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W. Steinberg.

PRAWO SASIEDZKIE.

Nachbarrecht diesc schwierige und fur das prak-
tische Leben so wichtige Materie.
Jozef Unger.

CZESC PIERWSZA.

Dzial 1 Zagadnienia ogolne.

Rozdziat I. Prawo jako zakazy i nakazy.

Nie trudno wpas$¢ na pomyst, ze przepisy prawne (zgrubsza
mowiac) sa rozkazami. Totez mys$l te wypowiedziano juz dawno !
a w ustroju absolutystycznym nasuwa sie sama przez sie. Spornem
pozostawatoby tylko pytanie, czy przepisy prawne skitadajg sie wy-
tacznie z rozkazéw, czy spotykamy w prawie réwniez i innego
rodzaju sktadniki. Juz w tern miejscu zauwazy¢ nalezy, iz rozkazy
mozna rozpatrywac jako czynnodéci z punktu widzenia spoteczno-
psychologicznego, badz tez jako wytwory a wiec zdania zawie-
rajgce pewien sens i strukture. W pracy tej mowa bedzie o roz-
kazach przedewszystkiem w drugiem z powyzszych znaczen.

Narazie wypadnie sie zastanowi¢ nad dwiema kwestjami
wstepnemi:

i JakkolwiekbysSmy chcieli okres$li¢ pojecie prawa przedmis
towego, czy tez zadowoli¢ sie przyjeciem jednej z niezwykle licz-
nych definicyj prawa, niesporne pozostanie, ze pewne przepisy za-
warte w ustawach i kodeksach sg przepisami prawnemi. Jes$li wiec
zacie$nimy teren naszego badania do tego, co bezspornie jest pra-
wem, to mozemy catg sprawe definicji prawa pomingc2

1 Np. Cicero, Pro Flacco VII, 15, de leg. Il 4, 88 8 i 9 »iubere
et vetare« lub Hobbes, Leviathan, Part 2, chap. 26 »First is manifest
that Law in generall is Command«.

2 Wystarcza wspomnie¢ w tern miejscu, ze w pracy p. t Zagad-
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Tak zacieSnione prawo mozna rozpatrywaé z wielu punktéw
widzenia: jako zjawisko spoteczne w zwigzku z resztg zycia spo-
tecznego, a to badz przyczynowo jako wyptyw warunkéw, wsréd
ktérych powstaty, badZz jako przyczyne pewnych zmian w 2zyciu
danego spoteczenstwa, badZz tez finalistycznie, jako $rodki do osiag-
niecia pewnych celéw przez twércéw przepisu danego zamierzo-
nych. Mozna je rozpatrywa¢ nadto jako zbiér zdan o pewnym
sensie zawartym w nich i stara¢ sie sens ten ustali¢c. Wreszcie da
sie je teoretycznie analizowaé¢ co do struktury i mozna staraé sie
znalez¢ formute, ktéraby potrafita objgé¢ je badz wszystkie, badz
poszczeg6lne ich dzialy i pozwolita logicznie odbudowa¢ ich struk-
ture k Praca ta podaza ostatnig droga w swej konstrukcyjnej czesci.
Tak wiec starajac sie wykaza¢, iz prawo prywatne mozna ujac jako
ztozone wytgcznie z nakazéw i zakazéw, rozumiem przez te ostat-
nie zdania o pewnej strukturze.

2. Teorja imperatywna rozporzadza szczegG6lnie obfitym
terjatem przyktadéw na poparcie swych tez w dziedzinie prawa
politycznego i administracyjnego. Element jednostronnego rozkazu
wtadzy wobec obywateli wystepuje tak czesto i jawnie w tych
odtamach prawa, iz niepodobna go nie zauwazyé, a zauwazywszy,
nie uznaé¢ za podstawowy. Tymczasem w epoce konstytucjonalizmu
i praw podmiotowych publicznych wtasnie w dziedzinie prawa
panstwowego podkre$la sie jako zdobycz wspéiczesnej epoki nie-
tylko zwigzanie wtadzy panstwowej przepisami prawnemi, wyda-
nemi przez nia, lecz réwniez przyrzeczenie wtadzy panstwowej, iz
W swem postepowaniu bedzie sie stosowata do pewnych zasad. Na
tern tle powstajg koncepcje w rodzaju norm przyrzekajgcych (Ver-
sprechensnormen) Somlo'a, ktére rzekomo majg stanowi¢ swoisty
rodzaj norm prawnych obok norm rozkazowych (Befehlsnormen)2.

Natomiast w pracy tej pragne wykaza¢ na przyktadzie prawa
sgsiedzkiego, ze w dziedzinie t. zw. prawa prywatnego da sie prze-

nienie rzeczywisto$ci norm prawnych (czesciowo wydrukowanej w Gio-
sie prawa rok VII, nr 1—2) poruszyt autor blizej te kwestje.

1 Rozwazania takie nalezg do teorji prawa pojetej jako teorja normy
prawnej (Jerzy Lande, Norma a zjawisko prawne. Czas. praw. i ekonom.
XX, sir. 345, uw. 1).

2 Juristische Grundlehre 1927, str. 204—213. Przeciw przyjeciu
norm przyrzekajacych wystapit ostatnio prof. Gotgb w pracy p. t. Formy
zdah prawnych w prawnoprywatnem oswietleniu, str. 34.



prowadzi¢ konstrukcje norm jako imperatywéw w zupetnosci, tak
dalece, ze nawet t. zw. prawa podmiotowe dadza sie z tego punktu
widzenia ujgé¢ teoretycznie catkiem poprawnie

Przeciw teorji imperatywnej wysunieto réwniez w sferze prawa
panstwowego teze o tern, jakoby norma prawna byta zdaniem wa-
runkowem (hipotetycznem). Kelsen stanowi tu twoérce i gtowe ca-
tej szkoty teoretykéw prawa, zwalczajagcych m. i. poglad, jakoby
prawo stanowity rozkazy.

By moéc pobieznie zorjentowaé sie w tym sporze trzeba naj-
pierw ustali¢, o czem mowa. Ma to szczegbélng doniostos'¢ w dzie-
dzinie teorji prawa, wiekszg niz w odniesieniu do jakiegokolwiek
przedmiotu nauk przyrodniczych. »Prawo* to réwnie dobrze i. sam
tylko przepis pisany lub zwyczajowo tylko przestrzegany. 2. zaréwno
przepis jak i zachowanie sie i przezycia ludzi, wykonujacych go
i wbrew niemu dziatajagcych, lub tez 3. same te przezycia tylko. Je.'li
rozpatrywa¢ prawo ‘ako sam przepis prawny tylko, woéwczas nie
kazdy z nich ma widoczng na pierwszy rzut oka postaé¢ rozkazu,
a przeciwnie, wiele z nich wykazuje budowe zdania warunkowego:
jesli... to... Inne zdania prawne dadzag sie bez trudu przerobi¢ na
zdania warunkowe i stagd — zdawatoby sie —e¢ wyplywa wniosek,
iz przepisy prawne sg zdaniami warunkowemi.

Pomijam tu trudnosci, polegajace na pomieszaniu norm. a wiec
zdan, ustanawiajacych obowiazki, z sgdami wtasciwemi, a wiec zda-
niami, stwierdzajgcemi pewien stan faktyczny, gdyz wbrew ogdlnie
przyjetemu zdaniu w tej materji, staram si¢ na innem miejscu wy
kazaé, ze normy dadzag sie przeksztatci¢ logicznie na sady wiasciwe
i traktowaé¢ réwnorzednie z niemi.

Gtéowny nacisk pragne potozy¢ na tern, iz miedzy rozkazem
a normg, ubrang w forme okresu warunkowego, niema zadnego
przeciwienstwa. Przypatrzmy sie kilku przyktadom rozkazu: »Bacz-
nos$¢* »Stdj«, »Przynie§ mi ksigzke z szafy*. Dotyczg one kon-
kretnej, $cisle okreslonej, czynnosci lub zaniechania i maja swdj
dobry sens w konkretnej sytuacji, gdy pewna osoba kieruje je do
innej (lub innych).

Powyzsza forma rozkazu nadaje sie jednak tylko dla rozka-
z6w jednorazowych. Gdy pragne, by dane dziatanie pozytywne lub
zaniechanie cze$ciej lub stale nastepowato u osoby drugiej, musze
wyrazi¢ expressis verbis sytuacje, w ktérej zgodnie z mag wolg pe-
wien czyn ma zosta¢é wykonany. Sytuacja ta jest w wypadku kon-

1*



kretnego, jednorazowego rozkazu dorozumiang, tutaj za$ trzeba wy-
razi¢ warunki, w ktérych powstaje obowigzek. Mozna wiec powie-
dzie¢ np. »Gdy dowddca wejdzie do koszar, stan na baczno$é¢, lub
staniesz (staniecie) na baczno$¢*. Tego rodzaju rozkaz wymaga,
by go kierowano wprost do oznaczonej osoby lub oznaczonej ilo-
§ci os6b, innemi stowy adresat, czy tez adresaci tego rozkazu mu-
szg by¢ oznaczeni zapomoca konkretnej sytuacji, w ktérej podobny
rozkaz wydano. Tylko w takich rozkazach mozna uzyé gramatycz-
nego trybu rozkazujacego. Dlatego rozkaz, zawierajgcy réwniez ozna-
czenie o0s6b, do ktérych go skierowano musi brzmieé: »Gdy do-
wédca wejdzie do koszar, kazdy obecny tam Zzoinierz powinien
stang¢ na baczno$¢*. Tu juz osiggneliSmy forme, w ktérej dadza
sie wyrazi¢ normy prawne. Pierwsza cze$¢ tego zdania wyraza wa-
runki faktyczne, od ktoérych zajScia zalezy powstanie obowigzku,
druga za$ okre$la obowigzek i tre§¢ tego obowigzku, a mianowicie
czyn przepisany. Coprawda zaKres adresatow normy tej nie jest
jeszcze dos$¢ ScisSle okres$lony, bo nie wiadomo kto jest zoinierzem,
a kto nim nie jest, lecz to mozemy pomingé, gdyz do tego celu
stuzg definicje normatywne (iegalne), lub tez interpretacja przepi-
sow. Chodzi w tym zwigzku tylko o wykazanie, ze rozkaz kazdy,
ustanawiajgcy pewne obowiagzki na przyszto$¢ i domagajacy sie
wykonania kilkakrotnego pewnego czynu, moze, a nawet, w wy-
padku, gdy zawiera oznaczenie adresatow — musi przybraé¢ forme
zdania warunkowego. Teorja, ujmujgca przepisy prawne jako zda-
nia warunkowe, przeciwstawia sie wiec tylko pozornie teorji impe-
ratywnej.

Wedle ostatniej, trescig przepiséw prawnych sg rozkazy, a wiec
zdania zawierajace badZz nakazy czynienia czego$, badz zakazy
pewnych czynéw i prima facie takze 2) pozwolenia tychze, przy-
czem czynem przez prawo nakazanym, zakazanym lub dozwolo-
nym, moze by¢ réwniez zaniechanie. Pozwolenie ma za przestanke
uprzednie obowigzywanie pewnego zakazu, gdy dotyczy wykonania
pozytywnej czynnos$ci lub tez pewnego nakazu, gdy odnosi sie do
zaniechania danej czynnosci i ma sens tylko jako cofniecie zawar-
tej w nich normy. Pozwolenie wiec przedstawia sie jako zjawisko
pochodne w stosunku do nakazéw i zakazow.

Nakazy i zakazy dziela wszystkie mozliwe do wykonania
czyny ludzkie na nakazane t. j. takie, kté6rych wykonanie jest
obowigzkiem i zakazane t. j. czyny, ktérych zaniechanie jest



obowigzkiem i czyny, ktédre nie sg ani nakazane ani zakazane. Te
ostatnie tworzg sfere »wolnosci* (niemieckie »Dtirfen«). W tej dzie-
dzinie istnieje wiele czynéw dla prawa catkiem obojetnych, a wiec
takich, ktérych dokonanie ani tez zaniechanie nie wywotuje zad-
nych skutkéw prawnych, innemi stowy czyn6w tego rodzaju, z kto-
rych dokonaniem ani tez zaniechaniem przepisy prawne nie tgcza
zadnych skutkéw prawnych.

Z innemi za$ tgczy prawo, na wypadek ich dokonania,
pewne skutki prawne, t. j. wiaze z niemi powstanie, zmiang¢ Ilub
zgas$niecie pewnych obowigzkéw. Nazwiemy je czynami uprawnio-
nemu, a odnos$ng sytuacje normatywng jednostki, ktorej czyny sag
warunkami skutkéw prawnych - uprawnieniem tejze.

Z warunkowego brzmienia wspétczesnych kodekséw karnych
moznaby wnosi¢, iz przepisy karne nie zakazujg niczego, a jedynie
przewidujg skutki prawne dokonania czynéw okreslonych. Zdanie
to powszechnie odrzucono w teorji prawa karnego. Przepisy prawa
tego bez wzgledu na takie czy inne swe sformutowanie zaka-
zujg pewnych czynéw pod sankcjg, nie dotycza wiec dziedziny
wolnosci i nie tworzg uprawnien popetniania przestepstw. Tak wiec
upada mozliwy zarzut z tej strony.

Uprawnienia odnoszg sie tylko do czynno$ci pozytywnych
i zaniechan, a nie do pewnych stanéw statycznych. Dlatego tez
posiadanie jako stan trwaly nie jest uprawnieniem w powyzej przy-
jetem znaczeniu, cho¢ prawo taczy z niem pewne skutki prawne.

Gdy nakaz prawny nakiada obowigzek wykonania pewnej
czynnos$ci lub zakaz prawny stwarza obowigzek zaniechania pew-
nego czynu (przez osobe zobowigzang) ze wzgledu na osobe
trzecig, woOwczas sytuacje normatywng tejze osoby trzeciej na-
zwiemy roszczeniem jej wobec zobowigzanej.

Zazwyczaj przepis powyzej opisany, wytwarzajagcy sytuacje
normatywna, zwang roszczeniem, przewiduje rdéwnocze$nie, ze na
wypadek niewykonania rozkazu winna nastapi¢, na zgdanie osoby
trzeciej, sankcja wobec zobowigzanego. Przez sankcje nie rozumiemy
jednak wytgcznie tylko kar it p. sSrodkéw represyjnych, lecz wszel-
kie skutki prawne, ktore dany przepis tagczy normatywnie z nie-
wykonaniem prawnego rozkazu. — Wchodzg tu wiec w rachube
zaré6wno t. zw. prawo skargi, niewazno$¢ czynnos$ci prawnej, jej bez-
skuteczno$é, wzruszalnos$é¢ i t. p.

Teorja, imperatywna nie potrafi inaczej ujagé roszczenia, jak



tylko z punktu widzenia samych przepiséw prawnych, a nie o0séb
prawu podlegtych. Tem samem zaciera sie nieco element atrybu-
tywny prawa, wysuniety na plan pierwszy przez Petrazyckiego i jego
szkote, lecz uzyskujemy niezwykta jednolito$é, prostote i przejrzy-
sto$§¢ teoretyczna na terenie, na ktérym dotad przechadzajg sie
beztrosko roézne »wladze«, »wihadztwa«, »moce«, »Zukommenlas-
sen« (Somlo) i t. p. twory nienormatywne.

Jesli obowigzek osoby zobowigzanej powstaje nie wprost
z prawa, lecz dopiero z czynu niezakazanego ani nienakazanego
osoby trzeciej, a przepis prawny z czynem tym (tejze osoby trze-
ciej) taczy obowigzek zobowigzanego wykonania lub zaniechania
pewnej czynnos$ci ze wzgledu na trzecig osobe, wéwczas mamy do
czynienia z uprawnieniem osoby trzeciej, z ktérego wynika roszcze-
nie tejze trzeciej osoby woOwczas, gdy z uprawnienia swego sko-
rzysta. Wypadek taki, niezwykle czesty w prawie prywatnem, be-
dziemy krotko oznaczali mianem upraw nienie-roszczen ie.
Przyktad: zawtaszczenie rzeczy bezpanskiej.

Roszczenia moga zwracaé¢ sie badz tylko przeciw konkretnie
oznaczonej osobie zobowigzanej, badz tez przeciw wszystkim oso-
bom, podlegajacym danemu porzadkowi prawnemu. Psychologistycz-
ne i pozytywistyczne, ujecie prawa przyjmuje tylko pierwszg z tych
ewentualnos$ci. Nic dziwnego. Tam, gdzie roszczenie w pewien spo-
séb bytuje w osobie, ze wzgledu na ktérg czyn ma byé¢ wykonany
lub zaniechany (w ostabionej formie moéwi sie tajemniczo, iz ro-
szczenie »stuzy« tejze osobie), tam trudno da sie pojaé, iz roszcze-
nie to zwraca sie przeciw wszystkim osobom, przepisowi danemu
podlegtym, a raczej zrozumiatg wydaje sie sytuacja, gdy roszczenie
ezwraca sie przeciw konkretnie oznaczonej osobie. Jesli jednak
sprawe rozpatrujemy od strony samych przepiséw prawnych, wéw-
czas niema trudnosci przyjecia, ze wszystkie osoby, podlegte da-
nemu przepisowi prawnemu czy tez danemu systemowi przepisoéw
prawnych (t. zw. porzagdkowi prawnemu), sa zobowigzane do pew-
nych czynnosci czy zaniechan ze wzgledu na pewng osobe i ewen-
tualnie, ze na zadanie tej wiasnie osoby, winna nastapi¢ sankcja
przeciw niestosujagcemu sie do tegc rozkazu. Zresztg przepisy prawne
wspoétczesne majg w olbrzymiej wiekszosci wypadkow' brzmienie
og6lne, prawie nigdy nie wymieniajg konkretnych oséb w charakte-
rze zobowigzanych czy tez uprawnionych, wiec poglad nasz bar-
dziej odpowiada ich sformutowaniu ogo6lnemu.



Ujecie og6lne przepiséw prawnych i oséb zobowigzanych
i uprawnionych wystepuje w kilku po jtaciach. Przedewszystkiem
normy prawne, wymieniajgce konkretne osoby jako zobowigzane
lub uprawnione (w powyzej przyjetem znaczeniu) spotyka sie wprost
wyjatkowo jako pierwotne, a ogdtem tylko jako pochodne prze-
pisy wynikajgce z pierwotnych, przez zastosowanie ich do kon-
kretnych przypadkéw (wyroki sadowe i akty administracyjne). Hie-
rarchja norm prawnych, o ktérej traktuje Merkl pod nazwg »ju-
ristische Stufenlehre*, polega witasnie na przejsciu od przepisow
og6lnych do coraz bardziej szczeg6towych. Lecz nie dos$¢ na tern.
Nalezy rozrézni¢ miedzy i) przepisem sformutowanym w ten spo-
s6b, ze osobe zobowigzang wyznacza spetnienie sie pewnych wa-
runkéw, lub mdéwigc innemi stowy, zaistnienie pewnego stanu fak-
tycznego, lecz w razie spetnienia sie tych warunkéw, obowigzang
jest tylko jedna osoba lub wiecej, lecz konkretnie przez stan
faktyczny oznaczonych oséb, a 2) miedzy przepisem, naktadajgcym
obowigzki na wszystkie osoby podlegte danemu przepisowi lub
systemowi przepiséw, bez okreslenia oséb zobowigzanych, nawet
zapomocg podania warunkéw, w ktérych obowigzek ten powstaje.
Te ostatnig oosta¢ spotykamy w wypadku roszczenia, zwréconego
przeciw wszystkim osobom podlegtym danemu t. zw. porzgdkowi
prawnemu.

Gdy przepis prawny taczy z pewnemi faktami zakaz oddzia-
tywania na oznaczong rzecz lub osobe, skierowany do wszystkich
os6b, podlegajacych danemu systemowi przepiséw prawnych, wow-
czas czynnos$ci oznaczonej osoby o ile sa nienakazane i niezakazane,
przestajg by¢ dla prawa obojetne i stajg sie tein, co nazywaé¢ be-
dziemy prawnie chroniong sferg wolnos$ci.

Rzecz, o ktérej mowiono co dopiero, nie musi koniecznie by¢
rzeczg zmystowa (res corporalis), ani tez oznaczenie jej w odno$nym
przepisie nie musi wcale by¢ konkretnem i w przewazajgcej wiek-
szosci wypadkdéw niem nie jest. Réwniez i osoba chroniona moze
by¢ oznaczong przez pewne fakty (np. sposoby nabycia witasnosci)
a nie konkretnie, nie mdéwiac juz o tern, ze moze nie by¢ wogdle
osoba w potocznem i naukowo-przyrodniczem znaczeniu, co w nauce
prawa wyraza sie w ten spos6b, iz jest to »osoba prawna*.

Jest rzeczg widoczng, ze to, co prawnicy okre$laja mianem
prawa podmiotowego, jest tworem obejmujagcym badZz prawnie



chroniong sfere wolno$ci wraz z uprawnieniami, roszczeniami i upraw-
nieniami-roszczeniami réznego rodzaju a wiec wszystkie wyszczegél-
nione powyzej twory prawne razem, badz' konglomeratem niekt6-
rych z nich tylko.

Czego dotyczyé moga prawne zakazy i nakazy ? Czynéw ludz-
kich wytacznie, a niegdy$' i innych, pojetych na wzér ludzkich
Czyny te za$ dzieli sie na czynnosci pozytywne (dopuszczenia, jak
mowi Krzymuski) * i zaniechania (facere i non facere). Wiecej ro-
dzajéw by¢ nie moze, co ma podstawe w logicznem prawie wyta-
czonego S$rodka i w taczacej sie z tern prawem roli przeczenia,
ktére wyczerpuje zakres przedmiotéw danego rzedu. Co wiec mamy
na mys$li, méwiagc czesto w dzietach prawniczych o dare, praestare
i pati, procz przepiséw o facere i non facere? Gdzie znalez¢ miej-
sce dla wypadkéw, przewidzianych w § 861 ABGB, moéwigcym réw-
norzednie o przyrzeczeniu dozwolenia komu$ czego$, dania
czego, uczynienia czego$ dla kogo$ i zaniechania czego$
dla niego (»gestatten«, »geben«, »tun«, >unterlassen«) lub dla roz-
réznienia art. 1126 C.c., miedzy daniem (donner) rzeczy a uczynie-
niem lub zaniechaniem czego$ (faire ou ne pas faire)?

Rozwazmy rzecz naprzéd bez wzgledu na jakiekolwiek obo-
wigzki i zwigzane z niemi przepisy.

Istnieja wiec czyny ludzkie pozytywne i negatywne, dziatania
przez dopuszczenie i zaniechanie, facere i non facere. W obrebie
pierwszego dziatu (facere) mozna rozr6zni¢ 1) dziatania pozytywne
W wezszem rozumieniu, czynno$¢ zwykla, samg przez sie, wyko-
nang w stosunku do kogo$ drugiego, t j. ze wzgledu na niego
lub dla jego korzysci (facere sensu stricto)s, 2) takiez dzialania,
skierowane ku korzy$ci drugiej osoby a przenoszace jaka$ juz
istniejgcg rzecz (w szerokiem znaczeniu tego stowa) z dziedziny
dziatania osoby przenoszacej do sfery dziatania owej osoby dru-
giej (dare), 3) dziatania pozytywne, wykonane ze wzgledu na druga
osobe lub dla jej korzy$ci, wytwarzajagce jaka$ rzecz, wraz 2 prze-

1 Nie wymaga specjalnych wywodéw twierdzenie, iz wyobrazenia
prawne, naktadajagce obowigzki réwniez na bogéw czy zwierzeta, wypty-
wajg z traktowania postepowania ich na wzér i podobienstwo ludzkiego
dziatania.

2 Wyktad prawa karnego t. I, str. 151.

3 Dziatan pozytywnych, nie pozostajacych w zadnym stosunku do
innych oséb i nie przedstawiajacych dla nich wartosci nie rozwazamy,
gdyz jako aspoteczne nie majg wogd6le znaczenia prawnego.



niesieniem jej w dziedzine dziatania owej osoby drugiej (prae-
stare).

Drugi dziat czynéw (non facere) réwniez da sie podobnie
podzieli¢, i)- Zwykte zaniechanie ze wzgledu lub dla korzys$ci osoby
drugiej, przy ktérem jednak drugi podmiot nie dziata réwnocze-
$nie na osobe pierwszg (powstrzymujaca sie od dziatania) lub jej
dziedzine dziatania (non facere sensu stricto) i 2) zaniechanie
dziatania wobec réwnoczesnego pozytywnego dzialania drugiej
osoby, skierowanego na osobe pierwszg lub jej sfere dziatania
(pati) Réwnoczesne dziatanie drugiej osoby moze byé celowe
lub tez mimowolne.

Rzecz zmienia sig, gdy wciggniemy w gre nakazy i zakazy.
Przedewszystkiem mozna nakaza¢ i zakazaé¢ zar6wno czynienia jak
i nie czynienia. Mamy wiec:

1) Nakaz czynienia, stwarzajgcy obowigzek wykonania pev

nego konkretnego dziatania pozytywnego (nakaz facere). Zaniecha
nie — przez osobe zobowigzang — wykonania nakazanego dziatania,
przedstawia sie jako czyn przeciwny nakazowi i to zaréwno wow-
czas, gdy nakazanego czynu zaniechano umyslnie, jak i wéwczas,
gdy przez zapomnienie lub omytke wykonanie nie nastgpito, a na-
wet w wypadku przeszkody, zasztej w czasie wykonania. Rozréz-
nienie rych wypadkéw nastepuje dopiero wtérnie, gdy chodzi o za-
stosowanie sankcji, przewidzianej na wypadek niewykonania obo-
wigzkowego dziatania. Wéwczas dopiero wchodzg w gre réznice
te, jako stopnie winy i przypadek niezawiniony. Bo tez nakaz
czynienia (facere) czego$, jest rownocze$nie zakazem nieczynienia
(non facere) tegoz, co wynika nie z logicznego prawa podwdjnego
przeczenia, jakby sie zdawa¢ mogto, gdyz nakaz nie jest zwy-
ktem twierdzeniem, ani zakaz przeczeniem2 lecz stad, ze po
pierwsze:

a) facere i non facere, wykonanie lub niewykonanie
czynnos$ci, wyczerpuja co do niej calg skale mozliwosci dziatania,
oczywiscie z zastrzezeniem zrozumiatem samo przez sie: w danej
sytuacji, przyczem niewykonanie nakazanego czynu obejmuje za-
robwno zaniechanie, polegajagce na wykonaniu decyzji niedziata-

1 Mys$l podobng na istote znoszenia wyrazit juz E. R. Bierling
(Juristische Prinzipienlehre, t. I, 1894, str. 242—3.

2 Zajmiemy sie tg sprawg w osobnej pracy p. t O prawdzie i fal-
szu norm prawnych.

dane
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nia, jak tez niewykonanie czynu skutkiem niemoznos'ci powziecia
decyzji, strachu i t p., po drugie:

b) dokonanie czynnos'ci tej stato sie obowigzkiem przez ne
kaz, wiec wobec a) niema sfery czynu wobec obowigzku oboje-
tnej, istnieje tylko wykonanie w mys$l obowigzku i zaniechanie
wbrew obowigzkowi. Dlatego tez mozna uznaé¢ kazdy nakaz wy-
konania danej pozytywnej czynnosci za zakaz powstrzymania sie
od niej.

2) Nakaz powstrzymania sie od konkretnej czynnosci pozy-
tywnej (nakaz non facere) wytwarza obowigzek zaniechania ozna-
czonej w nim czynnoéci. Zupetnie analogiczne rozumowanie do-
prowadza do wniosku, ze nakaz non facere jest réwnoznaczny
z zakazem facere, odnos$nie do tej samej czynnosci.

3) Zakaz wykonania pewnej czynnos$ci pozytywnej (zakaz fa-
cere) ustanawia obowigzek powstrzymania sie od niej. Tutaj bez
dalszych wywodow jest dla kazdego jasnem, ze zakaz facere jest
robwnoznaczny z nakazem non facere.

4) Zakaz powstrzymania sie od okreslonej czynnosci (zakaz
non facere) powotuje do zycia obowigzek wykonania wskazanego
w nim czynu i jak wida¢ odrazu, réwna sie nakazowi facere.

Staje sie wiec jasnem, ze wtasciwie wystarczajg tylko 2 wy-
padki : 1) nakaz czynienia czego$ i 2) nakaz zaniechania jakiej$
innej czynnos$ci — do odbudowy wszystkich nakazéw i zakazoéw,
tak, ze nawet samo pojecie zakazu mozna zupeinie wyrugowac
a zadowolnié¢ sie pojeciem nakazu i czynnoséci pozytywnej (facere)
oraz jej negacji (non facere). JesSli wiec uzywamy mimo to nazwy
zakazu, to dla krétszego sposobu wyrazania sie, gayz przez nakaz
rozumie sie zawsze nakaz wykonania pozytywnej czynnosci a przez
zakaz — nakaz niewykonania innej pozytywnej czynnosci.

W rozwazaniach tych nie odrézniliSmy, jak juz zaznaczono, psy-
chologicznej réznicy miedzy dowolnem a mimowolnem zaniechaniem
lub wykonaniem jakiej$ czynnoéci, gdyz to nie jest dla naszej kwe-
stji istotnem, albowiem czynnik psychiczny dziatania obowigzkowego
wchodzi w gre dopiero wtérnie, w razie naruszenia obowigzku
(kwestja winy). Dlatego tez obojetng jest dla nas tutaj sprawa, czy
zobowigzany do zaniechania ma chcie¢ powstrzymaé¢ sie od dar.ej
czynnos$ci, czy tez wystarczy, by zaniechat jej przez zapomnienie,
taksamo jak bedzie nieistotng catkiem okoliczno$é¢, ze zODOwia-
zany do wykonania jakiejs czynnosci dokona jej bitednie mniema-
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jac, ze przekracza zakaz, a wiec popetnia czyn w swem mniema-
niu niedozwolony.

Obecnie mozemy wej$¢ w poddziaty w obrebie ogdlnych ty-
pow facere i non facere.

W pierwszym mamy wiec: i) nakaz facere sensu stricto,
2) nakaz dare i 3) nakaz praestare, tak powszechnie spotykane
wséréd przepis6w prawa.

W dziale non facere: 1) nakaz non facere w wezszem rozu-
mieniu charakterystyczny dla prawa karnego, chociaz czesty réw-
niez i w innych dziatach (podobnie jak i w prawie karnem wy-
stepuja tez nakazy typu facere) i 2) nakaz pati, obowigzujgcy adre-
sata do zaniechania przeciwdziatania wobec pewnego okres$lonego
dziatania drugiej osoby.

Zbadajmy jeszcze, jak przedstawia sie obraz woéwczas, gdy
wez'miemy pod uwage précz zobowigzanego jeszcze i druga osobe,
ze wzgledu na ktérg lub dla ktérej dziatanie ma by¢ dokonane lub
zaniechane. Jesli obowigzek brzmi facere, dare lub praestare a na-
kaz jest prywatnoprawny, wodwczas osoba rézna od rozkazodawcy,
na rzecz ktérej majg te czynnos$ci nastgpi¢, nabywa z odnos$nego
nakazu roszczenie wobec zobowigzanego tej samej tresci, a wiec
roszczenie, by zobowigzany wykonat dla niej dang czynno$¢ po-
zytywng (facere;. przeni6ést odnosng gotowg rzecz do jej sfery dzia-
tania (dare), lub tez rzecz te wytworzyt i przeniést w jej sfere dzia-
tania (praestare). Sankcje stosuje sie na wniosek lub skarge zain-
teresowanego (w sensie osoby, na rzecz ktorej czynno$¢ nakazana
ma nastgpi¢, a nie w tym sensie, jakoby czynno$¢ ta zawsze mu-
siata wyjs¢ na korzys$é tej osoby).

Poglad Petrazyckiego ', ze przedmiotem prawa jest accipere
po stronie uprawnionego, gdy przedmiotem obowigzku po stronie
zobowigzanego jest facere, wydaje sie z naszego punktu widzenia
niescisty, bo roszczenie odnosi sie wprost do tej samej czynnoSci
czy tez wyniku, do ktérej odnosi sie obowigzek zobowigzanego,
a dopiero skutkiem naruszenia obowigzku lub innych, przepisami
prawnemi przewidzianych okolicznosci (np. niemozno$¢ S$wiadcze-
nia), zmienia sie w pewnych wypadkach zaréwno przedmiot obo-
wigzku po stronie zobowigzanego, jak i przedmiot roszczenia po
stronie uprawnionego.

1 O pobudkach postepowania i istocie moralnosci i prawa, (str. 45/6).
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Gdy mamy do czynienia z prywatnoprawnym obowigzkiem
non facere, osoba, wzgledem ktérej nalezy czynnosci zaniechad,
ma roszczenie o zaniechanie, a wiec ewentualnie réwniez zwigzane
z niem uprawnienie wystgpienia z wnioskiem lub skargg o sankcje
tego zakazu w wypadku, gdyby go zobowigzany naruszyt. Czasem
nabywa roéwniez specjalnym przepisem >wolno$é* natychmiasto-
wego odparcia bezprawnego czynu zobowigzanego (obrona ko-
nieczna). Wowczas odparcie takie nie wywotuje skutkéw praw-
nych, cho¢ w innych okolicznos$ciach czyn taki sam jest zakazany
pod sankcjg. Sformutowanie Petrazyckiego, ktéry utrzymuje * ze
gdy przedmiotem obowigzku jest non facere, przedmiotem prawa
jest non pati, t j. jikbySmy sie wyrazili facere ut non faciatur
(fiat), nasuwa my$l o dozwoleniu samopomocy (obrony koniecz-
nej), co tylko niekiedy i w waskim zakresie zachodzi, dlatego tez
tutaj jako niesciste zuzyé sie nie da.

Wobec prywatnoprawnego obowigzku pati ( powstaje po
stronie drugiej badZz uprawnienie do czynnos$ci pozytywnej, wobec
zobowigzanego wywotujacej SKUtki prawne, badz tez pewna sfera
»wolnosci*, a wiec czyndéw ani nakazanych ani zakazanych, nie
wywotujgcych zadnych skutkéw .prawnych.

Zupetnie analogicznie przedstawiajg sie rozwazania co do pu-
bliczno-prawnych nakazéw facere, dare, praestare, non facere i pati,
z tag tylko réznica, ze osoba, ze wzgledu na ktéra nalezy dokona¢
lub zaniecha¢ czynnos$ci, jest czesto sam rozkazodawca i on tez
nabywa z rozkazu swego wymienionych wyzej roszczen, uprawnien,
wzglednie »wolnosci«.

UzyskaliSmy powyzej przeglad scnematyczny pieciu gatunkoéw
przepiséw prawnych (nakazy: facere, dare, praestare, non facere
i pati) a S$cis$le mowiagc, pieciu gatunkéw obowigzkéw prawnych,
ktére mozna potgaczy¢é w normach prawnych ze stanami faktycz-
nemi, jako ich skutki prawne. Je$li za$§ przepis odnos$ny jest pry-
watnoprawny, uzyskujemy réwniez odpowiednich pie¢ gatunkow
roszczen prawnych, wynikajacych 2z przepiséw prawa prywat-
nego

Tak sprawa wyglagda z punktu widzenia rozwazap zasadni-
czych. W dziale Ill zastosujemy je do w»prawa* wtasnosci i prze-
piséw sasiedzkich.

1 O pobudkach postepowania i istocie moralnosci i prawa, str. 46
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Czy pré6cz nakazéw i zakazow teorja prawa musi przyjaé
ponadto inne jeszcze pojecia podstawowe do odbudowy logicznej
przepisow prawnych, a w szczeg6lnosci czy nie da sie unikna¢ przy-
jecia norm, z aktéw przyrzeczenia wynikajacych, tego nie bedziemy
w tern miejscu rozstrzygali, ggyz dla pracy naszej jest to oboje-
tne Wystarczy jednak zaznaczyé': ze nie wida¢ zadnego powaznego
wzgledu, ktéryby zmuszat do przyjecia tego rodzaju norm w dzie-
dzinie t. zw. prawa prywatnego. Pewng trudno$¢ przyjecia teorji
imperatywnej w podanej powyzej szkicowo postaci stanowi na
pierwszy rzut oka znany prawnikom wypadek czynnos$ci prawnych
zakazanych, a jednak rriimo to waznych i wywotujacych skutki
prawne (valide sed illicite). Jesli jednak zastanowié¢ sie troche nad
tym argumentem, to okaze sig, ze tego rodzaju wypadki powstajg
przez dos$¢ swoistg kolizje dwdch przepiséw prawnych. Wez'my ty-
powy przyktad zakazu zawierania matzehstw przez osoby wojskowe.
Z jednej strony mamy tu specjalny przepis, zakazujacy zawieranie
matzenstwa osobom wojskowym, bez zezwolenia wtadzy przetozo-
nej, pod zagrozeniem sankcji w postaci kary na wypadek prze-
kroczenia, a rownoczes$nie ogdélny przepis kodeksu cywilnego, z kt6-
rego d'a danej osoby wojskowej, spetniajagcej ogdlne warunki, tamze
podane, powstaje uprawnienie (w powyzej przez nas podanem zna-
czeniu) zawarcia zwigzku matzenskiego. Doktadnie moéwigc, napo-
tykamy sie w takim wypadku z jednej strony na zakaz czynu A
(zawarcie matzenstwa w formie, przez kodeks cywilny okreslonej)
pod zagrozeniem sankcji a (kara ze strony wiladz wojskowych),
z drugiej strony za$ na norme, nakazujgcag pewne obowigzki mat-
zonkom wobec siebie, na wypadek dokonama przez nich A (za-
warcie matzenstwa) a to pod sankcjg b (przymus czy tez separa-
cja lub rozwéd), a wiec inng niz sankcja pierwszego przepisu. Nie
trudno zauwazy¢, ze pierwszy przepis (wojskowy) jest wtérnym
w stosunku do drugiego (cywilnego) i zaktada jego istnienie. Tak
wiec argument ten przeciw teorji imperatywnej w prawie prywa-
tnem okazuje sie pozornym.

Rozdziat Il. Prawo prywatne a prawo publiczne.

Dla odréznienia prawa publicznego od prywatnego rézne
znajdowano kryterja. Ulpjan wysunat w tym celu moment teleolo-
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giczny, cel do ktérego zmierza przepis, rozrdézniajgc utilitatem rei
publicae od utilitates singulorum Ten moment pozaprawny wie-
lokrotnie krytykowany, ostatnio przez prof. Gotgba (w dziele »lstota
ustawowych ograniczen aljenacji w ausir. prawie prywatnemu str.
5 i nn.) * nie nadaje sie na naukowe kryterjum podziatujuz chocby
z tego wzgledu, ze interes panstwowy, do ktérego zmierza dany
przepis ustawy nie wyklucza korzysci oséb prywatnych ani od-
wrotnie korzy$é¢ poszczegélnych jednostek niezawsze wytacza in-
teres og6tu. Samo za$ stwierdzenie do jakiego celu zmierza ustawa
jest czestokro¢ w braku wyraznych wynurzeh ustawodawcy trudne,
ba, wobec zbiorowego tworzenia przepiséw prawnych w panstwach
wspoOtczesnycn czesto zgota niemozliwe.

Lepszym jest juz podziat prawa na publiczne i prywatne na
tej podstawie, ze dziedzing prawa prywatnego sa te dziedziny zy-
cia, ktérych wuregulowanie wustawa pozostawia autonomji stron,
a wprowadza tylko positkowo przepisy na wypadek, gdyby strony
same inaczej nie postanowity (ius dispositivum) lub tez normy usta-
lajace w pewnym kierunku wyktadnie przejawionej woli stron. Pra-
wem publicznem bytyby wiec przepisy, ktérych umowa stron zmie-
ni¢ nie mcze lub, wyrazajgc sie $cislej, przepisy, ustanawiajgce nie-
wazno$¢ lub bezskuteczno$é prawng wszelkich uméw lub jedno-
stronnych czynnos$ci prawnych niezgodnych z ich trescig (ius cogens).
Rozréznienie to oparto na prawniczych podstawach, lecz ma ono
naszem zdaniem te wade, Ze rozdziela instytucje jednolite np. kon-
trakt o prace wedle noweli Il do k. c. austr. na czeséci publiczne
i prywatne, co jest wynikiem niepozgdanym.

Mozna nadto prébowaé¢ rozdziatu na tej podstawie, ze w pra-
wie publicznem wystepuje z jednej strony panstwo lub inna osoba
wyposazona we wiadze, a z drugiej jednostka wtadzy tej podlegta
a w prawie prywatnem wystepuj | wytacznie jednostki réwnorzedne,
a wiec prawo publiczne reguluje stosunki miedzy panstwem lub
innemi zwigzkami przymusowemi a osobami, podlegajacemi wtadzy
tych zwigzkéw, prywatne za$ normuje wzajemne stosunki tych
ostatnich oséb. C6z kiedy i w prawie prywatnem wystepuje pan-
stwo jako fiskus i cale prawo prywatne opiera sie nie *w ostatnim
rzedzie na autorytecie ustaw i organéw panstwowych. Formuta

1 W pracy tej wyraza autor zapatrywanie, iz prawo publiczne wy-
daje zakazy a prawo prywatne odmawia sankcji.
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prof. Jaworskiego opiewajgca: w prawie prywatnem jednostki dzia-
taja a panstwo kontroluje, a w prawie publicznem panstwo dziata
a jednostki kontrolujg jest tylko postulatem de lege ferenda w dru-
giej swej czesci.

Stanowczo niej mozna wyznawaé¢ poglagdu, ze prawem pry-
watnem sg przepisy, w ktérych sankcje stosuja sady a publicznem
te, gdzie czyni to administracja, juz choéby dlatego, ze podziat
czynno$ci miedzy te organy nastepuje z przyczyn zgota innych niz
teoietyczne, a wiec otrzymaliSmy dwa dzialy prawa niejednolite
wewngatrz ani formalnie ani treSciowo.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie na teorje Somlo’a, ktéry za
punkt wyjscia rozréznienia zdan prawnych na publiczne i prywatne
bierze ustanowione przez dany przepis obowigzki i roszczenia.
Wedle niego istnieja 3 rodzéje zdan prawnych: 1) przyrzekajace
zdania prawne (promittive Rechtssatze) wytwarzajgce zobowigzania
i roszczenia z przyrzeczenia (Versprechensverpflichtungen i Ver-
sprechensanspriiche), 2) imperatywne zdania prawne (imperative
Rechtssatze), z ktérych wyptywajg tylko bezposrednie (primare) obo-
wigzki z rozkazu (Befehlsverpflichtungen) i 3) imperatywno atry-
butywne zdania prawne (imperativ attributive Rechtssatze), wytwa-
rzajace précz bezposrednich (pierwotnych) réwniez i posrednie po-

chodne zobowigzania z rozkazu i odpowiadajace im roszczenia
z rozkazu (Befehlsansprtiche). Zdania ptawne scharakteryzowane
pod 1) i 2) tworzg wedle Somlo’'a prawo publiczne, natomiasr

prawo prywatne skiada sie ze zdan typu opisanego pod 3).
Przeciw ciekawej tej teorji nalezy przytoczy¢ przedewszystkiem,
ze watpliwem jest bardzo istnienie norm przyrzekajagcych w dzi-
siejszych ustrojach prawnych, gdyz przyrzeczenie jest umowg, a wiec
dochodzi do skutku przez przyjecie przyrzeczenia przez strone
druga a nadto argument, ze stosunki prawne miedzy obywatelami
a fiskusem bytyby w mys$l Sorr>lc’a zawsze publicznoprawnemi,
braktoby Dowiem trzeciej osoby, a wiec i pochodnych obowigzkéw
i roszczen z rozkazu. Nadto kryterjum to nie da sie w kazdym
wypadku zastosowaé¢ jednoznacznie, gdyz bardzo czesto witasnie
niewiadomo, czy przepisj dany udziela roszczen pochodnych, co
trzeba dopiero zmudng i niepewng droga interpretacji staraé sie
wyjasni¢. Sprawdzian pozostajacy, jak zresztg Somlo przyznaje, w sfe-
rze ogoélnikéw, nie pozwalajacy kazdego konkretnego pytania roz-
strzygnaé¢ jednoznacznie nie ma warto$ci i nalezy go odrzucié.
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Ostatnio pojawit sie w nauce prawa poglad zaprzecza-
jacy, by nalezatlo wogé6le dzieli¢ prawo na publiczne i prywatne
(Kelsen i jego szkota). Poglad taki wyptywa przedewszystkiem
z rozwazania przepiséw prawnych z czysto formalnego punktu wi-
dzenia jako norm panstwowych, na strazy ktérych stoi kara przez
panstwo wymierzana, badz przez nie dokonana egzekucja (Kelsen)!
lub tez uznania za zdania prawne tylko zdan typu T —ALS, gdzie
T oznacza stan faktyczny, A osobe zobowigzana, L $wiadczenie
a S sankcje, a wiec z pominiecia wszelkich réznic tresci prze-
pisbw, a co wazniejsze nadto nawet r6znic, w jaki sposéb sankcja
jest unormowana, czy nastepuje z urzedu badZz na wniosek lub
skarge organu zwigzku przymusowego czy tez na skutek skargi
pokrzywdzonego. Tego rodzaju zatarcie istniejagcych niewatpliwie
réznic nie jest naszem zdaniem naukowo pozadanem.

Jedynie zdaniem naszem trafne Kkryterjum podziatu prawa na
publiczne i prywatne znajdujemy w dzisiejszych ustrojach praw-
nych w formalnej okolicznos$ci, czy osoba, na ktérej zadanie (wnio-
sek lub skarge) wymierza¢ sie winno sankcje danego przepisu (je-
§li postepowanie jest skargowe) wzglednie, ktora orzeka sankcje
(jesli postepowanie odbywa sie z urzedu), jest organem panstwa
lub innego zwigzku przymusowego, czy tez nie. Jesli bowiem ustawa
powotuje do skargi lub wniosku lub tez wprost do orzekania san-
kcji organ panstwowy, gminny lub organ innego zwigzku przymu-
sowego, wéwczas mamy przed soba przepis publicznoprawny, na-
tomiast w wypadku, gdy ustawa pozostawia samej osobie zainte-
resowanej (poszkodowanemu czy tez chronionemu) inicjatywe do-
chodzenia sankcji, udzielajagc jej tylko odpowiedniego uprawnienia
mamy przed sobg przepis prawa prywatnego. Rozréznienie to ma
charakter czysto prawny2

Nie jest trafnym zarzutem okoliczno$¢, ze w ten spos6éb da-
tyby sie rozdzieli¢ tylko normy zaopatrzone w sankcje a pizepisy,
pozbawione jej nie datyby sie wigczy¢é w zaden z tych dziatéw.
Dla takich bardzo rzadkich przepis6w wystarczy dodatkowo stwier-

1 Totez dla Kelsena kodeksy cywilne redukujg sie do gzczegélo—
wych katalogéw, zawierajgcych warunki zastosowania woli panstwa, za-
stosowania egzekucji (Hauptprobleme str. 227 i nn.).

2 Wséréd 17 teoryj omowionych przez J. Holligera w rozp-awie
p. t. Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem 6&ffentlichen Recht
und dem Privatrecht (Ziirich 1904) niema powyzej przyjetej.
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dzi¢, ze jesSli naprawde zadnej sankcji me majg, to nie sa nor-
mami prawnemi.
Na nieporozumieniu zas

bytby oparty zarzut, ze przyjawszy
proponowany przez nas podziat nalezatoby uznaé, ze przepisy karne
o ochronie czci sg prywatnoprawnemi, gdyz kary wymierza sie
na skutek skargi obrazonego. Przesad, jakoby prawo karne w ca-
tosci nalezatlo do publicznoprawnych przepiséw niema uzasadnie-
nia ani w historji prawa i procesu karnego, ani nie moze w ca-
tosci odnies$¢ sie do dzisiejszych ustawodawstw karnych. Kryterjum
nasze taczy sie catkiem $cisle z tradycyjnem rozréznieniem wedle
zamiaréow ustawodawcy (quod ad statum rei Romanae spectat
w przeciwstawieniu do tego quod singulorum utilitatem), wedle
znaczenia unormowanej danym przepisem materji dla bytu i roz-
woju panhstwa. Albowiem wo6wczas, gdy ustawodawca uwaza unor-
mowang przez sie materje za wysoce wazng dla bytu i rozwoju
panstwa, oddaje sankcje odnos$nych przepisOw badz wprost w rece
organdéw panstwowych w postepowaniu z urzedu, badz tez wyzna-
cza inicjatywe w dochodzeniu sankcji specjalnym w tym celu po-
wotanym organom panAstwowym, a nie pozostawia jej w rekach
0s6b zainteresowanych.

Jedynag nieco powazniejszg trudno$¢ mozna wysungé przeciw
naszemu kryterjum powotujgc sie na stanowisko Prokuratorji Ge-
neralnej. Jest ona niewatpliwie organem panstwowym, a jednak
wystepuje réwniez w jego imieniu przed sadami ze skargami, stu-
sznie powszechnie uznanemi za prywatnoprawne. Trzeba jednak
przypomnieé, ze w wypadku zwyktej skargi cywilnej Skarbu Pan-
stwa chodzi o zrealizowanie przepisu, ktérego sankcja nie zna i nie
wymienia Prokuratorji Generalnej, a tylko méwi ogdlnie o sprze-
dawcy, kupujgcym, najmobiercy, wynajmujgcym i t. p. Sankcje
tych przepisbw nie powotujg zadnego organu panhstwowego do
skargi, lecz udzielajg og6lnie zainteresowanemu uprawnienia by za-
dat zastosowania sankcji wobec postepujacej bezprawnie drugiej
strony. Natomiast przepisy powotujace do zycia i organizujgce
dziatanie Prokuratorji Generalnej majg niewatpliwy charakter pu-
blicznoprawny, gdyz na ich strazy stojg przepisy dyscyplinarne.

Czasopismo prawu. Koczu. XXVIII. 2



Dziat 1l. Szkic rozwojowy prawa wilasnosci
i prawa sagsiedzkiego.

Wstap.

Tytut tej pracy brzmi: »0 prawie sasiedzkiemu. Céz to za
prawo? Nim dalszy tok rozwazan da na to pytanie szczegdtowa
odpowiedz, wypada juz w tern miejscu wprowadzi¢ kilka uwag
wstepnych.

Bedzie wiec mowa przeoewszystkiem o przepisach praw-
nych (prawo w znaczeniu przedmiotowem) dotyczacych sasiedztwa
nieruchomos'ci 1 i 0 wynikajagcych z tychze przepiséw uprawnieniach
i roszczeniach sgsiadow wobec siebie, (prawo w znaczeniu podmio-
towem) jakotez o obowigzkach sgsiadéw, wynikajacych z tych
przepisbw prawnych. Ograniczenie zakresu prawa sasiedzkiego do
sgsiedztwa nieruchomos$ci a wylgczenie sgsiedztwa ruchomo-
$ci, ttdmaczy sie dostatecznie jasno ograniczong z natury prze-
strzennie objetos'cia rzeczy ruchomych itatwoscia zmiany ich miej-
sca. Z tych cech wynika bowiem przypadkowos$é wzajemnego s3-
siedztwa rzeczy ruchomych w przestrzeni i brak pizepis6w usta-
wowych, legulujacych ten stosunek.

Inaczej ma sie rzecz, gdy mowa o sasiedztwie nieruchomosci.
Ograniczenie ich nastepuje w znacznej wiekszos$ci wypadkoéw sztucz-
nie, przez oznaczenie sztucznej linji granicznej, gdyz naturalnych
granic (rzeki, morze, niedostepne gd&ry) jest niewiele, a co najwa-
zniejsza, sasiedztwo ich nie da sie usungé, ma wiec ceche ko-
niecznosci.

Przepisy prawa sasiedzkiego dotycza réznych pozornie nie-
zbyt sie wigzacych przedmiotéw. Spotykamy zakazy oddziatywan
pewnego rodzaju z gruntu wiasnego na grunt sasiedni, lub prze-
ciwnie, obowigzki znoszenia tychze, przepisy o drodze koniecznej,
czy tez prawie przechodu z gruntu zamknietego, o odstepach przy
budowaniu lub sadzeniu roslin, obowigzek przyjmowania wody
sptywajacej naturalnie lub sztucznie, obowigzek oznaczenia granic
i ogrodzenia swej posiadtosci, przepisy o wspo6lnosci munjw i pto-
tébw. rowoéw czy drzew granicznych, o gateziach zwisajgcych nad
gruntem sasiada — by tylko kilka wazniejszych wymieni¢.

' Podobnie Ernest Till. Prawo pryw. austr., t. Il, 1892, str. 57.
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Najprostszg odpowiedzig na pytanie, co to jest prawo sgsiedz-
kie? zdaje sie byé: sa to przepisy prawne dotyczagce sg-
siedztwa nieruchomos$ci. Te definicje (naukowo, jak sie okaze,
bezwartosciowg) przyja¢ mozna jako tymczasowa orjentacje co do
przedmiotu badah w tej pracy podjetych. Pozwoli ona nam wy-
dzieli¢ z ogromu przepis6w prawnych wspo6tcze$nie obowigzujacych
w Polsce i zachodniej Europie, jak i ustawodawstw wiekow
minionych, pewng niezbyt wielka grupe przepiséw, celem blizszego
ich zbadania.

Zanim w dziale Ill przejdziemy, na podstawie obowigzuja-
cych w Polsce ustawodawstw i z uwzglednieniem kodeksu szwaj-
carskiego, do konstrukcji prawa wtasnosci i typéw przepiséw prawa
sgsiedzkiego, nalezy choé¢by pobieznie rzuci¢ okiem na rozwéj za-
rowno witasnos$ci, jak i prawa sasiedzkiego, w prawie rzymskiem
i zachodnioeuropejskiem. Konieczne to jest, nie dla dogodzenia
szablonowi, przyjetemu tradycyjnie w pracach naukowych, lecz, jak
sie okaze, nalezyte zrozumienie przepiséw prawa wspoétczesnie obo-
wigzujgcego nie da sie bez tego przygotowawczego przegladu osigg-
ngé. Nie mozna w tern miejscu uzasadni¢, dlaczego prawo wtasno-
s§ci wilaczam odrazu w krag rozwazan nad prawem sasiedzkiem.
Nie jest to bowiem ani oczywiste ani j ;dynie mozliwe stanowisko,
ze przepisy prawa sasiedzkiego tgcza sie konstrukcyjnie z prawem
wtasnos$ci. Mozna je bowiem rozwazac samodzielnie jako osobny
dzial przepiséw prawnych o charakterze obligatoryjnym badZz uznaé
za swoisty dziat stuzebnosci.

Zaraz tutaj wystrzegaé sie nalezy niebezpieczehstwa stawiania
w prawoznawstwie (dogmatyce prawa) teoryj oderwanych od oko-
licznosci czasu i miejsca, od obowigzujgcych hic et nunc przepi-
séw, od istniejgcych stosunkéw spotecznych i pogladéw, oraz prze-
konan prawnych danej grupy spotecznej. Nie mozna pytaé, czy
przepisy prawa sasiedzkiego wogo6le nalezy uwaza¢ za samodzielny
dziat prawa czy nie, a tylko pytanie takie poprawnie stawia¢ mo-
zna odnos$nie do prawa francuskiego, niemieckiego, austrjackiego
czy jakiegokolwiek innego konkretnego systemu obowigzujgcych
przepisbw prawnych. Istnienie prawa sasiedzkiego nie nalezy bo-
wiem do t. zw. przez Somlo’a podstawowych poieé¢ prawnych (>ju-
ristische Grundbegriffe«), ktérych ilo$¢ jest nader szczupta, lecz do
pojeé, wynikajacych z samej tresci prawa (Rechtsinhaltsbegriffe) h

1 Por. FelixSomlo. Juristische Grundlehre, wyd. Il, 1927, str. 8 i nast.

2%
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Chcac zachowaé¢ forme systematycznego wyktadu, trzeba orzy-
ja¢ zgory pewne zalozenia, pozornie tylko na prébe i chwilowo
bez uzasadnienia, gdyz uzasadnieniem dla nich bedzie pozytek,
ktéory przyniosa w budowie teorji. Takiem zalozeniem bedzie w na-
szej pracy zwigzek miedzy przepisami sgsiedzkiemi a prawem wita-
snosci.

Prawo wtasnoséci w dzisiejszej formie u nas spotykane jako
szupeine i wytaczne wiadztwo osoby nad rzecza«, nalezy do przed-
miotéw, zwanych w nauce prawa »instytucjami«. Instytucje sg prze-
dewszystkiem tworem spotecznym, wytworem wspdétzycia ludzi
w grupach, a ujecie sktadaigcych sie na nie stosunkéw spotecznych
w reguty prawne jest z punktu widzenia spotecznego rzeczg po-
chodng. Okoliczno$é tanie jest bez znaczenia i dla rozwazania
prawniczego, gdyz przepisy prawne nigdy me zawieraja norm dla
wszelkich mozliwych wypadkéw, a poprzez t. zw. luki w prawie
wkraczajg wen poglady i oceny panujgce w danem spoteczen-
stwie.

Zagadnienie prawa sasiedzkiego, w powyzszem tymczasowo
naszkicowanem znaczeniu, zalezy w zupetnos$ci od sposobu gospo-
darki danej grupy lub grup spotecznych na gruntach. U ludéw
prymitywnych, trudnigcych sie mys$listwem i rybotéwstwem lub zbie-
raniem dziko rosnacych jagdéd i korzeni, spotykamy znaki gra-
niczne miedzy obszarami, na ktérych poszczegdélne grupy poluja
i zbierajag. Podmiotem gospodarczym jest cata grupa ~horda, klan
czy réd) a wiec i granice dotyczg obszaréw nalezagcych do wy-
tacznej eksploatacji danej grupy. Hodowla bydta wraz z tgczgcym
sie z nig nomadyzmem, koczownictwem w poszukiwaniu za ob-
szarami dla wypasania bydta, odbiera sprawom prawa sasiedzkiego
doniosto$¢, gdyz ewentualne' granice sa tylko przejsciowe. Nie
widze powodu, by w tych wypadkach nie mozna méwi¢ o wtas-
nos$ci danej grupy na obszarze okreslonym. — Czy w powyzszych
wypadkach mozna moéwi¢ o przepisach prawnych, o prawie wtas-
nosci choc¢by tylko w sensie zlewajgcym sie razem ze zwierzchnic-
twem terytorjalnem — to zagadnienie mozna tu pomingé, gdyz
jest do$¢ odlegte od zadania, ktére sobie postawiliSmy, a zalezy
w zupetnoséci ocj przyjecia jednej z bardzo wielu mozliwych de-
finicyj prawa przedmiotowego h

1 Por. wspomniang wyzej prace p. t: Zagadnienie rzeczywistosci
norm prawnych. Rozdziat IlI.
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Dopiero rolnictwo, a wiec przejscie do bardziej intensywnego
wyzyskania gruntu i tgczace sie z tein state osiedlenie catych grup
spotecznych, nadaje sasiedztwu gruntéw doniosto$¢ ekonomiczna
a wiec i prawnag.

W obrebie naszej kultury prawnej spotykamy rolnicze spo-
teczenstwo dawnego Rzymu, oparte na indywidualnej gospodarce
rolnej i indywidualnej wtasnosci ziemi oraz spoteczenstwa staro-
germanskie, w ktérych zachowata sie gospodarka zbiorowa catej
gromady (Markgenossenschaft) na ziemi, i wsp6lna witasnos$¢ tej
grupy na gruncie. Zobaczmy, jak przedstawia sie prawo sasiedzkie
w Rzymie, a jak w krajach germanskich.

Rozdziat 1. Prawo rzymskie.

Dominium ex iure Quiritium wzglednie bonorum posessio od-
no$nie do gruntéw obejmowata zaré6wno powierzchnie, podziemie
wraz ze ztozami mineratéw w niem sie znajdujacemi, jak i stup po-
wietrza wzglednie przestrzen (coelum) wznoszacg sie nad gruntem.
Skarga windykacyjna umozliwiata wtascicielowi wydobycie rzeczy
stanowigcej jego witasno$¢ od kazdej osoby trzeciej, ktéra rzecz
posiadata, a zapomoca skargi negatoryjnej maogt witasciciel odeprzed
wszelkie inne naruszenie swego prawa wiasnosci, nie polegajgce na
pozbawieniu go posiadania. Rzymscy prawnicy, niechetni wszel-
kiemu teoretyzowaniu nie zapuszczali sie w kwestje definicji wtas-
nosci. Z wszystkich tekstéw prawa rzymskiego, traktujgcych o wtas-
nosci, wida¢ niezwykle silnie podkres$lony indywidualizm i eksklu-
zywno$¢ prawa witasnoséci. Nie mozna tez inaczej okre$li¢ rzym-
skiej wtasnosci jak tylko jako wolno$¢ przedsiebrania w zasadzie
wszystkiego z przedmiotem swej wiasnosci, chroniong wobec
wszystkich innych os6b (niewtascicieli) na zgdanie wtasciciela. Prawo
przedmiotowe stwarza na rzecz wtasciciela monopol odnos$nie do
danej rzeczy, bedacej przedmiotem jego witasnos$ci. Zasada zupeinej
ekskluzywnos$ci doznaje kilku ograniczen 1. Précz przepiséw prawa
publicznego np. riparum usus publicus, prawo poszukiwania mine-

' Ponizej zamieszczony przeglad rzymskiego prawa sgsiedzkiego
oparto na Stanistawa Wrdéblewskiego Zarysie wyktadu prawa rzymskiego,
t. Il. Prawo rzeczowe, Krakéw 1919, str. 72--85.
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ratébw, znalo prawo rzymskie juz w ustawie 12 tablic obowigzek
znoszenia gatezi, przewieszajacych sie nad gruntem sgsiada na wy-
sokos$ci ponad 15 stép nad powierzchnig gruntu. Nizej potozone
gatezie obowiagzany byt wtasciciel drzewa $cigé na zadanie, a gdy
ich nie $cigt mimo wezwania i otwarcia dostepu, woéwczas sasiad
mial prawo $cig¢é je sam. Owoce spadie na grunt sgsiada mogt
wtasciciel drzewa zbiera¢ tertio quoque die, a wejscie jego na grunt
musiat sgsiad znosi¢ za kaucjg odnos$nie do ewentualnie tern wy-
rzagdzonej szkody (interdictum de glande legenda). ROwniez nie
stuzyto wtasdcicielowi ius prohibendi zapomocg skargi negatoryjnej,
odnos$nie do oddziatywan na grunt ze strony sasiada w formie
dymu, wilgoci i t. zw. imponderabiliow, je$li oddziatywania te nie
przekraczaty zwykiej w danych stosunkach miary.

Sposréd zakazéow przedsiebrania pewnych czynnos$ci na przed-
miocie wtasnosci, a wiec ograniczen t. zw. pozytywnej strony
prawa wiasnosci, czy tez zasady wolnos$ci wiasnoséci, wymieni¢ na-
lezy justynjanski zakaz stawiania budynku, ktéryby boisko sasiada
pozbawial przeciggu powietrza, zakaz budowania az do samej gra-
nicy. gdzie nalezato zostawi¢ wolny skrawek zwany ambitus, circuitus
aedificii szeroki na 21/, stopy wedle prawa 12 tablic, oraz przepis
wymagajacy, by przy orce réwniez pozostata wolna »granica« (li-
mes, je$li nie stanowi wtasnosci sgsiadow, wowczas nie ulega za-
siedzeniu, fines lub confinium, jesli sktada sie z 2 skrawkéw, z ktérych
kazdy stanowi wtasno$¢ jednego z sgsiadéw) — szeroka na 5 stdp,
ktora stuzy jako droga i do zawrdcenia z ptugiem. W razie sporu
o witasno$¢ w obrebie 5 stép granicznych, nie stuzyta skarga win-
dykacyjna a tylko actio finium regundorum, na skutek ktoérej ar-
biter (rozjemca) ustalat linje graniczng w powyzszym pasie, a gdy
linji skutkiem zatarcia nie dato sie rozpoznaé, rozdzielano pas ten
miedzy sasiadéw (adiudicatio) wedle zasad o podziale wspét-
witasnoséci, cho¢ linja graniczna w zasadzie go dzieli. Ustawo-
dawstwo justynjanskie wprowadzito zmiane w tym kierunku, ze
o wykluczeniu skargi wydobywczej rozstrzygat nie przedmiot sporu
intra 5 pedes, lecz zadanie powoda, ktéry dowolnie mdégt zadaé
ustalenia granicy, wnoszac actionem finium regundorupi, zwang
p6z'niej a. f. r. simplex a rozstrzygana w postepowaniu niespornem,
badz tez drogag skargi wydobywczej mdégt domagaé sie uznania
swego prawa witasnosci na okreslonej przestrzeni gruntu i wyda-
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nia odnos$nego skrawka (a. f. r. qualificata wedle usus modernus
pandectarum).

Cautio dani ni infecti zabezpiecza odszkodowanie sgsia-
dowi na wypadek, gdyby budowla wtasciciela sasiedniego skutkiem
wady swej (vetustas, infirmitas, wogdéle vitium aedium) wyrzadzita
pierwszemu szkode. Zagrozony sasiad zwracat sie w epoce prawa
pretorskiego do pretora, wzglednie wtadzy municypalnej o pomoc,
sktadat wobec witadzy t. zw. iuramentum calumniae, t. j. przysiege,
ze nie dziata w zamiarze szykanowania wtasciciela budynku, po-
czem pretor wzywat tegoz do ztozenia przyrzeczenia (cautio), ze
wynagrodzi szkode sasiadowi, jes$li skutkiem wady budynku w ciggu
oznaczonego poO rozpoznaniu sprawy czasu, sasiad szkode poniesie.
Sankcjag tego wezwania byto wprowadzenie zagrozonego s3asiada
dekretem witadzy w posiadanie (jednak bez usuniecia dotychcza-
sowego posiadacza budynku) (custodia) zagrazajgcego budynku,
w ktorym moégt wéwczas przedsiewzigé naprawki, a gdy wiasciciel
dalej zwlekat ze ztozeniem Kkaucji, pretor ostatecznie wprowadzat
sgsiada w wytaczne posiadanie budynku, (missio in possessionem
ex secundo decreto) ktére prowadzito do zasiedzenia, a stalo pod
ochrong pretora, rowniez przeciw dotychczasowemu wiascicielowi.
Tak wiec przed wiascicielem stoi alternatywa cavere, ztozy¢ cau-
tionem lub carere, straci¢ posiadanie i de facto réwniez wiasnosé.
W dalszym rozwoju prawa rzymskiego, t. j. w epoce prawa kla-
sycznego i justynjanskiego, rozszerzono te instytucje rowniez na
wypadki vitium operis, wady robét, np. zbytniego pogtebiania gruntu,
ktore grozi zawaleniem S$ciany sasiada, oraz vitium loci.

Sankcjag nie jest juz missio in possessionem, lecz zakaz ope-
ris i odszkodowanie, nawet bez ziozenia kaucji. Tak wiec prawo
rzymskie dochodzi do ustawowej odpowiedzialno$ci wtasciciela za
szkode wyrzadzong przez przedmiot witasnos$ci, badz przez wyko-
nanie prawa wtasnosci (pogtebianie gruntu), od ktérej to odpowie-
dzialnos$ci wtasciciel mégt sie uwolni¢ przez wyrzeczenie sie danej
nieruchomosci, lecz konstruuje te odpowiedzialno$¢ jako umowng
(cautio) i nie idzie tak daleko, by uznaé, ze zaniedbanie naprawy
domu, lub zbytnie pogtebianie gruntu sg deliktami, a wiec nie s3g
wykonywaniem prawa witasnosci. Jest to stanowisko potowiczne inie-
szczere, wobec przyjetej w prawie rzymskiem zasady, ze odpowie-
dzialno$¢ za szkode moze wynikngé¢ tylko z umowy Ilub deliktu.

Operis novi nuntiatio i interdictum uuod vi aut clam,
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przekraczaja ramy prawa sgsiedzkiego, gdyz korzysta¢ moze z nich
nietylko sasiad, lecz najczesciej uzywane byty w stosunkach sa-
siedzkich. W mys$l prawa pretorskiego, je$li roboty fopus) prowa-
dzone na gruncie wtasnym przez wiasciciela naruszajag me ius
promoenai, woéwczas przez pozasgdowy protest na miejscu, wobec
prowadzacego roboty, powstaje dla tegoz obowigzek =zaprzestania
dalszych roboét.

Dalsze prowadzenie robdét, naraza prowadzacego na interdic-
tum demolitorium ze strony pretora. Od protestujgcego odbiera
pretor przed wydaniem interdyktu iuramentum calumniae. Prawi-
dtowy protest dziata réwniez przeciw nabywcy gruntu, na ktérym
przedsiewzieto roboty, a wiec dziata in rem, a gasnie po uplywie
roku. Prowadzacy roboty moze ubezskuteczni¢ protest przez ztozenie
kaucji stypulacyjnej, t. j. przyrzeczenia, ze usunie opus i wynagro-
dzi szkode, gdyby w ciggu rorcu od protestu naruszyt ius prohi-
bendi protestujagcego i naruszenie to stwierdzito orzeczenie sgdowe.

Interdykt quod vi aut clam, zmierzat (rowniez) do usu-
niecia robét na gruncie cudzym dokonanych vi, t j. wbrew za-
kazowi, lub clam, t. j. bez doniesienia o robotach temu, o ktérym
przedsiebioracy je wiedziat lub powinien byt wiedzie¢ przy zwyktej
starannosci, ze moze roboty zakwestjonowaé. Zamiast usuniecia,
mozna byto zadaé zaptaty guanti ea res erit. By uzyska¢ interdykt,
wystarczytlo wykazaé interes prawny, nawet obligatoryjny, lub zgota
niemajatkowy. Interdykt zwraca si¢ przeciw robotom juz dokona-
nym, w ciagu roku po ich ukoficzeniu.

Prawo justynjanskie zatarto réznice miedzy temi dwoma in-
stytucjami.

Powyzszy przeglad rzymskich przepiséw prawa sasiedzkiego
pozwala ocenié, jak rzymskie prawo godzito $cisle indywiduali-
styczng konstrukcje prawa witasnosci z wymaganiami spokojnego
wspo6tzycia sasiedzkiego. Obce zbytniemu teoretyzowaniu i doktry-
nerskim definicjom, nie widziato zadnego ograniczenia prawa witas-
nosci w tern, ze wtasciciel gruntu obowigzany jest znosi¢ wszelkie
odddziatywania, zachodzace z gruntu sasiedzkiego, jesSli wynikaty
z naturalnego potozenia gruntéw. To dla rzymskiegc prawnika
rozumiato sie samo przez sie. Dlatego tez actio aquae pluviae ar-
cendae, zwraca sie do wtasdciciela wyzej potozonego gruntu z za-
kazem, by zadnych krokéw (opus) nie czynit, ktéreby naturalny
odptyw wody zwiekszyty ze szkodg gruntu nizszego, a cautio
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damni infecti. nie sfuzy w prawie pretorskiem w stosunku do nie-
bezpieczenstwa, wynikajgcego z przyrodzonych wtasciwoséci gruntu
(vitium loci). Podobng bardzo my$l wida¢é w wypadkach t. zw.
immisyj: nalezy znosi¢ oddziatywania z sgsiedniego gruntu, jesli
nie przekraczajag zwyczajnej w danych stosunkach miary, np. dym
z ogniska, lecz nie z serowni, ex foco non ex taberna casearia,
wilgo¢ z tazienki sasiada, lecz nie z tazni publicznej (zaktadu ka-
pielowego) ani z gnojowki (sterculinum). Sciéle indywidualistyczny
charakter majg nawet same ograniczenia: przepisy graniczne daza
do izolacji sasiadujagcych posiadtosci, zaréwno gruntéw wiejskich
(limes finis), jak i budynkéw (ambitus) przestrzenig, ktéra zapo-
biega zetknieciu i rodzacym sie stad konfliktom. Moment wspoél-
nosci sgsiedzkiej zaledwie jest zaznaczony tern, ze w sporze gra-
nicznym (actio finium regundorum), gdy granica zatarta sie w obre-
bie confinium, arbiter dzieli te przestrzeh graniczng miedzy obu
sasiadow tak, jak wspo6lng wtasnosé¢ miedzy wspo6twiascicieli, cho-
ciaz przestrzen graniczna nie stanowi wspotwtlasnosci sgsiadow,
tylko stuzy im do komunikacji i nawrécenia z ptugiem przy orce.
Sasiad sam ma pilnowa¢ swych praw i tylko na jego wniosek,
nastepuje ochrona i sankcja panstwowa, nawet silne sg pozostato-
§ci pomocy wiasnej (operis novi uuntiatio). Lecz mys$l, ze wyko-
nywanie swego prawa dla szykany jest niedopuszczalne, wyraza
sie w prawie pretorskiem wymogiem ztozenia, t. zw. iuramentum
calurnniae. Ustawodawstwo justynianskie silnie podkreéla w prze-
pisach prawa sasiedzkiego, dotyczacych gospodarki wodnej, ze
czynnos$ci przedsiewziete animo nocendi wobec sasiada, a nie przy-
noszace zadnej korzysci wtascicielowi, ktdry je przedsiebierze, sa
prawnie niedozwolone. Do tych ustepéw Digestow nawigzata glossa
swe rozwazania na temat zakazu szykany.

Rozdziat Il. Prawo zachodnioeuropejskie.

W przeciwstawieniu do rzymskiego pojecia wtasnosci, $red-
niowieczne ludy germanskie wyksztatcity zupeitnie odmienne. Spo-
teczenstwa germanskie nie wyszty jeszcze z epoki wustroju rodo-
wego ' gospodarka rolna miata charakter kolektywny. W obrebie
Flurgemeinschaft czy Markgenossenschaft wydzielano wprawdzie
poszczegblnym cztonkom odrebne pola (Hufen) pod uprawe, jed-
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nak pastwiska, lasy i miedze pozostawaty we wspélnej gospodarce
catej gromady k

Te stosunki gospodarcze odbity sie w réwnej mierze jak
i system lenny na germanskiem pojeciu wtasnosci.

Wtasnos$§é germanska.

1. Wspomniano juz wyzej o tern, ze rzymska wtasno$é¢ udziela
nieograniczonej w zasadzie sfery wolnosci.

Wobec dualizmu prawa prywatnego z jednej a prawa publi-
cznego z drugiej strony, ograniczenia prawa publicznego bezpo-
S§iednio dla prawa wtasnosci w gre nie wchodza, a ograniczenia
prawa sgsiedzkiego, zresztg nieliczne, odgrywaja role nieuniknionych
wtasnie w interesie samej witasnosci gruntowej wyjatkéw. Z chwilg
znikniecia ograniczen wtasno$¢ wraca automatycznie do swej pier-
wotnej petni (t. zw. elastyczno$¢ prawa wtasnosci w przeciwsta-
wieniu do praw na rzeczy obcej). Witasnoé¢ germanska wogdle nie
pretenduje do miana nieograniczonej. Wprost przeciwnie ograni-
czenia jej przez obowigzki cigzagce na wtascicielu na rzecz cztonKOw
rodu (prawo blizszo$ci, Einstandsrecnt), gromady (Mark-Flurgenos-
senschaft) i jej cztonkéw?*, badZ na rzecz Kosciota, ksiecia czy
kréla, bezposredniego zwierzchnika lennego, wtasnych wasali czy
poddanych (leibeigen, horig) chtopéw ewent. co do posiadtosci
miejskich na rzecz miasta nalezag do jej tresci. Dlatego tez samej
nazwy >ograniczen prawa witasnosci* nie da sie zastosowaé w tern
samem co dla rzymskiej witasnosci znaczeniu. Obowigzki wtasci-
ciela polegajag nietylko na zaniechaniu Ilub znoszeniu pewnych
czynnosci, lecz réwniez na wykonaniu pewnych czynnos$ci (in fa-
ciendo consistunt).

Zawsze jednak w granicach powyzszych witasno$¢ ta jest sto-
sunkowo najszerszg witadza prawng nad rzeczg i to ekskluzywng
i chroniong skargami wobec postronnych.

Witadza ta charakteryzuje sie przedewszystkiem gospodarczem
uzytkowaniem danej rzeczy (rzymskie ius utendi), a uprawnienie
zniszczenia rzeczy (ius abutendi) nie stanowi wykonania prawa
wiasnosci przynajmniej na nieruchomosciach.

2. Rzymskie prawo wtasnosci jest abstrakcyjne, jedno dla ru-

1 Por. Heusler. Institulionen des deutschen Privatrechts t. 11 1886,
str. 51/2.
2 A. Heusler, tamze, str. 52/3.
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chomos$ci i nieruchomos$ci, przyczem réwniez sposoby nabycia,
przeniesienia i utraty sg dla obu gatunkéw rzeczy te same. Ger-
manskie prawo $ci$le odr6znia wtasno$¢ ruchomag (Fahrnis) od nie-
ruchomej (Liegenschaft), ktdére rdéznig sie co do ochiony. Skarga
windykacyjna odnos$nie do ruchomos$ci nie stuzy wobec trzeciego
nabywcy w dobrej wierze, je$li rzecz nabyt od niewtasciciela, kto-
remu wtasciciel swa rzecz powierzyt. Istniejg specjalne sposoby
nabycia, przeniesienia i utraty wtasnos$ci w stosunku do nierucho-
mosci, ktdére sie nie stosujg do rzeczy ruchomych.

3. Rzymska witasno$é¢ nie da sie podzieli¢ na uprawnieni
réznej treSci. Wspotwiasno$¢é rzymska jest podziatem uprawnienia
na udziaty jednorodzajowe o takiej samej tresci wedle utamkoéw’,
wynikiem operacji prawie ze arytmetycznej. Wspétwiasnos$cé ta zre-
sztg réwniez ma charakter wybitnie indywidualistyczny, skarga
o podziat wspoélnosci (actio communi dividundo) stuzy kazdemu ze
wspo6twiascicieli kazdego czasu bez ograniczen.

Nadanie ziemi na prawie lennem i oparte na tern prawo
wasala do gruntu przeciwstawiano poczatkowo wiasnosci (eigen-
lehen; proprietas, alod- beneficium, precarium, feudum). Jednak
glossatorzy witoscy, komentujgc Digesta justynjanskie, z okoliczno-
$ci, ze superficiarius i emphyteuta korzystali z rei vindicatio utilis,
wywnioskowali, ze przystuguje im rdéwniez i dominium utile (wta-
sno$¢ uzytkowa) w przeciwstawieniu do dominium directum wzglednie
eminens tego, ktdry na swym gruncie emphyteuze wzglednie prawo
powierzchni ustanowit. Opinja ta rozpowszechnita sie szybko i przy-
jeta powszechnie, cho¢ byta oparta na podwdéjnem nieporozumie-
niu. i) Z istnienia prawa skargi wnioskowano na mater actionis,
t. j. prawo podmiotowe, co dla prawa rzymskiego nie we wszyst-
kich wypadkach jest dopuszczalne. 2) Nadto za$ stowo »utilis uri-
liter« oznaczajace, ze dany $rodek prawny przystuguje komu$ mimo,
ze nie posiada odno$nego prawa podmiotowego, potgczono z wyob-
razeniami germanskiemi o »Gewer und Nutzen«, z okolicznoscia,
ze wasal pobiera uzytki z gruntu, co dato poczatek t. zw. wiasno-
$ci uzytkowej i tgczacej sie z tern koncepcji wtasnosci podzielo-
nej, ktéra zaréwno suwerena jak i wasala uznawata za wtasciciela
tego samego gruntu. Do tego dotaczyto sie jeszcze w Anglji prawo
krélewskie cigzace na wszystkich gruntach z tytutu podboju kraju
przez Wilhelma Zdobywce. Odtad wiasno$é gruntéw nalezata tylko
do kréla, a na rzecz innych os6b istnie¢ mogty tylko ograniczone
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co do czasu trwania i treSci prawa (estate). Na tem krolewskiem
prawie do ziemi oparty sie nadania na prawie lennem i caty
system feudalny w Anglji.

Na kontynencie, miedzy innemi i w Polsce wtadza ksigzeca
uzurpowata sobie prawo rozporzgdzania ziemig i spotykamy na-
dania na prawie ksigzecem, jednak odnosity sie one tylko do ziemi
dotagd nie wzietej pod uprawel, brakto bowiem momentu podboju*.

Tak wiec witasno$¢ germanska dopuszcza podziatu co do
tresci uprawnien, wolnosci i obowiazkéw w niej zawartych. Za-
rowno suweren feudalny nadajacy swemu lennikowi nieruchomos'¢
na prawie lennem jak i ten ostatni sg wtascicielami gruntu. Len-
nikowi nie stuzy tylko ograniczone prawo rzeczowe na obcej nie-
ruchomosci (ius in re aliena). Suweren ma witasno$¢ zwierzchnig
(dominium eminens), lennik wiasno$¢ uzytkowa (dominium utile).
Wtasno$¢ jest miedzy nich podzielona (dominium divisum) co do
tre$ci, gdyz wytacznie lennikowi stuzy uprawnienie do pobierania
pozytkéw z gruntu, a zwierzchnik od bezposredniego pobierania
pozytkéw jest wykluczony, a wiec prawa i obowigzki powstajace
z podziatu witasnosci sg tu réznej tresci.

Rowniez w dziedzinie wspoétwtasnosci zna prawo germanskie
instytucje, ktéra poézZniejsi nazwali dominium pluriunt in solidum,
wzglednie zblizong do niej witasnos$¢ taczna zwigzku i jego czton-
kéw (Genossenschaftseigentum) zupeinie odmienng od S$cisle indy-
widualistycznej i kazdej chwili rozerwalnej wspétwtasnosci rzymskiej.

4. Wiadomo, ze Rzymianie wuznawali prawo wtasnosci tylko
na rzeczach zmystowych (res corporales). Wedle praw german-
skich wtasno$¢ istnie¢c moze rowniez na rzeczach niematerjalnych
np. prawach rzeczowych <czy obligacyjnych np. pobierania dzie-
sieciny czy innych $wiadczents.

5. Zakres w przestrzeni. W prawie rzymskiem obejmuje wol-
no$¢ i jej ochrona (stanowigce razem »prawo« wlasnosci) rzeczy
ruchome w cato$ci az po fizyczne ich granice. Co do nierucho-
mosci rzecz przedstawia sie w zasadzie tak samo. Wtasno$¢ rzym-
ska obejmuje cale podziemie w gigb. Regale go6rniczego prawo
rzymskie nie zna. W obreb wtasnosci wchodzi jak wspomniano

1 S. Kutrzeba. Historia ustroju Polski w zarysie 1.1 Korona str. 10.

2 Przemystaw Dabkowski. Prawo prywatne polskie t 11 1911 str.
135/8.

3 Heusler. Institutionen t. I. str. 330, 336 i nast.
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caty przyrost naturalny gruntu, wszystkie budowle, a nadto stup

powietrza (coelum) wznoszacy sie nad nim.
Natomiast wedle praw germanskich wtasno$¢ obejmuje nie-

ruchomos$ci w gtab wprawdzie bez okre$lonych granic w prze-
strzeni lub w tresci uprawnien, lecz bez mineratéw zastrzezonych
monarsze przez t. zw. regale gornicze.

6. Rzymska witasnos$¢ pojeciowo jest wieczna l i przechodzi
na dziedzicéw wtasdciciela z ustawy, moze wprawdzie zgasnaé z przy-
czyn réznych, badz' zawistych od woli wtasciciela, badZ nie, lecz
nie znosi zgolry istniejagcego Ograniczenia terminem, do ktérego
trwaé¢ bedzie. Wedle poje¢ germanskich wtasno$¢ moze by¢ zgéry
ograniczona terminem lub warunkiem rozwigzujacym. Nawet wprost
przeciwnie przeniesienie wtasnos$ci w prawie angielskiem przez diugi
czas rozumiato sie tylko na czas zycia nabywajacego nieruchomos¢
nawet mimo uzytego w pisemnym akcie zwrotu »na zawsze* (for
ever), wiec nie przechodzito na dziedzicéw nabywcy. Byto to jed-
nym z powodéw istniejgce’ do niedawna w prawie angielskiem
réznicy przewodu i prawa spadkowego dla nieruchomosci zjednej
a dla ruchomos$ci z drugiej strony. Dlatego tez zr6dta niemieckie
moéwig o »eigen und erbe* s

7. Charakterystycznym dla rzymskiej wtasnosci jest podziat
praw rzeczowych na nieograniczong wtasno$¢ i ograniczone prawa
rzeczowe na rzeczy cudzej (iura in re aliena), a wiec zasadnicza
miedzy niemi réznica (nemini res sua servit). Prawo germanskie
stawia wszystkie prawa rzeczowe na jednym poziomie a wtasnosé
jest tylko stosunkowo najszerszem z nich uprawnieniem3, ktére
z jednej strony nie wyklucza hipoteki wtasciciela ani stuzebnosci
wiasciciela na wtasnym gruncie, ani tez nie czyni rzeczy dla in-
nych, ktérzy na niej maja ograniczone prawo, np. lenno — rzecza
dla nich cudzg (res aliena).

8. Proprietas rzymska jest prawem S$cisle prywatnem. Mo-
ment witadzy terytorjalnej (imperium) zupetnie w tre$¢ wtasnosci
gruntowej nie wchodzi. Podziat na prawo prywatne, stawiajgce
obywateli i peregrynéw cum commercio na réwnym poziomie

1 St. Wréblewski. Zarys wyktadu prawa rzymskiego. Prawo rze-
czowe str. 3/4.

2 Gierke O. Deutsches Privatrecht t. Il. str. 350, uw. 7.

3 Andreas Heusler. Institutionen des Deutschen Privatrechts, t II.
1886, str. 18.,
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i majace na celu singulorum utilitatem, i na prawo publiczne*
traktujgce jednostke jako podmiot wzglednie przedmiot witadzy
panstwowej i zmierzajgce ad statum rei Romanae — byt Scisty
i zupetny. W prawie germanskiem wtasno$é¢ az do konca $rednio-
wiecza uchodzi za wtadze nad gruntem zaréwno prywatnoprawng
jak i publicznoprawng. Pochodzi to stad, ze Sredniowieczne prawo
germanskie nie dzieli przepisow prawnych i wyptywajgcych z nich
uprawnien, roszczen, wolnosci i obowigzkéw na dwa dziaty pu-
bliczny i prywatny, lecz cale prawo stawia na jednym poziomie
i uwaza za jednolita cato$¢, a nawet publiczne stosunki prawne
konstruuje chetnie w sposéb prywatnoprawny (umowny).

9. Wedle poje¢ rzymskich wtasnos$¢ jest tylko prawem osob
odno$nie do danej rzeczy. Zadne obowigzki w skiad prawa wia-
snoéci pojeciowo nie wchodzg. Istniejgce w prawie rzymskiem ogra-
niczenia prawa wtasnos$ci oparte sg na innym tytule, nie na wta-
snosci. Obowiazki za$ czynienia czego$ wogdle nie moglty by¢ od-
powiednikami praw rzeczowych a tylko zobowigzan. Germanska
wtasnos$¢ nie jest wytacznie »prawem« lecz kompleksem »praw«
i obowigzkéw. W tre$¢ wiasnosci wchodza integralnie réwniez obo-
wigzki i to wobec réznych oséb i zwigzkéw (por. p. 1), obowigzki
zar6wno zaniechania pewnych czynnos$ci, znoszenia wkroczen i od-
dziatywan z ich strony jak tez i wykonywanie $wiadczen na ich
rzecz.

Przegladnijmy teraz pobieznie przepisy prawa sgsiedz-
kiego w krajach prawa germanskiego, poczem wypadnie zestawi¢
je konstrukcyjnie z powyzej naszkicowanem pojeciem germanskiej
wiasnosci.

Zakaz szykany.

Juz glossatorzy na podstawie zawartych w justynjanskiem
prawie wodnem ustepéw podkreslajagcych animum nocendi gtosili
zasade, ze w stosunkach sasiedzkich nalezy przyja¢ domniemanie
zamiaru wyrzadzenia szkody sasiadowi w kazdvm wypadku wyko-
nywania prawa podmiotowego, a to dlatego, iz »vicinus vicino
lupus*!".

Zakaz szykany wutrzymal sie w teorji prawa powszechnego

1 St. Wréblewski. Zarys wyktadu prawa rzymskiego t. I. nr 159
str. 441.
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i znalazt dosadny wyraz ustawodawczy w pruskiem prawie krajo-
wem ALR z r. 1794 cz. I. tyt. VIIl.,, o wtasnoséci 826, 27 i 28.

§ 26. ALR I. 8. Wykonywanie prawa witasnos$ci jest dozwo-
lone i prawne, jes$li nic nie narusza (gekrankt) nabytych praw in-
nej osoby, ani nie przekracza granic (Schranken) zakreslonych
ustawami panstwowemi.

§ 27. Nikomu nie wolno naduzywaé¢ swego prawa witasnosci
dla wyrzadzenia przykrosci lub szkody drugim.

§ 28. Naduzyciem jest taki uzytek prawa wlasnosci, ktéry
wedle swej natury moze mie¢ na celu tylko wyrzadzenie przykro-
$ci (Krankung) drugiemu.

Ta sama mys$l wyraza sie nietylko w powyzszym zakazie lecz
réwniez w pozytywnym nakazie znoszenia taitich wkroczen sgsiada
w sfere witasnos$ci, ktore wiascicielowi zadnej nie wyrzadzajg szkody
a konieczne sg dla sagsiadéw (ALR. 1. 22. 9 i kodeks cyw. dla
zach. Galicji z 13. Il. 1797 § 255, ktoéryto przepis konczy sie
znamienng uwaga: Ustawa nie popiera zawisci ani zadowolenia
z cudzej szkody (Schadenfreude). Pruskie prawo krajowe zawiera
bardzo wiele dawnych pierwiastké6w germanskich i dlatego w tym
zwigzku musi byé uwzglednione.

Oddziatywania.

Liczne zakazy oddziatywan na nieruchomos$¢ sasiednig do-
tycza zaréwno bezposrednich wkroczen, (ktérych zakaz wynikat juz
z wytagcznej natury Gewere, obejmujgcej grunt caly wraz z pod-
ziemiem jednak bez mineratéw! i ze stupem powietrza nad po-
wierzchnia) jak i oddziatywan posrednich szkodliwych dla przed-
miotu wtasnosci, nadto nawet oddziatywan przykrych tylko dla
osoby wtasciciela, lecz nie wyrzgdzajgcych szkody rzeczy samej.
Przepisy zakazujgce Ilub ograniczajgce prawo wtasciciela urzadza-
nia okien, z ktérychby patrze¢ mozna na grunt sasiada nasu-
wajag wprost podejrzenie, ze samo spojrzenie sasiada na mag wita-
sno$¢ uchodzi za niedozwolone oddziatywanie. W kazdym razie
w przepisach tych wida¢ dazenia $ci$le indywidualistyczne do zu-
petnie hermetycznego odciecia sie od otoczenia i co$ jakby od-
blask ponurej zasady glossatoré6w »vicinus vicino lupus«, gdyz
nawet spojrzenie sagsiada jest przykre.

" C. Voelkel. Grundzuge des preussischen Bergrechts, 2 wyd.
1924, str. 16!
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Oddziatywaniem wychodzacym od rzemiost hatasliwych, lub
wytwarzajgcych dym, sadze i t. p. zapobiegano w miastach $red-
niowiecznych tern, Zze rzemieS$lnicy danego cechu zamieszkiwali
wytacznie pewng okre$long ulice lub dzielnice miasta i tam swe
zajecie wykonywali. Innym oddziatywaniom posrednim starano sie
pizeciwdziataé, przepisujgc dla urzadzehn szczeg6lnie uciazliwych
sgsiadom Scisle okre$lone oddalenie od granicy sgsiedniego gruntu
lub budynku. Spos$réd przepiséw, dotyczacych oddziatywan na
grunt sasiedni, przyktadowo wyliczyé nalezy art. 49, ks. Il Zwier-
ciadta saskiego, zawierajacy zakaz skierowania $cieku rynny na
podworze sasiada, art. 50, ks. Il Zwierciadta saskiego, nakazujacy
gatezie zywoptotu skierowaé¢ na swoje obejscie art. 51, ktdry usta-
nawia obowigzek pilnowania wtasnych piecow, by iskry lub pto-
mienie nie przeszty na dom lub obejscie sasiada. Podobnie pru-
skie prawo krajowie, w § 189 (I, tyt. 8), zakazuje skierowania $cieka
rynny z dachu na grunt sasiedni i przeprowadzenia $cieku tego
przezeh.

Odlegtos$ci ustawowe.

Odlegto$¢ 3 stép od piotu (Zaun) przy stawianiu piecow pie-
karskich, kloak i chlew6éw, poleca zachowaé¢ art. 51, ks. Il Zwier-
ciadta saskiego. Podobny przepis zawiera art. 122 saskiego prawa
miejskiego (Sachsisches Weichbild). W zbiorze paryskiego prawa
zwyczajowego z r. 1510 (Coutume de Paris), ktédrego germanski
charakter nie ulega kwestjil, art. 190 kaze zachowa¢ przy budo-
wie kuzni (forge), pieca (four), lub ogniska (fourneau), przy murze
wspélnym (mur mitoyen) odlegto$¢ +/2 stopy i czyni budowe zalezng
od tego, by ten mur miat conajmniej 1 stope grubosci.

W pruskiem prawie krajowem, cz. |, tyt. VIII, § 125, powta-
rza sie wymaog odlegtosci 3 stép dla chlewow, kloak i dotéw na
naw6z, zawarty w Zwierciadle saskiem z ta zmiana, ze odlegtos¢
ta liczy sie od sasiednich budynkéw, muréw lub stodét, a nawet
i drzew (8 127). Urzadzenia te majg mie¢ dno murowane (§8 126).
Scieki (Rinnen) i kanaly dla odprowadzenia wody miaty byé w mysl
§ 128 odlegte na ! stope od $ciany sasiada. Dla kopamia studni
obowigzywata odlegto$¢ 3 stép od granicy (8 131).

1 Planiol, t I, nr 35.
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Okna i widok.

Bardzo szczegétowe przepisy o oknach i widoku na grunt
sgsiada, znajdujemy w prawie zwyczajowem paryskiem (Coutume de
Paris), zredagowanem w r. 1510 a zreformowanem w r. 158C, na
ktéorem wida¢ silny wptyw prawa i urzagdzen germanskich k Art. 199
dozwala wybijania jakichkolwiek okien czy otworéw dla widoku
w murze wspélnym, tylko za obopdlng zgodg sgsiadow, a wedle
art. 200, nawet we wiasnym murze, bezposrednio przytykajgcym
do cudzej posiadtosci, wolno mie¢ okna tylko zakratowane i z nie-
ruchomem oszkleniem (a fer maille et verre dormant) i to na wy-
sokos$ci najmniej 9 stép nad podiogag (rez-de-chaussee), na parterze
i pierwszem pietrze, a 7 stop na wyzszych pietrach. Tak jakby
mato byto jeszcze tych ograniczeh art. 20! wyraz'nie podkreéla,
ze otwory w kratach majg mie¢ najwyzej 4 cale (pouces) szero-
kosci w kazdym kierunku, a nieruchome oszklenie winno by¢ przy-
mocowane, zalane gipsem (scelle en platre) tak, by go nie mozna
otwieraé! Jesli za$ sgsiadowi przyjdzie ochota urzadzi¢ okno z wido-
kiem na dziedzine sasiada, nie w murze tuz na granicy potozonym,
woéwczas musi, w mysl art. 202, zachowa¢ odlegtos¢ 6 stép od
granicy, je$li widok jest wprost skierowany, a 2 stop, gdy ukos$nie
zwraca sie ku posiadtosci sasiedniej.

Podobne, cho¢ nieco tagodniejsze przepisy pruskiego prawa
krajowego I, 8, 88 137— 147, obowigzujace podzisdzien w Pru-
siech, poznamy przy szczegétowem omoéwieniu w dziale 1V, roz-
dziat 5.

Odstep 3 stép od parkanu, muru lub ptotu sasiada, zachowaé
nalezy w mys$l § 185 pr. pr. kr. (I, 8) przy podwyzszaniu swego
gruntu a przy obnizaniu poziomu nalezy pozostawi¢ wat powyz-
szej szerokoséci od strony ogrodzenia (VerzSunung) sasiedniego
gruntu (§8 187, I, 8). Pod gruntem sasiada oczywiscie wogd6le kopaé
me wolno (8 132, 1, 8).

Znaki graniczne.

Przy sadzeniu drzew granicznych (Malb&ume) i kamiennych
znakéw granicznych wymaga art. 5° Zwierciadta saskiego obe-
cnosci sasiadow, a kare za uszkodzenie znakdéw granicznych prze-

<Planiol, t. I, nr 35.
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widuje art. 28, 8 2, ks. Il. Z wtasciwa sobie wieloméwnoscia i ka-
zuistykag drobiazgowg normuje pr. pr. kr., w 88 362— 388, cz. |,
tyt. 17, dziat 5, rozgraniczenie gruntéw, stawiajac w § 385 row-
niez wymoég obecnosci wszystkich sgsiadéw pogranicznych przy
ustalania granicy.

Ogrodzen ie.

Obowigzek ogrodzenia swego obejscia naktada art. 49, 8&r2,.
ks. | Zwierciadta saskiego, celem zapobiezenia ewentualnej szko-
dzie sasiada przez przejScie bydta. W dalszym rozwoju jednak,,
w miare, jak prawo polowania stato sie monopolem szlachty, obo-
wigzek ogrodzenia swych posiadto$ci zmienit sie w zakaz, odno$
nie do gospodarstw chtopskich. Dopiero we Francji rewolucyjny
dekret z 28. JX. 1791, tyt. |, sekcja 4, art. 4 podnoszac, ze prawo-
ogrodzenia swych dziedzin i usuniecia tegoz ogrodzenia (le droit
de clore et de doéclore ses héritages), wynika z istoty prawa wtas-
nos$ci, zniést wszelkie ustawy i zwyczaje, sprzeczne z tern prawem.
Brak ogrodzen gruntéw wiejskich pozostawat rdéwniez w zwigzku
z prawem wspdélnego pastwiska, t. j. prawem cztonkéw gromady
wypasania na S$cierniskach panskicn i pastwiskach wspélnych, prze-
niesionem na stosunki poddancze z ustroju Markgenossenschaft®
gdzie kazdy z cztonkéw osady miat piawo na ugorach, nalezgcych
do danej wsi wypasa¢ swe bydto i na S$cierniskach od zniw, az
po jesienne zasiewy. Jeszcze pr. pr. kr., gtoszac wprawdzie zasad-
niczo prawo wtasciciela odgrodzenia swych gruntéw od gruntéw
sgsiada (I, 8, 8§ 149), zabrania ogrodzenia pé6l, gdyby sie sprzeci-
wiato prawu wspélnego pastwiska (Koppelweide), lub innym shu
zebnosciom (I, 8, d. 151). Odnos$nie do gruntéw miejskich i ogro-
dow, .wprowadza obowigzkowe ogrodzenie ich plotem po prawej
rece od gtéwnego wejscia, przyczem szczegétowo normuje wyso-
kos$¢, a na przyszto$¢ zaleca (|j urzadzenie zywoptotéw w miejsce
drewnianych ogrodzen (I, 8. 149— 184).

Wspoétwtasnoséé urzagdzen granicznych.

Wazng i ciekawg instytucje, dotyczacg granic, wprowadzito
prawo germanskie. Jest nig ustawowa wspoOtwtasno$¢ urzadzen gra-
nicznych, a wiec zaréwno miedz, jak i wszelkiego rodzaju ogro-
dzen, od parkanéw poprzez ptoty, do muréw granicznych. Prawo
stawia domniemanie wspo6twiasnoséci urzadzen granicznych i wy-
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mienia znaki, ktére wskazujg na wylgcznag wiasnos$¢ jednego z sga-
siadéw. W zwyczajach paryskicli (Coutume de Paris) spotykamy
w art. 211, domniemanie wspo6lnosci (mitoyenneté) muréw dziela-
cych podwoérza i ogrody, a art. 214 wymienia oznaki wylacznej
wtasnosci. Obaj sasiedzi obowigzani byli przyczynia¢ sie wspdlnie
do utrzymania takiego rnuru (art. 205). Sasiad na wsi (nie w mies$-
cie i przedmiesciach) madgt sie uwolni¢ od ponoszenia kosztow
utrzymania i naprawy niuru wspo6lnego, zrzekajgc sie wspdélnosci
(deguerpissement). Odwrotnie sgsiad, ktérego grunt przytykat do
mutu, bedacego wytaczng wtasnosécia drugiego sasiada, mogt za
zaptatg potowy wartos$ci rnuru i potowy wartosci kawatka gruntu,
stanowigcego jego podstawe, naby¢ przymusowo wspo6lnos$é rnuru,
gdy chciat budowe swa oprze¢ na tym murze (art. 194). Kazdy
z sgsiadow wspotwiascicieli muru mogt bez zgody drugiego pod-
wyzszy¢é mur wspoélny wiasnym kosztem (art. 195)- Uzywanie muru
stuzyto sgsiadom w zasadzie do potowy grubosci (art. 208).

Inaczej urzadza sprawe wsp6lnoséci urzadzen granicznych pr.
pr. kr. Domniemanie wsp6lnosci istnieje dla miedz miedzy polami
(I, 8 8 118) i dla skrawkow gruntu (Winkel) miedzy budynkami
(1, 120). Dla muréw brak domniemania wspélnos$ci, a ustawa urzg-
dza tylko =zakres uzywania kazdego z sasiadéw wspo6twiascicieli
(1, 8, 133 —136) i stanowi wspdlny obowiazek utrzymania ogrodzen
zawsze, gdy nie mozna dowie$¢ wytacznej wiasnosci jednego z sg-
siadow (I, 8, § 168).

Drzewo wystajgce na granicy uchodzito wprost za wspét-
witasnos$¢ sasiadéw (A. L. R., I, 9, § 286).

Droga konieczna.

Rownie ciekawag i wazng instytucja germanskiego prawa sa-
siedzkiego jest droga konieczna. Juz Zwierciadto saskie (ks. I,
art. 47, 8 5), dozwala przechodu i przejazdu przez grunty nieza-
jete pod uprawe, nawet #gki, byle nieogrodzone, a to bez odszko-
dowania, glossa za$ dodaje uzasadnienie, ze kazda wie$ winna
drugiej wsi dozwoli¢ przechodu- i przejazdu. Wida¢ w tent wy-
razmy odblask ustroju, t. zw. Markgenossenschaft gromady, do kto-
rej nalezaty wszystkie grunty danej wsi, choéby nawet wydzielone
poszczegdélnym jej cztonkom do uprawy na wiasny uzytek. Mimo
to jednak, na zewnatrz wystepowata gromada jako cato$¢ i mogta
W procesie z sasiednig wrsig straci¢ cze$¢ gruntdéw, przez co gasty

3*



36

réwnocze$nie prawa cztonkéw gromady, klérym uprzednio wydzie-

lono stracone obecnie grunty, i ktérzy z nich ciagneli uzytki, jako
wtasciciele h
Podobnie i tutaj wie$ jako cato$¢ obowigzana jest wobec

sgsiednich wsi do znoszenia przechodu i przejazdu. Réwniez i na
wewnatrz, w obrebie danej gromady, cztonkowie wzajemnie wobec
siebie majg te same obowigzki, ujete w staroniemieckiej zasadzie:
Przednia posiadto$¢ ma da¢ tylnej droge i ktadke, by o6w wia-
$ciciel moégt w stosownych porach przejechad s.

Wynika to ze wspélnej gospodarki catej osady (przymus ta-
nowy Flurzwang), szczeg6lnie po wprowadzeniu tréjpolowki wraz
z ptodozmianem. Kazdy z cztonkéw osady mial obowigzek do-
zwoli¢ innym przejazdu przez swe pole, dla zwiezienia plonu w zZniwa
(nawet wedle dawnych $wiadectw, na wyciecie w tym celu
drogi przez zboze lub trawe)8 i dowozu drzewa w zimie (Win-
terweg)4 oraz w innych wypadkach koniecznych, np. t zw. Lei-
chenweg B wszystko to woéwczas, je$li sasiad nie miat innego do-
jazdu.

Inne prawa wstepu na grunt.

Z pokrewnych przepiséw, uprawniajgcych wtasciciela do wkro-
czenia na cudzy grunt sasiedni, wspomnie¢ trzeba t. zw. Pflug-
wende lub Tretrechl (Kehr-Pflugrecht), t j. o uprawnieniu sg-
siada do wstgpienia na mdj grunt, by odwréci¢ swéj ptug 6 czego
prawo rzymskie unikato wprowadzajac szerokie miedze. Hammer-
schlags — lub Leiterrecht (franc. tour d’échelle), zobowigzywato wta-
$ciciela doznoszenia wkroczen sasiada na grunt, celem przedsiewziecia
stamtad naprawek lub odbudowania swych budynkéw, ptotéw i t d.
i dawato odnos$ne uprawnienie sasiadowi, rozciggajace sie réwniez

1 Heusler, Institutionen des Deutschen Privatrechts, Il Bd., Leip-
zig 1886, str. 51/2.

2 Das vordere Gut, soli dem hinteren Weg und Steg geben, auf
dass jener Eigentiimer mit seiner Habe von dannen kommen mag zu
ziemlichen Zeiten, cyt. Fr. Endemann. Notweg und o6ffentlicher Weg,
Festschrift fur Otto Gierke, str. 592.

3 Grimm. Weisth IIl, 653, § 53. 1

4 Drzewo zrgbane wolno byto skiada¢ na cudzym gruncie az po
dni 8 po dniu $w. Jérga (Grimm. Weisth IIl, 654, § 60.

6 Gpmm. Weisth IIl, 135, § 13.

6 A. Heusler. Institutionen, Il Bd., str. 53. A. Randa. Eigentums-

recht, Bd. I, str. 103.
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na ustawienie rusztowania, drabin i t. p. Pr. pr. kr. zacie$nito to
ostatnie uprawnienie tylko do wypadkéwbudowy i naprawe
(Pianke) (I, 8, &8 155), a nie zna wogdéle prawa wstepu na grunt
sgsiedni dla odwrdcenia ptuga a tylko same miedze nazywa >Pflug-
rechte* (Raine oder sogenannte Pflugrechte«, I, 8, § 118). Miedze

te, rzecz charakterystyczna, majg by¢ szersze miedzy osadami (Mark),

a wséréd po6l w obrebie osady moga Dy¢ wezsze.

T. zw. t)berhan g.

Prawo germanskie odmiennie urzadzito sprawe gatezi zwisa-
jacych na grunt sasiada, niz prawo rzymskie. Zwierciadto saskie
(ks. 1, art. 52) wuprawnia wtasciciela gruntu, na Kktéry przerastaja
gatezie chmielu przez ptot (Zaun), by pociagna:l za takag gataz. lle
urwie, tyle staje sie jego witasnoscig, a nadto ogélnie zakazuje,
by gatezie drzew nie zwieszaty sie poza ptot (Zaun) na szkode
sgsiada. Zwyczajowo rozwineto sie uprawnienie wtasciciela gruntu
do zerwania przewieszajacych gatezi i wyciecia wrastajgcych ko-
rzeni (przyczem Sciete gatezie i korzenie przechodzity na wtasnos¢
$§cinajacego je sasiada), badZz tez do zawtaszczenia owocoéw, spa-
dtych z nich na grunt tegoz, a nawet niekiedy zrywania owo-
cow, wiszacych jeszcze na gateziach. Wynikato to z ekskluzyw-
nosci przestrzennej germanskiej Gewere i z zasady, wyrazonej
w przystowiu prawnem: Kto znosi zte strony, korzysta tez z do-
brych

Prawo $ciecia galezi przewieszajacych sie zwano Cberhangs-
recht, prawo zawtaszczania owocéw Uberfallsrecht, Abriss lub An-
ries. Pr. pr. kr. w 8§ 285 —297, cz. I. tyt. 9, zachowuje w petni
obie instytucje, wprowadzajac jedynie obowigzek wydania $cietych
gatezi wtascicielowi drzewa (8 288), a co do owoc6éw drobiazgowo
podkresla, ze wtascicielowi drzewa nie wolno zrywaé¢ owocéw z prze-
wieszajgcych sie nad sasiednim gruntem gatezi inaczej jak reka
ani odgina¢ w tym celu gatezi a to tylko ze swego gruntu, bez
wkroczenia na grunt sgsiada (8 290).

W Polsce niewiele znajdujemy przepis6w sasiedzkich. Wedle
ustawy Kazimierza Wielkiego, wtasciciel lasu, przez ktéry przecho-
dzita droga do lasu cudzego, musiat zebra¢ albo popas$¢ zotedzie

1 Wer den bosen Tropfen geniesst, geniesst auch den guten.
Grimm. Weisth.” 111, 106, 133.
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po obu stronach drogi na szeroko$¢ 3 tokci. Wedle statutu Go-
rynskiego, musial wtasciciel, chcacy przeprowadzi¢ we wtasnym
stawie lub rzece pewne zmiany, np. wybudowaé¢ mityn, groble,

spietrzy¢ wode — baczyé, by woda nie wyrzadzita szkody sasia-
dom, zalewajgc ich grunty (statut Gorynskiego, St. I lit. VIII, 11).
Sgsiad poszkodowany mdgt, wedle Il statutu litewskiego, sam we-

zwawszy woznego i 2 szlachty, usungé¢ te urzadzenia, a nadto do-
maga¢ sie odszkodowania (St. Il. lit. IX, 12). Dopiero Ill statut
litewski znidst te samopomoc, a poszkodowany musiat wezwac¢ sa-
siada listem upominalnym, by urzadzenia szkodliwe usunat, a gdy
to nie pomogto, musiat zwréci¢ sie do sadu (St. Il lit. IX, 21) K

Ustawa z r. 1768 zabronita po wybudowaniu kanatu Ogin-
skiego wtascicielom przylegtych gruntéw kopaé¢ rowoéw i wpuszczaé
ich do kanatu, bez zezwolenia »dziedzica« kanatu, chociazby rowy
mieli kopaé¢ na wtasnych gruntach. Istniat rowniez obowigzek uchro-
nienia sgsiada od szkody, mogacej powsta¢ od zaciemnienia jego
gruntu przez gatezie przerastajace granice Widaé wiec, ze w Pol-
sce, w przeciwienstwie do krajow germanskich, zagadnienia prawa
sgsiedzkiego prawie ze nie odgrywaty roli w ustawodawstwie.

Z powyzszego, niezupetnego zresztg i pobieznego przegladu
widaé¢, ze réwniez w zakresie prawa sasiedzkiego wtasno$é german-
ska wykazuje sporag liczbe ograniczen. Cze$¢ ich odzwierciedla je-
szcze nieprzezwyciezone formy pierwotnej wspdlnej wiasnosci ziemi
(Markgenossensehaft) (Winterweg, Holzlass, Pflugwenderecht), inne
za$ tworzg i urzadzajg stosunek sasiedzki na zasadzie wspd6lnosci
(wspotwiasnos$é urzadzen granicznych, t. j. miedz i ogrodzen i drzew
na granicy), lub zezwalaja na wkroczenia na grunt sasiedni (Ham-
merschlags-Leiterrecht).

Przez przepisy te przewijaja sie 2 tendencje niezgodne: 1) da-
zenie do wspotzycia sasiedzkiego i to nietylko negatywne, do za-
pobiegania sporom sasiedzkim jak w prawie rzymskiem, lecz réw-
niez pozytywne, do wytworzenia wspdlnych sasiadom urzadzen
i wspélnych obejmujacych ich catos$ci (zwigzkéw) (Markgenossen-
schaft, cechy); 2) indywidualistyczna dazno$¢ do izolacji, $cistego
odciecia sie od oddziatywahn ze strony sasiada, przeprowadzona
nawet dalej niz w prawie rzymskiem, gdyz az do usuniecia, wzgled-
nie ograniczenia spojrzen z gruntu sasiedniego.

1 Przemystaw Dabkowski, Prawo prywatne polskie, t. 1lI, 1911,
str. 142.
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Pierwszy z tych celéw legislacyjnych widzimy w przepisach
-0 wspdélnoséci miedz, ogrodzen i drzew granicznych, Hammerschlags-
Teiterrecht, Pflugwenderecht, prawach drogowych (Winterweg i in.)
Cberfallsrecht i w zakazie szykany.

Drugi za$ niemniej silnie zaznacza sie w przepisach o obo-
wigzkowem ogrodzeniu gruntow, o odstepach ustawowych od gra-
nicy lub budynkéw sasiada przy budowie réznych urzadzen, o ogra-
niczeniu okien i widoku, o dozwolonej samopomocy co do prze-
wieszajgcych sie gatezi i korzeni, oraz o jednostronnem uprawnieniu
do podwyzszenia wsp6lnego muru granicznego.

Tyle co do t. zw. ducha tych przepiséw.

Poréwnujac ich tre$§¢ z naszkicowanem powyzej german-
skiem pojeciem wiasnosci przekonaé¢ sie tarwo, ze germanskie
prawo sasiedzkie stanowi jeden z dziatléw, t. zw. ograniczen prawa
wtasnosci (p. | str.), przyczem znaczna ich cze$¢ miata podstawe
nie w bezposredniem sgsiedztwie gruntéw, lecz w przynaleznosci
obu wtiascicieli do zwigzku gromady (Markgenossenschaft), z kté-
rego dopiero wtoérnie, przez przydziat tanéw, wynikato sasiedztwo
gruntéw. Ograniczenia te. majag catkiem inny sens niz w prawie
rzymskiem, gdyz witasno$¢ germanska nawet pojeciowo nie jest
prawem nieograniczonem, ani nie jest tylko sferg prawnie chro-
nionej wolnosci, lecz juz w samem jej pojeciu miesci sie ograni-
czony zakres wolnosci i uprawnien, ktére daje i zawarte sa pewne
obowigzki, takie nawet quae in faciendo consistunt. Dla naszego
tematu podkres$li¢ nalezy obowigzkowe ogrodzenia w miastach i na
wsi, a wiec obowiazek wchodzacy w sktad witasnosci. Spoza prawa
sgsiedzkiego, wspomnie¢ wypada o obowigzku wtasciciela utrzyma-
nia budynkéw w stanie zdatnym do zamieszkania (im baulichen
Zustande) (A. L. R., I, 8 8§ 33- 60) i co najwazniejsze, obowigzek
wtascicieli gruntéw ornych uprawiania roli swej, dla poparcia po-
wszechnej potrzeby (zur Unterstiitzung der gemeinen Notdurft
A. L. R, I, 8 834 ill, 7, 8 81i9). Jakze daleko stad do rzym-
skiego ius abutendi.

Oczywiscie wchodzag w germanskie pojecia wiasnoséci réwniez
i obowigzki zaniechania pewnych czynnos$ci przez witasciciela (za-
kazy immisyj wszelkiego rodzaju, przepisy o odlegtosciach, czyli
-t zw. ius interstitii, o oknach i widoku), oraz obowiazki znoszenia
pewnych oddziatywan ze strony sgsiada (dozwolone immisje, droga
konieczna i inne prawa drogowe, Hammerschlags i Leiterrecht).
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Ot6z te dwie ostatnie grupy przepiséow prawa sasiedzkiego-
w zwigzku z innemi przepisami, raczej natury publicznej z zakresu
prawa wodnego, doprowadzity prawnikéw epoki nowozytnej, pod
wptywem recepcji prawa rzymskiego, wraz z zawartemi w niem-
pojeciami rzymskiej wfasnos$ci i stuzebnosci rzymskich, do koncep-
cji stuzebnosci ustawowych (Legalservituten, servitudes ¢tablies par
la loi, art. 639, 649 C. c.), ktéra znalazta przyjecie w systemie ko-
deksu napoleonskiego. Tern samem teoria prawa pospolitego i ju-
ryéci francuscy staneli na stanowisku, ze odno$ne instytucje prawa
sasiedzkiego sag stuzebnos$ciami, o tyle jednak réznemi od rzym-
skich, ze wustanowionemi wprost przez ustawe, z ktérej wynikaja
odnosne uprawnienia i obowigzki. Poglad ten, oparty jedynie na
stabej analogji skutkéw prawnych, nie moégt jednak objgé wypad-
kéw, gdy ustawa naktadata na wtasciciela jako takiego, obowigzek
wykonania pewnych czynnos$ci, wobec rzymskiej zasady: servitutum
non ea natura est ut aliguid faciat guis... sed ut patiatur vel non
faciat (D. 8, 1, r5, 1). Wypadato wiec takie obowigzki pozytywnych
Swiadczen uzna¢ za obligatoryjne, co zndéw sprzecwiato sie ger-
manskim poglagdom na wtasnos¢.

Mimo to teoretycy francuscy np. Pothier', uznawali obo-
wigzki wynikajgce ze stosunku sasiedztwa jako guasi ex contractu,.
a wiec za obligacje, co, réwniez rzecz dziwna, znalazto wyraz, cho¢
staby w kodeksie napoleoniskim w art. 1370 C. c., traktujgcym
0 zobowigzaniach powstajagcych bez umowy (des engagements qui
se forment sans convention). Zalicza bowiem do nich réwniez zobo-
wigzania miedzy sasiednimi wtiascicielami, jako powstajgce wprost
z ustawy, lecz przeciwstawia je guasi kontraktowym, gdyz te wy-
nikajg z czynu osobistego tego, kto staje sie zobowigzanym.

Rozdziat 1ll1. Czasy nowsze.

Przeciw skrepowanej zupetnie wtasnosci germanskiej i ustrojowi,,
na tych ograniczeniach polegajacemu, wystapili z zacietg krytyka
teoretycy t. zw. prawa natury, ktérzy poczawszy od Hobbesa przez
Locke'd, Hume’'a az po Wolffa, Rousseau’a i Kanta, gtosili prawa
przyrodzone jednostki ludzkiej, jej wolno$é naturalng, a spo-

1 Edit. Bagnet, t. IV, str. 328.
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teczenstwo i wiladze panstwowg wywodzili z t zw umowy spo-
tecznej miedzy jednostkami, prawu zas' przeznaczali jako zadanie
ochrone zycia, wolnosci i mienia jednostki. Stad oczywisScie wszel-
kie ograniczenia prawa witasnosci mogtyby mieé¢ uzasadnienie tylko
0 tyle, o ile stuzyly do osiagniecia powyzszego celu. Liczba i roz-
miar ograniczen tych musialy wiec zmniejszy¢ sie do przepiséw
zupetnie niezbednych. Prad liberalistyczny, niechetny wogdle wkro-
czeniom panstwowych organéw w stosunki wzajemne obywateli,
oddawat uregulowanie stosunkéw miedzy nimi w ich wtasne rece.

Dlatego tez rewolucja francuska, ktéra szta w boéj z hastami
»prawa natury* na ustach, w stynnej Deklaracji praw cztowieka
1 obywatela z 3. IX. uznata prawo wtasnosci za nienaruszalne
i uswiecone (inviolable et sacre, art. 17) i zniosta wszelkie ogra-
niczenia wiasnoéci, pochodzace z ustroju feudalnego. Dla prawa sa-
siedzkiego wazny jest dekret z 28. IX. 1791, znoszacy w tyt. I,
rozdziat (sectior.) 4, art. 4, zakazy ogrodzenia gruntéw witoscian-
skich, wynikajace / prawa polowania po nich, stuzacego szlachcie.

Zwyciestwo liberalizmu i doktryn prawa natury, silnie za-
znacza sie w przepisach kodeksu Napoleona i austrjackiego kodeksu
cywilnego z r. 1811 dotyczacych wtasnosci.

Nastepstwem stanowiska, wysuwajgcego na plan pierwszy jed-
nostke i jej prawa do wolnosci i réwnosci, byto indywidualistycz-
ne ujecie wtasnos$ci, wytgcznie jako sfery wolnoséci i to wolnosci
w zasadzie nieograniczonej.

Art. 544 kod. Nap. przyznaje prawu korzystania (jouir) i roz-
porzadzenia (disposer) rzeczag, bedacg przedmiotem witasnosci, cha-
rakter najbardziej absolutny (la maniére la plus absolue). wznawia
wiec zasadniczg nieograniczono$¢ prawa wilasnosci.

Wyjatki od tej zasady przewidziane sg tylko ze wzgledow
dobra publicznego w ustawach i rozporzadzeniach (reglements),
(art. 544 in fine) i z uwagi na stosunek sasiedzki (art. 540—685).
Wywtaszczenie dopuszcza kod. Nap. tylko dla dobra publicznego
i za stusznem i uprzedniem odszkodowaniem (art. 545 C c.).

Na tre$¢ austr. kod. cyw. dominujacy wptyw wywarta dok-
tryna prawa natury w postaci nadanej jej przez filozolje Kanta
(Metaphysik der Sitten). Gitéwny redaktor austr. kodeksu Zeiller,
goracy zwolennik nauki medrca krélewieckiego, sam autor dzieta
p. t »Natiiiliches Privatrecht« (1802), uksztattowal kodeks ten po
mys$li ideatéw przyrodzonej wolnosci jednostki (88 16, 17, 317,
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381, 1459 ABGB), jako wrodzonego jej prawa niepozbywalnego
i nieulegajacego’ przedawnieniu (8 1459 ABGB), przyczem nawet
samg nauke prawa natury uzna} w § 7 ABGB za positkowe zré-
dio interpretacji ustawy.

Pojecie wtasnosci, sformutowane poprawniej (§ 354 austr. u. c.),
zawiera »uprawnienie« (Recht) rozporzadzania substancja i pozyt-
kami danej rzeczy dowolnie (nach Waillkur), uprawnienie wyklu-
czenia wszystkich innych oséb.

Ograniczenia tych uprawnien, a raczej, jak sie kodeks austr.,
idgc w $lad za doktryng wspodiczesng wyraza, ograniczenia wyko -
nania prawa wtasnosci (podobnie art. 544 C. c., pourvu qu’'on
n'en fasse pas un usage prohibe par les lois ou par les regle-
inents), istniejg tylko ze wzgledu na prawa os6b trzecich, lub ze
wzgledu na dobro publiczne (8 364, austr. u. c).

Mimo ze, jak powyzej wida¢, rzymskie pojecie wtasnosci w obu
kodeksach, tak Napoleona jak i austrjackim, odzyto w swej zasad-
niczo nieograniczonej petni, ustawy te zachowaly wiele pierwiast-
kéw germanskich. Przedewszystkiem zaznacza sie gieboka rdéznica
miedzy ruchomos$ciami a nieruchomos$ciami. Oba kodeksy zacho-
waty ograniczenie windykacji co do ruchomos$ci wobec trzeciego
nabywcy w dobrej wierze — od osoby, ktérej wtasciciel rzecz swa
powierzyt (Hand muss Hand wahren. Wo du deinen Glauben ge-
lassen hast, dort musst du ihn suchen, en fait des meubles posses-
sion vaut titre, art. 2279 k. N.) Kodeks austrjacki zachowat insty-
tucje ksigg gruntowych, zasade wpisu wraz z odmiennemi przepi-
sami co do obrotu nieiuchomosciami.

Sredniowiecznej wiasnoéci, podzielonej na uzytkowa i zwierzch-
nig, kodeks Napoleona nie zna wogéle. Wtasnos$¢ ta w drodze po-
wolnej ewolucji, juz przed Wielkg Rewolucjg zamienita sie na
petng wtasnoéé¢ uzytkowych wiascicieli, a z praw feudalnych po-
zostaty tylko nikle resztki. Te uprzatneto ustawodawstwo rewolu-
cyjne. W przeciwienstwie do francuskiego, w austrjackim kodek-
sie zachowatly sie przepisy 88 357—360 i 1122 — 1150 o wtasnosci
podzielonej.

W obrebie za$ prawa sgsiedzkiego, obie ustawy cywilne prze-
jety germanskag instytucje wspélnosci urzadzen granicznych.
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Rozdziat 1V. Tendencje wspoiczesne.

Liberalizm panujgacy w pierwszej potowie XIX stulecia, w teo-
rji i w zyciu, prowadzit w dziedzinie wtasnosci ziemskiej do wolnego
obrotu ziemia inter vivos, co niejednokrotnie prowadzito do spekula-
cji gruntami, szczeg6lnie budowlanemi i do narastania wielkiej wta-
snosci, oraz do nieograniczonego dzielenia drobnej wtasnosci rolnej
wiosécianskiej mortis causa, a wiec do powstawania gospodarstw kar-
towatych i ludnos$ci matorolnej. Nastepowat odptyw ludnosci ze
wsi do miast, gdzie znajdowata =zatrudnienie w rozrastajgcym sie
przemys$le. Nadwyzka za$ przyrostu ludnosci, nie mogaca znalezé
zatrudnienia w Kkraju, emigrowata do AmeryKki.

W tych warunkach, narzucata sie w Niemczech i w Austrji
mys$l planowej polityki populacyjnej, zdazajacej do ugruntowania
silnej warstwy drobnych gospodarzy rolnych. W Prusiech wewne-
trzna kolonizacja miata, précz powyzszych spotecznogospodarczych
celow, nadto charakter wyraznie nacjonalistyczny, zmierzajacy do sy-
stematycznego wypierania zywiotu polskiego z t zw. kreséw wschod-
nich (Ostmark). Powstaje ustawodawstwo o t. zw. wtosciach ren-
towych, ktore, jak to wyraznie powiada galicyjska ustawa krajowa
z 17. Il. 1905, ur. 40 dz. ukr. o tworzeniu witosci rentowych w § I,
ma na »celu utrzymanie i wytworzenie rolniczych gospodarstw
Srednich rozmiaréw* i przeprowadza trzy mysli nowe: i) ze zago-
spodarowanie racjonalne gruntu jest nietylko prawem, lecz obo-
wigzkiem wtasciciela (88 11 i 18, lit. a—c) i 2) ze wiascicielem
gruntéw rolnych powinien byé zawodowy rolnik, osobiscie na roli
gospodarujacy (8 3) i 3) wprowadza niepodzielno$¢ =zasadnicza
wtoséci rentowych przez czynnos$ci prawne inter vivos i mortis
causa, bez zezwolenia wtadzy (88 20—23 cyt. ust)** by nie dopu-
§ci¢ do powstania gospodarstw kartowatych, niezdolnych do pra-
widtowej produkcji.

W szerszym zakresie, urzeczywistnito mys$l druga wojenne
rozp. ces. z9 VIII. 1915, nr 234 Dzpp. o sprzedazy gruntéw rolnych
i leSnych, stawiajac w § 4 wymaog, by przeniesienie wiasnosci inter
vivos i dzierzawa gruntéw wiascianskich nie sprzeciwiaty sie »in-
teresowi powszechnemu w utrzymaniu stanu witoscianskiego, zdol-
nego do wytwoérczosci*. Dlatego nalezy zezwoli¢ na przeniesienie
wiasnosci, jesli prawonabywca ma sam gospodarowaé na gruncie
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(8 5 - I)>» a odmoéwi¢ zezwolenia, gdy kupno nastgpito w celach
spekulacji, t. j. odsprzedazy z zyskiem (8§ 6, L 1i).

Rozporzadzenie to w réwnej mierze dazy do zapobiegniecia
rozdrobnieniu gospodarstw wtoscianskich (a contr. § 5, 1 3 i 4),
a wiec do urzeczywistnienia mysli trzeciej. W bytym zaborze austr.
obowigzywato to rozporzadzenie do 9. XII. 192/, t. j. az je uchy-
lono rozp. Piez. Rp. z 19. XI. 1927, nr 106, poz. 907 Dzu. Rp.

Po wojnie $wiatowej, piekgca juz przedtem kwestja rolna,
w panstwach, wykazujacych przewage wielkiej wtasnosci nie daia
sie diuzej tagodzi¢ potsSrodkami. Na wielkg skale przedsiewzieta
i radykalnie przeprowadzona reforma rolna rozdzielita wielkg wtas-
no$¢ miedzy witoscianstwo matorolne i bezrolnych w catym szeregu
krajow (Czechostowacja, Rumunja, Jugostawja, Estonja, totwa, Li-
twa i Polska, nie méwigc juz o Z. S. S. R.). W tern ostatniem
panstwie witasno$é nieruchoma, to jest wiasnos$¢ gruntu, przeszia
wytagcznie w rece panhstwa, a uprawiajacym role pozostaty tylko
uprawnienia uzytkowcy, bez prawa rozporzadzania gruntem przez
czynnoéci prawne art. 52 i nast. kod. cyw. sow. i § 1, 2 i 9 ko-
deksu agrarnego).

Nawet w tym szczuptym zakresie, w ktérym prawo wtasno-
§ci w mys$l sowieckiego kodeksu cywilnego nadal istnieje, zmie-
nito ono z gruntu swoj charakter, gdyz wedle og6lnej zasady po-
stawionej na czele tegoz kodeksu, korzystanie z uprawnien prywatno-
prawnych, winno by¢ zgodne z ich celem gospodarczospotecznym
(8 I kod. cyw. sow.) h

Socjalizacji ziemi me przeprowadzity inne panstwa, wprost
przeciwnie, reforme rolng wraz z wywtaszczeniem dotychczasowych
wtascicieli przeprowadzono dla stworzenia ustroju rolnego, opar-
tego na >gospodarstwach rolnych, zdolnych do prawidtowej wy-
twdrczosci i stanowigcych osobistg whasno$é« (art. 99 konst. pol-
skiej, r. 1921). Mimo to mys$li ustawodawcze, ktédre napotkali$my
w ustawodawstwie o witosciach rentowych, wystgpity i w reformie
rolnej z catg wyrazistoscia.

l. Obowigzek prawidtowego zagospodarowania wypowiad
wyraznie art. 1 ust. tymcz. z 8. Ill. 1919, nr 23, poz. 235, Dz. u.
Rp. w przedmiocie wydzierzawiania niezagospodarowanych uzytkéow

1 Dr Heinrich Freund, Das Zivilrecht Sowjetrusslands, 1924, str.
30 i nast.
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rolnych, wustanawiajagc go w formie obowigzku wydzierzawiania
odtogéw zdatnych pod uprawe, pod grozg przymusowego wydzier-
zawienia (art. 5 cyt. ust.,, z 18. Ill. 1920).

Podobnie w stosunku do nabywajgcych dziatki gruntu z par-
celacji, w mys$l wust. z 28. XIlI 1925> nr 1 Dz. u. Rp. poz.
1/1926 o wykonaniu reformy rolnej, przewiduje art. 55 i 56 cyt.
ustawy wydanie specjalnych przepisow »celem zabezpieczenia do-
brego zagospodarowania drobnej wtasnosci*, tyczacych sie co-
prawda tylko terminéw zagospodarowania pod rygorem uniewaz-
nienia sprzedazy odnos$nej dziatki w drodze sadowej. Obowigzek
porzadnego zagospodarowania nabytych z parcelacji dziatek doty-
czy jednak tylko pierwszych nabywcow.

2. Wymoég zawodu rolniczego po stronie wtasciciela gruntéw
rolnych stawia w $lad za uchwatlg Sejmu Ustawodawczego z 10.
VII. 1919, o zasadach reformy rolnej, rozp. tymcz. Rady Ministrow
z 1. IX. 1919, poz. 428, Dz. u. Rp., normujace przenoszenie wtas-
nos$ci nieruchomosci ziemskich, ktére w art. 3 powotuje sie wprost
na zasady reformy rolnej, uchwalone io. VII. 1919 przez Sejm
Ustawodawczy, a nastepnie wyszczegblnia wymog ten art. 52 i art.
60, ust. 3, ustawy z 28. XIl. 1923, nr I, poz. 1/1926 o wykonaniu
reformy rolnej, jednak réwniez tylko odno$nie do pierwszych na-
bywcow.

3. Gospodarstw utworzonych przez parcelacje nie wolno wo-
géle dzieli¢ aktami prawnemi inter vivos i inortis causa przez 25
lat od ich powstania, w mys$l art. 33. ust z 15. VII. 1920, poz. 462,
Dz. u. Rp. o wykonaniu reformy rolnej, a to pod rygorem nie-
waznos$ci umowy i przymusowego odkupu na rzecz Panstwa. Przez
ten sam czas nie wolno przenosi¢ wtasnosci tych gospodarstw, ani
ich obcigza¢ lub wydzierzawia¢ bez zgody urzedéw ziemskich.

Rygory te ostabita ust. z 28. XII. 1925, nr. 1, poz. 1/1926
0 wykonaniu reformy rolnej, stanowigc zaréwno dla podziatu jak
1 dla sprzedazy, dzierzawy lub zastawu, konieczno$¢ uzyskania po-
zwolenia urzedéw ziemskich, a to jedynie przez czas az do catko-
witej sptaty obcigzajgcych dane gospodarstwo pozyczek z fundu-
széw panstwowych, lub PahAstwowego Banku Rolnego pod rygorem
niewaznos$ci. Zatem do wszelkich innych sposobdédw przeniesienia
witasnosci inter vivos, ktére nie sg sprzedaza, a nadto dc rozpo-
rzgdzania gospodarstwami temi na wypadek S$mierci, nie trzeba
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zezwolenia wtadzy, nawet przed sptatg pozyczek, a podzial za ze-
zwoleniem jest mozliwy i wazny.

Powyzej przedstawione 3 szeregi przepis6w wyptywajg z po-
gladu, ktéremu Leon Duguit w swem dziele p. t. Les transforma-
tions go6nerales du droit prive depuis le code Napoleon (19:2),
dat wyraz gtoszac, ze wtasnos$é jest funkcja spoteczng a nie pra-
wem podmiotowem. Totez Panstwo baczac, by witasnos'¢ rolna
funkcje swa spoteczng wypetnita nalezycie, oddaje ziemie wylgcz-
nie w rece zawodowych rolnikéw, przeciwdziata rozdrobnieniu
wtasnosci rolnej i stara sie, by witasciciel gruntu swego nie pozo-
stawit odtogiem. Przyznaé trzeba, ze uniwersalistyczna tendencja
w polskiem prawie rolnem, ktérej niestrudzonym oredownikiem
byt u nas Wtadystaw Leopold Jaworski, stawia dopiero pierwsze
i nieSmiate kroki.

Kostytucja polska z 17. 1ll. 1921, poz. 267, nr 44, Dz. u.
Rp., powiada w art. 99, ust. 2 tylko, Zze »ziemia, jako jeden z naj-
wazniejszych czynnikéw bytu narodu i Panhstwa, nie moze byé
przedmiotem nieograniczonego obrotu — wyprowadza wiec tylko
negatywng konsekwencje co do obrotu ziemiag, ktérej zresztg ustawy
obecnie nie przestrzegajg prawie zupetnie, jak powyzej przedsta-
wiliSmy. Sama za$ reforma rolna polska ma na celu przeniesienie
wtasnosci ziemi z ragk jednej warstwy do ragk drugiej w drodze
przymusowego wykupu, t. j. wywtaszczenia, lecz tre§¢ samego prawa
wtasnosci narusza bardzo nieznacznie i to na okres przej-
§ciowy, operujac zresztg tradycyjnem, indywidualistycznem po-
jeciem witasnosci. Dlatego tez trzeba podkres$li¢ z catym naciskiem,
ze zdanie wypowiedziane jeszcze w r. 1920 i 1922 przez prof.
dra Stanistawa Golgba w jego pracach pod tytutem: »Przed pro-
jektem polskiego kodeksu cywilnego* i >Powszechne obowigzki
i prawa obywatelskie*, ze mianowicie reforma rolna w Polsce
sprowadza sie do kwestji wywtaszczenia, a nie dotyka zupetnie
istoty prawa witasnosci — sprawdzito sie catkowicie.

Dalej poszta konstytucja republikanskich Niemiec z 11. VIII.
*919) gtoszac w art. 153, ust. 3: >Wtasno$¢ zobowigzuje. Uzy-
wanie wtasnosci winno zarazem stuzy¢ dobru powszechnemu*. (Ei-
gentum verpflichtet. Sein Gebrauch soli zugleich Dienst sein fur
das gemeine Beste), a w art. 155, poddajac rozdziat i uzytkowanie
ziemi pod kontrole (uberwacht) Panstwa, w celu zapewnienia kaz-
demu z obywateli zdrowego mieszkania, a rodzinom odpowiedniego
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ich potrzebom ogniska domowego (Wohn u. Wirtschaftsheim-
statte), wyrazajac expressis verbis zasade, ze uprawa i uzytkowanie
gruntu jest obowigzkiem posiadacza gruntu, wobec spotecz-
nosci. (Die Bearbeitung und Ausniitzung des Bodens ist eine Pflicht
des Grundbesitzers gegeniiber der Gemeinschaft). Jak zapewniajg
prawnicy niemieccy, sg to nietylko hasta teoretyczne, zasady bez
znaczenia dla praktyki zycia prawnego, lecz pozytywne przepisy
prawa, obowigzujgce orzecznictwo i praktyke zycia prawnego t.

W tych zasadach nietrudno zauwazy¢ odrodzenie german
skiego pojecia witasnoséci. Wysunieto w niem na pierwszy plan obo-
wigzki wtasciciela wobec spoteczenstwa, a interes jednostkowy sa-
mego wtasciciela tylko wéwczas godzien jesi. ochrony prawnej, gdy
nie popadnie w sprzeczno$¢ badz z dobremi obyczajami, badz
z interesem ogo6lnospotecznym.

Wyrazne reminiscencje Sredniowiecznego prawa lennego zna-
lez¢ mozna w niemieckiej ustawie panstwowej o ogniskach domo-
wych (Reichsheimstattengesetz z 10. V. 1920).

W kodeksach germanskich nowszych, a wiec w niemieckim
kodeksie cywilnym z 18. VIII. 1896 RGB1 nr 21 (BGB) i w ko-
deksie cywilnym szwajcarskim z 10. XII. 1907 (ZGB), zawarto po-
jecie prawa, ktdére odpowiada germanskiej zasadzie, ograniczonej
zasadniczo wtasnosci, gdyz daje wolno$¢ wtascicielowi w granicach
porzadku prawnego (in den Schranken der Kechtsordnung, art.
641 ZGB), lub ograniczenia piawa wtasnosci zalicza do jego tre-
§ci (88 903—924 BGB). O tern blizej w dziale nastepnym.

W prawie sasiedzkiem ruch ideowy XIX wieku w kierunku
prawa spotecznego nie pozostat bez $ladu. Wzmogty sie niezwykle
prawnopubliczne ograniczenia wtasnoéci nieruchomej. Prawo prze-
mystowa, budowlane, drogowe, naftowe, gérnicze, wodne, kolejowe,
koinasacyjne, zawiera cate mnostwo wcigz narastajacych przepisow,
ograniczajacych wtasno$é prywatnag ze w'zgledu na sasiadéw w imie
dobra publicznego. | w dziedzinie prawnoprywatnej wida¢ wzrost
ograniczen sagsiedzkich, szczeg6lnie w kodeksie szwajcarskim z r. 1907,
zawierajagcym bardzo obszernie rozbudowane prawo sasiedzkie, a na-
wet nowe tegoz instytucje (prawo przewoddéw, studnia konieczna).

"1 . Wertheimer, Entwicklungstendenzen im deutschen Privat-
rechte. Tubingcn 1928, str. 33.
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Dziat IlIl. Konstrukcja prawa witasnosci
i prawa sasiedzkiego.

Rozdziat 1. Prawo witasnosci.

Po powyzszym przegladzie historycznym nalezy, przed szcze-
g6towem przedstawieniem obecnie obowigzujacych w Polsce prze-
piséw prawa sasiedzkiego oraz szwajcarskiego ustawodawstwa w tym
zakresie wciggnietego w krag naszych rozwazan dla celéw porow-
nawczych — przystagpi¢ do doktadnego sprecyzowania pojeé¢, uzy-
wanych dotad w sposéb prowizorycznie tylko okres'lony. Chodzi
tu o wtasnos$¢, stosunek sgsiedztwa gruntéw i pojecie prawa sg-
siedzkiego.

Wiasnosé.

A. Istota i tres¢.

Nie wymaga szczegétowych wywodow teza, ze stowa wtasnosé
uzywamy potocznie w znaczeniu, obejmujgcem badZz same przed-
mioty, »stanowiace wiasnos$¢* oséb pewnych (np. wielka witasnosé
zajmuje 36'5°/0 obszaru Polski), badZz osoby, do ktdrych przed-
mioty te nalezg (wielka wtasno$é wysytata pewng ilo$¢ postéw do
kurjalnego parlamentu ze swego grona), badz tez stosunek zacho-
dzagcy miedzy osobami temi a przedmiotami ich wiasnosci. Pierw-
sze i drugie znaczenie nalezy odrzucié. Lecz nawet stosunek #a-
czacy osobe z rzeczg moze by¢é réznego rodzaju. Z wchodzacych
tu w gre wymienialny: i) wytgcznie faktyczny stosunek cztowieka
do rzeczy, polegajacy na uzyciu jej jako $rodka do zaspakajania
jego potrzeb; 2) stosunek pod i) wymieniony, chroniony prowi-
zorycznie przez przepisy prawa pozytywnego i 3) wytaczna wiadza
prawna osoby nad rzecza, obejmujgca cato$¢ rzeczy.

Nietrudno zauwazy¢, ze punkt 2) zawiera »posiadanie«, a punkt
3) t. zw. prawo wtasnosci, wzglednie wtasnos$é, jako prawo pod-
miotowe. Tern wtadnie ostatniem pojeciem wypada nam zajaé
sie blizej.

Przedewszystkiem trzeba koniecznie wiedzieé¢, czem jest t. zw.
prawo podmiotowe, skoro juz zgodziliSmy sie, ze o witasnosci
tylko w tern znaczeniu moéwi¢ bedziemy. Powyzej w punkcie 3)



49

umyslnie zamies$ciliSmy potoczne okres$lenie, zblizone do definicji

Ottona Gierkego ', gdyz odpowiada ono mniejwiecej zar6wno rzym-
skiej jak i germanskiej wtasnosci. Lecz na niem poprzesta¢ nie-
podobna.

Juz Kant w swej metafizyce obyczajéw2 zwracat uwage, iz
wyrazenia takie jak prawo osoby do rzeczy, wtadza cztowieka nad
rzeczag, moc prawna odnoszaca sie do rzeczy it. p. sg tylko obra-
zami i to niejasnemi. Mimo to jednak, w okreéleniach prawa pod-
miotowego i co za tern idtie i witasnosci, spotykamy je podzis-
dzien u teoretykéw, przedewszystkiein niemieckich.

Ze znanego sporu o to, czem jest prawo podmiotowe, czy
moca woli (Willensmacht) udzielona, czy tez tylko uznang przez
prawo, jak twierdzit Windscheid, wzglednie wykonywaniem mocy
nad zobowigzanym (Hotd v. Perneck) czy tez prawnie chronionym
interesem podmiotu prawa, wedle zdania R. lheringa, odrzucamy
oba poglady, gdyz zawierajag one elementy pozaprawne, a wiec
pierwszy psychologiczne (wola), a drugi socjologiczne (interes).
Nauka prawa nie jest ani psychologjg, nawet nie psychologjg spo-
teczng, czy tez psychologja prawa, ani socjologja, nawet nie socjo-
logja panstwa i prawa, lecz ma witasny przedmiot, t. j. przepisy
prawne. Dlatego tez, je$li wogdéle prawo podmiotowe jest przed-
miotem prawoznawstwa, musi sie da¢ wyrazi¢ w po,eriach prawnych.

W kroétkich uwagach teoretycznych, zamieszczonych w dziale I,
nie wystepuje pojecie prawa podmiotowego, jak to juz zaznaczono.
Na przyktadzie analizy przepis6w kodeksu austrjackiego, francu-
skiego, niemieckiego i szwajcarskiego postaramy sie wykazaé, ze
t. zw. prawo wiasnosci, najwazniejsze z praw podmiotowych, jest
tworem ztozonym =z pierwiastkéw réznych w réznych ustawodaw-
stwach.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz roszczenie wynikajgce z za-
kazu, skierowanego do wszystkich oséb podlegajacych danemu po-
rzadkowi prawnemu, korzystania w pewien spos6b, z pewnej kon-
kretnej rzeczy, bez zezwolenia konkretnej osoby Ilub oséb, na-
zwiemy rzeczowem3.

1 Deutsches Privatrecht, t. Il, str. 347/8.

- Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 11, str. 71 wyd. Vorlander.

3 Por. St. Wréblewski: Zarys wyktadu prawa rzymskiego. Prawo
rzeczowe, 1919, str. 1—2 i August Thon: Rechtsnorm u. subjektives
Recht. Untersuctiungen zurallgemeinen Rechtslehre. Weimar, 1878, str. 317.

-Czasopismo prawu. Roczn. XXVIII.
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Rzecz, ktorej zakaz dotyczy, nie musi byé¢ koniecznie zmy-
stowag (res corporalis) i dlatego roszczenia rzeczowe w przyjetem
przez nas znaczeniu mozna réwnie dobrze nazwaé¢ bezwzglednemi
(absolutnemi), w przeciwienstwie do wzglednych (relatywnych).
Précz rzeczowych istnieja inne roszczenia bezwzgledne, np. w pra-
wie familijnem. RO6znice miedzy roszczeniami absolutnemi, doty-
czacemi np. utworéw literackich a takiemiz roszczeniami, odnosza-
cemi sie np. do gruniow czy kamieni wartos'ciowych, powstajg na
skutek réznic natury ontologicznej, istniejagcych miedzy przedmio-
tami fizykalnemi, a utworami puchowej twérczos'ci ludzkiej.

Wszelkie roszczenia nie bedace bezwzglednemi, a wiec wszel-
kie roszczenia wzgledne (relatywne), skierowane przeciw oznaczonej
osobie lub oznaczonym osobom, nazwiemy obligatoryjnemi..

Austr. kodeks cyw. (allgemeines biirgerliches Gesetzbuch)!
powiada w 8 354 pod napisem: »Pojecie witasnosSci w znaczeniu
podmiotowem=*: »Wtasno$é, uwazana jako prawo jest uprawnieniem
do rozrzadzania dowolnego istotg i pozytkami pewnej rzeczy, oraz
do wykluczenia od tego kazdego innego !.

§ 362 zatytutowany »Prawa wtasciciela* opiewa: >Na zasa-
dzie prawa dowolnego rozrzadzania swa witasnoscia, moze z reguty
wtasciciel zupetny uzywaé rzeczy swej wedtug upodobania, lub tez
zupetnie jej nie uzywac; moze jg zniszczy¢, przenie$s¢ w catosci
lub cze$ci na innego, albo zrzec sie jej bezwarunkowo, t. j. po-
rzuci¢ ja«.

§ 366. Z prawem wtasciciela wykluczenia kazdego innego od
posiadania jego rzeczy zwigzane jest réwniez prawo zadania s3a-
downie zwrotu swej rzeczy zatrzymane, od kazdego dzierzyciela
jej, skargg o wtasnos¢...

§ 523. Odnos$nie do stuzebnosci istnieje podwodjne prawo
skargi. [Mozna przeciw wtascicielowi prawa stuzebnosci dochodzié
(behaupten)]; lub wtasdciciel moze sie skarzy¢ (beschweren) na mo-
szczenie stuzebnos$ci (Anmassung). [W pierwszym wypadku musi
powéd udowodnié nabycie stuzebnos$ci, lub przynajmniej posiada-
nie jej jako prawa rzeczowego], w drugim wypadku musi udowod-
ni¢ uroszczenie stuzebnos$ci na swej rzeczy (in seiner Salche).

1 W dalszym ciggu oznacza¢ go bedziemy skrétem ABGB.

- 8§ 354. Ais ein Recht betrachtet ist Eigentum aas Befugnis mit
der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu schalten
und jeden andern davon auszuschliesssen.
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W powyzszych przepisach »prawo witasnos$ci* ujeto jako »upraw-
nienie« (Befugnis § 354 ABGB) podwodjne: 1) przedsiebrania za-
sadniczo wszystkich mozliwych czynnosci z przedmiotem swej
wtasnosci, a to zaré6wno co do jego substancji jak i pozytkéow
i 2) wykluczenia od tego wszystkich innych os6b. Oczywiscie upraw-
nienie pierwsze jest w naszem rozumieniu prawnie chroniong sferg
wolnosci, gdyz wykonanie czynéw »uprawnionych« nie pocigga za
sobg zadnych skutkéw prawnych (kwestje posiadania ijego ochrony,
jako odrebny dziat przepiséw prawnych, pozostawiamy w naszych
rozwazaniach, jak juz zaznaczono, na uboczu), a drugie suprawnie-
nie* ustawowe stanowi sankcje prywatnoprawng zakazu w formie
prawa skargi windykacyjnej i negatoryjnej, a wiec w postaci upraw-
nienia-roszczenia wobec witadzy sgdowej o wydanie wyroku w mysl
ustawy, i wykonanie go przeciw naruszajacemu zakaz. To upraw-
nienie-roszczenie wobec sadu jest sankcja zakazu 1 wyptywajgcego
zen roszczenia wtasciciela wobec trzecich oséb.

Odréznienie substacji rzeczy od pozytkéw, Kktére przynosi,
ma znaczenie dla zachowanej w kodeksie austr. wtasnosci podzie-
lonej, wzglednie niezupetnej (88 357— 360, 1122— 1150 ABGB).
Idgc za doktryng glossatoréow i feudystéw t. j. teoretykéw prawa
lennego, uznaje kodeks austrjacki zar6wno wtasciciela zwierzchniego
(Obereigentiimer, dominus eminens), jak i wtasciciela uzytkowego
(Nutzungseigentiimer, dominus utilis) za wtasécicieli gruntu,
przyczem pierwszemu przyznaje tylko prawo do substancji, a dru-
giemu, précz wytacznego prawa do uzytkéw, nadto réwniez i prawo
do substancji. Kodeks austrjacki nie jest w tym wzgledzie konsek-
wentny, gdyz stosunkéw miedzy zwierzchnim wtascicielem, a uzyt-
kowym, nie omawia w dziale o wspo6twtasnosci, lak to czynili daw-
niejsi prawnicy ', lecz w dziale o zobowigzaniach przy kontrakcie
najmu-dzierzawy (Bestandvertrag 88 1122— 1150 ABGB). Przepisy
te stanowig w kodeksie austrjackim zabytek z czaséw feudalnych,
zreszta oddawna prawie ze bezprzedmiotowy, wobec znikniecia
niemal zupetnego regulowanych przez nie stosunkoéw.

Nalezy jednak zbadad blizej strukture prawng owych 2 eh
suprawnien*, przez ustawe austrjackg wspomnianych.

Do czego »uprawnienia* te uprawniajag? 8§ 362 ABGB wy-
mienia dziatanie do$é roéznorodne: uzywaé¢ lub nie uzyuai, zni-

' Gierke, Deutsches Privatrecht, t. II, str. 371.
4*
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szczy¢, przenies'¢ na innego, zrzec sie rzeczy, bedacej przedmiotem
wiasnosci. JeSli mym otéwkiem pisze lub obsiewam ma role, to
powstajg tylko skutki prawne w zakresie ochrony posiadania (§8 339
ABGB), ktéore tu, w zakresie ochrony stanowczej, pominaé nalezy \
Zadnych jednak skutkéw prawnych niema w zakresie wlasnosci.
Ochrona windykacyjnej skargi (8 366 ABGB) przeciw objeciu rze-
czy w posiadanie przez osobe druga i negatoryjnej skargi (8 523
ABGB), przeciw innym naruszeniom prawa wtasnosci, nie zalezy
od uzywania rzeczy przez wtasciciela. Samo nieuzywanie rzeczy
przez wtasciciela nie prowadzi do przedawnienia prawa witasnosci
(8 H59 ABGB), gdyz wedle dawnej doktryny, stanowi ius merae
lacultatis. Potrzeba do tego =zasiedzenia po stronie innej osoby
(p. dziat X o przedawnieniu).

Nalezy wiec wydzieli¢ z obrebu »uprawnienia« pierwszego,
wymienionego w § 354 ABGB, wszystkie czynnoséci o charakterze
czysto faktycznym, dotyczace przedmiotu witasnosci a nie wywotu-
jace zadnych skutkéw prawnych. Beda niemi: uzywanie rzeczy we
wszelki mozliwy sposéb lub nieuzywanie jej. Czynnos$ci te nie s3
przez prawo ani nakazane ani zakazane, .a wykonanie ich ani nie-
wykonanie nie pocigga za sobg zadnych skutkéw prawnych.

§ 387 ABGB, o konfiskacie nieuprawianych ddébr i nieodna-
wianych budynkoéw, opiera sie na domniemaniu derelikcji, a § 170
u. k. austr., o podpaleniu wtasnego domu, wymaga zamiaru 0Szu-
kanczego.

Z punktu widzenia teorji imperatywnej prawa sg to czyny
dozwolone. Wolno mi jezdzi¢ na mym koniu lub pole orne za-
mieni¢ na tagke. C6z kiedy powiadajg, ze nietylko wolno, ale mam
prawo jako wtasciciel to zrobi¢, ze ustawa nietylko toleruje, lecz
wyraznie pochwala takie czynnosci.

1 Podziatu i budowy dwuwarstwowej prawa prywatnego, normu-
jacego z jednej strony prowizoryczng ochrone posiadania i odpowiada-
jace jej roszczenia posiadacza wobec innych os6b, ba, nawet wedle
kodeksu austriackiego »uprawnienia* posiadacza w dobrej wierze do
czynnos$ci, tyczacych sie rzeczy posiadanej, analogiczne zupetnie ao
»uprawnien« wiasciciela (8 329 ABGB), wynikajagce z uznania posiadania
w kodeksie austrjackim zaprawo posiadania (Recht des Besitzes §308
ABGB) — 1z drugiej za$ regulujagcego na innych zasadach stanowczg
ochrone wtasnoséci innych praw, zamierzamy w tej pracy przestrzegaé
$es$le, nie wspominajgc o posiadaniu bez koniecznej dla danego zagad-
nienia potrzeby.
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Znamierowski staje na stanowisku, ze porzadek prawny jest
nietylko uktadem koercytywnym, lecz konstrukcyjno-koercytyw-
nym, ze elementy konstrukcyjne w pranie prywatnem wystepujg
ze szczegblng sita w przeciwstawieniu np. do prawa karnego, i dla-
tego uznaje powyzsze czynnos$ci za tre§¢ uprawnienia w podanenr
przez sie znaczeniu, t. j. przyporzagdkowania pewnym warunkom sumy
logicznej pewnej czynnoéci i jej zaniechania, przyczem zaréwno
dokonanie jej jak i zaniechanie nalezg do uktadu prawnego

Ten spos6b rozpatrywania nie jest konieczny. Poniewaz, zda-
niem naszem, teorja imperatywna da sie bez reszty przeprowadzi¢
takze w konstrukcji przepiséw prywatnoprawnych, przeto dla nas
zastepuje tego rodzaju uprawnienia w zupetnos$ci chroniona praw-
nie sfera wolnosci, do ktérej nalezy zaré6wno jezdzenie na witasnym
koniu, jak i pisanie wtasnym otéwkiem

Précz uzywania i nieuzywania rzeczy moéwi 8§ 362 ABGB
0 zniszczeniu jej. Zniszczenia nie wolno stawiaé¢ na réwni z uzy-
waniem i zaniechaniem uzywania, gdyz przez zniszczenie rzeczy
gasnie samo prawo wtasnoséci (anal. § 1447 ABGB), a wiec zni-
szczenie przedmiotu wtasnosci jest czynnos$cig, wywotujacg skutki
prawne, totez nie nalezy ono do sfery wolnosci, lecz stanowi upraw-
nienie w naszem rozumieniu tego wyrazu.

Pozostate czynnos$ci wymienione w § 362 ABGB, t j. prze-
niesienie rzeczy w catosci lub w czes$ci na inng osobe, zrzeczenie
sie jej (derelictio), sa, jak wida¢ na pierwszy rzut oka t. zw. czyn-
nosciami prawnemi, a wiec czynnos$ciami nietylko wywotujagcemi
z ustawy skutki prawne, lecz nadto skierowanemi $wiadomie na
wywotanie tychze. Thon w ksigzce swej p. t. Rechtsnorm und sub-
jektives Recht 2, wytacza przeciw pogladowi, jakoby w tres¢ prawa
witasnoséci wchodzito upowaznienie do przeniesienia go na inne
osoby argument, ze, by moéc przenies¢ co$, tizeba osobnego
uprawnienia, a nie moze istnie¢ uprawnienie, uprawniajace do
przenoszenia samego siebie (scil. tego samego uprawnienia).

Dla uniknigcia logicznych trudnosci zwigzanych z taka kon-
strukcja nalezy przyjaé, ze uprawnienie do przedsiebrania czynno-
§ci 0 znaczeniu prawnem, dotyczgcych przedmiotu wtasnosci jest

1 Znamierowski Czestaw: Podstawowe pojecia teorji prawa, 1924,
atr. 103 i nast.
2 Str. 326 i nast.
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uprawnieniem samoistnem, przystugujacem wtascicielowi, a dotycza-
czem bezposSrednio nie rzeczy samej, lecz »uprawnienia« pierw-
szego i negatywnej strony prawa wiasnosci.

Dotad byta mowa o t zw. pozytywnej stronie prawa wita-
snosci. O negatywnej stronie moéwi § 354 ABGB, nazywajac ja
uprawnieniem do wykluczenia kazdego innego od czynnos$ci, do
ktérycb uprawnia strona pozytywna.

Uprawnienie to stanowi o wylgcznos$ci prawa wtasnosci, stwa-
rza ono monopol na rzecz Whiasciciela. Wykluczenie innycb oséb
pozostawione jest woli wiasciciela; ustawa wykluczenia tego ani
nie nakazuje ani nie zakazuje, a tylko do tego uprawnia, a wiec
zdawatoby sie, uwaza zaréwno wykluczenie osoby niszczacej ma
rzecz, jak tez i bierne zachowanie si¢ wobec tego, za prawne. Po-
wstaje pytanie, czy obowigzek osoby, uzywajgcej lub wusitujgcej
uzywaé¢ mej rzeczy, do zaniechania uzywania mej rzeczy po-
wstaje dopiero przez wykluczenie jej przeze mnie, czy tez obo-
wigzek ten istnieje juz przedtem i samo uzywanie przez n;a jest
czynnos$cig bezprawng bez wzgledu na moéj sprzeciw jako wtasciciela
tej rzeczy. Innemi stowy, czy »uprawnienie« wykluczenia innych
z § 354 ABGB jest przepisem ftaczacym skutki prawne z pewnemi
czynnoéciami (wykluczania Ilub niewykluczania), czy tez sankcja
og6lnego zakazu naruszania cudzej witasnosci w postaci uprawnie-
niema-roszczenia wobec sadu, zwanego prawem skargi windyka-
cyjnej 'i negatoryjnej.

Z treSci powyzej przytoczonych 88 366 i 523 ABGB wynika,
ze objecie w posiadanie cudzej rzeczy, lub wykonanie na niej jed-
nej z czynnosci, objetych ogdlng nazwg stuzebnosci [Jaworski okre-
§la je jako rzeczowe wtadztwo osoby nad rzeczg, umozliwiajace
zaspokojenie z niej niektdrych tylko potrzeb, jakie ta rzecz wo-
géle zaspokoi¢ jest w stanie,- i niewykluczajgce innych oséb od
zaspakajania tych samych potrzeb zapomocg tejze rzeczy, jezeli to
tylko materjalnie jest mozliwem]l, pocigga za sobg — bez wzgledu
ha ewentualny poprzedni zakaz tych czynnos$ci ze strony wtasci-
ciela — sankcje w tych 88-ach wymienione *

3 Nauka o stuzebnosciach wedtug prawa austrjackiego, 1892, str. 87

2 Jedynie w obrebie posiadania moze mie¢ niewykluczenie lub
wykluczenie kogo$ od wptywu lub uzywania rzeczy przez wiasciciela,
znaczenie dla dobrej lub ztej wiary posiadacza (8 326 ABGB) i wadli-
wosci, wzglednie niewadliwos$ci posiadania (8 345 ABGB).



55

Skad wiec pochodzi ogé6lny obowigzek nieoddziatywama na
cudze rzeczy bez pozwolenia ich wtasciciela f

Prawnej struktury wtasnos$ci (podobnie jak i innych praw
rzeczowych) nie da sie bez reszty wyjasni¢ samem ius prohibendi
po stronie wiasciciela. Musi sie przyja¢ ogélny zakaz naruszania
rzeczy, stanowigcych wiasno$é¢, przez wszystkich, nie bedacych wta-
$cicielami- ich bez zgody wtascicieli k Zakaz tego rodzaju stanowi
istote praw rzeczowych 2 i sprawia, ze kazdy czyn, przekraczajacy
ten zakaz jest czynem niedozwolonym bez wzgledu na okoliczno$¢,
czy witasciciel w danym wypadku specjalnie zabronit naruszenia
swej rzeczy, czy nie. Jedynie zezwolenie wtasciciela na naruszenie,
wyrazone przed naruszeniem (a nawet i po naruszeniu), odbiera
czynowi charakter bezprawia, gdyz brak zezwolenia w zakazie jest
przewidziany jako cecha bezprawia.

Z analizy powyzej dokonanej dochodzimy do wniosku, ze
prawo wiasnosci w kodeksie austrjackim jest instytucjag ztozong
z kilku elementéw:

I. sfery »wolnos$ci*, dotyczacej wszelkich (w zasadzie) czyn-
nosci czysto taktycznych i ich zaniechaé w odniesieniu do rzeczy.
Czynnosdci te i ich zaniechanie sg tylko dozwolone, wiec nie wy-
wotuja zadnych skutkéw prawnych. Ustaw? austrjacka udziela tego
nieograniczonego w zasadzie pozwolenia w formie wyraznego na-
dania »uprawnienia*.

W tern przebija sie indywidualistyczna doktryna prawa na-
-tury, stawiajaca na pierwszym planie prawa, a obowigzki wywodzgca
przedewszystkiem z umowy spotecznej, zawartej dla zabezpieczenia
praw jednostek. Dzisiejsza teorja prawa wychodzi od przepiséw
prawnych, nie od jednostek i ich praw.

Il. ogd6lnego zakazu wkraczania w sfere przedmiotu wiasno-
§ci bez zgody wiasciciela, skierowanego do wszystkich o0s6b po-
dlegtych danemu porzadkowi prawnemu, czemu odpowiadajg po
stronie wtasciciela roszczenia o owo niewkraczanie, skierowane
przeciw wszystkim osobom, podlegajacym danemu porzadkowi
prawnemu 3. Samo »ius prohibendi* wtasciciela, konstrukcyj-

1 Gotgb Stanistaw: Formy zdan prawnych w prywatnoprawnem
os$wietleniu, str. 25.

2 Wroéblewski Stanistaw: Zarys wyktadu prawa rzymskiego, t. |,
str.'1233/4 i t. Il P~awo rzeczowe, str. 1 i nast.

3 Por. August Thon: Kechtsnorm und subjectives Recht, Untei-
.suchungen aur allgemeinen Rechtslehre. Weimar 1878, str. 167.
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nie stanowi sankcje zakazu a oddaje niesci$le okoliczno$¢, ze prze-
kroczen (cywilnych) zakazu wkraczania w przedmioty cudzej wta-
snoéci dochodzi sie tylko wskutek skargi wtasciciela, (88 366, 523
i 1295) a wiec, ze sankcje zakazu tego nastepujg tylko na zadanie
chronionego tym zakazem. Zakaz, o ktérym teraz mowa, chroni
bowiem sfere wolnosci, oméwiona wyzej pod I

I1. uprawnienia wiasciciela do dziatan o znaczeniu- prawnen
odnos$nie do rzeczy, wiec do przeniesienia swego prawa wiasnosci,
ustanawiania na niej innych praw rzeczowych, do derelikcji i t p.
Czynnoséci te musza zawsze by¢ dokonane w imieniu wtasciciela,
choéby ich dokonywat jego zastepca prawny lub petnomocnik.
Dotyczag one sfery wolnos$ci pod I. i odpowiadajacej jej ochrony
pod Il. opisanej.

Nadto silniejsza ochrone, bo dochodzong z urzedu stanowig
przepisy karne o kradziezy, oszustwie, zto$liwem uszkodzeniu cu-
dzej witasnosci, podpaleniu i t. p.

Kodeks Napoleonski zawiera o wtasno$ci bardzo szczu-
plutki rozdziat (art. 544— 577, ksiega Il, tytut Il, stanowigce dekret
z 27. 1. 1804 (6 pluviose r. XIl) ogtoszony 6. Il. 1804 (16 pluvidse
r. XIlI). O samérn pojeciu prawa wlasnosci moéwi tylko art. 544.
»Wtasnoséé¢ jest prawem korzystania (jouir) i rozporzadzania rze-
czami w sposéb jaknajbardziej bezwzgledny (absolue), byle nie czy-
ni¢ z niej uzytku zakazanego ustawami (les lois) lub rozporzadze-
niami (les rfeglements)«.

Ustawa wyraza wiec tylko poglad, ze 1) witasnos$¢ jest pia-
wem i to 2) prawem bezwzglednego uzywania i rozporzadzania
rzecza.

Zdawatoby sie, ze w ustawie tej wyszczegdlniono tylko strone
pozytywng wtasnoséci a pominieto negatywng. Wydaje sie nam, ze
w stowach >w sposdéb najbardziej bezwzgledny* (de la maniere la
plus absolue), zawarto zaréwno zasadniczg nieograniczono$¢ prawa
wtasnosci, t. j. wolno$¢é przedsiebrania wszystkich w zasadzie
czynnosci faktycznych i. prawnych (disposer), dotyczacych rzeczy
(zasada wolnosci) jak i ius prohibendi wobec niewtascicieli (zasada
wytacznosci). Jednak nawet przyjgwszy teze, ze stowa powyzsze wy-
razajg tylko wolno$¢ ad I. i uprawnienie ad Ill., wyszczegd6lnione co-
dopiero odno$nie do prawa austrjackiego 1 nie trzebaby wnioskowac.

1 Na stanowisku, iz »prawo Kkorzystania* z rzeczy i >prawo roz-
porzadzania* rzeczg wyczerpuje prawo wilasnos$ci, zdaje sie sta¢ orzecze-
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ze ustawa francuska nie zna ochrony wtasnosci zapomocg zakazu
pod Il. i odpowiednich skarg. Coprawda o skardze wydobywczej a ra-
czej o skargach w przedmiocie odzyskania nieruchomos$ci (actions en
revendication), wspomina kodeks Napoleona tylko przelotnie w art.
576 C. c., uznajac je za nieruchomosci, a o skardze negatoryjnej
wcale nie wspomina, lecz nie cate prawo obowigzujgce znajduje
sie w ustawie \ a orzecznictwo i nauka przyjmujg jako zrozumiatg
samg przez sie ochrone witasnosci, skarge windykacyjng.

Skarga negatoryjna w prawie francuskiem nie odgrywa wiek-
szej roli, gdyz wobec brzmienia art. 691 C. c.,, wykonywanie stu-
zebnos$ci przerywanych, t. j. polegajagcych na dziataniu ludzkiem
i stuzebnosci ciagtych, lecz niewidocznych, nawet od niepamietnych
czas6w nie prowadzi do zasiedzenia, a nabyé¢ je mozna tylko przez
tytut. Powyzsze stuzebnosci nie korzystajg réwniez z ochrony pose-
soryjnej, gdy nie sg oparte na tytule.

Jedynie zakonczenie art. 544 C. c. (»...byle nie czyniono
z nich uzytku zabronionego przez ustawy lub urzadzenia*) moze
nasungé watpliwo$¢, czy ustawa francuska rzeczywiscie uznaje prawo
wtasnoséci za nieograniczone. Zdaniem naszem, mamy tu przepis
analogiczny do 8 304 ABGB, ust. . W obu ustawach mowa o tern,
ze uzytku z prawa wtasnosci (Ausiibung des Eigentumsrechtes,
usage) nie wolno w pewnych wypadkach robie, wiec uznaje wy-
padki te za ograniczenia nawet nie samej tresci prawa wtasnosci,
lecz robienia uzytku z przyznanych nim uprawnien. Rozréznienie
to nie jest zbedng finezja, rozcinaniem wtosa na cztery lub chocby
dwie czesci, lecz ma wazne praktyczne konsekwencje prawne, gdyz
w razie uznania prawa wtasnos$ci za zasadniczo nieogtaniczone, ogra-
niczenia stajg sie samodzielnemi przepisami, ktérym odpowiadaja
samodzielne roszczenia drugicn, a przeciwne gdy uznamy prawo
wtasnosci za ograniczone, ograniczenia stang sie niesamodzielnemi
przepisami, nurmujatemi prawo wtasnosci i odpowiada¢ im beda
tylko roszczenia, w sktad prawa witasnosci wchodzace. Dlatego tez
w pierwszym wypadku dochodzi sie roszczen, ograniczajagcych prawo
wiasnosci samodzielnemi skargami, w drugim za$ skargami z prawa
witasnosci.

nie Sadu Najwyzszego w Warszawie, lzby I, z 9. Il. 1922 iC 470,21
OSP 11 7).

1 >oltre la legge il diritto* Donati, Fondazione della scienza del
diritto 1929. >
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Dalszy jednak moment definicji prawa wtasnosci w kodeksie
Napoleona wykazuje wyraznie pietno germanskiego pojecia wta-
snosci. Art. 544 C. c. méwi o prawie uzytkowania (jouir) rze-
czy. a § 354 ABGB o uprawnieniu dowolnego rozporzadzania istota
i pozytkami (nach Willkiir zu schalten). W tern widaé¢ znaczng ro6-
znice. Podkre$lono w ustawie francuskiej tylko moment uzytkowa-
nia rzeczy (germanskie Nutzen), moment charakterystyczny dla
germanskiej wtasnoséci. Tern samem zacie$niono znacznie zakres
wolnos$ci wiasciciela, gdyz niszczenie rzeczy, nie przynoszace wtasci-
cielowi zadnego pozytku nie wchodzitoby w jej zakres. Tak, gdyby
ustawa wyczerpywata obowigzujace prawa. Tymczasem wiemy, ze
indywidualistyczne rzymskie pojecie prawa panuje we Francji
w umystach i orzecznictwie bezspornie. Zycie wyszto poza ustawe,
tkwigca jeszcze miejscami w germanskich pojeciach prawa zwycza-
jowego (coutumes).

Dochodzimy wiec do wniosku, ze wbrew pewnym ustawowym
cechom, francuskie pojecie wtasnosci pokrywa sie z austrjackiem
i taksamo konstruowac je nalezy.

Niemiecki kodeks cywilny nie daje odpowiedzi na
pytanie, czem jest wiasnosé, gdyz definicyj prawnych prawie wo-
géle riie zawiera. Przepisu 8903 BGB, opiewajgcego: »Wtasciciel rze-
czy moze, o ile nie sprzeciwia sie temu ustawa, albo prawa os6b
trzecich, z rzeczg robi¢ to, co mu sie podoba i inne osoby wyklu-
czy¢ od wszelkich oddziatywan na nig*, nie mozna rozpatrywac
samodzielnie, gdyz stanowi on cze$¢ wiekszej catosci, objetej na-
gtowkiem: »Tre$¢ wtasnosci* (Inhalt des Eigenthums, 8§ 903—
924 BGB), wszystkie za$ dalsze §8-fy zawierajg t. zw. ograniczenia
prawa wtasnosci, przewaznie prawa sasiedzkiego. O tern, ze napis
>tre$¢ wiasnosci* odnosi sie do catego tytutu 1. trzeciego rozdziatu
0 witasnosci, zapewnia nas prawoznawstwo niemieckie (W olffl
1 Gierke 2).

Niemiecka witasnos$¢ jest »uprawnieniem*, daje sfere czynéw
dozwolonych 3, ograniczong jednak zasadniczo catem ustawcdaw-

11 c. str. 145 i nast

-1 c t Il str. 418. Trafnie podnosi Vinding ICruse (Das Eigen-
tumsrecht 1931, str. 7), iz BGB nie proklamuje ani bezwzglednosci ani
nienaruszalno$ci prawa wtasnosci, jak to czyni kodeks Napoleona w art.
544 i 545,

3 v. Tuhr: (Der Allg. Teil des Dentschen Biirg. Rechts., t. I, 1910,
str. 134/5), nie moze sie pogodzi¢ z mysla, iz pozytywna strona prawa
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stwem zaréwno prywatnem jak i publlcznem, i wynikajacemi stad
obowigzkami zaréwno nieczynienia (non facere), znoszenia (pati),
a nawet czynienia (facere). Obowigzki wszystkich tych typéw wcho-
dzg w tre$¢ wilasnosci h Witasnos¢ przestaje wiec by¢ tylko sferg
wolnosci, samem »uprawnieniem*, a staje sie sferg wolnosci, zwig-
zang ze zobowigzaniami wobec sgsiadéw, panstwa, gminy i innych
zwigzkéw publicznych. Nadto samo »uprawnienie« ograniczone jest
tresciowo ogo6lnym zakazem szykany z § 22C BGB: »Wykonywa-
nie prawa jest niedopuszczalne, jezeli ma tylko na celu wyrzadzenie
drugiemu szkody*, sformutowanym o tyle wadliwie, ze woéwczas
nietylko wykonywanie prawa staje sie niedopuszczalne, lecz prze-
staje by¢ roéwniez wykonywaniem prawa, a staje sie czynnoS$cia
bezprawng.

Ograniczone to »uprawnienie* chronione jest wobec innych
przepisami 88 985 i 1004 BGB.

§ 985. »WHtasciciel moze zagdaé¢ od posiadacza wydania rzeczy*.

§ 1004. »Jes$li prawo wiasnos$ci naruszono w inny sposéb, ani-
zeli przez odebranie Ilub zatrzymanie posiadania, natenczas moze
wtasdciciel domagac¢ sie od naruszajacego usuniecia naruszenia. Je-
zeli nalezy' sie obawia¢ dalszych naruszen, moze wtasciciel skarzy¢
0 zaniechanie.

Roszczenie to jest wykluczone, jezeli wtasciciel jest obowig-
zany do znoszenia*.

Tutaj roéwniez mimo stéw zamieszczonych w § 903 BGB
(» Wtasciciel moze... inne osoby wykluczy¢ od wszelkich (?) oddzia-
tywan*, gdzie zresztg stowo wszelkich (jeder) jest stanowczo nie na
miejscu), musi sie uznac¢, ze obowigzek nienaruszania »prawa wita-
snos$ci*, a wiec nieobejmowania rzeczy, bedacej przedmiotem wia-
snosci, w posiadanie, ani niewptywania w inny sposéb na nia,
istnieje niezaleznie od tego, czy wtasciciel naruszajgcemu zabronit
oddziatywania czy nie, i zc 88 985 i 1004 BGB zawierajg wtasci-
wie tylko sankcje obowigzku tego, ktérg uzalezniajg od skargi na-
ruszonego wtasciciela. Oczywiscie we wszystkich wypadkach, gdy

wiasnosci jest tylko prawnie chroniong sferg wolnosci i powotuje sie na
tradycje rzymskiego prawoznawstwa, stawiajacego na pierwszym planie
wiadze nad rzecza, a traktujgcego ochrone jako element wtérny, co oczy-
wiscie nie jest zadnym argumentem. Podobnie Fiitz Berolzheimer: Sy-
stem der Rechts und Wirtschaftsphilosophie, t. Il, str. 402/3.

4 Giinther Holstein: Die Lehre von der offentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankUng, Berlin 1921, str. 83.
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»uprawnienie* a raczej wolno$¢ wtasciciela jest ograniczona w for-
mie obowigzku znoszenia oddziatywan oznaczonej osoby, niema
zakazu wkroczen dla tej ostatniej, a wiec brak réwniez i sankcji
z § 1004 BGB.

O uprawnieniu wtasciciela do czynnos$ci prawnych dotyczacych
rzeczy — jako tre$ci prawa wtasnosci wprost BGB nie méwi, a wy-
mog, by przenoszacy prawo witasnosci lub obcigzajagcy je prawem
rzeczowem byt witascicielem, stawia odnos$nie do nieruchomosci
w § 873 BGB, wymagajagc zgody upr awnionego (des Berechtig-
ten) i drugiej strony oraz wpisu do ksigg gruntowych, a co do ru-
chomos$ci w § 929, zadajac tradycji przez wtasciciela dokonanej
i zgody co do przejscia wiasnosci. Niema wiec oczywiscie watpli-
woséci, ze wiasciciel ma prawo przenie$s¢ swag wiasno$¢ na innych
i ze odno$ne uprawnienie znane jest prawu niemieckiemu jako upraw-
nienie, wchodzace w skitad wtasnosci '. Kwestja tylko, czy wytgcznie
wtasciciel moze wywotaé ten skutek prawny. Ot6z wiadomo, ze
BGB podobnie jak ABGB (88 367 i 456) chroni nabywce i za-
stawnika ruchomos$ci w dobrej wierze w okre$lonych wypadkach,
podobnie i 88 932—934 BGB i § 1207 BGB wyraznie orzekaja,
ze nabywca wzglednie zastawnik w dobrej wierze nabywajg wita-
sno$¢ wzglednie prawo zastawu, choéby wiasno$¢ wzglednie zasiaw
ruchomosci nie nabyli od wtasciciela. Jest to germanska instytucja
znana zarazem kodeksowi Napoleona (art. 2279), jak i szwajcat-
skiemu fart. 714).

Szwajcarski kodeks cywilny (ZGB) z 10. XIl. 1907,
obowigzujacy od 1. 1. 1912 réwniez nie zawiera definicji wtasnosci,
a tylko w art. 641 pod napisem »Tre$¢ wtasnosci* postanawia:
»Kto jest wtascicielem rzeczy, moze w granicach porzadku praw-
nego (in den Schranken der Rechtsordnung) rozporzadzaé¢ niag do-
wolnie. Ma prawo zgda¢ wydania jej od kazdego, kto mu je za-
trzymuje (vorenthalt) i odeprzeé¢ kazde nieusprawiedliwione (unge-
rechtfertigte) oddziatywanie*. Juz na pierwszy rzut oka widac¢ tu,
ze zakres wolnos$ci udzielony przez wtasno$é nie jest ograniczony-
»Porzadek prawny* za$ zacie$nia te wolnos¢:

1) ogélnym zakazem szykany z art. 2, ust. 2 ZGB: >Jawn
naduzycie prawa nie korzysta z ochrony prawnej*;

1 Cosack, 1L c t IlI, 8 195, str. 106.
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2) obowigzkiem znoszenia wkroczen wywotanych stanem ko-
niecznosci (art. 701);

3) licznemi obowigzkami w interesie publicznym (np. art. 702,
703, 705, 711 i 712), lub w interesie sgsiadéw (art. 684 i dalsze).

Te wszystkie obowigzki wtasciciela nalezy zdaniem naszem
uwazac¢ za cze$¢ sktadowag samej witasnosci, mimo ze kodeks szwaj-
carski odnosénie do6 nieiuchomosci cze$é¢ ich tylko wymienia pod
napisem: »Tre$¢ wilasnosSci gruntowej* (art. 669, 670) a reszte oso-
bno pod nagtéwkiem: »Ograniczenie wtasnos$ci gruntowej*. Wynika
to stad, ze ustawa nie udziela innym osobom (niewtascicielom) spe-
cjalnych roszczen wobec wtasciciela o znoszenie, zaniechanie Ilub
przedsiewziecie pewnych czynno$ci, lecz wprost nakazuje wzglednie
zakazuje ich wtascicielowi.

Ustawodawca szwajcarski tgczy w stowie »rozporzadzacé* (ver-
fiigen), wolnos$¢ wtasciciela wykonywania i niewykonywania czyn-
no$ci o znaczeniu tylko faktycznem, niewywotujacych zadnych
skutkéw prawnych (pod i), str. 55) z uprawnieniem przedsiebrania
czynnos$ci prawnych (przeniesienie i obcigzenie wiasnosci) (pod III)
na str. 56).

Ochrone wolnosci wtasciciela konstruuje ustawa szwajcarska,
podobnie jak ABGB i BGB réwniez jako uprawnienie-roszczenie
wtasciciela wobec kazdego z niewtascicieli.

| tu réwniez dla nalezytej konstrukcji prawnej musi sie przy-
ja¢ ogolny zakaz oddziatywania na przedmiot cudzej wtasnosci,
ktérego sankcjg tylko jest skarga windykacyjna i negatoryjna
art. 641 ZGB.

Dwa typy wtasnos$ci.

Reasumujgc powyzsze wywody mozna schematycznie przed-
stawi¢ istote i tres¢ »prawa witasnosci* wedle ABGB i C. c. oraz
BGB i ZGB w ten sposéb:

. ABGB i C. c¢. Prawo wtasnosci — 1) wolno$¢, przystugt
jaca wtascicielowi czynienia lub nieczynienia (facere aut non fa-
cere) w zasadzie wszystkiego z rzecza, bedacg przedmiotem wita-
snosci ;

2) obowiazek ogdlny wszystkich os6b, podlegajacych porzad-
kowi prawnemu z wyjatkiem wtasciciela, nie wkraczania bez po-
zwolenia wiasciciela w sfere wolnosci wtasciciela, z sankcjg w po-
staci uprawnienia wtasciciela do skargi.
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i 3) uprawnienie wtasciciela do czynnos$ci prawnych, przeno-
szacych na inne osoby lub ograniczajgcych wolno$¢é pod i) i zakaz
pod 2) i do zrzeczenia sie tychze.

1. BGB i ZGB. Prawo wtasnos$ci — 1) wolnos$¢, stuzgca wie
$cicielowi w zasadzie ograniczona negatywnie | przez porzadek
prawny wykonania lub zaniechania czynno$ci niezakazanych na
rzeczy, bedacej przedmiotem wiasnosci oraz obowigzki usta-
wowe okre$lonych zaniechan, znoszen i czynno$ci pozytywnych,
dotyczacych rzeczy, bedacej przedmiotem witasnosci;

2) obowigzek ogdlny wszystkich oséb, podlegajacych porzac
kowi prawnemu z wyjatkiem wtasciciela, niewkraczanie bez zezwo-
lenia wtasciciela w sfere wolnos$ci wtasciciela w wypadkach, gdy
brak odpowiedniego pozwolenia ustawy — 2z sankcjg w postaci
uprawnienia wiasciciela do skargi

i 3) jak wyzej pod I

Tyle co do istoty i tresci »prawa wtasnosci* wedle 4 roz-
wazanych kodekséw cywilnych.

B. Przedmiot wtasnos$ci i jej zakres przestrzenny.

Obecnie trzeba omoéwi¢ przedmiot i zakres przestrzenny prawa
witasnosci.

Wedle kodeksu austr. moze sie wyda¢ watpliwem, czy tylko
rzeczy zmystowe (res corporales 8 292 ABGB) moga by¢ przed-
miotem witasnosci, czy roéwniez i niezmystowe np. prawa. Na te
druga ewentualno$¢ wskazywataby tres¢ 8§ 353 ABGB »Wszystko,
co do kogo nalezy, wszystkie jego zmystowe i niezmystowe rzeczy
nazywajg sie jego wtasnosécia*, 8§ 353 ABGB >Wszelkie rzeczy sg
wogéle przedmiotem prawa wtasnosci...*, 8§ 427 ABGB o tradycji
wierzytelnoéci oraz wyrazenia spotykane w § 1030 ABGB: »wia-
$ciciel przedsiebiorstwa handlowego* (einer Handlung) i w § 1424
ABGB, »wtasciciel roszczenia*. Niewatpliwie autorzy kodeksu au-
strjackiego, a przedewszystkiem Zeiller, uwazali zgodnie z pr. pr.
kr. (ALR I, 8, 8 1| einer Sache oder eines Rechtes) i germanskiem
pojeciem wtasnosci, ze przedmiotem wtasnos$ci sg zarébwno rzeczy
zmystowe jak i prawa i ten poglad wszedt w kodeks aL*str. Mimo

1 Pozytywnie przez wymienienie czynnosci samych badZ celu ich,
okre$lone sg t. zw. ograniczone prawa rzeczowe (zastaw, hipoteka, stu-
zebnos$¢ i in.).
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to nauka prawa (Krainz, rfaff, Ehrenzweig Bd. I. 1905, § 192,
str. 542, Unger, System I, str. 380, uw. 39, str. 513, uw. 8, Stu-
benrauch (1898), t. I, str. 457) i orzecznictwo stojg na stanowisku,

ze przedmiotem wtasnos$ci sg tylko rzeczy zmystowe. W ten spo-
s6b rzymskie pojecie wtasnos$ci pokonato nawet ustawe austrjacka
w zyciu i nauce prawa. Dopiero w ostatnim czasie prébuje E. Swo-
boda ! odnowi¢ koncepcje wiasnosci na prawach w obrebie ko-
deksu austr., uposazajagc ja w ochrone z zakresu odszkodowania
(8 1323 ABGB, przywré6cenie do poprzedniego stanu zamiast win-
dykacji z § 366 ABGB), lecz sam ogranicza te »wtasno$¢ w szer-
szern znaczeniu* (jak ja nazywa) z § 353 ABGB do praw, ktore
odnoszg sie do rzeczy zmystowych, uprawniajgcych do dzier-
zenia (choéby czesSciowego) tej rzeczy i uzaleznia jej nabycie od
tradycji (petytoryjna ochrona najemcy, dzierzawcy, biorgcego wy-
godzenie, przechowcy i znalazcy wobec nieuprawnionych oséb trze-
cich) w czem jest niekonsekwentny, a raczej staje w po6t drogi.
Pomyst dobry de lege ferenda, lecz nazw'a »wtasnosci w szerszem
znaczeniu* niepotrzebna, bo prowaozi do btednych analogij. —
Tak wiec wedle prawa austrjackiego wtasno$¢ ogranicza sie do rze-
czy zmystowych.
Zakres przestrzenny.

Odno$nie do ruchomos$ci (8§ 293 ABGB), kwestja zakresu
prawa wtasnosci pod wzgledem przestrzennym nie powstaje wogodle
Rzeczy ruchome majg z natury praktycznie wystarczajaco S$cisle,
okres$lone granice. Cate podlegajg zar6wno wolnosci czynéw wta-
Sciciela, jak i ochronie wobec niewtascicieli.

Pytanie to ma doniosto$¢ prawng dopiero w stosunku do
nieruchomos$ci w znaczeniu 88 293—2973 ABGB. Przedewszyst-
kiem chodzi o zasieg w gtgb i wzwyz. W tym kierunku § 297
ABGB postanawia, ze za przynalezno$¢ rzeczy nieruchomej uznaje
sie domy i inne budynki, wystawione z zamiarem trwatego, pota-
czenia z rzecza wraz ze stupem powietrza pionowo nad niemi sie
wznoszagcym. Kodeks austrjacki wyraza sie meco niezrecznie, bo
postanowienie o stupie powietrza (Luftraum) przytacza tylko w zwia-
zku z budynkami, a nie wspomina o nim w 88 295 i 296 ABGB,
gdzie mowa o przynalezno$ci gruntéw niezabudowanych.

1 Die Neugeslaltung der Grundbegrifie unseres Biirgerlichen Reclits

(Wien 1929), por. réwniez Hans Oppikofer: Das Unternehmensrecht 1927,
str. 137 i 142/3.
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Ze z tego nie wynika, by stup powietrza byt przynaleznoscia
tylko gruntéw zabudowanych, a innych nie, nie trzeba chyba spe-
cjalnie dowodzi¢ *

Ciekawszg jest kwestja, czy stup powietrza, czy sama prze-
strzen jest tu przedmiotem wiasnosci, czy tez moze mamy tu do
czynienia z jaka$ inng konstrukcjg prawng. Do samego powietrza
nie odnosi sie wtasnos$¢ z pewnosciag, gdyz stanowi ono rzecz wspélna
wszystkim (res omnium communis), nie ma bowiem granic i nie
stanowi jednostki w obrocie *

Opierajac sie na tern, doszedt Werenberg 8 do wniosku, ze
powietrze, jako res nullius musi by¢ specjalnie zawtaszczone nawet
przez wtasciciela gruntu a kazdy moze zawtaszczaé¢ powietrze na-
wet nad cudzym gruntem!

Pozostaje pytanie, czy stup powietrza, t j. przestrzen sama
'moze by¢ przedmiotem wtasnosci, czy nie. Pytanie to sprowadza
sie do innego, czy mianowicie przestrzen jest rzeczag zmystows.
Przedewszystkiem trzeba tu odrzuci¢ na bok wszelkie teorje prze-
strzeni, takie jak transcendentalny idealizm Kanta, gtoszacy, ze
przestrzen niema bytu transcendentnego, lecz jest formag naszego
ogladu zmystowego. Dla prawa bowiem, opartego w zupetnosci
na pogladach potocznych zycia codziennego, nie wchodzg one w ra-
chube. Réwniez subtelne zagadnienia dawnej i nowszej filozofji
i fizyki teoretycznej, dotyczgce stosunku materji do przestrzeni, sg
dla zagadnienia prawnego bez znaczenia z tego samego powodu.
Prawne pojecie rzeczy zmystowej (res corporalis) nie musi niepo-
krywaé¢ sie wcale z pojeciem rzeczy w znaczeniu fizykalnem (ma-
terja). Mimo to uznanie samej przestrzeni ponad gruntem za rzecz
(zmystowg) w znaczeniu prawnem, chociazby niesamoistng, lecz
przynalezno$¢ gruntu (§ 297 ABGB), nie da sie uskutecznié. Prze-
strzen ta bowiem nie uchodzi w obiegu za jednostke i nie nadaje

1 Prawo lotnicze (rozp. Prez. Rp. z 14. Ill. 1928, nr 3l, Dz. u.
Rp. poz. 294) urzadza lotnictwo na terytorjum Rp. z punktu widzenia
zwierzchnictwa nad terytorjum pahstwowem, a wiec wybitnie publiczno-
prawnie, i nie wspomina zupetnie o jakichkolwiek prawach (ius prohi-
bendi) wiasciciela, stojacych na przeszkodzie przelotowi nad jego gruntem.

2 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig 3 wyd., 8 83, str. 216 i napt.,, Fryde-
ryk Zoll: Prawo rzeczowe str. 20, Prawo cywilne. Cze$¢ ogélna, 1931,
str. 177, nr. 135.

s Uber die Collision der Rechte verschiedener Grundeigentiimer
(Jahrbiicher fur die Dogmatik VI. Bd., str, 13 i nast.).
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sie na przedmiot majgtkowy, a, co wazniejsze, nie jest materjalna,
a nowsza nauka prawa zna tylko materjalne rzeczy \ 2 8

Co6z wiec zrobi¢ z tym n ~szczesnym >stupem powietrza*
i uprawnieniami, stuzacemi na nim wiascicielowi ? Mojem zdaniem
trzeba uznaé¢, ze ustawa, modwiagc o stupie powietrza, jako przyna-
leznosci gruntu, tern samem rozszerzyla ochrone wilasnosci na
calg przestrzen, pionowo nad nim sie wznoszacg, nie czyniac jej
przedmiotem wiasnosci. Wkroczenia postronnych w stup powietrza
nad gruntem — o ile nie sg tylko przejsciowe i istnieje obawa
powtérzenia — moze wiasciciel odeprzeé¢ skarga negatoryjng, jako
bezprawne, jesli nastgpitly bez jego zezwolenia. Zakaz oddziatywa-
nia i wkraczania w obszar cudzej wtasnos$ci nieruchomej odnosi
sie nietylko do samego gruntu, lecz i do wznoszgcego sie nad nim
»stupa powietrza*, t j. przestrzeni, wyznaczonej pionowemi po-
wierzchniami ($cianami) idealnemi, wystawionemi na granicach
gruntu. Wolnosci nieograniczonej, dotyczacej tej przestrzeni, wobec
powyzszego ustalenia, ze przestrzen nie jest rzeczg (zmystowa)
W znaczeniu prawnem, przyjag¢ nie mozna. Jest to rozwigzanie je-
dyne, mojem zdaniem, przy przyjeciu panujacego pojecia rzeczy
(zmystowej) w znaczeniu prawnem 4. Nie sprzeciwia sie temu t. zw.
prawo budowy (Baurecht), t. j. uprawnienie w}asciciela do budo-
wania na swym gruncie. Uprawnienie to, mimo bardzo daleko ida-
cych ograniczen ustaw budowlanych (por. rozp. Prez. Rp. z 16. Il
1928, nr 23, poz. 202, Dzu. Rp. prawo budowlane i o zabudowa-
niu osiedli), nadal istnieje i budowanie na wiasnym gruncie uwaza
s>¢ dotagd za w»prawo* wtasciciela. Wedle poje¢ przyjetych przez
nas na wstepie nalezy je uzna¢ za uprawnienie, gdyz wywotuje
skutki prawne w mys$l 88 297, 417 i 419 /BGB. Uprawnienie to
wcaie ni¢ zaktada, by przedmiotem wtasnosci byt réwniez i stup
powietrza.

Nie zadawala réwniez koncepcja, tagczaca oba poprzednio tu
uwzglednione osobno elementy, mianowicie powietrze i przestrzen.
Moznaby bowiem przyjaé, ze witasnoéé odnosi sie do powietiza

1 Wroéblewski, Zarys wyk}. pr. rz, t I, str. 317 i nast.

2 Zoll, Prawa rzeczowe na ziemiach polskich, cz. I, str 20, Prawo
cywilne w zarysie, nr 86, Prawo cywilne, t. I, Cze$¢ og6lna, nr 135,
str. 177.

3 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig, 3 wyd., § 83, str. 216 i nast.

4 Por. Zpll, Prawo cywilne, Cze$¢ ogb6lna, 1931, str. 17~ uw. 2.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 5
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zawartego w przestrzeni, wznoszgcej sie pionowo nad gruntem,
a wiec w przestrzeni, zawartej miedzy powierzchniami idealnemi,
pionowo na granicach gruntu ustawionemi. Cé6z, kiedy ptaszczyzny
te sg tylko pomys$lane i przestrzen ta, précz dolnej (t. j. powierzchni
gruntu), fizycznych granic nie posiada, a zawarte w niej powietrze
wcigz przeptywa. Kie mozna za$ przyjag¢ dla prawa austrjackiego
eprzejsciowej wiasnosci* (transient propriety), ktdrg prawo anglo-
saskie przyznaje wtascicielowi gruntu na zwierzynie townej przez
czas, jak diugo zwierzeta na jego gruncie sie znajduja.

Wszystkich tych trudnos$ci unika kodeks austrjucki w ten
spos6b, ze operuje innem pojeciem rzeczy, niz panujgca w prawie
austrjackiem obecnie teorja. 8 285 ABGB wprowadza nastepujaca
definicje ustawowa rzeczy: "Wszystko, co sie r6zni od osoby i stuzy
do uzytku ludzi, nazywa sie rzeczg w znaczeniu prawnem*. lak
wiec réwniez i przestrzen, pionowo nad gruntem sie wznoszaca,
moze uchodzi¢ za rzecz w znaczeniu prawnem, gdyz speinia po-
dane powyzej warunki. Stuzy do uzytku ludzi, gdyz mozna jg np.
zabudowaé¢. Podpada tez bez trudu pod ustawowe pojecie przyna-
leznosci z § 294 ABGB, a mianowicie jako rzecz poboczna, bez
ktorej nie mozna uzywacC rzeczy gidwnej. Niemozno$¢ za$ aljena-
cji kawatka stupa powietrza bez odpowiadajgcego mu kawatka
gruntu, ttémaczy sie bez trudnos$ci niemoznoscig odigczenia stupa
powietrznego jako w»rzeczy pobocznej*, w»przynaleznosSci« od »rze-
czy gtéwnej* t j. gruntu. Wogdle, spowodu uznania budynkoéw
i stupa powietrza zg przynalezno$¢ gruntu (8 297 ABGB), dopu-
szczalne jest dzielenie witasnos$ci nieruchomej tylko ptaszczyznami
pionowemi do powierzchni gruntu, a nie poziomemu Totez poko-
nanie mysli i brzmienia kodeksu austrjackiego w tym punkcie przez
doktryne prawa powszechnego nie byto zmiang na lepsze.

Zasieg prawa wiasnosci nieruchomos$ci wgtgb ogranicza prawo
gérnicze Wedle art. | rozp. Prez. Rp. z 29. XIl. 1930, nr 85. poz.
654, Dzu. Rp, (prawo goérnicze), mineraty tam wyliczone »podle-
gaja woli gorniczej, t i. nie sa zwigzane z prawem wiasnosci wta-
§ciciela gruntu*. Mimo niezbyt jasnego sformulowania tego prze-
pisu nalezy wnosi¢, iz ztoza wymienionych w art. 1 pr. gérn. mi-
neratéw nie stanowig przynalezno$ci gruntu i nie stanowiag przed-
miotu »prawa wlasnosci*, dotyczacego samego gruntu. Tak wiec
wiasno$¢ doznaje tu ograniczenia nie dopiero z chwilg nadania
przedsiebiorcy gérniczemu t. zw. wtasnosci gorniczej, t.j. wytgcznego
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prawa poszukiwania i wydobywania mineratbw w grani-
cach swego pola goérniczego (art. 70), lecz juz z mocy samej ustawy
nie rozcigga sie na ztoza mineratéw wymienionych w art. 1. —
Austr. ustawa goOrnicza z 23. V. 1854, nr 146 Dzpp. normowata
kwestje te podobnie, podkres$lajac w 8§ 3, iz oznaczone mineraty
w ztozach naturalnych zastrzezone sg panujacemu do jego wylacz-
nej dyspozycji, zgodnie z tradycja germanskag w tym wzgledzie
o zwierzchniczem prawie panujacego nad ztozami mineratéw. Bez
uzyskania upowaznienia od witadz goérniczych nie wolno byto w mysl
§ 5 ani poszukiwaé¢, ani wydobywa¢ mineratow zastrzezonych.

W kodeksie Napoleona przedmiotem witasnosci sg we-
dle art. 544 C. c. rzeczy fchoses). W art. 544— 577 rozr6znia ustawa
francuska tylko rzeczy ruchome od nieruchomych, lecz o zadnych
rzeczach niezmystowych nie wspomina, przeciwnie w rozdziale (sec-
tion Il) o prawie przyrostu w odniesieniu do rzeczy ruchomych,
silnie podkre$la materjalnos$¢ tych rzeczy. Jednak w tytule I, ks. II,
zatytutowanej: »0 dobrach i réznych odmianach (modifications)
wtasnoéci«, znajdujemy w art. 526 postanowienie, ze nieruchomo-
S§ciami sa ze wzgledu na przedmiot, do ktérego sie odnoszg: 1) uzyt-
kowanie rzeczy nieruchomych, 2) stuzebnosci, 3) skargi, zmierzajace
do rewindykacji nieruchomosci, za$ art. 529 uwaza za ruchomosci
z postanowienia ustawy zobowigzania i prawa skargi (obligations
et actions), majace za przedmiot sumy wymagalne lub efekty ru-
chowe (efifets mobiliers), akcje lub udziaty w spétkach finansowych,
handlowych i przemystowych i renty wieczne Ilub dozywotnie,
a art. 543 mowi ogdlnie, ze na dobrach (biens) [a wiec ; na pra-
wach wyzej wymienionych] mozna mie¢ badz prawo wtasnosci,
badz zwykle prawo korzystania (jouissance), badz stuzebnos$ci grun-
towe. A nadto spotykamy prawo witasnos$ci na urzedach (notarju-
sze, agents de change, avoues, huissiers), traktowane zupeinie na
wzér zwyktej wiasnosci, jak rowniez wilasnos¢ przemystowag (pro-
pri¢te industrielle) na wynalazkach, wzorach i znakach towarowych,
wiasnos$¢ artystyczng i literackg (propri¢té artistigue et littéraire)
na dzietach literatury i sztuk plastycznych. Mimo tych wyrazen
nauka prawa francuskiego uznaje witasno$¢ na rzeczach niezmysto-
wych (propri¢tes incorporelles, Colin-Cap. I, 719) za metafore
a przyjmuje, iz witasnos$¢ w znaczeniu technicznem istnie¢ moze
tylko na rzeczach zmystowych (corporelles).

Tutaj znéw obowigzujgcag ustawe zwyciezyto zycie prawne.

5%
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Przechodzgc do zakresu przestrzennego francuskiego prawa
wtasnoséci zaznaczyé nalezy, ze art. 552 C. c. glosi lapidarng za-
sade: »Wtasno$¢ ziemi pocigga za sobg wtasno$¢ nadziemia i pod-
ziemia* (du dessus et du dessous). Przepis ten umieszczono w dziale
drugim zatytutowanym: >0 prawie przybycia do tego, co sie z rze-
czg taczy i do niej wcielax. Tak wiec prawo witasciciela nierucho-
mos$ci do nadziemia czyli stupa powietrza (dessus), ujmuje prawo
francuskie jako prawo na przynalezno$ci gruntu. Ochrona zastrze-
zonego dla wtasciciela monopolu uzywania nadziemia rozcigga sie
réwniez na druty elektryczne, przeprowadzone ponad gruntem bez
zezwolenia wtasciciela. Wtasciciel moze bowiem zmusi¢ sadownie
przedsiebiorce do wusuniecia ich (Trib. paix. Lille, 15. XI. 1899,
D. P. 1900, 2, 361, Bordeaux, 24. X. 1910, D. P. 1910, 2, 336).
Nie moze jednak zabroni¢ przejazdu nad gruntem aeroplanéw i ba-
lonéw (Trib. civ. Seine, 10. VI. 1914, Gaz. Pal. 5—6. VII. 1914).

Colin i Capitant 1 uwazajg, ze prawo wytgczne stuzy wtasci-
cielowi tylko na tej czesci atmosfery, ktéra bezposrednio dotyka
ziemi i jest mu potrzebna do normalnej gospodarki, a nie siega
w wyzsze kregi atmosfery. Stanowisko to, cno¢ podaje bardzo nie-
okre$long i zmienng, zaleznie od rodzaju gospodarki, granice za-
siegu monopolu wtasciciela gruntu, znajduje oparcie w brzmieniu
ustawy francuskiej o prawie lotniczem 2z 31 maja 1924 (art. 19,
ust. 2) 2

Zasieg monopolu wiasciciela wgtagb ziemi nie ma okre$lonych
przestrzennie granic, lecz nie rozcigga sie na ztoza mineralne wbrew
tre$ci art. 552 C. c., ust. 3, odkad wustawa z 21. IV. 1810 o ko-
palniach (sur les mines), stworzyta osobnag wtasnoéé¢ goérniczg (re-
gale goérnicze), niezalezng od witasnos$ci powierzchni, a nabywang
w drodze koncesji wtadz panstwowych.

Niemiecki kodeks cywilny (BGB) zajmuje w sprawie
przedmiotu prawa wtasnos$ci niecatkiem jasne stanowisko. W § 90
orzeka krétko, ze rzeczami (Sachen) w rozumieniu prawa sg tylko
przedmioty zmystowe (korperhche Gegenstande), a w § 903 i 904
mowi o wtascicielu rzeczy (Eigentiimer einer Sache), a wiec zacie-
$nia wiasnosé¢ do rzeczy zmystowych. Tymcz asem wedle 8 96 prawa,
potaczone z wiasnoscig gruntu, uchodzg za czesci sktadowe tegoz

1 T. I, str. 722; por. Plan.ol I, nr 2329, str. 718.
2 Babinski Leon: Drogi ikierunki wspétczesnego prawa lotniczego
Ruch praw. ekon. i socjol. r. X, zesz. I, str. 21.
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gruntu, a wiec sg przedmiotem prawa wtasnosci, a w mys$l § ior7
dziedziczne prawo budowy podlega przepisom, odnoszacym sie do
gruntéw (Grundstiicke). Tak wiec, mimo brzmienia § 90, istnieje
wedle AGB prawo wtasnosci na rzeczach niezmystowych, a mia-
nowicie na prawach.

Wazng zasade, odnoszacg sie do przestrzennego zasiegu prawa
wtasnoséci na gruntach, gtosi § 905 BGB. »Prawo wtasciciela gruntu
rozcigga sie na przestrzen ponad powierzchnig i na ziemie (Erd-
korper) pod powierzchnia. Wt#tasciciel nie moze (kann nicht) jed-
nak zakazaé¢ oddziatywah, ktére przedsiewzieto w takiej wysokosci
lub gtebokos$ci, ze nie ma zadnego interesu w ich wykluczeniu*.

W poréwnaniu do ustawy austrjackiej, ktéra moéwi o prze-
strzeni powietrza (Luftraum) i wustawy francuskiej, powiadajgcej
catkiem neutralnie o tern, co jest powyzej powierzchni (le dessus),
kodeks niemiecki twierdzi wprost: »prawo rozcigga sie na prze-
strzen ponad powierzchnia, nie wspominajac nic o powietrzu.
Z rozwazah zamieszczonych przy odnosnem postanowieniu prawa
austrjackiego widaé¢, ze takie tylko stanowisko jest mimo swej po-
zornej paradoksalnos$ci jedynie poprawne. Sama przestrzen nad
gruntem jest przedmiotem wiasnos$ci, mimo ze nie jest rzeczg zmy-
stowg, a nie powietrze nad nig przesuwajace sie jako materja lotna
(gaz); przestrzen ta stanowi sfere »wolnos$ci« wiasciciela chroniong
przez prawo i ona tez wraz z gruntem dzieli jego losy prawne.

Z powyzej przytoczonych stéw ustawy wida¢ nadto, ze prze-
pis ten sformutowano w ten sposéb, ze moznaby go uwazaé¢ za
ograniczenie iuris prohibendi, przystugujgcego wtascicielowi. Ponie-
waz naszem zdaniem, ktére powyzej staraliSmy sie uzasadnié, ius
prohibendi co do prawa wtasnosci jest konstrukcjag btedng, gdyz
obowigzek szanowania sfery wytgcznego monopolu wtasciciela po-
wstaje nie przez zakaz (prohibere) ze strony wiasciciela, ktory w tej
kwesiji jest obojetny, a ma znaczenie tylko dla dobrej lub ziej
wiary i zwigzanych z nia kwestyj posiadania i zasiedzenia, oraz
w sprawie winy przy dochodzeniu odszkodowania, a prawniczo
ius prohibendi znaczy¢é moze tylko sankcje bezwzglednego obo-
wigzku szanowania cudzej sfery prawnej * a to w postaci prawa
skargi wiasciciela, wiec musimy przepis ten przettémaczy¢ na nasz

1 Por. Gotgb St.: Formy zdah prawnych w prywatnoprawnem
o$wietleniu, str. 25.
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jezyk. Oznacza on w kazdym razie odméwienie sankcji, a wiec
zwyktej skargi negatoryjnej wtascicielowi w wypadku wspomnia-
nych w ustawie oddziatywan bardzo wysokich lub gtebokich.

Musimy jednak rozwazy¢ pytanie, czy przepis § 905 BGB nie
zawiera nadto ograniczenia samej sfery wytgcznosci wiasciciela,
t. j. czy nie znosi samego zakazu oddziatywania postronnych na
przedmiot wtasnos$ci i przeciwnie, nie czyni ewentualnych zakazoéw
wtasciciela bezpodstawnemi uroszczeniami, czynami bezprawnemi.
Odpowiedz dadzag nam stowa w»kann nicht*, uzyte w powyzszym
§-fie. Oznaczajg one zawsze wedle intencji autorow BGB wyklu-
czenie skutkéw prawnych danego czynu, a nie wprowadzajg zakazu
tegoz. Stanie wiec na tern, ze je$liby nawet przyjaé, ze ogélny za-
kaz wkraczania w sfere cudzej wtasnosci odnosi sie réwniez do
opisanych w tym przepisie oddziatywan, to w kazdym razie brak
mu sankcji zwyktej, t. j. uprawnienia wtasciciela do skargi nega-
toryjnej (brak ochrony), a natomiast niema ograniczenia sfery wol-
nos$ci wtasciciela. W razie sporu oczywiscie pozwany, t j. wkra-
czajagcy musi wykazaé¢ brak interesu po stronie wiasciciela w wy-
taczeniu jego (pozwanego) oddziatywanh.

Inaczej ma sie rzecz z regale goérniczem (ust pruska z 24.
V1. 1865). Tu sama sfera wolno$ci wtasciciela jest ograniczona,
gdyz wydobywanie przez niego mineratéw zastrzezonych jest czy-
nem bezprawnym, zagrozonym sankcjami

W prawie szwaj carskiem <co do przedmiotu prawa
wiasnosci znajdujemy przepis art. 655 ZGB w rozdziale o »Przed-
miocie, nabyciu i utracie wtasnosci nieruchomoséci*, opiewajacy:
~Przedmiotem wtasnosci gruntowej (Grundeigentum) sg grunta
(Grundstticke).

Gruntami w rozumieniu tej ustawy sa:

1) nieiuchomosci (Liegenschaften),

2) samodzielne i trwale prawa wpisane w ksiege gruntowa,

3) kopalnie*.

Natwa »Grundstiick« nabrata tu nowego znaczenia, réznego
od spotykanego w jezyku potocznym, o czem w dalszym toku
pracy bedziemy musieli pamietaé. Skutkiem tego tez prawo wta-
snos$ci rozcigga sie rowniez na prawa takie, jak prawo budowy
(Baurecht), prawo do Zrédta (Quellenrecht), rézne prawa 'wodne,
ktére ponizej przyjdzie omoéwi¢. Rzecz sie ma zupetnie podobnie
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jak w dawnem prawie germansklem, gazie wtasno$¢ na prawach
byta zupetnie uznang instytucjg h

0 zasiegu przestrzennym witasnosci, oczywiscie nieruchomej,
mowi art. 667 ZGB pod napisem: »Zakres (scil. wiasnoséci grunto-
wej). Wiasnos¢ gruntu (Grund und Boden) rozposciera sie¢ wgore
i nad6t na przestrzen pow letrza (Luftraum) i ziemie (Erdreich), jak
daleko zachodzi interes w wykonywaniu wtasnosci.

Obejmuje 2z zastrzezeniem granic ustawowych wszystkie Lu-
dowy i ro$liny jakotez Zrdédta*.

tatwo przez poréwnanie z odnosnym przepisem niemieckim
(8 905 BGB; dochodzimy do wniosku, ze prawo szwajcarskie ogra-
nicza wymogiem interesu witasciciela (zresztag niekoniecznie majat-
kowego, lecz jakiegokolwiek interesu prawnego np. naukowego lub
estetycznego) 2 samag sfere ~wolnosci* witasciciela (I), a nietylko
odmawia jej ochrony (II). Sam zakaz stawiany osobie postronnej
przez wtasciciela, choéby nie dla szykany (art. 2, ust. 2 ZGB), jesli
brak interesu po jego stronie, stanowi naduzycie prawa wtasnosci,
a wiec czyn bezprawny (art. 679 ZGB) zagrozony sankcjg z tegoz
art. 679 ZGB

Kodeks szwajcarski méwi znéw, taksamo jak austriacki (§ 297
ABGB), a w przeciwienstwie do niemieckiego (8 905 BGB) o prze-
strzeni powietrza (Luftraum), z czego wynikajag te same co w tam-
tym wypadku trudnosci, lecz brak Szerokiego ustawowego pojecia
rzeczy, analogicznego do & 285 ABGB, zmusza prawnikéw szwaj-
carskich do uznania, ze na przestrzeni powietrza, wbrew brzmieniu
art. 667 ZGB, niema witasnosci we witasciwem znaczeniu 8

Rozdziat 2. Konstrukcja prawa sgsiedzkiego.

Z rozwazan wstepnych (dziatu Il) nad pojeciem prawa sg-
siedzkiego wiemy, ze odnosi sie ono tylko do sagsiedztwa nieru-
chomodci.

Samego stosunku sgsiedztwa nieruchomos$ci nie nalezy mie-
sza¢ ze styczno$cig dwoéch lub wiecej nieruchomosci (bezposrednie
graniczenie). Sasiedztwo bowiem zachodzi nietylko wdéwczas, gdy
nieruchomosci stykajg sie ze sobg bezposrednio, lecz istnieje réow-

1 Heusler, Institmionen t. I, 330, 336 i nast.
2 Gtniir, str. 157, nr 7.
3 Gmiir, str. 156.
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niez mimo braku bezpos$redniej stycznosci, gdy odlegtos$¢ ich umo-
zliwia oddziatywania z jednego gruntu na drugi. Zaznaczamy nadto,
ze stosunek sasiedzki jest, logicznie biorgc, nieprzechodni, t. j. z oko-
licznos$ci, ze nieruchomos$é A jest sasiednig wobec nieruchomosci
B i nieruchomo$é B sasiedniag wobec C nie wynika, ze nierucho-
mos$¢ A jest sasiednig wobec C, gdyz najcze$ciej bedzie odwrotnie,
t. j. oddziatywanie bedzie wykluczone. Nadto stosunek sasiedztwa
jest z punktu widzenia logiki symetryczny (wzajemny), to znaczy:
jesli nieruchomos$é A jest sasiednig wobec nieruchomosci B, to
nieruchomos$¢ B jest sgsiednig wobec nieruchomosci A.

Nie wymaga objasnien twierdzenie, ze réwniez i stosunek
stycznos$ci jest nieprzechodni i symetryczny (wzajemny). Symetrycz-
no$¢ (wzajemno$¢) i nieprzechodnio$¢ stosunku sgsiedzkiego ma
znaczenie prawne, jak sie to okaze nizej (por. str. 81).

Okaze sie nadto, ze niektére przepisy prawa sasiedzkiego
odnoszg sie tylko do bezpos$redniej stycznos$ci gruntéw, a inne
réwniez do sasiedztwa posSredniego (np. stycznos$ci wymagaja prze-
pisy o urzadzeniach granicznych, a przepisy o niedozwolonych
oddziatywaniach dotyczag tez sasiedztwa posSredniego).

Jakze wobec scharakteryzowanej powyzej witasnosci austrjac-
kiej, francuskiej i niemieckiej oraz szwajcarskiej, przedstawiaja sie
konstrukcyjnie przepisy prawa sasiedzkiego ?

Juz z przegladu historycznego wida¢ z dostateczng wyrazisto-
§cia, iz hipoteza nasza, ze przepisy prawa sasiedzkiego stanowia
ograniczenia prawa witasnosci ze wzgledu na witasnos$¢ sasiednig,
nie jest bezpodstawna. Sfera wolnosci (I) kurczy sie; pewnych do-
zwolonych zasadniczo czynnos$ci nalezy zaniechaé, lub tez powstaje
obowigzek wykonania czynnosci, ktérych w innych warunkach
wolno réwnie dobrze zaniechaé. Réwniez i ochrona sfery wolnosci
(1) doznaje waznych wytomoéw réwnocze$nie z zakazem dozwolo-
nych zresztg czynnosci (pati), lub tez przez wprowadzenie wspot-
wtasnoséci przeksztatca sie zaréwno sfere wolnosci (1), jak i ochrone
(I1) wraz z uprawnieniem rozporzgdzania prawnego rzeczg (HI).

Chodzi wiec o ograniczenia wtasnosci. Rzecz bytaby catkiem
prosta — gdybysSmy mieli do czynienia z jednym typem wtasno-
§ci. Co6z kiedy jest ich wiecej.

Wobec witasnosci austrjackiej i francuskiej, obejmujacyeh za-
sadniczo nieograniczong sfere wolnosci (I) i niewtgczajgcych w tresé
wtasnoséci zadnego obowigzku, wszelkie przepisy powyzszych ro-
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dzajow nalezy uznaé¢ za samodzielne przepisy, modyfikujace w pew-
nym stopniu i kierunku tre$¢ wtasnosci gruntowej.

Co do konstrukcji prawnej takich przepis6w niczego, rzecz
jasna, a priori przesadza¢ nie mozna. To rzecz interpretacji w obre-
bie danego systemu obowigzujagcych przepiséw prawnych. Tutaj
rozwazy¢ nalezy tylko szereg mozliwosci teoretycznych.

Przedewszystkiem unormowanie stosunku sgsiedzkiego moze
pozostawi¢ ustawodawca umowie stron w catosci, lub co do nie-
ktérych stron tego stosunku. Moze wprowadzi¢ przepisy, ustana-
wiajace obowigzki wtasciciela wprost z ustawy z moznos$cig innego
uregulowania strony w drodze umowy (ius dispositiviim), lub tez
udzieli¢ ustawowym przepisem tylko uprawnienia-roszczenia sasia-
dowi wobec wtasciciela, a wiec uzalezni¢ powstanie obowigzku
wtasciciela od skorzystania z uprawnienia-roszczenia przez sasiada.

Wreszcie ustawodawca moze niektére strony stosunku sa-
siedzkiego unormowaé¢ przepisami, ktérych strony nie mogag praw-
nie uchyli¢ odmienng umowa (ius cogens), a wkoncu nawet prze-
pisom takim nada¢ sankcje stosowane z urzedu.

Pojecie prawa sgsiedzkiego.

Wszystkie te rodzaje przepiséw i wszystkie strony stosunku
sasiedzkiego unormowane przez nie wchodzityby w ten sposoéb
w skfad prawa sgsiedzkiego. Tak szerokie pojecie, ztozone z naj-
rézniejszych formalnie i treSciowo przepiséw prawnych, nie nadaje
sie z pewnos$cia na pojecie naukowe Mamy zamiar wytgczy¢ zen
wszystkie sktadniki, uniemozliwiajace nam uzyskanie jednolitego
kryterjum prawa sasiedzkiego, ktéreby pozwolito wydzieli¢ jedno-
lita formalnie dziedzine przepiséw' prawnych.

A wiec przedewszystkiem przepisy publicznoprawne.

Rozrézniwszy w dziale I, rozdziat 2, dziedzine prawa prywat-
nego od publicznego, zamierzamy ograniczy¢ nasze rozwazania nad
prawem sasiedzkiem do sfery prywatnoprawnej. Wymaga to Kkilku
stow usprawiedliwienia. Wprowadziwszy na poczatku dziatu Il pro-
wizoryczne okreélenie prawa sasiedzkiego jako ogétu przepisow,
dotyczacych sagsiedztwa nieruchomosdci, nie czyniliSmy zadnych ta-
kich zastrzezen. Ograniczenie obecnie wprowadzone (i kilka dal-
szych ponizej) wyptywaja z metodologicznego przekonania o bez-

1 Por. Petrazycki: Wstep do nauki prawa i moralnosci, th Jerzy
Lande, str. 56—99.
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warto$ciowos$ci naukowej zbioréw réznorodnych, »klas pozornych«
w terminologji Perrazyckiego (Wstep do nauki moralnos$ci i prawa,
tt. Jerzy Lande, str. 80), mixtum compositum. Teorje naukowg
mozna zbudowaé¢ tylko dla jednorodzajowych przedmiotow.

W ten sposéb wytgczamy z naszego pola badan liczne bar-
dzo, lecz nie wszystkie, przepisy budowlane, drogowe, elektryczne,
lotnicze, wodne i przemystowe, a nadto karne przepisy, dotyczace
stosunku sasiedzkiego np. art. 190 § 1 k. k. polskiego z r. 1932
o ochronie znakdéw granicznych, art. 215 o sprowadzaniu niebez-
pieczeistwa pozaru, zalewu lub zawalenia sie budowli, art. 210
o sprowadzaniu niebezpieczenstwa przez uzycie materjatéw wybu-
chowych lub tatwopalnych albo gazéw, oraz czesto stosowac sie
dajacy, w wypadku bezprawnych oddziatywan szkodliwych, przepis
art. 263 o uszkodzeniu cudzego mienia lub uczynieniu go niezda-
tnem do uzytku.

Lecz réwniez zakres, utworzony z wszystkich prywatnopraw-
nych przepiséw, dotyczacych sasiedztwa nieruchomosci, wydaje sie
nam za szeroki. Obejmowatby bowiem réwniez stuzebnosci grun-
towe, gdyz te wynikajg, jak wiadomo, z gospodarczych przede-
wszystkiem potrzeb sgsiadujgcych ze sobg nieruchomos$ci. Nie uwa-
zamy za wskazane, z metodycznych wzgledéw, witaczaé w zakres
prawa sasiedzkiego dziedzine o tak specyficznej i wyraziscie okre-
$lonej strukturze, jaka sa od czas6w rzymskich stuzebnos$ci grun-
towe. Cé6z ré6zni powiedzmy stuzebno$é niezabudowania gruntu B,
cigzacg na rzecz sasiedniego gruntu A, od zakazu zabudowania
pewnego pasa wzdtuz granicy sasiada, czesto spotykanego w daw-
nych i nowszych przepisach. Oczywiscie tylko podstawa obowig-
zywania tegoz zakazu w konkretnym wypadku. W pierwszym wy-
padku (stuzebno$¢) podstawag bezposrednig obowiazywania odno-
§nego zakazu jest umowa stron, a w drugim obowigzek powstaje
wprost z ustawy. Oczywiscie wyrazenie »bezposrednio z ustawy«
nalezy rozumie¢ tutaj tylko w ten sposdb, ze w stanie faktycznym
przepisu nie wymieniono ws$réd warunkéw powstania obowigzku
zadania ze strony sasiada, a wiec czysto negatywnie.

Na tej tez podstawie zacie$snimy nasze pojecie prawa sasiedz-
kiego do przepis6w prawnych, ustanawiajgcych obo-
wigzki niezaleznie od umowy lub innej czynnoéci
prawnej, a dotyczgce stosunku sgsiedzkiego nieru-
chomos$ci i to pod sankcjag, skierowang wprost nawy-
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petnienie danego obowigzku. Wtaczy¢ tu nalezy précz
obowigzkoéw, wprost z ustawy wyptywajacych, rowniez i wypadKki,
gdzie powstanie obowigzku wigze ustawa dopiero z podniesieniem
odpowiedniego roszczenia po stronie uprawnionego, gdyz wypadki
te tylko bardzo nieznacznie odbiegajg od przepiséw, wedle ktérych
obowigzek powstaje wprost z chwilag wydania odno$nego przepisu,
naktadajgcego na jednych obowigzek, a udzielajagcego innej osobie
wzglednie osobom réwnocze$nie roszczenia i prawa skargi, jako
sankcji tegoz. Natomiast usuwamy poza obreb prawa sgsiedzkiego
wszystkie przepisy prawne, nakladajace obowigzki pod sankcjag
obowigzku wynagrodzenia szkody i przepisy, operujace sankcjami
w postaci kar.

Okaze sie w ciggu tej pracy, ze przepisy tak okre$lonego
prawa sasiedzkiego daja sie teoretycznie skonstruowac¢ jako dziat

t. zw. ograniczen prawa wtasnos$ci nieruchomej

Mozliwos$ci konstrukcyjne.

Rozwazamy tutaj, uprzedzajac ten wynik, mozliwosci konstruk-
cyjne, otwierajace sie dla przepisow prawa sasiedzkiego wobec réz-
nych typow witasnosci, ktére sformutowaliSmy powyzej.

Dla wtasnos$ci o zasadniczo nieograniczonym zakresie
wolnos$ci przepisy prawa sgsiedzkiego, ustanawiajace pewne obo-
wigzki wtasciciela ze wzgledu na grunt sasiedni, muszag sie przed-
stawia¢ jako ograniczenia wtasnosci. Najprostszym wypadkiem bytby
zakaz lub nakaz pewnych czynnosci ze wzgledu na grunt sasiedni.
Czesto jednak wustawa zakazuje tylko »wykonywania prawa wta-
sno$ci*, zaznaczajac tern samem, ze samo prawo wasnosci pozo-
staje nieograniczone (8 364 ABGB). Pytanie, czy to tylko stowna
réznica, czy co$ wiecej. Otéz ustawy, ktére nie deklarujg zasady
nieograniczonej wtasnosci, przyjmuja domniemanie nieograni-
czonos$ci wtasnosci (8 903 BGB i art. 641 ZGB). Dlatego tez row-
niez i w tych ustawodawstwach wraz ze zniesieniem przepisu, za-
kazujgcego pewnych czynnosci, wolno$¢ udzielona przez »prawo«
witasnosci rozszerza sie taksamo, jak w ustawodawstwach, ograni-

« Catkiem odosobnione stanowisko zajmuje D. Kornitzer, ktéry
taczy prawo sasiedzkie z ochrong posiadania (Nachbarrecht und Besitzes-
schutz Ost. Zentralblatt fiir die juristische Praxis hg. von Dr Leo Gel-
ler, t. XXXI, 1913, str. 365—370 i Zur Theorie des osterr. Nachbar-
rechtes, Wiener Zeitschrift XXII, str 625 i nast.).
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czajagcych samo ‘wykonywanie* prawa wtasno$ci, wraca ono wraz
ze zniknieciem odnos$nego przepisu, ograniczajacego ‘wykonywa-
nie*, do pierwotnej petni (t. zw. elastyczno$¢ prawa wiasnosci).
Réznica ta ma wiec znaczenie tylko w dziedzinie roszczen sasiedz-
kich i w kwestji samodzielnosci przepis6w prawa sasiedzkiego
(str. 90/1). Przepisy sasiedzkie sg ograniczeniami obu typow wta-
snosci.

A wiec moze by¢ przedewszystkiem nakaz lub zakaz pew-
nych czynnos$ci w stosunku do gruntu sasiedniego. Powstaje stad
z jednej strony obowigzek wtasciciela, a wiec odno$ne czynnosci
przestajag naleze¢ do sfery wolnosci. W wypadku, gdy zakaz doty-
czy wykluczenia oddziatywan oséb trzecich na przedmiot wtasno-
§ci (zakaz zakazu, typ pati), skarga negatoryjna nie stuzy co do
tych oddziatywan wtascicielowi, gdyz réwniez i ochrona »wolnos$ci*
zapomocg o0g6lnego zakazu nienaruszania monopolu wtasciciela
(wraz z potagczona z zakazem tym sankcjg skargi negatoryjnej),
doznaje wylomu w Kkierunku wskazanym w powyzszym zakazie.
Tern samem uprawnienie do dziatan prawnych (lll), dotyczacych
przedmiotu wtasnosci, obejmuje odpowiednio zmniejszong sfere
wolnosci (1) i ochrone jej (II). Gdy nakaz lub zakaz sg zwyktej
formy facere (nakaz) czy tez non facere (zakaz), woéwczas doty-
kaja bezposrednio tylko sfery wolnos$ci wtasciciela (1) a ochrony
wtasnoséci (1) niczem nie modyfikujg. Tyle po stronie wtasci-
ciela.

Przyjmijmy obecnie, ze rozwazany nakaz Ilub zakaz posiada
sankcje, powotujacg organ zwigzku przymusowego (dla uproszcze-
nia: organ panstwowy) do wymierzania jej lub dochodzenia jej
skarga, gdy postepowanie jest skargowe. Sagsiadowi woéwczas nie
przystuguje prawo skargi wobec wtasciciela. Mamy przed soba
przepis publicznoprawny.

Lecz istnieje i dalsza mozliwo$é. Nakaz lub zakaz, jak powy-
zej, wywoti jacy te same modyfikacje »prawa* wtasnos$ci po stro-
nie wtasciciela, lecz zaopatrzony sankcjg, ktora stosuje sie na sku-
tek skargi pokrzywdzonego sgsiada. Tutaj mamy przed sobg norme
prywatnoprawng. W tym typie da sie rozr6zni¢ dwa mozliwe pod-
gatunki. Mozna bowiem przyjagé wytworzony nakazem lub zakazem
ustawy obowigzek wtasciciela za rzecz gtébwna, a roszczenie sgsiada
i ewentualne prawo skargi, jemu przystugujgce, za prostag konsek-
wencje obowigzku. Wéwczas mozemy przepisy tego typu konstruo-
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waé¢ jako ustawowe ograniczenia wtasnosci, quasideliktv czy tez
jako przepisy, zapobiegajace naduzyciu prawa. Lub tez mozna po-
tozy¢ akcent na roszczeniu i ewentualnem prawie skargi przyzna-
nem przez przepis tego rodzaju sasiadowi, a uzna¢ odpowiadajacy
mu obowigzek witasciciela za konsekwencje roszczenia. Wtedy ta-
two dochodzimy do koncepcji stuzebnosci ustawowych lub stosunku
guasi-umownego. Za stuzebnos$ci legalne uwazano przepisy prawa sg-
siedzkiego na terenie Rzeszy niemieckiej, pod panowaniem t. zw.
modernus usus Pandectarum, a jury$ci francuscy od czaséw Po-
thiera (1695 — 1772), zwykli je uznawaé¢ za zobowigzywania auasi-
umowne.

Jest jeszcze trzecia mozliwo$¢: zakaz wzglednie nakaz nie
przepisuje wprost wiascicielowi pewnych czynnos$ci lub zaniechan,
lecz tylko na wypadek, gdy sasiad ich od niego zazada, a wiec
taczy powstanie obowigzku wtasciciela dopiero z odnoé$nem zgda-
niem sasiada. Przepis taki nietylko stosowanie sankcji uzaleznia
od skargi uprawnionego sasiada, lecz réwniez i powstanie samego
obowigzku, sankcjg zaopatrzonego. Dlatego uwazamy ten typ prze-
pisu za bardziej prywatnoprawny, je$li wolno uzywaé takiego stop-
niowania, niz poprzednio co dopiero opisany, ktéry moznaby, ze
wzgledu na wystepujacy w nim wyrazny nakaz lub zakaz, uwazaé
za forme nieco zblizong do prawa publicznego.

Czwartego rodzaju przepiséw, w ktérych powstanie obowigzku
wtasciciela wobec sasiada — taczy ustawa z umowg stron lub tez
z jednostronng czynnos$cig prawng samego wtasciciela, a wiec ty-
powych przepisow prywatnoprawnych nie wiaczamy do prawa sa-
siedzkiego i dlatego wzmianka ta ma uzmystowié¢ tylko rézne typy
przepisbw prywatnoprawnych. O powstaniu obowigzkéw sasiedzkich
ze swoistego zdarzenia prawnego, zwanego zasiedzeniem Ilub prze-
dawnieniem nabywczem, bedzie mowa (dziat IX, rozdziat 2, Zmiana
i zniesienie obowigzkéw z prawa sasiedzkiego wynikajgcych).

We wszystkich powyzszych wypadkach, obowigzek wtasciciela
nie wchodzi w sktad »prawa* wtasnosci, gdyz rozwazamy obecnie
typ witasnosci zasadniczo nieograniczonej. Dlatego tez i roszczenie
odpowiednie sasiada nie wchodzi w skiad jego witasnosci, a opiera
sie tylko na samym stosunku sgsiedzkim, badZ tez na pewnych
dalszych warunkach, précz sasiedztwa samego. W dalszym toku
pracy przekonamy sie, ze przepisy prawa sasiedzkiego nawet w usta-
wodawstwach o nieograniczonej zasadniczo wtasno$ci sg przepisami
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opartemi o przepisy, normujace witasno$¢, t. j. ze stany faktyczne
przepiséw prawa sasiedzkiego zawieraja, précz innych dodatkowych,
réwniez i stany faktyczne przepis6w o wiasnosci (fundierte Tat-
bestande Schreiera) "

Przechodzac do typu wiasnoséci zasadniczo ograniczonej,
musimy w nim -rozr6zni¢ miedzy wtasnosciag ograniczong, lecz nie
obejmujacg zadnych obowigzkdéw wtasciciela z tytutu jego wtasno-
§ci, a z drugiej strony wtasnoscia nietylko ograniczong zasadniczo
co do treSci i zakresu udzielonej wolnosci, lecz obejmujacg w swym
sktadzie réznego rodzaju obowigzki wtasciciela.

W obrebie pierwszego rodzaju ograniczonej wtasnosci, réznica
w stosunku do zasadniczo ograniczonej wtasnosci jest tylko kon-
strukcyjna, gdyz zasade nieograniczonosci zastepuje zwykle domnie-
manie wolnos$ci witasnosci.

Gieboka rdznica zachodzi jednak w obrebie drugiego rodzaju
ograniczonej wtasnosci, zawierajacej w swym sktadzie rdéwniez
i obowigzki. Gdy bowiem zakaz lub nakaz prawa sasiedzkiego
ustanawia obowigzki takie w stosunku do sasiada, obowigzki te
wchodzg w tre$¢ wiasnosci nietylko wtasciciela, lecz wobec wza-
jemnosci stosunku sasiedzkiego (symetrja) w tres¢ wiasnosci sasiada
wchodzi odpowiednie roszczenie (i oczywiscie analogiczny obowig
zek wzgledem wtasciciela). Dlatego tez sasiad dochodzi swego ro-
szczenia wobec wtasciciela skargg oparta na witasnosci, przede-
wszystkiem skarga negatoryjng. Zresztg powtarzajg sie tu analo-
gicznie wszystkie typy przepiséow, z ktérych pierwszy (publiczno-
prawny) i ostatni (czynno$ci prawne) wytgczamy, przyjmujac tylko
drugi i trzeci w zakres prawa sgsiedzkiego.

MéwiliSmy powyzej wcigz o nakazach Ilub zakazach, ktére
wytwarzajg obowigzki i roszczenia prawa sgsiedzkiego.

Typy przepisow.
Przypatrzmy sie, jakie skutki prawne tego rodzaju nakazy
i zakazy prawne wywotujg w obrebie »prawa« wiasnosci, gdy
uwzgledni sie nadto rézne typy nakazow i zakazéw (p. dziat I).

A) Wiemy juz, ze »prawo* witasnos$ci typu pierwszego st

nowi tylko sfere wolnosci bez obowigzkéw (I), chroniong zakazem
ogbélnym skierowanym do wszystkich oséb, podlegtych *danemu

1 Por. Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, str. 97— 102.
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porzadkowi prawnemu, niewkraczania w monopolistyczng sfere
wolnos'ci wtasciciela i uprawnieniem tegoz do skarg w obronie
wtasnosci (Il), oraz uprawnienie rozporzadzania prawnego przed-
miotem wiasnosci (l111).

Sfera »wolnos$ci* polega na tern, ze zasadniczo jakakolwiek
czynno$¢ pozytywnag weZzmiemy pod uwage, odnoszacg sie do przed-
miotu wtasnosci, to wiascicielowi »wolno« ja wykonaé¢ lub po-
wstrzymac¢ sie od jej wykonania. Sytuacja ulega zmianie, gdy wy-
dano przepis (nakaz) typu non facere, odnoszacy sie do pewnego
rodzaju czynnosécil. Wéwczas powstaje dla wtasciciela obowia-
zek zaniechania tego rodzaju czynnosci. »Wolno$¢« znika, gdyz
mozliwo$¢ wykonania takiej czynno$ci prawnie juz nie istnieje,
a pozostaje tylko jako faktyczna mozno$¢ dokonania bezprawia.
Prawo taczy =z dang sytuacjg tylko zaniechanie danego rodzaju
czynnoséci i to jako obowigzek. W ten sposéb skutkiem nakazu
non facere kurczy sie sfera »wolnoséci* wtasciciela o dany rodzaj
zakazanych czynéw. W obrebie ochrony (IlI) i uprawnienia do
dziatan prawnych (lll), zadne nie zachodza zmiany przez wydanie
nakazu nieczynienia (non facere) pod adresem wtasciciela. Zanie-
chanie obowigzkowe nastapi¢ ma ze wzgledu lub dla korzysci sa-
siada. Gdy przepis jest prywatnoprawny, sgsiad nabywa z przepisu
takiego roszczenie wobec wtasciciela o zaniechanie czyn6éw danego
rodzaju i uprawnienie do dochodzenia drogg wniosku czy tez
skargi skutkéw prawnych (sankcji), naruszenia obowiazku przez
wtasciciela. .Ani roszczenie to ani uprawnienie do skargi, nie wcho-
dzag w skiad wiasnosci sgsiada, lecz opierajg sie wytgcznie na prze-
pisach sasiedzkich.

Podobnie rzecz sie ma, gdy wydano nakaz wykonywania
pewnego rodzaju czynéw (facere). Z dawnej wolnos$ci wtasciciela
wykonania lub powstrzymania sie od tych czynnosci pozostaje
tylko jedna mozliwos¢ prawna, t j. wykonanie ich i to jako obo-
wigzek. Sgsiad za$ nabywa roszczenie o wykonanie tych czynnosci
przez wtasciciela i uprawnienie, do dochodzenia roszczenia swego
droga skargi, przeciw wtascicielowi. Zresztg sprawa przedstawia sie
taksamo jak powyzej dla nakazu non facere. Rzecz sie zmienia,

1 Przepiséw prawnych, wydanych dla danego jednorazowego czynu
konkretnego oznaczonej osoby w danej sytuacji, Scisle okres$lonej, nie
rozwazamy, dostosowujac sie w tem dc ogélnie sformutowanych prze-
pis6w wspdétczesnych ustawodawstw prywatnoprawnych.
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gdy wydano pod adresem wtasciciela nakaz znoszenia (pati) od-
dziatywan ze strony sasiada. Tutaj kurczy sie w pierwszym rzedzie
nie »wolno$é« wtasciciela (1), lecz ochrona wtasnosci (I1). Ogoélny
zakaz oddziatywania na przedmiot cudzej wtasnosci bez zgody wta-
$ciciela, doznaje wytomu co do danego rodzaju oddziatywan. Sa-
siadowi wolno je przedsiewzigé, a wtasciciel traci co do nich skarge
negatoryjng wobec niego (sasiada). Nazywa sie to zwykle ograni-
czeniem iuris prohibendi wtasciciela, co$ jakby zakazem zakazy-
wania sasiadowi oddziatywan. Nie jest to ujecie $ciste, gdyz obo-
wigzek sasiada nieoddziatywania na przedmiot wtasnos$ci nie
powstaje przez zakaz ze strony wtasciciela, tylko skutkiem obo-
wigzywania ogd6lnego zakazu oddziatywania bez zgody wtasciciela
na przedmiot jego witasnoséci, a wiec moze tylko przesta¢ istnie¢
przez zezwolenie wtasciciela na oddziatywanie, a nie moze powstac
przez zakaz oddziatywania z jego strony.

Niewatpliwie z usunieciem zakazu (Il) i skargi negatoryjnej,
stuzacej wtascicielowi co do danego rodzaju oddziatywan na wta-
sno$¢ ze strony sasiada, taczy sie réwniez ograniczenie sfery »wol-
nos$ci* w tym kierunku, ze wszelkie czynnosci wtasciciela, zdazajace
do przeszkodzenia czynnos$ciom sgsiaaa, z ktéorych oddziatywanie
na wiasno$¢ powstaje, sg zakazane. Jest to jednak prosta konsek-
wencja ograniczenia ochrony wiasnoéci, przetamania w pewnym
kierunku monopolu wtasciciela. Konsekwencja ta czesto idzie je-
szcze dalej. Nietylko bezprawiem sa czyny wtasciciela, zmierzajace
do przeszkodzenia czynnos$ciom sgsiada, z ktérych oddziatywanie
powstaje t. j. do przeszkodzenia przyczynie oddziatywan * lecz réw-
niez zakazane sg wszelkie czynnos$ci wtasciciela, majace na celu usu-
niecie samego oddziatywania na wtasnos$¢ ze strony sgsiada (skutku)2

Takie wypadki sa najbardziej charakterystyczne dla przepi-
séw typu pati (nakazéw znoszenia) i najczestsze, jednak pierwsze
z wymienionych ograniczen »wolnosci«, wyptywajgcych z ograni-
czenia ochrony wtasnos$ci wystarcza, by stwierdzi¢, ze przepis dany
nalezy do tego typu.

Nakaz znoszenia wystosowany do wtasciciela, uposazonego
we wtasno$é typu bezobowigzkowego, wytwarza po stronie sgsiada

1 Np. odwadnianiu gruntu wyzszego i skierowaniu odptywu wody
na grunt nizszy.

2 Np. przez wybudowanie muru na granicy, wstrzymujacego od-
ptyw wody (art. 690 ZGB);
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roszczenie do wtasciciela, nieoparte na jego wtasnem prawie wta-
snosci, tylko na specjalnym przepisie sgsiedzkim i takiez upraw-
nienie do skargi w razie naruszenia obowigzku znoszenia przez
wtasciciela.

B) Inaczej dziataja nakazy czynienia, zaniechania i znoszen
wobec wtasllos'ci, zawierajacej obowigzki (whasnoséci drugiego
typu). Powstajgce bowiem po stronie wiasciciela obowigzki czynie-
nia i zaniechania wchodzg w sktad jego wtasnosci, réownie dobrze
jak ograniczona niemi »sfera wolnosci*, a po stronie sasiada wta-
Sciciela, jeSli przepis ustanawia nakazy te na rzecz wtasciciela sa-
siadujgcego gruntu, nastepuje wobec wzajemnosci (symetrji) sto-
sunku sgsiedzkiego witaczenie odno$nego roszczenia i uprawnienia
do skargi w zakres »prawa wiasnosci*. Sgsiad dochodzi wiec obo-
wigzkow facere i obowigzkéw non facere wtasciciela zapomocg
skargi z tytutu swej witasnosci.

Nakaz znoszenia wytworzy w tym typie wilasnosci z jednej
strony wytom w ochronie wiasnosci, wraz z wyptywajagcym z niego
zakazem przedsiewziecia przez wtasciciela czynnos$ci, zdazajacych
badZz a) do przeszkodzenia dziataniom sgsiada, z ktérych powstaje
oddziatywanie na wtasnos$¢, badz b) do przeszkodzenia samym rym
oddziatywaniom. Zakazy te (a i b) wchodzag tu w skiad witasnosci
wiasciciela, a odpowiadajace im roszczenie sgsiada i uprawnienie
do skargi, sg réwniez cze$Scig sktadowg jego »prawa« wiasnosci.
W tej samej mierze w jakiej skurczyta sie ochrona wtasciciela,
rozszerzyta sie z drugiej strony witasnos$é sasiada.

Précz oméwionych powyzej typow przepis6w sasiedzkich i)
facere i 2) non faeere, zmieniajacych tylko zakres »wolno$ci« wia-
$ciciela i 3) nakazéw znoszenia (pati), napotykamy nadto jeszcze
na 4) przepisy, wprowadzajgce wspoétwtasnos$é sasiadéw z ustawy,
przez co zaréwno sfera »wolnos$ci* kazdego ze wspétwiascicieli
doznaje zmiany, jak i ochrona (ll), oraz uprawnienia do rozporzg-
dzania przedmiotem (wtasciwie wolnoscia i ochrong) pod wzgledem
prawnym (lll), oraz na 5) przepisy prawne, uprawniajace sasiada
do czynnos$ci jednostronnych, wywotujgcych jako skutek prawny,
wprost z ustawy ptynacy, utrate witasnos$ci po stronie wtasciciela
(Gestaltungsrechtet, wywtaszczenie prywatnoprawne), przez co sktad-

1 Andreas v. Tuhr: Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirger-
lichen Rechts, t. I, str. 160/2.

Czasopismo prawu. Roczn. XXVIII. 6
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nik Il >prawa« wtasno$ci, a wiec uprawnienie do rozporzadzania
wtasnoscig, stuzace wiascicielowi, zostaje wobec sgsiada przekre-
S§lone, czesto nawet bez réwnoczesnego powstania obowigzku od-
szkodowania wtasciciela przez sasiada.

W dalszym ciagu rozpatrywacbedziemy prawo sgsiedzkie
w nieco innym porzadku, od przepiséw najmniejograniczajacych
>prawo« witasnoséci, do powodujacych zupeine jego zga$Sniecie po
stronie dotychczasowego wtasciciela, a wiec:

1) nakazy zaniechania (non facere),

2) nakazy znoszenia (pati),

3) nakazy czynienia ffacere),

4) przepisy o wspétwiasnosci sgsiedzkiej,

5) przepisy o sasiedzkiej utracie wlasnosci.

CZESC DRUGA.
Dziat 1V. Nakazy zaniechania (non facere).

Wstep.

Naduzycie prawa i szykana.

Wstep ten nie nalezy wtasciwie do prawa sasiedzkiego, gdyz
nie podpada pod nasze pojecie tego prawa, chroni nietylko sg-
siada, lecz wszystkich niewtascicieli przed, wtascicielem danej rze-
czy (pomijajac juz inne prawa podmiotowe), lecz zawdziecza swe
powstanie stosunkom sgsiedzkim, odzwierciedlonym w smutnej mak-
symie glossatoréw: »Vicinus vicino lupus« i gtéwne pole zastoso-
wania ma w naszej dziedzinie.

R6znie ustosunkowaty sie do szykany ustawodawstwa wspot-
cze$nie obowigzujace.

W kodeksie cywilnym dla zachodniej Galicji z 13. Il. 1797
zawierat sie w rozdziale o stuzebnosciach § 255, uprawniajacy do
zgdania w drodze sadowej znoszen i zaniechan korzystnych dla
drugiego a nieszkodliwych dla znoszacego, wzglednie wstrzymujga-
cego sie od dziatania, a to na podstawie praw naturalnych, bez
specjalnej stuzebnosci. Poczem nastepowal zwrot: »Ustawa nie po-
piera ani zawisci, ani rado$ci z cudzej szkody*. (Das Gesetz be-
gunstiget weder Neid noch Schadenfreude). Odnos$nego przepisu



83

brak w kodeksie austrjackim (ABGB). Usunieto go, idac za
pradem liberalizmu, ktéry woinos$¢ jednostki wysungt na plan pierw-
szy, a prawu przyznawat tylko role gwaranta i str6za jej wolnos'ci.
Powstat woéwczas ws$réd prawnikéw austrjackich spér, czy mimo
milczenia ustawy w tym punkcie, zakaz szykany obowigzuje w pra-
wie austrjackiem, czy nie. Scliuster * Nippel 2 Stubenrauch 8i Un-
ger 4 przekonywujagco gtosili, ze zakazu takiego prawo austrjackie
nie zna, a Winiwarter 5 starat sie uzasadni¢ przeciwienstwo. Pierwsi
powotywali sie przedewszystkiem na brzmienie § 1305 ABGB z przed
noweli IIl, 8 155 (rozp. ces. z 19. Ill. 1916, nr 69 dzpp.): »Kto
czyni uzytek ze swego prawa w granicach prawnych, nie odpo-
wiada za szkode, wynikajgcg stad dla drugiego*, nie widzgc czesto
wyraznego petitio principii zawartego w tym argumencie, rzecz
bowiem cata w tern, dokad siegaja owe »granice«. MoOwiono tez
wiele o niemoznos$ci udowodnienia zamiaru szykany bez wprowa-
dzenia domnieman ustawowych, gdyz interes prawny czesto jest
niemajgtkowym, trzebaby chyba oczekiwaé¢ przyznania sie szyka-
nujacego, ze powoduje nim wytagcznie cheé¢ dokuczenia, czy tez
zaszkodzenia drugiemu 6. Wskazywano réwniez na to, ze jest praw-
nie anomaljg, by ta sama czynno$¢, przez te samga osobe, w takich
samych warunkach prawnych i faktycznych podjeta, raz byta praw-
nie zakazana, innym za$ razem nie — a to zaleznie od nieuchwyt-
nych dla sedziego pobudek czynu. Krainz o$wiadczat sie jasno za do-
puszczalno$cig prawng dziatan szykanujgcych 7 jesli w niczem nie
sprzeciwiaja sie prawu objektywnemu s i rozrézniat miedzy nad-
uzyciem prawa, ktore da sie stwierdzi¢ objektywnie, a szykana,
polegajaca na subjektywnych pobudkach nieistotnych dla prawa.
Mimo to w miare cofania sie fali liberalizmu przed nowemi pra-
dami spotecznej sprawiedliwos$ci i spotecznych obowigzkéw, zasada
rzymska »qui suo iure utitur neminem laedit*, ktorg Leibniz 9
uwazal za tautologje, doznawata coraz wiecej wytomoéw, przede-

1 Baurecht, cap. 44.

2 Das burgerliche Gesetzbuch, t. 3, str. 302.

8 Commentar, 2 wyd., t. 1, str. 481.

4 System, t. 1, str. 616.

6 Das oOst. biirg. Recht, 2 wyd. str. 119.

6 Schuster, 1 c., str. 90.

7 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig, 4 wyd. 1905, t 1, 8 56, str. 151,
88 56 i 192, uw. 25, str. 545/6.

8 1 c. § 138, uw. 29, str. 384/5.
9 Nouv. essays, 4 ks, ust. 8, tlom. Cassirer, str. 513.

6*
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wszystkiem w tym kierunku, ze wprowadzono odpowiedzialnos$¢
za szkode zrzadzong naduzyciem swego prawa, a tc badz w dro-
dze ustawodawczej (odpowiedzialno$¢ kolei za szkody wywotane
ruchem, odpowiedzialno$¢ za szkody gérnicze), badZz przez orzecz-
nictwo (szczegdlnie charakterystyczne Ozy . |IV. 1908, Zb. XIV,
5694).

Dopiero nowela Il w 8§ 154 wprowadzita ustep 2 8 1295
ABGB, postanawiajacy:

»ROwniez kto wyrzadza rozmys$lnie szkode w spos6b, wykra-
czajagcy przeciw dobrym~”obyczajom, jest za to odpowiedzialny, ale
jesli to stalo sie w wykonywaniu prawa, odpowiada tylko wtedy,
gdy wykonywanie prawa miato widocznie (offenbar) na celu wy-
rzagdzenie szkody drugiej osobie*.

Przepis ten dotyczy tylko odszkodowania, mozna wigec w ta-
kim wypadku zada¢ w miejsce § 1323 ABGB przedewszystkiem
przywrécenia do poprzedniego stanu, a ewentualnie wy-
nagrodzenia pienieznego w peinej wysokos$ci, obejmujacej réwniez
utracony zysk, gdyz odpowiedzialno$¢ ma tu zawsze za warunek
zty zamiar uszkadzajacego (8 1324 ABGB). Dlatego tez nalezy po-
witaé z zadowoleniem O. Plen. izby IIl S. N. w Warszawie z 16.
X. 1926, R. 441/26, OSP VI, 102, ktére w motywach idzie za
niestosowanym zwykle w orzecznictwie sgdow przepisem § 1323
ABGB, wprowadzajacym jako pierwszy sposéb odszkodowania
przywrécenie do poprzedniego stanu, a dopiero positkowo wyna-
grodzenie pieniezne (nalezatoby w konkretnym wypadku, rozstrzyg-
nietym tern orzeczeniem, moéwi¢ nie o udzieleniu zezwolenia (loka-
torowi przez wtasciciela domu) na zatozenie w wynajetem mieszkaniu
telefonu, lecz o cofnieciu przez niego zakazu, wiemy jednak z dziatu I,
ze pozwolenie, to wiasciwie nic innego, jak cofniecie zakazu).

Przepis noweli Il (8 154) wprowadza odpowiedzialno$¢ za
szkode w razie czynnos$ci, dokonanej przez uprawnionego do niej, jesli
ten i) umys$lnie (dolus) wyrzadzit szkode drugiemu, 2) w sposéb, wy-
kraczajgcy przeciw dobrym obyczajom i 3) gdy wykonanie prawa
miato widocznie na celu wyrzadzenie szkody drugiej osobie. Wszyst-
kie 3 warunki musza zachodzi¢, by mozna dochodzié¢ swej szkody.

Zaznaczy¢ nalezy, ze moralno$é¢, spotecznie wuzna/ig za obo-
wigzujaca, wiaczono tu w obreb prawa !l w ten sposéb, ze wszystko,

1 Wyraznie gtosi zasade harmonji miedzy prawem a moralnoscia
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co sprzeciwia sie »dobrym obyczajom®, a wiec moralnosci przy-
jetej w danem spoteczenstwie — jest w razie umys$lnego wyko-
nania czynu roéwniez bezprawiem Kk

Nie wymaga ustawa austrjacka, by czynno$¢ zmierzata wy-
tagcznie do wyrzadzenia szkody drugiej osobie, wystarcza, ze wi-
docznie (offenbar) zmierza do tego celu, cho¢by szykanujacy zdazat
czynem swym roéwniez do zaspokojenia jakiego$ witasnego interesu
prawnego natury majatkowej czy innej. Projekt komisji austrjac-
kiej l1zby Panéw zawieralt w 8§ 221 stowa: >lediglich den Zweck
haben konnte® za wzorem § 226 BGB, a dopiero nowela Il
w § 154 (rozp. ces. 19. Ill. 1916, Dzpp. nr 69), zmienita w tym
punkcie brzmienie projektu § 1295, ust. 2 ABGB na »ofienbar den
Zweck hatte® 2

Przepis ten nazywajg czesto »zakazem szykany®. Rozwazmy,
czy stusznie. W brzmieniu § 1295, ust. 2 ABGB =zakazu zadnego
pozornie niema. taczy sie z pewnym stanem faktycznym, dos¢
szczeg6lnym, bo polegajagcym na szczegélnym rodzaju wykonania
swego »prawa®, pewne skutki prawne, mianowicie obowiagzek od-
szkodowania, natozony na uszkadzajgcego.

Nie nabywa natomiast poszkodowany uprawnienia do skargi
o zaniechanie dalszych uszkodzen na wzdr petitum skargi negato-
ryjnej (anal. 8§ 523 ABGB). Przepis ter. nie naiezy wiec do prawa
rzeczowego, a oczywiscie rowmez i do prawa sasiedzkiego w r.a-
szem rozumieniu. Jest to jednak tylko rdéznica sankcji.

Nie mozna bowiem przyjagé, by wykonywanie »prawa® byto
dozwolonem w tym nawet wypadku, gdy z niego powstaje obo-
wigzek wynagrodzenia szkody, zrzadzonej tym czynem. A to nie-
tylko dlatego, ze w mys$l 8 155 noweli Ill, dodano w § 1305 ABGB
po stowach »w granicach prawnych«, w nawiasie: »§ 1295, ust. 20,
czem wyraznie podkres$lono, Zze wykonanie prawa, opisane w tym

sprawozdanie komisji prawniczej lzby Pandéw z czerwca 1912. (Bericht
der Kommission fur Justizgegenstande iiber die Gesetzesvorlage betref-
iend die Anderung und Erganzung einiger Bestimmungen des ABGB
78 der Beilagen zu den sten. Protokollen des Herrenhauses XXI Ses-
sion 1912, str 258))

" Np. swawolne wniesienie rewizji beznadziejnej w sporze cywil-
nym. (Orz. lzby Il SN w Warszawie z 21. VI. 1927, Rw. 880/27, OSP
VIIL. 17).

2 Verordnungsblatt des Kkk. Justizministeriums, XXXII Jahrgang,
Stiick VI, str. 118 9.
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ostatnim przepisie wykracza poza granice prawa, a wiec jest czyn-
noscig bezprawna, lecz nadto dlatego, ze szkoda i obowigzek od-
szkodowania, w my$l 8§ 1294 ABGB, powstaje z czynnosci bez-
prawnej (lub przypadku), czynnos$ci za$ bezprawne dzielg sie po
mys$li 8§ 1295 ABGB na naruszania stosunku obowigzkowego i na
delikty * =zaczem szykane uznaéby przyszto za delikt, porzucajac
dla prawa austrjackiego konstrukcje stosunku sasiedzkiego jako
guasi kontraktu, jako zbedna, sztuczng i nieznajdujgcg oparcia
w ustawie — lecz przedewszystkiem z tego powodu, ze zasadniczo
wszedzie, gdzie mamy do czynienia z sankcjag, musimy przyjac
(w mys$l imperatywnej teorji prawa) nakaz lub zakaz, ktérego prze-
kroczenie, t. j. dla nakazu czynienia (facere) zaniechanie wykonanej
czynnosci, a dla zakazu czynienia (non facere) wykonanie zakaza-
nej czynnos$ci — jest warunkiem koniecznym dla zaistnienia obo-
wigzku, przepisanego sankcjg.

Terminu prawo (scil. podmiotowe) uzywaliSmy powyzej, idac
za ustalong w tym wzgledzie tradycjg dla oznaczenia przedmiotow,
stanowigcych sfere »wolnosci«, t. j. czynéw nienakazanych ani
niezakazanych, a niewywotujacych skutkéw prawnych, lub stano-
wigcych uprawnienia do czynéw zwigzanych ze skutkami praw-
neini, lub tez sktadajgcych sie z obu powyzszych elementéw.

W ten spos6b osiggamy wynik, iz istotnie mamy w prawie
austrjackiem >zakaz szykany*, zabraniajacy uzywania swych praw
podmiotowych w okre$lonych warunkach: 1) dla umys$lnego wy-
rzgdzenia drugiemu szkody (moment subjektywny); 2) w sposoéb,
wykraczajacy przeciw doDrym obyczajom (moment oceny etycznej);
3) gdy czynno$é, stanowiaca wykonanie prawa, ma widocznie na
celu wyrzadzenie szkody drugiemu (moment objektywny) a to pod
sankcjag obowigzku wynagrodzenia szkody.

W kodeksie Napoieona nie znajdujemy przepisu o szy-
kanie. Stad wyciggniety wniosek, jakoby prawo francuskie nie znato
zakazu szykany, bytby przedwczesny.

Sprawa przenosi sie tylko w sfere, t. zw. ordre public, na-
czelnych zasad (publicznoprawnych w tradycyjnem znaczeniu) po-
rzgdku prawnego, ktére sedziemu dajg podstawe odmoéwienia zga-
daniom uprawnionego, gdy sprzeciwiajg sie powyzszym zasadom

1 Por. méj artykut p. t Przedawnienie skargi wywtaszczonego
wiasciciela o odszkodowanie zj 365 austr. kod. cyw. (Gtos Prawa, r. VII,
nr 3- 4).
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(art. 1133 i 6 C. c.). Rozwaza sie rowniez granice ré6znych upraw-
nien, wychodzac z celéw, ktérym stuza, w mys$l pogladéw panuja-
cych w spoteczenstwie, gdy za$ pewna konkretna czynno$¢ upraw-
nionego zmierza widocznie do innego celu, sagdy odmawiajg jej
ocnrony jako naduzyciu prawa (abus de droit) na wzo6r orzecznic-
twa administracyjnego w sprawach o naduzyciu wtadzy (excés de
pouvoir) i o t zw. detournement de pouvoir I.

Planiol podkresla silnie niewtasciwos$¢ wyrazenia lusage abu-
sif des droits, powotujac sie na to, ze jedna ita sama czynno$¢ nie
moze by¢ réwnocze$nie zgodna z prawem, dozwolona (wykonywa-
nie uprawnienia) i przeciwna prawu, zakazana (naduzycie upraw-
nienia), zwalcza doniosto$¢ prawng samej intencji szkodzenia dru-
giej osobie jako cechy wystarczajgcej, by czyn dany uznaé¢ za
naduzycie prawa podmiotowego.

Tak wiec w prawie francuskiem kwestja szykany jest w re-
kach orzecznictwa sadow i nauki prawa, ktore operujg w coraz
szerszym zakresie pojeciem naduzycia prawa w celach niezgodnych
z intencjg ustawodawcy 2

W kodeksie cywilnym niemieckim (BGB) znajdu-
jemy w czeéci og6lnej § 226: ‘Wykonywanie prawa jest niedo-
puszczalne, gdy moze mieé¢ tylko na celu wyrzadzenie szkody dru-
giemu*. Wyraznie sformutowany ten zakaz dodata do projektu
dopiero komisja Reichstagu w miejsce 88 887 wust. 2 i 888 prze-
dtozenia rzadowego, ktoére odnosity sie tylko do prawa wtasnosci 5.

W poréwnaniu z prawem austrjackiem wida¢ tu rdznice
znaczng w tym wzgledzie, ze prawo austrjackie nie wymaga, by
wytacznym celem czynnos$ci byto wyrzadzenie szkody drugiej oso-
bie, a niemiecki przepis chroni tylko w wypadku, gdy czyn, przed-
stawiajgcy sie jako wykonanie podmiotowego prawa, nie mégt
mie¢ (a nie nie miat) innegc celu na oku, jak szkodzenie drugiej oso-
bie (por. przykiady u Cosacka, t I, § 77, str. 320/1). Natomiast
w tym waskim zakresie daje kodeks niemiecki silniejszag daleko
ochrone, gdyz stuzy skarga negatoryjna z § 1004 BGB. Szykana
jest wiec naruszeniem (Stérung) wiasnosci osoby, przeciw ktdrej

1 Planiol, 1l, 870—872 bis, Lolin Capitant, t. I, str. 765.

2 Podobnie Rudolf Sohm uwaza, iz jedynie wychodzac z rozpa-
trywania celu ustawodawcy mozna potepi¢ szykane. (Instytucje, historja
i system rzymskiego prawa pryw., ttém. polskie 1925, str. 19, uw. 1).

3 Meisner Stern: Das Nachbarrecht, str. 156.
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czynno$¢ te zwrdécono i uprawnia ja do skargi o usuniecie naru-
szenia i ewentualnie zaniechania dalszych naruszeh. Watpliwe jest,
czy szykana obowigzuje do odszkodowania w my$l § 823. jako
czynno$¢ bei-prawna (widerrechtlich) czy tez z § 826, jako czyn-
no$é¢ przeciwna dobrym obyczajom.

Na trudnosci przyjecia, ze szykana podpada pod § 823 BGB,
zwrécit uwage Saleilles w rozprawie p. t. Théorie géneiale de
Tobligation (1901), str. 370— 373. Zdaniem mojem, szykana zobo-
wigzuje w prawie niemieckiem do odszkodowania jako czynnos$¢
sprzeczna z dobremi obyczajami (8§ 826 BGB), co utrzymuje Ga-
reis w swem wydaniu kodeksu cywilnego niemieckiego (3 wyd.
1910, str. 141, uw. 5).

Kodeks cywilny szwajcarski (ZGB) zawiera juz
w art. 2 pod napisem: »Dziatanie uczciwe* (nach Treu und Glau-
ben) przepis nastepujacy: »Kazdy winien postepowaé¢ uczciwie
(nach Treu wund Glauben) w wykonywaniu swych praw i w spet-
nianiu swych obowigzkow.

Jawne naduzycie (der offenbare MiSsbrauch) swego prawa nie
znajduje ochrony prawnej«.

Co6z znaczg te ostatnie stowa ? Komentarz do kodeksu cywil-
nego szwajcarskiego Gmiira (Leemann) nazywa ten przepis 1 ogél-
nym zakazem naduzycia prawa, wzglednie exceptio doli generalis.
Niema kwestji, ze sady szwajcarskie oddalg zgdanie skargi powoda,
jesli ono w Swietle wynikéow rozprawy okaze sie »jawnem nad-
uzyciem prawa*, przystugujagcego powodowi. Zwrot ten, uzyty
w ustawie, wskazuje na to, ze kodeks cywilny szwajcarski pragnie
ocenia¢ wypadki te z punktu widzenia objektywnego, nie ktadac
nacisku na pobudki.

Pozostaje do rozwazenia pytanie, czy niezaleznie od ochrony
prawnej«, a wiec od orzecznictwa sgagdow, czyn stanowigcy »jawne
naduzycie prawa« jest prawnie zakazany czy nie, innemi stowy
czy jest bezprawiem, czy tez jest jeszcze wykonywaniem prawa
podmiotowego.

Z naszego punktu widzenia nie moze by¢ watpliwosci. Od-
mowe »ochrony prawnej* przez ustawe nalezy uwaza¢ za sankcje,
niewyrazonego expressis verbis, zakazu o tyle swoista, ze nie sta-
nowi niewaznos$ci ani tez wzruszalnosci. Précz powyzszego* przepisu

1 Bd. IV, | Abt., str. 18.
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zagraza w prawie szwajcarskiem art. 4, ust. 2 prawa obligacyjnego
sankcjg obowigzku odszkodowania kazdemu, kto drugiemu umys$l-
nie wyrzadza szkode w sposdb sprzeczny z dobremi obyczajami.

Rozdziat I. Zakaz wkroczen i oddziatywan.

Dzial ten stanowi trzon prawa sasiedzkiego, najszerzej oma-
wiany w literaturze tego przedmiotu i wedle zdania wielu autoréw
wyczerpuje caty zakres tego prawa.

W kodeksie austrjackim (przed nowelg Ill) regulowat
sprawe oddziatywan sasiedzkich z gruntu na g"unt wytgcznie § 364
ABGB: »Wogble wykonywanie prawa witasnosci mozliwe jost tylko
0 tyle, o ile przez to ani nie narusza sie praw trzeciego, ani nie
przekracza sie ograniczeh, przepisanych ustawami dla utrzymania
1 podniesienia dobra powszechnego*. Jak widaé, przepis ten nie na-
lezy tylko do prawa sgsiedzkiego, gdyz obejmuje szerszy zakres.

Zasadnicza nieograniczono$¢ prawa wlasnos$ci przejawia sie
w nim zgodnie z dawng doktryng w ten sposdb, ze mowa tylko
o niewykonywaniu prawa wtasnosci, wzglednie o ogranicze-
niach wykonania go, a nie o ograniczeniach samego prawa. kLgczy
sie to ze sprawg t. zw. elastycznos$ci prawa wiasnosci, o ktérej wy-
zej (str. 76) byta mowa. Z naszego punktu widzenia samo »prawo
wiasnosci* jest ograniczone przepisami prawa sasiedzkiego, a nie-
tylko wykonywanie go, a to z tego powodu, ze odno$ne obo-
wigzki wtaséciciela powstajg badz wprost z ustawy, badz' tez odpo-
wiednie uprawnienie-roszczenie sasiada wyptywa wprost z ustawo-
wego przepisu, lub tez innemi stowy, obowigzki wtasciciela powstaja
bez wzgledu na jego zgode, a w S$wietle naszego wujecia oprawa*
wtasnosci nie mozna przyjaé¢, ze witasciciel »ma prawo* dokony-
wania pewnych czynnosci, a tylko wykonywa¢ tego prawa mu nie
wolno, gdyz znaczytoby to, ze dany rodzaj czynnos$ci rbwnocze$nie
nalezy do sfery wolnosci (1) wiasciciela i nie nalezy do niej, gdyz
jest zakazany, ewentualnie, iz wiascicielowi stuzy uprawnienie do
pewnego rodzaju czynno$ci i zarazem nie stuzy (Il i Ill, a wiec
uprawnienie do skargi i uprawnienie rozporzadzenia wiasnoscia).
Tyle co do zasady.

Trudnos$¢ wlasciwa powstaje z og6élnego ujecia § 364 ABGB,
ktéry wspomina o 2 rodzajach ograniczen: 1) przez prawa osoby
trzeciej i 2) przez przepisy publicznoprawne, stawia wiec naréwni
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prawa podmiotowe prywatne 2z normami prawa przedmiotowego
publicznego. Oczywiscie otwarto tu szerokie pole dla interpretacji,
kiedy nastepuje naruszenie praw trzeciej osoby.

Walka pogladodow.

Michat Schuster w ksigzce swej p. t. »Uber das Baurecht,
Verbietungsrecht, den Gebrauch und Nichtgebrauch der Dienst-
barkeiten, dann iiber die einzelnen Gattungen, Ersitzung und Ver-
jahrung derselben* (1819), bierze za punkt wyjscia naturalng wol-
no$¢ \ oraz naturalne prawo wiasnosci 2 i, powotujac sie' na 88 297,
362 i 1305 ABGB, gtosi zasade, ze naturalne prawo rozporzadzania
swg wilasnoscia doznaje tylko o tyle ograniczenia, o ile czynnos$¢
wtasciciela, na swym gruncie przedsiewzieta, przedstawiataby sie
jako wuroszczenie stuzebnos$ci na gruncie sasiednim lub stupie
powietrza, do gruntu tego nalezacym (88 475, 477 ABGB), a wiec
tylko w razie wykonania dzieta, skutkiem ktérego przedmioty ja-
kieS$ nie moga nigdzie indziej sie dosta¢, jak witasnie na grunt sa-
siedni *

Dlatego tez nie mozna zakazaé¢, na podstawie ustawy cywil-
nej, zadnemu wtascicielowi zabudowaniami $wiatta i widoku, przez
budynek wzniesiony in suo, ani wykonywania zawodu, potgczonego
z hatasem Ilub przykremi wyziewami, na swym gruncie. Pomyst
sam takich zakazow odpiera Schuster przez reductio ad absurdum
argumentem, ze przecie dzwieki fatszywej gry na skrzypcach do-
tkliwiej obrazaja ucho, niz rytmiczne uderzenia miota w kowadto *
nalezatoby wiec zakazaé¢ wszelkich przykrych dla sgsiadéw czyn-
nosci, nawet samego spojrzenia przez okno na podwdrze sasiednie3.
Dlatego tez wedle' Schustera wszelkie czynnosci, ktérych ustawa
cywilna nie uwaza za stuzebnodci bierne (t. j. typu pati) na sa-
siednim gruncie, wchodzg w sktad naturalnej wolnosci wtasciciela 6.
Dlatego tez wedle tego autora wolno, wedle austr. ust. cyw. 1) sa-
dzi¢ drzewa, ktére odbiorg sagsiedniemu wtasdcicielowi $wiatto, wi-
duk i powietrze, 2) wykonywaé¢ zawdd, przez ktory odbiera sie

1 Str. 63/4.
a Str. 65/6.
3 Str. 104.
* Str. 102.
5 Str. 105.
« Str. 106.
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widoK i $wiatto lub rozszerza sie dym, smrdéd, hatas i t. p., 3) wy-
kopa¢ studnie, mimo ze przez to odcina sie sasiedniemu wtasci-
cielowi zyly wodne, 4) wode deszczowa zbiera¢ i zatrzymywaé na
swym gruncie, cho¢ dotad sgsiedni wtasciciel jg otrzymywat i uzy-
wat jej f.

Jedynie budowanie tuz przy granicy i kopanie tam studni
uznaje Schuster z uwagi na przepisy 88 340, 343, 297, 475 i 422
ABGB za niedopuszczalne, oraz oczywiscie bezposSrednie wkrocze-
nie na grunt lub w stup powietrza sasiada. Zresztg ochrona sg-
siada przed t. zw. posSredniemi oddziatywaniami nalezy do wiadz
administracyjnych jako budowlanych i przemystowych, ktéore wy-
konuja ja z punktu widzenia dobra powszechnego na podstawie
przepisbw publicznoprawnych, z wykluczeniem kompetencji sadéw.
Tego samego pogladu bronit kilkadziesigt lat p6Zzniej Antoni Randa
w dziele swem: »Das Eigenthumsrecht nach osterreichischem Rechte
mit Bertlcksichtigung des gemeinen Rechtes und der neueren Ge-
setzbiicher* (1884) |. Halfte § 5, str. 110 i nast., powotujac sie na
8§ 354, 362, 364 oraz 297, 475, 476, 1305 ABGB, jak rdwniez
na 88 31— 38 ordynacji przemystowej austr. z 20. XIIl. 1859, nr 227
d. p. p.

Tymczasem jednak sprawa t. zw. oddziatywan posrednich
nabrata wielkiej doniosto$ci przez rozwdj przemystu. Fabryki, za
ktadane za zezwoleniem witadz administracyjnych, rozszerzaty na
gruntach sasiednich czesto gazy, trujace ro$linnos¢, lub takiez ptyny,
gryzacy dvm, huk maszyn i wstrzasy przez nie powodowane, przez
co narazaty sgsiadéw na dotkliwe szkody, graniczace niejednokro-
tnie z zupeitng utratg wartos$ci gruntu, a witasciciel fabryki skutecz-
nie powotywat sie w sgdach na to, ze wykonuje tylko swe prawo
witasnosci w granicach ustawowych i w niczem nie przekracza,
w samem swem dziataniu, przestrzennych granic swej witasnosci.
Powstato pytanie, czy sasiad moze zada¢ wynagrodzenia szkody
w ten sposéb mu wyrzadzonej, ktére tu nas nie interesuje bezpo-
Srednio i kwestja, czy mozna takich oddzialywan zakazaé¢ skargg
negatoryjng. Wraz z wzrostem doniostoéci zyciowej tego zagadnie-
nia rozpoczat sie zywy ruch umystowy ws$réd prawnikéw. Przede-
wszystkiem w Niemczech na terenach t. zw. prawa powszechnego.

1 Str. 97/8.
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Stamtad dopiero poglady przeniosty sie na grunt prawa austrjac-
kiego. Dlatego w tern miejscu omowié je nalezy.

Hesse opublikowat w latach 1859 — 1862 dwutomowe dzieto
p. t. »Uber die R.echtsverhaltnisse zwischen Grundstucksnachbarn*,
oparte na prawie rzymskiem, obowigzujgcem w Niemczech jako
prawo pospolite. Dla nas ciekawe sg tylko poglady Hessego na
zasadnicze kwestje prawa sasiedzkiego, a nie kazuistyka oparta na
cytatach z Pandektéw. Hesse wystepuje ostro przeciw abstrakcyj-
nemu martwemu pojeciu witasnosci, ktére uznaje witasnos$é za zu-
petna i wytaczng wtadze nad rzecza, a nastepnie wprowadza ogra-
niczenia tak pojetej wtasnosci przez stosunek sasiedzki. Ograniczenia
te sg jednak tylko pozorne, gdyz wtadza cztowieka nad rzecza,
bedaca czescig jego majatku, nie siega dalej niz tego wymaga
natura przedmiotu, ani dalej niz umozliwiajg to sity i zdolnosci
ludzkie I, oraz wymaga interes wtasciciela 2

Mimo idealnych granic gruntéw, pozostaje naturalna tgcznos$é
ziemi i powietrza. Sprawia ona, ze wytagczna witadza wtasciciela
nad gruntem moze tylko tak daleko siegaé, by mogta ostaé¢ sie
wytaczna witadza wszystkich wtascicieli gruntéw obok siebie 3. Od-
dziatywania, dotykajace tylko osoby sgsiada, a nie wyrzadzajace
szkody w przedmiocie wtasnoséci t. j. gruncie, a wiec hatasy, wo-
nie przykre lub niezdrowe dla ludzi, nie nalezg do dziedziny prawa
wtasnosci, lecz do zakresu dziatania policji, ktéra w takich wypad-
kach wydaje zarzadzenia, kierujgc sie wzgledami na dobro po-
wszechne i.

Bezprawnemi sg zdaniem Hessego (wedle prawa pospolitego):
1) czynnosci rozpoczete i wykonane na cudzym gruncie bez ty-
tutu prawnego (facere, factum habere) i 2) czynnosci (i ich wy-
twory) rozpoczete wprawdzie na wiasnym gruncie, lecz przekracza-
jace granice (immittere, immissum habere)5 Do ciat statych zia-
czonych z gruntem odnosi sie zasada ta catkiem bezwzglednie
(belka, balkon, drzewo zwisajace i korzenie wrastajgce). Jesli jednak
chodzi o luzne, nieztgczone z gruntem ciata state i ptynne, oddzia-
tywanie woéwczas tylko jest bezprawnem, gdy ciata te skutkiem

' Str. 382.
- Str. 391.
1 Sir. 385.
* Str. 389.
5 Str. 400/1
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czynnos$ci danej, z konieczno$ci zawsze dosta¢ sie muszg na grunt
sasiedni i to bez posrednictwa innych czynnikéw, tak, by skutek
ten dat sie przewidzie¢ przy zwyktych ludzkich wiadomosciach, nie-
positkowanych wiedzg fachowa. Zamiar dziatajagcego wywotania
takiego wyniku nie jest wymagany h

Innych oddziatywan na grunt sasiada, choé¢by mu wyrzadzaty
znaczng szkode, nie mozna zakaza¢ skarga negatoryjng. Nalezy tu
réwniez tego rodzaju pogtebianie gruntu, wzglednie kopanie przy
granicy, ze skutkiem tego rozluznia sie grunt sgsiada i budynek
czy tez mur sie wali. Wogé6le nie mozna zakazaé¢ wtascicielowi
czynnos$ci i urzadzen, jesli szkoda, wyrzadzona przez nie gruntowi
sgsiada, jest tylko posredniem i warunkowem ich nastepstwem.
Précz kopania w poblizu granicy trzeba tu wymieni¢ wstrzaénienia,
oddziatywanie wodg, dymem, sadzg, iskrami i t p. W tych wy-
padkach nalezy sie tylko odszkodowanie.

W. Werenberg powrécit w r. 1863 do tego samego zagad-
nienia w pracy pod tyt. »Uber die Collision der Rechte verschie-
dener Grundeigenthiimer« * widocznie nie znajgc pracy Hessego 3.
Werenberg bije réwniez w strukture pojecia wtasnosci nieruchomej,
przedewszystkiem w przestrzenng jej nieogramczono$¢. Witasnosé
na stupie powietrza jest jego zdaniem teza biedna. Powietrze, jako
gaz wcigz przeptywajacy nad gruntem, nie nadaje sie na przedmiot
prawa witasnosci, a sama przestrzen réwniez nie, gdyz jest niema-
terjalna. Dlatego, wedle Werenberga, wtasciciel nabywa dopiero
w miare wktadania w grunt pracy i kapitalu wtasnos$¢ (sic) na
odpowiednich czes$ciach stupa powietrza i w ten sam sposéb na
czeSciach podziemia. Tytulem prawnym jest zawlaszczenie (occu-
patio).

Stad wyptywajg 2 zasady: 1) kazdy wiasciciel gruntu moze
zawtaszczyé z przestrzeni powietrza wznoszacej sie nad gruntem,
i z podziemia tylko te czesSci, ktoérycti nie zawtaszczyli juz po-
przednio inni wiasciciele dla uzytku swych gruntéw (prewencja).

2) Dla kazdego gruntu nalezy sie domniemywaé zawlaszcze
nia czes$ci stupa powietrza i podziemia, potrzebnej do zwyczajnego

1 Str. 403.

2 Jahrbiicher fur die Degmatik des heutigen rémischen und deut-
schen Privatrechts, Bd. VI, Jena 1863.

s Str. 43.
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prawidtowego uzywania gruntu f. Dlatego tez stuzy wtascicielowi
prawo odparcia (sadowego) tych tylko oddziatywan na stup po-
wietrza i na podziemie, ktére przeszkadzajg wtascicielowi w uzy-
waniu gruntu 2. Oddziatywanie to musi byé materjalne, t. j. przez
wkroczenie ciat materjalnych, dlatego tez nie mozna zakazaé¢ ha-
taséw ani zabudowania $wiatta i widoku, bez specjalnego tytutu
prawnego s.

Ostrg odprawe pogladom Werenberga dal prawnik tej miary
co Rudolf lhering, w rozprawie p. t »Zur Lehre von den Be-
schrankungen des Grundeigenthtimers im Interesse der NacLbarn*,
zamieszczonej w tern samem czasopismie 4. | ten »najwiekszy ju-
rysta nowszych czasé6w* (jak go nazywa Planiol), wychodzi od
konstrukcji prawa witasnosci. Jest ono na rzeczach nieruchomych
inne nieco a mianowicie szersze co do zakresu, (przestrzen powie-
trza i podziemie), a wezsze co do tresci (znoszenie oddziatywan
sgsiedzkich). W obu kierunkach stawia Ilhering jako zasade, iz
prawo wtasnosci siega tylko tak daleko, jak praktyczny interes
wtasdciciela. Tam, gdzie wtasciciel niema zadnego praktycznego in-
teresu, by zakaza¢ komu$ drugiemu oddziatywania czy tez wkro-
czenia w sfere swej wtasnosci, tam réwniez niema prawa zakaza¢é
mu tego (Verbietungsrecht). Mimo to podtrzymuje lhering réwniez
i dla nieruchomosci zasade, iz wtascicielowi nie wolno wkraczac
czynami swemi ani bezpos$rednio, ani posrednio w sfere wiasnosci
sgsiada.

Bezposredniem wkroczeniem jest wedle niego tegu rodzaju
dziatanie, ktérego skutki zaczynaja sie na terenie wiasnosci sasiada,
a posredniem nazywa wkroczenie, je$li skutki rozpoczynaja sie¢ na
wiasnym gruncie, a dopiero stamtad przenoszg sie na obcy grunt
sgsiedni. Réznice te wyraza lhering réwniez w ten sposéb: oddzia-
tywaniem bezposredniem jest, jesli mam co$ w catosci lub w czesci
w dziedzinie witasnos$ci sgsiada mego, a pos$redniem, gdy mam co$
w catosci na witasnym obszarze, lecz przez skutki tego szkodze
sgsiadowi.

Niesporng jest niedopuszczalno$¢ wkroczen bezposrednich.

1 Str. 25.

2 Str. 16.

a Str. 50—53.

4 Jahrbiicher fur die Dogmatik des tieutigen rémisclien und deut-
schen Privatrechts, Bd. VI, 1863.
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lhering oswiadcza sie nadto za niedopuszczalnoscia oddziatywan
posrednich, jesli a) badz szkodzg osobie wtasciciela sgsiedniego
(gryzacy dym, nieznosne zapachy) lub rzeczy, bedacej przedmiotem
jego wtasnosci; b) badZz, nie wywotujac wprost szkody, sg przykre
dla sasiada w stopniu tak znacznym, iz przekraczaja zwykta miare
rzeczy znos$nych w codziennem zyciu (np. hatasy). Wobec takich
oddziatywan stuzy wtascicielowi gruntu ius prohibendi.

Natomiast oddziatywania, ktére zycie codzienne z soba przy-
nosi, sag dozwolone i przeciw nim nie stuzy sgsiadowi skarga ne-
gatoryjna.

lhering, jak widaé¢, poszedt dos$¢ daleko, gdyz uznat wszel-
kie oddziatywania szkodliwe za niedopuszczalne, a précz nich
réwniez niektére przykre. Rozwazania te przeszczepit na grunt
prawa austrjackiego Alojzy Mages ', z pewnemi odchyleniami wita-
snemi Przedewszystkiem podnosi, iz prawo rzeczowe i obligacyjne
chroni jedynie majagtkowg strone dziatalnosci naszej i dlatego wta-
snos$¢ jest prawem czysto majatkowem, a wiec nie udziela ochrony
przeciw oddziatywaniom, niewywotujagcym uszkodzenia rzeczy ani
innej szkody majatkowej, a jedynie sprawiajacym przykro$¢ osobie
wtasdciciela. Wytagcza wiec Mages z rozwazanej przez sie dziedziny
prawa sasiedzkiego zaréwno oddziatywania przykre dla oséb a nie-
szkodliwe, przekazujagc je orzecznictwu wiadz administracyjnych,
jak i oddziatywania, wyrzgdzajgce szkode, jednak niewynikajace
z uroszczenia przez oddziatywujacego sasiada prawa rzeczowego,
a w szczeg6lnosci nieoparte na prawie witasnosci sgsiada. Brak tych
cech jednak nie wystarcza, by uzna¢ dane oddzialywanie za niedo-
puszczalne. Oddziatywanie takie musi by¢ nadto wynikiem zmiany
dokonanej reka ludzka na gruncie sasiednim lub czynnos$ci na
nim przedsiewzietej, przekraczajgcej granice zwyktego racjonalnego
uzywania swej wlasnosci. Woéwczas dopiero, gdy wszystkie te wa-
runki sa spetnione, mozna, wedle Magesa, skarzy¢ negatoryjme
0 zaprzestanie oddziatywan i wynagrodzenie rzeczywiscie zrzadzo-
nej szkody (dammum emergens)s.

Odebranie sgsiadowi $wiatta i powietrza lub wody, je$li nie
byto stuzebnos$ci zakazowej (np; ne luminibus officiatur), a wiec

. Liber Nachbarrecht, Allg oster. Gerichts Zeitung, 1871.
- Po mysli tych wywodéw poszto orz z 13. XIl. 1899, nr 9441,
Links, t 15, nr 6022, wyraznie powotujagc sie na Magesa i lheringa.
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wyrzadzenie »szkody negatywnej*, jak ja nazywa, uwaza Mages
za dopuszczalne.

Przeciw pogladom Magesa, ktére stanowity nowatorstwo dla
nauki prawa austrjackiego, wystagpit w obronie tradycji Antoni
Randa w swem 2-tomowem dziele o prawie witasnos'ci k Uznaje
bowiem za »wkroczenie* (Eingriff) w prawo wtasnoséci sasiada,
0 ktérem mowa w § 364 ABGB, tylko tego rodzaju dziatania,
ktore badz' same, badZz tez przez swe skutki, z koniecznos$ci
1 bezposrednio wkraczajg w przestrzenng dziedzine sasiada,
a to bez posrednictwa zewnetrznych i przypadkowych okolicznosci.
A wiec przelatywanie dymu, iskier czy sadzy, choé¢by w niezwykle
wielkich ilosciach, niszczagcych me warzywa, nie daje podstawy do
skargi negatoryjnej, gdyz wiatr skierowuje je na grunt sasiada,
a zatem nie sg wkroczeniami zakazanemi ustawg cywilng. Ranaa
uznaje w takich wypadkach wytgcznie kompetencje wiadz admi-
nistracyjnych i powotuje sie na poparcie swego pogladu, w $lad
za Schusterem, na 88 354, 362, 364 oraz 297, 475, 476 i 1305
ABGB, jako tez 88 31 —38 austr. ordynacji przemystowej (Ge-
werbeordnung).

Powazniejszemi argumentami, anizeli Mages, bronit tez Ilhe-
ringa J6ézef Unger ze stanowiska prawa austrjackiego 2. Siegnat do
dziet Zeillera, do projektu Martiniego, do protokotéw komisji nad-
wornej, do kodeksu zachodniogalicyjskiego i starat sie wykaza¢,
ze zasada wyrazona w 8§ 364 ABGB, zabraniajacym wkroczen
w cudze prawa przy wykonywaniu prawa wkasnoséci, odnosi sie,
wedle intencj: twércow kodeksu cywilnego austrjackiego, zaréwno
do oddziatywan bezposrednich jak i posrednich, i to zaréwno na
rzeczy jak i na osoby, a wiec sgsiadowi stuzy co do jednych i dru-
gich ius prohibendi. Powotywanie sie na § 1305 ABGB zawiera
petitio principii, a operowanie nauka o stuzebnos$ci nie potrafi usta-
lic, co wtascicielowi wolno a czego nie, a przeciwnie dopiero, usta-
liwszy zakres dozwolony wtascicielowi przez ustawe, przekonaé sie
mozna, kiedy trzeba naby¢ specjalng stuzebno$¢ na sasiednim grun-
cie. W S$lad za lheringiem przyjmuje Unger, iz zasada wyrazona

1 Das Eigenthumsrecht nach 6&sterreichischem Rechte mit Beriick-
sichtigung des gemeinen Rechtes und der neueren Gesetzbiicher. Leip-
zig 1884.

2 Zur Lehre vom osterreichischen Nachoarrechte, Zeitschrift fur
das Privat und Sffentliche Recht der Gegenwart, Bd. XIII, 1886.



97

w § 364 ABGB, dopuszcza 2 wytomoéw: 1) sasiad musi znosie
oddziatywania posrednie nieszkodliwe i nieprzykre, a nadto 2) na-
wet przykre i szkodliwe oddziatywania musi sie znosié, je$li nie
przekraczajg zwyktej w danem miejscu miary

Witadystaw Leopold Jaworski poswiecit dwie prace miodzien-
cze prawu sasiedzkiemu 4 i wyrazit w sporze tym nowg mysl, iz
wkroczenie, zakazane § 304 ABGB, polega na owfadnieciu i uzy-
waniu cudzego prawa na swa korzy$é, a nie (a w kazdym razie
nietylko) na wyrzadzeniu szkody.

Z rozwazah nad prawem rzymskiem wyszed} Leon Pininski
i doszedt do wynikéw niezbyt zgodnych z tradycyjna nauka prawa
rzymskiego, tern jednak ciekawszych dla wspdtczesnych zagadnien
ustawodawczych. Wtasno$¢ wedle niego siega, odnos$nie do swej
ochrony wobec os6b trzecich, tylko tak daleko, dokad siega inte-
res witasciciela w normalnej ekonomicznej eksploatacji rzeczy, sta-
nowigcej przedmiot wtasnoséci. Dlatego tez oddziatywania na rzecz,
nieuszczuplajgcego w niczein mozliwos$ci normalnego gospodarczego
uzytkowania jej, nie mozna odeprze¢ skarga negatoryjng. Sam za$
zakres wolnosci wtasciciela, obejmujgcy czyny, do ktérych wiasnos¢
go uprawnia, doznaje ograniczenia przez nakazy etyki. lus abu-
tendi nie stuzy mu wiec wogédle, podobnie jak inne dziatania przed-
siewziete z rzecza, je$li sa nieetyczne. Pininski uznaje wiec oddzia-
tywania zaréwno posrednie jak i bezposrednie za dozwolone, jesli
nie wyrzadzajg zadnej szkody, idzie wiec zjednei strony dalej niz
inni, gdyz dozwala oddzialywan bezposrednich, z drugiej za$ za-
kazuje nawet posrednich oddziatywan, nieprzekiaczajgcych zwyktej
miary, je$li sg cho¢ troche szkodliwe.

Unormowanie ustawowe uwazano powszechnie za niezadowa-
lajace w prawie S$ustrjackiem 4, i po tej wymianie mys$li w litera-
turze prawniczej wprowadzono mimo objekcyj Tilla 6 w noweli 11l

1 Scierajace sie poglady, przedstawit dr L. Fischlowitz: O prawie
sgsiedzkiem. Prz. pr. i admin. r. XIX, 1894.

2 Szkoda zrzadzona wykonaniem swojegc prawa na nieruchomo-
$ciach. Ekonomista Polski, t. IX, 1892 i Zarys teorji wynagrodzenia
szkody. Lwéw 1891.

i Pojecie i granice prawa wfhasnosci wedtug prawa rzymskiego.
Lwow 1900.

4 Por. sprawozdanie komisji lzby Pandéw (78 d. Beilagen zu den
sten. Protokolien des Herrenhauses, XXI Session 1912, str. 41).

< Ernest Till: Privatrechtliche Fragmente 11 Aus dem Nachbar-

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 7
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do austr. kodeksu cywilnego (8 11 rozp. ces. z 19. Ill. 1916, nr
69 dzpp) ustep 2 §-fu 364 ABGB: »Wtasciciel gruntu moze za-
kaza¢ sgsiadowi oddziatywania, pochodzacego z jego gruntu, przez
odptyw cieczy, dym. gazy, ciepto, zapach, hatas, wstrzg$nienie i tym
podobne, a to o tyle, o ile oddziatywanie przekracza zwykig w sto-
sunkach miejscowych miare i uszczupla istotnie mozno$¢ uzywania
gruntu w taki sposob, w jaki go sie w tern miejscu zwyczajnie
uzywa (ortsiibliche Benutzung). BezposSrednie doprowadzenie bez
osobnego tytutu prawnego jest w kazdym razie niedopuszczalne*.

Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze pierwsze zdanie tego
przepisu nie zawiera ustawowego zakazu oddziatywania pos$redniego
na grunt sasiedni, gdyz wyraza tylko uprawnienie-roszczenie wta-
§ciciela do zabronienia sgsiadowi powyzszych czynéw (»kann un-
tersagen*), a wiec obowigzek sgsiada powstatby nie wprost z ustawy,
lecz dopiero z chwila zakazu wtasciciela. Miatoby to wazne zna-
czenie w razie sporu o odszkodowanie. Sasiedni wtasciciel sanato-
rjum reaguje na wynajecie przeze mnie lokalu towarzystwu S$pie-
wackiemu wprost skarga negatoryjng, twierdzac, ze chéralne $piewy
wyptaszaja mu chorych i rekonwalescentéw z lecznicy, nie zabro-
niwszy mi poprzednio tego sposobu uzycia mej wtasnosci, przyczem
skaizy réwnoczes$nie o odszkodowanie za caly czas od poczatku
préb towarzystwa $piewackiego. Powstaje wiec pytanie, czy oddzia-
tywanie to dopiero z chwilg doreczenia skargi stato sie bezpraw-
nem, czy tez byto niem juz od poczatku.

Zdaniem mojem nalezy tu zestawi¢ przepis ust. 2 § 364
ABGB z pojeciem wiasnosci. Wiemy, ze *prawo wtasnosci« wedle
kodeksu austr. sktada sie z zasadniczo nieograniczonej sfery ewol-
nosci* (1), chronionej og6lnym zakazem wkraczania w sfere mo-
nopolu wtasciciela (Il), i ze »ius prohibendi* wtasciciela jest wta-
Sciwie tylko refleksem zakazu ogdlnego, a nie samoistnem upraw-
nieniem , a prawo skargi wydobywczej i negatoryjnej sankcja
przekroczenia tego zakazu. Wypadki t. zw. oddziatywan posrednich
(mittelbare Immissionen) mozna rozpatrywaé¢ z dwojakiego punktu
widzenia: 1) przedewszystkiem, jak to przed nowelg powszechnie
byto w zwyczaju, powota¢ sie na t. zw. pozytywnag strone prawa

rechte. Ost. Zentralblatt fiir die jur. Praxis hg. v. dr Leo Geller. Bd.
XXX, 1919, str. 193—202 i O prawie sasiedzkiem w projekcie rewizji
kodeksu cywilnego. Prz. pr. iadm r. XXXIX, zeszyt 3, 1914, str. 161 i nast.
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witasnosci po stronie witas'ciciela, oddziatywujacego na sgsiedni grunt
i uzna¢ dziatanie takie, jako przedsiewziete prawnie in suo, za
dozwolone i niewywotujgce samo przez sie skutkéw prawnych
(z punktu widzenia teorji imDeratywnej), a za wykonywanie prawa
podmiotowego (z punktu widzenia tradycyjnych teoryj). 2) Mozna
przeciwnie stangé na stanowisku wtasciciela gruntu zagrozonego
oddziatywaniem, i podkres$li¢ strone negatywng jego prawa wtasno-
§ci, t. j. zakaz bezwzgledny oddziatywania na cudzg wtasno$¢ bez
zgody wiasciciela, wzglednie uprawnienie odparcia skarga nega-
toryjng takich oddziatywan.

Analogicznie przedstawia sie rzecz wobec przepisu, zawiera-
jacego zakaz pewnych okre$lonych oddziatywan, i) JeSli przepis
taki odniesiemy do sfery »wolnosci«, udzielonej wtascicielowi jako
takiemu (t. zw. pozytywna strona prawa wtasnosci), to przyjdzie
uznaé, ze nastgpito ograniczenie prawa wtasnosci, bo skutkiem wy-
dania tego przepisu, ze sfery wolnosci wyjeto pewne rodzaje czyn-
nosci jako zakazane. Roéwnocze$nie za$ uznanie innych oddziaty-
wan, nieobjetych zakazem, za dozwolone, nie zmienia oczywiscie
niczego, wobec zasady nieograniczonej wolnosci wtasciciela. 2) Mo-
zna jednak przepis, o ktérym mowa, zestawi¢ z ogbélnym zakazem
oddziatywan na cudza wilasno$é, z t zw. negatywng strong prawa
wtasnosci, a wéwczas mamy odwrotny obraz. Jedli bowiem przepis
ustawy zakazuje tylko pewnego rodzaju oddziatywan, to tern sa-
mem a contrario dozwala innych. Mamy stad wytom w ogdlnym
zakazie wkraczania w cudzag wtasnos$é, stanowigcym sktadnik t. zw.
prawa witasnosci. Sam za$ zakaz ustawowy pewnych wkroczen czy
oddziatywan na tle og6lnego zakazu, co dopiero wspomnianego,
wydaje sie zgota zbytecznym, a ma sens i doniosto$¢ prawng tylko
jako jego zacie$nienie. Te dwa powyzej skreslone stanowiska nie
powinny nam przystoni¢ faktu, ze »prawo wtasnosci« skiada sie
zaréwno ze sfery wolnosci, jak i z zakazu bezwzglednego. A wiec
dopiero zestawienie obu powyzszych stanowisk daje wtasciwy obraz
konstrukcyjny zmian wywotanych przepisem, zabraniajgcym nie-
ktérych oddziatywan sasiedzkich. Zestawmy je teraz, postugujac
sie dla wiekszej naocznos$ci fikcjg, ze zakaz zwraca sie tylko pod
adresem jednego z sasiadujacych ze sobg wiascicieli, ktédrego na-
zwiemy naruszajacym, w przeciwstawieniu do drugiego (naruszonego).

Otéz po stronie naruszajacego, mamy ograniczenie sfery jego

7*
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wolnosci przez zakaz prawa sasiedzkiego co do zakazanej czynno-
$ci, a co do innych (a contrario dozwolonych) oddziatywan, ogra-
niczenie ogo6lnego zakazu oddziatywania na cudzg witasno$¢, nato-
miast po stronie naruszonego niema zmian w obrebie >prawa
wiasnos$ci*, odnos$nie do zakazanych czynnosci, a co do dozwolonych
a contrario, wystepuje ograniczenie sfery wolnosci, gdyz nie wolno
przedsiewzigé nic takiego, coby przeszkodzito naruszajgcemu wy-
kona¢ dozwolong czynno$é oddziatywujagca (cho¢ czesto wolno
odeprze¢ wiasnein dziataniem skutki czynnosci tej in suo, a wiec
samo oddziatywanie) i oczywisScie wystepuje nadto ograniczenie
zakazu ogélnego wkroczen w cudzg sfere wiasnosci.

Pamieta¢ jednak nalezy, ze przepis prawa sasiedzkiego nie
jest adresowany do jednego z sagsiadow, jak to powyzej dla wiek-
szej plastycznosci przyjeto, lecz do wszystkich sgsiadéw-wfascicieli,
a dopiero z chwilg naruszenia tego przeoisu, jednemu z nich przy-
pada rola naruszajgcego, a drugiemu rola naruszonego i wchodzg
w zycie sankcje prawne, o ktérych powyzej nie byto mowy. Dla-
tego tez nalezy przyja¢, ze rozwazany przepis prawa sasiedzkiego
wywotuje po stronie kazdego z wtascicieli-sgsiadéow zaréwno
zmiany, ktére stwierdziliSmy po stronie naruszajgcego jak i naru-
szonego. Poniewaz ograniczenie sfery wolnos$ci fikcyjnego narusza-
jacego jest charakterystyczng cechg tych przepiséw, dlatego oma-
wiamy je w tym rozdziale.

Pozostaje jeszcze do rozwazenia pytanie, czy tres¢ ust. 2
§ 364 ABGB zawiera rzeczywisScie zakaz wymienionych w nim
oddziatywan, czy tylko ius prohibendi wtasciciela. Rozstrzygniecie
w pierwszym kierunku przyjeliSmy powyzej, wypada je tu uzasad-
ni¢. Powyzej juz (dziat Ill, str. 55) podniesiono, ze mimo wyraze-
nia 8§ 354 ABGB, ze »witasnos¢ rozpatrywana jako prawo jest
uprawnieniem... wykluczenia kazdego innego od tego« (t. j. od
rozrzgdzania pozytkami i substancjg rzeczy), mamy tu do czy-
nienia z zakazem ustawowym, a nietylko z uprawnieniem zakazy-
wania, co wynika z przestanek skargi windykacyjnej i negatoryj-
nej. Wywody te mutatis mutandis nalezy tu zastosowaé, a wéwczas
okaze sie rowniez, ze poza fasadg iuris prohibendi ukrywa sie
rowniez i tutaj zakaz ustawowy. | to witasciwie ten sam zakaz,
co poprzednio, ograniczony tylko do oddziatywan posVednich po-
dwéjnym wymogiem: 1) przekroczenia miejscowej miary i 2) znacz-
nej szkody. | tu réwniez ius prohibendi jest konstrukcjg prywatno-
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prawng zakazu ustawowego i odzwierciedla raczej okoliczno$¢, ze
sankcja nastepuje z inicjatywy chronionego wtasciciela, niz samg
strukture przepisu i wyptywajacych z niego obowigzkow.

Oddziatywania, zaréwno bezposrednie jak i pos$rednie, musza
by¢ natury fizycznej, co wida¢ z przytoczonych w ustawie rodza-
jow (cieczep dym, gazy, ciepto, zapach, hatas, wstrza$nienie). Po-
wstaje pytanie, czy oddziatywanie przy pomocy $wiatta réwniez
tu zaliczyé. Mojem zdaniem w wypadku, gdy witasciciel sasiedni
wytwarza na swym gruncie lub odbija $wiatto tak silne, ze
oba warunki ustawowe sg spetnione, t j. i) oddzialywanie to prze-
kracza zwyktg miare miejscowg i 2) uszczupla istotnie moznos$¢
uzywania gruntu w taki sposéb, w jaki go sie w tern miejscu zwy-
czajnie uzywa — woOwczas nic nie stoi na przeszkodzie, by sasia-
dowi przyznaé¢ réwniez uprawnienie zabronienia wtascicielowi tego
rodzaju oddziatywania.

Inaczej rzecz sie ma wtedy, gdy chodzi tylko o odbieranie
wrazen wzrokowych z sgsiedniego gruntu, ktére ze wzgledu na swa
tre$s¢ wywotuje oba powyzej wymienione skutki, np. sasiedni
wtasciciel urzadzit na swym gruncie kapiel stoneczna, a méj pen-
sjonat dla panien pustoszeje, lub sasiedni wtasciciel urzadzit w swym
budynku dom publiczny, przez co moi lokatorzy sie wyprowadzaja
i dom moj traci na wartoSci. Tu mamy do czynienia z wptywem
psychicznym (Scislej mowigc z oddziatywaniem na sfere wuczué
przedewszystkiem) i dlatego »uprawnienie« zabronienia i.skarga
negatoryjna nie stuzy mi jako sgsiadowi. Moge sie tylko zwrécié
o pomoc do witadzy policyjnej lub sadu karnego.

Ustawa wylicza oddziatywania posrednie przyktadowo
(»i tym podobne*), a to nastepujgce: odptyw cieczy (nalezy rozu-
mie¢ przez to $cieki brudnej wody z zakiadow przemystowych,
lub wyciekanie 2z zepsutego wodociggu, a nie naturalny odptyw
wody t), dym, gazy, ciepto, zapach, hatas, wstrzg$nienie. Wytwa-
rzanie fal elektrycznych, ktére psujg radjoamatorom odbidr audy-
cyj radjowych, nalezy uznaé¢ w razie ziszczenia sie ogdélnych wa-
runkéw, wymaganych przez § 364, ust. 2 ABG8, za niedozwolone
oddziatywanie *

1 Orz. z 19. Il. 1913. Zb. XVI, 6318 idzie nawet tak daleko, ze
uznaje za niedopuszczalne czynnos$ci na wiasnym gruncie, przez ktére
powstaje niebezpieczenstwo odptywu wody na grunt sasiedni.

a Por. dla prawa francuskiego: J. Biernacki, Ochrona emisyj radjo-
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Sporng jest kwestja, czy lot pszczét tutaj zaliczyé nalezy. Ju-
dykatura austrjacka jest temu przeciwna. Dokuczanie ze strony
pszcz6t musi sasiad znosi¢ * Co do pszczét bowiem, zawiera § 384
ABGB specjalny przepis, dotyczacy obowigzku wtasciciela gruntu,
na ktory sie dostal cudzy ro6j pszczot, znoszenia poscigu witasci-
ciela pszcz6t. Odnosi sie to wprawdzie tylko do wypadku, gdy rdj
pszczét osiadt na cudzym gruncie, a nie do przelotu, lecz argu-
ment a maiori ad minus ma tu zupeilne zastosowanie, a wiec
przepis odnie$¢ nalezy i do przelotu pszcz6t. Podobnie porost ro-
§lin, ktéry powstat samorzutnie na mym gruncie z roslinnosci, ho-
dowanej przez sagsiedniego wtasciciela na swym gruncie, nie upo-
waznia mnie do zabronienia mu tej hodowli 22 Wpadania kul
z pobliskiej strzelnicy lub odtamkéw skat z kamieniotomu mozna
zakaza¢ w kazdym razie 3.

Nalezy ustali¢ tutaj co rozumie ustawa przez »bezposrednie
doprowadzenie* (unmittelbare Zuleitung), a w nastepstwie czem
rézni sie posrednie oddzialywanie, o ktérein mowa w pierwszem
zdaniu ust. 2 § 364 ABGB, od owego bezposredniego. Niema
watpliwosci, ze jesli ustawie rure skierowang wprost na grunt sa-
siada, a uchodzgca na samej granicy i poczne wypuszczaé przez
nig ciecz lub gaz jaki$, to mamy tu do czynienia z »bezpos$redniem
doprowadzeniem*. Watpliwoéci moga juz powstaé, gdy rura ucho-
dzi skosnie do granicy sagsiada i w odlegtosci np. 2—3 m od niej.
WidzieliSmy wyzej, ze literatura prawnicza wysuwa rézne kryterja
na odrdznienie oddziatywan bezposrednich od posrednich. Hesse
nazywat bezposredniemi te tylko, skutkiem ktérych z koniecznosci
dostajg sie ciata w sfere sgsiada i to bez posrednictwa innych czyn-
nikéw, tak ze skutek ten kazdy przecietny cztowiek moze prze-
widzie¢ 4 lhering znéw uwazat za bezpos$rednie wkroczenia takie
czynnoséci, ktére rozpoczynajg swe skutki w obszarze wtasnosci
sgsiada, a posredniemi nazywat wkroczenia, wywotujgce skutki swe
poczatkowo w obszarze witasnym, a dopiero dalsze skutki w sa-
siednim, cudzym 5 Nippel za$ rozrézniat dziatania, w ktédrych zmiana

fonicznych w $wietle zasad obowigzujacych prawa cywilnego. (Prawo IX,
nr 1—2).

1 Orz. z 11 XII. 1902, Zb. Vv, 2131.

2 Orz. z 25. XI. 1913, Zb. XVI, 6559.

3 Ehrenzweig: System, 1923, Bd. I, zweite Plalfte, str. 133.
4 1 c. 403.

31 c 107.
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w obszarze cudzej wiasnoséci przedstawia sie jako $rodek, prowa-
dzagcy do uzywania wtasnego gruntu, od dziatan, ktérym towarzy-
szy zmiana w sferze cudzej wtasnosci, lecz tylko jako skutek.
Te przyktady wystarcza, gdyz wyczerpuja gtéwne odmiany pogla-
dow. Ktory z nich odpowiada intencji ustawy austrjackiej ? Naszem
zdaniem poglad Nippela nie wchodzi w rachube, gdyz opiera sie
na catkiem odmiennym punkcie widzenia. Bezpos$rednio$¢ i po-
Srednio$¢ oddzialywania odnosza sie zaréwno do dziatania celo-
wego, jak i oddziatywania czysto przyczynowego, lecz dziatanie
celowe zawsze jest $Swiadome celu, a zwykte oddziatywanie nieko-
niecznie. Poniewaz za$ oddziatywania sasiedzkie, tu rozpatrywane,
wcale nie muszg by¢ celowemi t. j. umy$lnemi, by uchodzi¢ =za
prawnie niedozwolone, a wystarcza mimowolne lub zgota fizyczne
oddziatywanie, a nadto ustawa mowi wyraz'nie »Einwirkungen«, przeto
nalezy sie ograniczy¢ do rozpatrywania przyczyn i skutkéw. Cho-
dzi wiec o bezposrednie skutki pewnych stanéw Ilub czynnoSci
w przeciwstawieniu do posrednich i lokalizacje ich z tej czy z tam-
tej strony granicy. Zdaniem mojem nalezy tu przyja¢ proste roz-
réznienie lheringa. Bezpos$redniemi oddziatywaniami sg te, ktore
rozpoczynajg swe skutki w obszarze wtasnosci sgsiada, a posred-
niemi takie, ktére wywotujg skutki na obszarze wiasnym, a dalsze
(posrednie) skutki w sasiedniej cudze_ sferze. Bezpos$rednie dopro-
wadzenie za$, o ktérem mowi ostatnie zdanie 2 ust. § 364 ABGB,
odnosi sie do tych ostatnich, t. j. posrednich oddzialywan, a nie
do bezposrednich. 'Pokrywa sie ono zgrubsza z pogladem Hessego
na posrednie immisje, szerszym daleko niz przyjety tu poglad
lheringa.

Tak wiec posrednie oddziatywania sa zakazane normalnie
tylko woéwczas, gdy oba warunki ustawowe sg sptinione, t j. gdy
1) oddziatywania przekraczajg zwyktg miare miejscowa i 2) uszczu-
plajg istotnie zwykie w danem miejscu uzywanie gruntu. Natomiast
te same oddziatywania sa zakazane bezwzglednie (»unter allen Um-
standen«), gdy sie je bezposrednio na granice sgsiada doprowadza.
Chroni¢ mogtby je tylko »specjalny tytut prawny*, a wiec nabyta
stuzebno$¢ lub osobista umowa z wtascicielem gruntu.

Rozwazmy obecnie, przeciw komu zwraca sie zakaz ustawy
i na czyjg rzecz dziata.

Ustawa mowi, ze mozna »sasiadowi« (dem Nachbarn) za-
kaza¢ oddziatywania. Pojecie to jednak prawniczo jest nieokres$lone.
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Niema wprawdzie watpliwosci, ze oznacza ono wtasciciela gruntu,
przytykajgcego bezposrednio do chronionego. Lecz, czy tylko jego?—
to wtasnie pytanie.

Przedewszystkiem watpliwo$¢ budzi wymdég bezposredniosci
stykania sie gruntéw. Oddziatywania zapomocag gazéw, zapachow,
huku i t p., moga da¢ sie we znaki wtasnoséci przedzielonej od
gruntu, z ktérego wychodza, wezszym lub szerszym pasem, stano-
wigcym wlasno$¢ trzeciej osoby, niezamieszkatg (hatas) lub zgota
bedacag nieuzytkiem, lub tez stanowigcg droge prywatng czy pu-
bliczng. Niema zadnego powodu, by w takim wypadku odmoéwi¢
stosowania przepisu ust. 2 8 364 ABGB dla tej wytacnie przyczyny,
ze grunty dane nie granicza bezposrednio, a to ttm bardziej, ze
zabronione tym przepisem oddziatywanie wcale nie wymaga bez-
posredniego sasiedztwa gruntéw. Tak wiec zakaz obejmuje grunty
i ich wtascicieli, miedzy ktéremi oddziatywania powyzsze dajg sie
odczu¢, niezaleznie od ich odlegtosci i ilosci przegradzajacych je
gruntéw, nalezacych do oséb trzecich '

Nie trzeba zdaje sie wspominaé¢ osobno, ze przepis ten sto-
suje sie do gruntéw zaréwno miejskich (t. j. zajetych pod domy
mieszkalne) jak i wiejskich (t. j. zajetych pod uprawe rolng).

Watpliweiii wydaje sie, czy zakaz skierowany jest tylko wo-
bec wtasciciela gruntu, z ktérego oddziatywania pochodzg, czy réow-
niez wobec uzytkowcy, uprawnionego ze stuzebnos$ci i dzierzawcy
czy wzglednie najemcy, jak chce H. Klang 2 za wzorem § 906
BGB i Plancka 8

Ustawa mowi o prawie zakazania »sgsiadowi oddziatywan
pochodzgcych z jego gruntu* (»die von dessen Grund ausgehen-
hen Einwirkungen*), co w zwigzku z ust. 1, 8 364 ABGB, traktu-
jacym ogdélnie o wykonywaniu prawa witasnosci, nasuwa interpre-
tacje $cie$niajaca.

Mimo to zakaz, skierowany wtasciwie tylko do wtasciciela,
odnosi sie réwniez do wszystkich uprawnionych rzeczowo na przed-
miocie witasnosci, a to z 2-ch wzgleddéw:

i) zasadniczego, polegajagcego na tern, ze wszystkie ogran
czone prawa rzeczowe prywatne dadzg sie rozpatrywac jako rozczton-

1 Klang, str. 32, ca Till, str. 193, Randa, SchadenersatzDflicht, str. 38.

2 Bemerkungen zu den sachenrechtlichen Bestimmungen der Zi-
vilnovellen, 1917, str. 33.

3 Komm. Ill, str. 173.
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kowanie prawa wtasnosci na sfery wolno$ci i uprawnienia wezsze
co do tresci.

2) W wypadku, gdy zakazane objektywnie oddziatywan
posrednie pochodzi od uprawnionego rzeczowo na gruncie, naru-
szony niewtasciciel nie miatby skargi przeciw wtasciwemu sprawcy
naruszenia, a skarga wobec wtasciciela nicby mu nie pomogta,
gdyz w rozwazanym obecnie przypadku wtasciciel gruntu nie dziata
wcale, a wobec uprawnionego rzeczowo na jego gruncie nie ma obo-
wigzku, a czesto i me ma podstawy do skargi negatoryjnej.

Poniewaz zakaz oddzialywan posrednich, zawarty w ust. 2,
§ 364 ABGB jest, jakesmy to widzieli, tylko specjalnym wypad-
kiem bezwzglednego zakazu wkraczania w cudzg sfere prawng bez
zgody uprawnionego (a nawet pewnego rodzaju zacie$Snieniem tego
zakazu), skierowanego do wszystkich os6b, podlegajagcych danemu
porzadkowi prawnemu précz osoby chronionej zakazem tym, przeto
musimy przyjaé, iz ust. 2, § 364 ABGB, zwraca sie nietylko prze-
ciw uprawnionym rzeczowo na gruncie, lecz réwniez przeciw na-
jemcy lub dzierzawcy gruntu, z ktérego oddziatywania pochodza.
Tern samem uzasadniamy poglad, iz przepis ten zakazuje oddzia-
tywan tych roéwniez posiadaczowi gruntu, ktdry nie ma zadnego
tytutu prawnego swego posiadania.

Wobec tego, ze posiadanie, jak wykazat Wroéblewski w swych
pracach (Zur Lehre von der Collision der Privatrechte, 1894 i Po-
siadanie na tle prawa rzymskiego, 1899 i Zarys wykladu prawa
rzymskiego. Prawo rzeczowe, 1919) jest stanem wykonywania prawa
wtasnosci, kazde oddziatywanie, podpadajace pod zakaz wust. 2,
§ 364 ABGB, bedzie réwnocze$nie naruszeniem posiadania gruntu,
uszkodzonego w mys$l § 339 ABGB. Zdania tego odwrdéci¢ oczy-
wiécie nie mozna.

Kogo chroni rozwazany zakaz ustawy ? Przedewszystkiem wia-
§ciciela, o czem ustawa mowi expressis verbis. Lecz nadto musimy
przyja¢, ze ochrona ta odnosi sie rowniez do uprawnionych rzeczowo
na gruncie, a wiec np. do uzytkowcy i uprawnionych ze stuzebnosci
gruntowych, a to ze wzgledu na oDOwigzek utrzymania i naprawy
rzeczy stuzebnej, natozony na nich w 8§ 483 ABGB. Gdyby im
odmowié¢ tej ochrony, byliby bezbronni wobec odziatywan oma-
wianych, a bezradni w stosunku do wtasciciela gi untu stuzebnego,
gdyby ten nie chciat skorzysta¢ z przystugujacego mu prawa skargil.

1 Klang, str. 30.



io6

Natomiast zakaz ten nie chroni ani zastawnika (wierzyciela
zastawnego) ze wzgledu na przepis § 458 ABGB, ani najemcy lub
dzierzawcy (Grz. z 27. Ill. 1907, Zb. nr 3731 i orz. z 3. VI. 1913,
Zb. nr 6467), gdyz § 1117 ABGB daje mu uprawnienie rozwig-
zania umowy 7 najemca przed umoéwionym terminem

Francuski kodeks cywilny nie zawiera zadnych prze-
piséw o oddziatywaniach pos$rednich w bardzo lakonicznym zre-
sztg tytule Il ksiegi Il. Sam za$ art. 544 zakazuje tylko uzywania
prawa witasnos$ci w spos6b zakazany ustawami lub rozporzadze-
niami (réglements). Dlatego tez kwestja przenosi sie w sfere prze-
pisow o odszkodowaniu, art 1382 i 1383 C. c. i zalezy w zupet-
nosci od judykatury (lub, jak sie w b Krdélestwie kongresowem na
wzér francuski utarto, jurysprudencji) sagdoéw. Szczegblnego znacze-
nia nabrato dla naszej kwestji pojecie winy (faute) i, w zwigzku
z niem, pojecie naduzycia prawa (abus de droit), o ktdéiem juz
wyzej byta mowa (str. 86— 87). Sagdy francuskie przyjmuja, ze oddzia-
tywania, bardzo silnie przekraczajgce zwyktg miare i szkodliwe lub
przykre bardzo dla sasiadéw, dujg podstawe do zadania odszko-
dowania petnego (dommages-intéréts), (por. Orz. Cass. z 20 Il
1849 0 hatasie) i w takich wypadkach przyjmuja wine V

Mozna réwniez w drodze skargi wymusi¢ zaprzestanie takich
oddziatywan na przyszto$é¢ 3. Orzecznictwo francuskie wuzupetnito
luke obowigzujgcego prawa. Nauka prawa francusk;ego operuje
réwniez w tym zwigzku pojeciem stosunku sagsiedzkiego jako aguasi-
umownego (quasi-contrat de voisinage), z ktérego juz Pothier4
wywodzit zasade prawng: »Sasiedztwo obowigzuje sagsiadéw, by
kazdy z nich uzywat swej dziedziny w sposéb nieszkodliwy dla
swego sasiada..., nie moze tam niczego takiego robi¢, skutkiem
czego mogtoby co$ dostaé¢ sie na sasiednig dziedzine, ¢oby szko-
dzito sasiadowi*. Spotyka sie réwniez z poglagdem, iz oddziatywa-
nia szkodliwe stanowiag delikt lub auasidelikt, ktdry jednak nie da
sie utrzymaé wobec orzeczen, zabraniajacych pod rygorem odszko-

1 Klang, str. 31/2.

2 Civ. 18. Il. 1907, D. P. 1907. 1. 385, S. 1907. 1. 77, Req 14. Il
1910, D. P. 1910. 1. 136, S. 1910. 1. 296, Req. 22.VI. 1910, D. P. 1910.
1. 461.

3 Colin Capitant, 1 c., t. I, 1923, str. 762.

t Du voisinage, § 235, ed. Bugnet, t. IV, str. 330.
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dowania nieuchronnych oddziatywan zaktadu przemystowego 1
i przyznajacych nowoosiadtemu odszkodowanie od przemystowca,
ktéry bez skargi sgsiadéw prowadzi dotad przedsiebiorstwole-
dnego tylko wypadku oddziatywania posredniego zakazuje wyra-
inie art. 681 C. c. pod napisem: O $cieku z dachdéw.

>Kazdy witasciciel tak powinien zaktada¢ dachy, aby de-
szczowe wody sptywaty na jego ziemie, albo na droge publiczna;
nie moze ich nigdy obraca¢ na grunt sgsiada swojego*.

Na pierwszy rzut oka nazwalibySmy zakaz ten pozornem
ograniczeniem prawa witasnosci, gdyz wolno$é¢ wtasciciela rozcigga
sie tylko na grunt, stanowigcy jego witasnos$¢, a dalej nie siega.
Dlatego tez jest rzecza, rozumiejgcg sie sama przez sie, ze w braku
odmiennego tytutu nie moge z mego dachu spuszczaé wody de-
szczowej wprost na grunt sgsiada. W kazdym za$ razie zakaz art.
681 C. c. wynika z art. 640 C. c., nakazujgcego wtascicielowi sg-
siedniemu tylko znoszenie naturalnego odptywu wody. Nalezy
bowiem rozumie¢ przepis art. 681 C. c. w ten sposéb, iz zakazano
w nim skierowania odptywu wody z dachu w ten sposéb, by woda
$ciekata wprawdzie na skrawek mege gruntu potozony tuz przy gra-
nicy, jednak stamtad musiata zlewa¢ sie poza granice na grunt sg-
siedni. Chodzi wiec o t. zw. bezposrednie skierowanie wzglednie do-
prowadzenie oméwione wyzej, a stanowigce kwalifikowany wypadek
oddziatywan posrednich. Niema réwniez w przepisie tym domnie-
mania, niedajgcego sie obali¢, ze grunt, na ktéry splywajg wody
deszczowe z dachu, nalezy do wtasciciela dachu wzglednie domu,
gdyz mozna zawsze prowadzi¢ dowéd w tym kierunku, ze dzieje
sie to na podstawie stuzebnosci okapu 3. Tak wiec mozna w dro-
dze umowy zmieni¢ dyspozycje art. 681 C. c.

W mys$l wyroku Sadu Apelacyjnego w Tuluzie z 13. VII.
1904 4, nie wolno nawet na wtasny grunt spuszcza¢ wody deszczo-
wej z dachu w ten sposdb, by szkodzi¢ przez to murowi sa-
siada.

Niemiecki kodeks cywilny w 8§ 906 postanawia:
»Wtasciciel gruntu nie moze o tyle zakaza¢ doprowadzania gazoéw,

1 Orleans 25. Il. 1885, D. P. 86. 2.227,Req. 3. |. 1887, D. P.
88. 1. 39, S. 87. 1. 263, 14.1l. 1910, D.P.1910, 1136, S.1910, 1.296.
2 Civ. 18. Il. 1907, D. P. 1907, 1.385.

3 Wyr. Cass. z 28. VII. 1851.
4 Sirey 1905, 2, str. 69.
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pary, zapachow, dymu, sadzy, gorgca, szmer6w, wstrzaénien i innych
podobnych oddziatywan, wychodzacych z innego gruntu, o ile od-
dziatywanie to albo wcale nie, albo tylko nieistotnie narusza uzy-
wanie jego gruntu, lub jest skutkiem wuzywania drugiego gruntu,
ktére wedle stosunkéw miejscowych jest zwyczajnem przy grun-
tach tego potozenia. Doprowadzenie zapomocag osobnego przewodu
jest niedopuszczalne*.

Podczas gdy przepis austrjacki moéwi, kiedy wtasciciel moze
zakaza¢ oddziatywan, niemiecki postanawia, w jakich wypadkach
wiasciciel nie moze ichzakaza¢é. Mimo to oba te postanowienia
ustawy mowig to samo.Zapomnijmy na chwile, Ze przepisy te
moéwig o zakazywaniu i wstawmy na to miejsce zwykiag dowolng
czynno$¢, np. rozpalanie ogniska. Austrjacka ustawa mdéwitaby
wowczas: wolno zapala¢ognisko, jesli speiniony jest warunek
pierwszy i spetniony warunek drugi. Niemiecka za$: nie wolno za-
pala¢ ogniska, je$li nie jest spetniony warunek pierwszy lub nie
jest spetniony warunek drugi. Lub dla wiekszej przejrzystosci po-
rownajmy nastepujace 2 rozkazy: i) wolno ci wychodzi¢ z domu
tylko woéwczas, gdy zaréwno S$wieci stonice i jest sucho na polu;
2) nie wolno ci wychodzi¢ z domu (tylko) wdwczas, gdy nie Swieci
storice lub jest mokro na polu. Tu juz widaé¢ catkiem wyraZnie,
ze oba moéwia catkiem to samo, jeden w formie twierdzacej, a drugi
w przeczacej. Poniewaz wolno wyj$s¢ z domu tylko wtedy, gdy oba
warunki sa spetnione, wiec w wypadku, gdy tylko jeden z nich
sie zisci, nie wolno z domu wychodzi¢. Dlatego trzeba w formie
przeczacej wprowadzi¢ stéwko »lub«, ktére wystepuje tu w zna-
czeniu nieroztgcznem, dopuszczajgc ziszczenie sie obu tych warun-
kéw. Mimo, ze przepis niemiecki co do tresci jest zgrubsza taki
sam jak austrjacki, mamy drobne odchylenie w tym punkcie, ze
austrjacka ustawa zakazuje oddziatywanh, ktdére uszczuplajg istotnie
uzywanie gruntu zwyczajne w danem miejscu (die orstiib-
liche Benutzung), a wiec wprowadza zwyczaj miejscowy jako mier-
nik réwniez przy ocenie stosunkéw chronionego, a niemiecki prze-
pis chroni kazde wuzywanie gruntu bez wzgledu na zwyczaj miej-
scowy, ktéry stanowi miernik oceny samego tylko .dziatania
naruszajgcego.

Mimo negatywnej formy powyzszego 8§ 906 BGB, ktéra wta-
§ciwe miejsce wyznacza mu w dziale przepiséw sasiedzkich typu
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pati, postanowienie to zabrania a contrario oddziatywan posrednich
we wszystkich wypadkach, gdy niema warunkdéw zawartego w nim
zakazu zakazywania, a wiec w wypadkach, gdy oddziatywania te
nie sg dozwolone.

Zobaczmy, jak sie przedstawia ten zakaz oddzialywan po-
$Srednich na tle niemieckiego pojecia prawa witasnosci. Wiemy juz,
ze niemiecka wtasno$é zawiera zasadniczo ograniczong sfere »wol-
nosci«, przyczem jednak ustawa wprowadza w § 903 BGB dom-
niemanie ustawowe wolnosci od ograniczen. A wiec tylko to dom-
niemanie zostaje usuniete przez wprowadzenie 8 906 BGB, a sama
tre$¢ prawa wiasnosci zadnego nie doznaje ograniczenia. Dlatego
tez prawnicy niemieccy 1 méwig tyiko o granicach (Schranken)
prawa witasnosci, a nie o jego ograniczeniu (Beschrankung) i zali-
czaja przepisy sasiedzkie za przykiadem kodeksu (BGB), ao tresci
samego prawa wtasnosci (Inhalt des Eigentums).

Nie jest przypadkiem, ze niemiecka ustawa cywilna wybrata
dla przepisu 8 906 BGB forme przeczacg, a wzorowana na niej
austrjacka, twierdzacag. W Niemczech pod wptywem doktryny prawa
powszechnego, ktérej szczeg6lnie dobitny wyraz dat Ihering w po-
wotanej powyzej rozprawie, przyjmowano w teorji i praktyce upraw-
nienie wtasciciela do zakazania sgsiadowi oddziatywan posrednich,
nadmiernych Ilub przedsiewzietych dla szykany i do dochodzenia
uprawnienia tego na zwykie] drodze sporu sgdowego. Wysuwano
wiec na pierwszy plan t zw. negatywng strone prawa wiasnosci *
Dlatego tez 8 906, wychodzac widocznie 2z zasady, ze z reguty
mozna zabronié¢ wszelkich oddziatywan niewtascicieli na przedmiot
swej wiasnosci, ustanawia od reguty tej wyjatki, stanowigc, w ja-
kich wypadkach zabroni¢ tego nie mozna.

Natomiast na terenie obowigzywania ustawy cywilnej austrjac-
kiej dominowato do noweli IlIl, a wiec do roku 1916, jak wyzej
przedstawiono, zdanie, ze oddziatywania posrednie miedzy sasiadu-
jacemi gruntami nie podlegajg orzecznictwu sadéw, a jedynie wta-
dze administracyjne sa powotane z punktu widzenia dobra po-
wszechnego do wkraczania w zagwarantowang ustawg cywilng sfere
wolnos$ci wtasciciela, a to dlatego, ze samo oddziatywanie posrednie
nie jest wkroczeniem (Eingriff) w cudze prawa, wspomnianem

1 Wolff: Lehrbuch, Sachenrecht, str. 145 i nast.
2 Meisner-Stern: Das in Preussen geltende Nachbarrecht 1927,
str. 178/9.
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w § 364 ABGB. Wysuwano wiec na pierwszy plan i podkre$lana
t. zw. pozytywng strone prawa wtasnosci. Wiec ust. 2 § 364 ABGB,
dodany § 11 noweli IlIl pozytywnie stanowi, ze wtasciciel moze
zakaza¢ oddziatywan posrednich sgsiadowi.

Szwajcarski kodeks cywilny pod nagtéwkiem: >Prawo
sgsiedzkie« umieszcza art. 684 zatytutowany: »Sposdéb gospodaro-
wania*, nastepujacej tresci: »Kazdy jest obowigzany wstrzymac sie
od wszelkiego nadmiernego oddziatlywania na wtasno$¢é sasiada
przy wykonywaniu swej witasnosci, w szczegblnosSci przy uprawia-
niu przemystu (wie namentlich bei dem Betriebe eines Gewerbes)
na swym gruncie.

Zakazane sa w szczeg6lnosci wszelkie oddziatywania szko-
dliwe i nieusprawiedliwione potozeniem i naturg (Beschaffenheit)
gruntéw lub zwyczajem miejscowym, a to przez dym lab sadze,
przykre wyziewy, hatas lub wstrzg$nienia«.

Przedewszystkiem uderza w powyzszem brzmieniu vvyraz'ny
i poprawnie sformutowany zakaz ustawowy oddziatywan posrednich
(»Zakazane sg...«). Mimo r6znego brzmienia stownego niema réz-
nicy merytorycznej w porownaniu z przepisem austrjackim (8 364,
ust. 2 ABGB) i niemieckim (8 906 BGB), gdyz i tam mamy do
czynienia z ustawowemi zakazami, jak to staraliSmy sie powyzej
uzasadnic.

Zakaz ten dotyczy oddziatywan: 1) nadmiernych (ust. i, art.
684 ZGB) i to nadmiernie szkodliwych (ust. 2 cyt. art.)) i 2) nieu-
spiawiedliwionych ani: a) potozeniem i naturg gruntéw, ani b) zwycza-
jem miejscowym. Kwalifikacja ad 2) zawiera dwa momenty: a) i b),
z ktérych oba sg potrzebne, by oddziatywanie stalo sie¢ zakazanem,
t. j. oddzialywanie dane musi by¢ nieusprawiedliwione zaréwno
pod wzgledem potozenia i natury gruntéw, jak i z punktu widze-
nia zwyczaju miejscowego. Nadto dane konkretne oddziatywanie
posrednie musi posiadaé réwniez i pierwszg ceche, t j. musi by¢
nadmiernem i wyrzadza¢ szkode sasiadowi, by sta¢ sie oddziaty-
waniem zakazanem. Ogo6tem wiec, wszystkie wymienione pod 1)
i 2) cechy muszg zachodzi¢, bySmy mieli do czynienia z oddziaty-
waniem zakazanem. Natomiast, ie$li brak choéby jednej i to kt6-
rejkolwiek z powyzszych cech, oddzialtywanie dane staje sie do-
zwolonem i to »wykonywaniem prawa witasnos$ci«.

Dos$¢ znaczng réznice stwierdzi¢ mozna, poréwnujagc przepi$
art. 684 ZGB z § 364 wust. 2 ABGB i 8 906 BGB. Podczas gdy
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ustawy austrjacka i niemiecka zakazujg tylko oddziatywan, wyrza-
dzajgcych istotng szkode (8 364, ust. 2 ABGB verba »wesentlich
beeintrachtigen* i § 906 BGB verba »nicht oder nur unwesentlich
beeintrSchtigt*), kodeks szwajcaiski zakazuje wszelkich szkodliwych
oddziatywan.

Nie stanowi natomiast réznicy okoliczno$é, ze ustawa szwaj-
carska osobno méwi o potozeniu i naturze gruntéw, a osobno
0 zwyczaju miejscowym, gdyz te same momenty, choé¢ wyraZznie
nie wyréznione, Kkryjag "sie w ustawie austrjackiej (8 364, ust. 2
verba: >das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewdéhnliche Mass<)
1 niemieckiej (8 906 verba: >die nach den drtlichen Verhaltnissen
bei Grundstiicken dieser Lage gewdhnlich ist«).

Kodeks szwajcarski umieszcza szereg przepiséw zatytutowa-
nych: »Prawo sasiedzkie*, a zawartych w art. 684—698 w rozdziale
drugim (2 Abschnitt), posiadajacym napis: >Tre$é¢ i ograniczenia
wiasnos$ci gruntowej* i to pod literg B, zawierajgcg »Ograniczenia«.
Tak wiec, jesSli oprze¢ sie na napisach marginesowych (Marginal-
rubrik), kodeks cywilny szwajcarski uwaza miedzy innemi zakaz
oddziatywan posrednich za ograniczenie prawa wtasnosci.

Jak to pogodzi¢ z naszem twierdzeniem (p. str. 60), ze szwaj-
carskie prawo wtasnos$ci posiada ograniczong zasadniczo sfere wol-
nosci (art. 641 verba »in den Schranken der Rechlsordnung®)
i z- okolicznos$cia, ze wedle wyraznego brzmienia art. 641, wtasnos¢
uprawnia tylko do odparcia nieusprawiedliwionych (ungerechtfer-
tigte) oddziatywan. Jakze tu traktowa¢ zakaz takich wtasnie nieu-
sprawiedliwionych oddziatywan, jako ograniczenie wtasnosci?

By na to pytanie odpowiedzie¢ nalezy przypomnieé, ze ko-
deks cywilny szwajcarski nie pisano z punktu widzenia wymogow
doktryny, lecz dla potrzeb zycia codziennego, przecietnego oby-
watela. Dla niego miat byé¢ kodeks ten zrozumialtym i jasnym
podrecznikiem obowigzujagcego prawa cywilnego. Dlatego tez nie
mozna braé nagtéwka »Ograniczenia wiasnosci gruntowej*, pod
ktérym figurujg przepisy prawa sasiedzkiego, zbyt dostownie.

Oznacza on, $cisle biorgc, tylko ograniczenia ustawowego dom-
niemania, wyrazonego w art. 641, nieograniczonosci zakresu wolno-
$ci, wynikajacej z wtasnosci. Liczagc sie jednak z zywag w umystach
wspétczesnych ludzi tradycjg indywidualistycznej wiasnosci typu
rzymskiego, wysuwajgcg na plan pierwszy t. zw. pozytywng strone
wtasnosci, a wiec wolno$¢ witasciciela, uzyt wyrazenia niezbyt
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odpowiadajgcego konstrukcji prawnej, przyjetej w kodeksie szwaj-
carskim dla prawa wtasnosci. Nazwe ~ograniczenia wtasnosci grun-
towej*, nalezy uzna¢ za réwnoznaczng z granicami (Schranken,
art. 641 ZGB) tego prawa.

Zakaz art. 684 ZGB chroni wtasciciela i uprawnionych rze-
czowo na gruncie, a wiec np. uprawnionego ze stuzebnoéci grunto-
wej, uzytkowce, uprawnionego ze stuzebnos$ci mieszkania i t. p.1
i tym samym osobom stuzy prawo skargi w razie przekroczenia
tego postanowienia ustawy. Przepis art. 684 ZGB obowigzuje wy-
raznie tylko kazdego wtaséciciela do zaniechania oddziatywan
posrednich, tam blizej opisanych. Praktycznie, jest to wypadek naj-
donios$lejszy, bo najczestszy. Mimo to nie wolno zapominaé, ze
zakaz oddziatywan posrednich nakrywa sie czeSciowo z og6lnym
zakazem oddziatywania na cudza wtasnos$é, t. j. z t. zw. negatywng
strong prawa wtasnoéci, a raczej stanowi a contrario pewien wyfom
w niej dokonany. Dlatego tez précz sasiedniego wtasciciela, prze-
pis art. 684 ZGB zwraca sie przeciw kazdemu niewtascicielowi
danego gruntu.

Zakazane sg oddziatywania zmystowe dostrzegalne w przec.-
wienstwie do emocjalnych (np. dom publiczny w sasiedztwie), do-
konane zapomocg t. zw. imponderabiliéw, ptynéw lub nawet ciat
statych (np. myszy lub szczury rozmnozone nadmiernie u sasiada
niszcza moje plony) * Zakazem objete sg zar6wno oddziatlywania
na sam grunt jak i na osobe wtasciciela 3.

Rozdziat Il. Poglebianie gruntu.

Specjalnym wypadkiem oddziatywania posredniego jest po-
gtebianie gruntu. Wywota¢ ono moze i wywotuje czesto bagdz usu-
niecie sie czesci gruntu sasiada potozonego przy granicy i zniszcze-
nie plonéw, badz zarysowanie sie i zapadniecie muréw, pozbawio-
nych w ten sposéb oparcia, badz tez odciecie sagsiadowi zyt wodnych,
zasilajacych jego studnie lub Zrédto, na jego gruncie wyptywajace.

Kwestje te rozstrzyga 8§ 12 noweli IIl do austr. kodeksu
cywilnego, wprowadzajagc 83640: »Nie wolno pogtebia¢ gruntu
w taki spos6b, aby grunt lub budynek straci* potrzebna podstawe

1 Gmiir-Leeman: str. 231.
a 1l c. str. 228/9.
3 1 c. 230.
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(Stiitze), chyba, ze posiadacz gruntu postara sie o inne dostateczne
umocnienie*.

Jednak juz przed nowelg IlIl orzecznictwo saddéw austrjackich
szto po linji tego przepisu, powotujgc sie badz' na analogje z § 487
ABGB (servitus oneris ferendi) badz tez na 8 7 ABGB o0 natu-
ralnych zasadach prawnych. Brzmienie powyzszego przepisu wzo-
ruje sie z trzema nieznacznemi odchyleniami na 8 909 BGB:

1) BGB mowi tylko o niepozbawieniu gruntu oparcia, a ABGB
o gruncie lub budynku sasiada;

2) BGB moéwi nieosobowo, »chyba, ze postarano sie o inne
dostateczne umocnienie*, a ABGB wspomina w tym zwigzku o po-
siadaczu gruntu;

3) BGB wuzywa czasu przesztego, »chyba, ze postarano
sie-«... co wywotuje wrazenie, jakoby juz w chwili rozpoczeci?
rob6t musialo umocnienie gruntu sgsiedniego by¢ gotowe, a ABGB
mowi w czasie terazniejszym: »Vorsorge trifft*, co wskazuje na to,
ze wystarcza w miare postepu robd6t przedsiebraé odnos$ne S$rodki
zabezpieczajgce.

Expressis verbis zakazuje (»darf nicht*) ustawa pogtebiania
gruntu, jesli posiadacz nie postarat sie o odpowiednie umocnienie
sgsiedniego gruntu. Zakaz ten dotyczy tylko specjalnego wypadku
oddziatywania posredniego i odno$nie do niego nalezatoby powt6-
rzy¢ wszystko, co powyzej powiedziano o adresatach zakazu od-
dziatywan posrednich, o chronionych tym zakazem i o sankcjach
w razie naruszenia, jak tez o konstrukcji prawnej tego przepisu.

Ro6znica lezy w tern tylko, ze pogtebianie staje sie dozwolo-
nem woéwczas, gdy posiadacz gruntu postara sie o inne dostateczne
umocnienie. Tak wiec adresat zakazu, zobowigzany do zaniechania,
moze sie tutaj uwolni¢ od tego obowigzku wtasnem dziataniem.
Pytanie tylko, co ma sie sta¢ w tym wypadku, gdy wtasciciel pro-
wadzacy roboty okoto pogtebiania swego gruntu, przedsieweZzmie
umocnienie gruntu sasiada, nakazane przez wtadze budowlane,
a mimo to wyniknie szkoda dla tegoz, np. zarysuje sie mur lub
ziemia sie mimo wszystko obsunie? Ustawa nie aaje wyraznej od-
powiedzi. Projekt postanowien sasiedzkich Randy przewidywat na
ten wypadek w 8 4 z reguty wolno$¢ budujacego wiasciciela
od odpowiedzialnoséci za szkode, lecz zarazem moznoé¢ stosunko-

1 Tak tez Randa: Schadenersatzrecht, str. 45 i nast.
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wego podziatu szkody miedzy strony przez sedziego wedle zasad
stusznos$ci. C6z, kiedy postanowienia tego nie wigczono w ustawe.
W tyr.. wypadku oprze¢ sie nalezy na postanowieniu, ze posiadacz
gruntu ma sie postara¢ o >dostateczne umocnienie*. Jes$li wiec
umocnienie okazato sie niedostatecznem, bo wynikta szkoda, to
pogtebianie bylo zakazane, a stad i szkode wynagrodzi¢ nalezy.
Nawet skarga negatoryjna o zaniechanie dalszego pogtebiania jest,
mojem zdaniem, uzasadniona w tym wypadku #t.

Naruszenia 8§ 364 b ABGB dochodzi sie skargg negatoryjna
przeciw osobie, ktéra dokonata pogiebienia i przeciw osobie, ktéra
pogtebienie dokonane przez inng osobe, utrzymuje nadal na swym
gruncie 2.

Ustawa austrjacka moéwi w 8 3640 o posiadaczu gruntu
jako o osobie, ktéra winna przedsiewzigé umocnienie gruntu sasied-
niego. Czy to nie sprzeciwia sie naszemu twierdzeniu o zawartem
w tym §-fie ograniczeniu prawa witasnoéci? Mojem zdaniem
wzmianka o posiadaczu ma tylko na celu uniemozliwienie szykan
ze strony sasiada, ktéry moégtby dochodzi¢ skarga negatoryjna,
skierowang przeciw wtascicielowi, zaprzestania robét, chociaz po-
siadacz postarat sie o odpowiednie wystarczajace umocnienie i dla-
tego tre$¢ austrjackiego przepisu nie rézni sie w niczem w tym
wzgledzie od 8 909 niein. BGB. Zaznaczy¢ jeszcze nalezy, ze po-
siadacz nie ma wprost obowigzku dokonania odpowiednich umoc-
nien i o dokonanie ich nie mozna go skarzy¢, a tylko pogtebianie
przestaje by¢ zakazane, t. j. staje sie dozwolone, ba, nawet staje
sie wykonaniem prawa wtasnos$ci z chwilg, gdy przedsiewzieto po-
trzebne umocnienia. Dlatego tez, gdy sie okaze, ze umocnienia sg
niedostateczne, gdy nie zapobiegajg obsuwaniu sie gruntu, nie mo-
zna skarzy¢ o wykonanie lepszych umocnien, lecz tylko skarga
negatoryjng domaga¢ sie zaprzestania dalszych robdét i usuniecia
dotychczasowych. Natomiast budujgcy wiasciciel moze wykonaniem
lepszych i skuteczniejszych umocnien uchyli¢ obowigzek usuniecia
rob6t wykonanych.

W kodeksie Napoleona niema analogicznego przepisu.
Art. 544 C. c. mowi, jak juz wyzej (str. 106) wspomniano, tylko
o niedopuszczalnosci uzytku (z prawa witasnosci) zabronionego usta-

1 Klang, 1 c. 48/9.
2 Klang, 1 c. 47.
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wami lub rozporzadzeniami (les reglements). Rzecz wiec sprowadza
sie w naszym wypadku do przepiséw budowlanych i do odpowie-
dzialnos$ci za szkode w mys$l art. 1382 i 1383 C. c. w razie winy
(faute, obejmujacej réwniez négligence i imprudence art. 1383 C. c.).

Niemiecki kodeks cywilny zawiera w § 909 BGB na-
stepujacy przepis: »Gruntu nie wolno w ten sposéb pogiebiaé, by
ziemia gruntu sasiedniego utracita potrzebng podpore, chyba, ze
postarano sie o inne wystarczajace umocnieniem

Jak co dopiero (str. 113~ wykazaliSmy postanowienie to zgo-
dne jest co do tresci z wzorowanym na nim przepisem § 364 b
ABGB i dlatego niema potrzeby powtarzania zamieszczonych wy-
zej wywodow. Zachodni tylko konstrukcyjna réznica miedzy niemi,
podczas gdy bowiem § 364 b ABGB stanowi ograniczenie pozy-
tywnej strony prawa wiasnosci, 8§ 909 BGB ograniczeniem takiem
nie jest, a stanowi wiasnie »tre$¢ witasnosci*.

W prawie szwajcarskiem znajdujemy art. 685 (ust. 1),
zatytutowany »Kopanie i budowanie. Reguta*, brzmiacy: »Przy ko-
paniach (Grabungen) i budowach, wtascicielowi nie wolno wyrzga-
dza¢ szkody sagsiadujagcym gruntom przez wprowadzenie w ruch
ziemi sgsiada lub narazenie jej na niebezpieczenstwo (dass er ihr
Erdreich in Bewegung bringt oder gefahrdet) lub przez uszczuple-
nie (beeintrachtigt) istniejgcych urzadzen* Od co dopiero oma-
wianych przepiséw austrjackiego i niemieckiego, odbiega norma
szwajcarska o tyle, ze wigcza réwniez narazenie sgsiada na niebez-
pieczenstwo, o czem traktuja osobno 8§ 340— 342 ABGB (operis
novi nuntiatio) wzglednie 8 907 BGB i co daleko wazniejsze, nie
wspomina nic o umocnieniu specjalnem. | stusznie. Wystarczy bo-
wiem zakazaé skutkéw pewnych czynnosci, a wiec tutaj wprawie-
nia w ruch ziemi sgsiada lub wywotania takiego niebezpieczenstwa
i uszkodzenia (oczywiscie znacznego *) istniejgcych urzadzen w sa-
siednim gruncie, a to wszystko przez kopanie i budowanie in suo.
Jakich za$ Srodkéw technicznych uzyje wiasciciel, by skutki te nie
wystapity, jest z punktu widzenia prawnego obojetnem. Zakaz art. 685
ZGB nie przestaje obowigzywaé¢, mimo ze budujacy wtasciciel za-
chowat kantonalne przepisy budowlane, przewidziane w art. 686 ZGB
i naruszony moze, w mys$l art. 679, zadac¢ |. usuniecia uszkodzenia
(Beseitigung der Sch&digung), a wiec usuniecia urzadzen szkodli-

1 Leeman, str. 233.
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wych, jesli doznat szkody, lub 2. ochrony przeciw grozacej szkodzie,
gdy narazono go tylko na niebezpieczenstwo, a wiec sporzadzenia
urzadzen dla unikniecia przysztych uszkodzen i w obu wypadkach
nadto wynagrodzenia szkody bez wzgledu na wine wtasciciela, po-
dobnie jak w wypadkach przewidzianych przez art. 67 i 68 prawa
obligacyjnego szwajcarskiego. Wystepuje tu jaskrawo zasada odpo-
wiedzialnos$ci za skutek (Gefahrdungshaftung, Verursachungsprinzip)
w przeciwienstwie do rzymskiej odpowiedzialnosci za wine (Ver-
schuldungsprinzip ).

O przepisach odnoszacych sie do podkopania studzien i zr6-
det bedzie mowa w rozdziale o postanowieniach prawa wodnego
typu zakazowego.

Rozdziat I1l. Nowe budowle.

JesteSmy na gruncie prawa sasiedzkiego, ktoére, jak staralismy
sie uzasadni¢, ma S$cisty zwigzek z prawem wiasnosci. Dlatego tez
nie zaliczymy do niego przepiséw austr. kodeksu cywilnego, za-
wartych w 88 340—342 ABGB, a dotyczagcych ochrony posiadacza
nieruchomoséci lub prawa rzeczowego, zagrozonego w swych pra-
wach budowag nowego budynku, zakiadu wodnego Ilub innego
urzgdzenia (Werk), wzglednie ich burzeniem. Znaczenie powyzszych
postanowienn wzrosto wskutek zniesienia art. XXXV Il ust. wprow.
do proc. cyw. z 1. VIII. 1895, nr 112 dzpp. przez art. 419, rozp.
Prez. Rp. z 16. Il. 1928, nr 23, poz. 202 Dz. U. R. P. o prawie
budowlanem i o zabudowaniu osiedli, wskutek czego obecnie niema
zadnego zwigzku miedzy rozprawg komisyjng przed administra-
cyjnag witadzag budowlang i udzieleniem przez nig pozwolenia na
budowe a moznoscia dochodzenia praw prywatnych na drodze sg-
dowej (art. 350 cyt. rozp.).

Warunkiem wydania takiego tymczasowego zakazu byta przed
wprowadzeniem art. XXXV Il ust. wprow. do austr. proc. cyw. i po
zniesieniu go jest obecnie miedzy innemi okoliczno$¢, ze prowa-
dzagcy budowe nie zabezpieczyt sie wedle przepisu powszech-
nej ordynacji sadowej przeciw posiadaczowi nieruchomosci
lub prawa rzeczowego. Dawna austrjacka procedura, ktdéfg powo-

* Leeman, str. 202, Wroéblewski: Zarys wyktadu prawa rzymskiego
t. I, str. 445.
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tuje 8 340 ABGB stowami »allgemeine Gerichtsordnung«, nie obo-
wigzuje. Nalezy wiec przyjaé, iz chodzi o skarge ustalajagcg ujemna
(8 228 austr. p. c. i art. 3 kpc.) k

Nadto instytucja, unormowana w 88 340— 342 ABGB, nie
modyfikuje w niczem tres'ci prawa wtasnosci, a ogranicza sie wy-
tacznie do tymczasowej .ochrony posiadania.

Francuski kodeks cywilny nie zna analogicznych prze-
pisébw i rzecz sprowadza sie na gruncie prawa prywatnego do
ochrony posiadania unormowanej w procedurze cywilnej (art. 23
i nast. C. proc. civ.), a nie w kodeksie. Nie wchodzi wiec réwniez
w zakres prawa sgsiedzkiego.

Natomiast w niemieckim kodeksie cyw. mamy 8§ 907 BGB:
*Witasciciel gruntu moze zadaé¢, by na sgsiednich gruntach nie
zaktadano lub nie utrzymywano urzadzen (Anlagen), co do ktérycn
nalezy z pewnos$cig przewidywaé, ze ich istnienie lub uzywanie
spowoduje niedopuszczalne oddziatywanie na jego grunt. Jezeli
urzadzenie odpowiada przepisom ustaw krajowych, ktére przepi-
sujg pewien odstep od granicy lub inne $rodki ochronne, wéwczas
mozna domagaé sie usuniecia urzadzenia dopiero woéwczas, gdy
niedopuszczalne oddzialywanie rzeczywiscie nastapi. Drzewa i krzewy
nie nalezg do urzadzen po mysli tych przepisow*.

Powyzszy § 907 BGB stanowi uzupeinienie przepisu o od-
dziatywaniach posrednich, zawartego w 8§ 906 BGB. Sagsiad, t. j.
wtasdciciel i uzytkowca oraz uprawniony z prawa buaowy dzie-
dzicznej (Erbbaurecht. tj 1017 BGB), jak i wierzyciel zastawniczy
(8 1227 BGB) moze zakazaé wtascicielowi sgsiedniego gruntu i wszyst-
kim osobom, przeciw ktérym Kkieruje sie skarge negatoryjna, zato-
zenia lub utrzymania urzadzen, co do ktérych zachodzi pewnosg¢,
ze samo ich istnienie lub uzywanie wywota jedno 2z zakazanych
w § 906 BGB oddziatywan (np. w sagsiedztwie zbudowano réw na
wode bez odptywu, w ktéorym zbiera sie woda, ktéra z pewnoscia
bedzie cuchnaé niezno$nie). Zadanie skargi idzie woéwczas w Kkie-
runku usuniecia istniejagcego urzadzenia, wzglednie zaniechania dalszej
budowy i przywrécenia do poprzedniego stanu. Roszczenia o usuniecie
urzadzenia nie traci sgsiad nawet wtedy, gdy nie sprzeciwiat si¢ budo-
wie, a nawet gdy ja jaki$ czas znosit, gdyz roszczenie to nie ulega prze-
dawnieniu (§ 924 BGB). Nawet przyrzeczenie wtasciciela danego urza-

1 Zoll Fryderyk: Prawo cywilne t. I. Cze$¢ ogdlna nr 255, str. 320/3.
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dzenia, ze go nie bedzie uzywat, poparte daniem zabezpieczenia, nie
czyni roszczenia sgsiada o usuniecie urzadzenia bezskutecznem k Cho-
dzi tu przede wszystkiem o piece, kuznie, chlewy, kloaki, gnojowki i t. p.

Pewng trudno$¢ sprawia tu odpowiedZ na pytanie, czy mamy
tu do czynienia z zakazem wprost z ustawy, obowigzujgcym do
zaniechania zaktadania, wzglednie utrzymywania podobnych urzadzen,
czy tez zaktadanie, wzglednie utrzymywanie urzadzen takich, staje
sie niedozwolonem dopiero z chwilg, gdy sasiad ich zakaze. Czy,
innemi stowy, ustawa wprost zakazuje tych czynéw, czy tez udziela
tylko wuprawnienia roszczenia sgsiadowi, by czynéw tych =zakazal.
Mojem zdaniem zakaz ptynie tu réwniez wprost z ustawy, tak jak
i co do samych oddzialywan posrednich w 8§ 906 BGB. Wynika
to stad, ze mowa w § goj BGB o urzadzeniach, po ktérych z pe-
wnos$cig (mit Sicherheit) oczekiwaé¢ nalezy niedopuszczalnych od-
dziatywan, nalezy je wiec stawia¢ naréwni z niemi. Rzecz jednak
ma znaczenie wytgcznie konstrukcyjne, gdyz w my$l zalozenia
niema podstawy do odszkodowania za czas przed zakazem ze strony
sgsiada, gdyz oddziatlywania dopiero w przysztosci nastgpia.

Drugie zdanie § 907 BGB wspomina o przepisach ustaw kra-
jowych, ustanawiajacych pewne odlegtosci od granicy dla niekté-
rych urzadzen, i zezwala wtascicielowi w wypadku, gdy dane urza-
dzenie odpowiada owym przepisom krajowym, wystapi¢ z zgdaniem
usuniecia go dopiero woéwczas, gdy niedopuszczalne oddziatywanie
wystapi rzeczywiscie. Krajowe przepisy pruskie o odstepach od
granicy, t zw. ius interstitii, pochodzace jeszcze ze starego pru-
skiego powszechnego prawa krajowego (allgeineines Landrecht), po-
znamy doktadnie w nastepnym rozdziale 1V-tym.

Tutaj zaznaczamy jeszcze, ze § 90J BGB nie odnosi sie¢ do
drzew ani do krzewdw, rosnacych na gruncie sgsiada. O nich trak-
tuje 8 910 BGB, a o drzewach i krzewach rosnacych na granicy,
§ 923 BGB. Bedzie o nich mowa w dalszym ciggu pracy.

W prawie szwajcarskiem art. 679 ZGB wust. 2 Kkaze
stosowa¢ do budowli, sprzeciwiajacych sie przepisom prawa sg-
siedzkiego, postanowienia dotyczace budowli przekraczajagcych gra-
nice (iiberragende Bauten), a wiec arc. 674 ZGB. Poniewaz, w prze-
ciwienstwie do powyzej omowionej ustawy niemieckiej, sasiad traci
roszczenie o usuniecie budowli, je$li zaniechat (choéby bez wtasnej

1 Wolff, str. 160.
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winy i spowodu braku wiadomosci) sprzeciwu w chwili, gdy stato
sie dostrzegalne, ze budowla sprzeciwia sie przepisom prawa sa-
siedzkiego — omoéwimy odnosény przepis w dziale o typie pati.

Rozdziat 1V. lus interstitii.

Austrjacki kodeks cywilny nie zawiera postanowieh usta-
lajacych pewne odlegtos$ci od granicy sasiada, w ktérych nalezy
stawia¢ budynki, sadzi¢ drzewa, wykonywaé¢ roboty w gruncie : t p,,
a zatem przepiséw zakazujgcych dokonywania tych czynnosci bli-
zej granicy. Jednak mys$l sama, z ktdérej zakazy takie wyptywaja,
nie byta prawu austrjackiemu obcg. Juz Schuster I bronit tezy, ze
tuz przy granicy nie wolno budowaé¢ ani kopa¢ studni, powotujac
sie na 88 340—342 ABGB o0 operis novi nuntiatio, 8 343 ABGB
o cautio damni infecti, 8 855 ABGB, ktéry w wypadku muru wspol-
nego sasiadom, zabrania im naraza¢ go na niebezpieczehnstwo przez
sporzadzanie niebezpiecznych urzadzen i niecatkiem szcze$liwie
cytuje w tym zwigzku 88 297 (stup powietrza nalezy do wtasci-
ciela), 475 (trzeba osobnej stuzebnos$ci, by dach lub wykusz w slup
powietrza sgsiada wbudowac¢) i 422 ABGB o uprawnieniu $cinania
przewieszajacych sie przez granice gatezi.

Co jednak wazniejsze, ustawy budowlane austrjackie, a wiec
przepisy publiczne, znaty caty szereg odstepéw ustawowych od gra-
nicy sasiada dla roéznych urzadzen i budowli. Podobnie znajdu-
jemy ich sporo w rozp. Prez. Rp. z 16. Il. 1928, nr 23, poz. 202
Dz. U. Rp. o prawie budowlanem i zabudowaniu osiedli. | tak art. 16
poleca wustalenie, w planie zabudowania dla danej miejscowosci,
odlegtos$ci budynkéw od ulic, granic i innych budynk6éw. Przepisy
policyjno - budowlane dla gmin miejskich i uzdrowisk nakazuja
w art. 178 pow. rozp. wznosi¢ budynki bezposrednio przy granicy
dziatki albo w odlegtos$ci conajmniej 3 metréw od granicy, a odleg-
to$¢ te ustanawia art. 193 dla budynkéw nieogniotrwatych, nie-
majacych muréw ogniotrwatych od strony granicy sasiada, na co-
najmniej 4 metry. Studnie wolno kopaé w odlegtosci conajmniej
5 metrow od granic sasiadow, a tylko wspélne studnie wolno urzg-
dza¢ na granicy dziatki (art. 247). Dla dotéw ustepowych odle-
gto$¢ wynosi minimum 2 metry od granic sgsiada (art. 256). Po-

1 1L c., str. 108/10.
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dobnie tez przepisy policyjno-budowlane dla gmin wiejskich, précz
zakazu naprawy nieogniotrwalego pokrycia materjatem nieognio-
trwalym co do budynkoéw nieczynigc/ch zado$¢ przepisom o odle-
gtosciach od granic sagsiadéw i od innych budynkéw — zawierajg
mnéstwo takich wtasnie przepisow o odlegtosciach. | tak art. 277
mowi o minimalnej odlegto$ci nowych budynkéw od granic sgsia-
dow, a w ust. 3 rOwniez o tem samem, odnos$nie do nieogniotrwa-
tych budynkéw w nowych osiedlach. Art. 278 dopuszcza budowa-
nia bezposrednio przy granicy, jesli 1) szczupte rozmiary dziatek
do tego zmuszajg i rownoczes$nie 2) albo budynki sa bliZzniacze, t. j.
tworzg jedna cato$¢ budowang przez obu sasiadéw, albo tez, jesli
jeden tylko buduje, budynek posiada mur ogniochronny od strony
granicy bez otworéw i prézni, oraz pokrycie ogniotrwate. Odle-
gtosci 30 m od granic sgsiadéw i innych budynkéw wymaga art. 28!
dla budynkéw o wiekszych paleniskach, a art. 282 nawet 60 m
dla cegielh i pieco6w wapiennych. Art. 309 i 315 powtarzaja prze-
pisy art. 247 i 256, tyczace sie studzien i doitéw ustepowych.
Wszystkie te reguty moga doznaé obostrzenia przez specjalne
przepisy miejscowe (art. 409).

I rzeczywiscie, np. utrzymany w mocy § 27 ust. budowlanej
dla m. Krakowa z 18. VII. 1883, nr 63 dzukr., w brzmieniu ust.
z 28. IIl. 1905, nr 57 dzukr. i ust. z 28. IlIl. 1910, nr 89 dzukr.
idzie dalej od art. 178, bo wymaga albo bezpos$redniej stycznosci
budynkéw, albo minimalnego odstepu 5 m, a okna i inne otwory
w $cianach (od ulicy lub dziedzinca), przytykajgcych do osciennej
granicy, kaze utrzymywaé¢ na przynajmniej 70 cm, za$ balkony na
3 m najmniej od linji granicznej.

PrzytoczyliSmy drobiazgowo szereg obowigzujgcych obecnie
przepiséw tego rodzaju dla ilustracji, bez pretensji do wyczerpania
wszystkich i mimo, iz nie sg prywatnoprawnemi. Nad wykonaniem
ich czuwa wtadza budowlana z urzedu, a wtascicielowi gruntu, do
ktérego granicy bezprawnie przyblizyt sgsiad jedno z powyzej
wspomnianych urzadzen poza przepisang odlegto$¢, nie przystuguje
zaden $rodek prawny przeciw sagsiadowi, a jeaynie moze donies$¢
o tem witadzy administracyjnej. Reguty te majg na celu widocznie,
choé¢ nie wytgcznie, dobro publiczne, a wiec ochrone od ognia,
wzgledy sanitarne i t. p.

Mimo to wida¢ tu wyraznie, jak sztucznym jest podzial prawa
na publiczne i prywatne. Jedng i te samag materje mozna bowiem
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unormowaé badZ na jeden, badZ na drugi sposéb, przyczem tres¢
obowigzkéw pozostaje ta sama, a zmienia sie tylko rodzaj sankcji.

W kodeksie Napoleona znajduje sie art. 671: »Drzewa
wynioste wolno sadzi¢ tylko w odlegto$ci przepisanej rozporzadze-
niami szczeg6towemi obecnie (actuellement) istniejgcemi, albo po-
dtug zwyczajéw trwatych i uznanych, a gdyby takich rozporzgdzen
i zwyczajéw nie bylo, w odlegtoéci 2 metréw od linji oddzielajgcej
dwie dziedziny (heritage) co do drzew wysoko rosngcych, a w odle-
gtosci '/2in co do innych drzew i zywoptotéw«.

Art. 672, zd. i:*» Sgsiad moze zada¢, by wyrwano drzewa i zy-
woptoty zasadzone blizej*.

Art. 674: »Kto kaze kopa¢ studnie lub dét kloaczny przy
murze, wspbélnym Ilub nie, kto chce tam stawia¢ komin, ognisko,
kuznie, piec piekarski lub inny, przystawi¢ stajnie, albo oprzeé
o taki mur sktad soli lub innych substancyj zrgacych, obowigzany
jest zachowa¢ odlegto$¢ przepisang przez rozporzadzenia i zwyczaje
szczeg6lne do tych przedmiotéw sie odnoszace, aloo wykonaé ro-
boty przepisane przez te wtasnie rozporzadzenia i zwyczaje, dla
zapobiezenia szkodzie sgsiada*.

W tern brzmieniu obowigzuja art. 671 i 672 zd. 1 C. c. na
obszarze b. Krélestwa Kongresowego. We Francji zmienita je ustawa
z 20. VIII. 1881, ktora rozstrzygneta diugotrwaty spoér o wyktadnie
art. 671 C. c¢. Trybunat kasacyjny francuski stale rozstrzygal, ze
stowa ustawy >les arbres a haute tige«, ktére powyzej przettuma-
czyliSmy »drzewa wynioste*, oznaczajg pewne gatunki drzew z na-
tury swej wyrastajagce do znacznych wysokos$ci, a. sedziowie po-
koju, do ktérych sprawy te w 1 instancji nalezaly, orzekali zwykle
wedle faktyczne) wysokos$ci danego drzewa. Nowela z r. 188l po-
szta po linji orzecznictwa sedziéw pokoju.

Wedle tej noweli brzmig powyzsze przepisy nastepujgco’

Art. 671: »Nie wolno mie¢ drzew, drzewek i krzewdéw
blisko granicy wtasnosci sasiedniej blizej, niz w odlegtosci przepisanej
przez rozporzadzenia szczegdlne obecnie istniejgce, lub przez zwy-
czaje state i uznane, a w braku ich, w odlegtosci 2 metrow od
linji rozdzielajacej dwie dziedziny dla ro$lin przewyzszajg-
cych 2 metry, a w odlegtosci J2 metra dla innych.

Drzewa, drzewka i krzewy wszelkiego rodzaju
mozna sadzi¢ rzedem w szpalerach z kazdej strony
muru granicznego (mur separatif), bez obowigzku
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zachowania jakiegokolwiek odstepu, lecz nie moga
przewyzsza¢ wierzchotka mur u

Je$li mur nie jest wspélny (mitoyen), sam tylko
wtasdciciel ma prawo oprzeé¢ na nim swe szpalery (ses
espaliers)«.

Art. 672: »Sasiad moze zada¢, by drzewa, drzewka i krzewy,
zasadzone w odlegto$ci mniejszej niz przepisana, wyrwano lub
doprowadzono do wysokos$ci przepisanej wopoprzed-
nim artykule, je$sli niema (przeciwnego) tytutu, prze-
znaczenia ojca rodziny lub zasiedzenia 30-letniego.

Je$li drzewa uschng lub je $§cieto lub wyrwano,
sgsiad moze je zastgpi¢ (nowe mi), tylko przestrzega-
jac odlegtos$ci ustawowych~*.

Zmienione nowelg lub dodane przez nig miejsca podkreslono.

Pytanie wiec, czy dawny tekst, obowigzujgcy w b. Krdélestwie,
daje podstawe do wyktadni w tym samym Kkierunku. Konic 1 po-
wiada stanowczo, ze art. 671 C. c¢. w dawnem brzmieniu rozréznia
rodzaj drzew, a nie wysoko$¢ rzeczywistg. Zdanie to znajduje row-
niez oparcie w wyrazeniu dawnego tekstu: »Wolno sadzi¢ drzewa
wynioste*, zastagpionem przez nowele na: »Wolno miec¢ (avoir)
drzewa. ..« Chodzito wiec o przysztg wysokos$¢, a nie obecng
w chwili sadzenia.

Mimo to sady francuskie orzekaty juz przed nowela, ze nie-
tylko posadzone, lecz i dziko rosngce za blisko drzewa trzeba
usuna¢ 2 i to nawet wowczas, gdy sasiednia posiadto$¢ nie nadaje
sie pod uprawe, a jest np. drogg prywatng 8 i choé¢by drzewa za-
sadzone za blisko nie zrzadzaly zadnej szkody sasiadowi b Sprawa
sadzenia szpaleréw nie jest dawnem brzmieniem ustawy uregulo-
wana. Konic8 wyraza mniemanie, ze szpalery wzdiuz witasnego
muru mozng sadzi¢ bez zachowania odlegtoéci ustawowej, jesli nie
powodujg niedogodnos$ci, bo nie mozna ich uwazaé¢ ani za drzewa
wynioste ani za drzewoptoty. Zdanie to uwazamy za mylne, gdyz
nowela francuska z r. 1881 moéwi wyraznie o »drzewach, drzew
kach i krzakach posadzonych rzedem szpalerem*, uwaza je wiec

1 Prawo rzeczowe, str. 499. ,

2 Wyr. z 31. VII. 1865, 2.VIIl. 1877 ipo noweli wyr. z27. IIl. 1888.
2 Wyr. fr. z 25. 1Il. 1862 i 12. IV.. 1910.

1 Wyr. fr. z 2. VII. 1867.

8 Str. 499/500.
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za drzewa miedzy innemi, a nadto przepis o odlegtosciach roslin
od granicy jest interpretowany rygorystycznie i orzecznictwo bez
podstawy ustawowej nie moze w nim czyni¢ wylomu.

Oczywiscie, mimo braku odno$nego przepisu w dawnym tek-
§cie, zadanie sagsiada wykopania zbyt blisko rosngcych drzew jest
niedopuszczalne, gdy wtasciciel drzewa ma tytut prawny uprawnia-
jacy go do tego, czy tez je$li przemawia za nim przeznaczenie ojca
rodziny, lub zasiedzenie wzglednie przedawnienie nabywcze 30-le-
tnie. Przedawnienie to, co do drzew za blisko posadzonych, za-
czyna biec od posadzenia drzewa, lub od wyjscia pedu z ziemi

Pytanie, czy zasiedzenie odnosi sie do danego konkretnego
drzewa, posadzonego blizej niz tego dozwala ustawa, czy tez wo-
goéle do utrzymywania drzewa jakiegokolwiek w tern saniem miej-
scu, rozstrzyga nowela francuska z r. 1801 rygorystycznie w tym
sensie, ze drzew obumartych $cietych luo wyrwanych, nie wolno
zastgpi¢ nowemi na tern samem miejscu. Wydaje sie, ze mozna
uznaé, iz przepis ten odpowiada duchowi ustawy réwniez i w daw-
nem brzmieniu, obowigzujagcem w b. Krélestwie.

Art. 674 C. c. traktuje o odstepach, przy budowie réznych
szkodliwych, niebezpiecznych czy przykrych dla sgsiadéw urzadzen,
ktére wymienia przyktadowo s, i powotuje sie na rozporzadzenia
i zwyczaje. Je$li tych brak, sad sam okre$li przy pomocy biegtych
odlegtos$¢ 3. Jesli odlegtosci naleznej nie zachowano, sgsiad moze
zgda¢ wusuniecia wykonanych wurzadzen przez wtasciciela, a ewen-
tualnie w mys$l art. 1144 C. c., sasiad uzyska upowaznienie usu-
niecia ich kosztem wtasciciela. Przeciw zgdaniu zburzenia zbyt bli
skich urzadzen, chroni podobnie jak w wypadku art. 671 C. c,
tytut lub 30 letnie przedawnienie nabywcze 4.

Jak sie przedstawia konstrukcja prawna powyzszych przepiséw ?

Spotykamy je nie w tytule drugim ksiegi drugiej »0 wila-
snos$ci*, lecz w tytule czwartym »0 stuzebnos$ciach gruntowych«. Ko-
deks Napoleona zna bowiem 3 Zrédta, z ktérych wyptywaja stu-
zebnosci (art. 639 C. c.), badZ z naturalnego potozenia miejsc, badz
ze zobowigzan natozonych przez ustawe, badz tez z umédw miedzy
wtascicielami gruntéw. Samo za$ pojecie stuzebnosci okres$la ko-

" Wyr. fr. z 13. Ill. 1850.

2 Wyr. fr. z 10. VII. 1872 i Cass z 5. XIl. 1904, Dalloz 1905, i str. 77.
3 Konic, str. 503.

4 1 c., str. 504.
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deks francuski do$¢ niejasno w art. 637: »Stuzebno$¢ jest ciezarem
natozonym na dziedzine fun heritage) dla uzytku i korzysci (pour
Tusage et Qutilite), dziedziny nalezacej do innego wtascicielax. »Cie-
zaru* tego me okreslono blizej h

Przepisy co dopiero omawiane, figurujag w rozdziale Il tego
tytutu jako »stuzebnos$ci ustanowione przez ustawe* (servitudes
etablies par la loi). W nauce prawa francuskiego toczy sie dokota
tych stuzebnos$ci walka. Podczas gdy Planiol 2 stara sie broni¢ zda-
nia, ze »wzajemne stuzeDnos$ci miedzy sgsiadujacymi wiascicielami*
stanowig w»prawdziwe stuzebnos$ci«, i dla uzasadnienia swej tezy
siega po definicje stuzebnosci do... kodeksu niemieckiego (8 1018
BGB), (Planiol, t. I, nr 2880), Aubry i Rau 8 Demolombe 4 i Colin
i Capitant 6 odmawiajg tym instytucjom charakteru stuzebnosci
wogolle. kzecz sprowadza sie do kwestji definicji stuzebnosci. Dwa
momenty sprawiajg tu trudno$¢. 1) Przedewszystkiem stuzebnos$é
od czasow rzymskich uchodzi za prawo $cisle konkretne, przystu-
gujgce danemu gruntowi, na innym dla celéw gospodarczych i czy-
nigce wytom w prawie wtasnosci, przystugujgcem wtascicielowi
gruntu stuzebnego, a wyposazajgce wiasciciela gruntu panujacego
W uprawnienia, niezwigzane z jego prawem witasnosci. Tymczasem
postanowienia ustawowe o t. zw. situzebnos$ciach naturalnych i le-
galnych, dotyczg wszystkich wtascicieli gruntéw i stanowig regute
a nie wyjatek, oraz sa przewaznie wzajemne. 2) Nadto za$ istnieja
t. zw. stuzebnos$ci naturalne i legalne, ktére zobowigzujg wtasciciela
gruntu stuzebnego do wykonania pozytywnych czynnosci (facere),
wbrew przyjetej zasadzie »servitus in faciendo consistere nequit«.
Jasne jest, ze wobec bardzo rozciggliwej i niejasnej definicji, ktéra
daje ustawa francuska w art. 637, od biedy mozna i ograniczenia
sasiedzkie uwaza¢ za stuzebnos$ci, a nawet w praktyce musi sie
stosowaé¢ do nich przepisy, odnoszace sie do stuzebnosci, co ma
znaczenie przedewszystkiem w sprawie zasiedzenia i przedawnienia
roszczen.

Naszem zdaniem préba wigczenia przepiséw sasiedzkich w obreb
stuzebnosci, prowadzi do =zatarcia specyficznego charakteru tych

1 Planiol, t. I, nr 2880.
2T. I, nr 2909.

s T. I, str. 194.

J T. XI, nr 8.

5T. I, str. 743.
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ostatnich. Trzeba bowiem woéwczas przyjaé¢ i) iz stuzebnosci po-
wstajg z ustawy (o stuzebnos$ciach naturalnych nie warto moéwié
na serjo, zbyt bowiem grube tkwi w nich zludzenie) i 2) moga
polega¢ na wykonywaniu pewnych czynnos$ci (in faciendo), a wiec
dwie bardzo niemite tezy, zacierajagce granice ustalonych pojeé.
Doktryna jurystébw nowozytnych o t. zw. stuzebnos$ciach legalnych,
weszta jednak w skiad kodeksu Napoleona.

Ustawa wprowadcza do niemieckiego kodeksu cywil-
nego (BGB), mdéwi w art. 124: »Nienaruszone pozostajg przepisy
ustaw krajowych, poddajace wiasnos¢ gruntéw jeszcze innym ogra-
niczeniom na korzy$¢ sgsiadéw anizeli tym, ktédre ustanowiono
w kodeksie cywilnym. Stosuje sie to w szczegélnosci tez do prze-
piséw, wedle ktérych urzadzenia, jako tez i drzewa i krzewy, wolno
trzymaé¢ tylko w pewnem oznaczonem oddaleniu od granicy*.

§ 907 BGB zd. 2, wspominajagcy o przepisach ustaw Kkrajo-
wych o odlegtosciach od granicy, poznaliSmy w rozdziale UI, str. 118.

Tak wiec sprawa odlegtos$ci tych nalezata do ustawodawstwa
krajéw Rzeszy. Pruska ustawa wykonawcza do kodeksu cywilnego
BGB w art. 89 zachowata wazno$¢ odnos$nych regut pruskiego po-
wszechnego prawa krajowego (allgemeines Landrecht).

Przytoczymy krotko tres¢ w nich zawarta.

Chlewy, kloaki, doty na nawé6z i do garbowania skor, oraz
inne urzadzenia szkodliwe dla budynkéw, winny by¢ oddalone
0 3 stopy renskie (i stopa = 0-314 metra) od sasiednich budyn-
kéw, muréw i stodét (I. 8, § 125). Nadto nalezy je wymurowac
od samego dna (I. 8, 8 126). Ta sama odlegto$¢ obowigzuje od
drzew sgsiada (I. 8, § 127). Wedle orz. pruskich z 8. VIII. 1848
1 30. I. 1855, 88 125 i 126 =zaktadajg istnienie chronionych bu-
dynkoéw jeszcze przed zatozeniem szkodliwych urzgadzen, totez nie
mozna dla nowo wystawionych budynkéw zadaé¢ cofniecia poprze-
dnio zatozonych urzadzen.

Scieki i kanaly w ziemi dla odprowadzenia wody majg by¢
odlegte na | stope od Sciany sasiada (I. 8. § 128).

Studnie wolno wykopa¢ na swym gruncie najmniej w odle-
gtosci 3 stép od granicy (I. 8, § 131).

§ 139 (I. 8.) ustanawiajacy positkowo (»je$li ustawy policyjne
nie stanowiag inaczej*) odlegto$¢ nowych budynkéw od istniejgcych
budynkéw sgsiada — na 3 stopy, nie ma znaczenia, wobec rozp.
Prez. Rzp. z 16. Il. 1928 o prawie budowlanem, nr 23, poz. 202,
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Dz. U. Rp. Podobnie i nastepny § 140 (I. 8.) o odlegtosci 11/2 stopy
od niezabudowanej parceli sasiedniej, cho¢ brak w nin. wzmianki
0 ustawach policyjnych, a to dlatego, bo stanowi cato$¢ z § 139 (I. 8.).

Nowy zywoptot ma zachowaé¢ najmniej tJ/2 stopy odlegtos:ci
od granicy sasiada (I. 8, &8 174). Podwyzszy¢ poziom wtasnego
gruntu wolno tylko w odlegtosci najmniej 3 stép od parkanu,
muru lub ptotu, stanowigcego granice.

Tak sie przedstawia wigzanka odno$nych ustawowych zaka-
z6w. Zaznaczy¢ trzeba, ze prawo krajowe nie moze w mys$l ko-
deksu niemieckiego obostrzy¢ przepiséw prawa sasiedzkiego, za-
wartych w samym kodeksie, a pozostawia w ait 124 ust. wpro-
wadczej krajom jedynie mozno$¢ wprowadzenia dalszych przepisow,
tyczacych sie jednak materyj w kodeksie nieunormowanych * mie-
dzy innemi tez ius interstitii.

W razie naruszenia przepis6w o odlegto$ciach ustawowych,
stuzy sgsiadowi skarga negatoryjna przeciw wtascicielow. gruntu,
na ktérym dane urzadzenie zbyt blisko Staneto — o usuniecie go.

Réwniez i kodeks szwajcarski zastrzega unormowanie
sprawy odstepow prawu kantonalnemu.

Art. 686 ZGB brzmi: »Kantony sg uprawnione do okres$lenia
odstepow, ktéorych nalezy przestrzega¢ przy kopaniu i budowaniu.
Zastrzega sie im wydawanie dalszych przepiséw budowlanych¥,
a art. 688 ZGB nastepujaco: »Kantony sg uprawnione przepisywac
oznaczone odstepy od gruntu sasiedniego dla zasiewania roslin,
stosownie do rodzaju gruntu i ro$lin (alDo zobowigza¢ wtasciciela
gruntu do dozwolenia przewieszania sie gatezi lub wrastania ko-
rzeni drzew owocowych i uregulowaé¢ lub znosi¢ dla tych wypad-
kéw prawo, zwane »Anries«)«. Drugg cze$¢ art. 688 po stowie »albog,
wzieta w nawias, omoéwi sie w dalszym ciagu pracy w dziale o wy-
witaszczeniu prywatnoprawnem.

Przepisy o odstepach zawdzieczaja niewatpliwie swe powsta-
nie dazeniu, by oddzialywania posrednie szkodliwe dla sasiada
uniemozliwi¢, wzglednie zmniejszy¢ do tego stopnia, by staty sie
zno$nemi. Mimo to tatwo bardzo przechodza one w stuzbe zupet-
nego egoizmu wtascicieli, pragnacych zupeinej izolacji od sasiadow
1 przegrodzenia sie niejako sferg neutralng, nieuzywang pézez zadng
z sgsiadujgcych ze sobg stron. Wida¢ to jasno w powotanych wy-

1 Gareis BGB, str. 432, uw. 4.
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zej wyrokach francuskich, nakazujgcych przestrzegania odstepow
dla ros$lin, nawet gdy sasiedni grunt nie jest uprawny, wiec zadnej
szkody nie ponosi . lub tez jest uprawny, lecz zadnej szkody nie
ponosi ze strony zbyt blisko posadzonych drzew 2.

Rozdziat V. Okna na grunt sasiedni.

W dwéch kierunkach idzie tu prawo sasiedzkie. Z jednej
strony zabrania pozbawienia — przez budowanie in suo — otcien
sgsiada, s'wiatta i powietrza, chroni wiec dostep powietrza i Swiatta
do okien mieszkan (prawo pruskie), a z drugiej strony zabrania
wybijania okien i innych otworéw z widokiem nr dziedzine sa-
siada w pewnej odlegtosci od granicy, chroni wiec wtasciciela przed
spojrzeniem sgsiada.

Prawo prywacne austrjackie nie zna zadnego z obu po-
wyzszych kierunkéw. Kodeks cywilny sam przez sie, t j. z ustawy
nie zapewnia wtascicielowi, mieszkajgcemu w swym domu, dostepu
Swiatta i powietrza do okien z gruntu sasiedniego, ani widoku
z okien tych na sasiednie grunty. Korzystanie ze $wiatta, powie-
trza i widoku, stanowi samo przez sie niechroniong piawni® ko-
rzy$¢ faktyczng. Ustep i, § 364 ABGB, zakazuje tylko naruszenia
praw trzecich oséb (»in die Rechte eines Dritten ein Eingriff
geschieht*) i dlatego tez moge, budujagc na swym gruncie, odebrac
sgsiadowi $wiatto i powietrze wzglednie widok, jesli sgsiadowi nie
przystuguje na mym gruncie odnos$na stuzebnos$é. Juz Schuster 1
uzasadniat obszernie te teze, wyprowadzajac jg z 88 297, 362 i 1303
ABGB i z »naturalnego« prawa witasnosci Mozna réwniez wybic
w swym witasnym murze okna na grunt sasiada wychodzace,
byle sie nie otwieraty w stup powietrza sasiada, a to ze wzgledu
na § 297 ABGB 4 i niema obowigzku zakratowania ich na zadanie
sgsiada6 nie mozna bowiem przyjagé analogji z oknem wybitem
w cudzym murze na podstawie stuzebno$ci okna z § 488 ABGB
(Fensterrecht).

Tak wiec prawo cywilne austrjackie, wysuwajgce, jak wia-

1 Orz. z 25. Ill. 1862 i 12. IV. 1910.
Orz. z 2. VIIl. 1867.

1 c. str. 63—66.

Orz. 23. XI. 1882, Zb. nr 9197.
Orz. z 4. X. 1887, Zb. 11773.

» o W
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doino, na pierwszy plan wolno$¢ wtasciciela, odsyta ograniczenia
prawa witasnosci dla zapewnienia S$wiatta oknom sasiada z jednej
strony, a dla uchronienia wtasciciela od niedyskretnych spojrzen
i innych oddziatywan z okna sgsiada z drugiej strony — do prawa
budowlanego, a wiec publicznego. Dla przyktadu przypominamy
przepis 8§ 27 ust. budowlanej dla m. Krakowa, przytoczony powy-
zej (str. 120), a zawierajagcy odstepy ustawowe »od granicy oscien-
nej« dla okien i balkono6w.

Bardzo drobiazgowo unormowat te kwestje kodeks francuski.

Art. 676. »Wtasciciel muru niewspdlnego (non mitoyen), przy-
tykajagcego bezposrednio do obcej dziedziny, moze robi¢ w nim
otwory dla $Swiatta (jours) lub okna zakratowane i z nieruchomem
oszkleniem.

Okna te winny by¢ zaopatrzone w krate zelazng, ktdrej
otwory beda miaty najwyzej | decymetr (okoto trzech cali i o$miu
linij) i w nieruchoma osade szkia*.

Art. 677. »Nie wolno zaktadaé¢ tych okien i otworéw dla $wia-
tta na parterze (rez-de-chaussee) nizej niz na 26 decymetréow (o$m
stop) nad podtoga pokoju, ktdry sie chce oswietli¢, a nizej niz na
19 decymetréow (6 stéop) nad podioga na wyzszych pietrach*.

Art. 678. »Nie mozna mie¢ otworéw z widokiem nawprost
(vues droites), lub okien z widokiem (fenetres d’'aspect), ani bal-
konéw lub innych podobnych wystepow (saillies) na dziedzing
ogrodzong lub nieogrodzong swego sasiada, jesli odlegto$¢ muru,
w ktorym takie widoki sie robi od wspomnianej dziedziny, nie
wynosi 29 decymetrow (6 stop)*.

Art. 679. »Nie mozna mie¢ na te dziedzine otworéw z wido-
kiem bocznym Ilub uko$nym (vues par c6té¢ ou obligues), jesSli niema
odlegtosci 6 decymetrow (2 stop)*.

Art. 680. »Odlegtos$é, o ktérej mowa w poprzedzajgcych dwdch
artykutach, liczy sie od zewnetrznej powierzchni muru, w ktérym
robi sie otwor, a je$li chodzi o balkony Ilub inne podobne wy-
stepy (saillies) od zewnetrznej ich linji do linji oddzielajgcej dwie
wiasnosci*. Przepisy powyzsze sg do$¢ doktadng kopjag art. 200— 202
zwyczajow paryskich (Coutume de Paris), tak dalece, ze“nawet od-
stepy 6 stéop w art. 678 C. c. i 2 stép w art. 679 C. c., przejeto
zywcem stamtad. Ustawa francuska rozréznia miedzy »vues« a »jours«.
»Vues« sg to otwory badZz wogdble niezamkniete, badZz tez opa-
trzone oknami otwierajgcemu si¢ normalnie. Natomiast przez »jours«
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rozumie kodeks francuski otwory zakratowane i zamkniete nadto
oszkleniem nieruchornem, nieotwierajgcem sie. Stuzg one wiec tylko
do przepuszczania S$wiatta, celem os$wietlenia pokoju, jednak nie
do wietrzenia pokoju, gdyz nie przepuszczaja powietrza t, ani do
patrzenia przez nie na grunt sasiada, co sie objawia w tern, ze
wolno je zaktada¢ we wilasnym murze, wprawdzie wprost na gra-
nicy, lecz w wysokos$ci ponad posadzkag pokoju, wiekszej niz wzrost
normalnego cztowieka (2 m 60 cm Ilub 1 m 90 cm), (art. 677 C. c.).
Natomiast »vues« stuzg zaréwno do przepuszczania powietrza jak
i Swiatta, oraz do patrzenia na dziedzine sgsiednig.

W razie niezachowania przepisanych odstepow od granicy
lud podtogi, musi wiasciciel na zgdanie sgsiada usungc je t j. za-
murowac.

Przepisy o widokach (art. 678 i 679 C. c.) nie stosujg sie,
gdy chodzi o widok na droge publiczng 22 Jak wida¢ z poréwna-
nia art. 676 i 677 C. c. z art. 678—680 C. c., otwory dla $wiatta
wolno robi¢ nad samg granica sasiada, natomiast otworéw dla wi-
doku nie wolno wybija¢ nad samg granica, iecz w odlegtosci usta-
wowej. Odstep ten trzeba zachowa¢ nawet woéwczas, gdy dziedziny
sg rozdzielone wspdlnym dla obu wtascicieli pasem ziemi, stuza-
cym na przechdéd i $ciek waéd 3.

Ograniczenia powyzej przytoczonych artykutéw, stanowia,
w mys$l kodeksu francuskiego, »stuzebnos$ci ustanowione przez
prawo«. Doprowadza to do trudnos$ci oddzielenia tresci uprawnien,
wzglednie obowigzkéw, wyptywajacych z ustawowej stuzebnosci
Swiatta czy widoku od takichze stuzebno$ci umownych, tern bar-
dziej, ze jedno i drugie mozna naby¢ przez przedawnienie nabyw-
cze (prescription).

Przedewszystkiem powstaje pytanie, czy ograniczenie wybi-
jania otworéw na S$wiatto z art. 676 i 677 C. c., cigzy wylacznie
na gruncie wtasciciela, pragngcego oswietli¢ swe pokoje, a nie ogra-
nicza w niczem wolno$ci sasiada, czy tez raczej ustanowiono tu
na rzecz witasciciela otworéw na $wiatto — stuzebno$é¢ Swiatta
(ne luminibus officiatur) na gruncie sasiednim, stowem, ktéry grunt
jest stuzebnym, a ktéry panujacym. Nie przeszkadza takiemu uje-
ciu okoliczno$¢, ze obowiazki natozone art. 676 i 677 C- c., cigza

1 Lyon, 9. Il. 1906, Sirey 1906, 2, 96.

s O. Cass. z 27. VIII. 1849, z 1. VII. 1861 i I. Ill. 1848.
* Orz. z 4. 1. 1889.

Czasopismo prawn. Koczn. XXVIII.
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wtasciwie na obu gruntach sagsiadujacych ze soba, a wiec stuze-
bnos¢ jest wzajemng. Chodzi bowiem o rozwazenie tres$ci praw-
nej samej tej t. zw. stuzebnos$ci, bez wzgledu na to czy jest wza-
jemnag, czy nie.

Orzeczenie b. senatu rosyjskiego nr 31/1886 przyjmuje, ze
sgsiad moze, budujac in suo, zastoni¢ otwory i okna, odpowiada-
jace art. 676 C. c. Przeciw tej tezie wypowiada sie Konic 1 podno-
szac, ze uprawnienie z art. 676 i tak jest bardzo ograniczone.

Ta sama kwestja powstaje w wypadku zasiedzenia. Je$li wta-
$ciciel wbrew przepisom art. 676 i 677 C. c. wybit otwér dla Swia-
tta zDyt nisko nad poditoga, lub zgota wybit okno dla widoku
i posiadat je przez 30 lat, czy woéwczas sagsiad traci tylko skarge
0 usuniecie t. j. zamurowanie tych otworéw, czy tez nie moze
nadto zastoni¢ ich przez budynki postawione in suo ?

To samo odnosi sie do art. 678, 679 i 680 C. c. o widokach.
1 tu jest rzeczg sporng w orzecznictwie i nauce prawa czy prze-
pisy te stanowiag tylko zakazy urzadzania okien z widokiem, bal-
konéw i t. p.,, w odlegto$ci mniejszej niz ustawowa od granic sg-
siada, a wiec cigzg na gruncie, stanowigcym wtasno$¢ osooy pra-
gnacej okna te, balkony, wykusze i t. p. zbudowaé, czy tez
zapewniajg wybudowanym z zachowaniem ustawowych odlegtosci
oknom i t. p., prawo widoku na gruncie sasiada a wiec cigzg nha
gruncie, na ktéry okna te, balkony i t. p. wychodza.

Wedle orzeczehn kasacyjnych z 24. VI. 1823 i 7. Ill. 1855
»stuzebno$é¢ lub prawo widoku, je$li umowy odmiennej nie zawarto
miedzy stronami, nie rozcigga sie na grunt stuzebny i nie zawiera
zakazu budowania na nim w inny sposéb, jak w odlegtosciach
przepisanych przez art. 678 i 679*. Orzeczenie to jest catkiem
niezrozumiate. Jakaz to stuzebnos$é, ktdédra nie cigzy na gruncie stu-
zebnym ? Wida¢ pomieszano stuzebno$¢ ne luminibus officiatur,
cigzacg na gruncie potozonym przed oknem, z réwnie negatywna
stuzebnos$cig niebudowania okien i balkonéw w pewnej odlegtosci
od granicy, ciazacg na gruncie, na ktérym okno sie znajduje.
W pierwszym wypadku przystuguje prawo stuzebnos$ci wtascicie-
lowi okna (powiedzmy tak dla uproszczenia) i jego grunt jest pa-
nujacy, a w drugim gruntem panujgcym jest dziedzina przed oknem
potozona. Wybrano pierwszg konstrukcje, lecz obcieto jej konsek-

1 Prawo rzeczowe, str. 508/9.
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wencje! — Rzecz jasna, ze przez przedawnienie lub tytut gasng ogra-
niczenia z art. 678—680 C. c. w tym sensie, ze nie mozna zadaé
usuniecia zbyt zblizonych okien, balkonéw i t. p.

Quid iuris, gdy posiadatem nadmiernie zblizone okno z wi-
dokiem przez 30 lat, a sgsiad obecnie stawia na samej granicy
§ciane, pozbawiajacg mnie widoku?

Podczas gdy wyroki kasacyjne francuskie z 22. VIII. 1853
i 19. X. 1886 i orzeczenie z 29. VII. 1907 ', oraz Demolombe 5
Laurent8 oraz Hue4, staja na stanowisku nabycia przeze mnie
stuzebnos$ci ne luminibus officiatur i wymagajag od mego sasiada
zachowania odlegtosci ustawowych od mych okien (?), jesliby bu-
dowa miata me okna zastoni¢ — belgijskie wyroki kasacyjne z 14.
1. 1889, 5 V. 1892 i 28. XIl. 1893 j, podobne w tern do powo-
tanego wyzej wyroku b. Senatu rosyjskiego nr 31/1886 uznaja,
nawet w tym wypadku, nieograniczone prawo budowania po stro-
nie mego sasiada, wychodzac widocznie z zatozenia, ze chodzito
o stuzebno$¢ wytgcznie na mym gruncie cigzaca, ktéra zgasta przez
przedawnienie skargi po stronie uprawnionego sasiaaa mego.

Na przepisach dotyczacych okien, widaé¢ jasno do jak niemi-
tych konsekwencyj prowadzi konstrukcja przepiséw sasiedzkich,
jako stuzebnosci z ustawy.

Kwestje okien na grunt sgsiada, normujg w my$l art. 124
ustawy wprowadczej do kodeksu cywilnego niemieckiego,
przepisy krajowe. W wojewdédztwach popruskich, obowigzujg wiec
jeszcze przepisy Landrechtu pruskiego.

W prawie niemieckiem znajdujemy nieco mniej trwogi wta-
$ciciela przed spojrzeniem sgsiada i wolno w $cianie lub w murze
wybija¢ otwory nawet wowczas, gdy z nich rozposciera sie widok
na grunty sasiednie (. 8, § 137). Jedynie, je$Sli otwory te wybija
sie w $cianie lub murze graniczagcym bezpos$rednio z podwdrzem
lub ogrodem sgsiada, nalezy otwory te umiesci¢ 6 stop ponad po-
dtoga pokoju, o ile okolicznosci na to pozwalaja, a w kazdym ra-
zie zakratowaé¢ je sztabami zelaznemi, odlegtemi od siebie naj-
mniej o 2 cale, lub tez krata gesta druciang (I. 8, § 138).

1 Req. 29. VII. 1907, D. P. 1910, 1. 78, S. 1908, 1. 229.
8 T. XIl, nr 580 i 581.

3T. VI, nr 61 i 62.

4 Str. 476.

8 Sirey, 92, 4, 37 i 94, 4, 28.

9*
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Gdyby wybito okna nizej lub niezakratowane, stuzy sasied-
niemu wtascicielowi skarga o usuniecie ich, lecz w braku natych-
miastowego sprzeciwu z jego strony, wchodzi analogicznie w za-
stosowanie § 912 BGB o budowlach, przekraczajgcych granice.

Jesli za$ buduje sie przed oknami sasiada, ktoére istniejg juz
conajmniej od 10 lat, a ubikacje oknami temi zaopatrzone otrzy-
muja S$wiatto tylko z tej strony, z ktérej budowa nastepuje, to
nowa budowa musi ustgpi¢ tak daleko, by sgsiad z zamknietego
okna na nizszem pietrze (unteres Stockwerk), maégt zobaczyé¢ niebo
(I. 8 § 142). Poprzednio orzekano, ze wystarczy, by sasiad magt
to uczyni¢ w jakikolwiek sposob i w jakiejkolwiek postawie Na-
stepnie jednak przyjeto *, ze odlegto$¢ te nalezy wyposrodkowac
w ten sposéb, by cziowiek $redniego wzrostu stojac prosto przy
nieotwartem oknie na nizszem pietrze mogt niebo zobaczyé.

Jesli Swiatto do ubikacji pada jeszcze z innej strony to wy-
starczy, by z okna 2-giego pietra w powyzszy sposéb mozna byto
niebo zobaczy¢ (1 8, § 143). Jezeli za$ okno nie istniato 10 lat,
wystarczy zachowanie zwyktej odlegtosci od istniejacych budyn-
kéw, przepisanej przez § 139 1. 8 (3 stopy) lub przepisy policyjne
(I. 8 8 144). — Co do charakteru prawnego tego prawa S$wiatta
(Lichtrecht), stuzacego sasiadowi, réznie twierdzono. Koch uwazat
je za ustawowg stuzebnos$¢ gruntowg 3 i twierdzit, ze po uptywie
10 lat przyjmuje sie z ustawy zgode wtasciciela na nowe okna,
a zwalczat mniemanie, jakoby przez tych 10 lat nastepowato za-
siedzenie, natomiast Dernburg 4 bronit pogladu, jakoby$my mieli
tu do czynienia z prawem zakazowem (Untersagungsrecht), nabytem
io-letniem zasiedzeniem. Stusznem jest zdaniem mojem twierdzenie
Wolffa6, ze jest to tylko okreslenie »treSci witasnos$ci« na obu
gruntach przywigzane, miedzy innemi réwniez i do uptywu pe-
wnego czasu. Strony chcac usunaé te w»tre$¢ wilasnosci«, musza
ustanowi¢ umownie stuzebno$¢ na gruncie, na ktéry okna wycho-
dzg. Tak wiec nietylko nie jest prawo to stuzebnosciag, lecz tylko
w drodze ustanowienia stuzebno$ci moze by¢ usuniete.

1 Pl. Beschl. Pr. 786, Ob. Tr. z 9. lll. 1839, Entsch. V 166.

3 RGE 32, 196, RG Gruchots, Beitrage zur Erlauterung des deut-
schen Rechts 62, 264.

3 Kommentar zum ALR, § 142, I. 8.

4 Sachenrecht, § 86, 17.

6 1 c, str. 176.
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Witascicielowi okien po 16 latach siuzy ochrona negatoryjna
przeciw budowom, zastaniajacym mu niebo.

W koncu wedle 8§ 148, 1. 8, nie wolno zaktada¢ nowych
drzwi prowadzacych bezpos'rednio na grunt sasiada wbrew jego woli.

W prawne szwajcarskiem sprawa okien nalezy w mysl
art. 686 ZGB, omo6wionego w rozdziale IV (str. 126), wraz z prze-
pisami budowlanemi do prawa kantonalnego.

Rozdziat VI. Zakazy prawa wodnego.

Polska ustawa wodna z 19. IX. 1922, nr 102, poz. 936 Dz.
U. Rp., w brzmieniu rozp. z 13. IV. 1928, nr 62, poz. 574 Dz. U.
Rp., obejmujaca 266 obszernych artykutéw, normuje wyczerpujaco
prawo wtasnos$ci'i uzytkowanie woéd (cze$¢ | i 1l). Réwnoczes$nie
spotykamy w austrjackim kodeksie cywilnym (8§ 287, 407,
408, 409, 41G, 411, 412, 413 ABGB) i w kodeksie Napoleona
(art. 538, art. 556— 563, art. 640—645 C. c.), liczne postanowienia
z tego samego zakresu.

W niemieckim kodeksie cywilnym (BGB) nie spotykamy
postanowieh z dziedziny prawa wodnego; art. 65 ustawy wpro-
wadczej do kodeksu cywilnego niemieckiego, zastrzegt je ustawo-
dawstwu krajowemu.

Poniewaz polska ustawa wodna jest poéz'niejsza i w art. 264
postanawia, iz z dniem jej wejsScia w zycie, tracg moc obowigzu-
jaca sprzeczne z nig postanowienia ustaw i rozporzadzen, odno-
szace sie do tych samych przedmiotéw, przeto nalezy wyjs¢é od
tej ustawy, a reszte t j. kodeksy cywilne, rozpatrywaé¢ pod katem
widzenia sprzecznosci, wzglednie niesprzecznosci z jej postanowie-
niami. Przedtem jednak ustali¢ trzeba czy przepisy ustawy wodnej
sag prawem publicznem czy prywatnem, a raczej czy wszystkie jej
postanowienia majg charakter publicznoprawny. Rzecz przedstawia
sie bowiem dos$¢ watpliwie, gdy sie uwzgledni, ze art. 184 zatytu-
towany »Wtasciwos¢é wiladz«, powiada lakonicznie: »Witadzami wia-
Sciwemi w sprawach wodnych... sa: 1) Ministerstwo Robo6t Pu-
blicznych, 2) wojewo6dzka wtadza administracji ogdlnej, 3) powiatowa
wtadza administracji ogé!nej« Co nalezy rozumie¢ przez sprawy
wodne? Czy wszystkie wypadki uregulowane w ustawie wodnej?

Tak og6lnikowo sprawy tej rozstrzygnaé¢ nie mozna. Musi
sie bowiem jeszcze ustali¢ przedtem stosunek jaki zachodzi miedzy
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cze$cig | i Il ustawy wodnej o prawie witasnosci woéd i o uzytko-
waniu wéd do odpowiednich przepisow kodekséw cywilnych au-
strjackiego i francuskiego, oraz do odpowiednich przepiséw pru-
skich i sprawe traktowa¢ oddzielnie dla kazdego obszaru prawnego
Rzeczypospolitej

Narazie przytoczmy przepisy ustawy wodnej.

»Ograniczenie prawa rozporzadzania wodg prywatg:

b) wodg jezior.

Art. 18 (i). Wtasciciel jeziora, nie nalezacego do wody pty-
nacej, nie jest uprawniony spuszczaé go, lub jego zwierciadta tak
obnizaé¢, izby przez to stan woéd gruntowych ulegt zmianie ze
szkoda innych, chyba, Zze to jest potrzebne dla zwykiego odwo-
dnienia gruntow.

(2) Roéwniez nie wolno wtasdcicielowi wpuszcza¢ do jeziora
wody i innych cieczy, lub wrzuca¢ statych lub mulistych materji,
ktére m<jgga wode ze szkodg dla innych zanieczys$cié.

¢) woda podziemna.

Art. 19 (1). Wiasdciciel gruntu nie moze stale zabiera¢ do
uzycia i zuzycia wiekszej ilosci wody podziemnej, niz to jest po-
trzebne do uzytku domowego i do gospodarstwa, gdyby przez to:

1) zaktad wodociggowy lub Zrdédto, uzytkowane przez kogo
innego, zostalty pozbawione wody, lub wydajno$¢ ich istotnie zo-
stata zmniejszona;

2) dotychczasowe uzytkowanie cudzego gruntu zostato uszczu-
plone;

3) stan wody ptynacej lub jeziora tak zostat zmieniony, izby
inni w wykonaniu swoich praw zostali przez to ukréceni.

(2). Wtasciciel gruntu nie ma prawa:

1) pietrzy¢ wody gruntowej doliny zapomocg podziemnych
urzadzen;

2) wprowadzaé¢ lub wpuszczaé do ziemi takich materji, kto-
reby zanieczyszczaly wode podziemng, wode piynacag lub jezioro,
ze szkodag dla innych.

(3). Przepis ustepu 2, punktu 2, nie ma zastosowania do na-
wozenia gruntow*.

»Uzytkowanie wody prywatnej przez wtasciciela.

Ograniczenie uzytkowania wody ptynacej.

Art. 37 (1) Przez uzytkowanie wody piyngcej nie mozna:
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1) ze szkodg innych ani zmienia¢ odptywu, ani wody zanie-
czyszczag;

2) tak zmienia¢ stanu wody, aby przez to inni w prawach
do wody zostali ukréceni, albo obce grunty zostaty na szkody
narazone;

3) utrudniaé¢ innym nalezytego utrzymania wo6d piynacych
i brzegéw.

(2). Nieznaczne szkody nie majg by¢ brane pod uwage.

(3). Zmiana poziomu wody, ktoéra powoduje zmiane stanu
wody gruntowej na niekorzy$¢ innych, jest wéwczas dozwolona,
jezeli zostata uskuteczniona przez wprowadzenie wody, lub obni-
zenie zwierciadta wody, w celu odwodnienia rowami lub drenami
gruntéw, dla ktérych woda ptynaca stanowi odptyw naturalny*.

Art. 38 (2). »Wtasciciele gruntéw nadbrzeznych nie sg upraw-
nieni do takiego pietrzenia wody, ktoreby siegato poza granice ich
gruntéw, albo uniemozliwiatlo osuszenie cudzych gruntéw dla po-
trzeb rolnictwa*.

Przepisy powyzsze, jak to wida¢ z napisow, regulujg prawo
wtasnosci na wodach prywatnych, wprowadzajgc kilka »ograniczen
prawa rozporzgdzania wodg prywatna* (art. 17 —19 ust. wodnej)
i »ograniczenia uzytkowania wody ptynacej prywatnej przez wita-
Sciciela* (art. 37 i 38).

Art. 19 wust. 1, p. 1 usuwa w Matopolsce, przyjmowang zdawnha
przez prawnikow austrjackich, mozno$¢é odciecia zyly wodnej sa-
siadowi, ktdéry tylko faktycznie z niej korzystat, nie nabywszy za-
dnej stuzebnosci na mym gruncie .

Na terenie Matopolski obowigzywata poprzednio krajowa
ustawa galicyjska o prawie wodnem z 14. Ill. 1875, nr 38 Dz. U.
kr., zawierajgca w § 75 przepis, iz »wszystkie sprawy odnoszace
sie wedtug tej ustawy do uzywania, prowadzenia i wstrzymy-
wania wody, nalezg do zakresu dziatania witadz politycznych«, t j.
administracyjnych. | rzeczywiécie orzecznictwo wykonywaty wihadze”
administracyjne wraz z Trybunatem Administracyjnym we Wie-
dniu. Sporng byta nawet nieinteresujgca nas tutaj sprawa, czy
orzecznictwo w sprawach o naruszenie w posiadaniu praw wodnych,

nalezy do sadéw czy tez wiadz administracyjnych

* Schuster. 1 c. 97/8.
2 Randa, Das oOsterr. Wasserrecht, § 10, str. 152 i nast.
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W tym kierunku nic nie zmienito sie w Matopolsce skutkiem
wydania ustawy wodnej z 19. IX. 1922 Dz. U. Rp. nr 24, poz. 205-
Jedyuie w miejsce jasnego przepisu § 75 ustawy wodnej galicyj.
skiej, wszedt zupetnie gietki i nieokres$lony art. 184 ustawy wodnej
polskiej. Tak wiec przepisy powyzsze polskiej ustawy wodnej sa
prawem publicznem, gdyz do sankcji powotane sg z urzedu wita-
dze administracyjne.

Nie sprzeciwia sie temu okoliczno$é, ze nie uchylono powo-
tanych na wstepie tego rozdziatu paragraféw ustawy cywilnej au-
strjackiej, dotyczacych niektérych materji unormowanych od r. 1869
panstwowga austr. ustawag wodnag z 30. V. 1869, nr 93 Dz. U p.
i zgodng z nig galicyjska ustawa wodnag z 14. Ill. 1875, nr
Dz. U. kr.,, a wiec specjalnemi ustawami wodnemi. Nie poruszajgc
juz zupetnie kwestji, czy odnos$ne przepisy ustawy cywilnej sg sa-
modzielnemi przepisami, czy tez fragmentami nicsamodzielnemi
i pytania czy i w jakiej mierze przepisy te sag zgodne z brzmie-
niem ustaw wodnych, wypada podkres$li¢, ze materje unormowane
temi przepisami, przeszty z chwilg wejscia w zycie ustaw wodnych
z prawa prywatnego w publiczne, choéby bez zmiany w treséci sa-
mych przepisow. WidzieliSmy bowiem, ze ro6znica miedzy temi
dwoma dziatami prawa tkwi w sferze sankcj' danego przepisu i jest
czysto formalna, gdyz wynika z powotania przez ustawe réznych
os6b, do zadania lub wymierzania sankcji.

Kodeks Napoleona zawiera jak wspomniano réwniez sze-
reg postanowien, dotyczacych uzywania wody prywatnej przez
wtasciciela i innych »spraw wodnych« (art. 538, art. 556 — 563,
640—645 C. c.). Przepisy typu zakazowego przytoczymy tutaj
w brzmieniu pierwotnem, w ktérem dodzisdnia w b. Kongreséwce
obowigzuja:

Art. 641 C. c¢. »Kto ma na swym gruncie Zzrédto, moze czy-
ni¢ z niego uzytek podiug swej woli z zachowaniem prawa, jakie
wtasciciel gruntu nizszego nabyt jpourrait avoir acauis) przez tytut
lub przez przedawnienie*.

Art. 642. »Przedawnienie w tym wypadku naby¢ mozna je-
dynie przez korzystanie nieprzerwane w ciggu lat trzydziestu, liczac
od chwili, gdy wtasciciel gruntu nizszego poczynit i ukdénczyt ro-
boty widoczne, przeznaczone do utatwieniu spadku i biegu wody
w swej wiasnosci*.

Art. 643. »Wtasciciel zrédta nie moze zmienia¢ jego biegu,
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gdy ono dostarcza mieszkaicom gminy, wsi lub przysiétka koniecz-
nej (necessaire) im wody; lecz jezeli mieszkahncy nie nabyli, lub
przez przedawnienie nie posiedli uzywania Zr6dta, witasciciel moze
zgda¢ odszkodowania jakie biegli okreslg*.

Art. 641 i 642 C c., okreslaja wiasciwie tylko tre$s¢ prawa
wiasnoséci zrodta, a jedynie art. 643 zawiera zakaz ograniczajacy
te wtasnosé¢. Analogicznego przepisu nie zna polska ustawa wodna,
a w swym artykule 17, zakazuje zmiany kierunku odptywu ze Zrédet
tylko, gdyby stad powstata szkoda gruntu nizej potozonego. Dla-
tego tez musimy przyjaé, ze art. 643 C. c. obowigzuje nadal. Niema
za$ watpliwosci, ze przepis ten jest prywatnoprawny, i ze sady sg
powotane do orzekania w r”zie naruszenia obowigzku natozonego
przezen na wtasciciela Zrdédta.

Witasciciel Zzrédta zachowuje prawa udzielone mu przez art.
641 C. ¢, mimo ze przez 30 lat woda z jego Zrddta sptywata na
droge publiczng, gdzie z niej korzystali wtasciciele nizszych grun-
tow x, chyba, ze wtasciciele nizsi wykonali widoczne urzadzenia,
celem skierowania wody na swe grunta2 Roboty te muszg by¢
wykonane badz przez samego wtasciciela nizszego, badZ z pgo
polecenia i w jego interesie i. Urzadzenia takie muszg by¢ wyko-
nane na gruncie wyzszym, a nie wystarcza, iz zoudowano je na
nizszym 4. Nie stosuje sie rowniez art. 642, jezeli roboty wykonano
w miejscu, gdzie wody Zzrdédlane juz potaczyty sie z biegiem wody
gtéwnej 5.

Odnos$nie za$ do art. 643 C. c. stajg sady francuskie na sta-
nowisku, ze przepisu tego nie mozna stosowaé, gdy odptyw ze
Zrodta jest tylko korzystny a nie konieczny dla mieszkancéw niz-
szych 6, a stosowa¢ go nalezy wowczas, gdy ustalono, ze niema
przewyzki wody potrzebnej i ze Zr6dto to jest niezbedne dla ogdtu
mieszkancéw 7. Mamy tu do czynienia z bardzo dotkliwem ogra-
niczeniem wiasnos$ci prywatnej na zrédtach, ustanowionem w inte-

1 Cass. z 9. XIl. 1862 i z 19. XI. 1855.
2 Orz. Cass. z 19. XI. 1855, z 17.X. 1899 i z 19. X. 1910.

s Orz. fr. z 15. 1V. 1845, 18..11l. 1857 i 30. XI. 1909.
4 Orz. Cass. 25. VIII. 1812, 6. VII. 1825, 5. VII. 1837,15. TV. 1845,
15. 1. 1854, 18. Ill. 1857, 8.1l. 1858, 23. I. 1867 i 30. XI. 1909.

Orz. z 11. Il. 1903.
e Orz. Cass. z 4. 111 1862.
7 Orz. fr. z 7. XII. 1903.
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resie publicznym (mieszkancy gminy, wsi lub przysiétka), a nale-
zacem w mys$l naszej tezy, mir.,0 to do prawa prywatnego!

Wystarczy w tern zwigzku wspomnie¢ tylko, ze ustawa fran-
cuska z 8. IV. 1898 wprowadzita pewne zmiany art. 641, 642
i 643 C. c. w tym Kkierunku, ze istnieje obowigzek odszkodowania
wtasciciela nizszego, je$li wtasciciel wyzszy przez roboty, okoto
zrodta swego dokonane, narazit go na szkode, a wiec znoszenie
przeptywu wody Zzrédlanej z wyzszego gruntu bez odszkodowania,
ograniczono do wypadku w art. 640 C. c. przewidzianego (»bez
przytozenia reki ludzkiej«), a nadto wprowadzono postanowienie,
zc wiasciciel nie moze zmieniaé¢ biegu naturalnego wody ze szkoda
nizszych wtiascicieli, ktéorzy jej uzywajg, takze i wowczas, gdy od-
ptyw ze 7Zrédta tworzy za gruntem wiasciciela wode publiczng
i ptynaca.

Mimo tradycji kodeksu Napoleonskiego, ktéry kwestje prawa
wodnego normowat jako prywatnoprawne i poddawat orzecznictwu
sadéw, wypadki przewidziane obecnie polskg ustawg wodng —
nalezy uwaza¢ rowniez i na terenie b. Kongreséwki, iz orzecznic-
two nalezy w nich do wtadz administracyjnych z wyjatkiem wy-
padkéw, wyraznie w ustawie przewidzianej, wtasciwosci sadow.

Utrzymanie jakiej$ positkowej witasciwoséci sgdéw w sprawach
wodnych, w wypadkach odmowy wtadz administracyjnych wyda-
nia odno$nych zarzadzen, za czem przemawia Konic nie da sie
utrzymac¢. Btednie i zupetnie nieprzekonywujgco wuzasadnione jest
orzeczenie izby I. S. N. w Warszawie z 16. XIl. 1926 (C. 2222/24,
OSP VI 214), stawiajagce wbrew art. 184 ust. wodnej polskiej teze,
iz sprawy posesoryjne o zakitdcenie odptvwu wéd, nalezg do wtia-
§ciwosci sadow.

W b. zaborze pruskim obowigzywata dawniej pruska ustawa
wodna z 7. IV. 1913. Przyjmowano podwdjng kompetencje wiadz
w sprawach wodnych. Z jednej strony wtadza wodna, mogta w mysl
§ 21 cyt. ustawy, wydawaé zarzadzenia w razie naruszenia prze-
piséw prawa wodnego, z drugiej za$ maogt interesowany, jesli na-
ruszono jego prawa podmiotowe, zwréci¢ sie o pomoc do sadow.
Prawa stron wynikajagce z przepisbw prawa wodnego uznawano
bowiem za prawa prywatne, stata wiec dla nich otworfem droga
sporu cywilnego. MielibySmy w ten sposéb przepisy nalezace za-

11 c., str. 449.
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rowno do prawa prywatnego jak i do publicznego. Wynik nie tak
paradoksalny jakby sie zdawato. Jak wiemy, podzial nasz oparty
jest na czysto formalnem kryterjum, czy osoba na ktérej wniosek
lub skarge nastepuje sankcja, wzglednie ktéra sankcje z urzedu
wymierza, jest organizmem zwigzku przymusowego czy tez me —
nie wyklucza okolicznos'ci, ze ustawa powotuje do sankcji zaréwno
osoby pierwszej jak i drugiej kategorji. W tych, nielicznych zre-
szta wypadkach, mamy przepis o mieszanym charakterze.

Pozostaje do rozwazenia czy podobnej podwodjnej kompe-
tencji, nie przyja¢ rowniez dla polskiej ustawy wodnej. Tre$¢ jej
nie sprzeciwiataby sie temu zupetnie Nadto art. i § 3 prawa
0 ustroju sadéw powszechnych, rozp. Prez. Rp. z 6. Il. 1928, Dz.
U. Rp. nr 12 poz. 93, zastrzega kompetencji sagdéw powszechnych
wszystkie sprawy nie przekazane szczeg6lnemi przepisami innym
sgdom lub wtadzom, wprowadza wiec kompetencje sadow jako
regute. Wracamy wiec z powrotem do pytania czy w»sprawy wo-
dne*, ktore art. 184 ust. wodnej zastrzega kompetencji wtadzy
administracyjnej, obejmuja wszystkie wypadki unormowane tg
ustawg czy nie. Ot6z mojem zdaniem ustawa ta zawiera w kazdym
razie regute odwrotng niz prawo o ustroju sagdéw powszechnych
1 dlatego tylko w wypadkach wytaznie zastrzezonych, usiawg wo-
dng, kompetencji sadéw, mozna zwréci¢ sie na droga sadowg. Tein
samem koncepcja podwéjnej kompetencji nie da sie w prawie pol-
skiem utrzymac.

W kodeksie cywilnym szwajcarskim znajdujemy art 689
p. t Odptyw wody (Wasseraolauf) ust. 3. »Wode $ciekowg (Ab-
wasser) potrzebng (nétig) dla nizszego gruntu wolno mu tylko
o tyle odebraé, o ile jest konieczna (unentbehrlich) dla wyzszego
gruntu*.

Mamy tu zakaz sformutowany jako ograniczone pozwolenie,
co bardzo dobitnie ilustruje nasza teze, iz pozwolenie jest cofnie-
ciem zakazu (dziat I, rozdziat |, str. 4).

Jesli woda $ciekowa nie jest konieczng dla wyzszego gruntu,
wéwczas nie wolno jej nizszemu gruntowi odebraé, chyba, ze temu
jest niepotrzebng. Przepis ten nie stosuje sie do Zrédet (por. art.
704 ZGB), a nie wymaga bezposredniej stycznosci gruntéw £ W ra-
zie naruszenia go stuzy skarga sgdowa w my$l art. 679 ZGB.

1 Leemartn, 1 c., str. 244.



140

Dziat V. Przepisy typu pati.

Wstap.

Qui suo iure utitur nem inem laedit.

»Qui iure suo utitur nemini facit iniuriam« gtosi prawo rzym-
skie '. Zasade te w zastosowaniu do prawa wiasnosci podkres$laty
zawsze kierunki indywidualistyczne i liberalizm. W zwigzku z po-
zytywng strong prawa wtasno$ci, oznaczata ta jawna i jaskrawa
tautologja (ius to nie iniuria), ze zadna z czynnos$ci wchodzacych
w obreb t zw. wykonywania prawa tego, nie pocigga za sobg
obowigzku odszkodowania, gdyz nie jest deliktem, cho¢by szkoda
trzeciej osoby wywotang zostata tem wtasnie wykonywaniem prawa
wtasnosdci. Jak juz powyzej podkreslono (dziat 1V, rozdziat I, str. 90
i nast) z jednostronnego wyznawania tej reguly prawnej, wypty-
wato uznanie w teorji prawa austrjackiego (przed nowelg IIl) od-
dziatywan posrednich za dopuszczalne, wedle ustawy cywilnej.
‘Wolnos$¢* wtasciciela wysunieta na pierwszy plan (chociaz o ‘na-
turalnej wolnosci* mowi¢ przestano) doprowadzita do tego, ze
wtasciciel nie mial ochrony prywatnoprawnej wobec szkodliwych
oddziatlywan sasiada na swdj grunt i swag osobe, nawet odszkodo-
wania z reguty nie mégt uzyskaé. Tak wiec »pizyrodzone prawo...
przedsiebrania kazdej dozwolonej czynno$é« stanowigce ‘natu-
ralng wolno$¢ 2 doprowadzato do obowigzku znoszenia wkroczen,
choé¢by tylko posrednich, w dziedzine swej witasnosci. Przerost
strony pozytywnej doprowadzit do uszczuplenia negatywnej, do
wylomu w ogélnym zakazie oddziatywania na cudzg wtasnos$é, do
odebrania wtascicielowi skargi negatoryjnej wobec oddziatywan
posrednich.

W drugim Kkierunku roéwniez szto stosowanie powyzszej re-
guty. Zaktady przemystowe uruchomiane na podstawie koncesji,
czy tez pozwolenia witadz administracyjnych, wyrzadzaty w wiek-
szosci wypadkow szkode sgsiadom. Czy to dym i sadza z komi-
noéw, czy huk maszyn, wstrzgénienia gruntu, odptywy cieczy nie-
czystych lub chemikaljow, dajg sie sasiadom we znaki. Zabroni¢
ruchu fabryki nie mozna, bo chroni nietylko samo prawto wtasno-

1+ 55. (Gaius), 1 51. (Paulus), 1 155, § 1 (idem) D. ae r. i. 50-
17, 1 24, § 2. D. de damno inf. 39. 2 (Ulpianus), 1 21. D. eod (Pomponius).
2 Schuster, 1 c. 105/6.
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$§ci lecz i pozwolenie wtadzy. A nawet roszczeniu o odszkodowa-
nia przeciwstawial przedsiebiorca brak cechy bezprawia w czyn-
nosci wywotujgcej szkode.

W obu tych kierunkach zaszta potrzeba wydania przepiséw. Za-
kazy nadmiernych oddziatywan posrednich poznali$my juz w dziale 1V.
Obecnie przyjdzie omoéwié¢ druga ich strone, t. j. obowigzek zno-
szenia zwyktych oddziatywan posrednich. Kwestje te bowiem za-
tatwiono kompromisowo: nadmiernych zakazano, zwyktych nie
mozna zabroni¢. Inaczej zreszta sprawy tej rozstrzygng¢ niepodo-
bna, gdyz wszystkich oddziatywan nie mozna zakazad.

Nadto omoéwimy rézne sposoby unormowania oddziatywan
ze strony zakiladéw dozwolonych i przepisy ustanawiajace podo-
bne do stuzebnosci obowigzki z ustawy, lub wprost na ustawie
oparte uprawnienia roszczenia sasiada 0 znoszenie wkroczen na
grunt wtasciciela sasiedniego (droga konieczna, przewody i t. p.).

Rozdziat I. Oddziatywania posrednie dozwolone.

OmowiliSmy je obszernie w dziale IV-tyin przy rozpatrywa-
niu zakazu oddziatywan posérednich. Tu wystarczy szereg uwag,
bez powtarzania tego co wyzej powiedziano.

Wedle 8§ 354 wust. 2 ABGB dozwolone sg oddziatywania
posrednie przez odpiyw cieczy, dym, gazy, ciepto, zapach, halas,
wstrzgénienia i t. p. tego rodzaju, ze badZ nie przekraczajg zwy-
ktej, wedle stosunkéw miejscowych, miary, badZz nie uszczuplajg
istotnie uzywania gruntu zwyktego w danem miejscu. Jes$li zacho-
dzi choéby jeden z tych negatywnych warunkéw, wéwczas oddzia-
tywanie jest dozwolone. Nie znaczy to, by wiasciciel musiat wobec
niego zachowaé¢ catkowita biernos$¢, owszem moze ubezskutecznié
je przez odpowiednie urzadzenia wzniesione in suo, lecz nie moze
zakaza¢ sgsiadowi przedsiebrania tego rodzaju czynnos$ci. Stanowi
to wiec wytom w ogélnym zakazie wplywania na cudzg wtasnosé,
ograniczenie negatywnej strony prawa witasnosci.

Specjalny wypadek tego rodzaju wynika z 8 384 ABGB:

*Domowe roje pszczo6t i inne zwierzete swojskie lub oswo-
jone, nie sa przedmiotem swobodnego zawtaszczenia; przeciwnie,
wtasciciel ma prawo $cigania ich na obcym gruncie, jednak po-
winien wynagrodzi¢ posiadaczowi gruntu szkode, jakagby mu wy-
rzadzit. — W przypadku gdy wtasciciel ula macierzystego nie S$ci-
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gaf w ciggu 2 dni roju, albo gdy zwierze oswojone nie wraca samo
przez 42 dni, moze kazdy je zabraé¢ dla siebie i zatrzymaé¢ na pu-
blicznym gruncie, na wtasnym za$ wiasciciel gruntu«. Stad widacdr
ze oddziatywania na swdéj grunt przez przelot pszczét, nie moze
wtasciciel zabronié, choé¢by nawet nie przyjag¢ dla prawa austrjac-
kiego tezy Pufendorfa x: »omnibus vicinis guandam velut ser-
vitutem injunctam intellegi, ut apibus passim citra ullius prohi-
bitionem vagari liceat«.

Znaczng doniosto$¢ ma § 3643 ABGB, wprowadzony § 12
noweli 11l do kodeksu cywilnego austrjackiego (rozp. ces z 19. Il
1916 dzpp. nr 09): »lezeli (jednak) zaktad g6rniczy lub zaktad
przez wiadze dozwolony, szkodzi (Beeintrachtigung) sasiedniemu
gruntowi w spos6b przekraczajacy te miare, witasciciel (posiadacz)
gruntu (Grundbesitzer) jest uprawniony tylko do Zzagdania sadownie
wynagrodzenia wyrzadzonej szkody, nawet gdyby szkode wywo-
taty okolicznosci, na ktére na rozprawie administracyjnej wcale
nie zwrécono uwagi*.

Przepis ten nawigzuje do § 364, ust. 2 ABGB i wyklucza
skarge negatoryjng sgsiada, wobec dozwTolonych przez wtadze admi-
nistracyjng zaktadéw. Tu znéw niema obowigzku biernego znosze-
nia szkodliwych oddziatywari, bo mozna skutki ich usungé przez
odpowiednie urzadzenia zbudowane na wtasnym gruncie, lecz przy-
czyny, t. j. ruchu zaktadu dozwolonego, nie mozna usung¢ skarga
negatoryjng o zastanowienie ruchu. Przepis ten odnosi sie tylko
do oddziatywan pozostajagcych w koniecznym zwigzku z ruchem
zaktadu, a nie do takich, ktérych mozna unikngé mimo konty-
nuowania normalnego ruchu zaktadu, np. przez zastosowanie now-
szych urzadzen technicznych. Wtasciciel nie mégt jednak do nie-
dawna skarzy¢ wprost o wykonanie takich wurzadzen2. Nawet
wowczas, gdy szkody powstajg skutkiem wadliwego i niezgodnego
z koncesja, wzglednie pozwoleniem, urzadzenia zaktadu, wtascicie-
lowi stuzyto tylko zazalenie do witadzy administracyjnej (przemy-
stowej) i roszczenie o odszkodowanie 3.

W atpliwo$é moze nasungé wyrazenie ustawy: »zaklad przez
wtadze dozwolony* w tym kierunku, czy przez to rozumieé¢ nalezy
rowniez budynki zwykte, ktére wymagaja konsensu budowlanego,

1 De jure naturae et gentium IIl. 1., § 3.
2 Klang, 1 c., str. 40.
3 Klang, 1 c., str. 41.



143

czy tylko zaktady przemystowe, mimo, ze art. XXXVII ust. wpro-
wadczej do austr. proc. cyw. zniesiono, wprowadzajgc polskie prawo
budowlane, a tern samem 8 340 ABGB zyskat na znaczeniu. Mimo
to z motywow komisji Izby Pandéw wynika jasno, ze chodzito tu
tylko o ochrone przemystu a wiec do oddziatywan posrednich
ze strony domoéw, stosowaé nalezy ust. 2, 8 364 ABGB, a nie
§ 364 a ABGB. Zamiast skargi negatoryjnej o zaprzestanie naru-
szen, przyznano witascicielowi tylko roszczenie odszkodowawcze,
wobec wtasdciciela zaktadu. Jest ono podobnie jak roszczenie o od-
szkodowanie z § 365 ABGB, w razie wywtaszczenia gruntu 2, ro-
szczeniem wprost z ustawy, gdyz wyrzadzeniu szkody, przez ruch
dozwolonego przez witadze zaktadu przemystowego, brak momentu
bezprawia, nie podpada wiec pod zadne ze z'rédet, z ktérych we-
dle przepis6w kodeksu cywilnego (88 1294 do 1322 ABGB) wy-
ptywa obowigzek odszkodowania.

Odszkodowanie to obejmowato do niedawna tylko sam zwrot
rzeczywiscie wyrzadzonej szkody (damnum emergens) ze wzgledu
na przepis § 1323 ABGB i wyrazenie 8 3648 ABGB: »Ersatz des
zugefiigten Schadens«, a nie rozciggato sie na zwrot utraconej ko-
rzy$ci (lucrum cessans). Skarga ta przedawnia wobec nowego brzmie-
nia § 1489 ABGB w 3 lata 3 i zwraca sie przeciw temu, kto w cza-
sie wyrzadzenia szkody prowadzit przedsiebiorstwo.

Powyzszy stan prawny ulegt powaznej zmianie 15. XII. 1927,
t. j. z chwila wejscia w zycie rozp. Prez. Rp. z 7. VI. 1927 o pra-
wie przemystowem. nr 53, poz. 468 Dz. U. Rp. (art. 198). Zawarty
w niem art. 20 postanawia bowiem:

»0 ile wtascicielowi Ilub posiadaczowi gruntu przystuguje
prawo obrony przeciw szkodom i specjalnym ucigzliwosciom, wy-
nikajgcym z ruchu zakitadu przemystowego, urzadzonego na grun-
cie sasiednim, nie mozna domaga¢ sie w powoOdztwie unierucho-
mienia zaktadu, jezeli zaktad odpowiada co do urzadzenia projek-
towi, zatwierdzonemu przez wtadze przemystowga; natomiast mozna
domagaé sie zastosowania takich urzadzen, ktdreby usunety szko-

1 78 d. Beilagen zu den sten. Protokollen des Herrenhauses, XXI
Session, 1912, str. 40.

2 Por. mo¢j artykut w Glosie Prawa, 1930, nr 3 i 4 p. t.. Przeda-
wnienie skargi wywitaszczonego wiasciciela o odszkodowanie z § 365
austr. kod. cyw.

3 Klang, ,L c., str. 45.
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dliwe lub przykre oddziatywanie, albo jezeliby urzadzenia takie
byty niewykonalne, lub uniemozliwiatyby prawidtowy ruch zaktadu,
wynagrodzenia szkody*.

Tak wiec obecnie mozna domaga¢ sie skarga sporzadzenia
urzadzen zapobiegajacych oddziatywaniom, a dopiero ewentualnie
odszkodowania i to bez ograniczenia do damnum emergens. Od-
nosi sie to tylko ao zakiadéw podpadajacych pod prawo przemy-
stowe (art. | i 2).

Ustawa wodna polska przewiduje w art. 41, 110 i 196 ust. 2,
robwniez mozno$¢ domagania sie od przedsiebiorcy »wzniesienia
urzadzen*, ktéreby szkodzie zapobiegaty lub ja wyréwnywaty, o ile
urzadzenia takie dadza sie pogodzi¢ z przedsiebiorstwem i gospo-
darczo usprawiedliwi¢*, lecz nie w drodze sadowej, tylko wobec
wtadzy wodnej (art. 41, ust. 2 i 196 ust wodnej).

Roszczenie o odszkodowanie wystepuje dopiero w razie nie-
moznos$ci domagania sie powyzszych urzadzen i obejmuje podobnie
jak w 8§ 36ga ABGB, tylko »istotng straie* (art. 41 ust. 1, 44
i 52 ust 2, ust. wodnej). Roszczenie za$ o lucrum cessans nalezy
ocenia¢ w mys$l art. 44 cyt. ust., wedle przepiséw prawa cywil-
nego, a wiec 88 1293, 1323 i 1324 ABGB. Odszkodowanie przy-
znaje wiladza wodna (art 41 wust. 2, art. 51 wust. 2 i art. 207 ust. 2
cyt. ust.), od jej orzeczenia, stuzy interesowanym prawo udania sie
na droge sadowg w 3 miesigcach od doreczenia (art. 207 ust. 2).
Roszczenie o wynagrodzenie szkody przedawnia sie w ciggu 3 lat
od chwili, kiedy poszkodowany dowiedziat sie, ze szkodliwe dzia-
tanie nastgpito, a w kazdym razie jest wykluczone po 30 latach od
wykonhczenia tej czeSci przedsiebiorstwa, ktéra spowodowata szkode
(prekluzja) (art. lio wust. 2, ust. wodnej).

Wzglad na interes wtascicieli gruntéw sgsiadujgcych z zakta-
dem przemystowym, znajduje wyraz w licznych przepisach admi-
nistracyjno-proceduralnych o rozprawie komisyjnej, o obowigzku
wiadzy administracyjnej wezwania do rozprawy tej sgsiadéw, sta-
rania sie w czasie tejze o ugodowe zalatwienie podniesionych,
przez sasiadéw przecw projektowanemu przedsiebiorstwu, zarzutéw
i sprzeciwéw, o objeciu tych zarzutéw protokotem rozprawy, o ode-
staniu w wydanem orzeczeniu zarzutéw natury prywatnoprawnej
na droge sadowa, ewentualnie wstrzymaniu udzielenia pozwolenia
na przedsiebiorstwo przez wtadze administracyjng wskutek tych
zarzutéw, o doreczeniu orzeczenia sasiadom, o rekursie wzglednie
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odwotaniu stuzgcem sasiadom od orzeczenia wladzy administra-
cyjnej, o toku instancji i t p. Wskazaé¢ tu nalezy na art. 14, 18,
19, 20, 21, 22, 25 i 29 rozp. Prez. Rp. z 7. VI. 1927 o prawie
przemystowem, Dz. U. Rp. nr 53, poz. 468, art. 195— 20/ ust.
wodnej z 19. IX. 1922, Dz. U. Rp. nr 102, poz. 936, w brzmie-
niu rozp. z 13. IV. 1928, Dz. U. Rp. nr 62, poz. 574, §8§ 26—28,
54 lit. ¢, 61, 62, 64, 81 i 231 austr. ust. go6rniczej z 23. V. 1854
nr 146 Dz U. P., art. 65, art. 188—195 i 206 —223 rozp. Prez.
Rp. z 29. XI. 1930, nr 85, poz. 654 Dz. U. Rp. (prawo gornicze),
(przedtem art. 2 i 5 Ut z 11. IV. 1924, Dz. U. Rp. nr 40, poz.

424 o wtadzach gérniczych), 8§ 7 i u ust. naftowej z u. V.
1884, Dz. P. P. nr 71, 8§ 20 ust. naftowej z 9. I. 1907, Dz. U. P.
nr 7, 88 64—66" i 71 wust. naftowej galicyjskiej z 22. Ill. 1908,

Dz U. kr. nr 61.

Sagsiedni witasciciel gruntu nie moze wymusi¢ na drodze sg-
dowej publicznoprawnego obowigzku przedsiebiorcy goérniczego sta-
rania sie, by budowa na powierzchni i w kopalni byta mozliwie
wolna od niebezpieczenstw dla ludzi i mienia (8 170 lit. a, ust.
gérn. austr. i art. 143 ust. 3, prawa goérniczego polskiego) Podobnie
art. 18 i 25 prawa przemystowego, przewiduje obowigzek wtadzy
administracyjnej czuwania nad tern, by zaktad przemystowy nie
zagrazat zyciu i zdrowiu sgsiadéw i nie narazat, sgsiedztwa na spe-
cjalne ucigzliwosci. Nad przestrzeganiem tych obowigzkéw, czuwa
z urzedu witadza administracyjna.

Wedle orzecznictwa francuskiego, nie mozna sasiedniemu
wtascicielowi zakaza¢ oddziatywan posrednich, a tylko nalezy sie
odszkodowanie, gdy mozna czynno$¢ uzna¢ zg wine (faute art. 1382
i 1383 C. c.). Za wine za$ poczytuje sie czynno$ci wywotujgce sku-
tki, przekraczajgce zwykta miare obowigzkéw sasiedzkich h

Tak wiec zwykte oddziatywania sa dozwolone i zakazaé ich
nie mozna, ani zgadaé wynagrodzenia zrzadzonych niemi szkéd.

Jesli za$ chodzi o zaktady przemystowe, to judykatura fran-
cuska przyjmuje obowigzek przedsiebiorcy wynagrodzenia szkody
zrzagdzonej sgsiadom przez ruch zakiadu, mimo pozwolenia witadz,
na ktérem ruch sie opiera i zachowania przepisanych odlegtosci
od os$ciennych gruntow !.

1 Wyr. Cass. z 20. Il. 1849.
2 Wyr. z 18. XI. 1884 i 11. VI. 1877; co do t. zw. C¢tablissements
insalubres, dangereux ou incommodes, wyr. Cass. z 11. i 19. VII. 1826,

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 10
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Rzecz jasna, ze w tych wypadkach nie mozna zgda¢ sadow-
nie unieruchomienia zaktadu. Obecnie obowigzujg na terenie b. Kon-
greséwki w tym wzgledzie oméwione powyzej przepisy prawa prze-
mystowego i ustawy wodnej, oraz do niedawna obowigzywata
rosyjska ustawa gérnicza (Zbi6ér praw Ces. Ros., t. VII., wyd. 1912 r.).

§900 niemieckiego kodeksu cywilnego opiewa jak to juz
wyzej (str. 108) podkre$lono: »Wtasciciel gruntu nie moze... zakazaé...
oddziatywan...« wypowiada wiec wprost, iz dozwolone sg zwykte
oddziatywania posrednie, »nienaruszajgce wcale Ilub tylko nieisto-
tnie uzywanie gruntu, lub bedgce skutkiem uzywania sasiedniego
gruntu, ktére wedle stosunkéw miejscowych, jest zwyczajnem na
gruntach tego potozenia«, przyczem wystarcza zajscie chocby jed-
nej z tych okolicznos$ci, by oddziatywanie byto dozwolone.

§ 26 niemieckiej ordynacji przemystowej, recypowato prawie-
dostownie polskie prawo przemystowe w przytoczonym wyzej art. 20.

Odmiennie uregulowato sprawe te prawo szwajcarskie
w przytoczonym juz (str. 110) art. 684 ZGB. Nie rozr6znia bowiem
oddziatywan posrednich, wychodzacych od zakitadéw przemysto-
wych, opartych na pozwoleniu wtadzy od zwyktych takich oddzia-
tywan i zakazuje zaré6wno jednych jak i drugich, gdy sa szkodliwe
i nieusprawiedliwione wedle potozenia i natury gruntéw lub zwy-
czaju miejscowego, a zatem dozwala ich a contrario, gdy badZz nie
sg szkodliwe wogéle, badz tez sa usprawiedliwione czy to potoze-
niem lub natura gruntéw, czy tez zwyczajem miejscowym.

JesSli za$ oddziatywania zaktadu przemystowego sg szkodliwe
i nieusprawiedliwione, wéwczas mozna po mysli art. 679 ZGB, za-
da¢ sadownie usuniecia naruszenia wzglednie zaniechania dalszych
naruszen, i odszkodowania bez wzgledu na wine, gdy wtasciciel
jest pozwanym — a to mimo, ze przedsiebiorca uzyskal policyjne
lub administracyjne pozwolenie na zaktad oddziatywujacy h

Roszczenie z art. 684 ZGB traci wtasciciel woéwczas, gdy
sprzedat cze$¢ swego gruntu na fabryke, a to wobec nabywcy
i jego nastepcéw uniwersalnych *

Miara, ktérg kaze stosowaé art. 684 ZGB, oparta na zwyczaju
miejscowym, zmienia sie w miare zmiany tegoz zwyczaju. Jesli
3. V. 1827, 23. V. 1831, 17. VII. 1845, 28. Il. 1848; co do zwyklych
przedsiebiorstw przemystowych, wyr. Cass. z 17. Xl. 1844 i 20. 1l. 1849.

1 Leemann, 1 c., str. 230/1.
2 Leemann, 1 c., str. 230.
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w dzielnicy fabrycznej zaktadam sanatorjum, wéwczas me moge
uskarza¢ sie na huk maszyn, sadze i wstrzaénienia. Jednak gdy fa-
bryke zatozong przed laty za miastem w szczerem polu. obejmag
ze wszystkich stron budynki mieszkalne rozszerzajgcego sie miasta,
wtedy sasiedzi moga mi zabroni¢ oddziatywah, z ruchu fabryki
pochodzacych, gdyz zwyczaj miejscowy sie zmienit i powotanie sie

na prewencje, nic wtascicielowi fabryki nie pomoze

Rozdziat 1l. Budynki przekraczajace granice.

Ani kodeks austrjacki ani francuski nie regulujg specjalnie
tej sprawy. Nalezy wiec w Matopolsce stosowaé przepisy 88 418
i 419 ABGB o0 budowaniu na cudzym gruncie. Poznamy je szcze-
gétowo w dziale VIII, rozdziat Il. Tu wystarczy zaznaczy¢, ze nie
zawieraja one obowigzku wtasciciela gruntu znoszenia cze$ci bu-
dynkéw, przekraczajacej granice sasiada.

W Kkodeksie Napoleona odnoszag sie do naszego wypadku
art- 553 > 555 C. c.

Art. 553- ‘Wszelkie budowy, sadzenia iroboty (constructions,
plantations et ouvrages) na powierzchni lub we wnetrzu ziemi,
poczytuje sie za dokonane przez wtasciciela, jego naktadem i za
nalezace do niego, jezeli przeciwny stan rzeczy nie jest dowie-
dziony, co wszakze nie ubliza prawu wtasnos$ci, jakieby trzeci maégt
mie¢ nabyte lub madgt naby¢ przez przedawnienie, czy to do pod-
ziemia pod cudzym budynkiem, czy tez do innej jakiej czesci tego
budynku*.

Art. 555. »Gdy trzeci poczynit sadzenia, budowy iroboty ze
swoich materjatéw, wiasciciel gruntu ma prawo albo je zatrzymad
albo zobowigzaé¢ trzeciego do ich zabrania.

Jezeli witasciciel gruntu zgda usuniecia sadzen i buaowan, na-
stapi to kosztem tego, ktéry je poczynit, bez zadnego dlan od-
szkodowania; moze by¢ nawet skazany stosownie do okolicznoSdci
na wynagrodzenie szkéd i strat za szkode, jakiej moégt doznaé
wtasdciciel gruntu.

Jezeli wtasciciel woli zachowaé¢ te sadzenia i budowania, po-
winien zwréci¢ warto$¢ materjatéw i cene roboty, bez wzgledu na
mozliwe mniejsze lub wieksze podniesienie sie warto$ci gruntu.

1 Leemann, L c., str. 231.
10*
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Jednakze jezeli sadzen, budowan i rob6t dokonat trzeci pokonany
prawem, ktdéry z uwagi na dobrg swag wiare na zwrot przychodéw
skazany nie zostat, wtasciciel nie moze zada¢ zniesienia rzeczonych
robot, sadzen i budowan, lecz stuzy mu wybér: badz zwréci¢ war-
to$¢ materjatéw i cene roboty, badz tez zwro6ci¢ sume réwng tej
o jaka sie warto$¢ gruntu zwiekszyta*. — Mamy tu odmiennie niz
w prawie austrjackiem, nie bezposSrednie przejScie z ustawy wia-
snosci gruntu na zabudowujgcego, lecz bezwzgledne przeprowa-
dzenie zasady superficies solo cedit i nadto zwigzanie jej S$ciste
z wolg wtasciciela zabudowanego gruntu. Stuzy mu bowiem wybér
albo nabyé¢ wiasnoé$é budynku czy robét, albo wymusi¢é na budu-
jacym usuniecie ich i odszkodowanie. Rzecz zmienia sie tylko nie-
znacznie wobec budujgcego w dobrej wierze, ktérego nie mozna
zmusi¢ do usuniecia i zaptaty odszkodowania, a przeciwnie nalezy
mu wynagrodzi¢ badz wartos¢ materjatébw i cene roboty, badz
kwote odpowiadajaca przyrostowi wartos$ci gruntu przez zabudo-
wanie. Wybdér znéw stuzy wtascicielowi gruntu zabudowanego.
Oczywiscie ten ostatni moze, zaptaciwszy budujagcemu w dobrej
wierze, jedng z powyzszych dwéch kwot, zburzy¢ potem sam wy-
budowany na swym gruncie budynek lub cze$¢ budynku.

W prawie francuskiem przeprowadzono wiec konsekwentnie
indywidualistyczny punkt widzenia. Skutkiem zabudowania, wta-
sno$¢ gruntu zadnej nie ulega zmianie. Judykatura sadoéw francu-
skich, stosujgc art. 555 C cm d° budowli przekraczajgcych granice,
biedzi sie nad tem, by stepi¢ ostrze tego przepisu i orzeka naj-
réznorodniej, wedle konkretnego rozstrzyganego wypadKu '

Natomiast w kodeksie niemieckim szczegétowo unormo-
wano wypadek budéw wykraczajacych poza granice.

§ 912 BGB. w»lezeli wtasciciel gruntu przy budowaniu budynku
bez ztego zamiaru Ilub grubego niedbalstwa przekroczyt budowg
granice, winien sasiad wbudowanie sie znosi¢, chyba ze sprzeciwit
sie temu przed, lub zaraz po przekroczeniu granicy.

Sasiada nalezy odszkodowaé¢ rentg pieniezng. Dla wysokoSci
renty miarodajnym jest czas przekroczenia granicy*.

§ 913 BGB. »Rente za wbudowanie sie w obcy grunt, winien

1 Orz. Cass. z 23. Il 1825, S. 25, 1 249,Cass. z22. IV. 1823,
D. 23, 1 205, S. 23, 1 381, Cass. 26. VII. 1841,D. 41, 1 306, S. 41,
1 837, Cass. z 20. XI. 1912, P. i S. 1913, 1 198.
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kazdorazowy witasciciel gruntu uiszczaé¢ wtasdcicielowi gruntu sa-
siedniego.

Rente nalezy uiszczaé¢ rocznie zgolry*.

§ 914. »Prawo do renty wyprzedza wszystkie inne prawa
istniejagce na obcigzonym gruncie nawet starsze. Gas$nie wraz z usu-
nieciem budowy (des Uberbaues).

Prawa tego nie wpisuje sie do ksiegi gruntowej. Do zrzecze-
nia sie prawa jakotez ao ustalenia wysokos$ci renty przez umowe,
potrzeba wpisu.

Zresztg stosuje sie przepisy obowigzujace dla ciezaru rzeczo-
wego (Reallast), istniejagcego na rzecz kazdoczesnego wtasciciela
gruntu*.

§ 916. »lezeli przez wbudowanie sie w obcy grunt uszczu-
plono dziedziczne prawo budowy (Erbbaurecht), lub stuzebno$é na
sasiednim gruncie, natenczas stosuje sie na korzy$¢ uprawnionego
odpowiednio przepisy 88 912 do 914*.

Tak wiec wedle niemieckiego kodeksu cywilnego, je$li sg-
siad budowg przekroczyt granice choé¢by z lekkiego niedbalstwa
lecz »bez ztego zamiaru i bez grubego niedbalstwa*, wéwczas cze$¢
budynku wystawiona na cudzym gruncie, pozostaje wtasnoscia bu-
dujacego sasiada i wtasciciel gruntu musi znosi¢ jej istnienie w za-
mian za rente, je$li nie sprzeciwit sie przed przekroczeniem gra-
nicy lub najpéZniej zaraz po niem. By powstat obowigzek znoszenia
po stronie wtasciciela zabudowanego gruntu, musza zajs¢ 4 warunki:

1) przekroczono przy budowie granice (nawet choc¢by catly
grunt sasiedni zabudowano ') na powierzchni, w podziemiu (piwnica)
lub nad ziemig (balkon)2 Spornem jest czy § 912 BGB mozna
stosowa¢ analogicznie do przekroczenia odstepéw ustawowych od
granicy, ktérych przy budowaniu nalezy przestrzegaé. Sad Naj-
wyzszy w Lipsku jest temu przeciwny 8;

2) budujacy jest wiascicielem gruntu sasiedniego lub wspét-
wtasdcicielem, uprawnionym z dziedzicznego prawa budowy (Erb-
bauberechtigte) lub dziedzicznym dzierzawcg (Erbpachter)4;

3) nie byto ztego zamiaru ani grubego niedbalstwa, przyczem
rozumie sie, ze wola mus. by¢ skierowana na objektywnie bez-

1 RGE 52, 15 i 83, 146.

2 RGE 88, 41.

s RGE 47, 360; 48, 264 i nast.; 87, 371.
4 Wolff, 1 c., § 55, str. 164.
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prawne przekroczenie granicy. Niema winy, gdy budujacy rozmysl-
nie buduje poza granice sagdzac btednie, ze tam mu wolno budowac¢ I;

4) uprawniony do sprzeciwu sasiad (t. j. wtasciciel, uprav
niony z dziedzicznego prawa budowy, dziedziczny dzierzawca lub
uprawniony ze stuzebnos$ci (8 912 i 916 BGB)) nie sprzeciwit sie.
Takie milczenie nie jest czynno$cig prawng, wiec nie mozna go
zaczepie spowodu btedu, oszustwa czy tez przymusu 2

Gdy warunki te sg spetnione powstaje:

1) obowigzek wtasciciela zabudowanego gruntu znoszenia po-
stawionej budowy, a wiec w danym wypadku wykluczenie roszcze-
nia negatoryjnego z § 1004 BGB o usuniecie cze$ci budynku prze-
kraczajgcej granice. Stanowi on »tre$¢ prawa witasnosci« na gruncie
zabudowanym, a nie stuzebno$¢ samodzielng, przystugujaca sasia-
dowi i ztagczong tylko w mys$l § 96 BGB z jego prawem witasnosci
na sasiednim gruncie 3. Wtasnie sama »tre$¢ prawa wtasnosci« sa-
siada, ktéory budowe wykonal, rozszerza sie na cze$¢ budynku,
znajdujaca sie za granicg. Cze$¢ ta stanowi wiasno$¢ budujacego,
lecz grunt pozostaje wtasnos$cig dotychczasowego wtasciciela. Wpisu
do ksiegi gruntowej ustawowego obowigzku znoszenia z § 912 BGB
nie trzeba, by obowiazek ten zaistnial;

2) obowigzek ptacenia renty po stronie wilasciciela, ktéry
przekroczyt budowga granice. Prawo niemieckie nadaje wtascicie-
lowi zabudowanego gruntu uprawnienie-roszczenie wobec zabudo-
wujacego, by przejat na wtasno$é zabudowana pizezen cze$¢ gruntu.
Z uprawnienia tego skorzysta witasciciel wodwczas, gdy przypada-
jaca mu z ustawy renta go nie zadowolni, a przeciwnie bedzie
wolat otrzymaé¢ jednorazowo kapital, odpowiadajgcy wartoséci za-
budowanej cze$ci gruntu z czasu przekroczenia granicy. Uprawnie-
nie to systematycznie nalezy do dzialu IX o wywtaszczeniu pry-
watnoprawnem, gdzie je blizej oméwi¢ nalezy.

Szwajcarski kodeks cywilny zawiera art. 674 zatyto-
wany: Budowy przekraczajace gramce (Uberragende Bauten).

Art. 674 ZGB. »Budowy i inne urzadzenia, wystajace z jed-
nego gruntu na drugi, pozostaja czesScig sktadowag gruntu, z kto6-
rego wychodzg, je$li wiasciciel tegoz ma prawo rzeczowe na ich
istnienie (auf ihren Bestand).

1 RGE 52, 15; 74, 88; 83, 145.
2 RGE 109, 108.
3 Wolff, 1 ¢, 8§ 55, str. 165.
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Prawo budowy poza granice (Das Recht auf den Oberbau)
mozna wpisaé¢ jako stuzebno$é¢ do ksiegi gruntowej*.

W zasadzie kodeks szwajcarski wymaga dla postawienia cze-
§ci mej budowy poza granice mego gruntu, nabycia od sgsiada
specjalnego prawa rzeczowego zwanego Oberbaurecht, (ktérego nie
nalezy utozsamiaé z prawem budowy Baurecht z art. 779 ZGB,
ktére moze stanowi¢ osobng nieruchomo$¢ (Grundstiick w mysl
art. 655 ZGB)). Prawo zwane Uberbaurecht mozna wpisa¢ do ksiegi
gruntowej jako stuzebnos¢.

Jesli za$§ 1) bez uzyskania tego prawa rzeczowego przekro-
czono granice przy budowie, 2) budujacy jest w dobrej wierze,
3) wtasciciel gruntu zabudowanego lub majacy na nim prawo rze-
czowe, nie sprzeciwit sie w chwili, gdy zabudowanie stato sie wi-
doczne, (cho¢by nawet nie wiedziat o tern zabudowaniu bez winy
wiasnej 1 i stracit w ten spos6b roszczenie negatoryjne o usuniecie
budowy z art. 641, ust. 2 ZGB, woéwczas sedzia wedle swobodnej
oceny okolicznos$ci danego wypadku, moze przyzna¢ budujgcemu
sgsiadowi wspomniane wyzej prawo rzeczowe (Uberbaurecht), albo
wiasnoé¢ zabudowanej czes$ci gruntu za odszkodowaniem petnem
ptatnem w kapitale s. Zbyt daleko idzie naszem zdaniem poglad
Ltemanna 3, ze w razie braku sprzeciwu, nie moze wtasciciel zagda¢
od zabudowujgcego sasiada bedacego w zlej wierze, by usunat
cze$¢ budynku przekraczajgca granice, gdyz utrata roszczenia ne-
gatoryjnego przez przemilczenie, dotyczy tylko budéw w dobrej
wierze przedsiewzietych.

Mamy wiec w prawie szwajcarskiem w ostabionej formie,
analogje przepisbw 88 912 i 915 BGB o tyle, ze i) ustawa nie
naktada wprost na wtasciciela zabudowanego gruntu, obowigzku
znoszenia budowy, lecz udziela budujgcemu uprawnienia wysta-
pienia w sadzie o prawo rzeczowe, albo wtasno$¢é zabudowane
cze$ci gruntu; 2) udzielenie tych praw pozostawia ustawa szwaj-
carska sedziemu i uzaleznia je od swooodnej oceny z .ego strony
konkretnych okolicznos$ci danego wypadku i 3) samo prawo rze-
czowe, dozwalajace utrzymywac¢ budowe na cudzym gruncie (Ober-
baurecht), uwaza za samodzielne prawo rzeczowe nie wchodzace

1 Leemann, 1 c., str. 182.
2 Leemann, 1 c., str. 184.
3 1 c., str. 184.
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w tre$¢ wiasnosci, a nawet dozwala je wpisaé¢ jako stuzebnos¢
do ksiegi gruntowej.

Rozdziat IM. Drogi konieczne.

Zdarza sie czesto szczegllnie na wsi, gdy grunty sg rozdro-
bnione, ze grunt pewien nie ma potgczenia z sieciag drogowa.
Prawo wtasnosci pozwala wtascicielom otaczajgcych gruntéw za-
broni¢, wtascicielowi gruntu otoczonego, przejs$cia i przejazdu przez
swe grunty, koniecznego dla gospodarowania na gruncie otoczonym.

Kodeks austrjacki sprawy tej zupeinie nie poruszat. Wta-
Sciciel gruntu odcietego od drogi publicznej, zdany byt wytacznie
na uzyskanie stuzebnos$ci przechodu, przejazdu czy przegonu, od
wtascicieli otaczajgcych gruntéw (88 477, 1 1 i 492—494 ABGB).
Konsekwentnie przeprowadzono tu liberalistyczng idee wolnosci
i wylgcznosci wiasnosci prywatnej.

Dopiero ustawa z 7. VI. 1896, Dz. pp. nr 140 o przyznawa-
niu drég koniecznych, zmieniona nastepnie wust. z 9. I. 1913, Dz.
pp. nr 7, wprowadzita zmiane.

8§ 1. »Dla nieruchomosci, ktérej brak potaczenia drogowego
z siecig drég publicznych, koniecznego dla celéw normalnego za-
gospodarowania lub uzywania dlatego, ze badz brak zupetnie po-
taczenia drogowego, badZ, ze jest niedostateczne, moze wtasciciel
domagaé¢ sie sgdowego przyznania drogi koniecznej przez obce
nieruchomosci wedle tej ustawy, a to w wypadkach, w ktérych
dla zaspokojenia potrzeby drogi, nie zachodzg warunki wywtaszcze-
nia lub bezptatnego dozwolenia wedle 8§ 365 powszechnej ustawy
cywilnej, lub wedle innych w tym celu wydanych ustaw.

Dla stosowania tej ustawy, rozumie Si¢ przez wyrazenie »po-
taczenia drogowe*, zaréwno urzadzong droge (droge bitg) jak
i uprawnienie drogowe, wykonywane bez istnienia urzadzonej (bi-
tej) drogi.

§ 2. Zadanie przyznania drogi koniecznel iest niedopuszczalne,
gdy korzy$¢ z drogi koniecznej nie przewyzsza szkdéd, ktére po-
wstajg stad dla wszystkich nieruchomosci obcigzonych razem wzia-
wszy, a nadto gdy brak potaczenia drogowego, wyptywa z jaskra-
wej lekkomys$lnos$ci wtasciciela gruntu, zasztej juz po wejsciu w zycie
tej ustawy. Nie przyznaje sie drogi koniecznej dla uzyskania kroét-
szego, niz istniejgce, potaczenia drogowego.
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§ 3- Droga konieczna polega na stuzebnos$ci $ciezki, prze-
gonu bydta lub przejazdu, lub tez na rozszerzeniu istniejgcych tego
rodzaju praw drogowych; w szczegélnosci mozna przyznaé jako
droge konieczng, wspoétuzywanie istniejgcej drogi prywatnej Ilub
urzadzenie drogi (Wegeanlage) przez cudzy grunt.

§ 4. Dla rodzaju, rozmiaru i kierunku drogi koniecznej i spo-
sobu uzywania jej, miarodajng jest potrzeba odcietej (notleidenden)
nieruchomosci. Réwnoczes$nie jednak nalezy zwracaé uwage, by
z jednej strony obce nieruchomos$ci mozliwie najmniej obcigzy¢
i ich witascicieli najmniej mozliwie narazi¢ na przykrosci (moglichst
wenig belastigt), z drugiej za$ strony, by wtascicielowi potrzebuja-
cemu drogi, mozliwie mato wydatkéw spowodowaé. W szczegdl-
nosci nalezy mozliwie ograniczy¢ wypadki przyznania diogi bitej
(Wegeanlage).

Droge konieczng mozna tylko o tyle przyznaé, o ile przez
nia nie uniemozliwia sie lub znacznie nie uszczupla normalnego
zagospodarowania lub uzywania obcigzonych nieruchomosci. Wy-
kluczone jest przyznanie drog' koniecznej przez budynki, zamkniegte
podwoérza i ogrody potozone przy domach mieszkalnych a ogro-
dzone dla zapobiezenia dostepu obcych os6b, oraz przez grunty,
ktére ze wzgledéw publicznych nie dozwalaja na uzywanie ich
:ako drogi koniecznej.

§ 8. Roszczenie o przyznanie drogi koniecznej nie ulega
przedawnieniu*.

Ustawa ta udziela wtascicielowi gruntu, odcietego od sieci
drég publicznych i pozbawionego w ten sposéb potaczenia drogo-
wego, koniecznego dla normalnej gospodarki, uprawnienia-roszcze-
nia, o sagdowe przyznanie drogi koniecznej. Przyznanie to nastepuje
w formie orzeczenia sagdowego, wydanego w postepowaniu niespor-
nem (8 9 cyt. ust.), a ustanawiajgcego na rzecz gruntu odcietego
stuzebnos$¢é S$ciezki, przegonu Ilub przejazdu, wbrew 8§ 480 ABGB,
nie znajgcemu takiego sposobu powstania stuzebnos$ci. Orzeczenie
to jest konstytutywne. Obowigzek sgsiada nie wyptywa tu
wprost z ustawy, lecz ustawa udziela wtascicielowi odcietego gruntu
uprawnienia-roszczenia o sgdowe ustanowienie stuzebnos$ci na jego
korzy$é, i z chwilg prawomocnoéci orzeczenia, powstajg osobiste
obowigzki sasiada. Sad, w mys$l 8 17 cyt. ust., w 4 tygodnie po
prawomocnos$ci uchwaty, zarzadza z urzedu wpis drogi koniecznej
do ksiegi gruntowej dla obcigzonej stuzebnoscig nieruchomosci,
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a zarazem wpis prawa zastawu dla kapitatu, stanowigcego odszko-
dowanie wraz z odsetkami, a to w karcie ciezar6w wykazu hipo-
tecznego dla odcietej dotagd nieruchomos$ci. Temu prawu zastawu
stuzy pierwszenstwo zaraz po podatkach i daninach publicznych
(8 21). Z chwilg wpisu drogi koniecznej do ksiegi gruntowej, po-
wstaje odnos$na stuzebno$¢ ze skutkiem rzeczowym.

Wyptywajgce z orzeczenia sadowego, ustanawiajgcego droge
konieczng, prawa i obowigzki przechodzg na nastepcé4w prawnych
oséb, wymienionych w orzeczeniu i to nawet w wypadku, gdyby
nieruchomos$¢ nabyty drogg licytacji sadowej (8 18). W wypadku
przymusowej licytacji gruntu stuzebnego nalezy stuzebnosci stano-
wigce droge konieczng, utrzymaé¢ jako ciezar tego gruntu i prze-
kaza¢ nabywcy licytacyjnemu bez policzenia na cene kupna (§ 20),
a wiec nie wolno ich traktowa¢ jak zwykitych stuzebnos$ci wedle
S 150 0. e. austr. To samo postanawia art. XL 1 2, przep. wpr.
prawo o sad. post. egz.

Tak wiec mimo, iz ustawa austrjacka o drogach koniecznych
konstruuje je jako stuzebnos$ci, zachodzg powazne rdznice miedzy
niemi a drogg konieczng, 1) co do sposobu powstania i 2) co do
licytacji przymusowej.

Kodeks Napoleona zawiera w art. 682 —685 stuzebnos¢
ustawowg zwang prawem przechodu (droit de passage).

Art. 682. »Wtasciciel, ktérego grunty sg dookota otoczone
innemi dziedzinami i ktéry nie ma zadnego wyjscia na droge pu-
bliczna, moze domaga¢ sie przecnodu przez grunta swoich sasia-
doéw, dla ciggnienia uzytku ze swej dziedziny, pod obowigzkiem
wynagrodzenia w stosunku do szkody jaka zrzadzi¢ moze.

Art. 683. Przech6d powinien by¢ zwykle urzadzony z tej
strony, skad odlegto$¢ od gruntu zamknietego do drogi publicznej
jest najkrotsza.

Art. 684. Jednakze powinien by¢ wytkniety w takiem miej-
scu, azeby najmniej zrzadzit szkody temu, przez czyj grunt jest
dozwolony. >

Art. 685. Skarga o wynagrodzenie w przypadku przewidzia-
nym przez art. 682 ulega przedawnieniu; przechéd wszakze ma
trwaé¢ dalej, chociazby skarga o wynagrodzenie nie byta juz do-
puszczalng-.

Powyzsze brzmienie pierwotne kodeksu, obowigzujace w b.
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Kongreséwce podzisdzien, doznato kilku uzupeinien przez ustawe
francuskag z 20. VIII. 1881.

Rozszerzono stosowalno$¢ art. 682 C. c. rowniez na wypadki,
gdy istnieje wprawdzie Dotgczenie z drogg publiczng, jednak nie-
dostateczne dla uzytkowania (expioitation) rolniczego lub przemy-
stowego witasnoséci. Nadto nowe brzmienie art. 684 wprowadzito
postanowienie, ze w razie podziatlu gruntéw w drodze umownej
(contrat), a wiec przez sprzedaz, zamiane i t. p. prawo przechodu
stuzy przez grunty podzielone, przez ktére dotad wykonywano
przechéd. Art. 685 w ust. I, nowo wprowadzonym poleca okresla¢
miejsce i spos6b wykonywania stuzebnosci przechodu, wedle 30-le-
tniego statego uzywania (usage).

Na terenie b. Krdlestwa nie mozna zdaniem naszem stosowac
prawa przechodu do wypadkoéw niedostatecznego potgczenia z droga
publiczng, wobec jasnego polecenia art. 682 C. c. w dawnem
brzmieniu i braku noweli, nalezy jednak naszem zdaniem stosowac
przepis nowego art. 684, gdyz nie stanowi nowej dyspozycji usta-
wowej, ani tez nie wprowadza nowego ograniczenia prawa wtasnosci.

Wedle orzecznictwa nie mozna zada¢ od sasiada prawa prze-
chodu, jesli istnieje wyjscie na droge publiczng potagczone z przy-
padkowemi niedogodnos$ciami, dajagcemi sie tatwo usungé 1 ani
wowczas, gdy przechéd musiatby i$¢ pod powierzchnia gruntu 2
Réwniez wtascicielowi, ktéry sam swemi czynami pozbawit sie do-
stepu do drogi, nie przystuguje uprawnienie-roszczenie 0 prawo
przechodu, gdyz »wlasna wina lub nieogledno$¢ nie moze byé¢
zasadg do uzyskiwania korzyéci ku szkodzie trzecich* 3.

W prawie francuskiem, konstrukcja prawna jest pozornie
catkiem inna niz w ustawie austrjackiej. Stuzebno$¢ oparta tu jest
rzekomo na ustawie a nie na orzeczeniu sadowem. Z treSci po-
wyzej przytoczonego przepisu art. 682 C. c. wida¢, ze obowigzek
wiasciciela gruntu otaczajgcego (znoszenia przechodu przezen), po-
wstaje dopiero z chwilg podniesienia, przez wiasciciela gruntu oto-
czonego, odno$nego uprawnienia-roszczenia a wiec nie wprost
z ustawy, bo nie z chwilg spetnienia sie warunkéw czysto objek-
tywnych (odciecie gruntu od drogi publicznej). Dlatego tez niema

1 Wyr. fr. z 13. VII. 1880.
2 Wyr. fr. 10. XI. 1891.
3 Orz. Izby | z 14. 1. 1924 C 577/23, OSP 1V, 50.
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pod tym wzgledem zbyt wielkiej l6znicy miedzy ustawodawstwem
francuskiem a austrjackiem.

Niemiecki kodeks cywilny normuje kwestje drogi ko-
niecznej w 88 917 i 918 BGB:

§ 917. »Jesli gruntowi brak potaczenia z drogg publiczng, ko-
niecznego do prawidtowego uzywania go, wowczas wiasciciel moze
zgda¢ od sasiaddw, by znosili az do usuniecia tego braku uzywa-
nie swych gruntéw, dla uskutecznienia potrzebnego potaczenia.
Kierunek drogi koniecznej i zakres prawa uzywania, oznacza si¢
w razie potrzeby wyrokiem.

Sasiadéw, przez ktérych grunty prowadzi droga konieczna,
nalezy odszkodowaé¢ rentg pieniezng. Przepisy § 912, ust. 2, zda-
nie 2 i 88 913, 914, 916, stosuje sie odpowiednio.

§ 918. Niema obowiazku znoszenia drogi koniecznej, gdy do-
tychczasowe potgczenie gruntu z droga publiczng, usunieto dowol-
nym czynem wiasciciela.

Gdy skutkiem pozbycia cze$ci gruntu (Grundstuck) od-
cieto pozbyta lub zatrzymanag cze$¢ od potaczenia z drogag pu-
bliczng, wéwczas wtasciciel tej czesci, przez ktérg dotychczas po-
taczenie nastepowato, ma znosi¢ droge konieczng. Pozbycie jednego
spos$réd kilku gruntéw, nalezacych do tego samego wiasciciela, stoi
na réwni z pozbyciem czes$ci (gruntu)e@.

Droga konieczna, stanowi w prawie niemieckiem rozszerzenie
wzglednie $cie$nienie tresci samego prawa witasnoséci poza normalng
miare, a nie stuzebno$¢ gruntowgq z ustawy, jak sadzi wraz z dawng
teorjg Riidenberg (Notwegrecht, str. 47). Rozszerzenie to wzglednie
§cie$nienie powstaje, gdy procz 1) braku potgczenia drogowego
i 2) braku wtasnej winy wtasciciela odcietego gruntu, nadto 3) wta-
$ciciel ten zazada od sagsiada drogi koniecznej, a wiec nie wprost
z ustawy. Dlatego tez uprawniony do drogi koniecznej, dochodzi
skargag negatoryjng swych praw wobec mnie jako wtasciciela gruntu
sasiedniego, ktéry mu w przejsciu przeszkadza * gdyz przechodzac
przez moj grunt, wykonuje on tylko swe wtasne prawo wtasnosci,
a nie odrebne prawo obcigzajagce moj grunt. Wejscie witasciciela
potrzebujgcego drogi koniecznej na moéj grunt, nie jest. narusze-
niem mego posiadania, gdyz to réwnie jest ograniczone jak me
prawo wtasnosci * Drogi koniecznej nie wpisuje sie tez do ksiegi

1 Wolff, str. 170.
2 Wolff, str. 170.
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gruntowej a jedynie, gdy strony umownie uchylg (przez ustano-
wienie stuzebnos$ci na gruncie potrzebujacym drogi koniecznej) po-
stanowienia ustawy, prawo takie mozna wpisaé

Wyrok ustala w razie potrzeby tylko kierunek drogi koniecz-
nej i rozmiar prawa uzywania, przystugujacego wtascicielowi gruntu
otoczonego Wyrok ten jest tylko deklaratoryjny, wbrew zdaniu
Cosacka s. O wyrokach konstytutywnych moéwi¢ mozna tylko wow-
czas, gdy ustawa przewiduje wydanie wyroku jako warunek zmiany
istniejgcego dotad stanu prawnego (por. Fr. Zoll, Prawo cywilne
t. I. Cze$¢ ogdlna 1931, nr 227, str. 274/5).

Nieco inaczej rzecz ta przedstawia sie¢ w prawie szwaj-
carskiem.

Art. 694 p. t. Prawa drogowe, a) Droga konieczna: »Jesli
wtasciciel gruntu nie ma dostatecznej drogi ze swej nieruchomosci
(Grundstiick) na droge publiczng, wowczas moze 2zadaé, by mu
sgsiedzi dozwolili drogi koniecznej, za petnem odszkodowaniem.

Roszczenie zwraca sie w pierwszym rzedzie przeciw sgsiadowi,
od ktérego najbardzie, mozna wymaga¢ (dem... am ehesten zu-
gemutet werden darf) dozwolenia drogi koniecznej, ze wzgledu na
dawniejsze stosunki witasnosci i stosunki drogowe, a w dalszym
rzedzie przeciw temu, dla ktédrego droga konieczna jest najmniej
szkodliw a.

Przy ustalaniu drogi koniecznej, nalezy mieé¢ wzglagd na in-
teresy obu stron*.

I tu mamy do czynienia nie ze stuzebnos$cig gruntowga, lecz
z zakreS$leniem granicy dla prawa wiasnoéci na gruntach otacza-
jacych i rozszerzeniem prawa tego na gruncie odcietym. | tu prawa
i obowigzki nie powstaja wprost z ustawy, ktéra daje tylko wita-
Scicielowi gruntu, odcietego od drogi, »rzeczowe* roszczenie, $cislej
uprawnienie-roszczenie. Jednak z chwilg, gdy rzeczywiscie odciety
od drogi wtasciciel z tego uprawnienia-roszczenia skorzystat, spet-
nity sie oba warunki ustawowe, obowigzku znoszenia drogi koniecz-
nej przez sasiada i dlatego wyrok sadowy, okre$lajacy kierunek
drogi i rozmiar prawa uzywania, jest tylko deklaratoryjny 3. Ma to
wielka doniosto$é, bo wedle art. 696 ZGB, tylko prawa drogowe
oparte bezpolérednio na ustawie, istniejg prawnie bez wpisu. Dla

1 Wolff, 1 c., str. 170, Cosack, Lehrbuch, str. 158.
21 c., str. 158.
Leemann, 1L c., str. 257.
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ustanowienia zas' drogi koniecznej i zgas'niecia, wpis wzglednie
wykre$lenie jest konieczne Do drogi koniecznej stosuje sie od-
powiednio przepisy o stuzebno$ciach gruntowych z art. 730—744
ZGB, lecz bez art. 739 ZGB s.

Prawo szwajcarskie nie przyjeto wymogu ustanowienia drogi
koniecznej, polegajagcego na tem, ze wiasciciel odcietego gruntu
nie ponosi winy w tem. iz potgczenie z drogg ustato, a wymog
ten, jak widzieliSmy, stawia prawo austrjackie i niemieckie, a dla
prawa francuskiego, orzeczenie polskiego Sadu Najwyzszego z 14. I
1924, C. 577/23 s-

Szwajcarski ustawodawca nie uznaje widocznie doktryny Zi-
telmanna o zawinieniu wobec siebie samego (Verschulden gegen
sich selbst), na ktérej wymog ten sie opiera.

Z instytucjg drogi koniecznej tgczg sie: 1) inne prawa dro-
gowe sasiedzkie i uprawnienia wkroczen przejsciowych na grunt
sgsiedni dla celéw wiasnego gospodarstwa, oraz 2) odrebnie unor-
mowane w kodeksie szwajcarskim prawo przewodoéw.

Inne prawa drogowe.

ad 1) Na terenie calej Rzpltej z wyjatkiem wojewddztwa
§laskiego, obowigzuje art. 8 ust. |, ustawy wodnej z 19. IX. 1922,
Dz. U. Rp. nr 102, poz. 936.

»W jeziorach i stawach, ktére nie nalezag do wtascicieli nad-
brzeznych, przymuliska i powierzchnie przybrzezne osuszone wsku-
tek obnizenia zwierciadta wody, pozostajg w dotychczasowych
granicach wtasnoscig wtascicieli jezior i stawéw. Muszag oni jednak
zezwoli¢ wtascicielom nadbrzeznym na dostep do wody, o ile to
jest konieczne do wykonywania zwyktego uzytkowania w dotych-
czasowym zakresie*.

Ten obowigzek znoszenia dostepu powstaje wprost z ustawy
i bez odszkodowania.

W b. zaborze austrjackim obowigzujg wcigz jeszcze 88 24 i 26
ustawy lasowej z 3. XIlI 1852, Dz. pp. nr 250, nie zniesione rozp.
Prez. Rp. z 24. VI. 1927, Dz. U. Rp. nr 57, poz. 504 o zagospo-
darowaniu laséw, nie stanowigcych wtasnosci Panstwa, zatytutowane:

1 Leemann, L c., str. 255 i 258.
2 Leemann, 1 c., str. 255.
s OSP 1V, 50.
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O przewozeniu (Bringung) produktéw lesnych.

§ 24. >Kazdy wtasciciel gruntu jest obowigzany dozwoli¢ prze-
wozenia przez swo6j grunt produktéw lesnych, ktédrych inaczej nie
moznaby wogdle z lasu wynie$¢ i dalej transportowac¢ Ilub tylko
niestosunkowym kosztem. Przewozenie ma nastgpi¢ w sposéb mo-
zliwie mato szkodliwy i wtascicielowi gruntu winien posiadacz lasu
uisci¢ petne wynagrodzenie szkody, zrzadzonej przezen.

O konieczno$ci przewozenia drzewa przez obce grunty, roz-
strzyga najnizsza witadza admistracyjna po przestuchaniu stron
i znawcOw i zarazem oznacza tymczasowo wysokos¢ odszkodo-
wania.

Jesli strony nie chca sie tem zadowolnié, wéwczas stoi im
otworem droga rekursu od najnizszej witadzy politycznej do wyz-
szych instancyj politycznych (§8 77).

JesSli na drodze administracyjnej nie osiagnieto porozumienia,
wéwczas stronom pizystuguje zwykta droga prawa, dla ustalenia
spornej kwoty odszkodowawczej. Nie wolno jednak wstrzymywacd
przewozenia drzewa, skoro ztozono kwote tymczasowo oznaczong.

§ 26 ust. 3. JeSli dla przewozenia drzewa trzeba koniecznie
uzy¢ wod prywatnych, nalezy woéwczas postapi¢ po mysli § 2A«

§ 24 cyt. ust. naktada na wtasciciela gruntu obowigzek zno-
szenia, by produkty lasowe przewozono przez jego grunt woéwczas,
gdy transport ich inng drogag jest niemozliwy, lub tez potaczony
z niestosunkowymi kosztami. Wt#asciciel lasu wzglednie przedsie-
biorca, musi w tym celu uzyskaé¢ pozwolenie wiadzy administra-
cyjnej i ztozy¢ oznaczong przez te wiadze kwote, na odszkodowa-
nie wtasciciela gruntu. Ostateczng wysoko$¢ odszkodowania ustala
sie, w braku umowy stron — na drodze sporu.

Wedle § 26 ust. lasowej, wéréd powyzszych warunkéw, trzeba
réwniez znosi¢ sptawianie drzewa luznego na wodach prywatnych.
W tym kierunku art. 31 wust. 1, ustawy wodnej z r. 1922 posta-
nawia, ze spust drzewa luznego na prywatnych wodach ptynacych,
jest dozwolony w dotychczasowym zakresie, tam gdzie przy wej-
§ciu w zycie niniejszej ustawy byt powszechnie wykonywany lub
specjalnie dopuszczony.

W prawie francuskiem znajdujemy tylko w ustawie z 28. IV.
1845 n'e obowigzujacej w b. Kongreséwce t. zw. stuzebno$¢ wo-
dociagu polegajaca na tem, ze witasciciel gruntéw przedzielonych
obcemi, moze dla cel6w nawodnienia przeprowadzi¢ wode przez.
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grunt obcy, za stusznem i upr”edniem odszkodowaniem (art. i).
Stuzebno$¢ te ustanawia sad, jeSli przewazajaca korzy$¢ gruntu
panujgcego jest wykazana.

Konstrukcja prawna tego przepisu francuskiego, przypomina
zupetnie droge konieczng, wedle ust. austriackiej z 1896 r.

W prawic niemieckiem zachowatly sie w my$l art. 124
ust. wprowadczej do kodeksu cywilnego przepisy krajowe, doty-
czace t. zw. Hammerschlagsrecht (Leiterrecht) i Anwenderecht.

Hammerschlagsrecht wzglednie Leiterrecht obowigzuje w Hessji
(ust. wykonawcza do BGB, § 83) i w Turyngji (rozp. wyk. do BGB,
§ 77) i wuprawniaja sasiada do wkroczenia na grunt sasiedniego
wtasciciela, by ceiem wykonania budynkéw in suo tuz przy gra-
nicy, lub naprawy i czyszczenia ich, ustawi¢ na gruncie sasiedniego
wtasciciela rusztowanie i ztozy¢ tam narzedzia Wtasciciel sasiedni
winien wkroczenia te znosic.

Anwenderecht uprawnia sgsiada do zawro6cenia ptuga, zaprze-
zonego w bydio pociggowe przy orce, na sasiednim gruncie i wkro-
czenie w tym celu na grunt sasiedniego wtasciciela, ktéry obo-
wigzany jest to znosi¢. Instytucja ta wystepuje w Bawarji (ust. wyk.
do BGB, 8 76) i w Turyngji (rozp. wyk. do BGB, 8§ 80 i 81).
Szczegdblnie wiele instytucyj omawianego rodzaju mamy w prawie
szwajcarskiem:

Art. 695 ZGB p. t: Inne prawa drogowe.

»Zastrzega sie kantonom wydawanie blizszych przepiséw co
do uprawnienia wiasciciela gruntu, wstepowania na sasiednig nie-
ruchomos$é w celu zagospodarowania lub przedsiewziecia naprawek
i budéw, jakotez co do »Streckrecht« lub »Tretrecht«, co do drogi
do wodopoju (Trankweg), co do drogi zimowej (Winterweg), co
do »Brachweg«, »Holzlass«, »Reistweg« i t. p.«.

Sg to wszystko instytucje bardzo pokrewne drodze koniecz-
nej. »Streckrecht« lub »Tretrecht« jest to uprawnienie jazdy przy
orce potowag zaprzegu, na roli sasiedniego wtasciciela, by wzdtuz
granicy skibe zaoraé. ,

»Winterweg« to prawo przejazdu przez zmarzty i pokryty
$niegiem grunt sgsiedni. »Reistweg« i »Holzlass« to prawo trans-
portu $cietego drzewa przez nizsze grunty, podobnie jak wyzej
omoéwione 88 24 i 26 austr. ustawy lasowej.

»Brachweg« za$ jest uprawnieniem przejazdu przez ug6r po
zebraniu plonéw, a przed zasiewami jesiennemi.
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Wszystko to zabytki starogermanskiej gospodarki kolektyw-
nej w obrebie t zw. Markgenossenschaft.

Prawo przewodow.

ad 2) O przewodach méwig osobno art. 676 i 691— 693 ZGB.

Art. 676 zatytutowany »Przewody« (Leitungen).

¢Przewody na wode, gaz, energje elektryczng i t p., znajdu-
jace sie poza nieruchomoscig (Grundstiick), ktorej stuza, uwaza sie,
w braku innego uregulowania, za przynalezno$¢ przedsiebiorstwa
(Werk), z ktérego wychodzga i jako wtasnoéé wiasciciela tego przed-
siebiorstwa.

O ile nie ma zastosowania prawe sasiedzkie, rzeczowe obcig-
zenie cudzej nieruchomos$ci takiemi przewodami, nastepuje przez
ustanowienie stuzebnoéci.

Stuzebno$¢ powstaje z chwilg wpisania do ksiegi gruntowej,
jesli przewdéd nie jest na zewnatrz widoczny, a w innych wypad-
kach, z chwilg urzadzenia przewodu*.

Art. 691 p. t »Przewody przez cudzg nieruchomos$¢ !'Durch-
leitungen).

a) Obowigzek znoszenia.

Kazdy wtasciciel gruntu jest obowigzany dozwoli¢ przepro-
wadzenia (Durchleitung) studni, rur drenowych, gazowych i t. p.
i przewodow elektrycznych nadziemnych lub podziemnych za uprzed-
niem peinem wynagrodzeniem spowodowanej tein szkody, o ile
urzadzenie (Leitung) nie da sie wogdle przeprowadzi¢, lub tylko
z niestosunkowemi wydatkami, bez uzycia (Inanspruchnahme) jego
nieruchomosci (Grundstiick).

Nie mozna sobie rosci¢ prawa do przeprowadzenia przewo-
doéw (Durchleitung), na podstawie prawa sasiedzkiego w tych wy-
padkach, w ktérych jrawo kantonalne Ilub zwigzkowe wskazuje
droge wywtaszczenia,

Takie przeprowadzenia przewodoéw (Durchleitungen) wpisuje
sie do ksiegi gruntowej na zagdanie i koszt uprawnionego*.

b) Wzglad (Wahrung) na interes obciazonego.

Art. 692. »Wtasciciel gruntu obcigzonego ma roszczenie, by
na jego interes miano stuszny wzglad (in billiger Weise Riicksicht
genommen werde)*.

c) Zmiana stosunkow.

Art. 693. »Gdy okolicznos$ci sie zmienia, moze obcigzony z3-

Czasopismo prawu. Kocza. XXVIII. 1
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da¢ przetozenia przewodéw (Leitung) odpowiedniego do swego
interesu.

Koszty przetozenia ma ponies'¢ z reguty uprawniony.

Gdzie szczegblne okolicznosci to usprawiedliwiajag, mozna na-
tozy¢ odpowiednia cze$¢ kosztow na obcigzonego*.

Powyzej wymieniony art. 6/6 ZGB, ustanawia domniemanie
wtasnoséci przewoddéw na rzecz wtasciciela zaktadu, z ktérego prze-
wody wychodza i wymaga nabycia stuzebnos$ci, by je przez cudza
nieruchomo$é¢ moéc prowadzi¢ »o ile prawo sasiedzkie nie ma za-
stosowania*.

Prawo to za$ w cyt. art. 691 ZGB, udziela wtascicielowi lub
uprawnionemu z prawa budowy (Baurecht, art. 675 i 779 ZGB)
lub z prawa zr6dta (Quellenrecht, art. 780 ZGB) \ ktéry wode, gaz
czy energje elektryczng sprowadza lub przesyta, wobec wtasciciela
nieruchomosci, niekoniecznie bezposrednio graniczacej, uprawnienia-
roszczenia o znoszenie przewodo6w, jesli nie da sie ich wogéle prze-
prowadzi¢ lub niestosunkowo drogo bez uzycia jego gruntu, a to
za uprzedniem petnem odszkodowaniem w kapitale. Oczywiscie
z prawem zatozenia i utrzymywania przewoddéw, taczy sie prawo
wstepu na grunt. Wyrok w razie sporu ma znaczenie deklarato-
ryjne, bo obowigzek powstaje z ustawy, z chwilg, gdy uprawniony
sgsiad skorzystatl z uprawnienia-roszczenia udzielonego mu przez
ustawe, i wpis do ksiegi gruntowej jest niepotrzebny dla nabycia
prawa, gdyz nie chodzi tu o stuzebno$é. Prawo to wobec stuze-
bnosci i praw zastawu na gruncie, przez ktéry biegng przewody,
nie stoi w zadnym stopniu kolejnosci. Gdy jednak strony nie ko-
rzystaja z przytoczonych przepisbw prawa sgsiedzkiego, lecz bez
urzedowego ustalenia — w drodze czynno$ci prawnej, udzielajg
i nabywajag prawo utrzymywania przewodéw na obcej nierucho-
mosci, wéwczas jest ono stuzebnos$ciag i wymaga wpisu, jesli prze-
wéd jest niewidoczny (np. podziemny) (art. 731, 676 i 732 ZGB).

Zawarte w art. 692, ust. 2 ZGB uprawnienie-roszczenie wta-
$ciciela nieruchomos$ci obcigzonej przewodami, by mu odjeto wta-
sno$¢ odpowiedniej cze$ci gruntu, omowimy w dziale o wywta-
szczeniu prywatnoprawnem.

Obowigzek znoszenia przewoddéw nie jest wiec stuzebnoscia,
lecz ustawnwem ograniczeniem wtasno$ci wynikajagcem z ustawy,

1 Leemann, 1 c., str. 246.
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za posrednictwem wudzielonego przez nig sasiadowi uprawnienia-

roszczenia »rzeczowego«

Rozdziat 1V. Znoszenie gatezi i korzeni.

Prawo niemieckie naktada w § 910 ust. 2 BGB na wila-
$ciciela gruntu, na ktéry zachodzg korzenie czy gatezie drzewa sg-
siada, obowigzek znoszenia ich, o ile nie przeszkadzaja w normal-
nem uzywaniu gruntu.

Podobnie i kodeks szwaj cars ki wymaga znoszenia korzeni
wrastajagcych w moj grunt i gatezi przewieszajacych sie poza gra-
nice, jesli nie szkodzg mej witasnosci (arg. a contr, z art. 687 ZGB).
Oba te przepisy omowimy doktadnie w dziale VIII, w zwigzku
z prawem wywlaszczenia prywatnoprawnego korzeni i gatezi prze-
rastajacych granice 2.

Rozdziat V. Actio aquae phmae arcendae i inne obowigzki
znoszenia prawa wodnego.

Polska wustawa wodna z 1922, postanawia w art. 17 p. t.:
»Ograniczenie prawa rozporzadzania wodg prywatng:

a) Woda opadowg i odptywem ze Zzrédet.

Art. 17 (1). Wtasciciel nie moze zmieniaé kierunku odptywu
zbierajgcej sie na jego gruncie wody opadowej, ani odptywu ze
zrodet ze szkoda gruntu nizej potozonego.

(2). Wtascicielowi gruntu nizej potozonego nie wolno wstrzy-
mywaé¢ naturalnego odptywu, ze szkoda gruntu wyzej potozonego.

(3). Zakaz przewidziany w ustepie 1, nie dotyczy zmiany od-
ptywu, spowodowanej zmiang gospodarczego uzytkowania gruntu
(zmiang kierunku orki, stawianiem budynkoéw i ogrodzen lub innemi
gospodarczemi zarzadzeniami)«.

Przepis ten stanowi ogianiczenie sasiedzkie jednostronne, a nie
wzajemne, jak inne instytucje prawa sasiedzkiego, cho¢ zwykle ko-

1 Leemann, 1 c., str. 245.

2 Zanim przystagpimy do omawiania przepiséw prawa wodnego,
nalezy wspomnie¢ o zabytkach dawnych stosunkéw poddanstwa wio-
$cian, ktére w postaci stuzebnosci cigzacych na gruntach dworskich,
a objetych tabelami likwidacyjnemi, pozostaly na rzecz wioscian po
uwtaszczeniu na terenie b. Kongreséwki (ukaz z 19. Il. (2. lll.) 1864
0 urzadzeniu witoscian, Dz. pr. LXII. 4).

1>
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rzystny jest dla obu gruntéw wyzszego i nizszego. Zupetnie jak
w prawie rzymskiem \ wtasciciel gruntu wyzej potozonego ma ro-
szczenie wobec wtasciciela gruntu nizej potozonego, »ne aguam
guae natura fluat opere facto inhibeat per suum agrum decurrerex,
a wiasciciel gruntu nizszego moze zada¢ od wtasciciela gruntu
wyzszego, »ne aliter aguam mittat, quam fluere natura solet«. Wy-
jatkiem sg zmiany odptywu wywotane zmiang gospodarczego uzy-
tkowania gruntu. Wedle orzeczenia S. N. w Warszawie z 24. I
1922, Rw. 1435/21, PPA 197/22, wymaga sie bezposredniej stycz-
noséci obu gruntéw, co znéw w mysl francuskiego orz. Cass. z 3. VIII.
1852 nie ma miejsca, je$li droga publiczna dzieli oba grunty.

Zachodzi potrzeba wyjasnienia konstrukcji tego przepisu, uje-
tego w powyzsze dwa zakazy (art. 17 ust. | i art. 17 ust. 2). Mo-
znaby bowiem przyjaé, ze na wtascicielu nizszym cigzy obowigzek
znoszenia na swym gruncie odptywu wody z gruntu wyZszego,
a na wtascicielu tego ostatniego gruntu obowigzek niezmieniania
naturalnego odptywu. MielibyS§my wiec tutaj z jednej strony prze-
pis typu pati a z drugiej typu non facere.

Wystarczy jednak przyjaé, ze na wtascicielu gruntu nizej po-
tozonego, cigzy obowigzek znoszenia tylko naturalnego odptywu
wody opadowej i zrédlanej, by zauwazyé¢, ze zakaz pod adresem
wtasdciciela wyzszego gruntu, by nie zmieniat naturalnego odptywu
stad juz wynika, jes$li przyja¢ obustronne prawo wtasnosci. Dlatego
tez instytucje te w tym dziale rozpatrujemy.

Sporng moze byé kwestja czy art. 17 ust. wodnej odnosi sie
tylko do gruntéw rolnych, czy tez do gruntéw zabudowanych.
Austrjacki Trybunat administracyjny uwazal, iz do urzadzen, kto-
rych celem jest odprowadzanie wody deszczowej i zrédlanej z miejsc
zabudowanych, odnosza sie przepisy budowlane a nie wodne 2
natomiast polski Sad Najwyzszy (izba 1), interpretujac art. 640 C. c.
stangt na stanowisku, ze artykut ten odnosi sie réwniez do grun-
tow stanowigcych podwdrze8 Naszem zdaniem, nalezy przyjaé sta-
nowisko austrjackiego Trybunatlu administracyjnego, réwniez i dla
prawa polskiego, gdyz polska ustawa wodna z r. 1922. wzorowana
jest przedewszystkiem na ustawie austrjackiej, a nadto posiadamy

1 L. 1, 8 13, D. de aqua et aguae pluviae arcendae, 39, 3.

2 Orz. tryb. adm. z 30. IV. 1885, 1 1179, Budwinski 2533 i z 14.
XIl. 1892, 1 3840, Budwinski 6944.

s Orz. z 2. VI. 1921, C 10/21, OSP I, 527.
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odrebne prawo budowlane, wprowadzone rozp Prez. Rp z 16. Il
1928. Dz. U. Rp. nr 23, poz. 202.

Wedle wywodoéw zamieszczonych w rozdziale »0 zakazach
prawa wodnego« wfasciwemi, w razie naruszenia tego przepisu, sa
wtadze administracyjne (wtadze wodne), ktére jednak nie wyste-
pujag tu z wurzedu, wiec przepis ten jest prywatnoprawnym. Nie
sprzeciwia sie kompetencji wtadz administracyjnych cytowany wy-
zej wyrok Sadu Najwyzszego w Warszawie, gayz tain skarzono
negatoryjnie przeciw uroszczeniu stuzebnos$ci i sad orzekt niedo-
puszczalno$é drogi sporu sgdowego.

Wedle austrjackiej ustawy wodnej, ktéra w § u zawierata
analogiczny przepis, i galicyjskiej ustawy wodnej krajowej (8§ 11),
kompetencja wiadz administracyjnych byta niesporna. (Ustyanow-
ski, Ustawa wodna, Krakéw 1904).

Jak wiemy, art. 264 wust. wodnej z r. 1922 postanawia, ze
wszystkie sprzeczne z ustawag tg postanowienia ustaw i rozpo-
rzagdzen, odnoszace sie do tych samych przedmiotéw traca moc
obowigzujacy.

Cb6z staje sie jednak z przepisami niesprzecznemi i

Takim za$ jest art. 640 kodeksu Napoleona

Art. 640 C. c. »Grunty nizsze sa poddane wyzszym co do
przyjmowania naturalnego spadku wdéd, do ktédrego nie przyczynita
sie reka ludzka. Wtasciciel gruntu nizszego nie moze stawiaé gro-
bli wstrzymujacej spadek. Wtasciciel gruntu wyzszego nie moze
niczego uczynié¢, coby stuzebno$¢ gruntu nizszego czynito bardziej
ucigzliwa*. —Jasno sformutowany ten przepis nalezat do kompetencji
sadow. Dzi$ cho¢ zachowatl jako mesprzeczny swg moc obowigzu-
jaca, naszem zdaniem, sady na terenie b. Krdélestwa, nie sg wiecej
witasciwemi do orzecznictwa w razie naruszenia tej normy.

Rozumie sie samo przez sie, ze art. 640 C. c. nie mozna
stosowa¢ do odptywdéw wody zuzytej w gospodarstwie rolnern czy
przemys$le, chociaz przepis ten ustanawia stuzebno$¢ zaréwno dla
gruntéw ornych jak i dla gruntéw mieszkalnych, jesli sg wyzej po-
tozone .

Art. 640 C. c. nie daje wiascicielowi nizej potozonego gruntu
zadnego prawa ptrzymvwania odptywajgcej wody z gruntu wyz-
szego, dlatego tez wtasciciel gruntu wyzszego moze wode te zuzy¢é

1O0rz. z 2. VI. 1921, C 10/21, OSP 1, 527.



166

na swe wilasne potrzeby i odptyw przerwaé¢ kazdej chwili. Przepis
art. 640 C. c. nie uchodzit za ius cogens i mozna byto tres'¢ jego
uchyli¢ dla danych gruntéw przez odmienng umowe lub przez
usucapio libertatis, ze strony gruntu nizszego. Obecnie, gdy prze-
pis ten wszedt w skitad ustawy wodnej, odmienne uregulowanie
wymaga, zdaniem naszem, zgody wiladzy wodnej.

Obowigzek przyjmowania naturalnego odptywu wéd z gruntu
wyzszego, klasyfikuje kodeks napoleoniski jako stuzebnos$é, wyni-
kajaca z naturalnego potozenia giuntéw i autorzy francuscy uznaja
ja nawet za jedyng stuzebno$¢ naturalng b Pomijajagc juz zasadni-
czy zarzut, iz niema wogb6le obowigzkéw i praw przez przyrode
natozonych czy tez udzielonych, a odmienne poglady teoretykow
prawa natury polegajg na pomieszaniu dwoéch zasadniczo rdéznych
stanowisk, teoretycznego i normatywnego, — ztudno$¢ cata tej kon-
strukcji okazuje sie w petni, gdy zwazymy, ze dawne powszechne pru-
skie prawo krajowe (8§ 102, 1. 8) znato odwrotng zasade, mianowicie
wtasciciel nizszego gruntu miat prawo chroni¢ sie (sich decken) przed
dziko sptywajacg woda z gruntu wyzej potozonego. Te samg zasade
przyjeta pruska ustawa wodna w 8 198, a wyjatki przewiduje § 330
na wypadek, gdyby wiasciciel wyzej potozonego gruntu nie mébgt
wody odprowadzié¢ inaczej (bgadz zupeinie, badz tylko z niestosun-
kowo wielkiemi kosztami) jak przez grunt nizszy.

W prawie szwajcarskie m, omawiang kwestje reguluje
art. 689.

Art. 689 ZGB p. t Odptyw wody (Wasserablauf).

*Kazdy wtasciciel grunta jest zobowigzany przyjag¢ wode spty-
wajacg w spos6b naturalny z gruntu wyzej lezacego, mianowicie
wode deszczowa, z tajacego $niegu i zZrédet nieujetych.

Nikomu nie wolno zmienia¢ naturalnego odptywu (Ablauf)
ze szkodag sasiadéw.

Wode odptywowag (Abwasser) potrzebnag (nétig) dla nizszego
gruntu, wolno temuz gruntowi tylko o tyle odebraé, o ile jest ko-
nieczna (unentbehrlich) dla gruntu wyzszego*. »

Art. 690 p. t. Odwodnienia. »Przy odwodnieniach winien wita-
$ciciel gruntu nizej potozonego przyja¢é bez odszkodowania wode,
ktéra ptyneta do niego juz przedtem w sposéb naturalny.

Jesli doznaje szkody przez skierowanie wody, moze zada¢, by

1 Planiol, t. I, nr 2901.
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wyzszy witasciciel (der obere Eigentiimer) przeprowadzit wiasnym
kosztem przew6d (Leitung) przez nizszg nieruchomos$¢é (Grundstiick)*.

Art. 689 odbiega od oméwionych przez nas powyzej usta-
wodawstw o tyle, ze w ust. 3 przyznaje nizszemu wtascicielowi
prawo otrzymywania wody odptywowej z wyzszego gruntu, ktéra
temu ostatniemu nie jest konieczna. Nadto bardzo $cisle okresla
w ust. 1 jakie wody nalezy przyja¢ i og6lnie formutuje ust. 2
(»Nikomu nie wolno...*), rozszerzajac zakaz ten na wszystkie osoby
podlegte ustawodawstwu procz wtasciciela gruntu nizszego, gdy
chodzi o zwiekszenie odptywu, a précz wiasciciela gruntu wyz-
szego, gdy chodzi o wstrzymanie odptywu tamg, skutkiem czego
grunt wyzszy staje sie podmokiym i bagnistym.

Dwa wyjatki od zasady wyrazonej w art. 689 ZGB, wpro-
wadza art. 690 ZGB. Nizszy wtasciciel ma obowiagzek przyjaé¢ réow-
niez wode sztucznie doprowadzong przez urzadzenia odwadniajace,
jezeli juz przedtem spitywato naturalnie, a to bez odszkodowania,
bo brak szkody (ust. 1). W wypadku gdyby przez to ponosit
szkode, udziela mu ustawa roszczenia przeciw wyzszemu wtascicie
towi, by ten wiasnym kosztem przeprowadzit przewody przez niz-
szy grunt (ust. 2). 1 w tym wypadku nizszy wtasciciel ma obowig-
zek znoszenia przeptywu wody i znoszenia urzgadzenia przewodéw
w tym celu. Je$li przed odwodnieniem woda nie sptywata natural-
nie na grunt nizszy, to stosuje sie art. 691 o obowigzku zno-
szenia przewodoéw za petnein odszkodowaniem. Sankcja
obowigzkéw natozonych przez art. 689 i 690 jest, w razie szkody,
skarga z art. 679 ZGB o usuniecie naruszenia lub ochrone przed
grozaca szkodag i o wynagrodzenie szkody. