GLOS
NACZELNEGO PROKURATORA

IX DEPARTAMENTU SENATU

czytany 1 (13) Wrzesnia i87i r.

z powodu rozpoczecia roku sadowego.

Dostojni Panowie!

Rozpoczynajacy si¢ dzi§ rok sadowy, trzydziestym jest
od owej chwili, gdy Rzadzacy Senat speinia¢ zaczal, swe wazne
a trudne zadanie, wymiaru sprawiedliwo$ci w ostatniej instan-
cyi. Lat BO, to w zyciu pry watnem czas wystarczajagcy na zmiang
catej generacyi. W zyciu przeciez Instytucyi, do ostatecznego
rozpoznawania sporow przeznaczonej, czas taki jeszcze nie-
wystarcza, do zbadania wszystkich zalet i stron ujemnych
Organizacyi, oraz do usuni¢cia licznych watpliwosci w sto-
sowaniu prawa. Jakakolwiek jest przyszto$¢ naszej Instytu-
cyi: czy przy zaprowadzeniu zmian w sadowym  porzadku,
zmieniona, przeistoczong, lub zachowana =zostanie, zawsze
ubiegle lata $wiadczy¢ bgda, o sumiennej a uzytecznej pracy,

0 poszanowaniu prawa i nauki.
Wszystkie prawie oddzialy obowigzujacego prawa Cy-

wilnego, Handlowego oraz Procedury Sadowej, znalazty tu

Tom XII Zeszyt I1I, Miesiac Wrzesien. 1
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swe zastosowanie, lecz nie wszystkie réwnie czgsto. Co-
roczne sprawozdania, zwykly dawaé przyblizony obraz w tej
mierze. Znich wtlasnie powziatlem przekonanie, ze sprawy,
gdzie stosowac przepisy o Sa.dach polubownych przychodzi,
byty i s3 w Senacie, daleko -czestsze, nizby to z pokojowego
przeznaczenia Sadow tego rodzaju, wnosi¢ wypadalo; owszem
spory podobne, wielokrotnie do tej Najwyzszej Sadowej W ta-
dzy przychodzity i ciggle przychodza. Okolicznos¢ ta, skta-
nia mnie, do wypowiedzenia pobieznych uwag, jakie ta in-
stytucya nastrecza, a naprzdéd zaczng¢ od rysu wiadomosci
historycznych.

W pierwotnych czasach, jak tylko zamiast uzycia sity, za-
czeto uciekaé si¢ do bezstronnego pogladu trzeciej osoby, liczne
spory pomiedzy zwasnionemi, zwykli byli rozpoznawaé krewni,
przyjaciele, albo sasiedzi. Bez wzgledu na prawidtowe urzadze-
nie zwyklego Sgdownictwa, wszedzie polubowne Sady byty
znane, wigkszej lub mniejszej opieki prawa doznajac.

Juz w Grecyi, Prawo Solona, dozwalalo Sadéw polu-
bownych, a nawet przywiazywato do ich wyrzeczen, moc
ostatecznego wyroku. Byli takze w Atenach, inni arbitrowie,
majacy charakter publiczny. Wybierano ich losem, ale wy-
roki przez nich wydawane, podlegaly appellacyi. I jedni
1 drudzy, wykonywali pierwej przysigge na obowiazki, a pod-
legali infamii, gdyby raz przyjawszy mandat, odmawiali
potem rozsadzenia sporu, albo gdyby wyrokowali stronnie.
Stanowili przed zachodem stonca, w Swigtyni, albo innem
publicznem miejscu. Podlug twierdzenia Arystotelesa, arbiter
rownal si¢ oltarzowi, bo byl przytutkiem strapionych. I
w Sparcie, jak podaje Plutarch, Arbitrowie sadzili w Swig-
tyniach, a od stron przyjmowali przysigge na to, ze si¢
ich wyrzeczeniu poddadza

U Rzymian prawo XII tablic, obejmowalo rozporza-
dzenia, podobne do prawa Solona. Prawo to, znalo takze
Arbitrow, wyznaczonych przez Pretora, szczegélniej w sporach
granicznych; a  przedajnych Sedzidéw  polubownych
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miecig karano. W czasach podzZniejszych, rozszerzyly si¢ po-
$jecia o Sadach polubownych. W Rzymie, znani byli:

1. Arbiter Compromissarius, ktoérego strony wybraty przez
akt, zwany kompromisem, ktéremu nadaty wladz¢ rozsadzenia
sporu i poddaty sie jego wyrzeczeniu, pod zastrzezeniem kary
umownej, w razie niezastosowania si¢ do wyroku.

2. Arbiter juratus, wybrany chod bez kompromisu, ale
z zaprzysiezeniem obowiazku wykonania jego wyroku.

3. Arbiter ex nudo pacto, wybrany bez kompromisu
i przysiegi, ktorego wyrzeczenie, stawato si¢ waznem, sku-
tkiem nastepnego zgodzenia si¢ stron, wyraznego albo mil-
czacego, przez uptyw dni 10. Justynian wszakze (w 82 No-
welli) znidst ten sposdb zatatwiania sporow, wymagajac zawsze
poprzedniego zapisania si¢ na kompromis.

Znany byt takze Arbiter se/itentia judicum constituius
to jest mianowany wyrokiem Sadowym, byl on wszakze wig-
cej bieglym jak wlasciwym Se¢dzia; a gdy sadzit w spra-
wach tak zwanych bonaefidei albo cirbitraricie, méogt opierac
sic na shluszno$ci a nie na $cislem prawie.

Prawa Anglo-Normandzkie, prawie catkiem powtorzytly
rozporzadzenia Digestow o kompromisach.

Zwyczaje Normandzkie wymagaty, aby udziat corek
w spadku rodzicielskim, oznaczony byt przez krewnych,
wybranych przez strony.

We Francyi, pierwsza urzedowa wzmianke o Sadach
polubownych, natrafiamy w statucie z 1204 r. wydanym
w Montpellier, chociaz sama instytucya, byla niewatpliwie
znacznie wczeséniejszg. Ordonansa z 1363 r. zabraniata appel-
lacyi od wyrokéw polubownych, ktérej znowu prawa z 1510,
i 1560 dozwolity, ale dopiero po uczynieniu zado$¢ wy-
rokowi. W tym ostatnim roku, zaprowadzono takze Sady
polubowne konieczne mi¢dzy kupcami, oraz w sporach o po-
dziat spadku i rachunki z opieki. Wrazie niezgodzenia si¢
na Aibitrow, Sad ich wyznaczal. Toz samo Ordonansa
z 1673 r. stanowila wzgledem spotek handlowych. Prze-
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pisy wszakze w materyi Sadow polubownych., byly dosé
szczupte.

Encyklopedys$ci XY III wieku, uznawali sposéb konczenia sp o-
row droga polubowna, za najlepszy dla dobra powszechnego. Pod
ich wptywem, zgromadzenie Ustawodawcze z 1791 r. uchwa-
lito, ze gdy Sady polubowne sa najrozsadniejszym S$rodkiem
zalatwiania sporé6w migdzy obywatelami, prawodawcy nie-
powinni wydawaé zadnych rozporzadzen, zmierzajacych do
zmniejszenia dobrodziejstwa i skutecznosci tych Sadow. Je-
szcze pierwej, prawem z 24-go Sierpnia 1790 r. zaprowadzono
Trybunaty Familijne, czyli Sady polubowne konieczne, ztozone
z krewnych, przyjaciol lub  sasiadéow, dla rozpoznawania
wszelkich sporéw migdzy matzonkami, oraz migdzy krewnemi,
do stopnia wuja i siostrzenca witacznie. Konwencya do osta-
tnich granic, posung¢ta uprzedzenie swe na korzys¢ Sadow
polubownych. Niezawisle od Arbitrow publicznych, wybie-
ralnych przez Zgromadzenia wyborcze-, majacych stanowié
w ostatniej instancyi bez kosztdow i procedury, prawem
z 1793 r. narzucony zostal stronom, obowiazek wybrania
sobie Arbitrow, w sporach pewnego rodzaju. Tu nalezaly
spory, o prawa dzieci naturalnych, spory odnoszace si¢ do
dobr narodowych, wreszcie spory, wynikajace z zastosowa-
nia nowego prawa o darowiznach 1 testamentach. Podlug
prawa z 1793 roku, wyroki polubowne, mialy byé osta-
teczne, o ile mozno$¢ appellacyi nie zostala wyraznie za-
strzezong.

Doswiadczenie wszakze, wykrylo liczne niedogodnosci
i wady nowego systematu prawodawstwa. Arbitrowie, obcy
znajomo$ci prawa, lekkomys$lnie rozrzadzali cudza wtasno-
$cig. Samowolno$¢, =zajela  miejsce  podstaw prawnych,
a wymiar sprawiedliwo$ci, przez dwa lata, wigcej zazalen
spowodowal, nizeli wszystkie naduzycia, za dawnego rzadu,
wydarzy¢ si¢ mogace. Smutne rozczarowanie, wywota¢ mu-
siato reakcye¢ przeciwko nowym zasadom, i stopniowo z pod

jurysdykcyi polubownej, usuwano coraz wigcej sporow. Na-
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przéd zniesiono przymusowe Sady polubowne, w sporach
0 darowizny i testamenta. W 1796 roku zniesione zostaty
Sady Familijne 1 wszelkie Sady polubowne konieczne.
W dwa lata potem, Rada Pigciuset przyjeta wniosek, zno-
szacy nawet Sady polubowne dobrowolne, ale Rada Starszych
odrzucita go, nie bez pewnej oppozycyi.

Gdy projekt dzis obowigzujacego KodexuP. S. z 1806 r-
przyszedt pod rozpoznanie wiadz prawodawczych, Sady po"
lubowne konieczne, catkiem pominigto, a nawet znalezli si¢
przeciwnicy Sadow polubownych dobrowolnych, ktérzy zu-
peinie ten przedmiot, chcieli z pod przepisow prawa, usu-
ngé. Miedzy innemu Radca Stanu, Monnier utrzymywal, ze
wyroki polubowne sa satyra pko sprawiedliwosci 1 przyta-
pzal, ze prawo niepowinno si¢ wecale zajmowa¢ kompromisami,
owszem wypada zobowigza¢ obywateli, aby za swych Sgdzidw,
uznawali tylko przedstawicieli prawa. Przewazylo wszakze
zdanie przeciwne, dozwalajace kompromisu w zasadzie, a prze-
pisy o Sadach poluDownych, weszly w sktad Kodexu Poste-
powania Sadowego, zajmujac w nim ksigge Ill-3 czesci 2-¢j
1 sktadaja si¢ z 26 artykutow.

Glowniejsze zasady tego kodexu, majacego i u nas dotad
moc obowigzujacy, sa nastepujace.

W  zasadzie,, wszyscy =zapisa¢ si¢ moga na Sad polu-
bowny. Sa przeciez liczne wyjatki od tej zasady, wynikajace
albo z niezdolnos$ci ktoérej ze stron, albo z natury samego sporu.
Kompromis, powsta¢ moze tylko z mocy aktu waznego, spo-
rzadzonego na piSmie. z oznaczeuiem przedmiotu sporu
i wskazaniem Sedziéw, ktoérych wiladze, gdyby nie byta
inaczej oznaczong w akcie, prawo ogranicza do 3-ch miesigcy
obowigzujac zarazem do stosowania form i zasad prawa, oraz
dozwalajac appellacyi. Przyjecie przymiotu Sedziego, nie
jest obowigzkowem, lecz po rozpoczeciu czynno$ci, zrzekaé si¢
go bez prawnej przyczyny, niewolno. Kompromis, procz
przypadku uplywu teimmu, oraz przeszkdd ze strony Sedziow,
albo stron w processie bedacych, konczy sie takze w razie
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wyniktej rownosci zdan. Temu przeciez zaradza pospolicie
przybranie Superarbitra, ktérego zadaniem jest, przylaczy¢
si¢ do zdania jednego z Sedzidow. Wyrok polubowny, pod-
pisany przynajmniej przez wigkszos$¢, sktada sie, dla zaopa-
trzenia go klauzulg exekucyjna, Prezesowi tego Trybunatu,
w ktorego jurysdykcyi wydany. Précz appellacyi i resty-
tucyi, przeciwko wyrokom polubownym, stuzy jedna jeszcze,
co do nich wylacznie dopuszczalna droga, dziatania o odjecie
klauzuli exekucyjnej, w pigciu, Artykutem 1028 K. P. S. prze-
widzianych przypadkach, ktore przeciez wszystkie, dadzg si¢
okresli¢ ogdlnem wyrazeniem: gdy sadzono bez waznego kom-
promisu, albo bez zachowania formalno$ci prawnych.

Przeciwko trafnosci wielu =z tych przepiséw, liczne
odzywaly sie¢ glosy. Szczegolniej, mozna zarzucaé dzisiejszemu
kodexowi, otwarcie zbyt obszernego pola pieniactwu, zbyte-
czne $ciesnianie mozno$ci korzystania z Sadow polubownych,
wreszcie wadliwo$¢ przepisow o Superarbitrze, ktoéry posta-
wiony mig¢dzy dwiema ostateczno$ciami, musi niekiedy, wbrew
swojemu przekonaniu wyrokowac.

Sady polubownie konieczne, nanowo zaprowadzone zo-
staly we Francyi, Artykutem 51 K. II. ale jedynie w spo-
rach ze spotek handlowych, pomi¢dzy wspolnikami wyni-
ktych.

Z zaprowadzeniem w 1808 r Kodexu Handlowego, prze-
pis ten otrzymal u nas moc obowigzujaca. We Francyi wszakze,
prawmm z 17 Lipca 1656 r. zniesionym juz zostat.

Zaprowadzenie u nas, prawa pisanego o Sadach polu-
bownych, nie bylo wcale pierwej nieznang nowos$cig. Liczne
dokumenta, z odleglej nawet pochodzace epoki, dostar-
czaja przekonania, ze sklonno$¢ do zalatwiania spordéw, za
pomoca uproszonych oséb, zwanych Jednaczami, byta dosé
upowszechniong. Szczegélniej spory dzialowe, czesto w tej
drodze, =zalatwiane bywaty. Pierwszy wszakze urzgdowy
slad prawodawczy w tym przedmiocie, natrafiamy dopiero
w Statucie teczyckim z 1418 r. Statut Litewski daleko
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peiniejsze zawieral przepisy, odnoszgce si¢ do Saddéw polu-
bownych, zwanych takze Kompromisarskiemi. Stanowil on
wyraznie w Rozdziale IY § 25, ze o wszelkg sprawe¢ o dzie-
dzictwo, wolno si¢ podda¢ Sadowi Kompromisarskiemu, lecz
zarazem, niewaznemi czynit, postanowienia Sadow tego rodzaju,
wbrew prawu zapadte. Dopiero konstytucya z 1776 r.
nadala Sadom Kompromisarskim, moc rozpoznawania spraw ,
ktore po przyjacielsku konczy¢ si¢ moga, niewylaczajac na-
wet spraw ziemskich, i1 niedozwalata appellacyi. Dlatego
rezolucya Rady Nieustajacej z 3-go Pazdziernika 1777 .
uznala, ze kompromisa, przed rokiem 1776 zapadte, nie-
wigza obywateli. W Sadach Kompromisarskich, opartych
na pis$miennem zapisaniu si¢ poprzedniem, zachowywane byty
glowne formy tego Sadu, w =zastepstwie ktéorego dziatano,
za$ exekucya wyrokow tego rodzaju, powierzong byta tym
jurisdykcyom, ktéore Najwyzszej Instancyi, wykonywaly

wyroki.

I w Cesarstwie, Sadow polubownych, niemozna poczy-
tywa¢ za nowos¢ w tym dopiero wieku wprowadzona. Juz
w Ruskiej Prawdzie sa ustepy, ktore podlug zdania niekto-
rych uczonych prawnikéw, kaza si¢ domniemywaé, ze polu-
bowne zalatwianie sporéw, nie bylo juz wtedy obce migsz-
kancom owczesnej Rusi. Pomniki pismienne z XIY. XY.
i XVI. wieku, dobitnie wykazuja slady rozpoznawania sporéw
ta droga. Ujecie wszakze przepisoOw w tej mierze, w pewna
systematyczng cato$¢, nastapito dopiero z chwila zaprowa-
dzenia tak nazwanego Utlozenia Cara Aleksieja Michajtowicza
z 1649 roku, gdzie caly Rozdzial 1Y jest im poswigcony-

Liczne przepisy, przez pozniejszych Monarchow wy-
dane, rozszerzyty zakres dzialan Sadow polubownych. Szcze-
gblniej zalicza¢ tu nalezy prawo z 1831 roku, ktéorem na
wzor oOwczesnych przepisow prawa Francuzkiego,.zaprowa-
dzony zostal w pewnych razach, Sad polubowny konieczny
(y3aKOHeHHbift'i
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Zbior praw (Swod Zakonow) pomiescil w systematycznym
sposobie, liczne przepisy, odnoszace si¢ tak do Sadéw polu-
bownych dobrowolnych jako i do Sadow polubownych ko-
niecznych; zowiagc jedne 1 drugie, Sadami o0s6b trzecich
(TpeTeficicie cy”bi).

Niebede si¢ wszakze zastanawiac blizej nad szczegotami
tych rozporzadzen, gdyz nowe prawo, mianowicie Ustawa Sa-
dowa z dnia 20 Listopada 1864. r. zaprowadzita znacznie
odmienne, pelniejsze, a cze¢$ciag na innych podstawach, spo-
czywajace przepisy. W przepisach tych, 34-ma Artykutami
objetych, widziemy naprzéd zniesienie Sadoéow polubownych
koniecznych, obok wuproszczenia form post¢gpowania, w sto-
sunku do dobrowolnych Sadéw polubownych.

Podtug tych przepisow, kazdy mogacy rozporzadzaé
swa wlasnoscia, moze zapisa¢ si¢ na Sad polubowny, ztozony
z wigkszej lub mniejszej ilosci Se¢dziow, w liczbie nieparzystej
majacych glosowaé. Wytaczone =zostaly jedynie spory, od-
noszgce si¢ do stanu o0sob, albo do praw nieletnich, inte-
resow skarbu albo gmin, lub wreszcie odnoszace si¢ do pe-
wnych czynéw przestepnych. Niezbednym warunkiem przy
zapisaniu si¢ na kompromis, jest oznaczenie doktadne stron,
posrednikow, (czyli Sedzidw), przedmiotu sporu, oraz czasu,
w jakim Sad ma swag czynno§¢ odby¢, a ktory samo prawo,
w braku oznaczenia przez strony, do 4-ch miesigcy ogra-
nicza. Wypadki moznos$ci wytaczania Sg¢dziego polubownego,
sa bardzo ograniczone i odnosza si¢ gtdwnie do zmian stosunku
Sedziow, do stron w processie bedacych, o ile takowe, juz
po zapisaniu si¢ na kompromis, zaszly. Spory o wylaczenie
Sedziow, podtug wysokosci przedmiotu, rozpoznaje wlasciwy
Sedzia Pokoju, albo Sad Okregowy. Kompromis konczy sig:
zgoda stron, S$miercig ktérej z nich, wyniknigciem przeste-
pnego czynu, ubytkiem Sedziego i uplywem terminu. Wy-
brani posrednicy, wcale niec sa obowigzani, stesowac si¢ do
form przez prawo w postgpowaniu przed Sadami wskaza-

nych, i stanowia podlug sumienia, po naradzie poprzedniej,
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prosta wigkszoscig i bez appellacyi. Wyroki, mieszcza
komparycyg, motywa 1 podpisy przynajmniej wigkszos$ci
Sedziow. Ogtlaszaja si¢ stronom w ciggu tygodnia i skladaja
si¢ w tym Sadzie, jaki do rozpoznania samego “sporu bytby
wlasciwym, a w obrebie ktorego zapadly. Sad, ktéoremu
wyrok ztozony, kieruje zarazem jego wykonaniem. Gdyby
Sad polubowny dziatal nad zakres stluzacej mu wtadzy, albo
niewaznie, to jest wbrew zapisowi, mozna poda¢ stosowna
prosb¢ w ciagu miesigca, z dodaniem czasu na odlegtos¢, przed
Sad witasciwy.

Z tego krotkiego przegladu gtownych przepisow nowej
Ustawy, widziemy, ze ona, lubo w wielu zasadach, podobna
do obowigzujacego prawa we Francyi, miesci wszakze w sobie

liczne a wazne ulepszenia, do wickszej skutecznos$ci Sadow

polubownych i do zmniejszenia sporéw przed Sadami zwykte-
mi, zmierzajace. [ nic w tem dziwnego, bo nowi prawo-
dawcy troszczyli si¢ o uniknigcie tych stron ujemnych, jakie
dtugoletnie doswiadczenie wykryto, 1 oprocz znajomosci
miejscowych stosunkéw, mieli wzory, czerpane z wielu obcych
prawodawstw postgpowych, do jakich

rz¢gdu liczy si¢ pro-
cedura Genewska.

Umicli takze korzysta¢ z uwag nad pro-
cedurg Francuzka poczynionych przez $wiatlych prawnikow,
jakiemi byli Bellot, Seligman, Bordeaux, i wielu innych.

Zastanawiajac si¢ nad Sadami polubownemi, jako in-
stytucya sadowa, wuznanie u wiladzy majaca, niemozemy
poming¢, ze miaty one i maja dotad

licznych przeciwni-
kow.

Juz Seneka utrzymywal, ze najcz¢Sciej uciekano si¢ do
Sadéw tego rodzaju w zlych sprawach; bo Se¢dzia zwy-
czajny musial si¢ Scisle trzymaé surowosci prawa, gdy pize-
ciwnie Arbiter, mogt si¢ powodowaé takze wzgledami ludz-
kosci i wspolczucia. Cycero podobniez objasnia, ze za jego
czasow, pospolicie udawano si¢ do Sadow polubownych, w tem
przewidywaniu, ze cho¢ nie wszystko si¢ otrzyma, ale i nie
wszystko si¢ straci. Pomijajac juz przywiedzione

wyzej
zdanie Radcy Stanu Monnier, mocno za

zniesieniem  Sadow



202 GLOS NACZELNEGO PROKURATORA

polubownych obstajacego, i dzi§ jeszcze liczni pracownicy na
polu naukowo-prawnem, sg przeciwnikami Sadéw polubownych
_w zasadzie. Upatruja w nich, wyjscie ze zwyklego biegu spra-
wiedliwo$ci, a obok tego Igkaja si¢ niewiadomos$ci, samowol-
nosci, a nawet i stronnosci S¢dziow polubownych. Wady prze-
ciez tego rodzaju, polegajace na ujemnej stronie sadzacych,
wady ” zreszta, od ktorych i zwykle Sady, jako zlozone
z ludzi, nie zawsze sg wolnemi, w niczem nie mogg ostabié
poszanowania dla instytucyi, ktéora w kazdym razie, tyle
btogich nast¢gpstw wydata i codziennie wydaje. Prawda, ze
Sedziom polubownym, zwlaszcza jezeli wybrani zostali ’nie
z rzedu prawnikdw z powotania, zbywaé¢ moze na nalezy-
tem wyksztatceniu prawnem. Ta przeciez ujemna ich strona,
wynagradza si¢ czesto specyalnemi wiadomos$ciami techni-
cznemi, lub gospodarskiemi, ktoére znowu niezawsze dla
zwyczajnych Sadéw, sg przystgpne. W kazdym razie, naj-
mniej narzekaé moze na zte wyrzeczenie Sadu polubownego,
ten kto jest sadzony, przez osoby ze swego wyboru po-
wolane. Spory szczegélniej familijne, dziatlowe, spotkowe, i
dzierzawne, oraz wszystkie wymagajace wyjawienia drazliwych
stosunkow, udania si¢ na miejsce sporu, albo rozwlektego poste-
powania, najbardziej nadawacsi¢ zwykty do Sadow tego rodzaju:
jakoz wsporach podobnych, w najczegstszem bywaja uzyciu.

W jakimkolwiek przeciez sporze, poddadza si¢ dobrowolnie
strony Sadowi polubownemu, dojda pospolicie do zgody, albo do
wyroku, rozstrzygajacego spor stanowczo i predko, prawie
bez kosztow, a zwykle bez pozostawienia s§ladow niecheci
pomigdzy zwasnionemi. Unikna zatem rozlicznych przy-
krosci, obok oszcze¢dzenia sobie czasu i kosztow. W kazdym
razie, wybor oséb zaufanych 1 uniknigcie rozglosu o sporze,
wielki ma urok dla sadzonych. Codzienna praktyka prze-
konywa nas o tej prawdzie. Mata tylko cz¢§¢ sporow, z liczby
juz zatatwionych w drodze polubownej, wywotuje potrzebe
nowych rozpraw sadownych, lecz i z tych czesto, polubowne
wyroki, zwycigzko wychodza. Wszystko wigc przemawia



GLOS NACZELNEGO PROKUKATOKA 203

za utrzymaniem w zasadzie, Sadoéw polubownych dobro-
wolnych.

Sady polubowne konieczne, do liczniejszych daleko za-
rzutow,' otworzyty pole. Jeszcze gdy dzisiejszy kodex Han-
dlowy, byt tylko projektem, wiele Had Handlowych miej-
skich, nadestato uwagi, przeciwne Artykutowi owego projektu,
mieszczacemu ustanowienie Sadow polubownych koniecznych
dla sporow spotkowycli. Szczegdlniej Rada miasta Bordeaux,
przytaczala trudno$¢ w nominacyi Arbitrow, zwlaszcza gdy
wielu jest wspodlnikow, niemniej trudno$¢ w pozyskaniu
wyroku, oraz obaw¢ zmownych dziatan i szykan, przedtuzenie
sporu na celu majacych. W Radzie Stanu, byly takze liczne
glosy za zupelnem usunigciem Sadow polubownych konie-
cznych. Utrzymat si¢ wszakze w tym szczegole projekt, gto-
wnie z uwagi na uznawang wtedy potrzebe, usunigcia stosun-
koéw spodkowych, z pod zbytecznej jawnosci.

Doswiadczenie, doprowadzilo do przekonania, ze korzysci
osiggane z Sadow polubownych koniecznych, niezréwno waza
ich ujemnej strony. Rzeczywiscie, jak przez diugie lata we
Urancyi i innych krajach, tak i u nas, przy ztej woli, choé
jednego wspolnika, Sad polubowny konieczny, niedajac w ni-
czem rgkojmi  wickszej bezstronoSci i znajomos$ci  rzeczyr
od zwyczajnych Sadow, sluzy za pole do zwloki w wymiarze
sprawiedliwosci. Wielokrotnie, z oburzeniem prawie na duch
pieniactwa, przychodzi nam rozpoznawac¢ spory, o sktad Sadu
polubownego, po ktoérych, jeszcze przychodzg skargi na
wyroki, w samym przedmiocie sporu stanowigce. Sam wi-
dzialem przyktad, ze dopiero po uptywie lat 10, dowiedziaty
si¢ nareszcie strony, kto ma ich w pierwszej instancyi 0sa-
dzi¢c. Wszakze i po \vyroku ostatecznym, jeszcze wola je-
dnego z Arbitrow, udaremnié¢ jest zdolng diugoletnie stron
starania, do ustalenia sktadu Sadu zmierzajace. Taki stan
rzeczy, zwlaszcza u nas, gdzie sa az trzy instancye sadowe,
wielce jest uciazliwy, dla tych wszystkich, ktorzy do rychtego
wymiaru sprawiedliwos$ci, podazaja. KorzyS¢ za§ z usunigcia
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sporow spotkowych z pod jurysdykcyi Trybunatéw Handlo-
wych, majaca polega¢ na zachowaniu tajemnic spoétkowych,
jest widocznie tylko pozorng, skoro spor kazdy, moze jeszcze
przez dalsze instancye przechodzié.

Wszystkie te wzgledy, wplynety juz na zniesienie Sadow
polubownych we Francyi i niektérych innych krajach. Zmia-
n¢ t¢, jak mniemam, za nader pozyteczng i postep w pojeciach
prawnych znamienujaca, poczytywaé¢ wypada. u

Dzisiejszy stan prawodawstwa, pod wzglgdem Sadow po-
lubownych koniecznych, przedstawia niewatpliwie wiele do
zyczenia. Z drugiej ztrony, przyzna¢ wypada, ze niektore
obowiazujacego Kodexurozporzadzenia, najzywiej krytykowane,
jak naprzyktad wymaganie form prawa przy sadzeniu, i mo-
zno$¢ appellacyi, w braku wyraznej przeciwnej umowy, ging
w obec praktycznego pogladu wigkszej liczby oséb, zdajacych
si¢ na sad osob trzecich. Prawie we wszystkich zapisach
na kompromis dobrowolny, dawalo mi si¢ dostrzedz, nadanie
Sedziom polubownym, wladzy stanowienia bez form pra-
wnych, moca ostatniej instancyi. Rzeczywiscie, takie tylko
zastrzezenia, do szybkiego wymiaru sprawiedliwosci, dopro-
wadzi¢ s3 zdolne.

