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WSTEP

Niniejsza praca zostala napisana na seminarium historyczno-prawnym
na Wydziale Prawa Uniwersytetu Lodzkiego. Do jej powstania przyczy-
nita si¢ wydatnie inicjatywa przedwcze$nie zmartego prof. dr. Jana
Adamusa, ktory zachecil mnie do podjgcia Zmudnych badan nad pra-
wem blizszo$ci. Jego tez pamigcei prace t¢ dedykuje.

Grono os6b, wobec ktorych zaciagnatem diug wdzigcznos$ci, jest
szersze. Pragne wigc wyrazi¢ jak najgorgtsze podzigkowanie panu doc.
dr. Henrykowi Grajewskiemu, ktoéry po $mierci prof. dr, Jana Adamusa
zechcial przejaé obowigzki promotora i stuzyl swa rada oraz pomoca,
daleko wykraczajacg poza stosowane ramy. Sktadam réwniez podzigko-
wanie panu prof. dr. Jozefowi Matuszewskiemu — kierownikowi se-
minarium oraz jego uczestnikom za szereg cennych uwag krytycznych
i wskazowek. Dzigkuje takze panu prof. dr. Juliuszowi Bardachowi,
ktorego zyczliwo$ci 1 staraniom zawdzigeczam ukazanie si¢ pracy dru-
kiem.

II

Prawo blizszo$ci jest to, najogo6lniej biorac, uprawnienie do nabycia
rzeczy w pierwszej kolejnosci przed kazdym, posiadajacym gorsze do
tego prawo Patrzac od strony wtasciciela-pozbywcy, jest to ogranicze-
nie jego swobody wyboru nabywcy. Uprawnienie to moze wyptywacé

' Podana przez nas definicja jest lepsza, bo szersza od dotychczas formulowa-
nych. I tak na przyktad definicja Gierkego zawg¢za prawo blizszosci do dobr po-
zbytych w drodze sprzedazy (O. Gierke, Deutsches Privatrecht, t. 111, Leipzig
1905, s. 766). Dabkowski odnosi prawo blizszosci tylko do dobr ziemskich (P. Da b-
kowski, Prawo prywatne polskie, t. 11, Lwow 1911, s. 496). Z definicji Bardacha
mozna z kolei odnie$¢ wrazenie, ze nasza instytucja ma zastosowanie tylko wobec
alienacji, ktoére daja nabywcy tytul wlasnosci (J. Bardach, Historia panstwa
i prawa Polski, t. 1, do polowy XV wieku, wyd. 2, Warszawa M64, s. 296).



z réznorodnych stosunkéw, jak na przyktad pokrewienstwo, sgsiedztwo,
zalezno$é lenna. Moze je tez powola¢ do zycia umowa lub ustawa’.
W polskim prawie ziemskim wystepuje gtdwnie oparte na pokrewien-
stwie prawo blizszo$ci krewnych i tylko ono jest przedmiotem naszych
badan. Ilekro¢ tez be¢dziemy w niniejszej pracy uzywali terminu prawo
blizszosci, bez dodatkowych okre$len, zawsze nalezy przez to rozumieé
prawo blizszosci krewnych.

Wylaczamy z naszej instytucji prawo blizszosci do skupu kobiet, przy-
stugujace krewnym meskim, a takze prawo blizszosci do opieki.
W pierwszym ponad pokrewiefistwem goruje inny czynnik jako tytut
prawny — pteé’. Bardziej odpowiednim miejscem do przedstawienia
tej instytucji sa opracowania stanowiska prawnego kobiety, gdzie tez
zostala ona omoéwiona®. Z kolei blizszos¢ do opieki pozostaje w nierozer-
walnym zwiazku z sama opiekg i dlatego nie jestesmy tu zobowigzani
do jej wyjasniania. Poza zasicgiem badan zostawiamy wreszcie te
wszystkie ograniczenia swobody rozporzadzania majatkiem, ktére znaj-
duja swe uzasadnienie we wspdlnocie majatkowej. Prawa cztonkow nie-
dziatu wyplywaja bowiem z wilasnosci zbiorowej, a nie z pokrewienstwa ’.

Prawo blizszosci jest instytucja niemal ogélnoludzka®. Co prawda,
nie wszedzie nosi ono t¢ samg nazwe¢ i — co istotniejsze — nie wszedzie
zakres pojecia prawa blizszosci jest identyczny. Do$¢ czgsto na zasadzie
pars pro toto okre§la si¢ nasza instytucj¢ mianem jednego z jej prze-

2 Zob. Gierke, op. cit, s. 766 1 n.; Dabkowski, op. cit, t. II, s. 496 i n.;
P. Ourliac i1 J. de Malafosse, Histoire du droit prive. Les biens. Paris
1961, s. 411.

? Brak co do tego jednomyslnosci wéréd naszych uczonych. Bandtkie wilacza
skup kobiet do prawa blizszosci (J. W. Bandtkie-Ste¢zynski, Prawo prywatne
polskie, Warszawa 1851, s. 328). Inaczej P. Burzynski, Prawo polskie prywatne,
t. II, Warszawa 1871, s. 529, ods. 672; tenze, O prawie blizszosci w dawnej Polsce,
RAU WHF, t. VI, Krakow 1871, s. 47. Siadem Bandtkiego idzie jednak Dabkow -

ski, op. cit, t. 11, s. 511, i — jak si¢ wydaje — B. Lesinski, Stanowisko kobiety

w  polskim prawe ziemskim do potowy XV w. SHPP, S. II, t. IV, Wroctaw 1956,

s. 58, a na pewno S. Russocki, Formy wladania ziemig w prawie ziemskim

Mazowsza (koniec XIV — polowa XVI wieku)) Warszawa 1961, s. 110 i n.
“Lesinski, Stanowisko  kobiety.

>Por. B. W aldo, Niedzial rodzinny w polskim prawie ziemskim do kofica
XV stulecia, Wroctaw 1967, s. 61 nn.

S Por. M. Bloch, La société féodale. La formation des liens de dépendance,
Paris 1939, s. 204 i n. O znajomosSci tego prawa w krajach muzulmanskich zob.
Ourliac i Malafosse, op. cit, s. 420. O jego wystgpowaniu w prawie moj-
zeszowym pisal u nas juz w potowie XVII w. A. Lipski, Practicae observationes
ex iure civili et Saxomico, Dantisci 1648, obs. XLIX, s. 127 (cytuje go Burzynski,
O prawie blizszosci, s. 45—46). Por. tez uwagi Dabrowskiego o powszechnosci tego
prawa (Dabkowski, op. cit, t. II, s. 510).
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jawow — retraktu’. W nauce niemieckiej terminem Naherrecht oznacza
siec tylko cze$¢ prawa blizszosci, resztki niegdy$ dalej idacych praw
krewnychg. Takie odrdznienie, chociaz, by¢ moze, w Niemczech histo-
rycznie uzasadnione, nie wydaje nam si¢ trafne z metodologicznego
punktu widzenia. Jezeli Naherrecht i owe dalej idace prawa wyptywaja
z tego samego stosunku, to jest pokrewienstwa z pozbywca, jezeli ogra-
niczaja swobod¢ rozporzadzania majatkiem, stanowia wedlug naszego
przekonania jedng instytucje prawng. Stosowanie do niej dwu odmien-
nych nazw zaciera ewolucje i kaze domys$la¢ si¢, ze mamy do czynienia
z r6znymi, cho¢ pokrewnymi instytucjami. Réznice w sankcji, ktére sa
przeciez wynikiem rozwoju, nie moga upowaznia¢ do takiego podziatu.
Dlatego przez prawo blizszo$ci rozumiemy wszelkie wyptywajace z po-
krewienstwa uprawnienia, ktore ograniczajg swobode¢ alienacji majatku
bez wzgledu na to, w jaki sposob one si¢ przejawiajg 1 jakie skutki
rodzi ich naruszenie’. Musimy jednak od razu wyjasnié¢, ze co do tego
nie ma w nauce polskiej jednomys$lnosci; odwrotnie, istnieje do$¢ znacz-
na réznorodnosé w pogladach '°. Nie powinno to nas dziwi¢, gdy uprzy-
tomnimy sobie powazng liczbe wypowiedzi na temat tego prawa oraz
okoliczno$ci im towarzyszace.

Prawo blizszosci nalezy bowiem do tych nielicznych instytucji daw-
nego polskiego prawa prywatnego, ktére budzity i budza Zywe zaintere-
sowanie naszych historykéw w ogole, a historykow prawa w szczegdl-
nosci. T¢ popularno$¢ omawiana instytucja zawdzigcza nie tyle samej
sobie, co S$cistemu zwigzkowi z prawem wilasnosci. Istota jej bowiem
polega na skrepowaniu jednego z najistotniejszych atrybutéw prawa
wlasno§ci — swobody rozporzadzania. Z tego wzgledu kazdy, kto zaj-
muje si¢ wlasnoscig, zwlaszcza S$redniowieczng, sita rzeczy porusza
takze zagadnienie prawa blizszo$ci. Ma to swoje dodatnie i ujemne skutki.

7 Na przyktad rosyjski rodowoj wykup (zob. S. B. Wiesielowskij, Fieodal-
noje  ziemlewladienije ~w  sieuHero-rvostocznoj Rusi, t. 1, Moskwa—Leningrad 1947,
s. 24 1 n.), francuski le retrait lignager (Ourliac i Malafosse, op. ext, s. 403
i n.), czeskie pravo retraktni (T. Saturnik, O pravu soukromém u Slovani
w dobach stariich, [w:] L. Niederle, Slovanské starozitnosti. Oddil kulturni,
dilu II svazek 2, Praha 1934, s. 116 i n.).

¥ Patrz nizej, ods. 44 na s. 119.

¥ Por. K. Kolanczyk, Studia nad reliktami wspolnej wlasnosci ziemi w naj-
dawniejszej  Polsce.  Rozporzgdzanie — wlasnoscig — ziemskq do  konca XIV ~w., SHPP,
t. XX, z. 2, Poznan 1950, s. 176; J. Bardach, Uwagi o ,rodowym" ustroju spo-
teczenstwa t prawie blizszosci w Polsce sredniowiecznej, CPH, t. 1V, 1952, s. 438,
442, ods. 113. Tamze polemika z J. Matuszewskim, ktéory przyjmuje, ze prawo bliz-
szosci powstaje dopiero wowczas, gdy retrakt — zabor przeksztatca si¢ w retrakt —
skup (J. Matuszewski, Aqua abrenuntiationis.  Studium ze  Sredniowiecznego
prawa prywatnego, CPH, t. 1V, 1952, s. 188).

" Patrz nizej, s. 110 nn.; zob. tez wyzej, ods. 9 in fine.



Dodatnie, poniewaz wynikiem zywego zainteresowania musiato by¢
i bylo rozwigzanie szeregu kwestii z problematyki tego prawa. Ujemne,
bo traktowanie prawa blizszoSci niejako na marginesie gltownych zainte-
resowan kryto w sobie niebezpieczenstwo podej$cia don z pewnymi go-
towymi juz koncepcjami i szukania w nim dowodu na ich poparcie.
Dalsza konsekwencja bylo skupienie uwagi jedynie na niektorych pro-
blemach, jak geneza, zasigg osobowy, przedmiot prawa blizszosci, z po-
minigciem innych". Niewatpliwa konieczno$¢ opracowania calo$ci pro-
blematyki prawa blizszosci jest uzasadnieniem niniejszej pracy'’.
Stanowo$§¢ praw $redniowiecznych, jak i1 charakter pozostajacych do
dyspozycji badacza zrodet sprawity, ze zajmiemy si¢ funkcjonowaniem
prawa blizszoéci tylko w tonie warstwy rycersko-szlacheckiej . Za-
siegiem badan obejmujemy wszystkie ziemie macierzyste Polski, tgcznie
ze Slqskiem, Pomorzem Wschodnim i Zachodnim, oraz ziemie ruskie, na
ktorych obowigzywato prawo polskie. Wprawdzie prawo blizszosci na
Mazowszu przedstawil juz Russocki, jednakze rdéznice w jego pojmo-

. . . . . . , .. . 14
waniu sktaniajag nas do objecia badaniami rowniez tego regionu .

Ramy chronologiczne pracy narzucity same zrodta. Nieliczne wzmian-
ki o blizej nie okreSlonych uprawnieniach krewnych, pozostajacych
w zwiazku z pozbyciem débr, pochodza juz z XII w.'", chociaz praktycz-
nie bioragc wiek ten ze wzgledu na naszg instytucje mozna nazwacé epoka
bezdokumentowa '®. Gorng granice, koniec XV w., wyznaczaja ogloszone
drukiem ksiegi sadowe'’, ktére rzadko wybiegaja w XVI stulecie. Nie
trzymamy si¢ jednak sztywno tej granicy i jezeli znajdujemy przekazy
z pierwszej potowy XVI w., bierzemy je pod uwage.

Podstawe zrodtowg pracy stanowig ogloszone drukiem zbiory doku-
mentoéw, ksiggi sadowe, formularze czynno$ci prawnych, Zrodta narra-

"' Nie dotyczy to monografii N. Michalewicza, O prawe przyzwalania
krewnych na  pozbywanie nieruchomosci w  Wielkopolsce az do ustawodawstwa Ka-
zimierza Wielkiego, PH, t. III, 1906, i t. IV, 1907. Jednakze i ta praca, jak sam
tytul wskazuje, dotyczy tylko jednego z przejawoéw prawa blizszoSci.

2 Nie dokonujemy tu cho¢by pobieznego przegladu literatury, dajemy go bowiem
w rozdziale VI, przy omawianiu genezy naszej instytucji.

3 Z prawa blizszosci korzystali takze chtopi, wzmianki zrédlowe s3 jednak tak
nieliczne, ze trudno wyjs$¢ poza skonstatowanie faktu (zob. Matuszewski, op.
cit., s. 197, ods. 74).

'Y Russocki nie odréznia prawa blizszoéci od praw czlonkéw niedziatu rodzin-
nego. Patrz nizej, s. 18—I19.

'S Por. nizej, s. 172 i n.

" Ibid.

' Za Kolahczykiem bierzemy pod uwage dla Pomorza Zachodniego materiat
z w. XIII, dla Pomorza Gdanskiego — po r. 1309, dla Slaska — po lata 1327—1329
(por. Kolanczyk, Studia, s. 14, ods. 28).



cyjne i nieliczne normy prawa stanowionego'®. Przewazaja wiec do-
kumenty praktyki. Wobec zwyczajowego charakteru bodaj calego prawa
prywatnego jest to zrozumiale, jednak w powaznym stopniu utrudnia
badania. Zmusza bowiem do ciggtej czujnosci, by ze sporadycznego faktu
nie uczyni¢ normy'’. Charakter zrédel nie pozostaje bez wplywu na
konstrukcj¢ pracy, gdyz szczegdétowe albo pobiezne potraktowanie ja-
kiego§ zagadnienia jest zalezne od liczby informacji.

Instytucji powszechnie znanej niemal wszystkim ludom nie mozna
traktowaé inaczej, jak poréwnawczo. Staramy si¢ tez czyni¢ zado$¢ temu
postulatowi, natrafiamy jednak przy tym na powazng przeszkode¢. Nader
czesto nie odroznia si¢ w literaturze obcej, podobnie jak u nas, prawa
blizszosci od praw czlonkéow wspolnoty majatkowej *°. Pomieszanie dwu
odmiennych instytucji prawnych znacznie utrudnia porozumienie z ob-
cymi pogladami.

" Do zrédet rekopismiennych nie siegamy. Watpimy, by znajdowaly si¢ w nich
informacje, ktérych brak w dokumentach drukowanych (mamy oczywidcie na myS§li
zrodta regkopi$mienne z tej samej epoki, co drukowane). Utwierdza nas w tym
mniemaniu przyktad Russockiego, ktory, cho¢ uwzglednit material re¢kopi$smienny,
nie wzbogacil przez to naszej wiedzy o prawie blizszosci (por. Russocki, Formy,
wykaz zrodel na s. 297).

"0 znaczeniu faktu w badaniach historyczno-prawnych zob. J. Adamus,
Z badan nad dzierzeniem w polskim prawie Sredniowiecznym, Pam. HP, t. XII,
1933, z. 5, s. 6—7; Kolanczyk, Studia, s. 7.

20 Dotyczy to zwtlaszcza literatury niemieckiej i1 francuskiej (zob. nizej, s. 118
in.).



Rozdzial 1

ZNAKI ROZPOZNAWCZE PRAWA BLIZSZOSCI

1. TERMINOLOGIA
a) Terminologia prawa blizszosci w ogole.

Terminologia prawa blizszo$ci jest nie tyle rdéznorodna, co wielo-
znaczna, przy czym wieloznaczno$¢ ta bynajmniej nie maleje z biegiem
czasu, a wigc i z doskonaleniem si¢ poj¢¢ prawnych. Nie wiemy, jak na-
zywano prawo blizszosci w w. XII, nikte Zzréodta z tego okresu milcza
zupelnie na ten temat. Niewiele nam moéwiag takze materiatly z nastegp-
nego stulecia. Nawet tak wymowne pod innymi wzgledami zrodto, jak
Ksiega henrykowska, tu niemal zupelnie zawodzi. Spotykane w niej
okreslenie mos, ius Polonicum oznacza nie tyle nasza instytucje, ile
obyczaj, prawo polskie, dopuszczajace wzruszalno$§¢ alienacji przez krew-
nych w ogole, w tym takze z tytulu prawa blizszo$ci. Ilustracja niech
beda fragmenty Ksiggi:

1. Skazani na gardto za lotrostwo dziedzice Bobolic, chcac wykupié
si¢ od kary (ksigze dat im te szansg¢), postanawiaja sprzeda¢ swoja ma-
jetnos$¢, by uzyskaé¢ potrzebna gotowke, ,,Qui cum suam hereditatem
more Polonico suis parentibus venalem prebuissent, dixerunt cognati:
»Vendite cui volueritis, quia non habemus unde colla vestra redima-
mus«" (s. 261).

2. Syn nieletni w momencie pozbycia nieruchomos$ci przez ojca ,,post-
quam pervenit ad intelligibilem etatem, temptaverit sepe facta patrui et
patris sui more Polonico revocare" (s. 268).

3. Opat henrykowski wzdraga si¢ przed kupnem lasu Glgbowice od
Stefana Kobylejgtowy. ,,Si hanc silvam emero, heredes Stephani postmo-
dum iure Polonico requirent" (s. 280).

4. Prepozyt kamieniecki rozprasza obawy opata henrykowskiego. Las
mozna spokojnie nabyé¢, bo nie jest to patrimonium Stefana, ,potestis
earn emere secure, quia nullus heredum Stephani habet nec habebit in
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ea aliquod ius requirendi, si sunt vel erunt in claustro vestro, qui sciant
se iure Polonico et hac ratione defendere" (s. 280).

5. Bogusza i Pawel zamienili swa cze$¢ Brukalic z klasztorem na
cz¢$¢ wsi Ochla w Wielkopolsce. Po trzech latach, gdy nie mogli tam sig
utrzymac¢, zaproponowali sprzedaz swej ziemi klasztorowi. Ten niezbyt
si¢ kwapit z nabyciem, by¢ moze, z obawy przed retraktem krewnych,
jak tego mozna si¢ domysli¢ z rady ksigcia: ,,Unde dominus dux consu-
luit dicens: »Emas more Polonico claustro, quia ego coram baronibus
statuam et precipiam, ut si quisquam de eorum cognatione postmodum
voluerit redimere, illud redimat, quod hic in ducatu meo in Ochla emp-
tum est, sed ad illud, quod in ducatu Slesie pro commutacione claustro
datum est, nullam habeant redimendi potestatem«" (s. 303).

Tak wiec more, iure Polonico

1. Oferuje si¢ nabycie nieruchomos$ci w pierwszej kolejnosci krew-
nym. Patrzagc od strony adresatow oferty, jest to prawo pierwokupu
(poz. 1);

2. Wzrusza si¢ pozbycie ojcowskie, dokonane w czasie trwania nie-
dziatu (poz. 2);

3. Wzrusza si¢ alienacje¢ dokonana przez krewnych (poz. 3);

4. Nabywa si¢ dobra, ktéore moga by¢ przez krewnych pozbywcy od-
kupione na podstawie prawa blizszosci (poz. 5);

5. Znajac jego zasady 1 umiejac si¢ nimi broni¢, mozna nabywad
dobra, byle nie dziedziczne (poz. 4).

Mamy tu zatem sytuacje prawne zwigzane z prawem blizszosci (poz.
1, 3, 4, 5), lecz obok nich takie, w ktéorych uzasadnieniem roszczen jest
wspélnota majatkowa z pozbywca (poz. 2)'. Poza Ksiegqg henrykowskq
termin ten w odniesieniu do prawa blizszo$ci w zasadzie nie wystepuje,
co zresztg wydaje si¢ zrozumiate. Polacy miedzy soba nie musieli pod-
kreslaé rodzimosci prawa’. Jak wiec nazywali nasza instytucje? Odpo-
wiedzi na to pytanie nie znajdziemy w wywodzie prepozyta kamieniec-
kiego. Zamiast nazwy mamy w nim opis instytucji, w pewnym sensie
definicje, zreszta za waska, bo nie obejmujacg ani prawa przyzwalania,
ani prawa pierwokupu, lecz wystarczajaca zupeilnie opatowi henry-
kowskiemu. Odpowiada ona bowiem na zasadnicze pytanie: czy i kiedy
moze klasztor uniknaé¢ przykrych konsekwencji prawa blizszoS$ci.

Uzyte przez prepozyta zwroty: heredes mei habent potestatem re-
quirendi (pozbyte dobra dziedziczne) i non habent heredes mei ius re-

' Podobnie rozumie ten fragment Waldo, op. cit., s. 55, 73—74.

? Bardach sadzi, ze prawo blizszosci nazywano na Slagsku mos Polonicus, po-
niewaz bronito ono intereséw polskich warstw spoteczenstwa $§laskiego (Bardach,
Uwagi, s. 444).



12

quirendi(pozbyte dobra niedziedziczne)®, nie sa terminami techniczny-

mi prawa blizszosci. Ciekawe, ze autorom Ksiggi henrykowskiej obce sa
terminy propinquitas czy ius propinquitatis lub proximitas czy ius pro-
ximitatis. Jest mato prawdopodobne, by instytucja oparta na poczuciu
blizszosci nie byla nimi od dawna okre§lana. Zaréwno autorom, jak
i prepozytowi Wincentemu widocznie wystarczal termin mos, ius Polo-
nicum na oznaczenie najbardziej przykrych dla klasztoru — perma-
nentnego nabywcy, kontaktow z prawem polskim. Terminy propinqui-
tas, ius propinquitatis czy proximitas, ius proximitatis lub polski odpo-
wiednik bliskos$¢, blizszo$¢, sa w naszych zrodlach poje¢ciami szerszymi
od prawa blizszo$ci. Znana jest juz naszej literaturze ich wieloznacz-
nos¢ *.

Blizszym do nieruchomosci jest kazdy, kto ma aktualnie lepsze prawo
od jej posiadacza czy wtlasciciela. Mogt to by¢ wiasciciel, spadko-
bierca, krewny =z tytulu prawa blizszo$ci, wierzyciel itp. Dlatego
propinquitas, ius propinquitatis’ moglo oznacza¢ prawo wtasnosci®
albo przedmiot tego prawa’. Moglo by¢ synonimem prawa do spad-

5 Ks. henr., s. 280.

* O blizszosci w znaczeniu spadku moéwi na przyklad W. Dutkiewicz,
O mniemanym prawie zwyczajowym w Polsce, Warszawa 1876, s. 8 1 11. Takze
Dabkowski, op. cit, t. II, s. 8, zna takie znaczenie tego terminu. Ze niekiedy
moze oznacza¢ on wtlasnos$¢, pisze W. Sobocinski w recenzji pracy Kolanczyka,
Najdawniejsze  polskie prawo spadkowe, w CPH, t. 1, 1948, s. 149—150. Tego zna-
czenia nie wymieniaja Dabkowski (zob. terminologi¢ wlasnosci w op. cit, t. 1I,
s. 139) ani K. Kolanczyk, Najdawniejsze polskie prawo spadkowe, Poznan 1939,
s. 231.

> Poniewaz propinquitas, proximitas, ius propinquitatis, ius proximitatis sa sy-
nonimami, bg¢dziemy w dalszym ciagu uzywali dla uproszczenia tylko jednego ter-
minu — ius propinquitatis (zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 231).

® KDKK I, 240 z 1366 r. Polanin wraz z synem Gumbertem heredes de Co-
walow pozywaja Bodzantg, biskupa krakowskiego, o czes¢ wsi Sielce, poniewaz
sasserebant se habere ius proximitatis ... quam [hereditatem — Z. R.] dicebant
ad eos iure hereditario pertinere". Kolanczyk przytacza to zrédto w grupie doku-
mentéw, w ktorych znaczenia iuris propinquitatis nie mozna rozszyfrowaé¢ (Kolan-
czyk, Prawo spadkowe, s. 231, ods. 1). Wydaje si¢, ze zwrot iure hereditario per-
tinet wskazuje na wtlasno$¢ jako podstaweg roszczen powodoéw. Takie znaczenie ius
hereditarium przypisuje tez Dabkowski, op. cit, t. II, s. 139. Podobne znaczenie
ma propinquitas w CDPol. II, 523 z 1367 r.: ,ad ipsos paterna diuisione seu pro-
pinquitate inter fratres, sorores, vel patruos spectantes", czy w Roty warsz. 2370
z 1531 r.: ,yako nam lysth szlvzaczy na blyskoscz ymyenya dziedzycznego ... przesz
zlodzeya yest vkradyon y skazon".

7 Roty warsz. 3099 z 1468 r.: ,Jsche ya nyedzirsza czasczy ybliskosczy malgo-
rzaczynyey poszmarley racze Ja ko dzyeschancz koop, ale czo dzirscha, tho dzirze
zaprziwileem". Podobnie Roty kal. 102 z 1411 r. (R. Hube I, s. 58); Roty wikp. I,
436 z 1415 r.; MKM I, 303 z 1426 r. Ponadto w zrdédtach mazowieckich propinquitas
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ku® albo oznaczaé dobra w spadku otrzymane’ czy nawet ogdt spadkobier-
cow '°. Okreslano nim takze pierwszehnstwo w zaspokojeniu wierzytel-
nosci Jak widzimy, réznorodnos$¢ znaczen jest tu nawet jak na $rednio-
wiecze wyjatkowo duza, problemem wigc powaznym staje si¢ odrdznienie
iuris propinquitatis w znaczeniu prawa blizszo$ci. Wlasnie ze wzgledu na
taka wieloznaczno$¢ kryterium selekcji powinno by¢ ostre i precyzyjne.

oznacza tez niekiedy tyle, co pertinentia, attinentia. MKM I, 562 z 1427 r.: ,S....
et A. ... omnes et singulas portiones suas in Z. ... P. de M. pro tota sua hereditate
in M. et suis attinentiis omnibus et propinquitatibus wlgariter przischotlky

commutavit". Podobnie MKM I, 563. Dla Russockiego MKM I, 562 stuzy za dowodd,
ze z dzierzeniem ziemi zwiazane byly szczegdélne uprawnienia, m. in. prawo bliz-
szo$ci (Russocki, Formy, ods. 113 na s. 50). Kiedy indziej termin nasz jest syno-
nimem opisowego zwrotu cum omni iure, quaem habet, vel habere potest, vendidit.
MKM 1, 451 z 1427 r.: vendidit in perpetuum cum propinquitate omnimoda, quam
ibidem habere poterit". Podobnie MKM [, 456 z 1427 1, 77 z 1425 r., 200 z 1425 r.
i in. Russocki interpretuje powolane zrédla podobnie jak MKM I, 562 (Russocki,
jw.). By¢ moze, w znaczeniu prawa pierwokupu (nie wiemy, czy nie umownego)
uzyto terminu propinquitas w MKM [, 177 z 1430 r.: ,,O0. de L. propinquitatem suam,
quam habuit ad emendam aream in hereditate B. ... que area fuit Nicolai iam
defuncti, Petro de L. resignavit perpette". Dla Russockiego przytoczona zapiska
stuzy za dowdd alienacji prawa blizszosci (Russocki, Formy, s. 178, ods. 285
do s. 101). Niekiedy nie mozna odgadna¢, w jakim znaczeniu wyst¢puje propinquitas,
na przyktad w MKM I, 372 z 1426 r.: ,3. uxor F. de S. et P. filius K. de ibidem,
et cum V. sorore sua ius ipsorum propinquitatis et derelicta, que super ipsos post

obitum T. de P. ibidem in P. cesserat, dno M. ... vendiderunt".
S MKM I, 642 z 1428 r.. ,P. de S. et M. et S. soror de S. decem mansos, qui
ipsis racione propinquitatis post obitum A. de B. cesserant ... vendiderunt" (pas-

sim), i to na calym terytorium Polski. Por. AGZ XVI 2304 z 1496 r.; patrz indeksy
rzeczowe do tego wydawnictwa. W tym samym znaczeniu wyst¢puje bliskost w jg¢-
zyku czeskim. CDSil. II, 36 z 1496 r.: ,,Anna S. ... a Radu przatel swych ... wy-
znala zie sie ge gest dosty statlo zagegy otczyznu a materzyznu wsseczku y take
zaten napadek a bliskost ponebossczyku Walczawowj bratru gegy wlastnym wy-
prawa wszeczka". Podobnie blisko§¢ oznacza spadek w zapisce sieradzkiej z 1406 r.,
ktéora mylnie, moim zdaniem, przytacza R. Hube na dowodd zastosowania prawa
blizszosci przy zastawie (R. Hube III, s. 187): ,Jsze ta dzedzina ... odoczcza cho-
dzita po zastawam w pocznaczcze lath, ani kney bliscoszczo prziszli". Takze w For-
mula processus z 1523 r. pozew o spadek nosi nazwe¢ pro propinquitate, VL I, 424
(wyd. J. Ohryzki, w wyd. pijaréw, s. 212).

ven. F. obligavit et presentibus obligat propinquitatem suam in S., super ipsum
devolutam post nob. Ch. sororem ipsius".

19 CDPol. II,, 523 z 1367 r.: ,Quod si, quod absit, filij desijsent vel quovismodo
decederent, extunc filie eorum vel omnis propinquitas feminei sexus eodem jure
polonico gaudebunt".

" AGZ X1V, 3629 z 1456 r.: »domini, ego inscripcionem habeo in libro terrestri
et ponebam pecunias in termino coram iure terrestri, sed quia coram iudicio nob.
Pyetrzyk familiaris dni Stiborii iudicis easdem pecunias propinquitate interdixit".

Wil



14

Ius propinquitatis, gdy oznacza prawo blizszos$ci, wystepuje w zasa-
dzie tylko jako uzasadnienie jednego przejawu tej instytucji, mianowicie
retraktu. Na podstawie jakich kryteriow bedziemy przyjmowali prawo
blizszosci jako uzasadnienie roszczen krewnych wystepujacych z tytutu
iuris propinquitatis, o tym moéwimy w dalszej czeéci tego rozdziatu'’.
Tu stwierdzmy tylko ogdlnikowo, Ze sam termin wystarczy¢ nam nie
moze. Uwaga powyzsza odnosi si¢ takze do okres§len ius melius, ius pin-
guius, ius affinitatis .

b) Terminologia przyzwalania na pozbycie.

Materiaty zréodtowe okreslaja zgod¢ na alienacj¢ kilkoma terminami:
consensus, consilium, assensus, voluntas, annuere (w formie annuentes).
Czy sa to synonimy, czy tez kazdy z nich albo tylko niektére maja swa
wtasng tres¢? Moze mamy tu do czynienia z cala gama niuanséw tego
samego poje¢cia, jak rozumowal R. Hube, gdy na podstawie Zrodel od-
twarzal prawo polskie XIII w.? '* N. Michalewicz stawia milczaco znak
roOwnania mi¢dzy tymi okre$leniami — we wszystkich widzi zgode, zezwo-
lenie . Jakich$é blizej nie sprecyzowanych réznic miedzy consensus
a consilium dopatruje si¢ Kolanczyk, gdy stwierdza, ze consilium jest
najstabsza forma przyzwolenia na pozbycie'®. Istotnie, w dostownym
ttumaczeniu voluntas jest okresleniem mocniejszym od consensus, a to
z kolei od consilium. Je$li chodzi jednak o zrodta, odnosi si¢ ogdlne
wrazenie, ze tych subtelno$ci nie brano pod uwage, zwlaszcza ze okre-
$lenia wspomniane byly stosowane zamiennie. Sa wprawdzie przekazy,
ktoére zdaja si¢ temu przeczy¢, jak na przyktad AGZ 11, 117 z 1461 r.:
»verum ad hoc gracia divina suffragante in animo nostro revoluti, con-
silioque nostrorum amicorum sano prehabito ac consensu plenaque vo-
lintate nostrorum liberorum studiose ad hoc porrecta".

'2 Patrz nizej, s. 16 nn.

'’ Dabkowski wymienia jeszcze jeden termin, ius patronatus, w oparciu
o KDWP II, 1014 z 1319 r. (Dabkowski, op. cit, t. II, s. 496 i 502, ods. 5). Istot-
nie, w dokumencie tym czytamy: ,Nullus frater suus seu affinis in dicta hereditate
vel in aliqua parte aliquod ius patronatus habens". Jes$li rzeczywiscie chodzi tu
o prawo blizszo$ci, czego pewni nie jestesmy, jest to jedyny wypadek uzycia ius
patronatus w tym znaczeniu. Nie mozna wykluczy¢ omytki pisarza, ktéry zamiast
ius propinquitatis napisat ius patronatus.

"R Hube I, s. 65—66.

' N. Michalewicz, op. cit, PH III, s. 118. Na s. 396, ods. 5, zastanawia si¢
jedynie nad ewentualnymi réznicami mig¢dzy voluntas a consensus, czy roznica tych
poj¢¢ miata jakis wplyw na wyksztatcenie si¢ prawa przyzwalania. Brak zrodet
nie pozwala mu tego rozstrzygnac.

K. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 49, w zwiazku z KDMP II, 434 pisze:
»Wyrazony tu konsens jest najstabsza forma przyzwolenia synoéw (consilium)".
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Mamy tu consilium amicorum i consensus plenaque voluntas libe-
rorum. Mozna by mniemaé, ze rady udzielajag krewni dalsi, a zgode
i wole wyrazajg dzieci. Takiego rozumowania nie uzasadnia jednak sze-
reg wzmianek zrédtowych, w ktérych spotykamy consensus, a nawet
voluntas amicorum'’. Swiadczg one wyraznie o braku réznic miedzy
interesujacymi nas tu terminami. Chociaz znikoma liczba zbioréw pol-
skich formularzy $redniowiecznych nie pozwala tego w sposob dostatecz-
ny udowodni¢, sadzimy, Ze wtasnie im zawdzigczamy stosowanie raz
tych, raz innych okreslen na oznaczenie jednej w gruncie rzeczy— zgody
krewnych na alienacje'®. Podzielamy takze poglad Taubenschlaga, ze
sam zwrot cum consilio amicorum ma charakter czysto formularzowy
i nie zawsze odpowiada faktycznemu stanowi rzeczy '’.

¢) Terminologia prawa pierwokupu.

Brak w zrodtach terminu technicznego na okres§lenie prawa pierwo-
kupu.

d.) Terminologia prawa retraktu.

To, co napisaliSmy o terminologii prawa pierwokupu, ma w pelni za-
stosowanie réwniez tutaj. Okre$lenie ius retractus w badanych przez nas
zrodtach nie wystepuje’’. Reasumujgc, mozna w pewnym stopniu za-
sadnie nazwaé¢ prawo blizszo$ci instytucjag bez nazwy. Wylania sie
w zwiazku z tym doniosly problem znalezienia wtasciwych kryteridw,
pozwalajacych wyodrebni¢ z masy zrédel t¢ nie nazwang instytucje. Te-
mu zagadnieniu pos$wiecamy nastgpng cze§¢ rozdziatu.

7 KDWP III, 1443 z 1360 1, podobnie I, 385, 963, 972, 1011.

'® Zob. na przyktad w Liber formularum, AKP I: ,amicorum suorum consilio",
s. 220; ,eciam suorum amicorum ex consensu", s. 226; ,,amicorum suorum salubri
fretus consilio", s. 306; ,suorum amicorum fretus consilio et consensu speciali",
s. 239. Podobnie ,freta suorum consilio amicorum" w Lib. canc. VII, s. 54.

YR, Taubenschlag, Klauzula o ,wolnej i nieprzymuszonej woli” w  do-
kumentach prawnych polskiego Sredniowiecza, KH XLIX, 1935, s. 110, ods. 1. Ina-
czej Dabkowski, op. cit., t. II, s. 353. Por. tez zestawienie niektéorych formut
konsensowych u R. Taubenschlaga, Formularze czynnosci prawno-prywatnych
w Polsce XII i XII wieku, SHPP XII, z. 3, s. 12. Kwestia interpretacji terminoéw
consilium 1 consensus byla swego czasu rozpatrywana u nas w zwiazku z organi-
zacjag 1 kompetencjag wiecow. Zob. J. Adamus, recenzja pracy F. Bujaka,
O urtecach w Polsce do konca wieku XIII, KH LII, 1938, s. 726.

2T Zawacki, Processus iudiciarius Regni  Poloniae, Cracoviae 1619, s. 66,
pisze np. o revocatio propinquitatis, Lipski jednak uzywa okre$lenia ius retractus
(Lipski, op. cit, obs. XLIX, s. 127). Termin ius retractus wystepuje w aktach
praktyki sadowej z XVII w. (zob. Riabinin, Materialy do lubelskiego stownika
aktowego, Lublin 1934, s. 29).
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2. INNE ZNAKI ROZPOZNAWCZE

Zasadnicza trudno$¢ wynika z faktu, Ze nie mozemy we wszystkich
przejawach uprawnien krewnych, ktére ograniczaja swobode rozporza-
dzania majatkiem, widzie¢ prawa blizszosci. W owym czasie wlasnos¢
ziemska nader czesto miata posta¢ niedziatu rodzinnego, w ktérym roz-
porzadzanie majatkiem wymagato udzialu w alienacji lub zgody wszyst-
kich wspoiniedzielnych®'. Nie mozna jednak utozsamia¢ uprawnien
cztonkéw niedzialu z podobnymi uprawnieniami krewnych stojacych
poza nim. W obu razach wynikaja one z ro6znych tytulow prawnych.
W pierwszym wypadku podstawag praw jest fakt wspolnoty majatkowej
z pozbywca i wynikajace zeh prawo wiasnosci, w drugim za§ — prawo
blizszosci.

W literaturze naszej rozroznienie to rzadko bywa przeprowadzane.
J. Lelewel moéwi ogolnie o przyzwalaniu syna (w ktérym widzi niejako
wspotwlasciciela majatku ojcowskiego) na réwni z przyzwalaniem po-
zostatych krewnych. Je§li zna niedzial — to tylko ojca z synem. Wobec
tego, zgoda syna bedzie tu przejawem jego prawa wilasnosci, a pozosta-
tych krewnych — prawa blizszo$ci 2. Schemat ten odrzucamy, poniewaz
cztonkami niedziatu byli nie tylko synowie®’. J. Hube przyznaje prawo
przyzwalania wytacznie krewnym oddzielonym i widzi w tym dowdd
bytej wspolnoty majatkowej **. Podobny poglad wypowiada Roepell, gdy
pisze, ze nie znajduje w zrodlach bezposrednich dowoddéw istnienia ro-
dzinnej czy rodowej wspolnoty majatkowej, upatruje natomiast jej $lady
(Spure) w zezwalaniu na alienacj¢ nieruchomosci®’.

Stadnicki mowi o prawie retraktu, ktore przystuguje kazdemu ,ple-
miennikowi", przy czym ma ono wynika¢ z ,,pewnej wspdélno$ci majat-
kowej miedzy cztonkami tej samej rodziny"*°. Nie wiemy jednak, co
autor rozumie przez ,pewng wspolnos¢ majatkowa", je§li niedzial, to
w takim razie przypisuje prawo blizszo$ci czlonkom niedziatu.

2 Zob. Waldo, op. cit, s. 77 nn.
2
J.

Lelewel, Historyczny rozbior praioodawstwa polskiego, cywilnego i kry-
minalnego, do czasow Jagiellonskich, z przydaniem  dyplomatow, [w:]  Polska  we-
kow  Srednich, czyli Joachima Lelewela w dziejach  narodowych  polskich  postrzeze-
nia, t. 111, Poznan 1859, s. 47—49.

2 Zob. Waldo, op. cit, s. 22 nn.

21 J. Hube, Wywéd praw spadkowych slowiarskich, Warszawa 1832, s. 51 nn.

ZR. Roepell, Geschichte Polens, t. 1, Hamburg 1840, s. 83.

A, Stadnicki, Przeglgd krytyczny rozporzqdzer  tak zwanego  Statutu  wi-
Slickiego, s. 159. Podobne sformutowanie spotykamy u R. Hubego: ,Nie podpada
przeciez watpliwos$ci, ze idea wspolnosci majatkow dziedzicznych przewodniczyta
w rozwinigciu na obszerng skal¢ prawa udzialu wszystkich krewnych nalezacych
do jednego szczepu, w alienacji majatku tychze i w prawie spadkowym" (R. Hube
I, s. 87).
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Pierwszym, ktory zdecydowanie odrd6znia ograniczajace swobode roz-
porzadzania majatkiem uprawnienia niedzielnych od takich uprawnien
krewnych stojacych poza niedziatem, jest W. Dutkiewicz. Jego zdaniem,
pierwsi zezwalali na pozbycie wspdlnego majatku, drugim przystugiwalo
»pierwszenstwo w nabyciu" przed obcymi, ktore realizuja w postaci re-
traktu?’. Chociaz przeprowadzenie tego rozrdznienia jest niewatpliwg
zasluga tego uczonego, to jednak dzi§ juz nie mozemy przyjaé zastoso-
wanego przezen kryterium.

Obu uprawnien nie odréznia Winiarz, chociaz wspomina i o prawie
blizszo$ci, 1 o niedziale?®. Kadlec natomiast ostro oddziela zezwalanie
niedzielnych od zezwalania pozostalych krewnych *’. Jest to wszakze roz-
réznienie $ci$le teoretyczne, bez wskazowek, jak je przeprowadzi¢ w kon-
kretnym materiale Zrédtowym, a problem tkwi w tym, ze niedziat po-
dobnie jak prawo blizszo$ci jest stosunkowo rzadko wyrazany w zrodtach
expressis verbis. Zmusza to badaczy pracujacych na tych materiatach do
szukania praktycznych kryteriow odrdznienia.

Kadlec bodaj pierwszy podniost, ze nie kazda zgoda krewnych na po-
zbycie majatku jest dowodem istnienia aktualnej wspdlnoty majatkowej
migdzy przyzwalajacym'a pozbywca. Z teza ta zgodzit sie¢ O. Balzer’’.
Tego rodzaju stwierdzenie moglo istotnie wystarczy¢ obu uczonym przy
fragmentarycznym tylko korzystaniu ze zrddel, tym bardziej ze przy
traktowaniu przez nich prawa blizszo$ci jako jednego z dowoddow rodo-
wosci wlasciwie kazda zgoda krewnych za nig przemawiata. Zgoda nie-
dzielnych miata by¢ dowodem aktualnie istniejagcej wspdlnoty majatko-
wej, zgoda krewnych za$§ nie pozostajacych w niedziale z pozbywca —
reminiscencja dawnego ustroju wspodlnoty rodowej. Takie ujecie nie za-
dowalalo juz tych badaczy, ktorzy, jak Michalewicz czy Kolanczyk, mu-
sieli rozstrzyga¢, z jaka z alternatywnych instytucji maja do czynienia
w konkretnym wypadku.

Dla Michalewicza punktem wyj$cia byto spostrzezenie, jakie poczynit
w dokumentach wielkopolskich, Ze rola krewnych przy pozbywaniu nie-
ruchomos$ci jest réznie okre§lana. Niektorzy z nich wyrazajg zgode na

'W. Dutkiewicz, Program do egzaminu z hitoryi praw, ktore w Polsce przed
wprowadzeniem  Kodexu Napoleona obowigzywaly, z. 1, Warszawa 1863, s. 89. Ku
Podobnemu sadowi sktania si¢, cho¢ nie bez wahan, K. Du n i n, Dawne mazowieckie
prawo, Warszawa 1880, s. 156 nn.

% A. Winiarz, Polskie prawo  dziedziczenia kobiet, KH X, 1896, s. 757.

¥ K. Kadlec, Rodinny nedil ¢ili zddruha w praveku slovanskem, Praha 1898,
s. 77, tenze, O prawie prywatnym zachodnich Stowian przed X w., ,Encyklopedia
polska", t. 1V, cz. 2, Krakow 1912, s. 97.

0. Balzer, O zadrudze slouranskiej. Uwagi i polemika, KH XIII, 1899,
s. 188 i 256, ods. 1.
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alienacje, inni natomiast sg wspolpozbywcami, co wlasnie zrodia od-
daja przez spodjniki et, nec non, simul, una cum itp. Takie podkreslenie
rownorzednos$ci krewnych z pozbywcg jest wedlug Michalewicza dowo-
dem istnienia miedzy nimi niedziatu’'. W tym tez kierunku, mimo
wszelkie zastrzezenia, zmierza Kolanczyk. To, co Michalewicz zaobserwo-
watl w zZrodtach wielkopolskich, w $§wietle badan Kolanczyka okazato sig
zjawiskiem ogodlnopolskim. Zdaniem Kolanczyka, wielka chwiejno$¢ ter-
minologiczna w Zrddlach sprawia, ze samo formalne przeciez w istocie
kryterium nie moze wystarczyé. Znaczy to, ze nie nalezy zaniedbywad
wszelkich dodatkowych wskazoéwek, ktéore moga uzasadni¢ nasz sad. Sam
autor jednak jest niekonsekwentny, gdyz bardzo czg¢sto opiera si¢ wy-
lacznie na tym wskazniku >,

Do kryterium Michalewicza nie ma zadnych zastrzezef Bardach, sko-
ro fakty wspoétdziatania krewnych przy alienacjach przytacza na dowod
istnienia niedzialu na obszarze prawa 1itewsko—ruskieg033. Tymczasem
przeciw takiej podstawie odrdzniania wypowiada si¢ Sobocinski. Stoi on
na stanowisku, ze juz jeden wypadek, w ktérym to kryterium okazuje
si¢ zawodne (dokument kupna-sprzedazy Raczyc w Ksiedze henrykow-
skiej), wystarcza w zupetnoéci, by je odrzuci¢**. Chwiejne stanowisko
zajmuje Lesifiski. Najpierw neguje roznic¢ mig¢dzy wspodldziataniem
w alienacji a przyzwalaniem na nig, poniewaz drugie miesci si¢ w pierw-
szym. Dalej jednak, najwidoczniej nie mogac oprzeé si¢ sugestii zrodet,
koficzy wywod pytaniem, czy nie nalezaloby wsrdéd kota krewnych zbyw-
cy wyrozni¢ dwoéch grup: wspoédtdzialajacych lub przyzwalajacych i tylko
przyzwalajacych *>. Wprawdzie autor przeczy tu sam sobie, warto jednak
odnotowaé to sktonigcie si¢ ku rozrdéznieniu obu form.

Interesujacy nas problem nie wystepuje u Russockiego, chociaz zaj-
muje si¢ on tak niedziatem, jak prawem blizszoSci, miedzy innymi na

S'N. Michalewicz, op. cit, PH III, s. 120—I121.

2 K. Kolafhczyk, Prawo spadkowe, s. 136—137.

3], Bardach, Wiasnos¢ niedzielna w Statutach litewskich, [w:] Studia histo-
rica w 35-lecie pracy naukowej Henryka towmianskiego, Warszawa 1954, s. 235
nn., 256 nn.

MW, Sobocinski, recenzja pracy Kolanczyka, Prawo spadkowe,
CPH I, 1948, s. 153.

3 B. Lesifski, Ze studiow nad prawem  blizszosci w XIV i XV w, CPH,
VII, z. 1, 1955, s. 98, 100, ods. 34. Jest to jakie§ odlegte i znieksztalcone echo teorii
Amiry o dwoch kreggach pokrewienstwa. Por. K. von A mira, Erbenfolge und
Verwandtschafts-Gliederung ~ nach — dem Alt-Niederdeutschen ~ Recht, ~ Miinchen 1874,
s. 137; tenze, Grundriss des Germanischen Rechts, [w:] Pauls Grundriss der Ger-
manischen Philologie, t. 5, wyd. 3, Strassburg 1913, s. 171. W innej pracy Lesinski
wyraznie przyznaje prawo blizszosci czlonkom niedziatu (Lesinski, StanouHsko
kobiety, s. 55—56).
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podstawie dokumentow praktyki sadowej®. Przedstawia niedzial w tej
samej cz¢sci co prawo blizszo$ci, przy czym tytul jej brzmi ,,Ograniczenia
[prawa wlasnoéci — 2.R] wynikajace ze stosunkow pokrewienstwa">’.
Autor wtlasciwie nie odroznia uprawnien niedzielnych od prawa bliz-
szosci. Z cala pewnoS$cig rozrdznienia tego nie przeprowadza przy oma-
wianiu niedziatu ojca z dzie¢mi. Na dowod praw syndw przytacza poregke
ojca za nich, ze ,nie bgda nagabywac¢ nowonabywcy z racji prawa bliz-
szosci" **. Co do kobiet Russocki odsyla do partii pracy po$wieconych
prawu blizszosci’’. Innymi stowy, w takim ujeciu sprzeciw syna lub
corki bedzie przejawem przystugujacego im prawa blizszosci bez wzgledu
na to, czy pozostaja z ojcem w niedziale, czy sa majatkowo oddzieleni.
Wprawdzie przy omawianiu niedzialu autor wzmiankuje o wspolnej
rezygnacji dobr przez ojca i syna, nie wiemy jednak, czy rdéwniez tego
przejawu ich praw nie zalicza do prawa blizszoéci. Omawiajac niedzial
braterski, Russocki stwierdza, ze o prawach czlonkéw tego niedziatu
moéwi jedynie Zwodd Gorynskiego, a dowody praktyki, w ktoérych pod-
miotami praw ograniczajacych swobod¢ dysponowania nieruchomoscia-
mi sg bracia, przytacza na dowdd prawa blizszos$ci niedzielnych. Ponadto
autor ten nie powotuje si¢ na zrodlta, w ktorych krewni wyrazaja zgode
na pozbycie. Za dowdd istnienia prawa blizszoSci stuzg mu klauzule
ewikcyjne, wzmianki o prawie pierwokupu oraz retraktu, a wigc —
z pomini¢ciem klauzul ewikcyjnych — te uprawnienia, co do ktérych —
jak to nizej przedstawimy — nie ma powazniejszych watpliwosci, ze
istotnie ujawnia si¢ w nich nasza instytucja.

W obcej literaturze naukowej, podobnie jak w naszej, nie znajdzie-
my wlasciwych kryteriow odrdézniania uprawnien cztonkéw niedzialu
od prawa blizszo$ci nawet woéwczas, gdy przyjmuje si¢ istnienie nie-
dziatu. Niektorzy, jak G. Partsch, prawo wspotdziatania przyznaja nie-
dzielnym, a prawo retraktu krewnym majatkowo oddzielonym™’.

Sprobujmy zatem rozstrzygnaé¢ to skomplikowane zagadnienie,
uwzgledniajgc wtasne spostrzezenia. Rozpatrzmy po kolei spotykane
w zrodtach przejawy prawa blizszosci, co do ktéorych moze istnie¢ po-
dejrzenie, ze kryja si¢ pod nimi uprawnienia cztonkéw niedziatu. Z punk-
tu widzenia metody badan nie mozna odmowi¢ racji Sobocinskiemu. Jesli
w konkretnym wypadku mozemy stwierdzi¢, Zze przyj¢te przez nas kry-

S, Russocki, Formy, s. 88—108.

37 Russocki zna jednak niedzialy oséb ze soba nie spokrewnionych (ibid, s. 90).

3 Ibid, s. 91. W przytoczonym przez autora zréodle nie ma wzmianki o prawie
blizszosci, jest tylko ogélnikowo sformulowana klauzula ewikcyjna ,,quod non de-
bebunt impedire" (ibid., s. 170, przyp. 198).

* Ibid., s. 91.

*G. Partsch, Das Miuirkungsrecht der  Familiengemeinschaft —im  alteren
Walliser Recht, Genewa 1955, s. 117 nn.
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terium zawodzi, budzi to podejrzenie, czy nie jest ono zawodne roéwniez
tam, gdzie wobec braku dodatkowych informacji nie mozemy przepro-
wadzi¢ kontroli albo — jasniej si¢ wyrazajagc — czy nie jest ono tylko
dlatego prawdziwe, ze nie ma danych §wiadczacych przeciw niemu.

Jako przyktad, w ktéorym kryterium Michalewicza nie sprawdza sig,
przytacza Sobocinski dokument kupna-sprzedazy Raczyc. W akcie tym
kilku krewniakéw i1 jeden obcy (rzeznik z Otawy) wspdlnie sprzedaje
wie$ klasztorowi i wspolnie dokonuje wzdania®*'. Wedlug Sobocinskiego
mamy tu, formalnie biorac, typowy przyktad niedzialu mig¢dzy pozbyw-
cami (wspolne pozbycie) i dopiero z innego zrédla wiemy, ze tylko nie-
ktorzy z nich pozostawali ze soba we wspolnocie®?.

Trudno z ta opinig si¢ zgodzic. W samym dokumencie kupna-sprze-
dazy istnieja wskazowki przemawiajace przeciwko niedziatlowi wsrod
zbywcow. Po pierwsze, wystepuje wsrod nich osoba obca — rzeznik
otawski. Wnikliwsza analiza dokumentu ujawnia pewne szczegoéty, ktore
wskazuja, ze takze pomiedzy pozostatymi sprzedajacymi, spokrewnio-
nymi ze sobg, nie bylo niedzialu. Chcemy zwr6ci¢ najpierw uwage na
klauzule ewikcyjne. Rzecz charakterystyczna, jest ich kilka, za synow
pozbywcow recza tylko ich ojcowie. Sadzi¢ wolno, ze w wypadku nie-
dziatu, a zatem 1 solidarnej odpowiedzialno$ci majatkowej, reczyliby
wszyscy pozbywcy generalnie za miodszg generacj¢, zwlaszcza ze oprocz
nieletnich w gr¢ wchodzag dzieci doroste®’.

Bardziej, by¢ moze, przekonywajacym szczegdlem jest ustep doku-
mentu stwierdzajacy otrzymanie zaptaty. Brzmi on nastgpujgco: ,,Sed
ne post publicam et voluntariam affirmacionem in eodem casu quisquam
inducere valeat negativam, omnes tam senes, quam iuvenes, qui preno-
minati sunt quondam pretaxate ville R. heredes, coram me et ... filiis
meis dilucide sibi fatebantur sibi sigillatim, pro suarum quan-
titate sorcium a domino Abbate ... de Heinrichow débitas pe-
cunias ... persolutas". Wyrazy podkreslone wskazujg, ze kazdy z poz-
bywcow dostat nalezng zaptate za swoj dzial, w przeciwnym razie za-
miast suarum quantitate mielibySmy ipsorum quantitate lub poprawniej
bez quantitate. Zatem dokument powyzszy nie musi wcale $wiadczyé
przeciwko kryterium Michalewicza.

Znamy takze inne Zrodta, gdzie wystepowanie kilku oséb w charak-
terze pozbywcOw czy tez nabywcOw nie oznacza jeszcze — wbrew po-
wierzchownej ocenie — niedzialu mi¢dzy tymi osobami. W Metryce ma-
zowieckiej do$¢ czgsto spotykamy zapiski, w ktorych kilka oséb kupuje
lub sprzedaje jedng nieruchomos$¢. Jednak z dalszej ich treSci wynika,

“1Ks. henr., s. 345.
“ Ks. henr., s. 344 nn.
4 Zob. Waldo, op. cit, s. 102 nn.
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ze kazdy z nabywcow ma dzierzy¢ okreslong czg$s¢ nabytku (niekoniecz-
nie rowna)** lub ze kazdy z pozbywcow otrzymuje okreslong czesé
sumy uzyskanej ze sprzedazy nieruchomos$ci (takze niekoniecznie roéw-
ng) . Mamy tu wigc, podobnie jak przy sprzedazy Raczyc, kilka tran-
sakcji objetych jednym dokumentem. Przyczyny takiego tgczenia nalezy
chyba upatrywaé¢ w tym, ze przedmiot alienacji stanowila cata wioska,
nalezgca do kilku indywidualnych wiascicieli. Duze luki chronologiczne
w drukowanych dyplomach mazowieckich nie pozwalaja sprawdzi¢, czy
z takiej tacznej zapiski sporzadzano oddzielne dokumenty dla kazdego
pozbywcy lub nabywcy.

Przed bezwzglednym przyjeciem kryterium Michalewicza powstrzy-
mywata Kolanczyka uznawana powszechnie ogromna chwiejnos$¢ termi-
nologiczna, ktoéra cechuje nasze i obce zrddla $redniowieczne. Nie ne-
gujac tego, sadzimy, ze w odniesieniu do naszego problemu nalezy
zrédlowo sprawdzi¢ t¢ opinie. Ze wzgledu na ciagltos¢ chronologiczna,
ciagto$¢ reki pisarskiej, wreszcie w mniejszym stopniu niz w dyplomach
formularzowy charakter zapisek najbardziej do kontroli nadaja si¢ me-
tryki i ksiegi sagdowe, zwlaszcza wydane in extenso, a wiec nie wyciagi
i nie regesty. Tu jednak napotykamy inne z kolei trudno$ci. Ot6z ist-
nieje spora liczba metryk i ksigg sadowych, w ktorych prawie wcale nie
ma wzmianek o konsensie krewnych na pozbycie nieruchomos$ci, na
przyktad UL [ i II; Bkuj, MKM I i II; MK. W pozostatych nie kazdemu
pozbyciu towarzyszy zgoda'®. Tak wigc te zrodla dla interesujacej nas
tu kwestii sa niemal bezuzyteczne. Zwr6¢my natomiast uwage¢ na for-
mularze alienacyjne. Rzecz charakterystyczna, o ile w wiekszo$ci z nich
znajdujemy zwroty cum consilio amicorum itp., to una cum, communi-
bus manibus na prézno by$Smy w nich szukali. Wszedzie mamy do czy-
nienia z pozbywca jednostkowym®’. Stad tez, jesli w dokumentach
praktyki wystepuje zwrot una cum, $wiadczy to o dostosowywaniu for-
mularza do stanu faktycznego. Mamy wreszcie dokumenty, gdzie kilku
krewnych, ktérych imiona sa polaczone spdjnikiem et lub una cum,

: r s a1: . 4
pozbywa nieruchomo$¢ cum consilio, consensu amicorum 8

Nasze usitowania nie zmierzaja w kierunku przyznania kryterium
Michalewicza atrybutu absolutnej pewno$ci, uwazamy, ze dla zrddet

“ MKM I, 304, 320 z 1431 r.

“ MKM II, 310 z 1431.

* To samo w odniesieniu do materialu dyplomatycznego stwierdza Micha-

lewicz, op.cit, PHIII,s. 121.

*7 Zob. Liber formularum, AKP I, s. 220, 226, 239, 306; takze formularze w H e r-
burta Statuta Regni Poloniae, wyd. 2, Lublin 1756, s. 46 nn.; Liber dispar., 256.

*® Na przyktad KDMP IV, 992 z 1387 r.; KDWP V, 104 z 1406 r.; KDMP IV,
1134 z 1412 r.; KDKK 1I, 567 z 1416 r.; KDMaz., 155 z 1417 r.
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$redniowiecznych jest to z gruntu nie do pomys$lenia. W §wietle tego,
co wyzej powiedziano, jest ono dopuszczalne, gdyz z duzym prawdo-
podobienstwem mozna przyjaé, ze prawo blizszosci nie przejawia si¢
w zrodtach w postaci wspoldziatania krewnych w charakterze wspoélpoz-
bywcédw. Dlatego kryterium Michalewicza przyjmujemy z tym wszakze
zastrzezeniem, ze nie bedziemy rezygnowali z wszelkich dodatkowych
wskazowek, ktore moga rzuci¢ $wiatlo na stosunki majatkowe miedzy
pozbywca a jego krewnymi®’.

Jezeli przyjmiemy, ze pod wspoétdzialaniem nie kryje si¢ prawo bliz-
szo$ci, to stwierdzenia tego nie da si¢, niestety, odwrdci¢ w tym sensie,
ze pod zgoda krewnych nie kryje si¢ niedziat. Idzie tu o niezbyt wpraw-
dzie liczne, niemniej zdarzajace si¢ fakty wyrazania zgody na pozbycie
ex post. Tam, gdzie nie uzyskamy jakich§ dodatkowych informacji,
zrodta takie jako watpliwe bedziemy musieli odrzucié. Do$é czgsto
w procesach o ziemi¢ pozwany nie chce wda¢ si¢ w spoér, dopoki powdd
nie stawi swych krewnych lub nie udokumentuje, ze jest uprawniony do
dziatania réowniez w ich imieniu. Ot6z najcze¢s$ciej nie jesteSmy w stanie
ustali¢, czy chodzi w tym wypadku o niedzielnych, czy o krewnych —
podmioty prawa blizszo$ci. Zatem i tego rodzaju wzmianki, jesli nie uda
si¢ skadinad ustali¢ dodatkowych szczegdélow, pozostawimy na boku.

Przejdzmy z kolei do klauzul zabezpieczajacych nabywce przed
roszczeniami o0s6b trzecich, a wigc takze krewnych alienatora. Mamy
tu na mys$li zobowigzanie pozbywcy do stawienia uprawnionych w celu
wyrazenia zgody na pozbycie, por¢ke za tychze, ze nie bgdg napastowad
nabywcy, zobowigzanie do pokrycia wszelkich strat i szkod, jakie na-
bywca moze ponies¢ w wyniku roszczen krewnych, i wreszcie obowigzek
zastepu (ewikcja). Michalewicz i Lesinski we wszystkich zobowigzaniach
tego rodzaju dopatruja sie¢ zabezpieczenia przed prawem blizszosci’’.

4 Nie twierdzimy, ze jest to kryterium absolutnie pewne, choéby z tego wzgle-
du, ze mamy dowody jego zawodno$ci, na przyktad KDKK 1[I, 586 z 1419 r.: ,Ja-
roslaus cum Nicolao fratre, villas ipsorum [dederunt pro commutacione — Z. R.J"
W dok. 587 z tegoz roku wystgpuje sam Jarostaw ,salubri suorum fretus consilio
amicorum". Podobnie w zrdédtach pomorskich. Pommerell. UB,. 588 z 1300 r.: ,nobis
presentibus B., P. et M. fratres" sprzedali klasztorowi bukowskiemu 5 tandéw we
wsi Bulgarin", quos mansos dictus B. possederat ... uti a patre ipsorum ad eos
iure hereditario deuoluti sunt", natomiast w dok. 622 z 1303 r. Bogustaw IV dux
Slavorum et Cassubie pos$wiadcza klasztorowi posiadanie owych 5 tandw, ,quos ...
emerant a filio ... militis pie memorie B., suorum et fratrum unanimi consensu
adhibito".

Michalewicz, op. cit, PH III, s. 122, ods. 4. W przytoczonym przez autora
na dowod prawa przyzwalania synéw dokumencie nr 838 z r. 1300 mamy wtasciwie
promissio ojcowska. Promissio, a nie zgoda, wyst¢puje tez w KDWP II, 1039 (ibid.,
ods. 24 — dowodd na przyzwalanie stryja) i w KDWP, 1105 (ibid, ods. 23 — dowdd
na przyzwalanie syna brata). W $wietle tego zarzut Lesinskiego (Ze studiow, ods. 32
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Podobnie zapatruja si¢ Russocki i Bardach’'.

Tymczasem w $wietle zrédet sprawa przedstawia si¢ niejasno. Przede
wszystkim klauzule te nie miaty bynajmniej na celu zabezpieczenia na-
bywcy jedynie przed roszczeniami krewnych. Zasieg ich dziatania byt
znacznie szerszy. Mialy one broni¢ nabywce przed kazdym napastni-
kiem. Tytul pretensji napastujgcego byt w zasadzie obojetny. Zrodla
uzywajag tez bardzo elastycznych sformutowan: promisit pro omni
dampno et impedimento quarumlibet personarum’’. Rzecz zrozumiata,
w tym mieSci si¢ migdzy innymi gwarancja z tytutu roszczen krewnych,
i to zaro6wno wynikajacych z nie podzielonej wlasnosci, jak i1 prawa
blizszosci’®. Nawet tam, gdzie jest wyraznie stwierdzone, ze chodzi
o krewnych, najcze¢$ciej nie wymienia si¢ tytutu roszczen. Nie pozostaje
nam nic innego, jak poszukiwa¢ w kazdym konkretnym wypadku do-
datkowych informacji. Poszukiwania te jednak najcze$ciej, mozemy to
juz teraz powiedzie¢, nie daja zadnych rezultatoéw. Ustalenie stosunkow
majatkowych pomigdzy jakimi§ krewnymi wobec notorycznego milcze-
nia zrédet na ten temat prawie zawsze jest niemozliwe.

Dalsze pytanie do rozstrzygniecia brzmi: jak odr6zni¢ w konkretnym
przekazie zrédtowym roszczenia niedzielnych od roszczen z tytulu prawa
blizszosci? W literaturze historyczno-prawnej ani tego pytania, ani od-
powiedzi na nie w zasadzie nie spotkamy. Z reguty kazdy sprzeciw krew-
nych wobec alienacji nieruchomos$ci, kazde wydobycie pozbytych dobr
z ragk nabywcy motywuje si¢ prawem blizszosci’® badz tez tytul rosz-
czenia pomija si¢ milczeniem . Jedyny niemal wyjatek stanowi tu So-

na s. 98—99), ze Michalewicz nie uwzglednil w pracy zrédel z klauzulami ewikcyj-
nymi, okazuje si¢ bezpodstawny. Na obrong¢ Lesinskiego trzeba wyjasni¢, ze Micha-
lewicz istotnie nigdzie wyraznie nie stwierdza, iz bierze pod uwage klauzule ewik-
cyjne jako dowody istnienia prawa przyzwalania.

Russocki, Formy, s. 97, Bardach, Uwagi, s. 449. Wtlasnie klauzule
ewikcyjne stanowily gtownie podstawe¢ ustalenia kregu uprawnionych z tytutu
Prawa blizszosci u Russockiego.

> Np. Hele. I, 1870 z 1422 r, Kuras II, 367 z 1424 r., passim.

*Np.AGZ XIV, 3445 z 1455 r.: ,tenere et protegere eam debet a fratribus

et aliis personis divisis et non divisis".

>* Tak wiekszo§¢ autoréw, na przyktad Z. Wojciechowski, Sgdownictwo
prawa polskiego w  dobie przedimmunitetowej, SHPP XIII, z. 1, Lwow 1930, s. 34
nn.; Michalewicz, op. cit, PH III, s. 400 nn.; Kolanczyk, Prawo spadkowe,
s. 157; Bardach, Wlasnos¢ niedzielna, s. 235 nn.; L e sins ki, Stanounsko kobiety,
s. 55—56; Russocki, Formy, s. 99 nn. Odmiennie Dutkiewicz, Program, s. 89.

5 Dabkowski, poruszajac problem przechodzenia zobowigzan na potomkow
i stwierdzajac, ze pierwotnie synowie wystepowali przeciwko alienacjom ojcowskim,
nie wyjasnia bynajmniej, czy ma na mys$li syndw pozostajacych z ojcem w nie-
dziale, czy synéw oddzielonych (Dabkowski, op. cit, t. 1I, s. 473). Mamy znow
pewne dane, ktére wskazuja na to, ze ten uczony (czy dopiero dla okresu od sta-
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bocinski, ktory domaga si¢ odrdoznienia trzech tytulow roszczen krew-
nych wobec alienacji nieruchomo$ci. Pierwszy — to prawo spadkowe,
wystepuje wowczas, gdy czynno$¢ pozbywcza zostaje zaczepiona po
$mierci pozbywcy, przy czym w rachub¢ moze wchodzi¢ tylko alienacja
pod tytutem darmym. Zaczepienie alienacji zdziatanej tak odptatnie, jak
tez pod tytutem darmym, ale za zycia pozbywcy, jest juz prawem retrak-
tu. Terminu prawo retraktu uzywa autor w znaczeniu dwojakim: szer-
szym i wezszym. Obejmuje nim zar6wno roszczenia wynikajace z faktu
wspoblnoty majatkowej z pozbywca, jak i wlasciwe prawo retraktu oparte
wylacznie na pokrewienstwie. Mamy tu wiec dwie pozostale podstawy
prawne roszczen krewnych . Co ma jednak byé¢ podstawa odroznienia,
o tym autor nie wspomina. Stwierdza tylko, ze w praktyce wszystkie te
roszczenia obejmowano jednym wspolnym pojeciem ius proximitatis. Ze
sformutowan spotykanych w zrodtach mozna — jego zdaniem — wnios-
kowaé, ze sami krewni nie bardzo zdawali sobie spraw¢ z tego, co stanowi
podstawe¢ ich zadan. Ten chaos nie zwalnia jednak badacza od obowigzku
rozréznien pojeciowych, ktéorych wymaga poznanie naukowe’’.

To z teoretycznego punktu widzenia jak najbardziej stluszne stwier-
dzenie na ptaszczyznie praktyki sprowadza si¢ do nurtujacego nas tutaj
problemu znalezienia i zastosowania w konkretnym materiale zrodlowym
witasciwego kryterium rozroznienia. Poprzednio stwierdziliSmy, ze termin
ius retractus nie wystepuje w zrodtach, ius propinquitatis za§ — wysuwa-
ny bardzo czesto jako tytul roszczen — jest pojeciem wieloznacznym?®.
Dlatego tez w procesach sagdowych o nieruchomosci, o ktérych tyle tylko
wiadomo, ze toczg si¢ miedzy krewnymi pozbywcy a nabywca, przy czym
w najlepszym wypadku zrodta wspominaja, ze dzieje si¢ to racione pro-

tutow Kazimierza Wielkiego?) wyklucza mozliwo$¢ sprzeciwu niedzielnych. Oma-
wiajgc instytucj¢ niedzialu (ibid., 1I, 156 nn.), rozszerza znang fikcj¢ prawng sta-
tutéw kazimierzowskich jednos$ci ojca i syna na wszelki niedzial w ogodle i uwaza,
ze czynno$¢ prawna jednego z braci niedzielnych miata moc wigzaca dla wszystkich.
Mozna by zatem wnosi¢ z tego, ze wszelki sprzeciw byl po prostu nie do pomysle-
nia. Komplikuje nam tu jednak sprawe stwierdzenie autora, ze brat, o ktérym wyzej
mowa, byl przez pozostalych wybrany ich zastgpca. Nasuwa si¢ bowiem pytanie,
co dziato si¢ wowczas, gdy pozbycia dokonal brat przez pozostatych do tego nie
upowazniony. Tym zagadnieniem Dgabkowski si¢ nie zajmuje. O sprzeciwie w nie-
dziale moéwi jedynie w zwiazku ze szczegdlnymi okolicznosciami (nieletni). Roszcze-
niom krewnych z retraktem wtlacznie poswigca natomiast sporo uwagi przy omawia-
niu prawa blizszo$ci (ibid., II, 499 nn.). Wyglada wigc na to, ze pod tym wzgledem
nie rozni si¢ Dabkowski od autor6w wymienionych wyzej w ods. 54.
Sobocinski,recenzja pracy Kolanczyka, Prawo spadkowe, CPH 1,

1948, s. 151, ods. 14.

7 Ibid.

% Patrz wyzej, s. 12—13.
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pinquitatis, sam ten termin nie moze nam wystarczy¢ do przyjgcia prawa
blizszosci jako podstawy prawnej roszczen. Rowniez sprzeciw wobec poz-
bycia wyrazony w formie zapowiedzi (inhibitio, arrestatio, litterae) nie
moze by¢ traktowany wyltacznie jako wyraz prawa blizszo$ci nawet wow-
czas, gdy wiemy, ze jest on dokonany racione propinquitatis, chociaz wy-
daje si¢, ze najczesciej wlasnie prawo blizszos$ci jest jego uzasadnieniem.

Wszedzie tam, gdzie spor o nieruchomo$¢ miedzy krewnymi pozbywcey
a nabywcg konczy si¢ w ten sposob, ze powdd otrzymuje okreslonag kwote
pieni¢gdzy lub rownowaznik, i to mniej wigcej odpowiadajaca wartosci
przedmiotu sporu, bedziemy dopatrywaé si¢ raczej wspodlnoty majatko-
wej powoda ze zbywca anizeli prawa blizszosci’®. Za to prawem blizszosci
bedziemy uzasadniali roszczenia krewnych pozbywcy wszedzie tam, gdzie
wyrazaja one wolg¢ odkupienia alienowanych doébr. Zdajemy sobie spra-
we, ze przy darowiznach kryterium to moze by¢é zawodne lub wprost
fatszywe, dlatego tez przy nich trzeba bedzie szczegbélnie doktadnie badac
stosunki majatkowe miedzy zbywcag a retrahentem. Pewne trudno$ci wy-
nikng takze przy badaniu wykupu dobr zastawionych, poniewaz nie zaw-
sze mozna wykluczy¢, ze nie dokonuje go spadkobierca lub kto$, kto z in-
nego tytulu nabyl prawa wlasciciela-zastawcy.

Poza wtasno$cig niedzielng i prawem blizszoSci wysuwa si¢ jeszcze
w literaturze prawo spadkowe jako jeden z mozliwych tytuldéw upraw-
nien krewnych, ograniczajacych swobode rozporzadzania majatkiem. Ze
wzgledow zrozumialych pomijamy tu poglad, ktéry upatruje wytgcznie
w tym prawie uzasadnienia naszej instytucji ®. Kolanczyk postuluje $ciste
odroznienie dziedzicow koniecznych, to znaczy najblizszych krewnych,
od dziedzicow ewentualnych, to jest krewnych dalszych. Pierwsi byliby
uprawnieni z tytutu prawa spadkowego, drudzy ,juz tylko" z tytulu
prawa blizszosci®'. Znaczy to, ze Kolanczyk, podobnie jak zwolennicy

 Tak tez Wakdo, op. cit, s. 75 nn. Nalezaloby przypuszczaé, ze w miarg
postepu indywidualizacji wtasnosci niedzielnej dotychczasowe prawo windykacji
(zaboru) przeksztatca si¢ z biegiem czasu w prawo retraktu (odkupu). Tymczasem
w S$wietle rezolucji Rady Nieustajacej (nr 88 z 1779 r.) nie jest to takie pewne.
Porucznik Bogustaw K. wystapit z nastepujacg sprawa: ,Ze gdy brat jego naj-
mlodszy cze¢$¢ wioski jeszcze niedzielnej sprzedat U. L. [U = urodzony — Z. R.]
e+ U. zalagcy si¢ jako propinquior zapozwal U. L. o niewaznos$¢ transakcji do ziem-
stwa K. Sad ten, nie zwazajac na prawa de propinquitate, dekretem swoim ukarat
U. K. [tj. powoda — Z. R.]". Dalszy ciag sprawy nas tu nie interesuje. Istotne jest,
ze powod domagatl si¢ uniewaznienia transakcji dokonanej bez jego zgody, poniewaz
wioska — przedmiot transakcji — byla jeszcze nie podzielona.

%0 Zajmiemy si¢ nim nizej, w zwiazku z problemem genezy naszej instytucji.
Patrz s. 167 nn.

61Kolar’)czyk, Prawo spadkowe, ods. 7 na s. 157 —I158; tenze, Studia,
s. 178.
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teorii spadkowego charakteru prawa blizszosci, przyznaje spadkobiercom
okre$lone prawa majatkowe do dobr spadkodawcy juz za jego zycia. Taki
podziat jest wyraznie sztuczny 1 przypomina zewnetrznie teori¢ Amiry
o dwoch kregach krewnych. Jednak krag pierwszy u Amiry to cztonko-
wie wspolnoty domowej (Hausgemeinschaft), drugi za$ to krewni stojacy
poza wspolnota®®. Tu wiec réznica w uprawnieniach obu kregow jest
wyraznie uchwytna, gdy u Kolanczyka grupa krewnych jednorodna
z punktu widzenia praw majatkowych wobec alienowanych nieruchomos-
ci zostaje sztucznie podzielona na dwa kregi. Wszak dziedzice ewentualni
(pozostajemy przy terminologii autora) sg takze podmiotami prawa spad-
kowego ©.

U podstaw rozrdéznienia przeprowadzonego przez Kolanczyka lezy na-
stepujace rozumowanie: krewny dalszy, udzielajacy zezwolenia wowczas,
gdy istnieja krewni blizsi, zrzeka si¢ tylko prawa retraktu. Jego ofiara
jest niewielka, bo wiadomo, ze ewentualny retrakt z jego strony nie bylby
ostateczny wobec mozliwosci skupu przez krewnego blizszego. Szczegodl-
nego natomiast znaczenia nabiera zgoda najblizszego spadkobiercy, albo-
wiem ten przez zgode na alienacje¢ pozbawia si¢ czego$, co istotnie, a nie
prowizorycznie przypadtoby mu po $mierci rozporzadzajacego . Spraw-
dzianem stuszno$ci tego rozumowania winno by¢ jakie§ uchwytne w zrod-
tach uwypuklenie roli czy stanowiska dziedzicow koniecznych. Z pew-
no$cig nie jest nim przyznanie im pierwszenstwa, skoro ono wynika ze
stopnia pokrewienstwa, a zasada hierarchii jest stosowana takze migdzy
krewnymi dalszymi.

Nie bedzie to nadmiar romanizowania, jezeli tutaj wzorem rzymskim
przejdziemy od actio do res. Zapytajmy, co si¢ dzieje, gdy ow dziedzic
konieczny nie chce p6j$¢ na tak wielka ofiar¢ i nie wyrazi zgody na alie-
nacje. Czy w razie pozbycia dobr bez jego zgody prawo wyposaza go
w szczegblne $rodki ochrony jego interesow? Niczego takiego w prawie
polskim nie znajdujemy. Pozostaje mu tylko ten sam S$rodek, ktdérym
dysponuje w podobnej sytuacji dziedzic ewentualny, mianowicie prawo
retraktu.

Czymze wigc jest zgoda najblizszego krewnego? OczywiScie tym sa-
mym, co zgoda krewnego dalszego. I jeden, i drugi pozbawiaja si¢ w wy-

2 K. von Amira, Erbenfolge, s. 137, tenze, Grundriss, s. 171 nn.

83 Uzasadnienie roszczen dziedzicow koniecznych ich prawami spadkowymi
przypomina saski Beispruchsrecht. Ale tam tylko i wylacznie najblizszy spadko-
bierca ograniczal swoboda rozporzadzania majatkiem, z wylaczeniem innych krew-
nych. Gdy pozbycie nastgpito bez jego zgody, mogt odebraé¢ pozbyte dobra bez
zwrotu ceny nabycia (zob. H. Mi tt eis, Deutsches Privatrecht, Miinchen 1950,
s. 166).

% Kolanczyk, Prawo spadkowe, ods. 7 mna s. 158.
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niku zgody swego prawa retraktu. Zamiar pozbycia nieruchomos$ci (czy
tez fakt pozbycia, to rozstrzygniemy nizej, gdy ustalimy, czym istotnie
byla zgoda) stawia w jednakowej sytuacji dziedzica koniecznego oraz
ewentualnego. Tak jeden, jak drugi, jesli chce posiada¢ to, co otrzymatby
w drodze spadku, a wigc darmo, musi po prostu kupi¢ lub odkupié. Kupié
na podstawie prawa pierwokupu, odkupi¢ na podstawie prawa retraktu.
Interesy majatkowe dziedzica koniecznego nie sg pod tym wzgledem ni-
czym chronione. Wniosek z tego wyprowadzamy nastepujacy: nie widzi-
my podstaw do szukania w prawie spadkowym uzasadnienia praw dzie-
dzicow koniecznych, ograniczajacych swobode¢ rozporzadzania majatkiem
spadkodawcy ©.

Jak juz wspomnieliSmy, Sobocinski kaze si¢ domys$la¢ dzialania z mo-
cy prawa spadkowego tam, gdzie darowizna zostaje zaczepiona przez
krewnych po $mierci darczyﬁcyég. Mys$l te wypowiada autor mimocho-
dem, totez bez koniecznych w tym wypadku blizszych wyjasnien moze
ona wzbudzi¢ w czytelniku szereg watpliwo$ci. Przede wszystkim, czy
kazdy retrakt darowizny, dokonany po $mierci darczyncy, bedzie znajdo-
wat uzasadnienie w prawie spadkowym? Odpowiedz twierdzgca na to
pytanie wykluczaja do§¢ liczne w tej epoce niedziaty rodzinne. Jezeli ze
sprzeciwem wystapi na przyklad syn nie oddzielony, to podstawe jego
roszczen tworzy prawo witasnosci, a nie prawo spadkowe, poniewaz na to
ostatnie nie ma w niedziale miejsca . Czy jednak retrakt krewnych od-
dzielonych, dokonany po $mierci darczyncy, jest przejawem stuzacych
im praw spadkowych? Jezeli krewny, ktoéry objat spadek po darczyncy
akceptuje darowizng, natomiast przeciwko niej wystepuje krewny, ktory
w spadku nie partycypuje, wydaje si¢, ze wowczas prawo do dziedzicze-
nia jako tytut roszczen nalezy wykluczy¢.

W rezultacie tych redukcji pozostat nam jako mozliwy tylko retractus
ex iure successionis krewnych, ktérzy objeli spadek. Nie ulega watpli-
wosci, ze mogli oni wystgpowaé przeciwko darowiznom takze za zycia
darczyncy (oczywiscie, mogli oni wystgpowaé takze przeciwko alienacjom
odptatnym, dla uproszczenia jednak pozostajemy wytacznie przy daro-
wiznach) i wowczas — jak stusznie przyjmuje Sobocinski — byloby to
realizacja przystugujacego im prawa blizszosci. Takie wystgpienie po
$mierci darczyncy ma natomiast wyptywaé z prawa spadkowego. Czyn-

%5 Kolanczyk za silnie akcentuje wzglednosé praw dalszych krewnych z uwagi
na mozliwo$¢ skupienia ich z kolei przez krewnych blizszych. Jak o tym nizej si¢
przekonamy, istnieje bardzo niewiele wzmianek zrédtowych o skupywaniu krew-
nych dalszych przez blizszych, co tez w powaznym stopniu utrudnia odtworzenie
hierarchii krewnych (patrz nizej, rozdz. II, s. 66 nn.

% Patrz wyzej, s. 23 nn.

7 Zob. Waldo, op. cit, s. 159 nn.
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nikiem dokonujacym zmiany kwalifikacji prawnej tej samej czynnosci
jest zatem wedlug tego uczonego $mieré darczyncy.

Sobocinski zajmuje si¢ tylko retraktem, tymczasem ten nast¢gpowat
(przynajmniej do potowy XV w.) jedynie wowczas, gdy uprawniony nie
wyrazit uprzednio zgody na darowizne¢, ktéra mimo to doszta do skutku.
Powstaje wigc pytanie, czy zgoda taka, cho¢ dokonana za zycia darczyncy,
jest podobnie jak retrakt atrybutem prawa spadkowego? Jezeli nie chce-
my popas¢ w sprzeczno$¢, uzasadniajagc zgode na darowizn¢ jednym,
a sprzeciw wobec darowizny dokonanej bez takiej zgody innym prawem,
musimy przyjacé, ze takze zgoda w tym wypadku ma swa racj¢ bytu
w prawie spadkowym.

Z tego z kolei ptyna dalsze konsekwencje. Po pierwsze, musieliby$Smy
odréznia¢ zgode — przejaw prawa spadkowego, od zgody — przejawu pra-
wa blizszosci. Po drugie, $Smieré darczyncy przestaje spetnia¢ rolg czyn-
nika zmieniajacego kwalifikacj¢ prawna tej samej czynno$ci. Dalej, jezeli
zgoda wyrazona przez przysztego spadkobierce jest kategorig prawa spad-
kowego, to kazdy sprzeciw wobec darowizny dokonanej bez tej zgody
bedzie takze kategoria tego prawa, bez wzgledu na to czy zostal wyrazony
przed, czy po $mierci darczyncy. W rezultacie wiec znika przyjeta przez
Sobocinskiego podstawa odrozniania, a w §lad za tym i samo rozrdznienie.

Dowodem stuszno$ci naszego rozumowania jest brak w zrédlach roz-
roznienia zgody ex iure successionis od zgody ex iure proximitatis oraz
w ogo6le wszelkich §ladow odmiennego i — czego nalezatoby si¢ spo-
dziewaé — uprzywilejowanego stanowiska najblizszego spadkobiercy®®.
Ostateczna konkluzja, do jakiej dochodzimy, brzmi: uprawnienia krew-
nych ograniczajace swobod¢ rozporzadzania majatkiem wyplywajg badz
ze wspolnoty majatkowej, badz z prawa blizszosci. Nie znajdujemy
podstaw do przyjecia prawa spadkowego jako jednego z czynikow two-
rzacych takie uprawnienia, kwesti¢ zas§, czy cale prawo blizszosci nie
jest kategoria prawa spadkowego, pozostawiamy do pozniejszego roz-
strzygnigcia razem z problemem genezy naszej instytucji.

%8 Zob. nizej, s. 66, gdzie ustalajac stanowisko syna w prawie blizszosci
stwierdzamy, ze byl on jedynie primus inter pares.



Rozdziat II

PODMIOTY PRAWA BLIZSZOSCI

1. KRAG UPRAWNIONYCH

Podmiotami naszej instytucji byli krewni. To ogoélnikowe sformuto-
wanie jest niewatpliwie zgodne z prawda. Pozostaje natomiast kwestig
otwarta, czy procz naturalnego takze sztuczne pokrewienstwo lub wspol-
nota herbu dawaly jednostce prawo blizszoéci. Co do pokrewienstwa
sztucznego wobec milczenia zrodel trudno cokolwiek na ten temat po-
wiedzie¢'. Dokumenty praktyki sadowej milcza takze w zasadzie
i w drugim wypadku, to znaczy — wspélnoty herbu?® Za to w materiale
ustawodawczym spotykamy pewne zwroty, ktoére wymagaja blizszego
omowienia. Chodzi tu o art. 124 zwodu wielkopolskiego Statutow Ka-
zimierza Wielkiego oraz art. 41 zwodu prawa ziemi t¢czyckie;j.

