P flegschaft zur Vorm undschaft ist lediglich der des 
Besonderen zum  Allgemeinen.

Till. Prawo pryw. V. 26
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W stosunku do władzy ojcowskiej luli opiekuńczej ró­
żnią się obydwa rodzaje kurateli tem, że istnienie władzy oj­
cowskiej lub opiekuńczej wyłącza bezwarunkowo kuratelę 
ogólną, gdy przeciwnie kuratela szczegółowa może istnieć obok 
władzy ojcowskiej lub opiekuńczej, a nawet obok kurateli 
ogólnej, gdyż wówczas obejmuje tylko takie sprawy, do któ­
rych z jakichkolwiek powodów tamte odnosić się nie mogą *).

Dalszą różnicą między kuratelą ogólną a szczegółową 
jest, że gdy pierwsza — podobnie jak władza ojcowska lub 
opiekuńcza — wchodzi w zastosowanie tylko tam, gdzie oso­
bie, nad którą rozciągniętą zostaje, brak zdolności do dzia­
łania całkowitej lub częściowej, kuratela szczegółowa takiej 
niezdolności do działania nie wymaga, może więc być zasto­
sowaną nawet przy zupełnej zdolności do działania 3). Przyczyną

3) P rzerzucenie opieki nad umysłowo chorym i i m arno­
traw cam i do rub ryk i „k u ra te li“ trudno  uzasadnić h isto rycznie . 
W  daw nem  praw ie niem ieckiem  nad  chorym i (umysłowo i cie­
leśnie) ustanaw iano opiekuna i to nie specyalnego, lecz tak iego , 
k tó ry  ogół stosunków  m ajątkow ych i osobowych obejmował, 
a  z reguły  należał do rodziny (rechter Vormund). Ob. k r a u t

I I .  str. 191 n. —  K od. terez. s taw iał też k u ra te lę  ogólną zu­
pełnie na rów ni z o p ie k ą : Diese Obsorgere oder Curatores kom ­
m en  m it denen Vormünderen oder Gerhaben in  ihren Amtsbe- 
fugnissen und  Verbindlichkeiten fa s t durchaus überein , und  
w ann jen e  Obsorgere, die besonders nur . zu gewissen einzlen H a n d ­
lungen bestellet s ind , ausgenommen werden , so sind  die 
übrigen von denen Vormünderen nur dem N am en nach unter­
schieden  (I. 6. n. 588), a jeszcze w  pracach  poprzedzających 
proj. terez. członkowie kom isyi W a l d s t e t t e n , h o l g e r , 
t h i n n f e l d  byli zdania, że m iędzy opiekunam i a kuratoram i 
żadnej różnicy czynić nie należy, h o r m a y e r  upatryw ał zaś 
różnicę w tem , że opiekun w pierw szej lin ii m a pow ierzoną 
sobie osobę a w  drugim  dopiero rzędzie m ajątek , gdy  u k u ra ­
to ra  zachodzi przeciw ny stosunek (h a r r a s . Cod. Th. I . s tr. 
256 uw . 29). R óżnica m iędzy rzym ską tutela  a aura (auctori- 
ta tis  interpositio  —  consensus) p raw u  austr. je s t  obcą.

3) Por. proj. terez. I . 6 u. 5 8 9 : —  D ie Bestellung eines 
Ohsorgers er fo rd er t. . .  entweder . . .  die U nfähigkeit oder Ver­
hinderniss, seinen Sachen selbst vorstehen zu  können , oder die 
Nothwendigkeit einer rechtlichen Vorsehung in  F ällen , wo es um  
ein  G ut zu thun is t, w e lc h e s ...  (tu  następuje w yliczenie przy­
padków  ku ra te li specyalnych).
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w ładzy  ojcowskiej i opiekuńczej tudz ież  k u ra te li ogólnej je s t  
zaw sze b ra k  lub  ogran iczen ie zdolności do d z ia ła n ia  osoby 
in teresow anej, p rzyczyną k u ra te li sp e c ja ln e j m oże być zaś 
ta k ż e  fak tyczny  jed y n ie  b ra k  m ożności osobistego spraw ow a­
n ia  in te resu .

II. P rzep isy  o k u ra te li czy to  ogólnej,, czy też szczegó­
łow ej, ściśle b io rąc , do p raw a  fam ilijnego  nie należą. Je ś li 
u s ta w a  je  w p raw ie  fam ilijnem  tra k tu je , uspraw ied liw ione to  
je s t ,  zw łaszcza pod  w zględem  k u ra te li ogólnej, pokrew ieństw em  
z opieką.

§. 492.

Kuratela ogólna: nad umysłowo clioryin i marnotrawcą.

N i p p e l  D arstellung  §. 290— 294: u n g e r  I  §. 38; p f a f f -
h o f m a n n  Com. II. s tr . 101 n .; k r a i n z  §. 78, 478.

I. K u ra te la  ogólna zaprow adzoną być w inna ty lko : n a d  
osobam i a) n ie zos ta jącem i a n i pod  w ładzą  ojcowską, ani 
opiekuna, a  więc pełno letn iem i i b) ty lko pod  w arunkiem , 
je ś li pozbaw ione zosta ły  całkow icie luli częściowo zdolności do 
d z ia łan ia , To zaś n a s tą p ić  m oże ty lko  w dw óch p rzy p ad k ach  
t .  j. choroby um ysłow ej i m arn o traw stw a.

1.) Chory um ysłowo s ta je  się niezdolnym  do d z ia ła n ia  
(ob. wyżej I. §. 38. B ) ’) sku tk iem  tego, iż sąd , po p rzep ro ­
w adzen iu  postępow an ia  t. zw. im ploracy jnego , m ającego  n a

’) A kty, zdziałane przez chorego po ogłoszeniu go za ta ­
kiego, są  niew ażne bez w zględu na to, czy działa jący  w chwili 
zdzia łan ia ak tu  był przy zdrow ych zm ysłach czy nie, z w y ją t­
kiem  jednakże  rozporządzenia ostatn iej woli, k tó re  pozostaje 
ważnem, je ś li udowodnione zostanie, że zdziałane zostało 
w chw ili zupełnej przytom ności um ysłu (lucidum in terva llum , 
§. 567 u. c.). D ow ód ten  cięży je d n a k  wówczas na tym , kto 
u trzym uje, iż a k t je s t  ważnym . Por. orz. 6578. —  P rzed  ogło­
szeniem  za umysłowo chorego, ten  k to  u trzym uje nieważność 
ak tu  z powodu choroby um ysłowej, musi to udowodnić. Por. 
orz. 14056.
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celu stwierdzenie chorobyJ), uzna go chorym umysłowo (§. 
270, 273 u. c.). Wówczas ustanowiony zostaje dlań kurator, 
którego działalność rozciąga się tak na osobę jak i na ogół 
stosunków majątkowych kuranda3).

Przepisy te obowiązują co do chorób umysłowych 
wszelkiego rodzaju 4), o ile w danym przypadku choroba zo­
stanie uznaną za taką, która odejmuje naturalną zdolność 
zajmowania się sprawam i5) — nie odnoszą się zaś do chorób

3) P odług  §. 253 I. kod. gal. nie było w ym agane w y­
raźne uznanie i ogłoszenie za um ysłowo chorego. —  S kutkiem  
m onitum  czeskiego i dolno austi\ tryb . apel. i p rzedstaw ien ia 
s o n n e n f e l s a ,  ja k  niebezpiecznem  je s t  poleganie na św iadec­
tw ie lekarzy  pryw atnych , nałożono na sądy  obowiązek b ad a­
nia chorego przez lekarzy  sądowych i w yraźnego uznania 
( o f n e r  I . str. 208). A by je d n ak  nie w yglądało tak , ja k  gdyby  
ty lko  od orzeczenia lekarzy zależało ogłosić kogoś za ob łąka­
nego lub głupow atego, stylizow ano §. te n :  nach Vernehmung  
der vom Gerichte dazu verordneten Aerzte ( o f n e r  II . s tr. 515 
§. 264.). M onitum  dolnoaust. try b . żądało nadto , aby ogłosze­
nie pow tarzano corocznie, a w  m iarę okoliczności także za 
gran icą, co je d n ak  uznano za niepotrzebne. Por. G. r .  Z u r  
P ra x is  der Edictausfertigung  w Z t. f .  N ot. 1884 N. 36 i rozp. 
m in. spraw iedl.z 25 m aja 1896 L . 39 dz. rozp. Zaw iadom ienie 
no taryusza nie je s t  konieczne, je ś li ed y k t ogłoszono (rozp. 
min. spraw , z 6 w rześnia 1888 L . 15 dz. rozp.). Ob. także 
L. R .  w Zt. f .  Not. 1888 N. 39. D la ochrony od nieuzasadnio­
nego uznania kogoś za umysłowo chorego istn ieją  przepisy 
adm inistracyjne, k tó re  ob. w  m a y r h o f e r a  Hdb. I I I .,  p i w o -  
CK1EGO I I .  s tr. 927 n. i s t u b e n r a u c h a  8 w yd. str. 338 
n. w uw agach.

3) Nie ma podstaw y tw ierdzenie n i p p l a  I I .  s tr . 478, 
iżby kurato r obłąkanego o osobę jego  troszczyć się nie po trze­
bował, rów nie ja k  jego  tw ierdzenie, iż k u ra to r od pełnom oc­
n ika  różni się ty lko  tem , że ostatn i pełnom ocnictwem , p ie r­
w szy zaś ustaw ą ma oznaczony zakres działania.

4) P ro j. terez. — I.. 6. u. 591 w ylicza: Blödsinnige , S in n ­
lose, Unsinnige, W ahn-oder Aberwitzige, Rasende.

5) Na jak ie j podstaw ie a n d e r s  str. 298 tw ierdzi, że 
k u ra te la  zaprow adzoną byw a tak  w in teresie  publicznym  ja k  
i pryw atnym , nie wiadomo. W praw dzie z zapisków  o obradach 
kom isyi kom pilacyjnej (H A R R A S , Cod. Ther. I . s tr . 259 n. 30). 
widoczne je s t, że publiczne w zględy podnoszono, gdy chodziło 
o kurate lę  nad  m arno traw cam i; w ust. cyw. w zględy te  nie



§. 492. Kuratela ogólna nad umysłowo chorym i marnotrawcą. 403

i ułomności cielesnych, które podług prawa austryackiego nie 
mogą być powodem zarządzenia kurateli ogólnej 6).

2) Podobnie też nad m a r n o t r a w c ą ,  skoro po prze­
prowadzeniu postępowania t. zw. „interdykcyjnego “ za takiego 
uznany został, winna być zaprowadzoną kuratela, ponieważ 
takie uznanie pociąga za sobą ograniczenie zdolności do 
działania, które marnotrawcę stawia w ogólności na równi 
z małoletnim (ob. wyżej I. §. 39) ’). I tu kurator ma zakres 
działania, równający się zakresowi opiekuna 8).

znalazły wyrazu. Z tego zd. m. słusznego założenia w ychodzi 
orz. 13017., w którem  N ajw . T ryb. w ypow iedział zasadę , ż e  
kura te la  nie ma na celu usunięcia lub ukaran ia wad etycznych, 
lecz w yłącznie tylko zaradzenie niezdolności strzeżen ia praw
i opiekę przed sku tkam i tak ie j niezdolności.

6) Poniew aż ta k ie  choroby nie do tyka ją  zdolności do d z ia­
łan ia. Je d y n y  przypadek  k u ra te la  nad głucho-niem ym , k tóra je s t
specyalną, a o k tórej poniżej. Inaczej a n d e r s  s t .  296.

7) Z w yjątk iem  rozp. ostatniej woli, do k tórych  je d n ak
w ładza ku rato ra  ani opiekuna nie sięga. O graniczenie idzie tu  n a ­
w et dalej, aniżeli m ałoletniego wyżej la t 14 (§. 568 u. c.).

8) P rzeciw  k u ra te li m arnotraw ców  w r. 1785 ośw iadczyli 
się byli pod w pływ em  prądu  liberalnego wówczas przew ażają­
cego wszyscy członkowie komisyi prócz h o l g e r a , wykreślono 
też z p ro jek tu  H O R T E N A  odnośne §-fy a w  kod. jó z . nie było 
w cale mowy o tej kura te li. M otywa, jak ie  podnoszono, były: 
w zgląd na swobodę rozrządzania w łasnością, dalej że państw u 
zależy bardziej na rozdzieleniu m ajątków  aniżeli na skupieniu  
ich w  jednym  ręku , że trzecie osoby, k tó re  m ogłyby być m a r­
notraw stw em  pokrzyw dzone, pow inny sam e się pilnować, 
a  dziedzice za życia spadkodaw cy nie m ają i tak  żadnego do 
m ajątku  praw a, że dla dobra dzieci ważniejszem  je st, iżby o trzy ­
m ały dobre w ychow anie, aniżeli aby im bogactwa zostawiono. 
P rzeciw ko tym  argum entom  H O R T E N  w alczył bardzo stanow czo 
przytaczając, że nie chodzi o nierów ność p raw ną lecz faktyczną, 
że zarządzenia przeciw  m arnotraw stw u można tam  ty lko zasto­
sować, gdzie istn ieje  in te res w  utrzym aniu  m ajątku, że ja k k o l­
wiek nie wiadomo, co je s t szkodliw szem  dla państw a, skąpstw o 
czy rozrzutność, pew nem  je s t że omnis excessus effectus vitiosus 
i że n igdy d la państw a nie je s t  korzystnem , je ś li rodzina m ajętna 
na kij żebraczy przyw iedzionią zostaje i ogółowi ciężarem  się 
stanie, że i d la dziecin ie je s t  korzystnem , je ś li w ychow ane zostaną 
d la życia, którego dalej w ieść nie mogą i t. d. (h a r r a s  str. I . 
127). Opozycya przeciw  dopuszczalności ku ra te li nad m a r­
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Skutki uznania kogoś chorym na umyśle lub marno­
trawcą, a więc utrata lub ograniczenie zdolności do działania, 
rozpoczynają się od dnia ogłoszenia, gdyż dopiero odtąd dopeł­
nione są warunki jego (§. 273 u. c.). — Gdyby w ciągu postępo­
wania celem Uznania kogoś za chorego umysłowo zaszła tego 
potrzeba, mógłby być tymczasowo ustanowiony kurator, który 
jednak byłby tylko specyalnym, ustanowionym z powodu, że 
umysłowo chory sam swych spraw prowadzić nie może 
(§. 269 u. c . ) 9).

II. Do osób, którym powierzono kuratelę ogólną, należy 
zastosować wszystkie przepisy o opiece (§. 282 u. c.) co do 
osobistej ich kwalifikacyi, uzasadniającej ich powołanie i wy­
łączenie (§. 281 u. c.), jako też co do ich zakresu działania, 
a tem samem ich praw i obowiązków w ciągu sprawowania 
urzędu (§. 282 u. c . ) 1").

notraw cą m iała sku tek , iż dopiero pat. z 22 lutego 1791. 
L . 115 zb. u. s. j ą  zaprowadzono. T akże i podczas obrad nad  
kod. niem. objaw iła się zasadnicza opozyoya przeciw  kurate li 
m arnotraw cy. Prot, 2. Lesung. I. s tr. 31 n

9) P or. orz. 13710. D la m arnotraw cy ustanow ienie tak iego  
tym czasowego ku rato ra  nie byłoby w ustaw ie uzasadnione, 
gdyż nie można powiedzieć, aby tenże sw ych spraw  prow adzić 
nie mógł. Je s tto  luka w ustaw ie. Częściowo zaradza tem u bra­
kow i możność adnotacyi postępow ania in terdykcy jnego  w k się ­
dze g ru n t. (§. 20 ust. h ip .), k tórą p rak ty k a  sąd. dopuszcza, 
jakkolw iek  dopiero ograniczenie zarządu przez oddanie pod 
ku rate lę  może być przedm iotem  adnotacyi. W  orz. 15726 uznał 
najw . Tryb. ta k ą  adnotacyę jak o  dostateczny powód do w yw o­
łan ia w ątpliw ości (Bedenken  —§. 9 4 ust. 2 ust. h ip .) c o d o  oso­
bistej zdolności do rozrządzania m ajątkiem . Podobnie o rz. 
Neue Folge 532. Potrzebie tej zaradził kod. niem. dopuszczając 
tym czasowej opieki w ciągu postępow ania iraploracyjnego i in ­
te rdykcy jnego  (§. 1906). K od. niem. dopuszcza nadto  u stan o ­
w ien ia opieki z powodu p ijaństw a (§. 6 ust. 3.).

10) Zdania bard/.o rozpowszechnionego, jakoby  k u ra to r nie 
m iał obowiązku s ta ran ia  się o wychowanie kuranda, a ty lko 
s ta ran ia  się o jego utrzym anie i wyżywienie, podzielić nie mogę. 
W  ustaw ie takiego w yjątku  nie ma, z czego w ynika, że — oczy­
wiście przypuściw szy, iż potrzeba w ychow ania zachodzi — k u ra ­
to r ma obowiązek postaran ia się i o to. I  tak  n. p. je ś li ■— co 
zdarzyć się może n. p. u glupow atyoh —  kurand , jakko lw iek
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III. Kuratela ogólna ustaje tak samo jak i opiekan ) 
skoro odpadną jej powody. Tylko, że powodem odpadnięcia opieki 
jest uzyskanie pełnoletności lub upełnoletnienie pupila, powo­
dem odpadnięcia kurateli jest odzyskanie zdolności kuranda do 
działania (§. 283 u. c.). Zdolność kuranda do działania odzy­
skaną być jednakże może tylko przez orzeczenie sądowe, za­
padłe po przekonaniu się, że chory umysłowo odzyskał zdro­
wie, a marnotrawca poprawił się stanowczo i trwale. Takie 
przekonanie powzięte być może po dokładnem zbadaniu oko­
liczności i dłuższych doświadczeniach, a ewentualnie po zasią- 
gnięciu zdania lekarzy przez sąd ustanowionych (§. 283 u. c .)12).

§. 4 9 3 .

Kuratela szczegółowa.

a n d e r s  F a m .- Recht § .  6 2 ;  G rundriss  § .  8 9 ;  k r a i n z

§. 4 7 8 ,  4 7 9 .

1. Przypadki kurateli specyalnej przewidziane są nie 
tylko w ustawie cywilnej, lecz w wielu innych ustawach. 
Spólnem ich znamieniem jest, że kuratela ta wchodzi w za­
stosowanie tam, gdzie nie okazuje się potrzeba opieki nad 
ogółem stosunków prawnych pewnej osoby, a tylko zachodzi 
potrzeba takiejże opieki dla pewnej sprawy lub pewnego 
kompleksu spraw.

umysłowo chory, zdolny je s t do ja k ie jś  pracy. T akże nie widzę, 
dlaczego nacisk  k ładą na to (n. p. k r a i n z  §. 479 n.), że 
k u ra to r nie musi nadzoru spraw ow ać koniecznie osobiście. W szak  
i opiekun nie je s t  do tego zm uszony. K onsekw encya, ja k ą  n. p. 
k r a i n z  uw. 5 w ysnu va ,  że z tego powodu nio trafia go 
odpowiedzialność z §. 1309 u. c., je s t  rów nież nieuzasadniona. 
O piekun bowiem w tem  sam em  je s t  położeniu. Czy odpow ie­
dzialność opiekuna i k u ra to ra  z §. 1309 u. c. ich trafia, czy 
nie, je s t  kw estyą  faktu .

n ) Rozum ie się. o ile przepisy o zgaśnięciu opieki wogóle 
do k u ra te li zastosow ać się d ad zą , a zatem  z w yjątkiem  p rz e ­
pisu o osiągnięciu pełnoletności lub upełnoletnieniu.

12) P rzepisy  o kom petencyi sądowej zaw iera norma ju r . 
§. 1 0 9 ,  1 1 2 .
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M iędzy p rzy p a d k am i k u ra te li szczegółowej m ożem y od­
różn ić  tak ie , k tó ry ch  pow ód je s t  te n  sam  ja k  op iek i i k u ra ­
te li ogólnej (a  w zględnie w ładzy ojcow skiej) t. j .  n iezdolność 
do d z ia ła n ia  tego, czyja sp raw a  opieki w ym aga. Do tych  
należy  k u ra te la  m ało le tn ich , k u ra te la  n a d  m a ją tk iem  zakon­
n ika, Cały szereg  innych  p rzypadków  n a s tęp u je  bez w zględu 
n a  to, czy w ym agający  opieki m a  zdolność do d z ia ła n ia  
czyli nie.

Z ak res  d z ia ła n ia  k u ra to ra  w ynika w każdym  p rzy p a d k u  
z przyczyny, d la  k tó re j ustanow iony  zosta ł. G dy k u ra to r  ogólny 
zasadn iczo  m a  p raw o i obow iązek d z ia ła n ia  we w szystk ich  
sp raw ach  k u ra n d a , p raw o  i obow iązek k u ra to ra  specyalnego 
nie sięga po za  spraw y jeg o  pieczy oddane . P rzep isy  o opiece 
zasto sow an ie  z n a jd u ją  p rzy  u s ta n aw ia n iu  i sp raw ow aniu  k u ­
ra te li  szczegółow ej o ty le , o ile się zastosow ać d ad z ą  i o ile 
d la  szczególnych p rzypadków  te jże  k u ra te li inne postanow ie­
n ia  n ie  is tn ie ją . Z a sa d ą  przew odnią  je s t, że ta k że  i szczegó­
łow a k u ra te la  ustanow ioną  być m oże ty lko przez są d  (por. 
je d n a k  §. 47 i n as t. p a te n tu  z 11. s tyczn ia  1897 L. 30 dz. 
u . p.), że k u ra to r  ta k  sam o ja k  i op iekun  p o d leg a  sądowi, 
k tó ry  go ustanow ił, i że czynności p raw ne tegoż k u ra to ra , 
zd z ia łan e  w zastępstw ie  k u ra n d a  w g ran ic ac h  upow ażnienia, 
obow iązują tegoż osta tn iego .

II. W ażn iejsze  p rzy p a d k i k u ra te li szczegółow ej są  n a ­
stępu jące :

1) W  in te resach , zd a rza jąc y ch  się m iędzy  ojcem  (ś lu b ­
nym ) lub  m a tk ą  albo też  op iekunem  a  m ało le tn im , pow inien 
być d la  m ało le tn iego  ustanow iony  k u ra to r  (§. 271 u. c.) t ) 2)

')  M otywum §. 258 I. kod. gal.: weil E ltern  und  Vor­
m ünder in  ihren eigenen Angelegenheiten keine Genehmigung  
ertheilen können , opuszczono jak o  do ustaw y  nie należące 
( o f n e r  str . 210). M iędzy ojcem n i e ś l u b n y m ,  je ś li nie je s t  
zarazem  opiekunem , a  dzieckiem  niem a kolizyi, gdyż ono ma 
opiekuna (§. 166 u. c.). N atom iast byłaby kolizya m iędzy ro d z i­
cam i adopcyjnym i a adoptowanym i (§. 183 u. c.).

2) To samo je ślib y  m iędzy rodzicam i a dzieckiem  pow stał 
proces. Jeśliby  proces pow stał m iędzy opiekunem  a pupilem, 
opiekun pow inien być usunięty  i innym  zastąpiony (por. orz. 
z 9. kw ietn ia  1863 G. H. z r. 1863 N. 33.
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Gdyby między dwoma lub więcej małoletnimi, którzy mają 
tego samego opiekuna powstał proces, nie wolno opiekunowi 
zastępować żadnego z nich, lecz obowiązany jest żądać od 
sądu ustanowienia innego kuratora dla każdego (§. 272 u .c .3). 
Przepisy te drogą analogii muszą być zastosowane niewątpliwie 
także do pełnoletnich, pod kuratelą ogólną zostających, gdyby 
miał być zawarty interes między kurandem a kuratorem, 
tudzież do dzieci jednego ojca lub kurandów jednego kura­
tora, gdyby między nimi miał powstał proces. W tych osta­
tnich przypadkach zachodzi bowiem ta sama przyczyna t. j. 
kolizya interesów.

Inne przypadki ustanowienia kuratorów dla małoletnich 
są: w razie zaprzeczenia dziecku ślubnego pochodzenia po 
myśli §. 157, 158 u. c., w razie niespełnienia poleceń sądo­
wych przez opiekuna (§. 19 pat. z r. 1854), w razie wyłą­
czenia od zarządu pewnym majątkiem ojca (§. 149 u. c.) 
lub opiekuna (§. 197, 209 u. c. *), w razie potrzeby usta­
nowienia osobnego zarządu nieruchomości w innym kraju 
będącej (§. 225 u. c.). Por. także §. 51 u. c. (kurator mało­
letniego obcokrajowca), §. 206 pat. z r. 1854 (zarządca fabryki 
wymagającej fachowego kierownictwa), §. 175, 260 u. c. (ku­
ratela nad majątkiem małoletniej mężatki). Są to wszystko 
przypadki t. zw. kurateli małoletnich (cura minorum).

2) Jeśli spuścizna ma przypaść potomstwu nienarodzo­
nemu, ustanowiony powinien być kurator tegoż potomstwa, któ­

3) N iek tórzy  u. p. w i n i w a r t e r , k r a i n z , s t u b e n r a u c h  
u trzym ują , że w umowach m iędzy dwom a m ałoletnim i pod 
jednym  opiekunem  zostającym i, opiekun może obydwóch zastę­
pować, bo §. 272 u. c. mówi ty lko  o sporach. N ie zdaje mi 
się, aby to odpowiadało zam iarow i ustaw y, gdyż kolizya 
in teresów  w praw dzie nie koniecznie zachodzić musi, lecz zacho­
d z ić  może. P or. wyżej I I I  §. 275 i cyt. w  uw . 3 tam że a u to ­
rów. Por. także orz. 8773 i 11278, k tó re  zastosow yw ać każą  
§. 271 i 272 u. c. analogicznie także do innych przypadków  
kolizyi interesów .

4) Sąd może odebrać ojcu zarząd m ajątkiem , nie odbie­
ra jąc  zresztą  w ładzy ojcowskiej, jeże li nadużycie te j w ładzy 
odnosi się ty lk o  do zarządu m ajątk iem  (§. 178 u. o.).
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rego zadaniem jest starać się o to, aby prawa tegoż nie były 
ukrócone (§. 274 u. c., t. zw. cura  posterio rita tis  s).

3) Dla strzeżenia praw dziecka dopiero poczętego a je­
szcze nie urodzonego, może być na żądanie stron lub też 
z urzędu ustanowiony kurator, jeżeli chodzi o prawa, które 
dziecku, w razie gdyby żywe na świat przyszło6), przypaśóby 
miały (§. 274, 22 u. o., t. zw. cura  ventris).

4) Gdy kto złoży śluby zakonne, które na mocy ustaw  
powodują utratę wolnego zarządu majątkiem, winien sąd dla 
tegoż majątku, którym między żyjącymi nie rozporządził, 
ustanowić kuratora (§. 182 pat. z r. 1 8 5 4 )7).

5) Dla osób przez sądy karne wojskowe na kar.ę śmierci 
lub ciężkiego więzienia skazanego ile skazanie takie powoduje 
ograniczenie zdolności prawnej i zdolności do działan ia8), 
stanowiony być winien kurator, jeśli posiadają majątek, 
który skutkiem dłuższego trwania kary mógłby narażony być 
na niebezpieczeństwo (§. 279 u. c. w związku z §. 45 n. wojsk
u. karnej i §. 5 ust. z 15 listopada 1867 L. 131 dz. u. p.).

6) Ustanowienie kuratora dla nieobecnego w przypadkach, 
w których ustawy takiego ustanawiać pozwalają9), nastąpić może

5) Takie, przypadki m ogą się zdarzyć przy  substy tucyach  
(§. 612 u. c.), przy  m ianow aniu dziedzicam i osób jeszcze nie poczę­
tych  (d. n. z 29 m aja 1845 L. 888 zb. u. s.), przy  pow iernic 
tw ach  fam ilijnych (§ 630 u. c.), o czem w nauce praw a spad 
kowego

6) Z astrzeżenie to chciał dodać prezes w ciągu trzeciego 
odczytu. Załatw iono je d n a k  ten  w niosek przez zacytow anie 
§. 22 u. c. ( o f n e r  I I . str. 514. §. 265).

7) Ze nie je s tto  k u ra te la  ogólna, w ynika ju ż  ze sty lizacyi 
„d la  tegoż m ajątku, k tó rym ...“.

*) Ob. cyt. wyżej w  §. 420 przepisy.
9) U stau Ta nie rozstrzyga, k iedy  kto za nieobecnego ma 

być poczytany: czy m ianowicie je ś li je s t  nieobecnym  w m iejscu 
swego zw yczajnego zam ieszkania, czy też w m iejscu, gdzie
in te res się odbywa. M ateryały  nie dają pod tym  w zględem
w yjaśn ien ia. M ożnaby więc sądzić, że każdy kto nie je s t obec­
nym  w  m iejscu, w którym  jego in te resa  w  g rę  w chodzą,
otrzym aćby m ógł ku rato ra . T a k a in te rp re ta c y a  jednakże dopro­
wadzić by m usiała do całkiem  nieuspraw iedliw ionego opiekow a­
nia się spraw am i osób w łasnowolnych, a tem  sam em  o g ran i­
czenia ich swobody. W szak  na tej podstaw ie m ożnaby żądać
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tylko w tym razie, gdyby tenże nie pozostawił żadnego peł­
nomocnika, a bez takiego prawa jego byłyby skutkiem zwłoki 
narażone na niebezpieczeństwo lub też prawa innych osób by­
łyby powstrzymane. .Jeżeli miejsce pobytu takiego nieobecnego 
jest wiadome, obowiązkiem kuratora jest poinformować go 
o stanie sprawy, a gdyby żadnego zarządzenia nie przedsię­
wziął, załatwić tę spraw ę, o którą chodzi, tak jak  opiekun 
załatwić powinien sprawę małoletniego 10) (§. 276 u. c., cura  
absentis). Tego rodzaju zastępstwo nieobecnego przewidziane 
jest w §. 77 ust. 2 i 131 pat. z r. 1854 i §. 277 i 113 u. c. 
tudzież w ustawie z 16 lutego 1883 L. 20 dz. u. p.

7) Te same przepisy (6) zachować należy, jeśli sąd — 
jak  to §. 276 u. c. pozwala, ustanawia kuratora dla osób, 
na razie sądowi nieznanych, a przy jakimś interesie udział 
mających. Tego rodzaju kuratela przewidzianą jes t w ustawie 
z dnia 24 kwietnia 1874 L. 49 dz. u. p. i z 5 grudnia 1877

ustanow ienia ku ra to ra  dla kogoś, k tó ry  nie staw i się do ro z ­
praw y sądow ej, lub w  umówionym czasie nie stan ie do kon­
trak tu . do ugody i t. p. Ob. n. p. p rzypadek  opow iedziany 
przez d w o r a k a  R echtsfa ll z. Beleuchtung der Lehre v. d. 
C uratelenw  Zt. f .  R .u .  S t.\S 4 Ó  I I .  s tr. 244. Co więcej, w p rzy ­
padku  przyznania spadku m usiałby być ustanow iony k u ra to r 
d la  niew iadom ych a możliwych pretendentów , m o s e r  D er C ura­
tor nach  §. 276 b. G B . w  Ju r . B I. 1884 N. 24. Jeże li więc ustaw y 
pozw alają n a  ustanow ienie ku ra to ra  d la  nieobecnego, to wów ­
czas tenże ustanow iony być może ty lko  pod w arunkam i, 
w §. 276 u. c. wyszczególnionym i. Por. orz. 13884. P ra k ty k a  
je s t  zresztą  bardzo chw iejną. I  tak  n. p orz. 10158 za tw ie r­
dziło ustanow ienie ku rato ra  dla niew iadom ych w łaścicieli efek  - 
tów  w starem  biurku  przy  napraw ie tegoż znalezionych, orz. 
4856 ustanow ienie ku ra to ra  dla nieobecnego ojca pozwanej, 
w o rz . 14467 i 14468 ustanow iono ku ra to ra  dla niew iadom ych 
w łaścicieli zastaw ów , przedanych  przez zakład zastaw niczy, 
m otyw ując to tem , że w praw dzie nie je s tto  nigdzie przepisane, 
lecz także nie je s t  zabronione. W  orz. 6768 uznał najw . 
Tryb. za dopuszczalne ustanow ienie ku rato ra  dla niew iadom ych 
lenników  w adm inistracyjnem  postępow aniu expropryacyjnem .

’°) A więc przy  zachow aniu przepisów , w ydanych  dla 
ak tów  praw nych przez opiekuna zdziałanych (§. 233 u. c.). 
Inaczej n i p p e l  I I  s tr . 48Ö.
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L. 111 dz. u. p. *') dla spólnego zastępstwa posiadaczy czę­
ściowych listów dłużnych, w ustawie z 24 kwietnia 1874 L. 48 
dz. u. p. dla strzeżenia praw posiadaczy listów zastawnych, 
tudzież w §. 49 ust. z 19 m aja 1874 L. 70 dz. u. p. dla za­
bezpieczenia praw posiadaczy kolejowych obligacyi pierwszeń­
stwa “ ).

8) Przypadki kurateli specyaluej przewidziane są nadto 
w postępowaniu spadkowem §. 690, 811, 812 u. c. i w ordy- 
nacyi egzekucyjnej 13) tudzież w ustawie konkursowej.

III. Dla (pełnoletnich) chorych cieleśnie i ułomnych 
ustawa w ogólności nie nakazuje ustanawiać kuratora; niemoc 
cielesna bowiem z reguły nie powoduje niemożności strzeżenia 
praw przez ustanowienie pełnomocników. Wyjątkowo jedynie 
może być dla pełnoletniego głuchoniemego ustanowiony kura­
tor, wszelako tylko na tegoż żądanie (§. 275 u. c.). Po za tym 
przypadkiem dobrowolne poddanie się pod kuratelę jest nie­
dopuszczalne 14) 15).

1]) Por. ks. orz. 101 (orz. 6578) tudzież orz. 15715, 
15815, 15991, 16089.

n ) K u ra to r  dla posiadacza pa ten tu  w edług §. 47 ust. 
o pat. z d. 11 stycznia 1897 L. 30 dz. u. p. ustanow iony być 
ma przez urząd patentow y.

13j W ylicza te  przypadki TILSCH 1. c. s tr. 64.
14)  n e u p a u e r  opowiada w Zt. f .  ö. R . 1828 II . str. 

135 u., że ja k iś  sąd  dozwolił k u ra te li nad m ałżonkam i, k tórzy
0 to prosili, pow ołując się na to, że stosunki ich m ajątkow e 
skutk iem  w ojny, pożarów i nieurodzajów  znajdu ją się w  stan ie 
zawikłanym! Gdy ed y k t o tej ku ra te li pojaw ił się w dzienniku , 
zażądał try b u n a ł apelacy jny  w ytłum aczenia od sądu, który 
swoje zapatryw anie w obszernem  spraw ozdaniu m otywował 
a naw et zapowiedział, że i nadal ta k  postępow ać zamierza. 
Mimo pouczenia sądu k u ra te la  ta  trw ała  dw a la ta  i zniesioną 
została dopiero na żądanie tychże sam ych m ałżonków.

15) O w pływ ie istn iejącego stosunku  rodzicielskiego i opie­
kuńczego na zasiedzenie i przedaw nienie (§. 1495 u. c.) mowa 
by ła ju ż  w  nauce o zasiedzeniu (w yżej I I .  § 182) i p rzeda­
w nieniu (wyżej I II . §. 308 —  por. także o stosunku  m ałżeń­
skim  V. §. 448  i uw. 7). P odług §. 629 III. kod. gal. (por. 
proj. M A R T IN IE G O  I II . 18 §. 43) w strzym anie rozpoczęcia
1 biegu zasiedzenia i p rzedaw nien ia ustanow ione było ty lko  na 
korzyść  żony, dzieci i pupilów  w obec mężów, rodziców i op ie­
kunów, p rzedstaw ia ło  się w ięc jak o  przyw ilej tych osób. N a
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wniosek s o n n e n f e l s a  zmieniono §. ten  w tym  k ierunku , 
że w strzym anie to następu je  dla obu stron  w zajem nie ( o f n e r

II. s tr. 281) —  ta k  ja k  opiewa §. 1495 u. c. —  T u nasuw a 
się kw estya w ątpliw a, czy §.. 1495 u. c. ma zastosow anie także 
do stosunku m iędzy kurato rem  a pupilem  (jak u trzym uje w ięk­
szość au torów : z e i l l e r  IV. s tr . 262, p a c h m a n n  Verj. 
s tr . 17., w i n i w a r t e r  D ie Verjähr, w  Mater. V III. s tr. 179, 
u n g e r  I. s tr . 91 uw. 61, Ź r ó d ł o w s k i  Verjähr, str. 92 n. 
h a s e n Öh r l  Obi. R . (wyd. 1.) I I .  str. 625, e l l i n g e r , 
S t u b e n r a u c h  do §. 1495 u. c.). A utorowie ci opierają się 
przew ażnie na tem, że w yraz Vormünder należy tłum aczyć tu  
rozszerzająco, a zatem  w znaczeniu obejm ującem  także k u ra ­
torów  i pow oływ ają się na §. 209 u. c , jak o b y  w yraz ten 
tam  w tak iem  znaczeniu był użyty . To mi się trafnem  nie 
w ydaje, gdyż i tam  w yrazy  Vorm und  i Curator są  sobie p rze­
ciwstaw ione. Zdaniem  mojem autorow ie całkiem  słusznie pom i­
nęli ku ratorów  w §. 1495 u. c., pozostaw iając zastosow anie 
tego przepisu do stosunku ku ra te la rnego  analogii. Skutkiem  tego 
bowiem  zastosow yw ać możemy przepis §. 1495 u. c. ty lko  do 
tycb  stosunków  ku rate larnych , przy  k tórych  w arunk i analogii 
zachodzą, a  w ięc przew ażnie do przypadków  ku ra te li ogólnej. 
Lecz i tu  pozostaje w ątpliw em , czy n. p. m iędzy m arnotraw cą 
a jego  kuratorem  zasiedzenie i przedaw nienie ma być, podług 
zam iaru autorów , •wstrzymane czyli nie. W  ciągu obrad o §. 
1494 u. c. norm ującym  w strzym anie tak ie  przeciw  osobom nie- 
własnowolnym , ja k  długo nie m ają zastępcy praw nego (§. 628
I II .  kod. gal.), ośw iadczyła się w iększość za tem , aby przepisu  
tego do m arnotraw ców  nie odnosić, —  głów nie d latego ponieważ 
tym że nie b rak  zdolności do czuw ania nad  swojem i spraw am i. 
( o f n e r  I I .  str. 280). Z tego stanow iska autorow ie ustaw y  
nie mieli też powodu bronić m arnotraw cy przeciw  kuratorow i 
w  następującym  bezpośrednio § 1495 u. c. — K od. gal. (§. 
632— 638 I I I .)  znał nadto p r z y w r ó c e n i e  d o  p o p r z e d ­
n i e g o  s t a n u  (Rechtswohlthat der W iedereinsetzung in  den  
vorigen Stand), k tórego — za w zorem  praw a rzym skiego —  do­
puszczano na rzecz pełnoletn ich  z powodu pokrzyw dzenia pod­
czas małoletności doznanego i na rzecz bezw innie nieobec­
nych. — P rzeciw ko w prow adzeniu tej insty tuoyi do praw a 
m ateryalnego pow stał podczas pierw szego odczytu z e i l l e r  
dowodząc, że podług zasad filozofii p raw a resty tucya  je s t  ein 
Unding, ponieważ w edle niej ten, kto podług ustaw y nabył 
praw o, pozbawiony być ma tego praw a bez w szelkiej swej 
w iny. Albo nabycie nie było n igdy  praw nem , wówczas nie p o ­
trzeba resty tucy i, albo było praw nem . a  wówczas nie ma 
powodu odbierać m u to, oo praw nie nabył. W yw ód z e i l l e r a  
obszerny, logiczny i poparty  h isto rycznym  poglądem  na po-
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czątki te j insty tncy i w praw ie rzym skiem , gdzie uzasadnioną 
by ła  surow ością ju r i s  civilis , —  przekonał w szystk ich  w otan-
tów  z w yjątk iem  jednego  ( e h r e n b e r g a ) ,  skutk iem  czego 
postanow iono cały rozdział o przyw róceniu do poprzedniego 
s ta n u  z u staw y  usunąć ( o f n e r  I I . str. 2 8 3 — 285).



ALFABETYCZNY SPIS RZECZY TOM U PIĄTEGO.
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(Liczby oznaczają stronnice).

A b s o l u t o r y u m  —  opiekuna
384.

A d o p c y a  —  przeszkodą m a ł- 
żeństw a 57, -— isto ta  i w a ­
ru n k i 330, —  isto tne sk u tk i 
334, —  rozw iązanie stosunku 
336, — spoczyw anie w ładzy 
ojcowskiej 334, —  uw idocz­
nienie w ak tach  sąd. 333, 337.

Actio de in  rem  verso — 273.
Aestim atio dotis —  210.
A ffin ita s  —  ob. p o w i n o w a ­

c t w o .
A k a t o l i c y  —  rozwiązanie 

m ałżeństw a 154, —  p rze­
szkoda kato licyzm u 50.

A k t y  p r a w n e  — pupilów, 
w ym agające spółdziałania

B a b k a  — pow ierzenie je j 
opieki 356, —  ob. także: 
p r z o d k o w i e .

B e z d z i e t n o ś ć  — w aru n ­
kiem  adopcyi 330.

B e z w y z n a n i o w i  — 9 7 ,1 0 0 .
B e z ż e n n o ś ć  — uroczyste 

śluby przeszkodą m ałżeń­
s tw a  40, adopcyi 331.

opiekuna 377, —  w ażne bez 
udziału tegoż 378, — o ile 
w ym agają zatw ierdzenia są ­
du zdziałane przez ojca 286, 
przez opiekuna 370 ,— m iędzy 
rodzicam i a dziećm i albo 
m iędzy opiekunem  a p u ­
pilem  406, — m iędzy p u ­
pilam i jednego  opiekuna 407, 
—  m ajątkow e m iędzy m a ł­
żonkam i 175, 187 — ob. 
ta k że : u rn o  w y .

A l i  m e n t a c y a  —  ob . u t r z y ­
m a n i e .

A s c e n d e n e i  — ob. p r z o d ­
k o w i e .

Augm entum  dotis — ob. o p r a -  
w a.

B i l a n s  — zam iast rachunku 
opiek. 384.

B ł ą d  — przeszkodą m ałżeń­
stw a 70, —  co do osoby 72, 
— co do przym iotów  73, — 
co do stanu  m ałżonki 75.

B o j a ż n  — przeszkodą m ał­
żeństw a 77.
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c.
C h a l i c a  — 162, 163. 
C h o r o b a  —  um ysłow a 32,

—  przyczyną niezdolności 
do małż. 33, lucida inter- 
valla  34, - -  um ysłowa ojca 
296, —  opiekuna 349, —  
k u ra te la  umysł, chorego 401,
— cielesna nie upraw nia do 
żądania k u ra te li 402, —  za­
raźliw a przyczyną odmowy 
zezwolenia na małż. 38, p rzy ­
czyną separacyi 146, przy- 
dłużenia w ładzy oj co w. 294.

C i ę ż a r y  m a ł ż e ń s k i e  —  
przeznaczenie posagu 194. 

Confirmatio ju r is  germ anici — 
359.

Contrados — ob. o p r a w a .

Copula carnalis  —  4. 
C u d z o ł ó s t w o  przeszkodą 

małż. 64, —  dowód 65, 66,
— przyczyną separacy i 145,
— rozwodu 155, udo­
wodnione m atce nie dowodzi 
n ieślubności dziecka 311.

Culpa — in  contrahendo pupila 
381 — in  eligendo opiekuna 
395.

Cultus d isparitas  — 59. 
C y w i l n y  ś l u b  —  w ogóln. 

97, — z konieczności 98,
—  obligatory jny  98.

C z a s  — ob. d o m n i e m a n i e
ś l u b n .  i n i e ś l u b n .  p o ­
c h o d z e n i a  —  d o w ó d  oj -  
co  w  s t  w  a.

D.

D a r o w i z n a  —  m iędzy za­
ręczonym i 17, —  m iędzy 
m ałżonkam i 188, — różni­
ca m iędzy dar. a posagiem  
211, — a opraw ą 221.

D ebitum  conjugale —  137.
D e k r e t  —  opiekuna 359, 

360, — upełno letn ien ia 389.
D e l e g a c y a  — duszpasterza 

do zaślubin 92, — w ładzy 
św ieckiej 99, — rab ina
166.

D o c h o d z e n i e  -  n iew ażno­
ści małż. z u rzędu  167, na 
żądanie in teres. 110, o j­
cow stw a 307, — dla w y ­
m ierzenia posagu 200.

D o c h ó d  w d o w i  — 225,
— zabezpieczenie 240.

D o k u m e n t o w a n i e  — m ał­
żeństw a 95, —  izrael. 167.

D o k u m e n t y  — na w ierzy­
telności pupila 366, —  le ­
g itym acyjne opiekuna 359, 
ob. k s i ę g a ,  m e t r y k a .

D o m n i e m a n i e  — pełno­
m ocnictwa żony 175, 181, 
183, —  zarobku męża 185,
—  darow izny żonie 188 — 
w yp łaty  w iana 223, —  p o ­
chodzenia ślubnego 307, — 
nieślubnego 314, —  ojcow­
stw a z przyznania 318.

D o r o b e k  —  185.
Donatio ante (praeter) nuptias

—  ob. o p r a w a .
D os  —  ob. p o s a g .  
D otalitium  —  ob.  o p r a w a .  
D o t a l n y  s y s t e m  —  173. 
D o w ó d  — zaw arcia m ałżeń­

stw a 95, izraelickiego 167,
— ojcowstwa 307, 314. — 
cudzołóstw a 65, 66, — do­
puszczalności m ałżeństw a 
95, — nieprzezwyciężonego 
w strę tu  156, 157, — z a ­
robku w  m ałżeństw ie 185,
—  w ypłaty  posagu 208, — 
w iana 223, — ojcowstwa ob. 
d o m n i e m a n i e .
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D u s z p a s t e r z  — w łaściw y 
dla zapowiedzi 86, d la  za­
ślubin  89, 92, p rzy  zaślu­
binach je s t  osobą urzędow ą
90, — delegacya 92, —  
działanie przy  zaślubinach
91, —  przy  separacy i 142, 
144.

D y s p e n s a  — od przeszkód 
małż. 117, —  kom petencya 
władz 118, —  dopuszczalność
1 2 1 , — pro m atr. contrahendo
122, contracto 123, —  od 
zapowiedzi 124, — od czaso­
kresu  ponownego zam ęścia 
128, —  od przedłożenia d o ­
wodów w łasnow olności 130.

D z i a d k o w i e  — ob. p r z o d ­
k ó w  i e.

E d y k t a l n e  o g ł o s z e n i e  
— przydłużenia w ładzy oj­
cowskiej 294, opiekuńczej 
389, —  uznania za um ysł, 
chorego lub m arnotraw cę 404.

E m a n c y p a c y a  -  - z pod 
w ładzy ojcowskiej w yraźna

F a b r y k a  —  w m ajątku  pu­
pila  374.

F a m i l i a  — ob. r o d z i n a .
F o r m a  —  zaręczyn 19, za­

w arcia m ałżeństw a 84, ko ­
ścielna 89, św iecka 97, —  
niek tórych  umów m iędzy

G ł u p o w a c i  —  ob. c h o r o ­
b a  u m y s ł o w a .  

G o s p o d a r s t w o  —  domowe 
180, — venia aetatis  przez 
dozwolenie odrębnego 294.

Ti ll,  P ra w o  pryw.  Y.

D z i e c i  —  znaczenie w yrazu 
3, — niezdolność do m ał­
żeństw a 32, —  opieka u s ta ­
wowa w  ogólności 255, -—- 
ślubne 258, 261, —  n ie­
ślubne 259, — leg itym o­
w ane 322, — przybrane-
(adoptow ane) 329, —  p rzy ­
ję te  na w ychow anie 338, 
— obow iązek u trzym yw an  a 
rodziców 276, 306.

D z i e d z i c  — praw o opugno- 
w ania m ałżeństw a 108, ś lu ­
bnego pochodzenia dzieci 312.

D z i e d z i c t w o  —  przy jęcie  
lub zrzeczenie się przez opie­
kuna 372.

D z i e r ż a w a  —  pupila w y ­
m aga zatw ierdzenia sąd. 37 2 .

293, m ilcząca 294, — opie­
kuńczej 389.

E rro r  — personae 72 — qua­
litativ (in per  s. redundans) 
71, 73, — ob. także b ł ą d .

Exceptio  — p lurium  concum - 
bentium  320.

m ałżonkam i 175, 181, — 
umów m ajątk. m ałż. 191,
—  przyrzeczenia posagu 206 ,
— potw ierdzenia odbioru 
posagu 208, —  opraw y 221.

F r u k t y f i k a c y ą ,  m a j ą t k u  
p u p i l . ,  — ob.  1 o k  a c y  a.

G o t o w e  p i e n i ą d z e  —  
jak o  przedm iot posagu 196, 
— w m ajątku  pupilów  366.

G ł o w a  r o d z i n y  — 1.
G r o ź b a  •— przeszkoda m a ł­

żeństw a 77.

27



416 Alfabetyczny spis rzeczy tomu piątego.

H.
H a n d e l  — prow adzenie im ie­

niem pupila 374, —  pozwo­
lenie prow adzenia ze w zględu 
na em ancypacyę 296. 390.

I .  J
J e d n o ł o n o w i ,  j e d n o r o ­

d n i  4.
J e d n o ś ć  m a j ą t k o w a  — 

m iędzy m ałżonkam i 173.
Im pedim enta  d irim entia  — 

ob. p r z e s z k o d y  — pro- 
hibentia  — ob. z a k a z y .

I m p l o r a c y j n e  p o s t ę p o ­
w a n i e  401.

I m p o t e n c y a  — przeszkodą

małż. 43, — zarzu t w p ro­
cesie o ojcowstwo 319.

I n t e r d y k c y j n e  postępo­
w anie 403.

I n t e r e s a  k r e d y t o w e  — 
pupila 375.

I n w e n t a r z  —  m ajątku  pu ­
pila 366.

I z r a e l i c i  —  w yjątkow e prze­
pisy małż. 52, 160, ob. p r z e ­
s z k o d a .

K.

K a p i t a ł y  — w posagu 196, 
209, — obow iązek ojca w y­
kazyw ania sądow i 285. —  
osób pod opieką zostają­
cych 366, — w ypow iedze­
nie pupil. 373, — p rz y j­
m owanie zw rotu 373, —
w ykazyw anie w rachunkach  
opiek. 383.

K a r a - — za zaniechanie za­
powiedzi 88, innych zarzą­
dzeń przy zaw arciu  małż. 
95. 166, —  śm ierci lub
w ięzienia o ile je s t  p rze ­
szkodą m ałżeństw a 53, p rzy ­
czyną separacyi 145, roz­
w odu 156, u tra ty  w ła­
dzy ojcowskiej 297, zdol­
ności do opieki (i ku rate li) 
349, —  um owna p rzy  za rę­
czynach 16.

K a r n o ś ć  d o m o w a  —  282, 
363.

K a s y  —  o s z c z ę d n o ś c i  
i s i e r o c e  —  ob.  l o k a -  
c y a  k a p i t a ł ó w  p u p i l .

K a t o l i c k i e  m a ł ż e ń s t w o  
—  nierozerw alność 26, 154.

K a t o l i c y z m  — przeszkoda 
małż. 50.

K a u c y a  — opiekuna 397.
K i e r o w n i c t w o  — gospo­

darstw em  domowem 135, 
180, — czynnościam i dzieci 
280.

K o b i e t a  —  niezdolność do 
opieki (i k u ra te li)  351, —  
m atka i babka jak o  op ie­
kunki 351.

K o m p e n s a c j a  — pretensy i 
alim entacyjnych  177.

K o n k o r d a t  — w pływ  na 
ustaw od. m ałżeńskie 21.

K o n s e n s  —  polityczny na 
m ałżeństw o 127, dla iz ra ­
elitów 168.

K o n t r a k t y  —  ob.  u m o w y  
—  dziedziczenia 175.

K o n t y n u a c y a  m a ł ż e ń ­
s t w a  —  mimo świadom ości 
o przeszkodzie 114.

K o n w a l i d a c y a  m a ł ż e ń ­
s t w a  123, legitym acya 
w  razie konw al. 322.

K o ś c i e l n e  — w ładze i u s ta ­
w odaw stw o daw niejsze w spr.
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m ałżeńskich  20, — form a 
zapow iedzi 86, zaślubin 89,
— w ładza w  przedm iocie
d y s p e n s  1 1 8 .

K o s z t a  — spólnego pożycia 
m ałżonków 136, 180, —  
w ychow ania dzieci ślubnych 
270, nieślubnych 303, p u ­
pilów  363.

K r e d y t o w e  i n t e r e s a  — 
m ałoletnich 375.

K r e w n i  —  znaczenie w y­
razu 1, —  ob. p o k r e -
w i e ń  s t  w o.

K s i ę g a  — zapowiedzi 99,
— zaślubin 9 0 ,  95, 1 0 7 ,  —  
m etryk i izraelickie 1 6 7 ,  —  
sieroca 3 6 8 .

K s i ę ż a  — ze w zględu na

L e g i t y m a c y a  —  dzieci 
322 — przez konw alidacyę 
małż. 322, —  z m ałżeń­
stw a pozornego 323, per  
subsequens m atrim onum  325,
—  p er  rescriptum  princip is  
327.

L e w  i r a c k i e  m a ł ż e ń s t w o
— 163.

M a j ą t e k  — jak o  całość 
przedm iotem  posagu 196, 
— rodziców  m iarą posagu 
198, m iarą u trzym ania dzie­
ci nieślubnych 304, z a ­
opatrzenia 303, — m ałżon­
ków w razie spólności m a- 
ją tk . 230, — wolny dzieci 
pod w ł. ojcowską zo s ta ją ­
cych -  wolny pupilów  — 
w ym iar w ynagrodzenia opie­
kuna  385, — ze w zględu 
na dzieci legit. 325, —

przeszkodę m ałż. 40. —
praw o uchylen ia się od 
opieki 353.

K u p n o  — m iędzy m ałżon­
kam i 187.

K u r a t e l a  — w ogólności
341, — różnica od opieki
342, — stanow isko pr. k u ­
ra to ra  346, —  rodzaje 399, 
— ogólna 401, — umysłowo 
chorych 401, — m arno­
traw ców  403, —  szczegó­
łow a 405, —  zastosow anie 
przepisów  o opiece 404.

K u r a t o r  —  prawo opugno- 
w ania m ałżeństw a pupila 
110, -  ob. k u r  a t  e 1 a.

K u r a t e l a r n a  w ł a d z a  —  
344.

L i c y t a c y a  —  pozbywanie 
m ajątku  pupil. 367, 368.

Ligam en  —  47.
L i n i a  — prosta 3, — pobo­

czna 4.
L i s t  r o z w o d o w y  — 169.
L itterae dim issoriales — 93.
L  o k a c y  a — m ajątku pupi- 

larnego 367, 376.
Lucida  intervalla  34.

stw ierdzenie i zabezpiecze­
nie pupilarnego 365.

M a j ą t k o w a  s p ó l n o ś ć  — 
ob. s p ó l n o ś ć .

M a ł o l e t n o ś ć  —  przeszkodą 
m ałżeństw a 35, — m ało­
le tn i może nabyć posiadanie 
378, — odpowiedzialność 
m ałoletniego z aktów  sam o­
w ładnie zaw artych  380.

M a ł ż e ń s t w o  —  isto ta i cele 
19, 22, —  nierozerw alność 
26, 154, — starców  45, -
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w arunki ważności 29, —
istn iejące przeszkodą małż. 
47, — siedm iogrodzkie, n ie ­
m ieckie i t. d. 48, —  z k o ­
nieczności 98, —  bezw y­
znaniow ych 100, — praw ne 
sk u tk i na w ew nątrz 132 —  
na zew nątrz 139, — w razie 
separacyi i rozw odu 141. 
— rozw iązanie 150, — n ie ­
ważność w  ogólności 101, 
z przyczyn publicznych 
107, p ryw atnych  110, —  
m niem ane (pu ta tivum ) 323, 
ob. także u m o w a  m a ł ­
ż e ń s k a .

M a ł ż o n e k  — prawo opugno- 
w ania m ałżeństw a 111, —  
w zajem ne w arunki i obow. 
133, — małol. i pod k u ­
ra te lą  zostający —  może 
zezwolić na separacyę' 143. 
ob. m ą ż ,  ż o n a .

M a ł  ż o n k  o b ó j  s t  w o — prze­
szkodą małż. 62.

M a r n o t r a w c a  — pod w zglę­
dem  zaw arcia małż. 35, —- 
k u ra te la  403, — czy m ię­
dzy  nim a kuratorem  za ­
chodzi p rzerw a p rzedaw nie­
nie i zasiedzenia 410.

M a r n o t r a w s t w o  — przy­
czyną separacy i 146.

M a t k a  — obowiązek w ypo­
sażenia córki 1 9 8 ,  1 9 9 ,  — 
obowiązki w zględem  dzieci 
2 6 6 ,  — pow ierzenie je j
opieki 3 5 8 ,  — osoby pupila 
3 6 2 .

M ą ż  - -  głow ą rodziny 1, — 
prawo żądania aby żona 
dzieliła m ieszkanie 1 3 5 ,  —  
stanow isko praw ne 1 7 6 ,  — 
praw o do zarządu m a ją t­
kiem  żony 1 8 0 ,  1 8 1 ,  —-
odpow iedzialność za je j  
zobow. 1 8 0 ,  — w ładza nad 
żoną usta je  w  razie sepa 
racy i 1 4 8 ,  —  dom niem ane 
pełnom ocnictwo 1 7 5 ,  1 8 1
— odw ołanie tegoż 184, — 
uchylenie dom niem ania w  ra­
zie separacyi 148, ■— praw o 
do żądania posagu 203, —- 
sk u tk i objęcia posagu 209
— obowiązek zw rotu 213. 

M e t r y k a  — zaślubin 95,
—  izraelickie 1 6 7 ,  — u ro ­
dzin  3 0 9 ,  —  śm ierci 1 5 ] ,
— wpis ojca nieślubnego 316. 

M i e s z k a n i e  -  s ta łe  ze
w zględu na zapow iedź 86,
—  na zaślubiny 9 2 ,  —  
spólne małżonków 1 3 4 ,  — od­
rębne w razie separacyi 1 4 8 .

Morgengabe — ob. w i a n o .

N a d z ó r  — nad  zarządem  
m ajątku  dzieci przez ojca 
285, przez opiekuna 369.

N asciturus  — k u ra te la  408.
N a s t a w a n i e  n a  ż j 7 c i e 

— przeszkodą małż. 57, — 
przyczyną rozwodu 156.

N a u k a  —- jak o  część w y­
chow ania 268.

N a z w i s k o  —  żony 139 —  
dzieci ślubnych 261 — nie-

N.
ślubnych 301 —  adoptow a­
nych 334.

N i e d o j r z a l i  — b rak  zdol­
ności praw nej do małż. 32.

N i e k a t o l i c y  —  rozw iązanie 
małż. 154, — przeszkoda 
katolicyzm u 50.

N i e m o c  p ł c i o w a  — p rze ­
szkodą m ałżeństw a 43, — 
zarzu t w  procesie o ojcow- 
stw o 319.
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N i e r u c h o m o ś ć  — w posa­
gu  196, 209, — w  m ajątku  
pupilarnym  367, — pozby­
w anie 367, 368. — zabez­
pieczenie na nieruch. 366. 

N i e ś l u b n e  d z i e c i  — 
upośledzenie wobec ślubnych 
259, — stanow isko praw ne 
299, —  praw a ich 302, — 
w ychow anie 302 — koszta
303, — m iara u trzym ania
304. —  zaopatrzenie 305. 

N i e w a ż n o ś ć  m a ł ż e ń ­

s t w a  — w ogólności 101,
— bezw zględna 107, —
— w zględna 107, — małż. 
izraelickiego 166, — w pływ  
na pr. m ajątk . m ałżonków 
248, —  przyczyny —  ob. 
p r z e s z k o d y  m a ł ż e ń ­
s t w a .

N i e z d o l n o ś ć  — do dzia­
łan ia n iew łasnow olnych uzu­
pełnia ojciec 290, -- opiekun 
(lub k u ra to r) 377, 404. 

Notlicivilehe —  98.

0 .

O b c h o d z e n i e  s i ę  — w za­
jem ne m ałżonków 139.

O b c o k r a j o w c y  — ze 
w zględu na m ałżeństw o 
m ałoletn ich  39, —  n ie­
zdolność do opieki (i k u ra ­
te li) 351.

Obervormundschaft —  ob. 
z w i e r z c h n i c z a  w ł a ­
d z a ,  s ą d .

O b j ę c i e  d ł u g u  —  jako  
przedm iot posagu 196.

O b l i c z e n i e  — t. zw. czasu 
kry tycznego  309.

O b l i g a c y e  p u b l i c z n e  —  
ob. l o k a c y a  k a p i t a ł ó w  
p u p i l

O b ł ą k a n i  —  oh. c h o r o b a  
u m y s ł o w a .

O b o w i ą z e k  p o s ł u s z e ń ­
s t w a  - żony wobec męża 
134, — dzieci wobec ro ­
dziców 280, — pupilów
wobec opiekuna 363.

O b y c z a j e  — złe, przyczyną 
odm ówienia pozwolenia na 
małż. 38, — dobre rodziny 
— narażenie przyczyną s e ­
paracy i 146.

O b y w a t e l s t w o  —  żony

140, — dziecka ślubnego 
262 , — nieślubnego 301.

O d p o w i e d z i a l n o ś ć  — 
ojca za substancyę m ajątku  
dziecka 285, —  opiekuna 
za zata jen ie przeszkody opie­
ki 354, —  sądu za zam ia­
now anie niezdolnego opie­
k u n a  354, —  za lokacyę 
kap itałów  367.

O d r ę b n o ś ć  m a j ą t k o w a  
m a ł ż o n k ó w  —  172.

O d s t ę p o w a n i e  —  w ierzy ­
telności pupil. 373.

O j c i e c  —  pozwolenie na 
m ałżeństw o 35, — prawo 
nastaw ania na w ażność małż. 
110, k iedy gaśnie 114, — 
obowiązek w ychow ania dzie­
ci 263, u trzym yw ania 265, 
zaopatrzen ia 275, d o sta rcze­
nia na to funduszów  271,
— nieślubny, w pływ  na w y­
chowanie 302 , obowiązek 
uposażenia 198, dania w y ­
praw y  222, —  praw o w y ­
boru zawodu dziecka 268,
—  pozwolenie na adopcyę 
332, — zarząd m ajątku  
dziecka 285, —  praw o u ży t­
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kow ania 289, — obow iązek 
zastępstw a 291, —  udział 
w  ak tach  praw nych  dziecka 
2 9 0 ,— em ancypacya dziecka 
294, — legitym acya 327,
— „pow ołanie“ opiekuna 
355, — w yłączenie od opieki 
357, — dom niem any 309,

ob. ta k ż e : R o d z i c e ,  
d z i e c i ,  w ł a d z a  r o d z i ­
c i e l s k a ,  w ł a d z a  o j ­
c o w s k a .

O j c o w s k a  w ł a d z a  — ob.
w ł a d z a  o j c o w s k a .  

O j c o w s t w o  — ślubne 308,
—  nieślubne 315, — p rz y ­
znanie się do ojc. 318.

Onera m atrim onii — 194, 218. 
O p i e k a  — prawo opugno- 

w ania m ałżeństw a pupila 
100, — w ogólności 341,
— różnica od k u ra te li 342,
— stanow isko praw ne opie­
k una  (i ku rato ra) 346, — 
i k u ra te la  ustanaw ia się bez 
w zględu na wolę in te reso­
w anych 347, — zdolność
do spraw ow ania 348, —
przyczyny niezdolności bez­

w zględnej 349, — w zg lę­
dnej 352, — przyczyny
uw aln iające 352, — o d ­
danie i objęcie 353, 366,
— powołanie opiekuna t. zw. 
testam entow e 355, ustaw o­
we 356, sądow e 357, — 
prawo do objęcia opieki 358,
— ślubow anie opiekuna 359,
— d ek re t 360, —  stosunki 
osobowe z opieki 361 —  
m ajątkow e 364

O p i e k u n  — pozwolenie na 
małż. pupila 35, — p rzy ­
dany 370, ob. zresztą  o p i e ­
k a  z a k r e s  w ł a s n y .  

O p i e k u ń c z a  w ł a d z a  — 
344.

O p r a w a  —  217, różnica od 
darow izny 221, — zabez­
pieczenie 236. 

O p u s z c z e n i e  — m ałżonka 
przyczyną separacy i 145,
— rozw odu 156

Ordo sacer — ob. ś w i ę c ę  n i  e 
w y ż s z e .

O z n a j m i e n i e  s ą d o w e  — 
połączenia się separow anych 
149*.

P

Pacta nuptia lia  — ob. u m o w y .
Pactum  dc contrahendo m atri-  

monio  —  9.
P a n u j ą c y  -  ob.  l e g i t y ­

m a c y a  p e r  rescr. princ.
P e ł n o l e t n o ś ć  — przyczy­

ną zgaśnięcia w ładzy ojcow­
skiej 293, opieki 39 !.

P e ł n o m o c n i c t w o  —  do 
zaw arcia m ałżeństw a 94, — 
dom niem ane męża 175, 181, 
183.

P i e l ę g n o w a n i e  — ciała 
i zdrow ia dzieci poruczone 
m atce 266.

P o c h o d z e ń  i e  —  spólne —  
pokrew ieństw o 3, — stw ie r­
dzenie ślubnego i n ie ś lu ­
bnego 307.

P o d a r u n k i  —  zaręczonych 
17, — m iędzy m ałżonkam i 
188.

P o d r z u t k i  — opieka nad 
nim i 347.

P o k r e w i e ń s t w o  — w lin ii 
prostej, ubocznej, —  stopnie 
3 —  praw e i n iepraw e 4 — 
przez adopcyę 5 — d u ch o ­
we 5 — przeszkodą małż. 
56, przjr małż. izrael. 162
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—  ślubne i n ieślubne 2 — 
ze w zględu na dzieci nie­
ślubne 258 —  dzieci n ie­
ślubnych 300 — prawo 
krew nych  do objęcia opieki
356.

„ P o k r z y w d z o n y “ — za­
warciem  m ałżeństw a kto je s t  
110 .

P o l y a n  d r y a ,  p o l y g a m i a
— w ykluczone 24.

P o ł ą c z e n i e  s i ę  m a ł ż o n ­
k ó w  — po separacyi 149,
— po rozwodzie 158.

P o m a g a n i e  s o b i e  m a ł ­
ż o n k ó w  138, 180, -  obo­
w iązek u s ta je  w  razie se­
paracy i 148.

P o n o w n e  w e j ś c i e  w z w i ą -  
z e k  m a ł ż .  — sku tk i m a­
ją tkow e 251, —  sk u tk i
przedw czesnego dla wdowy 
252.

P o r w a n i e  —  przeszkodą 
m ałż 80

P o p i s o w i  — zakaz m ał­
żeństw a 126.

P o s a g  —  pojęcie i przed­
miot 194 —  przeznaczenie 
ad sust. onera 194 — p rzed ­
m ioty 195 — obowiązek 
w yposażenia 197, m iara te ­
goż 200, k iedy  odpada 201
—  kto ma praw o żądać
203 ak t ustanow ienia
205 — przyrzeczenie, od­
danie 205 -— forma 206
— w ypłata 208 — stosunki 
praw ne w ciągu m ałżeństw a 
209, po rozw iązaniu 213 — 
różnica między pos. a daro­
wizną 211 —  obowiązek
zw rotu 213 -  czas zw rotu
215 —  zabezpieczenie 236.

P o s i a d a c z e  l i s t ó w  d ł u ­
ż n y c h  i z a s t a w n y c h  — 
ku ra te la  410.

P o s i a d a n i e  — nabycie
przez m ałoletn ich  3 7 8 .

P o s ł u s z e ń s t w o  — ob 
o b o w i ą z e k  p o s ł u s z e ń  
s t  w a.

P o t o m k o w i e  —  leg itym a­
cya ich razem  z rodzicam i 
p e r  subs. m atr. 3 2 5 .

P o t o m s t w o  — k u ra te la
4 0 7 .

P o w i n n o ś ć  m a ł ż e ń s k a  —  
1 3 7  ustan ie  w raz ie  se ­
paracy i 1 4 8 .

P o w i n o w a c t w o  —• o k re­
ślen ia 4  — duchowe 5  — 
przeszkodą m ałżeństw a 5 7 ,  
izraelickiego 1 6 2  — secun- 
di generis, ex copula illic ita , 
spiritua lis  5 7 .

P o w o ł a n i e  — opiekuna, 
„ tes tam e n ta rn e“ 3 5 5 ,  ■ —
ustaw ow e 3 5 6 ,  — sądow e
3 5 7 .

P o z b y w a n i e  — maj ą tk u  
pupil. 3 7 2 .

P o ż y c z k i  —  m iędzy m ał­
żonkam i 1 8 7  — z fundu­
szów pupil. 3 6 7 .

P r a w o  — fam ilijn e , okre­
ślenie i is to ta  5  — m ał­
żeńsk ie  2 0 ,  osobowe 2 6 ,  
m ajątkow e 1 7 2 ,  ustaw ow e 
1 7 6 ,  um owne 1 9 0 ,  — dzieci 
2 5 8 ,  — opiekuńcze 3 4 1 .

P r o c e s  —  o separacyę 1 4 4 ,
— o rozwód 1 £ 5 ,  — o n ie­
w ażność m ałżeństw a 1 0 6 ,
— o ojcowstwo 3 0 7 ,  3 1 5 ,
— o pochodzenie ślubne 
lub nieślubne 3 0 7 ,  - -  p rze­
szkodą opieki 3 5 2 ,  —  p rz y ­
czyną ustanow ienia k u ra ­
torów  381. -

P r z e d a w n i e n i e  — praw a 
opugnow ania w ażności małż. 
1 1 5  — m iędzy m ałżonkam i 
1 7 5 ,  1 8 6 ,  — m iędzy rodzi­
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cami a dziećmi, opiekunem  
a pupilem  410.

P r z e m y s ł  —  prow adzenie 
im. pupila 374 , — pozwo­
lenie na prow adzenie prze­
m ysłu ze w zględu na em an- 
cypacyę 296.

P r z e s z k o d y  m a ł ż e ń s k i e  
—  w ogóln. 29 — z b raku  
zdolności p ra w n e j: wiek
niedojrzały, choroba um y­
słow a 32 — z b raku  zdol­
ności do działania: mało-
le tn o ść3 5  — m arnotraw stw o 
35 — w yższe św ięcenia
i śluby bezżenności 40 — 
niem oc płciow a 47 —  k a ­
tolicyzm  50 — zbrodnia 53 
— w zględne: pokrew ieństw o, 
pow inow actw o 56, 162 — 
różność relig ii 59 — nasta- 
w anie na życie 62, cu ­
dzołóstwo 64 — spowodo­
w anie rozw odu 67 — z w a­
dliw ości zezw olenia: b łąd
70 — przym us 77 —  po­
rw anie 80 — z braku fo r­
m a ln o śc i: 84, 163, 165, — 
publiczne 102. 107 —  p ry ­
w atne 103, 110 — uchy­
len ie  ich 116 —  usuw alne 
i n ieusuw alne 119 —  w m ał­
żeństw ach  izrael. 162.

P r z o d k o w i e  —  określenie 
1, — sta ran ie  się o w y ­
chowanie 267, —  obowią­
zek u trzym yw ania potom ­
ków  271, w yposażenia 19.8, 
d an ia  \yypraw y 222 — p ra ­
wo żądania u trzym ania 263, 
276.

P r z y c h o d y  —  m ajątku  
dzieci ślubnych 271, 303,
—  w ynagrodzenie opiekuna
385.

P r z y c z y n y  n i e w a ż n o ś c i
—  m ałżeństw a, ob. p r  z e- 
s z k o d y .

P r z y j ę c i e  n a  w y c h o w a ­
n i e  —  338.

P r z y m u s  —  przeszkodą 
małż. 77.

P r z y n a l e ż n o ś ć  — żony 
140 —  w raz ie  separacyi 
148 — dzieci ślubnych  262 
nieślubnych 301.

P r z y r o d n i  —  3.
P r z y r z e c z e n i e  —  zaślu­

bienia 8 — m ałżeństw a
przy  przeszkodzie nastaw a- 
n ia  na życie 62 — posagu 
205, 206 —  opraw y 218 —
—  opiekuna 359.

P  r z y s i ę g a  — przy  dyspen^- 
sie od zapowiedzi 125, — 
w procesie o niew ażność 
niedopuszczalna 105.

P r z y s p o s o b i e n i e  — ob.  
a d o p c y a.

P r z y w r ó c e n i e  d o  p o ­
p r z e d n i e g o  s t a n u  411.

P r z y z n a n i e  — długu 
m iędzy m ałżonkam i 187, — 
faktów  w  procesie o n ie ­
w ażność 105.

P r z y z n a n i e  s i ę  — do 
ojcow stw a 318, —  m atk i
do cudzołóstw a nie odbiera 
p raw  dziecka ślubnego 311.

P uta tivum  m atrim onium  — 199 
leg itym acya w tym  przy­
padku  324.

R.
R a b i n  — w łaściw y 163, 165. R e l i g i a  — w ychowanie reli- 
R a c h u n k i  — ojca 286, — gijne 264, 269, — różność

opiekuna 382, —  k u ra to ra  przeszkodą m ałżeństw a 59.
404, — końcow y 384. R e n t a  — utrzym anie żony
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177, — umowa m iędzy m ał­
żonkam i 187, — alim entacya 
żony w form ie ren ty  w razie 
separaey i 148, 178.

Restitu tio  in  integrum  —  411.
R e w e r s y  — co do w ycho­

w ania w pew nem  w yzna­
niu 269.

R o d z i c e  —  w znacz .ustaw y
3. — obowiązek ustano­
w ienia posagu 198, — w y ­
praw y 222, —  stosunki
praw ne z dziećm i 255, — 
praw o do u trzym ania 263, 
276, —  obow iązki w zg lę­
dem dzieci 265, — kiero 
w anie czynnościam i dzieci 
280, — • praw o karan ia
dzieci 282.

R o d z i c i e l s k a w ł a d z a 2 7 8  
—  w czem się objaw ia 280.

R o d z i n a  — pojęcie p raw ne 
1, podstaw ą je j m ałżeń­
stw o 2.

R o z d z i a ł  o d  s t o ł u i ł o ż a
— ob. s e p a r a c y a .

R o z w i ą z a n i e  m a ł ż e ń ­
s t w a  przez śm ierć i uzna­
nie za um arł. 150 —  ob. 
r o z w ó d .

R o z w ó d  —  154, —  przy­
czyny 155, — zgodny? 157,
— izraelicki 170, — sku tk i 
m ajątkow e 246. —  sku tk i 
w zględem  dzieci 266.

R ó ż n o ś ć  r e l i g i i  —  p rze­
szkodą m ałżeństw a 59, — 
przeszkodą op iek i? 350.

R z e c z y  —  znikom e (zuży- 
w alne), nieznikom e, ruchom e 
i nieruchom e jak o  p rzed­
mioty posagu 196.

S ą d  -— praw o opugnow ania 
m ałżeństw a 110, — jako
zw ierzcbnicza w ładza opie­
kuńcza kon tro lu je czynno­
ściam i ojca, k ie ru je czyn­
nościam i opiekuna 345, — 
pozwolenie na m ałżeństw o 
36, 38, —  usiłow anie po­
godzenia małż. 143, 144, 
spółdziałanie przy adopcyi 
333, legitym acyi 327, — 
m ianow anie opiekuna 355, 
— rozdział czynności opie­
kuńczych 395, — w ładza 
nad ojcem 286, —  nad opie­
kunem  361, 369 — odpo­
w iedzialność 398 —  ob.
r a c h u n k i  o p i e k u n ó w ,  
w y d a n i e  m a j ą t k u .

Scheidebrief —- 169.
S e p a r a c y a  —  141, —  do 

browolna 142, — bez zgody 
małż. 144, —  przyczyny

145, — małż. izraelickiego 
168, — wpływ na obo­
w iązk i męża 178, na w ycho­
w anie dzieci 266, na sto ­
sunki m ajątkow e, przy  se- 
paracy i zgodnej 24-1, n ie ­
zgodnej 243, ze w  zględu na 
ustaw ow e praw o małż. 243, 
ze w zględu na umowy m ał­
żeńskie 244.

S k a r g i  o s t a n  leg ity - 
m acya czynna 319.

S k a z a n i e  — karnosąd. p rze ­
szkodą małż. 53, -— p rzy ­
czyną odjęcia w ładzy ojco­
w skiej 297, niezdolności do 
opieki 349.

Ś l u b n e  d z i e c i  — 261.
Ś l u b o w a n i e  opiekuna 359.
Ś l u b y  —  zakonne przeszko - 

dą m ałżeństw a 40, — bez- 
żenności ze w zględu na 
adopcyę 331.
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S ł u ż e b n o ś ć  — jako  p rzed ­
m iot posagu 196.

Ś m i e r ć  — przyczyną roz­
w iązania małż. 150 —- d o ­
wód 151.

S o l i d a r n a o d p o w i e d z i a l -  
n o ś ć  o p i e k u n ó w  395.

S p ł o d z e n i e  —  m om ent 
i g ran ica czasu 309, —  nie­
możność 319 — ob. n i e m o c .

S p o c z y w  a n i e w ładzy ojco­
w skiej 296.

S p ó ł k o w a n i e  —  pozam ał- 
żeńskie przyczyną zobow. 
316, ob. n i  e m o c.

S p ó l n o ś ć  —  życia m ałżon­
ków  133, —  zniesienie jej 
sku tk iem  separacyi 147 —  
system y spólności dorobku, 
zarządu, m ajątku  ruchom ego 
173, —  m ajątkow a m iędzy 
małż. 228, je j sk u tk i 230, 
w razie w pisu do ksiąg  gr. 
231, w  razie rozwodu 234, 
—  czy przepisy  o spólności 
są  bezw zględnie obow iązu­
ją ce  235.

S p ó ł d z  i a ł a n i e  p r z y  
a k t a c h  p r a w n y c h  —  
ojca 290, —  opiekuna 377.

S p ó ł o p i e k u n  —  358, 387.

T e r m i n  — dla ważności zapo­
wiedzi 87 —  uchylen ia się 
od opieki 354 — żądania 
odstąpienia opieki 357

U c h y l e n i e  — nieważności 
m ałżeństw a 116 —  się od 
opieki 352.

U d r ę c z e n i a  — 138 —
przyczyną separacy i 146 — 
rozw odu 156.

Sponsalia  — 9. 
S p o w o d o w a n i e  r o z w o d u

— przeszkodą małż. 67. 
S t a n  s p o ł e c z n y  — m iarą

utrzym ania żony 177, dzieci 
ślubnych 272, posagu 200. 

S t r a ż  s k a r b o w a  — m ał­
żeństw o w ym aga pozwo­
len ia 127.

S u b s t a n c y a  m a j ą t k u  — 
odpow iedzialność ojca 285,
—  stw ierdzenie i zabezpie­
czenie maj. pupilarnego 365.

S t w i e r d z e n i e  m a j ą t k u
— pupila 365. 

Ś w i a d k o w i e  — przy za­
ślubinach 90.

Ś w i ę c e n i a  w y ż s z e  —  
przeszkodą małż. 40. 

S z a l e n i  —  ob. c h o r o b a  
u m y s ł o w a .

S z k o d a  — w ynagrodzenie 
w razie zerw ania zaręczjm 
11, rozm iar w ynagrodzenia 
14 — w raz ie  uznania
małż. za niew ażne 107, 248. 

S z l a c h e c t w o  —  żony 139
—  dzieci ślubnych 261, 
nieślubnych 501 — adop to ­
w anych 336.

sk ładan ia  rachunków  opie­
kuńczych 382 — objęcia
m ajątku  po uzyskaniu  pełno- 
letności 391.

U.
U g o d y  s ą d o w e  — pupila 

373.
U ł o m n o ś c i  c i e l e s n e  — 

przyczyną separacyi 146 — 
nie dają praw a do k u ra te li 
410.
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U m o w y  — m ałżeńska 20,
— m ajątkow e m ałżeńskie 
190, form a 191, —  w razie 
separacy i 242, 244, roz­
w odu 246, nieważności m ał­
żeństw a 248 . — ob. a k t y  
p r a w n e .

U p e ł n o l e t n i e n i e  — ob.
venia aetatis. 

U p o w a ż n i e n i e  — ojca 
w zględem  dzieci oparte na 
u s t a w i e ,  opiekuna i k u ­
ra to ra  na rozporządzeniu 
sąd. 286, 344. 

U p r a w n i e n i e  — dzieci —  
ob. l e g i t y m a c y a .  

U r o c z y s t e  z e z w o l e n i e
—  ob. z a w a r c i e  m a ł ­
ż e ń s t w a .

U r o d z e n i e  s i ę  -— dzieci 
w m ałżeństw ie 262 —  ob. 
p o c h o d ź  e n i e .  

U r z ę d n i c y  — m ałżeństw o 
nie w ym aga pozwolenia 127
—  zaopatrzenie wdów 245
— publiczni uw olnić się 
m ogą od opieki 353.

U s i ł o w a n i e  z g o d y  — 
przy separacyi 142 — przy 
rozwodzie 158. 

U s t a n o w i e n i e  — posagu 
205, —  opraw y i w ypraw y

217, 222, —  w iana 222, —  
dochodu wdowiego 225 —  
opiekuna 341 — spółopie- 
kuna 358 — k ilku  opie­
kunów  395 — kura to ra
402, 403, 405.

U t r z y m a n i e  — przyzw o­
ite żony 1 36, 176, 178, w ra ­
zie separacy i 148, 242,
rozw odu 247, —  dzieci
ślubnych 270, — n ieślu ­
bnych dzieci 303, —  zw rot 
kosztów  273, ■— żony po
śm ierci męża 158, 178, —• 
rodziców 263, 276.

U w i d o c z n i e n i e  —  roz­
wodu 158, .— nieważności 
małż. 107, —  adopcyi 333, 
337.

U w o l n i e n i e  —  od długu 
jak o  przedm iot posagu 196,
—  od urzędu opiekuna 352,
—  ojca od sk ładania ra ­
chunków  288, — opiekuna 
383.

U z n a n i e  z a  z m a r ł e g o  — 
151.

U ż y t k o w a n i e  — posagu 
przez męża 209 — m ajątku  
dzieci przez ojca 289 . —

U ż y w a n i e  —  sku tk i od­
dania m ałoletniem u 379.

V.

V en ia  aetatis —  dzieci pod Votum solemne ob. ś l u b y  
w ładza ojcowska zostaiacvch z a k o n n e .
294, pupilów  389.

W.

W a d y  c i e l e s n e  — przy­
czyną odmowy pozw olenia 
na m ałżeństw o 38, separa- 
racyi 146, niezdolności do 
opieki 349.

W a r u n e k  — niedopuszczalny

przy akcie zaw arcia m ał­
żeństw a 27.

W a ż n o ś ć  m a ł ż e ń s t w a  
— ob.  n i e w a ż n o ś ć .

W d o w a  — zakaz m ałżeń­
stw a 128.
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W i a n o  —  222 —  D om nie­
m anie że w ypłacone zostało 
223.

W i e k  —  niedojrzały  p rze ­
szkodą małż. 32, — impo- 
teucya z powodu podeszłego 
w ieku 45, — przyczyną
uchylenia się od opieki 353,
—  różnica p rzy  adopeyi 332,
— upraw nia jący  do w yboru 
zaw odu 284, —  w yznania 
269, — ob. venia aetatis.

W i e r n o ś ć  m a ł ż e ń s k a
— 137. 

W i e r z y t e l n o ś c i  —  w po­
sagu 196, — odstępow anie 
373, —  ściąganie — ob. 
1 o k  a c y  a.

W i n a  —  przy zerw aniu  za­
ręczyn 11. 18, —  przy  se- 
paracy i 148, 243, —  przy 
rozwodzie 246, 248 —  ob. 
culpa.

W ł a d z a  — męża nad żoną 
134, 189, —  rodzicielska 
278, — ojcowska 283 — 
zgaśnięcie je j  293 —  za­
w ieszenie (spoczywanie) 296
— opiekuna i ku ra to ra  244. 

W n u k i  — ob. d z i e c i .  
W o j s k o w y  s t a n  — p rze ­

szkoda zbrodni 53 ,— przepisy 
kom petencyjne do zapow ie­
dzi 87, — zakaz m ałżeń­
stw a 126, — m ieszkanie
m ałżonków 135, — uw olnie­
nie od urzędu opiekuna 353.

W s t r ę t  — przyczyną roz­
wodu 156.

W y b ó r  — zawodu 268, —  
w yznania 269.

W y c h o d z t w o  — ojca 297.
W y c h o w a n i e  — dzieci 

ślubnych 264 —  trw an ie  
265 — koszta 270 —  kiedy  
tro sk a  o nie spada na dziad ­
ków  267 —  nieślubnych 
302 — przyjęcie na w y­
chow anie 338 — pupilów  
361.

W y d a n i e  —  m ajątku  391.
W y k r a d z e n i e  — p rze­

szkodą małż. 80.
W y n a g r o d z e n i e  — szkody 

—  oh. s z k o d a  — opie­
kuna 385.

W y p o s a ż e n i e  — ob. 
p o s a g .

W y p o w i e d z e n i e  — k a p i­
tałów  pupil. 373.

W y p r a w a  — 222.
W y z n a n i e  — dzieci 269.

Z.

Z a b e z p i e c z e n i e  —  praw  
z kontr, m ałżeńskich 236,
— m ajątku  pupilarn . 365. 

Z a d a t e k  —  przy  zaręczy­
nach 16.

Z a d o ś ć u c z y n i e n i e  — 
przy zezw aniu zaręczyn 14,
— przy  rozw odzie 247, — 
przy zatajonej niezdolności 
do opieki 354.

Z a k ł a d y  s i e r ó t  l u b  p o d ­
r z u t k ó w  —  w spraw ach 
opi eki 347.

Z a k a z y  m a ł ż e ń s t w a  — 
126, 127, 129, 130.

Z a k o n n i c y  —  przeszkoda 
małż. 40  — niezdolność do 
opieki 351.

Z a k r e s  w ł a s n y  o p i e ­
k u n a  370.

Z a ł a t w i e n i e  r a c h u n k ó w  
o p i e k .  384.

Z a o p a t r z e n i e  — żony 179 
— dzieci ślubnych 263, 274, 
nieślubnych 305, — wdów po 
urzędn. i prow izyonist. 245.
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Z a p o w i e d ź  — 87 — ślubu 
cyw. 98, — dyspensa 124.
— m ałżeństw a izrael. 165. 

Z a p r z e c z e n i e  o j c o w ­
s t w a  — przez ojca 310, 
3 1 4 ,— przez dziedziców  312.

Z a r ę c z y n y  —  8 —  konstr. 
p raw na 9, —  zerw anie 11,
— form a 19 — podarunki 17. 

Z a r o b e k  —  dom niem anie,
iż. pochodzi od męża 185. 

Z a r z ą d  —  m ajątkiem  żony 
181, posagowym  209, dzieci 
284, 286, — przedm ioty
uchylone od zarządu ojca 
288, —  m ajątkiem  pupila 
369, —  w łasny  m ało le t­
niego 391.

Z a s i e d z e n i e  — m iędzy 
m ałżonkam i 175, 186, — 
m iędzy rodzicam i a dziećmi, 
opiekunem  (kuratorem ) a p u ­
pilem  410.

Z a ś l u b i n y  — ob. z a w a r c i e  
m a ł ż e ń s t w a .  

Z a s t ę p s t w o  —  duszpasterza 
przy  zaślubinach 94, 166,
— żony przez m ęża 136, 
181, — m ałoletniego przez 
ojca 290, 291, — przez
opiekuna 377, 381.

Z a t a j e n i e  — przeszkody 
m ałżeństw a 107, — n ie ­
zdolności do opieki 354.

Ż o n a  —  praw a i obow iązki 
osobowe 133, —  obow. po ­
słuszeństw a i pomocy w  go- 
spod., spólnego z m ężem  
m ieszkania 135, — w razie 
separacyi 144, — m ało­
le tn ia  135, — nazw isko
i p raw a stanu  139, — p ra -

Z a t w i e r d z e n i e  s ą d o w e
— em ancypacyi przez ojca 
294, przez opiekuna 389,
— aktów  osób niew łasno- 
w olnych 292, 346, 380.

Z a w a r c i e  m a ł ż e ń s t w a  — 
je s t  um ow ą 23, —  zdolność 
osob. 32 —  form a kościelna 
89 — cyw ilna (św iecka) 97
— przez zastępcę 94 — 
ob. ta k ż e : m a ł ż e ń s t w o ,  
p r z e s z k o d y ,  z a k a z y .

Z b r o d n i a  — ob. s k a z a n i e .
Z d o l n o ś ć  — do zaw arcia 

m ałżeństw a 29, 32, —  brak  
zdolności praw nej 32 —
zd. do działania 35 — spra 
w ow ania opieki (i ku ra te li) 
348 —  zobow iązyw ania się 
m ałoletniego 284, 380.

Z o b o w i ą z a n i a  p o z a u m o ­
w n e  —  pupila 381.

Z n ę c a n i e  s i ę  — ob. u d r ę ­
c z e n i a .

Z r z e c z e n i e  s i ę  — praw a 
opugnowania małż. 115, — 
posagu 200, —  sp a d k h p rz ez  
opiekuna 372.

Z w i e r z c h n i c z a  W ł a d z a  
o p i e k u ń c z a  345, — ob. 
ta k ż e : s ą d .

Z w r o t  — posagu 213 — pu- 
p ilarnych  kapitałów  374.

wa w razie separacy i 144, 
praw o żądan ia u trzym ania 
176, 243, — zarząd je j m a ­
ją tk iem  181, — praw o do 
posagu 213, do opraw y 219, 
do dochodu w dow iego 226. 

Ż y d z i  —  ob.  I z r a e l i c i .
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