. Bezstronnie zapatrujac si¢ na ogét przepisow Kodexu
Postgpowania Sadowego w tej materyi, widziemy, ze reakcya
jaka si¢ objawita we Francyi, przed uchwaleniem tego prawa,
wptyneta poniekad na ograniczenie dopuszczalnosci Sadéw polu-
bownych, oraz na poddanieich zbyt licznym formalno$ciom.
Prawodawcy, niesmieli catkiem usungé Sadow polubownych,
ale dzialali niewatpliwie pod wptywem nieufnosci dla nich, jaka
si¢ wkradta skutkiem naduzy¢, begdacych poje¢ falszywych
nastepstwem. Tym sposobem dziatalnos$¢ i skutecznos$¢ Sadow
polubownych, znakomicie ostabiong zostata; a drobiazgowoso
przepisow, otworzyta pole do zbyt licznych pokuszen, wzruszenie
zapadtych w drodze polubownej wyrokow, na celu majacych.

Utrzymanie Sadow polubownych dobrowolnych, jest niezbedne*
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ale uproszczenie form, jako dajacych pole do pieniactwa,
wielce bytoby pozadanem-

Zakonczmy te uwagi, krotkiem przypomnieniem z miej-
scowej kroniki sadowej, zaczerpanem. W praktycznem =za-
stosowaniu u nas, przepisow Kodexu Postgpowania Sadowego
o Sadach polubownych, przedstawily one szereg watpliwosci.
Niebgde ich szczegélowo wymienia¢. Ogranicze¢ si¢ tylko na
przytoczeniu tych pytan prawnych, jakie ostateczne rozstrzy-

gnigcie, w Senacie znalazly.
Jednem z najbardziej spornych pytan, bylo: jakie zna-

czenie ma, zastrzegany cze¢sto w kontraktach warunek, ze
spory z nich wyniknag¢ mogace, rozpoznane be¢da przez
Sad polubowny?  Tego rodzaju umowy, zwanej Clause
compromissoire, niemozna bylto uznawaé za zupelny kom-
promis, dla braku warunkow, Artykutem 1,006 K. P.S.
pod niewazno$cia wskazanych, mianowicie dla nieoznaczenia
Scistego, przedmiotu sporu i nazwisk arbitrow. Pytanie to,
po raz pierwszy w 1850 r. w Zwigkszonym Sktadzie rozpo-
znaniem zostalo w sposob: ze umowa taka, jako niezaka-
zana prawem, jest wazna, i w dobrej wierze, podiug Arty-
kutu 1134 K C. wykonang by¢ powinna. Mozna ja nazwac
przyrzeczeniem zapisania si¢ na kompromis, i zgodzi¢ sig
na to: ze stawia strony w podobnem potozeniu, jak gdyby
podtug prawrn, Sadowi polubownemu koniecznemu podlegaty.
W razie wigc, gdyby ktéra badz strona, odmawiata wyboru
Sedziego polubownego, wol¢ tej strony, Sad zastapi¢ moze.
Takiz poglad objawit Senat w 1856 roku 1 w latach
pozniejszych.  Zasade wigc za nalezycie ustalong, poczytywac
wypada. Jurysprudencya taka, niebyta bynajmniej naslado-
wnictwem Francuzkiej, ktora pod wplywem pradu pojec,
Sadowi polubownemu koniecznemu wcale nieprzyjaznych,
przewazyla si¢ za zdaniem przeciwnem.
Jedno z wazniejszych byto pytanie: jaki wplyw ma
upadek kompromisu, na postgpowanie poprzednie, przed Sadem
polubownym odbyte? Pytanie to, odnosito si¢ raz (w 1857
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roku) do wyroku przedstanowczego, a drugi raz do dowodow,
przez Sad polubowny wyprowadzonych (w 1863 roku). I w je-
dnym i drugim razie, Senat zastosowal zasad¢: ,,cessante causa,
cessat et effectus.” i tak wyrokowi jako i wyprowadzonym
dowodom, wszelkiego znaczenia, w dalszym przebiegu sporu
przed Sadami zwyczajnemi, odmoéwit.

Jednem z trudniejszych, bo az w Zwigkszonym kompleoie
(w 1858 r.) rozwiazanem, bylo pytanie: czy wyroki Sadu
polubownego, upadaja skutkiem niewykonywania ich w ciagu
6-ciu miesigcy.? Uznal wtedy Senat, ze przepisy o wyrokach
zaocznych przed Sadami zwyczajnemi, niezostaly zmienione
w stosunku do Sadow polubownych, ktére w braku prze-
ciwnej umowy do form zwyczajnych prawa, stosowaé si¢
powinny.

W  biezacym roku, po raz pierwszy roztrzygnigtem zo-
stalo pytanie: Czy wazng jest umowa, podlug ktorej,
wyrok Sadu polubownego, o tyle tylko znaczenie
mie¢ bedzie, o ile podpisanym zostanie przez wszystkich
Sedziow polubownych? Pytanie, to, przez dwie instancye,
W przeczacy sposob rozstrzygniete, znalazlo w Senacie roz-
wigzanie twierdzace, ktorego zasady szczegdétowe, podane
zostang Ww najblizszem sprawozdaniu rocznem.

W 1850 roku, ze wzgledu na miejscowe przepisy, uznanem
zostalo przez Senat, ze akt, w jezyku Hebrajskim sporzadzony,
cho¢by w Polskim przektadzie przedstawiony Prezesowi, niema
znaczenia wyroku polubownego ijako taki, niemoze by¢ klau-
zulag exekucyjna opatrzony.

Do kategoryi jurysprudencyi ustalonej, zaliczy¢ wypada
wyroki Senatu, w 1863, i 1866 roku zapadle, ktéoremi Senat
uznat, ze wyroki Sadéw polubownych koniecznych, w spra-
wach miedzy wspodlnikami zapadte, jako wyply wem woli sa-

mego prawa be¢dace, majg takze znaczenie w stosunku do oso-
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bistych wierzycieli wspélnikéw, byle zmowne dziatanie,

wykazanem niezostato.

Przy zapatrywaniu si¢ na znaczenie wyrokow polubo-
wnych, Senat uwaza je za rodzaj aktoéw urzedowych, z czego
wynika to nastgpstwo, ze nie proste zaprzeczenie podpisow,
ale formalne zapisanie si¢ na falsz, jest potrzebne, dla wy-
kazania falszywosci aktu, za wyrok polubowny przedstawia-
nego. Tak po raz pierwszy wyrzekt Senat jeszcze w 1843
roku. Pogladu swego nigdy nie zmienil, a najSwiezszy przy-
ktad potwierdzenia tej jurisprudencyi, miat miejsce w roku
1870.

W sporze, maja.cym za przedmiot Odjecie klauzuli exe-
kucyjnej wyrokowi polubownemu, Senat w 1862 roku uznat,
7ze pominigcie jednego z punktow zadania, dostatecznie
u p. awiedliwiato konkluzy¢ powoda, pragnacego znie$s¢ wyrok
polubowny.

W jednym =ze sporow o sklad Sadu polubownego ko-
niecznego, Senat w 1869 roku, poczytal za dostateczny do
wylaczenia powodd, przyznang okoliczno$¢, ze wyznaczony
Sedzia, posredniczyt pierwej do zgody migedzy temi stronami,
ktore mial potem sadzic.

Uznal wreszcie Senat, (w 1870 r.) dopuszczalno$¢ skar
gi na wyrok Sadu Appellacyjnego, przyjmujacy restytucye
przeciwko wyrokowi polubownemu, gdy przedmiot sporu, 600
Rubli sr. przenosit.

Konczagc to krotkie przypomnienie jurysprudencyi,
z przyjemnosciag zaznaczy¢ mi przychodzi, ze w przedmiocie
wyktadni prawa, w sporach, odnoszacych si¢ do Sadow polu-
bownych, niebylo zadnego przypadku, aby Senat od raz
przyjetej zasady, widzial si¢ w koniecznosci odstapi¢. Do
kategoryi bowiem zmiany jurisprudencyi, niemoge¢ zaliczac
tych pojedynczych przypadkow, gdzie Senat nieprzyznal Sa-
dowi polubownemu kontraktem ustanowionemu, wtladzy sta-
nowienia w sporze, o rozwiazanie tegoz kontraktu.
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Ufajmy ze to ciagle dazenie do jednostajnosci wyrze-
czen, utrzyma si¢ 1 nadal, gdy przystapiemy do zwyklego
sprawiedliwo$ci biegu. Napltyw spraw nowych, mamy nie-
zwykty.  Gorliwo$¢ wszakze, krotkim wypoczynkiem podsy-
cana, juz nieraz podobnemu zadaniu podotata. Z ufnoscig
w Bogu, przystapmy do pracy pod kierunkiem Jasnie
Wielmoznych Przewodniczacych, ktorych do rozpoczgcia,
czynno$ci, zaprosi¢ mam zaszczyt.

Hipolit Chioalibog.



WYKLAD POSTEPOWANIA SADOWEGO CYWILNEGO

przez

Hipolita Chwaliboga.,.

I1.
Historya Organizacyi Sadowej we Francyi.
ODDZIAL L

Czasy dawne.

Od najdawniejszych czasow, we Francyi wymiar sprawie-
dliwosci dzielit si¢ miedzy Kréla i feodalnych Panow.

Panowie poczytywali si¢ za majacych nad swemi podda-
nemi moc nieograniczona.

Stad zasada: ,,Entre toi vilain et ton seigneur, il nya pas
de.juge, fors Dieu". (Miedzy toba wie$niakiem, a twym panem,
niema Sedziego procz Boga).

Jurysdykcya dominialna, przywigzang byta do pewnych,
doébr ziemskich. Wynikata ona, juz to z dawnej uzywalnosci,
juz to z wyraznych nadan krolewskich. Poczatkowo, sami
panowie sadzili; potem przybierali Ltawnikow, (Echevins),
a wreszcie obowigzani byli przela¢ swa wladz¢ na Sedziow,
od ktorych pewnego usposobienia wymagano.

Wylaczaly si¢ z pod ich jurysdykcyi, jedynie przypadki
zachowane dla Krdla (les cas royaux).

Tom XII. Zeszyt III, Miesiac Wrzesien.
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W diugiej walce Krélow z feodalnoscig, Sady Pandéw
zeszty powoli do najnizszego szczebla, bo liczba przypadkoéw
krolewskich, zwiekszata sie stopniowo. Pierwszy Filip August,
zaprowadzit odwotanie si¢ do Sgdu Krolewskiego, w razie
odméwienia sprawiedliwosci.  S—ty Ludwik, poszedt dalej,
gdyz Sadom Krolewskim, przygotowat wplyw bardziej bezpo-
$redni, to jest: prawo rewizyi wyrokow, przez Sady Dominialne
wydawanych.

Pierwotny Sqd Krolewski (la Cour dw Roi), sktadat sie
z glownych Wassali Korony, ktérzy zbierali si¢ w Radg, do
spraw pafstwa 1 wymiaru sprawiedliwo$ci. Niemial on da-
wniej stalego siedliska, lecz towarzyszyl Kréolom wich podro-
zach, i zbierat si¢ tylko na rozkaz krolewski.

Owczeéni prawnicy, zwani ludzmi dhugiej sukni (gens de
robe longue), zasiadali na posiedzeniach, bez glosu stanowcze-
go, 1 jedynie tylko o$wiecali Baronow o zwyczajach i prawach.

Rozszerzenie przypadkéw zachowywanych dla Kréla, czyli
tak zwanych krélewskich, przymnozyto tej Radzie, wiele czyn-
nosci. Filip Piekny, (w 1302 r.) urzadzil w Paryzu dwie
kadencye Rady Krolewskiej, zwanej takze Parlamentem. Po-
dobnez Parlamenty byly w miescie Rouen, Troyes i Tuluzie.
Dopiero w koncu XIV wieku, Parlamenty staly si¢ ciaglemi,
(permanents), przez co posrednio, udziat w nich Wassali, zostat
zmniejszonym, a zwigkszyl sie¢ wptyw prawnikow.

Parlamenty, stanowily w ostatniej instancyi, w drodze
appellacyi od Bajllich 1 Seneszalow, ktérzy pierwotnie, byli
tylko prostemi Kommissarzami, posytanemi na prowincye, dla
wyobrazenia Kréla, juz to wdobrach krélewskich, juz to w Zgro-
madzeniach szlacheckich, a dopiero pozniej naleze¢ zaczeto do
ich attrybucyi, czuwanie nad wymiarem sprawiedliwos$ci; mia-
nowicie stuchali zazalen, przeciwko postanowieniom Baronow
1 prostowali ich wyroki.

S-ty Ludwik, powierzyl im rozpoznawanie przypadkow
krolewskich. Z czasem, stali si¢ statlemi Sedziami, w pewnych
miejscowosciach. Wybierani byli tylko z pomigdzy szlachty,
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ktéora w pdzniejszym czasie prawnicy zastapili. Attrybucye
tak zwanych Prefektow (Prevots'i byty prawie podobne.

Zbyt czeste appellacye od Sadow Bajlich 1 Seneszalow
do Parlamentow, nawet wbagatelnych przedmiotach, wywotaty
potrzebg utworzenia Sadéw posrednich, zwanych Prezydyalne-
mi, (les Presidiaux). Mialo to miejsce za Henryka II wr.
1551. Byly one w glowniejszych miastach Francyi, a nawet
sadzity ostatecznie, przedmioty 250 liwnréw kapitatu, albo 10
fr. dochodu nieprzenoszace. Z czasem doszta ich attrybucya
do 2,000 fr. kapitatu albo 80 frankéw dochodu.

Nad temi wszystkiemi Sadami (niewytaczajac Parlamen-
tow), byta Wielka Rada (le Grand Conseil), ktéra miata wita-
dze kassowad wyroki ostateczne Sadow, dla braku formy lub
tez pogwalcenia prawa. Wielka Bada, byla oddzialem Rady

rolewskiej. Sama spraw nie sadzita, chyba sposobem wyjat-

°dsetata P°sP°licie sprawy, przed sady wlasciwe.

W 1,38 r. otrzymala organizacye, zblizong do dzisiejszego
oadu Kassacyjnego.

Procz zwyklych Sadow, byly takze Sqgdy Konsuléow, do
spraw handlowych; dalej tak zwani Wybrani, (les Elus) roz-
poznajacy kwestye podatkowe; Izba Skarbowa, (w przedmio-
tach, odnoszacych si¢ do dobr Krolewskich), tak zwane Stofy
Marmurowe (les tables de marbre), do spraw o wody i lasy
Bytly procz tego Izby Krdlewskie, Izby Rachunkowe, Izba Mo-
netowe i t p. Sgdy Duchowne byty takze nadzwyczajnemi
zwano je Officialites. ’

Jurysdykcya Sadowa duchowienstwa, siega wojennych
czasOw Sredniowiecznych.

Baronowie, sa.dzili podtug mMM, ,ie podlog N

go idH 1 &F ¥ 1S7a" OKal,ie ,dk ™ h, wabito ludnosd
0 Ich sadoéw, na stusznosci opartych.

W takim stanie umystow, duchowienstwu nietrudno byto

P sPor»w czysto duchownych, doshgna¢ swa witadza'
wielu stosunlrow cywilnych. Jakoz, Duchowne Stpiy, rozpo
awaly sprawy osob.ste duchownych,, i sprawy o wazno

B
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malzenstwa. Wywigzata si¢ stad walka, dlugo trwajaca mie-
dzy Sadami Duchownemi, a Sadami zwyczajnemi, na korzy$¢
tych ostatnich rozstrzygnieta. Edykt z 1695 r., wielce ogra-
niczyt wladze duchowna.

Byly takze Trybunaty uprzywilejowane dla pewnych
osob, albo korporacji. Dla sadzenia o0séb, nalezacych do
dworu; byt Wielki Marszatek Patacu, (Le grand Prevot de
I’ hotel). Byli tez oddzielni Sedziowie Uniwersyteccy, dla
spraw wszystkich osob, nalezacych do tego ciata naukowego,
oraz Delegowani (Les delegues), dla sadzenia osob, ktore otrzy-
maly przywilej od Krola tak zwany Gommittimus.

Spory exekucyuie, z powodu aktow, zeznanych przez
Notaryuszéw w Paryzu, bez wzgledu na zamigszkanie stron,
rozpoznawane bylty przez tameczna Izbg¢ Notaryuszow.

Poczatkowo, sami Krélowie, i majacy jurysdykcye Panowie,
przeznaczali urz¢dnikdw, do wymierzania sprawiedliwos$ci, wich
imieniDla zapewnienia ich gorliwo$ci i bezstronnos$ci, Lu-
dwik XTI przez ordonans¢ z 1467 r. uczynit ich niewzruszal-
nemu (inamovibles). Trudno $ci$le oznaczy¢, w jakiej epoce
powstal zwyczaj ustgpowania i przekazywania urzedow za pie-
niadze. Za Franciszka I juz byl utwierdzony.

Henryk IV zrobil urzedy prawie dziedzicznemu, przez
zaprowadzenie oplaty na rzecz skarbu zwanej paulette (od imie-
nia pierwszego poborcy), ktora to optata zapewniata Sukcesso-
rom, wiasno$¢ urzedu. Nie potrzeba dowodzi¢, jak dalece ten
zwyczaj, (potrzebami Skarbu pierwotnie wywotany), byt szko-
dliwym. Sprawiedliwo$¢, byta poczatkowo wymierzana bez-
platnie; poézniej otrzymywali S¢dziowie matoznaczne podarunki,
zamienione nast¢pnie na optaty pieni¢zne, zwane epices.

Taki stan rzeczy, wyradzat naduzycia. Trudno bylo
otrzymac sprawiedliwos$¢, wsrdod tej mnogosci Sagdow, réznego
stopnia. Skoro bowiem appellacya od Sadéw Panskich szla
do Bajlich, czesto sprawa musiala przechodzi¢, przez 5 instan-
cyi sagdowych. Niepewno$é, pod wzgledem wlasciwosci, sta-
nowita pierwsza trudnos¢, dla stron wsporze begdacych.
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Nieraz powod musial pociggaé pozwanego przed Sedzidw
dla tego ostatniego uprzywilejowanych. Zanim przyszto
do wyroku stanowczego, trzeba bylo czg¢stokro¢ przeby¢ przez
kilka Sadow, poczekac¢ lat kilka i ponie§¢ znaczne wydatki.
Przywilej i laska zagarngty wszystkie gal¢zie sprawiedliwosci.
Spory migdzy Sadami o witasciwos¢, ze wzgledu na wyplywa-
jace korzysci z sadzenia, byly czgste, a przez czas tej niepe-
wnosci, wymiar sprawiedliwos$ci byl wstrzymany

Interes S¢dziow, drogo ptacacych za swe urzedy, dazyt
do zwigkszenia liczby processéw, szczegodlniej w mniejszych
Sadach, a w tern dziataniu, pomagali im Obroncy oraz inni
urzgdnicy sadowi. Sady wyzsze, odznaczaly si¢ lepszg uczci-
woscia, ale i tam byly naduzycia, cho¢ innej natury. Parla-
menty, staly si¢ wspolzawodnikami wtadzy prawodawczej,
przywtaszczyly sobie prawo, przegladania ustaw i stanowienia
urzadzen.

Skargi wywoltywane przez te naduzycia, rozbijaty si¢
o potrzeby skarbu i trudno$¢ -wywlaszczenia posiadaczy z u-
rzedow. Ludwik XVI-ty chciat zroOi6é reforme¢. Edyktem
z 1788 r. znidst Seneszalow i Bajlich, gdyz potaczyt ich z Sa-
dami Prezydyalnemi i pozwolil odrazu udawac¢ si¢ do takich
Sadéw, moca ostatniej Instancyi do 4000 fr. wyrokowac
majacych.

Utworzyt procz tego, Sady posrednie, do *20,000 fran-
koéw ostatecznie wyrokowaé wladne- Znidst takze wszystkie

Sady uprzywilejowane i wyjatkowe.

Niepoznano wtedy madrosci tych urzadzen. Poczytywa-
no je za dziatanie wladzy krolewskiej*, wymierzone przeciwko
oppozycyi, pochodzacej od Parlamentow.

Namigtnos$ci si¢ paruszyly, i trzeba byto te edykta odwo-

ta¢; lecz wkrotce szereg wypadkow, znakomite przemiany
sprowadzil.
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ODDZIAL II.
2miany poiniejsze

Znane wypadki z 1789 r. spowodowaly zniesienie wszyst-
kich przywilejow. Sady Dominialne zostaty zniesione z wszyst-
kiemi prawami feodalnemi, pamie¢tnej nocy 4 Sierpnia 1789
r. Sprzedawalno$¢ urzedow, na temze posiedzeniu, takze znie-
siona. Zgromadzenie Ustawodawcze uchwalito, ze porzadek

sadowy bedzie w calosci urzadzonym inaczej.

Przystgepujac do zreformowania porzadku sadowego za-
czgto od postawienia wprawie od 16 do 24 Sierpnia 1790 r.

wielkich zasad, ktore odtad miaty przewodniczy¢ Sadownictwu.

1. Sprawiedliwo$¢, wymierzang bgdzie wimieniu Kroéla.

2. Sprzedawalno$¢ urz¢dow sadowych, znosi sig.

3. Sedziowie b¢da bez zadnych oplat, sprawiedliwos¢
wymierzac, lecz bgda ptatni ze skarbu.

4. Sady, niec moga mie¢ zadnego udziatu, w wykonywa-
niu wladzy prawodawcze;j.

5. Nie beda wladne, stanowi¢ zadnych urzadzen.

6. Urzedy sadowe, beda zawsze oddzielone od admini-
stracyjnych.

7. Wszystkie przywileje w przedmiocie jurysdykcyi, sa
zniesione.

8.~ Wszyscy obywatele bez rdéznicy, rozprawiac si¢ beda
podtug form jednostajnych i przed temiz samemi Se¢dziami.

9. Nikt, nie bedzie mogt by¢ odsunigtym od swych
wtasciwych Sedziow.

10. Rozprawy sadowe beda publiczne. Kazdy obywa-
tel, bedzie mogl broni¢ swej sprawy, czy to ustnie, czy to
pismiennie.

Wigksza czg$¢ tych zasad, dajac wazng rgkojmig¢ sprawie-
dliwosci wyrokow, stanowi niewzruszong podstawe, na ktorej
nowy porzadek sadowy spcozywa.
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Zachowujac dawne odroznienie sadéw zwyczajnych od
nadzwyczajnych, Zgromadzenie Ustawodawcze, jeden tylko
zwykly Trybunat w kazdej stolicy Dystryktu, zaprowadzilo, do
ktorego nalezato rozpoznawanie wszelkich spraw cywilnych.
Taki Trybunat, sktadat sic¢ z 5-u lub 6-u Sedziéow, podlug
liczby ludnos$ci. Sedziowie byli wybierani na przeciag lat
6-u przez mieszkancow Dystryktu. Prezydencya nalezata do
Sedziego wybranego najpierwej. Niektore sporéw rodzaje
mi¢dzy Rzadem a prywatnemi, jak np. zpowodu podatkow
i sporow z przedsigbiercami robdt publicznych i t. p. poddane
zostaly administracyjnym wladzom departamentowym. Sadami
nadzwyczajnemi w sadownictwie wtasciwem, pozostaty tylko:
Sady Pokoju i Trybunaty Handlowe.

Sedziowie Pokoju, w kazdym Powiecie (canton), mieli
obowiazek wyrzeka¢ wzglgdem sporéw, ktore dla swej mato-
znacznos$ci, mogly si¢ zalatwia¢ na miejscu, bez zwloki i kosztow.
Zachowano Trybunatly Handlowe, ze wzgledu na przyzwycza-
jenie si¢ stanu handlowego do Sedziow zich grona wybranych.

Jeszcze pierwej, prawo z dnia 1*Maja 1790 r. stanowilo
w zasadzie dwie instancye sadowe. Z powodu wszakze uprze-
dzen, wywotanych naduzyciami dawnych Parlamentéw; niechcia-
no wcale tworzy¢ Najwyzszych Sadow, Dla pogodzenia wigc
zasady appellacyi, z zasada rownos$ci wszystkich Trybunatow,
obmys$lono szczegdlng zasadg, aby od jednych Trybunatow, do
drugich szta appellacya.

Zbyt pospiesznie wprowadzony porzadek sadowy, niemiat
bynajmniej powagi, na poszanowaniu obywateli polegajacej,
i niewzbudzal nalezytego zaufania. Se¢dziowie, postawieni
skutkiem wyboréw w pewnym rodzaju zawisto$ci od migszkan-
cow, nie mieli nalezytej swobody dziatania, jaka jest pierwsza
bezstronnos$ci podstawa. Urzedy sadowe staly sie dziedzic-
twem mierno$ci, gdyz ludzie os$wieceni, nie garng¢li si¢ do
pozycyi, od kaprysu wyborcow zawistej.

Jezeli dawna mozno$¢ dziedziczenia i sprzedawania urze-

dow, byta powodem wielu naduzyé¢, to zdrugiej strony miata te¢
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zalete, ze wytworzyta urzednikéw os$wieconych i niezawistych.

Konwencya, nieuznawata jeszcze reform dokonanych za dos¢
stanowcze;' chciata ona nawet nazwe¢ Sedziow usunaé z Trybu-
nalow. Ustanowita Rozjemcow publicznych (Arbitres) co rok
wybieralnych i rozsadzajacych spory bez zadnej appellacyi.
Mysl ta przeciez nie weszla w wykonanie.

Konstytucya Dyrektoryatu z Messidora o roku, zaprowa-
dzita nowa organizacye. Dystrykty bytly zniesione. Cala
wladza sadowa skoncentrowang zostata w stolicach Departa-
mentdéw, gdzie urzadzono Trybunaty z20 Sedzidw co lat 5 wy-
bieralnych zlozone.

Autorowie tego systematu, zamierzyli da¢ Trybunalom
wiecej blasku, aby Sciagnaé¢ ludzi wyksztalconych i otoczyé
ich wigkszem powazaniem. Niechcieli wszakze tworzy¢ silnych
zgromadzen, grozacych oppozycya. Korzysci ztej reformy
niewyrownaty niedogodnosciom, jakie daty si¢ wkrotce uczué.
Wicksze miasta, nie bedgce wtedy stolicami Departamentoéw
(jak np. Marsylia, Tulon) pozbawione zostaty wtadz sadowych
(précz Sadu Pokoju). *

W ogdle, odlegtos¢ nowych Trybunatow, od wielu miejsco-
wosci, byta przyczyng utrudnienia sprawiedliwosci. Po
znanych wypadkach z 18 Brumair’a Y1II roku, t.j. za Kon-
sulatu, ztudzenia z 1790 i 1793 r. zgingty, przed smutnemi
rezultatami do$wiadczenia.

Niektére, na pozoér pickne teorye X VIII wieku, ktore
ztudzily reformatoréw prawa, juz wiele smutnych wywotaty
nastgpstw; poznano wady ivybieralnych Sadéw. Postanowiono
wiec powrdci¢ do niektorych zasad organizacyi dawniejszej.

Przywrocono wyzsze sady, dla rozpoznawania appellacyi
od wyrokdéw, (a to prawem 27 Ventose VIII roku rewolucyi).
W 1S01 r. Trybunaty I-ej Instancyi pomieszczone zostaty w stoli-
cach okregow, (arrondissemens), aby tern latwiej bylo udawaé
si¢ do nich.

Niektore urzadzenia, dotyczace organizacyi Sadownictwa,
znalazly pomieszczenie w Kodexie Postgpowania Sadowego.
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Jako uzupehnienie tych zasad, wyszlo urzadzenie policyi
i porzadku sgdowego z 30 Marca 1808 r. Dalej wyszta Usta-
wa z 10 Kwietnia 1810 r., uzupetniona urzadzeniami z 6 i 19
Lipca oraz z 18 Sierpnia t. r.

Na tern skonczemy ogo6lny rys historyczny organizacyi
Sadowej we Francyi. Szczegély bowiem historyczne, doty-
czace pojedynczych cze$ci tejze organizacyi, obejme¢ w Krot-
kosci, przy wykladzie terazniejszego stanu organizacyi Fran-
cuzkiej, ktérej znajomo$¢, juz to dla tem lepszego pojecia
naszej Organizacyi sadowej, juz to dla zrozumienia niekto-
rych szczegdlow procedury, uwazam za niezbedna.

ODDZIAL III.

Terazniejsza Organizacja Sgdowa we Francyi.
I. O sadach, i ich attrybueyach

Jurysdykcya zwyczajna w sporach Cywilnych [niepodda-
nycli wyjgtkowym.i Sgdom), nalezy we Francyi do Trybunatéow
Cywilnych, ktérych wyroki, podlug K. P. S. wtedy sa osta-
teczne, gdy warto§¢ przedmiotu spornego 1000 fr. (240 rs.)
nie przenosi. Od roku 1838, sadza one w ostatniej istancyi
do 1500 fr. tub 60 fr. dochodu; rozpoznajg takze appellacye
od wyrokéw, przez Sedzidéw Pokoju w I-ej instancyi wydawa-
nych. Sktadaja si¢ najmniej z 3-ch czlonkéw, oprocz Prezesa,
a w komplecie najmniej 3-ch sadza.

Kéwnagz zniemi attrybucye, ale tylko w I-ej instancyi
1 wytacznie w handlowych sporach, maja Trybunaty Handlowe,
(A. 509 K. P. S. i 600 K. II.) ztozone z cztonkow wybieral-
nych, ustanowione po znaczniejszych miastach; za§ w miejsco-
wosciach, gdzie ich niema, przez Trybunaty Cywilne sg zaste-
powane. W niektorych razach, Sady polubowne dobrowolne
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albo konieczne, (wspotkacli) zast¢puja wladze nadang Trybu-
nalom Cywilnym lub Handlowym.

Odwotanie si¢ od wyrokéw przez Trybunaly Cywilne lub
Handlowe w I-ej instancyi wydawanych, oraz od Sadéw Polu-
bownych stuzy do Sgqdow Appellacyjftych, (w liczbie okoto
30), ktéore moca 2-ej i ostatniej instancyi, wszystkie spory
sadzg, najmniej wliczbie 7 czlonkéw, a dzielg si¢ na 3 wydzia-
ty: Cywilny, Handlowy i Karny.

Sedziowie Pokoju, po Kantonach przez Zgromadzenie Usta-
wodawcze zaprowadzonych; dawniej sami, w assystencyi tak
zwanych Assessorow, a teraz bez nich, dzialajacy; zajmuja si¢
pojednawczemi czynno$ciami; przewodniczg w Eadach Familij-
nych i odbywaja niektéore inne czynno$ci. Do nich nalezy
sporzadzanie aktow przysposobienia, oraz opieczg¢towania
i odpieczetowania; wreszcie zajmujg si¢ Sledztwami w spra-
wach karnych. Obok tego majg wiladz¢ sadowag w drobniej-
szych sprawach, jako to: w sporach orozrzucenie granic,
przywlaszczenie ptotow, rowow lub innych ogrodzen, oczyny
tyczace sie 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.) Sadzili dawniej do 50, aobecnie
do 100 frankéw ostatecznie. Dawniej byli wybieralnemi, teraz
mianowani bywajg przez Cesarza, dozywotnie.

II. O Radach biegtych.

(Conseils de Prudhomm.es).

fiady biegtych, (wybieralne) wykonywaja tez rodzaj wy-
jatkowej jurysdykcyi, nizszego rzgdu. Postawione sag w obec
Trybunatéw Handlowych, jak Sady Pokoju wzgledem Trybu-
naléw zwyczajnych. Znajdujg si¢ one w miastach fabrycznych,
czuwaja nad wykonywaniem praw i urzadzen, dotyczgcych
manufaktur.  Staraja si¢ godzi¢ spory o wlasno$¢ znakow

i rysunkéw fabrycznych, a w razie sporu, rozpoznajg je bez
kosztow.
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III. O Sadzie Kassacyjnym.

Sad Kassacyjny nie stanowi instancyi, nie sadzi proces-
su, ogranicza si¢ tylko na przetrzgsaniu wyrokow i decyzyi
przez jakibadz Sad, w ostatniej instancyi wydanych.

Kassacye wyrzeka tylko w razie pogwalcenia form istot-
nych, albo wrazie sprzecznosci z rozporzadzeniem prawa.—
Zgromadzenie Ustawodawcze, zostawiajac Rade Krolewska na
czele wladzy administracyjnej, postawilo Sad Kassacyjny na
czele wladzy sadowej. Postanowienia Sadu Kassacyjnego,
nie miaty znaczenia prawodawczego, ale tylko powage czysto
sadowa. Po skasowaniu wyroku, sprawa powracala na powrot
przed Sad tegoz stopnia. Gdy idrugi wyrok byt skassowany,
a trzeci Sad podobnie jak dwa poprzednie -wyrzekt, Sad Kassa-
cyjny wymagat od Zgromadzenia Prawodawczego, dekretu,
objasniajacego prawo.

Taki dekret, sankcyonowany przez Krola, stawal sie
prawdziwem prawem, od ktérego niepowinny juz byty Sady
odstgpowa¢ (1 Grudnia 1790 r.)

Prawo Organizacyi Sadowej z 27 Yentose VIII roku, po-
stanowito, ze gdy po kassacyi, drugi wyrok w sprawie wydany,
atakowany bedzie z tych zasad jak 1-szy, spor bedzie wniesio-
ny przed Wydzialy potaczone Sadu Kassacyjnego.

Nie przewidziato wszakze prawo przypadku, gdy drugi
lub trzeci Sad, postawi si¢ sprzecznie z pogladem Sadu Kassa-
cyjnego. Dla zapeklienia tej prozni, prawo z 16 Wrzesnia
1807 r. powracajac do systematu z 1790 r. uznato, ze tloma-
czenie prawa, bedzie naleze¢ do Rady Stanu, ktéra jako obo-
wigzana przygotowywaé projekta do praw, mogla najlepiej
zna¢ ich ducha i znaczenie.

II 1828 r. zaszla ta wazna zmiana, ze gdy druga Kassa-
cya bedzie wyrzeczong, z tych samych zasad co i pierwsza,

sprawa ma by¢ odestang przed Sad Appellacyjny, w polaczo-
nych Wydzialach.
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Po tem stanowczem -wyrzeczeniu, dopiero miato ty¢ zada-
ne ttomaczenie prawa w drodze prawodawczej, bez wplywu
wszakze na juz wydane wyroki.

Taki porzadek, umniejszal powage Sadu Kassacyjnego,
pod wzgledem ustalenia jurysprudencyi.

Dopiero prawo z 1837 r. przywrocito mu nalezng po-
wage, przepisujac 3-mu Sadowi Appellacyjnemu, aby si¢ stoso-
wat do decyzyi Sadu Kassacyjnego, w punkcie prawa. Tym
sposobem znaczenie Sadu Kassacyjnego przywroconem zostato,

auciekanie si¢ do Wtadzy prawodawczej, przestato by¢ po-
trzebnem.

W ogolnosci, Sady nizsze zostaja pod nadzorem wyzszych,
a wszystkie pod nadzorem Ministra Sprawiedliwosci.

IY. Oosobach w sklad Sadownictwa wchodzacych.
§ L O Seldziach.

We Francyi Se¢dziowie mianowani bywajg dozywotnie
przez Naczelnika Panstwa. Sg oni niewzruszalni, to jest nie
moga by¢ zawieszeni lub odwmiani, tylko za wyrokiem, dla
przyczyn wskazanych prawem ipodlug form wlasciwych.

Dla pozyskania stopnia Sg¢dziego, wymagane sg we Fran-
cyi wyzsze nauki; [tojest uko?iczenie zupeinego kursu w uni-
wersytecie)', dalej praktyka obroncza jiajmniej dwuletnia);
wreszcie wiek stosowny (najmniej 25 lat na Sedziego Trybu-
natu, lat 27 na Prezesa Trybunatu albo Sedziego Appellacyj-
?iego). Urzedy Sedziowskie, niemogg by¢ laczone z zadnemi
posadami administracyjnemu

Starszemi Se¢dziami po Trybunatach Cywilnych i Handlo-
wych oraz Sadach Appellacyjnych; sa Prezesi i Yice-Prezesi,
ktérzy maja ogbélne zwierzchnictwo 1 pewme attrybucye na
audyencyaoh, lecz pod wzgledem sadzenia spraw, glos maja ro-
wny, z innemi cztonkami.

Prezesi Trybunatldéw, maja niektére oddzielne stuzgce im

tylko wylacznie attrybucye; tak zwane prezydyalne.
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Sa one wczeSci czysto-sadowe (np. wyroki en H fere).
w czgsci tez, postgpowania pozasagdowego dotyczace  Bhzszy
rozbior tych aitrybucyi, przy wykiladzie samego Kodexu Poste-
powania Sgdowego, wykazanym bedzie). Mtlodsi Sedziowie
(Juges suppleans), uzywani sa tylko do uzupetienia kompletu.

§ 2. O Urzedzie Publicznym. (Ministere Public)-,
czyli o Prokuratorach (Procureurs).

Urzad Publiczny, istnieje we Francyi przy Sadach, dla

czuwania w imieniu Panujacego, nad wykonywaniem praw

oraz wyrokow. Zanim doszedl dzisiejszego rozwoju, przecho-

dzit rozliczne koleje, ktore bede sie starat w krotkosci przed-

stawie.

Chociaz urzednicy, do §cigania czynéw karogodnycli, zna-
ni byli w Grecyi i Rzymie, ale zaszczyt instytucyi Prokurato-
réow przy Sadach Cywilnych, w dzisiejszem ich znaczeniu,
Francyi si¢ nalezy. 1

We Francyi, jak u wszystkich narodéw, ktore Rzymska
Cywilizacye¢ wyparty, system kar pieni¢znych przewazatl.
Cze$¢ kary, szta na korzy$¢ pokrzywdzonego, ale czgs¢ znaczna
dostawata si¢ w udziale Panujacemu, albo brat ja lenny Pan,
ktory jurysdykcye wykonywat. Nad obfitem stad zrédtem do-
chodu, potrzebng byla kontrolla. Sprawowali ja urzednicy
ustanowieni z ramienia Wtadzy, do ktorej dochod nalezat.

Nazywano ich Sajonami lub Grafionami. Do obowigzkow,
poczatkowo czysto fiskalnych, przydawano stopniowo inne,
w zakresie karnej a nawet cywilnej jurysdykcyi zostajace.
Tej to instytucyi. L’herminier oraz inni znakomici, nad histo-
rya prawa Francuzkiego pracujacy autorowie, przypisuja po-
wstanie Prokuratoréw, w dzisiejszem ich znaczeniu.

Nazwa Prokuratora Kroélewskiego (Procureur du Roi),

po raz pierwszy napotyka si¢ w Zbiorze postanowien z 1302 r-
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gdzie mieli przepisang rot¢ przysiegi. Sama instytucja musia-
ta byé meco wezesniejszqg. Podlug jednozgodnego mniemania
autorow, poczatek jej sigga, drugiej potowy XIII wieku. Pier-
wotnem zadaniem Prokuratorow, bylo: czuwanie nad korzy-
$ciami Skarbu Krolewskiego.

Z postgpem czasu, zwigkszal sie. zakres ich obowigzkoéw
i attrybucyi, czego §lad z licznycli pomnikéw, jakie wieki XIV.
XV 1 XVI; dostarczyty. Stali si¢ nastgpnie obroficami wdow
1 sierot, ale po uczynieniu wnioskow, obowigzani byli z izby
posiedzen ustgpowaé, aby niepodlegltos¢ wyrokowania, byta
Sadom zapewniona. Tak stanowit Edykt z 1494 roku, trzema
pozniejszemi edyktami ponowiony i rozwinigty. Sprawy ob-
chodzace ogét kraju, koscidét albo gminy (communautes), zwie-
kszaty stopniowo zakres ich dziatania.

Sprawy o stan osob, o roztaczenie co do stotu i toza, nie-
mniej o falsz cywilny, dopiero od 1618 r. zaczgty do nich
naleze¢. Czuwanie nad uchybieniami w stuzbie, urzedniké6w
sagdowych 1 zabieranie glosu, ile razy rzecz szta oustanowienie
opiekunoéw i kuratoréw, znacznie pdzniej, szereg ich zatrudnien
pomnozyto. Postanowienia: zroku 1667. 1670 1 1673 roz-
winety jeszcze bardziej instytucye Prokuratoréow, ogot ich
obowiazkéw obejmujac.

Z postanowien tych okazuje si¢, ze za posrednictwem
Prokuratoréw przesetane bywaty Sadom postanowienia rzado-
we, a obowigzek czuwania nad wykonywaniem praw, niemniej
zachowywaniem porzadku, w biegu sadownictwa, takze do
nich nalezal. Dostrzezone uchybienia i zazalenia przeciwko
urzednikom sadowym, przedstawiali na zgromadzeniach ogol-
nych, zwanych ,,Mercurtales”. Sami niepodlegali wladzy tych
Sadoéw przy ktorych zostawali; a zazalenia pko nim, do Kan-
clerza tylko zanosi¢ nalezato.

Bylo to nastgpstwem zasady, ze urzednicy krolewscy ni-
komu précz Panujacego, niezdaja rachunku z czynno$ci, w Jego
imieniu spelnianych To wszakze byto wadliwem, ze Urzad Pro-
kuratorow Kroélewskich, mogt by¢ przedmiotem nabycia..
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Wypadki, jakie w koncu XVIII wieku, zmian¢ prawo-
dawstwa Francuzkiego wywotaty, niewzruszyty tej instytucyi,
ktora z zyciem sadowem tak si¢ zespolita, ktéra Vontescjieu,
godna uwielbienia nazywat. Tg¢ przeciez gléwniejsza zmiang
w icb attrybucyacb dostrzega¢ nam si¢ daje, zeod roku 1789,

przestali by¢ petlnomocnikami Skarbu, jako strona gléwna

w processach, przed Sadami wiedzionych; owszem wlasciwa
obrona Skarbu, na Prefektow zostata wlozona.

Prawo z dnia 16— 24 Sierpnia 1790 r. nadato im chwi-
lowo nazwe¢ Kommissarzy Krolewskich, ale pod wzgledem ich

attrybucyi, zmian stanowczych niezaprowadzilo. Ostateczny
wyraz attrybucyi Prokuratorow we Francyi, stanowia: Kodex

Postepowania Karnego, Kodex Postgpowania Cywilnego

z 1806 r. wreszcie Organizacya Sadownictwa z 1810 roku.

Organizacya ta, pewien zwigzek hierarchiczny pomigdzy
Prokuratorami utworzyta, do jednosci w dziataniu zmierzajac.
Poddata ona Prokuratorow przy Trybunalach, Prokuratorom
Jeneralnym  (urz¢dujacym przy Sadach Appellacyjnych),
awszyscy ulegaja kontrolli Gtéwnego Prokuratora przy Sadzie
Kassacyjnym. Zastgpcy Prokuratora, zwani Adwokatami
przy Sadach Appellacyjnych, a Substytutami przy Trybuna-
tach, dziataja z jego ramienia.

Weszta wigc w zycie zasada: ze Uzad publiczny stanowi ciato
niepodzielne (Le ministere public forme un corp indivisible)

Podtug dzisiejszego stanu prawodawstwa we Francyij
obowiazki Prokuratorow, tak dadza si¢ stresci¢. Podaja do
wiadomos$ci Sadom, wszelkie postanowienia wladzy, przestrze-
gajg naduzyé, sg tlomaczami prawa, i $§wigtosSci ustaw strézami.
Podtug stow p. Boncenne, (jednego z komentatorow Kodexu
P. §S) instytucya Prokurator6w utrzymana by¢ musiata
w tymze Kodexie dla tego, ze potrzeba sprawiedliwosci prze-
wodnika, stabosci podpory, a towarzystwu calemu reprezen-
tanta; szczegdlniej tam gdzie idzie o zachowanie praw, ogoélny
interes na wzgledzie majacych.
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Lepiej bowiem zapobiega¢ uchybieniom przeciw prawu,
niz czeka¢ na ich spetnienie. Rzeczywiscie, Prokuratorowie,
stali si¢ silg zZywotng, pierwiastkiem koniecznym, organem nie-
zbednym, w skladzie Francuzkiego Sadownictwa. Przez ten
organ, wladza, w imieniu ktorej sprawiedliwos$¢ jest wymierza-
ng, rozposciera w spoteczenstwie wiarg, ze do panowania spra-
wiedliwo$ci zmierza, a jednak niepodlegto$ci sadow niezagraza.
Bez tej sity, caly wymiar sprawiedliwosci, przez Sady sprawo-
wanej, bylby pozbawiony ozywiajagcego ducha, statby si¢ nie-
ledwie martwa litera..

Szczegétowe obowiazki Prokuratoréw, w zakresie Sado-
wnictwa Cywilnego, rozproszone sg po Kodexie Cywilnym, nie-
zostaly pominiete w Kodexie Handlowym (Art. 6061, lecz wpra-
wach dotyczacych Organizacyi sgdowej oraz Kodexu Postepowania
Sadowego, najwiecej znajduje si¢ w tym wzgledzie prawidet.

W tym ostatnim Kodexie szczegolniej Art. 83, wskazuje
przypadki, wymagajace kommunikacyi Prokutorom. Ze jednak
przepis ten i u nas obowigzuje, blizszy jego rozbior przy wykta-
dzie samego Kodexu P. S. nastgpi.

Koncze uwagi o Prokuratorach, tg wzmianka, ze z powodu
zmiany formy rzadu we Francyi w 1852 roku, nazywaja si¢
obecnie Prokuratorowie przy Trybunatach urze¢dujacy, Proku-
ratorami Cesarskiemi.

Cesarz ich mianuje i podtug swego uznania uwalnia.

§ 3. O Pisarzach..

Poczatek Pisarzy jest bardzo dawny. Poczatkowo byii
oni we Francyi w przymiocie dependentéw, zawistych od Se¢-
dzidéw, ktorzy ich mianowali i optacali. Krélowie pdzniej sami
mianowali Pisarzy, dochod ztego zrodla wydzierzawiajac; mia-
nowicie zaczeto sie to odr. 1521 (za Franciszka I-0). Za

Zgromadzenia Ustawodawczego, mianowanie Pisarzy byto po-
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wierzane juz to Zgromadzeniom Wyborczym, juz to Sadom, juz
wreszcie wladzy wykonawcze;j.

W dzisiejszym stanie Organizacyi Francuzkiej, Pisarze
sa niezbednemi pomocnikami Sedziéw, ktérzy nie moga wydaé
zadnego wyroku ani tez odby¢ innej czynnos$ci sadowej, bez ich.
assystencyi. Ich podpis jest konieczny, dla nadania sgdowym
aktom, autentyczno$ci. Oni to zachowujg akta sagdowe 1 wydajg
z nich wypisy. Przyjmuja takze niekiedy o$wiadczenia stron
i spisujg stosowne akty mp. akt przyjecia lub zrzeczenia sig
spadku, deklaracye wzgledem posiadania funduszéw. Pisarze
majg charakter czlonkéw sadowych i pensye pobierajg od
Skarbu, trudno wigc sobie wytlomaczy¢, dla czego prawem
z 20 Kwietnia 1816 r. na réwni z urzednikami pozasagdowemi,
mogg przedstawiaé swych nastgpcoOw, co niejako czyni ich

urzad, przedmiotem frymarku.

§ 4. O Urzednikach pozasadowych.

(Officiers ministeriels).

Urzednicy pozasagdowi, sa to osoby urzedujgce przy sg-
dach; ktorych zadaniem sa czynno$ci do zupelnego wymiaru
sprawiedliwos$ci, niezbgdne: jakiemi sg przygotowanie réznych
pism sadowych, oraz doprowadzanie wyrokow do skutku. Tu

nalezg szczegblniej Pelnomocnicy i wlasciwi Obroncy (Avoues
i Avocats) oraz Burgrabiowie.

Mianowanie urzednikéw pozasadowych, odbywa si¢ nie
z wyboréw, ale przez Wtadze. Ich liczba ograniczona jest przy
kazdym Sadzie, poditug potrzeby. Wymagane sg od nich
pewne kwalifikacye naukowe. Strony obowigzane sg uzywaé
ich posrednictwa do wszystkich aktow, ktore do ich obowigz-
kéw naleza, ale moga si¢ udawac, do tego z pomiedzy nich,
ktory najbardziej wzbudza ich zaufanie. Urze¢dnicy pozasado-
wi (z wyjatkiem Adwokatéw) obowigzani s3, czynnosci swych

Tom XII. Zeszyt III, Miesiac Wrzesien. &
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nieodmawia¢, ile razy tego od nich strony zadaja, a stusznej
przyczyny wymowienia si¢, niemajg.

Odpowiadajg za szkody zbledow przy wykonywaniu swych
czynnosci. (K. P. S. 1031). Sktadajag do kass Skarbowych
kaucye, podtug waznosci Sadu, przy ktorym urzeduja. Kaucye
te stanowiq przedetoszystkiem gwarancye uczynienia zadosé
odpowiedzialnosci za czyny, z icli urzedowaniem zwigzek ma-
jgce. Prawo z 1816 r. powigkszajac, cyfre kaucyi, nadato im
tez prawo przedstawiania nastgpcow. Sady wykonywaja
karno$¢ wzgledem bedacych przy nich urzednikow pozasado-
wych; wyrzekaja wrazie uchybien, napomnienia i nagany,
skazuja na koszta, kary pienigzne lub nawet zawieszenie
w urzedzie.

Procz tego znajdujg si¢ Izby Obroncze oraz Izby Bur-
grabiow(Chambres des avoues i Chamhres des hiti$siers)\ 1zby te
obowigzane sg godzi¢ spory miedzy kollegami zpowodu urze-
dowania, zapobiegaé skargom o0sdb 3-ch i zagadzaé zaniesione
skargi.

Wtadza karnosci, najlepiej swego celu dosiega, gdy sie
wykonywa przez samg Korporacye. Powazanie, jakiego urze-
dnicy potrzebuja, najlepiej jest przez nich samych strzezone.
Cale zgromadzenie wznosi si¢ w oczach powszechnych, karcac
tego ze swoich czlonkéw, ktory dat stuszne powody do skargi.
Kara wymierzona przez wiladze obca, dotyka niejako catg Kor-
poracye. Dzi§ wszakze Izby Karno$ci urzadzone sa w czesci
wadliwie, zwlaszcza po Trybunalach; gdzie sktadajg si¢ ze
zbyt szczuptej liczby czlonkdéw, a wszyscy sa polaczeni poufa-
toscia z codziennego pozycia.

W tern polozeniu, Izby Karno$ci, nie majg ani potrzebnej
niezawisto$ci, ani sity aby dziata¢; ulegaja bowiem z jedne;j
strony wzglednosci z kolezenstwa wynikajacej, a z drugiej
strony obawie, aby surowo$¢, nie byta przypisywana zawisci.
Dostrzezono te wady i proponowano przed niedawnym czasem.,
aby Izby Karnosci przy Trybunatach skassowacé, a toylgczng
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wiladze karnosci, 'pozostawié¢ Izbom przy Sgdach Appellacyj-
nych urzedujgcym,.

1. O Pelnomocnikach sgdowych.

(Avoues).

Potrzebe instytucyi tej, wykazatem juz we wstgpie. Oni
to przedstawiaja strony przed Sadami; oni to obowigzani sg
wnosi¢ w ich imieniu zadania i zatatwia¢ komunikacye, do
instrukcyi sprawy niezbedne. Dla kazdego prawnika ciekawe
sg szczegbly historyczne powstania tej instytucyi.

We Francyi poczatkowo w zasadzie, kazdy byt obowig-
zany stana¢ osobiscie przed Sadem.

Miasta, KoS$cioty 1 Zgromadzenia, miaty jak w Rzymie,
swych syndykow, (zwanych Avouesj. Urzadzenia S-go Ludwi-
ka nauczaja nas, jak cztowiek niedol¢zny lub chory moégt przed-
stawiany by¢ przed Sadami. Domagat si¢ u Sedziego uwzgle-
dnienia choroby i wtedy powod musiat czeka¢ dni 8. Gdyi pomi-
mo uplywu tego czasu, pozwany nie stawat, Sedzia go wzywat,
aby przystal na swoje miejsce syna, lub innego domniemanego
sukcessora.

Podtug P. Beaumanoir, nikt b¢dacy powodem, niemogt
stawa¢ przez pelmomocnika. Prawidto to doznalo wielu wy-
jatkow, a pozniej wyszlo =z uzycia. Dla pozyskania wszakze
mozno$ci by¢ zastgpionym, otrzymywano upowaznienie za
optata. Takie upowaznienie ponawiato si¢ corocznie.

Liczba pelnomocnikow (avoues) byta poczatkowo nieokre-
Slona, stata si¢ przeciez wkrotce zbyt wielka.

W czasach, gdy przemyst zaledwie byt znany, handel
pogardzany, a wlasno$¢ ziemi nie dla kazdego dostepna; wiele
osOb garnglo si¢ do tego zawodu. Zbyteczna liczba pelnomo-
cnikéw, byta przyczyna szkodliwych naduzy¢. Niemajac do-
statecznego zarobku z zaj¢cia, wynajdywali $rodki mnozenia
processow. Poraz pierwszy, Edykt Ludwika XIII w 1620 r.
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nadat pelnomocnikom sadowym, urzgdowy charakter; wpty-
ne¢to to, na ograniczenie ich liczby i skutkowalo podciggnigcie
ich pod pewien rodzaj karno$ci.— Gdy wielki pi zewrdt spotecz-
ny nastgpil, skargi wywotane dawnemi naduzyciami sado-
wnictwa, spowodowaly: ze przyznano kazdemu obywatelowi
(przez dekret z 2d Sierpnia 1190 r.) prawo bronienia swej
sprawy, czy to ustnie czy to na pismie.

Obok tego w 1791 r. Zgromadzenie uchwalito, ze beda
przy Trybunatach Pelnomocnicy (Avouis) lecz dopusciwszy
do tego powotania wszystkich dawnych Urzednikow Sadowych,
spowodowalo nadmiar liczby, co koniecznie musiatlo wywotaé
naduzycia.

Dla doprowadzenia radykalnej reformy, Konwencya wy-
data stawne prawo 3 Brumair’a I roku, (24 Pazdziernika
1793 r.), ktore zniosto naraz i Pelnomocnikéw i instrukcye
processu. Zniesieni Pelnomocnicy urzedowi, wykonywali
przeciez dawne obowigzki w przymiocie pelnomocnikéw pry-
watnych; lecz jeszcze nowe przybylo im wspoélzawodnictwo,
ze szkodg stron majacych processa.

Przybywajacy na Sady, otoczeni byw'ali zgraja intrygan-
tow' 1 doradcéw, dazacych do bogacenia si¢ tupem z tych,
ktérzy im zaufali.

Nieswiadomo$¢ ich, wyréwnywata chciwoséci. Pod pie-
knem mianem Urz¢dowych Obroncoéw, ktére przywdaszezyli,
(jak mowiijeden z mowcow Konsulatu) umiescili si¢ migdzy
Sadami a stronami, aby jedne hanbié, drugich do ruiny przy-
prowadza¢. Nigdy los processujacych si¢ nie byt n¢dznie;j-
szym. To tez og6l, ktory przyklaskiwal pod wplywem uprze-
dzen, zniesieniu Pelnomocnikéw i Obroncow, zaczal dawnego
stanu rzeczy zatowac.

Organizacya Sadowa z 27 Ventose YIII r. przywrécila
Petnomocnikow, dajac im wyltaczne prawo stawania przed temi
Sadami, do ktorych byli przywigzani. Zdecydowano, ze mia-
nowa¢ ich bedzie 1-szy Konsul, a liczba bedzie ograniczona.
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Kazdy Sad byt zapytywany o liczbe potrzebnych przy nim
Pelnomocnikéw 1 wzywany oprzedstawienie kandydatow.
Trybunaty, zapetlnione byty prosbami w tym wzgledzie.
Lekaly si¢ naruszy¢ prawa osob, dawniej przy nich zostajgcych;
i niechciaty zniweczy¢ pozycyi tych, ktoérzy juz zjednali sobie
klientele. Aby nie wzbudzi¢ niecheci, poprzedstawiatly zbyt
wygérowang liczb¢ kandydatéw, ktéra pdzniej nowym ograni-
czeniom uledz musiata. Prawo z 22 Yentose XII roku, ozna-
czyto warunki i kwalilikacye niezbedne, aby zosta¢ Petnomocni-
kiem, (Avoue). Potrzeba mie¢ lat 25 skonczonych, wyshu-
cha¢ wFakultecie Prawnym, kursu prawa Cywilnego i Karnego,
oraz otrzyma¢ od Professorow $wiadectwo uzdolnienia, a obok
tego piecioletnig odby¢ praktyke.— Izby karnosci (Chambres
des Avoues) zaprowadzone =zostaty dekretem 1 Frimaire IX
roku; istnieja dotad przy kazdym Trybunale i Sadzie Appella-
cyjnym. Czlonkowie sa wybieralni, w liczbie 4-ch do 15-tu.
Od wtasciwych Pelmomocnikow rozrézni¢ jeszcze nalezy
stawajacych po Trybunatach Handlowych (Agrees) niemaja-

cych przymiotu urzgdowego, ale tolerowanych przez Sady,
ktore ich wyznaczaja.

2. O wlasciwych Obroncach (4vocats).

W epoce wojowniczej pierwszych Krolow Francuzkich,
kiedy sprawiedliwo$§¢ wymierzata si¢ w otwartem polu, obron-
cami stron byli Szampierze, (champions) ktoérzy wchodzili
w szranki z bronig w rgku.

Obrona w drodze prawa, nastala wtedy dopiero, gdy
nowe prawodawstwo wyszlo z ciemnosci §rednich wiekow, gdy
Sadow byto zadaniem, tlomaczyo i stosowaé prawo

Powotanie Adwokatow, nie bylo mniej powazane we
Francyi jak za §wietnych czasow Grecyi i Rzymu. Stan obron-
czy nasladowat surowe obyczaje Sadow Naczelnych; odznacza-
jac sie zasluga i cnota. lytut Adwokata byt nagroda dlugiej
nauki i prob rozlicznych. Wazne zaszczyty i przywileje byty
do niego przywigzane.
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Adwokaci wykonywali swobodnie swoje obowiazki, przed
wszystkiemi Sadami Krolestwa. Mowili znakryta glowa, na
znak wolnosci stowa.

Rozwigzanie Parlamentow, musiato takze pociggnaé znie-
sienie Adwokatow. Zgromadzenie Ustawodawcze przyjeto ten
rezultat bez dyskussyi, w stowach nastgpujacych: ,ludzie prawa
poprzednio zwani Adwokatami, nie maja odtad stanowi¢ ani
stanu ani korporacyi i niebgda mieli zadnego wyrdzniajacego

ubioru przy wykonywaniu swych czynnosci".

Gdy przeciez Francya odzyta, po gwattownych przejsciach,
ustawa z 22 Yentose, XII roku, odpowiadajac wymaganiom
czasu, jednocze$nie zprzywrdéceniem wyktadu prawa, przywro-
cita takze i Zgromadzenie Adwokatow. Nowa ich Organizacya
oparta jest na dekrecie z 14 Grudnia 1810 r. oraz postanowie-
niu z 1822 r. Z mocy tych postanowien, cz¢s¢ tylko dawnych
przywilejow odzyskali, ktére dopiero w rokul830 odzyty
w catosci.

Adwokaci we Francyi chociaz przez Rzad s3 mia-
nowani, nie maja cechy wlasciwych urzednikéw; bardziej
w nich przewaza przymiot osoby prywatnej. Glownem ich

zadaniem, pos§wigcaé si¢ nauce prawa i obronie wspotobywateli.

Adwokat niesie uslugi swoje wszedzie, gdzie odgtos jego
potegi stowa, dojs¢ moze. Charakterem zasadniczym postan-
nictwa Adwokata, jest wolno$¢ zjaka moze udzieli¢ swe po-
parcie, kiedy mu si¢ podoba i gdzie mu si¢ podoba. Jego nie-
zawistos$¢ jest pierwszg gwarancya dobrej wiary, podstawg po-
wagi rad jego i glosu. Adwokaci nie stanowig pomigdzy soba
korporacyi. Zwiazani s3a szacunkiem, nauka i wspolnoscia
zajgcia.

Rady Karnosci, (Chambres des Avocats) utworzone dla
czuwania nad honorem i godnos$cia ich stanu, pochodzg raczej
z dobrowolnej ich umowy, a nie z charakteru ich urzgdowego.
Adwokaci nie maja mi¢dzy sobag prawidel pisanych; lecz ich

postepowanie, opiera si¢ na szlachetnych tradycyach.
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Rozdziat miedzy stanem Pelmomocnikow i wlasciwych
Obroncow (Avoubs i Avocats) wywotat wiele zarzutow, ale zgo-
dzi¢ si¢ na to mozna, iz we Francyi, rozdzial ten zbawienne
wydaje owoce, gdyz ludzie zwyzszem wyksztatceniem. nie sg
zatrudniani temi podrz¢dnemi czynno$ciami, jakie koniecznie
do obowigzkéw Petlnomocnika sg przywigzane. Liczba Adwo-
katéw, nie jest $cisle ograniczona.

Nie sg tez krgpowani, pod wzgledem wyboru miejsca za-
migszkania. Wymagane sg od nich, wyzsze examina i dosta-
teczna poprzednia praktyka. Jedynie tylko w Sadzie Kassa-
cyjnym, gdzie form jest niewiele, obowigzki Adwokatéw sa po-
laczone z obowiazkami Pelnomocnikow.

3 O Burgrabiach.

(Hmssiers).

Obowigzki Burgrabiéw odpowiadaja obowigzkom naszych
Woznych i Komornikéw. Oni bowiem wrgczaja Ahta prawne
i zajmujg si¢ wykonywaniem wyrokow.

Instytucya Burgrabiow sigga czaséw Justyniana. Nazywano
ich wtedy FExecutores, albo Apparitores. We Francyi nazy-
wani byli naprz6éd Servientes, (a stqd sergents, sierzanci).

Poniewaz takze postugiwali na audencyach, otrzymali
nazwe huis$iers (od dawnego wyrazu huis drzwi). Otwieranie
bowiem i zamykanie drzwi sadowych, nalezato do ich obo-
wigzkow.

Ilos¢ Burgrabiow, byta dawniej bardzo znaczna. Byli oni
réznego rodzaju, przy kazdej jurysdykcyi. Niektérzy nawet
czyta¢ 1 pisa¢ nieumieli. Wezwania czynili ustnie, a Sedziemu
ustnie zdawali onich raporta. Ich wielo$¢ i nieumiejgtnosc,
zrodzita mnostwo naduzy¢. Ich urzad tyle wzniecal nieufnosci,
ze az dziata¢ w assystencyi 2-ch $wiadkow (Rdcors) musieli,
a zaoczno$¢ dopiero po trzechkrotnem pozwaniu, wyrzeczong

by¢ mogta.
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Zgromadzenie Ustawodawcze, toz samo zrobito wzgledem
Burgrabiow, co wzglgdem dawnych Pelnomocnikéw. Zgroma-
dzito przy Trybunatach wszystkich nadowczas bedacych w czyn-
nej stuzbie, i dozwolito tymze Trybunalom, przybra¢ nowych.
Konwencya, w szale niszczenia wszystkiego, co dawne, urze-
downie Komitet Prawodawczy zapytata, czy nie moznaby cal-
kiem bez nich si¢ obchodzi¢?

Zajeto si¢ niemi szczerze pod Konsulatem.

Prawo z 27 Yentoser. VIII postanowilo, ze przy kazdym
Trybunale i Sadzie Appellacyjnym, bedzie pewna liczba Burgra ¢
biéw, mianowanych przez ps°® Konsula, na przedstawienie, Sadow.
Sady postapity podobnie, jak czynigc przedstawienia wzgledem
Obroncow. Zbyt wielkg zatem utworzong ich mnogos¢, i kilka-
krotnie juz znizano t¢ liczbe.— Instytucya Burgrabiow, urzadzo-
na zostata nalezycie, dopiero dekretem z 1813 roku, rozrdznia-
jacym zwyczajnych od audiencyonalnych, z ktérych kazdy
dziata w obrebie swej jurysdykcyi, lecz audiencyonalni robig
stuzbe podczas sessyi sadowych 1 wreczajg akty obroncze.
Wyznacza ich Trybunat corocznie. Podlug Ustawy z 1816 r.
majag prawo przedstawia¢ swych nastepcow.

Obowiazki Burgrabiow, lubo wymagaja mniej nauki niz
Pelnomocnikéw Sadowych, ale wymagaja tylez uczciwosci,
gorliwo$ci 1 punktualnosci.

Pisma sadowe podpisane przez Burgrabiéw, sa aktami
publicznemi, zastugujagcemi na wiarogodno$¢ co do daty i osno-
wy. Ich missya staje si¢ bardzo drazliwg przy wykonywaniu
wyrokow sadowych. Wymaga zarazem 1 energji i umiarko-
wania. Czesto wreszcie przy odzyskiwaniu dlugow, zwlaszcza
handlowych, staja si¢ depozytaryuszami znacznych funduszow.

4. Nizsi officyalisci.

Do rzedu nizszych officyalistow sadowych, zaliczani
takze bywaja Kommisarze taxowi (Comissaires Priseurs) iSiraz
handlowa.
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Pierwsi., maja wylaczne prawo odbywania publicznych
sprzedazy ruchomos$ci, oraz tasowania takowych.

Straz handlowa uzywana bywala dla wykonywania przy-
musu osobistego, na diuznikach, ktorzy temu rygorowi przez
wyrok, poddani zostali.

Do rz¢du urzednikéw pozasadowych zaliczyéby nalezato
i Pfotaryuszow, ale obszerniejsze wyjasnienie ich obowiazkow,
nalezy do wyktadu Notaryatu, ktéory jest do prawa Cywilnego
przytaczony.

' O porzadku Sadowym.

Porzadek wewnetrzny w sadach, tak jest $ci§le powigzany
z wlasciwem postepowaniem, ze go trudno odrézni¢ i przedmio-
tem oddzielnego wyktadu uczyni¢.

Porzadek ten, jest w czgsci urzadzony Kodesem Post.
Sad. a w czg$ci oddzielnemi organizacyjnemi ustawami, ktore
wszakze u nas nieobowigzuja i nieobudzaja wiele interesu.
Przy wykladzie samego Kodexu, szczegoly epotrzebne w toj

materyi, bedq wylozone.



O KONIECZNEJ OBRONIE

w Prawie Karnem

przez
STANISEAWA JASZOWSKIEGO.

(Dalszy cigg.j

Obok tych dwoch kierunkéw zasadniczych niezaleznie
od nich, istnieje jeszcze cata gruppa prawnikoéw, ktorzy prze-
cza istnieniu prawa koniecznej obrony i calg t¢ kwestye po-
szukiwania ostatniej zasady koniecznej obrony, przenosza na
inne pole zupelnie, a mianowicie na pole poczytania, i wypo-
wiadaja zdanie: ze konieczna obrona nie jest prawna, ale
jest bezkarng, jest wolng od kary z powodu psychicznego
przymusu , nieprzezwyci¢zonej sity i t. d.; napad zno-
si wolno$¢ woli napadnigtego, znosi wigc tem samem i po-
czytalno$é sprawcy, i poczytanie czynno$ci bezprawnej w sta-
nie koniecznej obrony dokonanej, ale czynnos¢ ta niemniej
pozostaje bezprawng. Zdanie to wypowiada Stelzer (1),
w §lad za nim idzie Jarcke (2), ktory w § 23, tam gdzie
on moéwi o niepoczytaniu z powodu braku bezprawnej woli,
mie$ci konieczng obrong¢ obok innych kategoryi, a miano-
wicie obok btedu prawnego, niewiadomos$ci prawnej i obok
btedu faktycznego. Roéwniez i1 Kodex Austryacki z 1852 r.
podciaga konieczna obrone, pod kategorya przymusu (3).
Hye (41, nie wypowiada tu jasno swojego zdania. Na str.
198 zalicza on konieczng obrone, do kategoryi psychi-
cznego przymusu, na str. za§ 199 moéwi o niej, jako

o pewnej kombinacyi psychicznego przymusu, i stanu ko-

(1) Stelzer Gruudsatze der Criminalwissenschaft 1790. Cze$¢ j, str
91, 93, 97.

(2) Jarcke Handbuch des gem. d. Strafrechts I, str. 144. 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. Czesé I.. i98.
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nieczno$ci, a to ze wzgledu na dobro, w obronie ktoérego konie-
czna obrona nast¢puje, bo jak powiada Hye, juz samo
uczucie wlasne kazdemu czlowiekowi wrodzone, popycha
go do tego, ze on woli bezprawnemu napastnikowi zle wy-
rzadzi¢, jak sam ponie$¢ szkod¢ przez obrazenie jednego z praw
swoich. Podobniez Temme (1) uwaza grozby, koniecznag
obrong¢ i stan koniecznos$ci, jako trzy rodzaje psychiczne-
go przymusu, jako trzy rodzaje tego, co Temme nazywa
przymusem obyczajowym (sittliche Zwang), a ktory wylacza
poczytanie.

Przeciwko pogladom tym wszystkim, walczy wiele ust
powaznych. (2) Wszyscy ci autorowie, ktoérzy prawo konie-
cznej obrony przyznaja, juz dla tego samego os$wiadczajg sig
przeciwko temu pogladowi, Ze on istnieniu tego prawa, zasa-
dniczo zaprzecza. Powiadaja oni: czynno$¢ z obrazeniem piaw
napadajacego potaczona, w stanie koniecznej obrony dokonana,
dla tego jest bezkarng, ze ona jest prawng, ze ten, komu ona
imputowang, miat prawo do jej dokonania, dla tego zatem,
7ze ona wecale bezprawiem, czynno$cia bezprawnag nie jest,
a nie dla tego, aby jej poczytanie, z jakichkolwiek powodow
miato by¢ wylaczone. Dalej poglad ten zacieia zupelnie
istotng réznice, istniejacg pomie¢dzy konieczng obrong a stanem
koniecznosoi i1 wprowadza tu szkodliwe zamigszanie poj¢c.
Jezeli ten poglad zalicza konieczna obrong, i stan konie-
cznosci do jednej i tej samej kategoryi, jezeli on poczytanie
czynnosci dokonanej, tak w stanie koniecznej obrony, jak
i w stanie koniecznosci, wytacza dla jednych i tych samych
przyczyn, to poglad ten jednak zapomina o tern, ze w konie-
cznej obronie, ten stan koniecznosci wywolany jest dziata-
niem tego, przeciwko ktéoremu konieczna obrona si¢ zwraca.
Zreszta juz samo odniesienie bezkarnosci czynnosci w stanie
koniecznej obiony dokonanych do kategoryi przymusu, uspra-
wiedliwi¢ si¢ nieda- Niepodobna jest wykazaé, aby czynnosé

(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, ktory w stanie koniecznej obrony si¢ znajduje, wypty-
wata z przymusu; czlowiek bedacy w tym stanie nie dziata
tylko jako maszyna, jako narz¢dzie $lepe jakiej sity zewngtrznej'
(1) Geyer (2) wystepuje przeciwko pogladowi, ktory wy-
stawia Hye, 1 zarzuca mu, ze on zbyt szerokie temu 'przy-
musowi zakres$lit granice. Hye odnosi bezkarno$¢ czynnosci
w stanie koniecznej obrony dokonanej, do pewnego psychi-
cznego przymusu, ktéorego ostateczng zasade, widzi on juz
av samej naturze ludzkiej, w temn. ze kazdy cztowiek woli
drugiemu zte wyrzadzi¢, jak sam zte ponosic. Ale gdyby-
$my granice tego przymusu tak szeroko zakres$lili, powiada
Geyer (31, zaszlibySmy za daleko; musielibySmy bowiem
do przymusu tego zaliczyé te wszystkie sytuacye, gdzie
istnieje wybor tylko pomigdzy wtasng szkoda, a szkoda kogo
innego. Jezeli wiec czlowiecka w tern potozeniu bedace-
go, uwaza¢ bedziemy za dzialajacego pod 'wplywem przy-
musu, ijezeli jego czynnosci uznamy za bezkarne z powodu
braku wolnej woli, to dla tej sam¢j zasady uzna¢ musiemy
za wolnego od kary przestgpce, gdy przestepstwo przez nie-
go dokonane, zmierzalo do zapewnienia mu jakiej korzysci,
lub do odwrbécenia od niego jakiej szkody. Jezeli mnie
uszkodzono rzecz jaka, zlodziej uciekl i nie mam zadnej
nadziei odzyskania tej rzeczy, jezeli wigc ja znow komu
innemu uszkodze rzecz podobng, to ta czynno$¢ moja bedzie
zapewne bezprawna, ale podlug tego pogladu, imputowang mi
by¢ niemoze; dokonatem ja bowiem pod wplywem przymusu,
pod wplywem tego, ze kazdy woli drugiemu szkode wyrza-
dzi¢, jak sam szkod¢ ponies¢. Wreszcie jezeli blizej wniknie-
my w tre$¢ tego pogladu, to zobaczymy, ze on w uzasadnie-
niu bezkarno$ci czynnosci w stanie koniecznej obrony do-

konanej, zapoznaje zupeilnie natur¢ koniecznej obrony. Je-

ta) Geyer § 2, Uwaga 3.
(2) Geyer tamze.
(3) Geyer tamze.
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zeli bowiem bezkarno$¢ tej czynnosci odniesiemy do kate-
goryi przymusu, do braku wolnej woli, a wigc li tylko do
podstaw subjektywnych, to zapomieliSmy zupeinie o obiekty-
wnej przyczynie, ktoéra ten przymus wywotala t. j. o napa-
dzie 1 o tern, ze ten napad musi by¢ koniecznie bezprawnym,
7ze ta bezprawno$¢ jest jego charakterystyczng i niezbedna
cecha, jezeli on ma napadnigtego do koniecznej obrony upra-
wni¢. Jednostronnie rzeczy biorac, zupelnie jest wszystko
jedno, czy ten napad jest bezprawnym lub nie, bo wszak
ten przymus, wywotany sytuacya wylacznego wyboru miedzy
wlasng a cudza szkoda, moze istnie¢ bez wzgledu na prawnos$¢
lub bezprawno§¢ napadu, sytuacy¢ t¢ powodujacego; jezeli
wiec bezprawno$¢ napadu tego uznamy za istotny i kardy-
nalny warunek prawa koniecznej obrony, a jak poglad ten
chce bezkarnosci koniecznej obrony, to widocznie nie mozemy
uzasadnienia tego prawa lub tej bezkarno$ci szukaé¢ w zasa-,
dach, dla ktérych istnienie lub nie istnienie tego warunku,
tak istotnego, bytoby tylko rzecza zewngtrzng i przy-
padkowa.

W dalszym ciagu na tej drodze, po ktoérej obecnie idziemy,
spotyka y poglad Geyera (1). W blizsza tres¢ tego pogladu
szczegblowiej nieco wnikna¢ musiemy, bo teorya Geyera, ude-
rzajaca swoja nowos$cia a bledna w samej zasadzie, dotad
prawie bez zaprzeczenia pozostala (2). Uzasadnienie konie-
cznej obrony, jakie nam podaje Geyer, pozostaje w jednym
zwigzku z ogdlnym jego pogladem, z jego pojmowaniem prawa.
Prawo w ogole pojmuje on zbyt ciasno i obok prawa przyjmuje
on ide¢ stusznego odwetu, pewng ide¢ kompensat, , jako ideg
druga wspotrzedna, obok idei prawa i na tej idei odwetu,
kompensaty, opiera Geyer konieczng obrong. Musiemy tu

przedewszystkiem przytoczy¢ jego ogdlny poglad na prawo

(1) Geyer § 2, str. 8, 17.
(2) Seeger Abhandl str. 440.
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i na t¢ ide¢ odwetu, a poglad ten da si¢ stres§ci¢ w sposdb na-
stepny.

Geyer wyprowadza naprzéd pojgcie prawa; odnosi Ol
je do woli i powiada, ze dopoki wola znajduje si¢ windy viduum,
w jego wngetrzu, dopity wola ta dla prawa niema zadnego zna-
czenia. Prawo przypuszcza stosunek wigcej, a wigc przynaj-
mniej dwoch wol.  Jak wigec te wole réoznych indywiduow
moga wstapi¢ z sobg w pewien wzajemny stosunek? Najprzod
mozemy sobie wyobrazi¢ stosunek taki, ze jeden cztowiek na-
ktania swoja wolg do woli drugiego, tak, ze on tego chce, czego
chce ten drugi; powstaje wicc stosunek zgodnych wol tych
dwoéch indywiduow. Ale powiada Geyer, nie o ten stosunek
nam chodzi, gdy mamy prawo na mysli. Prawo przypuszcza istnie-
nie pewnego przedmiotu, pewnego obiektu, na ktory si¢ wole
dwoch indywiduow kierujg i gdzie sie one spotykajg. Nie-
potrzebujemy tu przypusza¢ nawet, ze to spotkanie byto za-
mierzone rozmyS$lnie: to spotkanie moze by¢ tylko przypad-
kowe. Jedna wola kierujac si¢ na dany przedmiot, zupeinie
niewie o drugiej i dopiero w tym przedmiocie te dwie wole
si¢ spotykaja i osobie si¢ dowiaduja. Jedna i druga wola chce
tym przedmiotem rozrzadzaé; jezeli wigc ten przedmiot podtug
swej natury moze podlegaé¢ dyspozyciom tych dwoch woél, wtedy
indywidua te nie wejda z soba w stosunek. Ale przypusé¢my
powiada Geyer, ze przedmiot ten dyspozycyi jednego pod-
lega¢ tylko moze, wowczas wola jednego bedzie przeszkods
dla woli drugiego. Ifazda =z nich chce tym przedmiotem
rozporzadzaé¢, a tylko jedna nim dysponowac¢ moze. Co wigc
jeden, chce dla siebie, tego drugi dla siebie pozada, jedna
wola zaprzecza drugiej, wole wigc te staja szorstko na prze-
ciwko siebie, spieraja si¢, walczag. Ale wystepuje tutaj pe-
wien wzglad etyczny, pewne etyczne wymaganie, wycho-
dzace juz od samych stron walczacych. Ten spdr si¢ niepo-
doba, juz samo wnetrze tych stron *spierajacych sig, spor
ten potepia; konczy si¢ wigc on , a nastepuje pokdj i zgoda.

Przedstawmy sobie najprostszy sposob zakonczenia tego sporu,
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jedna ze stron spierajacych si¢ odstepuje od przedmiotu, a za-
tem przestaje si¢ spierac. W tern odstgpieniu od sporu, mie-
§ci si¢ zarazem ustgpienie przedmiotu spornego, tej drugiej
woli. To jest widocznem, powiada Geyer. Spor istnial, bo
te dwie wole wzajemnie si¢ zaprzeczaly , jedna znich od-
stepuje od sporu, cofa wigc to swoje zaprzeczenie i juz w tern
cofnigciu samem, objawia si¢ zamiar, che¢¢ nieprzeszkadzania
tej drugiej woli. Jeden wigc czlowiek wustgpuje ten przed-
miot drugiemu i ten drugi rozporzadza tym przedmiotem za
jego wola, za jego zgoda. Spor si¢ zatem konczy i to odsta-
pienie od sporu jednej strony jest poczatkiem prawa, ktore
otrzymuje strona druga. Prawem wigc subiektywnem, powiada
Geyer, jest etyczna sita danego objawu woli, oparta na owem
ustgpieniu ze strony drugiej woli i ktora to sila,, kazde naru-
szenie tego obiawu, jako nowe zakldcenie pokoju uwaza¢ kaze.
(1) Prawo za$§ w objektywnem znaczeniu jest pewng norma,
pewna reguta, dla zatatwienia, dla zakonczenia tego sporu.
Nastepnie z kolei Geyer przystepuje do rozpatrzenia
przypadku, gdy jedna wola rozmyS$lnie z zamiarem Kkieruje
si¢ na wole druga, skutkiem tego skierowania si¢ woli jest
pewna zmiana w stanie tej drugiej woli i ta zmiana jest
dobrem lub ztem t. j. wzgledem tej drugiej woli, jest pe-
wnein wspomozeniem lub pewnem przeszkodzeniem jej stanu.
Podtug tego wiec odréozniamy czyn dobry i czyn zty. Sto-
sunek ten tych dwoéch wol. z ktéorych jedna narusza dru-
ga, zno6w nie podoba si¢, wystepuje tu wigc zndéw ow wzglad
etyczny. Co6z za tem potrzeba zrobi¢, aby ten stosunek
wyrowna¢? Wyrownanie tego naruszenia musi nastgpi¢ tam,
zkad wyszlo to naruszenie, a zatem wkroczenie w sfere
naruszajacej woli. Owo wigc dobre lub zle, musi by¢ od-

placonem, skompensowanem podlug idei odwetu, podiug

(i) Geyer powotuje si¢ 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 miarg tego odwzajemnienia = sig,
jest to pierwotne naruszenie. Reakcya "bowiem prze-
ciwko temu naruszeniu, o tyle tylko przedstawia  si¢
jako odwet, o tyle tylko podlega konpensacie, o ile
ona nie przekroczy quantum tego zlego lub dobrego,
wyrzadzonego przez to pierwsze naruszenie. Jezeli ten od-
wet wychodzi po za t¢ miarg; to ta przewaga, to to wszy-
stko, co po za t¢ miar¢ wychodzi, przedstawia sig¢, jako
nowe samoistne naruszenie, a zatem jako nowy samoistny
czyn zty lub dobry, ktéory znéw wymaga kompen-
saty. Przestrzega si¢ tu jednak Gejer przed zarzutem, ja-
koby on mial owa ide¢ odwetu, kompensaty, pojmowac
jako ide¢ zemsty. Owszem powiada on, zemsta nie wigze
sie bynajmniej roéwnoscia odwetu, dalej jest ona przeciwna
obyczajowosci, bo ow wyrok etyczny!,, skompensowanem by¢

2

musi ” zamienia dowolnie na: ,, skompensowa¢ musze¢”. Prze-
ciwnie to etyczne wymaganie, wskazuje na pewna, ogoélng, na
ushugi idei pozostajaca wladzg¢, ktoéra wywyzszona po nad
wszelkie chegci i namigtnosci, silng r¢ka utrzymuje réwnowage
odwetu. Podobnie wigc idea odwetu, kompensaty, tak jak
i idea prawa prowadzi do pojg¢cia spoteczenstwa bronionego
przez wiladzg. Spoteczenstwo jest wicloscig indywidudw, zwig-
zanych polaczeniem wol w pewna wspolng wolg. Gdy za-
tem to polaczenie woli jest koniecznem dla utworzenia spo-
leczenstwa, to pierwsza forma tego spoleczenstwa, musi by¢
spoteczenstwo prawne, gdyz bez tego tacznika, jakim jest
prawo, wole pojedynczych czlonkéw spoteczenstwa, bylyby
w ciaglej walce, w ciaglym sporze, a walka jest prosta
kontradykcyai zgody i harmonii, ktorych obrazem ma by¢
spoleczenstwo. Powstaje wigc najprzdd spoteczenstwo prawne(
ktore ma urzeczywistnia¢ ide¢ prawa. Dzieje s3a to przez
wspolng zgode unikania walk i przez uznanie, Ze ustanowienie
i rozpoznanie spornych granic prawa, nalezy do ogdétu calego,
ktérego reprezentantem jest se¢dzia. Czlonkowie spoteczen-

stwa oddajg si¢ jego sadowi i jego wyrok uznaja za ostatecznie
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decydujacy, a w tem uznaniu samem, lezy juz zarazem wymaga-
nie stosowania si¢ do tego wyroku: wyrokowi wigc temu po-
trzeba nada¢ pewna sit¢ przymuszajaca. Spoteczenstwo zatem
funduje prawo przymusu. Gdy si¢ juz idea prawa w spote-
czenstwie prawnem urzeczywistnita, wtedy idea odwetu,
kompensaty, jezeli ona takze ma si¢ urzeczywistni¢, prze-
dazy do ufundowania pewnej ogdlnej sily, ktorej celem jest
za dobre i zte czyny odplacaé. Dobre czyny i ich kompenso-
wanie, graja tu bardzo podrzedna rolg, ale wzamian, tem
jasniej, tem do ktadniej rysuje si¢ prawo karania spoteczen-
stwa. Pojedynczy czltowiek niema prawa karania, bo tam
gdzie pojedynczy ludzie stoja na przeciwko siebie, brak jest
tego ogolnego uznania koniecznosci poddania sig wyrokowi,
Inaczej si¢ rzeczma, gdy jest ukonstytuowana wtadza karna przez
wspolna wole¢ spoteczenstwa, ktorej si¢ kazdy jego cztonek
poddal. Kazdy cztowiek do spoteczenstwa nalezacy, uwaza-
ny jest tak, jak gdyby przy wstapieniu swena do tego spotle-
czenstwa powiedziat: kara wymierzona przez wtladze karna,
niedopuszcza oporu. Spoteczenstwo ma zatem prawo karania,
ale tylko spoteczenstwo bronione przez wtadzg, ktore nazy-
wamy panstwem. Panstwo z kara, polegajaca, na zasadzie
odwetu, na idei kopensanty, moze potaczyé osiagnigcie jakiego
innego etycznego celu, jak odstraszenia, prewencyi, popra-
wy 1. t. d. 1 wtem Geyer widzi prawdziwa strong, teoryj
wzglednych.

Pojedynczy cztowiek w panstwie, nie moze mie¢ prawa
wykonania przymusu. Juz jednak sama idea prawa uspra-
wiedliwia wlasna pomoc prywatna tam, gdzie ona okazuje si¢
wtasciwa dla uniknigcia wigkszego sporu; tam zatem, gdzie ona
wprzod prowadzi do pokoju, jak zupeilne jej wytaczenie. Po-
dobng wlasng pomoc, podobne samowtadne dziatanie, powiada
Geyer, nalezy tylko uwazaé jako zle konieczne, nie zagrozone

karg; ale nigdy nie mozna patrze¢ na nie, jako na pewne
prawo w wlasciwem stowa znaczeniu. Caly teu swoj wywod

dotychczasowy, Geyer stosuje dalej do koniecznej obrony. Ko-
Tom XII. Zeszyt III. Miesiac Wrzesien 4
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uieczna obrona jest' wzajemnem, jest odwetowanem obraze-
niem tego, kto czyje prawo naruszyl, ze strony tego, czyje
prawo naruszonem zostalo. Podstawa koniecznej obrony lezy
wiec jedynie w tern etycznem wymaganiu, pochodzacem zidei
kompensaty. W zyciu nieoddzielaja dzis doktadnie princi-
piow prawa i odwetu, i czgsto uznaja za oparte na idei prawa
to, co tylko usprawiedliwia idea kompensaty. Tylko spote-
czenstwo, tylko sedzia, jako przedstawiciel tego spoteczen-
stwa, ma prawo do wykonania przymusu, a zatem cztowiek
pojedynczy, niemoze mie¢ prawa do wykonania koniecznej
obrony. Konieczna obrona wigc nie jest prawem, ale tylko
czyni czynno$¢ bezprawna, bezkarng,, a zatem winna mieé
swoje miejsce w systemie prawa karnego, pod ogdlnemi zasa-
dami wytaczenia karygodnos$ci. Kara¢ nie mozna tego, ktory
dziatat w stanie koniecznej obrony, bo kara bylaby tu juz
odwetem, po za t¢ roéwnag miar¢ do kompensaty wymagang
przechodzacym, a zatem bylaby nowem zlem samoistnem
a nie zlem wymierzonem jako odwet. Napadajacy popelnia
zle przez swoj napad, napadnig¢ty broni si¢ przeciwko nie-
mu, wyrzadzeniem mu takze zlego; jezeli zatem granice stu-
sznego odwetu utrzymane byly, to te dwa zle czyny wzaje~
mnie si¢ rownaja, znoszg, zacieraja i gdyby spoteczenstwo
chcialo jeszcze kara¢ czynno$¢ zla, w stanie koniecznej obro-
ny dokonang, to ono przez t¢ karg, nie tylko, Ze nie-
utworzytoby tej réwnowagi, do kompensaty potrzebnej, ale
przeciwnie wystawiona t¢ juz rOwnowage zniszczyloby. Ko-
nieczna obrona jest wigc wolng od kary, ale tylko w razie
koniecznos$ci, bo urzecz'y wistnienie 1 zabezpieczenie prawa,
nalezy w zasadzie do panstwa; tylko panstwo ma prawo kara-
nia: wszelki wigc odwet dokonany przez pojedynczegd, po-
zewnatrz tej koniecznos$ci, bytby naruszeniem tego wytacznego

prawa panstwa. (1)

(i) Geyer § 6, str. 33.
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Geyer w dalszym ciggu, tam gdzie mowi o koniecznej
obronie 0sob trzecich (1) powiada. Tu jeszcze dobitniej wy-
kazuje si¢, jak samo w sobie sprzecznem jest pojmowanie
koniecznej obrony jako prawa. Poniewaz jeden drugiego
prawo obrazil, czyz dla tego trzeci ma prawo zndw prawa
tego pierwszego obrazi¢. To znaczy— poniewaz jeden wszczat
spor rozmys$lnie, spor ten si¢ niepodoba, to czyz dla tego
wszyscy sa upowaznieni do sporu? Sprzeczno$¢ tych wnios-
kow jasno si¢ tu wykazuje. Z tym trzecim, napadajacy nie-
wszedt w zaden stosunek, ale on obrazil caly porzadek
prawny. Prawo jednak uzycia przeciwko niemu reakcyi
przystuguje tylko panstwu, pojedynczy czlowiek moze si¢ tu
tylko narzuci¢ jako mnegotiorum gestor panstwa i jego czyn
moze by¢ dobrym a nawet bezkarnym wtenczas, gdy on
si¢ w stusznej mierze utrzyma, ale nawet ten trzeci nie-
moze powolywaé si¢ na prawo.

Oto jest caly ten poglad. Juz przeciwko samej zasa-
dzie rozumowanie Geyera, przeciwko temu odrdéznieniu idei
prawa od idei odwetu, jako przeciwko nieuzasadnionemu zu-
pelnie ograniczeniu pojg¢cia prawa, moznaby, zdaje mi sig,
bardzo wiele powiedzie¢, ale odparcie tej podstawy samej,
powinnoby znales6 miejsce w jakim filozoficznym wywodzie
i uzasadnieniu pojecia prawa w ogoéle, powinnoby nastapié
w sposéb rowniez zasadniczy 1 siggajacy ostatnich podstaw
idei prawa, a to nie moze juz wejs¢ w zakres naszego obe-
cnego zadania. Tutaj moze nam tylko chodzi¢ o zastosowa-
nie tej zasady Geyera do naszego przedmiotu, a zatem o od-
parcie zdania, ze konieczna obrona, ze bezkarnos$¢ czynnosci
w stanie koniecznej obrony dokonanej, nie opiera si¢ na
idei prawa, ale na idei odwetu, na idei kompensaty. O tym
pogladzie Geyera wspomnieliSmy juz i na innem miejscu,

a mianowicie tam, gdzie moéwiliSmy o pojmowaniu konie-

(I.) Geyer str. 45.
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cznej obrony wprawie Rzymskim i1 w prawie Kanonicznem,
tu wiec tylko przeciwko temu pogladowi w ogodle, o ile on
odnosi si¢ do uzasadnienia koniecznej obrony, bedziemy si¢
starali przywie$¢ niektore zarzuty. Przedewszystkiem, zdaje
mi si¢, mozna tu to powiedzie¢, ze w zasadzie pomig¢dzy pra-
wem a bezprawiem, pomigdzy wigc z jednej strony tern, co
poditug prawa si¢ dzieje a z drugiej tern, co przeciwko pra-
wu si¢ staje, niema zadnego S$rodka, zadnego trzeciego przej-
sciowego punktu (1). Geyer za$§ przypuszcza tu jeszcze pe-
wng ide¢ trzecig, przejSciowg t. j. ide¢ odwetu, kompen-
saty i na tej idei opiera nie prawnos¢, ale bezkarno$¢ czyn-
noéci w stanie koniecznej obrony dokonanych. Zapewne, ze
w danym konkretnym wypadku, pewna czynnos¢, ktora jest
bezprawiem, moze niebyc karang, moze by¢ bezkarng, ale
czynno$¢ ta w zasadzie, w przeciwstawieniu do prawa,
do czynnoSci prawnych, nie przestaje byc czynnoS$cig
bezprawng. Bezkarno$¢ jest pewnem pojeciem konkretnem,
bynajmniej nie tak ogdélnéom jak idea prawa. Pomiedzy pra-
wem w ogéle a bezprawiem, bezkarno$¢ nie stanowi trzeciego
przejsSciowego punktu. Jezeli karg, uwaza¢ bedziemy jako
pewna konsenkwencya bezprawia, méwigc Scislej przestgpstwa,
to bezkarno$¢ bedzie usunigciem tej konsenkwencyi dla pe-
wnych przyczyn ale nie bedzie nigdy pewna ideg zasadni-
cz3, obok idei prawa,, obok bezprawia, na ktdérej dane czyn-
no$ci oparte, bytyby juz z zasady samej bezkarnemi. Tym-
czasem to jest my$la Geyera. Powiada on ze konieczna obro-
rona nie jest prawem, ale uwaza si¢ ja, za bezkarna, z zasady
samoj, jako oparta na idei odwetu, kompensaty, na idei wspol-
rz¢dnej zideg prawa i roOwnie jak ta ostatnia szerokiej. Zreszta
nawet patrzac ze stanowiska Geyera na to uzasadnienie koniecznej

obrony naidei odwetu, zdaje mi si¢ widoczng pewna sprzeczno$¢

(1) Seeger Abhandl. str. 440.
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w samem tern uzasadnieniu. Jezeli poprzednio staratem sig¢
zaprzeczy¢ temu wspotrzednemu istnieniu idei prawa i idei
kompensaty, tak teraz zndéw rownie silnie wystapi¢ potrzeba
przeciwko temu odniesieniu bezkarno$ci koniecznej obrony
do tej idei odwetu. Odwet juz wedtug swej natury moze tylko
nastapi¢ wzgledem czego$s dokonanego, skonczonego, jasno-
rysujacego si¢ w przesztosci; skompensowaé mozna to tylko, co
juz istnieje i co jest pewnem i niezawodnem; konieczna obro-
na za$§, juz jako obrona, nastgpuje wzgledem tego, co ma si¢
sta¢ dopiero, wzglegdem niebezpieczenstwa, ktére dopiero
zagraza, a zatem ktore nie dokladnie jeszcze przedstawia si¢
w przysztosci. Gdyby$Smy wigc nawet z Geyerem mogli
przypusci¢ istnienie idei odwetu, kompensaty, jako pewnej
idei obok idei prawa samoistnie istniejacej, to jednak nie mo-
glibySmy do niej odnosi¢ uzasadnienia koniecznej obrony.
Poczesci nie wprost, ale posrednio, zdaje si¢ Geyer sam to
uznawa¢. Powiada on (1) Zze nawet zagrozenie napadem jest
bezprawiem , ktore wymaga kompensaty. Jezeli wigc ko-
nieczna obrona ma by¢ ta kompensata, tym odwetem ze stro-
ny zagrozonego napadem, to miarg tego odwetu niemogtoby
by¢ nic innego, jak tylko rzeczywiste, juz w prze zlosci is-
tniejagce obrazenie jakiego prawa, w samem tem zagrozeniu
napadem lezace. To za$§ obrazenie, o tyle, o ile ono tkwi
w tem zagrozeniu samem, nie jest niczem innem, jak tylko
pewnem ograniczeniem tego, przeciwko ktéremu zagrozenie
to jest skierowane w jego wolnosci woli i dziataniu. Miarg
zatem koniecznej obrony, jako pewnego odwetu, bytaby wiel-
kos¢ tego ograniczenia, bytoby to, jak wielka wage ma
dla zagrozonego to, aby on w wolnosci swej woli i dziataniu
ograniczonym nie byt. Tymeczasem zasady tej Geyer nieprze-
prowadza konsekwentnie. W § 7 tam, gdzie on méwi o mie-

rze koniecznej obrony, za miar¢ t¢ raz uwaza on rodzaj i spo-

il) Geyer § 3, str. 21.



246 Okoniecznej obronie

sob napadu, drugi raz za§ quantum zagrozenia. W ogole
Geyer ttomaczy si¢ tu bardzo niejasno, ale zdaje sig, Ze
miar¢ te uwaza Oll jako co§ posredniego pomigdzy odwetem
za bezprawie juz dokonane, a konieczno$cia odwrodcenia nie-
bezpieczenstwa, ktore dopiero zagraza. Tam gdzie on mowi
0 koniecznej obronie majatku (1), powiada wyraznie, ze w tem
quantum zagrozenia, ktore jest ta miarg koniecznej obrony,
nie miesci si¢ tylko samo zagrozone dobro. Widocznie wigc
tu Geyer przypuszcza takze 6w element przyszty, niepewny;
nie tylko ma na mysli bezprawie juz dokonane, ktére ma
by¢ przez konieczng obrone skompensowanem, ale nadto
1 bezprawie dopiero grozace, ktdre ma by¢ odwroconem. Je-
zeli wiegc to teraz zastosujemy do tego, co Geyer mowi o sa-
mem zagrozeniu napadem, jako bezprawiu wymagajacem od-
wetu, a wigc dozwalajacem koniecznej obrony, to przeko-
namy si¢, ze Geyer w ustanowieniu miary koniecznej obrony
w tym razie, niema tylko na myS$li zagrozenia ze wzgledu
ua przeszto§¢, a wiec zagrozenia, ktoére pozostalo zagroze-
niem tylko, ale nadto i zagrozenie to ze wzgledu na przy-
sztos¢ t. j. ze wzgledu na niebezpieczenstwo, jakie z tego za-
grozenia wyniknag¢ moze dla zagrozonego. Posrednio wigc
Geyer dochodzi do uznania: Ze konieczna obrona rozciaga
sic 1 na przyszlo§¢, a nie na przeszlo$¢, na grozace bezpra-
wie a nie na bezprawie dokonane, Ze ona jest zatem w isto-
cie obrong a nie odwetem , a nie kompensat. Temu od.
niesieniu uzasadnienia koniecznej obrony, do idei odwetu,
sprzeciwia si¢ juz sama natura obrony: nie mozna mowié
o obronie przeciwko temu, co si¢ juz stalo, nie mozna méwié
o odwetowaniu, o skompensowaniu tego, co ma si¢ staé
dopiero.

Odnosi wiec Geyer uzasadnienie koniecznej obrony do
idei odwetu i uznaje bezkarno$¢ czynnosci w stanie konie-

(1) Geyer § 7, Uwaga L
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cznej obrony dokouanych, dla dwoch przyczyn: raz ze oba-
dwa bezprawia t. j. z jednej strony napad, z drugiej strony
konieczna obrona, wzajemnie si¢, zacierajag i réwnowaza (1)
1 powtore wystepuje tu u Geyera ow wzglad etyczny, owo
etyczne wymaganie, ze ten spor si¢ nie podoba (2). Pierwsza
przyczyna ktoéra tu Geyer przytacza, pozostaje w S$cistym
zwiazku z jego uzasadnieniem koniecznej obrony, z owa idea
odwetu, kompensaty. Powiada on, ze napad i obrona, jezeli
miara obrony utrzymang zostata, wzajemnie si¢ znosza, rowno-
waza, zacieraja; gdyby wiec panstwo za czynnoSci w stanie
koniecznej obrony dokonane, kara¢ chcialo, to ta kara nie-
tylko, ze nietworzylaby tej rownowagi, tak jak ona ja
tworzy wtedy, gdy nast¢puje jako reakcya przeciwko prze-
stgpstwu, nie w koniecznej obronie dokonanemu, ale nadto
niszczyloby te rOwnowage juz istniejaca i bylaby nowem zlem
samoistnem. Przeciwko temu powstaje juz sama natura ko-
niecznej obrony. To co Geyer powiada, prowadzi wprost
do rezultatu tego, ze napadnigty, a zatem bedacy w stanie
koniecznej obrony, rownie wielkie obrazenie napastni-
kowi wyrzadzi¢ winien, jak to ktére mu ten ostatni wy-
rzadzil, i to bez wzgledu na to czy ta miara do odparcia nie-
bezpieczenstwa a zatem i do obrony, z jednej strony byta
wystarczajaca, a z drugiej czy bylta konieczng Inb nie. Tu
wigc znow Geyer zapoznaje prawdziwa natur¢ koniecznej
obrony i w miejsce niej stawia zemst¢, jakkolwiek nie nie-
skonczong, ale ograniczong, przez pewne objektywne granice,
przez miar¢ poniesionego obrazenia. Zreszta ztern znoéw stoi
w sprzeczno$ci to, co Geyer w § 7 jako miar¢ koniecznej
obrony stawia, jakto juz wyzej dowies¢ si¢ staratem. Podo-
bniez nieuzasadniona wydaje mi si¢ 1 ta przyczyna druga,

ktora Geyer przytacza. Trudno jest zrozumie¢ znaczenie

(1) Geyer str. 15.
(2) Geyer str. 21.
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tego etycznego wzgledu, dla uzasadnienia bezkarnos$ci czyn-
nosci w stanie koniecznej obrony dokonanych. Dla czego spor
kazdy ma si¢ niepodobaé¢? ma wywotaé owa etyczng nagang?
Gdyby tu Geyer potozyt jeszcze t¢ granicg: ,,spor bezprawny'4
bytoby. moze wigcej prawdy w jego zdaniu. Zreszta przy-
pusciwszy to nawet, ze kazdy spor, kazda walka wywotuje
owa etyczna nagang, to wzglad ten postuzylby raczej do
zupelnego wylaczenia koniecznej obrony, jak do uzasadnienia
jej bezkarnosci. Geyer zdaje si¢ o tern zapominaé, ze napad,
jakkolwiek jest przyczyng sporu, sam jednak sporu nie tworzy;
napadajacy jest dopiero jedng strong, a do sporu, do walki,
przynajmniej dwoch stron potrzeba: wlasciwie wigc rzeczy
biorac, to dopiero obrona spor tworzy, bo w niej napad, ktory
byt kierunkiem jednostronnym, napotyka swoje przeciwdziata-
nie. Jezeli wiec postawimy zasadg, ze kazdy spor niepodoba
si¢ temu etycznemu wymaganiu, to konsekwentnie przepro-
wadzajac t¢ zasadg, nalezatloby raczej powiedzie¢, ze napa-
dniety winien si¢ dobrowolnie podda¢ temu, czego napadajacy
od niego zada, bo wowczas sporu zupetnie uniknetoby sie i to
etyczne wymaganie, bytoby zupeilnie zaspokojonem. (1)

Dtuzej si¢ nieco zastanowitlem nad pogladem Geyera, jak
na to ciasne ramy naszego zadania dozwalaty, ale usprawie-
dliwienie moje cho¢ w czg$ci znajduj¢ w samej nowosci i ory-
ginalno$ci tej teoryi, ktora tak specyalnie do naszego przed-

miotu si¢ odnosi, a ktora dotad prawie bez =zaprzeczenia
w nauce pozostala.

Ostatnim pogladem, ktéry spotykamy na drodze rozpa-
trzenia nauki nowszej, o ile ono do uzasadnienia koniecznej
obiony si¢ odnosi, jest poglad Seegera. Seeger w swojej
monografii, nie tworzy zadnego systemu, nieprzeprowadza
zadnej zupelnie wykonczonej teoryi, nie traktuje przedmio-
tu w sposob catkowity 1 wyczerpujacy, zadowalnia si¢ tylko

(i) Seeger Abhandl. 440..
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krytyka dotychczasowych pogladow 1 krotkim zbiorem pe-
wnych propozycyi na przyszto§¢, jako wskazéwek dla dalszego
rozwoju nauki w tym przedmiocie. Wksigzce jego jednak, spo-
tykamy mys$l pewna, ktoéra jakkolwiek nie odnosi si¢ wprost
do uzasadnienia koniecznej obrony, wiele nam w tern obecnem
zadaniu rozswietla. Uwaza on konieczng obrone (1) jako
podpadajaca pod szersze pojgcie wlasnej pomocy, pod dal-
szg kategorya samowladnego dziatania, i przeprowadza mysl
pewnego analogicznego stosunku pomigdzy systemem wlasnej
pomocy, a,wiec i koniecznej obrony, do panstwowej wladzy
wykonawczej, a pomig¢dzy zwyczajem, prawem zwyczajowem
do wtladzy prawodawczej, do prawa stanowionego. Powiada
on, ze konieczna obrona, tworzy najwazniejszy wyjatek od ca-
lego systemu zakazanego samowtadnego dziatania, oile to osta-
tnie taczy si¢ z wkroczeniem w zakres prawny drugiej osoby.
Zakaz ten jednak, ktory jest reguta nieodparcie konieczng
w spoteczenstwie zupelnie wyksztalconem, opiera si¢ juz na
pewnym dalszym rozwoju prawnym: inaczej bowiem mozna
zawsze sobie przedstawi¢ wypadki , w ktéorych prawo samo
w przewaznej ilosci tych zdarzen, gdy ono zaprzeczonem lub
obrazonem zostalo, urzeczywistnia si¢ nie przez wtadz¢ pan-
stwowa, ale przez dzialalno$¢ pojedynczego, jako takiego, na-
wet wtedy, gdy to urzeczywistnienie, tylko przez wykonanie
przymusu wzgledem zaprzeczajacego, nastapi¢ moze. W ka-
zdym czlowieku zyje poczucie i pewna $§wiadomos$é na tern po-
czuciu oparta, jakkolwiek nie zawsze wyrazna, o ogdlnie pra-
wnym porzadku, do ktorego kazdy stosowaé si¢ musi i tam
gdzie urzeczywistnienie prawa nie nastgpuje” przez publiczne
instytucye, tam to poczucie i ta $wiadomos¢ tern jasniej wy-
stapig, uzbroja r¢ke pojedynczego cztowieka przeciwko bez-
prawnemu napadowi, pokieruja nig dla obrony zagrozonego

lub dla zemsty pokrzywdzonego prawa, w potrzebie powo-

(1) Seeger Abhandl, § I, str. 173.
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taja do jego urzeczywistnienia najprzod najblizszych, a w ko-
nieczno$ci caly nardd nawet, przez co wyltaczag moznos$c trwa-
tego oporu przeciwko porzadkowi ogdlnemu, zgodnemu z kie-
runkiem ducha wszystkich W spoteczenstwie na tym stopniu,
wtadza prawodawcza tworzaca normy prawa z zupeinag Swiado-
moscia, albo zupelnie nie istnieje, albo jest czynng w niedo-
statecznych poczatkach zaledwie. Jak mato nam jednak ten
brak lub niedostatek wtadzy prawodawczej przeszkadza mo-
wi¢ o prawie, o zasadach prawnych i o instytucyach pra-
wnych, tak rownie mato, brak lub niedostatek wykonawczej
dziatalno$ci panstwowej, wytacza ide¢ urzeczywistnienia prawa
w tym pierwotnym stanie spoteczenstwa. (1) Tu Seeger (21
przestrzega si¢ przed pewnym zarzutem, ktéory mozna mu
byloby wuczynié¢, nie mys$li on bynajmniej o tak zwanym stanie
natury, o owem bellum omnium contra omnes, 0 owym stanie
wymyslonym przez filozofija czasu przesztego, a ktory w istocie
nie istnial; owszem chce on tu moéwi¢ o pewnem spoleczen-
stwie na nizszym szczeblu rozwoju prawnego stojacem, ale
zawsze 0 spoleczenstwie juz uporzadkowanem, i stawia zasadg,
7ze W tym stanie poczatkowym, system wlasnej pomocy, system
samowtadnego dziatania, staje si¢ podobnym do wtadzy pan-
stwowej wykonawczej, podobnie jak zwyczaj do wladzy pra-
wodawczej, jak prawo zwyczajowe do prawa stanowionego.
We wlasnej pomocy i prawie zwyczajowem, prawna wola na-
rodu dochodzi do rownie inateryalnego urzeczywistnienia, do
rownie materyjalnej mocy prawnej, jak i przez dziatalno$¢ wta-
dzy panstwowej, badz to wtadzy prawodawczej, badz wyko-
nawczej, a tylko sam sposob, w jakim ta wola narodu do
swego urzeczywistnienia przychodzi, stoi na nizszym stopniu
rozwoju, bo tu istocie prawa nie odpowiada jeszcze zupetnie

wykonczona forma zewngtrznego objawu, czy to jako $wiado-

(1) Ihering Geist des Rom. Rechts I, str. ii6,—196.
(2) Seeger Abhandl. 175.
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mie wypowiedziana formuta prawa, czy to jako uporzadkowa-
nie danego pojedynczego stosunku, przez zastosowanie owej
normy powyzszej. [ jak to chwianie si¢, ta niedoktadnos¢
prawa zwyczajowego, szkodzi jasno$ci prawa, podobnie a na-
wet tem Dbardziej, zagrozone jest prawne ukonstytuowanie
pojedynczego stosunku, urzeczywistnienie pewnego subjekty-
wnego prawa, przy braku bezstronnej -wladzy wykonawczej,
bo tu urzeczywistnienie to zawisto od przypadkowego rezul-
tatu walki, a czgsto od dziatalnosci tego, ktorego sad i wola,
przez udzial w sprawie zamgcone zostaly. Tak wigc, jak
z jednej strony, sama potrzeba naprowadza na wyrazne okre-
$lenie tego, co jest prawem, tak z drugiej strony taz sama
potrzeba popycha do postawienia pewnego bezstronniejszego
rodzaju i sposobu, w jakim objektywne prawo, do pojedyn-
czego przypadku ma by¢ stosowanem.

W tym pogladzie Seegera, zdaje mi si¢, bardzo wiele lezy
prawdy.

Nie chodzi mi tu bynajmniej o ocenienie tej paralelli sto-
sunku pomigdzy zwyczajem i wtadza prawodawcza, a pomigdzy
systemem wtasnej pomocy i wladza wykonawcza: ocenienie tego
analogicznego stosunku, przyjgcie go lub odrzucenie, do nas
naleze¢ nie moze. Shusznos$¢ tego pogladu widz¢ w odniesieniu
istnienia systemu wtasnej pomocy, azatem i koniecznej obrony,
do pewnej naturalnej koniecznosci. Podobnie jak zwyczaj nie-
przestanie by¢ zrodtem prawa, bo wladza prawodawcza wszyst-
kiego przewidzie¢ nie moze, podobnie isystem wlasnej pomocy,
i konieczna obrona, nie moga by¢ wytaczone, bo wtadza wyko-
nawcza nie moze by¢é wszedzie obecng. Stusznie powiada
Haller 1), ze zupelne wylaczenie wlasnej pomocy, jest zycze-
niem zlego, a nie dobrego, postulatem bezrozumu, anie ro-
zumu. Jezeli wigec ten poglad 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 1 wskazowek, jakich przy poszukiwaniu wtasnem tego uza-

sadnienia, trzymac si¢ bedziemy.

W tym krotkim historycznym przebiegu, jaki podaliSmy
poprzednio, w tern tre$ciwem przedstawieniu rezultatow nauki
nowszej, oile to bylo mozliwem w ciasnych ramach naszego
zadania, pozyskaliSmy juz pewne dane, na ktéorych rozumowa-
nie nasze oprze¢ mozemy, ktére oSwieca¢ nas beda wtem na-
szem studyum. PowiedzieliSmy juz powyzej, ze zbierajac re-
zultaty nauki najnowszej o tyle, o ile one do ostatecznego uza-
sadnienia koniecznej obrony si¢ odnosza, widzimy dwa zdania
gtowne: jedno ktore przyznaje istnienie samego prawa koniecz-
nej obrony, ktore zatem czynno$¢ w stanie koniecznej obrony
dokonang uwaza za nast¢pujaca w wykonaniu pewnego prawa,
a zatem za prawng; i zdanie drugie, ktore przeczy prawu ko-
niecznej obrony, ktore czynno$¢ wstanie koniecznej obrony
dokonana, uwaza za bezprawna w zasadzie, i zapewnia jej tylko
niepoczytanie, w uzasadnieniu ktorego do réznych odnosi si¢
zasad. Oto sg dwa zdania krancowe, dwie alternatywy, po-
migdzy ktoremi zamyka si¢ cate rozumowanie nauki nowszej,
chylac si¢ juz to na jedna, juz to na drugg strong. W studyum
tern naszem, spotykamy si¢ wiec przedewszystkiem zkwestya
glowna, istotng, zasadnicza t. j: z kwestya, czy ostateczng
zasada koniecznej obrony jest prawo lub nie, a zatem zkwe-
stya istnienia prawa koniecznej obrony. Czy istnieje prawo
koniecznej obrony, tak ze ten, kto w stanie koniecznej obrony
dziatal, prawa napadajacego obrazil, dziatal na mocy pewnego
prawa i czyn jego jest prawny ? czy tez konieczna obrona uwa-
zana by¢ winna tylko jako pewien stosunek faktyczny, jako
pewien stan, ktory uwalnia od kary, czyni bezkarnag czynnos$é
bezprawna w stanie tym dokonana, ale czyn ten w zasadzie po-

zostaje niemniej bezprawnym.

Jakkolwiek to ostatnie zdanie bronione jest przez
ludzi, ktéorych zastug na polu prawa do§¢ oceni¢ nie mo-
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zna 1), zdaje misi¢ jednak, ze w wyborze tych dwoch przekonan,
chwia¢ si¢ niepodobna. Konieczng obron¢ pojmujemy jako obrone
pewnego prawa przeciwko bezprawnemu napadowi, ktory prawo
to chece zniszczy¢ lub naruszy¢, dalej jako obron¢ dokonana przez
napadnigtego przy istnieniu warunku koniecznoscit. j. przy braku
innych $rodkéow uniknigcia niebezpieczenstwa, ktoéremu napad
zagraza. Czyz wigc obrona prawa, o ile ona jest rzeczywiscie
obrong i oile ona rzeczywiscie w obronie pewnego prawa
nastgpuje, moze by¢ bezprawna? Tu juz sama natura prawa
0 tem rozstrzyga. Praktycznym celem kazdego prawa, kazdego
subjektywnego uprawnienia, jakie kto posiada, jest urzeczy-
wistnienie tego prawa, tego uprawnienia, jezeli wi¢c kto posia-
da jakie prawo, to ma takze i prawo urzeczywistnienia tego
prawa, ma wigc i prawo jego obrony tam, gdzie ono naruszo-
nem by¢ moze. Ptlynie to juz znatury samej, z istoty samej
tego prawa. Gdybysmy czynno$¢ w stanie koniecznej obiony
dokonana, nie uwazali za prawna, ale wzasadzie za bezprawna
1 za takg tylko, ktorej bezkarnos$¢ ten stan koniecznej obrony
powoduje, to tem samem czynno$¢ dazaca do urzeczywistnienia
pewnego prawa, jakie kto posiada, uwazaliby§my za bezprawng.
Jezeli ja mam jakie$ prawo i jezeli kto§ chce mi bezprawnie to
moje prawo naruszy¢, to czyZ ja niemog¢ mojego prawa bronic,
czyz ja niemam prawa jego obrony ? Czyz jezeli ja to prawo
posiadam, to kazdy je moze dowolnie narusza¢ i czynno$§¢ moja
przez ktdra ja chce to naruszenie prawa, ktore jest mojem,
oddali¢, jest bezprawng?

Konieczng obrong¢ uwazamy wigc jako pewna formg¢ urze-
czywistnienia, utrzymania w calo$ci pewnego prawa 2),1 ten kto
jakie prawo posiada, ma zarazem i prawo koniecznej obrony

tego prawa. PowiedzieliSmy juz, Zze konieczna obrona jest

1) Stelzer Grundsatze I, 91, 93, 97. Jarke I, 144 § 23. flye Com-
mentar I, 198, 199. Temme Lekrb. d. Schweiz. Strafrechts § 49. Zopfl
N. A. 1843 str. 42. Mittermaier z. Feuerbach § 36, po czesSci Geyer § 2.

2) Prof. Halschner § 65 str. 252.
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obrong pewnego prawa, dokonang przez bezprawnie napadnig-
tego; przybywa wigc tu pewien moment jeszcze, na ktory ci,
ktorzy istnieniu prawa koniecznej obrony zaprzeczaja, szczegol-
na zwracaja uwage. Powiadaja oni mianowicie, ze jezeli uzna-
my prawo koniecznej obrony, to tem samem w zasadzie dozwo-
limy juz przekroczenia granic koniecznej obrony, bo ten, kto
to prawo wykonywa, dziata podtug subjektywnego swego mnie-
mania, jest sam silnie interessowanym. Z tego wi¢c niebezpie-
czenstwa przekroczenia granic koniecznej obrony, czynig oni
argument przeciwko istnieniu samego prawa koniecznej obro-
ny '), ale czyz to niebezpieczenstwo tylko przy koniecznej
obronie istnieje, czyz ono nie zachodzi i1 przy prawach innych
jak przy wlasnosci, uzytkowaniu i t. d. a czyz komu przyszto
na mysl, dlatego ze to niebezpieczenstwo istnieje, przeczy¢
samemu istnieniu tych praw. Zreszta zarzut ten nie jest istot-
nym, odnosi si¢ on do tego, ze ten, kto to prawo koniecznej
obrony posiada, moze prawa tego naduzyé, a wigc odnosi si¢
do pewnego niebezpieczenstwa na przysztos¢, do samego wyko-
nania koniecznej obrony, ale nie do istnienia, nie do samej
zasady prawa koniecznej obrony. Uznajemy zatem przede-
wszystkiem, ze ten kto dziala w obronie swego prawa, wobro-
nie urzeczywistnienia swego subjektywnego uprawnienia, nie-
moze dzialaé¢ bezprawnie, skoro on tylko w granicach obrony
zamyka si¢. Przyznajemy wigc jak najpetniej istnienie prawa
koniecznej obrony, jako prawa, a nie jako pewnego stanu fa-
ktycznego tylko, ktoryby czyn bezprawny, w stanie tym doko-
nany, uwalniat od kary. Kazde prawo, jakie kto posiada, jest
rzeczy wistem, samem w sobie, jest tem, co urzeczywistnionem
by¢ moze, nie jest bezsilnem i wystawionem na dowolno$¢ osob
trzecich; ten wigc kto broni swego prawa, dziata silg swego
prawa, a wigc dziala prawnie i obrona prawa jest prawng.
Uznajemy wigc przedewszystkiem samo istnienie prawa
koniecznej obrony, dalej powiadamy, ze to prawo nie jest za-

*)  Prof. Halschner § 65 Ammerk. I str. 256.
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dnem prawem szczegélnem, ktéreby dana osoba jako przedmiot
prawa, obok praw innych posiadala, ale uwazamy je jako pe-
wne prawo ogoélne, formalne, przez ktore dane szczegdlne prawo
urzeczywistnia si¢ i utrzymuje w obec bezprawnego napadu,
ktory prawo to chce zniszezy¢ lub naruszyé. To jest tyle,
co do odpowiedzi na pytanie: czy prawo koniecznej obrony
istnieje?

Z kolei musimy chwil¢ zastanowi¢ si¢ nad sporem, jaki
juz po przyznaniu istnienia prawa koniecznej obrony w najnow-
szej nauce dotad istnieje, co do pojmowania samego tego prawa
koniecznej obrony. W przeciwstawieniu do pogladu, ktéry to
prawo uwaza jako naturalne, przyrodzone, juz znatury samej
przystlugujace kazdemu czlowiekowi, zjego natury ptyna-
ce J), stoi teorya, ktora prawo to chce dedukowad =z istoty
panstwa, zpewnej ujemnej strony jego istnienia 2). Luden 3) wy-
raznie mowi: w skutek przepisu ustawy karnej, w koniecznej
obronie wyrzadzone obrazenie prawa, nie jest bezprawne. Po-
dobniez H. A. Zacharia 4), w polemice przeciwko Ludenowi
dowodzi, ze konieczna obrona ma poczatek swoj w panstwie,
bo tam gdzie opiecka panstwowa nie wystarcza, jako prawo
pewne dedukowane zjego istoty, przechodzi ono na napadnige-
tego. Najjasniej jednak, najwyrazniej t¢ dedukcya prawa ko-
niecznej obrony zistoty panstwa, przedstawia Kostlin 5) i w§lad

za nim idacy Levita 6). Dwaj ci pisarze w ogole odnosnie do

') Halschner str. 253 Wessely 38, Friedrich 15, prof. Budzin-
ski 113 bis.

2) Richter Philos. Strafr. 135, Luden Hdb. I, 292 294, Abhandl
II 476 Mittermaier z. Feureb. Lehrb. § 37 I, Beseler Corom. z. Preuss.
Strafges. 1851 str. 185 Kostlin N. Revis 708, System § 28, Levita str.
17— 20, Gregory str. 8.

3) Luden Abhandl. II, 476.

*) Zacharia. Archiv. des Criminal.-Rechts. neue Folge 1841, XV,
str. 422.

5 Kostlin Syst. § 28, N. Rev. 708—715.

6) Levita 17—20.
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naszego przedmiotu, stoja, na gruncie filozofji Hegla, uzasadniaja
prawo koniecznej obrony na wewnegtrznej nico$ci bezprawia,
ale poszukuja dalej bezposredniego zrodta tego prawa, blizszej
przyczyny jego powtarzania, i przyczyng¢ t¢ znajduja w pewnej
antinomji, jak Kostlin powiada, ktora istnieje pomig¢dzy pra-
wem zapewnienia obrony, do jakiej panstwo wylaczna rosci
pretensya, a pewnemi nieuniknionemi ograniczeniami, ktérym
ta obronna dziatalno$¢ panstwa, w rzeczywisto$ci koniecznie
ulega¢ musi. Antinomia ta moze by¢ tylko rozwiazana przez
przyjecie prawa koniecznej obrony, przyslugujacego kazdemu
obywatelowi. Panstwo, powiadajg ci pisarze, ma prawo i obo-
wigzek zapewnienia opieki i1 obrony swoim poddanym, nadto
prawo to jest wylacznem prawem panstwa, nikt wigcej do niego
pretensji ro$ci¢ nie moze, ale tam, gdzie panstwo prawo to
wykonywa, napotyka jego dziatalno§¢ pewne ograniczenia,
ktorych unikna¢ nie moze, bo juz samo zycie je z sobg przynosi.
Panstwo nie moze by¢ wszedzie obecnem, nie moze przeszko-
dzi¢ w zasadzie samemu istnieniu bezprawnych napadéw, mu-
sza wigc zawsze by¢ przypadki, w ktéorych pojedynczy pozosta-
wiony jest bez opieki panstwa: ztad powstaje pewna antino-
mia, pewna sprzeczno$é, panstwo rosci wytaczne prawo do za-
pewnienia opieki i obrony swoim poddanym, ktéorych w rzeczy-
wisto§ci ono zawsze zabezpieczy¢ n?le moze. Dla rozwiazania
wigc tej sprzecznosci, przyjac¢ nalezy, ze obywatelowi przystu-
guje prawo koniecznej obrony tam, gdzie panstwo tej obrony
zapewni¢ munie moze, bo gdyby indywiduum zagrozone utratg
jakiego prawa, powiada Kostlin /), obowiazane bylo utrate te
przyjmowa¢ zimno i spokojnie, wtedy pafnstwo nadatoby bez-
prawiu site obowigzujaca, postawiloby bezprawie na miejscu
prawa.

Takie jest rozumowanie Kostlina i Lewity. W ogoéle naj-

przdd uznaja oni konieczno$¢ zniszczenia bezprawia, wewnetrz-

x) Kostlin. System § 28 str. 75.
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ng jego nico$¢, za podstaweg dla prawa koniecznej obrony, ale
potem zwracaja si¢ do panstwa i w jego istnieniu, w tej antino-
mji pewnej, widza bezposredniag przyczyng¢ jego powstania.
Trudno jest si¢ jednak tej antinomji dopatrze¢, bo nie mozna
powiedzie¢, aby panstwo w rzeczywisto$ci wytaczne prawo do
zapewnienia tej obrony roscilo. Juz sam Kostlin, jak i Le-
vita 1), powiadaja, ze dziatalno$§¢ panstwa w celu obrony i za-
bezpieczenia praw poddanych, przedstawia si¢ w dwoch kierun-
kach, najprzéod jako pewna dziatalno$¢ sadowa, jako wymiar
sprawiedliwosci, a dalej jako dziatalno$¢ policyjna.

Dziatalno$¢ sadowa przypuszcza juz istnienie spetnionego
przestgpstwa, nie moze si¢ wigc ona spotkaé zprzestgpstwem
dopiero grozacem. Jest tu roznica istotna i zasadnicza kary
od obrony. Duziatalno$¢ zatem panstwowa, jako dziatalnos¢
sadowa nie moze ro$ci¢ pretensyi do wylacznego prawa zape-
wnienia opieki pojedynczym indywiduom.

Sad karny ma do czynienia z przestgpstwem juz spelnio-
nem, juz istniejacem, celem za$§ koniecznej obrony jest odparcie
grozacego dopiero naruszenia prawa, jest obrona przed tern
naruszeniem. Przedmiot tu wigc jest zupeinie inny i panstwo
jako dziatalno$¢ sadowa, prawa do tej wytacznosci zupetnie nie-
rosci i ro$ci¢ nie moze. Dalej dzialalno$¢ ta panstwa, w celu
zachowania obrony praw poddanych, przedstawia si¢ jako dzia-
lalno$¢ policyjna. Zadaniem policyi niezawodnie, a wszczegdl-
no$ci zadaniem policyi kryminalnej, jest zapobiega¢ przysztym
obrazeniom prawa, przest¢pstwom grozacym dopiero. Ale juz
stusznie zauwazyt tu sam Ifostlin, Zze policyjna dziatalno$¢ pan-
stwa, ogranicza si¢ tylko do ogolnych i cigglych mozliwosci
bezprawia i nie moze ona bynajmniej dazyé¢ do tego, aby ka-
zdego i wkazdej chwili opieka swoja otaczaé¢, aby kazdemu
mozliwemu obrazeniu prawa, zapobiedz. I tu wigc réwniez

panstwo nie rosci pretensyi do tego wylacznego prawa zape-

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

Tom XII, Zeszyt III, Miesiac Wrzesien. 5
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wnienia opieki i obrony swoim poddanym. Trudno jest wigc
dopatrze¢ sg tej autinomji, dla rozwigzania ktorej podiug Kost-
li. ai Levity, koniecznem jest przyjecie prawa koniecznej obro-
ny, jako pewnego prawa pomocniczego, subsidyarnego, ktoreby
wystepowalo tam, gdzie panstwo obowigzkowi swemu dostarcze-
nia obrony, odpowiedzie¢ nie moze.

Ta obronna, opiekuncza dziatlalno$¢ panstwa, niezawodnie
w zyciu, w praktycznem zastosowaniu, ulega pewnym nieuni-
knionym ograniczeniem, ale dla tego jednak zadna antinomia
ztad nie powstaje, bo juz jak wykazuje si¢ ztego, co Kostlin
i Levita dalej sami powiadajg, panstwo bynajmniej nie rosci
pretensyi do wylacznego prawa obrony i zabezpieczenia praw

swoich poddanych I).
Zreszta to postawienie prawa koniecznej obrony tylko jako

pewnego srodka pomocniczego, dla uzupetnienia, in subsidium
dodanego, wylacznemu prawu panstwa zapewnienia obrony,,
ktore to ostatnie jest zawsze prius, zawsze pierwszem, tak ze
to pierwsze prawo obrony ma swoje zrodio tylko w pewnych
ograniczeniach, jakim to prawo panstwa wzyciu, W rzeczywi-
stosci koniecznie podlega¢ musi, nie wydaje mi si¢ uzasadnio-
nem. Konkretny i dobitny przyktad przeciwko tej dedukcyi
prawa koniecznej obrony znatury panstwa, podaje prof. Hal-
schner. Powiada on 2): jezeli 'wyobrazimy sobie dylizans,
pocztowy, jadacy pod konwojem sity wojskowej, ktory w drodze
napadnigty zostal przez rozbojnikow, 1 jezeli do tego dodamy
warunek, ze podlug wszelkiego prawdopodobienstwa, konwdj
ten zupeilnie wystarczat do odparcia napadu, to czyz jednak
nie uznamy za wolnego od kary podréznego, ktory w bitwie
udziat bierze i rozbojnika zabija w -walce. Podtug tego pogladu
Kostlina i Levity, wtym danym przypadku, podréoznemu temu?
prawo koniecznej obrony nie sluzy, bo tu to wylaczne prawo
panstwa do zapewnienia obrony swoim poddanym, wystarcza.,

D Halschner 254, 25S5.
2) Halschner 256.
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Wreszcie przeciwko temu pogladowi to jeszcze powiedziec
mozna, ze on sprzeciwia si¢ now ym pogladom na panstwo, tak
jak je zycie i nowsza nauka zsoba przyniosty. Caly terazniej-
szy rozwoj, przedstawiajacy si¢ zarOwno w nauce, jak i w poli-
tycznych wypadkach, dazy do zapewnienia indywiduum, jako
takiemu, jak najwigkszej swobody, jak najwigkszej indywidu-
alnej autonomii. Jezeli wigc Kostlin powiada, ze panstwo
rosci wylaczng pretensye do zapewnienia obrony swoim pod-
danym, ale dla tego, Zze ono jej w rzeczywistosci, zawsze zape-
wni¢ nie moze, stuzy kazdemu obywatelowi prawo koniecznej
obrony tam, gdzie mu panstwo tej opieki jego praw nie zabez-
piecza, to stuszniejszem zdawatoby si¢, to rozumowanie Kostlina
odwroci¢. Nie dla tego pojedynczy obywatel ma prawo ko-
niecznej obrony, ze opieka, do zapewnienia ktorej panstwo ma
wylaczne prawo, w rzeczywistosci podlega pewnym nieuniknio-
nym ograniczeniom, ale dla tego pafnstwo ma to prawo i ten
obowigzek zapewnienia opieki, ze indywiduum nie zawsze jest
w stanie samo dostateczng obrong¢ sobie zabezpieczy¢. Zada-
niem panstwa w ogoble nie jest bynajmniej opiekowac si¢ oby-
watelem na kazdym kroku, czuwaé¢ nad nim i za niego dzialac,
owszem ono pozostawia mu jak najwigksza swobode dzialania,
i tam dopiero, gdzie sity pojedynczego czlowieka nie wystar-
czaja, gdzie sa do speilnienia zadania, wymagajace wigcej sit
i czasu, jak to da¢ moze jednostka—- tam dopiero wystepuje
panstwo, jako zwigzek wyzszy i1 osiaga zadania, ktore po za
zakresem pojedynczej leza dziatalnosci. Prawo wigc konieczne]j
obrony, nie wynika bynajmniej z tej autonomji pewnej, jak
utrzymuje Kostlin, nie istnieje tylko dla tego, ze obrona, ktora
panstwo ma zapewni¢, *nie zawsze i nie wszedzie moze byc¢
obecna, ale prawo to istnieje najzupetniej zgodnie ztem pra-
wem panstwa, ztg opiekuncza dziatalnoscia, ktéora zapewnic, jest
panstwa obowiagzkiem. Przypominamy tu to, co Seeger mowi
opodobienstwie pomi¢dzy zwyczajem asystemem wtasnej pomocy
w stosunku do wladzy prawodawczej i do wladzy wykonaw-



260 O KONIECZNEJ OBRONIE

czej 'j]. Poglad Kostlina ma wigc stuszno$é o tyle, o ile on
mwykazuje konieczno$¢ istnienia koniecznej obrony, niemoznosé
jej wylaczenia i zakazania, ale cale dalsze jego rozumowanie
usprawiedliwi¢ si¢ nieda.

Zbierajac wigc w jedng summe to wszystko, co dotad po-
wiedzieliSmy, otrzymujemy rezultat nastgpny.  Najprzod
istnieje pewne prawo koniecznej obrony;dalej prawo to nie jest
zadnem prawem szczego6lnem, ktére dany podmiot prawa po-
siada obok praw innych, ale jest prawem ogolnem, formalnem,
bez wyraznie wskazanej tresci, a raczej z zadaniem ogdlnem
obrony prawa przeciwko bezprawiu; wreszcie prawo koniecznej
obrony jest pewnem prawem naturalnem, przystugujacem
kazdemu czlowiekowi i ktorego zrdédlem nie jest bynajmniej
istnienie panstwa, pewna niedostatecznajego dziatalno$¢ odnosnie
do zabezpieczenia praw swoich poddanych przeciwko mozliwym
ich obrazeniom. Zporzadku rzeczy musimy si¢ obecnie krotka
chwile zastanowi¢ nad pytaniem, gdzie szuka¢ podstawy prawa
koniecznej obrony? gdzie odnies¢ jego uzasadnienie? skoro
dedukcyi tego prawa znatury panstwa zaprzeczyliSmy. Kant
szuka tej podstawy w przypuszczeniu pewnego prawa natural-
nego obrony, prawa przedpanstwo wego 1 pozapanstwowego,
ktore to prawo pojmuje on w przeciwstawieniu do praw, ktore
dopiero w panstwie i przez panstwo zyskuja swoje istnienie.
Tak samo postepuje cala szkota Kanta. Ale przypuszczenie to
prowadzi nas tylko na bezdroza i przeciwko niemu mozna
powiedzie¢ to wszystko, co nauka przeciwko teoryi kontraktu,
przeciwko fikoyi stanu natury wyrzekta 2). Szkota na gruncie
filozofji Hegla stojaca, w dazeniu do uzasadnienia prawa koniecz-
nej obrony, zwraca si¢ do bezprawia samego, ktore t¢ koniecz-
no§¢ obrony wywotuje, do jego natury, i zasad¢ t¢ znajduje
W jego wewngetrznej nico$ci, w odmoéwieniu temu bezprawiu
absolutnego istnienia.

x) Seeger §1 str. 173.
3 Rosai I str. 178.
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Ale i ten poglad si¢ nie utrzymal. Z jednej strony
spotyka go stluszny zarzut, ze niema konieczno$ci unicestwienia
bezprawia, bo skoro ono jest wewnetrznie niczem, a wigc nisz-
czonem by¢ nie potrzebuje, zdrugiej strony prowadzi on do
mysli krancowej, ze prawo koniecznej obrony, jest nietylko
prawem, ale i obowiazkiem kazdego cztowieka. Teoryi Kostlina
i Levity, dedukujacej prawo koniecznej obrony zistnienia pan-
stwa samego, staraliSmy si¢ zaprzeczy¢ powyzej. Obok tych.
wszystkich pogladow, inaczej przedstawia si¢ kierunek, ktory
w uzasadnieniu prawa koniecznej obrony, zwraca si¢ do samej
natury czlowieka i zasad¢ tego prawa znajduje w jego instyn-
kcie zachowawczym, w przyrodzonem jego uczuciu, w tem,
ze kazdy cztowiek ma prawo bytu i dobrobytu

Poglad ten przyjmuja: Trebutien, Rossi, Chauveau iHelie,
Friedrich idacy $ladem Schopenhauera i Trendelenburga 1)i Or-
tolan 2). Poglad ten ma bardzo wiele za soba, ale nie unika
jednak pewnego zarzutu, ktéry mu stusznie, zdaje mi sig¢, zro-
biony by¢ moze. Uzasadnia on prawo koniecznej obrony na
wrodzonem czlowiekowi uczuciu, na jego instynkcie zachowaw-
czym, ale wten sposob, uzasadnione prawo to, istnialoby tylko
subjektywnie, tylko wzgledem.samego napadnigtego, wzgledem
tego, ktory si¢ w stanie koniecznej obrony znajduje. Na czemze
wiec wtedy uzasadni¢ prawo koniecznej obrony osoéb trzecich?
Ortolan powiada 3): kazdy cztowiek ma prawo zachowania i do-
brobytu. Rossi 4: prawo bytu i dobrobytu, i konieczna obrona
jest bezposrednig reakeya tego prawa; ale kazdy czlowiek ma
prawo bytu i dobrobytu swojego tylko, na mocy wigc tego
prawa mogtby on broni¢ swojego tylko bytu i dobrobytu i na

) Trebutien § III i vol. str. 138, Rossi I, 152, Chauveau et HS$lie
Theorie 4, 172 Friedrich 15, Schopenhauer die Welt ais Wille und Yor-
stellung I, 400. Trendelenburg. Naturrecht 76, 161.

2) Ortolan Elements. I, str. 168.

3) Ortolan I, str. 168 nr. 417.

4 Rossi I, str. 152.
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tej podstawie prawo koniecznej obrony istnialoby tylko dla
obrony siebie i praw swoich. Wszyscy ci jednak pisarze przyj-
mujg prawo koniecznej obrony oséb trzecich, na czemze wigc
je uzasadni¢ ? Wszak chrzescijanski obowigzek mitosci blizniego
nie moze by¢ tem uzasadnieniem? Tu wigc juz okazuje si¢
potrzeba pewnej podstawy objektywnej, zewngtrznej, dla natury
cztowieka, pewnego wuzasadnienia, na ktérem oparte prawo
koniecznej obrony istniatoby objektywnie, przedmiotowo, bez
wzgledu na to, czy je wykonywa sam napadniety lub inna jaka
osoba. Te¢ objektywna za§ podstawg dla prawa koniecznej
obrony, znajdujemy nie w naturze czlowieka, ale w naturze
kazdego prawa w ogdle. Natura cztowieka jest czem$ z nim
nierozerwalnem, $cisle i nieodlgcznie polaczonem, jest jego
tre§cia wewnetrzng, oparcie wigc prawa koniecznej obrony na
naturze czlowieka, uzasadniatoby jg subiektywnie, tylko wzgle-
dem tego czlowieka a me innego, a tym czlowiekiem, wzgledem
ktéorego podstawa ta uzasadniataby prawo koniecznej obrony,
bylby tylko sam napanigty, tylko ten, ktdéry si¢ w stanie ko-
niecznej obrony znajduje. Nikt inny, oprocz napadnig¢tego
nie mialby tego prawa. Konieczna obrona wigc; bytaby tylko
obrong siebie i praw swoich, a nie bytaby obrong prawa, tak,
jak ja pojmujemy, bytaby obrong wtlasng, a nie obrong pra-
wa. To wigc uzasadnienie na naturze cztowieka, tutaj nie wy-
starcza. Potrzeba podstawy wigcej objektywnej, wiecsj przed-
miotowej, apodstawe te znajdujemy, idac o krok dalej, w naturze
kazdego prawa w ogdle.

W naturze, w istocie kazdego prawa, lezy mozno$é jego
urzeczywistnienia, lezy i mozno$¢ jego obrony tam, gdzie bez-
prawny napad chce je wzruszyé. Pewne prawo istnieje, bez-
prawny napad chce je obrazi¢; ono si¢ broni przeciwko temu
obrazeniu, broni si¢ sitag swojej rzeczywisto$ci, swego istnienia,
sila tego samego prawa. Tym wigc sposobem zyskujemy te
objektywna podstawe. Tak uzasadnione prawo koniecznej
obrony, na samej naturze bronionego prawa, nieistnieje tylko
subjektywnie wzgledem napadnigtego, ma ono juz byt objekty-
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wny irownie przez samego napadni¢tego, jak i przez inng osobg
wykonanem by¢ moze.

Prawo koniecznej obrony pojmujemy, jako prawo obrony
pewnego prawa, na ktore bezprawny napad si¢ zwraca, przy
istnieniu warunku koniecznos$ci t. j. przy braku innych $rod-
kow unikni¢cia niebezpieczenstwa, wynikajacego z napadu.
Catos$¢ tych trzech elementow, pewne prawo, ktoére potrzebuje
by¢ bronionem, pewien napad bezprawny, ktory to prawo chce
naruszy¢ i wreszcie 0w element koniecznos$ci, przedstawia nam
pewien stosuneck faktyczny, pewien stan zewngtrzny, ktory,
gdy istnieje, prawo koniecznej obrony powstaje i wykonanem
by¢ moze. Stan ten nazywamy stanem koniecznej obrony.
Konkretne zatem istnienie prawa koniecznej obrony, jego istnie-
nie w danym razie, zawarunkowane jest nastgpieniem owego
stanu, i tam, gdzie ten stan zachodzi, prawo koniecznej obrony,
czerpiac swa, silg wtem samem prawie, ktorego ono ma bronic,
powstaje i wykonanem by¢ moze. Zkolei zatem do rozpatrze-
nia tego stanu koniecznej obrony przystapi¢ nam wypada, ale
przedtem jeszcze dla doktadniejszego rozjasnienia natury ko-
niecznej obrony, musimy w krotkich wyrazach zastanowié si¢
nad odroznieniem jej od pojeé, z ktoremi ona czgsto mig-
szang bywa.

Mowilismy dotad o prawie koniecznej obrony, staraliSmy
si¢ rozebra¢ kwestya, czy prawo koniecznej obrony istnieje
w ogole, dalej zajeliSmy si¢ poszukiwaniem podstawy dla tego
prawa, pozyskaliSmy wiec tym sposobem pewne rezultaty, pe-
wne dane, ktore teraz droga negatywna, przez wykazanie tego,
czem konieczna obrona nie jest, stara¢ si¢ bedziemy objasnic.
Mam tu glownie na my$li odgraniczenia pojecia koniecznej
obrony od poj¢¢ blizszych, sgsiednich, zewnetrzne podobienstwo
z nig przedstawiajacych, a odgraniczenie to, tem wazniejszem
mi si¢ wydaje, ze brakiem niego nastgpuje to pewne pomig¢sza-
nie pojeé, ta pewna chwiejno$o i niejasnos$¢, ktora nieraz odno-
$nie do pojmowania naszego przedmiotu; w nowszej nauce

i w prawodawstwach spotykamy. Otrzymane rezultaty droga
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tej negatywnej definicyi, negatywnego przedstawienia naszego
przedmiotu, przyczynia si¢ do rozwidnienia samej istoty ko-
niecznej obrony i potaczone ztern wszystkiem, co powiedzie-
lismy poprzednio, utworza pewng zaokraglong cato$¢ pojecia
koniecznej obrony.

Przedewszystkiem zaja¢ si¢ musimy odrdéznieniem, jakie
koniecznie uczyni¢ potrzeba pomi¢dzy konieczng obrong w ogoble
i stanem koniecznos$ci, i tak zwanem prawem koniecznos$ci 1).

Stan koniecznos$ci w ogole pojmujemy jako wypadek kol-
lizyi dwoch praw samoistnych. Jezeli w ogoéle prawo pojmo-
wane samo w sobie, nie moze z samem soba popas¢ w zderzenie,
to przypadek tej kollizyi mozliwym jest tylko o tyle, oile to
prawo w formie szczegdlnych irozmaitych praw si¢ przedstawia.
Te rozmaite prawa i uprawnienia, nie stojg jednak wzgledem
siebie tylko zewngtrznie i oboj¢tnie, ale sg w pewnym wzaje-
mnym stosunku, ktéorego uporzadkowanie jest istotnem zada-
niem prawa. Moga zatem nastapi¢ wypadki, wktorych prawo
temu zadaniu swemu nie odpowiada, w ktorych wigc te poje-
dyncze prawa popadna zsobg w kollizyg. Jezeli ta kollizya
jest tego rodzaju, ze odnosnie do jednego i tego samego przed-
miotu, rozmaite prawa majatkowe popadna wto zderzenie sig,
jak np. prawo wilasnosci i prawo wierzycicla do tej rzeczy,
w tedy nast¢puje kollizya cywilno-prawna, ktéra rozstrzygnigta
by¢ musi 2. Roztrzygnienie' to nast¢puje w ten sposob, ze
prawo nizsze t. j. prawo wlasno$ci, ustepuje prawu wyzszemu,
t. j. prawu wierzyciela do tej rzeczy i rozstrzygnienie to jest
prawne, bo wszystkie pojedyncze, szczegdlne prawa, maja swoje
znaczenie nie osobno, nie izolowane, ale w odniesieniu do praw
innych, w stosunku pomig¢dzy sobg. Kollizya ta moze' jednak
rowniez nastapic, nie odnosnie do tozsamosci przedmiotu ré6znych

uprawnien majatkowych, ale odnos$nie do pewnego potozenia

X) Przedstawienie historycznego pojmowania stanu koniecznoSci jest
bogato rozwini¢te u Halschnera 271.
3) Halsckner 274.
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faktycznego, w ktéorem samoistne, obok siebie stojace prawa,
nie moga si¢ utrzymac¢. Ten to wypadek kollizyi, nazywamy
stanem konieczno$ci. Stan wigc koniecznos$ci nastgpuje wtedy,
gdy dwa rozne, samoistniec stojace obok siebie uprawnienia,
znajduja si¢ wtakim stosunku faktycznym, ze jedno tylko
kosztem drugiego utrzymac si¢ moze 1). Tu wigec musimy od-
powiedzie¢ na pytanie, jak nalezy uwazaé to obrazenie prawa
jednego, w celu utrzymania prawa drugiego. Na to pytanie
nauka daje nam rézne odpowiedzi. Kant 2), odnosi pojgcie
stanu koniecznosci i do wypadkow kollizyi praw réwnoznacz-
nych, do kollizyi zycia naprzeciwko zycia. Powiada on, ze
zadna ustawa karna nie moze uwazaé za zabodjce tego, ktory
w rozbiciu si¢ okretu bedac z drugim wréwnem niebezpieczen-
stwie, tego ostatniego zrzuci z deski, na ktorej on si¢ ratowal,
aby swoje zycie uratowac, bo kara ktdra grozi ustawa, nie moze
by¢ wigksza, jak utrata zycia. Podobna wiec ustawa karna,
ktora tego czlowieka chciataby kara¢, nieosiagne¢laby zamie-
rzonego celu, jak powiada Kant, albowiem obawa zltego, ktore
jeszcze jest niepewnem, niemoze przewazy¢ obawy zlego, ktore
juz jest pewnem i niewatpliwie grozacem. Czyn wigc ten
w stanie koniecznos$ci dokonany, nie uwaza on za inculpabilis,
ale tylko za impunibilis 3). Stusznie w tym pogladzie Kanta,
upatrujg poczatek teoryi odstraszenia Feuerbacha, ktory zreszta
kwestya t¢ rozwiazuje na gruncie niepoczytania 4. Fichte
posuwa ten poglad Kanta do ostatniego kranca 5), clice wyla-
czy¢ zupelnie stan koniecznosci zzakresu prawa, bo w stanie

tym, mozliwo$¢ wspotistnienia jest zniesiona, zniesione jest wigc

*) Halschner § 68 str. 271. .

2) Kant Metaphys. Anfangs griinde des Rechtslehre. Einleitung
str. XLI. .

3) Geyer § I, uwaga I, Levita 6,W essely 7, Halschner 2

4) Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Keclits § 91 str. 138, 139,
wyd. Morstadta, patrz takze Geyer § 1 uw. I, Halschner 273, Levita 7 note
9, Kostlin System 114, note 23. .

5 Fichte. Grundlage des Naturrechts nach principien der issen

schaftslehre II, 250 (III tom dziel zbiorowych wyd. J. H. Fichtego).
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takze 1 wszelkie prawo, ktére na tej mozliwosci si¢ opiera *). Zda-
nie to Fiolitego przyjmuje Grolman, Wachter i Schroter 2).

Inny poglad rozwija tu Hegel. Zupeinie dowolnie ogra-
nicza on stan koniecznosci tylko do wypadkéw kollizyi ogol
nego bytu wolnosci t. j zZycia zograniczonym, pojedynczym
bytem t. j. pewnem szczegdlnem prawem a mianowicie prawem
wlasnosci i w przypadku tej kollizyi, nadaje on prawu zycia,
prawo koniecznosci, jako pewne prawo utrzymania si¢ kosztem
prawa nizszego. Spojrzyjmy na uzasadnienie tego prawa ko-
nieczno$ci przez Hegla 3|. Powiada on: ,,Szczegdlno$¢ interesow
naturalnej woli, pojeta wjej catosdci, jest bytem osobistym, jako
zycie. To wniebezpieczenstwie 1 wkollizyi z prawem wlasno$ci
drugiego, ma prawo konieczno$ci (nie jako zasada stusznofci,
ale jako prawo), poniewaz zjednej strony stoi tu nieskonczone
obrazenie bytu, a zatem zupelne pozbawienie prawa, na drugiej
za$ jest tylko obrazenie pojedynczego ograniczonego bytu wol-
nosci, przez co zarazem samo prawo, jako takie, i zdolno$¢ pra-
wna tego, ktorego wilasnos$¢ tylko obrazong zostanie, uznane
i uszanowane beda“. Dodaje on dalej 4) ,Zycie jako wspdl-
nos$¢ celow, ma pewne prawo naturalne wbrew prawu abstrak-
cyjnemu. Gdy ono np. przez kradziez clileba przedluzonem
by¢ moze, to wprawdzie przez t¢ kradziez wlasno$¢ drugiego
obrazona bedzie, ale byloby niestusznem, czynnos$¢ te. jako
zwykla kradziez uwaza¢. Gdyby czynno$¢ ta niebyla dozwo-
long cztowiekowi, ktorego zycie jest zagrozone, to odmowionym
mu bytby jego byt caly, jego wolnos¢ bytaby zanegowang.

x) Levita 10, Iialschner 273, Geyer § i, Uwagal, Wessely 7. Rom

2) Grolman Grundsatze §§ 23, 138, Wachter. Lehrb. d. deutsch.
Strafrechts. I, § 55, 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, Wessely 7.

3) Hegel Grundlinien der Philos, d. Rechts wyd. Ed. Gansa (840,
Czgsé 11, rozd. IT § 127 str. 165.

4) Hegel. Zusatz do § 127.
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Konieczno$¢ bezposredniej terazniejszosci, moze zatem uprawnic
do bezprawnej czynnos$ci, poniewaz zaniedbanie jej bytoby
zarazem popelnieniem innego wyzszego bezprawia, a mianowi-
cie catkowita negacya bytu wolnoscid. Tak Hegel uzasadnia

prawo koniecznosci.

Zdanie Hegla przyjmuja, Abegg, Kostlin, Berner, Ma-
rezoll, Levita, Wessely *. Poglad wigc ten zjednej stiony
ogranicza pojgcie stanu koniecznosci, tylko do wypadkéw kolli-
zyi zycia z wlasno$cig 1 w tym razie nadaje prawu zycia to, co
on nazywa prawem koniecznosci, (Nothrecht), prawem koniecz-
nem. Coz to znaczy to prawo koniecznosci, jak nie fakt pewien,
fakt obrazenia prawa, ktory samg silag koniecznosci w fakcie tym
tkwiacej, zamienia si¢ na prawo. Prawo to zatem nie jest
niczem innem, jak prawem czynienia bezprawia, przystuguja-
cem prawu wyzszemu wobec prawa nizszego *). Prawa ko-
nieczno$ci zatem, zdaje mi si¢ przyja¢ nie mozna, jakkolwiek
za istnieniem jego o$wiadcza si¢ wielu prawnikéw powaznych..
Stan koniecznos$ci pojmujemy jako wypadek kollizyi dwoch
praw samoistnych, w stanie tym zatem stoja dwa prawa naprze-
ciwko siebie; jezeli zatem przyznamy prawu wyzszemu prawo
koniecznos$ci t. j. prawo utrzym ania si¢ kosztem prawa drugiego,
nizszego, to jednak prawo to nie bgedzie niczem innem jak
prawem naruszenia tego prawa drugiego, a zatem prawem
czynienia bezprawia. Skoro przyjeliSmy istnienie prawa ko-
niecznej obrony, a nie przyjmujemy istnienia prawa konieczno-
$ci, to dla tego, ze pomiedzy konieczng obrong a stanem ko-
nieczno$ci, zachodzi istotna r6znica. W koniecznej obronie

stoi prawo naprzeciw'ko bezprawia, ktore chce to prawo naru-

1) Abegg Lehrb. § 107, 108, Untersuckungen str. 108— 110. Kostlin

N. Rev. str. 596— 606, System 112, Berner N. A. d. C. R. N. T. 1848,

554, Lehrb. 126, Marezoll Crira. R. 92, Levita 2, Wessely 51. Patrz

Geyer § 1 UW. 1. Wessely 7, Halsckner 274.
2) Bauer Lehrb. des Natusreckts § 43 wpolemice przeciwko Oerste-

da wN.A. des C.R.V, 345,625.Bauer § 50 str. 82 nota C. Geyer § 1 Uw. I
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szy¢, w stanie koniecznos$ci za$ prawo naprzeciwko prawa ijedno
znich kosztem drugiego si¢ utrzymuje.

Reassumujgc wigc to wszystko, co dotad powiedzieliSmy
o stanie koniecznos$ci, dochodzimy do nast¢gpnego rezultatu.
Stan ten nastgpuje wowczas, gdy dwa rozmaite, samoistnie
obok siebie stojace prawa, znajduja si¢ wtakim faktycznym
stosunku, ze jedno znich tylko kosztem drugiego utrzymac si¢
moze. Dalej na to pytanie, jak uwazac¢ nalezy obrazenie prawa
jednego wcelu utrzymania prawa drugiego w stanie koniecz-
nosci dokonane, odpowiadamy, ze to obrazenie nie jest pra-
wnem, bo prawa koniecznosci nie przyznajemy, owszem jest ono
bezprawnem w zasadzie i tylko bezkarnem, tylko wolnem od
kary ze wzgledu na ten stan koniecznos$ci, w ktorym ono doko-
nanem zostalo. Gdzie za$ szuka¢ podstawy bezkarnosci tego
bezprawnego obrazenia prawa, czy w odroznieniu pomigdzy
bezprawiem cywilnem, a kryminalnem, tak jakto czyni Hal-
schner, *), ktory obrazenie to chce uwazac¢ tylko za bezprawie
cywilne, wynagrodzenie szkody za soba pociagajace, a nie za
bezprawie kryminalne, kara zagrozone, bo ono si¢ tylko da-
nemu subjektywnemu uprawnieniu, a nie prawu, jako normie
objektywnej, jako pewnemu ogoélnemu porzadkowi, sprzeciwia,
czy w niauwzglednieniu psychologicznej stabosci natury ludz-
kiej, jak chce Wessely 2), czy w niepoczytalno$ci sprawcy,
a mianowicie w przymusie psychicznym, jak zadaja Jenull,
Frtihwald, v. Hye, Herbst 3), lub w psychologicznej niewol-
nos$ci, jak powiada Geyer 4). odpowiedz na to pytanie przekra-

cza juz granice naszego zadania.

b) Halschner 276.

2) Wessely 16.

3 Jenull z. Stf. GB. zr. 1803 § 2, Friihwald Comm. z. Stf. GB.
z 1852 § 2 str. 34,v. Hye, 197 Uwaga, Herbst zu § 2 lit. g. Damianitsch
zum Militar Stf. GB. § 2.

4 Geyer § i str. 3, 4.
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PozyskaliSmy tym sposobem pewne wiadomosci co do
stanu konieczno$ci, utworzyliSmy sobie pewne o nim pojecie,
ktéore zrezultatami tego, co poprzednio o koniecznej obronie
powiedzieliSmy, poréwna¢ mozemy. Przedewszystkiem uzna-
jemy istnienie prawa koniecznej obrony, tak ze czynno$¢ wsta-
nie koniecznej obrony dokonana, przedstawia si¢ nam, jako
nast¢pujaca w wykonaniu pewnego prawa, a zatem jako prawna,
gdy tymczasem zaprzeczamy istnieniu pewnego prawa koniecz-
nosci i czynno§¢ w stanie konieczno$ci dokonana, uwazamy tylko

za bezkarng.

Odroznienie to czyni juz Bauer 1), ktéory moéwi: ,,Stan
konieczno$ci usuwa tylko wing, ale nie usuwa bezprawnosci
czynnos$ci, gdy tymczasem konieczna obrona wylacza zupetnie
bezprawnos$¢ll Dalej w stanie koniecznej obrony stoi prawo
naprzeciwko bezprawia, ktore je chce naruszy¢ i przeciwko
ktéremu si¢ ono broni, gdy tymczasem w stanie konieczno$ci
stoja dwa prawa naprzeciwko siebie ijedno znich utrzymuje
si¢ kosztem drugiego. To odrdéznienie jest istotne; opiera si¢
na wewngtrznej naturze tych dwoéch standw, i niem, przy oce-
nieniu danych wypadkow, tak jak one si¢ nam w zyciu przed-
stawi¢ moga, kierowa¢ si¢ mozemy 2). Dawniejsze odrdznienie,
ktére chciano wyrazi¢ w nazwie samej i konieczno$¢ zycia,
(Lebensnoth) i konieczno$¢ prawa (Rechtsnoth), jak stusznie
powiada Berner 3), nic nie znaczg, bo czyz zycie nie jest takze
prawem, a zreszta czyz ten stan koniecznos$ci tylko co do prawa
zycia nastapi¢ moze. Proponuje tu Berner inne nazwy, kto-
remi chce dwie poprzednie zastapi¢, a mianowicie Naturnoth,
a wiec pewna konieczno$¢ naturalna i Rechtsnoth, konieczno$é

prawna, ale 1 to przeciwstawienie nie jest istotnem, co zreszta

X)) Bauer § 50 nétac. str. 82.

2) Abegg. Lehrb. 107, 8, 9. Geyer § 1, Berner A. d. C. R. 1848,
552—555, Wessely 45, Levita 275, Friedrich 8, prof. Budzinski, 120.

3) Berner A. d. C. R. 1848, 552555,
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sam Berner uznaje '). Wzigcie za zasad¢ tego odrdznienia
czynnika, ktory ten stan koniecznos$ci i ten stan koniecznej
obrony wywotuje zjednej strony sity natury, zdrugiej za$
napad istoty chcacej i mys$lacej, usprawiedliwi¢ si¢ nie da, bo
odroznienie to jest tylko dowolnem i przypadkowem. Odro-
znienie to przyjmuje Prof. lialschner 2) i na mocy tego to od-
réznienia, wylacza konieczna obron¢ przeciwko niepoczytalnym,
ktorych czyny stawia on na rowni z dzialaniem §lepych sit
natury. Juz sam Berner, ktory takze to odrdéznienie wystawia,
uznaje posrednio jego niedoktadnos$¢ i nieistotnoso, gdyz przy-
padek, kiedy kto przez czyje grozby postawionym jest w tem
polozeniu, ze albo cudze prawo naruszyé¢, albo swoje prawo
wyzsze jasne, anawet zycie utraci¢ musi, zalicza do stanu koniecz-
no$ci, a nie do koniecznej obroiy, jakkolwiek ten stan nie jest
wywolany w tym wypadku przez sity natury 3). Wreszcie Mor-
stadt 4), pomigdzy stanem koniecznoSci a konieczng obrong,
osobliwsza przeprowadza roéznicg, ktora jakkolwiek zupelnie
nic nie wyraza, trudno jest jednak ja pomingé, z powodu jej
oryginalnosci. W polemice przeciwko Mittermajerowi, powiada
on, ze stan koniecznosci i konieczna obrona, r6znig si¢ od siebie
i stoja w takim stosunku, jak ubdstwo do zebrania, do za-
dania jalmuzny: pierwszy jest status, ostatnia za§ actus
ztego status wynikajacy. Ale actus ten odréznia si¢ od wszyst-
kich innych actus ztego status plynacych, tem, ze tu stan ko-
nieczno$ci wywotany jest przyczyng samego obrazonego. Dodaje
tu jeszcze Morstadt: nic to dziwnego, bo wszak wrobel i kukutka
sa rozne, cho¢ w tem samem gniazdku wysiedziane.

Ciekawem rzeczywiscie byloby oceni¢ korzysci, jakie
podobobne poréwnania przynosza dla rozjasnienia poj¢é pra-

wnych.

3) Berner tamze 552—S555.

4) Halschner 262,263.

5 Berner A. d. C.R. 1848,552—555. Levita 4 Note S.
6) Morstadt Aust.Krit. Comm. z.Feuerb. §37 Note III.
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W dalszym ciagu musimy zwrdci¢ uwage na roznicg¢ ko-
niecznej obrony od kary. Te dwa pojgcia sg istotnie rdzne
od siebie, maja odmienng natur¢ i cel odmienny. Cata prawie
szkota Hegla ") uzasadnia kar¢ i konieczng obron¢ na jednej
i tej samej podstawie t. j. na podstawie wewngtrznej nicosci,
absolutnej nieistnialno$ci bezprawia, i odroéznia je tylko zje-
dnej strony, ze wzglgdu na organ, od ktérego ta reakcya prze-
ciwko bezprawiu wychodzi. W karze organem tym jest pan-
stwo, w koniecznej obronie za§ pojedynczy czlowiek: z drugiej
za$§ strony, ze wzgledu na wilasciwo$¢ bezprawia, przeciwko
ktoremu ta reakcya nastgpuje, konieczna obrona zwraca si¢
przeciwko bezprawnemu napadowi, a wigc przeciwko bezpra-
wiu, ktore dopiero powstaje, zagraza, nie jest jeszcze doktadnie
oznaczonem; przeciwnie kara nastgpuje juz po dokonaniu bez-
prawia, a wigc wtedy, gdy ono jest juz dokladnie ilosciowo
i jakosciowo okreslonem. Jakkolwiek te dwa punkta, na kto-
rych Levita i Wessely swoje odroznienie koniecznej obrony
od kary opiera, s3a zupeilnie stuszne i prawdziwe, to jednak
odroznienie to jest w rzeczywistosci wigcej jeszcze istotnem.
Inna jest natura kary, a inna koniecznej obrony, odmienne sa
ich cele. Kara jest zadoscuczynieniem danem porzadkowi
prawnemu za popetnione bezprawie, celem jej jest poprawienie
przestgpcy, zwraca si¢ wigc ona do przestgpstw juz popetnio-
nych i poszukuje subiektywnej winy sprawcy, przeciwnie
celem koniecznej obrony jest obrona prawa, ktére pewien bez-
prawny napad chce naruszy¢, zwraca si¢ wigc ona przeciwko
bezprawiu, ktére dopiero powstaje i nie chce bynajmniej tego,
ktory tern bezprawiem zagraza, karaé, ale broni si¢ tylko przed
niebezpieczenstwem naruszenia prawa, jakie ztego bezprawne-

go napadu wyplywa.

Te wigc dwa punkta, ktére Levita i Wessely stawiaja tam,
gdzie mowig o odroznieniu koniecznej obrony od kary, wyply-

n Jak np. Levita str. 19, Wessely str. 46.



O KONIECZNEJ OBRONIE
272

waja, sa skutkami tej roznicy, jaka istnieje pomiedzy pojeciem
kary a koniecznej obrony, ale odroznienie to jest wigcej istot-

ne®, wigcej siggajacem do samej natury.

Konieczna obrona nie jest bynajmniej kara: jej zadaniem
nie jest bynajmniej ukaranie tego, ktéry bezprawnie napada;
ona si¢ tylko przeciwko temu napadowi broni, chce utrzymac
w cato$ci, zachowaé pewne prawo, ktore ten napad chce
zniszczy¢ lub naruszyé. Stusznie powiada Schroter '), ze

konieczna obrona nastgpuje przeciwko zagrozeniu prawa, kara
przeciwko obrazeniu dokonanemu; pierwsza wig¢c broni si¢
przeciwko prostej mozliwosci bezprawia, druga zwraca si¢ do
bezprawia juz istniejagcego; pierwsza okresla si¢ podlug zasad
prawdopodobienstwa, druga podlug wymagan objektywnej
prawdy. Jezeli to pomigszanie, ten brak doktadnego odrdznie-
nia koniecznej obrony od kary, byt przyczyna wielu btgdnych
wymagan odnos$nie do koniecznej obrony, to tem wickszy tylko
nacisk, tem wicksza uwage na to odroznienie ktas¢ zawsze
potrzeba. Zarzut ten pewnego pomig¢szania, spotyka w pewnej
mierze i Geyera; odnosi on uzasadnienie koniecznej obrony do
idei odwetu, do idei kompensaty, pojmuje wigc ja, jako pewne
odwetowanie, skompensowanie, jako co$ takiego, co nastepuje
w odwecie za to, dla skompensowania ztem, co nastapilo po-
przednio.

Przed tym zarzutem Geyer si¢ cofa 2) i chce si¢ zniego
usprawiedliwi¢. Powiada on tam, ze jezeli bezkarno$¢ czyn-
nosci w koniecznej obronie dokonanych, odnosi on do idei
odwetu, kompensaty, to jednak nie wynika ztego, aby bez-
prawny napastnik miat by¢ wolnym od kary wowczas, gdy
napadni¢ty, w obronie wyrzadzit mu takie zle, jakiem on na-
padnigtemu zagrazal. Kara tu nie narusza tej rownowagi

odwetu, karygodnos¢ bowiem oznacza si¢ podilug stopnia nate-

X) Schroter. Handbuch I, 52. Rossi Traite I, 147, 148.
2) Geyer § 3 Uwaga 2.
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zenig woli dzialajacego, podtug tego, jak dany czyn wyplywa
zja sprawcy; a inny byt kierunek woli napadajacego, inny za$
bronigcego si¢; czyn wigc bezprawnego napastnika zawsze sta-
nowi przewage i podpada pod pojecie przestepstwa, ktore
kara¢ potrzeba.

Dalej konieczna obrona nie jest zemsta; wszyscy pisarze
te pojecia zasadniczo rézne, doktadnie odrdzniaja. Pierwotnie,
w pierwszych czasach rozwoju koniecznej obrony, byla ona
pochtonigta przez zemstg prywatng, ale potem ona si¢ ztej
ostatniej wydziela, wylacza i dochodzi do samoistnego znacze-
nia 1). Levita i Wessely stusznie powiadaja, Ze konieczna
obrona nie jest zemstg, poniewaz ona nie tylko subiektywne,
obrazone poczucie prawne Wwswojej nieograniczono$ci ma za
zrodto, ale nadto, zwigzana jest do pewnych objektywnych
granic, ktéore gdy przekroczy, sama staje si¢ bezpra-
wiem 2). Obok tej roznicy jednak, wazniejsze odrdznienie znaj-
dujemy w samej naturze obrony. Levita upatruje réznice¢ po
miedzy konieczng obrong a zemsta w pewnej ograniczonoS$ci,
wtern, ze zemsta przedstawia si¢ nam jako nieograniczona,
li tylko w pewnem subiektywnem obrazonem uczuciu zrédlo
swe bioragca: konieczng obron¢ za$, uwaza on za ograniczona,
za zwigzang pewnemi objektywnemi granicami. Ta ograniczo-
no$¢ koniecznej obrony w pordOwnaniu z nieograniczonos$oig
zemsty, jest niezawodnie jedng zjej gtownych cech i istotnych;
zemsta nosi pewien charakter subjektywnej dowolnos$ci, ktore-
go to charakteru konieczna obrona niema. Ale ta réznica nie
jest jedyna: odroznienia pomiedzy konieczng obrong a zemsta
nie mozna oprze¢ na pojedynczym, jakkolwiek istotnym cha-
rakterze, wtedy kiedy cata natura ich jest r6zng. Zemsta
przedstawia si¢ nam jako odwet, jako odptata, a wiec jako co$
pdézniejszego, co nast¢puje po tem, co ja poprzedzito; konieczna
obrona za$§ przedstawia si¢ nam jako co§ uprzedniego, jako cos,

1) Seeger § 7 str. 211, Prof. Budzinski 113 bis.
2) Levita 19, Wessely 47.
Tom XIV, Zeszyt 111, Miesiac Wrzesien.
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co dazy do przeszkodzenia temu, do uniknigcia tego, co dopiero
zagraza. Istotna wigc roznica lezy juz w samej naturze koniecz-
nej obrony i zemsty, a nie wtym pojedynczym charakterze
ograniczonosci.

Ten charakter nieograniczonosci, ktory Levita przy-
znaje zems$cie a odmawia koniecznej obronie, jest istotng rdéznica
pomigdzy zemsta a odwetem, a ideg talionu. Odwet przedsta-
wia si¢ nam jako ograniczony tern, co go poprzedzilo, a wigc
tern, za co on jest odwetem, zemsta za$ przedstawia si¢ nam,
jako majaca swe zrodto tylko w subjektywnem poczuciu, ktore
obrazone zostalo i w swem wykonaniu nie wigze si¢ do zadnych
objektywnych granic. Ta rdéznica wigc, ktora jest istotng po-
migdzy pojeciem odwetu a pojeciem zemsty, jest tylko poje-
dynczym, szczegdélnym charakterem w odroznieniu pomigdzy
konieczng obrong a zemsta I).

Musimy tu jeszcze wspomnie¢ o pewnej kwestyi, ktora

dla niewiadomos$ci, gdzie ja pomiesci¢, tutaj traktujemy.

m x) E. J. Bekker. Theorie des deutschen heutigen Strafreckts. Lipsk
1857, I tom, str. 604— 608, podaje tu pewne przyktady, zpraktyki llessen-
Kasselskiej, o ile sobie przypominam, nie majac dzieta pod r¢ka. Przykta-
dy te, jakkolwiek Bekker odnosi je do innego przedmiotu, bo do odrdznie-
nia pomigdzy dolus i culpa, objasniaja nam wiele w materyi réznicy pomig-
dzy konieczng obrona a zemsta. Jeden osadnik przed swem mig¢szkaniem
mial stodotg, wktorej sktadat swoj zbidér coroczny, tak w stomie jak
i w ziarnie. Przez pewien czas codzien rano znajdowal szkode, codzien
zabierano mu w nocy pewna ilo§¢ stomy i ziarna. Napréozno czatowat na
ztodzieja przez kilka dni zrz¢du sam, lub ktéory zjego syndéw, naprdzno
czynit o tem doniesienie do wtadzy; wtedy kiedy on czuwal, zlodziej nie
przychodzit. Zaprzestal wig¢é czatdéw 1 kradzieze zndéw si¢ powtarzaty
regularnie. Chcgc wigc ochroni¢ swoja wlasnos$¢ od ciagtej szkody, ukryt
we wrotach stodoty bron nabita, w ten sposdéb urzadzona, ze strzal padat
na tego kto chcial drzwi stodoly otworzy¢. Zachowal przytem wszystkie
ostrozno$ci, fuzya nabil drobnym S$rutem, umie$cit ja nizko tak, aby strzat
dosiagl zlodzieja w nogi i wszystkich swych sasiadéw, wszystkich mi¢szkan-
cow wioski uprzedzit otem, co zrobil. Nazajutrz znajduje czlowieka zabi-
tego: strzat padtl tak nieszczgsliwie, ze $rot poprzerywatl zylty i postrzelony

akutkiem uptywu krwi umart. Sad wyzszy W Kassel uznat akt tego osa-
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W nauce spotykamy niekiedy odrdznienie, juz nie zewngtrzne,
ale wewnatrz samej koniecznej obrony t. j. odroznienie koniecz-
nej obrony wtasciwej od niewlasciwej. Odrodznienie to jest
przeprowadzone w nauce w rozmaity sposéb. Henke 1) uwaza
niewtasciwg koniecznag obrong, jako dzialanie czysto odporne
ze strony napadnigtego, w przeciwstawieniu do koniecznej obro-
ny witasciwej, gdzie napadniety czyni wzajemny napad na na-
padajacego. Toz samo odroznienie spotykamy i u Lude-
na 2). Uwaza on za konieczng obron¢ niewlasciwa, samo odpar-
cie napadu bez wkroczenia wsfere prawng napadajacego, a zatem
silne trzymanie np. tej rzeczy, ktora ktos komu chce wydrzec¢;
przeciwnie za koniecznag obron¢ wtlasciwa, uwaza on obrong
z obrazeniem praw napadajacego potaczona. Odrdznienie to
uLudena, szczegdlna zyskuje wage przy koniecznej obronie

majatku, i przy tej okolicznosci do tego przedmiotu raz jeszcze

dnika za czyn koniecznej obrony, uwolnit od kary za zabdjstwo i skazat
go tylko za umieszczenie broni nabitej w nieodpowiedniem miejscu. Nie-
chodzi nam tu bynajmniej o ocenienie tego wyroku, oto, czy on jest stusz-
nym lub niestusznym, ale przyjmujemy ten przyktad, jako przypadek ko-
niecznej obrony z zycia rzeczywistego wziety. Obok tego przyktadu, znaj-
dujemy uBekkera inny. Pewnemu kupcowi winnemu kradziono zpiwnicy
wino; pomimo, ze wszelkich $rodkéw uzywal, kradziezy zapobiedz nie
mogt. Wreszcie zniecierpliwiony ta ciagla strata i nie wiedzac kto mu ja
wyrzadza, kazal pierwsze butelki, jakie przy wejsciu do piwnicy staty, za-
tru¢, jaka$ trucizng gwaltowna. I te butelki ukradzione zostaly. Czyz
wigc ten czyn nalezy do koniecznej obrony 7— tatwa zdaje mi si¢ odpo-
wiedz przeczaca. Jezeli pierwszy przypadek zaliczylismy do koniecznej
obrony, to oparliSmy si¢ na tern, ze tam osadnik ten, przy istnieniu pe-
wnych warunkoéw, chciat samej kradziezy zapobiedz przed jej dokonaniem,
bronit wigc swojej wlasnoSci przeciwko bezprawnemu jej naruszeniu.
W tym drugim za$§ przypadku przeciwnie, zatrucie tych butelek, nie miato
na celu uniknigcia kradziezy samej, przeszkodzenia temu, aby te butelki
byty ukradzione, ale mialo za zadanie, ukaranie kradnacego, zemste
nad nim.

i) Henke. Handbuch des Criminalrechts und der Criminal-poli-
tik 1, 209.

s) Luden. Handbuch des Strafrechts I, 292.
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powr6cimy. Podobne rozréznienie wystawia takze Gravell 1). Od-
réznia on wlasciwa konieczng obron¢ od niewlasciwe] czyli
prostej i jako cechy tej ostatniej podaje: a) niebezpieczenstwo
grozace naruszeniem prawa b) bezprawno$¢ napadu, ¢) stoso-
wno$¢ uzytych s$rodkéw w obronie, d) brak opieki panstwa
dla odwrécenia grozacej szkody. Powiada on dalej, niewta-
Sciwa wigc konieczna obrona, rézni si¢ charakterystycznie od
wlasciwej koniecznej obrony; pierwsza wystepuje tylko odpor-
nie, druga zaczepnie; pierwsza wylacza zamiar uszkodzenia
praw napastnika, druga dziata z dolus determinatus i dazy
przez fizyczne obrazenie napadajacego do wprowadzenia go
w stan taki, ktoryby uniemozliwil dalszy ciag napadu, lub tez
nie chce przeszkodzi¢ nieokre$lonym, ewentualnym skutkom
swojej sily ze wzgledu na innych, dolus eventualis.

Odroéznienie to, jakkolwiek ma pewna teoretyczng podsta-
we, dla prawa karnego niema zadnego praktycznego znaczenia.
Nie przyjmujemy go wigc nie dla tego, jak mniema Luden
i Geyer 2), azeby to, coautorowie ci nazywaja konieczng obro-
na niewlasciwg, nie podpadato pod pojecie koniecznej obrony
w ogole, ale dla tego, ze ta konieczna obrona, niewtasciwa, nie

wchodzi w zakres prawa karnego.

(dalszy cigg nastgpi)

') Geyer § 1 Uwaga 3 str. 8, Levita 22, Wessely 47.
a) Gravel Neuea Archiv z r. 1819, 1820 voL 3 X ur. 65.



JURYSPRUDENCYA CYWILNA
WE FRANCYI I BELGU,

we wzgladzie darowizn.

D. Zygmunt Puchelt Dyrektor Sadu Obwodowego
w W. Ks. Badenskiem, zaczalt w roku zeszlym wydawacé,
w niemieckim jezyku czasopismo, cywilnemu prawu francuz-
kiemu po$wiecone. Pismo ma napis nastepujacy: heitschrift
fiir franzosisches Civilrecht. Sammlung von civilrechtlichen
Entscheidungen der franzosischen und belgischen Gerichte
mit Ervlduterungen und Literaturberichten. Wychodzi ze-
szytami w Miescie Mannheim. Wydawca zbiera zréznych
czasopism wypadki zasadniczych wyrzeczen Sadoéw belgijskich
i francuzkich, 1 objasnia takowe przy wzgledzie na niemie-
ckie kraje, w ktorych kodeks Napoleona obowigzuje. Chwa-
lebny jest cel wydawcy, i znakomitym moze byé¢ wplyw
jego czasopisma na nauke, ile ze wydawca, korzystajac w ob-
jasnieniach i uwagach swoich z badan nowoczesnej literatury,
odpowiednig wytknal sobie droge do utrzymania Ilacznosci
teoryi z praktyka, tak niezbednej dla trzezwego postepu
prawoznawstwa. Dla tego postanowiliSmy podawaé tresé
wspomnionego czasopisma czytelnikom, naszym w skroceniu,
wyjmujagc z takowego badz same tylko ogolne uwagi, badz
pojedyncze wyrzeczenia Sadoéw, jak tego wymagal bedzie
materya prawa 1 wzglad na objetos¢ niniejszego pisma.
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A. Forma Darowizn.

1) Faiszywe oswiadczenie darujgcego, ze pisacé nie-
umie, nieskutkuje niewaznosci darowizny, chybaby oswiad-
czenie takowe przedstawiato sig, jako ukryte odmowienie pod-
pisu w zamiarze uniewaznienia darowizny. (Dalloz, Rep.
T. 16 str. 889).

Zdanie to wyrzekt Sad Appeltacyiny w Brukselli
(2 Sierpnia 1866 r.) Wydawca objasniajac je, we wzgle-
dzie znaczenia podpisu, wyr6znia testamenta od darowizn.
Do testamentéw, prawo wymaga w art. 973. 1 1001. K. C.
podpisu testatora pod karg niewaznosci. Nie masz tego
rygoru wzgledem darowizn, dla ktérych art. 981. K. C.
zwykta forme kontraktu przepisuje. Wprawdzie w art. 1317.
kodeks wazno$¢ urzedowego aktu, czyni zawisla od zacho-
wania postanowionych uroczysto$ci; ustawy zndéw notaryalne
stanowia, aby akta urzedowe, podpisane byty przez strony,
ktore je zeznaja. Wszakze praktyka Sadow Francuzkich
(Zachariae T. 1. §, 37 Nr. 3.) ustalila wlasciwa zasadg,
ze ilekro¢ zachodzi watpliwo$¢ co do waznosci aktu, dla nie-
dostatku jakowej formalnosci, a prawo takowego niedostatku
wyraznie niewaznoscig niedotyka, wowczas ocenienie skutkéw
podobnej wady, zostawione jest Sedziemu. Sedzia wyrzeka
niewazno$¢ wowczas jedynie, jezeli tego domaga si¢ ratio
legis. W danym wypadku ratio legis ma na celu stwierdze-
nie rzeczywistej stron woli Co do zewngtrznej formy aktu
wystarcza tedy, urzedowe poswiadczenie Notaryusza akt
przyjmujagcego, ze strona akt zeznata i o$wiadczyla, iz pisac
nie umie. Praesumtio pro legalitate actus, trwaé bedzie tak
dhugo, dopoki takowego domniemania, dowdd przeciwny nie-
WZIUszy.

21 Darowizna upozorowana formgq obcigzliwego kon-
traktu, we wzgledzie formalnosci ma byé oceniang jedynie
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wedlug -przepisow postanowionych dla kontraktu, jakiemu
co do swojej formy odpowiada . Tak n. p. pézniejsze nada-
nie hypoteki dla darowizny loprzod uczynionej, powinno
by¢é uwazane podiug postanowien o hypotekach, a nie o da-

rowiznach. (K G. 894. 982).

Takoice nadanie hypoteki, uczynione jednostronnie, nie-

wvmaqa do waznoSci, przyjecia ze strony wierzyciela,

io formie urzedowej. (K. C.2127. Sirey 1868. 1. s. 252).

Pan V. ustanowil dla corek swoich znaczny posag.
W  kilka lat pdzniej, bez udziatu corek, ubezpieczyl ten
posaac na nieruchomosci.Nastgpnie upadi, i w uporzadko-
waniu, posag corek otrzymal pierwszenstwo hypoteki wedtug
daty wpisu. Sprzeciwili si¢ temu wierzyciele, zarzucajac
niewazno$¢ hypoteki dla braku przyjecia.

Sad Appellacyjny w Chambery (31. Maja 1866 r.)
odrzucit zarzut wierzycieli.

zwazywszy ze: nadanie hypoteki jest tylko przynale
znoscia 1 nastepstwem glownego zobowigzania, i b¢dac ubez-
pieczeniem zaptaty, =zaré6wno z takowa, nie ma znaczenia

szczodrobliwosci.

zwazywszy ze: skoro dluznik, dopoki niepopadt w stan
niewyptacalnosci, waznie pfaci¢ moze, to tez moze wazme
ubezpieczy¢ wyplate;

zwazywszy ze: nadanie hypoteki dla jednostronnego
zobowigzania, moze by¢ jednostromem, byle tylko w urze-
dowej nastapito formie, bo ten jest jedyny warunek art. 2127.

K. C. wymagany;

' zwazywszy ze: prawo nigdzie nie przepisuje ~ przy-
jecia hypoteki ze strony wierzyciela, formy urzedowej, a-
kowe tez moze nastgpi¢ 1 przez uczynek, n. p. przez udziat
w wpisie, albo przez wystapienie przy uporzadkowaniu a raz

zaszle, cofa si¢ w skutkach do daty wpisu.
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zwazywszy ze: art. 932. zawiera szczegolne 1 wyjgtkowe
przepisy, obowiazujace jedynie w zwykltych darowiznach
miedzy zyjacemi, z czego wypltywa, ze tylko takie daro-
wizny, pod kara niewaznosci, musza by¢ przyjetemi, przez
obdarowanego, przed $mierciag darujgcego.

Skarge niewaznoS$ci na artykutach 893. 931. 932. 2127.
1165.11338. K. C. wsparta, Sqd Kassacyjny odrzucil.

zwazywszy ze: chociazby nadanie hypoteki byto aktem
szczodrobliwosci, niewypltywa ztad, izby takowe podpadaé
mialo formalno$ciom darowizny;

zwazywszy ze: darowizny w sposobie posrednim uczy-
nione, lub upozorowane formg kontraktow obcigzliwych, po-
dlegaja co do formalno$ci, przepisom o kontraktach, jakim
co do formy odpowiadaja;

zwazywszy ze: jezeli dluznik omijajac formalno$ci da-
rowizny, moglby corkom za zycia uczyni¢ wyptlatg, dopiero
po Smierci jego na nie przypa$¢ majaca, to miatby tem
wigcej prawo, ubezpieczy¢ im hypotecznie przyrzeczenie wy-
platy, byle tylko zachowal formalnosci hypoteki;

zwazywszy ze: art. 2127. stanowi, aby nadanie hypo-

teki nastapito w formie urzedowej, ale nigdzie nie przepisuje
takiej formy dla przyjecia hypoteki.

Wydawca przytacza, ze zasada zawarta w powyzszych

wyrzeczeniach, ustalong jest w jurysprudencyi Francuzkiei
Benskiej, i Badenskie;.

B. Przyjecie.

1) Obecnos¢ darujgcego przy przyjeciu darowizny
przez akt poiniejszy i urzedowy, zwalnia obdarowaliego
°( wyeczema darujgcemu aktu przyjecia, przepisanego w ar-
tykule 932. (K. G. Sirey 1868. 2. s. 77).
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Zdanie to wyrzekl Sad Appellacyjny w Bordeaux (14
Listopada 1867 roku).

Zawiadomienie darujagcego o pdzniejszem przyjeciu, ni-
gdzie nie jest do szczegOlnej przywiagzane formy. Wszelka
forma wystarczy, skoro pewnem bedzie, ze darujgcy o przy-
jeciu wiadomos$¢ zyskal, a wiec kiedy przy przyjeciu 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). lubjlezeli
darowizne -wykonat (Sirey 1832. 1849. Journal de Palais,
recueil de la jurisprudense, Paris, 2. s. 282). Przeciwnego
zdania s3: Poujol, Don. et test. Nr. 7. do art. 932. Duver-
gier 1 Zachariae T. 1Y. § 657) uwazajac wreczenie aktu
za jedyny dopuszczalny dowod zawiadomienia darujgcego
0 nastgpionem przyjeciu.

2) Dla waznoSci darowizny, uczynionej matoletniemu
nieusamowolnionemu, lub  beziolasnowolnemu, potrzebne jest
upowaznienie do przyjecia ze strony rady familijnej.
Czy nietoaztios¢ takowej darowizny, ktora przez opiekuna
bez upowaznienia rady familyjuej przyjetq zostala, jest
bezwzgledng, czy tez wzgledng, ktorej tedy darujgcy za-
rzucac¢ nie moze ?

Wydawca przytacza, ze trudnego tego pytania zaden
Sad Kassacyjny dotad nie rozbierat. Rozporzadzenie da-
wniejsze z 1731 r. usitlujac ograniczy¢ darowizny, utrudnito
takowe wielorakiemi formalno$ciami. Juz wowczas w tym
wzgledzie podzielone byty zdania autoréw. Osnow¢ wzmian-
kowanego rozporzadzenia przyjat kodeks Napoleona, a wigc
prawodawca w tymze kodeksie, stwierdzit znoéw takiz za-
miar ograniczenia darowizn. Zamiar ten nie bylby spel-
niony, gdyby niewazno$¢ darowizny, dla braku upowaznienia,
nie byta bezwzgledna. Wydawca uwaza, ze gdyby prawo-
dawca chciat byt postanowi¢ wzgledng tylko niewaznos$¢
na korzy$¢ matoletnich i bezwlasnowolnych, wowczas art. 934.
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i 935 bylyby zbytecznemi, bo takowa niewazno$¢ wypty-
wataby z ogdlnych przepisow prawa, co do zobowigzan
maloletnich. Tegoz zdania ta Tropiony Don: et tesfcam. T. II.
Nr. 1119. 1126. Zachanriae T. 4. s. 205. Merlin Rep.
Donation Sect. 4. Nr. 4 JDelvincoart T. 4. 1 t. d. Pier-
wszy znich wspiera swoje zdanie na slowach Jauberta do
Trybunatu powiedzianych (Locre, Legislation, T. XI).

Przeciwnie, za wzgledng niewaznos$cig, o$wiadczaja si¢:
Toullier T. 5. Duvergier T. 8. Demolombe T. 2.s. 373.
T. 10- s 69. Duranton T. 8. Nr. 435. Marcade Nr. 5.
T. L. s. 532. i t. d. Takiez zdanie wypowiedziaty Sady
dwoch Instancyi w Brukselli (28 Grudnia 1861 r. 1 30 Li-
pca 1867. r).

C Przepisanie

11. Hypoteczny wierzyciel obdarowanego; niemoze
zarzucaé¢ niedostatku przepisania aktu darowizny prze-
ciw innemu podobnemuz wierzycielowi, chociazby (pier-
wszy z nich) mial hypoteke¢ nadang takze przez daru-

jacego, jezeli ten ostatni, niezobowigzal sig osobiscie.

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

Zdanie pierwsze wyrzekt Sad Tlassacyjny w Paryza
(15 Stycznia 1868 r).

Co do drugiego pytania wydawca, zamieszcza naste-
pujace uwagi:

1) Nie maja prawa wzruszania dla braku przepisania
darowizny: obdarowany, jego wierzyciele, nastepcy wszel-
kiego rodzaju i tychze wierzyciele, (Powyzszy wyrok Sadu Kas-
sacyjnego w Paryzu. Sirey 1868 r. 1. s. 481. Journal de
Palais 1862. r. s. 154. Lanckhard, Rechtsfalle Neue Folge,
T. 8. s. 300. 303. Gredy, Zusammenstellung s. 334).
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2) Niema prawa darujacy, wedlug brzmienia art.
941. K. C

3) Nie maja spadkobiercy darujacego, ani tychze
wierzyciele (Zachariae 1\ § 704. Demolombe Nr. 306. 307.
T. 20. Lauekhard, Rechtsfalle, T. s. 291 Rheinisches et
rechio 55. 1. 108

4) Majg takowe prawo wierzyciele darujacego, cho-
ciazby wierzytelno$¢ ich, powstata po darowiznie {Rouen,
z 24. Listopada 1853 r. Sirey 1853. r.s. 263. Journal
de Palais 1853. r. 2. s. 354). Wszystko jedno czy to sg
wierzyciele hypoteczni, czy nie, (Sirey 1761 r. 1. s. 85.
Journal de Palais 1860 r. s. 775, Demolombe Nr. 300 T. 21).
Lanekhard Rechtsfalle T. 8. s. 307 Gredy Zusammenstel-
lung, s. 333. do art. 939. 1 941.K. C).

5) Watpliwem jest pytanie, jezeli kto darowat jedne
nieruchomo$¢ dwom osobom, czy pozniejszy obdarowany,
ktory akt darowizny przepisal, moze zarzuca¢ brak przepi-
sania takowego aktu, wczedniejszemu obdarowanemu. Twier-
dzaco oswiadczaja si¢: Zachariae 1T. § 704. Demolombe Nr.
297. 299. T. 2, jurisprudeneya w Annalen der badi-
schen Gerichte, T. 21. s. 39. Gredy, Zusammenstellung, do
art 939. 941. Przeczaca odpowiedz znajdujemy: w Lanckhard,
Rechtsfalle T. 8. s. 303. Tropiony. Don. et testam. Nr. 1179.
Marcade Nr. 4. do art. 941. jurisprudeneya w Besangon.

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

Pierwsze z zwymienionych zdan, wigcej ma powoddéw za
soba.

6) Go do legataryuszoéw, to nie podlega watpliwosci
ze legataryusze uniwersalni jako nastgpcy og6lni, zaréwno
z spadkobiercami (Nr. 1. 3.) prawo wzruszania maja. Le-
gataryusze szczegolni, podchodzg pod przepis art. 941 K. C.
1 w rownem beda polozeniu, jak poOZniejszy obdarowany,
ktory akt swoj przepisat (Nr. 5).
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D. Odwolalnosé.

a) z powodu niewykonania warmiku, pod ktorym
darowizna byta uczyniong.

1) Przepis art. 1978. K. C nie stosuje sie do renty
.ustanowionej przez akt prostej szczodrobliwosci, ale tylko
do renty, ktora aktem obowigzkowym, ustanowiong zostala.

2)  Wierzyciele obdarowanego, mogg sie sprzeciwi¢ od-
wolaniu darowizny, z powodu niewykonania warunku, byle
tylko sami, wykonanie warunku ofiarowali. K. C. 953;
takowe ofiarowanie wykonania warunku, obejdzie si¢ bez
formalnosci  zaofiarowania i zaznaczenia. K. C. 1567.

3) Odwolanie darowizny z powodu niewykonania wa-
runku, me nastepuje z samego prawa, ale powinno by¢ sq-
downie zgdane. A obdarowany m,oze uzyskac¢ zwloke naioet
po wyniesieniu akcyi.

Co do zdania I-go.

Wydawca przytacza, ze takowe ustalone jest zardwno
w jurisprudencyi jak 1 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. 11. § 390).

Co do zdania 2-go i 3-go.

Wyroki Sadow w Momtmedy (14 Czerwca 1866 t.) i Isancy
(22 Lutego 1867 r.) uwazaja ze:
niewzruszalng jest zasada prawa, iz odwolalno$¢ daro-
wizny z powodu niewykonania warunku, nie dziata z samego
prawa, 1 obdarowany moze takowej zapobiedz, ofiarujac
wykonanie.
ze: prawo to pozniejszego ofiarowania obdarowanemu
nie jest osobiste i dla tego, wedtug art. 11.66 K O. przez tegoz
wierzycieli, wykonane by¢ moze;
ze: wierzyciele nie mogliby w tej mierze zastapi¢ obda-
rowanego, gdyby warunek tej byl natury, iz obdarowany
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musialby takowy osobiscie wykonaé, co wszakze w danym
razie nie ma miejsca;

ze: darujacemu niezalezy na tern, kto warunek wykona;

ze: art. 1257. 1 1258. K. G pomieszczone w tytule ,,0
skonczeniu si¢ zobowigzan” nie majg zastosowania w danym
razie, w ktorym wierzyciele obdarowanego wchodzg z daruja-
cym w zobowigzanie, dopiero przez wyrok sadowy, darowizne
W sSwej mocy utrzymujacy.

bj warunek prawu przeciwny.

Przepis art. 900. Ii. C. nie ma zastosowania do takiej daro-
wizny, ktora lgczy w sobie szczodrobliwos¢ z ziuykiem zobo-
wigzaniemw nierozerwalng catos¢. W takowych przypad-
kach stanowiprzepis art. 1172. K. C. (Sirey. 1868. 1. s. 34
Journal de Palais, 1868. 1. s. 54.)

(Wyroki: Trybunatu, Mortain 27. Sierpnia 1864. r., Sa-
du Appellacyjnego, toCaen 8. Marca 1866. 1\)Sadu Kassacyjnego
12 Listopada 1867.r. Wydawca uwaza nieloiczno$¢ w prze-
pisie art. 900. wzglednie do art. 1172,, ktora: a historycznie
i b) filozoficznie tak wyjasnia:

a) Prawo rzymskie, z poszanowania ostatniej woli spad-
kobiercy, zachowywalo w mocy, ustanowienie dziedzica pod
warunkiem prawu przeciwnym uczynione, poczytujac jedynie
warunek taki za niepisany. Prawodawca francuzki, dla za-
stugi  wolnoéci obywatelskiej 1 religijnej zachowal zasade
prawa rzymskiego i rozciggnat jg na darowizny (ustawa z5 1 11
Wrze$nia 1791 r. z5 Brum i z 17 Niv. roku II). Przepisy
te przeszty takze do kodexu Napoleona.

b) W aktach szczodrobliwo$ci, glownym zamiarem da-
rujacego jest, dostarczenie obdarowanemu korzysci, dla tego
raczej poswigca si¢ zastrzezenie warunku, byle zamiar glo-
wny zostal  ziszczony. Przeciwnie w aktach obowigzkowych
warunek nie jest szczegdlem ubocznym, ale sktada cze$¢ gto-
wnego, jednego zamiaru strony, dla tego jezeli prawu jest
przeciwny, wraz z nim catla umowa moc swojg traci.
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c) Zpowodu przybycia dzieci,

1) Darowizna nieruchomosci wspolnosci, uczyniona
przez oboje malzonkowjest wazng. K. G art. 1422.

2) Rekojmia za darowizne, uczynionaprzez trzeciego
na wypadek odwolania z powodu przybycia dzieci, jest wa-
zng. K. C. art. 963. 1 965.

3) Jezli oboje matzonkowie ogolnie poreczyli za uczy-
niong przez siebie darowizne, a nastepnie jeden matzonek
zostanie uniwersalnym legataryuszem drugiego, wowczas dla
danej  ze sicsj strony rekojmi, nie moze odwotaé darowizny
z powodu przybycia dziecka w powtornem matzenstwie.

4) Rowniez nie ma on prawa domagaé sie wyda-
nia darowandj nieruchomosci dla tego, iz jako dziedzic
uispotdarujgcego, jedynie za pokonanie prawem odpoiviada.
Sirey 1867. 1. 2. 5. 9 1868. 1. s. 109. %

(Wyroki: Trybunatu w Pamiers 18 Sierpnia 1865 r. Sadu
Appellacyjnego, w Toulouse 24 Marca 1866 r. i Sadu Kas-
sacyjnego 19 Eutego 1868 r).

Co do zdania I-go.

Dzisiaj ustalong juz jest opinia, tak w teoryijak i w pra-
ktyce. ze niewazno$¢ darowizny przewidziana w art. 1422.K.C.
nie jest bezwzgledna, ale tylko na korzy$¢ zZony ustanowiong.
Wskutku tego zona moze si¢ zrzec zastrzezonego jej prawem
dobrodziejstwa. Ona jest wspotwtlascicielka nieruchomosci
wspolnosci 1 moze rozporzadzaé swoja niepodzielng cze$cig.
(Table decenn. pod Oommun conjug Nr. 81. Aubray i Itau
wedtug Zachariae T. 4 § 509. s. 280). Inaczej Masse i Verge
T. 4. § 642. s. 91. Marcade Nr. II. do art. 1421.-1423).
W jurisprudencyi Badenskiej opinia ta nigdy nawet nie
byta watpliwa (Stabel Druckbogen iiber Giiterrecht der
Ehegatten s. 23).

(° Wydawca wykazuje, Ze zdanie to (4-te) jest mylnem.)
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Co do zdania 2-go,

Jezli oboje matzonkowie czynigc darowizn¢ nierucho-
mosci wspolnosci, zargczajg ogolnie za darowizng nawet na
wypadek odwotania takowej z powodu przybycia dzieci,
wowczas maz wzglednie do wspotwlasnosci zony, jest osoba
trzecig, 1 przeciwnie. Zargczenie takowe nie jest bynaj-
mniej poreczeniem ale rekojmig. Albowiem porgczenie dane
zazrzeczenie si¢ przez darujacego odwotania, byloby ze wzgledu
na art. 2012 wustep 1. i art. 965. oraz art. 2013. ustgp 1.
niewazne. A przytem porgczyciel ma zawsze regres do gto-
wnego dtuznika (art. 2028, ustep 1). a takowego, zargczajacy
do darujacego mie¢ nigdy nie moze.

Re¢kojmia w danym razie nie ma na celu zachowanie
spokojnego posiadania, ale tylko wynagrodzenie szkdd i strat
za pokonanie prawom.

Poglad historyczny wys$wieci natur¢ odwotlalnosci daro-
wizny z powodu przybycia dziecka. Instytucya ta bierze po-
czatek z 1. 8. G. de revoc. donat (8. 56) Mowa tam o daro-
wiznie uczynionej przez patrona wyzwolencowi, ale praktyka
rozciaggneta ten przepis na wszelkie darowizny (Puchta, Pand.
9. wydanie §70 uw. d).

Krolewskie postanowienie z 1731 r. uswigcito praktyke
W obradach nad kodeksem Napoleona, proiekt pierwotny od-
wotalnos¢ darowizny z powodu przybycia dziecka skassowat,
przeciez zdanie przeciwne przewazylo 1 kodeks zatrzymat
wspomniona odwotalno$§¢ Zdanie to polega na nast¢pujacem
zapatrywaniu: Jezeli osoba bezdzietna czym darowizng, to
przypuszcza ze niebgdzie juz miata prawych dzieci. Milosé
rodzicom wzgl¢gdem dzieci wlasciwa, upowaznia do domniema-
nia, iz gdyby darujacy spodziewat si¢ byt. Ze bedzie miat
jeszcze dzieci, darowizny nie bytby uczynit. Darowizna tedy
takowa uwazang by¢ musi za ograniczona domys$lnym wa-
runkiem rozwiazujacym, ze darujacy dzieci mie¢ nie bedzie.
Odwotalno$¢ darowizny ustanowiong jest nietylko w interesie

darujacego, ale takze na korzy$¢ dzieci, i ze wzgledu na spo
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kéj w rodzinie, wiec dla wzgledow publicznych.  Dla tego
darujgcy nie moze si¢ zrzec takowego odwotania. (JDemolombe
Nr. 717. 718. 777. T. 20). Przeciwnie takowe nastgpuje z sa-

mego prawa, nawet w brew woli darujacego, (art. 960. 965.
K. 0. Marcado, T. 3. do art. 965. Zachariae IV § 709. Nr. 2).

Go do zdania 3-go.

Ustalong jest zasada prawa spadkowego, ze dziedzic
przychodzacy do spadku z prawa lub ostatniej woli, wyobraza
osobe zmartego, i wszystkie tegoz zobowigzania dopetni¢ powi-
nien. Jezli tedy oboje malzonkowie uczynili darowizn¢ i obo-
je taczna dali rekojmie¢ na wypadek przybycia dzieci, a potem
jeden matzonek drugiego odziedziczy i w powtornem malzen-
stwie dzieci mie¢ bedzie, to jako ojciec (lub matka) dziecigcia,
niemoze zrzec si¢ odwotania darowizny, ale jako dziedzic
zmartego matzonka, z r¢kojmi za utrzymanie darowizny odpowia-
da (Sirey 1845. 1. s. 309. Journal de Palais 1845.1. s. 211).

Co do zdania i-go

wydawca zastanawia si¢ nad zasada. ,,Quem de eviciione tenet
actio, eundem repellit excepiio" Zasade t¢ z pospolitego prawa
niemieckiego poczerpnig¢ta nowoczesna teorya porzucita. Van-
gerow, Pandekten 7 wydanie, T. I. §. 334. s. 660, 661. W
danym przypadku zasadzie tej sprzeciwia si¢ wyraznie 1. 31.
C. de evict. (8. 45.) Oj do prawa francuzkiego, Kodex nigdzie
rzeczonej zasady nie u$wigcil. Przeciwnie zawiera on wyrazny
od tej zasady wyjatek, ktory i w niniejszym wypadku znajdu-
je zastosowanie. Wyjatek ten zawarty jest w art. 1560. ustepie
2. Dla tego w duchu kodeksu Cywilnego, wzglednie do zdania
i-go: mationek ma prawo domagac, sie wydania darowanej
nieruchomosci, a jako dziedzic, odpowiada obdarowanemu, za
szkody z powodu pokonania prawem.

Dr. Slanistaio Madejski.



