
G Ł O S

NACZELNEGO PROKURATORA 

IX DEPARTAMENTU SENATU

czytany 1 (13) Września i87i r. 

z powodu rozpoczęcia roku sadowego.

D osto jn i P an o w ie !

Rozpoczynający się dziś rok sądowy, trzydziestym  jest 
od owej chwili, gdy Rządzący Senat spełniać zaczął, swe ważne 
a trudne zadanie, wymiaru sprawiedliwości w ostatniej instan- 
cyi. Lat BO, to w życiu p ry  watnem czas wystarczający na zmianę 
całej generacyi. W  życiu przecież Instytucyi, do ostatecznego 
rozpoznawania sporów przeznaczonej, czas taki jeszcze nie- 
wystarcza, do zbadania wszystkich zalet i stron ujemnych 
Organizacyi, oraz do usunięcia licznych wątpliwości w sto­
sowaniu prawa. Jakakolwiek jest przyszłość naszej Insty tu­
cyi: czy przy zaprowadzeniu zmian w sądowym porządku, 
zmienioną, przeistoczoną, lub zachowaną zostanie, zawsze 
ubiegłe lata świadczyć będą, o sumiennej a użytecznej pracy, 
o poszanowaniu prawa i nauki.

Wszystkie prawie oddziały obowiązującego prawa Cy­
wilnego, Handlowego oraz P rocedury Sądowej, znalazły tu

Tom X II Zeszyt III, Miesiąc Wrzesień. 1



194 GŁOS NACZELNEGO PROKURATORA

swe zastosowanie, lecz nie wszystkie równie często. Co­
roczne sprawozdania, zwykły dawać przybliżony obraz w tej 
mierze. Z nich właśnie powziąłem przekonanie, ze sprawy, 
gdzie stosować przepisy o Sa.dach polubownych przychodzi, 
by ły  i są w Senacie, daleko częstsze, niżby to z pokojowego 
przeznaczenia Sądów tego rodzaju, wnosić wypadało; owszem 
spory podobne, wielokrotnie do tej Najwyższej Sądowej W ła­
dzy przychodziły i ciągle przychodzą. Okoliczność ta, skła­
nia mnie, do wypowiedzenia pobieżnych uwag, jakie ta in- 
stytucya nastręcza, a naprzód zacznę od rysu wiadomości 
historycznych.

W  pierwotnych czasach, jak tylko zamiast użycia siły, za­
częto uciekać się do bezstronnego poglądu trzeciej osoby, liczne 
spory pomiędzy zwaśnionemi, zwykli byli rozpoznawać krewni, 
przyjaciele, albo sąsiedzi. Bez względu na prawidłowe urządze­
nie zwykłego Sądownictwa, wszędzie polubowne Sądy były 
znane, większej lub mniejszej opieki prawa doznając.

Już w Grecyi, Prawo Solona, dozwalało Sądów polu­
bownych, a nawet przywiązywało do ich wyrzeczeń, moc 
ostatecznego wyroku. Byli także w Atenach, inni arbitrowie, 
mający charakter publiczny. Wybierano ich losem, ale wy­
roki przez nich wydawane, podlegały appellacyi. I  jedni 
i drudzy, wykonywali pierwej przysięgę na obowiązki, a pod­
legali infamii, gdyby raz przyjąwszy mandat, odmawiali 
potem rozsądzenia sporu, albo gdyby wyrokowali stronnie. 
Stanowili przed zachodem słońca, w Świątyni, albo innem 
publicznem miejscu. Podług twierdzenia Arystotelesa, arbiter 
równał się ołtarzowi, bo był przytułkiem strapionych. I  
w Sparcie, jak podaje Plutarch, Arbitrowie sądzili w Świą­
tyniach, a od stron przyjmowali przysięgę na to, że się 
ich wyrzeczeniu poddadzą

U Rzymian prawo X II tablic, obejmowało rozporzą­
dzenia, podobne do prawa Solona. Prawo to, znało także 
Arbitrów, wyznaczonych przez Pretora, szczególniej w sporach 
granicznych; a przedajnych Sędziów polubownych



GŁOS NACZELNEGO PROKURATORA 195

miecią karano. W czasach późniejszych, rozszerzyły się po- 
śjęcia o Sądach polubownych. W Rzymie, znani byli:

1. Arbiter Compromissarius, którego strony wybrały przez 
akt, zwany kompromisem, któremu nadały władzę rozsądzenia 
sporu i poddały sie jego wyrzeczeniu, pod zastrzeżeniem kary 
umownej, w razie niezastosowania się do wyroku.

2. Arbiter juratus, wybrany chód bez kompromisu, ale 
z zaprzysiężeniem obowiązku wykonania jego wyroku.

3. Arbiter ex nudo pacto, wybrany bez kompromisu 
i przysięgi, którego wyrzeczenie, stawało się ważnem, sku­
tkiem następnego zgodzenia się stron, wyraźnego albo mil­
czącego, przez upływ dni 10. Justynian wszakże (w 82 No- 
welli) zniósł ten sposób załatwiania sporów, wymagając zawsze 
poprzedniego zapisania się na kompromis.

Znany był także A rbiter se/itentia judicum constituius 
to jest mianowany wyrokiem Sądowym, był on wszakże wię­
cej biegłym jak właściwym Sędzią; a gdy sądził w spra­
wach tak zwanych bonaefidei albo cirbitraricie, mógł opierać 
się na słuszności a nie na ścisłem prawie.

Prawa Anglo-Normandzkie, prawie całkiem powtórzyły 
rozporządzenia Digestów o kompromisach.

Zwyczaje Normandzkie wymagały, aby udział córek 
w spadku rodzicielskim, oznaczony był przez krewnych, 
wybranych przez strony.

We Francyi, pierwszą urzędową wzmiankę o Sądach 
polubownych, natrafiamy w statucie z 1204 r. wydanym 
w Montpellier, chociaż sama instytucya, była niewątpliwie 
znacznie wcześniejszą. Ordonansa z 1363 r. zabraniała appel- 
lacyi od wyroków polubownych, której znowu prawa z 1510, 
i 1560 dozwoliły, ale dopiero po uczynieniu zadość wy­
rokowi. W tym ostatnim roku, zaprowadzono także Sądy 
polubowne konieczne między kupcami, oraz w sporach o po­
dział spadku i rachunki z opieki. Wrazie niezgodzenia się 
na Aibitrów, Sąd ich wyznaczał. Toż samo Ordonansa 
z 1673 r. stanowiła względem spółek handlowych. Prze-
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pisy wszakże w m ateryi Sądów polubownych., b y ły  dość 
szczupłe.

Encyklopedyści X Y III  wieku, uznawali sposób kończenia sp o- 
rów drogą polubowną, za najlepszy dla dobra powszechnego. Pod 
ich wpływem, zgromadzenie Ustawodawcze z 1791 r. uchwa­
liło, że gdy Sądy polubowne są najrozsądniejszym środkiem 
załatwiania sporów między obywatelami, prawodawcy nie- 
powinni wydawać żadnych rozporządzeń, zmierzających do 
zmniejszenia dobrodziejstwa i skuteczności tych Sądów. Je­
szcze pierwej, prawem z 24-go Sierpnia 1790 r. zaprowadzono 
T rybunały  Familijne, czyli Sądy polubowne konieczne, złożone 
z krewnych, przyjaciół lub sąsiadów, dla rozpoznawania 
wszelkich sporów między małżonkami, oraz między krewnemi, 
do stopnia wuja i siostrzeńca włącznie. Konwencya do osta­
tnich granic, posunęła uprzedzenie swe na korzyść Sądów 
polubownych. Niezawiśle od Arbitrów  publicznych, wybie­
ralnych  przez Zgromadzenia wyborcze-, mających stanowić 
w ostatniej instancyi bez kosztów i p rocedu ry , prawem 
z 1793 r. narzucony został stronom, obowiązek w ybrania 
sobie Arbitrów, w sporach pewnego rodzaju. Tu należały 
spory, o prawa dzieci naturalnych, spory odnoszące się do 
dóbr narodowych, wreszcie spory, wynikające z zastosowa­
nia nowego prawa o darowiznach i testamentach. Podług 
prawa z 1793 roku, wyroki polubowne, m iały być osta­
teczne, o ile możność appellacyi nie została wyraźnie za­
strzeżoną.

Doświadczenie wszakże, w ykryło liczne niedogodności 
i wady nowego systematu prawodawstwa. Arbitrowie, obcy 
znajomości prawa, lekkomyślnie rozrządzali cudzą własno­
ścią. Samowolność, zajęła miejsce podstaw p raw nych , 
a wymiar sprawiedliwości, przez dwa lata, więcej zażaleń 
spowodował, niżeli wszystkie nadużycia, za dawnego rządu, 
wydarzyć się mogące. Smutne rozczarowanie, wywołać mu­
siało reakcyę przeciwko nowym zasadom, i stopniowo z pod 
jurysdykcyi polubownej, usuwano coraz więcej sporów. Na-
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przód zniesiono przymusowe Sądy polubowne, w sporach
0 darowizny i testamenta. W 1796 roku zniesione zostały 
Sądy Familijne i wszelkie Sądy polubowne konieczne. 
W dwa lata potem, Rada Pięciuset przyjęła wniosek, zno­
szący nawet Sądy polubowne dobrowolne, ale Rada Starszych 
odrzuciła go, nie bez pewnej oppozycyi.

Gdy projekt dziś obowiązującego Kodexu P. S. z 1806 r- 
przyszedł pod rozpoznanie władz prawodawczych, Sądy po" 
lubowne konieczne, całkiem pominięto, a nawet znaleźli się 
przeciwnicy Sądów polubownych dobrowolnych, którzy zu­
pełnie ten przedmiot, chcieli z pod przepisów prawa, usu­
nąć. Między innemu Radca Stanu, Monnier utrzymywał, że 
wyroki polubowne są satyrą pko sprawiedliwości i przyta- 
pzał, że prawo niepowinno się wcale zajmować kompromisami, 
owszem wypada zobowiązać obywateli, aby za swych Sędziów, 
uznawali tylko przedstawicieli prawa. Przeważyło wszakże 
zdanie przeciwne, dozwalające kompromisu w zasadzie, a prze­
pisy o Sądach poluDownych, weszły w skład Kodexu Postę­
powania Sądowego, zajmując w nim księgę I l l - ą  części 2-ej
1 składają się z 26 artykułów.

Główniejsze zasady tego kodexu, mającego i u nas dotąd 
moc obowiązującą, są następujące.

W zasadzie,, wszyscy zapisać się mogą na Sąd polu­
bowny. Są przecież liczne wyjątki od tej zasady, wynikające 
albo z niezdolności której ze stron, albo z natury samego sporu. 
Kompromis, powstać może tylko z mocy aktu ważnego, spo­
rządzonego na piśm ie. z oznaczeuiem przedmiotu sporu 
i wskazaniem Sędziów, których władzę, gdyby nie była 
inaczej oznaczoną w akcie, prawo ogranicza do 3-ch miesięcy 
obowiązując zarazem do stosowania form i zasad prawa, oraz 
dozwalając appellacyi. Przyjęcie przymiotu Sędziego, nie 
jest obowiązkowem, lecz po rozpoczęciu czynności, zrzekać się 
go bez prawnej przyczyny, niewolno. Kompromis, prócz 
przypadku upływu teimmu, oraz przeszkód ze strony Sędziów, 
albo stron w processie będących, kończy się także w razie
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wynikłej równości zdań. Temu przecież zaradza pospolicie 
przybranie Superarbitra, którego zadaniem jest, przyłączyć 
się do zdania jednego z Sędziów. Wyrok polubowny, pod­
pisany przynajmniej przez większość, składa się, dla zaopa­
trzenia go klauzulą exekucyjną, Prezesowi tego Trybunału, 
w którego jurysdykcyi wydany. Prócz appellacyi i resty- 
tucyi, przeciwko wyrokom polubownym, służy jedna jeszcze, 
co do nich wyłącznie dopuszczalna droga, działania o odjęcie 
klauzuli exekucyjnej, w pięciu, Artykułem 1028 K. P. S. prze­
widzianych przypadkach, które przecież wszystkie, dadzą się 
określić ogólnem wyrażeniem: gdy sądzono bez ważnego kom­
promisu, albo bez zachowania formalności prawnych.

Przeciwko trafności wielu z tych przepisów, liczne 
odzywały się głosy. Szczególniej, można zarzucać dzisiejszemu 
kodexowi, otwarcie zbyt obszernego pola pieniactwu, zbyte­
czne ścieśnianie możności korzystania z Sądów polubownych, 
wreszcie wadliwość przepisów o Superarbitrze, który posta­
wiony między dwiema ostatecznościami, musi niekiedy, wbrew 
swojemu przekonaniu wyrokować.

Sądy polubownie konieczne, nanowo zaprowadzone zo­
stały we Francyi, Artykułem 51 K. II. ale jedynie w spo­
rach ze spółek handlowych, pomiędzy wspólnikami wyni­
kłych.

Z zaprowadzeniem w 1808 r  Kodexu Handlowego, prze­
pis ten otrzymał u nas moc obowiązującą. We Francyi wszakże, 
prawmm z 17 Lipca 1656 r. zniesionym już został.

Zaprowadzenie u nas, prawa pisanego o Sądach polu­
bownych, nie było wcale pierwej nieznaną nowością. Liczne 
dokumenta, z odległej nawet pochodzące epoki, dostar­
czają przekonania, że skłonność do załatwiania sporów, za 
pomocą uproszonych osób, zwanych Jednaczami, była dość 
upowszechnioną. Szczególniej spory działowe, często w tej 
drodze, załatwiane bywały. Pierwszy wszakże urzędowy 
ślad prawodawczy w tym przedmiocie, natrafiamy dopiero 
w Statucie Łęczyckim z 1418 r. Statut Litewski daleko
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pełniejsze zawierał przepisy, odnoszące się do Sądów polu­
bownych, zwanych także Kompromisarskiemi. Stanowił on 
wyraźnie w Rozdziale IY  § 25, że o wszelką sprawę o dzie­
dzictwo, wolno się poddać Sądowi Kompromisarskiemu, lecz 
zarazem, nieważnemi czynił, postanowienia Sądów tego rodzaju, 
wbrew prawu zapadłe. Dopiero konstytucya z 1776 r. 
nadała Sądom Kompromisarskim, moc rozpoznawania spraw , 
które po przyjacielsku kończyć się mogą, niewyłączając na­
wet spraw ziemskich, i niedozwalała appellacyi. Dlatego 
rezolucya Rady Nieustającej z 3-go Października 1777 r. 
uznała, że kompromisa, przed rokiem 1776 zapadłe, nie- 
wiążą obywateli. W Sądach Kompromisarskich, opartych 
na piśmiennem zapisaniu się poprzedniem, zachowywane były  
główne formy tego Sądu, w zastępstwie którego działano, 
zaś exekucya wyroków tego rodzaju, powierzoną była  tym 
jurisdykcyom , które Najwyższej Instancyi, wykonyw ały 
wyroki.

I  w Cesarstwie, Sądów polubownych, niemożna poczy­
tywać za nowość w tym dopiero wieku wprowadzoną. Już 
w Ruskiej Prawdzie są ustępy, które podług zdania niektó­
rych  uczonych prawników, każą się domniemywać, że polu­
bowne załatwianie sporów, nie było już wtedy obce mięsz- 
kańcom ówczesnej Rusi. Pom niki piśmienne z XIY. XY. 
i XVI. wieku, dobitnie wykazują ślady rozpoznawania sporów 
tą drogą. Ujęcie wszakże przepisów w tej mierze, w pewną 
systematyczną całość, nastąpiło dopiero z chwilą zaprowa­
dzenia tak nazwanego Ułożenia Cara Aleksieja Michajłowicza 
z 1649 roku, gdzie cały Rozdział IY  jest im poświęcony-

Liczne przepisy, przez późniejszych Monarchów wy­
dane, rozszerzyły zakres działań Sądów polubownych. Szcze­
gólniej zaliczać tu należy prawo z 1831 roku, którem na 
wzór ówczesnych przepisów prawa Francuzkiego,. zaprowa­
dzony został w pewnych razach, Sąd polubowny konieczny 
(y3aKOHeHHbift'i
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Zbiór praw (Swod Zakonow) pomieścił w systematycznym 
sposobie, liczne przepisy, odnoszące się tak do Sądów polu­
bownych dobrowolnych jako i do Sądów polubownych ko­
niecznych ; zowiąc jedne i drugie, Sądami osób trzecich 
(TpeTeficicie cy^bi).

Niebędę się wszakże zastanawiać bliżej nad szczegółami 
tych rozporządzeń, gdyż nowe prawo, mianowicie Ustawa Są­
dowa z dnia 20 Listopada 1864. r. zaprowadziła znacznie 
odmienne, pełniejsze, a częścią na innych podstawach, spo­
czywające przepisy. W przepisach tych, 34-ma A rtykułam i 
objętych, widziemy naprzód zniesienie Sądów polubownych 
koniecznych, obok uproszczenia form postępowania, w sto­
sunku do dobrowolnych Sądów polubownych.

Podług tych przepisów, każdy mogący rozporządzać 
swą własnością, może zapisać się na Sąd polubowny, złożony 
z większej lub mniejszej ilości Sędziów, w liczbie nieparzystej 
mających głosować. W yłączone zostały jedynie spory, od­
noszące się do stanu osób, albo do praw nieletnich, inte­
resów skarbu albo gmin, lub wreszcie odnoszące się do pe­
wnych czynów przestępnych. Niezbędnym warunkiem przy  
zapisaniu się na kompromis, jest oznaczenie dokładne stron, 
pośredników, (czyli Sędziów), przedm iotu sporu, oraz czasu, 
w jakim Sąd ma swą czynność odbyć, a k tóry  samo prawo, 
w braku oznaczenia przez strony, do 4-ch miesięcy ogra­
nicza. W ypadki możności wyłączania Sędziego polubownego, 
są bardzo ograniczone i odnoszą się głównie do zmian stosunku 
Sędziów, do stron w processie będących, o ile takowe, już 
po zapisaniu się na kompromis, zaszły. Spory o wyłączenie 
Sędziów, podług wysokości przedmiotu, rozpoznaje właściwy 
Sędzia Pokoju, albo Sąd Okręgowy. Kompromis kończy się: 
zgodą stron, śmiercią której z nich, wyniknięciem przestę­
pnego czynu, ubytkiem  Sędziego i upływem terminu. W y­
brani pośrednicy, wcale nie są obowiązani, stesować się do 
form przez prawo w postępowaniu przed Sądami wskaza­
nych, i stanowią podług sumienia, po naradzie poprzedniej,



GŁOS NACZELNEGO PROKURATORA 2 0 1

prostą większością i bez appellacyi. W yrok i, mieszczą 
komparycyę, motywa i podpisy przynajmniej większości 
Sędziów. Ogłaszają się stronom w ciągu tygodnia i składają 
się w tym Sądzie, jaki do rozpoznania samego  ̂sporu by łby  
właściwym, a w obrębie którego zapadły. Sąd, którem u 
wyrok złożony, kieruje zarazem jego wykonaniem. G dyby 
Sąd polubowny działał nad zakres służącej mu władzy, albo 
nieważnie, to jest wbrew zapisowi, można podać stosowną 
prośbę w ciągu miesiąca, z dodaniem czasu na odległość, przed

Sąd właściwy.
Z tego krótkiego przeglądu głównych przepisów nowej 

Ustawy, widziemy, że ona, lubo w wielu zasadach, podobna 
do obowiązującego prawa we Francyi, mieści wszakze w sobie 
liczne a ważne ulepszenia, do większej skuteczności Sądów 
polubownych i do zmniejszenia sporów przed Sądami zwykłe- 
mi, zmierzające. I  nic w tem dziwnego, bo nowi prawo­
dawcy troszczyli się o uniknięcie tych stron ujemnych, jakie 
długoletnie doświadczenie w ykryło , i oprócz znajomości 
miejscowych stosunków, mieli wzory, czerpane z wielu obcych 
prawodawstw postępowych, do jakich rzędu liczy się pro­
cedura Genewska. U m i e l i  także korzystać z uwag nad pro­
cedurą Francuzką poczynionych przez światłych prawników, 
jakiemi byli Bellot, Seligman, B ordeaux, i wielu innych.

Zastanawiając się nad Sądami polubownemi, jako in- 
stytucyą sądową, uznanie u władzy mającą, niemożemy 
pominąć, że m iały one i mają dotąd licznych przeciwni­
ków. Już Seneka utrzymywał, że najczęściej uciekano się do 
Sądów tego rodzaju w złych sprawach; bo Sędzia zwy­
czajny musiał się ściśle trzymać surowości prawa, gdy pize- 
ciwnie Arbiter, mógł się powodować także względami ludz­
kości i współczucia. Cycero podobnież objaśnia, że za jego 
czasów, pospolicie udawano się do Sądów polubownych, w tem 
przewidywaniu, że choć nie wszystko się otrzyma, ale i nie 
wszystko się straci. Pomijając już przywiedzione wyżej 
zdanie Radcy Stanu Monnier, mocno za zniesieniem Sądów
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polubownych obstającego, i dziś jeszcze liczni pracownicy na 
polu naukowo-prawnem, są przeciwnikami Sądów polubownych 

_ w zasadzie. U patrują w nich, wyjście ze zwykłego biegu spra­
wiedliwości, a obok tego lękają się niewiadomości, samowol- 
ności, a nawet i stronności Sędziów polubownych. W ady p rze­
cież tego rodzaju, polegające na ujemnej stronie sądzących, 
wady  ̂ zresztą, od których i zwykłe Sądy, jako złożone 
z ludzi, nie zawsze są wolnemi, w niczem nie mogą osłabić 
poszanowania dla instytucyi, k tóra w każdym razie, tyle 
błogich następstw  wydała i codziennie wydaje. Praw da, że 
Sędziom polubownym, zwłaszcza jeżeli wybrani zostali ’nie 
z rzędu prawników z powołania, zbywać może na należy- 
tem wykształceniu prawnem. Ta przecież ujemna ich strona, 
wynagradza się często specyalnemi wiadomościami techni- 
cznemi, lub gospodarskiem i, które znowu niezawsze dla 
zwyczajnych Sądów, są przystępne. W każdym razie, naj­
mniej narzekać może na złe wyrzeczenie Sądu polubownego, 
ten kto jest sądzony, przez osoby ze swego wyboru po- 
wołane. Spory szczególniej familijne, działowe, spółkowe, i 
dzierżawne, oraz wszystkie wymagające wyjawienia drażliwych 
stosunków, udania się na miejsce sporu, albo rozwlekłego postę­
powania, najbardziej nadawaćsię zwykły do Sądów tego rodzaju: 
jakoż w sporach podobnych, w najczęstszem bywają użyciu.

W  jakimkolwiek przecież sporze, poddadzą się dobrowolnie 
strony Sądowi polubownemu, dojdą pospolicie do zgody, albo do 
wyroku, rozstrzygającego spór stanowczo i prędko, prawie 
bez kosztów, a zwykle bez pozostawienia śladów niechęci 
pomiędzy zwasnionemi. Unikną zatem rozlicznych przy­
krości, obok oszczędzenia sobie czasu i kosztów. W  każdym 
razie, wybór osób zaufanych i uniknięcie rozgłosu o sporze, 
wielki ma urok dla sądzonych. Codzienna p rak tyka  prze­
konywa nas o tej prawdzie. Mała tylko część sporów, z liczby 
juz załatwionych w drodze polubownej, wywołuje potrzebę 
nowych rozpraw sądownych, lecz i z tych często, polubowne 
wyroki, zwycięzko wychodzą. Wszystko więc przemawia
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za utrzymaniem w zasadzie, Sądów polubownych dobro­

wolnych.
Sądy polubowne konieczne, do liczniejszych daleko za­

rzutów,' otworzyły pole. Jeszcze gdy dzisiejszy kodex Han­
dlowy, b y ł tylko projektem, wiele Had Handlowych miej­
skich, nadesłało uwagi, przeciwne Artykułow i owego projektu, 
mieszczącemu ustanowienie Sądów polubownych koniecznych 
dla sporów spółko wy cli. Szczególniej Rada miasta Bordeaux, 
przytaczała trudność w nominacyi Arbitrów, zwłaszcza gdy 
wielu jest wspólników, niemniej trudność w pozyskaniu 
wyroku, oraz obawę zmownych działań i szykan, przedłużenie 
sporu na celu mających. W  Radzie Stanu, by ły  także liczne 
głosy za zupełnem usunięciem Sądów polubownych konie­
cznych. Utrzym ał się wszakże w tym szczególe pro jekt, głó­
wnie z uwagi na uznawaną wtedy potrzebę, usunięcia stosun­
ków spodkowych, z pod zbytecznej jawności.

Doświadczenie, doprowadziło do przekonania, że korzyści 
osiągane z Sądów polubownych koniecznych, niezrówno ważą 
ich ujemnej strony. Rzeczywiście, jak  przez długie lata  we 
Urancyi i innych krajach, tak i u nas, przy złej woli, choć 
jednego wspólnika, Sąd polubowny konieczny, niedając w ni- 
czem rękojmi większej bezstroności i znajomości rzeczyr 
od zwyczajnych Sądów, służy za pole do zwłoki w wymiarze 
sprawiedliwości. W ielokrotnie, z oburzeniem prawie na duch 
pieniactwa, przychodzi nam rozpoznawać spory, o skład Sądu 
polubownego, po których, jeszcze przychodzą skargi na 
wyroki, w samym przedmiocie sporu stanowiące. Sam wi­
działem przykład, że dopiero po upływie lat 10, dowiedziały 
się nareszcie strony, kto ma ich w pierwszej instancy i osą­
dzić. Wszakże i po \vyroku ostatecznym, jeszcze wola je- 
dnego z Arbitrów, udaremnić jest zdolną długoletnie stron 
starania, do ustalenia składu Sądu zmierzające. Taki stan 
rzeczy, zwłaszcza u nas, gdzie są aż trzy instancye sądowe, 
wielce jest uciążliwy, dla tych wszystkich, którzy do rychłego 
wymiaru sprawiedliwości, podążają. Korzyść żaś z usunięcia
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sporów spółkowych z pod ju rysdykcy i Trybunałów Handlo­
wych, mająca polegać na zachowaniu tajemnic spółkowych, 
jest widocznie tylko pozorną, skoro spór każdy, może jeszcze 
przez dalsze instancye przechodzić.

W szystkie te względy, w płynęły już na zniesienie Sądów 
polubownych we Francyi i niektórych innych krajach. Zmia­
nę tę, jak mniemam, za nader pożyteczną i postęp w pojęciach 
praw nych znamienującą, poczytywać wypada. u

Dzisiejszy stan prawodawstwa, pod względem Sądów po­
lubownych koniecznych, przedstawia niewątpliwie wiele do 
życzenia. Z drugiej ztrony, przyznać wypada, że niektóre 
obowiązującego Kodexu rozporządzenia, najżywiej krytykowane, 
jak  naprzykład wymaganie form prawa przy sądzeniu, i mo­
żność appellacyi, w braku wyraźnej przeciwnej umowy, giną 
w obec praktycznego poglądu większej liczby osób, zdających 
się na sąd osób trzecich. Prawie we wszystkich zapisach 
na kompromis dobrowolny, dawało mi się dostrzedz, nadanie 
Sędziom polubownym, władzy stanowienia bez form p ra ­
wnych, mocą ostatniej instancyi. Rzeczywiście, takie tylko 
zastrzeżenia, do szybkiego wymiaru sprawiedliwości, dopro­
wadzić są zdolne.