Oto tres¢ art. 124 zwodu Wielkopolskiego Statutow Kazimierza Wiel-
kiego, ,,De filia patre vivente patre dotata: Fratribus vero uterinis non
existentibus idem volumus de patruelibus esse intelligendum: et pa-
truelibus non existentibus, tune quilibet de eisdem armis et signis con-

' W prawach germanskich adopcja nie stwarzala zadnych stosunkéw pokre-
wienstwa migdzy przysposobionym a krewnymi przysposabiajacego. Zob. K. K o-
i"anyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. 11, Sredniowiecze, cz. 1, War-
szawa 1963, s. 201—202. Takze prawo litewskie XV i XVI w. traktowato adoptowa-
nego, jak zwyklego zapisobiorc¢. Nie nabywal on zadnych praw majatkowych
(a wigc i prawa blizszosci) do reszty dobr przysposabiajacego ani do dobr tegoz
krewnych (zob. J. Bardach, Adopcja w prawie litewskim XV i XVI wieku, ,,Wia-
domos$ci Studium Historii Prawa Litewskiego", t. I, Wilno 1938, s. 40 nn.).

2 Wprawdzie znajdujemy w zrédtach sporadyczne powolywanie sie na wspol-
not¢ herbowa, ale herb jest wowczas nie wylacznym, lecz jednym z tytuléow praw-
nych roszczen bliskiego, np. KDWP 1[I, 1780 z 1380 r.: Wie$§ Swinarzewo ,Johan-
nes ... Msczigneus de P. heredes, cum omnibus et singulis patruis et fratribus
ad ipsorum clenodium spectantibus, qui ius ad hereditatem S. videntur habere,
unanimi voce consilio et consensu omnium fratrum suorum ... dederunt". Zob. tez
Hele. II, 2732 z 1432 r.; Maz. herb., 856 z 1507 r., a takze Maz. herb., 844 z 1505 r.
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sanguineitate saltem proximior in bonis hereditariis seu paternalibus
succedere potuerit; sororibus dotatis ut superius est descriptum"’.

Art. 41 zwodu prawa ziemi teczyckiej: ,,Quando frater germanus
sorori vendit hereditatem et postea alter frater conclenodialis illam
hereditatem vellet aquirere dicendo: ego sum proximior, quam soror
habens maritum de clenodio alio, iudicatum exstitit, quod talis soror
est proximior"*.

Wprawdzie zamieszczone wyzej postanowienie Statutow Kazimie-
rzowskich nie odnosi si¢ do prawa blizszosci w naszym rozumieniu tej
instytucji, przytaczamy je, poniewaz chodzi o to, czy wspolnota herbu
dawala sama przez si¢ jakieS prawa majatkowe. Zacznijmy od stwier-
dzenia, ze clenodium i arma s3 synonimami’. Tym samym zwroty z obu
artykutow bedziemy mogli oméwi¢ jednoczes$nie. Zagadnienie, ktore nas
interesuje, sprowadza si¢ do pytania, czy owi fratres clenodiales s3
krewnymi naturalnymi, czy tez tylko posiadaczami tego samego herbu,
a zatem cztonkami rodu heraldycznego, ktory niekoniecznie musiat si¢
opiera¢ na zwiazku krwi®. Artykut teczycki niczego nie wyjasnia, frater
clenodialis bowiem jest w nim przeciwstawiony bratu i siostrze rodzo-
nym, nie' wiemy zatem, kto kryje si¢ za tym terminem. Klucz do roz-
wigzania znajduje si¢ w art. 124 zwodu wielkopolskiego, w ktorym
préocz braci rodzonych i stryjecznych ustawodawca przyznaje prawo
skupu kobiety komukolwiek de eisdem armis et signis, jednakze con-
sanguineitate saltem proximiori. Wobec tego nie mozna watpi¢, ze
w obu artykulach podstawa uprawnien jest zwiazek krwi’.

Pozostaje jeszcze do rozstrzygnigcia, czy krag uprawnionych z ty-
tulu prawa blizszosci obejmowal wszystkich krewnych, czy tylko nie-
ktorych; innymi stowy, czy si¢gat tak daleko, jak daleko szlto poczucie
pokrewienstwa, czy tez byt od kregu krewnych wezszy. W zrodlach nie
znajdujemy sformutowania jakiej§ zasady w tym wzgledzie. Nie ma
zadnej wzmianki, stwierdzajacej pozytywnie, do ktérego stopnia po-

3 AKP 1II, s. 149.

“ Pub. III: AKP IV, s. 444—445; to samo w art. 49 Jag. II; AKP IV, s. 625;
w art. 41 Sier. 1V, AKP IV, s. 444, ods. 18, zamiast conclenodialis jest clenodialis.

3 Stownik taciny  Sredniowiecznej w Polsce, t. 1, s. 752 s. v. ,arma" i t. I,
s. 496, s. v. ,,clenodium".

® Zob. J. Adamus, Polska teoria rodowa, L6dz 1958, s. 162 nn., tamze dalsza
literatura.

7 Zob. tez u Tymienieckiego dalsze dowody na takie rozumienie zwiazku her-
bowego w $redniowieczu w postaci rot przysigg oczyszczajacych z nagany szla-
chectwa (jako jest nasz brat i nasza kry). K. Tymieniecki, Spoleczenstwo
Stowian Lechickich (rod i plemig), Lwow 1928, s. 44—45. Takze Sobocinski odrzuca
wspolnota herbu jako podstawa praw spadkowych czy prawa blizszosci (Sobo-
cinski, recenzja pracy Kolanczyka, Swudia, RDSG XIII, 1951, s. 337).
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krewienstwa siega krag podmiotow prawa blizszosci. Podobnie nie zna-
my wypadku odrzucenia roszczen jednostki z tej przyczyny, ze jest tak
daleko spokrewniona z pozbywcg, iz stoi juz poza kregiem uprawnio-
nych.

Ten stan rzeczy znany jest naszym badaczom, mimo to niemal kazdy
okreslat mniej lub bardziej szczegdélowo zasigg osobowy prawa blizszosci.
Za podstawe brano po prostu krewnych wystepujacych z tytulu tego
prawa i stawiano znak rownania pomig¢dzy nimi a ogoétem uprawnio-
nych. W ten sposob na przyklad postepuje Michalewicz®. Poprzez ze-
stawienie o0sob, ktore udzielajg zgody na alienacj¢, doszedt autor do
wniosku, ze podmiotami prawa blizszosci byli krewni mescy wytgcznie
do trzeciej generacji. O ile to stwierdzenie przynajmniej w jakim$ stop-
niu znajduje uzasadnienie w zrodlach, to juz zupelnie tej podstawy jest
pozbawione inne — =zamieszczone wprawdzie w przypisie, niemniej
bardzo istotne — ze poza kregiem uprawnionych stali dalsi krewni,
powolywani przy alienacji na rowni z osobami obcymi, ale juz tylko
w charakterze $wiadkow czynnoSci prawnej Tak wigc — wedlug au-
tora — krag uprawnionych do wyrazania zgody (a takze retraktu, czego
domys$lamy si¢, skoro ten jest u Michalewicza skutkiem naruszenia
prawa przyzwalania) nie pokrywat si¢ z kregiem krewnych, byl wezszy;
przy czym Michalewicz nie probuje wyjasni¢, dlaczego tak si¢ dziato.
A przeciez to marginesowe twierdzenie godzilo wprost w uznawana
takze przezen teori¢ rodowego pochodzenia prawa blizszoSci. Jes$li bo-
wiem mogli istnie¢ czlonkowie rodu pozbawieni tego prawa, to nie
w ustroju rodowym trzeba upatrywacé jego genezy, o ile przez rod be-
dziemy rozumieli najszerszg grup¢ krewniaczg.

Tych niekonsekwencji swej opinii autor nie dostrzegl. Uszla tez ona
uwagi badaczy, skoro nikt z tego tytutu nie postawil Michalewiczowi
zarzutu. Odnosi si¢ to takze do Kolanczyka, ktéry w oparciu juz o ogol-
nopolski material dochodzi do wniosku, ze do ustalen Michalewicza nie-
wiele da si¢ dorzuci¢; a przyjety przez tego ostatniego krag uprawnio-
nych odpowiada oOwczesnemu krggowi krewnych w ogole. Tak wiec,
zdaniem Kolanczyka, poczucie pokrewienstwa nie wychodzilo poza
trzecia generacje'’. Jak widzimy, wbrew temu, co glosi autor, jego usta-

8 Michalewicz, op. cit, PH III, s. 122 nn. Pomijamy tu opinie dawniej-
szych badaczy, oparte na fragmentarycznie tylko przejrzanych zrdédtach.

’ Ibid., s. 123, ods. 1.

" Kolaficzyk wprawdzie mowi o trzecim stopniu pokrewiefistwa, nie wyja$nia-
jac blizej, jakg komputacje ma na uwadze. Poniewaz jednak wymienia syna brata
stryjecznego, trzeba uznaé, ze uwzglednia komputacj¢ kanoniczng. Zob. Kolan-
czyk, Prawo spadkowe, s. 9.
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lenia nie zgadzajg si¢ wcale z opinig Michalewicza. Mowiac wyzej, ze po-
glad Michalewicza o zasiggu osobowym tylko w jakim$ stopniu jest
zrodtowo potwierdzony, miatem na my$li to, ze ten badacz zupetinie
bezkrytycznie podchodzi do stosowanej w zrodtach terminologii pokre-
wienstwa. Dotyczy to zwlaszcza okreS§len szczegélowych, jak np. frater,
soror, patruus''. Wiemy przeciez, jak bardzo ta terminologia byta ba-
tamutna, dzigki czemu ustalenie faktycznych stosunkéw pokrewienstwa
migdzy wystepujacymi w zrodtach osobami jest powaznie utrudnione,
a czasem wr¢cz niemozliwe. Najczg¢$ciej mamy do czynienia z jednostkami
historii mniej lub wcale nieznanymi, a wzmianki zréodtowe sa tak skape,
ze nie pozwalajag na dokonanie S$cistych ustalen 12, Tym wickszg wage
nalezy przyktada¢ do tych nielicznych wypadkéw, gdzie na podstawie
wiarogodnych danych genealogicznych okazuje si¢, Zze terminologia nie
pokrywa si¢ z faktycznym stopniem pokrewienstwa. Bardzo cenne sa
tu badania Kolanczyka. Tak np. termin frater, skoro wystepuje bez do-
datkowych okre$len: uterinus, germanus, patruelis itd., moze oznaczac
roznych krewnych najczg¢$ciej zreszta nalezacych do tej samej gene-
racji . Filiaster oznacza w zasadzie synowca, ale filiastra to takze
wnuczka'?. Nepos to synowiec, wnuk, a czasem takze siostrzeniec' .
Patruus stluzy w jednym wypadku na okres$lenie stryja stryjecznego
(Mog., 12), kiedy indziej oznacza jednak brata stryjecznego lub w ogdle
starsze pokolenie w przeciwienstwie do miodszego — fratres '®. Stwier-

"0 wieloznacznosci tych terminéw zob. np. Bardach, Wiasnosé niedzielna,
s. 234—235, ods. 69. Tamze niektoére pozycje bibliograficzne dla Stowianszczyzny.

'2 0soba wystepujgca z roszczeniami motywuje je przewaznie w sposob nie
pozwalajacy ustali¢ stopnia pokrewienstwa: ,ego sum propinguior", ,ego sum pro-
ximior ad dictam hereditatem" lub ,ego sum proximior ad dictam hereditatem
post N". Analogiczne trudnos$ci napotkal Russocki, Formy, s. 97. Do ustalen za-
wartych w monografiach rodéw rycerskich lub innych pracach heraldycznych na-
lezy odnie$¢ si¢ z rezerwa ze wzglgdu na niepewno$é kryteriow w nich przyjetych
(imiona rodowe, pochodzenie z tej samej wsi). Podobna opini¢ wypowiada ostatnio
A. Rutkowska-Ptachcinska, Sgdeczyzna w XIUI i XIV wieku, przemiany
gospodarcze i spoteczne, Wroctaw 1961, s. 25, ods. 86.

B Kolahczyk, Prawo spadkowe, s. 137, ods. 1.

" Ibid., s. 163, ods. 1.

B gw.

“ Stenzel, Liber fund., dok. nr 15 z 1259 r.; KDWP III, 1780 i 1855. Whbrew
Kolanczykowi, Prawo spadkowe, ods. 1 na s. 164, trzeba stwierdzi¢, ze patruus
oznacza takze wuja, a wigc krewnego przez kobiet¢. Tak w KDTyn, 7 z 1229 r.
Henryk Brodaty nazywa Leszka i Mieszka patrui, cho¢ obaj sa jego wujami. Zwro-
cit na to uwage wydawca w objasnieniach do dokumentu (ibid, s. 16). Stryja
stryjecznego w Mog., 12 przyjmuje Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 163, ods.-1,
w oparciu o Gorskiego tablicg genealogiczna Odrowazow (zob. K. Gorski, Rod
Odrowgzow w wiekach Srednich, ,Rocz. Herald.", t. VIII, 1926 - 1927, s. 95). Usta-
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dzamy zatem ubdstwo szczegdétowych terminow pokrewienstwa, co by-
najmniej nie jest specyfika polskg ani $redniowieczng .

Rodzi si¢ pytanie, w jakim stopniu uboga terminologia odpowiadata
stosunkom faktycznym, to znaczy, czy istotnie poczucie pokrewienstwa
nie siggato poza trzecie pokolenie? Przecza temu powolywane przez
Kolanczyka wzmianki zrédtowe o prapradziadku lub stryju stryjecz-
nym . Przeciwko temu przemawia w pewnej mierze takze brak przy-
ktadéw oddalania roszczen dalszych krewnych. Mamy wreszcie ogodlne
terminy pokrewienstwa, ktorych jest bardzo duzo, moze wigcej niz tego
wymagata istotna potrzeba: consanguinei, propinqui, proximi, agnati,
cognati'®, amici*®, affines i inne. Kto faktycznie kryje si¢ za nimi?
Moze s3 to tylko synonimy? Na oba pytania probowano juz w litera-
turze odpowiedzie¢, starano si¢ odkry¢ jakie§ prawidtowosci w calym
tym chaosie terminologicznym. Trzeba zgodzi¢ si¢ z ujemng ocena tych
wysitkow przez Kolanczyka®'. Okreélenia te sa stosowane w aktach
tak dowolnie, ze o przypisywaniu kazdemu z nich oznaczonego, a za-
tem odmiennego sensu, nie moze byé mowy .

W jakim stosunku pozostaja ogdlne terminy pokrewienstwa do ter-
mindéw szczegotowych? Czy okre§la si¢ nimi tych krewnych, dla ktérych
brak termindéw szczegdétowych, czy tez nie siggaja one poza ten krag, lecz
sg stosowane dla wygody, zamiast enumeratywnego wyliczania wszyst-

lenia Gorskiego zostaly podane w watpliwos¢ przez F. von Heydebrand und
der L as a, Die Methodik der Sippenkunde als Hilfswossenschaft der schlesischen
Geschlechtsforschung im 14 Jahrhundert, ZVGS, 57, 1941, s. 35 -78. Autor ten kon-
struuje tez odmienng od Gorskiego tablice genealogiczng Odrowazow (ibid., tabl.
I). Nie czujemy si¢ na silach oceni¢, ktora z tabel jest wltasciwsza, w kazdym
razie przekonuje nas argumentacja Heydebranda, widzacego w jednym z sukce-
sorow Wielkiego Prandoty z Mog, 12 nie Odrowaza, lecz Swiebodzica-Gryfite,
spokrewnionego z Odrowazami przez kobiete (ibid., s. 55 - 56).

'7 Zob. stowniki taciny $redniowiecznej Forcelliniego i Du Cangea s.v. ,frater",
"filiaster"itd. Por. tez zestawienie roéznych znaczen tych okreslen u Kolanczy-
k a, Prawo spadkowe, s. 137, ods. 1 1 ods. 1 na s. 163 nn. Dzi§ rowniez pod ter-
minami brat, siostra, kryje si¢ czgsto, zwlaszcza u Polakéw z ziem wschodnich,
rodzenstwo stryjeczne albo cioteczne. Terminami kuzyn lub ciotka obejmuje si¢
w mowie potocznej wszelkich dalszych krewnych tak ojczystych, jak i1 macie-
rzystych.

" Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 9 - 10.

" Termin cognati, uzywany w naszych zrédtach obok pozostalych terminow
ogbélnych lub zamiennie, nie oznacza bynajmniej powinowatych, jak niekiedy ro-
zumie si¢ go w naszej literaturze. Zob. A. Briickner, Encyklopedia staropolska,
kol. 199 s.v. ,pokrewienstwo"; takze F. Piekosinski — autor regestow w KDWP V
(patrz nr 422 z 1425 r.). Poprawnie tlumaczyt juz R. Hube I, s. 71.

20 Okreslenie to wystepuje najcze$ciej w formulkach konsensowych.

Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 10 nn.; tamze glosy innych uczonych.

> Por. np. KDWP I, 557 z 1285 r.

* — Z. Rymaszewski: Prawo blizszosci...
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kich terminow szczegdétowych? Jako terminy ogdlne mieszczg oczywiscie
w sobie takze krewnych, dla ktéorych oznaczenia znano terminy szcze-
goétowe — tego udowadnia¢ nie potrzeba. Znajdujemy wszakze przy-
ktady przeciwstawiania krewnym, okreslonym tymi ogdlnymi oznacze-
niami, dzieci, rodzenstwa, stryjow, siostrzencow, siostrzenic®®. A zatem
pod terminami ogdélnymi kryliby si¢ w tych przyktadach krewni dalsi
od tychze dzieci, rodzenstwa, stryjow itd. Znaczy to, ze terminy ogolne
siegaja takze poza trzeci stopien pokrewienstwa. Podobnie wnioskuje
Kolanczyk. Tym bardziej zaskakuje przypuszczenie tegoz autora, ze
skoro terminami ogdélnymi obje¢ci sa takze krewni, dla ktorych istnieja
terminy szczegdétowe, w takim razie zakres terminow ogoélnych jest
identyczny z sumg zakreséw terminow szczegotowych. Wobec tego
mozna przyjac, ze poczucie pokrewienstwa w badanej epoce sigga tylko
do trzeciego stopnia wtacznie**.

To, co u Kolanczyka jest jedynie przypuszczeniem, w oczach niekto-
rych naszych uczonych urosto do zrédlowo przez tegoz badacza udowod-
nionego twierdzenia, i to wysokiej rangi, skoro zostalo wykorzystane
jako jeden z argumentéow przeciwko teorii rodowej . Tymczasem przy-
puszczenie to nie moze si¢ ostaé¢ z kilku wzgledow. Przede wszystkim
pozostaje ono w sprzeczno$ci z wymowa zrdodet. Przeczy mu to, co
wyzej powiedzieliémy, zreszta zgodnie z Kolanczykiem, o zasiggu ter-
miné6w ogoélnych pokrewienstwa. Przypuszczenie to trzeba odrzucié
takze ze wzgledow metodycznych. Niedostatek terminologii nie moze
sam przez si¢ by¢ wystarczajacym dowodem, przemawiajacym za bra-
kiem okreslonych stosunkow faktycznych czy prawnych. Slaby rozwoj
szczegotowych terminow pokrewienstwa jest zrozumialy i tatwo da si¢
wyttumaczy¢. Po prostu w zyciu codziennym, a ono jest przeciez gtow-
nie tworca jezyka, w owych czasach blizsze i $ciste okreslenie dalszych
stopni pokrewienstwa tak rzadko byto potrzebne, ze tworzenie termi-
now technicznych okazato si¢ zbedne. I odwrotnie, gdzie okreslone
osoby stykaty si¢ ze soba czegsciej, tam tez powstawata odpowiednia ter-
minologia, chociaz z prawnego punktu widzenia byla ona tym jednost-
kom niepotrzebna. Dowdd znajdujemy u A. Brucknera, u ktorego wsrdd
zapomnianej juz gruntownie, i to od do$¢ dawna, terminologii pokre-
wienstwa figuruja niemal wylacznie terminy dla oznaczenia zwigzkow
mi¢dzy krewnymi zony a krewnymi meza i vice versa lub jednego

2 Por. np. CPomD I 429 z 1249 r.; Imbram., 15 z 1413 r.; KDWP I, 1891
z 1391 r. i in.

*Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 13 - 14.

»Sobocinski, recenzja pracy Kolanczyka, Swudia, RDSG XIII, 1951,
s. 336 - 337, Bardach, Uwagi, s. 414.
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z matzonkéw z rodzicami drugiego’®. Wszak i dzi§, kiedy prawo spad-
kowe obejmuje swym zasiggiem prawie wszystkich krewnych, termi-
nologia pokrewienstwa wcale nie jest do tego kregu spadkobiercow
adekwatna, jest znacznie ubozsza i — analogicznie do $redniowiecznej
— wieloznaczna. Co wigcej, uzywanie w zyciu codziennym okreslonych
termind6w pozostaje w S$cistej zaleznosSci od subiektywnego odczucia
lacznosci wtasnie w odniesieniu do krewnych dalszych. Nie inaczej
prawdopodobnie dziato si¢ w $redniowieczu*’. Poczucie pokrewienstwa
nie zamykato si¢, jak sadzi¢ wolno, w sposob kategoryczny w kregu
trzech generacji. Inna rzecz, ze z przyczyn faktycznych taki wlasnie
krag najczesciej wystepuje w stosunkach prawnych?®®.

Wymieniajac roézne ogodlne terminy pokrewienstwa, pominglismy
$wiadomie jeden, mianowicie heredes. To okreSlenie wystgpuje w znanej
wypowiedzi prepozyta Wincentego: ,si quisquam de genere Polonorum
vendiderit quodlibet patrimonium suum, eius heredes postmodum po-
terunt redimere"?’. Problem polega na tym, ze nie wiemy, kto to ci
heredes. Grodecki w polskim przekladzie Ksiggi henrykowskiej thu-
maczy heredes przez dziedzice, co jednak nie utatwia nam zadania wo-
bec niecoznaczono$ci zwrotu polskiego’®. Etymologie i geneze terminu
dziedzice daje Szelagowski: dziedzicami zwa si¢ wszyscy czlonkowie ro-
du wywodzacy si¢ od jednego przodka, zatozyciela rodu — dziada,
wspolnie mieszkajacy i uprawnieni do otrzymania dziatu ziemi przy
podziale wspolnoty. Dzial taki zwie si¢ dziedzina. Te, zdaniem autora,
ogolnostowianskie nazwy oddano w tacinie przez haeres i haereditas,
chociaz ich rzymskie znaczenie nie pokrywa si¢ z pojeciem stowian-
skiego dziedzica i dziedziny. Pod wptywem Zachodu termin nasz staje
si¢ rownoznacznikiem poj¢é wiele obszerniejszych. Oznacza réznorodny
stosunek do ziemi, jak np. wlasno$¢ sensu stricto, zwierzchnie prawa
wladcy, zwykte prawo dziedziczenia niezaleznie od tytulu prawnego®'.
Ze wzgledow zrozumiatych pozostawiamy na boku te inne znaczenia

 Briickner, op. cit, kol. 199 s.v. ,pokrewiefhstwo".

W tym duchu tez chyba nalezy rozumieé my$l Sobocinskiego, ze nie bardzo
wiedziano, jak szerokie koto krewnych winno si¢ powolywaé¢ w celu udzielenia
zgody na alienacj¢ (Sobocinski, rec. Kalanczyka, Prawo spadkowe, CPH
I, 1948, s. 148, Ods. 1).

28 Stwierdzenie to nie koliduje z pojeciem rodu jako wielkiej rodziny. Nie
wida¢ powodu, dla ktorego miataby ona zamykaé si¢ tylko w obrgbie trzech
generacji.

2 Ks. henr., s. 280.

% Ibid, s. 120. Dodajmy, ze Matuszewski w indeksie rzeczowym odréznia kilka
znaczen terminu heres (ibid, s. 412 s.v. ,heres").

A, Szelagowski, Chlopi — dzedzice we wsiach na prawie polskim do
konca XIII wieku, SHPP I, z. 2, s. 11.
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i zajmiemy si¢ terminem heres jako okre§leniem pokrewienstwa. W tym
znaczeniu jest to czlonek niedziatlu rodzinnego (wedlug Szelagowskiego),
niedzielny.

Arnold i Adamus widzg w heredes prepozyta Wincentego spadko-
biercow, a to — jak chce Arnold (Adamus nie uzasadnia blizej swego
mniemania) — dlatego, ze gdyby szto o rodowcéw w ogdle, ktorych krag
wedtug tego uczonego byl o wiele szerszy od kota spadkobiercow, pre-
pozyt z pewnos$cia znalazlby inne, bardziej ogdlne okreslenie’’. Z. Woj-
ciechowski jest zdania, ze pomiedzy kregiem podmiotéw prawa bliz-
szosci a kregiem spadkobiercow nie bytlo w praktyce réznicy, wobec
czego autor wywodu mogt uzy¢ terminu heredes, zwlaszcza ze nie kody-
fikowal naszej instytucji’’. Poglad Wojciechowskiego wspiera Kolan-
czyk przypomnieniem, ze prepozyt uzywa zamiennie okre§len heredes
— amici, a ci drudzy juz na pewno nie majg technicznego znaczenia
,dziedzicow" prawa spadkowego *.

Tymieniecki podobnie jak Szelaggowski sadzi, ze chodzi tu o potom-
kow pierwotnego posiadacza, nie wymaga juz jednak wspdlnoty za-
mieszkania (domyslamy sie, ze idzie o wspolnote majatkowa)’>. Wobec
tak sprzecznych opinii nie pozostaje nic innego, jak odwotaé si¢ do zro-
det, przy czym najwazniejszg z nich bedzie tu sama Ksigga henrykowska.
Ot6z ze stosowanych w niej terminow wynika niedwuznacznie, ze pod-
miotami prawa blizszo$ci byli po prostu krewni, a nie we¢zszy od nich —
jak chce Arnold — krag spadkobiercow® . Tym samym heredes prepo-
zyta Wincentego nalezy nadac¢ szersze znaczenie. Nie znaczy to, ze
Ksiedze henrykowskiej obcy byl termin heres w znaczeniu spadkobier-
cy — za dowod niech postuzy choéby taki zwrot: ,,mortuus est [kawa-
ler — Z.R.] sine herede"’’. Nie zamierzamy jednak ustalaé znaczenia
tego terminu w ogole, lecz tylko w konkretnym tekscie.

Z tego wilasnie wzgledu widzimy jeszcze inng mozliwo$é interpre-
tacji cytowanego wywodu. Cel opinii prepozyta kamienieckiego jest
przeciez dwojaki: po pierwsze — udzielenie porady prawnej w konkret-
nym, indywidualnym wypadku, po drugie — wyjasnienie instytucji
prawa polskiego, co zresztg zostalo prawdopodobnie dokonane w opar-

328, Arnold, Moznowladztwo polskie w XI—XII wieku, PH 25, 1925, s. 6;
Adamus, Polska teoria rodowa, s. 51, ods. 26.

3 7. Wojciechowski, Prawo rycerskic w Polsce przed Statutami Kazi-
mierza Wielkiego, Poznan 1928, ods. 34j na s. 62—65.

¥ Kolanczyk, Studia, s. 178, ods. 64.

3 Tymieniecki, Spoleczerstwo, s. 73. Autor nie wyjasnia, kogo nalezy
rozumieé¢ pod krewnymi okreslonej liczby stopni pokrewienstwa.

% Ks. henr., s. 261, 263, 303—307.

7 Ibid., s. 252.
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ciu o tamten konkretny wypadek, a okoliczno$ci z niego wzigte po-
stuzyty za kanwe¢ dla uogdlnien. Innymi stowy, je§li opata przed naby-
ciem nieruchomosci w okreslonych okoliczno$ciach powstrzymywata
obawa przed atakami konkretnych krewnych pozbywcy, odpowiedz —
rada prepozyta byla do tych wtasnie konkretow dostosowana. Nalezy tez
ja interpretowaé w S$cistym zwigzku z konkretnym tlem, bez zbytniego
uogolnienia. Interpretacje Szelagowskiego musimy odrzuci¢ z tych
wzgledow, ze podzielamy spotykany dzi§ coraz czegsciej postulat oddzie-
lenia prawa blizszosci od praw czlonkow niedziatu rodzinnego. Od-
platnosé, cecha zasadnicza wyja$nianej przez prepozyta Wincentego in-
stytucji prawnej, wskazuje, ze chodzitlo w tym wypadku wlasnie o pra-
wo blizszosci.

Mysl, ze krag uprawnionych obejmuje tylko potomkéw pierwotnego
wtasciciela, zostata jeszcze przed Tymienieckim wyrazona przez R. Hu-
bego przy okazji interpretowania Mog., 12°* a nastepnie powtdrzona
przez Sczanieckiego®. Kolanczyk uznaje w zasadzie shuszno$¢ tego za-
patrywania, sadzi wszakze, ze jest ono, by¢ moze, za subtelne jak na
owe czasy i niezdolne oprze¢ si¢ agresywnej zasadzie powszechnosci
praw rodowych shizacych wszystkim wspétrodowcom®. Praktycznie
konstrukcja R. Hubego wyglada tak: braciom stryjecznym np. nie stuzy
prawo blizszo$ci do dobr nabytych przez stryja (dla uproszczenia: od-
dzielonego od ich ojca), odziedziczonych przez jego synow i przez tych
synow pozbywanych*'. Nie znajduje ona potwierdzenia zrodtowego.
Co wigcej, dysponujemy zrédlem, wprawdzie tylko jednym, ktére wrecz
jej przeczy*’. Widocznie jedno przejscie débr nabytych na spadkobier-
cow nadawalo im charakter dobr dziedzicznych. Natomiast nie jest ona

* R. Hube I, s. 82.

¥M. Sczaniecki, Nadania ziemi na rzecz rycerzy w Polsce do kovca
XIII  wieku, Poznan 1938, s. 47. Podobnie S. Smolka, Testament Bolestawa
Krzywoustego, RAU WHF 13, 1881, s. 293.

“Kolanczyk, Studia, s. 408, ods. 141.

‘I'Wyjasnimy to za pomoca nastepujacego schematu:

A - bracia - B
C - bracia stryjeczni -D
A nie pozostajacy w niedziale z B nabyl nieruchomos$¢, ktéra po jego $mierci
syn C sprzedaje obcemu. Wedlug koncepcji Hubego, D nie stuzy w tym wypadku
prawo blizszo$ci, poniewaz nie jest potomkiem pierwotnego wtasciciela, tj. 4.

“ Hele. II, 3231 z 9 IV 1445 r. Piotr Szafraniec sprzedat dom w Krakowie
Janowi Teczynskiemu. W kilka miesigcy poOzniej wystapit przeciwko sprzedazy
Stanistaw Mtodziejowski (stryj pozbywcy, zob. Hele. II, 3243) ,propinquitate inter-
aixit eandem" (Hele. II, 3241). Z =zap. 3249 dowiadujemy si¢, ze dom ten nabyl
uprzednio Piotr Szafraniec starszy, czyli ojciec pozbywcy (zob. Kuras I, ods. 19
do dok. 347 na s. 7, oraz ibid, ods. 1 do dok. 430 na s. 137).
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niemozliwa w tamtych czasach tylko z powodu zbytniej subtelnosci,
skoro wtasnie podobne rozwigzanie znajdujemy w jednym z partyku-
larnych praw poélnocnych Germanéw™.

Zobaczmy z kolei, jak przedstawia si¢ krag uprawnionych w prawach
innych narodéow. W czeskiej literaturze historyczno-prawnej sprawa nie
przedstawia si¢ jasno. Kadlec méwi ogoélnie o prawach krewnych do
nabycia nieruchomosci odziedziczonych po przodkach przed obcymi**.
Saturnik stwierdza, ze krag uprawnionych siggat tak daleko, jak daleko
siegalo poczucie pokrewiefistwa®’. Wedlug Vaneika prawo blizszosci
przystugiwato bylym niedzielnymPodobny do Saturnika poglad
w odniesieniu do prawa ruskiego wypowiada Wiesietowskij. Jedyne
ograniczenie w tym prawie — to wykluczenie z prawa blizszosci dzieci
i wnukéow'’. Odmiennie byto u Stowian Potudniowych. Tu wystepuja
przede wszystkim wtasnie descendenci w linii prostej, a obok nich takze
krewni boczni bez blizej okreslonej granicy*®. Niejednakowo regulo-
waty t¢ kwesti¢ prawa niemieckie. Niekiedy na wzor starosaskiego
Beispruchsrecht przyznawano prawo blizszosci tylko aktualnie najbliz-
szym spadkobiercom, najcze$ciej jednak przystugiwato ono takze po-
zostalym krewnym, np. w Kolonii do 10 stopnia komputacji german-
skiej . We Francji krag uprawnionych obejmowal, zdaniem Fallettie-
go, wszystkich krewnych tak przy udzielaniu zgody (laudatio), jak przy
retrakcie’®. Wprawdzie badacz ten na podstawie zrodet praktyki sado-
wej ustala wyrazng i1 powszechnag w sensie terytorialnym tendencje
wyrazania zgody tylko przez najblizszych spadkobiercow, jednakze
W przytoczonym na innym miejscu przepisie prawnym jest mowa
o wszystkich spadkobiercach®'. Niektorzy uczeni wprost stwierdzaja,

* Szwedzka Ostgotalagen z XIII w. postanawia, ze kupno ziemi nalezy ofe-
rowaé w pierwszym rzedzie krewnym z tej linii, po ktdérej ziemi¢ odziedziczono
(zob. S. Piekarczyk, Studia  nad  rozwojem  struktury  spoleczno-gospodarczej
wezesnosredniowiecznej  Szwecji, Warszawa 1962, s. 48). Jednakze zwd6d pod tym
wzgledem jest na terenie Szwecji wyjatkiem. Nie znamy tez podobnego rozwig-
zania w innych prawach.

*4Kadlec,O prawie prywatmym, s. 97.

g aturnik, op. cit, s. 117.

“V. Vaneéek, Dejiny statu a prava v Ceskoslovensku (NaStin), Praha 1961,
s. 117—118 i 596.

" Wiesietowskij, op. cit., s. 27 i nn.

*W. Namystowski, Prawo blizszosci u poludniowych Stowian, CPiE 19
1921, nr 3—4, s. 62.

¥ Gierke, op. cit, t. III, s. 789.

L. Falletti, Le retrait lignager en droit coutumier francais, Paris 1923,
s. 26.

3 Ibid, s. 252, ods. 1. Zrodta, ktoére postuzyly autorowi do wyrazenia opinii
o zwezaniu si¢ kregu uprawnionych, mozna tez wrgcz odmiennie interpretowac.
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ze we Francji krag uprawnionych byl ograniczony do najblizszych
krewnych .

Nie wiemy doktadnie, jak daleko si¢egal on w prawach skandynaw-
skich, w kazdym razie wychodzit poza najblizszych spadkobiercow. Zaj-
mujgcy si¢ tymi prawami Piekarczyk mowi ogdélnikowo o dalszych lub
blizszych krewnych lub rodzinie blizszej i dalszej >, z czego mozna wno-
si¢, ze krag uprawnionych nie byl $ciSle okreslony i prawdopodobnie,
analogicznie do prawa polskiego, siggal tak daleko, jak daleko siggato
poczucie pokrewienstwa’®, czynnik jak najbardziej subiektywny, a wiec
niewymierny, zwlaszcza w odniesieniu do dalszych krewnych’”.

Tak wiec rowniez w innych prawach krag podmiotéw albo w ogdle
nie byl ustalony, albo roéznie okreslano jego zasigg. Tym samym analogie
sgsiedzkie nie mogg tu by¢ brane w rachube jako czynnik utatwiajacy
doktadne ustalenie krgegu podmiotow prawa blizszosci w polskim pra-
wie ziemskim *°. Podzielamy w pelni sprzeciw Dabkowskiego przeciwko
utozsamianiu krggu uprawnionych z kregiem realizujacych w konkret-
nym wypadku prawo blizszoSci badz w zwigzku z nim branych pod
uwage’’. Nie znaczy to jednak by$my negowali w ogole celowosé zesta-
wienia tych ostatnich. Jest ono konieczne chociazby dla przesledzenia
ewentualnego rozwoju instytucji. Musimy zreszta ustosunkowac si¢ do
podobnych zestawien w literaturze, poruszamy si¢ bowiem po terenie
juz do$é¢ silnie eksploatowanym®®. W powaznej liczbie zrédet odnosza-
cych si¢ do prawa blizszoSci stopien pokrewienstwa uprawnionego
z pozbywca jest albo wcale nieokre$lony, albo oznaczony jednym z ter-

W tego rodzaju zwrotach, jak propinquiqres sunt, heres propinquior, tamquam pro-
ximiores, dicens et asserens se esse proximiorem dicti militis pozbywcy (ibid., s. 309,
°ds. 1), mamy w istocie rzeczy przymiotniki uzyte w komparatywie.

52J. Brissaud, Manuel dhistoire de droit prive, Paris 1935, s. 374; P. Viol-
let, Histoire de droit civil frangais, wyd. 3, Paris 1905, s. 609. W odniesieniu do
stosunkow polskich poglad taki wypowiadali np. R. Hube III, s. 157, 170 nn. (ale
w II, 194 pisze ,krewni", a nie ,najblizsi krewni"), i J. Adamus, Historia pan-
stwa i pralna polskiego (do r. 1454), L6dz 1952, s. 18.

3pPiekarczyk,op. cit, s. 45 nn.

>4 Podobna opinie eo do prawa polskiego stanowionego wypowiada Dabkow -
*k op. cit, t. 11, ods. 2 na s. 505—506.

55 Silnie akcentuje to Tymieniecki, Spoleczeistwo, s. 73. Dysponujemy
zresztg przekazem zrodlowym, w ktorym pokrewienstwo przekracza trzeci stopien
komputacji kanonicznej (Roty wikp. I, 1246 z 1427 r.).

6 Inaczej Arnold, op. cit., s. 7.

"Dabkowski, op.cit, t. II, s. 503.

8 Précz wymienionych juz Michalewicza i Kolanczyka ustalen takich dla Ma-
zowsza dokonat Russocki, Formy, s. 96 nn., a uzupeilnia te wyniki danymi
dotyczacymi kobiet L e sins ki, Stanowisko kobiety, s. 95 nn.
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minéw ogodlnych®®. Tam, gdzie uzyto terminéw szczegdlowych, dowia-
dujemy si¢, ze nastepujace osoby wystepowaly z tytulu prawa bliz-
szoS$ci:

A. Me¢zczyzni — agnaci
a) Ojciec.

Wystepuje w tym charakterze niezmiernie rzadko, i to wytacznie
jako udzielajacy zgody na pozbycie nieruchomosci Na ¢lad retraktu
przezen dokonanego nie natrafiamy. Michalewicz zalicza ojca do upraw-
nionych z tytutu prawa blizszosci na podstawie jednego dokumentu,
w ktorym jednak mamy do czynienia z niewatpliwym niedziatem®'.
Takze Russocki znajduje zaledwie trzy dowody prawa blizszo$ci ojca,
przy czym co najmniej w jednym z nich. ojciec pozostaje w niedziale
z synem — pozbywca®®. Nie znamy wypadku, by osoba znana nam
skadinagd jako ojciec pozbywcy byta okreslana jednym z ogoélnych ter-
minéw pokrewienstwa. Mozna zatem przyjaé, ze ojciec nie kryje si¢
w tej masie zrédel, w ktorych podmioty naszej instytucji sa oznaczone
ogbélnymi terminami. Z tych samych wzgledéw nalezy raczej wyklu-
czy¢ mozliwo$¢ ukrywania si¢ ojca wsrdod osdb wystepujacych z pro-
testem wobec alienacji, co do ktéorych w ogoéle nie zaznaczono, ze s3
krewniakami pozbywcy. Takze w klauzulach zabezpieczajacych ojciec
rzadko jest brany pod uwage jako ten, ze strony ktérego moze by¢
nabywca niepokojony®’. Mozna wiec $miato rzec, ze ojciec jako podmiot
prawa blizszo$ci jest zjawiskiem niezmiernie rzadkim, nietypowym. To
z kolei powinno zaostrzy¢ nasz krytycyzm wobec nielicznych dowodow
prawa blizszo$ci ojca i zmusi¢ do zastanowienia si¢, czy przypadkiem
za jego zgoda nie kryje si¢ niedzial z synem.

W $wietle do$¢ dobrze znanych nam z kilku dokumentéw perypetii
klasztoru henrykowskiego w zwiazku z nabyciem miyna na Otlawie
trzeba na to pytanie odpowiedzie¢ przeczaco. Oto Michal, syn Dalebora,

% Zwlaszcza przy udzielaniu zgody na pozbycie.

% Np. Stenze 1, Liber fund, dok. 23 z 1269 r., Pomm. UB I, 1743 z 1295 r.;
AGZ XI, 3211 z 1454 r., XV, 3576 z 1470 r.

" Michalewicz, op. cit, PH III, s. 122—I123. Jest to KDWP I, 597 (254a)
z 1246. Ojciec zeznaje, ze syn za jego zgoda sprzedal ,predium dictum Kolchowo,
quod ad eos iure pertinebat hereditario".

2 Russocki, Formy, s. 97 i ods. 247 na s. 174: MKM I, 334; 1I, 273 i 274
(dotyczy tych samych oso6b, w rezultacie mamy dwa przyktady) MK 9, f. 22. Nie-
dzial widzimy w MKM 1I, 273 i 274. Syn sprzedaje nieruchomosci okreslone jako
suas partes, jednakze ,pater dicti J. veniens similiter porciones predictas cum
filio vendidit, semota caucione fideiussoria, quam ... filius ... pro ipso ... presti-
terat".

8 Np. AGZ XiII, 2904 z 1459 r. Ponadto w Zgcz. II, 2717, VI I 1712; Plorska
2444 strona domaga si¢ stawienia ojca lub przypozwania przez stron¢ przeciwng.
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sprzedat klasztorowi grunt, na ktérym zbudowany byl ten obiekt®*
(uprzednio tenze Michal zezwolit mieszczanom otawskim postawi¢ mtyn
na swym gruncie, a z kolei mtyn ten nabyl od mieszczan klasztor).
Grunt ten retrahowal od klasztoru brat stryjeczny pozbywcy Inwarius ®.
Woéwcezas wystapit Dalebor — syn pozbywcy — i jako blizszy od In-
wara odkupit oden sporny grunt, by pdzniej zamieni¢ go z klasztorem
na wie$ Milejowice w Opolskiem®’. Ojciec wraz z dwoma niedzielnymi
synami wyraza zgod¢ na t¢ zamiang. O tym, ze Dalebor nie pozostawal
w niedziale z ojcem, $§wiadczy dokonany przezen retrakt (cho¢ na alie-
nacje ojcowska wyrazit uprzednio zgode®’), indywidualne dzierzenie
odkupionego gruntu®® i wreszcie indywidualnie dokonana zamiana
z doptata przez klasztor 150 grzywien srebra. Gdyby ojciec pozostawatl
z nim w niedziale, z pewnoS$cia wraz z konsensem skwitowalby klasztor
takze z tej powaznej przeciez doptaty®. Zatem tu zgoda ojca na pozby-
cie nieruchomosci przez syna jest przejawem prawa blizszo$ci; innymi
stowy, ojca mozemy zaliczy¢ do podmiotéw tej instytucji. Inny dowdd
pochodzi z ziem ruskich. Jan Jacimirski, syn Fryderyka, pozostawatl
z ojcem w niedziale do pazdziernika 1450 r., po czym ojciec wydzielit
mu odpowiednia cze$¢ majatku’®. W r. 1454 ojciec wyraza zgode na
alienacje wsi dokonang przez Jana, w kilka lat pézniej czyni to samo’'-

b Sty

Przy stwierdzeniu jego obecnosci w kregu podmiotow prawa bliz-
szoéci sporo klopotow nastrecza nieokreslono$¢ terminu patruus’’. Nie
mozemy tez z taka pewnoscig, jak w odniesieniu do ojca, wykluczyé¢
mozliwosci wystegpowania stryja ws$rdd krewnych objetych jednym
z ogblnych terminow pokrewienstwa lub tam, gdzie pokrewiefistwo z po-
zbywca nie zostalo w ogéle przez pisarza odnotowane. Niewiele mamy
przekazéw, w ktorych podmiot prawa blizszosci jest okreslony terminem
patruus’®, a w jedynym przykladzie retraktu stryjowskiego zostata za-

 Stenzel, Liber fund., dok. 20 z 1266 r, 21 z 1268 i 23 z 1269 r.
% Ibid, dok. 20.
% Ibid., dok. 21.
7 Ibid., dok. 20. Zgoda ojca na zamiane w dok. 23.
Ibid., dok. 21.
% Sama indywidualnie dokonana zamiana z wyrazong po fakcie zgoda ojca
braci nie stanowi wystarczajacego argumentu za rozdzielnoscia majatkowa, jak
sadzi Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 125—126.
" AGz X1, 2813.
" AGZ XI, 3211 z 1454 1., 3679 z 1462 T.
2 Por. ods. 11.
7P KDWP I, 472 z 1278 r.; Ks. henr, s. 327 (pieczeé stryja pozbywcy na doku-
mencie); KDWP I, 847 z 1302 r.; KDWP 1II, 1039 (pieczg¢é¢ stryja); CDSil. 1I, 35
(stryj rekojmia); Leksz. I, 1252 z 1399 r.; AGZ XVIII, 1198 z 1479 r.
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czepiona wtasnie transakcja dokonana przez nie oddzielong od stryja za-
mezng juz synowice’’. Brakuje nam zatem najsilniejszego dowodu, ja-
kim bylby niewatpliwie retrakt dokonany przez stryja w odniesieniu
do odptatnie pozbytych dobr. Niemniej posiadamy kilka dokumentow,
cho¢ o stabszej wymowie.

I tak w r. 1276 Wroctaw, kapelan miedzyrzecki, darowuje klaszto-
rowi ,partem sive portionem, que ipsum contingebat iure hereditario in
villa ... Wissonowo". Klasztor w zamian dal 6 ltokci ptétna, miat placié¢
corocznie dwie grzywny srebra oraz zaliczyé darczynce do bractwa’.
Z innego, pézniejszego, dokumentu wynika, ze darowizna zostala doko-
nana ,accedente consensu Sulislay patrui sui simul et consensu Bogu-
sse filii patrui sui"’®. Ot6z gdyby pomiedzy Wroctawiem a Sulistawiem
istniat niedzial, z pewnos$cia ten ostatni partycypowatby w ptynacych
z nadania korzys$ciach: materialnych — jak owo pldtno i renta, a szcze-
gblnie duchowych — jak wpis do bractwa. Bardziej prawdopodobne wy-
daje si¢, ze stryj (podobnie jak synowiec Bogusza) wyraza tu zgode
z racji przystugujacego mu prawa blizszosci.

W r. 1302 Wtlostek i Radon, fratres uterini, sprzedajg klasztorowi
lubinskiemu swag czes¢ w Wieszkowie. W tym samym dokumencie Wi-
tostaw, ich synowiec, za ich zgoda darowuje temuz klasztorowi swoja
cze§¢ w Wieszkowie, przypadla nan po ojcu’’. Sadzi¢ nalezy, ze gdyby
miedzy stryjami a synowcem istnial niedzial, nie mieliby§my wzmianki
o oddzielnej alienacji dokonanej przez synowca, lecz jedna transakcje¢ za-
warta przez stryjow i synowca lacznie. Zatem i tu zgoda stryjow jest
przejawem stuzacego im prawa blizszoSci.

W r. 1278 Stefan Kobylaglowa sprzedaje 2 tany w Nietowicach, przy
czym dokument zostal opatrzony pieczecia przez stryja Strzezywoja’®.
Przytozenie pieczgci byto z pewnoscia formg aprobaty transakcji. Z kolei
autor Ksiggi henrykowskiej w traktacie o Nietowicach wymienia jedy-
nego dziedzica tej wsi — Stefana, nie wspominajac zupelnie o stryju,
zatem i tu wykluczamy niedziat jako podstawe prawna wystapienia stryja.

W r. 1479 Jan z Rudnik sprzedaje swoj dzial ,partem alias dzyal,
que pars sibi hereditarie post patrem successit ... et cum consensu
amicorum suorum fretus consilio et specialiter patrui sui ... et cum con-
sensu patrui eiusdem"”’. Pomijajac samo podkreslenie pochodzenia
sprzedanej ziemi, w ktorym mozna dopatrzyé si¢ wlasnosci indywidual-

™ AGZ XVII, 466 z 1474 1, 731 z 1475 1, 831 z 1476 1, 983 z 1477 r.
T3SKDWPI, 462.

7S KDWP I, 472 z 1278 .

77 KDWP II, 847.

8 Ks. henr., s. 326 i 327.

7 AGZ XVII 1198.
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nej, lecz samo przez si¢ nie moze by¢ argumentem wystarczajacym, ma-
my dodatkowe informacje o stryju i ojcu pozbywcy, z ktéorych wynika,
ze byli oni oddzieleni ™.

Przez negatywne stwierdzenie, ze zgoda stryjow nie wyplywata z fak-
tu wspolnoty majatkowej, nie uzyskujemy jednak automatycznie pew-
nosci, ze byta ona realizacja prawa blizszosci, albowiem wtasnie sposrod
stryjow rekrutowali si¢ najcze$ciej opiekunowie nieletnich. Pierwotnie
wraz z uzyskaniem lat sprawnych nabywano takze zdolno§¢ rozporza-
dzania majatkiem. Jednakze w XVI w. ustawodawca zaakceptowal od-
mienny zwyczaj, lata sprawne uzyskiwato si¢ wprawdzie z osiagni¢ciem
15 roku zycia®', lecz az do lat 24 majatek (imienie) mozna bylo pozbywaé
tylko za zgoda krewnych®’. Zwyczaj ten na pewno wytworzyl sie
wczeséniej, trudno jednak powiedzie¢, jak daleko nalezy cofnagé date jego
powstania. 1 gdyby przytoczone przez nas dowody konsensu stryjow
pochodzily dopiero gdzie§ z potowy XV w., mozna by istotnie dopatry-
waé si¢ w takim przyzwalaniu dzialania owego zwyczaju®’. Skoro jed-
nak dysponujemy dowodami z XIII i XIV w., mozemy $mialo przyjac,
ze zawarta w nich zgoda stryjow wynika z przystugujacego im prawa
blizszosci, z tym wszelako zastrzezeniem, ze w owym charakterze stry-
jowie wystepuja rownie rzadko jak ojcowie.

¢) Brat.

Bez poréwnania tatwiej przychodzi udowodni¢ zrédtowo prawo bliz-
szosci braci, oni bowiem najcz¢$ciej ze wszystkich krewnych z tej racji
wystepuja®?. Wprawdzie termin frater jest réwniez wieloznaczny, spo-

8 4Gz XxVIII, 679 i 770 z 1475 r., 858 z 1476 r.

81 por. Dabkowski, op. cit, t. I, s. 216; Bardach, Historia, t. 1, s. 490.

82 VL 1, s. 148 (wyd. Ohryzki, w wydaniu pijaréw s. 328). Tekst polski podaje

innggranice wieku, mianowicie lat 20 (zob. art. 3 Dzik, AKP III, s. 165). Mamy
dokumenty praktyki, ktore potwierdzaja przestrzeganie tych postanowien (zob.

Dabkowski, Miscellanea archiwalne, Pam. HP X, z. 2, 1930, dok. 19 i 20
z 1596 r.). Sadzimy, ze ani przepisoOw zwyczajow ziemi krakowskiej, ani powyz-
szych dokumentéw nie nalezy interpretowa¢ w tym sensie, ze odtad alienacje osoéb
dorostych nie podlegaty juz prawu blizszosci. Przecza temu dowody sprzeciwu
krewnych z okresu po 1506 r., np. Decr., 200 z 1527 r.; por. Sobocinski, rec.
Pracy Kolanczyka, Studia, RDSG XIII, s. 335, ods. 6.

$Iszuka¢ z kolei racjonalnych podstaw pozbawienia stryjow tego prawa.

8 Ppor. Michalewicz, op. cit, PH IIlI, s. 122; Russocki, Formy, s. 97.
Zestawienie Michalewicza wymaga korekty, bowiem autor nie przestrzega przyj¢-
tego na wstepie kryterium rozrdznienia praw niedzielnych od prawa blizszosci.
Stad wsréd 34 przykladow prawa blizszosci braci w 20 mamy do czynienia z nie-
dziatem braterskim, a w 2 dalszych rowniez prawo blizszo$ci nie wystepuje:

L. KDWP I, 366 z 1257 r., Wystepuja tu znani nam z Ksiegi henrykowskiej
Bogusza i Pawel, bracia niedzielni (ibid., s. 299).
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tyka si¢ go jednak w zrédtach nader czg¢sto z dodatkowymi okresleniami,
jak np. germanus, patruelis, co w zasadzie rozprasza watpliwosci® .

d) Bracia stryjeczni.

Wystepuja do§¢ rzadko *, nie wiemy jednak, jak wielu z nich ukrywa
sic¢ pod ogoélnymi terminami pokrewienstwa. Mamy wyrazne dowody,
ze przystugiwato im prawo blizszosci. Swiadczy o tym zaréwno praktyka
sadowa, jak 1 norma prawa zwyczajowego. Z pierwsze] najbardziej
oczywiste sa fakty retraktu dokonywanego przez braci stryjecznych®’.
Przepis prawa zwyczajowego to art. 41 zwodu prawa ziemi teczyckiej,
pozbawiajacy brata stryjecznego prawa retraktu (prawdopodobnie dotad
mu przystugujacego) wobec pozbycia dobr przez brata w rece siostry®:.

2 KDWP I, 373 z 1259 r. Nie ma tu konsensu brata. Jest jedynie spor trzech
braci Stawnikowicéw z klasztorem teknenskim o jakie§ grunty. Wszyscy trzej
wystepuja tacznie i tgcznie tez otrzymuja od klasztoru dwie wsie za wyrzeczenie
si¢ pretensji do pozostalych dobr. Dokument ten powinien wlasciwie stuzyé za
dowdéd praw synow, bo sporne dobra klasztor otrzymal od ich ojca w 1211 r.
(zastawit je — KDWP i, 69 — i prawdopodobnie nie wykupit; moze pézniej sprze-
dat, lecz dowodu sprzedazy nie mamy).

3—20. KDWP I, 479 z 1278 r. ,comes S. cum fratre suo seniore ... propriam
hereditatem ... vendiderunt". Podobnie nr 504, 579, 583, 607, 664, 667, 677, 720, 721,
730, 759, 826, 869, 902, 906, 934, 1098.

21—22. W KDWP I, 929 z 1309 r. komtur joannitow pozbywa dobra za zgoda
swych braci zakonnych, a w KDWP II, 986 nie ma zadnej zgody, lecz synowie
zwracaja kosciolowi po $mierci ojca grunty przez ojca nieprawnie (jak zeznatl
na tozu $mierci) dzierzone.

8 Por. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 137, ods. 1.; jednak AGZ XVIII,
2756 z 1499 r., gdzie wystepuje frater germanus patruelis. Najbardziej sporny jest
termin frater uterinus (zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, ods. 1 na s. 138).
Tam, gdzie te same dobra stanowia patrimonium dwodch oséb, okreslonych wzgle-
dem siebie jako fratres uterini, trzeba przyja¢, ze mamy do czynienia z brac¢mi
pochodzacymi od jednego ojca. Dodajmy, ze autorzy Ksiggi henrykowskiej uzywaja
tego okreslenia dla oznaczenia braci pochodzacych od jednego ojca i jednej matki.
Tak tez ttumaczy Groédecki (zob. Ks. henr, s. 100, 118, 138, 187, 189 i 214).

86 por. zestawienie Michalewicza, op. cit, PH III, s. 122, ods. 17 i 21I.

8 Stenzel, Liber fund, dok. nr 20 z 1266 r. W pozostatych zrédtach mamy
zgode braci stryjecznych na pozbycie nieruchomosci: CDSil. VII, 245 z 1221 r.;
KDWP I, 130 z 1231; CPomD. I, 206 (zob. uwagi wydawcy); CDPol. I, 28 z 1239;
KDWP I, 278 z 1249 r. (komes Baran byl bratem stryjecznym meza pozbywczyni,
zob. J. K ras on, Uposaienie klasztoru Cystersow w Obrze w wiekach Srednich,
Poznan 1950, s. 68—69); Stenzel, Liber fund, dok. 16 z 1262 r.; KDWP 1, 472
z 1278 r., I, 842 z 1301 r. i in.

8 Co najmniej brata stryjecznego oznacza frater conclenodialis w cytowanym
wyzej na s. 30 art. 41 zwodu prawa ziemi te¢czyckiej.



Szczegolne stanowisko, jakie zajmuje syn w prawno-majatkowych
stosunkach rodzinnych™® — z jednej strony uprzywilejowanie (jego pra-
wo do majatku ojczystego jest silniejsze od praw innych krewnych),
z drugiej za§ skrepowanie wyptywajace z pewnych nakazéw moralnych
i znajdujagce swoj wyraz takze w ustawodawstwie’® rzutuje w powaz-
nym stopniu na kwesti¢ prawa blizszosci synow wobec alienacji ojcow-
skich. Zdania tez na ten temat sg w literaturze podzielone. Dunin od-
mawial synom tego prawa na Mazowszu w ogoble, choé przepis praw-
ny, na ktoéry powotywat si¢, nie brzmi wcale tak kategorycznie’'. Dab-
kowski interpretuje go w sposob wilasciwy, lecz zbywa milczeniem par-
tykularny jego charakter i przez to rozcigga nicjako dzialanie tego prze-
pisu na cala Polske, co nie jest stuszne’’. Tymczasem juz Michalewicz
umieszcza syna wérod podmiotow prawa blizszosci’>, a Russocki stwier-
dza, ze wspomniany przepis prawny nie byl na Mazowszu w praktyce
stosowany, przynajmniej do potowy XV w.’* Wprawdzie Michalewicz
przytacza jedynie zrodta z konsensem synow, ktory — jak wiemy —
mial swe uzasadnienie nie tylko w prawie blizszoéci, jednak fakty re-
traktu dokonywanego przez synéw wobec alienacji ojcowskich usuwaja

8 Syn zazwyczaj pozostawal w niedziale z ojcem, przynajmniej do uzyskania
lat sprawnych (zob. W a1l do, op. cit, s. 49—50, 131 nn.).

% Por. art. ,Filius patre vivente..." Zwodu Gorynskiego, IP, s. 395. Trzeba pa-
mig¢ta¢ o partykularnym charakterze tego przepisu. Zob. jednak art. 6 Krol. Sta-
tutow Kazimierza Wielkiego, 4KP II, s. 3.

! Dunin, op. cit, s. 158, w oparciu o powolany wyzej art. Zwodu Goryn-
skiego.

QZquk(')wski, op. cit.,, t. I, s. 455 1 t. II, s. 504. Ten sam zarzut mozna
postawi¢ Burzynskiemu, O prawie blizszosci, s. 39.

Michalewicz, op. cit, PH III, s. 122—123. W zestawieniu tego badacza
(op. cit, s. 122, ods. 4, 5, 7—I11, 14) wsrod 36 przyktadow 11 dotyczy rodziny ksia-
zgcej, przy czym w zasadzie sg to te same osoby — ksiazgta Przemystaw i Bole-
staw, synowie Wladystawa Odonica (KDWP I, 141, 142, 139, 145, 146, 177, 184, 195,
199, 202, 233). Dokumenty te pochodza sprzed r. 1247 — daty rozdzielenia si¢ Prze-
mystawa 1 Bolestawa (patrz Kronika wielkopolska, MPH 11, s. 564, rozdz. 81)
nie moga wigc stuzyé¢ za dowod prawa blizszo$ci nawet wowczas, gdybySmy sig
zdecydowali wtaczy¢ stosunki w rodzinie ksigzg¢cej do badan nad nasza instytucja.
W dalszych 8 dokumentach roéwniez wystgpuja synowie z tytutlu przebywania
z ojcem w niedziale: KDWP I, 414 z 1265 r, 629, 678, 571, 702, 763, 880, 1142.

*Russocki, Formy, s. 97. Artykul Zwodu Goryhskiego z 1540 r. nie mogt,
rzecz jasna, obowiazywaé¢ w potowie XV w., chyba ze jest powtdrzeniem starego
Prawa zwyczajowego lub stanowionego. Negatywna odpowiedz Russockiego opiera
si¢ na argumencie milczenia zrdédet. Przepis ,Filius patre vivente non potest agere
Pro propinquitate paterna, nec vendicionem patris revocare" nie znosi prawa bliz-
szo$ci syna, lecz je ogranicza.



wszelkie watpliwosci . Istnieje ponadto caly szereg informacji o sprze-
ciwie syndéw, nie mozemy ich jednak tu uwzgledni¢, poniewaz nie mozna
ustali¢ ich podstawy prawnej. Musimy pamigtaé, ze syn bardzo czgsto
pozostawal w niedziale z ojcem’.

Obecnie, kiedy mamy pewno$¢, ze synowie byli podmiotami naszej
instytucji, mozemy uwzgledni¢ takze te zrodta, w ktorych przyzwalajag
oni na alienacj¢, i to tym bardziej ze w niektéorych wypadkach wiemy
na pewno, iz konsensu udzielajag synowie nie pozostajacy juz w niedziale
z ojcem’’. Uwzglednienie to jest konieczne wowczas, gdy chcemy wy-
robi¢ sobie poglad o stopniu powszechnosci prawa blizszoSci synow.
Biorgc pod uwage nieliczne wypadki retraktu z ich strony, otrzymali-
bysmy obraz zupeinie niezgodny z rzeczywistoscia.

Czy jednak wyrazne tendencje ustawodawcze, od Kazimierza Wiel-
kiego poczawszy, zmierzajace do wzmocnienia pozycji ojca w niedziale’®,
jak i poza nim’’, pozostawaly bez wplywu na interesujaca nas dzie-
dzing? Pozytywna odpowiedZz Russockiego jest dla nas szczegolnie cen-
na, poniewaz dotyczy terenu, na ktérym poOzniej powstanie powolywany
juz tu przepis Zwodu Gorynskiego, ograniczajacy powaznie prawo bliz-
szosci synow ', Takze w innych dzielnicach nie znajdujemy niczego, co

by wskazywato na realizacje powyzszych tendencji'®'. Do tej pory zaj-

> Ks. henr., s. 279—280 (odpowiedz na konkretne obawy opata henrykowskiego
przed retraktem synow pozbywcy); KDWP II, 1036.z 1323 r., por. II, 1014 z 1319 r.
(akt darowizny); Hele. II, 2807 z 1440 r. (Krystyn, kasztelan sadecki, i Krystyn
z Kozichgléw to ta sama osoba, zob. KDUJ I, 30 z 1403 r.); Bkuj., 217 z 1418 r.

% A jednak i one nie s3 dla nas bezuzyteczne, stanowia bowiem dowdd, ze
nie nalezy zbytnio przecenia¢ moralnego nakazu poszanowania woli ojcowskiej
(zob. w zwigzku z tym Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 82). Oto kilka takich
niepewnych zrédel, w ktérych nie mozna odgadnaé podstawy prawnej sprzeciwu
syna: Zgcz. 1, 3151 z 1394 r.; Ploniska, 970 z 1407 r.; Hele. II, 4224a z 1480 r., 4224b
z tegoz roku; Pomerell. UB, 539 z 1296 r., 694 z 1310 r.

7 Np. Stenzel, Liber fund., dok. 20 z 1266 r. Przykladowo podajemy kilka
innych zZrodel ze zgoda syna: KDMP II, 375 z 1198 r.; KDWP I, 63 z 1208 r.;
CPomD I, 109 z 1216 r.; CDMG, 230 z 1223 r.; CDSil. VII, 362 z 1230 r.; Hele II,
3646 z 1460 r.; AGZ XVI, 809 z 1471 r. (w zwiazku z nr 808).

%% Por. art. 74 Krol., AKP II, s. 27—28; zob. takze art. 11 statutu ks. Janusza I
mazowieckiego z 1421 r., AKP III, s. 332 i ust. 1 statutu opatowieckiego z 1474 r.,
AKP V, s. 70.

* Por. art. ,Filius patre vivente..." Zwodu Gorynskiego.

1% por. ods. 94.

' W zrédlach poézniejszych znajdujemy pewne sytuacje, z ktérych na pierwszy
rzut oka mozna wnioskowaé, ze synom nie przysluguje prawo blizszosci. I tak
w r. 1465 Stanislaw i Maciej, bracia rodzeni, soltysi, sprzedaja swe solectwo, ktore
swego czasu kupili od Jerzego z Humnisk, Janowi z Humnisk, synowi wspomnia-
nego Jerzego, przy czym ten ostatni wyraza na to zgode (AGZ XIII, 5633 i 5634).
W r. 1458 znany juz nam Fryderyk Jacimirski wydziela syna Piotra. Juz po wy-
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mowalis§my si¢ prawem blizszoSci syndow wobec alienacji ojcowskich.
Mamy wszakze dowody na to, ze takiez prawo przystugiwalo im rowniez
wobec alienacji matczynych '

f)  Synowiec.

Mimo powaznych klopotow z terminologia uzywang dla tego stopnia

., 103 . . . 'Y . ‘7
pokrewienstwa mozemy zasadnie stwierdzi¢, ze synowcy sa do$é¢ cze-

sto notowani w zrédtach z racji przystugujacego im prawa blizszosci'®.

Prawdopodobnie spora czg$¢ ich wystgpien w tym charakterze kryje
si¢ ponadto w grupie zrdédet z ogdlnymi terminami pokrewienstwa.

dzieleniu (w zapisce ten moment jest wyraznie zaakcentowany) ojciec zezwala
synowi wykupi¢ z zastawu wszelkie dobra u kogokolwiek zastawione i dzierzy¢ je
na tych samych warunkach, co zastawnicy (AGZ XI, 3398 z 1458 r.). W r. 1481
Mikotaj Koniuszecki zezwala synowi Janowi wykupi¢ z zastawu cze¢$¢ wsi Koniuszki
i dzierzy¢ na tych samym warunkach, co zastawnik (4AGZ XVIII, 1539 z 1481 r.).
We wszystkich trzech wypadkach syn za zgoda ojca wchodzi lub ma wejs¢ w po-
siadanie dobr przez ojca swego czasu pozbytych. Mozna by wigc a contrario przy-
ja¢, ze bez tej zgody syn nie moglby tego dokonaé, czyli — jasniej si¢ wyraza-
jac — nie przystuguje mu prawo retraktu. Czy jednak istotnie mamy tu do czy-
nienia z retraktem? Przyjrzyjmy si¢ jeszcze raz zrédtom. W pierwszym wypadku
mozliwo$é retraktu nasuwa nam jedynie fakt pokrewienstwa migdzy aktualnym
nabywcg a pierwszym pozbywca. Czynno$§é prawna zostata w zapisce ujeta w for-
me¢ aktu kupna—sprzedazy, czego nie spotykamy przy retrakcie. Brak tu stereoty-
powych zwrotow w rodzaju exemit racione propinquitatis itp. Zezwolenie ojca
mozna tlumaczy¢ tym, ze wsie, ktorych solectwa sa przedmiotem transakcji, sta-
nowig wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa wtasnos$¢ ojca, a zatem jego zezwole-
nie jest zezwoleniem wtasciciela. W rezultacie w stanowisku syna nie mozna widzieé
realizacji prawa blizszo$ci. W pozostalych wypadkach istnieje jeszcze mniejsze praw-
dopodobienstwo retraktu syndow, zaleznego od zgody ojca. Przede wszystkim dobra
zostaly zastawione w czasie trwania niedzialu i — co mozemy w jednym wypadku
zrodtowo udowodni¢ — przy wspoldziataniu synow (AGZ XVII, 971 z 1477 r.).
W dokumentach podzialowych czesto spotykamy wzmianki, ze dobra zastawione
otrzyma jeden z oddzielajacych si¢; wowczas wykup z zastawu nie jest retraktem,
lecz wykupieniem dobr przez wtasciciela. W przytoczonych zrédtach sytuacja jest
odmienna. Dobra zastawione przypadlty w wyniku podziatu ojcu, ten za$§ zezwala
wykupi¢ je synowi i dzierzy¢ na tych samych warunkach, co dotychczasowi za-
stawnicy. By¢ moze, jest to jakas§ kompensata nierownego podziatu, cho¢ z zapisek
odnosi si¢ wrazenie, ze mamy do czynienia z dowodem szczegblnej taski ojca.

12 UL 1, 1277 z 1382 r. Jako watpliwe traktujemy te zrodla, w ktérych synowie
zajmujg wprawdzie okre$lone stanowisko wobec transakcji matczynych, lecz nic
nie wiadomo o pochodzeniu pozbywanych dobr, np. UL I, 10020 z 1400 r., 10464
z 1400 r.; KDUJ I, 8, 9, 14; Lgcz. I, 5704 z 1398 r.; BKuj., 1566 z 1420 r.

1% 7ob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, ods. 1 na s. 163 nn.

" KDMP I, 21 z 1237 r.; fqcz. I 5705 z 1398 r.; AGZ XVI 3 z 1463 r, 76
z 1464 r.
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g) Syn brata stryjecznego.

Dysponujemy tylko jednym dokumentem §wiadczacym o prawie bliz-
szo$ci tych krewniakow, przy czym wystepuja w nim razem brat stry-
jeczny i jego syn'®. Ta grupa krewnych, jak i inni dalsi krewni, moze
kry¢ si¢ za ogdélnymi terminami pokrewiefistwa ewentualnie za termina-
mi okre$lajacymi synowcow, zwlaszcza ze chodzi tu o t¢ sama gene-
racje.

h)  Wnuk.

W tym wypadku $redniowieczny chaos terminologiczny daje si¢ chy-
ba najbardziej odczué¢. Jedyny tacinski termin nepos oznacza w naszych
zrodtach tak wnuka, jak i synowca czy siostrzefica ', W takiej sytuacji
najpewniejsze bylyby wzmianki z terminami opisowymi, jak filius filii
itp., tych jednak w zrédtach dotyczacych prawa blizszosci jest bardzo
niewiele'’’. Pewne wskazowki znajdujemy tam, gdzie owi nepotes po-
twierdzaja alienacj¢ dokonana przez krewnego nazwanego avus lub sprze-
ciwiajg si¢ tej alienacji. Avus zawsze oznacza dziada, zatem nepos w tym
wypadku to wnuk. Nie wiemy jednak z kolei, czy chodzi tu o dziada
z linii ojczystej, czy tez z linii macierzystej. To, co wiemy o stanowisku
prawno-majatkowym kobiety w dawnym prawie polskim, sklania nas
raczej do przyjecia tu dziada — agnata. Na tym jednak klopoty si¢ nie
koncza. Rozpietos¢ wieku migdzy dziadem a wnukiem sprawia, ze w za-
sadzie nie spotykamy zgody wnukéw, wyrazonej w momencie dokony-
wania transakcji. Przyzwolenie wyrazone ex post, i to po uptywie diuz-
szego czasu, moze tez by¢ interpretowane jako zgoda wspodiniedzielnego
z dziadem wnuka, wyrazona po dojsciu do lat sprawnych, ewentualnie
jako zgoda spadkobiercy akceptujacego rozporzadzenia majatkowe swych
poprzednikow ',

W rezultacie nie mozemy przytoczy¢ zadnego niedwuznacznego do-
wodu prawa blizszo$ci wnukoéw. Jest co prawda kilka wypadkéw rosz-
czeh wnukéw z racji alienacji dziadowskich, lecz ich tytul prawny nie
jest jasno sprecyzowany, a caly tekst nasuwa sporo trudnos$ci interpre-
tacyjnych '”. Racji teoretycznych, dla ktorych ta grupa krewnych mia-

105 KDWP I, 222 z 1240 r.
1% Zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, ods. 1 na s. 163 nn.
Pommerell. UB, 562 1 563 z 1298 r.
"% Por. Ks. henr, s. 256; Stenze |, Liber fund, dok. 33.; KDMP 1II, 625
z 1274 r.
"9 Np. KDSI I, 225 (ten sam dok. w Mog, 1; CDPol. I 11; CDPol. III, 8;
Stenzel, Liber fund., dok. 1); KDKK I, 79 z 1278 r, 125 z 1322 r.
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laby staé poza kregiem uprawnionych, nie widzimy ''’, natomiast tatwo
mozemy wyttumaczy¢ milczenie zrédel. Migdzy dziadem a wnukiem
petnoletnim istniala duza przestrzen czasu. Latwiej z pewnosScig bylo
wzruszy¢ alienacj¢ wkrotce po jej dokonaniu niz po uplywie kilkudzie-
sigciu lat. Wnuka zawsze mogl ubiec starszy wiekiem krewny. Wytwo-
rzenie si¢ z biegiem czasu instytucji dawnosci przekres§lito w ogole te

mato realng mozliwosé '

i) Dalsi zstgpni mescy.

Nie znajdujemy dowodéw wystgpowania z tytutu prawa blizszoSci
dalszych od wnukow zstgpnych, cho¢ mamy przyktad zrzeczenia si¢
mi¢dzy innymi przez prawnukéw prawa wykupu dobr sprzedanych na
wyderkaf ',

B. Kobiety i krewni przez kobiety
a) Matka.

Matka dos$¢ czgsto udziela zgody na alienacje dokonywane przez dzie-
ci. Poniewaz jednak z racji dotis et dotalicii przystuguja jej okreslone
prawa majatkowe na dobrach ojczystych dzieci, stad tez nie lada trud-
nos¢ sprawia ustalenie tytutlu prawnego stanowiska matki, jakie zaj-
muje ona w aktach alienacyjnych. Samo formalne kryterium (konsens)
nie moze by¢ w tym wypadku miarodajne'. Mamy wskazowki, ze ra-
czej wlasnie ius dotis et dotalicii matki stanowi podstawg¢ prawna jej
zgody. Gdy dzieci zobowigzuja si¢ stawi¢ matke przed sadem z okazji
transakcji majatkowych — to w tym celu, by zrzekta si¢ wtasnie praw
wiennych ''*. Jesli matka wystepuje przeciwko pozbyciu nieruchomosci,
to rowniez dlatego, ze zostatlo naruszone jej ius dotis et dotalicii, jak na
to wyraznie wskazuja zrodta ', Biorgc to wszystko pod uwage, ostroz-
niej bedzie nie umieszczaé matki w kregu uprawnionych, tym bardziej
ze przekonywujgcego argumentu w postaci retraktu matczynego nie
udato si¢ nam znalez¢.

"9 Zwtaszcza ze spotykamy ich w niedziale z dziadem czy tez w charakterze
spadkobiercow, jak np. w Coli. Vars, 87 z 1500 r. (w zwiazku z nr 30 z 1434 r.).

"' Brak wnukéw w zestawieniu Michalewicza; Russocki przytacza dwie
wzmianki ze zgoda wnukow: MKM I, 495 1 II, 86 (Russocki, Formy, ods. 251 na
s. 175).

2 Coli. Vars, 87 z 1500 w zwiazku z nr 30 z 1434 r.

" Tnaczej Michalewicz op. cit, PHIII, s. 122.

4 zjawisko powszechne w aktach alienacyjnych (por. np. Hele. II, 720, 2399,
3574, 3732 i szereg innych).

"5 Np. Hele. II, 2056 z 1426 .
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b) Siostra.
Wystepuje do$¢ czesto, i to na calym objetym niniejszymi badaniami
terytorium''®. Poza zrédtami praktyki prawo blizszosci siostry zostato

niejako a contrario potwierdzone w zwodzie prawa ziemi teczyckiej '".

Trudno natomiast orzec, w jakim stopniu stan cywilny siostry wptywat
na jej uprawnienia. Wprawdzie retraktu dokonujg gléwnie siostry za-
mezne lub wdowy''®, jednakze uzasadnienia tego stanu rzeczy nalezy
szuka¢ w stosunkach bardziej faktycznych niz prawnych. Wedtug wszel-

kiego prawdopodobienstwa siostry pozostawaly do czasu zamagzpojscia

. . (2119
w niedziale z bra¢mi .

c¢) Corka.
— wobec alienacji ojcowskich.

Przy szukaniu w zrédtach dowodéw prawa blizszosci corek nalezy
zachowaé podobng ostrozno$é, jak przy siostrach. Coérki bowiem do
czasu zamazpodjscia pozostawaly najczesciej w niedziale z ojcem '*, stad
ich obecno$¢ przy transakcjach moze wyptywaé rownie dobrze z faktu
wspolnoty majatkowej, jak 1 prawa blizszosci. W zwigzku z tym naj-
pewniejszym dowodem bylby retrakt dokonany przez corke, ktorego
jednak nie znajdujemy '*'. Mamy natomiast dowody konsensu corek za-

KDKK I, 181 z 1346 r.; Zgcz. I, 4731 z 1400 r.; Roty wikp. 1, 1603 z 1400 r.;
Bkuj., 2497 z 1422 (tacznie z nr 2744); Hele. II, 2732 z 1438 r.; KDUJ I, 213 z 1465 r.;
AGZ XVI, 713 z 1470 r., XIX, 167 z 1477 r. Wszystko to sa dowody sprzeciwu
siostry, przyktadow udzielania przez nig zgody na alienacj¢ nie ma prawie wcale
(tylko w KDMaz. 149 z 1409 r.). By¢é moze, z prawem blizszosci siostry trzeba sig
liczy¢ w wypadkach zapowiedzi, jak np. AGZ XII, 2369 z 1450 r,, lub w licznych
faktach porgki za siostrg, ze nie wzruszy dokonywanej transakcji (np. Sang. Il
19 z 1352 r.).

"7 Patrz wyzej, s. 30.

"8 Tak w wigkszo§ci wymienionych w ods. 116 zrodet.

"9por. Lesinski, Stanoursko kobiety, s. 71. W pozornej sprzeczno$ci z tym,
co piszemy o prawie blizszosci sidstr i kobiet w ogodle, pozostaja fakty sprzedazy
nieruchomosci tacznie z prawem skupu kobiet, w tym takze i sidstr. Pozornej,
poniewaz nie przekreslalty one formalnie ich prawa blizszosci, czynily je tylko
w konkretnym wypadku bardziej lub mniej realnym. Por. MKM II, 214; patrz tez
Lesinski, Stanowisko kobiety, s. 62—63; Russocki, Formy, s. 105.

120 7ob. Lesifiski, Stanowisko kobiety, s. 70—71; Waldo, op. cit, s. 31—32.

2I1W Egez. I, 3406 z 1394 r. jaka$ mezatka ,interdixit partem hereditatis

et est proximior ad partem hereditatis ex paterna successione et debet exemere ...
in Nat. Christi". Nie wiemy jednak, kto byl pozbywca spornych doébr. Zwrot ex
paterna successione zdaje si¢ wskazywac raczej, ze nie byl nim ojciec tej kobiety.
Mozliwe, ze prawa blizszosci zrzekaja si¢ corki w KDWP I, 1629 z 1370 r. Tu
takze chyba trzeba wymieni¢ MKM [, 260 z 1426 r., bo chociaz pozbywca jest
matka, przedmiotem transakcji sa dobra jej me¢za, a ojca kobiety, za ktora sie
porgcza. Natomiast raczej z tytulu praw spadkowych wystepuje corka w CDSil
VI, 1291 z 1268 r.
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meznych, zatem raczej nie pozostajacych z ojcem w niedziale'??.
— wobec alienacji  dobr matczynych.
Podobnie jak synowi, prawo blizszosci do dobr matczynych stuzyto
i corce'”. Dodaé jednak musimy, ze tych dowodow jest niewiele.

d)  Siostrzenica.

W charakterze uprawnionej z tytulu prawa blizszosci wystepuje

. . 124
siostrzenica tylko raz "

e) Synowica.

Roéwniez tu posiadamy dowody, z ktorych mozemy jedynie domnie-
mywaé prawa blizszoSci kobiet tego stopnia pokrewienstwa. Sg to klau-
zule ewikcyjne, w ktorych wymienia sie synowice '*, oraz zobowigzania
do stawienia tychze przed sadem z racji sporu o nieruchomosci*®.

j)  Siostrzeniec.

Posiadamy dowod retraktu wykonanego przez siostrzefica '*’. Wszyst-
kich wzmianek o prawie blizszosci siostrzencow jest mato, nie wiadomo

jednak, ilu z nich kryje sie pod ogélnymi terminami pokrewiefistwa '**.

g)  Wnukowie.

Ktopoty z terminologig tego stopnia pokrewienstwa, z ktorymi zet-
kneliSmy si¢ przy wnukach — agnatach, dajg zna¢ o sobie takze tutaj.
Wzmianek, z ktorych by wynikato w sposob wyrazny, ze chodzi o t¢
grupe krewnych, mamy tylko dwie, lecz i one nie sg zbyt wymowne,
pozwalajg jedynie przypuszczaé, ze wnukom — kognatom przystugiwalo
prawo blizszosci'®’.

22 Teschoppe US, 17 z 1235 r. (dokument interpolowany. Autentyk, a raczej
regest autentyku to CDSil. Viii, 482).

21 Lub. II 391 z 1409 r.; Hele. II, 734 z 1401 r. Niejasna jest £gcz. I, 2775
i Hele. II, 1547.

12" AGZ XIX, 1775 z 1439 r. Raczej praw spadkowych albo wlasnosci dochodzi
siostrzenica w Hele. II, 2935 i 2944 z 1441 r.

15 Np. KDMP 1II, 897 z 1378 r.

126 Np. Plofiska, 1571 z 1411 r.

27 AGZ XVII, 1514 z 1481 r.

2 Stenze |, Liber fund, dok. 43 z 1296 r.; AGZ XVII, 2845 z 1500 r. Dalsze
wzmianki zZrédlowe sa mniej pewne: Kai, 407 z 1413 r.; Laski, Liber benef I,
s. 13, ods. 1.

'L eksz. II, 595 z 1397 r.; Hele. II, 1547 z 1417 r.
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h) Brat cioteczny.

Wystepuje z tytutu prawa blizszosci tylko raz, i to do§¢ pdédzno, bo
w r. 1509 .

Tak w przyblizeniu przedstawia si¢ krag podmiotéw prawa blizszosci
w polskim prawie ziemskim w badanym przez nas okresie'’'. Kladzie-
my nacisk na to, ze jest to obraz przyblizony, poniewaz nie wiemy, kto
kryje si¢ za ogoélnymi terminami pokrewienstwa, lub w tych wypad-
kach, gdy fakt pokrewienstwa w ogoéle nie zostal odnotowany. Jaki jest
stopien tego przyblizenia, trudno rozstrzygna¢. Brakuje nam np.
wnuczki, siostry ojca, wstegpnych powyzej ojca, cho¢ skadinad wiado-
mo, ze sg brani pod uwage w rdéznego rodzaju stosunkach prawno-ma-
jatkowych ', W stosunku do ustalen Michalewicza nasz krag podmio-
tow jest szerszy o niektorych agnatow — mezczyzn i o wszystkie niemal
kobiety (z wyjatkiem matki) oraz o wszystkich krewnych przez kobie-
ty '**. Krag nasz nie pokrywa sic takze z ustaleniami Russockiego. Brak
u tego autora braci stryjecznych 1 ich synow oraz wnukow. Wsrdod
uprawnionych umieszcza on natomiast zony wyrazajace zgod¢ na aliena-
cje ich dobr wiennych '**. Tego rodzaju zgode spotykamy réwniez poza
Mazowszem, jednak jej podstawe stanowi prawo majatkowe matzen-
skie, a nie prawo blizszosci.' Wylaczajac zony, rdznice nie sg istotne.
Powazniejsze rozbieznosci wystepuja za to migdzy Michalewiczem a pi-
szacym. Wprawdzie Michalewicz przeszedt do porzadku dziennego nad
ogblnymi terminami pokrewienstwa, wydaje si¢ jednak malo prawdo-
podobne, by akurat wszystkie wypadki wystgpowania kobiet z tytutu
prawa blizszosci kryty si¢ pod tymi ogoélnymi terminami. Przyczyny
réoznic moga by¢ trojakie:

a) autor niezbyt sumiennie skontrolowat zrodta,

3%Decr., 1221509 .

Bl Pomijamy takie osoby, jak wuja, szwagra, ziecia czy bratowa. Ich zgoda
na pozbycie nieruchomos$ci lub sprzeciw dadza si¢ wytlumaczy¢ innymi prawami.
Wuj mogt wystegpowaé z racji sui generis opieki nad majatkiem lub interesami
majatkowymi swej siostry, bratowa — z racji praw wiennych, szwagier i zig¢ —
z tytulu, by¢ moze, jakich$§ rozrachunkéw posagowych.

3INp. w Hele. II, 3345 z 1448 r. wnuczka dochodzi praw spadkowych do dobr
dziada u stryja (zob. tez w tej materii Hele. II, 897 z 1402). Ciotka brana jest pod
uwage w Roty wlkp. I, 403 z 1399 r. W KDMP 1V, 1149 z 1415 r. kto$§ ,asserebat
se esse propinquiorem post fratres suos amitales". W do$¢ zawilej sprawie w AGZ
XIX, 93, 94, 95, 130, 132 i 194 z lat 1474—1479 wystegpuje siostra ojczyma z tytutu
prawa blizszosci do pozbytych przez pasierba jej brata dobr. Bylo to jej ma-
trimonium. Poza tym w Decr, 213 z 1521 r. wystegpuje siostra stryjeczna matki
pozbywcow.

¥ Michalewicz op. cit, PH III, s. 122 nn.

2R ussock i, Formy, s. 97 nn.
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b) rozszerzenie przez nas podstawy zrodlowej w sensie objgcia ba-
daniami takze innych regionéw poza Wielkopolska,

c) rozszerzenie przez nas ram chronologicznych badan nad ta sama
instytucja, czyli — co w istocie pod tym si¢ kryje — rozwdj kregu
uprawnionych. Pierwsza ewentualno§¢ trzeba odrzuci¢. Mozna mieé
zastrzezenia, czy w konkretnym, powolanym przez Michalewicza, wy-
padku stanowisko krewnego wobec alienacji wyptywa z przystuguja-
cego mu prawa blizszosci. W zasadzie jednak material zrédtowy do
ustalenia kregu uprawnionych zostal przez Michalewicza sumiennie ze-
brany. Odpowiedz, ktéra z pozostatych przyczyn gra tu rolg, otrzymamy
wraz z rozstrzygnieciem kwestii rozwoju krggu uprawnionych.

2. ROZWOJ KREGU UPRAWNIONYCH

Zagadnienie to rozpatrzymy oddzielnie dla krewnych megskich —
agnatéw, oddzielnie dla kobiet i krewnych przez kobiety. Wyptyne¢lo ono
juz u Lelewela. Wedlug tego uczonego prawo blizszosci uzyskuja naj-
pierw synowie, potem takze dalsi krewni, blizej nie okre$leni. Poglad
ten, zrédlowo nie uzasadniony, jest konstrukcja mys$lowa autora, wy-
nikajacg logicznie ze stworzonej przezen teorii puscizny'**. W oparciu
o Statuty Kazimierza Wielkiego i Statut zakroczymski z r. 1390 Prze-
szkodzinski pisze o tendencji do ograniczania przez prawo XIV w. kregu
podmiotow'*®. Otéz art. 124 zwodu wielkopolskiego uzywa okreélenia
quilibet de eisdem signis et armis'’’, gdy Statut zakroczymski mowi
o amici propinquiores '**. Oba akty jednak normuja rozne kwestie i dla-
tego, co juz zauwazyl Dabkowski, nie moga sluzy¢ za podstawg do ta-
kich wnioskow *°. Pierwszy dotyczy prawa skupu kobiet przez krewnych
meskich, a drugi — prawa blizszosci.

Arnold przyjmuje zgodnie ze swym pojmowaniem prawa blizszosci
jako instytucji prawa spadkowego, podlegajacej temu samemu co ono
rozwojowi, ze waski poczatkowo krag podmiotéw rozszerza si¢ z biegiem
czasu na coraz to dalszych krewnych '*’. Powotuje si¢ przy tym na zré-

B Lelewel, op. cit, s. 12 nn., 47, 49 nn. Zob. tez przypis oznaczony gwiazd-
ka, ibid., s. 50—55.

B¢ A. Przeszkodzinski, Zasady praw dawnych polskich o spadkach, ,Bi-
blioteka Warszawska", t. III, 1851, s. 240.

37 polskie  statuty ~ ziemskie ~w  redakcji  najstarszych  drukéw  (Syntagmata),  opr.
L. Lysiak 1 S. Roman, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1958, s. 107.

%P, 5. 423—424.
" Dgbkowski, op. cit, t. II, s, 505, ods. 2. Mozna by przypuszczaé, ze
wStatuciezakroczymskimznalaztaodbicienowatendencja,choébyozasiggupar-
tykularnym, nie potwierdzaja tego jednak badania Russockiego (zob. Russocki,
Formy, s. 96 nn.).
140 Arnold, op. cit, s. 6 nn.
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dta 1 analogie sasiedzkie. Przyjrzyjmy si¢ argumentom zrédlowym.
Arnold wynotowat z pracy Michalewicza daty, pod ktérymi pojawiaja
si¢ poszczegdlni krewni, i otrzymal dla Wielkopolski nastepujace wy-
niki: od potowy XIII w. sami synowie wyrazaja zgod¢ na alienacje
8 razy, sami bracia — 2 razy, synowie 1 bracia wspodlnie — 1 raz.
W drugiej potowie tego stulecia mamy juz 12 zezwolen synoéw, 16 ze-
zwolen syna i brata, a poza tym wystepujg juz i dalsi krewni, jak brat
stryjeczny, omnes cognati itp. W XIV w. wystepujg juz regularnie om-
nes heredes, cognati itp.'*

Obraz ten jednak z winy Michalewicza jest falszywy, albowiem

w owych 8 faktach zgody synéow az 7 dotyczy tych samych oséb —

ks. Wladystawa Odonica i jego synéw Przemystawa i Bolestawa'*?

Co wigcej, gdyby$Smy nawet wlaczyli stosunki panujace w rodzinie
ksigzecej do badan nad prawem prywatnym '*) to konsens nie posiada-
jacych wilasnych dzielnic syndéw ksigzgcych jest przejawem praw
cztonkéw niedzialu, a nie naszej instytucji. Tak czy inaczej proporcje
zgody poszczego6lnych krewniakow dla pierwszej potowy XIII w. ulegaja
radykalnej zmianie. Musimy takze skorygowaé¢ wyniki Arnolda dla
drugiego okresu, tym razem z powodu zaliczenia przez Michalewicza

zgody niedzielnych do prawa blizszosci. Na 12 wypadkéw konsensu

syna w tym okresie w 6 mamy niewatpliwy niedzial ojca z synami'*’,

a w jednym mozliwo$¢ jego wystepowania lub prawo spadkowe'®’.

Jeszcze wicksze zmiany zachodza, gdy idzie o braci: na 16 faktow zgo-
dy w 13 wyrazaja ja bracia z tytulu pozostawania w niedziale z po-
zbywea'*®. I tu wiec proporcje ulegaja zasadniczym zmianom. Przede

141 . . . .
Jw. To samo stwierdza autor w dokumentach z innych dzielnic.

" KDWP I, 139, 141 i 142, 145 i 146, 177 i 184, 195 i 199, 202. W nr 233 wy-
stgpuje wdowa po Wtadystawie Odonicu i ich synowie.

3 Takze w naszej instytucji nie mozna utozsamiaé ogdlnego z ksiazecym pra-
wem prywatnym. Zgode¢ na pozbycie dobr w rodzinie ksiazgcej wyrazaja glownie
synowie lub bracia. O retrakcie czy prawie pierwokupu nie ma raczej mowy.
Spostrzezenie to mozna uogdlni¢ w zwiazku z losami testamentu Kazimierza Wiel-
kiego (MPH II, s. 640—642; zob. tez zdanie na ten temat J. Adamusa, O prawe
dziedziczenia  nieruchomosci przez kobiety, CPH 11X, z. 1, 1959, s. 132; tenze,
Polska teoria rodowa, s. 216—217). Jedyny znany nam wypadek sprzeciwu wobec
alienacji w rodzinie ksigze¢cej ma za podstawe¢ prawna wspdlnot¢ majatkowa z po-
zbywca. Chodzi tu o ziemi¢ michatowska, ktéra ks. Leszek zastawil Krzyzakom
,contra voluntatem et prohibitionem dicti testis [tj. Kazimierza kujawskiego] ... et
cuiusdam fratris sui mortui de novo, Premislii, qui cum dieto Lestcone habebant
terram predictam in patrimonium pro indiviso, ut dixit". (Lites ac res gestae, t. I,
wyd. 2, Poznan 1890, s. 285).

M KDWP I, 414, 571, 629, 678; I 702; III, 1763.
YSKDWPI, 383.
KDWP I, 365, 479, 504, 579, 583, 664, 667, 677; II, 720, 721, 730, 759, 826.
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wszystkim niknie to, na co Arnold ktadt gtéwny nacisk — tendencja
rozwojowa, i to w sensie rozszerzania si¢ krggu uprawnionych, jak i na-
silenia samej instytucji. Rewizji musi ulec takze poglad tego uczo-
nego o péznym pojawieniu si¢ w zrddlach dalszych krewnych, ktérych
domysla si¢ pod takimi terminami ogdélnymi, jak omnes heredes, cogna-
ti itp. W =zebranych przez Michalewicza przekazach zrodtowych poja-
wiaja si¢ te terminy regularnie wraz ze zgoda synow, a wiec tych krew-
nych, ktéorych prawo blizszoSci wyksztatcito si¢ — zdaniem Arnolda —
najwczesniej 7 Nie kontrolujac w tej chwili przytoczonych przezen
dokumentéw z innych dzielnic!'*® pod katem rozrdoznienia niedzialu
i prawa blizszoSci, nie widzimy jakiego§ uchwytnego rozszerzania si¢
kregu podmiotéw. Wszak w r. 1212 wystepuja i syn, i bratankowie.
Brat dopiero w r. 1224, lecz juz w 1228 r. pojawiaja si¢ cognatim. Tak
wiec zrodla nie potwierdzaja opinii Arnolda. Zreszta, gdyby nawet is-
totnie udato si¢ ustali¢ kolejnos$¢ wystgpowania w czasie rdéznych krew-
nych, nie bylby to dowod przekonywajacy.

Do sposobu rozumowania tego uczonego mamy zastrzezenia natury
metodycznej. IloSciowe zestawienia z dwodch roéznych okreséw wtedy sa
zasadne, gdy z obu mamy mniej wigcej rowng liczbg informacji o zbli-
zonym ci¢zarze gatunkowym. Tymczasem wiadomo, ze im dalej wstecz,
tym mniej posiadamy dokumentéw i tym mniej sa one wymowne. Idac
tokiem rozumowania Arnolda, nalezatoby przyjaé, ze przed pierwsza
wzmiankg Zrodlowa o prawie blizszoSci instytucja ta nie istniata.
Zrodta, jakie przetrwaly do naszych czaséw z tamtej epoki, sa zbyt
przypadkowym zbiorem, by na podstawie cech iloSciowych wyciagaé
z nich daleko idace wnioski. Analogie sgsiedzkie, na ktére powoluje sie
autor, o niczym tu nie §wiadczg"’’. Nie wystepujemy przeciwko mozli-
wosci rozszerzania si¢ krg¢gu podmiotdw prawa blizszosci, stwierdzamy
jedynie, ze rozwd¢j ten, tak jak go ujmuje Arnold, nie wynika ze Zrodet
polskich *'. A na to nie pomoga juz zadne analogie'’?

KDWP I, 175 z 1234 r, 206 z 1237 1, 252 z 1246 r., 338 z 1256 r. 385 i 387
z 1260 r.; II, 741 z 1295 r.

S Arnold, op. cit, s. 6, ods. 7.

149 Syn — KDMP I, 8; bratankowie — KDMP [, 9; brat — KDKK I, 14; cogna-
ti — KDMP I, 395. Por. Arnold, jw.

" Arnold, op. cit., s. 7—S8.

5! Gdzie indziej wicksza liczba zrdodet, prawdopodobnie bardziej od naszych
wymownych, pozwala podobno rozwoj taki §ledzi¢. Zob. G. Duby, La société aux
Xle et XII s. dans la région maconnais, Paris, 1952, s. 272—273, i recenzja pidra
M. Sczanieckiego, CPH IX 1957, s. 343.

Twierdzenie Arnolda o przystugiwaniu prawa blizszoSci w prawie ruskim
..Scisle spadkobiercom", a w bocznej linii — tylko braciom (z powolaniem si¢ na
Siergiejewicza), nie znajduje potwierdzenia w pomnikach prawa ruskiego. W art. 85
Sudiebnika z 1550 r. czytamy: ,,Kto wotczinu prodast, i dietiem jego, i wnuczatom
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Rozpatrzymy ten sam problem, biorgc tym razem pod uwage kobiety
i krewnych przez kobiety, czyli kognatow. Zaréwno w pracach spe-
cjalnych, jak i podrgcznikach na ogét nie odmawia si¢ kobietom prawa
blizszosci'>. Najwyzej ci z autoréw, ktérzy ujmuja rzecz historycznie,
stwierdzaja do$¢ zgodnie, ze kobiety zdobyly to prawo znacznie pdzniej
od me¢zczyzn. Michalewicz nie umieszcza kobiet w kregu uprawnionych,
poniewaz nie znajduje po temu odpowiednich zrédet (z jedynym ustep-
stwem na rzecz matki)'>*. Jeszcze przed nim Winiarz stwierdza, ze ko-
biety w Polsce nie dziedziczyly poczatkowo nieruchomos$ci, a prawo
to uzyskaty w réznych okresach czasu, zaleznie od dzielnicy, i to eta-
pami, najpierw do débr nabytych, a potem takze do dziedzicznych'>.
Wprawdzie opinia ta dotyczy praw spadkowych kobiet, jednak oparta
jest na tych m. in. zrodtach, w ktorych kobiety zajmujg okreslone sta-
nowisko wobec pozbycia dobr'’®. Przynajmniej w czesci tych doku-
mentéw kobiety wystepuja z tytulu prawa blizszoSci.

do toje wotcziny dieta niet, i nie wykupiti jej im; a bratja budut ili plemianniki
w tiech kupczich w postusiech, i im i ich dietiem potomu z do toje wotcziny dieta
niet i wnuczatom. A nie budiet bratji w postusiech ili plemiannikow, i bratja ili
siestry 1 plemianniki tu wotczinu wykupiat" ( Zakonodatielnyje pamiatniki russkogo
centralizowannogo  gosudarstwa — XV—XVII  wiekow. Sudiebniki ~ XV—XVI wiekow,
Moskwa—Leningrad 1952, s. 171; zob. takze komentarz piéra Romanowa, op. cit,
s. 297 nn.). Krag uprawnionych nie pokrywa si¢ tu z krggiem spadkobiercow, skoro
najblizsi spadkobiercy — dzieci i wnuki — sa pozbawieni prawa blizszosci. Wsrdod
krewnych bocznych obok braci wystgpuja — wbrew Arnoldowi — takze dalsi
krewni, plemiennicy. Wiesietowskij, op. cit, s. 27—28, stwierdza na podstawie
dokumentow praktyki sadowej, ze prawo blizszosci wykonywali bracia, stryjowie
i krewni po ojcu i dziadku rdéznych stopni. Dodajmy, ze art. 163 Sudiebnika
z r. 1589 rozszerza krag podmiotéw na dzieci i wnukow (Sudiebniki, s. 402). Nie
sagdzimy, by opini¢ Arnolda potwierdzal nastepujacy dokument czerwonoruski:
AGZ VI, 3 z 1359 r. Pietrasz Radejowski kupuje dziedzictwo Anny Radywonkowej
»diedinnu i wotinnu jeje szto po niej otiec dat ... Ana prodata P. R. u wieki
i dietiem jeho ... A w to nienadobie ustupati sia ni unukum jeje ni plemieniu
jeje", chocby ze wzgledu na inny dokument z tego terenu: AGZ XII, 8 z 1370 r.
Wactaw Dmitrowski kupit od Wasyla zwanego Skibicz, jego brata Gienka i ich
synowca Olenka pewne grunty. ,Tegdy oni priszedszy wszyscy i swoim plemieniem
uzdali panu Wactawu ... po swojej dobrej woli i za innych motwili". Plemia
w jezyku staroruskim oznacza grup¢ krewniacza, wigkszg niz rodzina. Dla tej
ostatniej jezyk ruski ma termin siemja (patrz Pamiatniki russkogo prawa, t. 111,
indeks rzeczowy, s. 510, s. v. ,plemia", i s. 517 s. v. ,siemja". Wedlug Griekowa

plemiennik oznaczal pierwotnie krewnego bocznego w ogdle (Griek ow, Polica,
s. 96).

153 Zob. Lesifski, Ze studidw, s. 93, ods. 10.

 Michalewicz, op. cit, PH III, s. 123 nn.

155 Winiarz, op. cit, s. 764. Najwczes$niej miaty uzyskaé to prawo kobiety
na Slasku (ok. potowy XIII w.), stosunkowo pézno — w Wielkopolsce, bo gdzies
od drugiej ¢wierci XIV w. (ibid., s. 776, 780).

1% Op. cit, s. 765, ods. 1, 3.
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Lesinski pisze wprost, ze prawo blizszo$ci kobiet jest zjawiskiem
pozniejszym od tegoz prawa megzczyzn. Co do daty jego wyksztalcenia
sie zgadza si¢ on z Winiarzem "”’. Rozumowanie obu autoréow jest to sa-
mo, co u Michalewicza. Skoro zrodta milczg o prawie blizszosSci kobiet,
widocznie prawa tego nie posiadaly, a dat¢ jego wyksztatcenia si¢ ma
stanowi¢ pierwsza wzmianka w dokumentach z pewnym cofnigciem Ilub
nawet bez tej tolerancji'’®. By¢ moze, kiedy indziej milczenie zrodet
samo przez si¢ nie zadowolitoby naszych badaczy, tu jednak w ,kwestii
kobiecej" podpiera jego wymowe¢ spotykany w nauce poglad o pierwot-
nym uposledzeniu kobiety '*. Jednakze co innego wyrazaé ten poglad,
co innego za$§ umieszcza¢ przyjmowany w nim stan rzeczy w konkret-
nym czasie i na okre§lonym terytorium. Nawet po $wietnej monografii
Lesinskiego nie wszystko jest juz dostatecznie wyjasnione. Spotykamy
glosy, ktore zwracaja uwage, ze ograniczenia praw kobiety mogly mieé
charakter partykularny ', a linia rozwojowa nie musiala biec bez za-
taman od punktu zerowego wzwyz '°. To z kolei przerzuca glowny cie-
zar dowodu z powszechnej prawidtowos$ci na zrodla, wobec czego juz
sam argument ich milczenia nie wystarcza. Wro¢my zatem do nich
jeszcze raz.

Przyznajemy, ze zrédet nie znanych do tej pory nauce nie mamy '
lecz te same przekazy badane pod katem potrzeb wylacznie naszej in-
stytucji mogg mie¢ inng wymowe. Sugestia, a w stosunku do niektérych
dzielnic niezaprzeczalny fakt, upos$ledzenia kobiet w prawie spadko-
wym zmusza, by zaja¢ si¢ kazdym regionem oddzielnie.

Slask. Pierwsza wzmianka o prawie blizszosci kobiet (corek) po-
chodzi z r. 1236 '. Przed ta datg mamy trzy wzmianki o prawie bliz-
szo$ci mezczyzn — agnatow (z lat 1213 — 1230) '*. Ani rzucajacej sie

157
158
159

Lesinski, Ze studiow, s. 101 nn.

Por. wyzej, ods. 155.

Lesinski, Stanowisko kobiety, s. 10.

Adamus, O prawie dziedziczenia, s. 133—134. Sugestia tego uczonego znaj-
duje poparcie w stosunkach mazowieckich, gdzie w poszczegdlnych ziemiach istniaty
Przeciwstawne zwyczaje co do praw spadkowych kobiet (zob. Winiarz, op. cit,
s. 811).

" Russocki np. stwierdza, ze obok norm uznajgcych prawa spadkowe kobiet
Pojawiaja si¢ na Mazowszu w XV w. akty ustawodawcze i1 prejudykaty, ktore
ograniczajg kobiety w tym przedmiocie (Formy, s. 109; zob. tez co na temat re-
gulowania uprawnien kobiet przez ,prawa rodzinne" niektéorych rodzin magnackich
Pisze Adamus, O prawie dziedziczenia, s. 133).

12 7 uznaniem o sumienno$ci Winiarza i Lesinskiego w zakresie heurezy wy-
raza si¢ A d am us, O prawie dziedziczenia, s. 130.

163 Tzschoppe US, 17 albo CDSil. V// 482 z 1236 r.

" W r. 1213 wystepuje brat (CDSil. VII, 468; Leubus, 15), w r. 1221 — brat
(CDSil. VII, 245), w r. 1230 — syn (CDSil. VI, 362).

160
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W oczy przewagi iloSciowej, ani znacznego wyprzedzenia w czasie przez
mezczyzn. — agnatow stwierdzi¢ na Slasku nie mozemy. Odwrotnie,
odkad biegna wzmianki o prawie blizszosci w ogoéle, odtad jego podmio-
tami sa takze kobiety. Skoro jednak jesteSmy przy tej dzielnicy, nie
spos6b pominaé tak waznego zrodta, jak Ksiega henrykowska, choc
wlasnie w niej badany problem przedstawia si¢ niejasno. Z jednej stro-
ny odnosi si¢ wrazenie, ze klasztor nigdy nie czul si¢ zagrozony przez
kobiety z racji naszej instytucji'®>, z drugiej znéw mamy w Ksiedze
dowod roszczen majgtkowych kognatow, byé moze, wynikajgcych z pra-
wa blizszo$ci, co z kolei nakazywaloby przyja¢ istnienie prawa bliz-

- . 166
szosci kobiet .

Matopolska. W tej dzielnicy pierwsza wzmianka o prawie bliz-
szosci kobiet pochodzi z r. 1228 'Y, a wiec z poczatku okresu, w ktérym
pojawiaja si¢ pierwsze dowody istnienia tej instytucji w ogole '*.

Mazowsze. W nielicznych dokumentach mazowieckich z XIII w.
brak $ladow prawa blizszoSci kobiet. Pierwsza wzmianka o tym prawie
mezczyzn — agnatéw pochodzi z lat 1223—1224'°. W r. 1268 kobieta
dochodzi tu swych praw dziedzicznych do nieruchomosci'™.

'S por. nabycie Cieplejwody czy Muszkowic. W obydwu wypadkach pozbywcy
mieli procz syndéw takze corki. Z narracji odnosi si¢ wrazenie, ze klasztor nie
zalicza corek do tej grupy krewnych, ze strony ktéorych mogt si¢ czué zagrozony.

1 Chodzi tu o zawila historic Muszkowic (Ks. henr, s. 311 nn.). Jan Osina,
wydajac cork¢ za maz, wyznaczyl jej posag w kwocie 200 grzywien monety obie-
gowej. Nie majac gotowki, dal zigciowi w zastaw wie§ Muszkowice. Juz po $mierci
corki Osina wyptacit zigciowi posag, lecz ten nie zwrocit Muszkowic. Po wielu
procesach udato si¢ wreszcie Osinie uzyskaé¢ wyrok przysadzajacy mu t¢ wie$ od
wnukow (zi¢g¢ juz nie zyt). I wtasnie wnukowie, a potem ich potomstwo, nie po-
godzili si¢ nigdy z utrata Muszkowic, dajac temu wyraz w rdézny sposob. Ich
ewentualne pretensje, ktore bierze pod uwage nawet ksiazeg, teoretycznie biorac,
mogtly si¢ opieraé badz na prawie blizszosci (gdy Osina pozbyl wie$ na rgce ksigcia,
a ten przekazal ja klasztorowi), badz na subiektywnie odczuwanym, lecz obiek-
tywnie nie istniejacym prawie witasnosci i przekonaniu, ze Muszkowice, ich Patri-
monium, matrimonium, zostaly im niestusznie odebrane. Ich pretensjom ani razu
nie towarzyszy ch¢é odkupienia spornych dobr, co wskazywatoby bardziej na prawo
wtasnosci jako tytut roszczen. Trudno tu jednak wyj$s¢ poza przypuszczenia. Nie
daje tez kwalifikacji prawnej tych wystapien Matuszewski, a stwierdza jedynie,
ze wystepuja tu kognaci (Aqua abrenuntiationis, s. 114, ods. 7). Dlatego niestusznie
powotuje si¢ nan Lesinski, gdy przypisuje tym kognatom prawo blizszosci (Ze
studiow, s. 98).

i" KDMP 1II, 395.

S W r. 1198 wystepuje syn (KDMP I, 375), w r. 1206 — synowiec (KDMP I,
4), w r. 1224 — brat (KDKK I, 14).

' CDMG I, 230

170 Kuj.-maz., 40, s. 215; zob. Winiarz op. cit, s. 802; Lesinski, Stanowi-
sko kobiety, s. 46, ods. 2I.
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Pomorze. Takze w tej dzielnicy zrodta z XIII w. milczg na inte-
resujacy nas temat'’'.

Wielkopolska. Dokumenty, na ktéorych wylacznie opieral si¢
Michalewicz, tj. KDWP, istotnie nie zawieraja dowodéw prawa bliz-
szoSci kobiet, wszakze nie jest to zrodito jedyne. Jes§li autor nie si¢gat
do innych zbioréow, to pretensji o to nie mamy, ale trzeba mie¢ mu za
zte, ze nie uwzglednit pracy Winiarza. Tam wtasnie znajduje si¢ dowod
na to, ze krag podmiotow obejmowal réwniez kobiety. Wzmianki po-
chodzg z lat 1316 (tylko prawdopodobna)'”® i 1318 . Mimo to odstep
czasu migdzy pierwszym wystgpieniem mezczyzn — agnatow a pierw-
szym wystgpieniem kobiet wynosi w Wielkopolsce przeszto 100 lat'’*.
Czy nie przemawia to dobitnie za pierwotnym upo$ledzeniem kobiet?

Przypatrzmy si¢ ponownie owej stuletniej rdéznicy czasu. Pierwsze
wystapienie syna znajdujemy pod r. 1208, lecz nastepne dopiero pod
r. 1253 ', Brat pojawia sie¢ po raz pierwszy w 1234 r. i do r. 1262 wy-
stepuje jeszcze kilka razy, lecz dalej mamy przerwe az po r. 1296 '7°. Te
luki $wiadczg wymownie o charakterze materiatu, ktérym dysponuje-

' Fakty wystgpowania corek lub sidstr w charakterze $wiadkéw pozbycia,
cho¢ z pewnos$cig nie bez znaczenia, nie moga chyba same przez si¢ by¢ dowodem
W tak waznej kwestii (zob. Pommerell. UB, 167 z 1257 r.; Pomm. UB III, 1437, 1508
(tu coérki wraz z me¢zami).

72 cppol. 1, 220 z 1316 . Wtadystaw Lokietek poswiadcza, ze ,Heustachius
et Johannes fratres Duleuici, in nostra ... presencia fuissent constituti ... sortem,
que ipsos contingit in hereditate S. [wie§ w Kaliskiem]" sprzedali za 12 grzywien
denaroéw torunskich komesowi Janowi, kasztelanowi kruszwickiemu. ,,Promisserunt
eciam dicti H. et J. tunc idem comitem J. a tribus sororibus evincere et penitus
exbrigare, si ipsas, vel aliquam ex eis contingeret dicto comiti J. de eadem sorte
movere questionem".

73 CDPol. 1, 228 z 1318 r. Stanistaw z Brzezia sprzedal Rozkidalino mieszcza-
ninowi brzeskiemu, a ten z kolei — biskupowi wloctawskiemu. Potem Stanistaw
zabral t¢ wies biskupowi (oczywiscie bezprawnie). Po $mierci Stanislawa jego
synowie 1 corki zwracaja Rozkidalino Kos$ciotowi, za co otrzymuja 60 grzywien
denarow torunskich. ,Ipsi vero Stanislai filii supradicti, una cum sororibus suis
Elizabeth uxore Thomislai palatini, et Dirska relicta quondam Prezlay, et heredum
ac successorum, consanguineorum quoque et affinum ac amicorum suorum nomine,
omni iuri peticioni et accioni, si quod eis pro eadem hereditate competere posset
aliqualiter in futurum, cesserunt et renunciaverunt". Wprawdzie wystepuje tu
zwrot una cum, ktory przyjeliSmy uwazaé¢ za znak rozpoznawczy niedziatu miedzy
osobami nim potaczonymi, jednakze stan cywilny sidstr (megzatki) przemawia za
rozdzielnoscig majatkowgq.

1" 7goda syna w KDWP I, 63 z 1208 r., zgoda siostr w CDPol. I, 228 z 1318 r.

73 KDWP I, 63 z 1208 1. i 319 z 1253 r. Potem ida nr 454 z 1273 i 807 z 1299 r.

76 KDWP I, 175 z 1234 r. (niedzialu dopatruje sic tu Szelagowski, Chlopi
dziedzice, s. 14), 283, 285 i 286 z 1250 r., 295 z 1251 r, 335 z 1256 r., 365 z tegoz
roku, 375 z 1259 1,, 397 z 1262 r. i 748 z 1296 r.
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my. Ma takze swa wage roznica 45 lat migdzy pierwsza a druga
wzmiankg o prawie blizszo$ci syna, podobnie 34-letnie milczenie o tym
prawie brata migdzy r. 1262 a 1296. Dzigki temu wiekowe ,,opdznienie"
kobiet jako$ maleje w naszych oczach, traci na ostrosci. Uzmystawia
si¢ nam jeszcze raz iluzorycznos¢ twierdzen opartych na milczeniu
zrodet. Mozna sobie wyobrazié¢, jak inaczej wygladatby caly obraz, gdy-
by ta pierwsza wzmianka z 1208 r. nie dotrwata do naszych czasow,
a przechowala si¢ ewentualna pierwsza zrdédlowa informacja o prawie
blizszosci kobiet sprzed 1318 r.

Wprawdzie mezczyzni do 1318 r. wystepuja wecale niesporadycznie,
zwro¢my jednak uwage na daty. Z catego XIII w. mamy tylko 4 dowo-
dy prawa blizszo$ci synow, pozostale 4 przypadaja na okres 18 lat na-
stepnego stulecia '”’. Brat w pierwszej potowie XIII w. pojawia sie tylko
2 razy'’®. Pamictajmy, Ze nawet w okresie pozniejszym, gdy zrodia
osiagaja pokazne rozmiary (ksiegi sadowe), a prawo blizszosci kobiet
nie podlega dyskusji, wystepuja one z tego tytutlu bez pordéwnania rza-
dziej od mezczyzn. Z pewnoscig podobnie bylo w epoce wczedniejszej.
Wszak, praktycznie biorac, jedynie kobieta zamg¢zna lub wdowa moze
by¢ brana pod uwage jako podmiot naszej instytucji'’’. Wniosek z tego
nasuwa si¢ jeden: milczenie zrodet przy wnikliwszym wejrzeniu nie jest
tak wyraziste, by moéc oprze¢ na nim sad o upo$ledzeniu kobiet na
gruncie naszej instytucji.

Podejdzmy do tego problemu z innej strony, poszukajmy argumen-
tow rozumowych, ktére by przemawiaty za prawem blizszoSci tej pfci.
Niejako a rebours postawmy pytanie: dlaczego kobiety mialy by¢ tego
prawa pozbawione? Odpowiedzi na nie pozostaja w Scistym zwiagzku
z kontrowersyjnym zagadnieniem genezy i istoty prawa blizszosci. Wy-
maga ono odrebnego potraktowania. Tu poruszymy je tylko w takim
stopniu, w jakim jest to niezbedne dla rozpatrywanej w tej chwili
kwestii.

Michalewicza nie zaskakuje milczenie zrédel, poniewaz popiera ono
jego poglad na prawo blizszosci jako relikt wspdlnej wlasnosci rodu
zbudowanego na zasadzie agnacyjnosci '*°. Dzi§ juz ani ta zalezno$é ge-
netyczna naszej instytucji, ani agnacyjno$¢ rodu nie sg czyms$ tak oczy-

77 KDWP I, 63 z 1208 r., 319 z 1253 r. (zwracamy uwage na odstep czasu miedzy
obydwoma dokumentami), 454 z 1273 r. (takze dwudziestoletnia przerwa), 807
z 1299 r. (przerwa dwudziestoszeScioletnia), 831 z 1300, 838 z 1301, 890 z 1305 i 924
z 1309 r.

"8 KDWP 1, 169 z 1234 r., 252 z 1246 r. (pominiety przez Michalewicza). Na-
stepne wzmianki patrz wyzej, ods. 176.

1 Zob. Lesinski, Stanowisko kobiety, s. 70—71; Waldo, op. cit, s. 31—32.

" Michalewicz op.cit, PHIII, s. 121.
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wistym, by nie wymagaly dla siebie dowodu'®'. Zreszta Michalewicz

uznaje prawo blizszoSci matki (mniejsza o to, zasadnie czy nie), a takze
prawo wlasnosci kobiet pozostajacych w niedziale z krewnymi mes-
kimi ™. Tu mozna wysunaé argument, ze dopoki kobieta byta w swojej
rodzinie, co praktycznie jest rd6wnoznaczne z pozostawaniem w niedziale
rodzinnym, posiadata réwne z me¢zczyznami prawo do wspdlnego majat-
ku, z chwilag natomiast zamazpdjScia najczeSciej opuszczata rodzing,
w zwiazku z czym przyznanie jej prawa dziedziczenia, jak i prawa bliz-
szosci byloby powaznym uszczerbkiem dla substancji majatkowej ro-
dziny lub rodu. Racja ta zajmiemy si¢, gdy przedstawimy poglady Wi-
niarza i Lesinskiego. Winiarz przez milczace utozsamienie praw spadko-
wych z nasza instytucja kaze domyslaé¢ si¢ wzajemnej lub tylko jed-
nostronnej zaleznosci obu praw '®.

Pozostawiajagc na boku prawa spadkowe kobiet, problem czasu
i przyczyny ich powstania, widzimy istotne roznice w motywach, ktoére
mogly hamowac¢ wyksztatcenie si¢ obu instytucji. Uzyskanie przez ko-
biety praw spadkowych do nieruchomos$ci, zwlaszcza dziedzicznych,
bylo z pewnosciag zjawiskiem niekorzystnym dla interesow majatko-
wych rodziny. Odziedziczone przez nig dobra przechodzily na dzieci,
to znaczy, wchodzity do majatku rodziny meza. Wracaty, skad wyszty,
tylko wowczas, gdy me¢zatka lub wdowa zmarla bezpotomnie. Inaczej
natomiast przedstawia si¢ sytuacja z prawem blizszosci. Odpada tu
obawa przed wypuszczeniem, najcze¢$ciej bezpowrotnym, dobr z rak ro-
dziny. Odwrotnie, prawo to dochodzitlo do glosu wilasnie w wypadku
alienacji rodzinnego majatku. To nie prawo blizszoSci nadszarpuje ma-
jatek rodziny, skoro jego pozbycie jest przyczynag sprawczg naszej in-
stytucji. Zatem nie obawa przed wyprowadzeniem przez kobiete ziemi
rodzinnej mogla je pozbawia¢ prawa blizszosci. Co6z wigc innego? Le-
sinski gtéwna role tworcza w wyksztatceniu si¢ prawa blizszosci kobiet
przypisuje zasadzie dzierzenia przez nie doébr dziedzicznych (rodzinnych
w terminologii autora). Miata ona powsta¢é w wyniku uzyskania przez
kobiety praw spadkowych do tych dobr '™, Zatem, je§li dobrze autora
rozumiemy, nie zdolno$§¢ prawna spadkobrania débr dziedzicznych, jak
u Winiarza (owo Erbenqualitit w nauce niemieckiej), daje kobiecie
prawo blizszo$ci, lecz sam fakt dzierzenia tych dobr.

Mysl w sformulowaniu, jakie jej daje Lesinski, jest nie do przyje-
cia, poniewaz w konsekwencji nalezaloby odmoéwi¢ kobiecie prawa

B Matuszewski, Aqua abrenuntiationis, s. 184, ods. 7, Adamus, Polska

teoria rodowa, s. 226; tenze, O prawie dziedziczenia, s. 141.
"2 Michalewicz, op. cit, PH III, s. 123 i 124, ods. 1.
8 Patrz wyzej, s. 56.
184 Lesinski, Ze studiow, s. 102 nn.
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dzierzenia dobr dziedzicznych wtedy, gdy pozostawala w niedziale
z krewnymi meskimi. Wprawdzie wowczas dzierzyta wspdlnie z pozo-
statymi cztonkami niedzialu, ale dzierzenia indywidualnego z goéry wy-
klucza¢ nie mozna, np. w czasie wyprawy wojennej lub w innych oko-
liczno$ciach. Je$li przez spadkobranie tej kategorii dobr wytworzyla
si¢ zasada dziedziczenia ich przez kobiety, to jest rzecza watpliwa, by
dopiero spadkobranie stworzylo precedens dzierzenia przez te ple¢ dobr
dziedzicznych. Poza niedzialem precedens taki stwarzato prawo kobiety
do posagu w gotoéwce. Gdy braklo pieniedzy, co bylo zjawiskiem nader
czgstym (vide historia Muszkowic w Ks. henr.), ,to przepisy najsurow-
sze pozostawaly na papierze, a corki utrzymywaly si¢ przy dobrach" —
jak stusznie stwierdza Adamus '®.

Jezeli kobieta ma p— jak si¢ w naszej nauce przyjmuje — od mo-
mentu wyksztatcenia si¢ wlasno$ci indywidualnej nie kwestionowana
zdolno$é do dzierzenia, nabywania i pozbywania nieruchomosci'®®, mo-

zemy bez posadzenia o zbytnig S$miato$¢ rownie gleboko wstecz cofnaé
0w precedens posagowy. Wowczas jednak nie prawu spadkowemu przy-
padnie zasluga przyzwyczajenia spoteczenstwa do faktu dzierzenia dobr
dziedzicznych przez kobiety. I, by¢ moze, prawo blizszo$ci kobiet wy-
przedza w czasie uzyskanie przez nie praw spadkowych.

Czy jednak istotnie z faktu dzierzenia przez kobiety dobr dziedzicz-
nych mogto wyrosna¢ ich prawo blizszo$ci? Dzierzenie mialo niekiedy
charakter prawotwoérczy, zawsze jednak w takim razie rodzilo ono pra-
wo do dobr juz posiadanych przez jednostke '™. Nasz wypadek jest od-
mienny, tu mozno$¢ dzierzenia pewnej kategorii dobr ma przyczynié
si¢ do powstania prawa blizszoSci do innych dobr tej kategorii. Wy-
maga to dowodu, nie ma bowiem analogii migdzy nabyciem prawa wtlas-
nos$ci dobr ziemskich drogg ich dzierzenia a nabyciem prawa blizszosci
tylko dlatego, ze ma si¢ prawo dzierzy¢ nieruchomosci tej kategorii.

Prawo blizszosci sprowadza si¢ ostatecznie do pierwszenstwa w na-
byciu doébr przed kazdym obcym. Retrahent, usuwajac nabywceg, wcho-
dzi w jego miejsce. Musi zatem odpowiada¢ dwom warunkom:

a) mie¢ zdolno§¢ prawng nabywania dobr,

b) legitymowaé si¢ czym$, co daje mu priorytet przed innymi. Tym
czym$ w wypadku naszej instytucji jest stosunek pokrewienstwa z po-
zbywca.

B Adamu s, O prawie dziedziczenia, s. 135.

% W. Abraham, Zawarcie malzeistwa w pierwotnym prawie polskim, SHPP
IX 1925, s. 23, ods. 2. Poglad ten podziela takze Lesinski, Stanowisko kobiety,
s. 30.

B Adamu s, Z badan nad dzierzeniem, s. 34.
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Kobieta, jak juz wspominaliSmy, od dawna miata zdolno$¢ nabywa-
nia nieruchomosci 1 od tego tez czasu z pewno$cig mogta nabywac¢ dobra
dziedziczne pozbywane przez jej krewniakdow, przynajmniej na rowni
z obcymi. Czy wszakze byta ona obca dla swych krewnych? Czy opusz-
czajac przez zamazpoOjscie swojg rodzing, zrywala tym samym wszel-
kie z nig stosunki? Jest to malo prawdopodobne. Na zazylo$¢ rodow
skoligaconych zdaje si¢ wskazywaé rozbudowana terminologia réznych
stosunkow powinowactwa, obfitsza niz dla stopni pokrewienstwa'®®.
Z dwoéch wymienionych warunkéw na pierwszym miejscu stawiamy
zdolno$¢ do nabywania dobr — bez niej nie mozna sobie wyobrazi¢ pra-
wa blizszo$ci. To miedzy innymi roézni je od praw spadkowych. Trudno
powiedzie¢, czy kobieta uzyskata prawo blizszosci wraz z osiggnigciem
zdolnoéci do nabywania dobr nieruchomych. By¢é moze, odbywatl sie
ten proces stopniowo, a precedensem moglto by¢ oferowanie kobiecie przez
krewnych meskich kupna majatku. Ta druga mozliwos¢, gdy sie uwzgle-
dni powolne tempo powstawania normy prawa zwyczajowego, wydaje
si¢ bardziej prawdopodobna, zwlaszcza ze kobiety rzadko korzystaly
z prawa blizszoséci. Nie wiemy takze, czy wraz z kobieta uzyskali roéwno-
cze$nie prawo blizszosci kognaci. W kazdym razie nie wynika koniecznie
jedno z drugiego. Kobieta byla mimo wszystko agnatem, o czym nalezy
pamietac.

3. STRUKTURA KREGU UPRAWNIONYCH

Teoretycznie biorgc, kregiem uprawnionych mogta rzadzi¢ zasada
rownosci praw wszystkich podmiotow, zasada hierarchii lub tez obie
rownolegle: zasada hierarchii ws$réd krewnych blizszych, a zasada row-
nosci wsrod krewnych dalszych. Prawo blizszosci mogto przystugiwaé
solidarnie wszystkim uprawnionym. Ewentualnie mogto by¢ tak, ze zgo-
da najblizszego krewniaka czynita zbednag zgode pozostatych, przekreslata
niejako ich prawa. Wygodniej jest nam zacza¢ od tej drugiej mozliwosci.

Stwierdzi¢ trzeba w zgodzie z Michalewiczem, ze wymowa zrodel nie
pozostawia pod tym wzgledem zadnych watpliwosci'®. W konkretnych
wypadkach pozbycia brani sg pod uwage wszyscy uprawnieni, o czym
$wiadczg zwroty communi consensu et pari voto consanguineorum itp.
lub tez fakty rownoczesnego wystepowania kilku krewnych, pozostaja-
cych z pozbywca w réoznym stopniu pokrewienstwa '°. Zgoda wigc jed-

8 7ob. Brickner, op. cit, kol. 199—201, s.v. ,,pokrewienstwo".

" Michalewicz op. cit, PH III, s. 124.

1 Np. bracia stryjeczni i rodzeni (KDWP I, 342 z 1256 r.), bracia obok ojca
(Stenzel, Liber fund, dok. nr 23 z 1269 r.), stryj ze swymi synami (KDWP I,

z 1278 r.).
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nego uprawnionego nie rodzi skutkdw wobec pozostatych, i to w sposob
tak absolutny, Ze nie ma tu miejsca na znang skadinad w tym czasie
zasade reprezentacjil9l.

Czy wobec tego nabywca mial przed sobg zwartag grupe réwnoupraw-
nionych podmiotéw prawa blizszosci? Odpowiedz twierdzaca nie jest
bynajmniej logiczna konsekwencja poprzedniego stwierdzenia. W nauce
przewaza poglad, ze krag uprawnionych jest zbudowany hierarchicznie
wedtug blizszosci stopnia pokrewienstwa 2. Jednakze tak kategorycznych
sformutowan nie spotykamy u autorow prac zrdédtowych. Michalewicz
wrecz pisze, ze w dokumentach nie znalazt wskazowki, czym kierowano
si¢ przy zbiegu roszczen kilku uprawnionych. Przypuszcza jedynie, ze
mogta to by¢ blizszo§¢ stopnia pokrewienstwa 93 Takze pozniejsze zrod-
ta mazowieckie nie daja badaczowi odpowiedzi na to zagadnienie 194

Przed zreferowaniem stanowiska Kolanczyka musimy wspomnieé
o hipotezie Balzera, ktora, cho¢ nie dotyczy bezposrednio prawa bliz-
szo$ci, zostata przez tego pierwszego wciagni¢ta do rozwazan nad kwe-
stia blizszoSci pokrewienstwa. Balzer, zajmujac si¢ nastepstwem tronu
u Piastow, wysunat hipoteze, ze ws$rdod krewnych bocznych nie bylo
porzadku dziedziczenia, la jego miejsce zajmowata wola spadkodawcy
lub — w jej braku — wola rodu. Uzasadnienia tej hipotezy szukal m.in.
w prawie prywatnyml95. Badajac dawne prawo spadkowe Kolanczyk
musiat po§wieci¢ temu problemowi wiele uwagi, a poniewaz przedzierat
si¢ przez caly polski wczesno$redniowieczny material zrodtowy, stad je-
go wyniki majg szczeg6lne znaczenie. Wage ich podkresla jeszcze ta
okoliczno$¢, ze badacz nie ograniczyt sie¢ do prawa spadkowego, lecz
$ledzil zasade blizszosci pokrewienstwa takze w innych instytucjach,

P! Zob. Waldo, op. cit, s. 77 nn., 118 nn.

%2 R. Hube J, s, 73; Burzynski, O prawie blizszosci, s. 32 (z powotaniem
si¢ na niemiecki podrgcznik K. F. Gerbera); Dunin, op. cit, s. 133; Dabkow-
ski, op. cit, t. 1I, s. 504 (z powotaniem si¢ na Burzynskiego); Arnold, op. cit,
s. 5 (z odestaniem do Hubego i Dabkowskiego); Rafacz, op. cit, s. 307. Odmien-
nie Balzer, O nastepstwie tronu w Polsce, RAU WHF 36, 1897, s. 32 nn.

“ Michalewicz, op. cit, PH 1II, s. 40l. Przypuszczenie-swoje opiera autor
na zwrocie ,si est quis proximior" w KDWP I, 1203 z 1341 r.

Y Russocki, Formy, s. 98. Wprawdzie autor podaje przyktady, w ktoérych
jedni krewni uwazali si¢ za blizszych od innych, zostaly one jednak niezbyt for-
tunnie dobrane, bowiem roszczenia w nich wynikaja z faktu objg¢cia spadku, a nie
z tytulu prawa blizszos$ci. Zafcr. 1, 1827 z 1425 r.: ,S. ... obligavit se solvere ... me-
dian) quartam sexagenam M. ... si non statuit fideiussorem ... tunc obligavit se ad
ipsum perdere suam totam porcionem, ubicunque ipsam haberet ... et propin-
quitatem seu porciones filiastre sue, que ad ipsum propinquitate spectaret ..."
(Zob. Russocki, Formy, s. 176, ods. 267.

195 Balzer, op. cit, s. 32—37 i 42—47.
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w tym i w prawie blizszo$ci'’®. Z nie pozbawionego sprzecznosci stosun-
ku Kolanczyka do hipotezy Balzera odnotujmy najistotniejsze dla nas
stwierdzenie, ze na gruncie prawa prywatnego nie znajduje ona potwier-
dzenia w zrodtach 7. Dalej — skoro brak argumentéw przeciwnych —
przyjmujemy, ze w Polsce obowigzywala zasada blizszosci krwi przy-
najmniej od poczatku XIII w. Wtasnie w r. 1239 bracia stryjeczni dzie-
dzicza przed dalszymi krewnymi'’®.

W zwiazku z przeniesieniem przez Kolanczyka pogladu Balzera na
teren prawa blizszoSci nasuwaja si¢c pewne uwagi. Na pierwszy rzut oka,
gdy si¢ wezmie pod uwage, ze tak w prawie spadkowym, jak w pra-
wie blizszosci pokrewienstwo gra glownag role, stanowisko Kolanczyka
wydaje si¢ uzasadnione. Jednakze przeciwko takiemu rozszerzeniu pola
dziatania hipotezy Balzerowskiej przemawiaja dwa jej istotne elementy.
Po pierwsze, jezeli w prawie spadkowym mozna teoretycznie woli spad-
kodawcy lub — w jej braku — woli rodu przypisa¢ znaczenie czynnika
decydujacego o pierwszenstwie w spadkobraniu jednego z niezrdznico-
wanej grupy krewnych bocznych, to w prawie blizszosci czynnik pierw-
szy (tu w postaci woli pozbywcy) jest w ogole nie do pomys$lenia. Na
$lad czynnika drugiego zas, tj. woli rodu, w zroédtach nie natrafiamy.
Wyzej stwierdzony fakt, ze dziatanie jednego z uprawnionych nie rodzi
skutkow prawnych wobec pozostatych, przemawia przeciwko istnieniu
rodu na terenie prawa blizszoéci jako calosci zorganizowanej '*’. Po dru-
gie — wedlug Balzera — jednym z argumentéw za roéwnoscig praw
spadkowych krewnych bocznych ma by¢ jednakowy stosunek gospodar-
czy, w jakim pozostaja oni do spadkodawcy, mianowicie rozdzielno$¢
majatkowa >, Tymczasem wlasnie ona jest warunkiem sine qua non tak
prawa spadkowego, jak i prawa blizszoSci wszystkich krewnych w ogole,
nie tylko bocznych. Nie oddzieleni, upraszczajac — synowie, nie posia-
daja prawa blizszo$ci wobec alienacji ojcowskich, oni sa podmiotami
wtlasnosci zbiorowej. Po oddzieleniu ich stosunek gospodarczy do ojca
(rozdzielno$§¢ majatkowa) jest taki sam, jak pozostatych podmiotéw pra-
wa blizszosci.

Z dogmatycznego punktu widzenia hipoteza Balzera moze by¢ w pra-
wie blizszosci brana pod uwage tylko po odpowiednim zmodyfikowaniu.

w prawie wykupu zastawu, w prawie do glowszczyzny, w prawie do dobr

wiennych i in. (Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 225 nn.).

97 Ibid, s. 214 nn., zwlaszcza 218—219.

8 Mog., 17 z 1239 r. Tak tez rozumie ten dokument Kolafnczyk, Prawo
spadkowe, s. 206—207, w zgodzie z R. Hube I, s. 82 nn.

99 Zob. Waldo, op. cit, s. 123 nn., tamze polemika z ostatnio przez Bardacha
wyrazonym pogladem o staro$cie w niedziale litewskim.

W Balze r, op. cit, s. 42-47.
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Wychodzac z Balzerowskiej zasady jednakowego stosunku gospodarcze-
go wszystkich uprawnionych do pozbywcy (rozdzielnos¢ majatkowa),
trzeba przyjac¢, ze nie tylko wsrdd krewnych bocznych, lecz wsrod krew-
nych w ogole nie bylo zadnej hierarchii. Dalej, poniewaz odpadaja tu
czynniki regulacyjne, ktére autor znajduje dla prawa spadkowego (wo-
la pozbywcy lub rodu), pozostaje nam w rezultacie chaos i wolna gra
sit. Ale to juz przestaje by¢ koncepcjg Balzera.

Przejdzmy obecnie do zrodel. Piszacemu rdéwniez nie udato si¢ zna-
lez¢ bezposredniej wzmianki z XIII w., ktéra by wskazywata na po-
rzadek wsrod krewnych bocznych. Wszelako w przekazie zréodlowym
z 1266 r. retrahent — brat stryjeczny pozbywcy — zostaje z kolei sku-
piony przez syna pozbywcy, ktory ,dicens se mais esse propinquum ad
redimendum Patrimonium suum, quod licet pater de suo scire vendi-
derat, filius tamen ad redimendum Patrimonium propinquior quam pa-
truelis frater existebat" "’

R. Hube i Arnold widza w przytoczonym fragmencie zasad¢e o cha-
rakterze ogélnym, ze krewny blizszy usuwa dalszego?®®. Dla Kolanczyka
takie uogolnienie wydaje si¢ do$¢ ryzykowne, zwlaszcza ze wystepuje
tu syn, ktorego stanowisko w grupie krewnych uwaza za wyjatkowo
silne ™. Wtasnie co do tego mamy zastrzezenia. W przeciwienstwie do
prawa spadkowego stanowisko syna w prawie blizszoSci nie jest juz
tak jakoSciowo odmienne od stanowiska pozostatych krewnych, jest on
w ich gronie tylko primus inter pares, przystluguje mu jedynie pierw-
szenstwo w wykonaniu retraktu, i to dzigki blizszosci krwi. Istnieje za-
tem podstawowa roznica pod tym wzgledem miedzy prawem spadkowym
a prawem blizszosci. Tym samym w przytoczonym fragmencie mozna
widzie¢ odbicie zasady ogodlnej, tak jak chcg R. Hube i Arnold. Za taks
interpretacja przemawia wzmiankowany dokument mogilski z 1239 r.,
w ktorym mozna dopatrywaé si¢ dziedziczenia braci stryjecznych przed

dalszymi krewnymi bocznymi **.

Zwroémy uwage, ze od czasu, jak pojawiaja si¢ zrodla, widaé w nich
odroznianie przynajmniej niektorych stopni pokrewienstwa wsrdéd krew-
nych bocznych*®. Wreszcie jest regula wymienianie krewnych blizszych
przed dalszymi tak dalece, ze umozliwia to w pewnym stopniu interpre-
tacje watpliwych terminéw *°°. Wszystko to razem wzigte przemawia za

M Stenzel, Liber fund, dok. nr 20 z 1266 r.
2R Hube I, s. 76; Arnold, op. cit, s. 5.
Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 230, ods. 2.
204por. ods. 65.
05 70b. Michalewicz, op. cit, PH III, s. 122—123, oraz Kolanczyk,
Prawo spadkowe, s. 9.
% Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 219, ods. 2.

203
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istnieniem porzadku wsrdéd krewnych takze w XIII w., znaczy to dla
naszej instytucji — od poczatku epoki dokumentowej. Wydaje si¢ przy
tym, ze caly problem zostal niewlasciwie postawiony. Zamiast pytania,
czy wérod krewnych bocznych istniala jaka§ hierarchia, nalezato =za-
pytaé, jak daleko w giab tych krewnych siggata hierarchia. Jest mato
prawdopodobne, by nie odr6zniano braci rodzonych od stryjecznych lub
braci od pozostalych krewnych, by nie uznawano tak naturalnych réz-
nic, jak te, ktore wystepuja migdzy pokoleniami. Sg one zbyt widoczne,
by nie znalazly odbicia w prawie. Znamy przeciez systemy prawne,
w ktorych bracia wybijaja sie wyraznie na czoto krewnych?’’. Obracamy
si¢ jednak w kregu przypuszczen i domystow, material zrodtowy do te-
go zagadnienia jest niestychanie ubogi, i to nie tylko dla XIII w., jak
mowi Kolanczyk. Wprawdzie w niezbyt jasno sformutowanym zdaniu
uczony ten stwierdza, ze hierarchi¢ wsrod krewnych bocznych potwier-
dza dla czasow poézniejszych caly szereg zrodet?”™, mamy jednak powaz-
ne obiekcje co do ich wymowy. Juz rzut oka na daty budzi niepokéj **.
Pierwsza wzmianka pochodzi z 1341 r., nastgpna z 1348, a trzecia i dal-
sze juz z lat dziewiecdziesigtych tego wieku. Widzimy, ze w istocie nie-
mal do konca XIV stulecia zasada blizszoSci krwi w matym stopniu
znajduje odbicie w zrédtach. Uwaga ta nasuwa si¢ z chronologii, znajdzie
ona swe ugruntowanie w analizie tekstu. Tu si¢ okazuje, ze w wigkszosSci
wypadkow inaczej interpretujemy zrédla niz Kolanczyk.

W dokumencie z 1348 r. kilka os6b wystepuje z roszczeniami do wsi
,quod forent proximiores ad redimendum eandem"?°. Tu niewatpliwie

27 W ¢redniowiecznym prawie kantonu Wallis cze$¢ majatku wydzielona dzie-
ciom, nawet corce, nosi nazwe¢ frareschia (zob. Partsch, op. cit, s. 51 nn.).
W prawie prowansalskim taka cz¢$¢ nazywa si¢ podobnie — frayresca (zob. R. Au-
be n as, Le contrat ,daffrairamentum” dans le droit provencal du  Moyen-Age,
RHDF XII, 1933, s. 584, ods. 5).

M Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 230. Po stwierdzeniu, ze o zasadzie
blizszosci krwi wsrdéd krewnych bocznych w epoce wczesniejszej zrodia nie wspo-
minajg, autor pisze, ze dla czasow podzniejszych mamy caly szereg danych, ktore
pozwalaja orzec, ze prawo blizszosci ,stuzyto najblizszemu krewnemu" (ibid.).
WypowiedZz t¢ mozna roéznie interpretowac. Autor moze chce przez to powiedzied,
ze prawo blizszosci przystugiwato wylacznie najblizszemu krewniakowi (bo chyba
nie mial na mys$li tak oczywistej w stosunkach polskich prawdy, ze rdéwniez naj-
blizsi krewni byli podmiotami naszéj instytucji), lub tez chce w ten sposdéb wyrazié
my$l, ze ws$rdod uprawnionych aktualnie najblizszy krewny moégt skupi¢ krewnego
dalszego, jezeli ten przed nim wykonat retrakt. Oznacza to, ze wsréd krewnych
panowata zasada blizszosci krwi, krewny blizszy odsuwal dalszego. Poniewaz nieco
wyzej to wlasnie zagadnienie Kolanczyk rozwazal, taki prawdopodobnie sens
nalezy nadaé¢ tej wypowiedzi. Na analogicznej podstawie przyjmujemy, ze chodzi
tu — w zwigzku z hipotezg Balzera — o krewnych bocznych.

29 Kolaficzyk, Prawo spadkowe, s. 230, ods. 4.
2IORDWP II,1267 2 1348 1.
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wystepuje prawo blizszo$ci, nic natomiast nie wiemy na temat hierarchii
wéréd uprawnionych. Zrdédto nie moéwi, czy krewny blizszy wyklucza
krewnego dalszego. Ponadto jezeli kto§ wykupuje od nabywcy nierucho-
mos$¢ iure proximitatis, to znaczy, ze wykonuje prawo blizszosci w formie
retraktu. Ale takie zrédlo niczego nie wnosi do zagadnienia porzadku wérod
krewnych ?Y. Jezeli krewny pozbywcy wystepuje przeciwko alienacji dobr,
poniewaz ,asseruit se proximiorem esse", to chce on w ten sposéb wy-
razi¢ mysl, ze jest blizszy od nabywcy 2"

O hierarchii wéréd krewnych w zwigzku z tego typu zroédltami mozna
mowi¢ tylko wtedy, gdy nabywcg bylby jeden z krewniakéw. Tylko
w czterech z szeregu przez Kolanczyka powotanych zrédel wystepuje
hierarchia wérdéd krewnych, przy czym pochodza one z lat 1341, 1393,
1399 oraz 1499 i — co istotniejsze — wcale nie wiemy, czy chodzi w nich
o krewnych bocznych?'’. Po tej korekcie, jesli nawet dorzucimy kilka
dalszych przekazow nie uwzglednionych przez Kolafczyka, zreszta row-

Ay 1 6806 z 1398 r.: ,,S. heres de G. et N. mater eius, partem hereditatis
Nosczowska in D. iure proximitatis in Derslao de B. obtinuit". Podobnie caty
szereg zapisek.

22 Lgcz. I, 6060 z 1399 r.: ,H. de W. astitit términos super Mathiam, Stephanum
et Johannem de G. eo, quod hereditatem procuravit vendere, ad quam idem
H. se asseruit proximiorem". Podobnie Zgcz. I, 4764 z 1400 r. Lgcz. II, 3727 z 1391 r.:
,»It. Visotha de Jambrozowo veniens interdixit ... resignacionem Timianicze huius
hereditatis, si quis ipsam vendere vellet, quod dicit sa proximiorem eiusdem he-
reditatis". Podobnie £Zgcz. I, 4487 z 1399 r. W zapiskach tych istotnie kto$§ czuje
si¢ blizszy do okreslonej nieruchomosci, lecz bynajmniej hierarchii wsréod krewnych
bocznych tu nie widzimy. Nie dostrzegamy jej nawet w £Zgcz. I, 4733 z 1400 r.:
,»Czciborius de Chorky proposuit duos mansos dictos wloky nob. Swentoslao
de Missky in quattuor m. ... per spacium viginti annorum ita tarnen,
quod si aliquis alter proximitate ipsius duos mansos non exemerit, et
post viginti annos iuxta modum terrestrem tenebit". Aliquis alter proximitate
bedzie kazdy krewniak pozbywcy. Podobnie brzmiag Leksz. I, 1589 z 1393 r. 1 I
663 z 1394 r.

2 KDMP I, 214 z 1341 r.: ,Lhoc adiecto et prout consuetudo in provincia
Polonie hactenus observatur, quod si est aliquis propinquior ad dictam hereditatem
obtinendum, potest eandem redimere in dictis ... marcis grossorum". £gcz. I, 160
z 1393 r.: ,Falislaus, heres de Gribowo ... emit hereditatem ibidem in G. ad Vis-
laum pro 3 sexagenis perpetue, quia nullus erat propinquior predictam hereditatem
preter prius dictum F." Leksz. II, 2534 z 1400 r.: ,,Czipko de Copassewo recognovit
benivole, quod dnus Laurencius de Bandlewo in ipso et in uxore sua Hanka
eandem hereditatem C. proximitate s listo sczo justo judicio in 200 m. ... acqui-
sivit ... Si quis autem proximior fuerit ipso L. ad eandem hereditatem C., Lau-
rencius recepto 200 m. ab eodem proximiori, sibi de eadem hereditate condescen-
der. Ul II, 7846 z 1398 r. (11 listopada): Hanka, zona Mikotaja z Chotla, heres
de parva Xansch ,omnes partes hereditatum suarum ... cum omni iure
Andree Nemste de Scronow obligavit". W kilka miesigcy pdézniej ,,M. de C., partem
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niez z kofica XIV w.?'*, dochodzimy do wniosku, Ze w naszej instytucji
zasada blizszoSci krwi znajduje stabe potwierdzenie w przekazach tak
z XIII, jak i XIV w. Stad tez poglad tego badacza o sprecyzowaniu si¢
w tym okresie pokrewienstwa i zorganizowaniu instytucji prawnych na
nim opartych na zasadzie blizszo$ci krwi nie ma tak mocnej podbudowy
zroédlowej. Takze przekazy XV-wieczne sa niezbyt wymowne, brak i tu
jakiego$ generalnego sformulowania zasady ogdlnej. W najlepszym wy-
padku dowiadujemy sie, ktory z dwoch krewnych jest blizszy?'’, chociaz
nie zawsze wiemy dlaczego. Mimo ze badaniami obejmujemy caly w. XV,
a wigc idziemy dalej od Kolanczyka, podobnie jak ten uczony nie jestes-
my w stanie ustali¢, co bylo podstawa rozstrzygania o blizszo$ci pokre-
wienstwa?'®. Z faktu, ze brat stryjeczny wyprzedza brata ciotecznego
czy siostr¢ cioteczng, mozna by wnioskowaé, ze nie decydowaly stopnie
pokrewienstwa, bo te sg tu réwne, jednakze mamy tutaj agnatow i ko-

hereditatis ... quam Hanna habuit, in Andree Nemsta de S. iure proximitatis
obtinuit et habet eximere (L. s. littera soluta, littera arestata)". UL I, 8353 z 17 11
1399 r. W zwrocie littera arestata domys$lamy si¢, ze procz Mszczuja jeszcze ktos,
by¢ moze z tytulu prawa blizszosci, roscil pretensje do spornych dobr.

24 Leksz. I, 452 z 1388 r.; Lgcz. I, 322 z 1387 r. (w zwiazku z nr 326, 356, 563,
1283, 1528, 2979, 3039, 3065 i 5020); KDMP 1I, 824 z 1369 r. (tu powodka ,asserebat
se habere ius proximitatis pocius quam predicti pozwani", nie wiadomo jednak,
w jakim znaczeniu uzyto tu terminu ius proximitatis. Por. Kolanczyk, Prawo
spadkowe, s. 231, ods. 1.); Sand. 41 z 1396 r. Zasade¢ blizszo$ci spotykamy wreszcie
w KDMaz., 85 z 1368 r.: Ksiaz¢ spadla nan prawem kaduka nieruchomos$é¢ sprzedaje
siostrze zmartego, ktoéra wraz z malzonkiem uwaza za ,ad eadem bona ... sicut
Proximiores, ius propinquius ibidem pre ceteris optinentes". Dokument ten byt
w literaturze roznie interpretowany. Dunin widziat w nim dowodd, ze siostra, ktora
po zmartym bracie nie dziedziczyla, miata prawo blizszosci do majatku po nim
(op. cit, s. 142). Winiarz na podstawie tego dokumentu przyznawal zndéw siostrze
prawo blizszosci do majatku, ktory przeszedt z rak brata w obce posiadanie (op.
cit,, s. 809 nn.). Zgadzamy si¢ z Lesinskim, Ze nie ma tu miejsca ani na prawa
spadkowe siostry, ani na jej prawo blizszosci, poniewaz w gre¢ wchodzi prawo
kaduka (Lesinski, Ze studiow, ods. 42 na s. 102).

MW AGZ XI, 3269 z 1455 r. brat stryjeczny jest blizszy od brata ciotecznego,
w AGZ XVI, 1817 — od siostry ciotecznej. W zrodtach teczyckich siostra — na-
bywczym doébr brata nie moze by¢ skupiona przez krewnych meskich (Constit.
Lancic., AKP 1V, s. 444—445). W Plonska, 1465 z 1411 r., jaka$ kobieta jest blizsza
od stryja pozbywcy. Zupetnie bezuzyteczne sa te zréodta, w ktorych stosunek po-
krewienstwa nie zostal w ogdle podany,'wiadomo jedynie, ze kto$§ czuje si¢ blizszy
od innej osoby, jak np. w MWM I, 626 z 1428 r.: ,,Dum Johannes de Sokotowo
totam suam porcionem in Sokotowo ... lacussio de Sokotowo pro 20 sexagenis
vendidisset, tandem Gotardus lacussio et post Andreas Gotardo revocavit; deinde
idem A. tamquam propinquior et cum propinquitate Gotardo et Floriano eandem
porcionem Johannis ... vendidit perpetue". Podobnie Bkuj. 3737 1 3879 z 1424 r.
(w zwigzku z nr 3504, 3540 i 3658).

216 Kolanczyk, Studia, s. 221 nn.; R. Hube III, s. 127.
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gnatow, co utrudnia ocen¢. Nie znamy pochodzenia spornych débr, by¢
moze, w przytoczonych przyktadach zostala wyrazona zasada paterna —
paternis, materna — maternis.

Rzecz charakterystyczna, nie spotyka si¢ w zasadzie $ladow okreSle-
nia pokrewienstwa przez stopnie, choé¢ z pewnoS$cig spoteczenstwu ten

sposob byt znany dzigki Kosciotowi®'’. Jaki§ porzadek istniat’'®, z tym

ze w prawie blizszo$ci dochodzil jeszcze do glosu czynnik dodatkowy,
mianowicie wspomniana zasada paterna — paternis, materna — mater-
nis, ktéra niekiedy maskuje si¢ wspélnota herbu?'’. W wypadkach wat-
pliwych pokrewienstwo udowadniano $§wiadkami **°.

M Kolanczyk pisze, ze Ko$ciol postugiwal sie tym systemem w swych
stosunkach wewnetrznych w XIV w., czego chyba nie nalezy rozumieé¢ w ten
sposob, ze wczesniej nie uzywal on stopni pokrewiefistwa. Przeczy temu =zapiska
rocznikarska z 1259: ,Dux Kazimirus, filius Conradi, recepit filiam Henrici sibi
in uxorem, quinto gradu consanguineitatis a se distantem" (Rocznik kapit. gniezn.,
MPH, S. II, t. VI, s. 5). W statutach kazimierzowskich spotykamy raz jeden okre-
Slenie pokrewienstwa przez stopien, cho¢ w ogoélnym ujeciu ,consanguinei aut
proximiores in gradu" (art. 40 Synt).

218 7a hierarchig wsréd krewnych bocznych przemawia i to, ze jesli w alie-
nacjach migdzy krewnymi proécz nabywcy znajdowat si¢ krewny rowny mu stop-
niem, moégt domagaé si¢ odstapienia potowy nabytych dobr pod warunkiem zwrotu
potowy ceny nabycia. Por. Piek, 1124 z 1407 r.: ,Item Johannes Lodzsky fecit
accionem super Nicolaum Bandlewski pro hereditate Syrzinky, quod esset ad ipsam
propinquus sicut ipse, et sic dni decreverunt, quod idem Johannes principaliter
Nicolao B. filiastro suo a die hesterna infra sex septimanis debet dare 50 m. gr.
Item idem N. debet periurare metsextus, quantas pecunias sive quantam summam
pecuniarum pater ipsius dederat pro eadem hereditate Syrzinky, et cum periura-
verit, tunc J. L. medietatem dictarum pecuniarum, sic periurandarum N. filiastro
suo ... solvere tenebitur et N. ... debet secum dividere herditatem S." Podobnej
treSci sa MKM I, 366 z 1426 r.; Zakr. 1I, 1603 z 1435 r. W oparciu o Piek, 1124
Dabkowski przyjmuje, ze w razie zbiegu rownych praw krewni mogli wykonad
retrakt tacznie (Dabkowski, op. cit, t. 1II, s. 503). Wprawdzie z tego zrodia
wniosek taki nie wynika, znajduje on jednak potwierdzenie w innych przekazach
(zob. Zakr. II, 1988 z 1436 r.; KDMP IV, 1107 z 1405 r.). Tak t¢ kwesti¢ regulowat
art. 51° i 51° Statutu polickiego (zob. Griekow, Polica, s. 98, tekst art. ibid.,
s. 239 nn.). Roéznie rozwigzywaly ja partykularne prawa niemieckie (por. Gierke,
op. cit., t. ITI, s. 781—782).

29 Sand., 898 z 1421 r.: ,Testes Wychne de Lucanovicze contra Nicolaum de
Janovicze. Rotha: scimus et testamur ... yze tha dzedzyna, o yasz Nicolay pozywal,
s Wychny occzysni wysla y ... [sic. — Z.R.] blyssa k ney nisly ten Micolay". Zob.

tez Maz. herb., 844 z 1505 r., oraz art. 41 zwodu teczyckiego, AKP IV, s. 444—445.

20 Np. Hele. 1I, 489 z 1399 r.: ,Petrus plebanus s. Jacobi in Kazimiria, Nico-
laus et Andreas de Kijany actores, partem hereditatis Jaroslawe in Piechow, in
Symcone plebano de Gorzcow, in Stanislao, in Nicolao et in matre ipsorum ibidem
reis, in Plechow, iure proximitatis obtinuerunt; quia predicti Symon, Stanislaus
et Nicolaus testem sextum, alium quam nominatum produxerunt et proximitatem
non probaverunt". Swiadkowie przy tym, jak sie wydaje, nie okre$lali stopnia
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pokrewienstwa retrahenta z pozbywca, lecz ograniczali si¢ do stwierdzenia, ze jest
on (retrahent) blizszy do danej nieruchomos$ci niz aktualny nabywca. Por. Piek,

1188 z 1407 r.: ,Item Johannes Jaromirski ducit testes contra Albertum Rzessota-
rzewsky" etc. Rota ad audiendum testes: ,laco to swatcza, iaco tan Jaromirsky
iest bliszszi krwo cu pol Nyalku nisz Woczech Rzessotarzewsky". Dabkowski,

op. cit, t. II, s. 503, ods. 3, przytacza t¢ zapiske jako przyktad rozstrzygania o pier-
wszenstwie przy zbiegu roszczen kilku krewnych. Jednakze nic nie wskazuje w tym
zrodle, ze Rzeszotarzewski jest krewnym Jaromirskiego.



Rozdziat 1III

PRZEDMIOT PRAWA BLIZSZOSCI

Prawo blizszo$ci ograniczatlo swobod¢ rozporzadzania nieruchomos-
ciami, gtéwnie dobrami ziemskimi'. Czy speinialo ono analogiczna role
w odniesieniu do ruchomo$ci? Prepozyt kamieniecki okre§la przedmiot
prawa blizszos$ci jako Patrimonium, to za$§ definiuje nastgpujaco: ,,quis-
quam possideo, quod avus meus et pater michi in possessionem relique-
runt, hoc est meum verum Patrimonium"?. Werbalna interpretacja wy-
powiedzi nie upowaznia do wykluczenia ruchomos$ci spod dzialania tej
instytucji, skoro Patrimonium oznacza to wszystko, co syn dziedziczy
po dziadzie i ojcu. Jednakze prepozyt przeciwstawia Patrimonium na-
bytym, $ci$lej — nadanym nieruchomosciom®. Jezeli w dodatku wez-
miemy pod uwage brak w zrodlach jakichkolwiek §ladow stosowania
prawa blizszo$ci do rzeczy ruchomych, trzeba bedzie w Patrimonium
prepozyta Wincentego widzie¢ nieruchomos$ci dziedziczne, a na posta-
wione pytanie da¢ odpowiedz negatywna®.

Stwierdzenie nasze odnosi si¢ jednak do epoki dokumentowej i nie
przesadza jeszcze kwestii dla czasow wczes$niejszych. Michalewicz do-
puszcza mozliwo$¢, ze prawo blizszoSci obejmowalo pierwotnie takze
ruchomos$ci. Wychodzi on z zatozenia, ze im dalej wstecz, tym wigksze
istnieje skrgpowanie jednostki w rozporzadzaniu mathkiems. Mniema-
nie to podpieraja w jakim§ stopniu glosy, ktore akcentuja role rucho-
mos$ci jako czynnika decydujacego o bogactwie 1 znaczeniu jednostki

' Dowéd na to stanowi prawie kazdy przekaz zrédtowy, ktéry odnosi sie do
prawa blizszo$ci. Mamy takze, cho¢ nieliczne, przyklady zastosowania tego prawa
do kamienic, ktore nalezaly do szlachty (zob. np. Hele. I1I, 3231, 3241, 3243, 3270;
por. tez Michalewicz, op. cit, PH III, s. 251).

2 Ks. henr., s. 280.

* Las Glgbowice otrzymat Stefan Kobylaglowa od ksigcia, po czym oferowat
jego nabycie klasztorowi henrykowskiemu (zob. Ks. henr., s. 276 nn.).

* Zob. ods. 12.

*Michalewicz, op. cit, PH III, s. 252.
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czy rodu. Bierze si¢ przy tym pod uwage gldwnie stada hodowlane bydta
i koni®.

Zagadnienie swobody rozporzadzania rzeczami ruchomymi rozpa-
truje na szerokim tle europejskim Koranyi7. Rowniez poréwnawczo,
lecz z wysunieciem prawa polskiego na plan pierwszy, traktuje o tej
kwestii Kolanczyk w zwiazku z szerszym problemem czesci swobod-
nej 5, Okazuje sie, ze przyjmowana do niedawna w nauce swoboda roz-
porzadzania ruchomos$ciami, w §wietle badan szczegdélowych nie jest
tak oczywista, jak mniemano. Dzi§ uznaje si¢ na ogdét powszechnie, zZe
jednostka dysponowata pierwotnie tylko rzeczami $ciSle osobistego uzyt-
ku, reszta stanowita wlasno$¢ wspdlnoty. Od tego punktu wyjscia roz-
woj biegnie nie wszedzie jednakowo. Obok systemoé6w prawnych, ktore
znaja nieograniczong swobode rozporzadzania ruchomo$ciami (prawo
saskie), istniejg takie systemy, w ktoérych swoboda rozporzadzania obej-
mowata tylko czg$¢ ruchomosci. Co wiecej, rozwo6j nie byl jednokierun-
kowy, np. prawo francuskie, ktére pierwotnie uznawalo taka swobode,
ogranicza ja w w. XV i poddaje obr6ét prawny ruchomo$ciami dziataniu
prawa blizszosci’.

W Polsce wedtug Kolanczyka punkt wyj$cia jest ten sam, co na
Zachodzie. Pelna indywidualizacja wlasno§ci na ruchomos$ciach miata
nastagpi¢ jeszcze w epoce poganskiej, czego dowodem majg by¢ stypy
pogrzebowe, na ktorych ,trawi si¢" mienie zmartego. Czy jednak wraz
z indywidualizacja wtasno$ci szta w parze swoboda rozporzadzania, na
to zrédla nie dajg autorowi odpowiedzi. Pozytywne wzmianki pochodza
dopiero z XVI w. Przed stanowczym uogoélnieniem powstrzymuje go
Swiadomos$¢, ze podzial prawny rzeczy na ruchome i nieruchome nie
pokrywat si¢ w $redniowieczu z podziatem fizycznymlo. Postawa Ko-
lanczyka wydaje si¢ jak najbardziej stuszna, zwlaszcza Ze rdzne rozwig-

® Wtasnie hodowla ma byé zasadniczym typem gospodarki rycerskiej w XII w.
(Arnold, op. cit, s. 24 nn.). Tymieniecki nie idzie tak daleko, uznaje wszakze
duza rolg¢ majatku ruchomego w zyciu rodow do w. XIII, w ktéorym to czasie
znaczenie tego typu gospodarki zaczyna stabnaé¢ z réznych wzgledow (Tymie-
niecki, op. cit.,, s. 70—71). Chociaz nie neguje roli ruchomos$ci, méwi jednoczesnie
o wickszej swobodzie w dysponowaniu nimi (ibid., s. 37).

"Koranyi, Podstawy  Sredniowiecznego  prawa  spadkowego, Pam. HP IX
z. 2, 1930, s. 6 nn.

$ Kolanczyk, Swudia, s. 383 nn.

°E. C hé non, Hiswire générale du droit frangais public et privé des origines
a 1815, t. 11, cz. 1, Paryz 1929, s. 271 i 284.

10Kolaflczyk, Studia, s. 399 nn. Na dowodd autor przytacza przepis statutu

opatowieckiegoz 1474 r., w ktoérym zwierz¢ta ,,iumenta indomita vel ad gregem
aggregata"sa okre$lone jako ,quasi haereditas" (ibid., ods. 121 na s. 402).
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zania w prawach obcych nie pozwalaja na stosowanie w tym wypadku
analogii.

Przechodzimy obecnie do nieruchomos$ci. Stwierdzenie, ze prawu bliz-
szoSci podlegaly rzeczy nieruchome, cho¢ shtuszne, jest jednak zbyt ogdl-
nikowe. Prawu polskiemu, jak zreszta innym prawom S$redniowiecznym,
znany jest podzial nieruchomos$ci ze wzgledu na pochodzenie na dzie-
dziczne i1 nabyte. Z nieruchomos$ci nabytych wydziela si¢ jeszcze nie-
kiedy dobra nadane (wyshuzone)''. W nauce polskiej dominuje poglad,
ze jedynie dobra dziedziczne podlegaly prawu blizszosci'®>. Podkresla
si¢ ponadto, ze na tym polega gitdéwna roznica migdzy dobrami dziedzicz-
nymi a nabytymi'’ lub wprost racja bytu tego podziatu". Poglad ten
opiera si¢ na znanej juz nam wypowiedzi prepozyta z Kamienca lub
dokumentach alienacyjnych, w ktorych w sposdéb wyrazny odmawia si¢
krewnym wszelkich praw do pozbywanych doébr nabytych. Spotykamy
wszakze uje¢cia zagadnienia z punktu widzenia rozwoju, a ich autorzy
traktuja swobod¢ rozporzadzania dobrami nabytymi jako zjawisko wtor-
ne. Rzecz znamienna, sa to autorzy prac zréodlowych: Michalewicz i Ko-
lanczyk .

Witasnie Kolanczyk przedstawia szczegotowo interesujacy nas problem
w zwigzku z kwestig cz¢Sci swobodnej. Chociaz zajmuje si¢ on prawami
krewnych w ogoéle, a wigc takze niedzielnych, sporo jego uwag dotyczy
takze prawa blizszosci. Co do dobr dziedzicznych obaj badacze przyjmu-

""Sczaniecki, op. cit.,, s. 38, zarzuca dawniejszej literaturze, ze nie odroz-
niata wcale lub w sposob nalezyty dobr nadanych od nabytych innym sposobem. Ko-
nieczno$¢ takiego odrdznienia postuluje takze Kolanczyk. W stanowisku odmiennym
widzi on odbicie zachodnioeuropejskiego przeciwstawienia Stamm- lub Erbgiiter-
-erworbene Giiter, les propres — les acquets (Studia, s. 415, o6ds. 176).

12 Jedynie co do Bandtkiego mamy pewne watpliwosci. Zdaje sie, ze przyjmuje
on taki zasigg rzeczowy tylko w prawach niemieckich, a gdy idzie o prawo polskie,
mowi ogblnie o dobrach ziemskich w oparciu o art. De praescriptione Statutéow
Kazimierza Wielkiego (Bandtkie, op. cit., s. 331); podobnie Burzynski, op.
cit., s. 8). Co do literatury obcej lub dotyczacej praw obcych, za przedmiot prawa
blizszo$ci uwaza si¢ tam tylko dobra dziedziczne (zob. Gierke, op. cit, t. III,
s. 786; Mitteis, op. cit, s. 166; L. Falletti, Le vretrait lignager en droit
coutumier frangais, Paris 1923, s. 8 nn.; W. Namystowski, Praioo blizszosci
u potudniowych Stowian, CPiE XIX, 1921, nr 3—4, s. 61; Wiesietowskij, op.
cit, s. 24 nn.; S. Piekarczyk, Studia nad rozwojem struktury spoleczno-gospo-
darczej wczesnosredniowiecznej  Szwecji, Warszawa 1962, s. 46 nn.).

"“Michalewicz,op. cit, PH III, s. 253—254; Koranyi, Podstawy,
s. 115 i 118, ods. 2.

14quk0wski, op. cit, t. I, s. 251; Rafacz, op. cit, s. 284; Kolanczyk,

Studia, s. 405.

"Michalewicz, op. cit, PH III, s. 253—254, 258; Kolahczyk, Studia,
s. 380—382, 385 nn.
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ja zupelne skr¢powanie jednostki przez to prawo. Zdaniem Kolanczyka,
skrepowanie to ulega z biegiem czasu stopniowemu ztagodzeniu. W sto-
sunku do bezpotomnych wladcicieli dobr dziedzicznych ksztattuje sie
co$ w rodzaju cze¢Sci swobodnej — moze jeszcze nie tyle prawo, co
zwyczaj umiarkowanych przysporzen na rzecz Kosciola. Ich granice
stajg si¢ z czasem przedmiotem prawnego uregulowania. Poprzez ugode
matopolskg z 1437 r., statut opatowiecki z 1474 r. dojdzie w koncu do
przyznania bezdzietnym swobody rozporzadzania wszelkimi dobrami
w ogole przez konstytucje piotrkowska z r. 1511 '°. Dobrami nadanymi
mogt obdarowany — wedlug tego autora — dysponowaé swobodnie,
jesli takie uprawnienie dat mu nadawca. Jedynie co do mozliwo$ci po-
minigcia syndéw istnieja tu pewne watpliwosci, albowiem proby ich wy-
dziedziczenia z dobr nabytych sa bardzo rzadkie i nie$miate'’. Swoboda
rozporzadzania dobrami nabytymi dopiero z czasem wywalcza sobie uzna-

nie '8,

Idac za tymi pogladami, a takze za ustawodawstwem, nalezatoby
przyjaé¢ trzy stadia rozwojowe. Pierwsze — to okres najwcze$niejszy,
w kazdym razie nalezacy raczej do epoki bezdokumentowej. Podzial na
dobra dziedziczne i nabyte nie ma woéwczas znaczenia z punktu widze-
nia prawa blizszosci, krgpuje ono bowiem swobod¢ rozporzadzania tak
jednymi, jak drugimi. Jedyny wyjatek moze stanowitlyby tu dobra na-
dane. W stadium drugim podziat nieruchomos$ci na dwie kategorie wy-
wiera okreSlone skutki prawne na gruncie naszej instytucji. O trzecim
wreszcie stadium $wiadczylyby niektore akty normatywne, jak ugoda
maltopolska z 1437 r. i konstytucja piotrkowska z 1511, w ktérych od-
réznienie dobr dziedzicznych od nabytych ulega zatarciu'. Stadium
pierwsze, nie oS$wietlone zrodtami, jest oczywiScie hipotezg opartag na
ogbélnych koncepcjach rozwoju wlasnosci indywidualnej. Przemawiajg
za nim analogie germanskie, gdzie pierwotnie podziat na dobra dziedzicz-
ne i nabyte mial znaczenie tylko ze wzglgdu na prawa spadkowe kobiet,
gdy natomiast swoboda rozporzadzania wszelkimi nieruchomos$ciami by-
ta ograniczona prawami krewnych?’. Wylaczenie dobr nabytych spod

1"’Kolaﬁczyk, Studia, s. 408 nn.

"7 Ibid., s. 416, ods. 188 i s. 418.

"Michalewicz op. cit, PH III, s. 258; Kolanczyk, Studia, s. 419 nn.
Podobng my$l wyraza w formie przypuszczenia Koranyi, Podstawy, s. 118,
ods. 2.

19 Zob. Kolanczyk, Studia, s. 414 oraz 456 nn.; takze Sobocinski,
recenzja tej pracy, RDSG XIII, 1951, s. 344.

20 7ob. Koranyi, Podstawy, s. 115 142, 143, tamze dalsza literatura; Ko-
lanczyk, Studia, s. 386. Piszemy ogoélnie o prawacl' krewnych, poniewaz rzadko
odréznia si¢ w pi$miennictwie prawa niedzielnych od prawa blizszos$ci.
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tych ograniczen nastepuje stosunkowo poédzno: we Francji na przetomie
XII i XIII w., w Niemczech mniej wiecej w tym samym czasie®'.

Analogii tej nie bierze si¢ jednak u nas pod uwage z tej przyczyny,
Ze W czym innym upatruje si¢ racji istnienia samego rozrdznienia. Pra-
wo spadkowe kobiet do nieruchomos$ci mialo si¢ w Polsce wyksztatcié
najwczeéniej w potowie XIII w.??> Poniewaz podzial na nieruchomosci
dziedziczne i nabyte jest wczesniejszy, stad tez nasi badacze widza racje¢
jego bytu gltownie lub wylacznie wtasnie w swobodzie rozporzadzania
nabytkami®>. W zwiazku z tym Koranyi na przyktad nie wyklucza moz-
liwosci oddziatywania prawa polskiego w tym kierunku na tzw. Lan-
drecht wroctawski’**, a niemiecki recenzent jego pracy uznaje wicksza
role¢ tego podziatu nieruchomos$ci w prawie polskim niz w prawach nie-
mieckich czy francuskich?’. Odnotujmy wszakze, ze pierwsze wzmian-
ki o dziedziczeniu nieruchomos$ci przez kobiety pochodzg z tegoz okresu,
co analogiczne wzmianki o dziedziczeniu synéw?®, a Winiarz stwierdza
wprost, ze z chwila rozszerzenia si¢ praw dziedzicznych kobiet na dobra
rodowe podziat nieruchomos$ci, ktéorym si¢ zajmujemy, zanika czg$cio-
wo w prawie polskim *’.

Stadium drugie przenosi nas w epoke dokumentowa. Wrdémy zatem
do zrdodet 1 rozpatrzmy kolejno stanowisko poszczegolnych kategorii
dobr w prawie blizszosci.

1. DOBRA DZIEDZICZNE?*

W pouczeniu prepozyta Wincentego dla opata henrykowskiego czy-
tamy: ,aput attavos nostros et patres ex antiquo statutum est, ut si
quisquam de genere Polonorum vendiderit quodlibet patrimonium su-
um, eius heredes postmodum poterunt redimere ... Si quisquam possi-

2 Chenon, op. cit, t. II, s. 280; Koranyi, Podstawy, s. 115 nn. Stosun-
kowo szybko doszto do swobody rozporzadzania nabytkami w prawie wizygockim
z VII w., cho¢ co do tego nie ma w nauce zgody (zob. Koranyi, Podstawy,
s. 136 nn.).

2 Winiarz, op. cit, s. 811; Lesinski, Stanowisko kobiety, s. 47.

Zob. wyzej, s. 74 1 ods. 13 oraz 14.
Koranyi, Podstawy, s. 117.

2 H. F. Schmid, ZSS GA 51, 1931, s. 776; zob. tez Kolanczyk, Studia,

s. 466 (akceptacja pogladu Koranyiego).

Lesinski, Stanowisko  kobiety, s. 45.

Winiarz, op. cit, s. 776. Pozostaja reminiscencje podzialu w postaci pra-
wa krewnych megskich do skupu nieruchomos$ci dziedzicznych od kobiet powotanych
do dziedziczenia (ibid.).

8 Uzywamy okre§lenia dobra dziedziczne zamiast dobra rodowe, poniewaz
wydaje si¢ ono zrgczniejsze, skoro dobra nabyte raz odziedziczone byly przez prawo
polskie traktowane na réwni z dobrami dziedziczonymi od kilku pokolen. Tego
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deo, quod avus meus et pater michi in possessionem reliquerunt, hoc
est meum verum Patrimonium ... Sed quamcumque possessionem michi
dominus dux pro meo servicio vel gratia donaverit, illam vendo eciam
invitis amicis meis, cuicunque voluero, quia in tali possessione non ha-
bent heredes mei ius requirendi" %,

Cel i1 okoliczno$ci towarzyszace temu wywodowi kazg da¢ wiarg za-
rowno prawdomownosci autora wypowiedzi, jak i wierno$ci relacji. War-
to§¢ informacji podnosi fakt, Zze pochodzi ona z ust krajowca, choéby
Z racji zajmowanego stanowiska obznajmionego z obrotem prawnym
nieruchomos$ciami®’. Nie znaczy to jednak 'wcale, bysmy w niej znalezli
odpowiedz na szereg watpliwos$ci, jakie nam si¢ nasuwajg w zwigzku
z prawem blizszosci. Zreszta wydaje si¢, ze nawet dla cystersow hen-
rykowskich nie spetniato ono takiej roli, mialo bowiem wybitnie kazu-
istyczny charakter i bylo wskazowka, jak postapi¢ w konkretnym wy-
padku. Ow casus to kupno lasu, ktory pozbywca dzierzy z nadania ksia-
zecego. Stad tez informacja odnosi si¢ do kupna-sprzedazy i do dobr na-
danych, a nie wiemy np. nic o tym, czy prawo blizszoSci ma zastosowa-
nie do innych rodzajow pozbycia oraz do débr nabytych innym sposo-
bem. TrudnoS$ci interpretacyjne powoduje rowniez sama definicja Patri-
monium. Jej sens moze by¢ dwojaki:

a) Patrimonium — to dobra odziedziczone po dziadzie oraz po ojcu,
b) Patrimonium — to dobra, ktore przeszty z dziada na ojca, a z oj-
ca — na syna.

W pierwszym wypadku jedno przejscie dobr w drodze spadku na-
daje im charakter dobr dziedzicznych. W drugim za$§ dla osiggnigcia tego
celu potrzebne jest dziedziczenie przynajmniej przez dwa pokolenia.
Problem powstal niedawno. Z. Wojciechowski przyjmowal, ze dobra
pochodzace od dziada byly patrymonialne, z czego mozna si¢ domyslaé,
iz odmawiat tego charakteru dobrom pochodzacym od ojca. Autor nie
polemizowal jednak ze stanowiskiem przeciwnym®'. Od strony jezykowej
popieral go Briickner, ktory przyjmowat dziedzing¢ jako pierwotng polska

terminu uzywa takze Bardach, Uwagi ods. 88 na s. 437—438. Odmiennie Dab-
kowski, op. cit, t. I, s. 248 nn., a za nim, cho¢ nie bez wahan, Kolanczyk,
Studia, ods. 136 na s. 406-407.

2% Ks. henr, s. 280. Handelsman przyjmowal na podstawie tego wywodu,
ze typowymi dobrami nabytymi byly dobra nadane (Z metodyki badan feudalizmu,
Warszawa 1917, s. 63—64). Blednos¢ tego pogladu wykazaty zrodtowe badania S c z a-
nieckiego, op. cit, s. 142, ods. 1. Ich wyniki przyjmuje Kolanczyk, Studia,
s. 446, ods. 363. O stanowisku Tymienieckiego wobec zblizonego do Handelsmana
pogladu Szelaggowskiego zob. tamze.

30 por. Kolanczyk, Studia, s. 404.
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nazwe dobr dziedzicznych®?. Wszelako w literaturze zaréwno przed,
jak 1 po wystapieniach obu autoré6w uwazano powszechnie, ze dobra
odziedziczone przez jedno pokolenie juz staja si¢ dziedzicznymi®’. Z wat-
pliwosciami wystapit dopiero Kolanczyk. Odegrata tu na pewno niepo-
$lednig role znajomo$¢ prawa francuskiego. W niektéorych bowiem cou-
tumes odrdéznia si¢ dobra odziedziczone przynajmniej przez dwa poko-
lenia (les propres anciens, propre avitin) od doébr odziedziczonych po
rodzicach (propre naissant)’*. Na wzér francuski Kolanczyk proponuje
odroznienie dobr rodowych od rodzinnych’’. Jednakze we Francji ta
dystynkcja powodowata okre$lone skutki prawne w dziedzinie swobody
rozporzadzania *°, natomiast w prawie polskim nie moze Kolanczyk wy-
kaza¢ podobnych konsekwencji prawnych*’.

Roéwniez nasze poszukiwania nie daty rezultatu, cho¢ wtasnie w pra-
wie blizszo$ci rdéznice te powinny wystapi¢ przede wszystkim. Kolan-
czyk ma niewatpliwie racj¢, gdy konstatuje w zrodtach nikty zaséb in-
formacji o dobrach dziedzicznych, nieproporcjonalny do roli, jaka dobra
te spelnialy w Zyciu Owczesnego spoleczenstwa’®. Wydaje si¢ jednak,
ze juz sama terminologia przeczy proponowanemu rozrdéznieniu. Mimo
duzej réznorodno$ci, a w wickszym stopniu wieloznacznosci terminéw
oznaczajacych dobra dziedziczne, uderza nas brak w aktach alienacyjnych
takich okreslen, ktore by akcentowaly pochodzenie dobr od starszych
niz ojciec przodkéow’’. W nazwie Patrimonium, uzytej m. in. w cyto-
wanym wyzej pouczeniu, akcent pada przeciez nie na dziada, lecz na
ojca. To samo obserwujemy w innych zroédtach*®. Mamy wreszcie do-

2 A. Brickner, Dzieje kultury polskie, wyd. 3, t. 1, s. 107; tenze, Slow-
nik etymologiczny jezyka polskiego, Krakow—Warszawa, bez roku wyd., s. 107.

¥ Michalewicz, op. cit, PH III, s. 253—258; Arnold, op. cit, s. 12
Rafacz, op. cit, s. 294, P. Dabkowski, Dobrarodowei nabyte w prawie
litewskim od XIV—XVI wieku, SHPP VI, z. 3, 1916, s. 6—7, 18—27, 88; K. Tymi e-
niecki, Z dziejow zaniku drobnej wlasnosci na Slgsku w XII w., Lwoéw 1925,
s. 17—18; Bardach, Uwagi s. 437, ods. 88.

3 Zob. Dictionaire de droit et de pratique.. par C. J. de Ferriere, t. II, Paryz
1740, s. 577 s.v. ,propres"; Chénon, op. cit, t. 1I, s. 231; Falletti, op. cit,
s. 238, ods. 1.

33 Kolanczyk, Studia, ods. 140 na s. 407—408.

¥ Falletti, op. cit., s. 238, ods. 1.

37 Zob. Bardach, Uwagi ods. 88 na s. 438.

®Kolanczyk, Studia, s. 405—406.

3 Tego rodzaju zwroty spotykane poza aktami alienacyjnymi stuzg najczeéciej
dla podkreslenia dawnos$ci dzierzenia, tym samym wigc bardziej niewzruszalnego.

40 Np. CDPol. I, 63 z 1254 r.; KDWP 1II, 1014 z 1319 r. (tu takze dobra nabyte
sumptibus paternalibus sa zaliczone do dobr dziedzicznych, zob. tez Kolanczyk,
Studia, s. 420, ods. 198). W art. 125 Krol. Statutéw Kazimierza Wielkiego przeciw-
stawia si¢ nabytkom haereditates ex successione paterna (AKP I, s. 43).
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wod retraktu wobec dobr nabytych przez ojca, a pozbytych przez syna*'.
Istniejg zatem dostateczne podstawy do stwierdzenia, ze dobra dzie-
dziczne tworzyly w prawie polskim, przynajmniej na gruncie prawa
blizszosci, jednolita kategori¢, bez wzgledu na liczbe przejs¢ w drodze
dziedziczenia.

Nie bedziemy mnozyli przyktadow stosowania prawa blizszosci do
doébr dziedzicznych. Znajduje si¢ ich sporo w dalszych partiach pracy,
a rzecz jest zbyt oczywista, by wymagata obfitszej dokumentacji. Ist-
nieja natomiast zréodta, w ktorych stwierdza si¢ co$S wregcz przeciwnego,
glosi si¢ postulat swobody rozporzadzania dobrami dziedzicznymi.

KDMP II, 413 z 1235 r.. Gumbert, archidiakon krakowski, nadaje
klasztorowi w Wachocku wie$ Btonie ,ita libere et absolute, ut nulli
omnino hominum aut consanguineorum meorum in eis, que contuli,
quicquam iuris liceat vendicare, que ego successione paterna et porcione
legittima possidens in proprietatem prefati transfudi monasterii". Da-
rowizna jednak zostata dokonana za zgoda brata i bratankow.

CDPol. I, 102 z 1307 r.: Wtodzimierz z Lojewa sprzedaje klasztorowi
byszewskiemu wie$§ Wtelno ,,ad quam nullus jus habere dinoscitur, ni-
si predictus V. ... Adiciendo specialiter, quod nullus unquam consangui-
neorum, heredum, ac successorum eiusdem W. ipsam hereditatem possit
redimere, liberare aut emere, quum nullum jus in hereditate dicta eis
competit".

Nie wiemy wprawdzie na pewno, czy Wtelno bylo wsiag dziedziczna
pozbywcy, domyS$lamy si¢ takiego jej charakteru stad, ze przy trzy-
krotnym odmawianiu bliskim jakichkolwiek praw do niej ani razu nie
podano przyczyny. A przeciez wystarczylo zaznaczy¢, ze przedmiotem
pozbycia sa dobra nabyte*’.

W obu wypadkach nabywca jest Koscidot i jemu trzeba przypisaé
tworcza role w sformutowaniu postulatu swobody rozporzadzania do-
brami dziedzicznymi. Oba dokumenty stanowiag w masie zrdédel zupeiny
pod tym wzgledem wyjatek. Ich wymowe¢ pomniejsza ponadto fakt, ze
w KDMP II, 413 darowizna doszla w istocie rzeczy do skutku za zgoda
krewniakow, oraz to, ze jeden dokument dzieli od drugiego niemal 100
lat. Trudno zatem dopatrywaé si¢ tu jakiej$§ wyraznie zarysowujacej si¢
tendencji*’.

‘' Hele. II, 3231 z 1445 r. w zwigzku z 3249. Wystepujacy w tej ostatniej za-
pisce Piotr Szafraniec starszy jest ojcem Szafranca z zap. 3231 (zob. Kuras II,
ods. 19 do dok. 347 na s. 7, oraz ibid, ods. 1 do dok. 430 na s. 137).

2 Podobnie sadzi, aczkolwiek ze wzgledu na inne okolicznosci, Kolanczyk,
Studia, ods. 212 na s. 425—426.

3 Nie na prawie blizszoéci opieraja sie roszczenia krewniakéw komesa Piotra
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2. DOBRA NABYTE

a) Dobra nadane (wystuzone).

Zakres praw obdarowanego do nadania byl zalezny od woli nadawcy.
Przyjmuje si¢ w nauce, ze nadania byly poczatkowo czasowe, potem
dozywotnie, nastgpnie dziedziczne, lecz w dalszym ciggu bez prawa po-
zbywania. Dopiero w miar¢ rozwoju stosunkow gospodarczych nadaw-
ca, ktorym byl zazwyczaj panujgcy, poczyna wyraza¢ zgod¢ na pozbycie
nadania**. Zgoda mogta byé udzielana w dwojaki sposob: jako zezwole-

do wsi Piotrowin, sprzedanej przezen — jak chce legenda — $w. Stanistawowi.
Krewni podwazaja sam fakt sprzedazy i domagaja si¢ od biskupa po prostu zwrotu
wsi. Tak tez rozumie ich pretensje wskrzeszony Piotr: ,,Vos ... scitis, quod nichil

commune mecum in meo patrimonio, quod vendidi S. episcopo, hactenus habuistis".
Dalej Piotr silnie podkresla fakt sprzedazy, a zwlaszcza odbioru pienigedzy: ,,Pro-
testor ergo coram vobis ... me S. ... episcopo Potravin quondam meum patri-
monium vendidisse et pecuniam taxatam pro eo récépissé et propinquos meos nihil
in eo iuris habuisse" (Vita s. Stanislai episcopi Cracoviensis (vita minor) MPH,
t. IV, s. 263—264). Podobnie w Vita maior: ,nihil commune mecum habuistis in
meo patrimonio, quod vendidi S. C. episcopo", ,,me S. episcopo Potrawin quondam
meum patrimonium vendidisse et pecuniam taxatam récépissé, propinquos meos
in eo nihil umquam iuris habuisse" (Vita maior, MPH IV, s. 377). Dla S$cistosci
odnotujmy, ze w najstarszym re¢kopisie Vita minor (I, z polowy XIV w.) jest
matrimonio zamiast patrimonio (por. MPH IV, s. 263, ods. 18). Ale tamze jest
w innym zdaniu patrimonium, wobec czego matrimonium jest zwykta omytka.
Piotr odmawia krewnym praw do Piotrowina na tej podstawie, ze nie pozostawali
z nim w niedziale (tak rozumiem zwrot ,nihil commune mecum in meo patrimo-
nio ... hactenus habuistis"). Domys$lamy si¢ zatem, ze odmawia im prawa wilasnosci.
Gdyby w rachube¢ wchodzito prawo blizszosci, krewni nie podwazaliby faktu sprze-
dazy, lecz wyraziliby zadanie retraktu wsi, to jest odkupu, argument Piotra za$
bytby chybiony, skoro wiadomo, ze dopiero rozdzial niedzielnych daje im prawo
blizszosci. Kwestia autentyczno$ci calej historii ze wsig Piotrowin (przeciwko niej
wystapit Piekosinski, ktorego zdaniem wie$ ta nie byla wlasnoscig rycerska, a ka-
tedra krakowska otrzymata ja z nadania Wtadystawa Lokietka w r. 1310, zob.
Rycersfwo polskie, t. 111, s. XXVII) jest dla nas drugorzedna. Jesli stanowi fikcje
literacka, to wyraza poglady trzynastowiecznego autora (zob. Kolanczyk, Stu-
dia, s. 281, ods. 31, tamze literatura dotyczgca tego zagadnienia).

* Szczegdlowe zestawienie pogladéw na formy nadan monarszych daje Scza-
niecki, MNadania, s. 20—21; zob. ponadto Kolanczyk, Studia, s. 415 nn, 436.
Istnieje zapatrywanie, ze podobne etapy przechodzita darowizna (R. Hube I, s. 119
nn.; Dabkowski, op. cit, t. II, s. 597, Bardach, Historia, t. 1, s. 313).
Stad tez Michalewicz, majac na wzgledzie, ze w obu wypadkach o zakresie praw
obdarowanego decyduje wola nadawcy — darczyncy, traktuje tgcznie o darowiznach
i nadaniach (op. cit, PH III, s. 253 nn.). Ku temu pogladowi sktania si¢ Kolanczyk.
W kazdym razie gotow jest uzna¢ za kryterium rozrdznienia dobr nadanych i na-
bytych nie stanowisko pozbywcy (panujacy czy osoba prywatna), lecz charakter
czynnos$ci pozbywczej (tytul darmy czy odptatny. — Studia, s. 419, ods. 197). Cho-
ciaz pomigdzy nadaniem a darowizng istniejg z pewnos$cig ro6znice (zob. Bar-
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nie na konkretne pozbycie lub w postaci klauzuli alienacyjnej zawartej
w akcie nadawczym. Taki rozwoj historyczny, choé¢ w niektéorych szcze-
gotach hipotetyczny, wydaje si¢ wysoce prawdopodobny™’.

Rozwazmy z kolei, jak owa transformacja nadan mogla odbijaé si¢ na
prawie blizszoSci. Dopoki nadania miaty charakter dozywotni, nie bylo
mowy o ich pozbywaniu ani o jakichkolwiek prawach krewnych. Nie
bylo wigc miejsca na prawo blizszosci. Nie przesadzajac kwestii, czy
prawo to w ogo6le miato zastosowanie do dobr nadanych, trzeba stwier-
dzi¢, ze da si¢ ono pomysle¢ dopiero wowczas, gdy nadania stajg sig
pozbywalne.

Michalewicz dopuszcza prawo blizszosci jedynie w tym stadium, gdy
dobra nadane staja si¢ dziedziczne, cho¢ jeszcze niepozbywalne. Obdaro-
wany musi na pozbycie uzyskaé¢ zgode nie tylko ksigcia-darczyncy, ale
takze swych krewnych, jako owych successores z aktu nadawczego®’.
Pojawienie si¢ klauzul alienacyjnych, upowazniajacych obdarowanego
do pozbycia nadania komukolwiek, przekres§lito prawo blizszosci krew-
nych*’. Badania Sczanieckiego wykazaly z kolei, ze krewnym bocznym
nie przyshugiwaly w zasadzie zadne prawa do nadan. Jezeli obdarowany
nie pozostawil meskich potomkoéw, wracaty one do ksigciaTym sa-
mym krag krewnych, ktorzy mogliby kr¢powacé obdarowanego w swo-
bodzie rozporzadzania, ulega powaznej redukcji. Wedlug Waldo kwesti¢

dach, Historia, t. 1, s. 313), z punktu widzenia prawa blizszo$ci stanowisko Mi-

chalewicza i Kolanczyka wydaje si¢ stuszne z tym jednak zastrzezeniem, ze odnosi
si¢ do wczesniejszego stadium rozwoju darowizny, kiedy istotnie obdarowany nie
moégt nig rozporzadza¢ bez zgody darczyncy. Z chwila gdy swobode¢ taka uzyskat,
dobra darowane niczym nie roéznity si¢ od dobr nabytych innym sposobem, oczy-
wiscie z punktu widzenia naszej instytucji. To samo zreszta odnosi si¢ do nadan.

 Zob. O. Balzer, Z powodu nowego zarysu historii ustroju Polski, KH XX
1906, s. 401 nn.

% Michalewicz, op. cit, PH III, s. 256. Zrodta, ktore przytacza, nie zawsze
tez¢ autora potwierdzaja. 1 tak w KDWP [, 126 z 1230 r. komes Bronisz funduje
klasztor w Gos$cikowie (pozniejszy Paradyz) za zgoda ksigcia i krewnych, a takze
wtadz koscielnych. W dokumencie pochodzenie Goscikowa nie jest blizej podane
(locum proprietatis mee). Michalewicz widzi w nim nadanie na tej — jak sig
wydaje — podstawie, ze zgode¢ na fundacj¢ wyraza ksigz¢. Tymczasem ze sprze-
ciwu krewnych, uwienczonego w pewnym stopniu sukcesem, mozna tez domyslac
si¢ rodowego pochodzenia miejsca fundacji (zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe,
s. 187 nn.). Sprawy tej dotyczy KDWP I, 194. W KDWP I, 63 z 1208 r. rowniez
charakter pozbywanych dobr nie zostat blizej okreslony.

47 Michalewicz, op. cit, PH III* s. 257.

Y Sczaniecki, op cit, s. 36. Wprawdzie jego ustalenia sa miarodajne dla
czasO6w pod koniec w. XIII, to samo jednak stwierdza na Mazowszu w czasach

pozniejszych Dunin, op. cit, s. 51. Wyniki te przyjmuje takze Kolanczyk,
Studia, s. 415.
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przynalezno$ci dobr wystuzonych do majatku niedzielnego regulowano
czasem w drodze umowy miedzy zainteresowanymi®’. Swiadczy to o do$¢
duzej indywidualizacji wtasnos$ci tej kategorii dobr i rzutuje na kwestie
stosunku prawa blizszo$ci do dobr nadanych. Stosunek ten od pierw-
szych przekazow zrodtowych przedstawia si¢ niejasno’’.

Prepozyt Wincenty stwierdza, ze dobra nadane nie podlegaja prawu
blizszosci. Jego opini¢ potwierdzaja inne zrédla. Na przyktad rzuca sig
w oczy czegste podkreslanie przez autora Ksiggi henrykowskiej ¢kolicz-
nosci, ze wszystko, co klasztor uzyskat od notariusza Mikotaja, ten otrzy-
mat od ksigcia’’. Widaé w tym wyrazna tendencje do przekreslenia
z miejsca wszelkich — faktycznych czy urojonych — praw krewniakow
Mikotaja. To samo obserwujemy w innych dokumentach, z ktérych
tylko kilka przyktadowo przytoczymy.

KDMP I, 34 z 1239 r.: Pakostaw, syn Lasoty, sprzedaje klasztorowi
jedrzejewskiemu wie$ Olbrachcice. ,Fassus est enim .. istam villam
habuisse ex donacione cuiusdam sue sororis, que fuit uxor Olbraczcki,
ex cuius eciam donacione dixit ipsam sororem suam plurimis annis ante
hoc eandem villam libere possedisse". Ksi¢zna Grzymistawa (mozna do-
mys$la¢ si¢ wplywu Kosciota na to sformulowanie) stwierdza w zwiazku
z tym: ,,Porro, quia ius racionis nobis indicat, quod quidquid libere po-
ssidetur, hoc eciam libere vendatur vel condonetur".

KDWP II, 881 z 1304 r.: ,Ego P. ... hereditatem meam Grabkovicze
... de consensu filiorum meorum, licet ad hoc nullum ius habencium, cum
eandem meis meritis habuerim deservitam, per contractum commutacions
tradidi ecclesie Gnesnensi".

Nie zawsze synom wyrazajagcym zgod¢ na pozbycie nadania odmawia
si¢ tak kategorycznie wszelkich praw do tegoz nadania. W KDWP II,

¥ Waldo, op. cit, s. 92 nn.

30 Kilka stow winni§my poéwieci¢ kryterium odréznienia w zrédtach dobr na-
danych od innych. Najpewniejszym jest termin techniczny — bona deservita lub
jego polski odpowiednik — wysluga, ewentualnie okreslenia opisowe, jak np. bona
a rege donata itp. Najczg¢s$ciej jednak dokumenty alienacyjne czy zapiski sadowe
nie podaja kategorii pozbywanych nieruchomos$ci. Niektorzy badacze widza dobra
nadane lub nabyte tam, gdzie pozbycie dochodzi do skutku bez zgody krewnych
lub bez sprzeciwu z ich strony (np. Mitkowski, Poczgtki klasztoru Cystersow
w Sulejowie, s. 204). Rozumowanie takie jest btedne. Jak wiadomo, bynajmniej nie
kazdemu pozbyciu dobr dziedzicznych towarzyszy zgoda krewnych (zob. Micha-
lewicz, op. cit, PH IIl, s. 121). Takze nie kazde pozbycie dobr dziedzicznych
bez zgody krewnych wywolywato reakcj¢ z ich strony w postaci retraktu.

U Ks. henr., s. 239, 243, 250, 255, 260. Zwrécil juz na to uwage K. Tymie-
niecki, Z dziejow rozwoju wielkiej uAasnoici na Slgsku w w. XII Poznan 1927,
s. 9; por. tez KDMP I, 34 z 1239 r.; KDWP II, 881 z 1304 r. i 890 z 1305 r.
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890 z 1305 r. czytamy: ,,Adalbertus ... hereditatem suam Vczonowo, que
erant [sic/] ipsius ac per suum fidele servicium meruit obtinere a prin-
cipibus ... presentibus filiis predicti Adalberti ... qui donacioni paterne
leto animo consenserunt".

Lecz ta stanowczo$¢ odezwie si¢ ponownie w 150 lat pdzniej na zie-
miach ruskich. AGZ V, 145 z 1456 r.: Jerzy Strusitlo z Dmosina, chorazy
Iwowski, za zgoda kréla ,villam nostram Czesky cum scultecia et Mona-
styrcze, bona nostra hereditaria, non patrimonialia nec materna, ad
que fratres et consanguineitate nobis annexi- tam propinqui quam re-
moti sexus utriusque, nihil iuris habere dinoscitur, que eciam bona pe-
cuniis nostris propriis per sudorem et profluvia cruoris nostri in serviciis
gravibus acquirendo, titulo empcionis comparacionis, nullo amicorum
et proximorum nostrorum ad id nobis subsidio suffragante ... simpli-
citer et pure propter Deum ... [darowuje franciszkanom — Z. R.J"

Zrodta w sposob niedwuznaczny podkreélaja swobode rozporzadza-
nia dobrami nadanymi. Lecz wtlasnie silne akcentowanie tej swobody
jeszcze w polowie XV w. zdaje si¢ wskazywac na to, ze pretensje krew-
nych obejmowaly takze te kategorie doébr . Brak dowodéow retraktu
z ich strony nie pozwala jednakze wyj$¢ poza przypuszczenia.

b) Dobra nabyte innym sposobem.

Wobec zupeilnego milczenia zrodet co do charakteru nieruchomosci
uzyskanych w drodze zamiany mozemy jedynie domys$la¢ si¢ na podsta-
wie analogii z dobrami nabytymi sumptibus paternalibus, ze zaliczano je
do tej samej kategorii, do ktérej nalezaly maje¢tnosci w zamian pozby-
te 5. Tak wiec przedmiot naszych rozwazan redukuje sic do dobr naby-
tych droga kupna i darowizny**. Chaos w terminologii, chwiejno§é prak-

2 AGZ V, 145 z 1456 r. Z roszczeniami wystepowali — jak sie wydaje — nie
tylko potomkowie obdarowanego, czego mozna bylo si¢ spodziewaé z faktu, ze
nadania dziedziczyli tylko zstepni w linii prostej (zob. wyzej, s. 81).

3 Zob. KDWP II, 1014 z 1319 r. Tak tez przyjmuje Kolanczyk, Sudia,
s. 420, ods. 198. Podobnie u cytowanych przez Zalaszowskiego komentatorow Zwier-
ciadla Saskiego (zob. M. Zalaszowski, [Ius Regni Poloniae, t. 1I, Posnaniae
1702, s. 190 nn.).

% Osobny problem stanowi okre$lenie charakteru débr nabytych od krewnych.
W Mog., 10 z 1230 r. Racibor sprzedaje klasztorowi mogilskiemu wie$§ Zrasowa,
ktorg (cata czy tylko cze¢$¢) nabyt kilka lat wcze$niej od synowca. ,Hoc enim ex-
primendum duxi, quod germani mei, consanguine! atque propinqui nihil mecum
commune in predicta villa Z. habuerunt solum filium meum Radzlaum, cum
quo eam pacifice multis annis possidens, de communi consensu vendidi". Podkres-
lenie braku niedzielno$ci z krewnymi ma na celu zapobiezenie ewentualnym pro-
bom windykacji (podobng motywacj¢ spotkaliSmy juz w zwiagzku ze sporem o Pio-
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tyki, lakoniczno$¢ zapisek sadowych, ktore zwlaszcza dla w. XV sa trzo-
nem podstawy zrodtowej, wszystko to sprawia, ze uchwycenie rdznic
mig¢dzy dobrami dziedzicznymi a nabytymi jest w prawie blizszo$ci tru-
dne *.

Jak juz wiemy, prepozyt z Kamienca, nie wspomina o dobrach na-
bytych, co staraliSmy si¢ uzasadni¢ kazuistycznym charakterem jego
wywodu’®. W pewnym stopniu potwierdza ten sad wspolczesny wywo-
dowi dokument matopolski, w ktérym pozbywca motywuje swobode
rozporzadzania tym, ze alienowane dobra nie sa dziedziczne’’. Za nie-
skrepowang swoboda dysponowania nabytkami przemawia znany juz
nauce fakt kupowania dobr w celu rozporzadzenia nimi na rzecz Kos-
ciota®®. U podloza tego rodzaju dziatalnosci lezato chyba przeswiadcze-
nie, ze prawo blizszo$ci nie bedzie tu miato zastosowania, poniewaz
przedmiotem darowizny sg nabytki. By¢ moze, z tych samych wzgledow
podkresla si¢ w dokumentach, ze alienowane nieruchomos$ci sg nabyt-

trowin. Zob. wyzej, ods. 43). Czy odmawia im si¢ prawa blizszo§ci? Nic na to nie
wskazuje, w kazdym razie nie wynika to automatycznie z motywacji. Odwrotnie,
znajdujemy w dokumencie zwrot, ktéry przemawia za tym, iz prawo krewnych
zostato uznane. Mamy na myS$li passus ,de communi consensu vendidi". Nie moze
on oznacza¢ zgody tylko syna, nie mozna go tez chyba interpretowaé w tym
sensie, ze ojciec pozbywa za wspolna, to jest swoja i1 syna, zgoda. Wyrazenie
zgody na wlasng czynno$§¢ nie ma przeciez sensu. Bardziej prawdopodobnie brzmi
takie ttumaczenie: ojciec sprzedaje wioske, ktorg dzierzy wespol z synem, za zgoda
pozostalych krewnych. Zatem tymze krewnym przystugiwatoby prawo blizszosci
do tego rodzaju nabytkow. Nie mamy jednak pewniejszych zrédet, ktore mogtyby
rzuci¢ wigcej $wiatta na t¢ kwestie. By¢ moze, pewnag rol¢ odgrywalo tu pocho-
dzenie pienig¢dzy, za ktére nabyto nieruchomos$¢ od krewnych.

%3 Rozeznanie utrudnia dodatkowo ten fakt, ze zgoda na pozbycie, w ktorej
dopatrujemy si¢ przejawu prawa blizszo$ci, jest w zapiskach sadowych zjawiskiem
niezmiernie rzadkim. Z kolei przy sprzeciwie bliscy ogdlnikowo stwierdzaja, ze sa
blizsi do pozbytej nieruchomosci, zatem i tu pochodzenie jej pozostaje nie ujaw-
nione.

%6 Zob. wyzej, s. 76 nn.

7 KDMP 11, 404 z 1232 r. Darowizna wsi Udorz klasztorowi miechowskiemu:
,villa non est obnoxialis, que michi ab intestato succederet, possessio enim dicte
ville devenit ad me tamquam adventicia ... et ob hoc ad suos non transferetur
heredes". Okreslenie devenit tamquam adventicia jest na tyle szerokie, ze objac
moze rowniez dobra nadane. Poniewaz jednak prawa krewnych do débr nadanych
byly bodajze stabsze od praw do dobr nabytych innym sposobem, mozna przy-
puszczaé, ze gdyby w dokumencie szto o dobra nadane, zostalby ten fakt szczegdl-
nie podkreslony (zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 78; te n ze, Studia, s. 423,
ods. 210, tamze dalsza literatura dotyczaca omawianego dokumentu).

% Zob. Arnold, op. cit, s. 18 Tymieniecki, Z dziejow rozwoju, s. 248,
ods. 2; tenze, recenzja z pracy Sczanieckiego, Nadania, RH XIV, 1938 s. 370;
H. Polaczkowna, Zapis Teodora Cryfity dla cystersow z r. 1196, , Archiwum
Towarzystwa Naukowego we Lwowie", dz. II, t. XXIII, 1938, s. 22.
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kami®®. Z drugiej jednak strony spotykamy roéwniez zgoda krewnych

na pozbywanie dobr nabytych .

Czym jest owa zgoda, przezytkiem dawnej zasady, ze prawo bliz-
szo$ci obejmuje takze dobra nabyte, ktoéra zostaje przetamana z kon-
cem XIII w., jak chce Michalewicz®', czy tez asekuracja przed ewen-
tualnymi, cho¢ pozbawionymi podstaw prawnych roszczeniami krew-
nych, jak przyjmuja Dabkowski i Kolanczyk®®. Przeciwko reliktowemu
charakterowi tego konsensu moglyby przemawiaé powotane wyzej pigt-
nastowieczne zapiski mazowieckie, gdyby nie' to, ze w catoSci materiatu
zrodtowego stanowia one rzadko$é®. Watpliwosci nasze rozstrzygnely-
by najpewniej wzmianki zrodtowe o retrakcie dobr nabytych. Tych jed-
nak nie posiadamy, nie mamy wig¢c podstaw do kategorycznych stwier-
dzen. Wydaje sie, ze zachodzila tu analogiczna sytuacja, jak przy nie-
ruchomosciach nadanych. Zasada byta swoboda rozporzadzania, faktycz-
nie jednak, przynajmniej niekiedy, liczono si¢ z prawami czy — moze
lepiej — uroszczeniami krewnych. Stad wypadki ich zgody na pozbycie
nieruchomos$ci nabytych .

> Np. KDKK II, 383 z 1392 r.: ,lego duo prata a ... P. de S. herede et D. ...
eius consorte coempta". KDMP II, 374 z 1174—1176 r.: ,hereditatem totam, quam
habui ex parte cognati mei ... Smyl ... Addidi etiam villas, quas emeram" (co do
autentyczno$ci tego dokumentu patrz Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 205,
ods. 2).

% KDWP II, 951 z 1312 r.: Mikotaj, syn Bodzety, i jego zona Malgorzata da-
rowuja klasztorowi obrzanskiemu mityn i1 wsie, ,,quas iuste empcioni titulo nobis
comparavimus ... de consensu et voluntate benevola dilectorum filiorum ac omnium
heredum". Podobnie nr 1014 z 1319 r.. Pommerell. UB, 628 z 1304 r.; MKM I, 184
z 1425 r., 639 z 1428 r. Michalewicz powotuje takze KDWP I, 454 z 1275 r. (M i-
chalewicz, op. cit, PH III, s. 253, ods. 6). Mamy pewne zastrzezenia co do tego,
poniewaz pozbywca jest w nim soltys i w dodatku — jak mozna wnosi¢ z jego
imienia oraz z imion jego krewniakéw — Niemiec. Nie wiemy, czy przypadkiem
nie rzadzil si¢ on prawem chelminskim, w ktérym wtasnie prawu blizszosci pod-
legaty takze dobra nabyte (zob. lus Culmense, cap. CXCVI, 21; takze Bandtkie,
op. cit., s. 332).

 Michalewicz op. cit,, PHIII, s. 253 i 258.

*?Dabkowski,op. cit, t. II, s. 505 (bez podania zrédet); Kolanczyk,
Studia, s. 444, ods. 300 (z odestaniem do Dabkowskiego).

% Zob. ods. 55. W kazdym razie zrdédla nie potwierdzaja opinii Michalewicza
o wyemancypowaniu si¢ dobr nabytych spod prawa blizszosci z koncem XIII w.
Dowodem tego mial by¢ zanik zgody krewnych na pozbywanie tej kategorii dobr
(Michalewicz, op. cit, PH III, s. 253). Granicy takiej w zrodtach nie wida¢,
a przytoczona opinia byta dyktowana bardziej koncepcjami rozwoju wolnosci obrotu
niz wymowa zrodet.

% Podobnie bylo w prawie francuskim. Np. Falletti pisze o ksztaltowaniu sie
przekonania, ze dobra nabyte sa wolne od ingerencji krewnych (Falletti, op.
cit., s. 8§ nn.). W zrodtach natomiast, ktdre cytuje, przebija raczej mysl kompromisu.
Krewni i synowie ,calumpniassent" pozbycie winnicy. Pozbywca stwierdzit przy-
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Nastepnym zagadnieniem, ktoére zamierzamy rozpatrzyé w ramach
ustalania przedmiotu prawa blizszoSci, bedzie kwestia zanikania na tym
gruncie skutkéw prawnych rozrdéznienia dobr dziedzicznych i nabytych.
O podobnym zjawisku w prawie spadkowym wspomina Winiarz. Sie-
dzac rozwéj praw spadkowych kobiet stwierdza on, ze z chwilg uzys-
kania przez nie praw spadkowych do dobr dziedzicznych zanikl podziat
na dobra dziedziczne i nabyte. Zanik ten nie byl jednak zupelny. Po-
zostaty reminiscencje dawnej dystynkcji w formie prawa skupu kobiet
z dobr dziedzicznych przez krewnych meskich®. To zastrzezenie spra-
wia, ze poprzednie stwierdzenie Winiarza nie ma wlasciwie dla nas
zadnego znaczenia. Duzg natomiast wage przywigzujemy do tego, co
pisze Kolanczyk o zacieraniu si¢ rdéznic mi¢dzy dobrami dziedzicznymi
a nabytymi w polskiej trzeciznie®®. Jest rzecza na pozér zadziwiajaca,
ze prawo nasze, okres$lajac cze$¢ swobodng w wysokos$ci Vs calego ma-
jatku, przeszto do porzadku dziennego nad rozrdéznieniem miedzy do-
brami dziedzicznymi a nabytymi, ktéoremu zwyklo si¢ w nauce przypi-
sywa¢ tak powazng rol¢. Zdziwienie jednak mija, gdy przyjrzymy si¢
blizej problemowi trzecizny. Instytucja ta, podobnie jak jej odpo-
wiedniki w innych prawach, byta wynikiem kompromisu pomiedzy da-
zeniami jednostek do pelniejszej swobody w rozporzadzaniu wtasnoscia
a prawami krewnych, ktore t¢ swobod¢ ograniczaly. Tak jak zupelnie
naturalnym, zatem powszechnym bylo to dazenie, tak tez i jego urze-
czywistnienie musialo by¢ powszechne w tym sensie, ze winno stworzy¢
mozliwo$ci korzystania z niego stosunkowo szerokiemu krggowi wtlasci-
cieli ziemskich.

Rozwiazanie polskie przynajmniej ze wzgledu na przedmiot trze-
cizny spetnia te warunki’’. Kazde inne rozstrzygnigcie byloby mniej

sigga, ze winnice¢ kupit za wtlasne pieniadze po $mierci ojca. Powodowie jednak
zrzekaja si¢ roszczen dopiero po otrzymaniu pewnej sumy pieniedzy, ktorag migdzy
soba rozdzielili. Kiedy indziej znéw syn odstgpuje od calumnia i oSwiadcza, ze
dobra pozbyte przez ojca byly nabytkiem, wobec czego ,liceret ei, nolentibus filiis
cuilibet dare posse" (Falletti, op. cit, s. 22, ods. 1. Cytat ten bardzo przypomina
zwrot uzyty w KDWP II, 1014). Przykltady powyzsze o tyle sa niezbyt szcz¢sliwie
dobrane, ze mozna w nich — wbrew Fallettiemu — dopatrywac¢ si¢ uprawnien
cztonkéw niedziatu (por. Partsch, op. cit, s. 119 nn.; Koranyi, Powszechna
historia, t. 11, cz. 1, s. 182). Zreszta kwestia podlegania dobr nabytych prawu bliz-
szo$ci byta rdéznie rozstrzygana w poszczegdlnych regionach Francji (zob. Ourliac
ide Malafosse, op. cit, s. 413, 415).

% Winiarz, op. cit, s. 776.

66Kolaﬁczyk, Studia, s. 457 nn.

7 Zastrzezenie to jest konieczne ze wzgledu na klopoty, jakie si¢ wytaniajg
przy ustalaniu podmiotowego zasiggu trzecizny (zob. Z. Rymaszewski, Trze-
cizna w Swietle zrodel polskich z XIV i XV w., ZN UL, S. I, z 47, s. 124 nn.).
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petne. Przyznanie swobody dysponowania dobrami nabytymi czy tylko
ich Vs, bedace w istocie potwierdzeniem ex officio panujacej juz za-
sady, pomijatoby tych, ktoérzy nie posiadali nieruchomos$ci nabytych.
Przyjecie swobody alienowania dobr dziedzicznych lub tylko trzeciej
ich czesci oczywiscie w rachube wcale nie wchodzi wobec bezsprzecznie
wickszej swobody rozporzgdzania nabytkami jeszcze przed pojawieniem
si¢ trzecizny.

Mozna jeszcze bra¢ pod uwage przyjecie trzecizny z praw obcych
w tej postaci, jaka ona tam przybrata. Istniejg jednak pewne dane, kto-
re przemawiaja przeciwko tak pojetej recepcji®®. Tak czy inaczej
z chwilg przyjecia si¢ trzecizny w naszym prawie prawo blizszoSci nie-
jako automatycznie rozciggneto si¢ takze na nabytki. Jezeli bowiem
osoba, ktorej wolno bylo rozporzadza¢ tylko Vs swego majatku, prze-
kroczyta t¢ granice, krewnym stuzyto prawo blizszoSci wobec tej nad-
wyzki bez wzgledu na to, czy w rachube wchodzity dobra dziedziczne,
czy nabyte. Trzecizna odegrala wigc role niwelatora rdéznic migdzy
obydwiema kategoriami doébr, chociaz w obrocie prawnym nieruchomos-
ciami wystepowata dos¢ rzadko .

Nie byt to jednak czynnik ani jedyny, ani decydujacy. Glowng role
odegral tu intensywny obrot nieruchomos$ciami, ktéry obserwujemy
przez w. XIV i XV. On z pewnoS$cig sprawil, ze proporcje mie¢dzy do-
brami dziedzicznymi a nabytymi w ogélnym majgtku jednostki zmie-
nialy si¢ na niekorzys$¢ tych pierwszych. Jednostce do swobodnego roz-
porzadzania dostata si¢ nagle powazna czg¢$¢ majatku, wobec czego ro-
dzina nie mogta pozosta¢ obojetna. W rezultacie doszlo do rozciagnigcia
prawa blizszosci na dobra nabyte. Jakas role w tym procesie odegrata
znana od dawna zasada, ze dobra nabyte za pienigdze ojcowskie sg dzie-
dziczne. Nie bez wplywu pozostawaly zapewne zmiany zachodzace
w prawie spadkowym kobiet. Wprawdzie Winiarz twierdzi, ze krewni
mescy skupywali kobiety wylacznie z dobr dziedzicznych spadkodaw-
cy’’. Opiera si¢ wszakze tylko na jednej wzmiance zrodtowej. Lesinski
mowi ostrozniej o skupywaniu kobiet z czesci spadkowych”', a Russocki
otwarcie pisze, ze tezy Winiarza nie da sie podtrzymac¢’?. Oznacza to, ze
skupywano kobiety z doébr ziemskich w ogole, bez wzgledu na ich po-

chodzenie .

**Rymaszewski,op. cit, s. 124.
% Ibid., s. 136—137.
" Patrz wyzej, s. 86.
TLesinsk i, Stanounsko kobiety, s. 63.
72 Russocki, Formy, s. 118.
3 Por. art. 125 Krol. statutu wielkopolskiego, AKP II, s. 43.
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Wszystkie te czynniki razem wzigte sprawily, ze podzial dobr na
nabyte i dziedziczne stracit w prawie blizszo§ci swoje znaczenie. Stalo
si¢ to tym latwiej, ze — jak wiemy — podzial ten nigdy nie byl dos¢
ostry, nigdy nie brakowato uroszczen krewnych takze do dobr nabytych.
Trudno jest blizej ustali¢ czas, w ktoérym uroszczenia przeksztalcity sie
w prawo. Najnizszg dolng granica mozliwg do przyjecia jest pojawie-
nie si¢ trzecizny i1 pozbywania lacznie z niag pozostatych majatku.
Pierwszy §lad takiej praktyki pochodzi z 1386 r. nastepny jednak
dopiero z 1439 r.”* Ostrozniej bedzie przyjaé, ze réznice miedzy do-
brami dziedzicznymi i nabytymi w prawie blizszosci zatarly si¢ gdzie$
w polowie XV w. Prawdopodobnie zatarcie to raz dokonane bedzie nie-
odwracalne nawet wowczas, gdy trzecizna — przynajmniej bezpotom-
nych — zniknie z prawa polskiego’®. W pracach prawnikéw Polski
przedrozbiorowej nie znajdujemy niczego, co mogloby wskazywac¢ na
to, ze prawo blizszoSci miato zastosowanie tylko do dobr dziedzicz-
nych .

" KDMP III, 949.

7 AGZ XII, 669 i 703 z 1439 r.

76 Zob. Rymaszewski, op. cit, s. 123.

7 Korektura Taszyckiego w artykule normujacym dawno$¢ wspomina o prawie
blizszosci ,,ad aliquam haereditatem". Tu jednak wnioskow dalszych wyciagac¢ nie
mozna, bowiem nie nasza instytucja jest w tym artykule kodyfikowana. Lipski
wyraznie nie ogranicza prawa blizszosci do dobr dziedzicznych (Lipski, op. cit,
obs. XLIX, s. 127 nn.; podobnie Zawacki, op. cit, s. 66). To, co na temat dobr
dziedzicznych pisze Zalaszowski, jest oparte na Zwierciadle Saskim lub dzietach
komentatorow tego pomnika prawa (zob. Zalaszowski, op. cit, t. I, s. 190 nn.).
W ogoéle jednak obracamy si¢ tylko w kregu domystow. Trzeba wzia¢ pod uwage,
ze np. statut opatowiecki z 1474 r. znoéw odroznia dobra dziedziczne od nabytych
i zezwala rozporzadzac¢ klerykowi pierwszymi tylko w Vj. Odrdznienie to zna jeszcze
projekt Zamojskiego, ktory w cz. Il,'art. 14 § 7 i 8 postanawia, ze osoby bezdzietne
winny dobra dziedziczne zostawi¢ najblizszym krewnym (zob. Dutkiewicz,
Zbior  praw  sqdowych  przez  exkanclerza  Andrzeja  ordynata  Zamojskiego  utozony
i w r. 1778 drukiem ogloszony, Warszawa 1874; Dabkowski, op. cit, t. I, do-
datek 82 na s. 557—558).



Rozdzial 1V

OPERACJE MAJATKOWE OBJETE PRAWEM BLIZSZOSCI

Prawu blizszo$ci podlegaly te dyspozycje majatkowe, w wyniku
ktorych nastepowato pozbycie nieruchomosci, tak czasowe, jak roéwniez
wieczyste. Niektore rodzaje alienacji wyzwalaja si¢ z biegiem czasu
spod tych ograniczen. Rozwdj stosunkdéw gospodarczych, bedacy przy-
czyna tego zjawiska, powoduje takze inne zmiany. Powstaja nowe for-
my obrotu prawnego nieruchomos$ciami, np. wyderki. Wszystko to spra-
wia, ze musimy zaja¢ si¢ kazdym rodzajem pozbycia oddzielnie. To
z kolei zmusza nas do odrdzniania ich w zrédtach, z czym wigza si¢
kwestie terminologiczne oraz problem kryterium rozpoznawania ich
tam, gdzie slownictwo zawodzi.

Terminologia poszczegdlnych rodzajow alienacji jest do$¢ wyrobiona
i na ogot konsekwentnie stosowana'. Przyktady odmienne sa rzadkie
i w jakiej§ mierze da si¢ je wytlumaczy¢ blgdem pisarza lub $wiado-
mym falszowaniem stanu rzeczywistego w celu np. ominigcia prawa
blizszosci’. Tym razem wigc terminologia nie sprawia wigkszych kto-
potow. Pojawiajg si¢ one tam, gdzie rodzaje alienacji nie wystepuja
w czystej formie, np. odplatna darowizna, zamiana z doplata czy tez
sprzedaz z elementami zamiany. Wtasciwe zakwalifikowanie takiej mie-
szanej alienacji jest trudne i nie zawsze mozliwe’. Trzeba tu chyba

' Zobacz indeksy rzeczowe w wydawnictwach zrédtowych s. v. commutatio,
donatio, obligatio, venditio. Poglad Dabkowskiego o zacieraniu si¢ rdéznic miedzy
darowizng a zamiang i sprzedaza nalezy raczej odnie$s¢ do czasdOw pozniejszych
(Dabkowski, op. cit.,, t. n, s. 488). Tegoz zdania jest takze Russocki, Formy,
s. 212.

2 Np. Decr.,, 213 z 1521 r.

* Respektowanie pojecia darowizna odplatna nie usuwa wszelkich watpliwosci,
jak to zdaje si¢ sugeruje Matuszewski, op. cit, ods. 24 na s. 179—180. O trud-
no$ciach z odréznieniem darowizny od kupna—sprzedazy pisze takze S. Estrei-
cher, Studia nad historig kontraktu  kupna—sprzedazy ~w  prawie  niemieckim  epoki
frankonskiej, Krakow 1894, s. 35.
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pojs¢ za terminem uzytym w zrodle, ktéory w jakim$ stopniu odzwier-
ciedla poczucie prawne stron lub wspotczesnego im najcz¢$ciej pisarza.
Trudno$ci tych zreszta nie nalezy przeceniaé. Dysponujemy dostateczng
liczbg przekazéw, w ktorych pozbycia wystepujg w czystej badz mozli-
wej do rozszyfrowania postaci.

Przechodzimy obecnie do kolejnego ich omoéwienia, przy czym po-
rzadek w przedstawieniu zostal podyktowany wylacznie wzgledami
praktycznymi.

1. DAROWIZNA*

Darowizny czynione mi¢dzy zyjacymi lub na wypadek $mierci pod-
legaly pierwotnie wszystkim ograniczeniom, jakie wyptywaty z prawa
blizszosci. Stwierdzit to juz Lelewel na podstawie nielicznych dostep-
nych dlan dokumentéw’, a w oparciu o szersza podstawe zrodtowa
R. Hube® i inni badacze’. Nie brak co prawda w dawniejszej literaturze
gltosOw odmiennych. Sa one jednak uzasadnione analogiami z praw ob-
cych® badz tez przepisami prawa stanowionego, ktore istotnie od pew-
nego momentu uznaje niewzruszalno$¢ darowizn’. Chwiejne stanowisko
zajmuje Dabkowski. Jako pierwotng przyjmuje swobod¢ rozporzadza-
nia nieruchomos$ciami w testamencie, a wszelkie jej ograniczenia sg dla
niego zjawiskiem wtérnym'. W innym miejscu stwierdza jednak, ze
testamenty byly o tyle dopuszczalne, o ile nie naruszaty praw dzie-
dzicow koniecznych". Jezeli poglad Dagbkowskiego ma sie odnosi¢ do

* Omawiamy tgcznie darowizny miedzy zyjacymi, darowizny na wypadek
$mierci oraz zapisy testamentowe, bowiem nie zawsze mozna odr6znié¢, z jaka jej
forma mamy w zrdédle do czynienia. Poza tym z punktu widzenia prawa bliZzszo$ci
nie widzimy potrzeby tej dystynkcji, skoro odnosito si¢ ono do wszelkich darowizn.

* Lelewel pisze ogélnikowo, ze ,krewni czuwali nad sprzedaza i rozdawnictwem
haereditatis" (op. cit, s. 49, ods. 80).

®R. Hube I, s. 75 nn. i 119 nn.; R. Hube III, s. 170—171.

"Michalewicz op. cit, PH III, s. 391 nn., PH IV, s. 99 nn.; Dabkowski,
op. cit., t. II, s. 500—501; Wielka encyklopedia ilustrowana, t. 33/34 s. v. ,jus
retractus" (S. Kutrzeba); Saturnik, O pravu soukromem, s. 117, Kolanczyk,
Prawo spadkowe, s. 48—49, 80; tenze, Studia, s. 232; Matuszewski, op. cit,
s. 183 nn.; Russocki, Formy, s. 212.

8 Bandtkie, op. cit, s. 333, powoluje si¢c na prawo chetminskie, Burzynski,
O praune blizszosci, s. 32, na autorow niemieckich oraz Bandtkiego.

'Dunin, op. cit, s. 156, na podstawie Zwodu Gorynskiego. Dutkiewicz,
Uwagi nad dzielem Prawo polskie prywatne przez Piotra  Burzynskiego, Warszawa
1873, s. 56, na podstawie opinii Zawackiego.

10 Dabkowski, op. cit., t. II, s. 74 nn.

" Ibid, s. 89, 67; tenze, Zarys, s. 174—175. Na niekonsekwencje Dabkow-
skiego zwraca uwage Kolanczyk, Studia, s. 18 nn., zwlaszcza s. 21—22.
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epoki wcze$niejszej, bezdokumentowej, bedzie w takim razie hipoteza,
ktora zajmiemy si¢ w czgSci pracy poswigconej genezie prawa bliz-
szosci. W epoce dokumentowej nie znajduje on potwierdzenia zrddlo-
wego, i to w badaniach wcze$niejszych od pracy tego uczonego 2.

Dzi$ juz wigc zamiast kwestii, czy prawo blizszosci obejmowato da-
rowizny, mozemy postawi¢ inne pytanie, dalsze: jak dlugo darowizny
podlegaly temu prawu? Pytanie do prowadzi nas do podejmowanego
juz w nauce, mimo to nadal skomplikowanego, zagadnienia oddzialy-
wania Kosciota na ksztattowanie si¢ swobody rozporzadzania majat-
kiem, sily tego oddzialywania oraz jego skutkéw "’. Niemal wytgcznym
adresatem darowizn dokonywanych przez rycerstwo byt poczatkowo
Kosciot'®. Nic tedy dziwnego, ze glosit on niewzruszalno$é alienacji
w ogoble, a darowizn w szczegdlnosci. Akcja przedsiewzigta w tym celu
byta wielokierunkowa, niemal wszechstronna'®. Scislej biorac, cel tej
akcji byt dwojaki. Po pierwsze, Kosciot dazyt gtéwnie do uzyskania zie-
mi, podstawowego dobra produkcyjnego, przynajmniej od XIIT w.'S.
Po drugie, byl tez zywotnie zainteresowany, by to, co zyskal, bylo
niewzruszalne. Wobec tego osiagnigte przezen rezultaty nalezy oceniaé
z dwoéch punktéw widzenia. Patrzac od strony zdobyczy majatkowych
trzeba przyznaé, ze Ko$ciot zyskat bardzo duzo. Wieki XII i XIII sg
okresem szczegdlnego nasilenia darowizn na cele pobozne’’. Ta droga
przechodzi w rgce Kosciota powazna ilo§¢ posiadtosci ziemskich.

Trudniej natomiast jest oceni¢ rezultaty walki Kosciota z prawem
blizszosci. Okazuje si¢ bowiem, ze nader czg¢sto darowizny byly doko-
nywane za zgoda krewnych'®. Naruszenie ich prawa budzi sprzeciw

12 Zob. wyzej, ods. 4—6. Dabkowski na dowodd pierwotnosci swobody testowania
dobr ziemskich przytacza m. in. CDPol. 1I; 63 z 1254 r. Istotnie w tym dokumencie
zostata expressis verbis wyrazona swoboda czynienia wszelkich darowizn na rzecz
Kos$ciota, tak migdzy zyjacymi, jak na wypadek $mierci (patrz nizej, s. 94 nn.). Jesli
sens tego dokumentu sprowadzal si¢ do stwierdzenia istniejagcego stanu rzeczy,
odnositoby si¢ to takze do darowizn migdzy zyjacymi. Tymczasem Dabkowski
stwierdza gdzie indziej, iz darowizny (domys$lamy si¢, ze darowizny mig¢dzy zyja-
cymi, z wykluczeniem testamentéw) podlegaty pierwotnie prawu blizszosci (D g ta-
ko ws k i, op. cit, t. II, s. 500—501).

> Wszechstronne przedstawienie tego zagadnienia, tym cenniejsze ze ujete po-
rownawczo, daje Kolanczyk, Studia, s. 46 nn.

Zob. R. Hube I, s. 75.

15 Zob. Kolanczyk, Studia, s. 52 nn., 78 nn.

6 Zob. nizej, s. 180 nh.

'7 Zob. ods. 14; por. tez Kolanczyk, Swudia, s. 231.

" Matopolska: KDKK I, 14 z 1224 r.; KDMP I, 413 z 1235 r.; CDPol. I,
18 z 1238 r. (w istocie falsyfikat z pocz. XIV w., zob. B. Ulanowski, O zalo-
zeniu i uposazeniu klasztoru Benedyktynek w Stanigtkach, RAU, WHF, t. 28, 1892,
s. 23 nn.); CDPol. I, 28 z 1239 r.;, KDMP II, 484 z 1278 r, 520 z 1292 r.; TV, 1011
z 1391r,1034 z 1395 r.; Mog, 143 z 1467 r. Wielkopolska: KDWP I, 63 z 1208 r.,
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i prowadzi do procesow sadowych, ktéore w réwnym stopniu, co daro-
wizny, sa cechg charakterystyczna trzynastowiecznych zrdodet'”. Mimo
wysitkow Kosciota idea swobody rozporzadzania dobrami dziedziczny-
mi poprzez darowizn¢ na cele pobozne nie znalazla pelnego uznania
w spoteczenstwie $wieckim. Mozna najwyzej moéwi¢ o obudzeniu ducha
ofiarno$ci, ktory sprawial, ze krewni godzili si¢ na darowizne, jezeli
zostala ona dokonana z poszanowaniem ich praw. Udzielajac zgody par-
tycypowali najczesciej w taskach, jakie spadaly na darczynce. Tu za-
tem Kos$ciol nie osiggnagl swego celu, co.tym godniejsze jest podkresle-
nia. ze chodzi o okres, w ktéorym znajdowal si¢ on u szczytu swego zna-
czenia »°.

Obraz bylby jednak niepelny, gdyby$Smy pomingli wyniki proceséw
wytaczanych obdarowanym instytucjom ko$cielnym przez pokrzywdzo-
nych krewniakdéw. Zanim je przedstawimy, musimy przypomnieé
o trudnos$ciach, na ktdére natrafiamy, gdy chcemy tego rodzaju infor-
macje wykorzysta¢ w badaniach nad prawem blizszosci’'. W licznych

276 z poczatku XIII w., 126 z 1230 r., 130 z 1231 r, 283, 285 z 1250 r,, 319 z 1253 r,, 337
z 1256 r,, 383 z 1260 r,, 472 z 1278 r.; II, 842 z 1301 r,, 900 z 1306 r., 1020 z 1320 r.;
i, 1777 z 1380 r. (por. nr 1776 z tegoz roku); IV, 2008 z 1399 r. Pomorze:
CPom.D. I, 109 z 1216 r., 429 z 1249 r.; Pommerell. UB, 395 z 1285 r., 412 z 1286 r,,
534 z 1295 r.; Pomm. UB I, 1737 z 1295 r., Pommerell. UB, 625 z 1303 r. Kuja wy:
Kuj.-maz., 98 z 1441 r. Mazowsze: Kuj-maz, 44 z 1382 r. Slqsk: CDSil. II, 30
z 1311 r. Pomijam regesty $laskie, bowiem nie zawsze w nich wiadomo, czy krewni
wystepuja z tytutu niedzielno$ci, czy prawa blizszosci (np. CDSil. VII, 245
z 1221 r.; XVI, 3166 z 1310 r, 3246 z 1311 r.; XVIII, 3850 z 1318 r.); por. ponadto
wyzej, ods. 4—o6.

"Michalewiczstara sie skrupulatnie uzasadnié¢ brak takiej zgody w szeregu
dokumentéw réznymi okolicznosciami, jak np. charakter dobr, charakter przekazu
zrodtowego (wzmianka posrednia), brakiem krewnych itp. (Michalewicz, op.
cit, PH III, s. 392). Sadzimy, ze nalezatloby wzia¢ pod uwage takze powstale w wy-
niku oddziatywania Ko$ciota przekonanie, ze jednostce stuzy prawo czynienia da-
rowizn na cele pobozne. Trudno sobie wyobrazi¢, by usilne starania Kos$ciola w tym
kierunku pozostaly w ogoéle bez echa w spoteczenstwie. Dlatego nie zgadzamy sig
ze stanowiskiem Mitkowskiego, ktory przyjmuje generalnie istnienie dobr nada-
nych wszedzie tam, gdzie przy ich alienacji nie spotyka zadnych przejawow prawa
blizszosci krewnych (Mitkowski, op. cit, s. 146, 204). Z drugiej jednak strony
w kazdym braku zgody krewnych nie mozna dopatrywaé si¢ potwierdzenia zasady
niewzruszalno$ci darowizn, jak to czyni R. Hube I, s. 78. Dodajmy, ze nasze badania
nie potwierdzaja opinii tego badacza, jakoby w Wielkopolsce zwyczaj dokonywania
darowizn z przestrzeganiem praw krewnych utrzymal si¢ najdtuzej (R. Hube I
s. 75—76). Nie brak i tu darowizn dokonywanych bez zgody krewnych, na co
zwraca uwage Michalewicz, op. cit, PH III, s. 392.

' Por. nizej, s. 93 nn.
20 Kolanczyk, Studia, s. 275, tamze dalsza literatura.
2 Patrz wyzej, s. 23 nn.
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faktach zgody krewnych na darowizn¢ domys$lamy si¢ dzialania naszej
instytucji. Mozemy rdéwniez w zwiazku z tym zasadnie twierdzi¢, ze
krewnym przystugiwato prawo retraktu, w razie gdy darowizny doko-
nano wbrew ich woli. Retrakt w wypadku darowizny sprowadzal sie
prawdopodobnie do odebrania jej przedmiotu; tego przynajmniej chcag
retrahenci, jak mozna mniemaé¢ ze sformulowan roszczen. Taki retrakt
jednakze poza tytulem prawnym niczym si¢ nie r6ézni od skutkdéw prawa
windykacji, stuzacego wspoiniedzielnym. Wytania si¢ wiec problem
kryterium odréznienia obu roéznych praw. Tego wlasnie nie znajdujemy
w zréodtach®*. Chroniczny niemal brak informacji o stosunkach majat-
kowych miedzy darczyncg a wzruszajacym alienacje¢ w zasadzie sprawe
przesadza. Co wigcej, w szeregu dokumentéw w ogdle nie wiemy, czego
domagaja si¢ powodowie*. Takze w uzasadnieniach wyrokéw nie znaj-
dujemy sprecyzowania ich zadan**. Ostrozniej byloby je pomingé, sg-
dzimy jednak, Zze w ten sposob znieksztatcilibySmy wymowe zZrddel,
a tym samym obraz rzeczywisto$ci prawnej. Uwzgledniamy je z tym
tylko zastrzezeniem, Zze z pewnoS$cia nie we wszystkich wypadkach ty-
tutem roszczen jest prawo blizszoSci.

Po tych wyjasnieniach wracamy do wynikéw proceséw. Nie uszlo
uwagi badaczy, ze wzruszajacy alienacje najczg¢$ciej nie osiggajg spo-
dziewanych rezultatow . Podkresla si¢ jednak jednostronny charakter

22 Patrz wyzej, s. 23 nn. Nie widzi tego problemu Michalewicz i kazdy sprzeciw
krewnych wobec darowizny traktuje jako dowod prawa blizszo$ci (retraktu) (M i-
chalewicz op. cit, PH IV, s. 108). Podobnie Wojciechowski, Sgdownictwo,
s. 46.

Z Por. np. KDMP II, 510 z 1288 r.; Kuj-maz, 60 z 1298 r., s. 233; KDMP II,
506 z 1287 r.; Pomm. UB V, 2979 z 1315 r.; CDSil. VIl 362 z 1230 r.; Kuj.-maz.,
48 z 1287 r,, s. 221.

24 Np. CDPol. 11,, 46 z 1250 r.; KDWP I, 420 z 1266 r.; CDPol. Iii, 131 z 1286 c;
Mitkowski, op. cit.,, dok. nr 18 z 1293 r., nr 22 z 1298 r.

¥ Michalewicz, op. cit, PH IV, s. 108; Wojciechowski, Sgdownictwo,
s. 46 nn.; Kolanczyk, Studia, s. 250—251. Powodowie czesto sami odstepuja od
sporu. Mozemy tu domysla¢ si¢ pomyS$lnych rezultatow usilnych zabiegdéw zaintere-
sowanych instytucji koscielnych (np. Kuj.-maz., 43 z 1281 r., s. 217). Niekiedy Kos-
ciol ptaci im rézne kwoty za zrzeczenie si¢ roszczen (np. KDMP II, 506 z 1287 r.).
O sklonno$ci Kosciota, a moze i obu stron, do kompromisu zob. nizej, s. 116 nn.
Kosciol niekiedy ptacil nawet wowczas, gdy jego prawa do nieruchomosci okazywaty
si¢ bezsporne i przez sad uznane. Wymowny tego dowdéd mamy w Pommerell. UB,
573 z 1299 r. Miedzy klasztorem oliwskim a Prusakiem Wagata toczyl si¢ proces
»super proprietate ville de Brus". Klasztor od dawna byl w posiadaniu tej wsi,
lecz zostat z niej sita wybity przez Wagale et filiolos Premislium et Petrum.
Gdy obrot sprawy wskazywal, ze Wagata proces przegra, ten zastonit si¢ nieobec-
no$cig swych filioli, ,,quos eciam ad eandem hereditatem ius dicebat habere".
W wyznaczonym terminie stangli wszyscy trzej, tj. Wagata i filioli. Opat chciat
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materiatu zroédtowego, ktory pochodzi przewaznie z archiwdéw kosciel-
nych. Kosciél za$ nie byl zainteresowany w przechowywaniu dokumen-
tow, odnoszacych sie do przegranych przezen spraw’®. Tym bardziej
wymowny jest fakt, ze niezmiernie rzadko sad wyraznie odrzuca po-
wodztwo na tej podstawie, iz uznaje swobode poboznych przysporzen
z dobr dziedzicznych, jak w znanym wyroku kujawsko-t¢czyckiego
ksiecia Kazimierza z 1254 1.’ Szczegdtowe badania wykazaly zreszta,

stawionymi $wiadkami udowodni¢ swe prawa do wsi, lecz Wagata ,usus consilio
saniori predictam causam per arbitros terminari petebat". Opat ,habita delibera-
cione et consilio proborum virorum, licet suam causam ... sentencialiter posset
obtinere, tarnen propter bonum pacis et concordie ut ex eo eciam commodius
securis et liberius sua domus perpetua possessione posset gaudere" przystal na
arbitrow. Ich orzeczenie brzmiato: klasztor zrzeka si¢ kary, jaka na jego rzecz
zasagdzono od Wagaty, i wyptaci filiolis tegoz 5 grzywien ,semel tantum". Wagata
i filioli ustapig z Brusa i zrzekna si¢ wszelkich praw do tej wsi w imieniu wta-
snym oraz swych ,heredes et successores". Ksigz¢ zatwierdzil orzeczenie arbitrow".
Tego rodzaju kompromisy dodatkowo utrudniajg wyrobienie sobie pogladu o sile
prawa blizszosci. W kazdym razie trzeba przy tym pamiegtaé, ze Kosciot gorowal
jako strona w procesie nad osobami $wieckimi zaré6wno znajomoscig procedury,
inteligencja oraz wplywami (zob. Kolanczyk, Studia, s. 250—251).

26 Zwrocit na to uwage Wojciechowski, op. cit, s. 46; zob. tez Kolan-
czyk, Studia, s. 251.

27 CDPol. I, 63 z 1254. W literaturze kwestionowano autentyczno$é tego do-
kumentu (zob. J. Nowacki, Opactwo Sw. Gotarda w Szpetalu pod Wloctawkiem,
zakonu  cysterskiego, ok.  1228—1285—1358.  Przyczynek  do  misji  pruskiej  biskupa
Chrystiana, ,,Studia Gnesnensia" 1X, Dzial teologiczny V, Gniezno 1934, s. 197,
ods. 7, W. Abraham, Privilegium fori duchounenstwa w ustawodawstwie Kosciota
polskiego w wieku XIII, odbitka z ,Collectanea Theologica" 17. Lwow 1936, s. 10,
ods. 25). Jednakze falszerstwo dotyczy jego strony formalnej, tre$¢ materialna jest
zgodna z autentykiem (zob. Mitkowski, op. cit, s. 81—82). Mitkowski zapowie-
dzial odregbne studium nad dokumentami i kancelarig Kazimierza kujawsko-tgczy-
ckiego (ibid., s. 121, ods. 518). Juz dzi$ jednak nalezy raczej za Kolanczykiem przy-
jaé, ze falszerstwo treSci wyroku jest matlo prawdopodobne (Kolanczyk, Studia,
s. 235). Pomijajac kwesti¢ autentycznos$ci dokumentu, mamy pewne zastrzezenia
co do tego, czy istotnie baronowie uje¢li swoj wyrok w tak ogdlne sformutowanie.
Odbiega ono od powszechnie spotykanych kazuistycznych rozstrzygnie¢. Mitkowski
wysungt przypuszczenie, ze wyrok zapadt w r. 1252, i w tymze roku sporzadzono
koncept, sam dyplom za$§ mial by¢ napisany w r. 1254 (Mitkowski, op. cit,
s. 82). Kancelaria ksigzgca miata wigc sporo czasu do nadania wyrokowi formy
najbardziej odpowiadajacej interesom Kosciota. Wydaje si¢, ze znajduja w tym
pewne podstawy sugestie Kolanczyka co do wplywu na stylizacj¢ dokumentu kan-
clerza ksigzgcego Janusza, pdzniejszego arcybiskupa gnieznienskiego (Kolanczyk,
Studia, s. 235—236). Dla naszej kwestii wazniejsze jest to, ze spor o darowizng
kasztelana Zdzistawa nie zakonczyl si¢ bynajmniej na wyroku z 1254 r., cho¢ ten
brzmiat tak arbitralnie. Pomijamy tu klopotliwe dla prawnej oceny ponowienie
darowizny, przy ktorej to okazji w przedmiocie darowizny oraz w jej warunkach
zachodza pewne zmiany, by¢ moze, z punktu widzenia prawa blizszosci nie po-
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ze byl to zwykly manewr polityczny ksiecia, ktory w kilka lat pozniej
w podobnej sprawie zajal juz odmienne stanowisko®®. Prawdopodobnie
nie przejeto si¢ tez nim zbytnio rycerstwo. Dowodow na to mamy
jednak niewiele. Im siggniemy dalej w czasy poOzniejsze, tym darowizna
staje si¢ coraz rzadsza. W ksiegach sgdowych np. nie znajdujemy jej
prawie wcale. Co wiecej, Koscidol jako nabywca znika niemal zupelnie
w obrocie prawnym nieruchomos$ciami.

Dodatkowa trudnos$¢ sprawia fakt, ze najczesciej — poki nie dojdzie
do zaczepienia darowizny przez bliskich — nie wiemy nic o kategorii
darowanych dobr. Wobec bezsprzecznie wigkszej swobody w rozporza-
dzaniu dobrami nabytymi stwierdzamy, iz z pewnos$cig one byly przede
wszystkim nadawane Kosciotowi. Nie mozna wykluczyé, ze tam, gdzie
nie ma wzmianki o konsensie krewnych, darowano wlasnie dobra na-
byte. Mimo tych zastrzezen oba procesy majg swoja wymowe dla oceny
poczucia prawnego rycerstwa. Pierwszy $wiadczy, ze przed r. 1254 po-
glady na swobode rozporzadzania nie odbiegaty w tej dzielnicy od za-
patrywan w innych regionach. Drugi za$§ dowodzi mimo wszystko, ze
bliscy niewiele sobie robili ze znanego wyroku. Nie bez znaczenia jest
to, ze proces o spadek po Boguszy trwal niemal wiek i1 zakonczyl si¢
czesciowym sukcesem bliskich?’.

zbawione znaczenia (CDPol. Il 75). Istnieje natomiast dokument prywatny
z 1397 r., w ktorym Sedziwoj, wojewoda kaliski, zrzeka si¢ na rzecz kosciota we
Wtoctawku wsi Trzebiatow, za co otrzymuje w dozywocie wie$S Stawsko (.CDPol. I,
334). Obie wsie nalezaly do kompleksu dobr, ktore Zdzistaw nadal temu kosciotowi.
Nie jest to zwykta umowa alienacyjna, lecz akt zrzeczenia si¢, okupiony przez
Kosciot dozywociem. Wprawdzie nic nie wiemy o genealogiii Sg¢dziwoja, kto wie
jednak, czy nie jest to echo sporu z r. 1254.

B . Nowacki, Arcybiskup gnietnienski Janusz i nieznany synod — prowincjo-
nalny r. 1258, odbitka z ,Collectanea Theologica" 14, Lwow 1933, s. 83; tenze,
Opactwo Sw. Gotarda, s. 200—201. Gdy w kilka lat po omawianym wyroku doszto
do podobnego procesu w zwigzku z darowizng Boguszy, wojewody l¢czyckiego
(KDMP 1I, 454 z 1258 r.), ks. Kazimierz tym razem sam sporu nie rozstrzyga,
lecz odsyta strony do Bolestawa Wstydliwego, a gdy tam zapadl wyrok po mysli
interesOw kos$cielnych, wyroku tego nie zatwierdzil (zob. Nowacki, Opactwo
Sw. Gotarda, s. 198—1%). Trzeba wigc odrzuci¢ dawny poglad, wedlug ktorego
wyrok z r. 1254 byl momentem zwrotnym, od ktéorego to momentu darowizny na
cele koscielne byly w dzielnicy kujawsko-teczyckiej wyjete spod dziatania prawa
blizszosci (zob. R. Hube I, s. 40; F. Bujak, Studia nad osadnictwem Malopolski,
RAU WHF, S. II, t. XXn, Krakéw 1905, s. 303, ods. 3; O stanowisku Dabkow-
skiego patrz wyzej, ods. 12).

**Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 190. Warto podkreslié, ze w obu pro-
cesach sprzeciw pochodzi z kregu wielmozow. Kolanczyk, analizujgc stanowisko
barondw wyrokujacych w 1254 r., dopuszcza mozliwo$¢ istnienia wlasnego interesu
moznowladcéw w  popieraniu swobody rozporzadzania (Kolanczyk, Studia,
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Ze wzgledu na do$¢ doktadne opracowanie wspomnianego procesu
zatrzymali$my si¢ nieco dluzej przy dzielnicy kujawsko-teczyckiej.
Gdzie indziej wszakze nie znajdujemy dowodoéw tak ostrego starcia si¢
dwoch przeciwstawnych tendencji. Wyrok Bolestawa Wstydliwego
w sprawie o spadek po wojewodzie Boguszy nie ma nic wspdlnego
z malopolskg rzeczywistoscia®’.

Jak juz sygnalizowali$my®', w miar¢ oddalania sie od w. XIII ku
czasom nam blizszym darowizny stajg si¢ coraz rzadsze, a gdy chodzi
o Kosciét jako obdarowanego, mozna powiedzie¢, ze w XV stuleciu za-
nikajg zupelnie’>. Znawca problemu, Kolaficzyk, uzasadnia to zjawisko

s. 238, ods. 371, i s. 238, ods. 372, tu przypomina za Blochem analogie francuskie).
Jednakze w wypadku darowizny motyw ten nie ma uzasadnienia. Czyniono je
niemal wytacznie na rzecz Kosciota. Nie byla to postaé alienacji, dzigki ktorej
ziemia mogta przechodzi¢ z rak drobnych posiadaczy do moznowtadztwa.

3 Zob. ods. 18.

31 Patrz wyzej, s. 95.

32 lustracja niech bedzie nastepujace zestawienie:

Wiek XIII Wiek XIV Wiek XV
Wydawnictwo alienacje w tym alienacje w tym | alienacje W tym
ogotem darowizny ogoétem darowizny | ogdélem  darowizny

CDPol. 20 9 57 8 24 3
KDMP 39 23 61 11 24 7
KDUJ . 6
KDKK 7 1 45 4 34 9
Sand. —_ - 12 23 -
UL -1 — 572 18 92
Koch. 25 15 - - -
Plonska - - - 79 1
Z akr. I—II - - 103 3
Czerska — - B 41 1
KDWP =V 137 75 209 63 72 18
Kai. - - 33 -
Bluj. — _ _ 90 _
tgcz. I—II, dane dot.
w. XIV—XV lacznie - - - 381 10
AGZ ' — - — 2693 142

Razem 228 123 962 105 3689 195

Procent 54 11 5

Znikomg liczbe darowizn na Mazowszu od konca XIV do polowy XVI w.
stwierdza Russocki, Formy, s. 212. Podobne spostrzezenia dla innych regionow
czyni H. Chtopocka, Powstanie i rozwdj wielkiej lolasnosci ziemskiej opactwa
Cystersow w Kotbaczu w XIII—XIV wieku, Poznan 1953, s. 59.
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dwoma czynnikami: 1. zmiang nastawienia szlachty do Kos$ciota, ktory
juz zdazyt — w duzej mierze dzicki jej ofiarnoSci — wyrosnaé¢ na pote-
g¢ majatkows, zagrazajacag zwlaszcza drobnym posiadaczom; 2. wzros-
tem znaczenia ziemi jako dobra ekonomicznego oraz miernika wartos$ci
spotecznej jednostki”.

Niewatpliwie tak bylto. Dla nas jednak ma to skutki tego rodzaju,
ze nie mozemy S$ledzi¢ procesu wylamywania si¢ darowizny spod dzia-
tania prawa blizszosci. Koscidét przeciez mimo wszystko wywalczyt
w pewnym momencie swobode czynienia poboznych przysporzen.
W ugodzie matopolskiej z 1435 r. swoboda ta zostala ujeta w forme
trzecizny“, ktora jako czeg$¢ zaduszna lub w ogodle pozostawiona do
nieskrgpowanej dyspozycji jednostki wystepuje roéwniez w innych
dzielnicach®”. Rzadko kiedy jednak Kosciot staje sie¢ beneficjariuszem
tej swobody36. Wnioski, jakie w zwigzku z tym si¢ nasuwaja, mozna
uja¢ w nastepujace pozornie tylko paradoksalne stwierdzenie. Ko$ciot
najzywotniej zainteresowany w uwolnieniu darowizny z ograniczen
prawa blizszosci najwigcej zyskal w okresie,, gdy darowizny podlegaly
tym ograniczeniom. Kiedy osiggnat upragniony cel, to jest swobode
czynienia darowizn, nie on zbieral owoce tego zwycigstwa. Przyczyny
takiego stanu rzeczy byty te same, co w w. XIV, a ktore za Kolanczy-
kiem przedstawiliSmy wyzej.

W cieniu darowizn na rzecz Kosciola ging w XIII i XIV w. daro-
wizny na rzecz oséb $wieckich. Jest ich niewiele’’, co jest zreszta zu-
pelnie zrozumiate. Darowanie ziemi osobie obcej zawsze chyba bylo
czym$ wyjatkowym. Brak tu calego szeregu pobudek, ktore wystepuja
przy darowiznach na cele pobozne’®. Nie ulega watpliwosci, ze takze
darowizny na rzecz osob §wieckich podlegaty prawu blizszosci, cho¢ do-
wodow zrodlowych na to mamy niewiele’”.

Osobno rozpatrzy¢ musimy darowizny na rzecz krewnych. Wedlug
Michalewicza prawo blizszo$ci nie miato do nich zastosowania. Uzasad-
nia on swoje mniemanie tym, ze majatek nie wychodzi tu poza obreb
rodu, wobec czego odpada zasadnicza racja tegoz prawa'’. Podstawe

3 Kolanczyk, Studia, s. 272, 476—477. Autor nie waha si¢ uzyé okre$lenia
konflikt ko$cielno-§wiecki.

¥ AKH VI, s. 157 nn.

35 Zob. Rymaszewski, Trzecizna, s. 124 nn.

% Ibid,, s. 135.

37 Zob. R. Hube III, s. 171; Russ ocki, Formy, s. 212.

3% Nie bardzo rozumiemy my$l Russockiego, ktory z faktu, ze darowizna byta
czasem odptatna, wyprowadza wniosek o rzadkim jej wystepowaniu (op. cit,
s. 212).

¥ Np. KDUJ I, 213 z 1465 i w zwiazku z nim nr 222 z 1468 oraz 306 z 1504 r.

“Michalewicz op. cit, Pil III, s. 393.
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zrodtowa rozumowania tego badacza tworza dwa dokumenty: KDWP I,
624 z 1288 oraz 622 z tegoz roku. W tym drugim ,miles D. donavit fi-
liolis suis Jesconi et Jaroslao hereditates suas, quas dicti filioli sui
habeant absque omni impedimento, quia D. ipsos elegit ex omnibus suis
filiolis". Ten wtasnie dokument nalezatoby tu wylaczyé, poniewaz dar-
czynca wymienia kilku sposréd kregu krewnych tego samego stopnia.
Pozostalby nam zatem tylko jeden dowdd. Nie jest to argument wystar-
czajacy, wiemy bowiem, ze takze akty darowizny na rzecz obcych nie
zawsze zawieraja zgode krewnych.

Trudno tu bedzie znalezé wigksza liczbe zroédet. W kodeksach dyplo-
matycznych przewaza material pochodzacy z archiwow koscielnych,
natomiast ksi¢gi sadowe pochodza z okresu, w ktéorym zgoda krewnych
w zasadzie juz nie wystepuje. Niemniej kilka wzmianek zrédlowych
znajdujemy*'. T tak w AGZ XIX, 1018 z 1485 r.: ,Nobilis Barbara de
P. et T. heres, recognovit, quia nobilem I. W. de P. filium suum ger-
manum tercia parte omnium bonorum in villa P. et T. et V. perpetua-
liter resignavit ... que sortes ... potens est W. vendere, commutare,
alienare, donare et resignare". W nastepnej z kolei zapisce z tegoz dnia
Barbara zastawia pozostate */s dobr temuz synowi. Obie dyspozycje
zostaly zapowiedziane przez Elzbiete, zon¢ Grzegorza z Poptawnik
(AGZ XIX, 1020 z 1485 r.). Stopnia pokrewienstwa Elzbiety z poprzed-
nimi osobami nie znamy. W innym znéw zrodle (AGZ X, 3828
z 1475 r.) brat daje siostrze-mg¢zatce jaki§ dzial. Drugi brat ma wyrazi¢
na to zgode po powrocie (skad?)*’.

Nie sa to jednak zrédita, co do ktéorych nie byloby zadnych watpli-
wosci. W pierwszym nie podano zadnego uzasadnienia zapowiedzi i —
jak na stosunki ruskie — jest ona niespodziewana. Tego rodzaju dyspo-
zycje, jak zaczepiona, sg na tych ziemiach dos$¢ czeste. W wypadku dru-
gim rowniez nie wiemy, dlaczego brat daje siostrze dzial. Mozna tu braé
pod uwage rozpad niedziatu rodzinnego lub wyposazenie siostry. W obu
zapiskach wystepuja kobiety, a w takich razach nigdy nie mozemy wy-
kluczy¢ istnienia ktorego§ z ich szczegdlnych praw majatkowych.
Wreszcie obie zapiski pochodzg z ziem ruskich, co takze ostabia¢ moze
w pewnym stopniu ich wymowe¢. Mogly tu bowiem istnie¢ jakie§ roz-
wiazania partykularne.

*! Pomijamy przekazy, w ktorych wystepuje zwrot cum consilio amicorum,
podejrzewamy bowiem, ze jest to formutka. Opuszczamy tez CDPol. I, 21 z 1238 r.,
w ktorym komes Eustachy darowuje swemu nepos Andrzejowi ,totam partem
suam hereditatis Karsko". Na darowizn¢ wyraza zgod¢ brat Eustachego. Jednakze
po $mierci Andrzeja wie$§ ma przejs¢ w rece Kosciota. Zgoda brata dotyczy przy-
najmniej migdzy innymi tego przej$cia.

2 Brak blizszych danych.
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Z drugiej strony przeciwko pogladowi Michalewicza przemawiajg
dowody prawa blizszosci wobec innych rodzajéow alienacji mi¢dzy krew-
nymi*’ oraz zasada hierarchii wéréd kregu uprawnionych, wedlug kto-
rej krewny blizszy skupowal krewnego dalszego®®. Tak wiec nie ma
przekonywajacych dowodéw, by darowizny miedzy krewnymi wczes-
niej uwolnily si¢ spod dziatania naszej instytucji. Prawde¢e mowigc, tego
procesu wyzwalania si¢ darowizn wobec milczenia zrodet nie mozemy
uchwyci¢. Co do Mazowsza Russocki przyjmuje, ze dopiero Ekscepta
mazowieckie wykluczyly prawo retraktu wobec darowizn®’. Nie wia-
domo jednak, czy i tu praktyka nie poszta wtasng drogg. Na pozostalych
terenach z koncem XIV w. pojawia si¢ trzecizna, ktéra moze wlasnie
byla tym momentem zwrotnym. Wystepuje ona wszakze w tak rdézno-
rodnych formach, ze trudno widzie¢ w niej generalne uprawnienie
wszystkich whascicieli ziemskich*®. W kazdym razie az po koniec ba-
danego okresu nie obserwujemy zjawiska, ktore mogloby posrednio
wskazywaé¢ na to, ze darowizna wyzwolila si¢ od prawa blizszosci. Idzie
nam o $wiadome okreSlanie terminem donatio innych rodzajéow poz-
bycia w celu ominiecia prawa blizszosci’’. Musialy jednak juz istnie¢
jakie$§ tendencje w tym kierunku, albowiem w wyroku krélewskim
z 1521 r. krewni wyraznie okre$laja sprzedaz jako darowizng, by omi-
ngé prawo blizszosci®®.

2. ZAMIANA

Zamiana nieruchomos$ci, najstarsza wedlug powszechnego mniema-
nia forma alienacji, podlegata w Polsce prawu blizszosci*’. Stwierdzaty

Np.CDPol. III, 56 z 1278 r.; I 124 z 1362 r.; Zakr. I, 400 z 1424 r.; MKM II,
137 z 1429 r.; KDWP V, 622 z 1438 r.; Cat. I, 175 z 1545 r.

* Patrz wyzej, s. 66 nn.

“ Russocki, Formy, s. 100, 213. Autor juz wcze$niej wykazal blednosé
pogladu Dunina, jakoby juz statut z 1410 r. uwalnial darowizne od retraktu (R u s-
socki, Z badan nad statutami ksigzgt mazowieckich z XIV i XV w, CPH. VIII,
1956, z. 2, s. 239 nn.).