. Bezstronnie zapatrując się na ogół przepisów Kodexu 
Postępow ania Sądowego w tej m ateryi, widziemy, że reakcya 
jaka się objawiła we Francyi, przed uchwaleniem tego prawa, 
w płynęła poniekąd na ograniczenie dopuszczalności Sądów polu­
bownych, oraz na poddanie ich zbyt licznym formalnościom. 
Prawodawcy, niesmieli całkiem usunąć Sądów polubownych, 
ale działali niewątpliwie pod wpływem nieufności dla nich, jaka 
się wkradła skutkiem nadużyć, będących pojęć fałszywych 
następstwem. Tym sposobem działalność i skuteczność Sądów 
polubownych, znakomicie osłabioną została; a drobiazgowośó 
przepisów, otworzyła pole do zbyt licznych pokuszeń, wzruszenie 
zapadłych w drodze polubownej wyroków, na celu mających. 
Utrzymanie Sądów polubownych dobrowolnych, jest niezbędne*
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ale uproszczenie form, jako dających pole do pieniactwa, 
wielce byłoby pożądanem-

Zakończmy te uwagi, krótkiem przypomnieniem z miej­
scowej kroniki sądowej, zaczerpanem. W praktycznem za­
stosowaniu u nas, przepisów Kodexu Postępowania Sądowego 
o Sądach polubownych, przedstawiły one szereg wątpliwości. 
Niebędę ich szczegółowo wymieniać. Ograniczę się tylko na 
przytoczeniu tych pytań prawnych, jakie ostateczne rozstrzy­
gnięcie, w Senacie znalazły.

Jednem z najbardziej spornych pytań, było: jakie zna­
czenie ma, zastrzegany często w kontraktach warunek, że 
spory z nich wyniknąć m ogące, rozpoznane będą przez 

Sąd polubowny? Tego rodzaju umowy, zwanej Clause 
compromissoire, niemożna było uznawać za zupełny kom­
promis, dla braku warunków, A rtykułem  1,006 K. P .S .  
pod nieważnością wskazanych, mianowicie dla nieoznaczenia 
ścisłego, przedmiotu sporu i nazwisk arbitrów. Pytan ie to, 
po raz pierwszy w 1850 r. w Zwiększonym Składzie rozpo­
znaniem zostało w sposób: że umowa taka, jako niezaka-
zana prawem, jest ważną, i w dobrej wierze, podług A rty ­
kułu 1134 K C. wykonaną być powinna. Można ją  nazwać 
przyrzeczeniem zapisania się na kompromis, i zgodzić się 
na to: że stawia strony w podobnem położeniu, jak gdyby 
podług prawrn, Sądowi polubownemu koniecznemu podlegały. 
W  razie więc, gdyby która bądź strona, odmawiała wyboru 
Sędziego polubownego, wolę tej strony, Sąd zastąpić może. 
Takiż pogląd objawił Senat w 1856 roku i w latach 
późniejszych. Zasadę więc za należycie ustaloną, poczytywać 
wypada. Jurysprudencya taka, niebyła bynajmniej naślado­
wnictwem Francuzkiej, która pod wpływem prądu  pojęć, 
Sądowi polubownemu koniecznemu wcale nieprzyjaznych, 
przeważyła się za zdaniem przeciwnem.

Jedno z ważniejszych było pytanie: jaki wpływ ma 
upadek kompromisu, na postępowanie poprzednie, przed Sądem 
polubownym odbyte? Pytanie to, odnosiło się raz (w 1857
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roku) do wyroku przedstanowczego, a drugi raz do dowodów, 
przez Sąd polubowny wyprowadzonych (w 1863 roku). I  w je­
dnym  i drugim razie, Senat zastosował zasadę: „cessante causa, 
cessat et effectus.“ i tak wyrokowi jako i wyprowadzonym 
dowodom, wszelkiego znaczenia, w dalszym przebiegu sporu 
przed Sądami zwyczajnemi, odmówił.

Jednem z trudniejszych, bo aż w Zwiększonym kompleoie 
(w 1858 r.) rozwiązanem, było pytanie: czy wyroki Sądu 
polubownego, upadają skutkiem niewykonywania ich w ciągu 
6-ciu miesięcy.? Uznał wtedy Senat, że przepisy o wyrokach 
zaocznych przed Sądami zwyczajnemi, niezostały zmienione 
w stosunku do Sądów polubownych, które w braku prze­
ciwnej umowy do form zwyczajnych prawa, stosować się 
powinny.

W bieżącym roku, po raz pierwszy roztrzygniętem zo­
stało pytanie: Czy ważną jest umowa, podług której, 
wyrok Sądu polubownego, o tyle tylko znaczenie 
mieć będzie, o ile podpisanym zostanie przez wszystkich 
Sędziów polubownych? Pytanie, to, przez dwie instancye, 
w przeczący sposób rozstrzygnięte, znalazło w Senacie roz­
wiązanie tw ierdzące, którego zasady szczegółowe, podane 
zostaną w najbliższem sprawozdaniu rocznem.

W  1850 roku, ze względu na miejscowe przepisy, uznanem 
zostało przez Senat, że akt, w języku Hebrajskim sporządzony, 
choćby w Polskim przekładzie przedstawiony Prezesowi, niema 
znaczenia wyroku polubownego i jako taki, niemoże być klau­
zulą exekucyjną opatrzony.

Do kategoryi jurysprudencyi ustalonej, zaliczyć wypada 
wyroki Senatu, w 1863, i 1866 roku zapadłe, któremi Senat 
uznał, że wyroki Sądów polubownych koniecznych, w sp ra­
wach między wspólnikami zapadłe, jako w ypły wem woli sa­
mego prawa będące, mają także znaczenie w stosunku do oso-
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bistych wierzycieli wspólników, byle zmowne działanie, 
wykazanem niezostało.

P rzy  zapatrywaniu się na znaczenie wyroków polubo­
wnych, Senat uważa je za rodzaj aktów urzędowych, z czego 
wynika to następstwo, że nie proste zaprzeczenie podpisów, 
ale formalne zapisanie się na fałsz, jest potrzebne, dla w y­
kazania fałszywości aktu, za wyrok polubowny przedstaw ia­
nego. Tak po raz pierwszy wyrzekł Senat jeszcze w 1843 
roku. Poglądu swego nigdy nie zmienił, a najświeższy przy­
kład potwierdzenia tej ju risp rudency i, miał miejsce w roku 
1870.

W  sporze, maja.cym za przedmiot Odjęcie klauzuli exe- 
kucyjnej wyrokowi polubownemu, Senat w 1862 roku uznał, 
że pominięcie jednego z punktów żądania, dostatecznie 
u  p. awiedliwiało konkluzyę powoda, pragnącego znieść wyrok 
polubowny.

W  jednym ze sporów o skład Sądu polubownego ko­
niecznego, Senat w i 869 roku, poczytał za dostateczny do 
wyłączenia pow ód, przyznaną okoliczność, że wyznaczony 
Sędzia, pośredniczył pierwej do zgody między temi stronami, 
które m iał potem sądzić.

Uznał wreszcie Senat, (w 1870 r.) dopuszczalność skar 
gi na wyrok Sądu Appellacyjnego, przyjmujący restytucyę 
przeciwko wyrokowi polubownemu, gdy przedmiot sporu, 600 
Rubli sr. przenosił.

Kończąc to krótkie przypomnienie jurysprudencyi, 
z przyjemnością zaznaczyć mi przychodzi, że w przedmiocie 
wykładni prawa, w sporach, odnoszących się do Sądów polu­
bownych, niebyło żadnego p rzy p ad k u , aby Senat od raz 
przyjętej zasady, widział się w konieczności odstąpić. Do 
kategoryi bowiem zmiany jurisprudencyi, niemogę zaliczać 
tych pojedynczych przypadków, gdzie Senat nieprzyznał Są­
dowi polubownemu kontraktem ustanowionemu, władzy sta­
nowienia w sporze, o rozwiązanie tegoż kontraktu.
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Ufajmy że to ciągłe dążenie do jednostajności wyrze­
czeń, utrzyma się i nadal, gdy przystąpiem y do zwykłego 
sprawiedliwości biegu. Napływ spraw nowych, mamy nie­
zwykły. Gorliwość wszakże, krótkim wypoczynkiem podsy­
cana, już nieraz podobnemu zadaniu podołała. Z ufnością 
w Bogu, przystąpm y do pracy pod kierunkiem  Jaśnie 
W ielmożnych Przewodniczących, których do rozpoczęcia, 
czynności, zaprosić mam zaszczyt.

H ipolit Chioalibóg.



WYKŁAD POSTĘPOWANIA SADOWEGO CYWILNEGO
p r z e z

Hipolita Chwaliboga,.

II.

H is to ry a  O rgan izacy i S ą d o w e j w e  F ra n c y i.

ODDZIAŁ L 

C z a s y  d a w n e .

Od najdawniejszych czasów, we Francyi wymiar sprawie­
dliwości dzielił się między Króla i feodalnych Panów.

Panowie poczytywali się za mających nad swemi podda- 
nemi moc nieograniczoną.

Stąd zasada: ,,Entre toi vilain et ton seigneur, il n ’ya pas 
de.juge, fors Dieu". (Między tobą wieśniakiem, a twym panem, 
niema Sędziego prócz Boga).

Jurysdykcya dominialna, przywiązaną była do pewnych, 
dóbr ziemskich. Wynikała ona, już to z dawnej używalności, 
już to z wyraźnych nadań królewskich. Początkowo, sami 
panowie sądzili; potem przybierali Ławników, (Echevins), 
a wreszcie obowiązani byli przelać swą władzę na Sędziów, 
od których pewnego usposobienia wymagano.

W yłączały się z pod ich jurysdykcyi, jedynie przypadki 
zachowane dla Króla (les cas royaux).

Tom X II. Zeszyt III , Miesiąc Wrzesień. 2
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W długiej walce Królów z feodalnością, Sądy Panów 
zeszły powoli do najniższego szczebla, bo liczba przypadków 
królewskich, zwiększała się stopniowo. Pierwszy Filip August, 
zaprowadził odwołanie się do Sądu Królewskiego, w razie 
odmówienia sprawiedliwości. Ś—ty Ludwik, poszedł dalej, 
gdyż Sądom Królewskim, przygotował wpływ bardziej bezpo­
średni, to jest: prawo rewizyi wyroków, przez Sądy Dominialne 
wydawanych.

Pierwotny Sąd Królewski (la Cour dw Roi), składał się 
z głównych Wassali Korony, którzy zbierali się w Radę, do 
spraw państwa i wymiaru sprawiedliwości. Niemiał on da­
wniej stałego siedliska, lecz towarzyszył Królom w ich podró­
żach, i zbierał się tylko na rozkaz królewski.

Ówcześni prawnicy, zwani ludźmi długiej sukni (gens de 
robe longue), zasiadali na posiedzeniach, bez głosu stanowcze­
go, i jedynie tylko oświecali Baronów o zwyczajach i prawach.

Rozszerzenie przypadków zachowywanych dla Króla, czyli 
tak zwanych królewskich, przymnożyło tej Radzie, wiele czyn­
ności. Filip Piękny, (w 1302 r.) urządził w Paryżu dwie 
kadencye Rady Królewskiej, zwanej także Parlamentem. Po- 
dobneż Parlamenty były  w mieście Rouen, Troyes i Tuluzie. 
Dopiero w końcu XIV  wieku, Parlamenty stały się ciągłemi, 
(permanents), przez co pośrednio, udział w nich Wassali, został 
zmniejszonym, a zwiększył się wpływ prawników.

Parlamenty, stanowiły w ostatniej instancyi, w drodze 
appellacyi od Bajllich i Seneszalów, którzy pierwotnie, byli 
tylko prostemi Kommissarzami, posyłanemi na prowincyę, dla 
wyobrażenia Króla, już to w dobrach królewskich, już to w Zgro­
madzeniach szlacheckich, a dopiero później należeć zaczęło do 
ich attrybucyi, czuwanie nad wymiarem sprawiedliwości; mia­
nowicie słuchali zażaleń, przeciwko postanowieniom Baronów 
i prostowali ich wyroki.

S-ty Ludwik, powierzył im rozpoznawanie przypadków 
królewskich. Z czasem, stali się stałemi Sędziami, w pewnych 
miejscowościach. Wybierani byli tylko z pomiędzy szlachty,
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która w późniejszym czasie prawnicy zastąpili. Attrybucye 
tak zwanych Prefektów (Prevots'i były prawie podobne.

Zbyt częste appellacye od Sądów Bajlich i Seneszalów 
do Parlamentów, nawet w bagatelnych przedmiotach, wywołały 
potrzebę utworzenia Sądów pośrednich, zwanych Prezydyalne- 
mi, (les Presidiaux). Miało to miejsce za Henryka I I  w r. 
1551. Były one w główniejszych miastach Francyi, a nawet 
sądziły ostatecznie, przedmioty 250 liwnrów kapitału, albo 10 
fr. dochodu nieprzenoszące. Z czasem doszła ich attrybucya 
do 2,000 fr. kapitału albo 80 franków dochodu.

Nad temi wszystkiemi Sądami (niewyłączając Parlamen­
tów), była Wielka Rada (le Grand Conseil), która miała wła­
dzę kassowad wyroki ostateczne Sądów, dla braku formy lub 
tez pogwałcenia prawa. Wielka Bada, była oddziałem Rady 

rolewskiej. Sama spraw nie sądziła, chyba sposobem wyjąt-
°dsełała P°sP°licie sprawy, przed sądy właściwe.

W 1 ,38  r. otrzymała organizacyę, zbliżoną do dzisiejszego 
oądu Kassacyjnego.

Prócz zwykłych Sądów, były także Sądy Konsulów, do 
spraw handlowych; dalej tak zwani Wybrani, (les Elus) roz­
poznający kwestye podatkowe; Izba Skarbowa, (w przedmio­
tach, odnoszących się do dóbr Królewskich), tak zwane Stoły 
Marmurowe (les tables de marbre), do spraw o wody i lasy 
Były prócz tego Izby Królewskie, Izby Rachunkowe, Izba M o­
netowe i t p. Sądy Duchowne były także nadzwyczajnemi 
zwano je Officialites. ’

Jurysdykcya Sądowa duchowieństwa, sięga wojennych 
czasów średniowiecznych.

Baronowie, sa.dzili p o d ł u g  rnM M , „ie podłog ^

do id . 1 T  I  1 ”SZa" 0Kal,ie d k  ™ h , wabiło ludnośd do ich sądów, na słusznosci opartych.
W takim stanie umysłów, duchowieństwu nietrudno było 

P sPor»w czysto duchownych, doshgnać swa władza' ’ 
wielu stosunłrów cywiłnych. Jakoż, Duchowne Stpiy, rozpo 

awały sprawy osob.ste duchownych,, i sprawy o ważno
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małżeństwa. Wywiązała się stąd walka, długo trwająca mię­
dzy Sądami Duchownemi, a Sądami zwyczajnemi, na korzyść 
tych ostatnich rozstrzygnięta. Edykt z 1695 r., wielce ogra­
niczył władzę duchowną.

Były także Trybunały uprzywilejowane dla pewnych 
osób, albo korporacji. Dla sądzenia osób, należących do 
dworu; był Wielki Marszałek Pałacu, (Le grand Prevot de 
1’ hotel). Byli też oddzielni Sędziowie Uniwersyteccy, dla 
spraw wszystkich osób, należących do tego ciała naukowego, 
oraz Delegowani (Les delegues), dla sądzenia osób, które otrzy­
mały przywilej od Króla tak zwany Gommittimus.

Spory exekucyuie, z powodu aktów, zeznanych przez 
Notaryuszów w Paryżu, bez względu na zamięszkanie stron, 
rozpoznawane były przez tameczną Izbę Notaryuszów.

Początkowo, sami Królowie, i mający jurysdykcyę Panowie, 
przeznaczali urzędników, do wymierzania sprawiedliwości, w ich 
i m i e n i D l a  zapewnienia ich gorliwości i bezstronności, Lu­
dwik X I przez ordonansę z 1467 r. uczynił ich niewzruszal­
nemu (inamovibles). Trudno ściśle oznaczyć, w jakiej epoce 
powstał zwyczaj ustępowania i przekazywania urzędów za pie­
niądze. Za Franciszka I  już był utwierdzony.

Henryk IV  zrobił urzędy prawie dziedzicznemu, przez 
zaprowadzenie opłaty na rzecz skarbu zwanej paulette (od imie­
nia pierwszego poborcy), która to opłata zapewniała Sukcesso- 
rom, własność urzędu. Nie potrzeba dowodzić, jak dalece ten 
zwyczaj, (potrzebami Skarbu pierwotnie wywołany), był szko­
dliwym. Sprawiedliwość, była początkowo wymierzana bez­
płatnie; później otrzymywali Sędziowie małoznaczne podarunki, 
zamienione następnie na opłaty pieniężne, zwane epices.

Taki stan rzeczy, wyradzał nadużycia. Trudno było 
otrzymać sprawiedliwość, wśród tej mnogości Sądów, różnego 
stopnia. Skoro bowiem appellacya od Sądów Pańskich szła 
do Baj lich, często sprawa musiała przechodzić, przez 5 instan- 
cyi sądowych. Niepewność, pod względem właściwości, sta­
nowiła pierwszą trudność, dla stron w sporze będących.
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Nieraz powód musiał pociągać pozwanego przed Sędziów 
dla tego ostatniego uprzywilejowanych. Zanim przyszło 
do wyroku stanowczego, trzeba było częstokroć przebyć przez 
kilka Sądów, poczekać lat kilka i ponieść znaczne wydatki. 
Przywilej i łaska zagarnęły wszystkie gałęzie sprawiedliwości. 
Spory między Sądami o właściwość, ze względu na wypływa­
jące korzyści z sądzenia, by ły  częste, a przez czas tej n iepe­
wności, wymiar sprawiedliwości by ł wstrzymany

Interes Sędziów, drogo płacących za swe urzędy, dążył 
do zwiększenia liczby processów, szczególniej w mniejszych 
Sądach, a w tern działaniu, pomagali im Obrońcy oraz inni 
urzędnicy sądowi. Sądy wyższe, odznaczały się lepszą uczci­
wością, ale i tam by ły  nadużycia, choć innej natury . P a rla ­
menty, stały się współzawodnikami władzy prawodawczej, 
przywłaszczyły sobie prawo, przeglądania ustaw i stanowienia 
urządzeń.

Skargi wywoływane przez te nadużycia, rozbijały się 
o potrzeby skarbu i trudność -wywłaszczenia posiadaczy z u- 
rzędów. Ludwik X V I-ty chciał zroOió reformę. Edyktem  
z 1788 r. zniósł Seneszalów i Bajlich, gdyż połączył ich z Są­
dami Prezydyalnem i i pozwolił odrazu udawać się do takich 
Sądów, mocą ostatniej Instancyi do 4000 fr. wyrokować 
mających.

Utworzył prócz tego, Sądy pośrednie, do *20,000 fran­
ków ostatecznie wyrokować władne- Zniósł także wszystkie 
Sądy uprzywilejowane i wyjątkowe.

Niepoznano wtedy mądrości tych urządzeń. Poczytywa­
no je za działanie władzy królewskiej*, wymierzone przeciwko 
oppozycyi, pochodzącej od Parlamentów.

Namiętności się paruszyły, i trzeba było te edykta odwo­
łać; lecz wkrótce szereg wypadków, znakomite przemiany 
sprowadził.
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ODDZIAŁ II .

2, m i  a n y  p ó ź n  i  e j  s z e.

Znane wypadki z 1789 r. spowodowały zniesienie wszyst­
kich przywilejów. Sądy Dominialne zostały zniesione z wszyst- 
kiemi praw am i feodalnemi, pamiętnej nocy 4 Sierpnia 1789 
r. Sprzedawalność urzędów, na temże posiedzeniu, także znie­
siona. Zgromadzenie Ustawodawcze uchwaliło, że porządek 
sądowy będzie w całości urządzonym inaczej.

Przystępując do zreformowania porządku sądowego za­
częto od postawienia w praw ie od 16 do 24 Sierpnia 1790 r. 
wielkich zasad, które odtąd m iały przewodniczyć Sądownictwu.

1. Sprawiedliwość, wymierzaną będzie wimieniu Króla.
2. Sprzedawalność urzędów sądowych, znosi się.
3. Sędziowie będą bez żadnych opłat, sprawiedliwość 

w ymierzac, lecz będą płatni ze skarbu.
4. Sądy, nie mogą mieć żadnego udziału, w wykonywa­

niu władzy prawodawczej.
5. Nie będą władne, stanowić żadnych urządzeń.
6. Urzędy sądowe, będą zawsze oddzielone od admini­

stracyjnych.

7. W szystkie przywileje w przedmiocie jurysdykcyi, są 
zniesione.

8.  ̂ W szyscy obywatele bez różnicy, rozprawiać się będą 
podług form jednostajnych i przed temiż samemi Sędziami.

9. Nikt, nie będzie mógł być odsuniętym od swych 
właściwych Sędziów.

10. Rozprawy sądowe będą publiczne. Każdy obywa­
tel, będzie mógł bronić swej sprawy, czy to ustnie, czy to 
piśmiennie.

W iększa część tych zasad, dając ważną rękojmię sprawie­
dliwości wyroków, stanowi niewzruszoną podstawę, na której 
nowy porządek sądowy spcozywa.
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Zachowując dawne odróżnienie sądów zwyczajnych od 
nadzwyczajnych, Zgromadzenie Ustawodawcze, jeden tylko 
zw ykły Trybunał w każdej stolicy D ystryktu, zaprowadziło, do 
którego należało rozpoznawanie wszelkich spraw cywilnych. 
Taki Trybunał, składał się z 5 -u lub 6-u Sędziów, podług 
liczby ludności. Sędziowie byli wybierani na przeciąg lat 
6-u przez mieszkańców D ystryktu. P rezydencya należała do 
Sędziego wybranego najpierwej. Niektóre sporów rodzaje 
między Rządem a prywatnemi, jak np. z powodu podatków 
i sporów z przedsiębiercami robót publicznych i t. p. poddane 
zostały administracyjnym władzom departamentowym. Sądami 
nadzwyczajnemi w sądownictwie właściwem, pozostały tylko: 
Sądy Pokoju i T rybunały Handlowe.

Sędziowie Pokoju, w każdym Powiecie (canton), mieli 
obowiązek wyrzekać względem sporów, które dla swej mało- 
znaczności, mogły się załatwiać na miejscu, bez zwłoki i kosztów. 
Zachowano Trybunały  Handlowe, ze względu na przyzwycza­
jenie się stanu handlowego do Sędziów z ich grona wybranych.

Jeszcze pierwej, prawo z dnia l*Maja 1790 r. stanowiło 
w zasadzie dwie instancye sądowe. Z powodu wszakże uprze­
dzeń, wywołanych nadużyciami dawnych Parlamentów; niechcia- 
no wcale tworzyć Najwyższych Sądów, Dla pogodzenia więc 
zasady appellacyi, z zasadą równości wszystkich Trybunałów, 
obmyślono szczególną zasadę, aby od jednych Trybunałów, do 
drugich szła appellacya.

Zbyt pośpiesznie wprowadzony porządek sądowy, niemiał 
bynajmniej powagi, na poszanowaniu obywateli polegającej, 
i niewzbudzał należytego zaufania. Sędziowie, postawieni 
skutkiem wyborów w pewnym rodzaju zawisłości od mięszkań- 
ców, nie mieli należytej swobody działania, jaka jest pierwszą 
bezstronności podstawą. Urzędy sądowe stały się dziedzic­
twem mierności, gdyż ludzie oświeceni, nie garnęli się do 
pozycyi, od kaprysu wyborców zawisłej.

Jeżeli dawna możność dziedziczenia i sprzedawania urzę­
dów, była powodem wielu nadużyć, to z drugiej strony miała tę
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zaletę, że wytworzyła urzędników oświeconych i niezawisłych.
Konwencya, nieuznawała jeszcze reform dokonanych za dość 

stanowcze;' chciała ona nawet nazwę Sędziów usunąć z T rybu­
nałów. Ustanowiła Rozjemców publicznych (Arbitres) co rok 
wybieralnych i rozsądzających spory bez żadnej appellacyi. 
Myśl ta przecież nie weszła w wykonanie.

Konstytucya Dyrektoryatu z Messidora o roku, zaprowa­
dziła nową organizacyę. D ystrykty były  zniesione. Cała 
władza sądowa skoncentrowaną została w stolicach Departa­
mentów, gdzie urządzono Trybunały z 20 Sędziów co lat 5 wy­
bieralnych złożone.

Autorowie tego systematu, zamierzyli dać Trybunałom 
więcej blasku, aby ściągnąć ludzi wykształconych i otoczyć 
ich większem poważaniem. Niechcieli wszakże tworzyć silnych 
zgromadzeń, grożących oppozycyą. Korzyści z tej reformy 
niewyrównały niedogodnościom, jakie dały się wkrótce uczuć. 
Większe miasta, nie będące wtedy stolicami Departamentów 
(jak np. Marsylia, Tulon) pozbawione zostały władz sądowych 
(prócz Sądu Pokoju). *

W ogóle, odległość nowych Trybunałów, od wielu miejsco­
wości, była przyczyną utrudnienia sprawiedliwości. Po 
znanych wypadkach z 18 Brumair’a Y1II roku, t. j. za Kon­
sulatu, złudzenia z 1790 i 1793 r. zginęły, przed smutnemi 
rezultatami doświadczenia.

Niektóre, na pozór piękne teorye X V III wieku, które 
złudziły reformatorów prawa, już wiele smutnych wywołały 
następstw; poznano wady ivybieralnych Sądów. Postanowiono 
więc powrócić do niektórych zasad organizacyi dawniejszej.

Przywrócono wyższe sądy, dla rozpoznawania appellacyi 
od wyroków, (a to prawem 27 Ventose V III roku rewolucyi). 
W 1S01 r. Trybunały I-ej Instancyi pomieszczone zostały w stoli­
cach okręgów, (arrondissemens), aby tern łatwiej było udawać 
się do nich.

Niektóre urządzenia, dotyczące organizacyi Sądownictwa, 
znalazły pomieszczenie w Kodexie Postępowania Sądowego.
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Jako uzupełnienie tych zasad, wyszło urządzenie policy i 
i porządku sądowego z 30 Marca 1808 r. Dalej wyszła Usta­
wa z 10 Kwietnia 1810 r., uzupełniona urządzeniami z 6 i 19 
Lipca oraz z 18 Sierpnia t. r.

Na tern skończemy ogólny rys historyczny organizacyi 
Sądowej we Francyi. Szczegóły bowiem historyczne, doty­
czące pojedynczych części tejże organizacyi, obejmę w krót­
kości, przy wykładzie teraźniejszego stanu organizacyi Fran- 
cuzkiej, której znajomość, już to dla tem lepszego pojęcia 
naszej Organizacyi sądowej, już to dla zrozumienia niektó­
rych szczegółów procedury, uważam za niezbędną.

ODDZIAŁ III.

Teraźniejsza Organizacja Sądowa we Francyi.

I. O sądach, i ich attrybueyach

Jurysdykcya zwyczajna w sporach Cywilnych [niepodda- 
nycli wyjątkowym.i Sądom), należy we Francyi do Trybunatów  
Cywilnych, których wyroki, podług K. P. S. wtedy są osta­
teczne, gdy wartość przedmiotu spornego 1000 fr. (240 rs.) 
nie przenosi. Od roku 1838, sądzą one w ostatniej istancyi 
do 1500 fr. łub 60 fr. dochodu; rozpoznają także appellacye 
od wyroków, przez Sędziów Pokoju w I-ej instancyi wydawa­
nych. Składają się najmniej z 3-ch członków, oprócz Prezesa, 
a w komplecie najmniej 3-ch sądzą.

Kównąż z niemi attrybucyę, ale tylko w I-ej instancyi 
i wyłącznie w handlowych sporach, mają Trybunały Handlowe, 
(A. 509 K. P. S. i 60o K. II.) złożone z członków wybieral­
nych, ustanowione po znaczniejszych miastach; zaś w miejsco­
wościach, gdzie ich niema, przez Trybunały Cywilne są zastę­
powane. W niektórych razach, Sądy polubowne dobrowolne
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albo konieczne, (współkacli) zastępują władzę nadaną Trybu­
nałom Cywilnym lub Handlowym.

Odwołanie się od wyroków przez Trybunały Cywilne lub 
Handlowe w I-ej instancyi wydawanych, oraz od Sądów Polu­
bownych służy do Sądów Appellacyjftych, (w liczbie około 
30), które mocą 2-ej i ostatniej instancyi, wszystkie spory 
sądzą, najmniej w liczbie 7 członków, a dzielą się na 3 wydzia­
ły: Cywilny, Handlowy i Karny.

Sędziowie Pokoju, po Kantonach przez Zgromadzenie Usta­
wodawcze zaprowadzonych; dawniej sami, w assystencyi tak 
zwanych Assessorów, a teraz bez nich, działający; zajmują się 
pojednawczemi czynnościami; przewodniczą w Eadach Familij­
nych i odbywają niektóre inne czynności. Do nich należy 
sporządzanie aktów przysposobienia, oraz opieczętowania 
i odpieczętowania; wreszcie zajmują się śledztwami w spra­
wach karnych. Obok tego mają władzę sądową w drobniej­
szych sprawach, jako to: w sporach o rozrzucenie granic, 
przywłaszczenie płotów, rowów lub innych ogrodzeń, o czyny 
tyczące się biegu wody i spory possessoryjne, o szkody w po­
lach i owocach, o reperacye komornicze, oraz pomniejsze pi'e- 
tensye osobiste (A. 3K . P. S.) Sądzili dawniej do 50, a obecnie 
do 100 franków ostatecznie. Dawniej byli wybieralnemi, teraz 
mianowani bywają przez Cesarza, dożywotnie.

II. O Radach biegłych.

(Conseils de Prudhomm.es).

fiady biegłych, (wybieralne) wykonywają też rodzaj wy­
jątkowej jurysdykcyi, niższego rzędu. Postawione są w obec 
Trybunałów Handlowych, jak Sądy Pokoju względem Trybu­
nałów zwyczajnych. Znajdują się one w miastach fabrycznych, 
czuwają nad wykonywaniem praw i urządzeń, dotyczących 
manufaktur. Starają się godzić spory o własność znaków 
i rysunków fabrycznych, a w razie sporu, rozpoznają je bez 
kosztów.
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III. O Sądzie Kassacyjnym.

Sąd Kassacyjny nie stanowi instancyi, nie sądzi proces- 
su, ogranicza się tylko na przetrząsaniu wyroków i decyzyi 
przez jakibądź Sąd, w ostatniej instancyi wydanych.

Kassacyę wyrzeka tylko w razie pogwałcenia form istot­
nych, albo w razie sprzeczności z rozporządzeniem prawa.— 
Zgromadzenie Ustawodawcze, zostawiając Radę Królewską na 
czele władzy administracyjnej, postawiło Sąd Kassacyjny na 
czele władzy sądowej. Postanowienia Sądu Kassacyjnego, 
nie miały znaczenia prawodawczego, ale tylko powagę czysto 
sądową. Po skasowaniu wyroku, sprawa powracała na powrót 
przed Sąd tegoż stopnia. Gdy i drugi wyrok był skassowany, 
a trzeci Sąd podobnie jak dwa poprzednie -wyrzekł, Sąd Kassa- 
cyjny wymagał od Zgromadzenia Prawodawczego, dekretu, 
objaśniającego prawo.

Taki dekret, sankcyonowany przez Króla, stawał się 
prawdziwem prawem, od którego niepowinny już były Sądy 
odstępować (1 Grudnia 1790 r.)

Prawo Organizacyi Sądowej z 27 Yentose V III roku, po­
stanowiło, że gdy po kassacyi, drugi wyrok w sprawie wydany, 
atakowany będzie z tych zasad jak 1-szy, spór będzie wniesio- 
ny przed Wydziały połączone Sądu Kassacyjnego.

Nie przewidziało wszakże prawo przypadku, gdy drugi 
lub trzeci Sąd, postawi się sprzecznie z poglądem Sądu Kassa- 
cyjnego. Dla zapełnienia tej próżni, prawo z 16 Września 
1807 r. powracając do systematu z 1790 r. uznało, że tłoma- 
czenie prawa, będzie należeć do Rady Stanu, która jako obo­
wiązana przygotowywać projekta do praw, mogła najlepiej 
znać ich ducha i znaczenie.

II 1828 r. zaszła ta ważna zmiana, że gdy druga Kassa- 
cya będzie wyrzeczoną, z tych samych zasad co i pierwsza, 
sprawa ma być odesłaną przed Sąd Appellacyjny, w połączo­
nych Wydziałach.
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Po tem stanowczem -wyrzeczeniu, dopiero miało ty ć  żąda­
ne tłomaczenie prawa w drodze prawodawczej, bez wpływu 
wszakże na już wydane wyroki.

Taki porządek, umniejszał powagę Sądu Kassacyjnego, 
pod względem ustalenia jurysprudencyi.

Dopiero prawo z 1837 r. przywróciło mu należną po­
wagę, przepisując 3-mu Sądowi Appellacyjnemu, aby się stoso­
wał do decyzyi Sądu Kassacyjnego, w punkcie prawa. Tym 
sposobem znaczenie Sądu Kassacyjnego przywróconem zostało, 
a uciekanie się do Władzy prawodawczej, przestało być po- 
trzebnem.

W ogólności, Sądy niższe zostają pod nadzorem wyższych, 
a wszystkie pod nadzorem Ministra Sprawiedliwości.

IY. O osobach w  skład Sądownictwa wchodzących.

§ 1. O Sekdziach.

We Francyi Sędziowie mianowani bywają dożywotnie 
przez Naczelnika Państwa. Są oni niewzruszalni, to jest nie 
mogą być zawieszeni lub odwmłani, tylko za wyrokiem, dla 
przyczyn wskazanych prawem i podług form właściwych.

Dla pozyskania stopnia Sędziego, wymagane są we Fran­
cyi wyższe nauki; [to je s t uko?iczenie zupełnego kursu w uni­
wersytecie)', dalej praktyka obrończa jiajm niej dwuletnia); 
wreszcie wiek stosowny (najmniej 25 lat na Sędziego Trybu­
nału , lat 27 na Prezesa Trybunału albo Sędziego Appellacyj- 
?iego). Urzędy Sędziowskie, niemogą być łączone z żadnemi 
posadami administracyjnemu

Starszemi Sędziami po Trybunałach Cywilnych i Handlo­
wych oraz Sądach Appellacyjnych; są Prezesi i Yice-Prezesi, 
którzy mają ogólne zwierzchnictwo i pewme attrybucye na 
audyencyaoh, lecz pod względem sądzenia spraw, głos mają ró­
wny, z innemi członkami.

Prezesi Trybunałów, mają niektóre oddzielne służące im 
tylko wyłącznie attrybucye; tak zwane prezydyalne.
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Są one w części czysto-sądowe (np . wyroki en H f  ere). 
w części też, postępowania pozasądowego dotyczące Bhzszy  
rozbiór tych aitrybucyi, przy wykładzie samego Kodexu Postę­
powania Sądowego, wykazanym będzie). Młodsi Sędziowie 
(Juges supple ans), używani są tylko do uzupełnienia kompletu.

§ 2. O Urzędzie Publicznym. (Ministere Public)-, 

czyli o Prokuratorach (Procureurs).

Urząd Publiczny, istnieje we Francyi przy Sądach, dla 
czuwania w imieniu Panującego, nad wykonywaniem praw 
oraz wyroków. Zanim doszedł dzisiejszego rozwoju, przecho­
dził rozliczne koleje, które będę się starał w krótkości przed- 

stawie.
Chociaż urzędnicy, do ścigania czynów karogodnycli, zna­

ni byli w Grecyi i Rzymie, ale zaszczyt instytucyi Prokurato­
rów przy Sądach Cywilnych, w dzisiejszem ich znaczeniu,
Francyi się należy. 1

W e Francyi, jak u wszystkich narodów, które Rzymską
Cywilizacyę wyparły, system kar pieniężnych przeważał. 
Część kary, szła na korzyść pokrzywdzonego, ale część znaczna 
dostawała się w udziale Panującemu, albo brał ją lenny Pan, 
który jurysdykcyę wykonywał. Nad obfitem stąd źródłem do­
chodu, potrzebną była kontrolla. Sprawowali ją  urzędnicy 
ustanowieni z ramienia Władzy, do której dochód należał.

Nazywano ich Sajonami lub Grafionami. Do obowiązków, 
początkowo czysto fiskalnych, przydawano stopniowo inne, 
w zakresie karnej a nawet cywilnej jurysdykcyi zostające. 
Tej to instytucyi. L’herminier oraz inni znakomici, nad histo- 
ryą prawa Francuzkiego pracujący autorowie, przypisują po­
wstanie Prokuratorów, w dzisiejszem ich znaczeniu.

Nazwa Prokuratora Królewskiego (.Procureur du Roi), 
po raz pierwszy napotyka się w Zbiorze postanowień z 1302 r-
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gdzie mieli przepisaną rotę przysięgi. Sama instytucja musia­
ła byó meco wcześniejszą. Podług jednozgodnego mniemania 
autorow, początek jej sięga, drugiej połowy X III wieku. Pier- 
wotnem zadaniem Prokuratorów, było: czuwanie nad korzy­
ściami Skarbu Królewskiego.

Z postępem czasu, zwiększał się. zakres ich obowiązków 
i attrybucyi, czego ślad z licznycli pomników, jakie wieki XIV. 
XV i XVI; dostarczyły. Stali się następnie obrońcami wdów 
i sierot, ale po uczynieniu wniosków, obowiązani byli z izby 
posiedzeń ustępować, aby niepodległość wyrokowania, była 
Sądom zapewniona. Tak stanowił Edykt z 1494 roku, trzema 
pózniejszemi edyktami ponowiony i rozwinięty. Sprawy ob­
chodzące ogół kraju, kościół albo gminy (communautes), zwię­
kszały stopniowo zakres ich działania.

Sprawy o stan osób, o rozłączenie co do stołu i łoża, nie­
mniej o fałsz cywilny, dopiero od 1618 r. zaczęły do nich 
należeć. Czuwanie nad uchybieniami w służbie, urzędników 
sądowych i zabieranie głosu, ile razy rzecz szła o ustanowienie 
opiekunów i kuratorów, znacznie później, szereg ich zatrudnień 
pomnożyło. Postanowienia: z roku 1667. 1670 i 1673 roz­
winęły jeszcze bardziej instytucyę Prokuratorów, ogół ich 
obowiązków obejmując.

Z postanowień tych okazuje się, że za pośrednictwem 
Prokuratorów przesełane bywały Sądom postanowienia rządo­
we, a obowiązek czuwania nad wykonywaniem praw, niemniej 
zachowywaniem porządku, w biegu sądownictwa, także do 
nich należał. Dostrzeżone uchybienia i zażalenia przeciwko 
urzędnikom sądowym, przedstawiali na zgromadzeniach ogól­
nych, zwanych „Mercurtales”. Sami niepodlegali władzy tych 
Sadów przy których zostawali; a zażalenia pko nim, do Kan­
clerza tylko zanosić należało.

Było to następstwem zasady, że urzędnicy królewscy ni­
komu prócz Panującego, niezdają rachunku z czynności, w Jego 
imieniu spełnianych To wszakże było wadliwem, że Urząd P ro ­
kuratorów Królewskich, mógł być przedmiotem nabycia..
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W ypadki, jakie w końcu X V III wieku, zmianę praw o­
dawstwa Francuzkiego wywołały, niewzruszyły tej instytucyi, 
która z życiem sądowem tak się zespoliła, którą Vontescjieu, 
godną uwielbienia nazywał. Tę przecież główniejszą zmianę 
w icb attrybucyacb dostrzegać nam się daje, żeod roku 1789, 
przestali być pełnomocnikami Skarbu, jako strona główna 
w processach, przed Sądami wiedzionych; owszem właściwa 
obrona Skarbu, na Prefektów  została włożoną.

Prawo z dnia 16— 24 Sierpnia 1790 r. nadało im chwi­
lowo nazwę Kommissarzy Królewskich, ale pod względem ich 
attrybucyi, zmian stanowczych niezaprowadziło. Ostateczny 
wyraz a ttrybucyi Prokuratorów we Francyi, stanowią: Kodex 
Postępowania Karnego, Kodex Postępowania Cywilnego 
z 1806 r. wreszcie Organizacya Sądownictwa z 1810 roku.

Organizacya ta, pewien związek hierarchiczny pomiędzy 
Prokuratoram i utworzyła, do jedności w działaniu zmierzając. 
Poddała ona Prokuratorów  przy Trybunałach, Prokuratorom  
Jeneralnym  (urzędującym przy Sądach Appellacyjnych), 
a wszyscy ulegają kontrolli Głównego Prokuratora  przy  Sądzie 
Kassacyjnym. Zastępcy P rokuratora, zwani Adwokatami 
przy Sądach Appellacyjnych, a Substytutami przy T rybuna­
łach, działają z jego ramienia.

Weszła więc w życie zasada: że Uząd publiczny stanowi ciało 
niepodzielne (Le ministere public forme un corp indivisible) 

Podług dzisiejszego stanu prawodawstwa we Francyij 
obowiązki Prokuratorów, tak dadzą się streścić. Podają do 
wiadomości Sądom, wszelkie postanowienia władzy, przestrze­
gają nadużyć, są tłomaczami prawa, i świętości ustaw stróżami. 
Podług słów p. Boncenne, (jednego z komentatorów K odexu  
P. S ) instytucya Prokuratorów  utrzym aną być musiała 
w tymże Kodexie dla tego, że potrzeba sprawiedliwości prze­
wodnika, słabości podpory, a towarzystwu całem u reprezen­
tanta; szczególniej tam gdzie idzie o zachowanie praw , ogólny 
interes na względzie mających.
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Lepiej bowiem zapobiegać uchybieniom przeciw prawu, 
niż czekać na ich spełnienie. Rzeczywiście, Prokuratorowie, 
stali się siłą żywotną, pierwiastkiem koniecznym, organem nie­
zbędnym, w składzie Francuzkiego Sądownictwa. Przez ten 
organ, władza, w imieniu której sprawiedliwość jest wymierza­
ną, rozpościera w społeczeństwie wiarę, że do panowania spra­
wiedliwości zmierza, a jednak niepodległości sądów niezagraża. 
Bez tej siły, cały wymiar sprawiedliwości, przez Sądy sprawo­
wanej, byłby pozbawiony ożywiającego ducha, stałby się nie- 
ledwie martwą literą..

Szczegółowe obowiązki Prokuratorów, w zakresie Sądo­
wnictwa Cywilnego, rozproszone są po Kodexie Cywilnym, nie- 
zostały pominięte w Kodexie Handlowym (Art. 6061, lecz w pra­
wach dotyczących Organizacyi sądowej oraz Kodexu Postępowania 
Sądowego, najwięcej znajduje się w tym względzie prawideł.

W tym ostatnim Kodexie szczególniej Art. 83, wskazuje 
przypadki, wymagające kommunikacyi Prokutorom. Ze jednak 
przepis ten i u nas obowiązuje, bliższy jego rozbiór przy wykła­
dzie samego Kodexu P. S. nastąpi.

Kończę uwagi o Prokuratorach, tą wzmianką, że z powodu 
zmiany formy rządu we Francyi w  1852 roku, nazywają się 
obecnie Prokuratorowie przy Trybunałach urzędujący, Proku­
ratorami Cesarskiemi.

Cesarz ich mianuje i podług swego uznania uwalnia.

§ 3. O Pisarzach..

Początek Pisarzy jest bardzo dawny. Początkowo byii 
oni we Francyi w przymiocie dependentów, zawisłych od Sę­
dziów, którzy ich mianowali i opłacali. Królowie później sami 
mianowali Pisarzy, dochód z tego źródła wydzierżawiając; mia­
nowicie zaczęło się to od r. 1521 (za Franciszka I-o). Za 
Zgromadzenia Ustawodawczego, mianowanie Pisarzy było po-
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wierzane już to Zgromadzeniom Wyborczym, już to Sądom, już 
wreszcie władzy wykonawczej.

W dzisiejszym stanie Organizacyi Francuzkiej, Pisarze 
są niezbędnemi pomocnikami Sędziów, którzy nie mogą wydać 
żadnego wyroku ani też odbyć innej czynności sądowej, bez ich. 
assystencyi. Ich podpis jest konieczny, dla nadania sądowym 
aktom, autentyczności. Oni to zachowują akta sądowe i wydają 
z nich wypisy. Przyjmują także niekiedy oświadczenia stron 
i spisują stosowne akty np. akt przyjęcia lub zrzeczenia się 
spadku, deklaracyę względem posiadania funduszów. Pisarze 
mają charakter członków sądowych i pensyę pobierają od 
Skarbu, trudno więc sobie wytłomaczyć, dla czego prawem 
z 20 Kwietnia 1816 r. na równi z urzędnikami pozasądowemi, 
mogą przedstawiać swych następców, co niejako czyni ich 
urząd, przedmiotem frymarku.

§ 4. O Urzędnikach pozasądowych.

(Officiers ministeriels).

Urzędnicy pozasądowi, są to osoby urzędujące przy są­
dach; których zadaniem są czynności do zupełnego wymiaru 
sprawiedliwości, niezbędne: jakiemi są przygotowanie różnych 
pism sądowych, oraz doprowadzanie wyroków do skutku. Tu 
należą szczególniej Pełnomocnicy i właściwi Obrońcy (Avoues 
i Avocats) oraz Burgrabiowie.

Mianowanie urzędników pozasądowych, odbywa się nie 
z wyborów, ale przez Władzę. Ich liczba ograniczona jest przy 
każdym Sądzie, podług potrzeby. Wymagane są od nich 
pewne kwalifikacye naukowe. Strony obowiązane są używać 
ich pośrednictwa do wszystkich aktów, które do ich obowiąz­
ków należą, ale mogą się udawać, do tego z pomiędzy nich, 
który najbardziej wzbudza ich zaufanie. Urzędnicy pozasądo­
wi (z wyjątkiem Adwokatów) obowiązani są, czynności swych

Tom  X II . Z eszyt III , M iesiąc W rzesień . &
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nieodmawiać, ile razy tego od nich strony żądają, a słusznej 
przyczyny wymówienia się, niemają.

Odpowiadają za szkody z błędów przy wykonywaniu swych 
czynności. (K. P. S. 1031). Składają do kass Skarbowych 
kaucye, podług ważności Sądu, przy którym urzędują. Kaucye 
te stanowią przedetoszystkiem gwarancyę uczynienia zadość 
odpowiedzialności za czyny, z icli urzędowaniem związek m a­

jące. Prawo z 1816 r. powiększając, cyfrę kaucyi, nadało im 
też prawo przedstawiania następców. Sądy wykonywają 
karność względem będących przy nich urzędników pozasądo­
wych; wyrzekają w razie uchybień, napomnienia i nagany, 
skazują na koszta, kary pieniężne lub nawet zawieszenie 
w urzędzie.

Prócz tego znajdują się Izby Obrończe oraz Izby Bur- 
grabiów(Chambres des avoues i  Chamhres des hiti$siers)\ Izby te 
obowiązane są godzić spory między kollegami z powodu urzę­
dowania, zapobiegać skargom osób 3-ch i zagadzać zaniesione 
skargi.

Władza karności, najlepiej swego celu dosięga, gdy się 
wykonywa przez samą Korporacyę. Poważanie, jakiego urzę­
dnicy potrzebują, najlepiej jest przez nich samych strzeżone. 
Całe zgromadzenie wznosi się w oczach powszechnych, karcąc 
tego ze swoich członków, który dał słuszne powody do skargi. 
Kara wymierzona przez władzę obcą, dotyka niejako całą Kor­
poracyę. Dziś wszakże Izby Karności urządzone są w części 
wadliwie, zwłaszcza po Trybunałach; gdzie składają się ze 
zbyt szczupłej liczby członków, a wszyscy są połączeni poufa­
łością z codziennego pożycia.

W tern położeniu, Izby Karności, nie mają ani potrzebnej 
niezawisłości, ani siły aby działać; ulegają bowiem z jednej 
strony względności z koleżeństwa wynikającej, a z drugiej 
strony obawie, aby surowość, nie była przypisywana zawiści. 
Dostrzeżono te wady i proponowano przed niedawnym czasem., 
aby Izby Karności przy Trybunałach skassować, a toy łączną
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władzę karności, 'pozostawić Izbom przy Sądach Appellacyj- 
nych urzędującym,.

1. O Pełnomocnikach sądowych.

(.Avoues).

Potrzebę instytucyi tej, wykazałem już we wstępie. Oni 
to przedstawiają strony przed Sądami; oni to obowiązani są 
wnosić w ich imieniu żądania i załatwiać komunikacye, do 
instrukcyi sprawy niezbędne. Dla każdego prawnika ciekawe 
są szczegóły historyczne powstania tej instytucyi.

We Francyi początkowo w zasadzie, każdy był obowią­
zany stanąć osobiście przed Sądem.

Miasta, Kościoły i Zgromadzenia, miały jak w Rzymie, 
swych syndyków, (zwanych Avouesj. Urządzenia S-go Ludwi­
ka nauczają nas, jak człowiek niedołężny lub chory mógł przed­
stawiany być przed Sądami. Domagał się u Sędziego uwzglę­
dnienia choroby i wtedy powód musiał czekać dni 8. Gdy i pomi­
mo upływu tego czasu, pozwany nie stawał, Sędzia go wzywał, 
aby przysłał na swoje miejsce syna, lub innego domniemanego 
sukcessora.

Podług P. Beaumanoir, nikt będący powodem, niemógł 
stawać przez pełnomocnika. Prawidło to doznało wielu wy­
jątków, a później wyszło z użycia. Dla pozyskania wszakże 
możności być zastąpionym, otrzymywano upoważnienie za 
opłatą. Takie upoważnienie ponawiało się corocznie.

Liczba pełnomocników (avoues) była początkowo nieokre­
ślona, stała się przecież wkrótce zbyt wielką.

W czasach, gdy przemysł zaledwie był znany, handel 
pogardzany, a własność ziemi nie dla każdego dostępna; wiele 
osób garnęło się do tego zawodu. Zbyteczna liczba pełnomo­
cników, była przyczyną szkodliwych nadużyć. Niemając do­
statecznego zarobku z zajęcia, wynajdywali środki mnożenia 
processów. Poraź pierwszy, Edykt Ludwika XIII w 1620 r.
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nadał pełnomocnikom sądowym, urzędowy charakter; wpły­
nęło to, na ograniczenie ich liczby i skutkowało podciągnięcie 
ich pod pewien rodzaj karności.— Gdy wielki pi zewrót społecz­
ny nastąpił, skargi wywołane dawnemi nadużyciami sądo­
wnictwa, spowodowały: że przyznano każdemu obywatelowi 
(przez dekret z 2d Sierpnia 1190 r.) prawo bronienia swej 
sprawy, czy to ustnie czy to na piśmie.

Obok tego w 1791 r. Zgromadzenie uchwaliło, że będą 
przy Trybunałach Pełnomocnicy (Avouis) lecz dopuściwszy 
do tego powołania wszystkich dawnych Urzędników Sądowych, 
spowodowało nadmiar liczby, co koniecznie musiało wywołać 
nadużycia.

Dla doprowadzenia radykalnej reformy, Konwencya wy­
dała sławne prawo 3 Brumair’a I I  roku, (24 Października 
1793 r.), które zniosło naraz i Pełnomocników i instrukcyę 
processu. Zniesieni Pełnomocnicy urzędowi, wykonywali 
przecież dawne obowiązki w przymiocie pełnomocników pry­
watnych; lecz jeszcze nowe przybyło im współzawodnictwo, 
ze szkodą stron mających processa.

Przybywający na Sądy, otoczeni byw'ali zgrają intrygan­
tów' i doradców, dążących do bogacenia się łupem z tych, 
którzy im zaufali.

Nieświadomość ich, wyrównywała chciwości. Pod pię­
knem mianem Urzędowych Obrońców, które przywdaszczyli, 
(jak mówii jeden z mówców Konsulatu) umieścili się między 
Sądami a stronami, aby jedne hańbić, drugich do ruiny przy­
prowadzać. Nigdy los processujących się nie był nędzniej­
szym. To też ogół, który przyklaskiwał pod wpływem uprze­
dzeń, zniesieniu Pełnomocników i Obrońców, zaczął dawnego 
stanu rzeczy żałować.

Organizacya Sądowa z 27 Ventose Y III r. przywróciła 
Pełnomocników, dając im wyłączne prawo stawania przed temi 
Sądami, do których byli przywiązani. Zdecydowano, że mia­
nować ich będzie 1-szy Konsul, a liczba będzie ograniczoną.
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Każdy Sąd był zapytywany o liczbę potrzebnych przy nim 
Pełnomocników i wzywany o przedstawienie kandydatów.

Trybunały, zapełnione były prośbami w tym względzie. 
Lękały się naruszyć prawa osób, dawniej przy nich zostających; 
i niechciały zniweczyć pozycyi tych, którzy już zjednali sobie 
klientelę. Aby nie wzbudzić niechęci, poprzedstawiały zbyt 
wygórowaną liczbę kandydatów, która później nowym ograni­
czeniom uledz musiała. Prawo z 22 Yentose X II roku, ozna­
czyło warunki i kwalilikacye niezbędne, aby zostać Pełnomocni­
kiem, (Avoue). Potrzeba mieć lat 25 skończonych, wysłu­
chać w Fakultecie Prawnym, kursu prawa Cywilnego i Karnego, 
oraz otrzymać od Professorów świadectwo uzdolnienia, a obok 
tego pięcioletnią odbyć praktykę.—  Izby karności (Chambres 
des Avoues) zaprowadzone zostały dekretem 1 Frimaire IX  
roku; istnieją dotąd przy każdym Trybunale i Sądzie Appella- 
cyjnym. Członkowie są wybieralni, w liczbie 4-ch do 15-tu.

Od właściwych Pełnomocników rozróżnić jeszcze należy 
stawających po Trybunałach Handlowych (Agrees) niemają- 
cych przymiotu urzędowego, ale tolerowanych przez Sądy, 
które ich wyznaczają.

2. O właściwych Obrońcach (Avocats).

W epoce wojowniczej pierwszych Królów Francuzkich, 
kiedy sprawiedliwość wymierzała się w otwartem polu, obroń­
cami stron byli Szampierze, (champions) którzy wchodzili 
w szranki z bronią w ręku.

Obrona w drodze prawa, nastała wtedy dopiero, gdy 
nowe prawodawstwo wyszło z ciemności średnich wieków, gdy 
Sądów było zadaniem, tłomaczyó i stosować prawo

Powołanie Adwokatów, nie było mniej poważane we 
Francyi jak za świetnych czasów Grecyi i Rzymu. Stan obroń­
czy naśladował surowe obyczaje Sądów Naczelnych; odznacza­
jąc się zasługą i cnotą. ly tu ł Adwokata był nagrodą długiej 
nauki i prób rozlicznych. Ważne zaszczyty i przywileje były 
do niego przywiązane.
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Adwokaci wykonywali swobodnie swoje obowiązki, przed 
wszystkiemi Sądami Królestwa. Mówili z nakry tą  głową, na 
znak wolności słowa.

Rozwiązanie Parlamentów, musiało także pociągnąć znie­
sienie Adwokatów. Zgromadzenie Ustawodawcze przyjęło ten 
rezultat bez dyskussyi, w słowach następujących: „ludzie prawa 
poprzednio zwani Adwokatami, nie mają odtąd stanowić ani 
stanu ani korporacyi i niebędą mieli żadnego wyróżniającego 
ubioru przy  wykonywaniu swych czynności".

Gdy przecież Francya odżyła, po gwałtownych przejściach, 
ustawa z 22 Yentose, X II  roku, odpowiadając wymaganiom 
czasu, jednocześnie z przy wróceniem wykładu prawa, przywró­
ciła także i Zgromadzenie Adwokatów. Nowa ich Organizacya 
oparta jest na dekrecie z 14 Grudnia 1810 r. oraz postanowie­
niu z 1822 r. Z mocy tych postanowień, część tylko dawnych 
przywilejów odzyskali, które dopiero w ro k u l8 3 0  odżyły 
w całości.

Adwokaci we Francyi chociaż przez Rząd są mia­
nowani, nie mają cechy właściwych urzędników; bardziej 
w nich przeważa przymiot osoby prywatnej. Głownem ich 
zadaniem, poświęcać się nauce prawa i obronie współobywateli.

Adwokat niesie usługi swoje wszędzie, gdzie odgłos jego 
potęgi słowa, dojść może. Charakterem zasadniczym posłan­
nictwa Adwokata, jest wolność z jaką może udzielić swe po­
parcie, kiedy mu się podoba i gdzie mu się podoba. Jego nie­
zawisłość jest pierwszą gwarancyą dobrej wiary, podstawą po­
wagi rad  jego i głosu. Adwokaci nie stanowią pomiędzy sobą 
korporacyi. Związani są szacunkiem, nauką i wspólnością 
zajęcia.

Rady Karności, (Chambres des Avocats) utworzone dla 
czuwania nad honorem i godnością ich stanu, pochodzą raczej 
z dobrowolnej ich umowy, a nie z charakteru ich urzędowego. 
Adwokaci nie mają między sobą prawideł pisanych; lecz ich 
postępowanie, opiera się na szlachetnych tradycyach.
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Rozdział między stanem Pełnomocników i właściwych 
Obrońców (Avou6s i Avocats) wywołał wiele zarzutów, ale zgo­
dzić się na to można, iż we Francyi, rozdział ten zbawienne 
wydaje owoce, gdyż ludzie z wyższem wykształceniem. nie są 
zatrudniani temi podrzędnemi czynnościami, jakie koniecznie 
do obowiązków Pełnomocnika są przywiązane. Liczba Adwo­
katów, nie jest ściśle ograniczoną.

Nie są też krępowani, pod względem wyboru miejsca za- 
mięszkania. Wymagane są od nich, wyższe examina i dosta­
teczna poprzednia praktyka. Jedynie tylko w Sądzie Kassa- 
cyjnym, gdzie form jest niewiele, obowiązki Adwokatów są po­
łączone z obowiązkami Pełnomocników.

3 O Burgrabiach.

(.Hmssiers).

Obowiązki Burgrabiów odpowiadają obowiązkom naszych 
Woźnych i Komorników. Oni bowiem wręczają Ahta prawne 
i zajmują się wykonywaniem wyroków.

Instytucya Burgrabiów sięga czasów Justyniana. Nazywano 
ich wtedy Executor es, albo Apparitor es. We Francyi nazy­
wani byli naprzód Servientes, (a stąd ser gents, sierżanci).

Ponieważ także posługiwali na audencyach, otrzymali 
nazwę huisśiers (od dawnego wyrazu huis drzwi). Otwieranie 
bowiem i zamykanie drzwi sądowych, należało do ich obo­
wiązków.

Ilość Burgrabiów, była dawniej bardzo znaczna. Byli oni 
różnego rodzaju, przy każdej jurysdykcyi. Niektórzy nawet 
czytać i pisać nieumieli. Wezwania czynili ustnie, a Sędziemu 
ustnie zdawali o nich raporta. Ich wielość i nieumiejętność, 
zrodziła mnóstwo nadużyć. Ich urząd tyle wzniecał nieufności, 
że aż działać w assystencyi 2-ch świadków (.Róćors) musieli, 
a zaoczność dopiero po trzechkrotnem pozwaniu, wyrzeczoną 
być mogła.
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Zgromadzenie Ustawodawcze, toż samo zrobiło względem 
Burgrabiów, co względem dawnych Pełnomocników. Zgroma­
dziło przy Trybunałach wszystkich naówczas będących w czyn­
nej służbie, i dozwoliło tymże Trybunałom, przybrać nowych. 
Konwencya, w szale niszczenia wszystkiego, co dawne, urzę- 
downie Komitet Prawodawczy zapytała, czy nie możnaby cał­
kiem bez nich się obchodzić?

Zajęto się niemi szczerze pod Konsulatem.
Prawo z 27 Yentoser. V III postanowiło, że przy każdym 

Trybunale i Sądzie Appellacyjnym, będzie pewna liczba Burgra • 
biów, mianowanych przez ps° Konsula, na przedstawienie, Sądów. 
Sądy postąpiły podobnie, jak czyniąc przedstawienia względem 
Obrońców. Zbyt wielką zatem utworzoną ich mnogość, i kilka­
krotnie już zniżano tę liczbę.—  Instytucya Burgrabiów, urządzo­
ną została należycie, dopiero dekretem z 1813 roku, rozróżnia­
jącym zwyczajnych od audiencyonalnych, z których każdy 
działa w obrębie swej jurysdykcyi, lecz audiencyonalni robią 
służbę podczas sessyi sądowych i wręczają akty obrończe. 
Wyznacza ich Trybunał corocznie. Podług Ustawy z 1816 r. 
mają prawo przedstawiać swych następców.

Obowiązki Burgrabiów, lubo wymagają mniej nauki niż 
Pełnomocników Sądowych, ale wymagają tyleż uczciwości, 
gorliwości i punktualności.

Pisma sądowe podpisane przez Burgrabiów, są aktami 
publicznemi, zasługującemi na wiarogodność co do daty i osno­
wy. Ich missya staje się bardzo drażliwą przy wykonywaniu 
wyroków sądowych. Wymaga zarazem i energji i umiarko­
wania. Często wreszcie przy odzyskiwaniu długów, zwłaszcza 
handlowych, stają się depozytaryuszami znacznych funduszów.

4. Niżsi officyaliści.

Do rzędu niższych officyalistów sądowych, zaliczani 
także bywają Kommisarze taxowi (Comissaires Priseurs) i Sir a ż 
handlowa.
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Pierwsi., mają wyłączne prawo odbywania publicznych 
sprzedaży ruchomości, oraz tasowania takowych.

S tra ż  handlowa używaną bywała dla wykonywania p rzy ­
musu osobistego, na dłużnikach, którzy temu rygorowi przez 
wyrok, poddani zostali.

Do rzędu urzędników pozasądowych zaliczyćby należało 
i Pfotaryuszów, ale obszerniejsze wyjaśnienie ich obowiązków, 
należy do wykładu Notaryatu, który  jest do prawa Cywilnego 
przyłączony.

' O porządku Sądowym.

Porządek wewnętrzny w sądach, tak jest ściśle powiązany 
z właściwem postępowaniem, że go trudno odróżnić i przedmio­
tem oddzielnego w ykładu uczynić.

Porządek ten, jest w części urządzony Kodesem Post. 
Sąd. a w części oddzielnemi organizacyjnemi ustawami, które 
wszakże u nas nieobowiązują i nieobudzają wiele interesu. 
Przy w ykładzie samego Kodexu, szczegóły •potrzebne w tój 
materyi, będą wyłożone.



O KONIECZNEJ OBRONIE
w Prawie Karnem

przez

S T A N I S Ł A W A  J A S Z O W S K I E G O .

(Dalszy ciąg.j

Obok tych dwóch kierunków zasadniczych niezależnie 
od nich, istnieje jeszcze cała gruppa prawników, którzy prze­
czą istnieniu praw a koniecznej obrony i całą tę kwestyę po­
szukiwania ostatniej zasady koniecznej obrony, przenoszą na 
inne pole zupełnie, a mianowicie na pole poczytania, i wypo­
wiadają zdanie: że konieczna obrona nie jest prawną, ale 
jest bezkarną, jest wolną od kary  z powodu psychicznego 
przym usu , nieprzezwyciężonej siły i t. d.; napad zno­
si wolność woli napadniętego, znosi więc tem samem i po­
czytalność sprawcy, i poczytanie czynności bezprawnej w sta­
nie koniecznej obrony dokonanej, ale czynność ta niemniej 
pozostaje bezprawną. Zdanie to wypowiada Stelzer (1), 
w ślad za nim idzie Jarcke (2), k tóry  w § 23, tam gdzie 
on mówi o niepoczytaniu z powodu braku bezprawnej woli, 
mieści konieczną obronę obok innych kategoryi, a miano­
wicie obok błędu prawnego, niewiadomości prawnej i obok 
błędu faktycznego. Również i Kodex A ustryacki z 1852 r . 
podciąga konieczną obronę, pod kategoryą przym usu (3). 
Hye (41, nie wypowiada tu jasno swojego zdania. Na str. 
198 zalicza on konieczną obronę, do kategoryi psychi­
cznego przym usu, na str. zaś 199 mówi o n iej, jako 
o pewnej kombinacyi psychicznego przymusu, i stanu ko-

(1) Stelzer Gruudsatze der Criminalwissenschaft 1790. Część j, str 
91, 93, 97.

(2) Jarcke Handbuch des gem. d. Strafrechts I, str. 1 4 4 . patrz Geyer.
§ 2, Uw. 3, Levita 30.

(3) Kodex Austryacki z 1852, r. I, § 2. lit. g. Bekker Theorie str. 499
(4) Hye Comm. z. Oesterreichischen Strafgesetzb. Część I.. i 98 .
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nieczności, a to ze względu na dobro, w obronie którego konie­
czna obrona następuje, bo jak powiada Hye, już samo 
uczucie własne każdemu człowiekowi wrodzone, popycha 
go do tego, że on woli bezprawnemu napastnikowi złe wy­
rządzić, jak  sam ponieść szkodę przez obrażenie jednego z praw 
swoich. Podobnież Temme (1) uważa groźby, konieczną 
obronę i stan konieczności, jako trzy  rodzaje psychiczne­
go przymusu, jako trzy rodzaje tego, co Temme nazywa 
przymusem obyczajowym (sittliche Zwang), a który wyłącza 
poczytanie.

Przeciwko poglądom tym wszystkim, walczy wiele ust 
poważnych. (2) W szyscy ci autorowie, którzy prawo konie­
cznej obrony przyznają, już dla tego samego oświadczają się 
przeciwko temu poglądowi, że on istnieniu tego prawa, zasa­
dniczo zaprzecza. Powiadają oni: czynność z obrażeniem piaw  
napadającego połączona, w stanie koniecznej obrony dokonana, 
dla tego jest bezkarną, że ona jest prawną, że ten, komu ona 
imputowaną, miał prawo do jej dokonania, dla tego zatem, 
że ona wcale bezprawiem, czynnością bezprawną nie jest, 
a nie dla tego, aby jej poczytanie, z jakichkolwiek powodów 
miało być wyłączone. Dalej pogląd ten zacieia zupełnie 
istotną różnicę, istniejącą pomiędzy konieczną obroną a stanem 
koniecznośoi i wprowadza tu szkodliwe zamięszanie pojęć. 
Jeżeli ten pogląd zalicza konieczną obronę, i stan konie­
czności do jednej i tej samej kategoryi, jeżeli on poczytanie 
czynności dokonanej, tak w stanie koniecznej obrony, jak 
i w stanie konieczności, wyłącza dla jednych i tych samych 
przyczyn, to pogląd ten jednak  zapomina o tern, że w konie­
cznej obronie, ten stan konieczności wywołany jest działa­
niem tego, przeciwko któremu konieczna obrona się zwraca. 
Zresztą już samo odniesienie bezkarności czynności w stanie 
koniecznej obiony dokonanych do kategoryi przym usu, uspra­
wiedliwić się nieda- Niepodobna jest wykazać, aby czynność

(1) Temme. Lehrbuch des Sc.hweizerisclien Strafrechts. Aarau 1855. 
§ 49 .

(2) Kostlin § 28, Levita 30, Ge)'er § 2, Uwaga 3, str. 17.
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tego, który w stanie koniecznej obrony się znajduje, w ypły­
wała z przymusu; człowiek będący w tym stanie nie działa 
tylko jako maszyna, jako narzędzie ślepe jakiej siły  zewnętrznej' 
(1) Geyer (2) występuje przeciwko poglądowi, k tóry  wy­
stawia Hye, i zarzuca mu, że on zbyt szerokie temu 'p rzy­
musowi zakreślił granice. Hye odnosi bezkarność czynności 
w stanie koniecznej obrony dokonanej, do pewnego psychi­
cznego przymusu, którego ostateczną zasadę, widzi on już 

a v  samej naturze ludzkiej, w tern. że każdy człowiek woli 
drugiemu złe wyrządzić, jak sam złe ponosić. Ale gdyby­
śmy granice tego przymusu tak szeroko zakreślili, powiada 
Geyer (31, zaszlibyśmy za daleko; musielibyśmy bowiem 
do przym usu tego zaliczyć te wszystkie sytuacye, gdzie 
istnieje wybór tylko pomiędzy własną szkodą, a szkodą kogo 
innego. Jeżeli więc człowieka w tern położeniu będące­
go, uważać będziemy za działającego pod 'wpływem przy­
musu, i jeżeli jego czynności uznamy za bezkarne z powodu 
braku wolnej woli, to dla tej samćj zasady uznać musiemy 
za wolnego od kary  przestępcę, gdy przestępstwo przez nie­
go dokonane, zmierzało do zapewnienia mu jakiej korzyści, 
lub do odwrócenia od niego jakiej szkody. Jeżeli mnie 
uszkodzono rzecz jaką, złodziej uciekł i nie mam żadnej 
nadziei odzyskania tej rzeczy, jeżeli więc ja  znów komu 
innemu uszkodzę rzecz podobną, to ta czynność moja będzie 
zapewne bezprawną, ale podług tego poglądu, imputowaną mi 
być niemoże; dokonałem ją  bowiem pod wpływem przymusu, 
pod wpływem tego, że każdy woli drugiemu szkodę w yrzą­
dzić, jak sam szkodę ponieść. W reszcie jeżeli bliżej wniknie­
my w treść tego poglądu, to zobaczymy, że on w uzasadnie­
niu bezkarności czynności w stanie koniecznej obrony do­
konanej, zapoznaje zupełnie naturę koniecznej obrony. Ję­

tą) G eyer § 2 , Uwaga 3 .
(2) G eyer tam że.
(3) G eyer tamże.
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żeli bowiem bezkarność tej czynności odniesiemy do kate- 
goryi przymusu, do braku wolnej woli, a więc li tylko do 
podstaw subjektywnych, to zapomieliśmy zupełnie o obiekty­
wnej przyczynie, która ten przymus wywołała t. j. o napa­
dzie i o tern, że ten napad musi być koniecznie bezprawnym, 
że ta bezprawność jest jego charakterystyczną i niezbędną 
cechą, jeżeli on ma napadniętego do koniecznej obrony upra­
wnić. Jednostronnie rzeczy biorąc, zupełnie jest wszystko 
jedno, czy ten napad jest bezprawnym lub nie, bo wszak 
ten przymus, wywołany sytuacyą wyłącznego wyboru między 
własną a cudzą szkodą, może istnieć bez względu na prawność 
lub bezprawność n apadu , sytuacyę tę powodującego; jeżeli 
więc bezprawność napadu tego uznamy za istotny i kardy­
nalny warunek prawa koniecznej obrony, a jak  pogląd ten 
chce bezkarności koniecznej obrony, to widocznie nie możemy 
uzasadnienia tego prawa lub tej bezkarności szukać w zasa-, 
dach, dla których istnienie lub nie istnienie tego warunku, 
tak istotnego, byłoby tylko rzeczą zewnętrzną i p rzy­
padkową.

W  dalszym ciągu na tej drodze, po której obecnie idziemy, 
spotyka y  pogląd Geyera (1). W  bliższą treść tego poglądu 
szczegółowiej nieco wniknąć musiemy, bo teorya Geyera, ude­
rzająca swoją nowością a błędna w samej zasadzie, dotąd 
prawie bez zaprzeczenia pozostała (2). Uzasadnienie konie­
cznej obrony, jakie nam podaje Geyer, pozostaje w jednym 
związku z ogólnym jego poglądem, z jego pojmowaniem prawa. 
Prawo w ogóle pojmuje on zbyt ciasno i obok prawa przyjmuje 
on ideę słusznego odwetu, pewną ideę kompensat, , jako ideę 
drugą współrzędną, obok idei prawa i na tej idei odwetu, 
kompensaty, opiera Geyer konieczną obronę. Musiemy tu 
przedewszystkiem przytoczyć jego ogólny pogląd na praw o

(1) Geyer § 2, str. 8, 17.
(2) Seeger Abhandl str. 440.
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i na tę ideę odwetu, a pogląd ten da się streścić w sposób na­
stępny.

Geyer wyprowadza naprzód pojęcie prawa; odnosi 011 
je  do woli i powiada, że dopóki wola znajduje się w indy viduum, 
w jego wnętrzu, d o p ity  wola ta dla prawa niema żadnego zna­
czenia. Prawo przypuszcza stosunek więcej, a więc przynaj­
mniej dwóch wól. Jak więc te wole różnych indywiduów 
mogą wstąpić z sobą w pewien wzajemny stosunek? Najprzód 
możemy sobie wyobrazić stosunek taki, że jeden człowiek na­
kłania swoją wolę do woli drugiego, tak, że on tego chce, czego 
chce ten drugi; powstaje więc stosunek zgodnych wól tych 
dwóch indywiduów. Ale powiada Geyer, nie o ten stosunek 
nam chodzi, gdy mamy prawo na myśli. Prawo przypuszcza istnie­
nie pewnego przedmiotu, pewnego obiektu, na który się wole 
dwóch indywiduów kierują i gdzie sie one spotykają. Nie- 
potrzebujemy tu przypuszać nawet, że to spotkanie było za­
mierzone rozmyślnie: to spotkanie może być tylko p rzypad­
kowe. Jedna wola kierując się na dany przedmiot, zupełnie 
niewie o drugiej i dopiero w tym przedmiocie te dwie wole 
się spotykają i o sobie się dowiadują. Jedna i druga wola chce 
tym przedmiotem rozrządzać; jeżeli więc ten przedmiot podług 
swej natury może podlegać dyspozyciom tych dwóch wól, wtedy 
indywidua te nie wejdą z sobą w stosunek. Ale przypuśćmy 
powiada Geyer, że przedmiot ten dyspozycyi jednego pod­
legać tylko może, wówczas wola jednego będzie przeszkodą 
dla woli drugiego. I£ażda z nich chce tym przedmiotem 
rozporządzać, a tylko jedna nim dysponować może. Co więc 
jeden, chce dla siebie, tego drugi dla siebie pożąda, jedna 
wola zaprzecza drugiej, wole więc te stają szorstko na prze­
ciwko siebie, spierają się, walczą. Ale występuje tutaj pe­
wien wzgląd etyczny, pewne etyczne wymaganie, wycho­
dzące już od samych stron walczących. Ten spór się niepo- 
doba, już samo wnętrze tych stron * spierających się, spór 
ten potępia; kończy się więc on , a następuje pokój i zgoda. 
Przedstawm y sobie najprostszy sposób zakończenia tego sporu,
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jedna ze stron spierających się odstępuje od przedmiotu, a za­
tem przestaje się spierać. W tern odstąpieniu od sporu, mie­
ści się zarazem ustąpienie przedmiotu spornego, tej drugiej 
woli. To jest widocznem, powiada Geyer. Spór istniał, bo 
te dwie wole wzajemnie się zaprzeczały , jedna znich od­
stępuje od sporu, cofa więc to swoje zaprzeczenie i już w tern 
cofnięciu samem, objawia się zamiar, chęć nieprzeszkadzania 
tej drugiej woli. Jeden więc człowiek ustępuje ten przed­
miot drugiemu i ten drugi rozporządza tym przedmiotem za 
jego wolą, za jego zgodą. Spór się zatem kończy i to odstą­
pienie od sporu jednej strony jest początkiem prawa, które 
otrzymuje strona druga. Prawem więc subiekty wnem, powiada 
Geyer, jest etyczna siła danego objawu woli, oparta na owem 
ustąpieniu ze strony drugiej woli i która to siła,, każde naru­
szenie tego obiawu, jako nowe zakłócenie pokoju uważać każe. 
(1) Prawo zaś w objektywnem znaczeniu jest pewną normą, 
pewną regułą, dla załatwienia, dla zakończenia tego sporu.

Następnie z kolei Geyer przystępuje do rozpatrzenia 
przypadku, gdy jedna wola rozmyślnie z zamiarem kieruje 
się na wolę drugą, skutkiem tego skierowania się woli jest 
pewna zmiana w stanie tej drugiej woli i ta zmiana jest 
dobrem lub złem t. j. względem tej drugiej woli, jest pe- 
wnein wspomożeniem lub pewnem przeszkodzeniem jej stanu. 
Podług tego więc odróżniamy czyn dobry i czyn zły. Sto­
sunek ten tych dwóch wól. z których jedna narusza dru­
gą, znów nie podoba się, występuje tu więc znów ów wzgląd 
etyczny. Cóż za tem potrzeba zrobić, aby ten stosunek 
wyrównać? W yrównanie tego naruszenia musi nastąpić tam, 
zkąd wyszło to naruszenie, a zatem wkroczenie w sferę 
naruszającej woli. Owo więc dobre lub złe, musi być od- 
płaconem, skompensowanem podług idei odwetu, podług

(i) Geyer powołuje się tu  na Stephan. Ueber das Verhaltniss des 
Naturrechts zur Ethik und zum positiven Recht. Gotingen 1845 str. 75.
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idei kompensaty, a miarą tego odwzajemnienia się, 
jest to pierwotne naruszenie. Reakcya "bowiem prze­
ciwko temu naruszeniu, o tyle tylko przedstawia się 
jako odwet, o ty le tylko podlega konpensacie, o ile 
ona nie przekroczy quantum tego złego lub dobrego,
wyrządzonego przez to pierwsze naruszenie. Jeżeli ten od­
wet wychodzi po za tę miarę; to ta przewaga, to to wszy­
stko, co po za tę miarę wychodzi, przedstawia się, jako 
nowe samoistne naruszenie, a zatem jako nowy samoistny 
czyn zły lub dobry, który znów wymaga kompen­
saty. Przestrzega się tu  jednak Gejer przed zarzutem, ja­
koby on miał ową ideę odwetu, kom pensaty, pojmować 
jako ideę zemsty. Owszem powiada on, zemsta nie wiąże 
sie bynajm niej równością odwetu, dalej jest ona przeciwną 
obyczajowości, bo ów wyrok etyczny!,, skompensowanem być 
musi ” zamienia dowolnie na: ,, skompensować muszę”. Prze­
ciwnie to etyczne wymaganie, wskazuje na pewna, ogólną, na 
usługi idei pozostającą władzę, która wywyższona po nad 
wszelkie chęci i namiętności, silną ręką utrzymuje równowagę 
odwetu. Podobnie więc idea odwetu, kompensaty, tak jak 
i idea prawa prowadzi do pojęcia społeczeństwa bronionego 
przez władzę. Społeczeństwo jest wielością indywiduów, zwią­
zanych połączeniem wól w pewną wspólną wolę. G dy za­
tem to połączenie woli jest koniecznem dla utworzenia spo­
łeczeństwa, to pierwszą formą tego społeczeństwa, musi być 
społeczeństwo p raw n e , gdyż bez tego łącznika, jakim jest 
prawo, wole pojedynczych członków społeczeństwa, by łyby  
w ciągłej walce, w ciągłym sporze, a walka jest prostą 
kontradykcyąi zgody i harmonii, których obrazem ma być 
społeczeństwo. Powstaje więc najprzód społeczeństwo praw ne( 
które ma urzeczywistniać ideę prawa. Dzieje są to przez 
wspólną zgodę unikania w alk i przez uznanie, że ustanowienie 
i rozpoznanie spornych granic prawa, należy do ogółu całego, 
którego reprezentantem jest sędzia. Członkowie społeczeń­
stwa oddają się jego sądowi i jego wyrok uznają za ostatecznie
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decydujący, a w tem uznaniu samem, leży już zarazem wymaga­
nie stosowania się do tego wyroku: wyrokowi więc temu po­
trzeba nadać pewną siłę przymuszającą. Społeczeństwo zatem 
funduje prawo przymusu. Gdy się już idea prawa w społe­
czeństwie prawnem urzeczywistniła, w tedy idea odwetu, 
kompensaty, jeżeli ona także ma się urzeczywistnić, prze- 
dąży do ufundowania pewnej ogólnej siły, której celem jest 
za dobre i złe czyny odpłacać. Dobre czyny i ich kompenso­
wanie, grają tu  bardzo podrzędną rolę, ale wzamian, tem 
jaśniej, tem do kładniej rysu je się prawo karania społeczeń­
stwa. Pojedyńczy człowiek niema prawa karania, bo tam 
gdzie pojedyńczy ludzie stoją na przeciwko siebie, b rak  jest 
tego ogólnego uznania konieczności poddania sią wyrokow i, 
Inaczej się rzecz ma, gdy jest ukonstytuowana władza karna przez 
wspólną wolę społeczeństwa, której się każdy jego członek 
poddał. Każdy człowiek do społeczeństwa należący, uważa­
ny jest tak, jak gdyby przy wstąpieniu swena do tego spo łe­
czeństwa powiedział: kara wymierzona przez władzę karną, 
niedopuszcza oporu. Społeczeństwo ma zatem prawo karania, 
ale tylko społeczeństwo bronione przez władzę, które nazy­
wamy państwem. Państwo z karą, polegającą, na zasadzie 
odwetu, na idei kopensanty, może połączyć osiągnięcie jakiego 
innego etycznego celu, jak odstraszenia, prewencyi, popra­
wy i. t. d. i wtem Geyer widzi prawdziwą stronę, teoryj 
względnych.

Pojedyńczy człowiek w państwie, nie może mieć praw a 
wykonania przymusu. Już jednak sama idea praw a uspra­
wiedliwia własną pomoc pryw atną tam, gdzie ona okazuje się 
właściwą dla uniknięcia większego sporu; tam zatem, gdzie ona 
wprzód prowadzi do pokoju, jak zupełne jej wyłączenie. P o ­
dobną własną pomoc, podobne samowładne działanie, powiada 
Geyer, należy tylko uważać jako złe konieczne, nie zagrożone 
karą; ale nigdy nie można patrzeć na nie, jako na pewne 
prawo w właściwem słowa znaczeniu. Cały teu swój wywód 
dotychczasowy, Geyer stosuje dalej do koniecznej obrony. Ko-

Tom XII. Zeszyt III. Miesiąc Wrzesień 4
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uieczna obrona j e s t ' wzajemnem, jest odwetowanem obraże­
niem tego, kto czyje prawo naruszył, ze strony tego, czyje 
prawo naruszonem zostało. Podstawa koniecznej obrony leży 
więc jedynie w tern etycznem wymaganiu, pochodzącem z idei 
kompensaty. W  życiu nieoddzielają dzis dokładnie princi­
piów praw a i odwetu, i często uznają za oparte na idei praw a 
to, co tylko usprawiedliwia idea kompensaty. Tylko społe­
czeństwo, tylko sędzia, jako przedstawiciel tego społeczeń­
stwa, ma prawo do wykonania przymusu, a zatem człowiek 
pojedyńczy, niemoże mieć prawa do wykonania koniecznej 
obrony. Konieczna obrona więc nie jest prawem, ale tylko 
czyni czynność bezprawną, bezkarną,, a zatem winna mieć 
swoje miejsce w systemie prawa karnego, pod ogólnemi zasa­
dami wyłączenia karygodności. K arać nie można tego, który  
działał w stanie koniecznej obrony, bo kara byłaby tu  już 
odwetem, po za tę równą miarę do kompensaty wymaganą 
przechodzącym, a zatem byłaby  nowem złem samoistnem 
a nie złem wymierzonem jako odwet. Napadający popełnia 
złe przez swój napad, napadnięty broni się przeciwko nie­
mu, wyrządzeniem mu także złego; jeżeli zatem granice słu­
sznego odwetu utrzym ane by ły , to te dwa złe czyny wzaje~ 
mnie się rów nają, znoszą, zacierają i gdyby społeczeństwo 
chciało jeszcze karać czynność złą, w stanie koniecznej obro­
ny  dokonaną, to ono przez tę karę, nie tylko, że nie- 
utworzyłoby tej równowagi, do kompensaty potrzebnej, ale 
przeciwnie wystawioną tę już równowagę zniszczyłoby. Ko­
nieczna obrona jest więc wolną od kary, ale tylko w razie 
konieczności, bo urzecz'y wistnienie i zabezpieczenie prawa, 
należy w zasadzie do państwa; tylko państwo ma prawo kara ­
nia: wszelki więc odwet dokonany przez pojedyńczegó, po- 
zewnątrz tej konieczności, by łby  naruszeniem tego wyłącznego 
prawa państwa. (1)

( i )  Geyer § 6, str. 33.
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Geyer w dalszym ciągu, tam gdzie mówi o koniecznej 
obronie osób trzecich (1) powiada. Tu jeszcze dobitniej wy­
kazuje się, jak samo w sobie sprzecznem jest pojmowanie 
koniecznej obrony jako prawa. Ponieważ jeden drugiego 
prawo obraził, czyż dla tego trzeci ma prawo znów prawa 
tego pierwszego obrazić. To znaczy— ponieważ jeden wszczął 
spór rozmyślnie, spór ten się niepodoba, to czyż dla tego 
wszyscy są upoważnieni do sporu? Sprzeczność tych wnios­
ków jasno się tu wykazuje. Z tym  trzecim, napadający nie- 
wszedł w żaden stosunek, ale on obraził cały porządek 
prawny. Prawo jednak użycia przeciwko niemu reakcyi 
przysługuje tylko państwu, pojedyńczy człowiek może się tu 
tylko narzucić jako negotiorum gestor państwa i jego czyn 
może być dobrym  a nawet bezkarnym wtenczas, gdy on 
się w słusznej mierze utrzyma, ale nawet ten trzeci nie- 
może powoływać się na prawo.

Oto jest cały ten pogląd. Już przeciwko samej zasa­
dzie rozumowanie Geyera, przeciwko temu odróżnieniu idei 
prawa od idei odwetu, jako przeciwko nieuzasadnionemu zu­
pełnie ograniczeniu pojęcia prawa, możnaby, zdaje mi się, 
bardzo wiele powiedzieć, ale odparcie tej podstawy samej, 
powinnoby znaleśó miejsce w jakim filozoficznym wywodzie 
i uzasadnieniu pojęcia prawa w ogóle, powinnoby nastąpić 
w sposób również zasadniczy i sięgający ostatnich podstaw 
idei prawa, a to nie może już wejść w zakres naszego obe­
cnego zadania. Tutaj może nam tylko chodzić o zastosowa­
nie tej zasady Geyera do naszego przedmiotu, a zatem o od­
parcie zdania, że konieczna obrona, że bezkarność czynności 
w stanie koniecznej obrony dokonanej, nie opiera się na 
idei prawa, ale na idei odwetu, na idei kompensaty. O tym  
poglądzie Geyera wspomnieliśmy już i na innem miejscu, 
a mianowicie tam, gdzie mówiliśmy o pojmowaniu konie-

(I.) Geyer str. 45.
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cznej obrony w prawie Rzymskim i w prawie Kanonicznem, 
tu więc tylko przeciwko temu poglądowi w ogóle, o ile on 
odnosi się do uzasadnienia koniecznej obrony, bedziemy się 
starali przywieść niektóre zarzuty. Przedewszystkiem, zdaje 
mi się, można tu to powiedzieć, że w zasadzie pomiędzy pra­
wem a bezprawiem, pomiędzy więc z jednej strony tern, co 
podług prawa się dzieje a z drugiej tern, co przeciwko pra­
wu się staje, niema żadnego środka, żadnego trzeciego przej­
ściowego punktu (1). Geyer zaś przypuszcza tu jeszcze pe­
wną ideę trzecią, przejściową t. j. ideę odwetu, kompen­
saty i na tej idei opiera nie prawnosć, ale bezkarność czyn­
ności w stanie koniecznej obrony dokonanych. Zapewne, że 
w danym konkretnym wypadku, pewna czynność, która jest 
bezprawiem, może niebyc karaną, może być bezkarną, ale 
czynność ta w zasadzie, w przeciwstawieniu do prawa, 
do czynności prawnych, nie przestaje byc czynnością 
bezprawną. Bezkarność jest pewnem pojęciem konkretnem, 
bynajmniej nie tak ogólnóm jak idea prawa. Pomiędzy pra­
wem w ogóle a bezprawiem, bezkarność nie stanowi trzeciego 
przejściowego punktu. Jeżeli karę, uważać będziemy jako 
pewną konsenkwencyą bezprawia, mówiąc ściślej przestępstwa, 
to bezkarność będzie usunięciem tej konsenkwencyi dla pe­
wnych przyczyn ale nie będzie nigdy pewną ideą zasadni­
czą, obok idei prawa,, obok bezprawia, na której dane czyn­
ności oparte, byłyby już z zasady samej bezkarnemi. Tym­
czasem to jest myślą Geyera. Powiada on że konieczna obro- 
rona nie jest prawem, ale uważa się ją, za bezkarną, z zasady 
samój, jako opartą na idei odwetu, kompensaty, na idei współ­
rzędnej z ideą prawa i równie jak ta ostatnia szerokiej. Zresztą 
nawet patrząc ze stanowiska Geyera na to uzasadnienie koniecznej 
obrony na idei odwetu, zdaje mi się widoczną pewna sprzeczność

(i) Seeger Abhandl. str. 440.
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w samem tern uzasadnieniu. Jeżeli poprzednio starałem  się 
zaprzeczyć temu współrzędnemu istnieniu idei prawa i idei 
kompensaty, tak teraz znów równie silnie wystąpić potrzeba 
przeciwko temu odniesieniu bezkarności koniecznej obrony 
do tej idei odwetu. Odwet już według swej natury  może tylko 
nastąpić względem czegoś dokonanego, skończonego, jasno- 
rysującego się w przeszłości; skompensować można to tylko, co 
już istnieje i co jest pewnem i niezawodnem; konieczna obro­
na zaś, już jako obrona, następuje względem tego, co ma się 
stać dop iero , względem niebezpieczeństwa, które dopiero 
zagraża, a zatem które nie dokładnie jeszcze przedstawia się 
w przyszłości. Gdybyśmy więc nawet z Geyerem mogli 
przypuścić istnienie idei odwetu, kompensaty, jako pewnej 
idei obok idei prawa samoistnie istniejącej, to jednak nie mo­
glibyśmy do niej odnosić uzasadnienia koniecznej obrony. 
Poczęści nie wprost, ale pośrednio, zdaje się Geyer sam to 
uznawać. Powiada on (1) że nawet zagrożenie napadem jest 
bezprawiem , które wymaga kompensaty. Jeżeli więc ko­
nieczna obrona ma być tą  kompensatą, tym odwetem ze stro­
ny zagrożonego napadem, to miarą tego odwetu niemogłoby 
być nic innego, jak tylko rzeczywiste, już w prze złości is­
tniejące obrażenie jakiego prawa, w samem tem zagrożeniu 
napadem leżące. To zaś obrażenie, o tyle, o ile ono tkwi 
w tem zagrożeniu samem, nie jest niczem innem, jak  tylko 
pewnem ograniczeniem tego, przeciwko któremu zagrożenie 
to jest skierowane w jego wolności woli i działaniu. M iarą 
zatem koniecznej obrony, jako pewnego odwetu, by łaby  wiel­
kość tego ograniczenia, byłoby to, jak  wielką wagę ma 
dla zagrożonego to, aby on w wolności swej woli i działaniu 
ograniczonym nie był. Tymczasem zasady tej Geyer nieprze- 
prowadza konsekwentnie. W  § 7 tam, gdzie on mówi o mie­
rze koniecznej obrony, za miarę tę raz uważa on rodzaj i spo­

i l )  G eyer § 3 , str. 21.
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sób napadu, drugi raz zaś quantum zagrożenia. W ogóle 
Geyer tłomaczy się tu bardzo niejasno, ale zdaje się, że 
miarę tę uważa 011 jako coś pośredniego pomiędzy odwetem 
za bezprawie już dokonane, a koniecznością odwrócenia nie­
bezpieczeństwa, które dopiero zagraża. Tam gdzie on mówi
0 koniecznej obronie majątku (1), powiada wyraźnie, że w tem 
quantum zagrożenia, które jest tą miarą koniecznej obrony, 
nie mieści się tylko samo zagrożone dobro. Widocznie więc 
tu Geyer przypuszcza także ów element przyszły, niepewny; 
nie tylko ma na myśli bezprawie już dokonane, które ma 
być przez konieczną obronę skompensowanem, ale nadto
1 bezprawie dopiero grożące, które ma być odwróconem. Je­
żeli więc to teraz zastosujemy do tego, co Geyer mówi o sa­
mem zagrożeniu napadem, jako bezprawiu wymagającem od­
wetu, a więc dozwalającem koniecznej obrony, to przeko­
namy się, że Geyer w ustanowieniu miary koniecznej obrony 
w tym razie, niema tylko na myśli zagrożenia ze względu 
ua przeszłość, a więc zagrożenia, które pozostało zagroże­
niem tylko, ale nadto i zagrożenie to ze względu na przy­
szłość t. j. ze względu na niebezpieczeństwo, jakie z tego za­
grożenia wyniknąć może dla zagrożonego. Pośrednio więc 
Geyer dochodzi do uznania: że konieczna obrona rozciąga 
się i na przyszłość, a nie na przeszłość, na grożące bezpra­
wie a nie na bezprawie dokonane, że ona jest zatem w isto­
cie obroną a nie odwetem , a nie kompensatą. Temu od. 
niesieniu uzasadnienia koniecznej obrony, do idei odwetu, 
sprzeciwia się już sama natura obrony: nie można mówić 
o obronie przeciwko temu, co się już stało, nie można mówić 
o odwetowaniu, o skompensowaniu tego, co ma się stać 
dopiero.

Odnosi więc Geyer uzasadnienie koniecznej obrony do 
idei odwetu i uznaje bezkarność czynności w stanie konie-

( l )  Geyer § 7, Uwaga I.
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cznej obrony dokouanych, dla dwóch przyczyn: raz że oba- 
dwa bezprawia t. j. z jednej strony napad, z drugiej strony 
konieczna obrona, wzajemnie się, zacierają i równoważą (1) 
i powtóre występuje tu u Geyera ów wzgląd etyczny, owo 
etyczne wymaganie, że ten spór się nie podoba (2). Pierwsza 
przyczyna którą tu  Geyer przytacza, pozostaje w ścisłym 
związku z jego uzasadnieniem koniecznej obrony, z ową ideą 
odwetu, kompensaty. Powiada on, że napad i obrona, jeżeli 
miara obrony utrzym aną została, wzajemnie się znoszą, równo­
ważą, zacierają; gdyby więc państwo za czynności w stanie 
koniecznej obrony dokonane, karać chciało, to ta kara nie- 
tylko, że nietworzyłaby tej równowagi, tak jak  ona ją 
tworzy w tedy, gdy następuje jako reakcya przeciwko prze­
stępstwu, nie w koniecznej obronie dokonanemu, ale nadto 
niszczyłoby tę równowagę już istniejącą i by łaby  nowem złem 
samoistnem. Przeciwko temu powstaje już sama natura ko­
niecznej obrony. To co Geyer powiada, prowadzi wprost 
do rezultatu tego, że napadnięty, a zatem będący w stanie 
koniecznej obrony, równie wielkie obrażenie napastni­
kowi wyrządzić winien, jak to które mu ten ostatni wy­
rządził, i to bez względu na to czy ta m iara do odparcia nie­
bezpieczeństwa a zatem i do obrony, z jednej strony była 
wystarczającą, a z drugiej czy by ła  konieczną lnb nie. Tu 
więc znów Geyer zapoznaje prawdziwą naturę koniecznej 
obrony i w miejsce niej stawia zemstę, jakkolwiek nie n ie­
skończoną, ale ograniczoną, przez pewne objektywne granice, 
przez miarę poniesionego obrażenia. Zresztą z tern znów stoi 
w sprzeczności to, co Geyer w § 7 jako miarę koniecznej 
obrony stawia, jakto już wyżej dowieść się starałem. Podo­
bnież nieuzasadnioną wydaje mi się i ta przyczyna druga, 
którą Geyer przytacza. Trudno jest zrozumieć znaczenie

(1) G eyer str. 15.
(2) G eyer str. 2 1 .
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tego etycznego względu, dla uzasadnienia bezkarności czyn­
ności w stanie koniecznej obrony dokonanych. Dla czego spór 
każdy ma się niepodobać? ma wywołać ową etyczną naganę? 
Gdyby tu  Geyer położył jeszcze tę granicę: „spór bezpraw ny'4 
b y ło b y . może więcej prawdy w jego zdaniu. Zresztą przy­
puściwszy to nawet, że każdy spór, każda walka wywołuje 
ową etyczną naganę, to wzgląd ten posłużyłby raczej do 
zupełnego wyłączenia koniecznej obrony, jak do uzasadnienia 
jej bezkarności. Geyer zdaje się o tern zapominać, że napad, 
jakkolwiek jest przyczyną sporu, sam jednak sporu nie tworzy; 
napadający jest dopiero jedną stroną, a do sporu, do walki, 
przynajmniej dwóch stron potrzeba: właściwie więc rzeczy 
biorąc, to dopiero obrona spór tworzy, bo w niej napad, który  
b y ł kierunkiem jednostronnym, napotyka swoje przeciwdziała­
nie. Jeżeli więc postawimy zasadę, że każdy spór niepodoba 
się temu etycznemu wymaganiu, to konsekwentnie przepro­
wadzając tę zasadę, należałoby raczej powiedzieć, że napa­
dnięty winien się dobrowolnie poddać temu, czego napadający 
od niego żąda, bo wówczas sporu zupełnie uniknęłoby się i to 
etyczne wymaganie, byłoby zupełnie zaspokojonem. (1)

Dłużej się nieco zastanowiłem nad poglądem Geyera, jak 
na to ciasne ram y naszego zadania dozwalały, ale usprawie­
dliwienie moje choć w części znajduję w samej nowości i o ry­
ginalności tej teoryi, która tak specyalnie do naszego przed­
miotu się odnosi, a która dotąd prawie bez zaprzeczenia 
w nauce pozostała.

Ostatnim poglądem, k tóry  spotykamy na drodze rozpa­
trzenia nauki nowszej, o ile ono do uzasadnienia koniecznej 
obi ony się odnosi, jest pogląd Seegera. Seeger w swojej 
monografii, nie tworzy żadnego systemu, nieprzeprowadza 
żadnej zupełnie wykończonej teoryi, nie traktuje przedmio­
tu w sposób całkowity i wyczerpujący, zadowalnia się tylko

( i )  Seeger Abhandl. 440..
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k ry tyką  dotychczasowych poglądów i krótkim zbiorem pe­
wnych propozycyi na przyszłość, jako wskazówek dla dalszego 
rozwoju nauki w tym przedmiocie. Wksiążce jego jednak, spo­
tykam y myśl pewną, która jakkolwiek nie odnosi się wprost 
do uzasadnienia koniecznej obrony, wiele nam w tern obecnem 
zadaniu rozświetla. Uważa on konieczną obronę (1) jako 
podpadającą pod szersze pojęcie własnej pom ocy, pod dal­
szą kategoryą samowładnego działania, i przeprowadza myśl 
pewnego analogicznego stosunku pomiędzy systemem własnej 
pomocy, a „więc i koniecznej obrony, do państwowej władzy 
wykonawczej, a pomiędzy zwyczajem, prawem zwyczajowem 
do władzy prawodawczej, do prawa stanowionego. Powiada 
on, ze konieczna obrona, tworzy najważniejszy wyjątek od ca­
łego systemu zakazanego samowładnego działania, o ile to osta­
tnie łączy się z wkroczeniem w zakres prawny drugiej osoby. 
Zakaz ten jednak, który  jest regułą nieodparcie konieczną 
w społeczeństwie zupełnie wykształconem, opiera się już na 
pewnym dalszym rozwoju prawnym: inaczej bowiem można 
zawsze sobie przedstawić wypadki , w których prawo samo 
w przeważnej ilości tych zdarzeń, gdy ono zaprzeczonem lub 
obrażonem zostało, urzeczywistnia się nie przez władzę pań­
stwową, ale przez działalność pojedyńczego, jako takiego, na­
wet wtedy, gdy to urzeczywistnienie, tylko przez wykonanie 
przymusu względem zaprzeczającego, nastąpić moze. W ka­
żdym człowieku żyje poczucie i pewna świadomość na tern po­
czuciu oparta, jakkolwiek nie zawsze wyraźna, o ogólnie p ra ­
wnym porządku, do którego każdy stosować się musi i tam 
gdzie urzeczywistnienie prawa nie następuje^ przez publiczne 
instytucye, tam to poczucie i ta świadomość tern jaśniej wy­
stąpią, uzbroją rękę pojedyńczego człowieka przeciwko bez­
prawnemu napadowi, pokierują nią dla obrony zagrożonego 
lub dla zemsty pokrzywdzonego prawa, w potrzebie powo-

( l )  Seeger Abhandl, § I, str. 17 3.
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łają do jego urzeczywistnienia najprzód najbliższych, a w ko­
nieczności cały naród nawet, przez co wyłączą możność trw a­
łego oporu przeciwko porządkowi ogólnemu, zgodnemu z k ie­
runkiem ducha wszystkich W  społeczeństwie na tym stopniu, 
władza prawodawcza tworząca norm y prawa z zupełną świado­
mością, albo zupełnie nie istnieje, albo jest czynną w niedo­
statecznych początkach zaledwie. Jak  mało nam jednak ten 
brak lub niedostatek władzy prawodawczej przeszkadza mó­
wić o prawie, o zasadach prawnych i o instytucyach pra­
wnych, tak równie mało, brak lub niedostatek wykonawczej 
działalności państwowej, wyłącza ideę urzeczywistnienia prawa 
w tym  pierwotnym stanie społeczeństwa. (1) Tu Seeger (21 
przestrzega się przed pewnym zarzutem, k tó ry  można mu 
byłoby uczynić, nie myśli on bynajmniej o tak zwanym stanie 
natury , o owem bellum omnium contra omnes, o owym stanie 
wymyślonym przez filozofiją czasu przeszłego, a k tóry  w istocie 
nie istniał; owszem chce on tu  mówić o pewnem społeczeń­
stwie na niższym szczeblu rozwoju prawnego stojącem, ale 
zawsze o społeczeństwie już uporządkowanem, i stawia zasadę, 
że w tym stanie początkowym, system własnej pomocy, system 
samowładnego działania, staje się podobnym do władzy pań­
stwowej wykonawczej, podobnie jak  zwyczaj do władzy pra­
wodawczej, jak prawo zwyczajowe do prawa stanowionego. 
W e własnej pomocy i prawie zwyczajowem, prawna wola na­
rodu dochodzi do równie inateryalnego urzeczywistnienia, do 
równie materyjalnej mocy prawnej, jak  i przez działalność wła­
dzy państwowej, bądź to władzy prawodawczej, bądź wyko­
nawczej, a tylko sam sposób, w jakim ta wola narodu do 
swego urzeczywistnienia przychodzi, stoi na niższym stopniu 
rozwoju, bo tu istocie praw a nie odpowiada jeszcze zupełnie 
wykończona forma zewnętrznego objawu, czy to jako świado-

(1) Ihering G eist des Rom. R echts I, str. i i 6,— 196 .
( 2) Seeger Abhandl. 1 7 5 .
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mie wypowiedziana formuła prawa, czy to jako uporządkowa­
nie danego pojedynczego stosunku, przez zastosowanie owej 
normy powyższej. I jak to chwianie się, ta niedokładność 
prawa zwyczajowego, szkodzi jasności prawa, podobnie a na­
wet tem bardziej, zagrożone jest prawne ukonstytuowanie 
pojedynczego stosunku, urzeczywistnienie pewnego subjekty- 
wnego prawa, przy braku bezstronnej -władzy wykonawczej, 
bo tu urzeczywistnienie to zawisło od przypadkowego rezul­
tatu walki, a często od działalności tego, którego sąd i wola, 
przez udział w sprawie zamącone zostały. Tak więc, jak 
z jednej strony, sama potrzeba naprowadza na wyraźne okre­
ślenie tego, co jest prawem, tak z drugiej strony taż sama 
potrzeba popycha do postawienia pewnego bezstronniejszego 
rodzaju i sposobu, w jakim objektywne prawo, do pojedyn­
czego przypadku ma być stosowanem.

W  tym poglądzie Seegera, zdaje mi się, bardzo wiele leży 
prawdy.

Nie chodzi mi tu bynajmniej o ocenienie tej paralelli sto­
sunku pomiędzy zwyczajem i władzą prawodawczą, a pomiędzy 
systemem własnej pomocy i władzą wykonawczą: ocenienie tego 
analogicznego stosunku, przyjęcie go lub odrzucenie, do nas 
należeć nie może. Słuszność tego poglądu widzę w odniesieniu 
istnienia system u własnej pomocy, a zatem i koniecznej obrony, 
do pewnej naturalnej konieczności. Podobnie jak zwyczaj nie- 
przestanie być źródłem prawa, bo władza prawodawcza wszyst­
kiego przewidzieć nie może, podobnie i system własnej pomocy, 
i konieczna obrona, nie mogą być wyłączone, bo władza wyko­
nawcza nie może być wszędzie obecną. Słusznie powiada 
Haller l), że zupełne wyłączenie własnej pomocy, jest życze­
niem złego, a nie dobrego, postulatem bezrozumu, a nie ro ­
zumu. Jeżeli więc ten pogląd Seegera, samego uzasadnienia 
koniecznej obrony nam nie podaje, to dostarcza nam jednak

*) Haller. Restauration der Staatswissenschaft vol. I str. 412.
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rad  i wskazówek, jakich przy  poszukiwaniu własnem tego uza­
sadnienia, trzymać się będziemy.

W tym krótkim historycznym przebiegu, jaki podaliśmy 
poprzednio, w tern treściwem przedstawieniu rezultatów nauki 
nowszej, o ile to było możliwem w ciasnych ramach naszego 
zadania, pozyskaliśmy już pewne dane, na których rozumowa­
nie nasze oprzeć możemy, które oświecać nas będą wtem na- 
szem studyum. Powiedzieliśmy już powyżej, że zbierając re ­
zultaty nauki najnowszej o tyle, o ile one do ostatecznego uza­
sadnienia koniecznej obrony się odnoszą, widzimy dwa zdania 
główne: jedno które przyznaje istnienie samego prawa koniecz­
nej obrony, które zatem czynność w stanie koniecznej obrony 
dokonaną uważa za następującą w wykonaniu pewnego prawa, 
a zatem za prawną; i zdanie drugie, które przeczy praw u ko­
niecznej obrony, które czynność w stanie koniecznej obrony 
dokonaną, uważa za bezprawną w zasadzie, i zapewnia jej tylko 
niepoczytanie, w uzasadnieniu którego do różnych odnosi się 
zasad. Oto są dwa zdania krańcowe, dwie alternatywy, po­
między któremi zamyka się całe rozumowanie nauki nowszej, 
chyląc się już to na jedną, już to na drugą stronę. W studyum 
tern naszem, spotykamy się więc przedewszystkiem z kwestyą 
główną, istotną, zasadniczą t. j: z kwestyą, czy ostateczną 
zasadą koniecznej obrony jest prawo lub nie, a zatem z kwe­
styą istnienia prawa koniecznej obrony. Czy istnieje prawo 
koniecznej obrony, tak że ten, kto w stanie koniecznej obrony 
działał, prawa napadającego obraził, działał na mocy pewnego 
prawa i czyn jego jest prawny ? czy też konieczna obrona uwa­
żana być winna tylko jako pewien stosunek faktyczny, jako 
pewien stan, k tóry  uwalnia od kary , czyni bezkarną czynność 
bezprawną w stanie tym dokonaną, ale czyn ten w zasadzie po­
zostaje niemniej bezprawnym.

Jakkolwiek to ostatnie zdanie bronione jest przez 
ludzi, których zasług na polu prawa dość ocenić nie mo-
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żna T), zdaje mi się jednak, że w wyborze tych dwóch przekonań, 
chwiać się niepodobna. Konieczną obronę pojmujemy jako obronę 
pewnego prawa przeciwko bezprawnemu napadowi, k tó ry  prawo 
to chce zniszczyć lub naruszyć, dalej jako obronę dokonaną przez 
napadniętego przy istnieniu warunku konieczności t. j. przy  braku 
innych środków uniknięcia niebezpieczeństwa, któremu napad 
zagraża. Czyż więc obrona prawa, o ile ona jest rzeczywiście 
obroną i o ile ona rzeczywiście w obronie pewnego prawa 
następuje, może być bezpraw ną? Tu już sama natura prawa
0 tem rozstrzyga. Praktycznym  celem każdego prawa, każdego 
subjektywnego uprawnienia, jakie kto posiada, jest urzeczy­
wistnienie tego prawa, tego uprawnienia, jeżeli więc kto posia­
da jakie prawo, to ma także i prawo urzeczywistnienia tego 
prawa, ma więc i prawo jego obrony tam, gdzie ono naruszo- 
nem być może. P łyn ie  to już z natury  samej, z istoty samej 
tego prawa. Gdybyśmy czynność w stanie koniecznej obiony 
dokonaną, nie uważali za prawną, ale w zasadzie za bezprawną
1 za taką tylko, której bezkarność ten stan koniecznej obrony 
powoduje, to tem samem czynność dążącą do urzeczywistnienia 
pewnego prawa, jakie kto posiada, uważalibyśmy za bezprawną. 
Jeżeli ja mam jakieś prawo i jeżeli ktoś chce mi bezprawnie to 
moje prawo naruszyć, to czyż ja niemogę mojego prawa bronić, 
czyż ja  niemam prawa jego obrony ? Czyż jeżeli ja  to prawo 
posiadam, to każdy je  może dowolnie naruszać i czynność moja 
przez k tó rą  ja  chcę to naruszenie prawa, które jest mojem,
oddalić, jest bezpraw ną?

Konieczną obronę uważamy więc jako pewną formę u rze ­
czywistnienia, utrzymania w całości pewnego praw a 2), i ten kto 
jakie prawo posiada, ma zarazem i prawo koniecznej obrony 
tego prawa. Powiedzieliśmy już, że konieczna obrona jest

1) Stelzer Grundsatze I, 91, 93, 97. Jarkę I, 144 § 23. f ly e  Com- 
mentar I, 198, 199. Temme Lekrb. d. Schweiz. Strafrechts § 49. Zópfl 
N. A. 1843 str. 42. Mittermaier z. Feuerbach § 36, po części Geyer § 2.

2) Prof. Halschner § 65 str. 252.
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obroną pewnego prąwa, dokonaną przez bezprawnie napadnię­
tego; przybyw a więc tu  pewien moment jeszcze, na k tóry  ci, 
którzy istnieniu prawa koniecznej obrony zaprzeczają, szczegól­
ną zwracają uwagę. Pow iadają oni mianowicie, że jeżeli uzna­
my prawo koniecznej obrony, to tem samem w zasadzie dozwo­
lim y już przekroczenia granic koniecznej obrony, bo ten, kto 
to prawo wykonywa, działa podług subjektywnego swego mnie­
mania, jest sam silnie interessowanym. Z tego więc niebezpie­
czeństwa przekroczenia granic koniecznej obrony, czynią oni 
argument przeciwko istnieniu samego prawa koniecznej obro­
ny  '), ale czyż to niebezpieczeństwo tylko przy  koniecznej 
obronie istnieje, czyż ono nie zachodzi i przy praw ach innych 
jak  przy własności, użytkowaniu i t. d. a czyż komu przyszło 
na myśl, dlatego że to niebezpieczeństwo istnieje, przeczyć 
samemu istnieniu tych praw. Zresztą zarzut ten nie jest istot­
nym, odnosi się on do tego, że ten, kto to prawo koniecznej 
obrony posiada, może prawa tego nadużyć, a więc odnosi się 
do pewnego niebezpieczeństwa na przyszłość, do samego wyko­
nania koniecznej obrony, ale nie do istnienia, nie do samej 
zasady prawa koniecznej obrony. Uznajemy zatem przede- 
wszystkiem, że ten kto działa w obronie swego prawa, w obro­
nie urzeczywistnienia swego subjektywnego uprawnienia, nie- 
może działać bezprawnie, skoro on tylko w granicach obrony 
zamyka się. Przyznajem y więc jak  najpełniej istnienie prawa 
koniecznej obrony, jako prawa, a nie jako pewnego stanu fa­
ktycznego tylko, k tó ryby  czyn bezprawny, w stanie tym doko- 
nany, uwalniał od kary . Każde prawo, jakie kto posiada, jest 
rzeczy wistem, samem w sobie, jest tem, co urzeczywistnionem 
być może, nie jest bezsilnem i wystawionem na dowolność osób 
trzecich; ten więc kto broni swego prawa, działa siłą swego 
prawa, a więc działa prawnie i obrona prawa jest prawną.

Uznajemy więc przedewszystkiem samo istnienie prawa 
koniecznej obrony, dalej powiadamy, że to prawo nie jest ża-

*) Prof. Halschner § 65 Ammerk. I str. 2 5 6 .
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dnem prawem  szczególnem, któreby dana osoba jako przedmiot 
prawa, obok praw innych posiadała, ale uważamy je jako pe­
wne prawo ogólne, formalne, przez które dane szczególne prawo 
urzeczywistnia się i utrzym uje w obec bezprawnego napadu, 
który prawo to chce zniszczyć lub naruszyć. To jest tyle, 
co do odpowiedzi na pytanie: czy prawo koniecznej obrony
istnieje?

Z kolei musimy chwilę zastanowić się nad sporem, jaki 
już po przyznaniu istnienia prawa koniecznej obrony w najnow­
szej nauce dotąd istnieje, co do pojmowania samego tego prawa 
koniecznej obrony. W  przeciwstawieniu do poglądu, który to 
prawo uważa jako naturalne, przyrodzone, już z natury  samej 
przysługujące każdemu człowiekowi, z jego natu ry  płyną­
ce J), stoi teorya, która prawo to chce dedukowaó z istoty 
państwa, z pewnej ujemnej strony jego istnienia 2). Luden 3) wy­
raźnie mówi: w  skutek przepisu ustawy karnej, w koniecznej 
obronie wyrządzone obrażenie prawa, nie jest bezprawne. Po­
dobnież H. A. Zacharia 4), w polemice przeciwko Ludenowi 
dowodzi, że konieczna obrona ma początek swój w państwie, 
bo tam gdzie opieka państwowa nie wystarcza, jako prawo 
pewne dedukowane z jego istoty, przechodzi ono na napadnię­
tego. Najjaśniej jednak, najwyraźniej tę dedukcyą prawa ko­
niecznej obrony z istoty państwa, przedstawia Kostlin 5) i w ślad 
za nim idący Levita 6). Dwaj ci pisarze w ogóle odnośnie do

!) H alschner str. 253 W esse ly  38, F riedrich  15, prof. B udziń­

ski 113 bis.
2) R ichter P hilos. Strafr. 135, Luden H db. I, 292 294, Abhandl. 

II 476 M itterm aier z. F eureb . Lehrb. § 37 I , B ese ler  Córom. z. P reuss. 
Strafges. 1851 str. 1 8 5  K ostlin  N . R evis 708, System  § 28, L evita  str.

17— 20, G regory str. 8.
3) L uden Abhandl. II , 47 6.
*) Zacharia. Archiv. des Crim inal.-Rechts. neue F o lg ę  1841, X V , 

str. 42 2.
5) K ostlin  Syst. § 28, N . Rev. 708— 715.
6) L evita  17— 20.
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naszego przedm iotu, stoją, na gruncie filozofji H egla, uzasadniają 
praw o koniecznej obrony na w ewnętrznej nicości bezpraw ia, 
a le  poszukują dalej bezpośredniego źródła tego praw a, bliższej 
p rzy czy n y  jego pow tarzania, i przyczynę tę  znajdują w pewnej 
antinom ji, jak  K ostlin  pow iada, k tó ra istnieje pom iędzy p ra ­
wem zapew nienia obrony, do jak ie j państwo w yłączną rości 
p re ten sy ą , a pewnemi n ieuniknionem i ograniczeniami, k tórym  
ta obronna działalność państw a, w rzeczywistości koniecznie 
ulegać musi. A ntinom ia ta  może być ty lko  rozw iązaną przez 
p rzy jęcie  praw a koniecznej obrony, przysługującego każdem u 
obyw atelow i. Państw o, pow iadają ci pisarze, ma prawo i obo­
w iązek zapewnienia opieki i obrony  swoim poddanym , nadto 
prawo to jest wyłącznem  praw em  państw a, n ik t więcej do niego 
p re ten sji rościć nie może, ale tam, gdzie państwo praw o to 
w ykonyw a, nap o ty k a  jego działalność pewne ograniczenia, 
k tó ry ch  uniknąć nie może, bo już  samo życie je  z sobą przynosi. 
P aństw o  nie może być wszędzie obecnem, nie może przeszko­
dzić w zasadzie samemu istn ieniu  bezpraw nych napadów , m u­
szą więc zawsze być przypadk i, w k tó rych  pojedyńczy pozosta­
w iony jest bez opieki państw a: ztąd  powstaje pew na antino­
mia, pewna sprzeczność, państw o rości wyłączne praw o do za­
pew nienia opieki i obrony swoim poddanym , k tó rych  w rzeczy­
wistości ono zawsze zabezpieczyć n?le może. D la rozwiązania 
więc tej sprzeczności, p rzy jąć  należy, że obyw atelow i p rz y s łu ­
guje praw o koniecznej obrony tam, gdzie państwo tej obrony 
zapewnić mu nie może, bo g d y b y  indyw iduum  zagrożone u tra tą  
jakiego praw a, pow iada K ostlin  l ), obowiązane by ło  u tra tę  tę  
przyjm ować zimno i spokojnie, w tedy  państwo nadałoby  bez­
praw iu siłę obowiązującą, postaw iłoby bezpraw ie na miejscu 
praw a.

Takie jest rozumowanie Kostlina i Lewity. W  ogóle naj­
przód uznają oni konieczność zniszczenia bezpraw ia, wewnętrz-

x) K ostlin . System  § 28 str. 75.
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ną jego nicość, za podstawę dla prawa koniecznej obrony, ale 
potem zwracają się do państwa i w jego istnieniu, w tej antino- 
mji pewnej, widzą bezpośrednią przyczynę jego powstania. 
T rudno jest się jednak tej antinomji dopatrzeć, bo nie można 
powiedzieć, aby państwo w rzeczywistości wyłączne prawo do 
zapewnienia tej obrony rościło. Już sam Kostlin, jak  i Le- 
vita l), powiadają, że działalność państwa w celu obrony i za­
bezpieczenia praw  poddanych, przedstawia się w dwóch k ierun­
kach, najprzód jako pewna działalność sądowa, jako wymiar 
sprawiedliwości, a dalej jako działalność policyjna.

Działalność sądowa przypuszcza już istnienie spełnionego 
przestępstwa, nie może się więc ona spotkać z przestępstwem 
dopiero grożącem. Jest tu  różnica istotna i zasadnicza kary  
od obrony. Działalność zatem państwowa, jako działalność 
sądowa nie może rościć pretensyi do wyłącznego prawa zape­
wnienia opieki pojedyńczym indywiduom.

Sąd karny  ma do czynienia z przestępstwem już spełnio- 
nem, już istniejącem, celem zaś koniecznej obrony jest odparcie 
grożącego dopiero naruszenia prawa, jest obrona przed tern 
naruszeniem. Przedm iot tu więc jest zupełnie inny i państwo 
jako działalność sądowa, prawa do tej wyłączności zupełnie nie- 
rości i rościć nie może. Dalej działalność ta państwa, w celu 
zachowania obrony praw poddanych, przedstawia się jako dzia­
łalność policyjna. Zadaniem policyi niezawodnie, a w szczegól­
ności zadaniem policyi krym inalnej, jest zapobiegać przyszłym  
obrażeniom prawa, przestępstwom grożącym dopiero. Ale już 
słusznie zauważył tu  sam I£ostlin, że policyjna działalność pań­
stwa, ogranicza się tylko do ogólnych i ciągłych możliwości 
bezprawia i nie może ona bynajmniej dążyć do tego, aby k a ­
żdego i w każdej chwili opieką swoją otaczać, aby każdemu 
możliwemu obrażeniu prawa, zapobiedz. I  tu  więc również 
państwo nie rości pretensyi do tego wyłącznego prawa zape-

x) Kostlin. System § 28 str. 75. Levita 19, 20. 

Tom X II, Zeszyt I I I ,  Miesiąc Wrzesień. 5
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wnienia opieki i obrony swoim poddanym. Trudno jest więc 
dopatrzeć są tej autinomji, dla rozwiązania której podług Kost- 
li. a i Levity, koniecznem jest przyjęcie prawa koniecznej obro­
ny, jako pewnego prawa pomocniczego, subsidyarnego, któreby 
występowało tam, gdzie państwo obowiązkowi swemu dostarcze­
nia obrony, odpowiedzieć nie może.

Ta obronna, opiekuńcza działalność państwa, niezawodnie 
w życiu, w praktycznem zastosowaniu, ulega pewnym nieuni­
knionym ograniczeniem, ale dla tego jednak żadna antinomia 
ztąd nie powstaje, bo już jak wykazuje się z tego, co Kostlin 
i Levita dalej sami powiadają, państwo bynajmniej nie rości 
pretensyi do wyłącznego prawa obrony i zabezpieczenia praw  
swoich poddanych I).

Zresztą to postawienie prawa koniecznej obrony tylko jako 
pewnego środka pomocniczego, dla uzupełnienia, in subsidium 
dodanego, wyłącznemu prawu państwa zapewnienia obrony,, 
które to ostatnie jest zawsze prius, zawsze pierwszem, tak że 
to pierwsze prawo obrony ma swoje źródło tylko w pewnych 
ograniczeniach, jakim to prawo państwa w życiu, w rzeczywi­
stości koniecznie podlegać musi, nie wydaje mi się uzasadnio- 
nem. Konkretny i dobitny przykład przeciwko tej dedukcyi 
prawa koniecznej obrony z natury  państwa, podaje prof. Hal- 
schner. Powiada on 2): jeżeli 'wyobrazimy sobie dyliżans, 
pocztowy, jadący pod konwojem siły wojskowej, który w drodze 
napadnięty został przez rozbójników, i jeżeli do tego dodamy 
warunek, że podług wszelkiego prawdopodobieństwa, konwój 
ten zupełnie wystarczał do odparcia napadu, to czyż jednak 
nie uznamy za wolnego od kary  podróżnego, k tóry w bitwie 
udział bierze i rozbójnika zabija w -walce. Podług tego poglądu 
Kostlina i Levity, w tym  danym przypadku, podróżnemu temu? 
prawo koniecznej obrony nie służy, bo tu to wyłączne prawo 
państwa do zapewnienia obrony swoim poddanym, wystarcza.,

L) H alschner 254, 255.
2) H alschner 256.
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W reszcie przeciwko temu poglądowi to jeszcze powiedzieć 
można, że on sprzeciwia się now ym poglądom na państwo, tak  
jak je życie i nowsza nauka z sobą przyniosły. Cały teraźniej­
szy rozwój, przedstawiający się zarówno w nauce, jak i w poli­
tycznych wypadkach, dąży do zapewnienia indywiduum, jako 
takiemu, jak  największej swobody, jak  największej indywidu­
alnej autonomii. Jeżeli więc Kostlin powiada, że państwo 
rości wyłączną pretensyę do zapewnienia obrony swoim pod­
danym, ale dla tego, że ono jej w rzeczywistości, zawsze zape­
wnić nie może, służy każdemu obywatelowi prawo koniecznej 
obrony tam, gdzie mu państwo tej opieki jego praw  nie zabez­
piecza, to słuszniejszem zdawałoby się, to rozumowanie Kostlina 
odwrócić. Nie dla tego pojedyńczy obywatel ma prawo ko­
niecznej obrony, że opieka, do zapewnienia której państwo ma 
wyłączne prawo, w rzeczywistości podlega pewnym nieuniknio­
nym ograniczeniom, ale dla tego państwo ma to prawo i ten 
obowiązek zapewnienia opieki, że indywiduum nie zawsze jest 
w stanie samo dostateczną obronę sobie zabezpieczyć. Zada­
niem państwa w ogóle nie jest bynajmniej opiekować się oby­
watelem na każdym kroku, czuwać nad nim i za niego działać, 
owszem ono pozostawia mu jak największą swobodę działania, 
i tam dopiero, gdzie siły pojedyńczego człowieka nie w ystar­
czają, gdzie są do spełnienia zadania, wymagające więcej sił 
i czasu, jak to dać może jednostka—- tam dopiero występuje 
państwo, jako związek wyższy i osiąga zadania, które po za 
zakresem pojedyńczej leżą działalności. Prawo więc końiecznej 
obrony, nie wynika bynajmniej z tej autonomji pewnej, jak 
utrzymuje Kostlin, nie istnieje tylko dla tego, że obrona, którą 
państwo ma zapewnić, * nie zawsze i nie wszędzie może być 
obecną, ale prawo to istnieje najzupełniej zgodnie ztem  p r a ­
wem państwa, z tą opiekuńczą działalnością, k tó rą  zapewnić, jest 
państwa obowiązkiem. Przypom inam y tu to, co Seeger mówi 
o podobieństwie pomiędzy zwyczajem asystemem własnej pomocy 
w stosunku do władzy prawodawczej i do władzy wykonaw-
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czej 'j. Pogląd Kostlina ma więc słuszność o tyle, o ile on 
■wykazuje konieczność istnienia koniecznej obrony, niemożność 
jej wyłączenia i zakazania, ale całe dalsze jego rozumowanie 
usprawiedliwić się nieda.

Zbierając więc w jedną summę to wszystko, co dotąd po­
wiedzieliśm y, otrzymujemy rezultat następny. Najprzód 
istnieje pewne praw o koniecznej obrony;dalej prawo to nie jest 
żadnem prawem szczególnem, które dany podmiot prawa po­
siada obok praw innych, ale jest prawem ogólnem, formalnem, 
bez wyraźnie wskazanej treści, a raczej z zadaniem ogólnem 
obrony prawa przeciwko bezprawiu; wreszcie prawo koniecznej 
obrony jest pewnem prawem na tu ra lnem , przysługującem 
każdemu człowiekowi i którego źródłem nie jest bynajmniej 
istnienie państwa, pewna niedostateczna jego działalność odnośnie 
do zabezpieczenia praw swoich poddanych przeciwko możliwym 
ich obrażeniom. Z porządku rzeczy musimy się obecnie krótką 
chwilę zastanowić nad pytaniem, gdzie szukać podstawy prawa 
koniecznej obrony? gdzie odnieść jego uzasadnienie? skoro 
dedukcyi tego prawa z natury  państwa zaprzeczyliśmy. Kant 
szuka tej podstawy w przypuszczeniu pewnego prawa natural­
nego obrony, praw a przedpaństwo wego i pozapaństwowego, 
które to prawo pojmuje on w przeciwstawieniu do praw, które 
dopiero w państwie i przez państwo zyskują swoje istnienie. 
Tak samo postępuje cała szkoła Kanta. A le przypuszczenie to 
prowadzi nas tylko na bezdroża i przeciwko niemu można 
powiedzieć to wszystko, co nauka przeciwko teoryi kontraktu, 
przeciwko fikoyi stanu natu ry  wyrzekła 2). Szkoła na gruncie 
filozofji Hegla stojąca, w dążeniu do uzasadnienia prawa koniecz­
nej obrony, zwraca się do bezprawia samego, które tę koniecz­
ność obrony wywołuje, do jego natury , i zasadę tę znajduje 
w jego wewnętrznej nicości, w odmówieniu temu bezprawiu 
ąbsolutnego istnienia.

x) Seeger § 1  str. 173. 
3) Rosai I  str. 178.
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Ale i ten pogląd się nie utrzymał. Z jednej strony 
spotyka go słuszny zarzut, że niema konieczności unicestwienia 
bezprawia, bo skoro ono jest wewnętrznie niczem, a więc nisz- 
czonem być nie potrzebuje, z drugiej strony prowadzi on do 
myśli krańcowej, że prawo koniecznej obrony, jest nietylko 
prawem, ale i obowiązkiem każdego człowieka. Teoryi Kostlina 
i Levity, dedukującej prawo koniecznej obrony z istnienia pań­
stwa samego, staraliśm y się zaprzeczyć powyżej. Obok tych. 
wszystkich poglądów, inaczej przedstawia się kierunek, k tó ry  
w uzasadnieniu prawa koniecznej obrony, zwraca się do samej 
natury  człowieka i zasadę tego praw a znajduje w jego instyn­
kcie zachowawczym, w przyrodzonem jego uczuciu, w tem, 
że każdy człowiek ma prawo by tu  i dobrobytu

Pogląd ten przyjmują: Trebutien, Rossi, Chauveau i Helie, 
F riedrich  idący śladem Schopenhauera i Trendelenburga l) i Or­
tolan 2). Pogląd ten ma bardzo wiele za sobą, ale nie unika 
jednak pewnego zarzutu, k tóry  mu słusznie, zdaje mi się, zro­
biony być może. Uzasadnia on prawo koniecznej obrony na 
wrodzonem człowiekowi uczuciu, na jego instynkcie zachowaw­
czym, ale w ten sposób, uzasadnione prawo to, istniałoby tylko 
subjektywnie, tylko względem.samego napadniętego, względem 
tego, który się w  stanie koniecznej obrony znajduje. Na czemże 
więc wtedy uzasadnić prawo koniecznej obrony osób trzecich? 
Ortolan powiada 3): każdy człowiek ma prawo zachowania i do­
brobytu. Rossi 4): prawo bytu  i dobrobytu, i konieczna obrona 
jest bezpośrednią reakeyą tego prawa; ale każdy człowiek ma 
prawo bytu  i dobrobytu swojego tylko, na mocy więc tego 
prawa mógłby on bronić swojego tylko bytu  i dobrobytu i na

’) T rebutien § III i  vol. str. 138,  R ossi I, 152,  Chauveau et H ślie  
Theorie 4, 172 F riedrich  15, Schopenhauer die W elt ais W ille  und Y or- 
stellung I, 400.  T rendelenburg. Naturrecht 76, 161.

2) Ortolan E lem ents. I, str. 168.
3) O rtolan I, str . 168 nr. 417.
4) R ossi I, str. 152.
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tej podstawie prawo koniecznej obrony istniałoby tylko dla 
obrony siebie i praw swoich. Wszyscy ci jednak pisarze przyj­
mują prawo koniecznej obrony osób trzecich, na czemże więc 
je uzasadnić ? Wszak chrześcijański obowiązek miłości bliźniego 
nie może być tem uzasadnieniem? Tu więc już okazuje się 
potrzeba pewnej podstawy objektywnej, zewnętrznej, dla natury 
człowieka, pewnego uzasadnienia, na którem oparte prawo 
koniecznej obrony istniałoby objektywnie, przedmiotowo, bez 
względu na to, czy je wykonywa sam napadnięty lub inna jaka 
osoba. Tę objektywną zaś podstawę dla prawa koniecznej 
obrony, znajdujemy nie w naturze człowieka, ale w naturze 
każdego prawa w ogóle. Natura człowieka jest czemś z nim 
nierozerwalnem, ściśle i nieodłącznie połączonem, jest jego 
treścią wewnętrzną, oparcie więc prawa koniecznej obrony na 
naturze człowieka, uzasadniałoby ją subiektywnie, tylko wzglę­
dem tego człowieka a me innego, a tym człowiekiem, względem 
którego podstawa ta uzasadniałaby prawo koniecznej obrony, 
byłby tylko sam napanięty, tylko ten, który się w stanie ko­
niecznej obrony znajduje. Nikt inny, oprócz napadniętego 
nie miałby tego prawa. Konieczna obrona więc; byłaby tylko 
obroną siebie i praw swoich, a nie byłaby obroną prawa, tak, 
jak ją  pojmujemy, byłaby obroną własną, a nie obroną pra­
wa. To więc uzasadnienie na naturze człowieka, tutaj nie wy­
starcza. Potrzeba podstawy więcej objektywnej, więcśj przed­
miotowej, a podstawę tę znajdujemy, idąc o krok dalej, w naturze 
każdego prawa w ogóle.

W  naturze, w istocie każdego prawa, leży możność jeęo 
urzeczywistnienia, leży i możność jego obrony tam, gdzie bez­
prawny napad chce je wzruszyć. Pewne prawo istnieje, bez­
prawny napad chce je obrazić; ono się broni przeciwko temu 
obrażeniu, broni się siłą swojej rzeczywistości, swego istnienia, 
siłą tego samego prawa. Tym więc sposobem zyskujemy tę 
objektywną podstawę. Tak uzasadnione prawo koniecznej 
obrony, na samej naturze bronionego prawa, nieistnieje tylko 
subjektywnie względem napadniętego, ma ono już byt objekty-
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wny i równie przez samego napadniętego, jak  i przez inną osobę 
•wykonanem być może.

Prawo koniecznej obrony pojmujemy, jako prawo obrony 
pewnego prawa, na które bezprawny napad się zwraca, p rzy  
istnieniu warunku konieczności t. j. przy braku innych środ- 
ków uniknięcia niebezpieczeństwa, wynikającego z napadu. 
Całość tych trzech elementów, pewne prawo, które potrzebuje 
być bronionem, pewien napad bezprawny, k tóry to prawo chce 
naruszyć i wreszcie ów element konieczności, przedstawia nam 
pewien stosunek faktyczny, pewien stan zewnętrzny, który, 
gdy  istnieje, prawo koniecznej obrony powstaje i wykonanem 
być może. Stan ten nazywamy stanem koniecznej obrony. 
Konkretne zatem istnienie prawa koniecznej obrony, jego istnie­
nie w danym razie, za warunkowane jest nastąpieniem owego 
stanu, i tam, gdzie ten stan zachodzi, prawo koniecznej obrony, 
czerpiąc swa,, siłę w tem samem prawie, którego ono ma bronić, 
powstaje i wykonanem być może. Z kolei zatem do rozpatrze­
nia tego stanu koniecznej obrony przystąpić nam w ypada, ale 
przedtem jeszcze dla dokładniejszego rozjaśnienia natury  ko­
niecznej obrony, musimy w krótkich wyrazach zastanowić się 
nad odróżnieniem jej od pojęć , z któremi ona często mię- 
szaną bywa.

Mówiliśmy dotąd o prawie koniecznej obrony, staraliśmy 
się rozebrać kwestyą, czy prawo koniecznej obrony istnieje 
w ogóle, dalej zajęliśmy się poszukiwaniem podstawy dla tego 
prawa, pozyskaliśmy więc tym sposobem pewne rezultaty, pe­
wne dane, które teraz drogą negatywną, przez wykazanie tego, 
czem konieczna obrona nie jest, starać się będziemy objaśnić. 
Mam tu głównie na myśli odgraniczenia pojęcia koniecznej 
obrony od pojęć bliższych, sąsiednich, zewnętrzne podobieństwo 
z nią przedstawiających, a odgraniczenie to, tem ważniejszem 
mi się wydaje, że brakiem niego następuje to pewne pomięsza- 
nie pojęć, ta pewna chwiejnośó i niejasność, k tórą nieraz odno­
śnie do pojmowania naszego przedmiotu; w nowszej nauce 
i w prawodawstwach spotykamy. Otrzymane rezultaty drogą
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tej negatywnej definicyi, negatywnego przedstawienia naszego 
przedmiotu, przyczynią się do rozwidnienia samej istoty ko­
niecznej obrony i połączone z tern wszystkiem, co powiedzie­
liśmy poprzednio, utworzą pewną zaokrągloną całość pojęcia 
koniecznej obrony.

Przedewszystkiem zająć się musimy odróżnieniem, jakie 
koniecznie uczynić potrzeba pomiędzy konieczną obroną w ogóle 
i stanem konieczności, i tak zwanem prawem konieczności l).

Stan konieczności w ogóle pojmujemy jako wypadek kol- 
lizyi dwóch praw samoistnych. Jeżeli w ogóle prawo pojmo­
wane samo w sobie, nie może z samem sobą popaść w zderzenie, 
to przypadek tej kollizyi możliwym jest tylko o ty le, o ile to 
prawo w formie szczególnych i rozmaitych praw się przedstawia. 
Te rozmaite prawa i uprawnienia, nie stoją jednak względem 
siebie tylko zewnętrznie i obojętnie, ale są w pewnym wzaje­
mnym stosunku, którego uporządkowanie jest istotnem zada­
niem prawa. Mogą zatem nastąpić wypadki, w których prawo 
temu zadaniu swemu nie odpowiada, w których więc te poje­
dyncze prawa popadną z sobą w kollizyą. Jeżeli ta kollizya 
jest tego rodzaju, że odnośnie do jednego i tego samego przed­
miotu, rozmaite prawa majątkowe popadną w to zderzenie się, 
jak  np. prawo własności i prawo wierzyciela do tej rzeczy, 
w tedy  następuje kollizya cywilno-prawna, która rozstrzygniętą 
być musi 2). Roztrzygnienie' to następuje w ten sposób, że 
prawo niższe t. j. prawo własności, ustępuje praw u wyższemu, 
t. j. prawu wierzyciela do tej rzeczy i rozstrzygnienie to jest 
prawne, bo wszystkie pojedyncze, szczególne prawa, mają swoje 
znaczenie nie osobno, nie izolowane, ale w odniesieniu do praw  
innych, w stosunku pomiędzy sobą. Kollizya ta może' jednak 
również nastąpić, nie odnośnie do tożsamości przedmiotu różnych 
upraw nień majątkowych, ale odnośnie do pewnego położenia

x) P rzedstaw ienie h istorycznego pojm owania stanu konieczności je s t  
bogato rozw in ięte u  H alschnera 271 .

3) H alsckner 274 .
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faktycznego, w którem samoistne, obok siebie stojące prawa, 
nie mogą się utrzymać. Ten to wypadek kollizyi, nazywamy 
stanem konieczności. Stan więc konieczności następuje wtedy, 
gdy dwa różne, samoistnie stojące obok siebie uprawnienia, 
znajdują się w takim stosunku faktycznym, że jedno tylko 
kosztem drugiego utrzymać się może l). Tu więc musimy od­
powiedzieć na pytanie, jak  należy uważać to obrażenie prawa 
jednego, w celu utrzym ania prawa drugiego. Na to pytanie 
nauka daje nam różne odpowiedzi. Kant 2), odnosi pojęcie 
stanu konieczności i do wypadków kollizyi praw równoznacz­
nych, do kollizyi życia naprzeciwko życia. Powiada on, że 
żadna ustawa karna nie może uważać za zabójcę tego, k tóry 
w rozbiciu się okrętu będąc z drugim w równem niebezpieczeń­
stwie, tego ostatniego zrzuci z deski, na której on się ratował, 
aby swoje życie uratować, bo kara k tórą grozi ustawa, nie może 
być większą, jak u tra ta  życia. Podobna więc ustawa karna, 
która tego człowieka chciałaby karać, nieosiągnęłaby zamie­
rzonego celu, jak  powiada Kant, albowiem obawa złego, które 
jeszcze jest niepewnem, niemoże przeważyć obawy złego, które 
już jest pewnem i niewątpliwie grożącem. Czyn więc ten 
w stanie konieczności dokonany, nie uważa on za inculpabilis, 
ale tylko za impunibilis 3). Słusznie w tym poglądzie Kanta, 
upatrują początek teoryi odstraszenia Feuerbacha, który  zresztą 
kw estyą tę rozwiązuje na gruncie niepoczytania 4). Fichte 
posuwa ten pogląd Kanta do ostatniego krańca 5), clice w yłą­
czyć zupełnie stan konieczności z zakresu prawa, bo w stanie 
tym, możliwość współistnienia jest zniesiona, zniesione jest więc

*) H alschner § 68 str. 271. .
2) K ant M etaphys. A nfangs griinde d es  R echtslehre. E in leitun g

str. X L I. .
3) G eyer § I, uwaga I, L evita  6 ,W e sse ly  7, H alsch ner 2 .
4) F euerbach, Lehrbuch des pein lichen K eclits § 91 str. 138, 139 , 

wyd. M orstadta, patrz także G eyer § l  uw. I, H alschner 2 7 3 , L ev ita  7 note

9, K ostlin  S ystem  1 14, note  23. .
5) F ich te . Grundlage des N aturrechts nach princip ien der issen

schaftslehre II , 250 (III tom  dzieł zbiorow ych wyd. J. H . F ich tego).
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także i wszelkie prawo, które na tej możliwości się opiera *). Zda­
nie to Fiolitego przyjmuje Grolman, W achter i Schroter 2).

Inny pogląd rozwija tu Hegel. Zupełnie dowolnie ogra­
nicza on stan konieczności tylko do wypadków kollizyi ogól 
nego bytu wolności t. j życia z ograniczonym, pojedynczym 
bytem t. j. pewnem szczególnem prawem a mianowicie prawem 
własności i w przypadku tej kollizyi, nadaje on prawu życia, 
prawo konieczności, jako pewne prawo utrzymania się kosztem 
prawa niższego. Spojrzyjmy na uzasadnienie tego prawa ko­
nieczności przez Hegla 3|. Powiada on: „Szczególność interesów 
naturalnej woli, pojęta w jej całości, jest bytem osobistym, jako 
życie. To w niebezpieczeństwie i w kollizyi z prawem własności 
drugiego, ma prawo konieczności (nie jako zasada słuszności, 
ale jako prawo), ponieważ z jednej strony stoi tu nieskończone 
obrażenie bytu, a zatem zupełne pozbawienie prawa, na drugiej 
zaś jest tylko obrażenie pojedyńczego ograniczonego bytu wol­
ności, przez co zarazem samo prawo, jako takie, i zdolność p ra ­
wna tego, którego własność tylko obrażoną zostanie, uznane 
i uszanowane będą“. Dodaje on dalej 4): „Życie jako wspól­
ność celów, ma pewne prawo naturalne wbrew prawu abstrak­
cyjnemu. Gdy ono np. przez kradzież clileba przedłużonem 
być może, to wprawdzie przez tę kradzież własność drugiego 
obrażoną będzie, ale byłoby niesłusznem, czynność tę. jako 
zwykłą kradzież uważać. Gdyby czynność ta niebyła dozwo­
loną człowiekowi, którego życie jest zagrożone, to odmówionym 
mu byłby jego byt cały, jego wolność byłaby zanegowaną.

x) Levita 10, Iialschner 273, Geyer § i ,  UwagaI, Wessely 7. Rom
2) Grolman Grundsatze §§ 23 , 13 8, Wachter. Lehrb. d. deutsch. 

Strafrechts. I, § 5 5 , Schroter. Handb. des peinl. Rechts I str. 145 Nota. 
Por. Tittmann. Yortrage und Urtheile tiber merkwurdige Straffalle aus 
Acten str. 49 patrz Levita io ,  12 note 15 , Halsclmer 273, Geyer § 1 Uwaga 
I, W essely 7.

3) Hegel Grundlinien der Philos, d. Rechts wyd. Ed. Gansa (840 , 
Czgść II, rozd. II § 127 str. 165.

4) Hegel. Zusatz do § 127.
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Konieczność bezpośredniej teraźniejszości, może zatem uprawnić 
do bezprawnej czynności, ponieważ zaniedbanie jej byłoby 
zarazem popełnieniem innego wyższego bezprawia, a mianowi­
cie całkowitą negacyą bytu  wolności41. Tak Hegel uzasadnia 
prawo konieczności.

Zdanie Hegla przyjmują, Abegg, Kostlin, Berner, Ma- 
rezolł, Levita, W essely *). Pogląd więc ten z jednej stiony 
ogranicza pojęcie stanu konieczności, tylko do wypadków kolli- 
zyi życia z własnością i w tym razie nadaje praw u życia to, co 
on nazywa prawem konieczności, (Nothrecht), prawem koniecz- 
nem. Cóż to znaczy to prawo konieczności, jak nie fakt pewien, 
fakt obrażenia prawa, który samą siłą konieczności w fakcie tym 
tkwiącej, zamienia się na prawo. Prawo to zatem nie jest 
niczem innem, jak prawem czynienia bezprawia, przysługują- 
cem prawu wyższemu wobec prawa niższego *). Praw a ko­
nieczności zatem, zdaje mi się przyjąć nie można, jakkolwiek 
za istnieniem jego oświadcza się wielu prawników poważnych.. 
Stan konieczności pojmujemy jako wypadek kollizyi dwóch 
praw  samoistnych, w stanie tym zatem stoją dwa prawa naprze­
ciwko siebie; jeżeli zatem przyznamy prawu wyższemu prawo
konieczności t. j. prawo u t r z y m a n i a  się kosztem p r a w a  drugiego,
niższego, to jednak prawo to nie będzie niczem innem jak 
prawem naruszenia tego praw a drugiego, a zatem prawem 
czynienia bezprawia. Skoro przyjęliśmy istnienie prawa ko­
niecznej obrony, a nie przyjmujemy istnienia prawa konieczno­
ści, to dla tego, że pomiędzy konieczną obroną a stanem ko­
nieczności, zachodzi istotna różnica. W  koniecznej obronie 
stoi prawo naprzeciw'ko bezprawia, które chce to prawo naru-

1) A begg Lehrb. § 107, 108, U ntersuckungen str . 108— 110. K ostlin  
N . Rev. str. 5 9 6 — 6 0 6 , System  112, Berner N. A. d. C. R. N . T. 1848, 
554, Lehrb. 1 2 6 , M arezoll Crira. R. 92, L evita  2, W esse ly  51. Patrz  

Geyer § 1 Uw. 1 . W esse ly  7, H alsckner 274.
2) Bauer Lehrb. des N atusreckts § 43 w polem ice przeciw ko O erste- 

da w N .A . des C. R. V , 3 4 5 , 6 2 5 . Bauer § 50 str. 82 nota c. G eyer § 1 Uw. I
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szyć, w stanie konieczności zaś prawo naprzeciwko prawa i jedno 
z nich kosztem drugiego się utrzymuje.

Reassumując więc to wszystko, co dotąd powiedzieliśmy 
o stanie konieczności, dochodzimy do następnego rezultatu. 
Stan ten następuje wówczas, gdy dwa rozmaite, samoistnie 
obok siebie stojące prawa, znajdują się w takim faktycznym 
stosunku, że jedno z nich tylko kosztem drugiego utrzymać się 
może. Dalej na to pytanie, jak  uważać należy obrażenie prawa 
jednego w celu utrzymania prawa drugiego w stanie koniecz­
ności dokonane, odpowiadamy, że to obrażenie nie jest pra- 
wnem, bo prawa konieczności nie przyznajemy, owszem jest ono 
bezprawnem w zasadzie i tylko bezkarnem, tylko wolnem od 
kary  ze względu na ten stan konieczności, w którym  ono doko- 
nanem zostało. Gdzie zaś szukać podstawy bezkarności tego 
bezprawnego obrażenia prawa, czy w odróżnieniu pomiędzy 
bezprawiem cywilnem, a kryminalnem, tak jakto czyni Hal- 
schner, *), który  obrażenie to chce uważać tylko za bezprawie 
cywilne, wynagrodzenie szkody za sobą pociągające, a nie za 
bezprawie krym inalne, karą zagrożone, bo ono się tylko da­
nemu subjektywnemu uprawnieniu, a nie prawu, jako normie 
objektywnej, jako pewnemu ogólnemu porządkowi, sprzeciwia, 
czy w niauwzględnieniu psychologicznej słabości natury  ludz­
kiej, jak  chce W essely 2), czy w niepoczytalności sprawcy, 
a mianowicie w przymusie psychicznym, jak  żądają Jenull, 
Frtihwald, v. H ye, Herbst 3), lub w  psychologicznej niewol- 
ności, jak powiada Geyer 4): odpowiedź na to pytanie przekra- 
cza już granice naszego zadania.

b) H alschner 276.
2) W esse ly  16 .

3) Jenull z. Stf. GB. z r. 1803 § 2, Friihw ald Comm. z. Stf. GB. 
z 1852 § 2 str. 34, v. H ye, 197 U w aga, H erbst zu § 2 lit . g. D am ianitsch  
zum M ilitar  Stf. GB. § 2.

4) G eyer § i  str. 3, 4.
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Pozyskaliśm y tym  sposobem pewne wiadomości co do 
stanu konieczności, u tw orzyliśm y sobie pew ne o nim  pojęcie, 
które z rezu ltatam i tego, co poprzednio o koniecznej obronie 
powiedzieliśm y, porównać możemy. P rzedew szystkiem  uzna­
jemy istn ienie praw a koniecznej obrony, tak że czynność w sta­
nie koniecznej ob rony  dokonana, przedstaw ia się nam, jako 
następująca w w ykonaniu pewnego praw a, a  zatem jako praw na, 
gdy tymczasem zaprzeczam y istn ien iu  pewnego praw a koniecz­
ności i czynność w stanie konieczności dokonaną, uważam y ty lko 
za bezkarną.

O dróżnienie to czyni już B au er l), k tó ry  mówi: „Stan 
konieczności usuwa ty lko  w inę, ale nie usuwa bezpraw ności 
czynności, gdy  tymczasem konieczna obrona w yłącza zupełnie 
bezprawność111. Dalej w stanie koniecznej obrony stoi prawo 
naprzeciwko bezpraw ia, k tó re  je  chce naruszyć i przeciwko 
którem u się ono b ron i, g d y  tymczasem w stanie konieczności 
stoją dwa praw a naprzeciw ko siebie i jedno z n ich  u trzym uje  
się kosztem drugiego. To odróżnienie jes t istotne; opiera się 
na wewnętrznej naturze ty ch  dwóch stanów, i niem, p rzy  oce­
nieniu danych wypadków , tak  ja k  one się nam  w życiu p rzed ­
stawić mogą, kierow ać się możemy 2). Dawniejsze odróżnienie, 
które chciano w yrazić w nazwie samej i konieczność życia, 
(Lebensnoth) i konieczność praw a (R echtsnoth), ja k  słu szn ie  
powiada B ern e r 3), nic nie znaczą, bo czyż życie nie je s t tak że  
prawem, a zresztą czyż ten  stan  konieczności ty lko  co do praw a 
życia nastąp ić może. P roponu je  tu  B ern e r inne nazw y, k tó - 
rem i chce dwie poprzednie zastąpić, a mianowicie N atu rn o th , 
a więc pew na konieczność na tu ra ln a  i R echtsnoth, konieczność 
prawna, ale i to przeciw staw ienie nie jest istotnem, co zresztą

x) B auer § 50 n ó t a c .  str . 82.
2) A begg. Lehrb. 1 0 7 , 8, 9. Geyer § l ,  B erner A . d. C. R. 1848, 

552— 555, W esse ly  4 5 , L ev ita  275, Friedrich  8, prof. B udzińsk i, 1 2 0 .
3) B erner A . d. C. R. 1848, 5 5 2 — 5 55.
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sam B erner uznaje '). Wzięcie za zasadę tego odróżnienia 
czynnika, który ten stan konieczności i ten stan koniecznej 
obrony wywołuje z jednej strony siły natury, z drugiej zaś 
napad istoty chcącej i myślącej, usprawiedliwić się nie da, bo 
odróżnienie to jest tylko dowolnem i przypadkowem. Odró­
żnienie to przyjm uje Prof. Iialschner 2) i na mocy tego to od­
różnienia, wyłącza konieczną obronę przeciwko niepoczytalnym, 
k tórych czyny stawia on na równi z działaniem ślepych sił 
natury . Już sam Berner, który  także to odróżnienie wystawia, 
uznaje pośrednio jego niedokładność i nieistotnośó, gdyż przy­
padek, kiedy kto przez czyje groźby postawionym jest w tem 
położeniu, że albo cudze prawo naruszyć, albo swoje prawo 
wyższe jasne, anaw et życie utracić musi, zalicza do stanu koniecz­
ności, a nie do koniecznej obroiy, jakkolwiek ten stan nie jest 
wywołany w tym wypadku przez siły natury 3). Wreszcie Mor- 
stadt 4), pomiędzy stanem konieczności a konieczną obroną, 
osobliwszą przeprowadza różnicę, która jakkolwiek zupełnie 
nic nie wyraża, trudno jest jednak ją  pominąć, z powodu jej 
oryginalności. W  polemice przeciwko Mittermajerowi, powiada 
on, że stan konieczności i konieczna obrona, różnią się od siebie 
i stoją w takim stosunku, jak ubóstwo do żebrania, do żą­
dania jałmużny: pierwszy jest status, ostatnia zaś actus 
z tego status wynikający. Ale actus ten odróżnia się od wszyst­
kich innych actus z tego status płynących, tem, że tu  stan ko­
nieczności wywołany jest przyczyną samego obrażonego. Dodaje 
tu jeszcze M orstadt: nic to dziwnego, bo wszak wróbel i kukułka 
są różne, choć w tem samem gniazdku wysiedziane.

Ciekawem rzeczywiście byłoby ocenić korzyści, jakie 
podobobne porównania przynoszą dla rozjaśnienia pojęć p ra ­
wnych.

3) Berner tamże 552— 555.
4) Halschner 262, 263.
5) Berner A. d. C. R. 1848, 552— 555. Levita 4 N ote 5.
6) Morstadt Aust. Krit. Comm. z. Feuerb. § 37 Note III.
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W  dalszym ciągu musimy zwrócić uwagę na różnicę ko­
niecznej obrony od kary. Te dwa pojęcia są istotnie różne 
od siebie, mają odmienną naturę i cel odmienny. Cała prawie 
szkoła Hegla ') uzasadnia karę i konieczną obronę na jednej 
i tej samej podstawie t. j. na podstawie wewnętrznej nicości, 
absolutnej nieistnialności bezprawia, i odróżnia je  tylko z je ­
dnej strony, ze względu na organ, od którego ta reakcya prze­
ciwko bezprawiu wychodzi. W  karze organem tym jest pań­
stwo, w koniecznej obronie zaś pojedynczy człowiek: z drugiej 
zaś strony, ze względu na właściwość bezprawia, przeciwko 
któremu ta reakcya następuje, konieczna obrona zwraca się 
przeciwko bezprawnemu napadowi, a więc przeciwko bezpra­
wiu, które dopiero powstaje, zagraża, nie jest jeszcze dokładnie 
oznaczonem; przeciwnie kara następuje już po dokonaniu bez­
prawia, a więc wtedy, gdy ono jest już dokładnie ilościowo 
i jakościowo określonem. Jakkolwiek te dwa punkta, na któ­
rych Levita i W essely swoje odróżnienie koniecznej obrony 
od kary  opiera, są zupełnie słuszne i prawdziwe, to jednak 
odróżnienie to jest w rzeczywistości więcej jeszcze istotnem. 
Inna jest natura  kary, a inna koniecznej obrony, odmienne są 
ich cele. Kara jest zadośćuczynieniem danem porządkowi 
prawnemu za popełnione bezprawie, celem jej jest poprawienie 
przestępcy, zwraca się więc ona do przestępstw już popełnio­
nych i poszukuje subiektywnej winy spraw cy , przeciwnie 
celem koniecznej obrony jest obrona prawa, które pewien bez­
prawny napad chce naruszyć, zwraca się więc ona przeciwko 
bezprawiu, które dopiero powstaje i nie chce bynajmniej tego, 
który tern bezprawiem zagraża, karać, ale broni się tylko przed 
niebezpieczeństwem naruszenia prawa, jakie z tego bezprawne­
go napadu wypływa.

Te więc dwa punkta, które Levita i W essely stawiają tam, 
gdzie mówią o odróżnieniu koniecznej obrony od kary, wypły-

ń  Jak np. Levita str. 19, Wessely str. 46.
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wają, są skutkami tej różnicy, jaka istnieje pomiędzy pojęciem 
kary  a koniecznej obrony, ale odróżnienie to jest więcej istot­
ne®, więcej sięgającem do samej natury.

Konieczna obrona nie jest bynajmniej karą: jej zadaniem 
nie jest bynajmniej ukaranie tego, który bezprawnie napada; 
ona się tylko przeciwko temu napadowi broni, chce utrzymać 
w całości, zachować pewne praw o, które ten napad chce 
zniszczyć lub naruszyć. Słusznie powiada Schroter '), że 
konieczna obrona następuje przeciwko zagrożeniu prawa, kara 
przeciwko obrażeniu dokonanemu; pierwsza więc broni się 
przeciwko prostej możliwości bezprawia, druga zwraca się do 
bezprawia już istniejącego; pierwsza określa się podług zasad 
prawdopodobieństwa, druga podług wymagań objektywnej 
praw dy. Jeżeli to pomięszanie, ten brak  dokładnego odróżnie­
nia koniecznej obrony od kary , by ł przyczyną wielu błędnych 
wymagań odnośnie do koniecznej obrony, to tem większy tylko 
nacisk, tem większą uwagę na to odróżnienie kłaść zawsze 
potrzeba. Zarzut ten pewnego pomięszania, spotyka w pewnej 
mierze i Geyera; odnosi on uzasadnienie koniecznej obrony do 
idei odwetu, do idei kompensaty, pojmuje więc ją, jako pewne 
odwetowanie, skompensowanie, jako  coś takiego, co następuje 
w odwecie za to, dla skompensowania z tem, co nastąpiło po­
przednio.

P rzed  tym zarzutem Geyer się cofa 2) i chce się z niego 
usprawiedliwić. Powiada on tam, że jeżeli bezkarność czyn­
ności w koniecznej obronie dokonanych, odnosi on do idei 
odwetu, kompensaty, to jednak nie wynika z tego, aby bez­
prawny napastnik miał być wolnym od kary  wówczas, gdy 
napadnięty, w obronie wyrządził mu takie złe, jakiem on na­
padniętemu zagrażał. K ara tu  nie narusza tej równowagi 
odwetu, karygodność bowiem oznacza się podług stopnia natę-

x) Schroter. Handbuch I, 52. Rossi Traite I, 147, 148.
2) Geyer § 3 Uwaga 2.



O KONIECZNEJ OBRONIE *273

żenią woli działającego, podług tego, jak dany czyn wypływa 
z ja  sprawcy; a inny był kierunek woli napadającego, inny zaś 
broniącego się; czyn więc bezprawnego napastnika zawsze sta­
nowi przewagę i podpada pod pojęcie przestępstwa, które 
karać potrzeba.

Dalej konieczna obrona nie jest zemstą; wszyscy pisarze 
te pojęcia zasadniczo różne, dokładnie odróżniają. Pierwotnie, 
w pierwszych czasach rozwoju koniecznej obrony, była ona 
pochłonięta przez zemstę prywatną, ale potem ona się z tej 
ostatniej wydziela, wyłącza i dochodzi do samoistnego znacze­
nia ł). Levita i Wessely słusznie powiadają, że konieczna 
obrona nie jest zemstą, ponieważ ona nie tylko subiektywne, 
obrażone poczucie prawne w swojej nieograniczoności ma za 
źródło, ale nadto, związana jest do pewnych objektywnych 
granic, które gdy przekroczy, sama staje się bezpra­
wiem 2). Obok tej różnicy jednak, ważniejsze odróżnienie znaj­
dujemy w samej naturze obrony. Levita upatruje różnicę po 
między konieczną obroną a zemstą w pewnej ograniczoności; 
w tern, że zemsta przedstawia się nam jako nieograniczona, 
li tylko w pewnem subiektywnem obrażonem uczuciu źródło 
swe biorąca: konieczną obronę zaś, uważa on za ograniczoną, 
za związaną pewnemi objektywnemi granicami. Ta ograniczo­
ność koniecznej obrony w porównaniu z nieograniczonośoią 
zemsty, jest niezawodnie jedną z jej głównych cech i istotnych; 
zemsta nosi pewien charakter subjektywnej dowolności, które­
go to charakteru konieczna obrona niema. Ale ta różnica nie 
jest jedyną: odróżnienia pomiędzy konieczną obroną a zemstą 
nie można oprzeć na pojedyńczym, jakkolwiek istotnym cha­
rakterze, wtedy kiedy cała natura ich jest różną. Zemsta 
przedstawia się nam jako odwet, jako odpłata, a więc jako coś 
późniejszego, co następuje po tem, co ją  poprzedziło; konieczna 
obrona zaś przedstawia się nam jako coś uprzedniego, jako coś,

ł ) S eeg er § 7 s tr .  211, P ro f . B u d zińsk i 113 b is.
2) L e v ita  19 , W essely  47 .

Tom XIV, Zeszyt III, Miesiąc Wrzesień.
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CO dąży do przeszkodzenia temu, do uniknięcia tego, co dopiero 
zagraża. Istotna więc różnica leży już w samej naturze koniecz­
nej obrony i zemsty, a nie w tym pojedynczym charakterze 
ograniczoności.

Ten charakter nieograniczoności, k tóry  Levita przy­
znaje zemście a odmawia koniecznej obronie, jest istotną różnicą 
pomiędzy zemstą a odwetem, a ideą talionu. Odwet przedsta­
wia się nam jako ograniczony tern, co go poprzedziło, a więc 
tern, za co on jest odwetem, zemsta zaś przedstawia się nam, 
jako mająca swe źródło tylko w subjektywnem poczuciu, które 
obrażone zostało i w swem wykonaniu nie wiąże się do żadnych 
objektywnych granic. Ta różnica więc, która jest istotną po­
między pojęciem odwetu a pojęciem zemsty, jest tylko poje­
dynczym, szczególnym charakterem  w odróżnieniu pomiędzy 
konieczną obroną a zemstą l).

Musimy tu jeszcze wspomnieć o pewnej kwestyi, którą 
dla niewiadomości, gdzie ją  pomieścić, tutaj traktujem y.

■ x) E . J .  B ek k er. T h eo rie  d es d eu tsch en  h eu tig en  S tra frec k ts . L ip sk  
1857, I  tom , s tr .  604— 608, pod a je  tu  pew ne p rz y k ła d y , z p ra k ty k i  l le s se n -  
K asse lsk ie j, o ile  sob ie  p rzy p o m in am , n ie  m ając  d z ie ła  pod  rę k ą . P rz y k ła ­
dy  te, jak k o lw ie k  B e k k e r  odnosi je  do  innego  p rzed m io tu , bo do o d ró żn ie ­
n ia  pom iędzy do lus i c u lp a , o b jaśn ia ją  nam  w iele w m ate ry i ró żn icy  p om ię­
dzy k o n ieczn ą  o b ro n ą  a  zem stą. Je d e n  o sad n ik  p rzed  swem  m ięszkaniem  
m ia ł s to d o łę , w k tó re j sk ła d a ł  swój zb ió r co roczny , ta k  w słom ie ja k
i w z ia rn ie . P rz e z  pew ien czas codzień  ra n o  znajdow ał szkodę, codzień  
zab ieran o  m u w nocy  pew ną ilość  słom y i z ia rn a . N ap ró żn o  cza to w ał n a  
z łodzieja  p rzez  k ilk a  dn i z rz ęd u  sam , lub  k tó ry  z jeg o  synów , n a p ró żn o  
czynił o tem  d o n iesien ie  do w ładzy; w tedy  k ied y  on  czuw ał, z łodziej n ie 
p rzy ch o d z ił. Z a p rz e s ta ł w ięć czatów  i k ra d z ież e  znów się  p o w ta rza ły  
re g u la rn ie . C hcąc w ięc o ch ro n ić  sw oją  w łasność od ciągłej szkody , u k ry ł  
we w ro tach  stodo ły  b ro ń  n a b itą , w te n  sposób  u rz ąd z o n ą , że  s trz a ł  p a d a ł 
n a  tego  k to  chciał drzw i sto d o ły  o tw orzyć. Z achow ał p rzy tem  w szystk ie 
o stro żn o śc i, fuzyą n ab ił d ro b n y m  śru te m , u m ieśc ił j ą  n izko  ta k ,  aby s trz a ł  
d o siąg ł z łodzieja  w nogi i w szystk ich  sw ych sąsiadów , w szystk ich  m ięszk ań - 
ców w iosk i u p rzed z ił o tem , co z ro b ił. N a za ju trz  zn a jd u je  człow ieka  zab i­
tego : s trz a ł p a d ł ta k  nieszczęśliw ie, że ś ró t  p o p rze ry w a ł żyły  i p o strze lo n y  
ak u tk iem  upływ u k rw i um arł. Sąd wyższy w K asse l u zn ał a k t  tego  osa-
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W  nauce spotykam y niekiedy odróżnienie, już nie zewnętrzne, 
ale wewnątrz samej koniecznej obrony t. j. odróżnienie koniecz­
nej obrony właściwej od niewłaściwej. Odróżnienie to jest 
przeprowadzone w nauce w rozmaity sposób. Henke l) uważa 
niewłaściwą konieczną obronę, jako działanie czysto odporne 
ze strony napadniętego, w przeciwstawieniu do koniecznej obro­
ny właściwej, gdzie napadnięty czyni wzajemny napad na na­
padającego. Toż samo odróżnienie spotykamy i u Lude- 
na 2). Uważa on za konieczną obronę niewłaściwą, samo odpar­
cie napadu bez wkroczenia w sferę prawną napadającego, a zatem 
silne trzymanie np. tej rzeczy, którą ktoś komu chce wydrzeć; 
przeciwnie za konieczną obronę właściwą, uważa on obronę 
z obrażeniem praw napadającego połączoną. Odróżnienie to 
uLudena, szczególną zyskuje wagę przy koniecznej obronie 
majątku, i przy tej okoliczności do tego przedmiotu raz jeszcze

dnika za czyn koniecznej obrony, uwolnił od kary za zabójstwo i skazał 
go tylko za umieszczenie broni nabitej w nieodpowiedniem miejscu. Nie- 
chodzi nam tu bynajmniej o ocenienie tego wyroku, o to, czy on jest słusz­
nym lub niesłusznym, ale przyjmujemy ten przykład, jako przypadek ko­
niecznej obrony z życia rzeczywistego wzięty. Obok tego przykładu, znaj­
dujemy u Bekkera inny. Pewnemu kupcowi winnemu kradziono z piwnicy 
wino; pomimo, że wszelkich środków używał, kradzieży zapobiedz nie 
mógł. Wreszcie zniecierpliwiony tą ciągłą stratą i nie wiedząc kto mu ją 
wyrządza, kazał pierwsze butelki, jakie przy wejściu do piwnicy stały, za­
truć, jakąś trucizną gwałtowną. I te butelki ukradzione zostały. Czyż 
więc ten czyn należy do koniecznej obrony ?— łatwą zdaje mi się odpo­
wiedź przecząca. Jeżeli pierwszy przypadek zaliczyliśmy do koniecznej 
obrony, to oparliśmy się na tern, że tam osadnik ten, przy istnieniu pe­
wnych warunków, chciał samej kradzieży zapobiedz przed jej dokonaniem, 
bronił więc swojej własności przeciwko bezprawnemu jej naruszeniu. 
W tym drugim zaś przypadku przeciwnie, zatrucie tych butelek, nie miało 
na celu uniknięcia kradzieży samej, przeszkodzenia temu, aby te butelki 
były ukradzione, ale miało za zadanie, ukaranie kradnącego, zemstę 
nad nim.

i) Henke. Handbuch des Criminalrechts und der Criminal-poli- 
tik I, 209.

s) Luden. Handbuch des Strafrechts I, 292.
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powrócimy. Podobne rozróżnienie wystawia także Gravell l). Od­
różnia on właściwą konieczną obronę od niewłaściwe] czyli 
prostej i jako cechy tej ostatniej podaje: a) niebezpieczeństwo 
grożące naruszeniem prawa b) bezprawność napadu, c) stoso- 
wność użytych środków w obronie, d) brak opieki państwa 
dla odwrócenia grożącej szkody. Powiada on dalej, niewła­
ściwa więc konieczna obrona, różni się charakterystycznie od 
właściwej koniecznej obrony; pierwsza występuje tylko odpor­
nie, druga zaczepnie; pierwsza wyłącza zamiar uszkodzenia 
praw napastnika, druga działa z dolus determinatus i dąży 
przez fizyczne obrażenie napadającego do wprowadzenia go 
w stan taki, któryby uniemożliwił dalszy ciąg napadu, lub też 
nie chce przeszkodzić nieokreślonym, ewentualnym skutkom 
swojej siły ze względu na innych, dolus eventualis.

Odróżnienie to, jakkolwiek ma pewną teoretyczną podsta­
wę, dla prawa karnego niema żadnego praktycznego znaczenia. 
Nie przyjmujemy go więc nie dla tego, jak mniema Luden 
i Geyer 2), ażeby to, co autorowie ci nazywają konieczną obro­
ną niewłaściwą, nie podpadało pod pojęcie koniecznej obrony 
w ogóle, ale dla tego, że ta konieczna obrona, niewłaściwa, nie 
wchodzi w zakres prawa karnego.

(dalszy ciąg nastąpi)

!) G eyer § l  Uwaga 3 str. 8, L evita  22, W esse ly  47. 
a) G ravel Neuea Archiv z r. 1819, 1820 voL 3 X  ur. 65.



JURYSPRUDENCYA CYWILNA
WE FRANCYI I BELGU,

w e  w z g l ą d z i e  d a r o w i z n .

D. Zygmunt Puchelt Dyrektor Sądu Obwodowego 
w W. Ks. Badeńskiem, zaczął w roku zeszłym wydawać, 
w niemieckim języku czasopismo, cywilnemu prawu francuz- 
kiemu poświęcone. Pismo ma napis następujący: heitschrift 

f i ir  franzósisches Civilrecht. Sammlung von civilrechtlichen 
Entscheidungen der franzósischen und belgischen Gerichte 
mit Erlduterungen und Literaturberichten. Wychodzi ze­
szytami w Mieście Mannheim. Wydawca zbiera z różnych 
czasopism wypadki zasadniczych wyrzeczeń Sądów belgijskich 
i francuzkich, i objaśnia takowe przy względzie n a  niemie­
ckie kraje, w których kodeks Napoleona obowiązuje. Chwa­
lebny jest cel wydawcy, i znakomitym może być wpływ 
jego czasopisma na naukę, ile że wydawca, korzystając w ob­
jaśnieniach i uwagach swoich z badań nowoczesnej literatury, 
odpowiednią wytknął sobie drogę do utrzymania łączności 
teoryi z praktyką, tak niezbędnej dla trzeźwego postępu 
prawoznawstwa. Dla tego postanowiliśmy podawać treść 
wspomnionego czasopisma czytelnikom, naszym w skróceniu, 
wyjmując z takowego bądź same tylko ogólne uwagi, bądź 
pojedyńcze wyrzeczenia Sądów, jak tego wymagać będzie 
materya prawa i wzgląd na objętość niniejszego pisma.
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A . Forma Darowizn.

1) Fałszywe oświadczenie darującego, ze pisać nie- 
umie, nieskutkuje nieważności darowizny, chybaby oświad­
czenie takowe przedstawiało się, jako ukryte odmówienie pod­
pisu w zamiarze unieważnienia darowizny. (Dalloz, Rep. 
T. 16 str. 889).

Zdanie to wyrzekł Sąd Appelłacyiny w Brukselli 
(2 Sierpnia 1866 r.) Wydawca objaśniając je, we wzglę­
dzie znaczenia podpisu, wyróżnia testamenta od darowizn. 
Do testamentów, prawo wymaga w art. 973. i 1001. K. C. 
podpisu testatora pod karą nieważności. Nie masz tego 
rygoru względem darowizn, dla których art. 981. K. C. 
zwykłą formę kontraktu przepisuje. Wprawdzie w art. 1317. 
kodeks ważność urzędowego aktu, czyni zawisłą od zacho­
wania postanowionych uroczystości; ustawy znów notaryalne 
stanowią, aby akta urzędowe, podpisane były przez strony, 
które je zeznają. Wszakże praktyka Sądów Francuzkich 
(Zachariae T. I. §, 37 Nr. 3.) ustaliła właściwą zasadę,
że ilekroć zachodzi wątpliwość co do ważności aktu, dla nie­
dostatku jakowej formalności, a prawo takowego niedostatku 
wyraźnie nieważnością niedotyka, wówczas ocenienie skutków 
podobnej wady, zostawione jest Sędziemu. Sędzia wyrzeka 
nieważność wówczas jedynie, jeżeli tego domaga się ratio 
legis. W danym wypadku ratio legis ma na celu stwierdze­
nie rzeczywistej stron woli Co do zewnętrznej formy aktu 
wystarcza te d y , urzędowe poświadczenie Notaryusza akt 
przyjmującego, że strona akt zeznała i oświadczyła, iż pisać 
nie umie. Praesumtio pro legalitate actus, trwać będzie tak 
długo, dopóki takowego domniemania, dowód przeciwny nie- 
wzruszy.

21 Darowizna upozorowana form ą obciążliwego kon­
traktu, we względzie formalności ma być ocenianą jedynie
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według -przepisów postanowionych dla kontraktu, jakiem u  
co do swojej fo rm y odpowiada . Tak n. p. późniejsze nada­
nie hypoteki dla darowizny loprzód uczynionej, powinno 
być uważane podług postanowień o hypotekach, a nie o da- 
rowiznach. (K G. 894. 982).

Takoice nadanie hypoteki, uczynione jednostronnie, nie- 
wvmaqa do ważności, przyjęcia ze strony wierzyciela, 
io formie urzędowej. (K. C. 2127. Sirey 1868. 1. s. 252).

Pan V. ustanowił dla córek swoich znaczny posag.
W kilka lat później, bez udziału córek, ubezpieczył ten
posaac na nieruchomości. Następnie upadł, i w uporządko­
waniu, posag córek otrzymał pierwszeństwo hypoteki według 
daty wpisu. Sprzeciwili się temu wierzyciele, zarzucając
nieważność hypoteki dla braku przyjęcia.

Sąd Appellacyjny w Chambery (31. Maja 1866 r.) 
odrzucił zarzut wierzycieli.

zważywszy że: nadanie hypoteki jest tylko przynale 
żnościa i następstwem głównego zobowiązania, i będąc ubez­
pieczeniem zapłaty, zarówno z takową, nie ma znaczenia 
szczodrobliwości.

zważywszy że: skoro dłużnik, dopóki niepopadł w stan 
niewypłacalności, ważnie płacić może, to też może wazme 
ubezpieczyć wypłatę;

zważywszy że: nadanie hypoteki dla jednostronnego 
zobowiązania, może być jednostromem, byle tylko w urzę­
dowej nastąpiło formie, bo ten jest jedyny warunek art. 2127.

K. C. wymagany;
'  zważywszy że: prawo nigdzie nie przepisuje ^  p rzy­

jęc ia  hypoteki ze strony wierzyciela, formy urzędowej, a- 
kowe też może nastąpić i przez uczynek, n. p. przez udział
w wpisie, albo przez w y s t ą p i e n i e  przy uporządkowaniu a raz

zaszłe, cofa się w skutkach do daty wpisu.
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zważywszy że: art. 932. zawiera szczególne i wyjątkowe 
przepisy, obowiązujące jedynie w zwykłych darowiznach 
między żyjącemi, z czego wypływa, że tylko takie daro­
wizny, pod karą nieważności, muszą być przyjętemi, przez 
obdarowanego, przed śmiercią darującego.

Skargę nieważności na artykułach 893. 931. 932. 2127. 
1165. i 1338. K. C. wspartą, Sąd Kassacyjny odrzucił.

zważywszy że: chociażby nadanie hypoteki było aktem 
szczodrobliwości, niewypływa ztąd, iżby takowe podpadać 
miało formalnościom darowizny;

zważywszy że: darowizny w sposobie pośrednim uczy­
nione, lub upozorowane formą kontraktów obciążliwych, po­
dlegają co do formalności, przepisom o kontraktach, jakim 
co do formy odpowiadają;

zwazywszy że: jeżeli dłużnik omijając formalności da­
rowizny, mógłby córkom za życia uczynić wypłatę, dopiero 
po śmierci jego na nie przypaść mającą, to miałby tem 
więcej prawo, ubezpieczyć im hypotecznie przyrzeczenie wy­
płaty, byle tylko zachował formalności hypoteki;

zwazywszy że: art. 2127. stanowi, aby nadanie hypo­
teki nastąpiło w formie urzędowej, ale nigdzie nie przepisuje 
takiej formy dla przyjęcia hypoteki.

Wydawca przytacza, że zasada zawarta w powyższych 
wyrzeczeniach, ustaloną jest w jurysprudencyi Francuzkiei 
Beńskiej, i Badeńskiej.

B. Przyjęcie.

1) Obecność darującego p rzy  przyjęciu darowizny 
przez akt późniejszy i  urzędowy, zwalnia obdarowa?iego 
°( wy ęczema darującemu aktu przyjęcia, przepisanego w ar­
tykule 932. (K. G. Sirey 1868. 2. s. 77).
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Zdanie to wyrzekł Sąd Appellacyjny w Bordeaux (14 
Listopada 1867 roku).

Zawiadomienie darującego o póżniejszem przyjęciu, n i­
gdzie nie jest do szczególnej przywiązane formy. Wszelka 
forma wystarczy, skoro pewnem będzie, że darujący o przy­
jęciu wiadomość zyskał, a więc kiedy przy  przyjęciu byi obe­
cny, (Dalvinconrt. T. 2. s. 471. Grenier, Don. et test. T. 1. 
Nr. 58. Bayle-Monillard. Coin-Pelisie, Don. et test. do 
art. 932. Marcade do art. 932. ToulUer, T. 4. s. 63. 
Saintespes-Lescot, Don. et test. T. 3. s. 621). lubj leżeli 
darowiznę -wykonał (Sirey 1832. 1849. Journal de Palais, 
recueil de la jurisprudense, Paris, 2. s. 282). Przeciwnego 
zdania są: Poujol, Don. et test. Nr. 7. do art. 932. Duver- 
gier i Zachariae T. IY. § 657) uważając wręczenie aktu 
za jedyny dopuszczalny dowód zawiadomienia darującego 
o nastąpionem przyjęciu.

2) Dla ważności darowizny, uczynionej małoletniemu 
nieusamowolnionemu, lub beziolasnowolnemu, potrzebne jest 
upoważnienie do przyjęcia ze strony rady familijnej. 
Czy nietoażtiość takowej darowizny, która przez opiekuna 
bez upoważnienia rady familyjuej przyjętą została, je s t 
bezwzględną, czy też względną, której tedy darujący za­
rzucać nie może ?

Wydawca przytacza, że trudnego tego pytania żaden 
Sąd Kassacyjny dotąd nie rozbierał. Rozporządzenie da­
wniejsze z 1731 r. usiłując ograniczyć darowizny, utrudniło 
takowe wielorakiemi formalnościami. Już wówczas w tym 
względzie podzielone były zdania autorów. Osnowę wzmian­
kowanego rozporządzenia przyjął kodeks Napoleona, a więc 
prawodawca w tymże kodeksie, stwierdził znów takiż za­
miar ograniczenia darowizn. Zamiar ten nie byłby speł­
niony, gdyby nieważność darowizny, dla braku upoważnienia, 
nie była bezwzględną. Wydawca uważa, że gdyby prawo­
dawca chciał był postanowić względną tylko nieważność 
na korzyść małoletnich i bezwłasnowolnych, wówczas art. 934.
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i 935 byłyby zbytecznemi, bo takowa nieważność wypły­
wałaby z ogólnych przepisów prawa, co do zobowiązań 
małoletnich. Tegoż zdania tą Tropiony Don: et tesfcam. T. II. 
Nr. 1119. 1126. Zachanriae T. 4. s. 205. Merlin Rep. 
Donation Sect. 4. Nr. 4 JDelvincoart T. 4. i t. d. P ier­
wszy z nich wspiera swoje zdanie na słowach Jauberta do 
Trybunału powiedzianych (Locre, Legislation, T. XI).

Przeciwnie, za względną nieważnością, oświadczają się: 
Toullier T. 5. Duvergier T. 8. Demolombe T. 2. s. 373. 
T. 10- s 69. Duranton T. 8. Nr. 435. Marcade Nr. 5. 
T. III. s. 532. i t. d. Takież zdanie wypowiedziały Sądy 
dwóch Instancyi w Brukselli (28 Grudnia 1861 r. i 30 Li­
pca 1867. r).

C Przepisanie

11. Hypoteczny wierzyciel obdarowanego; niemoźe 
zarzucać niedostatku przepisania aktu darowizny prze­
ciw innemu podobnemuż wierzycielowi, chociażby (pier­
wszy z nich) m iał hypotekę nadaną także przez daru­
jącego, jeżeli ten ostatni, niezobowiązał się osobiście.

Komu służy prawo lozruszania darowizny dla braku 
przepisania aktu z art. 941. (K. C. art. 941. Sirey 1868 r.
I. s. 130)

Zdanie pierwsze wyrzekł Sąd Tlassacyjny w Paryża  
(15 Stycznia 1868 r).

Co do drugiego pytania wydawca, zamieszcza nastę­
pujące uwagi:

1) Nie mają prawa wzruszania dla braku przepisania 
darowizny: obdarowany, jego wierzyciele, następcy wszel­
kiego rodzaju i tychże wierzyciele, (Powyższy wyrok Sądu Kas- 
sacyjnego w Paryżu. Sirey 1868 r. I: s. 481. Journal de 
Palais 1862. r. s. 154. Lanckhard, Rechtsfalle Neue Folgę, 
T. 8. s. 300. 303. Gredy, Zusammenstellung s. 334).
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2) Niema prawa darujący, według brzmienia art. 
941. K. C.

3) Nie mają spadkobiercy darującego, ani tychże 
wierzyciele (Zachariae 1\ § 704. Demolombe N r. 306. 307. 
T. 20. Lauekhard, Rechtsfalle, T. s. 291 Rheinisches et 
rechio 55. 1. 108

4) Mają takowe prawo wierzyciele darującego, cho­
ciażby wierzytelność ich, powstała po darowiźnie {Rouen, 
z 24. Listopada 1853 r. Sirey 1853. r. s. 263. Journal 
de Palais 1853. r. 2. s. 354). Wszystko jedno czy to są 
wierzyciele hypoteczni, czy nie, (Sirey 1761 r. I. s. 85. 
Journal de Palais 1860 r. s. 775, Demolombe Nr. 300 T. 21). 
Lanek hard Rechtsfalle T. 8. s. 307 Gredy Zusammenstel- 
lung, s. 333. do art. 939. i 941.K. C).

5) Wątpliwem jest pytanie, jeżeli kto darował jednę 
nieruchomość dwom osobom, czy późniejszy obdarowany, 
który akt darowizny przepisał, może zarzucać brak przepi­
sania takowego aktu, wcześniejszemu obdarowanemu. Twier­
dząco oświadczają się: Zachariae IT . § 704. Demolombe Nr. 
297. 299. T. 2, jurisprudeneya w Annalen der badi- 
schen Gerichte, T. 21. s. 39. Gredy, Zusammenstellung, do 
art 939. 941. Przeczącą odpowiedź znajdujemy: w Lanckhard, 
Rechtsfalle T. 8. s. 303. Tropiony. Don. et testam. Nr. 1179. 
M arcade Nr. 4. do art. 941. jurisprudeneya w Besanęon.

Ci ostatni autorowie powołują się na art. 1070 i 1072. 
K. C. i na raport Jauberta  do Trybunatu (.Locre Legis: 
civile. T. 11. s. 437).

Pierwsze z zwymienionych zdan, więcej ma powodów za
sobą.

6) Go do legataryuszów, to nie podlega wątpliwości 
że legataryusze uniwersalni jako następcy ogólni, zarówno 
z spadkobiercami (Nr. 1. 3.) prawo wzruszania mają. Le­
gataryusze szczególni, podchodzą pod przepis art. 941 K. C. 
i w równem będą położeniu, jak późniejszy obdarowany, 
który akt swój przepisał (Nr. 5).
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D. Odwolalność.

a) z powodu niewykonania war miku, pod którym  
darowizna była uczynioną.

1) Przepis art. 1978. K. C. nie stosuje się do renty 
.ustanowionej przez akt prostej szczodrobliwości, ale tylko 
do renty, która aktem obowiązkowym, ustanowioną została.

2) Wierzyciele obdarowanego, mogą się sprzeciwić od­
wołaniu darowizny, z powodu niewykonania warunku, byle 
tylko sami, wykonanie warunku ofiarowali. K. C. 953; 
takowe ofiarowanie wykonania warunku, obejdzie się bez 
formalności zaofiarowania i  zaznaczenia. K. C. 1567.

3) Odwołanie darowizny z powodu niewykonania wa­
runku, m e następuje z samego prawa, ale powinno być są­
downie żądane. A  obdarowany m,oże uzyskać zwłokę naioet 
po wyniesieniu akcyi.

Co do zdania 1-go.
Wydawca przytacza, że takowe ustalone jest zarówno 

w jurisprudencyi jak i w nauce (Sirey 1862. % s. 467. 
Journal de Palais 1863 s. 496. Aubry i  Pau, T. 3 § 390. 
Pont, Pet. contrats, T. 1. Nr. 751. Zachariae. II. § 390).

Co do zdania 2-go i  3-go.

Wyroki Sądów w Momtmedy (14 Czerw ca 1866 r.) i Isancy 
(22 Lutego 1867 r.) uważają że:

niewzruszalną jest zasada prawa, iż odwolalność daro­
wizny z powodu niewykonania warunku, nie działa z samego 
prawa, i obdarowany może takowej zapobiedz, ofiarując 
wykonanie.

że: prawo to późniejszego ofiarowania obdarowanemu 
nie jest osobiste i dla tego, według art. 11.66 K O. przez tegoż 
wierzycieli, wykonane być może;

że: wierzyciele nie mogliby w tej mierze zastąpić obda­
rowanego, gdyby warunek tej był natury, iż obdarowany
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musiałby takowy osobiście wykonać, co wszakże w danym 
razie nie ma miejsca;

że: darującemu niezależy na tern, kto warunek wykona;
że: art. 1257. i 1258. K. G. pomieszczone w tytule ,,0 

skończeniu się zobowiązań” nie mają zastosowania w danym 
razie, w którym wierzyciele obdarowanego wchodzą z darują­
cym w zobowiązanie, dopiero przez wyrok sądowy, darowiznę 
w swej mocy utrzymujący.

bj warunek prawu przeciwny.

Przepis art. 900. Ii. C. nie ma zastosowania do takiej daro­
wizny, która łączy w sobie szczodrobliwość z ziuykłem zobo­
w ią za n iem w  nierozerwalną całość. W  takowych przypad­
kach stanowi przepis art. 1172. K. C. (Sirey . 1868. 1. s. 34 
Journal de Palais, 1868. 1. s. 54.)

(Wyroki: Trybunału, Mortain 27. Sierpnia 1864. r., Są­
du Appellacyjnego, toCaen 8. Marca 1866. i\)Sądu Kassacyjnego 
12 Listopada 1867. r. Wydawca uważa nieloiczność w prze­
pisie art. 900. względnie do art. 1172,, którą: a historycznie 
i b) filozoficznie tak wyjaśnia:

a) Prawo rzymskie, z poszanowania ostatniej woli spad­
kobiercy, zachowywało w mocy, ustanowienie dziedzica pod 
warunkiem prawu przeciwnym uczynione, poczytując jedynie 
warunek taki za niepisany. Prawodawca francuzki, dla za­
sługi wolności obywatelskiej i religijnej zachował zasadę 
prawa rzymskiego i rozciągnął ją  na darowizny (ustawa z 5 i 11 
Września 1791 r. z 5 Brum i z 17 Niv. roku II). Przepisy 
te przeszły także do kodexu Napoleona.

b) W aktach szczodrobliwości, głównym zamiarem da­
rującego jest, dostarczenie obdarowanemu korzyści, dla tego 
raczej poświęca się zastrzeżenie warunku, byle zamiar głó­
wny został ziszczony. Przeciwnie w aktach obowiązkowych 
warunek nie jest szczegółem ubocznym, ale składa część głó­
wnego, jednego zamiaru strony, dla tego jeżeli prawu jest 
przeciwny, wraz z nim cała umowa moc swoją traci.
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c) Z powodu przybycia dzieci,
1) Darowizna nieruchomości wspólności, uczyniona 

przez oboje małżonków je s t ważną. K. G. art. 1422.
2) Rękojmia za darowiznę, uczyniona przez trzeciego 

na wypadek odwołania z powodu przybycia dzieci, jest wa­
żną. K. C. art. 963. i 965.

3) Jeźli oboje małżonkowie ogólnie poręczyli za uczy­
nioną przez siebie darowiznę, a następnie jeden małżonek 
zostanie uniwersalnym legataryuszem drugiego, wówczas dla 
danej ze sicśj strony rękojmi, nie może odwołać darowizny 
z powodu przybycia dziecka w powtórnem małżeństwie.

4) Również nie ma on prawa domagać się wyda­
nia darowanój nieruchomości dla tego, iż jako  dziedzic 
uispółdarującego, jedynie za pokonanie prawem odpoiviada. 
Sirey 1867. r. 2. s. 9 1868. 1. s. 109. *j
(Wyroki: Trybunału w Pamiers 18 Sierpnia 1865 r. Sądu 
Appellacyjnego, w Toulouse 24 Marca 1866 r. i Sądu Kas- 
sacyjnego 19 Ęutego 1868 r).

Co do zdania 1-go.
Dzisiaj ustaloną już jest opinia, tak w teoryi jak i w pra­

ktyce. że nieważność darowizny przewidziana w art. 1422.K.C. 
nie jest bezwzględną, ale tylko na korzyść żony ustanowioną. 
Wskutku tego żona może się zrzec zastrzeżonego jej prawem 
dobrodziejstwa. Ona jest współwłaścicielką nieruchomości 
wspólności i może rozporządzać swoją niepodzielną częścią. 
(Table decenn. pod Oommun conjug Nr. 81. Aubray i It a u 
według Zachariae T. 4 § 509. s. 280). Inaczej Masse i Verge 
T. 4. § 642. s. 91. M arcade Nr. II. do art. 1421.-1423). 
W  jurisprudencyi Badeńskiej opinia ta nigdy nawet nie 
była wątpliwą (Stabel Druckbogen iiber Giiterrecht der 
Ehegatten s. 23).

(° Wydawca wykazuje, że zdanie to (4-te) jest my lnem.)
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Co do zdania 2-go,

Jeżli oboje małżonkowie czyniąc darowiznę nierucho­
mości wspólności, zaręczają ogólnie za darowiznę nawet na 
wypadek odwołania takowej z powodu przybycia dzieci, 
wówczas mąż względnie do współwłasności żony, jest osobą 
trzecią, i przeciwnie. Zaręczenie takowe nie jest bynaj­
mniej poręczeniem  ale rękojmią. Albowiem poręczenie dane 
zazrzeczenie się przez darującego odwołania, byłoby ze względu 
na art. 2012 ustęp 1. i art. 965. oraz art. 2013. ustęp 1. 
nieważne. A  przytem poręczyciel ma zawsze regres do głó­
wnego dłużnika (art. 2028, ustęp 1). a takowego, zaręczający 
do darującego mieć nigdy nie może.

Rękojmia w danym razie nie ma na celu zachowanie 
spokojnego posiadania, ale tylko wynagrodzenie szkód i strat 
za pokonanie prawom.

Pogląd historyczny wyświeci naturę odwołalności daro­
wizny z powodu przybycia dziecka. Instytucya ta bierze po­
czątek z 1. 8. G. de revoc. donat (8. 56) Mowa tam o daro­
wiźnie uczynionej przez patrona wyzwoleńcowi, ale prak tyka 
rozciągnęła ten przepis na wszelkie darowizny (Puchta, Pand. 
9. wydanie § 7 0  uw. d).

Królewskie postanowienie z 1731 r. uświęciło praktykę 
W  obradach nad kodeksem Napoleona, proiekt pierwotny od- 
wołalność darowizny z powodu przybycia dziecka skassował, 
przecież zdanie przeciwne przeważyło i kodeks zatrzymał 
wspomnioną odwołalność Zdanie to polega na następującem 
zapatrywaniu: Jeżeli osoba bezdzietna czym darowiznę, to 
przypuszcza że niebędzie już miała prawych dzieci. Miłość 
rodzicom względem dzieci właściwa, upoważnia do domniema­
nia, iż gdyby darujący spodziewał się był. że będzie miał 
jeszcze dzieci, darowizny nie by łby  uczynił. Darowizna tedy 
takowa uważaną być musi za ograniczoną domyślnym wa­
runkiem rozwiązującym, że darujący dzieci mieć nie będzie. 
Odwołalność darowizny ustanowioną jest nietylko w interesie 
darującego, ale także na korzyść dzieci, i ze względu na spo
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kój w rodzinie, więc dla względów publicznych. Dla tego 
darujący nie może się zrzec takowego odwołania. (JDemolombe 
Nr. 717. 718. 777. T. 20). Przeciwnie takowe następuje z sa­
mego prawa, nawet w brew woli darującego, (art. 960. 965. 
K. 0. Marcadó, T. 3. do art. 965. Zachariae IV § 709. Nr. 2).

Go do zdania 3 -go.

Ustaloną jest zasada prawa spadkowego, że dziedzic 
przychodzący do spadku z prawa lub ostatniej woli, wyobraża 
osobę zmarłego, i wszystkie tegoż zobowiązania dopełnić powi­
nien. Jeźłi tedy oboje małżonkowie uczynili darowiznę i obo­
je łączną dali rękojmię na wypadek przybycia dzieci, a potem 
jeden małżonek drugiego odziedziczy i w powtórnem małżeń­
stwie dzieci mieć będzie, to jako ojciec (lub matka) dziecięcia, 
niemoże zrzec się odwołania darowizny, ale jako dziedzic 
zmarłego małżonka, z rękojmi za utrzymanie darowizny odpowia­
da (Sirey 1845. 1. s. 309. Journal de Palais 1845.1 . s. 211).

Co do zdania i-go

wydawca zastanawia się nad zasadą. ,,Quem de eviciione tenet 
actio, eundem repellit excepiio'" Zasadę tę z pospolitego prawa 
niemieckiego poczerpniętą nowoczesna teorya porzuciła. Van- 
gerow , Pandekten 7 wydanie, T. I. §. 334. s. 660, 661. W 
danym przypadku zasadzie tej sprzeciwia się wyraźnie 1. 31. 
C. de evict. (8. 45.) Oj do prawa francuzkiego, Kodex nigdzie 
rzeczonej zasady nie uświęcił. Przeciwnie zawiera on wyraźny 
od tej zasady wyjątek, który i w niniejszym wypadku znajdu­
je zastosowanie. W yjątek ten zawarty jest w art. 1560. ustępie 
2. Dla tego w duchu kodeksu Cywilnego, względnie do zdania 
i-go : małionek ma prawo domagać, się wydania darowanej 
nieruchomości, a jako  dziedzic, odpowiada obdarowanemu, za 
szkody z powodu pokonania prawem.

Dr. Slanisłaio Madejski.