46 7Zob. Rymaszewski, Trzecizna, s. 136—137.

*7T Takze wedlug Russockiego jest to zjawisko pozniejsze (Formy, s. 212).

* Decr., 213 z 1521 .

* Dla prawa ruskiego Wiesielowskij przyjmuje istnienie prawa blizszosci wobec
zamiany (op. cit, s. 29). Sudiebnik z 1550 r. w art. 85 wspomina tylko o retrakcie
przy sprzedazy. Smirnow, ktory z kolei w kazdym postanowieniu tego art. dopa-
truje si¢ zmiany dotychczasowego stanu rzeczy, nie wypowiada si¢ w tej sprawie
(zob. Smirnow, op. cit, s. 318 nn.). Rozne rozwigzania w prawach stowianskich
stwierdza ogolnikowo Satumik, op. cit, s. 117. Vanséek mowi o retrakcie
w prawie czeskim w wypadku przejscia dobr w obce rece (op. cit., s. 596). Nieco
wczesniej jednak pisze wyraznie o retrakcie tylko wobec sprzedazy (ibid, s. 118).
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to juz dotychczasowe badania zrédtowe’®. Dzi§ tez panuje co do tego
zgodna opinia’'. Dawniejsze, odmienne poglady opieraty si¢ — podob-
nie jak w stosunku do darowizny — badz na analogiach z praw ob-
cych®, badz na pozniejszych aktach ustawodawczych, ktore uchylaly
prawo blizszosci wobec zamiany’’. Nasze badania potwierdzaja panu-
jaca dzi§ opini¢ w calej rozciaglosci. Pozostaje natomiast do rozstrzy-
gni¢ccia kwestia, jak dlugo zamiana podlegata tym ograniczeniom, kiedy
wytworzyta si¢ zasada jej niewzruszalno$ci. Nie neguje si¢ dzi§, ze
doszto do tego z biegiem czasu, brak tylko blizszego okreslenia daty
powstania nowej zasady.

Dabkowski wprawdzie wspomina o statucie warszawskim z 1410 r.
oraz o Zwodzie Gorynskiego, ktore glosza niewzruszalno$¢ darowizn
i zamian. Nie wiadomo jednak, czy przypisuje on tym statutom w na-
szej kwestii charakter twoérczy, czy tez widzi w nich potwierdzenie ist-
niejacego stanu rzeczy’®. Za to z pewnoscig upatruje w nich odbicie

Kompilacje serbskie znaja retrakt wylacznie przy sprzedazy (zob. Namystow-
ski, op. cit, CPiE XIX, z. 3—4, s. 95). O retrakcie tylko w zwiazku ze sprzedaza
pisze M. Dolenc, Pravna zgodovina za slovensko ozemlje, Lubljana 1936, s. 158—
159. Podobnie bylo na Wegrzech (zob. W. A. Maciejowski, Historia prawo-
dawstw stounanskich, t. 1V, Warszawa—Lipsk 1835, s. 425; K ad 1l ec, Verboczyovo
Tripartitum  a  soukrome  pravo  uherské i  chorvatské  slechty ~w nem  obsazene,
»Rozpravy Ceske Akademie..., R.X, trida I, ¢islo 3, Praha 1902, s. 275; Namy-
stowski, op. cit, CPiE XIX, z. 3—4, s. 104). Partykularne prawa niemieckie
poza nielicznymi wyjatkami, wylaczaly zamian¢ spod prawa blizszosci (zob. Gier-
ke, op. cit., t. III, s. 777, ods. 50). Jak si¢ wydaje, podobnie bylo w prawach
francuskich (zob. Chénon, op. cit, t. II, s. 276; Ourliac 1 de Melafosse,
op. cit, s. 412). Zdaniem tych francuskich badaczy retrakt nie obowigzywal takze
przy zamianie z doptata, gdy ta nie przekraczata polowy warto$ci zamienianych
dobr. Wreszcie prawo blizszoSci nie miatlo zastosowania do zamian w Szwecji
(zob. Piekarczyk, op. cit, s. 47).

%R Hube I 's. 73; R. Hube IIl, s. 157, Michalewicz op. cit, PH IIL
s. 394; Russocki, Formy, s. 211.

51 Dabkowski, op ocit, t. II, s. 500—501; Kutrzeba, Jus retractus.
s. 236; Rafacz, op. cit.,, s. 308; Kolanczyk, Studia, s. 176; Matuszewski,
op. cit, s. 190, ods. 34; Bardach, Historia, t. 1, s. 297.

2Bandtkie, op. cit, s. 333, z powolaniem si¢ na prawo chetminskie. Do
Bandtkiego oraz autoréw niemieckich odsyta Burzynski, O prawne blizszosci,
s. 32. Ze w partykularnych prawach niemieckich byly pod tym wzgledem réznice,
por. wyzej, ods. 49.

$3T.Czacki, O prawach mazowieckich, ,Dzieta", t. 1II, Poznan 1845, s. 472;
Dutkiewicz, Program, s. 191; Dunin, op. cit, s. 157. Por. tez opini¢ Dreznera:
»sed bonis donatis vel permutatis cessabit ius retractus" (T. Drezner, Insti-
tutiones Regni Poloniae, Zamoscii 1613, s. 254; zob. tez s. 155).

*Dabkowski, op. cit, t. II, s. 500—501, 521. Autor dopuszcza mozliwo$é
réznic partykularnych. Przytacza dowdd, Ze na ziemiach ruskich jeszcze w XV w.
obowigzywata dawna zasada (ibid.). Dodajmy, ze z tegoz terenu pochodzi zapiska
przytoczona przezen na dowdd odmiennej zasady.
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ogblnopolskiej rzeczywistosci albo przynajmniej tendencji. Bardzo ogdl-
nikowo formutuje swe zapatrywanie Kolanczyk’S. Zmiany zachodzily
tu raczej stopniowo i dlatego trudno jest uchwyci¢ moment zwrotny,
zwlaszcza ze jedynie w ustawodawstwie mazowieckim nowa zasada zna-
laztla swoje odbicie. Ostatnie stwierdzenie wymaga pewnej korektury
ze wzgledu na wyniki badan Russockiego nad statutami mazowieckimi.
Okazalo si¢ bowiem, zZe nie mozna bra¢ pod uwage statutu z 1410 r.
jako dowodu istnienia zasady niewzruszalno$ci zamian. Odno$ny jego
artykut nie figuruje w najdawniejszych zbiorach statutéw ksigzecych.
Pojawia si¢ dopiero w teksécie kolejnych projektéw Zwodu 1 w jego
ostatecznej redakcji’®. Russockiemu nasuwaja si¢ dwie mozliwosci wy-
ttumaczenia tego stanu:

1. art. ,,De commutatione perpetua bonorum immobilium" znajdo-
wal si¢ w pierwotnym tekscie statutu, lecz wobec odmiennej praktyki
zostal w podzniejszych zbiorach statutow mazowieckich opuszczony;

2. art. ten jest interpolacja dokonang przez autoréw Zwodu.

Pierwsza mozliwo$¢ wydaje mu si¢ bardziej przekonywajaca, praw-
dopodobnie ze wzgl¢edu na dokumenty praktyki. Wynika z nich, ze za-
miany podlegaly prawu blizszo$ci jeszcze w latach trzydziestych XV w.,
a nawet — jak to wykazaty dalsze badania Russockiego — takze w la-
tach siedemdziesigtych tamtego stulecia’’. Tak czy inaczej *date usta-
wowego sformutowania nowej =zasady trzeba przesunagé¢ przynajmniej
o wiek pozniej .

Czy Mazowsze pod tym wzgledem pozostawato w tyle wobec po-
zostalych ziem polskich? Sprawdzmy to zrodlowo. Trzeba przy tym
zda¢ sobie sprawe¢ z trudnosci, jakie tu napotykamy. Jak juz wyjas-
nialiSmy, zgoda jako jeden z przejawdw prawa blizszoSci zanika w okre-

% Kolanczyk, Studia, s. 176. Nie wspomina o retrakcie przy zamianie
R. Hube III, s. 164 nn. Inaczej w pracy poswigconej prawu polskiemu wieku XIII
(zob. wyzej, ods. 50).

S4Russocki,Z badai nad statutami, s. 239—240; tenze, Formy, s. 100,
211.

SRussocki,Z badai nad statutami, s. 239—240; tenze, Formy, ods. 278
na s. 177. W obu pracach ten badacz przyjmuje za dowdd istnienia prawa blizszosci
m.in. klauzule ewikcyjne. PodnosiliSmy juz gdzie indziej, ze jest to dowod dosc
watpliwy, poniewaz trudno dociec, czy ewentualne roszczenia krewnych nie wyni-
kaja z faktu wspdlnoty majatkowej (niedzialu) z pozbywca (zob. wyzej, s. 22 nn.).
Uwagi te, stuszne w odniesieniu do jednostkowego faktu, nie upowazniaja jednak
do odrzucenia a limine tego typu dowoddéw. Nie mozna przeciez ogranicza¢ obo-
wigzku ewikcji wytacznie do roszczen wspoéiniedzielnych z pozbywcg-zachodzca.

SSRussockiidzie jeszcze dalej i przyjmuje, ze dopiero Excepta mazowieckie
przeforsowaly ostatecznie nowa zasade. Nie wiemy, czy praktyka pokrywata sig
juz woéwczas z prawem stanowionym, a tego Russocki nie sprawdzatl.
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sie pozniejszym prawie zupeitnie. Nie ma jej zwlaszcza w ksiggach sado-
wych, ktore dla tej epoki sa gtownym zrdédtem poznania’’. Retrakt, jak
o tym nizej si¢ przekonamy, jest zjawiskiem do§¢ rzadkim®’. W rezul-
tacie liczba zrdédet, ktoére moglyby wyjasni¢ nasze watpliwosci, jest
do$¢ szczupta, a w pojedynczym wyroku trudno od razu widzie¢ od-
zwierciedlenie jakich$ trwatych zasad czy cho¢by tendencji’'. Znajdu-
jemy mimo wszystko informacje, ktére rzucaja nieco $wiatta na inte-
resujacg nas kwestig.

Z terenu Wielkopolski mamy cztery dokumenty z lat 1362-1429,
w ktorych przy zamianie nieruchomos$ci bierze si¢ pod uwage prawa
krewnych®®. Jednakze w r. 1414 sad kaliski odrzuca roszczenia bliskich
»eX €0, quod hereditas est pro hereditate data" (Kai., 503).

W ziemi lgczyckiej pozbyweca porgcza w 1417 r. przy zamianie ,,pro
affinibus, ut nocere non deberent"®’.

Na Kujawach w r. 1420 przy zamianie jedna ze stron zobowigzuje
sie (Sif zastepu na wypadek, gdyby siostra ,pro eisdem bonis impedi-
ret" ™.

Z terenu Matopolski réwniez mamy trzy dowody uwzgledniania
praw krewnych podczas dokonywania zamiany dobr ziemskich®.

3%Zob. nizej, s. 127.

0 Zob. nizej, s. 150 nn.

8" Por. w zwiazku z tym wypowiedz Adamusa, ze umowy i wyroki sadowe
sa przede wszystkim faktami (Z badan nad dzierzeniem, s. 8).

%2 KDWP II, 1471 z 1362 r. Dwaj bracia z bra¢mi przyrodnimi i stryjem doko-
nuja z KoS$ciolem zamiany wsi ,maturo consilio amicorum ad hoc atendente".
KDWP III, 1513 z 1364 r.: Zamiana wsi ,,cum omni iure et dominio a se'et suis
quibusvis propinquis similiter per modum commutacionis ... dedit". KDWP Il
1975 z 1397 r.: Dwaj bracia zamieniaja z klasztorem paradyskim kupiona przez
siebie wie$ na dwie inne wsie ,,mit beduchtin Mute, Rote unsir Frunt". KDWP V,
507 z 1429 r.: Dwaj bracia zamieniaja wie§ z arcybiskupem gnieznienskim. ,,Promi-
serunt nichilominus coram nobis ... dictam hereditatem ... archiepiscopo expedire
et exbrigare ab omnibus eorum proximioribus et quolibet impediente seu impedire
volente sub pena ducentarum marcarum". Ponadto w KDWP V, 35 z 1403 r., 113
z 1407 r., 153 z 1409 r., 175 z 1411 r.,, 227 z 1414 r., 358 z 1422 r., 382 z 1424 r,,
672 z 1440 r. zamiana zostala dokonana cum consilio amicorum. Jest to wprawdzie
zwrot czysto formularzowy, jednak jego stosowanie nie jest tu, by¢ moze, bez
znaczenia. Por. Forma Processus iudiciarii, AKP I, s. 306, nr 102. Pomijamy zrédta
dawniejsze, zestawia je Michalewicz, op. cit, PH III, s. 394, ods. 1, 2.

% Egez. I, 2900 z 1417 r.

% Bkuj. 1801 z 1420 r.

% KDMP III, 927 z 1382 r. Pakosz i Mikotaj, heredes de Ciszyca, zamieniaja
t¢ wie§ z klasztorem koprzywnickim na wie$ klasztorna Lubzina (+ doptata) ,,pro-
mittentes in solidum et coniuncta manu pro omnibus impedimentis ... de et
super hereditate predicta ex parte fratrum suorum, noverce et ipsius puerorum
cuiuscumque sexus ... et generaliter pro omnibus amicis et cognatis suis". KDMP
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Jesli idzie o ziemie ruskie, to jakby na przekoér twierdzeniu Dab-
kowskiego, ze na tym terenie prawo bl-izszoSci utrzymato si¢ stosunko-
wo dtugo, znajdujemy zaledwie kilka wzmianek, i to niepewnych®®.
Mimo to wtasnie AGZ pozwalajg przypuszczaé, ze tu pod koniec okresu
objetego naszymi badaniami prawo blizszosci obejmowato takze za-
miany. Domniemanie to opieramy na fakcie, ze zjawisko pozorowania

sprzedazy zamiang w celu ominigcia prawa blizszoSci w zasadzie hie
wystepuje .

W rezultacie otrzymujemy nastepujacy obraz: W Wielkopolsce pra-
wo blizszosci wobec zamiany wystepuje do r. 1414. Z tegoz roku pocho-
dzi wyrok odrzucajacy roszczenia krewnych. Jego znaczenie ostabia

1V, 992 z 1387 r.: Klasztor miechowski zamienia z Piechna z Pstroszyc, jej dzie¢mi
i szwagrem (levir) wie$ klasztornag Nassowa na Pstroszyce et libertatem Roz-
pirzchow. Klasztor ponadto wyptaca Piechnie 800 grzywien groszy praskich. Jest
rzeczag malo prawdopodobng, by klasztor istotnie doptacit tak wysoka sume, ma
ona najwyrazniej antyretraktowy charakter. Hele II, 42241> (i ods. 42) z 1480 r.:
Mikotaj Zarogowski, dziedzic Bielan, w zwiazku z fundacja klasztoru Eremitow
dokonuje zamiany nieruchomosci z Janem Dlugoszem i eremitami. W ksigdze s3a-
dowej nad zapiska odnotowano wzmianke¢ nastgpujaca: ,Arestata per ... mini-
sterialem ex parte nob. Marcisij de Chelm racione proximitatis, et per filios ipsius
Nicolai Zarogowsky". Wreszcie w r. 1405 w Sulejowie Mikotaj de Lazow ,de con-
silio fratrum et amicorum nostrorum cambium fecimus sive commutacionem" (M i t-
kowski, op. cit, dok. nr 40 z 1405 r., s. 365—366; por. takze MK II, 8 z 1492 r.
wraz z MK 1I, 28 z 1496 r.). Rozmys$lnie pomingliSmy przekazy wczesniejsze,
przytaczamy je wszakze teraz, by nie wywota¢ wrazenia jakiego$ regresu: KDKK I,
81 z 1279 r.; KDMP II, 424 z 1244 r.

% AGZ XVII, 1039 z 1478 r. i 3964 z 1501 r. W obu ktos zapowiada (interdixit)
zamiang, jednak ani stopien pokrewienstwa, ani tytul roszczen nie zostaty podane.
Dabkowski ponadto przytacza AGZ XVIII, 983 z 1477 r., w ktdérej to zapisce pod-
stawa roszczen jest wyraznie niedziat rodzinny (por. AGZ XVII, 831 z 1476 r.;
Dabkowski, op. cit, t. II, s. 501, ods. 1). Co do AGZ XVII, 1044 z 1478 r,,
w ktorej ten uczony dopatruje si¢ zasady neiwzruszalno$ci zamiany, trzeba stwier-
dzi¢, ze tre$¢ tego zrédla nie upowaznia do takiego wniosku. Rzecz przedstawia
si¢ nast¢pujaco: Kilku spokrewnionych ze soba szlachcicow pozywa Mikotaja Rozg
z Myslatycz o to, ze nie chce przyja¢ od nich pienigdzy i zwrdci¢ dobr zastawionych
mu przez ich ojcow. Pozwany broni si¢ tym, ze spornych dobr nie dzierzy w zasta-
wie, lecz nabyl je droga zamiany. Z tego wcale nie wynika, ze odmawia im
prawa retraktu. Sprawa jest zreszta zagmatwana, bo okazuje si¢, ze szlachcic,
z ktorym Mikotaj dobra zamienit, nie mial prawa tego uczyni¢, poniewaz zabil
brata, a dobra — jak mozna si¢ domys$la¢c — byly nie podzielone. Ponadto
okazato si¢, ze Mikotaj Roéza posiadat jeszcze jakie§ listy zastawne na sporng
dziedzing.

% Pisze o tym zjawisku na Mazowszu Czacki, O prawach mazowieckich,
s. 472, a w odniesieniu do catej Polski — Dabkowski, Ksigga alfabetyczna
dawnego prawa prywatnego polskiego, Pam. HP XI, z. 3, s. 160, s.v. ,symulacja".
Warto dodaé¢, ze tego falszowania na Mazowszu do potowy XVI w. nie stwierdza
Russocki, Formy, s. 211.
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okoliczno$é, ze rowniez po tej dacie spotykamy si¢ z prawami krew-
nych. Zrédta teczyckie i brzesko-kujawskie siegaja tylko pierwszych
dziesigtkow XV w. W kazdym razie nie znajdujemy w nich nic, co sy-
gnalizowatoby nadchodzaca zmiang. W Matopolsce i ziemiach ruskich
zamiana podlega prawu blizszosci pod koniec badanego okresu i zad-
nych wahan w tym wzgledzie zrédta nie ujawniaja®®. Nalezy zatem
przyja¢, ze zmiana nastgpita dopiero w XVI w. %’

3. SPRZEDAZ

Nie musimy szczegdélowo udowadniaé, ze ten rodzaj alienacji podle-
gal prawu blizszo$ci. Warto wspomnie¢, ze z punktu widzenia tego pra-
wa bylo rzeczg obojetng, czy sprzedaz byla dokonana wieczys$cie, czy
tylko czasowo'’. Prawu blizszoéci podlegata réowniez sprzedaz renty
z prawem odkupu, tzw. wyderkaf’'.

4. ZASTAW

Prawo blizszo$ci miato zastosowanie do wszystkich form zastawu
nieruchomos$ci z dzierzeniem. Fakt to powszechnie znany i nie widzimy
potrzeby udowadniania go dodatkowymi Zrédtami, ktdére zreszta sg wy-
jatkowo wymowne'?. Takze zastaw bez dzierzenia byl objety prawem

% W matopolskich ksiggach sadowych znajdujemy nastepujgce zapiski: UL I,
6591 z 26 11 1398 r.: ,Petrassius de Zagorzicze cum P. filio Wenczeslai de Swe-
borowicze commutacionem pro hereditate in S. et in B. fecit ita, quod quilibet
unus alteri resignavit"; UL I, 8210 z 4 1I 1399 r.: ,Petrassius de Zagorzicze Ja-
cussium et Jaschconem de Lucice pro parte hereditatis in B., que fuit P. de S.
iure actore evasit, quia docuit litteris iudicialibus ipsi P. de S. pro dicta parte
commutacionem dedisse". Lakoniczna tre$§¢ tych =zapisek nie pozwala na zadne
kategoryczne stwierdzenie. Nie znamy przede wszystkim ani tytulu, ani tresci

pretensji, dlatego nie mozna z tych zrédet wnioskowaé, ze zamiany byly niewzru-
szalne.

% Zasade niewzruszalno$ci darowizny i zamiany glosza Puncta in iudiciis obser-
vanda z 1544 r., nr 214° _bona donata et comutata iure propinquitatis redimi non
possunt" (SPPP, t. VII, cz. 2, s. 250). Nie wiemy jednak, czy i w tym wypadku
praktyka nie poszta odmiennym torem.

0 Zob. Hele. I, 836 z 1402 1., 1903 z 1423 r.; AGZ XII, 4721 z 1462 r.

I Hele. 1, 3863 z 1467 r, 4119 z 1474 r.; KDUJ 1V, 362 z 1533 r. Analogicznie
w zrodle $laskim, M. Unterlauf, Formelbuch, ,Quarta forma..." z 1354 r
s. 320—321.

“Michalewicz, op. cit, PH III, s. 395, Dabkowski, op. cit, t. II,
s. 501; Kolanczyk, Studia, s. 175—176; Russocki, Formy, s. 100, i inni.
Tylko u Hubego brak zastawu w wyliczeniu transakcji podlegajacych prawu bliz-
szosci (R. Hube I, s. 72 nn., 131; R. Hube III, s. 79, 255). Trzeba jednak pamigtac,
ze nie za kazdym wykupem zastawu przez krewnych zastawcy kryje si¢ nasza
instytucja. Moze to by¢ np. wykup dokonany przez spadkobiercg, ktéory po objgciu
spadku staje si¢ takze wlascicielem doébr zastawionych przez spadkodawceg.

.
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blizszoéci’®. Jest to zupelnie naturalne, w razie bowiem niezaptacenia
dtugu wierzyciel najczes$ciej samowolnie wchodzit w posiadanie obcig-
. , 4
zonych dobr’*.

5. DZIERZAWA

W literaturze nie zalicza si¢ dzierzawy do tych dyspozycji majatko-
wych, ktore podlegaja naszej instytucji. Jedynie u Dabkowskiego i Bar-
dacha znajdujemy wzmianki, ze takze dzierzawa byla nig objeta’. Poza
powotanym przez Dabkowskiego KDTyn., 147 z 1420 r. posiadamy =za-
ledwie kilka przyktadow zastosowania prawa blizszosci do dzierzawy
i, co gorsza, brakuje nam najsilniejszego argumentu, jakim bylby re-
trakt’®. Poreka, z ktora mamy do czynienia w powotanych zrodtach,
moze obejmowaé zaréwno uprawnionych z tytulu prawa blizszosci, jak
i wspoiniedzielnych. Z drugiej jednak strony nie widzimy przyczyn,
dla ktorych dzierzawa miataby pozostawaé poza zasiegiem prawa bliz-
szoSci. Wszak na skutek dzierzawy, analogicznie jak przy innych ope-
racjach majatkowych, osoba obca dzierzyta nieruchomos$ci i1 czerpata
z nich pozytki. Wprawdzie rodzilo to z jej strony obowigzek uiszcze-
nia tenuty dzierzawnej, pamig¢tajmy jednak, ze przy retrakcie zastawu
lub sprzedazy retrahent takze musial si¢ga¢ do mieszka.

7 Hele. II, 1524 z 1417 r. »Navogius de Thanczin mille et tricentas marcas
gr. prag. latorum [trzem wierzycielom] ... obligavit se soluturum. Si non ... tunc
ipsis tantummodo bis dampni incurret ad solvendum, et ecasdem pecunias super
medietatem omnium bonorum hereditariorum dicti N. conspicere habebunt
A. de R. literam a pueris Andree de Tanczin arrestavit". AGZ XVIII, 2403 z 1494 r.:
»Nobil. Ulka uxor P. M. de P. recognovit, quia tenetur sex marcas solvere super
festum nat. Chr. proximum W. M. de eadem P., in quantum non solverit, extunc
in crastino nat. Chr. dat sibi in medium laneum intromissionem ... ab anno ad
annum, usque ad solucionem. Que Ulka fideiussit pro sorore sua germana
quod huic inscripcioni debet consentire et earn tenere". Podobnie AGZ XIII, 34
z 1436 r.; XVIII, 3415 z 1505 r.

™ Zob. Z. Rymaszewski, Zastaw w S$wietle prakiyki sqdow  malopolskich
w XV wieku, ZN UL., S. 1, z. 26, s. 123,

“Dabkowski, op. cit.,, t. II, s. 501 (na podstawie KDTyn., 147 z 1420 r.);
Bardach, Historia, t. 1, s. 316.

7S Hele. II, 710 z 1400 r.: ,Nicolaus, Elisabeth seror, et Katherina uxor, totam
partem herditatis ipsorum ... in parva Ochonin ... Johanni Schado pro V marcis
ad quattuor annos arrendaverunt tenendam, fideiubentes pro Andrea fratre ipso-
rum et pro alijs impedimentis de premissis". Ponadto Hele. I, 3545 z 1454 r.,
3601 z 1458 r. Sama dzierzawa wyst¢puje w zrodlach niezmiernie rzadko. Nie
znajdujemy jej w oglle w Zeez. [ i II, Bkuj., Leksz. 1 i II. W Ul 1[I pojawia si¢
tylko raz (5343 z 1389), podobnie w UL II (5526 z 1394 r.). Czeg$ciej wystepuje
w Hele. II i AGZ (patrz indeksy rzeczowe s.v. ,arendatio"), lecz i tu stanowi
nikly procent ogoétu transakcji. I tak w AGZ mamy 96 dzierzaw na 2693 operacje
majatkowe, co daje ok. 3,6%.
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6. POKLAD

W studium poswigconym poktadowi, czyli wiernej regce, Dabkowski
bodaj pierwszy w naszej nauce stwierdzil, ze krewnym przystugiwato
prawo blizszo$ci do poktadu oraz jego odmiany — sekwestru Przed-
miotem poktadu mogly byé ruchomo$ci oraz nieruchomosci’®. W zwigz-
ku z tym rodzi si¢ pytanie, czy prawo blizszo$ci dotyczylo réowniez tych
pierwszych. Bezposrednich dowoddéw na to nie znajdujemy. W swej
monografii Dabkowski przytacza, wprawdzie przy innej okazji, naste-
pujaca zapiske matopolska: ,,Quos sc. florenos ego sibi dedi ad servan-
dum in depositum" uti fratri meo praeter quod alium proximiorem non
habeo"”’. Uczony ten widzi tu prawo blizszosci, a ponadto dowédd, ze
krewny blizszy wyklucza dalszego. Wydaje si¢, ze zapisk¢ nalezy rozu-
mie¢ inaczej: kto§ oddal pienigdze w depozyt bratu, ktérego uwazal za
najblizszego, to jest za osobg, do ktérej mial najwigksze zaufanie. Gdy-
by przyjaé, ze prawo blizszosci miato zastosowanie do rzeczy ruchomych
oddanych w depozyt, trzeba byloby wowczas szuka¢ uzasadnienia, dla-
czego nie stosowano go do ruchomo$ci zastawionych czy sprzedanych.
Nie widzimy racji, dla ktorej poktad miatby tu by¢ wyjatkiem. Istniejg
dwa zrodta, ktore wymagajg tu omowienia.

1. Piek., 618 z 1403 r.: Gniezno. ,,Veniens Jacussius Jacca coram iu-
dicio, quaesivit ius, cui propinquius est servare literam dotalicii, ipsi
lacce vel patri? Domini sentenciaverunt, quod pater servare debuit pro-
pinquius, et sibi est patri assignata litera domine Riczkonis, filie Do-
beslai de Godawi" ™.

2. Deer., 242 z 1523 r.: Mikotaj Granowski powierzyt na tozu $mierci
swoj testament i rzeczy wykonawcy testamentu, Erazmowi Krupkowi.
Brat, a po6zniej corki zmartego domagaja si¢ wydania testamentu i rze-
czy tamquam fratri (motywacja brata). Sad krélewski nie uznal tych
roszczen, lecz stangl na stanowisku, ze Krupek, skoro nie chce by¢
egzekutorem testamentu, winien powierzy¢ rzeczy i testament staro$cie

""Dabkowski, Wierna reka, czyli  poklad.  Studium z  prawa  polskiego,
SHPP III, z 2 Lwow 1909, s. 26 nn.; tenze, Praioo prywatne polskie, t. 11, s. 585.

" Dabkowski, Wierna reka, s. 18—26.

7 Hele. II, 3347 z 1448 r.

80 Dgbkowski dopatruje si¢ w tej zapisce uznania przez sad pierwszehstwa
ojca przed zigciem. Nic nie wskazuje, by Jakusz byl zigciem Dobiestawa. Coérka
tegoz Dobiestawa jest okreslona jako domina Riczkonis; nalezaloby wigc przyjac,
ze jest zona Riczkona (jakis Riczkon de Kochirki wystgpuje nawet w nastepnej
z kolei zapisce). Moze nie bez znaczenia bylo tu stanowisko piastowane przez
Jakusza, ktory byt pods¢dkiem gnieznienskim.
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spiskiemu. Poniewaz Krupek uczynit to juz przedtem, sad uwalnia go
od roszczen krewnych z tego tytutu®'.

Oba dokumenty nie powinny by¢ brane pod uwage przy rozstrzy-
ganiu interesujacego nas zagadnienia. Pomijajac juz to, ze nie wiemy,
kim byt Jakusz dla Dobiestawa i jego corki, powierzenie mu w depozyt
listu wiennego jest wyrazem respektowania praw krewniakow Zony
do czuwania nad jej interesami majatkowymi. Wypadek drugi jest nie
mniej szczegdlny, chodzi tu o testament. Sad mogt mie¢ zastrzezenia co
do wuczciwoséci brata zmartego, zreszta szanuje tu wolg testatora. Dla-
tego — inaczej niz Dabkowski — wykluczyliby$Smy to zrédlo z badan
nad prawem blizszosci®. Nalezaloby uprzednio mie¢ pewniejsze do-
wody na to, ze poktad podlegat prawu blizszosci, tych jednak nie znaj-
dujemy ¥. Trzeba zatem stwierdzi¢, ze opinii Dabkowskiego nie da sie
udokumentowaé¢ zrdédlami w sposob dostatecznie silny. Je$li chodzi
o jej prawdopodobienstwo, to widzimy argumenty przemawiajace za,
jak 1 przeciw niej. Zaczniemy od pierwszych z tym =zastrzezeniem, ze
bierzemy pod uwage tylko poktad nieruchomos$ci, i to wylacznie dobro-
wolny, czyli umowny .

Jezeli dawal on pokladnikowi konkretne korzys$ci materialne, jezeli
ten przejmowal nieruchomo$¢ w swoje rgce na dluzszy nieraz okres
czasu, krewni mogli — analogicznie jak przy zastawie — czu¢ si¢ blizsi
do dzierzenia tych dobr. Mogli ponadto dopatrywac si¢ w poktadzie
ukrytej darowizny, a wigc checi obejScia prawa blizszosci. Ten argu-
ment niewatpliwie silnie przemawia za stosowaniem prawa blizszo$ci
wobec poktadu. Z drugiej znow strony poklad jest instytucja oparta
na zaufaniu, a wiec czynniku jak najbardziej subiektywnym. Wyptywa

81 Wyrok ten przytacza Dabkowski, Wierna reka, s. 27.

82 .
1bid.

8 Na pierwszy rzut oka moze nim byé AGZ XII, 911 z 1441 r.: ,Quemadmodum

S. M. dedit se cum omnibus bonis suis ... dno Archiepiscopo in procuracionem.

vulgariter vopyekanye, tandem M. relicta veniens, eandem provisionem interdixit
dicens: habet mea familia ita ius bonum ad ista bona sicut tu. Et nos domini
eandem interdiccionem dedimus et distulimus ad terminos proximos, utrum habet
ex iure interdicere vel non". W istocie jednak nie o prawo blizszo$ci tu chodzi.
Powddka nie chce wcale przeja¢ zarzadu doébr w miejsce arcybiskupa i nie jego
tez pozywa. OS$wiadcza jedynie, Ze ma takie samo jak Stefan prawo do dobr prze-
zen dzierzonych, chodzi wigc w tym sporze raczej o prawo wlasnosci.

8 Mamy na uwadze spotykane czasem w zrédlach tego rodzaju sytuacje:
wtasciciel oddawatl swe dobra nieraz razem z soba komu$ in regimen et tutelam,
czyli w zarzad. Dabkowski, Wierna reka, s. 28 nn., nazywa to poktadem.
Podobnie Bardach, Historia, t. 1, s. 318. Wydaje si¢, ze przez to pojgcie pokladu
staje si¢ zbyt rozciagliwe. W sytuacji przez nas przedstawionej nie wchodzi w ra-
chub¢ ani przechowanie, ani wykonanie okres$lonej czynno$ci, jest to raczej szcze-
g6lny rodzaj opieki.
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z tego wniosek, ze jednostka powinna mie¢ zupeilng swobod¢e w wy-
borze osoby pokladnika. Pozbawienie jej tej swobody stawia pod zna-
kiem zapytania sens samej instytucji®’. Ten wlasnie wzglad sktania do
opowiedzenia si¢ przeciwko istnieniu prawa blizszosci przy poktadzie®®.

7. SEKWESTR

Nie mamy dowodéw zastosowania prawa blizszosci do sekwestru.
Dabkowski wprawdzie moéwi o nim, ma jednak najwyrazniej na wzgle-
dzie prawo silniejsze jednej ze stron toczacych spoér, z czego bynaj-
mniej nie wynika, ze chodzi tu o prawo blizszo$ci oparte na pokrewien-
stwie®. Prawdopodobienstwo stosowania prawa blizszosci wobec se-
kwestru wydaje sie jeszcze mniejsze niz przy poktadzie®®. Odpada tu
podejrzenie o ukryta darowizng.

8. INNE DYSPOZYCJE MAJATKOWE

Z udziatem krewnych lub braniem pod uwage ich praw spotykamy
si¢ ponadto w szeregu innych sytuacji prawnych. I tak w r. 1285 udzie-
laja oni zgody na nadanie klasztorowi prawa budowy miyna . W 1320 r.
patronowie przenosza klaryski ze zniszczonego klasztoru w Skale do
kosciota Sw. Andrzeja, ufundowanego przez ich przodka Sieciecha.
Czynnos$¢ zostaje dokonana ,,una cum fratribus, filijs, fcepotibus et con-
sanguineis auibuslibet"’’. Krewni udzielaja niekiedy zgody na lokacje

8 Dgbkowski zbyt pochopnie utozsamia osoby zaufane z krewnymi: ,Poktad
powierzano pospolicie osobom zaufanym, mianowicie krewnym" (Wierna reka, t. 11,
s. 5895).

860bracamy sie jednak tylko w kregu przypuszczen.

% Dabkowski, Wierna reka, s. 36—37;, zob. tez cytaty zrodtowe ibid, s. 124,
127, 131. W najlepszym wypadku mozna w nich przyja¢, ze przyczyng roszczen
jest przekonanie o przystugiwaniu prawa wlasno$ci do przedmiotu sporu. Matu-
szewski okres§la to jako prawo blizszo$ci ex iure condominii (Aqua abrenuntia-
tionis, s. 191, ods. 36).

8 Pomijamy tu wypadki powstawania sekwestru w wyniku przeksztatcenia
si¢ poktadu w sekwestr.

8 KDWP 1, 557 z 1285 r.: ,comes Luderus <le Kumerove et Peregrinus filius
suus de consensu et voluntate fratrum et omnium amicorum suorum, dederunt ...
Johanni abbati ... in Obra, potestatem edificandi et reparandi molendinum suum
in Nalko. Predictus eciam L. et filius suus P. de consensu omnium heredum ac
successorum suorum, vendiderunt predicto ... abbati ... potestatem obstruendi
rivulum ... et obstaculum faciendi ... absque omni impeticione et vel contra-
dicione successorum suorum seu quorumlibet cognatorum".

'KDMP 1,16521320r.
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wsi’! oraz na rozgraniczenie gruntow’’. Przystugiwalo im takze prawo
blizszo$ci do dobr utraconych przez dluznika na podstawie zobowiaza-
nia sub perdicione ’>. Wreszcie sporadycznie wystepuje zgoda krewnych
na ustanowienie zastawu wiennego. Najcze$ciej jednak daje si¢ stwier-
dzi¢ istnienie niedzialu miedzy mezem a udzielajacymi zgody’. Wydaje
sie, ze trzeba przyjac niedziat takze tam, gdzie ze zrdédet on nie wyni-
ka ®. Zabezpieczenie wiana bylo konieczno$cia, ktorej prawo blizszosci —
jak sadzimy — krepowac¢ nie mogto.

WyczerpaliSmy list¢ operacji majatkowych, przy ktéorych jednostka
byla ograniczona prawem blizszosci krewnych. Lista to dosy¢ dluga.
Odnosi si¢ wrazenie, ze krewni czuwali nad kazdym przejawem dzia-
talnos$ci, w wyniku ktorej ziemia trwale czy czasowo mogta si¢c dostaé
w obce rece’®. Czy wrazenie to jest stuszne, jaki bliscy mieli w tym
interes, przekonamy si¢ w dalszej czes$ci pracy. Juz teraz jednak wiemy,
ze w badanym okresie prawo blizszoSci ma jeszcze zastosowanie do
wszystkich typoéw alienacji.

o1 Tzschoppe US, 67 z 1276 r.: ,nos Petrus de Slawentaw comes, cum consilio

amicorum nostrorum villam nostram Sobischoviz ... vendidimus ... Hermanno
compatri nostro hereditario iure ... [w celu lokowania jej na prawie niemieckim,
czyli frankonskim] ... Ne autem haec nostra donacio valeat violari, hoc scriptum

no$tri sigilli munimine fecimus roborari".

2 KDWP II, 1202 z 1341 r.: ,nos comes Voytech palatinus Cuyav. et heres de
Pacoscz ... inter ... abbatem et fratres de Byssovia et inter nos et amicos nostros
super terminis in bonis ... fuisset orta dissensio, nos de volintate omnium ami-
corum nostrorum, qui aliquid ius habebant ad dictam hereditatem L., cum ... con-
ventu de B. ... talem cum ipsis fecimus ordinacionem".

) Egez. 1I, 3101 z 1418 r.: ,Venientes pro tribunali duo fratres germani Janusius
et Boguslaus de Boguslavicze, hereditatem videlicet istam, quam Elena relicta V.

de Boguslavicze ad Paulum heredem de P. in sedecim m. gr. lat. perdiderat,
dictam herditatem in B. et in Brudacow eandem partem ... dicti supra fratres
apud Paulum ... in media quarta marca propinquitate exemerunt cum pecunia
communis monete". W zwiazku z ta zapiska pozostaje £gcz. II, 2927 z 1417 r. Po-
dobna sytuacj¢ spotykamy w Zafcr. [, 1247 z 1425 r. w zwiazku z Zakr. I, 1151
z tegoz roku.

“Winiarz Prawo majgthowe malzenskie, s. 101.

> AGZ XI, 1445 z 1442 r.: ,Nicolaus de Tharnawa ... consilio suorum amicorum
et cum consensu et voluntate speciali S. ... fratri sui germani ... M. Consorti sue
[ustanowit zastaw wienny]". AGZ XVIII, 2432 z 1494 r.: Jan de Rybothycze, s¢dzia
przemyski, otrzymat tytutem dotis et dotalicii 200 grzywien. Zonie swej zapisuje
grzywien 400 na wsi Szyrokoscza. ,,Stans personaliter nob. Raphael de R. filiaster
predicti iudicis, ad hec suprascripta sibi consensit".

%6 Gwoli $cistosci stwierdzmy jednak, Ze nie znalezliémy dowodu zastosowania
prawa blizszosci (w postaci zgody lub sprzeciwu) wobec porgki, ktora przeciez nie-
kiedy narazala na szwank majatek porgczyciela. Przyznajemy, ze bylo to dla nas
zaskoczeniem, zwlaszcza po znalezieniu wypadkow zgody krewnych na zastaw bez
dzierzenia.



Rozdziat V

PRZEJAWY PRAWA BLIZSZOSCI 1 JEGO WYKONANIE

Skoro wiemy juz, komu przystugiwato prawo blizszosci, do jakiej
kategorii dobr pozbywanych, w drodze jakich transakcji, winni$§my za-
ja¢ si¢ obecnie sposobem wykonywania tego prawa, jego funkcjonowa-
niem. Tu jednak natrafiamy z miejsca na zagadnienie konstrukcji, albo-
wiem sposéb wykonywania prawa blizszosci bedzie roézny w zaleznos$ci
od formy, w jakiej prawo to si¢ przejawia. Inny bedzie przy prawie
pierwokupu, inny przy retrakcie. Dlatego tez musimy si¢ zaja¢ w pierw-
szej kolejnosci przejawami naszej instytucji.

1. PRZEJAWY PRAWA BLIZSZOSCI

Brak w naszej nauce jednomy$lnosci co do tego, jakie formy przy-
bierato to prawo. Porozumienie z literaturg utrudnia powaznie fakt, ze
autorzy najcze$ciej nie uzasadniajg wlasnych pogladéw ani nie pole-
mizujg z odmiennymi. Statyczne niekiedy ujmowanie zagadnienia spra-
wia, ze dane zapatrywanie moze by¢ zgodne lub niezgodne z faktycznym
stanem rzeczy w zaleznos$ci od .okresu, do ktorego je odniesiemy.

Istnieje spora grupa autoréw, ktéorzy sprowadzaja prawo blizszoSci
do jego najbardziej rzucajacej sic w oczy formy — retraktu'. Niektorzy
z nich milcza w ogdle o pozostalych przejawach?, inni widza w przy-
zwalaniu krewnych uprawnienie czlonkéw niedzialu® albo zrzeczenie

! Maciejowski, op. cit, t. IV, s. 425; Bandtkie, op. cit, s. 328, Stad-
nicki, op. cit, s. 159; Dutkiewicz, Program, s. 89; Dunin, op. cit, s. 156 nn.;
Matecki, op. cit, s. 416; Saturnik, op. cit, s. 116; Dabkowski, op. cit,
t. 1, s. 473, t. 11, s. 496 oraz 504; Matuszewski, op. cit, s. 188 nn.

2 Maciejowski, op. cit, t. IV, s. 425; Stadnicki, jw, Matecki, jw.

Dutkiewicz, jw. Dunin wobec milczenia zrédet nie moze sie zdecydowaé,
komu przyznaé prawo przyzwalania — niedzielnym czy uprawnionym z tytutu pra-
wa blizszosci (op. cit, s. 156).
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si¢ prawa retraktu®. J. Hube pisze tylko o zgodzie krewnych’. Roepell
wzmiankuje o zezwalaniu krewnych, ktéore w XIV w. ma ustepowac
miejsca retraktowi®. Z tego przeciwstawienia mozna si¢ domyslaé, ze
Roepell wyposaza prawo zezwalania w sankcje w postaci rektraktu —
zaboru, podobnie jak to czyni nauka niemiecka’. Juz otwarcie z powo-
taniem si¢ na autoréw niemieckich przyjmuje ten poglad Burzynski®.
Znajdujemy go takze u Kutrzeby, tu jednak bez zadnego uzasadnienia".
Prawem przyzwalania jest nasza instytucja takze dla Balzera z tym,
ze nie uwzglednia on rozwoju. Sankcja naruszenia tego prawa jest re-
trakt — skup '’. Ten sam poglad znajdujemy u Michalewicza, Rafacza,
Kolanczyka i Vetulaniego '

Wedtug R. Hubego prawo blizszosci to prawo pierwokupu opatrzone
sankcjg w postaci retraktu — skupu. Krewni przez udzielenie przyzwo-
lenia na alienacje zrzekaja sic prawa pierwszenstwa do nabycia '>. Po-
glad ten podzielajg Kadlec, Tymieniecki, Wojciechowski, Adamus i Rus-

‘Bandtkie, op. cit, s. 328; Dabkowski, op. cii.,, t. II, s. 498. Ten uczony
ponadto silnie akcentuje odrgbnos$¢ prawa pierwokupu od retraktu (iw.).

5J. Hube, op. cit, s. 51. Byé moze, zgode krewnych na pozbycie majatku
miatl na mys$li Lelewel, gdy pisat o ,,czuwaniu" krewnych, by majatek nie przeszedt
w obce rece (op. cit., ods. 80 na s. 49).

S Roepell, op. cit., t. II, s. 610 nn. Autor niescisle nazywa retrakt prawem
pierwokupu (Vorkaufsrecht).

7 Patrz nizej, s. 118 nn.

8 Burzynski, O prawie blizszosci, s. 31—32. W dziele wcze$niejszym przyj-
mowatl autor poglad Bandtkiego. Zob. Burzynski, Prawo polskie prywatne,
t. I, s. 391, t. 11, s. 527.

*Kutrzeba, Wspdlne podstawy historii praw stowianskich, CPiE, R. XXVIII,
1933, s. 10. Uprzednio podzielat ten uczony poglad Balzera. Zob. Kutrzeba, hasto
sJus retractus" w Wielkiej encyklopedii powszechnej ilustrowanej, t. 33—34, s. 236.

0. Balzer, O obecnym stanie nauki prywatnego prawa polskiego i jego
potrzebach, Lwow 1887, s. 50.

"Michalewicz, op. cit., PH III, s. 116—117; Rafacz op. cit, s. 307
Kolanczyk, Studia, s. 175 nn.; A. Vetulani, Przemiany w urzqdzeniach
i zZyciu  prywatnym  spoleczenstwa w  poczqtkach panstwa  polskiego, ,,Poczatki Pan-
stwa Polskiego. Ksigga Tysigclecia", t. II, Poznan 1962, s. 185. Kolanczyk uwzgled-
nia ewolucj¢ przynajmniej w zakresie rodzajow alienacji objg¢tych prawem bliz-
szosci (ibid). W pracy wczes$niejszej upatrywal ten uczony w przyzwalaniu krew-
nych zrzeczenia si¢ prawa retraktu (Prawo spadkowe, ods. 7 na s. 157—I158). Zda-
niem Vetulaniego, zgoda nie przekreslata raz na zawsze praw do pozbytych doébr.
Przyzwalajacym pozostawalo prawo pierwokupu wobec dalszej odsprzedazy przez
nabywce lub jego potomkéw. Dodaé nalezy, ze ten uczony zastanawia si¢, komu
przystugiwatlo prawo blizszo$ci, cztonkom niedziatu czy oprocz nich takze krewnym
stojacym poza niedziatem (op. cit., s. 184; zob. tez nizej ods. 55).

2R, Hube I, s. 72—73; Hube III, s. 120, 157.
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socki’’, a moze rowniez Arnold. Takze dla Bujaka prawo blizszosci
jest prawem pierwokupu, roézni go jednak od wymienionych badaczy
uwzglednienie rozwoju. Prawo pierwokupu jego zdaniem przechodzi
z czasem w ,,tylko" retrakt!’.

Dynamicznie ujmuje rzecz takze Bardach, gdy stwierdza, ze owe
rézne przejawy naszej instytucji nie wystepuja réwnoczesnie '°. Rozwdj
w zakresie form zaklada takze nieznany autor hasta o prawie blizszosci
w encyklopedii PAN. Czytamy tam, ze prawo blizszoSci przybrato z cza-
sem forme¢ pierwokupu lub retraktu, i pozostajemy w niepewnoS$ci co
do pierwotnego jego wygladu .

Jak widaé, na brak koncepcji narzekaé¢ nie mozemy, sprobujmy skon-
frontowaé¢ je ze zrdédtami. Juz przy pobieznym zetknieciu si¢ z kodek-
sami dyplomatycznymi daje si¢ zauwazyé, ze prawo blizszosci wystepuje
z reguly w dwoch formach: jako zgoda na alienacj¢ lub jako sprzeciw
wobec niej. Poniewaz celem sprzeciwu (faktycznym czy pozorowanym)
jest retrakt, mozna $miato mowi¢ o zgodzie i1 retrakcie jako najbardziej
typowych przejawach naszej instytucji. Poza tym, bardzo zreszta rzad-
ko, spotykamy prawo pierwokupu. Te wszystkie trzy przejawy — zgoda,
retrakt 1 prawo pierwokupu — wystepuja w zrodtach w tym samym
mniej wigcej czasie, co znacznie utrudnia uchwycenie rozwoju. Spo-
strzezenie Roepella, w $wietle zrodel, ktorymi dysponowal — niewatpli-
wie zbytnio uogoélnione — znajduje potwierdzenie dzi§, gdy rozporza-
dzamy znacznie obfitszg liczbg przekazow.

Gdzie$ na przetomie XIV i XV w. lub moze juz w drugiej potowie
w. XIV przyzwalanie krewnych zanika w zrodtach. Wystepuje jeszcze
czasem w dokumentach w postaci zwrotu cum consilio amicorum, kto-

B Kadlec, Rodinny nedil, s. 77, tenze, O prawie prywatnym, s. 97, T y-
mieniecki, Spoleczeiistwo, s. 36; Wojciechowski, Ustdj polityezny Slgska,
s. 780—781; tenze, Panstwo polskie, s. 100—103; Adamus, Historia, s. 18;
Russocki, Formy, s. 96. Podobny poglad co do obcych praw wyrazaja Namy-
stowski, op. cit, s. 91; H. Lowmianski, Studia nad poczgtkami spoleczen-
stwa i panstwa litewskiego, t. 1, Wilno 1931, s. 404; tenze, Podstawy gospodar-
cze i spoleczne  powstania  panstwa polskiego i jego rozrvoju do  poczqtkow  XIII
wieku, KH, 1960, z. 4, s. 955; Saturnik, O pravu soukromém, s. 116; Piekar-
czyk, op. cit, s. 45 nn.

* Arnold wymienia konsens, prawo pierwokupu i retrakt, nie wiemy jednak,
jak ujmuje wzajemne stosunki migdzy nimi (op. cit, s. 5).

" Bujak, Studia, s. 345.

“Bardach, Uwagi, s. 438; zob. tez nizej, ods. 53.

" Wielka encyklopedia powszechna PAN, t. 11, s. 6—7, s.v. ,blizszosci prawo".
By¢é moze, watpliwosci czytelnika rozwiejg awizowane tamze hasta ,pierwokupu
prawo", ,,odkupu prawo".
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remu jednak trzeba chyba przypisaé czysto formularzowy charakter'®.
W ksiggach sadowych, od najstarszych poczawszy, nie znajdujemy pra-
wie wcale zgody krewnych, pozostaje sam retrakt'’. Jest malo praw-
dopodobne, by nie odnotowywano jej, gdyby miata jakie§ prawne zna-
czenie. Mozna wiec przyjaé, ze prawo blizszosci wkroczylo w tym okre-
sie w swa ostatnig faz¢ rozwoju. Niemal wylacznie pod postacig retrak-
tu jest ono znane pisarzom Polski szlacheckiej *°.

Jakie jednak formy przybierato uprzednio? Wobec potwierdzonego
zrédtami istnienia prawa pierwokupu musimy odrzuci¢ te koncepcje,
ktore sprowadzaja prawo blizszosci wylacznie do prawa przyzwalania
lub retraktu®'. Z drugiej strony nie da sie utrzymaé poglad, ktory
prawo pierwokupu uznaje za jedyng w ogoéle lub w okreslonym czasie
forme¢ naszej instytucji, i to z przyczyn istotnych. Wiemy, Ze nieobecni
w kraju lub w ziemi nie tracili swych uprawnien. Po powrocie, gdy
chodzi o prawo blizszosci, mogli z nich korzysta¢c w dwojaki sposob:
zgodzi¢ si¢ na pozbycie lub wykonaé¢ retrakt. O prawie pierwokupu nie
moglto tu by¢é mowy z przyczyn faktycznych. Dalej, z natury darowizny
wynika, ze nie mozna wobec niej zastosowa¢ prawa pierwokupu. W in-
tencji darczyncy lezy obdarowanie konkretnej osoby, a nie kogokolwiek.
Tymczasem w zrodtach wczesnosredniowiecznych darowizna obok za-
miany jest najczeSciej spotykang postacig alienacji i — jak juz wiemy —

8 Ze zwrotem tym spotykamy sie jeszcze w XV w. Por. np. KDWP V, 348
z 1422 r., 432 z 1426 1,, 594 z 1437 r., 672 z 1440 r. i 713 z 1443 r. To, ze dokumenty
nie wymieniajg udzielajgcych zgody z imienia lub stopnia pokrewienstwa, utwier-
dza nas w przekonaniu, iz jest to istotnie zwrot formularzowy. Formutke taka
spotykamy w ogtoszonych przez Ulanowskiego zbiorach formularzy. Zob. Liber
formularum, AKP I, nr 32, s. 220, nr 34, s. 221, nr 53, s. 233, nr 54, s. 234, nr 55,
s. 235. Wystepuje ona takze w formularzu zastawu wiennego (ibid, nr 3, s. 205).
Brak jej natomiast w Formula Processus z 1523 r., CIP, t. 1V, s. 44—68 (zob. nr 77
i 81). Jedynie, gdy maz sprzedaje dobra obcigzone zastawem wiennym, formularz
przewiduje obecno$é przy tej transakcji zony oraz co najmniej dwoch jej krew-
nych z linii ojczystej (ibid., nr 79).

" Por. nizej, s. 127. Przypomnijmy, ze w formie retraktu wystepuje nasza
instytucja w ustawodawstwie Kazimierza Wielkiego. Zob. art. 75 w rekonstrukcji
Balzera. Poniewaz jednak ten monarcha nie kodyfikowal prawa blizszosci,
a wzmiankuje o nim tylko ubocznie, w zwigzku z kwestiag dawno$ci, stad tez
powotany art. nie moze by¢ podstawa rozwazan o formie tego prawa.

X Drezner, op. cit, s. 254; Zawacki, op. cit, s. 99; Lipski, op. cit,
obs. XLIX, s. 129; Smiglecki, O Ilichwie, wyderkach, czynszach.., Krakow
1640, s. 51; Zalaszowski, op. cit, t. II, s. 536. Jedynie Sliwnicki radzi dla
bezpieczenstwa oferowac¢ nabycie dobr najpierw krewnym (Mathiae Sliwnicii consti-
tutiones  Sigismundinae [w:] Biblioteka  ordynacji ~ Myszkowskiej, =~ Krakow 1859,
s. 99).

2 Patrz wyzej, s. 111—112.
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podlega prawu blizszosci’’. Wniosek stad oczywisty, ze obok prawa pier-
wokupu musialy wystgpowaé inne formy naszej instytucji.

Dochodzimy z kolei do trudnego problemu istoty konsensu krew-
nych. WidzieliSmy wyzej, ze w nauce przypisuje si¢ mu role trojaka.
Jest on:

1. Prawem samoistnym. Pozbycie nieruchomos$ci bez zgody krew-
nych jest naruszeniem tego prawa, a retrakt konsekwencja narusze-
nia;

2. Zrzeczeniem si¢ prawa retraktu, rozumianego jako prawo samo-
istne, a nie sankcja;

3. Zrzeczeniem si¢ prawa pierwokupu.

Wobec zrodtowo potwierdzonego istnienia prawa pierwokupu jest
bezsporne, ze tam, gdzie doszto do ztozenia krewnym oferty, ich zgoda
na pozbycie osobie obcej jest rezygnacja z prawa pierwokupu. Dla $cis-
tosci dodajmy, ze jest to w tym wypadku takze rezygnacja z prawa re-
traktu, ktore tu wystepuje jako sankcja zabezpieczajaca prawo pierwo-
kupu.

Pozostale funkcje zgody krewnych nie wynikaja juz w sposob tak
oczywisty ze zrodet. Te najczg¢$ciej poprzestaja na odnotowaniu samego
faktu udzielenia zgody. W swych roszczeniach krewni powotujg si¢
zwykle na to, ze sg blizsi do pozbytej dziedziny od nabywcy. Zupeilnie
sporadyczne wypadki wuzasadniania pretensji alienacja bez konsensu
pochodza niemal wytacznie od 0sdb pozostajacych w niedziale z pozbyw-
ca?®. Trzeba otwarcie powiedzie¢, ze nie jestesmy w stanie odrdznié
w zrodtach konsensu — prawa samoistnego od konsensu — zrzeczenia
si¢ prawa retraktu czy pierwokupu. Podobnie niczym nie r6zni si¢ re-
trakt — sankcja od retraktu — prawa samoistnego.

Na jakiej wiec podstawie przeprowadza si¢ takie rozréznienia w li-
teraturze? Autorzy, przyjmujacy, ze retrakt jest prawem samoistnym,
a zgoda jego zrzeczeniem si¢, niczym nie uzasadniaja stuszno$ci tego
zapatrywania. Pozostawimy je chwilowo na boku, a zajmiemy si¢ po-
gladem, w my$l ktérego zgoda krewnych jest prawem samoistnym, za-
bezpieczonym sankcja w postaci retraktu. Spotykamy bowiem niekiedy
motywacje tego mniemania. Scisle bioragc, nalezy tu méwi¢ o dwu punk-
tach widzenia ze wzglgdu na réznice w pojmowaniu sankcji prawa kon-
sensu. Wedtug niektorych autoréw jest nig windykacja, czyli retrakt —
zabor, wedtug innych za$ retrakt — skup. Ot6z bez przesadzania w tej

22 Patrz wyzej, s. 90 nn.

2 Alog. 1 z 1230 r.; por. Waldo, Niedzial rodzinny, s. 61 nn. Odmiennie
w CDPol. 1I, 63 z 1254 r., w ktorym roszczenia krewnych wyplywaja z prawa
blizszosci. Blizej o tym dokumencie patrz wyzej, s. 94—95.
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chwili kwestii istnienia w prawie blizszosci retraktu — zaboru wobec
alienacji odptatnych, charakter tej formy retraktu jako sankcji wydaje
si¢ bezsporny. Windykacja jest jakby sui generis karg za naruszenie
okreslonych praw jednostki, w naszym wypadku — prawa przyzwalania.
Nie wiemy jednak na pewno, czy windykacja dobr pozbytych odptat-
nie byta znana polskiemu prawu blizszosci.

Roepell, ktory — jak si¢ wydaje — milczaco ja przyjmuje, szukat
w dokumentach potwierdzenia swego mniemania, ze zgoda krewnych
(Zustimmung) byta ich prawem podmiotowym, a nie S$rodkiem ostroz-
nosci przedsigbranym ze strony nabywcy, by odebra¢ krewnym wszel-
kie pozory -"legalnoici roszczen®!. Zroédlo, ktére przytacza, jest o tyle
niefortunnie dobrane, ze powodami sg w nim osoby pozostajace w nie-
dziale z pozbywca®’. Wydaje si¢, ze Roepell szukal w zrodtach jedynie
potwierdzenia niemieckiego Warterecht czy Beispruchsrecht. Jest to
tym bardziej prawdopodobne, ze obie instytucje byly mu jako Niemcowi
z pewnosciag dobrze znane. Wowczas jednak nalezato szukaé dowodow
nie tyle samoistnosci prawa przyzwalania, co windykacji. Tych jednak
u tego badacza nie znajdujemy. Nie przytaczajg ich takze ani Burzyn-
ski, ani Kutrzeba *°.

Blizej windykacja zajmuje si¢ Matuszewski. Punktem wyjscia dlan
jest do$¢ powszechnie dzi§ uznawana teza o pierwotnej inalienabilitas
ziemi’’. Zdaniem autora, jest jej poczatkowo pod dostatkiem, nie ma
wigc potrzeby, by ja kupowaé. Gdy z czasem powstanie taka potrzeba,
rozwoj ten napotyka opdr ze strony grupy krewniaczej (rodzina czy
rod — problem sporny), ktora wtadata dang nieruchomoscig. Krewni
poszkodowani przez pozbywce moga alienowane grunty odebraé. Czy-
nili to wprawdzie sila, nie byl to jednak akt bezprawia, lecz samopo-
mocy. Rozwoj ekonomiczny prze ku wzmocnieniu wlasno$ci na nieru-
chomos$ciach. Rozszerzenie jej zakresu musi si¢ jednak dokonaé czyim$

kosztem 1 istotnie dokonuje si¢ kosztem rodowcow. Retrakt — zabor
przeksztatlca si¢ w retrakt — skup, czyli w prawo blizszosci % Jest to
jedyne w naszej nauce uzasadnienie racji istnienia retraktu — zaboru.

Roepell, op. cit, t. II, s. 611. W tym stwierdzeniu brzmi jaka§ nuta po-
lemiczna. Autor odrzuca koncepcj¢, ktorej pochodzenia nie ujawnia. Nie udalo
nam si¢ znalez¢ w literaturze niemieckiej $ladow pojmowania Warterecht czy
Beispruchsrecht jako $rodka ostroznosci. Natomiast tak istotnie rozumieja laudatio
autorzy francuscy. Por. Chenon, op. cit, t. II, s. 273; Falletti, op. cit,
s. 46 nn.

7 KDMP 1I, 412 z 1235 r., por. KDMP II, 472 z 1273 r.
2 Por. wyzej, ods. 8 i 9.

’Matuszewski, op. cit, s. 183 nn.
* Ibid.
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Jednakze zreferowaliSmy je tutaj z pewna obawg. Idzie o to, Ze nie
wiemy na pewno, komu autor to prawo przyznaje, czlonkom niedzialu
czy tez wszystkim krewnym w ogole. Zastrzezenie, ze o prawie bliz-
szoSci mozna mowi¢ dopiero wowczas, gdy retrakt — zabor przeksztalci
si¢ w retrakt — skup, nie rozwiewa naszych watpliwosci. Jezeli oba
prawa maja przystugiwaé tej samej grupie krewnych, cho¢ w réznych
okresach historycznych, to nalezy raczej przyjaé, ze mamy do czynie-
nia z réznymi stadiami rozwojowymi tej samej instytucji’’. Na po-
twierdzenie stuszno$ci swego twierdzenia Matuszewski powotuje: a) do-
kument matopolski z r. 1212, w ktéorym sad uzaleznia wykonanie re-
traktu od zwrotu nabywcy pobranych oden wartosci; b) poglady Ku-
trzeby 1 Kolanczyka; c) spotykane w zrédlach fakty ,kupowania" raz
juz nabytych dobr od kolejnych generacji pozbywecy.

Dowody te nie sg jednak przekonywajace. Warunek postawiony
w KDMP I, 8 z 1212 r. nie jest w swej tresci odosobniony. Z podobnymi
sformutowaniami spotykamy si¢ takze w XV w., kiedy juz nie ma
watpliwosci co do tego, ze jedynym sposobem odzyskania przez krew-
nych pozbytej ziemi jest retrakt — skup’’. Jesli idzie o Kutrzebe, wy-
zej stwierdziliSmy, ze ten badacz niczym nie uzasadnia swego pogladu
o istnieniu retraktu — zaboru®'. Kolanczyk istotnie wspomina o ode-
braniu przez krewnych pozbytych dobr bez ekwiwalentu, ale pozbytych
darmo, gdy Matuszewskiemu chodzi o retrakt — zabdér wobec alienacji
odptatnych®?. Fakt ,kupowania" nabytych juz doébr od kolejnych ge-
neracji nie jest sam przez si¢ dostatecznym argumentem. W tego ro-
dzaju rozwigzaniach mozna dopatrywaé si¢ przejawu kompromisu, tak
typowego dla §redniowiecznych proceséw o nieruchomosci. A sam kom-
promis $wiadczyl chyba nie tyle o mocy praw retrahentéw, ile byt wy-
padkowa realnych sit obu stron. Wszak rozpatrujemy epoke, w ktorej
»gwarancja spokojnego posiadania nie mogla by¢ poczatkowo wtladza,
lecz tylko rzeczywista sila dzierzyciela oraz jego przyjaciot i krew-
nych" Bz tymi zastrzezeniami ozpatrzmy powolane przez Matuszew-
skiego fakty.

1. W r. 1296 zostaje polubownie rozstrzygniety spor o Glebowice
mig¢dzy klasztorem henrykowskim a Mikotajem, synem Michata. Ten
»dicebat ... eandem hereditatem Glambowich ex obitu sui proavi dieto
Glambe ac sui avi, dieto Concodron, et patris sui Michael vocati, ad

» Patrz wyzej, s. 7.

3 Patrz nizej, s. 134 nn.

31 Patrz wyzej, s. 115.

32Kolaﬁczyk, Studia, s. 176.
33Adamus,Z badah nad dzierzeniem, s. 64.
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eum iure hereditario pertinere"**. Trudno jest ustali¢ rzeczywiste pra-

wo Mikotaja, historia Glgbowic bowiem jest solidnie zagmatwana, przy-
najmniej z prawnego punktu widzenia’’>. W kazdym razie Mikotaj
otrzymuje za zrzeczenie si¢ pretensji 2 grzywny srebra. Poroéwnajmy:
za las wartosci 28 grzywien (klasztor wprawdzie zaptacit w sumie dwa
razy tyle, ale zlozyly si¢ na to szczegoélne okolicznosci) roszczacy sobie
jakies prawa (ius hereditarium) otrzymuje 2 grzywny. Niezbyt silne
musiato by¢ to prawo. Mozna $miato mniemaé, ze glownym celem grozb
byta w istocie che¢ uzyskania czegokolwiek w zamian za zrzeczenie si¢
watpliwej jako$ci prawa. Trudno tu nawet w cudzystowie moéwi¢ o ku-
powaniu tej samej ziemi od kilku generacji’®.

2. Historia wsi Muszkowice, przedstawiona doktadnie przez autora
kroniczki henrykowskiej, nie zawiera w sobie wedlug naszej oceny ni-
czego, co przemawiatoby za hipoteza Matuszewskiego. Tu z pretensjami
wystepuja potomkowie nieprawego posiadacza. Tytulem ich roszczen
jest wedlug bardzo subiektywnego odczucia tychze, prawo wtasnosci’’.

3. Trzeci i ostatni przyktad jest o tyle nietypowy, Ze zaczepiona zo-
staje darowizna. Ewentualny retrakt — zabdér wyplywa tu z nieodplat-
nego charakteru alienacji. Sam casus przedstawia si¢ nastgpujaco: Ko-
mes Bodzanta pod koniec pierwszej potowy XIII w. dostat si¢ do nie-
woli niemieckiej. Wykupit go z niej klasztor paradyski za sume¢ 40
grzywien. Bodzanta w zamian nadat mu wie§ Lubrze. Po czterdziestu
kilku latach z pretensjami do wsi wystapili dwaj synowie Bodzanty.
Spor zatatwiono polubownie w ten sposéb, ze klasztor wyplacil synom
za zrzeczenie si¢ wszelkich praw 210 grzywien®®. Wtasnie kwota, kto-
ra otrzymali synowie, niewspoimierna do 40 grzywien, za ktore klasztor

¥ Stenzel, Liber fund, dok. nr 42 z 1296 r. W istocie Mikotaj byt prawdo-
podobnie spokrewniony z Gilgbem w dals2ym stopniu, skoro w r. 1245 umiera
valde antiguus Kwiatek, wnuk Gtaba. Zob. Ks. henr., s. 277—278.

33 Nie wiemy przede wszystkim, co si¢ kryje pod hereditas Glambowich, ktorej
domaga si¢ Mikotaj. Moga to by¢ Gigbowice — zagroda i las, porzucone przez
potomkoéw Gtlaba (zreszta wieSniaka ksigzgcego) i jako pustkowie przekazane przez
ksigcia notariuszowi Mikotajowi, a przezen z kolei klasztorowi henrykowskiemu
(Ks. henr., s. 276 nn.). Moze to by¢ rowniez hereditas Glambowich, sprzedana przez
ksigcia temuz klasztorowi za 110 grzywien srebra w r- 1263 (Stenzel, Liber fund.,
dok. nr 18 z 1263 r.). Por. takze wczesniejsze pretensje innych krewniakow Glaba
do lasu Gigbowice (Ks. henr., s. 278).

3 Trudno takze zgodzi¢ si¢ z Kolanczykiem, ze bylo to skuteczne procesowanie
sie¢ Glgbowicow z klasztorem (Kolanczyk, Studia, s. 261).

37 Ks. henr., s. 311 nn.

3% Wiadomos$ci o tej sprawie pochodza cze$ciowo z falsyfikatu, jakim jest
KDWP I, 252 z 1246 r. Zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, ods. 3 na s. 91—92.
Autentyczny natomiast jest KDWP 1[I, 700 z 1293 r. zawierajacy dalsze informacje.
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otrzymat Lubrze¢, wskazuje wyraznie, ze byla to darowizna, cho¢ od-
platna 9,

Na tym wyczerpuja si¢ przedstawione przez Matuszewskiego dowody.
Wedtug naszej oceny nie potwierdzily one istnienia w Polsce retraktu —
zaboru jako formy prawa blizszo$ci. Dla S$cislo$ci trzeba jednak wyjas-
ni¢, ze mialy one nie tyle udowodni¢ jego istnienie, ile stwierdzi¢, ze
wystepuje on jeszcze w epoce zrodtami juz oswietlonej. Nasze poszu-
kiwania $ladéw retraktu — zaboru wobec alienacji odptatnych jako
przejawu prawa blizszoSci rowniez nie daly pozytywnych rezultatéw.
Odwrotnie, znalezliSmy dane przemawiajace za tym, ze przystugiwatl
on tylko niedzielnym. Mamy na uwadze akcentowanie przez pozbywce
braku niedzialu miedzy nim a krewnymi. Cel tego podkres§lenia wydaje
nam si¢ zrozumiaty. Pozbywca chce bowiem zabezpieczy¢ nabywce przed

probami windykacji ze strony krewnych, ktéra widocznie przystugiwala

jedynie wspotniedzielnym®*’.

Tak wigc nie zrédta podyktowaty poglad o retrakcie — zaborze jako
fazie rozwojowej prawa blizszosci. Wedtug wszelkiego prawdopodobien-
stwa jest on nawigzaniem do ustalen nauki obcej, gléwnie niemieckie;.
W zwigzku z tym bedzie rzecza celowg zapoznanie si¢ z nimi. [ tak
cztonkom wspolnoty domowej (Hausgemeinschaft) przystugiwato prawo
wspoétdziatania, zezwalania na alienacj¢. Gdy pozbycie nastapilo bez ze-

% Takze dokumenty méwia wyraznie o darowiznie: ,contulit ... in veram et
perpetuam elemosynam" (KDWP I, 252); ,contulit donacione libera" (KDWP I, 700).
Kolanczyk niestusznie zarzuca dokumentom bigdne okredlenie rodzaju alienacji.
Wynika to stad, Zze nie uznaje on darowizny odptatnej (Prawo spadkowe, ods. 3 na
s. 92).

OPor. Vita minor s. Stanislai; zob. tez Mog. 10. Z prawa wlasnosci wyplywaja
roszczenia Anny do 1/4 dobr dziedzicznych, pozbytych przez braci klasztorowi by-
szewskiemu. KDWP I, 1090 z 1328 r.: ,abbas eiusque conventus de Bissovia
apud filios ... Martini ... hereditatem ... emerunt et eam multis annis quiete
et pacifice possederunt. Succedente vero tempore, soror dictorum filiorum Martini

Anna ... universis fratris iam defunctis ... abbatem ... pro quarta parte
hereditatis supra memorate coram ... rege impecierat, affirmans eam ad se
paterna successione et iure hereditario pertinere, ipsamque iudicio acquisierat".
Niestety, nic blizszego o tej sprawie nie wiemy (por. Lesinski, Ze studiow,
s. 96 nn.). Wyglada na to, ze kilku braci (moze trzech, skoro Anna uzyskuje 1/4?)
sprzedato procz swoich takze czg§¢ nieruchomos$ci, ktéra nalezala si¢ siostrze.
Skarga Anny jest skarga windykacyjna wtadciciela i nie pozostaje w zadnym
zwigzku z prawem blizszodci. Inaczej roszczeniem objg¢ta zostataby cata nieru-
chomos$é. Odmiennie sadzi Lesinski, op. cit, s. 96 nn. Nasuwa si¢ jeszcze
pytanie, czemuz to Anna tak dlugo zwlekata z pozwaniem klasztoru. Dokument
nie daje gotowej odpowiedzi. By¢ moze, zwrot succedente vero tempore wskazuje
na to, ze Anna wystapila ze skarga po dojsciu do lat sprawnych. Roszczenia
windykacyjne w KDKK I, 89 z 1288 r. maja swe uzasadnienie w charakterze alie-
nacji (darowizna).
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zwolenia, uprawnieni mogli pozbyta nieruchomo$¢ odebra¢ bez zwrotu
ceny nabycia. Uzasadnieniem tego prawa jest jednakze nie samo pokre-
wienstwo, lecz przebywanie we wspdlnocie majatkowej z pozbywca,
zatem prawo wilasnosci wedtug zwolennikow teorii wtasnosci zbiorowej,
a prawo wyczekiwania (Warterecht) wedlug przedstawicieli teorii prawa
wyczekiwania®*'.

Poza tym istnialo jeszcze Beispruchsrecht. Wedlug dawniejszych
zapatrywan jest ono miodsza formg Warterecht. Innymi stowy, przy-
stuguje temu samemu kregowi osob, to jest cztonkom wspodlnoty do-
mowej *. Ostatnio zakwestionowano tak rodowodd, jak i czas powstania
Beispruchsrecht. Wedtug aktualnie panujacej opinii prawo to nie wy-
rasta jak Warterecht ze wspolnoty domowej, lecz ze zwigzkow rodo-
wych (Sippenverfassung), i dlatego jest oden starsze. Przystuguje ono
spadkobiercom lub najblizszym spadkobiercom, cho¢by nie pozostawali
w niedziale z pozbywca. Naruszenie tego prawa jest zagrozone ta samg
sankcja, co Warterecht, to jest retraktem — zaborem **. Jako podstawe
analogii dla stosunkéw polskich mozna wiec bra¢ jedynie Beispruchs-
recht, skoro Warterecht jest uprawnieniem wspotniedzielnych z po-
zbywca**. Jednakze na dowdd, ze Beispruchsrecht przystuguje takze

41 por. Korany i, Podstawy, s. 115 nn.; tenze, Powszechna historia, t. 11,
cz. 1, s. 182 1 206; Partsch, op. cit., s. 2 nn. Obaj autorzy dajg szczegdlowy
wykaz przedstawicieli obu teorii.

2 H Brunner, Grundziige der  deutschen  Rechtsgeschichte, s. 239—240;
tenze, Geschichte und  Quellen des  deutschen Rechts, [w:] Holtzendorff,
Enzyklopddie der Rechtswissenschaft, wyd. 3, Leipzig 1877, s. 215. Za Brunnerem
ida m.in. C. von Schwerin, Deutsche Rechtsgeschichte, wyd. 2, Leipzig—Berlin
1915, s. 83 nn.; tenze, Germanische  Rechtsgeschichte, Berlin 1936, s. 186;
M. Pappenheim, Launegild und Garethinx, Wroctaw 1882, s. 4 nn.

4 R. Schroder, E. Kinssberg, Lehrbuch  der  deutschen  Rechtsge-
schichte, wyd. 6, Berlin—Leipzig, s. 302—303; H. Mitteis, Deutsches Privatrecht,
Miinchen—Berlin 1950, s. 166; H. C o nr ad, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 1, wyd. 2,
Karlsruhe 1962, s. 416—417; Koranyi, Powszechna historia, t. 11, cz. 1, s. 182.
Na ogot Beispruchsrecht okresla si¢ jako pra®vo przyzwalania. Partsch jednak
zwraca uwage, ze od strony etymologicznej biorgc, jest to raczej prawo sprzeciwu
(op. cit, s. 1, ods. 1).

“ Tak tez u Gierkego: ,Hiermit war das Beispruchsrecht oder Einspruchsrecht
in ein blosses Néherrecht verwandelt" (op. cit, t. III, s. 767). Tymczasem niektorzy
autorzy niemieccy wywodza Néherrecht z Warterecht (por. np. Milleis, op.
cit., s. 166. Podobnie Conrad, op. cit, s. 427. Trudno nam orzec, czy wyste-
pujace we francuskich zrdédtach laudatio parentum odpowiada niemieckiemu Warte-
recht czy Beispruchsrecht. Koranyi piszac o panstwie frankonskim utozsamia lau-
datio z tym drugim prawem (op. cit, s. 182). Przemawiataby za tym ta okolicznos¢,
ze przystugiwalo ono wszystkim krewnym (Fallelli, op. cit, s. 12 nn.). Jed-
nakze zdaniem P. Ourliaca i J. de Malafosse, laudatio stuzylo w XII, a zwtlaszcza
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krewnym nie pozostajacym we wspolnocie majatkowej z pozbyweca,
autorzy niemieccy powotujg bodaj z reguly odpowiedni przepis Zwier-
ciadla Saskiego®. Ten wszakze pomnik prawa niemieckiego jest tu
przyktadem nietypowym z tego wzgledu, ze przyznaje Beispruchsrecht
tylko najblizszemu spadkobiercy. Jest to zatem instytucja prawa spad-
kowego, rézniaca si¢ zasadniczo od polskiego prawa blizszosci, w kto-
rym krag uprawnionych jest bez pordwnania szerszy *.

Bez wzgledu na to, jak zapatruje si¢ nauka niemiecka czy francuska
na wlasno$¢ rodzinng, istnienie w Polsce niedzialu jako wtasnosci zbio-
rowej pospolnej reki pozostaje poza dyskusja. Nie ulega watpliwosci,
ze cztonkom niedzialu przystuguje prawo windykacji woéwczas, gdy
wspbélny majatek zostanie pozbyty bez ich zgody. Windykacja jest tu
skutkiem naruszenia prawa wtlasnosci, jest czym$§ zupelnie naturalnym,
nie wymagajacym szczegbétowego uzasadnienia. Retrakt — zabdor w pra-
wie blizszo$ci juz tej cechy nie posiada. Przyjmujac go, zaklada sig
mniej lub bardziej $wiadomie, ze z punktu widzenia praw ogranicza-
jacych swobode rozporzadzania majatkiem wszyscy krewni tworzg gru-
p¢ jednorodna bez wzgledu na to, czy s3g wladcicielami pozbywanych
doébr (niedzielni), czy tylko krewnymi pozbywcy. Bardziej prawdopo-
dobne wydaje si¢ nam istnienie rdznicy mig¢dzy uprawnieniami obu
grup, bedacej skutkiem réznych praw do alienowanej nieruchomosci
i przejawiajacej si¢ wlasnie w réznych sankcjach.

Ostatnie badania Partscha nad prawem przyzwalania niedzielnych
w jednym z kantonoéw szwajcarskich (Wallis) utwierdzaja nas w tym

w XIII w. ewentualnym spadkobiercom, przede wszystkim synowi (op. cit, s. 405—
406). Zwroémy jednak uwaga, ze w kantonie Wallis bylo ono wylacznym uprawnie-
niem niedzielnych (zob. Partsch, op. cit., s. 119).

5 Zwierciadlo Saskie I, 52; por. Mitteis, op. cit, s. 166. Koranyi powoluje
Lex Sax., cap. 62, 64 (Koranyi, op. cit, t. 11, cz. 1, s. 182, ods. 430).

4 Patrz wyzej, s. 40 nn. Z roznic zachodzgcych miedzy saskim Beispruchsrecht
a prawem przyzwalania krewnych w prawie polskim zdawal sobie sprawg M i-
chalewicz, op. cit, PH III, s. 117. Jednakze w zwiazku z tym godne uwagi
sa wzmianki Zrdodtowe o sprzeciwie, a nawet wrecz zakazie alienacji dobr przez
osoby bezdzietne (zob. Rymaszewski, Trzecizna, s. 127—128). Gdyby udato sig
stwierdzi¢, ze z roszczeniami wystepujg aktualnie najblizsi spadkobiercy oraz ze
przystuguje im prawo odebrania pozbytej bez ich zgody nieruchomosci bez zwrotu
ceny nabycia, mozna byloby przyjaé, ze prawu polskiemu obok ,zwyklego" prawa
blizszosci nie jest obce rozwigzanie typu saskiego. Jezeli istotnie mozna mniemac,
ze sprzeciw zglaszali najblizsi spadkobiercy, to o sankcji nie wiemy prawie nic,
brakuje bowiem wyrokéw sadowych w tych sprawach. Wydaje si¢, ze retrakt—za-
bor nie wchodzi w rachubeg, skoro np. oddzielonemu synowi przystuguje tylko
prawo blizszosci, tj. retrakt—skup (zob. wyzej, s. 66). Rzecza jednak niezmiernie
istotng dla naszych rozwazan na temat retraktu — zaboru jest to, ze owe sprzeciwy
wobec alienacji dokonywanych przez bezpotomnych pochodzag dopiero z XV w.
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mniemaniu. Autor stwierdza na podstawie obfitych zrédet, ze krewnym
stojacym poza niedziatem przystugiwat tylko retrakt — skup*’. Rozwdj
prawa blizszo$ci nie prowadzi u nas od retraktu — zaboru wobec alie-
nacji odptatnych do retraktu — skupu. Obie te formy istniejag obok
siebie rownolegle jeszcze w XV w., ale jako odrebne uprawnienia
dwoch kregow krewnych: pozostajacych we wspdlnocie majatkowej
i stojacych poza niag*®. Prawem blizszosci sa wedlug naszego przekona-
nia uprawnienia wytacznie tych ostatnich.

Przejdzmy z kolei do pogladu, ktory traktuje prawo blizszosci jako
prawo przyzwalania opatrzone sankcja w postaci retraktu — skupu
przy alienacjach odptatnych i retraktu — zaboru przy alienacjach nie-
odptatnych. Jak juz wiemy, wyrazicielami tego pogladu sg Balzer, Mi-
chalewicz, Rafacz i Kolanczyk?’, z tym ze jedynie Michalewicz uza-
sadnia ten punkt widzenia. Jego zdaniem zgoda jest zrzeczeniem si¢
prawa odkupu. Jest to nawet ,,glowny czynnik sktadowy tresci uczynio-
nego konsensu". To jednak nie wyczerpuje istoty zgody, jest ona jeszcze
utwierdzeniem transakcji, nadaje jej cechy niewzruszalnos$ci. T¢ strone
autor z kolei nazywa ,trescig gtéwna prawa konsensu". Krewny, ktory
nie udzielit zgody, odbierat transakcji moc niewzruszalnosci i w kon-
sekwencji brat na siebie obowigzek odkupu. Poza tym rola krewnych
jest korektywa woli pozbywcy z punktu widzenia intereséw rodu, spo-
sobem czuwania nad jednostka, by nie popetnita nierozwaznego kroku.
Z tego niejako opiekunczego jej charakteru wynika, ze jest to instytucja
oparta na zaufaniu. W tej trzeciej funkcji widzi Michalewicz istote
i uzasadnienie egzystencji konsensu’’.

Autor podjat si¢ bezsprzecznie trudnego zadania, istota zgody bo-
wiem wcale nie wynika ze zrédet w sposodb oczywisty. Od tej strony
patrzac, wysitek jego trzeba oceni¢ pozytywnie. Jednak wobec niedo-
statku informacji zrédtowych nalezato szczegolnie mocno uzasadnié
racjami rozumowymi dyspozytywny charakter tego przejawu prawa
blizszosci. Tymczasem mozna przystaé na wszystkie trzy podane przez
Michalewicza funkcje zgody, a jednocze$nie widzie¢ w niej wylacznie
zrzeczenie si¢ prawa retraktu. Wszak po to zabiegano o zgod¢ krew-
nych, by zapewni¢ nabywcy spokojne posiadanie. Odmienny wniosek

‘7Partsch, op. cit, s. 119. Wprawdzie w innym miejscu autor przyjmuje,
ze dawniej rowniez i tej grupie krewnych sluzytlo prawdopodobnie prawo przy-
zwalania z retraktem — zaborem jako sankcja Sippenbeispruchsrecht. Jest to jed-
nak tylko hipoteza oparta na przekonaniu, ze uprawnienia krewnych pierwotnie
silniejsze z biegiem czasu stabng coraz bardziej (ibid., s. 46).

% por. Waldo, op. cit., s. 61 nn.

4 Patrz wyzej, s. 111.

SMichalewicz,op. cit, PH III, s. 400.
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autora nie jest ani konieczny, ani jedynie mozliwy. Trudno przystaé
na poglad, ze krewny, odmawiajgc wyrazenia zgody, brat na siebie
obowiazek retraktu. Retrakt byl prawem, a nie obowigzkiem bliskiego.
Wreszcie rol¢ instrumentu korygujacego wol¢ pozbywcy pod katem
widzenia interesoOw rodu mogla spetnia¢ zgoda, rozumiana jako zrze-
czenie si¢ retraktu. Tej zreszta funkcji — jak o tym mowa nizej — pol-
skie prawo blizszosci nie spetnialo®. O tym, ze stuzylo ono $cile indy-
widualnym interesom krewnych, $wiadczy chocby istniejagca wsérdéd nich

hierarchia na gruncie prawa blizszosci®.

Wazniejsze jest to, ze poglad Michalewicza ktoci si¢ z istota prawa
blizszosci. Instytucja ta polega w zasadzie na tym, ze krewny jest bliz-
szy do pozbywanych dobr przed kazdym obcym. Przede wszystkim on,
krewny, powinien zosta¢ nabywca>. Nie chodzi tu o zapobiezenie alie-
nacji, pod tym wzgledem prawo blizszo$ci jest bezsilne. Wystapienie
krewnych przeciwko pozbyciu nigdy nie doprowadza do stanu poprzed-
niego, dobra nie wracaja do pozbywcy, zmienia si¢ tylko osoba nabywcy.
W rezultacie prawo blizszosci, gdy spojrze¢ na nie od strony alienatora,
nie unicestwia pozbycia, tylko krewni rugujg obcego nabywce, a sami
zajmuja jego miejsce. T¢ wtasnie blizszos¢ do nabycia silnie akcentuja
protesty krewnych. Ich zgoda jest w istocie potrzebna nie pozbywcy,
lecz nabywcy, ktory odczuje skutki retraktu, cho¢by pozbywca wywig-
zal si¢ z obowiazku zastepu. Skoro tak jest, to sens przyzwalania spro-
wadza si¢ wylacznie do rezygnacji z prawa pierwokupu lub retraktu.
Nie ma znaczenia, ze najczesciej o zgode krewnych zabiegat pozbyweca,
a nie nabywajacy>*. Mogt to by¢ warunek, od ktorego spelnienia bylo
uzaleznione zawarcie transakcji.

Odmawiamy zatem zgodzie krewnych charakteru prawa samoistnego.
Czym jednak byt konsens istotnie — zrzeczeniem si¢ prawa pierwokupu
czy zrzeczeniem si¢ retraktu? Idzie o to, czy wszedzie tam, gdzie wyste-
puje konsens, nalezy domysla¢ si¢ prawa pierwokupu (pomijajac te
wypadki, w ktérych prawo blizszosci z przyczyn faktycznych, jak np.
nieobecnos¢ w kraju, nie moze tej formy przybra¢). Rozumowo biorac,

S Patrz nizej, s. 179.
2 Patrz wyzej, s. 63 nn.
3 Dlatego nie wydaje nam si¢ sluszne uzasadnienie przez Bardacha racji

istnienia retraktu — zaboru. Uczony ten zaktada, Ze byla to najwcze$niejsza forma
realizacji prawa blizszosci, typowa dla okresu stabo rozwinigtej gospodarki towa-
rowo-pieni¢znej, gdy — domys$lnie — odczuwano wielki brak gotowki (Bardach,

Uwagi, ods. 114 na s. 442—443). Sadzimy, ze kto nie mial pienigdzy (lub innych
wartosci wymiennych), nie mogl po prostu realizowa¢ prawa blizszoSci.

% Nie jeste§my zreszta tego tak bardzo pewni. Zrédla najczeéciej milcza o tym.
kto staral si¢ o zgode. Mozemy przypuszczaé, ze przy darowiznie zabiegal o nig
darczynca z wlasnej inicjatywy, co jednak nie zmienia istoty konsensu.
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zupelnie naturalny wydaje si¢ taki porzadek: wlasciciel, ktéory zamierza
pozby¢ nieruchomos$é, oferuje nabycie przede wszystkim krewnym. Gdy
ci z oferty nie skorzystaja, pozbywa osobie obcej. Moglo by¢é rédwniez
tak, ze krewni sami wyrazali gotowo$¢ nabycia, gdy proszono ich o zgo-
d¢ na pozbycie obcemu. Taki tryb postgpowania powinien byl znalezé
odbicie w zrédtach, a tymczasem wzmianek o prawie pierwokupu
jest tak niewiele, ze w pierwszej chwili mozna zwatpi¢ w powszechno§¢
tego prawa, a nawet w jego istnienie’>. To, ze prawo pierwokupu nie
ma swego technicznego okreslenia, jest niemal bez znaczenia, utrudnia
jedynie poszukiwania zrodtowe. W kazdym razie pewnym jego wskaz-
nikiem be¢dzie oferowanie kupna krewnym i sam fakt nabycia przez nich
débr. Materiat zrodlowy przedstawiamy z zachowaniem podzialu na
dzielnice, by nie uszly uwagi ewentualne partykularyzmy.

Slask. Jedyny zrodlowy $lad stosowania pierwokupu na Slasku
spotykamy w 1239 r. Oskarzeni o lotrostwo i pokonani w pojedynku
sadowym czterej dziedzice Bobolic usitowali sprzedaé¢ dobra, by wyku-
pi¢ swe gardila. ,,Qui cum suam hereditatem more Polonico suis paren-
tibus venalem prebuissent, dixerunt cognati: Vendite cui volueritis,
quia non habemus, unde colla vestra redimamus"®. Nie wspomina
o prawie pierwokupu prepozyt kamieniecki, co. mozna jeszcze tlumaczy¢é
kazuistycznym charakterem jego wypowiedzi. Bardziej zastanawia mil-
czenie o nim Ksiegi henrykowskiej (poza ta jedyna wzmiankg). Znana
jest przeciez drobiazgowo$¢, z jaka opisywano w niej okolicznosci to-
warzyszace nabyciu niemal kazdego kawalka gruntu”’.

Matopolska. Podobnie jak na Slasku, mamy tylko jedna bez-
posrednia wzmianke o prawie pierwokupu w tej dzielnicy’®. Na 174

%5 Idzie nam, rzecz jasna, o prawo pierwokupu wyplywajace z prawa blizszosci.
Obok tego wystepuje w zrodtach umowne prawo pierwokupu (np. Ks. henr., s. 275).
Nie jest ono dla nas tak zupelnie bez znaczenia, dowodzi bowiem znajomosci
samej instytucji. Inaczej pojmuje prawo pierwokupu — przejaw prawa blizszosci
Vetulani (patrz wyzej, ods. 11). Nietatwo znalez¢ zrodlowe potwierdzenie tego
pogladu. Krewni przy wyrazaniu zgody na pozbycie nigdy nie =zastrzegaja dla
siebie prawa pierwokupu na wypadek dalszej odsprzedazy przez nabywce. Gdyby
nawet znalez¢ taka klauzulg, powstanie problem, czy jest to warunek umowy,
czy dowdd naszej instytucji.

% Ks. henr., s. 261. Dla Tymienieckiego jest to klasyczny przyktad prawa bliz-
szosci w Polsce (Tymieniecki, Spoleczenstwo, s. 36). Wczesniej R. Hube na
podstawie tej wzmianki ujmowat nasza instytucj¢ jako prawo pierwokupu (Hube I,
s. 72—73).

7 Zob. jednak ods. 55.

8 KDMP I, 21 z 1237 r.: ,Hinc est, quod nos ... Notum esse volumus ... Quod
Comitj T. palatino de Cracov, coram concilio nostro ... filiolus suus nomine J.
quidam villam que Regnosic vocatur, pro quadam rumma pecunie sibi concesse
a iam dicto comité, iure hereditario resignavit possidendam, quoniam eiusdem
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alienacje w okresie do XV w. tylko w 6 mozna stwierdzi¢, ze nabywcami
sg krewni.

Wielkopolska. Michalewicz nie znalazt zadnych  wzmianek
o prawie pierwokupu w dokumentach wielkopolskich. Wprawdzie nigdzie
tego wyraznie nie stwierdza, mozemy jednak domys$la¢ sie, ze gdyby
natrafil na jego $lad, koncepcja prawa blizszoSci jako prawa przyzwa-
lania musiataby ulec zmianie. W zrédlach z epoki objetej badaniami Mi-
chalewicza istotnie brak bezposrednich wzmianek o prawie pierwokupu,
wystarczy jednak =zajrze¢ do dzieta R. Hubego, by si¢ przekonaé, ze
byto ono znane w tej dzielnicy, cho¢ odnos$ne zrddlo pochodzi dopiero
z 1399 r.>’ Na ogolng liczbe 246 alienacji w okresie do XV w. tylko
w 4 da si¢ stwierdzi¢, ze nabywcami sg krewni.

summe pecunie persolvendi posse non habebat. Saepe autem iam dictus comes
super filiolo suo pietate motus, addidit insuper ei duos boves, VI ulnas de brunet et
pelles vulpinas, hac de causa, utiam ad dictam villam nullum penitus respectum
habere niteretur, sed omni remota excepcione ipsam sibi resignaret. Quod gratanter
filiolus suus ... sic I. acceptavit, promitens se nullam penitus in patruum suum ...
T. pro dicta villa actionem habere, immo omnibus excepcionibus remotis ipsam
sibi sub nomine vendicionis resignavit possidendam". Drugi przekaz, o 150 lat
pozniejszy, dotyczy jakiejs szczegbdlnej formy pierwokupu. Nie wiemy ponadto,
czy nie wyplywa to prawo z umowy. VI I, 6480 z 1398 r.: ,M. rector ecclesie
medie partis de M. omnimodam partem hereditatis in C., que fuit J. de M. et
quam sibi idem J. pro ecclesia sua ... donaverat pro C. marcis grossorum N. he-
redi de ibidem tamquam proximiori hereditatis eiusdem vendidit, quam sibi in
forma resignavit de consensu patronum ecclesjae".

* R. Hube III, s. 120: Pyzdry ,Jacobus cum Johanne fratre suo de S. habent
peremptorium terminum pro ¢eo, quod porcionem Jacobus non vult permitiere
vendere, neque vult solus emere". Poza tym istnieje bardzo niepewna wzmianka
z 1414 r. — Kai, 505. Filip de Glansky dokonat dziatu (przez arbitrow) z Kata-
rzyng — swg nieletnig neptis, ,,cum ipsa K. ad annos etatis sue nubiles pervenerit
et ipsam maritari contingat, et libere dimitiere et a se alienare dictos mansos
voluerit, preveniat et avizet Philippum ammonendo karitative et racione propin-
quitatis, ut si Philippus dictos mansos in B. habere voluerit, dat et assignet K.
more nobilium terrestri racione dotalicii 35 marcas latorum grossorum Pragen-

sium ... infra annum; si autem dictus Ph. prefatas 35 m. ... solvere neglexerit. vel
non curaverit ... K. habebit plenam ... potestatem prefatos mansos in B. pos-
sidendi ... vendendi, obligandi ... pro sue beneplacito voluntatis". Z prawem

pierwokupu taczy zapiske to, ze stryj ma wej§¢ w posiadanie dopiero wowczas,
gdy wtascicielka dobr, a jego pupilka, powezmie zamiar ich pozbycia. Ze strony
stryja nie bedzie to jednak, jak sadz¢, kupno, poniewaz =zamiast ceny kupna
wyplaci wlascicielce jedynie posag w okreslonej wysokosci. Jest to sui generis
skup kobiety przez krewnego meskiego pod warunkiem zawieszajacym, ktoérym
jest zamiar pozbycia przez nig nieruchomosci. Sg jeszcze dwie wzmianki, z ktd-
rych dowiadujemy si¢, ze kto§ przeszkadza pozby¢ dobra. Moze czyni to w tym
celu, aby naby¢ samemu. Brak jakichkolwiek danych wskazujacych na pokrewien-
stwo z pozbywcag uniemozliwia jednak okreSlenie tytulu roszczen. Sa to Leksz. I,
2499 z 1397 r. i Leksz. II, 1994 z tegoz roku.
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Mazowsze. Znacznie pewniejszych wzmianek, cho¢ takze nie-
licznych, dostarczaja zrédta mazowieckie®®. Pochodza one jednak z XV
w., a wiec z okresu, w ktorym jako podstawowa forma prawa blizszosci
dominuje retrakt. Dlatego nie podajemy liczby alienacji dokonywanych
migdzy krewnymi.

Ziemie ruskie. Tu takze wzmianki o prawie pierwokupu po-
chodza z XV w. Na 2693 alienacje jest ich zaledwie 3, w tym jedna
niepewna ®'. W liczbie 2690 alienacji mie$ci si¢ 288 transakcji nierucho-
mos$ciami miedzy krewnymi, co stanowi 10,7%. Widocznie, chociaz nie

byto obowiazku oferowania nabycia krewnym — bo go zrédla prawie
wcale nie potwierdzaja — bezpieczniej bylto sprzeda¢ dobra wtasnie
62
im .

0 MKM I, 134 z 1425 r.: ,Constitutus coram dno duce Czeslaus de Radzimino
medietatem hereditatis Gostkowo totam, quam ab Andrea de Gaiemino racione
propinquitatis emerat, de qua eciam medietate hereditatis Dorothee, Katherine
et Offcze predictus. A. sororibus satisfecit ... Nicoiao Wansch de D. pro 150 sexa-
genis gr. prdg, vendidit". W plonskiej ksigdze sadowej znajdujemy nastepujace
zapiski: Plonska, 2328 z 4. XII 1414 r.: ,Nota, quod Cristinus de Wirzbicza, Thomco
de ib., Martinus de ib., Margareta de ib., Woyslaw de ib., Vitus de ib., se in iudicio
wirzecli syo porcionem Alberti eciam de ib., seu partem hereditatis ipsius totalem
emere eviterne". Plonska, 2341 z 18 XII 1414 r.: ,Nota, quod Adam de Wirzbicza,
Petrus de Pompnyanowo, Lutek de ib., Bartholomeus de ib., se in iudicio enar-
raverunt vulgariter wirzecli sye porcionem aput Albertum de Wirzbicza seu partem
ipsius totalem hereditatis emere perpetue". Najwidoczniej Albert oferowal nabycie
gruntu swym krewnym. Wprawdzie pokrewienstwa tych osob mozemy tylko sig
domysla¢, bowiem zapiski milczag na ten temat, domyst taki jest wszakze wielce
prawdopodobny. Sasiedzkie prawo blizszosci nie znajduje w Polsce zrodlowego
potwierdzenia, a przeciwko umownemu prawu pierwokupu przemawia z kolei
fakt, ze prawa nabycia zrzeka si¢ wigksza liczba osdb, wyraznie dwie grupy. Oto
dalsze losy przedstawionej w =zapiskach sprawy: Po bezskutecznym oferowaniu
nabycia krewnym Albert sprzedatl swa cz¢$§¢ Mieczystawowi de ibidem. Daty sprze-
dazy nie znamy, w kazdym razie w czerwcu 1415 r. przeciwko sprzedazy wystapit
Andrzej z Wierzbicy (zob. Plonska, 2453 z 4 VI 1415 r.). Sad wyznaczyl mu szeScio-
tygodniowy termin wykupu, ktorego jednak Andrzej nie dotrzymat (ibid, 2497
z 16 VII 1415 r.). Brakuje jakichkolwiek podstaw do snucia tego rodzaju domystow
w odniesieniu do Plonska, 1868 z 1412 r. i Roty ioar., 13 z 1419 r.

STAGZXII, 1258 z 1440 r.: ,Nob. Phedco et Andreas fratres duo germani
interdixerunt per ministerialem vendicionem perpetuam sortis patrimonii ipsorum
propinquitate in Ribothicze nulli preter ipsos emere et alias sortes in S., V."
AGZ XIX, 542 z 1495 r.: ,Johannes Lopusky recognovit, quia ... S. de L. patruo
suo germano iure propinquitatis pro 10 marcis tres piscinulas ... vendidit et
resignavit in evum". Z prawem pierwokupu albo z zakazem alienacji mamy do
czynienia w zapisce przemyskiej z 1437 r., AGZ XIII, 490: ,Veniens Nicolaus mi-
nisterialis interdixit pro parte Iwankonis de Waczow, quod si vellit Nicolaus de
Tarnawa vehdere rippam Brannicze ... propinquitate, quod nullus nisi ipse est
ad predictam propinquior".

%2 Tak tez radzi w XVI w. Sliwnicki, jest to jednak sugestia autora, a nie
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Na tym wyczerpuja si¢ zrodtowe $lady stosowania prawa pierwokupu.
Sg one niezmiernie nikte, cho¢ przeciez autor Ksiggi henrykowskiej pi-
sze o mos Polonicus, pod czym nalezaloby rozumie¢ instytucj¢ raczej
czesciej stosowang®’. Mozna wprawdzie tlumaczyé to w ten sposob, ze
autor jako Niemiec byl stabo zorientowany w prawie polskim, co jest
wielce prawdopodobne. Nie rozwiewa jednak wszystkich watpliwosci,
skoro prawo pierwokupu wydaje si¢ zupetlnie naturalnym rozwigzaniem
tam, gdzie zabiegano o zgod¢ krewnych. Podejrzewamy, ze bylo ono
znacznie czegs$ciej stosowane, niz to wynika z przekazow, a tylko sama
natura tego prawa, jak réwniez charakter drukowanych zrédet spra-
wiajg, ze wzmianki o nim sg tak rzadkie.

Przede wszystkim prawo pierwokupu nie odnosito si¢ do darowizn —
najczestszego w XIII w. sposobu pozbycia nieruchomos$ci. Jezeli wtas-
ciciel pozbywal dobra ziemskie z poszanowaniem prawa pierwokupu,
nabywcg stawal si¢ krewny. Zupelnie nikle $lady alienacji migdzy
krewnymi mozna tlumaczy¢ dwojako: albo w ogole nie wystawiano
dokumentu ze wzgledu na to, ze nabywca byt krewniak, albo nie do-
trwaty one do naszych czasow. Wiadomo, ze olbrzymia wickszo$¢ tych
zrodet pochodzi z archiwéw koscielnych i1 dotyczy gtownie kosScielnych
spraw majatkowych. Jesli znajduje si¢ czasem wsérdd nich dowdd tran-
sakcji migdzy osobami §wieckimi to najczesciej dlatego, ze dobra, o ktore
chodzi, przeszly z czasem w rece Kosciota.

Gdy krewni nie skorzystali z oferty i nabywal obcy, w dokumencie
fakt takiej decyzji krewnych znajdowal swe odbicie w formutce kon-
sensowej. Je§li natomiast krewni reagowali na naruszenie prawa pier-
wokupu, reakcja ta uzewnetrzniala si¢ w formie sprzeciwu i retraktu.
Wiadomo jednak, ze konsens i retrakt wystepuja nie tylko przy prawie
pierwokupu. Tu dochodzimy wigec do =zasadniczej trudnosci, o ktorej
juz wspominaliSmy, a mianowicie odréznienia konsensu — zrzeczenia si¢
prawa pierwokupu i konsensu — zrzeczenia si¢ prawa retraktu. Dy-
stynkcji tej nie da si¢ w zrodtach przeprowadzi¢. W rezultacie jedynym
pewnym dowodem istnienia takiej formy prawa blizszosci, w ktorej re-
trakt jest prawem samoistnym, nie sankcja, a zgoda zrzeczeniem si¢ tego
prawa, s3 te wszystkie okolicznosci faktyczne, jak np. nieobecno$c
w kraju, wykluczajace mozliwo$¢ zastosowania prawa pierwokupu.

obserwacja praktyki. Gdyby oferty byly w uzyciu, powinna tez wystepowaé w zro-
dtach zgoda na pozbycie jako forma zrzeczenia si¢ prawa pierwokupu, tymczasem
konsensu krewnych prawie wcale nie znajdujemy w ksiggach sgdowych.

% Zob. wyzej, s. 10 nn.
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Tak wigc w zaleznosci od stosunkow faktycznych prawo blizszoSci
mogto przejawiaé si¢ w nastepujacych formach:

a) prawa pierwokupu;

b) prawa przyzwalania;

c) prawa retraktu.

Upatrywanie w nich poszczegélnych stadiow rozwojowych jest tylko
czesciowo stuszne. Wszystkie trzy przejawy uzupeiniajg si¢ wzajemnie,
z czego wyplywa wniosek, ze nie da si¢ zadnego z nich uznac¢ za chro-
nologicznie najwczeéniejszy®®. Dalej trudno$ci interpretacyjne, na jakie
natrafiamy przy analizie zrédetl, nie pozwalajg stwierdzié, ktéra z tych
form dominowata. Rozwoj polegat tu na tym, ze z biegiem czasu zanika
prawo pierwokupu, pozostaje tylko prawo retraktu. W tej formie —
;ak juz wiemy — instytucja nasza przetrwala do konca swego istnie-
nia®. Wczeéniej zanika prawo pierwokupu. Doktadnej daty nie potra-
fimy ustali¢, w kazdym razie prawie wcale nie ma go w ksi¢gach s3-
dowych, w ktéorych prawo blizszos$ci to niemal wylacznie sprzeciw wobec
dokonanej juz alienacji. Mozna przypuszczaé, ze prawo pierwokupu jako
zjawisko masowe zanika w drugiej potowie XIV w. Na Mazowszu moze
nieco pozniej, skoro wystepuje ono tam jeszcze w XV w.°® W kazdym
razie nie ma go juz w tych dzielnicach, gdzie, jak np. w Wielkopolsce,
pewne normy postgpowania przy transakcji (publiczne ogtaszanie do-
konanej alienacji) pozostawiaja krewnym tylko mozno$é retraktu®’.

%4 W dawnym prawie polickim zamiar sprzedazy nalezalo trzykrotnie publicznie
ogtasza¢ w trzech kolejnych rokach sgdowych lub w obecnosci ksigcia. Sprzedaz
dokonana z zachowaniem tej procedury byla niewzruszalna (art. 51* i 51° statutu
polickiego). Nowy statut zezwala krewnym na retrakt w ciggu roku (art. 51 °).
Griekow dowodzi w zwiazku z tym, ze retrakt jest instytucja nowg, nieznang
dawnemu prawu polickiemu (Griekow, Polica, s. 97—98). Wydaje si¢, ze trzeba
to inaczej ttumaczy¢. Nowy statut milczy juz o trzykrotnym obwolywaniu zamiaru
pozbycia, zna tylko retrakt. Zmian¢ t¢ formutuje on nastepujaco: ,,A tko prodae,
ne more iskupiti opet'. Da sada su Polica i oszcze uzakonita, da e blizni wolan'
iskupiti do godiszcze", art. 51°. Sadzimy, Ze pod rzadami dawnego prawa retrakt
takze przystugiwat krewnym, chociaz jedynie tym, ktoérzy z przyczyn od nich nie-
zaleznych, np. z powodu nieobecnosci w kraju, nie mogli skorzysta¢ z prawa pier-
wokupu. Niemniej w Policy prawo pierwokupu jest typowym przejawem naszej
instytucji.

% Patrz wyzej, s. 113. Podobnie Namystowski, op. cit, s. 90, 105, oraz
Matuszewski, op. cit, s. 189, ods. 31, tamze informacja o analogicznej sytuacji
w Norwegii.

% Patrz wyzej, ods. 60. We Francji prawo pierwokupu zanika w wieku XIII
(zob. Falletti, op. cit, s. 62). W Policy dochodzi do tego prawdopodobnie gdzie$
pod koniec XV w. (por. Griekow, Polica, s. 98, ods. 1).

7 Patrz nizej, s. 146 nn.
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2. WYKONYWANIE PRAWA BLIZSZOSCI

A. Prawo pierwokupu

O prawie pierwokupu wiemy tylko tyle, Ze istnial zwyczaj oferowa-
nia krewnym nabycia dobr przed obcymi. Gdy z oferty nie skorzystali,
nie mogli juz sprzeciwiaé si¢ pozbyciu dobr osobie obcej ®*. Zroédta nie
pozwalajg stwierdzi¢, jaki tryb postepowania stosowano przy skladaniu
oferty, jaki byl termin wykonania prawa pierwokupu ani tez jak ksztal-
towal si¢ problem ceny. By¢ moze, i u nas, podobnie jak gdzie indziej,
istnial obowiazek trzykrotnego powiadamiania krewnych o zamiarze
pozbycia 6, By¢ moze, istnial takze u nas termin prekluzyjny dla opo-
wiedzenia si¢ krewnych70. Warunki oferty ustalat prawdopodobnie ofe-
rent wczes$niej z osobg trzecig, ktorej de facto zamierzal sprzeda¢ do-
bra’'. Jest to niezmiernie istotne przy ocenie znaczenia tego prawa dla
krewnych. Jezeli bylo rzeczywidcie tak, jak sobie wyobrazamy, wowczas
bliscy nie mieli zadnego wplywu na to, co przeciez w kazdej umowie
jest najwazniejsze — na warunki nabycia. Wprawdzie nie sadzimy, by
pozbywca mogt posunaé si¢ zbyt daleko w tym dyktowaniu warunkéw.
Zapewne obowigzywata zasada, ze nie wolno bylo pozby¢ osobie obcej
na warunkach korzystniejszych od tych, ktoére przewidywata oferta
ztozona krewnym. Mimo wszystko nie bylo to dla krewnych prawo
szczegOlnie atrakcyjne. Z jego istoty wynika, Ze musial istnie¢ jaki$
termin, w ktéorym wykonanie prawa pierwokupu winno bylo nastgpic.
Oferent nie mogt przeciez czekaé w nieskonczono$§¢ z pozbyciem. Ko-
rzystniejsze pod tym wzgledem dla krewnych bylo prawo retraktu, kto-
re pierwotnie nie ulegato przedawnieniu’?.

% Por. cyt. na s. 10, fragment Ksiggi henrykowskiej oraz zrédto wielkopolskie,
przytoczone przez R. Hube III, s. 120.

% Por. Namystowski, op. cit, s. 91 (Serbia), s. 100 (Chorwacja), s. 104
(Wegry); zob. tez art. 51" statutu polickiego. Podobne przepisy zna szwedzki Up-
plandslagen i inne zwody tego kraju (Piekarczyk, op. cit, s. 48).

" W szwedzkim Vastgotalagen termin ten wynosi | miesigc (Piekarczyk,
op. cit, s. 47). Ze sformulowania art. 51 a statutu polickiego mozna wnioskowac,
ze prawo pierwokupu nalezalo wykona¢ migdzy pierwszym a trzecim publicznym
ogloszeniem zamiaru alienacji. W Polsce tak wtasnie ustalono termin zgloszenia
sprzeciwu wobec juz dokonanej transakcji (zob. nizej, s. 146). Mozliwe, ze byl
przyjety jaki§ okres czasu od momentu zgloszenia chgci nabycia do momentu
wyplacenia ceny, potrzebny krewnym dla przygotowania gotowki. Tak wtasnie
bylo np. przy retrakcie (zob. nizej, s. 149"

"' Tego zdania jest Namystowski, op cit, s. 62. Jest to jednak bardziej
konstrukcja mys$lowa autora niz informacja zrédlowa. Na temat ceny w prawie
pierwokupu milczy Dabkowski, op. cit, t. II, s. 513—514.

2 Por. nizej, s. 145.
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Z drugiej znow strony nie wolno zapominaé, ze istnialy rowniez po-
wody, ktore sklaniaty lub — $ci$lej mowiagc — powinny byty sklaniaé
pozbywce do tego, by dobra nabyli jego krewniacy. Mozna tu wymienic
np. poczucie zwigzku krwi, role ziemi jako miernika znaczenia rodu,
do ktoérego nalezat takze pozbywca, wzglad na uzyskanie pozbytej krew-
niakowi ziemi w drodze spadku po nim. Wydaje si¢ tez, ze przynaj-
mniej niekiedy, a moze nawet do$¢ czgsto, brano pod uwage wymie-
nione okolicznos$ci. Zwro¢my uwage, ze cata masa alienacji zostata do-
konana za zgoda krewnych, za ich wiedzg. Od -nich zatem zalezato, czy
dobra pozostana w kregu rodziny, czy tez przejda w rece obce. Faktycz-
nie jednak wykonaniu prawa pierwokupu stal na przeszkodzie dos¢
powszechny brak gotowki. Pod tym za§ wzglgdem Kosciol, gtéwny na-
bywca az po w. XIV, goérowal nad bliskimi niepodzielnie.

B. Zgoda na alienacje

Z dokumentacja zroédlowa przyzwalania krewnych jest do§¢ para-
doksalna sytuacja. Mimo catej masy wzmianek o zgodzie dysponujemy
niezwykle szczuplym i fragmentarycznym zasobem wiadomos$ci szcze-
gotowych’. Dokumenty ograniczaja si¢ zazwyczaj do odnotowania su-
chego faktu udzielenia konsensu. I chociaz rozszerzamy podstawg zro-
dtowa oraz ramy czasowe, niewiele mozemy dorzuci¢ do tego, co na
temat przyzwalania krewnych napisal Michalewicz.

Z istoty zgody wynika, ze powinna by¢ udzielona z wtasnej, nie-
przymuszonej woli. Takie zwroty, jak de bona volintate, benivole,
spontanee itp., Swiadcza, ze zrddla istotnie akcentujg ten moment, cho¢-
by w postaci formutki’®. Trudniej jest osadzi¢, w jakim stopniu powyz-
sza zasada byta respektowana w praktyce, gdyz dokumenty nie daja
po temu zadnych wskazowek. To milczenie mozna tlumaczy¢ na ko-
rzy$¢ przestrzegania zasady, skoro nie mamy $ladow odwolywania zgo-
dy udzielonej pod przymusem. Krewni przyzwalali na pozbycie oso-
biscie’>. Nie wiemy, podobnie jak Michalewicz, czy mozna bylo tu wy-
reczyé si¢ zastepca '°. Forma przyzwalania byta chyba najczesciej ustna,
o wyrazaniu jej na pi$émie zrédta wspominajg niezmiernie rzadko'’.

3 Przyktadowo podajemy, ze w CDPol. na 101 alienacje konsens wystepuje
w 21 wypadkach, w KDWP odpowiednie liczby wynosza 418 :125, w KDMP — 123 :
25, w KDKK — 86 : 23.

" Istotne znaczenie klauzuli o wolnej i nieprzymuszonej woli, chociaz — jak
si¢ wydaje — w odniesieniu do pozbywcy, przypisuje R. Taubenschlag,
Klauzule o , wolnej i nieprzymuszonej woli", KH XLIX, 1935, s. 110, ods. 1; zob.
tez Michalewicz, op. cit, PH III, s. 396.

> Np. CDPol. I, 28 z 1239 r.; por. tez Michalewicz, jw.

"“Michalewicz, jw

" Np. KDWP II, 838 z 1301 r.

9 — Z. Rymaszewski: Prawo blizszosci...
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Obok zgody wyrazonej expressis verbis traktowano jako jej odpo-
wiednik takie zachowanie si¢ uprawnionych, z ktéorego mozna bylo si¢
domysla¢, ze akceptuja pozbycie. Domniemanie takie moglto stwarzac
uczestnictwo w akcie w charakterze $§wiadka lub poreczyciela, a takze
przywieszenie pieczeci pod dokumentem alienacyjnym’®. Nie mamy
natomiast pewnosci, czy sama obecno$¢ przy akcie i niepodnoszenie za-
rzutow byly rozumiane jako przyzwolenie. Takie wtlasnie znaczenie
przypisuja milczeniu R. Hube, Michalewicz i Dabkowski’®. Pierwszy
z nich dedukuje z faktu wniesienia sprzeciwu przez krewnych w trak-
cie alienacji. Jednakze z tego, ze tak bylo, wcale nie wynika, iz tak by¢
musiato. Z pozostatych autorow Dgbkowski prawdopodobnie, a Micha-
lewicz na pewno opierajag si¢ na takich zwrotach spotykanych w do-
kumentach, jak nullo reclamante vel contradicente, vendidit in pre-
sencia consanguineorum®’. Do znaczenia pierwszego zwrotu powrécimy
jeszcze w zwiazku z prawem retraktu®'. Juz teraz jednak mozemy
stwierdzié¢, ze wcale z niego nie wynika, by kto$ z krewnych byt obec-
ny przy alienacji, konstatuje on jedynie, ze nie bylo sprzeciwu.

Inaczej niz Michalewicz interpretujemy drugie wyrazenie. In pre-
sencia znaczy tu tyle, co cum consensu, w kazdym razie krewny jest tu
co najmniej $wiadkiem transakcji. Nam za§ chodzi o taka sytuacje,
w ktorej krewny nie bierze zadnego udzialu w akcie, jest obecny, lecz
nie uczestniczy w nim. Nie wiemy, jak tlumaczono takie wtadnie za-
chowanie si¢ bliskich. Innymi stowy, nie wiemy, czy w takiej sytuacji
sprzeciw musiat by¢ natychmiastowy. Do tego bowiem sprowadza si¢
kwestia, gdy spojrzymy na nig od strony prawa retraktu. Wczesne
zrodta nie dostarczajg zadnych informacji, dopiero z konca XV w. po-
chodzg wzmianki, ktore $wiadczag o znajomosci zasady qui tacet, con-
sentiré videtur®”. Nie znajdujemy tez w zrédtach zadnych regut co do

" Np. KDSL I, 33 z 1154 r,;KDWP I, 130 z 1231 r.; CDSil. XVIII, 4086 z 1321 r.
i in.; por. tez Michalewicz, op. cit, PH III, s. 396. Art. 85 Sudiebnika z 1550 r.
postanawia, ze kto bral udziat w akcie pozbywczym jako $wiadek (postuch), nie
moze poézniej wystapi¢ przeciw tej transakcji.

7 R. Hube I, s. 73; Michalewicz, op. cit., PH III, s. 396; Dabkowski,
op. cit, t. 1I, s. 504.

% Dabkowski powotuje KDWP II, 1090 z 1328 r., jednak w tym dokumencie
mamy wyrazny konsens krewnych: ,Vendidit ... cum consensu et voluntate matris
sue ... et filii sui" (Dabkowski, op. cit, t. I, s. 504, ods. 6).

81 Patrz nizej, s. 154 nn.

8 4GZ XV, 4347 z 1490 r.; Hele. II, 4453 z 1496 1. Obie zapiski przytacza
Dabkowski, op. cit, t. I, s. 301, ods. 1, i t. II, s. 363, ods. 3. Na brak szczegdlnej
formy udzielania laudatio w prawach frankonskich wskazuja autorzy francuscy
(Falletti, op. cit.,, s. 39; Ourliac i de Malafosse, op. cit., s. 406). Jednak
tam milczenie traktowano jako zgode na transakcje: ,presente, nec contradicente
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czasu, w ktorym nalezalo zgod¢ wyrazi¢. Prawdopodobnie uzyskiwano
ja najczesciej jeszcze przed dojsciem do skutku umowy, a w dokumen-
cie kontraktu znajdowata ona jedynie swoj wyraz formalny. Taka sy-
tuacja byta dla nabywcy najkorzystniejsza; spotykamy si¢ jednak row-
niez ze zgoda udzielona ex post®.

Czy z udzieleniem zgody byla zwigzana jaka$ symbolika prawna, tego
nie wiemy. Brak tez liczniejszych $ladow optlacania zgody przez nabyw-
ce®. Spotykamy natomiast, cho¢ rzadko, wypadki obdarowywania
krewnych przez pozbywce przy okazji dokonywania poboznych przy-
sporzef na rzecz Ko$ciota ™.

Czy raz udzielona zgod¢ mozna bylo cofnaé, to znaczy wystapié ze
sprzeciwem mimo uprzednio danego konsensu? Michalewicz daje krotks
odpowiedz negatywng, chociaz zrédla, ktérymi dysponowal, po prostu
milczg na ten temat. Wtasciwiej byloby wiec powiedzieé, ze nic pew-
nego nie wiadomo. We wszystkich przekazach znajduje si¢ jedyna
wzmianka dotyczaca tej kwestii. Mianowicie w dokumencie §laskim
z 1266 r., ktory juz omawiali§my szczegdétowiej przy innej okazji, brat
stryjeczny alienatora odkupuje na mocy prawa blizszo§ci mtyn od na-
bywcy klasztoru. Z kolei przeciwko retrahentowi wystepuje syn poz-
bywcy, ktory uprzednio wyrazil zgode na sprzedaz mtyna ,dicens se
mais esse propinquum ad redimendum Patrimonium suum, quod licet
pater de suo scire vendiderat, filius tamen ad redimendum Patrimonium
propinquior quam patruelis frater existebat"®®. Sad uznal shusznosé

sed tacendo laudante" (Falletti; op. cit). Wiesietlowskij na podstawie zrodet
stwierdza, ze w praktyce sadowej odrzucano pretensje krewnych, jesli ci nie pro-
testowali w trakcie zawierania umowy, cho¢ mogli to uczyni¢ (Wiesietowskij,
op. cit, s. 31—32). Jest to jednak juz koniec XV w.

% Np. KDWP I, 383 z 1260 r.; I, 1008 z 1319 r. i in. Michalewicz mniema, ze
konsensu udzielano w zasadzie przy tradycji przedmiotu. Naprowadza go na t¢
my$l -brak terminu prekluzyjnego dla wyrazenia zgody (Michalewicz, op. cit,
PH III, s. 399). Przyznajemy, ze nie potrafimy tu dostrzec logicznego wynikania.
Latwiej juz mozna przysta¢c na to, ze wzdanie (w terminologii Michalewicza tra-
dycja) jest terminem ad quem. Prawdopodobnie nabywca jeszcze przedtem chciat
si¢ upewni¢, jakie stanowisko wobec transakcji zajmuja bliscy.

% Np. KDWP III, 1438 z 1360 r.: Kuras I, 246 z 1396 r.; UL I, 6951 z 1398 r.
w zwiazku z nr 6215 i 6950 (syn wyraza zgode na dokonang przed 5 miesigcami
sprzedaz gruntu, za co otrzymuje 20 grzywien groszy od nabywcy. Niedzial z ojcem
niewykluczony). AGZ XVIII, 451 =z 1473 (z zastrzezeniem jak wyzej).

8 Np. KDWP 1, 885 z 1304 r.; III, 1619 z 1369 r. i niejasna zapiska halicka
z 1453 r. — AGZ XII, 2566. Optacanie zgody krewnych bylo reguta we Francji
(zob. Falletti, op. cit, s. 42, ods. 1; Chenon, op. cit, t. II, s. 274; Ourliac
i de Malafosse, op. cit.,, s. 406). Ostatni wskazuja, ze niekiedy jest to wyrazne
partycypowanie w cenie pozbycia. Dla nas jest to jeszcze jeden dowodd, ze laudatio
parentum bylto uprawnieniem czlonkéw wspolnoty majatkowej.

8 Stenzel, Liber fund. dok. nr 20 z 1266 r.
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tego argumentu i przysadzil synowi prawo odkupu mtyna. Tu jednak
stan faktyczny jest do$¢ szczegélny. Na podstawie cytowanego doku-
mentu mozna najwyzej stwierdzi¢, ze dane przyzwolenie nie wiazato
bliskiego wowczas, gdy z roszczeniem wystapil inny uprawniony *’. Re-
trakt syna nie jest skierowany swym ostrzem przeciwko nabywcy®®,
tym samym kwestia tu poruszana pozostaje w dalszym ciggu otwarta.

Wydaje sie, ze samo milczenie zréodel nie moze uchodzi¢ za dosta-
teczng podstawe¢ do formulowania odpowiedzi w tak kategorycznej for-
mie, jak to czyni Michalewicz. Jest raczej mato prawdopodobne, by
spoteczenstwo nasze z dawien dawna holdowato zasadzie pacta sunt
servanda. Sam problem zreszta, chocby ze wzgledu na powstatg z cza-
sem dawno$¢, nalezy odnies¢ do epoki wcze$niejszej. Sredniowieczu,
zwlaszcza wczesnemu, obce byto poczucie trwatosci i nieodwotalnosci
aktow prawnych. Wszelkiego rodzaju $rodki przedsigbrane w celu
umocnienia umowy byly z pewno$cig skierowane przeciw wszystkim,
ktérzy umowg¢ narusza, zaré6wno tym, ktoérzy nie wyrazili zgody na
transakcje, jak 1 tym, ktorzy ja wyrazili. Odnosito si¢ to zresztg takze
do samych stron. Rozwdj zmierzal w kierunku likwidacji tego stanu,
jednakze punktu doj$cia nie powinniSmy utozsamia¢ z punktem wyj$-
ciowym. Nie mozemy wykluczy¢ takich sytuacji, w ktorych krewni
z chwilg zebrania odpowiedniej kwoty pieniedzy wystepowali z retrak-
tem, cho¢ uprzednio wyrazili zgode na pozbycie. W czasach, gdy pro
bono pacis wiele wyrokdéw miato charakter kompromisowy, takie rosz-
czenia nie byly zupelnie pozbawione szans realizacji®’.

Jak juz wiemy, zgoda jednego, choc¢by najblizszego krewnego nie
czynila zbedng zgody pozostalych *’. Spore natomiast watpliwosci budzi
kwestia wieku oso6b udzielajacych przyzwolenia. Dotyczy to zwlaszcza
okresu wczesniejszego, co do ktorego mozna watpi¢, czy byta ona wy-
raznie uregulowana. Zdaniem Michalewicza, zgod¢ wyrazali tylko ci
krewni, ktorzy doszli do lat sprawnych. Prawo konsensu stuzylo — jak
sadzi — réwniez nieletnim, nie mogli go jedynie wykonywaé osobiscie.
W celu ochrony interesow nabywcy radzono sobie w sposob dwojaki:
za matoletnich dziatal badz opiekun, badz tez porgczano nabywcy, ze

% Tak interpretuje powotany fragment Dgbkowski, op. cit, t. II, s. 506.
Nie wypowiada si¢ w tej kwestii R. Hube, cho¢ dokument ten przytacza (R. Hu-
be I, s. 73, ods. 3).

% Wydaje si¢ zreszta, ze syn dziala tu w cichym porozumieniu z klasztorem,
ktoremu wkrotce mlyn sprzedat czy zamienit z nim.

8 Mozliwo$¢ takich wystapien krewnych dopuszcza Wojciechowski, Sg-
doumictwo, s. 34.

% Patrz wyzej, s. 63 nn.
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ci wyraza zgode po osiagnieciu wilasciwego wieku®'. Na poparcie swego
zapatrywania nie przytacza Michalewicz zadnego zrodta. Pierwsze roz-
wigzanie — udzielenie zgody przez opiekuna — nie znajduje potwier-
dzenia zrédtowego. Wedlug naszego przekonania byloby to przekrocze-
nie kompetencji opiekuna. Sposéb drugi za$ jest zrédlowo potwierdzony,
ale tylko posrednio. Jednakze przy takich porgczeniach, najczesciej
ojca za nieletniego syna lub starszego brata za mlodszego, mozemy nie-
mal na pewno przyjac istnienie miedzy nimi niedzialu, zwlaszcza mig-
dzy ojcem a synem’’. Z kolei tam, gdzie dziala matka, mozemy raczej
domniemywa¢ prawa wtasno$ci nieletnich dzieci do majatku ojcow-
skiego, a nie prawa blizszosci’’. Tylko w drodze analogii, aczkolwiek
z duzym prawdopodobiefnistwem, mozemy przyjac¢, ze w identyczny spo-
sOb postepowano w prawie blizszosci.

Zrédtom naszym nie sa obce wypadki udziatu nieletnich w czynnos-
ciach alienacyjnych. Oczywiscie i tu mamy do czynienia z niedziatem
(jesli pozbywca jest ojciec), mozemy wszelako domys$la¢ sig, ze po-
dobnie dzialo si¢ przy prawie blizszosci’®. Tego rodzaju zrédet jest jed-
nak niewiele, a — co wigcej — obok nich i z tego samego mniej wiecej
czasu pochodzi wzmianka o zupeinie innej wymowie’>. W rezultacie

"Michalewicz op cit, PHIII, s. 124—125.

%2 Np. Hele. II, 948 z 1403 1, 1457 z 1416 r. i in.

% Np. Sang. I, 97 z 1409 r. Jest to zresztg zrédto z okresu, kiedy kwestia wieku
zostata juz prawnie uregulowana. Zob. Dabkowski, op. cit, t. I, s. 214 nn.

% Np. KDWP I, 313 z 1253 r. W CDSil. X, 252 z 1363 1. toczy si¢ spor miedzy
klasztorem a dwoma bra¢mi, z ktorych jeden nie ma lat sprawnych. Domyslamy
si¢ tu niedziatu braterskiego. W Kai, 311 z 1412 r. niejaka Sechna zawiera ugodg
z nieletnimi w sprawach majatkowych. W Lub. II, 433 z 1409 r. sad skierowal spra-
we¢ ad interrogandum, poniewaz nie wiedzial, czy dopusci¢ siedmioletniego chtopca
do zastgpu. W AGZ XVIII, 2231 z 1492 r. nieletni wyposaza siostr¢, wreszcie w AGZ
XIX, 211 z 1481 r. nieletni brat niedzielny winien, zdaniem obu stron, bra¢ udziat
w procesie. Tu tez nalezaloby pomiesci¢ podane przez Sobocinskiego przyktady
wspoldzialania w aktach prawnych niektérych czlonkéw rodziny panujacego (S o-
bocinski, Rzgdy opiekuncze, s. 249). Trzeba jednak pamigta¢, ze adnotacja w do-
kumencie o uczestnictwie nieletnego nie zawsze musi odpowiadaé¢ stanowi faktycz-
nemu albo tez nie rodzi skutkéw prawnych, spotykamy bowiem dodatkowe porgcze-
nia za takiego nieletniego, ze nie wystapi przeciwko transakcji (por. Paul, 54
z 1410 r.).

5 Hic notandum, quod W. habuit quatuor filios ... qui tamen in privilegio hic
non sunt positi, nec presentes fuerunt in resignacione, quia seniores duo alibi
extra términos tunc serviebant, duo vero tam tenelli erant, quod eos etas excusa-
bat" (Ks. henr, s. 345, ods. 1). Tak tez chyba nalezy interpretowac¢ Pomerell. UB,
629 z 1304 r.: Wtasciciel zezwjla przeprowadzi¢ wodociag przez swoja take (chyba
raczej szto o droge do zrédita wody) ,,cum coniugis nostre ac liberorum nostrorum,
quibus tunc exstitit etas intelligibilis, voluntate libera et assensu". Stosunki pol-
skie nie odbiegaty pod tym wzgl¢dem od panujacych gdzie indziej. Falletti stwier-
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stwierdzamy chwiejno$¢ praktyki, gdy idzie o wspotudzial nieletnich
cztonkow niedziatu rodzinnego w czynnosciach pozbywczych. Praw-
dopodobnie analogicznie bylo w prawie blizszosci’®.

Odrebne zagadnienie stanowi kwestia prawnego znaczenia zgody
nieletnich, ktérego jednakze wobec zupelnego milczenia zrdédel, chocby
w odniesieniu do niedzialu, rozstrzygna¢ nie potrafimy.

C. Retrakt

Istnieje razaca dysproporcja pomig¢dzy liczba wzmianek o protes-
tach bliskich a suma zawartych w nich informacji szczegdtowych®’.
W rezultacie na szereg istotnych dla naszej instytucji pytan nie znaj-
dujemy w zrédlach odpowiedzi. Ten stan rzeczy stwarza dogodne pole
do snucia hipotez, ktorych rzeczywiscie nagromadzito si¢ w literaturze
sporo.

Z natury retraktu jako prawa odkupu wynika, Ze ma on =zastoso-
wanie do dobr juz pozbytych. Co do tego panuje w nauce zgodna opinia.
Jednakze termin pozbycie w odniesieniu do S$redniowiecza jest zbyt
wieloznaczny. Czynno$¢ alienacyjna sktadata si¢ w owych czasach
z dwoéch uméw: obligacyjnej i rzeczowej, czyli wzdania, ktéoremu —
zwlaszcza w okresie pézniejszym — towarzyszylo wwigzanie’®. Obu
umoéw dokonywano zazwyczaj jednocze$nie. Zdarzalo si¢ wszakze nie-
kiedy a na Mazowszu bylo zasada, ze od umowy kupna-sprzedazy do
wzdania uplywal spory nieraz okres czasu®’.

Powstaje pytanie, czy krewni pozostawali obojetni wobec samej
umowy 1 czekali z roszczeniami do momentu wzdania lub wwigzania?
Teoretycznie biorac, nie bylo to konieczne. Jezeli bliski wystapil z rosz-

dza wielka roznorodno$¢ co do wieku w prawach zwyczajowych na terenie Francji.
Przytacza wzmianke¢ ze zgoda (laudatio) dziecka, ktore jeszcze nie umiato mowic.
Najczesciej jednak udzielano we Francji porgki za nieletnich (Falletti, op. cit,
s. 34). Takze w Rosji ojciec wymieniat w dokumentach pozbywczych swe dzieci
tak doroste, jak i nieletnie (zob. Wiesietowskij, op. cit., s. 28). Scisle biorac,
nie wiemy wcale, kto kryje si¢ pod stereotypowym w zrdédtach polskich zwrotem
una cum filio (filiis).

% Na stopniowe uwzglednianie wieku w prawie polskim zwraca uwage D g fo-
ko ws ki, op. cit.,, t. I, s. 221. Ewolucj¢ uwzglednia chyba tez Adamus: ,,Rdéznice
w zdolno$ci prawnej i w zdolno$ci do dziatan prawnych, wypltywajace z rdznic
wieku, istnie¢ musialy od dawna". (SSS, t. I, cz. II, s. 355, s. v. ,dojrzatosc").
Bardach stwierdza ogdlnie, ze wiek wplywal na zdolno$¢ do dzialan prawnych
(Historia, t. 1, s. 77).

7 Patrz wyzej, s. 23. .

% Adamus, Z badah nad dzierzeniem, s. 78 nn.; Matuszewski, op. cit,
s. 187, Russocki, Formy, s. 224 nn.; Bardach, Historia, s. 300—301.

 Russocki, Formy, s. 216, 222; por. tez CDSil. II, 15 z 1274 r.
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czeniem przed wzdaniem, wowczas wchodzit do umowy na miejsce
nabywcy. Zwracal mu to wszystko, co ten zdazyl juz z ceny nabycia
zaptaci¢, a pozbywca winien byl dokona¢ wzdania na rzecz retrahenta
— swego krewniaka. Ten sposdb postgpowania nie znajduje jednak po-
twierdzenia w zrodlach '°. Najwidoczniej prawo polskie stalo zbyt
silnie na gruncie realno$ci umoéw alienacyjnych i dopuszczato sprzeciw
tylko wobec faktycznie pozbytej nieruchomosci. Tak np. na Kujawach
ogtasza si¢ publicznie wzdanie doébr, na Mazowszu sprzeciw krewnych
okresla si¢ jako revocatio resignationis'®’. Strona pozwana jest zawsze
nabywca. Trzeba wiec za Michalewiczem przyjaé, ze terminem a quo
jest dla retraktu moment przeniesienia whasnosci'®%,

Tryb postgpowania przy wzruszaniu alienacji mozemy odtworzy¢
do§¢ szczegdétowo dla konca XIV oraz dla XV w. na podstawie ksiag
sadowych. Dla okresu wczesniejszego dysponujemy jedynie bardzo
fragmentarycznymi wiadomos$ciami. Michalewicz stwierdza, ze krewni
musieli dochodzi¢ prawa retraktu na drodze procesowej. Istotnie, licz-
ne dowody takich proceséw zdaja si¢ uzasadniaé¢ ten poglad. Nie mozna
jednak z gory wykluczyé sytuacji, w ktorych nabywca dobrowolnie
uznawatl prawo blizszosci retrahentow i ustepowal z dobr. Siadéw ta-
kiego ugodowego postepowania nie znajdujemy w dokumentach, ist-
niejg za to w ksiggach sadowych pewne sytuacje faktyczne lub frag-
menty zapisek, z ktéorych mozna go si¢ domys$la¢. Tak np. spotykamy
o$wiadczenie nabywcow, ze ustepuja z dobr komus, kto jest do nich
blizszy 105,

Niekiedy bliski uzasadnia pozew tym, ze nabywca nie chce przyjac
oden pieniedzy 1 ustapi¢ z nabytej nieruchomosci. Tu juz w sposdb

' jedyny wyjatek to MKM I, 472 z 1427 r.: ,Quod cum Wichna et Wanchna,
filie F. de I., ad solvendum 12 sex. gr. comm. mon. Paulo de S. ... cum amissione
omnium suorum porcionum ibidem in I. obligassent, tandem M. de I. tamquam
propinquior de linea consanguineorum revocans, eandem pecuniam predicto P. de
S. exsolvit, predicte autem filie F. minime solvere curaverunt, propter quod por-
ciones earumdem ibidem in I. ... ad ipsum M. sunt deperdite ipso facto".

"7 Bkuj., 3658 z 1424 r.; MKM I, 380 i 417 z 1432 r.; Ploiska, 851 1406 r.
Zwroémy uwage, ze w CDSil. II, 15 z 1274 r. nabywca ma wyptaci¢ reszt¢ ceny
dopiero woéwczas, gdy nastagpi wzdanie ,nullo contradicente".

"2 Michalewicz, op. cit., PH III, s. 401. Podobnie bylo w prawie chel-
minskim (por. lib. IV, cap. CXCVII, 21) i w ogodle na Zachodzie (por. Gierke,
op. cit, t. 1II, s. 777, Chinon, op. cit., t. II, s. 276).

””Bkuj., 3104 z 1423 r.: ,Nob. Stanislaus de Magna Moszino remisit nobili
B. de O., id est spusczyl istam partem, seu medietatem molendini in O., quam
emerat apud N. R. et J. filium eius, et J. filiastrum ipsius, cum isto jure, sicut
littera ipsorum probat, quia B. ad hoc jure est propinquior". Podobnie AGZ XV/,
76 z 1464 r. Stylizacja zapiski wskazuje na to, ze nabywca dobrowolnie, bez wyroku
sagdowego, uznaje prawo blizszosci Bernarda (B.)
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bardzo wyrazny do procesu dochodzi dopiero woéwczas, gdy nabywca
nie uznal prawa blizszosci powoda **. Nie widzimy zadnych przeszkod
do podobnego postepowania np. w XIII w. Wybor tej lub innej drogi
zalezal prawdopodobnie od uznania bliskich lub okolicznosci faktycz-
nych. W kazdym razie brak jest w prawie polskim jakichkolwiek co do
tego nakazow lub zakazow. W praktyce jednak typowym sposobem do-
chodzenia prawa retraktu pozostawata droga sadowa, nie byta ona
bowiem bez szans dla pozwanego — nabywcy. Przy daleko posuni¢tym
wowczas formalizmie mégt on zawsze liczy¢ na to, ze retrahent naruszy
ktory§ z przepisoOw proceduralnych i upadnie w sporze. Zreszta mogty
tu oddzialywaé réznorodne czynniki (np. realny uktad sit obu stron)' %’

Bliski musial, gdy tego oden zadano, udowodni¢ swe prawo retraktu,
to znaczy pokrewienstwo z pozbywcg. Domy$lamy si¢ (wzmianek na
ten temat nie mamy), ze potrzeba taka zachodzita zwlaszcza w okresie
wczesniejszym,"gdy spory rozstrzygal sad ksigzecy. Z czasem kompe-
tencje te przejely powstate sady ziemskie. Zasiadata w nich okoliczna
szlachta, na ogét zorientowana w powigzaniach rodzinnych swych s3-
siadow. Tym prawdopodobnie nalezy tlumaczy¢ znikomag liczbe wzmia-
nek o udowadnianiu pokrewienstwa w ksiggach sadowych. W Malo-
polsce wymagano w tym celu przysiegi szesciu $wiadkow'’’.

Ze wzgledu na rézny zakres obowigzkow retrahenta przedstawimy
oddzielnie wykonanie retraktu wobec alienacji darmych i oddzielnie
wobec alienacji odptatnych. Na og6t przyjmuje si¢ powszechnie, ze
przedmiot darowizny przechodzi w wyniku retraktu w rgce retrahen-
ta'”. Odmienny poglad wypowiada R. Hube, wedlug ktérego protest
krewnych powodowat uniewaznienie darowizny i powr6t do stanu po-
przedniego 1% Rozumowanie to jednak nie jest poparte zadnym prze-
kazem. Nie znajdujemy tez takiego dowodu w zrédltach przez nas ba-
danych. Jest malo prawdopodobne, by krewni wdawali si¢ w dlugo-
trwate 1 kosztowne procesy jedynie po to, azeby przedmiot darowizny

1 4Gz XIX, 28 z 1471 r.: ,lohannes emit apud fratrem eius ... Spithconem
de laroslaw ... villam N. ... Ad quam villam ipse R. propinquior est iure pro-
pinquitatis post fratrem suum [ktéry zyje — Z. R.], et paratus erat illi daré pe-
cunias ... et ipse ab ipso ... recipere noluit, ieque villam condescendere voluit".

% 7ob. Kolanczyk, Studia, s. 250 nn.

" Hele. II, 489 z 1399 r, 634 z 1400 r., 2127 z 1427 r, 3119 z 1442 r.

""Michalewicz op. cit, PH III, s. 403. Domyslamy si¢ tego pogladu
u autorow, ktoérzy przyjmuja prawo blizszosci wobec darowizn, a retrakt pojmuja
jako odebranie przez krewnych spornej dziedziny z rak nabywcy (zob. Dabkow-
ski, op. cit, t. 1I, s. 506 nn.; Kolanczyk, Studia s. 176; Matuszewski,
op. cit, s. 189—190; Bardach, Uwagi, s. 458).

18 R. Hube I s. 79, 255.
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wrocit do darczyncy. Wreszcie gdyby przyja¢ my$l Hubego, nalezatoby
retrakt wobec darowizny ograniczy¢ czasowo do zycia darczyncy, a wy-
kluczy¢ go w ogdle wobec darowizn mortis causa. Praktyka byta jed-
nak odmienna'”. Zgodnie wigc z wymowa zrodel i przewazajaca opinia
badaczy trzeba stwierdzi¢, ze rowniez w odniesieniu do darowizny ce-
lem retraktu bylo przejecie nieruchomosci przez retrahenta.

Czy przejmowal ja bez odszkodowania? Odpowiedz pozytywna jest
jedyng, na jaka natrafiamy w literaturze"’. Najczesciej uznaje sie
retrakt — zabor wobec darowizny jako co$§ oczywistego. Nieodptatnos¢
retraktu ma by¢ zdeterminowana niecodptatnym charakterem pozbycia.
Probe doktadniejszego uzasadnienia spotykamy jedynie u Michalewicza.
Swiadczy to z pewnoscig dobrze o tym badaczu, chociaz w swych wy-
wodach jest on wyjatkowo niekonsekwentny. Jako tezg, ktora nalezy
udowodnié, przyjmuje zapatrywanie, ze wzruszenie aktu pozbycia do-
prowadza do stanu, jaki istnial przed zawarciem umowy. Dalej z tego,
co ma by¢ udowodnione, wnioskuje, ze tylko retrakt — zabdr jest tu
mozliwy, poniewaz odplatno$¢ przekresla mozliwo$¢ powrotu do stanu
poprzedniego. Co wigcej, Michalewicz zdaje sobie sprawg z tego, ze
o powrocie do stanu przedumownego nie moze by¢ mowy, poniewaz
dobra retrahowane nie wracaja do darczyncy, mimo to nie zmienia swe-
go zdania o retrakcie — zaborze'".

Trudno$¢ w rozstrzygnieciu kwestii polega na tym, ze przy dosé
licznych wzmiankach o sprzeciwie wobec darowizny nie posiadamy do-
wodoéw wykonania retraktu — zaboru™. Zrédta nie precyzuja doktad-
nie, czego w istocie domagaja si¢ krewni. By¢ moze, nie mielibySmy
watpliwosci, gdyby nie $lady odmiennego uregulowania. Postgpowano
mianowicie w ten sposob, ze darczynca okreslal warto§¢ przedmiotu
darowizny i zastrzegal, ze krewni moga go odebra¢ dopiero po zwrocie
tej wartoSci obdarowanemu. Byt to juz wiec retrakt — skup™.

' Por. CDPol. Iy 63 z 1254 r.; KDWP I, 362 z 1256 r.; II 454 z 1258 r.;
CDSil. X, 24 z 1262 r.; KDWP I, 529 z 1283 r., 561 z 1285 r.; II, 983 z 1316 r. i in.;
zob. tez Michalewicz, op. cit, PH III, s. 404.

" Por. wyzej, ods. 107.

""'Michalewicz op. cit, s. 403—404.

2 Nie posiada ich takze Michalewicz. Jego koncepcja nie jest bynajmniej
proba wyjasnienia zaobserwowanego faktu.

15 cpSil. 11, 30 z 1311 r.: Ziemowit, ksigze bytomski, poswiadcza, ,,Quod dnus
Jaschco dictus Sloconst, intendens saluti anime sue ... providere ... villam
suam Mileyovicze ... monasterio apud Rudam ... legavit in testamento et do-
navit ... Hoc solummodo adiecto, quod quicunque consanquineorum eiusdem dni I.
ad retinendam predictam villam ... iure successionis facultatem haberet, licitum
ei est ipsam pro C. marcis grossorum liberare et hoc predicti abbas et fratres
admittere tenentur". Podobnie KDWP II, 1203 z 1341 r.; KDMP I, 595 z 1329 r.;
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Wzmianki takie pochodzg jednak dopiero z XV w. i nie ma podstaw, by
wyrazona w nich zasade odnie$¢ do czaséw bardziej odlegtych ™. Skoro
w licznych wczeéniejszych aktach nadawczych nie znajdujemy takich
klauzul, nalezy raczej widzie¢ w nich pewien etap rozwojowy, a nie
stan rzeczy istniejagcy od poczatku. Tym samym nalezatoby uznaé re-
trakt — zabor wobec darowizny za. formg¢ pierwotng, z tym wszakze
zastrzezeniem, ze jest to tylko hipoteza "°. Pamigtaé przy tym nalezy,
ze wtasnie dla epoki wczesniejszej charakterystyczne jest traktowanie
darowizny jako pozbycia odptatnego, chocby ekwiwalentem bylo reme-
dium animae, zwlaszcza ze gléwnie Kosciot byt adresatem darowizn.
Przechodzimy obecnie do omowienia retraktu wobec alienacji odptat-
nych. Nie wiemy doktadnie, jak wygladal on wobec zamiany. Nie do-
chowat si¢ bowiem do naszych czaséw zaden dowod wykonania retrak-
tu, cho¢ mamy wzmianki o sprzeciwie krewnych'®. Sposrod autorow
uznajacych prawo blizszosci wobec zamiany jedynie Matuszewski wy-
powiada si¢ na interesujacy nas tutaj temat. Jego zdaniem retrahent,

Ul. 1I, 6990 z 1398 r.; Hele: II, 1254 z 1410 r. i in. Pierwsza tego rodzaju wzmianke
znajdujemy w Pomm. UB III, 1704 z 1294, pomijamy ja jednak, poniewaz jako
strony wystepuja w niej Niemcy.

"4 7 r. 1253 pochodzi dokument wielkopolski zawierajacy pewne sformulowanie
rozmaicie interpretowane: Szymon, kasztelan gniezniefiski, nadal wie§ Burkowe
klasztorowi miechowskiemu za zgoda swych synow. ,Et si forte post me pueri mei,
vel pueri puerorum meorum fratres pro predicta hereditate inquietare voluerint,

dent 300 marcas puri argenti predictis fratribus ... et ita valeant suam villam
pacifice et quiete possidere". Dla Michalewicza owych 300 grzywien to kara, ktora
ptaci si¢ za kazdorazowe niepokojenie klasztoru. Zwrot et ita ... odnosi sig¢, jego

zdaniem, do klasztoru. Po spacjowaniu wyrazu suam domyS$lamy si¢, ze on wtlasnie
naprowadza tego badacza na takie rozumienie tekstu (Michalewicz, op. cit,
PH 1V, s. 102). Kolanczyk z kolei widzi tu nadanie czynnos$ci darmej charakteru
odptatnego; innymi stowy, sadzi, ze krewni b¢da mogli wie$§ odzyska¢ po uiszczeniu
wymienionej w dokumencie kwoty (Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 80). Zwrot
suam, na ktéorym opiera si¢ Michalewicz, kwestii wcale nie przesadza, bowiem
nadana wie§ byla sua rowniez dla syndéw darczyncy. W zrodtach mozna spotkac
wigcej przyktadow podobnego okreslenia przedmiotu sporu przez bliskich, np.
Ul. XLVIII, 24 z 1387 r.; Lqcz. I, 4487 z 1399 r. KladlibySmy raczej nacisk na zwrot
et ita valeant pacifice et quiete possidere, na ktorego adresata bardziej pasuje
klasztor niz bliscy, stanowczo jednak kwestii przesadza¢ nie mozna. Mozliwa jest
rowniez taka interpretacja tego wyrazenia: dopoki bliscy nie zwrdéca klasztorowi
300 grzywien, dopdty ten bedzie wie§ spokojnie posiadal.

5 7 pewnoscig juz w tym okresie cigzyl na retrahencie obowigzek zwrotu tych
warto§ci materialnych, jakie obdarowany dat darczyfcy. Na ogoét przyjmuje sig, ze
retrahent tiierze na siebie prawa i obowiazki nabywcy, co zreszta nie zawsze jest
mozliwe. Wyjatkiem od tej zasady bedzie np. darowizna uczyniona pro remedio
animae.

" Por. wyzej, s. 99 nn.
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nie mogac zwroci¢ zamienionej nieruchomos$ci, proponowat jej réwno-
waznik w pienigdzu ™. Istotnie, prawo retraktu wobec zamiany zrodia
okre$laja jako prawo odkupu, uzywajac okreslenia exemere ''*. Czy jed-
nak exemere oznacza tu wykup za pienigdze? Sugerowane przez Matu-
szewskiego postgpowanie stawia nabywce w wyjatkowo niekorzystnej
sytuacji, znacznie gorszej niz sytuacja obdarowanego, kupujacego czy
zastawnika. Retrakt — odkup pozbawia go ziemi, ktérej przeciez nie
chcial si¢ wyzby¢ (przy zamianie substancja majatkowa w zasadzie nie
zmniejsza si¢). Rzecz przedstawia si¢ nieco paradoksalnie. Skutki re-
traktu bylyby najprzykrzejsze w odniesieniu do rodzaju transakcji dla
krewnych najmniej groznego, bo w zasadzie nie uszczuplajacego ma-
jatku nieruchomego pozbywcy.

Czy nabywca godzit si¢ bra¢ pieniadze za ziemig¢, czy nie domagat
si¢ powrotu ad pristinum statum? Milczenie zrdédet nie pozwala wyjs¢
poza sygnalizowane watpliwosci'”.

Na znacznie pewniejszym gruncie stajemy, gdy przechodzimy do
retraktu wobec pozostatych transakcji odptatnych. Sprawia to zaréwno
sama natura tych operacji majatkowych, co do ktorych retrakt — skup
da si¢ tatwo wytlumaczy¢, jak rowniez obfitos¢ materiatu zrédlowego.
Wzruszenie kupna-sprzedazy, zastawu czy dzierzawy rodzi u retra-
henta obowigzek zwrotu stronie przeciwnej tego wszystkiego, co data
ona pozbywcy. Fakt to powszechnie znany i nie bgdziemy mnozy¢ przy-
ktadow zrédtowych na jego potwierdzenie. Jak juz zauwazyl Michale-
wicz, obowigzek ten jest koniecznym warunkiem wykonania prawa re-
traktu. By przejaé¢ z ragk nabywcy rewokowang nieruchomosé, retrahent

""Matuszewski, op. cit, s. 190, Ods. 34.

"8 MKM 1, 276 z 1426 r.; Ks. henr, s. 306.

"8 W KDWP II, 915 z 1308 r. (zamiana dobr) znajduje si¢ tego rodzaju zastrze-
zenie: ,Hoc tarnen adiecto, quandocunque contingeret, quod aliquis ... veris pro-
bationibus et documentis ab episcopo ... evinceret eandem villam et ostenderet
esse suam, ipso facto villa P. [strony zaczepionej] ad ius et ad proprietatem eccle-
sie ... revertetur". Wprawdzie zwrot esse suam byl uzywany czasem przez bliskich,
w tym wypadku jednak — jak sadzimy — przewiduje si¢ utrat¢ wsi na rzecz wta-
$ciciela. Bliscy nie udowadniali swych praw dokumentami, z tego wzgledu przy-
toczone zrodlo nic nam nie moéwi o retrakcie przy zamianie. RoOwnie bezuzyteczne
jest dla nas inne zroédlto, mianowicie Hele. I, 4224& z 1480 r. Mikotlaj Zagorowski

dokonuje zamiany swej wsi. Zastrzega przy tym ,Exceptis eciam in Chelm ... quod
licebit genero suo Nicolao Odon et sororio suo Mathie et nobilibus filiis ma-
sculini sexus ... S. et N. ... si et postquam villam Chelm ab aliis dominis et he-

redibus dicte ville in toto coemerint, aut aliquis eorum coemerit in toto et non
in parte, pro se et non pro aliis, ad hanc sortem in Ch., quam nunc permutavit ...
tamquam ad proprietatem redire ... omni sine pecuniarum solucione pro eisdem
sortibus". Jest to postanowienie szczegdlne i nie mozna widzie¢ w nim odbicia
generalnej zasady.
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musi najpierw wykona¢ swoje $wiadczenie '*°. Dlatego tez bliski okazuje
w sadzie pienigdze, by przekonaé¢ go, ze chce i moze dobra wykupi¢ '
Pierwszy zarzut, jaki bliski stawia w pozwie nabywcy, to odmowa
przyjecia oden pienigdzy'*’>. Prawdopodobnie nieruchomo$é nalezato
wykupi¢ tym samym rodzajem pieniedzy, za ktoére zostala pozbyta 'Z.

Przekonanie, ze retrahent przejmuje prawa i obowigzki nabywcy,
odnosito si¢ takze do warunkow ptatnosci. Laudum wielkopolskie
z 1420 r. postanawia, ze retrahent moze sptaca¢ nalezno$¢ ratami, jezeli
w ten sposdb uiszczal ja nabywca'’*. Dla $cistosci musimy dodaé, ze
nie znajdujemy dowodoéw stosowania tej uchwaly w wielkopolskiej
praktyce sadowej. W pozostatych dzielnicach wzruszajacy transakcje
winien byl zwréci¢ nabywcy cala nalezng mu sume¢ od razu. W prze-
ciwienstwie do innych praw ' nie znajdujemy u nas nakazu wykupie-
nia wlasnymi pieniedzmi'?®. Mogto to prowadzi¢ w rezultacie do ukry-

tej lub jawnej sprzedazy prawa retraktu '?’.

Wedhug postanowien zwodu prawa ziemi teczyckiej oraz Zwodu Go-
rynskiego nie mozna bylo kwestionowa¢ ceny nabycia stwierdzone;j
w dokumencie sgdowym lub monarszym'*®. Mozna byto natomiast
kwestionowa¢ wysoko$¢ tej ceny zapisang w ksiegach sadowych, to
znaczy przed wystawieniem dokumentu. Wobec milczenia zrddel nie
mozna ustali¢, czy powyzsze akty ustawodawcze wprdwadzaja tu pew-
ne novum, czy tylko stwierdzajg stan juz istniejacy. Spoér co do ceny

2 Michalewicz, op. cit., PH III, s. 403; Rafacz, op. cit, s. 308.

21 Np. Hele. II, 696 z 1400 r.

22 A\Gz XVII, 1128 z 1478 r.; XVI, 2183 z 1494 r.; Hele. II, 4398 z 1493 r.

23 Bkuj., 2075 z 1421 r.: ,,Quemadmodum C. de Cz. emerat duos mansos cum
orto in B. apud S. de ibid. [zob. Bkuj, 2064 z tegoz roku — Z. R.J, hoc Nicolaus
de ib. propinquitate prohibuit et domini sibi adiudicaverunt ponere pecuniam talem
et tantum, quantum E. dedit". Por. takze Zgcz. I, 4731 z 1400 r.; Hele II, 1039
z 1403 r.; Lub. II, 266 z 1409 r.; Bkuj, 1264 z 1419 r. Podobny warunek stawiano
nickiedy zastawcy (por. Hele. II, 758 z 1401 r.). W MKM 1[I, 53 z 1423 r. retrahent
daje okre$lone dobra zamiast pienigdzy.

A Pawinski, Sejmiki ziemskie, dodatek nr 145 z 1420 r., s. XLVI—XLVII.

125 por. art.. 85 Sudiebnika z 1550 r.; zob. tez Wiesielowskij, op. cit, s. 32.

v W AGZ XVII, 1817 z 1483 r. przeciwko pozbyciu wystgpuje dwoje krewnych
alienatora — siostra cioteczna i brat stryjeczny. Siostra zarzuca bratu, ze dziala
w porozumieniu z nabywca, bowiem jest jego familiaris (byt nim istotnie) i chce
wykupi¢ dobra za pienigdze nabywcy. Tu zatem mamy zarzut zmowy z nabywca.
Brat oczyS$cil si¢ z zarzutu przysi¢ga, a sad przyznat mu prawo retraktu jako krew-
nemu blizszemu stopniem (ibid., 1882).

270 sprzedazy prawa blizszosci patrz nizej, ods. 129.

128 Constit. Lancie., art. 24; [P, s. 196; art. 22 Pwb. Il Sier. 1V, AKP 1V,
s. 440; Zwod Gorynskiego, art. ,,De iuramento super summas pecuniarum in revoca-
tionibus", IP, s. 383. Ustawodawca szedl tu bodaj za praktyka sadowa (zob. Czer-
ska, 2009 z 1409 r.).
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nabycia rozstrzygala przysigga samego nabywcy albo nabywcy ze
§wiadkami badz samych $wiadkow '®. Ta roznorodno$é mogta byé prze-
jawem partykularyzmu, a by¢ moze zalezala od wysoko$ci spornej
sumy'’’. Nie natrafiliémy takze na zaczepienie jedynie czeéci pozbytych
dobr *'. Za to w jednym wypadku same strony ograniczaja prawo re-
traktu do cze$ci pozbywanych nieruchomosci, przy czym trudno orzec,
jakie to miato znaczenie prawne .

Poniewaz przedmiotem retraktu byly najczg¢$ciej nieruchomosci
ziemskie, stad tez niekiedy wynikata kwestia naktadéw. Zdanie Dab-
kowskiego, jakoby bliscy nie byli zasadniczo zobowigzani do ich zwrotu,
nabywca bowiem mogl je wzig¢ ze soba, moze by¢ sluszne jedynie
w odniesieniu do tych nakladéw, ktdére rzeczywiScie mozna bylo za-
bra¢ . Powstaje pytanie, jak postgpowano wowczas, gdy zabranie na-
ktadéw nie bylo mozliwe, np. w momencie ustapienia nabywcy. Prak-
tycznie biorac, w rachube mogly wchodzi¢ gléwnie zasiewy, a kwestie
rozstrzygano w drodze kompromisu '**. Tam, gdzie naktady polegaly na
ulepszeniu stanu dobr, jak np. zagospodarowanie stawu, retrahent
prawdopodobnie byl obowigzany wynagrodzi¢é nabywce, tak przynaj-
mniej brzmi zapiska lwowska z 1500 r.'*’

19 Przysigga samego nabywcy: R. Hube III, s. 163 — zapiska przedecka; Pozn.,
2029 z 1404 r.; Sand., 454 z 1408 r.; Bkuj, 582 z 1413 r. W AGZ XII, 351 z 1438 r.
sad nie wie, kto ma przysi¢gaé. Przysi¢ga nabywcy ze $wiadkami: Roty wikp. 1I, 897
z 1428 r.; I, 1456 z 1435 r. Przysigga samych S$wiadkow: Kai, 493 1 541 z 1414 r.
(w obu zapiskach po szesciu Swiadkow).

130 Zob. np. Roty wikp. I, 490 z 1417 1, a takze 715 z 1423 r.

Bl pomijamy tego rodzaju wypadki, gdy nabywca byt krewny, a z tytulu prawa
blizszosci wystgpowal rowny mu stopniem pokrewiefnstwa. By¢ moze, tej wlasnie
kwestii dotycza dwie niejasne zapiski tgczyckie: Lecz. I, 1543 z 1389 r.; Il 6451
z 1400 r.

"2 Hele. II, 335 z 1398 r.

B Dabkowski, op. cit, t. II, s. 508. Autor oparl sic na tekécie Kai, 565
z 1414 r.: ,Struktura vero et edificia per L. facta, recipiat L. alias J. cum eo pro
eisdem amicabiliter componat, si vult".

B34 Hele. II, 2471 z 1433 r.: »ldemque Stras omnia debita sua ac census cum
penis et spij in kmethonibus ibidem habitis, que ante diem Nat. Chr. anni preteriti
existebant, idem J. [Stras — Z. R.] ante ipsam diem dominicam Letare de ipsis

kmethonibus exciendi et recipiendi potestatem habebit, et semina yemalia in ipsa
hereditate W. per medium inter se dividere tenentur anni presentis, ipseque P.
[retrahent — Z. R.] eadem frumenta in campo parare alias sprawicz, et de campo
ea suis kmethonibus deducere totaliter debebit sibi J." W Hele. II, 3260 z 1446 r.
ustepujacy nabywca mial otrzymaé catos¢ plonow z zasiewdéw ozimych.

B35 AGZ XV, 2991 z 1500 r. w zwigzku z 2671 z 1498 r. Dzierzawa stawu ad
episcandum. Sprawa jest skomplikowana, bo retrahent placi pewna sumg¢ wydzier-
zawiajacemu, a ten z kolei ma zwrdci¢ dzierzawcy koszty reformacionis piscinae.
Do retraktu w istocie chyba nie doszto (zob. AGZ XV, 3006 z 1500 r.).
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Nabywca nie musiat zwracaé¢ pozytkow. Wprawdzie bliscy podnosza
niekiedy w pozwie, ze nabywca przez dzierzenie spornych doébr wyrza-
dzit im szkod¢ w okreslonej wysokos$ci, gdy jednak dochodzi do retraktu,
ptaca cala cen¢ nabycia B¢ po otrzymaniu naleznej sumy nabywca wi-
nien byt z dobr ustapi¢'’’. Gdy odmawial przyjecia pieniedzy, bliscy
sktadali je prawdopodobnie do depozytu, a odmawiajacy ptacit kare 5.
Retrahent dzierzyt dobra na tych samych warunkach, co usunigty prze-
zen nabywca. Wynika to z istoty prawa blizszo$ci jako pierwszenstwa
do nabycia, znajduje tez potwierdzenie w materiale zrédtowym's’. Co
si¢ jednak dziato wowczas, gdy dobra z ragk nabywcy zdazyly juz przejs¢
w rece trzecie, i to na innych warunkach? Znajdujemy tylko jedno
zrédlo odnoszace si¢ do tej kwestii. Jest nim znany Michalewiczowi
i Dabkowskiemu dokument wielkopolski z 1323 r.'** (KDWP II, 1036):

»Bodzatha una cum fratre suo uterino abbatem de Lubin iudicio ag-
gressus est, repetentes ab eo 70 marcas pro hereditate Garby, quam
Matia apud patrem Bodzathe emit et monasterio L. contulit, et tunc
Bodzata interrogatus quantam pecuniam recepisset pro hereditate G.
[seil, pater Bodzate] dixit se 70 m. recepisse, tunc iudicium adiudicavit,
quod 70 m. monasterio det et tunc se de hereditate G. intromittet".
Na podstawie tego zrddla obaj autorzy uznaja rzeczowy charakter re-
traktu, a Michalewicz ponadto stwierdza, zgodnie z dokumentem, ze
warunki umowy nabywcy z osobg trzecig nie wigzg bliskich 14

Z punktu widzenia metody mozna mie¢ zastrzezenia przeciwko ta-
kiemu uogoélnianiu na podstawie jednego wyroku sadowego. Wydaje sie

B8 7Zob. np. AGZ XVIII, 1128 z 1478 r.; XVI, 2183 z 1494 r.; Decr., 12 z 1509 r.
A jednak retrahent dochodzi niekiedy szkdod uczynionych przez nabywce po pod-
noszeniu pienigdzy (por. rot¢ krakowska z 1398 r., R. Hube I, s. 92). Tu jednak
chodzi prawdopodobnie o szkody z tytulu dewastacji, a nie z tytulu pobierania
pozytkow. O uiszczaniu wadium umownego patrz nizej, s. 159.

B7 prawdopodobnie dawano mu pewien czas na wyprowadzenie sig, jezeli mie-
szkat w spornych dobrach (por. Hele. II, 3260 z 1446 r.).

8 Tak przynajmniej zamierzal postapi¢ bliski w AGZ XVII, 1128 z 1478 r.:
,»,€g0 pono pecuniam in cameram regiam et peto intromissionem". O karze XV
wspomina Sand., 593 z 1413 r.

9 Np. Hele. II, 2605 z 1435 r.; UL II, 10726 z 1400 r.; Piek, 721 z 1404 r. (cytuje
ja Dabkowski, op. cit, t. I, s. 501, ods. 3); £gcz. I, 3287 z 1419 r. i in. W zwiaz-
ku z tym stwierdzenie Bardacha, Ze retrahent stawal si¢ witascicielem odkupionej
nieruchomosci, okazuje si¢ zbyt szczegétowe. Tak bylo przy sprzedazy, gdy nato-
miast zostaly zaczepione inne rodzaje transakcji, retrahent stawal si¢ zastawnikiem,
dzierzawcg, ale nie wtascicielem (Bardach, Historia, t. 1, s. 296).

140Michalewicz, op. cit, PH III, s. 404; Dabkowski, op. cit, t. II,
s. 508, ods. 6. W AGZ XIX, 28 z 1471 r. bliski pozywa spadkobiercow nabywcy, lecz
jako tych, ktérzy ,przejeli" proces po spadkodawcy (ojcu).

! Moze za tym przemawiaé takze analogia z podzastawu (zob. Dabkowski,
op. cit, t. 1I, s. 313—314).
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jednak, ze gdybySmy nawet nie posiadali tego dokumentu, trzeba by-
loby przyja¢ rzeczowy charakter prawa blizszoSci. Wyptywa ono z fak-
tu pokrewienstwa, ktore z kolei rodzi okre§lony stosunek do rzeczy —
blizszo§¢. Prawa tego nie tworzy zadna umowa, nie moga go tez w za-
sadzie podwazyé cudze obligacje'*’. Dwie przyczyny sktadajg sie na
brak wigkszej liczby odpowiednich wzmianek zrédtowych. W epoce
ksiag sadowych sprzeciw wobec operacji majatkowej nalezalo zglosié
niemal natychmiast po jej dokonaniu '*. Sila rzeczy protest kierowat si¢
najcze$ciej przeciwko pierwszemu nabywcy, poniewaz rzadko kiedy
nieruchomo$é przechodzita z rak do rgk w tak krotkim czasie ™. Z ok-
resu wczesniejszego posiadamy przede wszystkim przekazy zrodtowe
odnoszace si¢ do nabytkdw Ko$ciota. Ta instytucja za§ to manus mortua,
dlatego tez nie bylo okazji do kierowania retraktu przeciwko osobom
trzecim.

Czy 1 jak dalece krepowaty bliskich uprawnienia pozbywcy do alie-
nowanej nieruchomos$ci? W konfrontacji z tym pytaniem ogolnikowe
stwierdzenie, ze retrahent przejmowal prawa i obowigzki nabywcy,
w zasadzie sluszne, wymaga jednak doktadniejszego omodwienia. Problem
sprowadza si¢ do dwoch kwestii:'

1. Czy istnial retrakt zbywcy;

2. Czy zbywca, jako najblizszy do pozbytych dobr, moégt skupi¢ krew-
nego — retrahenta.

42 7ob. Matuszewski, op. cit.,, s. 231I.

3 Zob. nizej, s. 146 nn.

" Mitkowski, szukajgc uzasadnienia kilkakrotnych zamian przez klasztor sule-
jowski, przypuszcza, ze celem tego mogla byé migdzy innymi ch¢é zniweczenia
prawa retraktu. Odsyla przy tym do Ksiggi henrykowskiei (Mitkowski, op. cit,
s. 180). Powotany przezen passus z tej Ksiegi dotyczy kupna wsi Ochla przez klasz-
tor od Boguszy i Pawtla. Przypominamy, ze swego czasu klasztor dat obu tym
braciom Ochle za dziat w Brukalicach (Ks henr., s. 300). Gdy bracia, nie mogac
wyzy¢ z Ochli, oferowali jej kupno klasztorowi, zdaniem autora kroniczki ,,omnes
suaserunt dicentes, quia per hanc empcionem firmabatur claustro vestro sors illa
in Brucaliz, quam commutaverunt per ista in Ochla" (ibid, s. 304). Ten fragment
cytuje Mitkowski. W zasadzie rada jest niezrozumiata. Celem ewentualnego protestu
krewnych bylby zawsze 6w dziat w Brukalicach, bo to byly dobra dziedziczne Bo-
guszy i Pawla. Ochla jako nabytkiem mogli swobodnie lub swobodniej dysponowac,
ewentualnie sprzeciw krewnych moégl obja¢ tak Brukalice, jak Ochlg. A jednak
rada byla dobra, tylko Mitkowski zapomniat dodaé, ze ks. Przemystaw zapewnil,
iz zastrzeze, by roszczenia krewniakoéw dotyczyly wylacznie kupna Ochli, gdy
poprzednia zamiana ma pozosta¢ niewzruszona (ibid., s. 304—305). Kolanczyk, ktory
przytacza opini¢ Mitkowskiego, dodaje od siebie, ze taki tancuch zamian kompliko-
wal sytuacj¢ faktyczna i prawng retrahentéw (Studia, s. 115, ods. 308). Trudno
przysta¢ na ten poglad. Jezeli klasztor nabyl dobra od A4, nastgpnie za$ zamienit
je z B, to nie zabezpieczal si¢ przed retraktem krewnych B, a ponadto bral na
siebie obowiazek ewikcji wobec B, gdyby niepokoili go krewni A.
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Sci$le biorgc, odpowiedZz na pierwsze pytanie bedzie jednoczes$nie
odpowiedzig na pytanie drugie, gdyz — jak wiemy — blizszy mogt
skupi¢ dalszego krewnego — retrahenta'®>. Sprawa jest prosta, gdy
chodzi o dobra oddalone czasowo. W przewidzianym prawem lub umowa
terminie pozbywca wykupywat dobra od retrahenta, tak jakby miat
do czynienia z nabywca'*®. Tej czynnosci nie mozna uznaé za wyko-
nanie retraktu przez pozbywce. Byla to realizacja samej umowy'?’.
Inaczej rzecz wyglada przy alienacjach wieczystych.

Pierwszy kwestig retraktu zbywcy zajal si¢ u nas Matuszewski
Szukajac racji bytu aguae abrenuntiationis, dochodzi do wniosku, ze
woda zrzeczenia si¢ przecinala wszelkie zwigzki pozbywcy z oddalong
nieruchomos$cia, pozbawiata go prawa retraktu'*’. Lecz w takim razie
retrakt zbywcy jako swego rodzaju skutek niedopeinienia czynnos$ci re-
zygnacyjnej, a zatem odwotania umowy alienacyjnej, musiat by¢ zja-
wiskiem zupelnie wyjatkowym '°. Jest mato prawdopodobne, by na-
bywca nie zadbal o dopeilnienie aktu wypicia wody, skoro zdawal sobie
sprawe ze skutkow takiego zaniedbania '°'. Mozna przypuszczaé, Ze sam
alienator nie uchylat si¢ od tego w epoce, w ktérej nie nabywca poz-
bywcy, lecz ten ostatni szukal chetnego do nabycia gruntu'>

Z kolei przy takim stanie rzeczy niespodziewanie wylaniaja si¢ trud-

149

"3 Por. s. 66 nn. Retraktu zbywcy bez przesadzania kwestii jego istnienia nie
zaliczamy do instytucji, ktoéra przedstawiamy w niniejszej pracy. Swoje uzasadnie-
nie znajduje on nie w stosunku pokrewienstwa, lecz w prawie wlasnosci. Tego
zdania jest tez — jak sadzimy — Matuszewski, ktory prawem bliZzszo$ci okresla
uprawnienia krewnych pozbywcy (Matuszewski, op. cit, s. 189).

146 por. jednak AGZ X, 1415 z 1440 r.: ,De Staromescze Johannes senior
vendidit Thopolanka ... N. de Z. Et si quis proximitate eandem villam habere
voluerit, extunc J. debet esse propinquior et hoc non alio anno redimere haberet,
nisi tercio anno a Nat. Chr. proximo". Jest to jedyna tej treSci wzmianka, dlatego
nie mozna na niej zbyt wiele budowac.

7 Zdawatoby sie, ze lepszo$¢ praw wiasciciela od praw bliskiego nie podlega
w takich wypadkach dyskusji, tymczasem gdy w r. 1483 wtasciciel i bliski jedno-
czesnie pozwali zastawnika o wydanie dobr, sad mial watpliwosci, komu przyznaé
prawo wykupu (AGZ XVIII, 1767 z 1483 r.). W dalszych zapiskach figuruje jako
dziedzic tych dobr wlasciciel, jemu wigc chyba sad przyznal pierwszenstwo (zob.
AGZ XVIII, 1788 z 1483 r.).

! Patrz wyzej, s. 115 nn.

Y Matuszewski, op. cit, s. 203.

' 7 punktu widzenia prawa blizszosci jest obojetne, czy czynno$é rezygnacyjna
to przede wszystkim wzdanie (Adamus, Wzdanie a symbol ,aquae abrenuntia-
tionis”", CPH VIII, z. 1, 1955, s. 418—419) czy tez wzdanie + aqua (Matuszew-
ski, op. cit, s. 203).

! Tak tez sadzi prawdopodobnie Matuszewski, skoro przyjmuje powszechnosé
tego zwyczaju (ibid., s. 173).

P2 Ibid., s. 193.
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nosci ze zrédlowym potwierdzeniem retraktu zbywcy. Jak pogodzi¢ po-
wszechno$¢ klauzul rezygnacyjnych (zrzeczenie si¢ prawa odkupu)
z powszechno$cig zwyczaju picia wody wzdania? Czy klauzule te stoso-
wano wowczas, gdy alienacji nie towarzyszyl ceremonial aguae abrenun-
tiationis, czy tez umieszczano je w dokumentach mimo dopelnienia tego
zwyczaju? W ostatnim wypadku mozna przyja¢ dwa wyjasnienia: albo
klauzule takie nie mialy zadnego znaczenia, powtarzaly to, czego do-
konato wypicie wody, albo prawo odkupu przystugiwato zbywcy mimo
wypicia wody, a likwidowata je dopiero wspomniana klauzula.

Nie sposoéb odmowi¢ realnego znaczenia czynno$ci rezygnacyjnej.
Trzeba pamigtaé, ze spotykamy nieraz zrzeczenie si¢ praw, ktore de
facto nie przystugiwaly zrzekajacemu si¢. Jedynego przykiadu wyko-
nania retraktu przez zbywce dostarczaja nam zrddila igczyckie, jednakze
lakoniczna tres¢ zapiski nie zawiera zadnych danych co do okoliczno$ci
sprawy . W rezultacie mozna z duzym prawdopodobienstwem przyjac,
ze wykonujac retrakt krewni nie musieli bra¢ pod uwage praw poz-
bywey 154

Tryb postgpowania przy zbiegu roszczen kilku uprawnionych przed-
stawilisémy juz poprzednio'>’. Dalsze szczegély wykonywania retraktu
wigza si¢ nierozerwalnie z zagadnieniem przedawnienia tego prawa, do
ktorego przechodzimy. Wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa prawo
retraktu nie przedawniato si¢ poczatkowo weale'’®. Miato to migdzy
innymi ten skutek, ze z pretensjami do pozbytej nieruchomos$ci wyste-
powato kilka pokolen ™. Dziato sie tak zapewne i wowczas, gdy insty-
tucja dawnoS$ci zaczeta zyskiwaé sobie uznanie, cho¢ brakowalo jej na
razie §cisle okreslonych terminow'’®. Terminy takie sa zrédlowo po-

153 tgcz. 1, 5805 z 1399 r.: ,Nota ... in presencia dni capitanei in Sgerzs nob.
Jachna Alberti de Peskovice acquisivit partem suam hereditatis ibidem in P., quam
Johanni patruo suo vendiderat, deinde revocando acquisivit".

'3 Jest to tym bardziej prawdopodobne, ze retrakt-zabor pozbywcy nalezy
raczej wykluczy¢. Retrakt-zabor, windykacja — to uprawnienie cztonkoéw niedziatu,
sankcja za pozbycie wspdlnej wlasnosci bez zgody wszystkich wtascicieli. Dodajmy,
ze nie znajdujemy przyktadu skupu retrahenta przez pozbywce.

135paptrz wyzej s. 66 nn.

16 por. Michalewicz, op. cit, PH III, s. 401 nn.; Dabkowski, op. Git,
t. I, s. 300; Kolanczyk, Studia, s. 261, 345; Sobocinski, recenzja tej pracy,
RDSG XIII, 1951, s. 335; Matuszewski, op. cit, s. 189, ods. 32. Z obcych pisarzy
zob. Chénon, op. cit, t. II, s. 274; Bloch, op. cit.,, s. 205, Wiesietowskij,
op. cit, s. 24; Smirnow, op. cit., s. 319; por. tez nizej, ods. 158.

'57przyktady daje Kolanczyk, Swudia, s. 261.

S Adamus, Z badai nad dzierzeniem, s. 66 nn.; Bardach, Historia, t. I,
s. 300, 498; Falletti, op. cit.,, s. 42. Jednakze owe dalsze pokolenia zrzekaja si¢
praw do pozbytych kilkadziesiat lat temu dobr wowczas, gdy z cala pewnoscia

10 — Z. Rymaszewski: Prawo blizszoSci..
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twierdzone juz z koficem XIII w., chociaz tylko dla Mazowsza '*.

W r. 1338 Kazimierz Wielki ustanawia jednoroczny termin docho-
dzenia pretensji przez bliskich w okreslonym wypadku % Tenze mo-
narcha w swym glownym dziele ustawodawczym ustala odmienny okres
dawnoéci: 3 lata i 3 miesigce '®', stad tez poprzednie rozstrzygnigcie by-
wa roznie interpretowane'®*. Oba powyzsze terminy sa przewidziane
dla zgloszenia roszczen, nie wiemy natomiast, w jakim czasie nalezato
wykona¢ przyznane sadownie prawo retraktu ' W KDKK I, 200 z 1354
r. znajdujemy rozstrzygnigcie nastgpujacej sprawy: Rynierz sprzedat
Piotrowi, kanonikowi krakowskiemu, w r. 1348 polowg wsi Rynierzo-
wice. Przeciwko tej transakcji wystapila Helka, siostra pozbywcy, ktorej
tez sad przysadzit prawo skupu. Gdy chciala je wykonaé¢ w r. 1354,
sedziowie ,considerantes statutum dni nostri regis et baronum nostro-
rum generale, quo cavetur, quod cuicumque adiudicatur redempcio
alicuius hereditatis, ilium precise redimere debet infra annum et sex
septimanas" i przyznali dziedzin¢ nabywcy. Istnialo wigc osobne po-
stanowienie, ktore uzupelniato luke w Statutach Kazimierza Wielkie-
go '*. Tak wiec, z grubsza biorac, od tych Statutow prawa blizszosci na-
lezato dochodzi¢ w ciggu 3 lat i 3 miesigcy, a przyznane prawo retraktu
wykonaé¢ w terminie roku i 6 tygodni.

Byto to z calg pewnos$cig bardzo powazne ograniczenie naszej insty-
tucji ' Na tym jednak nie poprzestano. W wielkopolskich i kujawskich
ksiegach sadowych spotykamy nowe zasady proceduralne, przestrzegane
przy alienacjach nieruchomos$ci. Polegaty one na publicznym ogtaszaniu

dawno$§¢ jest juz znana. Znaczenie protestu ktoérego§ z rz¢du pokolenia powaznie
maleje w $wietle przytoczonego przez Dabkowskiego zdania Ostrowskiego. Jeszcze
w XVIII w. mimo zapadlej dawno$ci sady dozwalaly skupowaé¢ zastawnikoéw oraz
dochodzi¢ od 100 lat przemilczanego posagu (Dabkowski, op. cit, t. II, s. 300).
159 Trig. doc., 11 z 1285 r.
TS0 DMP I, 214 z 1341 r.; albo KDMP II, 1203.

"TArt. 75 w rekonstrukcji Balzera.

"2piekosinski w uwagach do KDMP I, 214 mniema, Ze jest to odrgbna ustawa
(zob. KDMP I, s. 255, uw. 3). Takze Balzer okre$la powyzszy wyrok jako ,statut
o jednorocznej dawno$ci" (Balzer, Corpus iuris Polonici medii aevi KH XL,
1891, s. 319). Dabkowski, op. cit, t. I, s. 307, ods. 5, oraz Kolanczyk,
Studia, s. 345, ods. 203, dopatruja si¢ tu rozstrzygnigcia konkretnego wypadku.
Tre$¢ dokumentu zdaje si¢ wskazywaé, ze krol istotnie rozstrzygnal tylko casus.

'*por. Dabkowski, op. cit, t. I, ods. 5 na s. 308—309.

"‘Por. jw., tamze dalsze glosy w tej sprawie. Dawno$¢ roku i 6 tygodni dla
wykonania retraktu poza cytowanym KDKK I, 200 wystepuje tylko w powotanej
przez R. Hubego zapisce przedeckiej z 1399 r. (R. Hube 111, s. 163).

'5por. Sobocinski, recenzja pracy Kolahczyka, Swudia, RDSG XIII,
1951, s. 335.
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pozbycia na trzech kolejno po sobie nastepujacych rokach sadowych.
Wzywano przy tym do stawienia si¢ wszystkich, ktérzy roScili sobie
jakiekolwiek prawa do zbytych dobr'®®. Z ewentualnymi roszczeniami
nalezato wystapi¢ w trakcie tych proklamacji, czyli w ciagu 6 tygodni
od daty pierwszego ogloszenia'®’. Krewnemu, ktory wniost sprzeciw,
sad wyznaczal termin wykupu, najcze$ciej szesciotygodniowy '®®. Gdy nie
dokonal retraktu w tym czasie, tracil swe prawo'®’. Jezeli nie podniost
si¢ zaden protest wobec danej transakcji lub jezeli retrakt nie zostat
wykonany w wyznaczonym przez sad terminie, nabywca placit sadowi
adiudicatum 1 otrzymywal oden dokument. Sad stwierdza w nim, ze
aliencja zostata dokonana z zachowaniem przewidzianego przez prawo
porzadku, wobec czego ,adiudicavimus et presentibus adiudicamus
eandem partem G. cum omni iure ... temporibus perpetuis iuxta laudum
et statutum terrestrem" (KDWP V, 271 z 1417 r.) albo ,,domini decreve-
runt eidem litere robur perpetue firmitatis obtinere" (Bkuj., 217 z 1418
r.). Dokument zatem w r¢ku nabywcy ma zapewni¢ mu niewzruszalno$¢
nabycia, i to nie dlatego, Ze sam jest niewzruszalny, lecz z tej przy-
czyny, iz jest on $wiadectwem uptywu dawnosci'’’.

Trudno orzec, czy praktyka sadowa byta pod tym wzgledem kon-
sekwentna 1 odrzucata roszczenia zglaszane po wydaniu dokumentu.
Mamy za malo wiadomosci zréodlowych w tym wzgledzie™. Znajac
chwiejnos$¢ oOwczesnej praktyki, mozna powatpiewaé w surowe prze-
strzeganie powyzszej zasady''>. Opisana wyzej procedura poza Wielko-

6 Bkuj., 1257 z 1419 r.: ,Privilegium dni Mosticii de Dambye super heredita-
tes ... quas emit ... sunt [sic — Z. R.] proclamata tercio et nullus ei contradicit".
Podobnie Piek., 1355, 1356 z 1409 r., 1425 z 1410 r.; KDWP V, 247 z 1414 r. i in. Wigk-
szos¢ tych przekazow powotuje Lesinski, ktory tez pierwszy zwrécil uwage na to
zjawisko (Lesinski, Ze swudiow, s. 104 nn.). Wydaje si¢ jednak, ze niestusznie
zawegza cel tej instytucji do prawa blizszosci. Wzywano kazdego, kto roscit sobie
jakiekolwiek pretensje do przedmiotu transakcji, w tym rdéwniez bliskich, wierzy-
cieli, sagsiadow (por. art. 11 Pwb. III statutu warckiego z 1423 r.; AKP TV, s. 480—
481). Tylko ze wzglgdéw praktycznych traktujemy t¢ innowacj¢ w dalszym ciagu
tak, jakby dotyczyla ona wylacznie prawa blizszosci.

“'Lesinski, Ze studiow, s. 105—106.

' Por. Bkuj, 1264 z 1419 r.; Kai. z 1410 i 1411 r. przytoczone przez R. Hube
11, s. 163; Kai., 493 z 1414 r. Jedynie w Bkuj, 2075 z 1421 r. sad wyznacza termin
dwutygodniowy (zob. Lesinski, Ze studiow, s. 107, ods. 69).

"’Kai,493z1414r.

'"Pomijamy okolicznosci szczegdlne, powodujace wstrzymanie biegu przedaw-
nienia.

' Jako dowéd pozytywny moze stuzyé tekst roty z 1412 r. (Roty wikp. II,
342): ,Tako jim pomozy Bog i $wiety +, jako to $wiadczymy, jako Dobieszew list
wyszedl na Siedlemino drzewie niz zapowiedziano od Katarzyny i dano jest ziemig
za ziemi¢ prawym targiem".

2 Por. ods. 158.
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polska i Kujawami nigdzie w zasadzie nie wystepuje'”. Zreszta w zrod-

tach wielkopolskich znajdujemy wyrazne powotanie si¢ na blizej nie
znana uchwate ziemska'’*. Daty jej nie znamy, w kazdym razie pierw-
sza wzmianka o publicznym ogtaszaniu alienacji nieruchomos$ci pochodzi
z 1394 r. ' Wprawdzie takie rozwigzanie moglo podyktowaé samo zycie,
jednakze obie wzmianki matopolskie o proklamacji zdaja si¢ wskazywacé
na obcg jej metryke'’®. Jedno zrddto pochodzi bowiem wyraznie z te-
renu prawa niemieckiego, w drugim za$§ inicjatywa proklamacji pochodzi
od nabywcy, ktory jesli nie jest mieszczaninem, to w kazdym razie
kim$ z miastem zwigzanym (nobilis civis et consul Cracoviensis) '”’
Pomijajac trzykrotne wezwanie ewentualnych retrahentéw i skutki
z tym zwigzane, sposob wykonywania retraktu jest w zasadzie ten sam
w Wielkopolsce, co i w pozostatych ziemiach. 1 tak pierwsza czynnoscia
bliskiego byla tzw. zapowiedz transakcji, to jest polozenie aresztu na
jej wpisie do ksigg sadowych. Wstrzymywato to wydanie dokumentu
stwierdzajacego dokonanie pozbycia '*. Zapowiedz miata i to znaczenie,
ze po jej wniesieniu nie wolno bylo we wpisie niczego zmieniaé. Szto
o to, by strony w wiadomym celu nie podniosty np. ceny nabycia'”.
Jesli zapowiedz miata wstrzymaé wydanie dokumentu alienacyjnego,
winna by¢ zgloszona w Wielkopolsce, na Kujawach i1 ziemi lg¢czyckiej
w terminie 6 tygodni od zeznania pozbycia do ksiag sadowych "*°. Z pew-

' W zrodtach ruskich spotykamy tylko dwie wzmianki — AGZ XIX, 1932
(po r. 1469) i AGZ XII, 3299 z 1466 r. Tu mimo oglaszania sprzedazy nadal obo-
wigzuje dawno$¢ trzech lat 1 trzech miesigcy. Z Matopolski mamy wprawdzie

réwniez dwie wzmianki o ogtlaszaniu transakcji, jedna wszakze pochodzi z sadu
lenskiego (/mbram., 20 z 1444 r.), w drugiej nabywca jest mieszczanin krakowski
(Hele. II, 4132 z 1475 r.).

"7 Piek., 1355 z 1409 r., 1426 z 1410 r.; KDWP V, 271 z 1417 r.

7 Leksz. 1, 1734, 1764.

ewentualnych uprawnionych do zglaszania pretensji w ciggu roku i dnia. Po uply-
wie tego czasu skazywano ich na ,wieczyste milczenie", a nabywcy dawano do-
kument stwierdzajacy migdzy innymi, Ze dokonano wwiazania (Auflassung). Zob.
Koran y i, Powszechna historia, t. IIl, Warszawa 1966, s. 35.

"""Hele. II, 4132 2 1475 1.

7% Hele. II, 3647 z 1460 r.: ,R. de T. ... litteram racione proximitatis in actis
Xansch, super bonis in parva Xansch, C. et P. in P. per R. de parva Xansch J. K.
venditis, per A. G. ministerialem arrestavit ut de libro non exiret". Podobnie
Sand.., 121 z 1397 r.; Ul I, 6259 z 1398 r.; Hele. II, 2056 z 1426 r, 3223 z 1444 r.;
AGZ XVIII, 441 z 1473 r. i szereg innych.

"T9ANGZ XVI 2368 z 1497 r.: »,Andreas ministerialis ... interdixit litteras
Johanni Amor ... super bona Denow ... que bona circa ... P. et N. Sz. emit, ut
non extraderentur ex actis ... Eciam ... interdixit, ne inscripciones inter predictos
meliorarentur".

80 Patrz wyzej, s. 147, zob. tez art. 22 zwodu leczyckiego, AKP IV, s. 440.
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noscig réwniez w pozostatych ziemiach okreslone byly ramy czasowe
w celu zglaszania pretensji przed wydaniem dokumentu, zrodta jednak

ich nie podajg. Dos$¢ czesto krewni protestuja tego samego dnia, w kto-

rym nastapito zeznanie alienacji przed sadem'®'.

Po zapowiedzi nalezato pozwa¢ nabywce¢ przed sad, by przyjal pie-
nigdze i ustapit z dobr ' Pozew, przynajmniej pisemny, byl chyba nie-
potrzebny w tych sytuacjach, gdy krewni protestowali w chwili zezna-
wania pozbycia przed sadem, w kazdym razie woéwczas, gdy nabywca
byt jeszcze w sadzie'®. Po przyznaniu krewnemu prawa retraktu sad
wyznaczal jaki§ okres czasu na jego wykonanie. Termin bywat z re-
guty jeden, prekluzyjny, chociaz rdéznie okre$lany. Tak rozpigto§¢ czasu,
jak 1 sposdb jego okre$lenia sg do$¢ réznorodne, i to w tej samej ziemi.
Mozna jednak z grubsza ustali¢ pewne réznice partykularne ',

Bliski, ktory nie wykonat retraktu w oznaczonym czasie, tracil swe

prawo'®. Jezeli w ustalonym terminie nikt nie zaprotestowal ewen-

tualnie nie wykonat retraktu, sad rowniez w pozostatych ziemiach,
podobnie jak to bylo w Wielkopolsce i na Kujawach, wystawial na
zadanie stron dokument stwierdzajacy alienacje '™. Tu jednak jego moc

181 Np. Hele. 1I, 2196 z 1428 r.: ,litteras arrestavit eodem die". Podobnie
MKM 1, 258 z 1430 r. i in. Lecz w MKM 1II, 277 z 1431 r. sprzeciw nastapil w dwa
miesigce po pozbyciu (zostal odnotowany pod wzmianka o sprzedazy), zas w AGZ
Xvil, 1039 z 1478 r. — po uptywie roku (przynajmniej w mniemaniu s¢dziow).

2 Hele. II, 2059 z 1427 r.: ,quia arestans litteram in actis venditoriam
debito tempore non citavit". Podobnie Hele. II, 3241 1 3243; por. tez wyzej ods. 122.

' Gdy nabywca przebywal jeszcze na terenie sadu, nie mozna bylo poprzestaé
na samej zapowiedzi, nalezalo prawdopodobnie wykaza¢ gotowos§¢ odkupu (zob.
Ul II, 5961 z 1397 r.).

84w Wielkopolsce, na Kujawach oraz w ziemi teczyckiej termin wykupu usta-

lano w zasadzie na 6 tygodni od przyznania prawa retraktu (por. ods. 168, a takze
art. 22 zwodu teczyckiego. W Leksz. I, 1355 z 1393 r. dano bliskiemu dnia 2 IV
40 tygodni do wykupu, czyli okolo Bozego Narodzenia. Wyraznie do tych $wiat
ustalono termin retraktu w £gcz. I, 5604 z 1398 r. i Kai, 565 z 1414 r. Na Ma-
zowszu wynosit on 18 tygodni (zob. Russocki, Formy, s. 101), lecz i tu znaj-
dujemy przyktady skracania terminu. Np. w MKM I, 158 z 1430 r. wynosi on
akurat polowe, czyli 9 tygodni. W Matlopolsce i na ziemiach ruskich retrahent
winien byl zwroéci¢ pieniadze w terminie do najblizszego Bozego Narodzenia, $cislej
do ostatnich rokéw przed tym Swigtem ewentualnie do najblizszych rokéw po tym
Swigcie (zob. Hele. II, 437 z 1399 1, 1887 z 1423 r.). Sporadycznie wystgpuja inne
terminy: 2 tygodnie Hele. II, 1125 z 1407 r., 17 tygodni — AGZ XII, 351 z 1438 r.
(moze btad pisarski: zamiast 18?). Boze Narodzenie jako termin ad quem wykona-
nia retraktu znajdujemy ponadto w Zrdédtach sieradzkich (zob. R. Hube III, s. 163)
oraz lubelskich (Lub. 1I, 391 z 1409 r.).

85 Np. Lub. II, 391 z 1409 r.; Hele. 11, 1886 z 1423 r.
"86Hele. U, 2543 z 1434 r. Sad nie podnosit z urzedu zarzutu przedawnienia,

bylo to ius dispositivum (por. np. Zakr. II, 2633 z 1437 r.; AGZ XI, 1125 z 1438 r.;
zob. tez Dabkowski, op. cit, t. II, s. 313).
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z punktu widzenia prawa blizszo$ci jest znacznie stabsza. Rol¢ jego
okresla art. 22 zwodu prawa ziemi teczyckiej z przetomu XIV i XV w.'"’
Artykut ten byt dotad biednie interpretowany. Przyjmuje si¢ pow-
szechnie, ze wprowadza on sze$ciotygodniowy prekluzyjny termin zgta-
szania roszczen '™, gdy w rzeczywistoéci jego tre$¢ jest inna. Na wste-
pie mamy postanowienie dotyczace czasu wystawiania dokumentéw alie-
nacyjnych — nie bedzie si¢ ich wydawato przed uplywem 6 tygodni
»propter proximiores". Daje si¢ bliskim czas 6 tygodni w celu zgla-
szania roszczen, lecz to dyspozycji artykutlu nie wyczerpuje. Okazuje
si¢, ze z prawem blizszosci mozna wystgpi¢ zaréwno przed, jak i po
wydaniu dokumentu. Problem sprowadza si¢ jedynie do wysokos$ci ce-
ny. Gdy dokument nie zostal jeszcze wystawiony, o cenie decyduje
przysiega nabywcy, w odwrotnym wypadku — cena podana w doku-
mencie. W obu sytuacjach termin wykupu jest ten sam — najblizszy
Nowy Rok. Brakuje nam tylko terminu ad quem zglaszania roszczen
po wystawieniu dokumentu. Wynosi on jeden rok, a podaje go art. 2
zwodu ', Dokument nie gwarantuje wiec trwaltosci nabycia, nie mozna
tylko kwestionowaé stwierdzonych w nim warunkéw kontraktu.

Tak byto w Leczyckiem. Prawdopodobnie taki sposdb postepowania
istnial wszedzie tam, gdzie brakowalo instytucji publicznego oglaszania
alienacji i wzywania wszystkich, ktérzy ro$cili sobie jakie§ prawa do
pozbytych doébr ut agant. Domniemanie to podpieraja zaobserwowane
przez Russockiego w Metryce mazowieckiej liczne fakty retraktu wobec
konfirmowanych przez ksiecia alienacji ¥>. W Matopolsce np. spotykamy
uznanie prawa blizszo§ci mimo odrzucenia spdznionej zapowiedzi™.
Teraz takze staje si¢ zrozumiate, dlaczego krewni miast pozwaé nabywece,
ktada w pierwszej kolejnosci areszt na wpisie ut littera de libro non
exiret.

Spos6b wykonywania retraktu oraz przedstawione wyzej szczegdly

8 AKP IV, s. 440. Co do daty zob. Kutrzeba, Historia Zrédel dawnego
prawa polskiego, t. 1, s. 268. W powolanym art. widzi ten uczony zarzadzenie sta-
rosty teczyckiego.

188 Burzynski, O prawie blizszosci, s. 37, Dabkowski, op. cit, t. I, 303,
t. II, s. 506; Adamus, Z badan nad dzierzeniem, s. 77, ods. 1; Lesinski, Ze
studiow, s. 107, Bardach, Historia, t. 1, s. 499.

"9AKP IV, 5. 435—436.

" Russocki, Formy, s. 221.

! Hele. II, 3243 z 1445 r. w zwiagzku z 3231, 3241 i 3270. Dos$é¢ zagadkowo brzmi
zapiska matopolska z 1400 r. — UL II, 10463: ,Testes A. de W. contra J. de G.
Jako prawie wiemy i $wiadczymy, esz J. po lyscze wiszczu wwansal sye w dzedzina
na A. dzerszenje". Mozna sadzi¢, ze moment wystawienia dokumentu miat jakie$
znaczenie dla praw nabywcy, nie znamy jednak tytulu roszczen.
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techniczne nie daja jeszcze wyobrazenia o tym, jak czesto byt on sto-
sowany i jak dalece ograniczal de facto obrdét prawny nieruchomos$ciami.
Do tego potrzebne sg dane statystyczne. Jak przy wielu innych zagad-
nieniach, tak i tu odczuwamy brak miarodajnych zrédet. Kodeksy dy-
plomatyczne sa zbyt przypadkowymi zbiorami, by mogly stuzy¢ do
badan statystycznych. Jedynie ksiggi sagdowe wydane in extenso moga
by¢ brane pod uwage, poniewaz zawierajg mniej wiecej peilny materiat
aktowy dla okreslonego terytorium i odcinka czasu. Sg one jednak péz-
nego pochodzenia, i z wyjatkiem AGZ obejmuja krotkie granice
czasowe. Z kolei AGZ sa najsilniej zdefektowane '*>. Pelno w nich spraw
nagle urwanych, bez zakonczenia. Wreszcie niemal wszystkie ksiggi sa-
dowe, szczegdlnie wczes$niejsze, maja to do siebie, ze zawarte w nich
zapiski sg bardzo lakoniczne. Jest caly szereg wzmianek o protestach
wobec alienacji lub o procesach o nieruchomos$ci, w ktoérych tytulu
prawnego roszczen nie mozna dociec. Wszystko to stawia pod znakiem
zapytania warto$¢ jakichkolwiek danych liczbowych o retrakcie.

Dla przyktadu podajemy, ze w UL [ i II obok 26 raczej pewnych
protestow wynikajacych z prawa blizszosci'”® istnieje 18 wzmianek

o sporach dotyczacych dobr ziemskich, w ktorych tytutlu roszczen nie

mozna odgadnaé¢'’*. Jezeli nawet uwzglednimy te watpliwe wzmianki,

otrzymamy w sumie 44 protesty na 562 alienacje, co daje 7,8%'°°.
W AGZ sposrod 2405 alienacji zaczepiono 67, to jest okoto 2,7%'’C.
Z brzesko-kujawskich ksigg sgdowych wynika, ze krewni protestowali
w 16 wypadkach na 90 transakcji (16,6%)™. Wedlug ustalen Russoc-

skiego odpowiednie liczby w Metryce mazowieckiej wynosza 30:667
(4,5%)

2 Por. przedmowy do poszczegdlnych tomow.

UL 1 1366, 5248, 5969; II, 6109, 6177, 6259, 6492, 6656, 6806, 7060, 7519, 7567,
7823, 8253, 8351, 8353, 8366, 8791, 8938, 10628, 10661, 10726, 10753, 10795, 11010.

UL T 412, 839, 2766, 3100, 3133, 3798, 4247, 4573, 4662, 5210; CC, 19, 5368, 5490;
1I, 6468, 8363, 8539, 9763, 1037.

%5 0d ogoélnej liczby 664 alienacji (patrz ods. 32) odejmujemy 32 alienacje mie-
dzy krewnymi oraz 70, w ktorych nabywca pochodzi z tej samej miejscowos$ci co
zbywajacy. Z pewnos$cia do$¢ czgsto byli to krewniacy.

% 0d ogodlnej liczby 2693 alienacji odejmujemy 288 dokonanych miedzy krew-
nymi.

"7 Bkuj., 217, 582, 1030, 1190 + 1264, + 1281, 1566, 1805, 2075, 2264, 2419, 2497,
2915, 3104, 3293, 3369, 3587, 3658 + 3879 + 3940. Zapiski podkreslone uwzglednit juz
Lesinski, Ze studiow, s. 106, ods. 64. Godne uwagi, ze tam, gdzie sytuacja bli-
skiego byta ze wzglgdu na sze$ciotygodniowy prekluzyjny termin zgtaszania rosz-
czen szczegolnie niekorzystna (Kujawy, Wielkopolska), procent zapowiedzi jest naj-
WYZSzy.
198 Russocki, Formy, s. 103.
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Mimo calej rezerwy, z jaka nalezy si¢ odnie$¢ do tych wszystkich
danych, trzeba przeciez — wobec do$¢ zgodnych wynikéw z rdéznych
czeSci kraju — przyznaé, ze retrakt jest zjawiskiem raczej rzadkim.
Taki wniosek nasuwa si¢ nawet wowczas, gdy zalozymy, ze kazdy sprze-
ciw prowadzit do retraktu, chociaz wiemy juz, ze tak nie bylo. W wielu
wypadkach brak gotowki lub inne okolicznosci powodowaty, ze konczyto
si¢ na sprzeciwie lub moze na jakiej$S ugodzie mig¢dzy stronami, ktora
juz nie znalazta odbicia w ksiegach sadowych . Czy mozna wobec tego
mowi¢ o obumieraniu prawa blizszo$ci? By tak twierdzi¢, trzeba znac
stan poprzedni (z w. XIII i XIV), co bynajmniej nie jest sprawg pro-
sta’’’. Trudno zaprzeczyé, ze zrdédta z XIII w. zawieraja nieproporcjo-
nalnie duzo wzmianek o procesach toczonych przez rycerstwo glownie
z Koéciotem — niemal jedynym nabywcg ziemi w tym czasie. Mozemy
si¢ domys$la¢ — rzadko wiemy na pewno — ze nie we wszystkich tych
procesach chodzi o prawo blizszosci *”'. Owszem, gdy powodd niezwykle
tatwo zrzeka si¢ swych praw, budzi si¢ podejrzenie, ze proces byt fikcja.
W istocie za$§ szto o stwierdzenie przez sad, ze dana osoba nie posiada
zadnych praw do nieruchomosci?®®. Mimo wszystko procesow jest wiele.
Niewatpliwie sprzyjat temu brak przedawnienia roszczen, glownag jed-
nak przyczyng nasilenia proceséw trzeba chyba upatrywaé¢ w rodzaju
zaczepianych transakcji. Byly to — przynajmniej w zrédlach — w za-
sadzie darowizny, ktére w razie pomyslnego wyroku odbierano, zwtlasz-
cza pierwotnie, bez odszkodowania. Z tego przede wszystkim wzgledu

19 Przyktadowo przedstawiamy losy owych 16 zapowiedzi z ksigg brzesko-
-kujawskich. W 3 wypadkach doszto do retraktu (2493, 3104, 3658), w 3 powadd
nie dotrzymat terminu wykupu (217, 1805, 2075), w 1 uprawniony zrzekl si¢ prawa
retraktu (3293), w 8 bieg sprawy urywa si¢ bez zakonczenia (582, 1030, 1190, 1566,
2419, 2915, 3369, 3587), w 1 bliski zostal utracony (2264).

M por. wyzej, s. 135.

M 7danie Mitkowskiego, jakoby wzruszanie przez krewnych alienacji dobr
dziedzicznych bylo niemal reguta, mozna uznaé¢ za stuszne przy zatozeniu, ze odnosi
si¢ do alienacji dokonanych z naruszeniem praw krewnych (Mitkows ki, op. cit.,
s. 145—146). Tak tez rozumiem Kolanczyka, gdy stwierdza, ze my$§l Mitkowskiego
znajduje potwierdzenie w zrodtach (Kol anczyk, Studia, s. 249, ods. 418, i s. 250,
ods. 419). Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze w dokonanym przez Wojciechowskiego
zestawieniu causae haereditariae z XIII w. nie wszystkie odnosza si¢ do prawa
blizszosci (Wojciechowski, Sgdownictwo, ods. 3 na s. 43—45). Z drugiej strony
zbyt daleko idzie Michalewicz piszac, ze dzieci lub krewni rzadko kiedy wzruszali
dyspozycje majatkowe, zwlaszcza niezyjacych, ze wzgledu na ,pietas" (Micha-
lewicz, op. cit, PH IV, s. 100—101). Stusznie oponuje przeciw takiemu uogolnie-
niu Kolanczyk, Studia, s. 41, ods. 156.

22 Analogicznie do fikcyjnych proceséw o nagane szlachectwa. Oczywiscie, nie
udowodnimy zrédtami tego przypuszczenia. Podejrzewamy takg fikcje np. w KDMP
11, 509 z 1287 r.; III, 831 z 1370 r.; KDWP II, 1267 z 1348 r.; V, 458 z 1427 r.
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trudno poréwnywaé dane z XIII i XIV w.?”™ Mozna $miato twierdzié,

ze retrakt wobec alienacji odptatnych, mozliwy tylko przy naruszeniu
zawarto§ci mieszka, byl rownie rzadki w XIII, jak i XV w., pewne za$
wzgledy przemawiaja za tym, ze byl nawet rzadszy "

By obraz byt bardziej pelny, nalezy przedstawi¢ Srodki przedsigbrane
w celu zabezpieczenia trwaloSci nabycia. Wiele z nich posiadalo charakter
ogblny, to znaczy mialo zapobiega¢ kazdemu wzruszeniu, bez wzgledu
na tytul prawny zglaszanych pretensji. Byly tez takie, ktore wyraznie
mialy na celu ochrong¢ nabywcy przed skutkami prawa blizszoSci. Za-
ja¢ si¢ musimy tak jednymi, jak i drugimi. Niektére z nich zostaly juz
przez nas oméwione (dawno$é¢, fikcyjne darowizny)?®, inne tylko sygna-
lizowane (np. ekskomunika, grozba gniewu bozego).

a) Koscielne srodki ochrony nabycia.

Ze wzgledu na to, ze w XIII w. niemal wylacznym nabywcg nie-
ruchomos$ci byt Kosciol, chronologicznie najwcze$niejsze sg kosScielne
srodki ochrony nabycia — od nacisku moralnego po ekskomunike *%.
Liczne fakty protestow $wiadczg, ze $rodki te nie potrafity odstraszyé
bliskich od dochodzenia swych praw, w kazdym razie nie nalezy prze-
cenia¢ ich skutecznosci?”. Traca one zreszta na znaczeniu z chwila, gdy
konczy si¢ ekspansja majatkowa KoSciota, a stronami w obrocie praw-
nym ziemig stajg si¢ przede wszystkim czlonkowie spoteczenstwa $wiec-
kiego *%.

b) Posrednictwo  ksigcia w  alienacjach.

Polegato ono na tym, ze pozbywca przenosil prawo wlasnosci na
ksigcia, proszac go, by ten przelal je z kolei juz we wlasnym imieniu
na wlasciwego nabywce. Ten sposob postepowania, szeroko praktyko-
wany w innych krajach, u nas jest zjawiskiem wyjatkowo rzadkim **.
Juz z tego wzgledu nalezy przyjaé, ze jego rola w ograniczaniu prawa

23 7 pewno$cia niemata role odgrywala w tym osoba nabywcy — Kosciota.
Pisze o tym obszernie Kolanczyk, Studia, s. 244 nn. Nagly wzrost jego potegi
majatkowej byl odczuwany przez rycerstwo jako zagrozenie.

2 0 braku gotowki w XIII w. zob. J. Rutkowski, Historia gospodarcza
Polski do 1864 r., Warszawa 1953, s. 26—27.

23 0 dawno$ci patrz wyzej, s. 145 nn., o fikcyjnych darowiznach piszemy na
s. 99.

206 por, Kolanczyk, Studia, s. 113 nn.

27 Por. wyzej, ods. 201.

2% praktycznie biorac, granice stanowi tu przetom XIII i XIV w. Por. opinie
Briicknern o stanowisku spoteczenstwa $wieckiego do klatwy koscielnej (Brick-
ner, Dzieje kultury, t. 1, s. 439—440). Cytuje ja Kolanczyk, Studia, s. 114,
ods. 306.

M Kolanczyk, Studia, s. 317, tamze obfita literatura do tego problemu.
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blizszoéci byta znikoma®'’. Z pewnoscia jest rzecza do$¢ dziwng, ze

tak skyteczny $rodek ochronny byl bardzo rzadko w praktyce stosowany.
Kaze to nam sktania¢ si¢ ku pogladowi Sobocinskiego, ze mial on za-
stosowanie przy pozbyciu dobr nadanychz”.

¢) Konfirmacja panujgcego.

Wieloptaszczyznowe, a tym samym skomplikowane i do dzi§ kon-
trowersyjne zagadnienie ksigzg¢cej jurysdykcji, niespornej w odniesieniu
do alienacji dobr nie pochodzacych z nadan panujacego, interesuje nas
tu jedynie w takim stopniu, w jakim wiaze si¢ z prawem blizszoSci.
Zacznijmy od zrodel. Jaksa, fundator klasztoru miechowskiego, ,,ducis
Boleslai consensu ac voluntate omnimoda, tres villas ... in perpetuam
helemosinam canonico ... assignavit; et ne aliquis successorum suorum
donationes eius posset in irritum ducere, seu villas prenominatas a lhe-
rosolimitai)ae ecclesie dominio revocare, futurorum paci providens et
quieti, predictum ducem B. dominum suum familiariter adiit et eius
confirmacionem familiari precum instantia requisivit. Dux vero prestan-
tissimus eius preces devotas exaudiens, villis ab eo donatis suam con-
firmationem adhibuit"*'*. Takie jest mniej wiecej brzmienie formuly
konfirmacji ksigzecej, spotykanej niemal we wszystkich dokumentach

20 Klasycznym przyktadem jest fundacja klasztoru henrykowskiego. Ks. henr,
s. 243 nn. Dalsze wzmianki to KDMP I, 398 z 1224 r.; KDWP I, 229 z 1241 r.;
CDPol. I, 42 z 1253 r.; KDMP I, 93 z 1277 r.; KDWP 1II, 1162 z 1336 r. Nieco wigcej
przyktadow dostarczaja zrédta pomorskie (zob. Kolanczyk, Studia, ods. 97 na
s. 298).

2'Sobocinski, Historia rzqdéw opiekuiiczych, s. 213, ods. 171. Podobnie
Mikowski, op. cit, s. 60—61. Odmiennie Kolanczyk, Studia, s. 317, ods.
181, poniewaz w KDWP I, 229 przekazano za posrednictwem ksigcia hereditatem
propriam. Termin ten moze jednak oznaczaé¢ dobra wtlasne, nabyte, w przeciwien-
stwie do débr dziedzicznych. Por. ,non ex paternali iure ipsum contingentem,
neque sumptibus paternalibus comparatam, sed propria pecunia emptam" (KDWP
1, 1014 z 1319 r.). Nawiasem mowiac, nawet w odniesieniu do dobr nadanych
jest ta instytucja zjawiskiem rzadkim, chociaz w KDWP I, 264 ksiaz¢ posredniczy
w alienacji ,,ut consuetum est fieri".

*I?KDMP II, 375 z 1198 r. Podobnie CDMG I, 230 z 1223—1247 r.: ,ut hac
venditio a nulla in posterum superiore vel inferiore persona debeat ullomodo inmu-
tari, revocari, vel infringi. Ut autem huius rei factum perpetualiter ratum per-
maneat et inconvulsum ... ducum Polonie ... Le”tconis et Conradi, cum quorum
consensu et in quorum presencia actum est, ¢fc nostrorum munimine sigillorum
atque quorundam nobilium attestacione virorum, qui eidem facto interfuerunt,
dignum duximus esse roborandum". CDMG I, 472 z 1247 r.. ,Ne igitur tam pi*
dispositio qualibet arte mendacitatis subversionem patiatur, nos ipsius donationi
nostram auctoritatem impertimus et cum omni sinceritate spontaneum et raciona-
bile factum approbamus".
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ksigzecych potwierdzajacych alienacj¢ nieruchomosci. Cel tej konfir-
macji zdaje si¢ jasny: ma ona zapewni¢ trwalo§¢ stwierdzonej w do-
kumencie czynno$ci prawnej. Ma zatem mig¢dzy innymi (niekiedy przede
wszystkim — patrz cytowany dokument) zabezpiecza¢ transakcje przed
retraktem. Czy rzeczywiscie zabezpieczala? Zdania na ten temat w nauce
s3 podzielone.

Wsérdéd réznych prob wyttlumaczenia genezy i roli konfirmacji ksia-
zecej 2! istnieje poglad Z. Wojciechowskiego, ze powstata ona dzieki
inicjatywie kontrahentéw, gldwnie nabywcdéw, poszukujacych sposobow
zabezpieczenia niewzruszalno$ci nabytku. Miata w zasadzie przekreslaé
mozliwo$¢ podzniejszego dochodzenia praw przez bliskich, tym bardziej
ze zdzialana publicznie stwarzala domniemanie, iz wszyscy uprawnieni
mogli — gdyby chcieli — wyrazi¢ swoj sprzeciw *'*. Teze Wojciechow-
skiego przyjmuje poczatkowo Adamus®'’, pézniej jednak w toku badan
nad wzdaniem dochodzi do wniosku, ze konfirmacja jest tylko powto-
rzeniem rezygnacji. Nie moze utraca¢ prawa retraktu, skoro pozostaje
ono nadal mimo konfirmacji instytucja zywotna®'®. Przeciwko Adamu-
sowi, a za Wojciechowskim opowiada si¢ Kolanczyk. Jego wywody,
ze konfirmacja wtadnie dlatego, iz ksigzgca, nie moze by¢ prostym
powtérzeniem rezygnacji zbywcy, brzmia przekonywajaco®'’. Dalej jed-
nak mamy szereg stwierdzen, dzigki ktéorym konfirmacji pozostat za-
ledwie cien tego znaczenia, jakie jej przypisywal Wojciechowski. Ko-
lanczyk przede wszystkim w czym innym upatruje przyczyng¢ powsta-
nia na interesujacym nas odcinku jurysdykcji niespornej. Nie inicja-
tywa kontrahentéw, lecz glownie dazenie panujacego do sprawowania
kontroli nad obrotem prawnym ziemig leglo u podstaw tej jurys-
dykcji?'®. Wyptywaja z tego wazne konsekwencje. Jezeli u Wojciechow-
skiego negatywny stosunek jurysdykcji niespornej do prawa blizszosci
wyplywa w sposodb oczywisty z jej genezy, to o takiej oczywisto$ci nie
moze by¢ mowy w odniesieniu do pogladu Kolanczyka. Z faktu kontroli
nad obrotem ziemia nie wynika wcale automatycznie niech¢¢ ksigcia do
naszej instytucji.

Istotniejsza wszakze jest rdznica w ocenie skuteczno$ci konfirmacji.

23 Zestawienie pogladéw daja: Kolanczyk, Studia, s. 307 nn.; Russocki,
Formy, s. 219.

M Wojciechowski, Sgdownictwo, s. 3839, 45—46; tenze, Ustdj poli-
tyczny Slgska, s. 695; tenze, Pahistwo polskie, s. 102.

23 7. Adamus, recenzjapracy Wojciechowskiego, Sgdownictwo
Przew. HP II, 1931, s. 60—61.
M Adamu S, Z badan nad dzierzenmiem, s. 85 nn.
Kolanczyk, Studia, s. 312 nn.

28 1bid., 5. 309.

217
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Wedlug Wojciechowskiego miata ona ,w zasadzie" przecinaé¢ wszelkie
przyszte roszczenia krewnych. Kolanczyk tymczasem zwraca uwage na
»Szeroko rozpowszechnione wyjatki od tej zasady" i domaga si¢ odrdz-
nienia postulatéw i tendencji od praktyki zyciowej?'’. Trudno przecenié
stuszno$¢ tego zadania i1 znaczenie dla rozpatrywanej kwestii. Przede
wszystkim powtéorzmy za Kolanczykiem opini¢ o bardzo powaznych
rozbiezno$ciach mi¢dzy praktyka a postulatem. Jezeli w dodatku wy-
stepuja one w tak jednostronnym materiale zrodlowym, jakim sg trzy-
nastowieczne dokumenty — pochodzace gléwnie z archiwow kosciel-
nych — mozna mie¢ powazne obawy, co bylo zasadg, a co odstepstwem
od niej. Niemal cala Ksigga henrykowska przeczy pogladowi Wojcie-
chowskiego **°. Przychylnie przeciez usposobiony do klasztoru Przemy-
staw 1 zamiast likwidowa¢ ewentualny retrakt krewnych Boguszy i Paw-
ta przez konfirmacje, kieruje go jedynie na okre$lone dobra®?'. Kon-
firmacja kupna-sprzedazy Skalic, ,,ne quis huic contractioni quodam ausu
temerario audeat contraire" **>, bynajmniej nie przekre$la praw syna
jednego z pozbywcow, ktory wlasnie ausus fuit contraire i zrzekl sie
swych praw w obecnosci tegoz ksigcia dopiero za pewnym wynagrodze-
niem **’. Znamienne jest wystapienie jednego z potomkéw Glaba z rosz-
czeniami do ziemi, ktorg klasztor posiadat od ksigcia jako fundatora.
I tym razem nie negowano stuszno$ci roszczen, lecz spoér zalatwiono
polubownie — klasztor zaptacit pewna sume powodowi***. Rozstrzygnie-
cie Przemys$la 1 wskazuje, ze nie nalezy w Ksiedze henrykowskiej do-
patrywac sie partykularnych odchylen w tym wzgledzie. Tak niewatpli-
wie bylo réwniez w pozostatych dzielnicach, a tylko charakter zachowa-
nych przekazéw zrédtowych wprowadza niekiedy w btad **.

Niewatpliwie znaczna cze$¢ procesOw wszczynanych przez krewnych
przeciwko nabywcom konczy si¢ dla powodéow niepomyélnie **°. Dzieje
si¢ tak zwlaszcza wowczas, gdy pozwanym jest Koscioét. Nie sadzimy
jednak, by $wiadczylo to o sile konfirmacji ksigzecej. Trzeba raczej
w tym zjawisku dopatrywaé si¢ przychylnego nastawienia ksiecia do

2 Ibid., s. 314.

% Dla oceny znaczenia konfirmacji panujacego jest obojetne, czy roszczenia
krewnych wyptywaja z prawa blizszo$ci, czy tez ze wspdlnoty majatkowej z po-
zbywca.

! Ks. henr., s. 304—305.

2 Ibid., s. 267.

2 Ibid, s. 268.

2 Stenze |, Liber fund, dok. nr 42 z 1296 r.

Patrz wyzej, s. 93—94.
Por. Wojciechowski, Sgdownictwo, s. 46, tamze stuszne zastrzezenie
co do charakteru zachowanego materiatu zrodlowego.

225
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Kosciota, nie wnikajac, z jakich pobudek ono wyptywato*’. Innymi sto-
wy, odrzucenie roszczen bliskich wcale nie musiato by¢ prosta kon-
sekwencja uprzednio dokonanej konfirmacji, z ktorej — jak wskazuja
wyzej przytoczone przyktady z Ksiegi henrykowskiey — sam panujacy
niewiele sobie robil. Podobnie pomyslne wyroki dla Kosciota mogty
zapadaé takze wowczas, gdy zaczepiona transakcja nie posiadata mo-
narszego potwierdzenia. Wcale to nas zreszta nie dziwi, brzmienie for-
muly konfirmacyjnej bowiem bylo nader cz¢sto dzietem samego odbiorcy
dokumentu.

W  rezultacie znaczenie konfirmacji redukuje si¢ do minimum,
w kazdym razie blizszy prawdy wydaje si¢ nam poglad Adamusa, a nie
Wojciechowskiego. Zauwazmy, ze roéwniez Russocki odmawia konfir-
macji ksigzecej istotnego znaczenia’**. Przeciwko jej decydujacej roli
przemawiaja takze inne wzgledy. Kwesti¢ antyretraktowego charakteru
jurysdykcji niespornej mozna przeciez rozpatrywaé z punktu widzenia
roli dokumentu, $cislej — walki o jego prawne znaczenie. Jak wiemy,
wydanie przez sad w XV w. dokumentu alienacyjnego wcale nie likwi-
dowato prawa blizszosci **’. Jezeli uznamy shuszno§¢ opinii Wojciechow-
skiego, dojdziemy do paradoksalnego wniosku: wraz ze wzrostem zna-
czenia i powagi dokumentu stabnie jego rola na gruncie prawa bliz-
szosci. W $wietle tegoz pogladu zmienia swdj sens ustanowienie terminu
przedawnienia dla prawa blizszosci w Statutach Kazimierza Wielkiego.
Wbrew dotychczas panujacemu mniemaniu nalezatoby dopatrywaé si¢
w tym nie ograniczenia, lecz wzmocnienia naszej instytucji, wszak
przedtem nie uplyw czasu, lecz moment wydania dokumentu z konfir-
macja ksigzecg miatby przekre§la¢ prawo retraktu. Nie widzimy przy-
czyn, dla ktérych ustawodawca decydowalby si¢ na wzmocnienie prawa
blizszo$ci. Zwr6¢my uwage na motyw: ,,Cum praescriptio propter segni-
ciem et pigriciam dominorum sit instituta" >

d) Klauzule alienacyjne.

Klauzule alienacyjna, czyli upowaznienie nabywcy przez zbywaja-
cego do swobodnego rozporzadzania nabytkiem, spotykamy w doku-
mentach bardzo czesto. Ostatnio szczegdlowo zajal si¢ nig Kolanczyk *'.
Role klauzuli alienacyjnej w postepie indywidualizacji wlasno$ci ocenia

27 Wydaje sig, ze gléwna w tym rolg¢ odgrywaly wzgledy polityczne. W tym
duchu wypowiada si¢ tez Michalewicz op. cit, PH IV, s. 106, a takze K o-
lanczyk, Studia, s.299,311 nn.
228 Russocki, Formy, s. 221.
2 7 wyjatkiem Wielkopolski i Kujaw (patrz wyzej, s. 147).
0 Art. 75 Statutéw Kazimierza Wielkiego w rekonstrukcji Balzera.
1 Kolanczyk, Studia s. 423 nn.
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si¢ bardzo wysoko i jest to chyba stuszne **. Mniej za to uchwytna jest
jej rola jako hamulca dla prawa blizszosci. U Kolanczyka spotykamy
nastepujaca mys$l: ,Klauzula alienacyjna dodana przy pozbyciu dobr
rodowych stanowi zamach na ich dotychczasowy charakter przedmiotu
uprawnien zbiorowych. Scisle biorac, udzieli¢ jej moga ze skutkiem
prawnym jedynie wszyscy uprawnieni tacznie. Jezeli udziela jej sam
tylko posiadacz dziedziny rodowej — to jest to sprzeczne z rzymska
i logiczng zasada: ,nemo plus iuris in alium transferre potest, quam
ipse habet" >,

Trudno si¢ z tym pogladem zgodzi¢, zachodzi tu jakie§ nieporozu-
mienie. Dla $cisto$ci postuzymy si¢ schematem. Jezeli A sprzedaje zie-
mi¢ B, to sprzedaz ta bez wzgledu na to, czy zostata dokonana z klauzula
alienacyjna, czy bez niej, podlega retraktowi krewnych 4. Klauzula
alienacyjna tej transakcji nie zabezpiecza, ma dziataé na przyszlos¢,
wowczas np. gdyby B chcial dalej odsprzeda¢ to, co nabyt od 4. Po-
wiedzmy, ze do tego doszto i B sprzedaje ziemi¢ C. Idac tokiem rozu-
mowania Kolanczyka, nalezatoby przyja¢, ze krewni 4 nie mogli wysta-
pi¢ przeciwko C, poniewaz B sprzedal ziemi¢ cui voluit zgodnie z brzmie-
niem klauzuli alienacyjnej. Nieporozumienie polega na tym, ze krewni
A nie zaczepiaja bynajmniej transakcji mi¢gdzy B 1 C, ta dla nich jest
zupetnie oboje¢tna. Pozwany przez nich C jest tu jedynie dzierzycielem
ziemi, ktora swego czasu pozbylt 4 w wyniku umowy nie chronionej
klauzulg alienacyjng. Te¢ transakcje wtlasnie wzruszaja i1 jej warunki
ich wigza **. Powstaje pytanie, co wobec tego daje nabywcy klauzula
alienacyjna? Ze strony pozbywcy i tych krewnych, ktérzy wyrazili zgo-
de na pozbycie, jest zrzeczeniem si¢ prawa pierwokupu. Wydaje si¢ bo-
wiem raczej malo prawdopodobne, by bez tej klauzuli nabywca nie
mial w ogodle prawa pozbywania. Daje wigc sporo, lecz o zamachu na
prawa rodowcOw i naruszeniu znanej rzymskiej zasady nie ma mowy 33,
Jest ona dla nabywcy godna zachodu takze z innych wzgledow: utraca
proby rozszerzenia prawa blizszosci jego krewniakéw na nabyte przezeh
dobra

#2 Ibid.

I Ibid., s. 441

B4 Zob. wyzej, s. 142—143.

235Nje bardzo rozumiem my$l Kolanczyka w tym miejscu, gdzie pisze, ze
omawiana klauzula nie daje nic nowego w stosunku do dobr nabytych (Ko lan-
czyk, Studia, s. 441). Wlasnie zastosowanie jej do tej kategorii dobr powinno
naprowadzi¢ na mys$l, ze od strony pozbywcy klauzula alienacyjna jest zrzeczeniem
si¢ prawa pierwokupu.

36 Tej roli klauzuli alienacyjnej (zob. Kolafhczyk, Swudia, s. 442) nie na-
lezy jednak przecenia¢. Za przyktad niech tu stuzy KDMP II, 434 z 1251 r. Bolestaw
Wstydliwy potwierdza wszystkie wystugi i nabytki Wierzgona, kasztelana sadec-
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e) Zaklad.

Antyretraktowy charakter zakladu nie wulega watpliwos$ci, chociaz
w istocie ma on zabezpieczy¢ nabywce przed wszelkimi pretensjami.
Stosuje si¢ go w naszych zrodtach w dwojakim znaczeniu:

1. W postaci kary za kazdorazowe naruszenie posiadania, z tym ze
uiszczenie jej nie daje prawa dochodzenia pretensji®’;

2. W postaci §rodka odstraszajacego bliskich od wykonywania retrak-
tu, ktory mozna wykonaé po uiszczeniu zaktadu >,

Zaktad jednak w ogodle wystepuje dos¢ rzadko*”. Trzeba powtdrzyé
za Michalewiczem, ze trudno znalez¢ dla niego prawne uzasadnienie, za-
kazywal bowiem tego, co prawo przeciez uznawato. Nie wiemy tez, jakie
mial praktyczne znaczenie, nie natrafiliS§my na §lad jego uiszczania
przez retrahentéw **°. Zdanie Michalewicza, ze w okresie przewagi for-
malizmu prawnego judykatura sadowa — idac za ogdélnym, nieprzy-
chylnym prawu blizszo$ci pradem — uwzgledniala zakazy kontrahen-

tow, nie znajduje potwierdzenia w dokumentach praktyki?*'.

f)  Zastep.

Ocena oddzialywania zastepu na naszg instytucje nastrgcza spore
trudno$ci. Zdaniem Michalewicza dziatal on hamujaco na prawo bliz-
szoSci przez to, ze ograniczal krag uprawnionych. Z chwilg bowiem
gdy — jak kazde zobowigzanie — przechodzit po $mierci pozbywcy na
spadkobiercow, zejscie sie obowiazku w osobie uprawnionego gasilo
jego prawa’*’. Jest to jednak konstrukcja my$lowa nie poparta dowo-
dami zroédtowymi. Cho¢ z dogmatycznego punktu widzenia bardzo ng-
caca, byla w tej czystej postaci obca — jak sadzimy — S$redniowiecz-
nemu prawu polskiemu. Przecza jej fakty zarowno sprzeciwu, jak i zgo-

kiego, ,dantes ei liberum arbitrium commutare, posteris relinguere, pro remedio
anime sue ecclesie donare, nulla obstante filiorum vel consanguineorum suorum
contradicione". Lecz w tymze dokumencie Wierzgon nadaje klasztorowi miechow-
skiemu wie$ Lacko ,in nostra [tj. ksigcia] presencia et cum nostro consensu et
favore, favente et adstante fratre ipsius ... nec non et filio eius". Co wigcej, sy-
nowi zastrzezono prawo retraktu pod warunkiem wyptacenia klasztorowi 300 grzy-
wien srebra (ibid.).

7 KDSL I, 59 z 1177 r.. KDWP I, 319 z 1253 r.; AGZ XIX, 80 z 1474 r.

B8 Np. KDWP I, 397 z 1262 r, 566 z 1286 r. Watpliwosci budzi AGZ XVI,
100 z 1464 r.

29 Oba znaczenia zakladu zna Mich lewicz, op. cit, PH IV, s. 102.

0 Brak w ogéle jakichkolwieck $ladow dochodzenia wadium, choéby u po-
zbywcy, ktoéry nie dotrzymal warunkoéw umowy (por. Taubenschlag, Odpo-
wiedzialnos¢ za wady prawne, s. 7).

' 'Michalewicz op.cit, PHIV,s. 104

2 Ibid,
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dy, zglaszane po $mierci pozbywcy przez jego spadkobiercow **. Nie
oznacza to wcale negacji dziedziczenia zobowiazah w ogéle. Spadkobiercy
z pewnoScig dziedziczyli je na réwni z prawami. Na pewno tez byli
zobowigzani do ewikcji, gdy kto$ niepokoil nabywce. To jednak nie prze-
kreslato ich prawa retraktu.

Pomijajac powyzsze dyskusyjne ograniczenie naszej instytucji przez
zastep, nalezy domniemywaé, ze krgpowat on ja z przyczyn faktycznych.
Pozbywca obowigzany do zastgpu z pewnoscig zabiegalt u krewnych,
przynajmniej niekiedy, o pozostawienie nabywcy w spokoju’*. Zwraca
jednak uwage, ze spotykamy czasem wylaczenie roszczen z tytutu pra-
wa blizszosci spod tego obowiazku®*. Poza tym uderza nas stosunkowo
niewielka liczba przyktadow wykonania ewikcji. Nie mozna przeciez
przyjac, ze wszystkie sprzeciwy sa zglaszane dopiero po $mierci aliena-
tora. Mamy zreszta liczne dowody retraktu za jego zycia, przy czym
nic nie wskazuje na to, by pozywani nabywcy domagali si¢ oden spet-
nienia obowigzku zastepu. Prawdopodobnie istnieje juz w tym czasie
zasada, ktora potwierdzaja siedemnastowieczni pisarze >

g) Zrzeczenie si¢ prawa retraktu w imieniu krewnych.

Oczywiscie, chodzi nam o takie zrzeczenie si¢, ktdére nastgpito bez
upowaznienia ze strony zainteresowanych. Tego rodzaju klauzule sa

2 por. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 62; tenze, Studia, s. 448.

* Jeszcze bardziej zabiegal o zgode krewnych wowczas, gdy — jak np. na
Slasku — zobowigzywat sie do lezenia zaloga w wypadku naruszenia transakcji
przez osoby trzecie (por. CDSil. X, 38 z 1283 r.; I, 35 z 1340 r.). Trudno jednak
zgodzi¢ si¢ z pogladem Bardacha, ze dzigki klauzuli ewikcyjnej nabywca otrzymy-
wal dobra wolne od ograniczen prawa blizszosci (Bardach, Uwagi s. 449). Jezeli
bliski proces wygral, to nabywca musiatl z dobr ustapic.

5 Ploriska, 907 z 1407 r.: ,fideiusserunt ... infercedere ... nisi propinquitate".
MKM 1II, 114 z 1429 r.: sprzedaz gruntu, pozbywca ,fideiussit et caucionavit pro ...
fratre suo ... et eciam pro P., P. et N. de R. ... quod ipsos pro eodem campo non

debebunt impedire, preter revocacionem, quam non fideiubet" (w tym samym
mniej wigcej czasie w Koronie statut warcki uznal zast¢p za ius cogens, zob. art.
11 Warsz. i Flor., AKP 1V, s. 461—462). AGZ XVII, 1820 z 1483 r.: ,Jludicium de-
crevit, quia nob. I. B. pro vendicione ville Moczeradi non tenetur tueri dnum
A. F. a proximioribus eiusdem I. B., qui eandem villam propinquitate ab eodem

reemere nituntur". AGZ XIX, 619 z 1499 r.: ,obligat se ... tueri et intercedere
a- qualibet persona excepto, quod si aliquis ex proximioribus prefatum I. ... cit-
taret et ... iure eviceret". Por. jednak AGZ XVIII, 4142 z 1503 r. Tu zastawnik

skarzy zastawcow, ze nie dopelnili obowiazku ewikcji i sprawe wygrywa. Podobnie
Hele. II, 3918 z 1468 r.

246 ,»Venditor bonorum inscribens se pro evictione, non tenetur emptorem
evincere si pro revocatione propinquitatis impetitur" — oto przytoczona przez Zala-
szowskiego opinia Zawackiego, Ilus Regni Poloniae, t. 11, s. 312.
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nader czeste, watpliwo$ci budzi jedynie ich skuteczno§¢ prawna. Duzg
role przypisuje im Michalewicz, niestety, takze i tym razem bez zréod-
lowego uzasadnienia. U podstaw jego pogladu lezy przekonanie, ze przy
daleko posunigtym formalizmie Owczesne sady uznawaly prawnag sku-
teczno$¢ klauzul rezygnacyjnych, jesli tylko znajdowatly si¢ one w do-
kumencie **".

Nie negujemy formalizmu w $redniowieczu, sadzimy jednak, Ze jest
on tylko jedng z wielu stron skomplikowanej rzeczywisto$ci prawnej
tej epoki. Mamy konkretne przyktady, gdy z odrzucaniem stusznych
praw szlo w parze uznawanie pretensji zupelnie bezpodstawnych*.
Michalewicz zbytnio upraszcza, okre$lajac oOwczesng judykature jako
jednokierunkowa, odrzucajaca ze wzgledow formalnych roszczenia
bliskich. Przypomnijmy o kompromisowym charakterze wielu wyrokow
sadowych?”. Nie znajdujemy tez wyraznych dowodéw odrzucenia
przez sad pretensji bliskich ze wzgledu na omawiang klauzulg. Odwrot-
nie, mamy przyklad uznania praw krewnych — synéw, mimo tej klau-
zuli*®°. Juz sam fakt istnienia retraktu, przynajmniej do potowy XVI w.,
przeczy jej skutecznosci. Nie byloby przeciez nic prostszego, jak zao-
patrzy¢ kazde pozbycie taka klauzula i potozy¢ kres prawu blizszosci*™.

h)  Podwyzszanie ceny.

Antyretraktowy cel tego $rodka jest zanadto wyrazny, by mogtly
istnie¢ co do tego jakie§ watpliwosci. Zdawali sobie z tego sprawe
wspolczesni ™, a i w dzisiejszej literaturze panuje w tej kwestii zgodna

247 Michalewicz op.cit, PHIV,s. 105.

28 Ppor. histori¢ Muszkowic, Ks. henr., s. 312 nn., zwlaszcza s. 317—318.

2 Ppor. Adamus, Z badan nad dzierzeniem, s. 9, tamze interesujace stwier-
dzenie, ze dokumenty praktyki umownej moga zawiera¢ klauzule, ktére nie odpo-
wiadaja normom prawa polskiego (s. 8). Pozbywca, gdy znalazl wreszcie uprag-
nionego nabywce, gotow byl bra¢ na siebie i swoich krewnych wszelkie zobowig-
zania, z czego jeszcze nie wynika, ze pdzniej si¢ z nich wywiazywal. Moc wiazaca
zrzeczenia si¢ prawa blizszo$ci w imieniu krewnych (a raczej za krewnych) przyj-
muje R. Hube I, s. 74, na podstawie samej wzmianki o takim zrzeczeniu sig.

PO KDWP I, 252 i II, 700 z 1293 r. Tio sprawy przedstawia szczegotowo K o-
Ianczyk, Prawo spadkowe, s. 91 nn.

B! Zrzeczenie si¢ praw w imieniu krewnych nie jest czym$ typowym tylko dla
czasoOw wczesniejszych, w ktorych, by¢ moze, wzgledy formalne odgrywaty wigksza
rolg. Wystgpuje ono takze w XV w. (por. np. KDWP V, 345 z 1422 r.). Przypusz-
czenie Michalewicza, ze pozbawionym w ten sposdob prawa blizszosci krewnym
stuzy¢ moglo prawo regresu wobec pozbywcy, nie znajduje potwierdzenia w zrd-
dtach (Michalewicz, op. cit, PH IV, s. 105).

2 Smiglecki, op. cit., s. 51.
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opinia®>. Mozna jedynie zastanawia¢ si¢ nad stopniem powszechnosci
tego sposobu omijania prawa blizszosci. Tak np. ostatnio Matuszewski
stusznie podnosi, ze publiczno$é¢ aktu zbycia oraz przysigga staly na
przeszkodzie zbyt czestemu uciekaniu si¢ do tego $rodka**. Rzecz jed-
nak w tym, ze trudno jest dowie$¢ zrodtami, jak czesto byly w uzyciu
ceny fikcyjne. Brak rowniez danych, ktoére pozwolityby chociaz w przy-
blizeniu okresli¢ sit¢ owych czynnikéw hamujacych. Stosunkowo tat-
wo sa uchwytne wypadki razacego wygorowania ceny. Np. w Sang. I,
91, z 1407 r. dokonuje si¢ "zamiany dobr z doptata 1000 grzywien groszy
praskich, w MK I, 1823 z 1486 r. mamy rowniez zamian¢ z doplata, tym
razem 1800 florenow wegierskich.

Gina natomiast z pola widzenia mniej razace wypadki. Zwrdéémy
uwage, ze powolywany juz przez nas art. 24 zwodu teczyckiego niejako
a priori zaktada fikcyjno$¢ ceny nabycia stwierdzonej w dokumencie.
Zasada publiczno$ci wymagata, by alienacje byly zeznane przed sadem
i wpisane do ksiag sadowych (w epoce, w ktorej te ksiggi juz istnieja).
Taki wpis zawieral wszystkie istotne postanowienia umowy, W tym
takze wysoko$¢ ceny. Na jego tez podstawie wystawiano dokument.
Ot6z jezeli krewni wystapili z roszczeniami po jego wydaniu, brana by-
ta pod uwage cena nabycia podana w tym dokumencie. Gdy natomiast
zaczepiali transakcj¢ przed wydaniem dokumentu, o cenie decydowata
przysigga nabywcy®’. Ustawodawca najwidoczniej sadzi, ze nabywca
nie dopusci si¢ krzywoprzysigstwa i zezna cen¢ faktyczng. Na tym sa-
mym stanowisku stojg bliscy, gdy zapowiadaja alienacj¢ ,ut littera
non exiret" >,

i) Grozba wydziedziczenia.

Wystepuje zupelnie wyjatkowo w dokumencie $lgskim z 1290 r.*’

Nie wiemy tez, jakie znaczenie miala tego rodzaju klauzula*®.

Reasumujac trzeba stwierdzi¢, ze przed prawem retraktu najsku-

253Da}bkowski,op. cii., t. II, s. 509; Brickner, Encyklopedia staro-
polska, t. 1, kol, 101 s.v. ,blizszos¢"; Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 49, ods. 3,
s. 79, 80.

254 Matuszewski, op. cit, s. 196—197.

25 Por. ods. 188.

26 patrz wyzej, s. 150. Oczywiscie, w takich wypadkach szto zawsze o zarzut
ceny fikcyjnie podwyzszonej. Kolanczyk dopuszcza sytuacj¢ odwrotng, kiedy to
cen¢ obnizano. Przyznajemy, ze podobnie jak Matuszewski nie potrafimy dopatrzy¢
si¢ celu takiego postepowania (zob. Matuszewski, op. cit, s. 197, ods. 68).

%7 CDSil. X, 44. Z konkretnym faktem wydziedziczenia krewnych i przekazania
wszystkich dobr Kosciotowi spotykamy si¢ w innym dokumencie $laskim (KDSI.
II1, 250 z lat 1221—1224).

2% Nie znamy reakcji krewnych w tych wypadkach.
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teczniej zabezpieczato dokonanie alienacji za zgoda wszystkich upraw-
nionych. Tam, gdzie tego nie dalo si¢ uzyskaé, stosowano rozne $rodki
o bardzo wzglednej skutecznosci. Srodka absolutnie skutecznego prawo
polskie nie znato i1 nie tedy szto stopniowe ograniczanie naszej insty-

.2
tucji >,

29 Patrz wyzej, s. 90 nn.



Rozdzial VI

UWAGI O GENEZIE I ROLI PRAWA BLIZSZOSCI

Zagadnienie genezy nalezy do najtrudniejszych i najbardziej spor-
nych probleméw prawa blizszo$ci, 1 to nie tylko u nas. Dzieje si¢ tak
mi¢dzy innymi dlatego, ze pozostaje ono w S$cistym zwigzku z innymi
weztowymi kwestiami, jak np. struktura spoleczenstwa S$redniowiecz-
nego, zakres i geneza prawa wtlasnosci. Do zbadania tych zagadnien bra-
kuje najczg¢sciej uczonym bezposrednich zrddel, ich rozstrzyganie wigc
nastepuje gtownie w sposob spekulatywny. Panujace w literaturze pol-
skiej poglady na temat genezy naszej instytucji mozna ujaé w nastepu-
jace grupy:'

1. Prawo blizszo$ci jest instytucjg zapozyczong z praw obcych;

2. Geneza jego tkwi w stosunkach lennych,

3. Prawo blizszosci powstaje w wyniku podzialu otrzymanych od
ksiecia dobr pomiedzy rozradzajaca si¢ rodzing,

4. Prawo blizszo$ci jest uprawnieniem spadkobiercow, ekspektatywa
na spadek. Jego wykonanie za$§ realizacja praw spadkowych za zycia
spadkodawcy,

5. Prawo blizszo$ci jest pozostatoScia praw rodowcow do wspolnego
niegdy$ majatku, przy czym owa wspolnota majatkowa jest prosta kon-
tynuacjg rodu wspolnoty pierwotnej,

6. Prawo blizszo$ci nie jest reliktem wspdlnoty pierwotnej, lecz po-
wstatlo na gruncie indywidualizacji wtasnoSci.

Ad. 1. Obce, germanskie pochodzenie prawa blizszoSci przyjmuje
Maciejowski’ w oparciu o znang rezolucje Rady Nieustajacej z 1777 r.°
Bezkrytyczne pdjscie za sugestig tej rezolucji jest u tego uczonego, zwo-
lennika pogladéw niemieckiej szkoty historyczno-prawnej, dla ktorej
prawo bylo dzietem ducha narodu, tym bardziej zaskakujace, ze

' Por. Russocki, Formy, s. 103 nn.
zMaciejowski, op. cit, t. IV, s. 402.
3 Zbiodr rezolucji Rady Nieustajgcej, t. 1, nr 103 z 8 IV 1777 r.
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w dziele swym podkre§la swoisto§¢ praw stowianskich?. Widocznie
prawo blizszoSci nie pasowato do obrazu stosunkéw prawno-majatko-
wych Stowian, jaki sobie Maciejowski wyrobil, badz tez daje tu znaé
0; sobie w jakim$ stopniu teoria najazdu, ktérej hotdowal’. Wydaje
si¢, ze rowniez zdaniem Burzynskiego prawo blizszo$ci przyszto do nas
z Niemiec®. Powszechna znajomo$¢ tej instytucji u wielu ludéw kaze
odrzuci¢ domyst o obcym jej pochodzeniu’.

Ad. 2. Wyrazicielem tego pogladu jest Bandtkie®. Wypowiada go
wprawdzie w formie przypuszczenia, mimo to jest rzecza ciekawa, skad
czerpie wiadomos$ci o istnieniu w Polsce na jaka$ szersza skale stosun-
kow lennych. Juz sama Ksigga henrykowska, notujaca roszczenia o0sOb
nie pozostajagcych w zalezno$ci lennej, przeczy temu mniemaniu. Istot-
niejsze wszakze jest to, ze nie mamy zréodtowo potwierdzonego retraktu
ex iure feodali’.

Ad. 3. Jest to hipoteza Dunina, ktéry swe rozwazania nad geneza
prawa blizszo$ci rozpoczyna od negacji. Odrzuca on jego spadkowe po-
chodzenie na tej podstawie, ze (jak twierdzi) syn — najblizszy spad-
kobierca — prawa tego byl pozbawiony, a przyznawano je corce, ktora
z kolei nie dziedziczyla. Zdaniem autora, powstanie naszej instytucji
nalezy powigza¢ z geneza wlasnosci ziemskiej, ktéorag wyprowadza znow
w catosci z nadan ksigzecych '°. Akt nadawczy obejmowal obdarowane-
go oraz jego successores legittimos. Nadania w miar¢ rozradzania si¢
rodziny ulegaty podziatowi. Oddzieleni, jednakze jako owi successores
legittimi z aktu nadawczego, pozostawali blizsi do pozostalych czgsci
nadania przed kazdym obcym, ilekro¢ wyszly one z rak wtadciciela. Stad
sic wiec bierze prawo blizszo$ci". ,,Stuszno$§¢ nie pozwala braé¢ dobr
darmo, pozostawal zatem tylko jeden sposob, tj. prawo odkupu, ale od-
kupu przymusowego"''?.

Por. o tym A. Vetulani, Dzeje historii prawa w Polsce, Krakow 1948,
s. 17.

*Por. F. Piekosinski, Rycerstwo polskie wiekow Ssrednich, t. 1, Krakow
1896, s. 15.

SBurzyfhski, O prawie blizszosci, s. 31, 49. Autor jest nickonsekwentny,
skoro w jednym miejscu pisze, ze ,wyrodzilo si¢ to prawo w obcych prawodaw-
stwach, a mianowicie w niemieckim" (op. cit., s. 31), natomiast nieco dalej stwier-
dza, ze retrakt byl znany starszym od Germanoéw ludom (ibid., s. 49). Nie wyklucza
obcego pochodzenia prawa blizszosci Arnold, op. cit, s. 8.

7 Patrz wyzej, s. 6—7.

$Bandtkie-Stezynski, op. cit., s. 332.

’ Pomijamy tu stosunki migdzy panem a soltysem lub wojtem, albowiem
trudno dopatrywac¢ si¢ w nich wzorca dla naszej instytucji.

“'Dunin, op. cit, s. 158. O genezie whasnosci ibid., s. 51—52.

" Ibid., 5. 158—159.

" Ibid., 5. 159.
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Dunin byl przekonany, Ze jego préba wytlumaczenia genezy naszej
instytucji pozwala okres§li¢ krag uprawnionych, rodzaj dobr prawem
tym objetych oraz operacje majatkowe, do ktéorych miato ono zastoso-
wanie. Upowaznionymi byli, jego zdaniem, wszyscy pochodzacy od pier-
wotnego nabywcy, pozostajacy w rozdzielno$ci majatkowej z pozbyw-
ca, przy czym o pierwszenstwie decydowala kolejno$¢ oddzielenia si¢
i ten byl najblizszy, kto oddzielit si¢ ostatni'>. Retrakt mogt dotyczyé
tylko dobr dziedzicznych. Dobra nabyte, ktére nie staly sie jeszcze
przedmiotem podzialu rodzinnego, nie podlegaly temu prawu. Nie byty
objete nim darowizny, poniewaz ich zaczepienie byloby naruszeniem
praw gléwnego wladciciela. Dunin bowiem wychodzil z zalozenia, ze
prawo blizszo$ci nie mogto godzi¢ w interesy wlasciciela — pozbywecy.
Przy alienacjach odptatnych causa alienandi to gotowka, retrakt za-
tem jej nie przekres$lat. Odmiennie bylo przy darowiznie, gdzie causa
donationis to wtadnie osoba obdarowanego. Tu retrakt naruszatby wo-
le darczyncy '*.

Fakt, ze autor nie idzie utartym szlakiem, lecz samodzielnie szuka
rozwigzan, trzeba ocenié pozytywniels. Gorzej natomiast wypadnie
ocena samej hipotezy, 1 to takze woéwczas, gdy pominie si¢ wielce kon-
trowersyjne zagadnienie pochodzenia wtasnosci ziemskiej'®. Do szuka-
nia nowych koncepcji sklonita Dunina ta okoliczno$¢, ze przy trakto-
waniu prawa blizszosci jako kategorii prawa spadkowego staje si¢ nie-
zrozumiate, dlaczego syn — najblizszy spadkobierca — jest pozbawiony
tego prawa. Tymczasem z tej samej przyczyny nalezaloby odrzuci¢ jego
hipotezg, ktora rowniez nie jest w stanie wytlumaczy¢ uposledzenia
syna. Wszak syn byl tym, ktéry najczg¢s$ciej ostatni oddzielal si¢ od
wtasciciela nadania ksigzecego, zatem — zgodnie z koncepcja Dunina
— powinno mu przystugiwaé¢ nie tylko prawo blizszodci, ale i pierw-
szenstwo w jego realizacji przed pozostalymi uprawnionymi. Wymie-
niajac kolejno$¢ oddzielania si¢ poszczegdlnych krewnych, pomija Du-
nin synéw czy dzieci w ogole'’. Czyzby chcial przez to powiedzieé, ze
syn zawsze pozostawal z ojcem w niedziale? Nie byt jednak tego zda-
nia, skoro gdzie indziej dopuszczal oddzielenie si¢ syna (cho¢ za zgoda
ojca)'®. Wyglada wigc na to, ze przemilczal fakt, ktéry nie zgadzal sie
z wysuwang hipoteza.

B w.

" Ibid., 159—160.

'S Zwraca uwage, ze jako reprezentanta kierunku, z ktéorym polemizuje, wy-
mienia Dunin Roeplla, a nie R. Hubego (Dunin, op. cit, s. 158).

' Por. Russocki, Formy, s. 79. W kazdym razie Dunin nie jest odosobniony
w swym pogladzie na genez¢ wlasnos$ci ziemi.

" Dunin, op. cit, s. 159.

¥ Ibid., s. 132.
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Przy blizszym wejrzeniu hipoteza ta okazuje si¢ powtdérzeniem my-
$li R. Hubego, ze krag podmiotéw prawa blizszosci obejmuje tylko po-
tomkow pierwotnego wiasciciela'®. Jezeli dodamy, ze Dunin obejmuje
prawem blizszoSci takze dobra kupione, byleby poprzez ,dziat familij-
ny" nabraty one charakteru doébr rodowych®’, okaze si¢ raptem, ze
zwigzek naszej instytucji z geneza wlasnosci ziemskiej jest nieistotny.
Juz nie objecie aktem nadawczym successores legittimos obdarowa-
nego, lecz po prostu pochodzenie od pierwszego wtasciciela decyduje
o posiadaniu prawa blizszo$ci. Na innym miejscu wskazywaliSmy, ze
zrodla przecza pogladowi Hubego®', odrzucamy wiec réwniez hipoteze
Dunina®?,

Ad. 4. Aczkolwiek zainteresowanie prawem blizszo$ci wzrosto szcze-
go6lnie w okresie dominacji teorii rodowej, dla ktorej jest ono jednym
z glownych argumentéw za istnieniem ustroju rodowego w epoce feu-
datizmu, to pierwsza proba wyjasnienia genezy tej instytucji ma me-
tryke starsza od wspomnianej teorii. Proba ta wyszla spod pidra nawet
nie historyka prawa z wyksztalcenia, bo Joachima Lelewela®.

Punktem wyjSciowym jest tu teoria puscizny. Ziemia byta pierwot-
nie wlasnos$cig ogédlu. Jednostka bierze czastke tej wlasnosci publicznej
w wylaczne posiadanie, ktére dopiero stopniowo przeksztatca sie we
wlasnos¢, ale tylko tej jednostki. Z czasem wytwarza si¢ prawo dzie-
dziczenia synéw po ojcu. Gdy syndw nie ma, wlasno§¢ po $mierci wtas-
ciciela staje sie pusScizng, res nullius, ktorag kazdy moze opanowad,
zaja¢ dla siebie. Faktycznie czynili to najcz¢$ciej krewni zmartego,

“Por. wyzej, s. 37.
2°Dunin,op. cii.,s. 159.

2 Patrz wyzej, s. 37.

22 Nie znajduje tez ona uznania w oczach innych badaczy (por. Dabkowski,
op. cit.,, t. II, ods. 5 na s. 510—511; Kolanczyk, Studia, ods. 58 na s. 177).
Podjg¢ta przez Dunina proba uzasadnienia wylaczenia darowizny spod dziatania
prawa blizszo$ci okazuje si¢ nietrafna, choé¢ bardzo logiczna, skoro wiemy, ze
pierwotnie bylo inaczej (zob. wyzej, s. 90 nn.). Dunin bierze tu bi¢dnie punkt
doj$cia za co$ niezmiennego; innymi stowy, nie uwzgl¢dnia elementéw rozwoju
(op. cit,, s. 159). Nie wyjasnia zupeinie, dlaczego zamiany miaty by¢ poza zasiggiem
tej instytucji, poprzestajac na golym twierdzeniu (ibid., s. 157), zreszta niezbyt
$cistym. Por. o tym Matuszewski, op. cit, s. 190, ods. 34. Niewtasciwe rozu-
mienie KDMaz., 85 z 1368 r. naprowadza Dunina na my$l, ze krewnym przystugi-
walo prawo blizszosci do dobr, ktore kadukiem spadly na ksigcia, w tym sensie,
ze mogli je wykupi¢ z jego rak (Dunin, op. cit., s. 158). Poniewaz tym krewnym
byla siostra zmartego, stad teza autora, ze siostra, cho¢ nie dziedziczy, posiada
prawo blizszo$ci. Bl¢dno$¢ interpretacji wykazuje Lesifnski, Ze studiow, ods. 42
na s. 102. Russocki stanowiska swego nie ujawnia, odsyla jedynie do Lesifiskiego
(Russocki, Formy, ods. 131 na s. 164).

23Lelewel,op. cit., s. 12.
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a ten czesto powtarzajacy sie¢ fakt doprowadza z biegiem czasu do
powstania prawa. Puscizna, res nullius, przeksztalca si¢ w spadek na-
lezacy do okreslonych juz osob**. Gdy dzicki przywilejom panujacych
powstanie uprzywilejowana warstwa spoteczna, interes jej przedsta-
wicieli bedzie wymagal, ,aby jak najobszerniejsze haereditates posia-
dali", ,szto familiom, aby imiona, to jest dobra ziemskie, w ich ro-
dzie trwaly, z rak do obcych nie wychodzity"*%, beda oni ,,czuwali" nad
tym poprzez wyrazanie zgody na alienacje . Tak wiec prawo przyzwa-
lania krewnych (,,czuwania") jest z punktu widzenia genezy instytucja
prawa spadkowego, ze wzgledu zas na cel, ktoremu stuzy — instytucjg
rodowa. Warto tutaj odnotowaé, ze takze Bandtkie i Burzynski, idac
za powszechnym w nauce niemieckiej pogladem, traktujg prawo bliz-
szosci jako uprawnienie spadkobiercow, ktéorego celem bylo utrzymanie
dobr w rodzinie®’.

R. Hube w obszernym wywodzie, dodanym do dzieta brata Jozefa,
akceptuje w pelni jego poglady; innymi stowy, deklaruje si¢ jako zwo-
lennik teorii rodowej *®. W nastepnych jednak pracach — jak sadzimy
pod wplywem nauki niemieckiej, ktéra znal doskonale’®> — zmienia
autor swoéj poglad. Prawo blizszo$ci jest juz teraz wedlug niego upraw-
nieniem spadkobiercow, realizacjg ich praw spadkowych za Zzycia spad-
kodawcy*. Zamyka on na dtugi okres liste zwolennikow pogladu o spad-
kowym charakterze prawa blizszosci. Trzeba powiedzie¢, ze wymienieni
badacze taki charakter naszej instytucji uwazali za co§ zupeilnie natu-
ralnego, czego nawet nie trzeba blizej udowadniaé¢ (chlubny wyjatek
stanowi pod tym wzgledem Lelewel). Co wigcej, tradycyjnie brak tu
polemiki czy cho¢by odnotowania pogladéw odmiennych.

Nastepuje z kolei w nauce polskiej dominacja ewolucjonizmu, a prze-
de wszystkim teorii ,,form kolektywnych", rychto S$ciesnionej do teorii

2 Jw.
» Ibid., s. 47.
26 Ibid,, s. 49; zob. tez przypis oznaczony gwiazdka, ibid, s. 50—51.
2"Bandtkie,op. cit, s. 328; Burzyfski, O prawie blizszo&kci, s. 31—32.
287, Hube, op. cit, s. 3 nn.
¥ Zob. Vetul ani, Dzeje historii prawa w Polsce, s. 18.
3R Hube I, s. 83, 255, 111, s. 120, 157, 162, 170, 171. Por. jednak nastepujacy
passus: ,,Nie podpada przeciez watpliwosci, ze idea wspolnosci majatkow dziedzicz-
nych przewodniczyla w rozwinigciu na obszernag skale prawa udziatu wszystkich
krewnych, nalezacych do jednego szczepu, w alienacji majatku tychze i w prawie
spadkowem" (R. Hube I, s. 87). Czyzby tu udzial krewnych w alienacji nie pozo-
stawal w zadnym zwigzku z ich prawami spadkowymi? Dodajmy na marginesie,
ze terminem ,prawo blizszoSci" okresla autor porzadek spadkobrania (por. R. Hube
I, s. 126), rzadko za$ naszg instytucj¢ (np. ibid., s. 162).
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rodowej *'. W rezultacie nauka polska niemal bez wyjatku zaakceptowata
narodowy charakter prawa blizszosci. Stalo si¢ ono najpierw jednym
z wielu, a pdzniej gtownym dowodem istnienia w feudalnej Polsce ro-
dowej wilasno$ci ziemi. Do niemal pétwiecznej harmonii pogladow wdarl
sic w okresie dwudziestolecia mig¢dzywojennego nowy ton. Bylo nim
wystapienie Arnolda*’. Asumpt dala mu praca Tymienieckiego o struk-
turze spotecznej Stowian lechickich, niezwykle mocno akcentujaca rolg
rodu i ziemi jako podstawy materialnej jego znaczenia . Dla Arnolda
natomiast ruchomo$ci stanowig baze¢ materialng znaczenia moznowtadz-
twa polskiego w XI — XII w. W uzasadnieniu swego pogladu wyst¢puje
on przeciw wywodzeniu prawa blizszoSci (prawa retraktu wedlug termi-
nologii autora) z rodowej whasnosci ziemi’*. Retrakt (jak i wlasno$é
ziemska) jest pochodzenia pdzniejszego, powstaje dopiero w XII w. Nie
jest to przy tym jakie§ specificum ani polskie, ani slowianskie, lecz in-
stytucja ogdlnoeuropejskas. Skoro w literaturze zachodniej jest on poj-
mowany jako kategoria prawa spadkowego, juz to powinno podawaé
w watpliwos¢ odmienne traktowanie go w nauce polskiej, zwlaszcza
obecnie, gdy punkt wyjSciowy polskiego pogladu — zadruga zostat sil-
nie zakwestionowany. Prawo retraktu — ciggnie Arnold — powstato
takze w Polsce w zwiazku z prawem spadkowym, ktéoremu autor od-
mawia pierwiastka rodowego’®. Przemawiaja za tym nastgpujace oko-
liczno$ci: wspolna obu instytucjom zasada blizszosci (bliski wyklucza
dalszego krewnego)’’, analogie germanskie i czeskie’®, wywod prawny
prepozyta kamienieckiego w Ksigdze henrykowskiej. Jezeli chodzi o krag
uprawnionych, autor stwierdza konieczno$¢ prowadzenia szczegdélowych
badan w celu ustalenia, czy byl on identyczny w obu prawach?’.

3! por. Adamus, Polska teoria rodowa, s. 148.

2 Arnold, op. cit

¥ K. Tymieniecki, Procesy  tworcze  formowania  si¢  spoleczenstwa  pol-
skiego w wiekach srednich. Warszawa 1921.

** Arnold zupelnie neguje istnienie zwigzkow rodowych w przesztosci (op. cit.,
s. 3). Zmienia swe stanowisko w tym wzgledzie, gdy przyjmuje marksistowski
punkt widzenia na rozwoj stosunkow spotecznych (Arnold, Uioagi o poczgtkach
ustroju feudalnego w Polsce, PH, XLI, 1950, s. 12). Poglad jego na genez¢ retraktu
nie ulegl jednak zmianie.

5 Por. jednak wyzej, ods. 6.

36 Idzie tu autor za teorig Dabkowskiego, ktéry wyprowadza prawo spadkowe
z zawlaszczenia ,puscizn", a nie z wtasnosci rodowej (Dabkowski, op. cit,
t. II, s. 13; por. réwniez Adamus, Polska teoria rodowa, s. 51, ods. 26).

7 Wedtug terminologii autora — prawo blizszosci (op. cit, s. 4).

* Ibid., s. 7. Arnold widzi w zrodtach czeskich i naszych stopniowy rozrost
krgegu uprawnionych.

* Tbid., s. 5—6.
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W zwigzku z wystgpieniem tego uczonego musimy zwroci¢ uwage
na do$¢ istotng kwestie. Arnold atakuje poglad o rodowym charakterze
naszej instytucji w ten sposob, ze zalicza ja do kategorii prawa spadko-
wego. Ot6z nie brak u nas zwolennikéw rodowej genezy prawa blizszoSci,
ktorzy jednocze$nie widza w nim przejaw prawa dziedziczenia. Takie
stanowisko zajmuje np. Tymieniecki’’, a przed nim Matecki’'. Mozna
tu takze wymieni¢ Lelewela z uwagi na cel, jaki wyznaczal prawu bliz-
szoéci*?. Na ogoét jednak przewaza poglad, ze obu tych cech nie da sie
pogodzi¢ *, totez wiekszo§¢ autoréow — gdy idzie za pogladem Arnolda —
zdaje sobie sprawe, ze jest to jednoczes$nie wystgpienie przeciwko poj-
mowaniu praw blizszosci jako dowodu teorii rodowej. Po tych koniecz-
nych wyjasnieniach wracamy do przegladu literatury.

W okresie miedzywojennym opinia Arnolda w zasadzie nie zdobylta
sobie uznania**. Jedynie Koranyi w pracy o europejskim prawie spad-
kowym utozsamia polskie prawo blizszoSci z zachodnim, przesadzajac
tym samym kwesti¢ jego genezy w duchu nauki zachodniej, a wigc zgod-
nie z pogladem Arnolda®. Ku temu stanowisku sktania sic Adamus, gdy
juz po ostatniej wojnie daje wyraz swym zapatrywaniom na naszg
instytucj¢. Wprawdzie na wstepie zalicza jg tacznie z niedzialem i zem-
sta rodowg do reliktow ustroju rodowego, jednakze dalej charakteryzuje
prawo blizszosci tak w Polsce, jak i gdzie indziej jako ,jakby po6zna

“K.Tymieniecki, Ustréj  spoleczno-gospodarczy =~ wczesnej — doby — piastow-
skiej, ,,Pisma wybrane", Warszawa 1956, s. 174. Zgode krewnych okresla tamze
autor wraz z prawem pierwokupu jako przejawy ,rodowego prawa dziedziczenia".

“"Matecki, Ludnos¢ wolna w Ksiedze henrykowskiej, PH VIII, 1894, s. 405
i 416.

2 Patrz wyzej, s. 167—168.

37. Wojciechowski, recenzje pracy Tymienieckiego, Spoleczen-
stwo, PH XLIII, 1929, s. 381; Kolanczyk, Studia, ods. 64 na s. 179.

* Stawiano autorowi zarzut, ze w krotkim artykule, niejako na marginesie,
rozstrzyga tak zlozone problemy. Zob. E. Maleczynska, recenzja tego arty-
kutu, KH XLI 1927, s. 147. To samo sadzi inny recenzent, gdy postuluje koniecznos¢
gruntownych studiow w tym kierunku. Zob. M. Friedberg, recenzja [w:]
,Rocznik Towarzystwa Heraldycznego we Lwowie", VIII 1926—1927, s. 190. Fried-
berg poczatkowo ulega w pewnym stopniu wplywowi argumentow Arnolda. Pisze
bowiem w recenzji: ,,Prawo té6 wydaje si¢ by¢ rzeczywiscie zwiazane $cisle z pra-
wem spadkowym" (ibid.), lecz pdzniej zdecydowanie stoi na gruncie teorii rodowej
(tenze, Kultura polska a niemiecka, t. 1, s. 118).

“Koranyi, Podstawy, s. 115. Bez wzgledu na pojmowanie praw majatko-
wych cztonkéw wspodlnoty (prawo wilasnosci wedtug jednych, prawo wyczekiwania
na spadek wedtug drugich) panuje na Zachodzie powszechne przekonanie, ze prawo
blizszosci jest kategorig prawa spadkowego. Por. Partsch, op. cit, s. 1 nn.,
tamze szczegétowy przeglad literatury zachodniej. Opini¢ samego Partscha patrz
ibid., s. 119. Z najnowszych dziet podobne ujecie u Conrada, op. cit, s. 416—417.
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regresje do rodowosci"*®. Co wiecej, sklonny jest widzie¢ w nim, po-

dobnie jak w prawie do gléwszczyzny, ,refleks praw spadkobiercow
mozliwych" Zatem prawo blizszo$ci moze nie pozostawato w zadnym
zwigzku ze wspoélnotg pierwotna, ktorg plemiona polskie od bardzo daw-
na miaty juz za sobag **. Zbiezno$¢ w czasie wyksztalcenia si¢ prawa dzie-
dziczenia i prawa blizszoSci kobiet sktania Lesinskiego do opowiedzenia
si¢ za istnieniem zaleznoSci genetycznej prawa blizszosci od prawa spad-
kowego ¥.

By wilasciwie oceni¢ teori¢ spadkowego charakteru prawa blizszosci,
rozpatrzmy kolejno jej argumenty.

a) Wspdlna obu instytucjom (prawu blizszoSci 1 prawu spadkowemu)
zasada pierwszenstwa krewnego blizszego przed dalszym nie jest sama
przez si¢ argumentem wystarczajagcym. Mamy przeciez do czynienia
z instytucjami opartymi na tym samym zwigzku mig¢dzyludzkim —
pokrewienstwie, dlatego tez szereg podobnych rozwigzan u jednej
i u drugiej nie powinien nas wprowadza¢ w btad. Zreszta wspomniana
zasada nie dziala identycznie w obu instytucjach. W prawie spadkowym
rzadzi ona w sposob absolutny. Dopoki zyje najblizszy spadkobierca, po-
zostali nie maja zadnych praw. Gdyby prawo blizszosci bylo kategorig
prawa spadkowego, zgoda najblizszego krewniaka powinna czynié zby-
teczng zgode dalszych. Wiemy jednak, ze bylo inaczej

b) Tozsamo$é kregu uprawnionych. Arnold postuluje przeprowadze-
nie badan zrédlowych w tym kierunku, sam jednak jest przekonany
a priori, ze oba kregi podmiotow byly identyczne. Sad swoj opiera na
pouczeniu prawnym prepozyta kamienieckiego, ktory na okreslenie
uprawnionych do retraktu uzyt terminu haeredes. Arnold nie ma zad-
nych watpliwosci co do tego, ze ci haeredes to spadkobiercy. We wtas-
ciwym miejscu wykazalismy wprawdzie bledno$¢ tego mniemania’’,

“ Adamus, Historia paistwa i prawa polskiego do r. 1454 (skrypt uniwer-
sytecki), Lodz 1952, s. 15. Por. fez my$l tego uczonego o identyczno$ci miedzy na-
szym a zachodnim prawem blizszosci (Polska teoria rodowa, s. 232, ods. 61).

7 Adamus, Historia, s. 19. Natomiast przyznajemy, ze trudno$é sprawia nam
zrozumienie nast¢pujacej my$li autora: ,Prawo blizszosci wydaje si¢ jedynie
ekspektatywa prawa wlasno$ci pospodlnej reki. Praktycznie jedno w drugie moze
wchodzi¢ 1 niejednokrotnie musiato by¢ trudno odrozni¢ wilasciciela od j»siada-
jacego tylko prawo blizszosci" (Polska teoria rodowa, s. 232, ods. 61). Problem
tkwi w tym, ze wtasno$¢ pospdlnej reki nie zna ekspektatywy. Bliski wykonujacy
prawo pierwokupu czy prawo retraktu wobec alienowanej przez niedzielnych ziemi
nie stawatl si¢ przez to czlonkiem niedziatu.

48 Adamus, Historia, s. 19.

“ Lesinski, Ze studiéw, s. 102—103. Takie w gruncie rzeczy jest zapatrywa-
nie autora mimo pewne zastrzezenia.

0 Patrz wyzej, s. 60 nn.

U Patrz wyzej, s. 35 nn.
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samego problemu to jednak nie przesadza. Trzeba otwarcie powiedzied,
ze zrodla nie pozwalaja ustali¢ doktadnie ani krggu podmiotéw prawa
blizszosci 2, ani kregu spadkobiercéw **. Nie sadzimy wszakze, by — jak
chce Russocki — byt to powazny argument za ta teoria Wydaje sie,
ze gdyby nawet oba kreggi okazaly si¢ identyczne, o niczym by to jeszcze
nie §wiadczyto. W obu wypadkach przeciez w rachub¢ wchodza krew-
ni.

¢) Pozne pojawienie si¢ prawa blizszoSci. To mniemanie Arnolda
opiera si¢ na milczeniu zrodel z XII w., rzekomym rozszerzaniu si¢ krggu
podmiotow w XIII w. i wreszcie na analogiach czeskich. Brak informacji
nie jest tu zadnym dowodem. Takze w wiekach podzniejszych bynajmniej
nie kazdej alienacji towarzyszy zgoda czy sprzeciw krewnych’®. Wszak
chodzi w tym wypadku o epoke z punktu widzenia prawa blizszoéci bez-
dokumentowa. Czy mozna na serio date pierwszej wzmianki zrédlowej
o instytucji prawa zwyczajowego uwaza¢ za dat¢ powstania samej insty-
tucji? Arnold zreszta zupelnie nie zwraca uwagi na to, ze dla prepozyta
Wincentego (lata trzydzieste XIII w.) prawo blizszosci jest instytucja
znang, przestrzeganag apud attavos nostros”, trzeba zatem uznaé jej
istnienie juz w XII w. Nalezy to uczyni¢ nie tylko ze wzgledu na przy-
toczona wypowiedz. Sktaniaja do tego rowniez wzmianki o prawie bliz-
szo$ci pochodzace juz z pierwszych lat XIII w., znane takze Arnoldo-
wi’®. Granice czasowe, ktdre tu stosujemy — stulecia — sa przeciez
sztuczne i nie maja nic wspdélnego z faktycznym rozwojem stosunkow
gospodarczo-spotecznych czy prawnych. Mamy wszakze pozytywne
wzmianki o prawie blizszosci z XII w. Trud ich zestawienia wzigl na
siebie Sczaniecki ™, a po czesci i Wojciechowski .

Arnold, mowiac o braku zgody na alienacj¢e w XII w., mial na uwa-
dze nadanie Zbyluta dla Lekna (KDWP I, 18 z 1153 r.) oraz testament
Dzierzka (CDPol. I, 6 z 1190 r.)®. Sczaniecki rozpoczyna spor z Arnol-

2 Patrz wyzej, s. 52; zob. tez Russocki, Formy, s. 104.

3Russocki,jw.

o w.

3 Por. w zwigzku z tym bledng wypowiedz Kolafczyka, jakoby Wojciechowski
zdotat w oparciu o wyniki pracy Michalewicza ustali¢, ze krag podmiotéw prawa
blizszosci jest szerszy od kregu spadkobiercéow (Kolanczyk, Swudia, s. 177). Woj-
ciechowski tymczasem postuluje przeprowadzenie w tym kierunku szczegdétowych
badan (Prawo rycerskie, ods. 34j na s. 62—65). Prostuje to juz Lesinski, Ze
studiow, s. 101, ods. 38.

¢ Patrz wyzej, s. 21, 151 nn.

37 Ks. henr., s. 280.

58 Np. KDMP I, 8 i 9 z 1212 r.; zob. Arnold, op. cit., s. 7.

39 Sczaniecki, Nadania, ods. 4 na s. 48.

60 Wojciechowski, Sgdownictwo, ods. 3 na s. 43—45,

o1 Arnold, op. cit, s. 6.
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dem od doktadnej analizy obu zrédet i znajduje w nich pewne wyra-
zenia, ktore — jak sadzi — dowodzg wtasnie istnienia prawa blizszosci .
W dokumencie dla Lekna sg to zwroty patrimonii mei liberi portionem
oraz sine ulla contradictione. Podobne do pierwszego sformutowania
zawiera takze tekst dokumentu fundacyjnego dla cystersow w Brzez-
nicy — Jedrzejowie z r. 1153 (KDMP 1I, 372, interpolowany): ,patri-
monii mei liberam portionem"®’. Sczaniecki widzi w obu wyrazeniach
okreslenie czesci dobr, ktéora, by¢ moze, za specjalnym zezwoleniem
krewnych zostata wytaczona spod dzialania prawa blizszosci. Nie jest to
jedyna préba wytlumaczenia powyzszych zwrotow **. Mozna najogélniej
przyjac, ze $§wiadczg one a contrario o istnieniu ograniczen alienacyjnyc.h
i trzeba odszyfrowa¢ ich tytut prawny. Nie jest to rzecza tatwa, ponie-
waz termin Patrimonium moze réwnie dobrze oznacza¢ dobra dziedzicz-
ne, jak i w ogdle wlasno§¢ darczyncy. Wobec zupelnej wyjatkowosci tego
zwrotu brakuje nam materialu poréwnawczego.

GdybySmy nie znali rodzinnych stosunkéw majatkowych Zbyluta,
mczna by bra¢ tu pod uwage prawa niedzielnych. Jednak synowie Zby-
luta byli juz oddzieleni, poniewaz w tymze dokumencie sami, bez ojca,
nadaja klasztorowi dwie wsie. Skoro wyeliminowaliS§my prawa niedziel-
nych, pozostalo w istocie prawo blizszosci®. W tym stanie rzeczy row-
niez drugi zwrot: sine ulla contradictione delegavi, sam przez si¢ —
wbrew Sczanieckiemu — nie decydujacy, lacznie wszakze z pierwszym
moze istotnie wskazywaé na prawo blizszosci. Testament komesa Dzierz-
ka z 1190 r. nie zawiera wprawdzie wzmianki o zgodzie krewnych, jest
za to w nim grozba gniewu bozego pod ich adresem, gdyby naruszyli
ostatniag wole testatora ®. Nie wiemy, z jakiego tytulu mogliby tu krew-
ni wystgpowaé, nie ma jednak zadnych podstaw do wykluczenia prawa
blizszosci jako jednego z mozliwych tytutéw roszczen.

Sczaniecki przytacza ponadto kilka dalszych zrédet z XII w., potwier-

62 Sczaniecki, op. cit, s. 48.

8 Wprawdzie tu mamy nie ,patrimonii liberi portionem", lecz ,patrimonii
liberam portionem", nalezy chyba stuszno$é¢ przyznaé¢ Kolanczykowi, ktory sprze-
ciwia si¢ przypisywaniu obu zwrotom réznych znaczen (Studia, ods. 324 na s. 453).

% Zob. Rymaszewski, Trzecizna, s. 124, ods. 6.

8 W dokumencie teknenskim mozna by jeszcze braé ewentualnie pod uwage
prawa ksigcia, gdyz przedmiotem darowizny sa dobra nadane (por. S. Smolka,
Mieszko Stary i jego wiek, s. 57, ods. 100 na s. 505—506). Lecz w dokumencie jg¢-
drzejowskim z kolei patrimonii libera portio to rzeczywiscie dobra dziedziczne
(por. Smolka, jw).

% CDPol. I, 6 z 1190 r. (albo CDMG I, 124). Tak tlumaczymy termin cognati.
Nie znajdujemy podstaw do przyjecia tu i gdzie indziej interpretacji Grodeckiego:
cognati = dalsi, osobiscie niekrewni wspotrodowecy (Grodecki, Dzieje klasztoru
w Busku, s. 14).
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dzajacych, jego zdaniem, istnienie naszej instytucji w tym stuleciu.
I tak w dokumencie z lat 1065 — 1165, w ktéorym mig¢dzy innymi wyli-
czone zostaly nadania na rzecz klasztoru w Mogilnie, Zbylut (autor iden-
tyfikuje go z dobrodziejem klasztoru teknenskiego) nadaje temuz klasz-
torowi kosciol Sw. Jakuba ,,cum consensu amicorum suorum". Podobnie
miles magnus Dobrogost nadaje wie§ Padniewo ,cum consensu amico-
rum suorum" *’. Mozna wprawdzie podnie$é zarzut, ze jest to czysto for-
mularzowy zwrot, wydaje si¢ jednak, ze nie stosowano by go tam, gdzie
zgoda krewnych byta zawsze zbyteczna. Inaczej byliby§my o krok od
stwierdzenia, ze prawo blizszoSci ma swa genez¢ w formulkach dokumen-
towych. Zrédto to ostrozniej bedzie pominaé z innych wzgledow, jest to
bowiem falsyfikat z okoto potowy XIII w., cho¢, by¢ moze, opiera si¢
na autentycznych wczesniejszych zapiskach®®,

W KDMP II, 375 z 1198 r. Monachus, patriarcha ko$ciota Zmartwych-
wstania w Jerozolimie, poswiadcza fundacj¢ miechowska Jaksy. Frag-
menty, na ktore zwrocono uwage, brzmig nastepujaco:

— po wymienieniu nadan Jaksy: ,et ne aliquis successorum suorum
donationes eius posset in irritum ducere, seu villas prenominatas a lhe-
rosolimitane ecclgsie dominio revocare futurorum paci providens et
quieti, predictum ducem Boleslaum dominum suum familiari precum
instantia requisivit";

— po wymienieniu nadan innych osob: ,Igitur quoniam a filio non
debet revocari in irritum quod a patribus ob animarum suarum salu-
tem tam solempniter est concessum, et quia donationes iste, confirmate
a ducibus, perpetuam debent stabilitatem habere, universos qui Deo et
S.- Sepulcro suas dederunt helemosynas et ipsorum heredes ac filios pa-
triarchali, qua fungimur, auctoritate monemus diligentius observantes,
ut helemosinas ecclesie nostre a patribus concessas omni tempore ratum
habeant" .

W obu fragmentach idzie o zapobiezenie ewentualnemu wzruszeniu
nadan przez krewnych, czy jednak na podstawie prawa blizszosci? Za-
cznijmy od Jaksy. Niewiele wiemy o jego rodzinie, nie wiadomo tez,
kto byl jego ojcem, czy mial jakie§S rodzenstwo lub potomstwo. Faktem
jest, ze w omawianym dokumencie wystepuje sam, a nadanie swoje
stara si¢ zabezpieczy¢ przed blizej nie okre§lonymi successores. Jesli
wezmiemy pod uwage, ze nikt z potomstwa nie uczestniczy w alie-
nacji — jak to ma miejsce przy nadaniach innych oséb wymienionych

STKDWP 1,3z1065—1165 r.
% Ppor. Z. Koztowska-Budkowa, Repertorium, s. 9—I11.
SKDMP II, 375 z 1198 r. (albo KDWP I, 34, cyt. wedlug ostatniego).
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w tymze dokumencie —’° wyda si¢ rzecza niemal pewna, ze w momencie
darowizny Jaksa nie przebywal z nikim w niedziale i, by¢ moze, w ogdle
nie posiadal potomstwa’'. Wobec tego ewentualne wzruszenie darowizny
wyplynetoby z prawa blizszosci’?. Tak wiec bezposrednie wskazowki
z w. XII, a takze posrednie w postaci przyktadéow z poczatku nastepnego
stulecia przecza tezie Arnolda o poéznym wyksztalceniu si¢ prawa bliz-
szosci. Odpada takze dalszy argument za ta teza, mianowicie rozsze-
rzanie si¢ w XIII w. kregu podmiotow. Jak wykazujemy gdzie indziej,
to zapatrywanie autora jest z winy Michalewicza btedne’’. Sceptycznie
odnosimy si¢ do roli analogii sgsiedzkich, poniewaz i tam brakuje zrodet
dla czasow wczesniejszych 7.

d) Zgodno$¢ czasu powstania i linii rozwoju. Powtérzmy tu niektdre
nasze poprzednie sformutowania. Poczatki prawa blizszoséci, jak i prawa
spadkowego si¢gajg w glagb epoki bezdokumentowej, nie da si¢ wigc
zrodtowo stwierdzi¢ czasu powstania tych instytucji. Rozwazania nad
ksztaltowaniem si¢ prawa blizszo$ci kobiet doprowadzity nas do wniosku,
ze nie ma bezposredniego zwiazku mig¢dzy nabyciem prawa dziedzicze-
nia a prawem blizszosci’>. Teoretycznie biorac, prawo spadkowe mogto
nawet powstaé wczeéniej od prawa blizszosci’®. Obie instytucje moga
wlasciwie istnie¢ dopiero z chwila pojawienia si¢ wlasnosci indywidu-
alnej, lecz dla prawa blizszos$ci jest jeszcze konieczne, by ziemia stala
si¢ przedmiotem alienacji.

DotkneliSmy tu rdéznicy miedzy prawem spadkowym a nasza insty-
tucja. Prawd¢ mowiac, jedynie dla porzadku przedstawiliSmy argumenty
wysuwane przez zwolennikéw teorii spadkowego charakteru prawa bliz-
szoéci. JesteSmy przekonani, ze gdyby nawet okazaly si¢ one stuszne,
kwestii jeszcze by nie rozstrzygnety, dotycza bowiem czgsto tylko ze-
wnetrznych cech obu instytucji. Dla wykazania zwigzku i zaleznosci jed-
nej instytucji prawnej od drugiej trzeba przede wszystkim porownac
istot¢ ich obu. Zaczniemy od przypomnienia kilku podstawowych wia-
domosci o spadku i spadkobraniu.

70 Np. ,,Dominus Gerlach et uxor eius cum filio suo dederunt duas villas";
,Dominus Ziro et uxor eius cum filio suo Oltone dederunt duas villas".

""Piekosinski, Rycerstwo polskie, t. 11, s. 265.

2 Powolanie przez Sczanieckiego poza wymienionymi dokumentu z 1177 r.
(CDMG 1, 107) stanowi zwykta pomytke. Jest w nim wprawdzie consensus fratrum,
ale sa to zakonnicy udzielajacy zgody swemu opatowi na zamiang wsi.

3 Patrz wyzej, s. 53 nn.

7 Zob. Arnold, op. cit., s. 7 ods. 9.

> Patrz wyzej, s. 61 nn.

7 Odmienny poglad wypowiada Wojciechowski, recenzja pracy Tymie-
nieckiego, Spoleczenstwo, KH XLIII, 1929, s. 38I.
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Spadkiem — jak wiadomo — nazywamy ogdét majatkowych praw
i obowigzkéw zmartego. Powstaje on w momencie $mierci jednostki.
Przedmiotem spadkobrania jest majatek zmartego w takiej iloSci 1 w ta-
kim stanie, w jakim w zasadzie znajdowal si¢ w chwili zgonu; innymi
stowy to wszystko, co niezyjacy pozostawit po sobie. To, czego zdazyl
pozby¢ si¢ za zycia, do masy spadkowej nie nalezy. Realizacja prawa
dziedziczenia polega na przyjeciu spadku, oczywiscie za darmo. Dobra,
ktorych wtadcicielem byl zmarly, staja si¢ na podstawie prawa dziedzi-
czenia wtlasnos$cig spadkobiercy. W prawie spadkowym wszystko wigc
dzieje si¢ w zasadzie po $mierci spadkodawcy. W =zasadzie mozna bo-
wiem zatozy¢, ze prawo, chronigc interesy przysztych spadkobiercow,
daje im uprawnienia ograniczajgce spadkobierce w jego swobodzie roz-
porzadzania majatkiem. Wychodzac z tego zaloZenia, niemieccy uczeni
stworzyli prawnicza konstrukcje Warterecht, a praktyka — Beispruch-
srecht’’. To ostatnie jest prawem przyzwalania najblizszego spadkobier-
cy na alienacj¢ nieruchomosci. Gdy pozbycie nastapilo bez jego zgody,
mogt on odebra¢ nieruchomo$é bez jakiegokolwiek ekwiwalentu. Tu
zatem istotnie interesy spadkobiercy sa chronione jeszcze za zZycia
spadkodawcy. Dlatego Beispruchsrecht mozna nazwaé¢ prawem spadko-

wym78. Prawo polskie nie zna jednak takiej instytucji.

Polskie prawo blizszosci (i nie tylko polskie) zasadza si¢ na odptat-
no$ci roszczen. Jest prawem pierwokupu albo odkupu. Sprowadza si¢
do tego, ze krewny winien by¢ nabywca przed kazdym obcym’’. Przej-
muje on na siebie prawa i obowigzki kontrahenta, ktérego wypiera. Musi
przede wszystkim placi¢, a ponadto — je$li wzrusza alienacj¢ czasowg —
ustapi¢ we wilasciwym czasie i pod okre§lonymi warunkami wtlascicie-
lowi. Sadzimy, Zze obie okoliczno$ci w zupeinoSci wystarczaja do odrzu-
cenia pogladu, ktory traktuje nasza instytucje jako kategori¢ prawa
spadkowego, jako realizacje prawa do spadku jeszcze za zycia spadko-
dawcy. Inaczej trzeba byloby mowi¢ o kupowaniu czy dzierzawieniu
spadku przez bliskich, co jest oczywiscie nie do przyjecia. Z dalszych
argumentow przypomnijmy podniesiony juz przez Dunina fakt ogra-
niczenia prawa blizszosci synow®’, istotnie trudny do uzasadnienia, gdy
stanie si¢ na gruncie omawianej teorii. Wszak syn byl najblizszym
spadkobiercg. Dabkowski wprawdzie tlumaczy uposledzenie syna wzgle-
dami na poszanowanie woli ojcowskiej, skadingd jednak wiemy, ze gdy

" Patrz wyzej, s. 118 nn.
®Michalewicz op. cit, PHIII, s. 117.
7 Dla uproszczenia pomijamy tu fakt, ze wéréd krewnych blizszy miat pierw-
szenstwo przed dalszym. Zob. wyzej, s. 64 nn.
80 L
Patrz wyzej, s. 45 nn.
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wola ta przejawiala si¢ w probach wydziedziczenia syna, spotykala sie
raczej z dezaprobata ogotu®'.

Czy mozna mowi¢ o realizacji prawa do spadku woéwczas, gdy re-
traktu dokonuje jaki§ dalszy krewny, powiedzmy brat stryjeczny, a poz-
bywca ma liczne potomstwo i nic nie wrozy, ze retrahent zostanie spad-
kobierca? * Dlaczego w takim razie prawem blizszo$ci objete sa row-
niez zamiany? Jezeli prawo blizszo$ci bylo realizacja prawa do spadku,
winno ono mie¢ zastosowanie tak do doébr rodowych, jak i1 nabytych,
skoro obie te kategorie byly przedmiotem spadku Tymczasem wiemy,
ze mimo zakusoOw ze strony krewnych dobrami nabytymi mozna byto
dysponowaé swobodniej . Reasumujac poszczegélne wnioski, docho-

dzimy do przekonania, Ze instytucja nasza nie byla kategorig prawa spad-
kowego.

Ad 5. Zaraz za Lelewelem jako skrajne przeciwienstwo jego pogla-
dow pojawia sie¢ w nauce polskiej teoria rodowego ustroju polskiego
spoleczenstwa $redniowiecznego, z rodowa witasno$cig pospolnej reki jako
pierwotng. Dla tej teorii prawo blizszosci jest jednym z glownych obok
niedzialu dowodow rodowej wspolnoty majatkowej. Jest ono pojmowane
jako samodzielna instytucja prawna, niezalezna od prawa spadkowego®’
i raczej chronologicznie wcze$niejsza, przy czym mocno podkreéla si¢ brak
tego prawa u kobiet. Te podstawowe zalozenia s3 przyjmowane przez
wszystkich zwolennikéw teorii rodowej, w szeregu natomiast innych
kwestii, nie zawsze drugorz¢dnych, zdania miedzy nimi s3 podzielone.

Po raz pierwszy z teorig rodowej wspolnoty majatkowej na gruncie
polskim spotykamy si¢ w- pracy J. Hubego, posSwieconej genezie praw

' Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 8l.

82 Zob. Russocki, Formy, s. 106. Ten badacz powoluje ponadto fakt sku-
powania kobiet z dobr ojczystych przez dalszych krewnych meskich (ibid., 105).
Argument ten pomijamy, gdyz prawo do skupywania kobiet z dobr ziemskich przez
krewnych me¢skich wylaczyliSmy z pojgcia naszej instytucji (zob. wyzej, s. 6).

$3Taknp. w prawie niemieckim ze wzgledu na spadkowy charakter instytucji
Beispruchsrecht podzial na dobra dziedziczne i nabyte nie odgrywal tej roli, co
u nas. Prawa krewnych rozciagaly si¢ tam na wszelkie nieruchomos$ci (zob. Ko-
ranyi, Podstawy, s. 173). Tenze uczony zaklada oddzialywanie prawa polskiego
na tzw. wroctawski Landrecht w kierunku wprowadzenia swobody rozporzadzania
dobrami nabytymi (ibid., s. 118). Rzecz godna podkre$lenia, ze gdy w prawie pol-
skim pojawia si¢ tendencje ograniczenia swobody rozporzadzania majatkiem przez
bezpotomnych ze wzgledu na interesy spadkobiercow, nastapi rdéwniez zatarcie
roznicy mig¢dzy dobrami dziedzicznymi a nabytymi. Zob. Kolanczyk, Studia,
s. 457 nn.; Rymaszewski, Trzecizna, s. 134 nn.

8 Patrz wyzej, s. 112 nn.

8 Odmienne jednak stanowisko zajmujg Matecki i Tymieniecki (patrz wyzej,
s. 170).
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spadkowych u Stowian®. Autor opiera swe poglady na falsyfikatach
Hanki i dziele Ewersa, twoércy rosyjskiej teorii rodowej®’. Pierwotna
dla J. Hubego jest wtasno$¢ wspodlna ,familii", w ktorej nie ma spadko-
brania, tylko ze $miercig jednego z czlonkow wspolnoty zmniejsza sig
liczba wspoéiniedzielnych, natomiast w sferze wtasnosci nie zachodza zad-
ne zmiany **. Jest to wigc wlasno$¢ pospélnej reki. Wspélnoty te juz dosé
wezeénie ulegaja rozktadowi®®, zostawiaja jednak ,$lady niezatarte"
1 stajg si¢ w poOzniejszym okresie podstawg nowych ustanowien. Do nich
zalicza autor przeswiadczenie ,familii", ze posiada ,,wspdlne prawa do
majatku familijnego" *°. Prawa te konkretyzowaly si¢ w zezwalaniu krew-
nych’ na pozbycie débr dziedzicznych (,,familijnych")’?.

Gdy szereg problemoéw prawa blizszo$ci stalo si¢ przedmiotem szcze-
gotowych dociekan, podane przez J. Hubego wytlumaczenie genezy zo-
stalo powszechnie przyjete przez zwolennikow teorii rodowego ustroju
spoteczenstwa .« Nikt tez z tego grona nie odczuwal potrzeby blizszego

% J. Hube, op. cit

877, Ewers, Das dlteste Recht der Russen, Dorpat 1826.

8 J. Hube, op. cit, s. 17. Autor jednak jest niekonsekwentny, skoro na s. 32
prawo niedzielnych do wspdlnego majatku nazywa prawem spadkowym. Co wigcej,
przyjmuje, ze to prawo, ktore nazywa spadkowym, przystugiwato wylacznie nie-
dzielnym, a gdy tych nie bylo, majatek stawal si¢ pusScizna. Prawa spadkowe
krewnych stojacych poza wspodlnota do takiego majatku sa wytworem czasow poOz-
niejszych, zwycigstwem zasady indywidualizmu nad zasada kolektywizmu. Wida¢é
tu pewien wpltyw lelewelowskiej teorii puscizny z odwrotnym jednak kierunkiem
rozwoju, ktory u Lelewela szedt od indywidualizmu do kolektywizmu.

8 Na dowod przytacza autor dokument z r. 1088, ogloszony przez T. Czackiego
w artykule pt. O Zrodlach praw, ktore mialy moc obowigzujgcq w Polsce i w Lit-
wie, ,,Dziennik Wilenski", listopad 1823, s. 283 (J. Hube, op. cit, s. 57). Jest to
jeden z falsyfikatow Wojenskiego, podrzucony do Archiwum Koronnego w r. 1682
(zob. Koztowska-Budkowa, Repertorium, s. VIII, ods. 1)

“J.Hube, op. cit, s. 51.

°'T nie tylko krewnych, skoro wéréod zezwalajacych wymienia autor ziecia
(op. cit., s. 51).

2 Op. cit., s. 55.

% Por. Roepell, op. cit., t. I, s. 83; Stadnicki, op. cit.,, s. 159; Dutkie-
wicz, Program, s. 89 (Jednakze przyktad Litwy $wiadczy jego zdaniem, ze retrakt
nie jest wcale istotng cecha stosunkow pierwotnych, tenze, Uwagi s. 6l1.); Ma-
tecki, Ludnosé loolna, s. 405—406; Smolka, Testament Bolestawa Krzyxvoustego,
s. 293; tenze, Mieszko Stary i jego wiek, s. 62; Szelaggowski, op. cit, s. 8—9;
F. J. Spevec, Pravo blize rodbine glede odsvoja nekretnina po staro-germanskom
i staro-slovanskom pravu, Zagreb 1882.,; W iniarz Prawo dziedziczenia kobiet,
s. 757 nn.; Kad1lec, Rodinny nedil, s. 77, tenze, O prawie prywatnym Zachod-
nich Stowian, s. 90 nn.; Balzer, Rewizja teorii osadnictwa w Polsce, KHXII 1898,
s. 31 (ten uczony w catej swej tworczosci niewiele uwagi poswigca naszej instytu-
cji); Kutrzeba, Jus retractus, s. 236, tenze, Wspolne podstawy, s. 264 nn.;
Michalewicz, op. cit, PH III, s. 116; Dabkowski, op. cit, t. II, s. 499;



179

uzasadnienia tej hipotezy, co najwyzej mocniej uwypuklano cel insty-
tucji — ochrone interesow rodowych, cho¢ takze bez uzasadnienia. Tym-
czasem przypisywany cel nie jest wcale tak bezposrednio oczywisty,
a wedtug naszego przekonania zupeitnie inny. Prawo blizszos$ci shluzy
interesom jednostki, kazdego krewnego, ale wzigtego z osobna, a nie
tej lub innej grupie krewniaczej. Przede wszystkim retrakt jest zawsze
wykonywany indywidualnie, i to nawet wowczas, gdy wykonuje go
kilku réwnouprawnionych bliskich, albowiem dziela oni miedzy siecbie
odkupione nieruchomosci®. Gdyby prawo blizszosci miato chroni¢ inte-
resy rodu, retrakt wykonany przez jednego rodowca winien by¢ osta-
teczny, skoro dobra znalazty si¢ w obrebie rodu. Indywidualizacja" praw
jest tu wszakze tak daleko posuni¢ta, ze krewny blizszy skupuje dal-
szego’’. Dalej, alienacje miedzy krewnymi powinny by¢ wolne od dzia-
lania tego prawa, tymczasem okazuje si¢ — wbrew Michalewiczowi —
ze jest inaczej. Spotykamy si¢ ze zgoda krewnych réwniez na tego ro-
dzaju operacje majatkowe’®. Bliski nie odkupuje dobr dla rodu, ale dla
siebie. Prawo polskie, odmiennie od niektérych innych, nie wymaga oden
przyrzeczenia, ze retrahowanych dobr nie bedzie pozbywat’’. Nie mo-
zemy tego udowodni¢ zrédlowo, wydaje nam si¢ jednak, ze skupione
dobra nalezag do kategorii nabytkéw, ktoérymi retrahent moze u nas
dysponowaé¢ swobodniej niz dobrami dziedzicznymi. Niewielki zatem
pozytek miat z nich réd. Jego interesOw nie narazaly chyba zbytnio na
szwank transakcje majatkowe o charakterze czasowym lub zamiany,
a jednak i one podlegaly prawu blizszosci’®.

Tymieniecki, Ustrdj spoleczno-gospodarczy, s. 174; Wojciechowski, Sq-
downictwo, s. 32 nn. (oraz szereg innych prac); Rafacz, op. cit, s. 307—308; Gro-
decki, Ksigga henrykowska, s. 18—19; Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 141;
tenze, Studia, s. 176 nn. Tu takze nalezy wymieni¢ Vetulaniego, cho¢ z pewnymi
zastrzezeniami. Uczony ten wywodzi prawo blizszo$ci z rodzinnej wtlasnosci ziemi,
zatem nie rodowej, jednak jego poczatki umieszcza w epoce przedpanstwowej (op.
cit.,, s. 184 nn.). O zwolennikach teorii rodowej ws$réod marksistow zob. nizej, s. 183.

% Patrz wyzej, ods. 218 na s. 70.

> Patrz wyzej, s. 66.

% Patrz wyzej, s. 99.

%77 XVII w. pochodzi nastepujaca wzmianka, odnoszaca si¢ do stosunkéw miej-
skich: ,Jus retractus seu approximations ludziom szlacheckim eminentioris status
stuzy¢ nie moze; iusz to prawo nie dla ludzi szlacheckich, ale dla ludzi miejskich
stanowione jest i tym prawem miejskim nie zwykli si¢ ludzie szlacheccy degrado-
waé, aby si¢ cum plebeis mieli rowna¢ i prawu miejskiemu podlegaé, gdysz kto
chce co odbija¢ bliskoscia, zwtlaszcza podlegli jurisdyctiej miejskiej, ma na swa
osob¢ directe retrahere, nie zeby person¢ odbiwszy alienowaé mial in maximum
prejudicium”" (Riabinin, Materialy do Ilubelskiego stoumika aktowego, Lublin
1934, s. 29).

%% Patrz wyzej, s. 113 nn.
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Jezeli retrakt chronit interesy majatkowe rodu, trzeba a contrario
przyjaé, ze zagrazaty im alienacje. Dlaczego w takim razie tak wiele
transakcji doszto do skutku za zgoda krewnych? Najwidoczniej nie bylo
innej rady, skoro sama odmowa konsensu nie wystarczala, by odwies¢
wtasciciela od zamiaru pozbycia dobr. Znikoma liczba transakcji migdzy
krewnymi 1 sprzeciwé4w wobec pozbycia osobom obcym wystawia zig
note prawu blizszosci jako instytucji stojacej na strazy majatkowych
interesoOw rodu badz tez kaze postawi¢ rodowcom zarzut, ze nie pojmo-
wali wlasnego, §cislej — rodowego interesu Temu celowi przeczy wre-
szcie udzial kobiet w prawie blizszosci, ze wzgledéw praktycznych
gtownie mezatek. A udzial ten jest w zrddtach, przynajmniej dla nie-
ktorych dzielnic Polski, chronologicznie zbiezny z wyst¢gpowaniem
krewnych meskich '

To, co powiedzieliSmy wyzej o celu prawa blizszosci, nie przesadza
jeszcze samo przez si¢ kwestii jego pochodzenia z rodowej wspdlnoty
majatkowej epoki przedfeudalnej, cho¢ w jakim$§ stopniu ostabia t¢
hipotez¢. Rod bowiem jako calo§¢ w omawianej instytucji nie wystepuje.
Azeby powstato prawo blizszoSci, konieczne jest speinienie dwoch wa-
runkow:

— Proécz rodowej musza istnie¢ inne formy wlasnosci (niedziat ro-
dzinny, wlasno$¢ jednostki);

— Musi by¢ juz znany obrdét prawny ziemia, bedaca juz przedmiotem
transakcji.

Ten drugi warunek jest najistotniejszy. Z pewnos$cig chronologicznie
wczesniejsza jest indywidualizacja ziemi. Niewatpliwie sporo czasu upty-
nelo, zanim ziemia weszta do obrotu prawnego, i to bynajmniej nie dla-
tego, ze istnial zakaz alienacji. Brakowalo po prostu gospodarczej potrze-
by kupowania ziemi, skoro bylo jej pod dostatkiem '®. Nie bardzo tez
miano za co ja naby¢é. Wymowne sg pod tym wzgledem przyklady
w Ksiedze henrykowskiej '>. Przetom stanowi tu z pewnoscia dopiero
ekspansja majatkowa Kosciota. Kwestia ta jednak nie przedstawia sig
dostatecznie jasno. Podnosi si¢ w literaturze, ze ziemia miata wartos¢
dla Kosciota tylko wowczas, gdy istnialy mozliwosci gospodarcze jej

% Patrz wyzej, s. 123 nn.

""'por. A. Blumenstock, Swudia nad historig  wlasnosci  nieruchomosci
u ludow germanskich, s. 113 nn., 122 nn.; Matuszewski, op. cit, s. 185—186.
Tamze stwierdzenie niemieckiego badacza o dostatku ziemi niczyjej jeszcze
w epoce Karolingéw (ods. 9) oraz opinie Saturnika i Blocha o slabo rozwinigtym
obrocie ziemig w okresie wcze$niejszym.

12 Ks. henr, s. 300 (unde cum nemo vellet emere), s. 303 (quia in provincia
ista nullus curat quicquam hic emere, unde nisi tu redimas nos, recedimus et di-
mittemus iacere). Przyklady te cytuje Matuszewski, op. cit, s. 186, ods. 10.

l()()PatrZ
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eksploatacji. Przyjmuje si¢ tez, ze do XII w. nie byto takich mozliwo$ci
na terenie catej Stowianszczyzny ze wzgledu na brak zaleznej sily ro-
boczej ', Jesli nawet uwzglednimy opinie odmienna i zgodzimy sie, iz
Kos$ciot rozpoczat gromadzenie ziemi przed XII w., nie znaczy to wcale,
ze istniaty potrzeby gospodarcze takiego obrotu dla spoleczenstwa Swiec-
kiego.

Z punktu widzenia genezy prawa blizszoSci wazniejsze jest co innego.
Istniejg pewne wzgledy, ktoére pozwalaja mniemaé, ze dzialalno§¢ fun-
dacyjna rycerstwa nie budzila poczatkowo sprzeciwu krewnych. Fun-
dacja bowiem nie byta poczatkowo alienacjg ziemi, lecz inwestycja we
wtasne dobra. Kosciot zbudowany przez rycerza byl jego wlasnoscia,
dochody, jakie dawat (wraz z dziesigcing), ptyngly do kieszeni funda-
tora '™, Dopoki istnial ten stan rzeczy'®, nie ma miejsca na prawo
blizszo$ci, przynajmniej w sensie retraktu. Dla S$cisto$ci trzeba jednak
doda¢, ze odmienny charakter miaty nadania na rzecz biskupstw,
a prawdopodobnie takze klasztorow. Jesli z tymi wszystkimi zastrze-
zeniami przyjmiemy, ze juz w XII w.'istniala gospodarcza potrzeba obro-
tu nieruchomo$ciami, przesgdzimy tym samym czas powstania prawa
blizszosci'’. Stuszne, jak uwazamy, zwigzanie powstania naszej insty-
tucji z obrotem prawnym ziemig przesgdza kwesti¢ jej genezy. Nie moze
by¢ przezytkiem co$, co nie mialo warunkéw do powstania w zamierzch-
tej przesztosci. Rozumie to doskonale Kolanczyk i dlatego wysuwa teze
0 pozostawaniu prawa blizszoSci w okresie wczes$niejszym niejako

'%Szerzej o tym u Kolanczyk a, Sudia, s. 279—280.

""YByty takze inne korzysci (patrz Kolanczyk, Sudia, s. 211 nn.).

19 Jak stwierdza Kolanczyk, koscioly sa do konca XIII w. przedmiotem dyspo-
zycji majatkowych panéw $wieckich (Studia, s. 211 nn.).

% Nie ma w nauce jednomy$lnosci co do punktu wyjécia. Jedni przyjmuja
skrgpowanie jednostki w dysponowaniu majatkiem jako primum, zdaniem innych
pierwotna byla swoboda rozporzadzania. Literatura dotyczaca tego problemu jest
olbrzymia, przewaznie niemiecka; zestawiaja ja: Koranyi, Podstawy, s. 118, oraz
Partsch, op. cit, s. 1 nn. Trudno zgodzi¢ si¢ z Kolanczykiem, gdy poglad o pier-
wotnej swobodzie rozporzadzania nazywa koncepcja ,ongi§ znang w nauce" (Stu-
dia, s. 17). Cho¢ rzadziej niz odmiennemu pogladowi hotduja jej takze badacze
wspoétczesni zaréwno na Zachodzie (np. J. de Laplanche, La reserve coutumiere
dans l'ancien droit frangais, Paris 1925), jak 1 na Wschodzie. Np. Griekow w oparciu
o statut policki przyjmuje pozne pojawienie si¢ retraktu. Jego zdaniem, z chwila
wytonienia si¢ wtasnosci indywidualnej ze wspodlnoty rodowej szto najpierw
o okrzepnigcie tej nowej formy wlasnosci, nie bylo wigc miejsca na retrakt. Ten
pojawia si¢ stosunkowo pdézno, jako rezultat walki wtascicieli ziemskich o zachowa-
nie swego stanu posiadania (Polica, s. 98). We wlasciwym miejscu wskazywalismy,
ze ten uczony raczej blgdnie interpretuje odno$ne postanowienia statutu polickiego
(zob. wyzej, s. 127 ods. 64). Argument z milczenia Prawdy Ruskiej tez nie jest
przekonywajacy, “koro i nasz trzynastowieczny zwdd prawa nie wzmiankuje
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w uépieniu, po czym mial nastapi¢ wtorny jego rozwéj '”’. Poglad ten

w Swietle powyzszych rozwazan o zwiazku prawa blizszo$ci z obrotem
nieruchomos$ciami i o ksztaltowaniu si¢ tego obrotu — co takze apro-

buje Kolanczyk — wydaje si¢ nieuzasadniony'®®. My$l o renesansie

o prawie blizszo$ci, a skadinad wiemy, ze istnialo ono w tym czasie. Dla $cistosci
trzeba wyjasni¢, ze teoria pierwotnej swobody rozporzadzania bylta skierowana nie
tyle przeciwko prawu blizszosci, co teorii wlasno$ci zbiorowej i1 jej przejawowi —
prawom cztonkdw wspolnoty domowej ograniczajagcym gloweg domu (Hausvater)
w jego prawie dysponowania majatkiem (zob. Partsch, op. cit., s. 12 nn.). Ba-
dania Partscha na Zachodzie, a Waldo u nas nad stosunkami majatkowymi rodziny
kaza przyja¢ w tym wypadku wtasnos§¢ zbiorowa pospolnej reki czlonkéw nie-
dziatu rodzinnego, a wigc i udzial ich wszystkich w rozporzadzeniach majatkowych
(Partsch, op. cit.,, s. 19; Waldo, op. cit.,, s. 156 nn.). Powstawanie i rozktad nie-
dzialu nastgpuje w sposob tak naturalny, Ze trudno dopatrzy¢ si¢ w nim instytucji,
ktora miala powsta¢ podzno, jako reakcja przeciwko wybujatemu indywidualizmowi
wtasciciela (Hausvater). Gdy idzie o prawo blizszosci, zbiezno$S¢ w czasie pojawienia
si¢ alienacji ziemi i naszej instytucji kaza wykluczy¢ istnienie pierwotnej swobody
rozporzadzania. Mozemy jedynie domysla¢ si¢, ze gdy ziemi bylo pod dostatkiem,
jej alienacja nie byla zbyt bolesna dla krewnych i — by¢ moze — z rzadka do-
chodzito do retraktu.

" Kolahczyk, Studia, s. 249. O czasie powstania ekonomicznej potrzeby
obrotu ziemia zob. ibid, s. 460—461; por. takze uwagi Adamusa o przezytkach
(Polska teoria rodowa, s. 49 nn.).

"% Patrz wyzej, s. 113 nn.; zob. tez ods. 106. Rozpatrzmy tu argument, jaki
wysuwa si¢ przeciw mozliwosci podznej metryki prawa blizszosci. Zdaniem Woj-
ciechowskiego, prawo to musi by¢ dawne, poniewaz ani Kos$ciol, ani panstwo nie
dopuscityby do jego rozkrzewienia si¢ w czasach panstwowych (Prawo rycerskie,
ods. 34j na s. 65). Kolanczyk podziela ten poglad, dodajac jeszcze od siebie, ze
prawo blizszosci nie moglo by¢ na r¢k¢ obu wspomnianym czynnikom, poniewaz
wzmacniato rody jako gwarancja ich materialnej podstawy (Studia, s. 79). W tym
zapatrywaniu przekonuje nas jedynie twierdzenie o wrogim stosunku KoS$ciota; jest
ono z pewnoscig sluszne. Kosciét jako gtowny nabywca ziemi we wczesnym $rednio-
wieczu musiatl najdotkliwiej odczuwaé skutki tego prawa. Walczyt tez z nim na
wszelki sposob (zob. wyzej, s. 153). Inaczej natomiast oceniamy stosunek panuja-
cego. Mogl w konkretnych wypadkach tamaé¢ prawo blizszo$ci, co tez niewatpliwie
czynit (patrz wyzej, s. 194), sadzimy jednak, Ze nie miat Zzadnych mozliwosci, by
nie dopusci¢ do powstania tej lub innej normy prawa zwyczajowego. Co wigcej,
jesteSmy zdania, ze w stosunku do prawa blizszo§ci nie chcial chyba tego czynic.
Jako najwyzsza instancja sadowa pozbylby si¢ w ten sposoéb dos¢ wygodnego
Srodka sktaniajacego duchowienstwo do zabiegania o wzglgedy monarchy. Dzigki
temu mogl by¢ dobrodziejem Kosciola, nic mu w zasadzie nie dajac i — co moze
istotniejsze — uzaleznia¢ go od siebie. Ze nie przejaskrawiamy, dowodza tego fakty
wydawania przez ksiagzat w momentach krytycznych deklaracji zapewniajacych
swobodne nabywanie przez Ko$ciot nieruchomosci (zob. Kolanczyk, Studia
s. 325 nn.). W kazdym razie interesy polityczne przemawialy za utrzymaniem pra-
wa blizszo$ci jako zasady generalnej, od ktorej zawsze mozna bylo w konkretnym
wypadku odej$s¢. Nie musial panujacy zwalcza¢ prawa blizszosci jako gwarancji
znaczenia rodow, poniewaz takiej roli ono nie spetniato (patrz wyzej, s. 179).
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rodowos$ci w epoce feudalizmu nie jest obca nauce polskiej i nie tylko
polskiej '”. Trudno natomiast przeceniaé znaczenie dla tej kwestii uwagi
Matuszewskiego o rozchodzeniu si¢ drég rozwoju prawa blizszo$ci i idei
rodowosci. Odrodzeniu rodu nie towarzyszy bynajmniej wzmocnienie
prawa blizszosci''’. Dochodzimy w rezultacie do przekonania, ze poglad
wyprowadzajacy te instytucje z ustroju rodowego epoki przedfeudalnej
jest btedny '’

Ad 6. Dzieto Kolanczyka poswiecone rozporzadzaniu wlasno$cig ziem-
ska spotkalo si¢ z krytyka podje¢ta z pozycji marksistowskich przez So-
bocinskiego i Bardacha ''?. Obaj autorzy wystepuja zdecydowanie prze-
ciw traktowaniu pewnych przejawdéw rodowosci w $redniowieczu jako
prostej kontynuacji rodéow wspoélnoty pierwotnej, a prawa blizszosci —
jako reliktu rodowej wspolnoty majatkowej''’. Trzeba jednak stwierdzic,
ze w historiografii marksistowskiej nie ma jednomy$lnosci pogladéw na
te kwestie. Historiografia radziecka sprzed ostatniej wojny (takze Mar-
chlewski) stata na gruncie teorii rodowej, traktujac prawo blizszosci jako
przezytek wspélnoty rodowej z poprzedniej formacji''®. Zmiana pogla-
doéw zarysowuje si¢ po Il wojnie $wiatowej, gdy w zwigzku z ukazaniem
si¢ ksiazki Wiesietowskiego recenzenci postawili jej autorowi zarzut, ze
pisal prace z pozycji burzuazyjnych, pomieszat rézne formacje spoteczne,
skoro w epoke rozwinietego feudalizmu wttacza ustr6j rodowy, witasciwy
wspoblnocie pierwotnej ''>. Dla Koswiena prawo blizszo$ci jest przejawem

% 7ob. Kolafhczyk, Studia, s. 248, ods. 414; Sobocinski, rec. tej pracy,

RDSG XIII 1951, s. 334 nn.; Adamus, Polska teoria rodowa, s. 58.

1o Matuszewski, op. cit, s. 198.
Odrzucaja go tez Bardach, Uwagi, s. 445, oraz Russocki, Formy, s. 104.
Sobocinski, recenzja w RDSG XIII, 1951, s. 327—347; Bardach,

11
12
Uwagi.
B Sobocinski, op. cit, s. 333; Bardach, Uwagi, s. 416.
U435 Marchlewsk i, Oczerk istorii Polszy, ,Soczinienija", t. VI, s. 1—I14,
cytuje za Adamusem, Polska teoria rodowa, s. 309, tamze informacja o opowie-
dzeniu si¢ za teoriag rodowa historykow grupy Pokrowskiego; Wiesietowskij,

op. cit,, s. 24.

"5W. G. Sotncewa, recenzja pracy Wiesiolowskiego [w:] ,Sowiet-

skoje Gosudarstwo i Prawo", 1948 nr 10, s. 77 nn.; L. W. Czeriepnin, Osnow-

nyje  etapy razwitija  fieodalnoj ~ sobstwiennosti na  Rusi do XVII w. ,Woprosy
Istorii", 1953, nr 4, s. 45; zob. tez S. W. Juszkow, Obszczestwienno-politiczeskij
stroj i prawo kijewskogo gosudarstwa, ,Kurs Istorii Gosudarstwa i Prawa SSSR",

t. I, Moskwa 1949, s. 26. Kompromisowe stanowisko zajmuje Smirnow. Prawo bliz-
szo§ci jest w jego rozumieniu przezytkiem rodowej wtlasnosci ziemi. W warunkach
spoleczenstwa feudalnego, w okresie dominacji wtasno$ci indywidualnej (czastnoj)
prawo to zmienito swa nazwe¢ i przeksztatcito si¢ w jedng z tych instytucji ustroju
rodowego, ktéore klasa feudatéw przejela dla ochrony swych intereséw klasowych
(I. I. Smirnow, Sudiebnik 1550 goda, ,lstoriczeskije Zapiski", 24, 1947, s. 318).
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istnienia resztek patronimii''®. Soilncewa i Griekow przyjmuja pozne
powstanie tego prawa (retraktu), a jego cel upatrujg w obronie wlasnosci
rodziny feudalnej''’.

Wracajagc do recenzentow dzielta Kolanczyka, trzeba przyznaé, ze
wiecej uwagi naszej instytucji poswigca Bardach. Odrzuca on wywodze-
nie jej z pierwotnej wspolnoty majatkowej, a takze — wbrew Koswie-
nowi — patronimii. Formutuje przy tym mysl, ze prawo to powstato
w ramach formacji feudalnej na gruncie wlasno$ci indywidualnej w celu
ochrony tych warstw feudalnych, ktore czuly si¢ zagrozone ekspansja
majatkowa swych poteznych konkurentow ''®. Tu takze nalezy, jak sa-
dzg, wymieni¢ Matuszewskiego jako reprezentanta nowego pogladu.
Wskazujagc bowiem na podobienstwo polskich stosunkow ,,rodowych"
z zachodnimi stosunkami rodzinnymi, daje on asumpt do zarzucenia
opinii o rodowosci jako specyfice polskiej czy w ogole stowianskiej.
Autor umozliwia tym samym wzigcie pod uwage pogladow nauki za-
chodniej na interesujacy nas problem '". Zbiezny z opinia Bardacha jest
punkt widzenia Russockiego, z tym ze ten ostatni mocniej podkresla
roznice migdzy prawem blizszo$ci a prawem spadkowym. Zbliza go na-
tomiast do Arnolda mniemanie o péznej metryce naszej instytucji, oparte
na analogii wegierskiej '*.

Ze wszystkich przedstawionych prob wytlumaczenia genezy prawa
blizszo$ci ostatnia jest najbardziej przekonywajaca. Pozostaje ona w zgo-
dzie z poznym pojawieniem si¢ utowarowienia ziemi. Nie jest tez
sprzeczna, zwlaszcza w ujeciu Bardacha, z koncepcja prawa blizszoSci
jako $rodka ochrony indywidualnych interesow bliskich'?!. Mozna
wprawdzie postawié¢ jej zarzut, ze nie bierze pod uwage ewentualnos$ci

M. 0. Kos wien, Programma dla sobiranja swiedienij o patronimii i struk-
turie roda, ,Kratkije Soobszczenja Instituia Etnografii AN SSSR", t. XIII, 1951,
s. 23. Wczesniej jednak ten uczony przyjmowat pochodzenie prawa blizszoSci ze
wspolnoty majatkowej  (Siewierorusskoje  pieczyszcze,  ukrainskije  siabry i  bielo-
russkoje dworiszcze, ,,Sowietskaja Etnografija", 1950, nr 2, s. 75; zob. o tym Bar-
dach, Uwagi, s. 439, ods. 92).

" Sotncewa, op. cit, s. 77—78; Griekow, Polica, s. 98.

118Bardach,Uwagi,s.443.

" Matuszewski, op. cit, ods. 7 na s. 184—185. Russocki jednakze zalicza
tego uczonego do grona zwolennikow teorii rodowej (Formy, ods. 312 na s. 181).

20 Op. cit., s. 98, 106, 107.

2 Nie ma sprzeczno$ci miedzy naszym pojmowaniem celu prawa blizszosci
a wnikliwymi uwagami Matuszewskiego o pochtonigciu w $redniowieczu jednostki
przez rozne zwigzki (Matuszewski, recenzja dzieta Oliver-Martina, L'or-
ganisation corporative de la France, RDSG X, 1948, s. 430). To ,uspotecznienie"
nie wyklucza istnienia sfery interesoOw jednostki ani praw, ktore te interesy za-
bezpieczaty.
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wyplywania naszej instytucji z niedzialu rodzinnego. Zarzut tym bar-
dziej zrozumialy, ze ostatnie badania nad ta postacig wlasnosci zbiorowej
wykazaty, jak bardzo jest ona w Polsce $redniowiecznej powszechna oraz
naturalna '*>. Dodajmy, ze tak wlasnie tlumaczy sic geneze tego prawa
w nauce czeskiej '>, a potwierdzenie zrédtowe znajduje ta opinia w pra-
wie szwedzkim'?*. W prawie polskim przemawialaby za nig zasada swo-
body rozporzgdzania dobrami nabytymi przez jednostk¢. Nie ulega
watpliwosci, ze prawo blizszo$ci przystugiwato tym, ktorzy wyszlize

wspolnoty, do pozostalych dobr niedziatu lub — w wypadku catkowitej
likwidacji niedzialtu — do tych czesci, ktoére przypadly pozostatym nie-
dzielnym. Jednakze u nas krag podmiotéw byt szerszy. Obejmowat
wszystkich krewnych, a jedynym tytulem, na ktorym si¢ opieral, byt
stosunek pokrewienstwa z pozbywca '>. Dlatego wtasnie odrzuciliémy
koncepcje R. Hubego i Dunina, jakoby uprawnionymi byli tylko potom-

kowie pierwszego wlasciciela %,

Uwagami o genezie 1 funkcji prawa blizszoSci wyczerpaliSmy tema-
tyke badan niniejszej pracy. Pozostaje na zakonczenie krotko ocenié
skuteczno$é, a tym samym sile tej instytucji. Trzeba oddzielnie potrak-
towaé stosowanie prawa blizszoSci wobec Kosciota jako nabywcy 1 od-
dzielnie dziatanie tego prawa w obrgbie spoleczenstwa Swieckiego. Jest
to konieczne z tego wzgledu, ze Kosciél nabywal ziemi¢ glownie (tak
to przynajmniej wynika ze zrédet) w drodze darowizn. Jest zrozumiate,
ze darowizn¢ mozna bylo najltatwiej zaczepi¢, gdyz nie wigzal si¢
z tym — przynajmniej do pewnego czasu — zaden obowigzek ekwiwa-
lentu '’ Kosciot na ogodt tez nie dysponowatl sila fizyczng, ktéra mogta-
by dziata¢ hamujaco na bliskich. Mimo to prawo blizszos$ci nie powstrzy-
mato jego ekspansji majatkowej. Fakt, ze przestal on si¢ liczy¢ jako
partner w obrocie prawnym nieruchomos$ciami w XIV i XV w., byt
spowodowany nie sila tego prawa, lecz reakcja spoteczenstwa, a moze
i panujacego na gwaltowny wzrost potegi Kosciota '*.

W stosunkach miedzy spoteczenstwem $wieckim prawo blizszoSci
okazuje si¢ roéwniez lub moze jeszcze bardziej malo skutecznym urzg-
dzeniem. Tu jego stabo$¢ wyplywa przede wszystkim z zasady odptlat-
nosci, na ktorej si¢ opiera. Z tego juz wzgledu nie chronito w sposob na-

2 Waldo, op. cit., s. 40 nn.

Saturnik, op. cit, s. 116; Vanec¢ek, op. cit, s. 117—118.
Patrz wyzej, s. 38 ods. 43.
Patrz wyzej, s. 37 nn.
126 p.
27 Patrz wyzej, s. 136 nn.
1870b. Kolanczyk, Studia, s. 244 nn.

123
124
125
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lezyty interesOw rycerstwa przed moznowladztwem ewentualnie chtop-
stwa przed rycerstwem. Na ogo6t tez, pomijajac wypadki szczegodlnego
zagrozenia, prawo pierwokupu czy retraktu bylo dla krewnych mato
atrakcyjne'?’. Bliski nie mial przeciez wptywu na ksztattowanie naj-
istotniejszych punktéow transakcji — warunkéw nabycia '*°. Realizowano
to prawo w formie retraktu z reguty na drodze sadowej. To za$§ koszto-
wato i nie dawalo nawet pewno$ci wygranej, choéby si¢ miato bezsporny
tytul prawny B

W  odniesieniu do moznowtadztwa jako nabywcy prawo blizszos$ci
byto jeszcze bardziej bezsilne. Ta grupa bowiem dysponowata dostatecz-
nymi $§rodkami nacisku, by uchroni¢ si¢ przed jego skutkami'*?. Dla-
tego tez, gdy mowimy, ze mozni byli niech¢tni tej instytucji, trzeba te
my$l sformutowaé jasniej . Ich nieche¢ jest chyba zrozumiata, sita
za$ dostateczna, by radzi¢ sobie w poszczegdlnych wypadkach bez proby
generalnego rozstrzygnigcia. Pamigtajmy przy tym, Ze to samo prawo
chronito te warstwe przed ekspansja majatkowa Kosciota. Swiadczg
o tym nader wymownie liczne przyktady proceséw moznych z Kos-
ciotem "**. Moznowtadztwo na pewno bylo za wolnoscig alienacji, ale

12 patrz wyzej, s. 128 nn. Stwierdzenie to ma jak najbardziej ogdlny charakter.
Zdarzaly si¢ sytuacje, w ktorych prawo blizszo$ci przedstawialo jaka$ wartos$¢,
dlatego tez moglo byé przedmiotem sprzedazy. Stwierdza to wyraznie art. ,De
prescriptione propinquitatis acquisitae" Zwodu Gorynskiego z 1541 r.: ,Quando
aliquis emit et aquirit propinquitatem redimendi aut revocandi hereditatem a qua-
cunque persona, non currit ei prescription ab emptione sed ab adprehensione
possessions et effectuali intromissione in eandem hereditatem, a qua possidens
pacifice triennio justum prescriptionem acquirit et perpetuam firmitatem" (IP,
s. 389). Na art. ten zwro6cono juz od dawna uwage. Powoluja go Maciejowski,
op. cit, t. IV, s. 403; Dunin, op. cit, s. 149, 156; Burzynski, O prawie bliz-
szo$ci, s. 32; Dabkowski, op. cit, t. II, s. 504. Russocki ponadto przytacza
zapiski z Metryki mazowieckiej, ktére maja $wiadczy¢é o alienacji prawa blizszosci
juz w pierwszej potowie XV w. (Formy, ods. 283, 285 na s. 278). Zapiski te jednak
nie sa jednoznaczne. Tre$¢ ich jest najczg$ciej tego rodzaju, ze wiasciciel pozbywa
dobra ze wszystkimi prawami ,et cum propinquitate, que ad ipsum in posterum
quoquo modo pertineret" (MKM I, 279 z 1431 r.) lub po prostu ,et cum propin-
quitate" (MKM 1I, 274 z 1431 r.). Nie ma natomiast dowodu sprzedazy samej pro-
pinquitas.

B0 patrz wyzej, s. 128 nn.

Bl patrz wyzej, s. 134 nn.

13270b. Kolahnczyk, Studia, s. 250; Sobocinski, recenzja tej pracy,
RDSG XIII, 1951, s. 335.

0 negatywnym stosunku moznowtadztwa do prawa blizszosci pisze posrednio
Bardach gdy przyjmuje, ze -chronilo ono warstwy feudalne przed pot¢znymi kon-
kurentami (Uwagi, s. 443; zob. tez Adamus, Polska teoria rodowa, s. 52).

34 7Zob. Kolanczyk, Prawo spadkowe, s. 159 nn.: tenze, Studia, s. 249 nn.
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pojetej nie w sposob absolutny, lecz — zgodnie z wlasnymi interesami —
jako wolno$ci nabywania .

Wzrostowi latyfundiéw prawo blizszoSci nie zapobieglo, chociaz for-
malnie obowiagzywato. Nie =zapobieglo w ogdle niezwykle ozywionym
transakcjom nieruchomos$ciami. Jak wiemy, liczba wypadkow interwencji
krewnych w postaci prawa pierwokupu lub retraktu jest nieproporcjo-
nalnie mata w stosunku do liczby alienacji'*®. I bodaj stusznie dopatruje

sie Sobocinski przyczyn dlugiego zywota tej instytucji w jej stabosci?’.

35 7Zob. Kolanczyk, Studia, s. 53 nil.: Sobocinski, op. cit, s. 329.
B%patrzwyzej,s. 128 nn.
'37Sobocinski,op.cit.,s.335.
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LE RETRAIT LIGNAGER DANS LE DROIT FONCIER POLONAIS
(TUS TERRESTRE) JUSQU'A LA FIN DU XVe SIECLE

Résumé

Le retrait lignager (ius propinquitatis) peut résulter de divers rapports entre
les individus tels que la parenté, le voisinage; il peut, également, €tre en vigueur
a la suite d'une convention ou d'une loi. Dans le droit foncier polonais le droit
lignager jouait un rdle essentiel, et c'est ce droit qui seul constitue l'objet de nos
recherches.

Nous excluons de notre institution le droit des parents masculins a l'achat
d'immeubles a des femmes appelées a hériter, ainsi que la prochaineté a la
tutelle. Un titre juridique est placé en premier lieu, dominant la parenté —
le sexe. Ensuite, la prochaineté a la tutelle se trouve rattachée par un lien
indissoluble avec la tutelle elle-méme.

Dans nos recherches, nous omettons, en outre, toutes les limitations a la
liberté de disposition des biens qui se trouvent motivées dans la communauté
de biens et qui sont l'expression du droit de propriété de main commune (Eigen-
tum zur gesamten Hand).

Le cadre chronologique de cet ouvrage a été délimité par les sources elles-
-mémes. Le caractére de classe des lois médiévales comme le caractére des
sources se trouvant a la disposition du chercheur font que nous ne nous sommes
consacrés au fonctionnement du droit de prochaineté que dans la noblesse. Comme
nous avons affaire a une institution répandue dans le monde entier, il était
indispensable.de concevoir le sujet comparativement.

Dans un certain sens on peut définir le retrait lignager comme une institu-
tion sans nom. Des termes tels que propinquitas, ius propinquitatis et leurs
synonymes, la proximité, la prochaineté, veulent dire dans les sources aussi bien
notre institution que le droit a l'héritage ou 1'héritage lui-méme, et aussi le droit
de propriété ou son objet. C'est pourquoi le chercheur se trouve en présence
du probléme difficile de l'application des critéres adéquats de distinction. Ces
critéres sont différents pour différentes situations juridiques. Par exemple si un
village a ¢été vendu par plusieurs personnes réunies par la conjonction una cum
[Paulus una cum Petro vendiderunt], nous voyons la l'existence entre les cédants
d'un bien indivis familial. Cependant, les mentions que font les sources sont
bien souvent tellement laconiques que l'on ne peut déchiffrer le titre juridique
des démarches (apparitions) des parents du cédant.

Dans le droit polonais, il n'y a pas de norme générale qui définirait l'exten-
sion du cercle des ayants droit. D'aprés les documents de la pratique des tribu-
naux on ne peut l'établir de maniére précise. En tout cas, on y voit apparaitre
pater, patruus, frater, frater patruelis, nepos (agnat et cognat), soror, filia sororis.
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filia fratris et frater amitalis. Rien n'indique que le cercle des sujets du de notre
institution soit plus étroit que le cercle des parents dont on ne connait pas non
plus l'extension. Il semble que c'est le sentiment du lien du sang avec le cédant
qui décidait du retrait lignager, c'est-a-dire un facteur subjectif et donc par
la méme immensurable.

On ne peut suivre également dans les sources une extension éventuelle avec
le temps de ce cercle des ayants droit. Elles ne confirme pas non plus l'opinion
assez générale selon laquelle les femmes ont obtenu ce droit tardivement. Le
cercle des sujets était construit hiérarchiquement — le parent proche pouvait
racheter le parent éloigné. Mais il n'était que primus inter pares, son consente-
ment en ce qui concerne l'aliénation ne rendait pas superflu consentement des autres.

Le retrait lignager ne limitait le mouvement juridique des affaires qu'aux
biens immobiliers. Nous n'avons rencontré aucun cas ou ce droit aurait concerné
également les meubles (comme c'était le cas par exemple en France).

La division des biens connue au moyen-age en biens héréditaires et biens
acquis (c'est-a-dire les biens octroyés ou acquis d'une autre maniére), fonction-
nant justement en raison de l'extension de la liberté d'en disposer, n'est pas
assez nette dans nos sources. Le principe était la liberté de disposer des biens
acquis, mais en fait — ou tout au moins de temps a autre — on comptait avec
les droits ou peut-&tre seulement avec les prétentions (non-fondées) des parents.
D'ailleurs, l'apparition du tiers (libéra portio, trzecizna) dans le droit polonais
(XIV«—XV® siécle) efface cette division. Le tiers constitue le tiers de tous les
biens immobiliers dont on peut disposer librement.

En principe, notre institution englobait toutes les dispositions concernant les
biens, grace auxquelles avait lieu la cession des biens immobiliers aussi bien
temporaire que perpétuelle, gratuite ou non.

L'activité intensive de I'Eglise conduit, avec le temps, au fait que dans la
société on voit se développer la conviction qu'on est libre de faire des donations,
au départ uniquement a des fins religicuses, par la suite toutes sortes de dona-
tions. Il est assez difficile de saisir ce processus dans les sources, et ce — pour
deux raisons. En premier lieu, vers la fin du XIII® siécle et le début du XIVS,
I'Eglise apparait trés rarement comme acquéreur de biens immobiliers. Par ail-
leurs, les donations en faveur de personnes laiques sont aussi rares. Nous appre-
nons par un arrét royal de 1521 que les parents définissent déja a dessein une
vante par le terme de donation afin de contourner de cette maniére le droit
de prochaineté.

Parmi les autres genres de cession seul l'échange se libére encore au début
du XVI° siécle de l'action du retrait lignager, et ce uniquement en Grande
Pologne. Ajoutons que contrairement aux opinions contraires, ni le dépot ni le
séquestre n'étaient soumis a ce droit.

Le droit que nous ¢étudions se manifestait par a) le droit de préemption,
b) le consentement familial et c¢) le retrait; le consentement étant le renoncement
au droit de préemption ou au droit de retrait. Voir dans ces diverses formes
les différents stades du développement du droit de prochaineté n'est justifié
que partiellement. Toutes les trois formes se complétent mutuellement, d'ou
il résulte que l'on ne peut considérer aucune d'elles comme chronologiquement
antérieure. Les difficultés d'interprétation lors de 1'analyse des sources ne per-
mettent pas de constater quelle forme était prédominante. Le développement
consiste dans le faijt qu'avec le temps on voit disparaitre le droit de préemption,
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de manieére que seul reste le droit de retrait. Sous cette forme, notre institution
a duré jusqu'en 1768, jusqu'au moment ou elle a été abrogée par la Dicte.

La réalisation du retrait lignager s¢ déroulait diversement suivant la forme
qu'il adoptait.

Au sujet du droit de préemption nous savons seulement qu'il existait une
coutume d'offrir une acquisition de biens aux parents avant leur offre a des
personnes étrangéres. Les parents qui n'avaient pas accepté cette offre ne pou-
vaient s'opposer a l'aliénation de ces biens a des personnes étrangéres. Mais nous
ne savons pas quelle était la procédure lors de la présentation de l'offre, ni quels
étaient les délais pour réaliser le droit de préemption, ni non plus — ce qui est
essentiel — comment était réglé le probléme du prix.

En ce qui concerne l'accord a la cession, la, également, les mentions se limi-
tent principalement au seul fait de donner son consentement. La procédure lors
du retrait peut é&tre reconstituée de manicére assez détaillée mais seulement
a partir des registres des tribunaux, et donc en principe pour la période qui
s'étend sur la fin du XIVe siécle et sur tout le XV*. On y voit apparaitre les
différences dues aux particularismes. En Grande Pologne et dans les Kujawy
I'aliénation (plus précisément le transfert de la propriété, resignatio) était publi-
quement annoncée par un huissier a trois sessions consécutives du tribunal. On
appelait ainsi les personnes qui prétendaient a un droit aux biens cédés ut
agant. Si personne au cours de cette période (6 semaines) ne présentait de
prétentions, le tribunal donnait a l'acquéreur un document ou il constatait que
la transaction avait été conclue conformément aux exigences prévues par la loi,
en foi de quoi elle était inébranlable.

Dans les autres provinces, la proclamatio resignationis n'était pas appliquée.
S'il n'y avait pas d'opposition immédiate de la part de tierces personnes,
l'acquéreur obtenait un document constatant la conclusion de la transaction. L'ac-
quisition pouvait €étre mise en question, mais on ne pouvait mettre en question
le prix de l'acquisition indiquée dans le document. C'est pourquoi les personnes
qui se prononcaient contre l'aliénation mettaient l'arrét sur l'enregistrement dans
les registres des tribunaux ut littera non exiret.

Le retrait est un phénoméne rare. Les données statistiques, bien qu'assez
relatives, indiquent que dans les diverses provinces on questionnait entre 45®k
et 16°« des aliénations.

Pour que le tableau brossé soit plus complet, il convient d'attirer un peu
d'attention sur les moyens entrepris afin d'assurer la durabilité de l'acquisition.
Nombreux étaient ceux qui avaient pour but de prévenir toute remise en question,
sans égard au titre juridique des prétentions avancées, et il y en avait méme
qui attentaient directement au droit de prochaineté. L'analyse de l'action et de
I'essence des uns comme des autres nous fait décidément douter, contrairement
aux opinions répandues jusque la, de leur efficacité. La meilleure maniére
d'assurer la cession ou plutot l'acquisition était de le faire avec l'accord de tous
les ayants droit. La ou cela n'avait pu étre obtenu, on se servait de divers
moyens d'une efficacité relative.

La question de la genése du retrait lignager appartient aux problémes les
plus difficiles et les plus discutés. Il en est ainsi notamment parce que cette
question est étroitement liée a d'autres questions essentielles telles que par
exemple la structure de la société médiévale, l'extension du droit de propriété
au moyen-age. Pour les étudier nous manquons le plus souvent de sources
directes, ce qui est propice a l'échafaudage d'hypothéses diverses.
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On peut classer comme suit les opinions qui dominent dans la littérature

polonaise au sujet de la genése de notre institution:

1.

ad

ad

ad

ad

Le retrait lignager est une institution empruntée aux droits étrangers (W.
A. Maciejowski et semble-t-il P. Burzynski);

Sa genése se trouve dans les rapports de vassalité (J. W. Bandtkie — Ste-
zy nski);

Il apparait par suite de la division des biens octroyés par le prince entre
les membres de la famille croissante du bénéficiaire de la donation princiére
K. Dunin);

C'est un droit des héritiers, une expectative devant un héritage. Sa réalisation,
c'est la réalisation des droits héréditaires encore du vivant du donateur (J. Le-
lewel, R. Hube, S. Arnold, K. Koranyi et, peut-étre, B. Lesinski);

. Le retrait lignager est un vestige des droits des membres d'une famille a des

biens autrefois communs, cette communauté de biens étant d'ordinaire con-

sidérée comme une simple continuation de la famille de la communauté primi-

tive (J. Hube, K. Kadlec, O. Balzer, N. Michalewicz, K. Tymieniecki, Z. Woj-
ciechowski, K. Kolanczyk et d'autres);

Le droit de prochaineté n'est pas un vestige de la communauté primitive,

mais il apparait par suite de l'individualisation de la propriété (J. Bardach,

J. Matuszewski et, semble-t-il, W. Sobocinski).

1. La connaissance universelle du retrait lignager chez bien des peuples (et
ce non seulement européens) nous fait rejeter l'hypothése de son origine
étrangeére.

2. La dépendance fondée sur la vassalité est un phénoméne qui n'est pas
caractéristique pour la Pologne, on ne peut donc y rechercher la genése
du droit de prochaineté, d'autant plus qu'on ne retrouve pas chez nous
le retrait ex iure feodali.

3. Une étude plus poussée de cette conception démontre que les sources la
réfutent tout simplement. Il en résulte notamment que seuls les descen-
dants de l'acquéreur primitif peuvent étre sujets de notre institution. Ce-
pendant, dans le droit polonais, le cercle des ayants droit est plus large,
puisqu'il englobe tous les parents, aussi bien ceux de la ligne directe que
les parents collatéraux.

4. L'entrée en possession d'un héritage consiste a hériter aprés la mort du
donateur, évidemment a titre gratuit. Le retrait lignager polonais, et non
seulement le polonais, est fondé sur la non-gratuité des prétentions. C'est
un droit de préemption ou de rachat. Le proche prend sur lui les droits
et les obligations du contractant qu'il supplante lors des aliénations tem-
poraires (y compris par exemple avec l'obligation de se retirer des biens
en faveur d'un créancier gagiste ou d'une personne qui les loue). Il doit
avant tout payer. Ces deux circonstances suffisent amplement pour rejeter
la thése du droit de prochaineté compris comme une expectative devant
un héritage. Ajoutons a titre de complément que dans certains droits
étrangers, les héritiers avaient ders droits définis qui protégeaient
leurs intéréts encore du vivant du donateur. C'est ainsi par exemple que le
Beispruchsrecht saxon donnait a I'héritier le plus proche le droit de reprendre
sans contrepartie un bien immobilier vendu (transmis) sans son accord. De plus,
le consentement de l'héritier le plus proche rendait inutile le consentement
des autres héritiers. Le droit polonais ne connait pas une telle solution.
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ad. 5. Les raisons suivantes témoignent contre cette thése: Le retrait est tou-
jours réalisé individuellement. La famille en tant qu'entité n'apparait pas
dans le retrait. Si plusieurs ayants droit présentent leurs prétentions simul-
tanément, ils partagent entre eux les biens rachetés. S'il devait protéger
les intéréts de la famille, le retrait lignager réalisé par un des parents,
satisfaisant ainsi ces intéréts, devrait étre définitif. Mais l'individualisation
des droits va si loin que le parent plus proche écarte le parent plus éloigné.

Conformément a cette hypothése, les transactions entre les parents sont
libres des limitations du notre droit; cependant, nous rencontrons dans
les sources l'accord des parents dans ce genre d'opérations concernant les
biens également.

Le retrait ne peut apparaitre que quand il y a mouvement juridique
des affaires concernant la terre. Cependant il ne semble pas possible de
faire reculer trop loin au dela du Xlle siécle le besoin économique d'un
tel mouvement en Pologne. Il en résulte une conclusion importante pour
nous: une institution qui n'avait pas les conditions indispensables pour
apparaitre a une époque bien reculée ne peut €tre considérée comme une
survivance.

ad 6. Il semble que parmi toutes les théories qui ont été présentées ici, le dernier
essai d'explication de la genése du retrait lignager est le plus convaincant.
Elle s'accorde avec l'apparition tardive de 1'aliénation des biens-fonds elle
n'est pas non plus contraire a la conception du retrait lignager en tant
qu'institution qui protége les intéréts individuels des sujets de ce droit.
On peut — il est vrai — lui reprocher de ne pas prendre en considération
la possibilité du retrait lignager résultant de la propriété familiale indivise,
alors assez généralisée. Mais chez nous le cercle des ayants droit n'englo-
bait pas seulement les anciens membres d'une indivision. En faisaient par-
tie les parents en général, et le seul titre sur lequel ce droit était fondé
était le rapport de parenté avec le cédant.

Dans la littérature produite jusqu'a ce jour, l'efficacité, la force de notre
institution est d'ordinaire surestimée. Car ce droit ne faisait pas obstacle a 1'ex-
pansion des biens de I'Eglise. Le fait qu'elle ait cessé de compter comme partenai-
re dans le mouvement juridique des affaires immobiliéres aprés le XIII* siécle
n'était pas di a la force du retrait lignager mais a une réaction de la société
(et peut-&tre aussi du prince régnant) face a l'accroissement impétueux de la
puissance matérielle de 1'Eglise.

Dans le cadre de la noblesse en tant qu'état, ce droit s'avére également peu
efficace. La, sa faiblesse résulte avant tout du principe de la non-gratuité sur
lequel il est fondé. Ne serait-ce que pour cette raison, contrairement aux opinions
généralement admises jusque la, il ne protége pas de manieére suffisante les inté-
réts de la petite noblesse contre la grande, ni éventuellement ceux de la paysan-
nerie contre la noblesse. D'ailleurs les grands nobles disposaient de moyens suffi-
samment puissants de pression pour se défendre contre le retrait. C'est pourquoi,
quand on dit que les grands nobles n'étaient pas favorables au retrait en tant
qu' acquéreurs de fait ou acquéreurs potentiels d'importantes quantités de terre,
il convient de formuler plus clairement cette pensée. Leur hostilit¢é semble com-
préhensible, mais leur puissance suffisante pour arriver a leurs fins dans les
cas particuliers, sans essais de solution générale. N'oublions pas non plus que
cette méme institution protégeait cette couche de la noblesse contre l'expansion
des biens de I'Eglise.



C'est pourquoi, en général, si nous omettons les cas de menace particuliere,
le droit de préemption ou de retrait était peu attrayant pour les parents, ne
serait-ce que parce que le proche n'avait aucune influence sur la formation des
traits essentiels de la transaction — celle des conditions d'acquisition. D'ordinaire
il fallait réaliser le retrait par la voie des tribunaux, et cela coltait cher sans
donner pour autant la certitude d'y gagner, méme si le titre juridique des pré-
tentions ne faisait aucun doute. Comme on sait, le retrait lignager n'a pas entravé
la naissance des latifundia des magnats, il n'a pas entravé en général un mouve-
ment particulierement animé dans les transactions dont I'objet était la terre.
Aussi 1'idée suivante semblg-t-elle juste: la faiblesse de cette institution fut la
cause de sa longue existence.

Traduit  par  Michal  Michalak
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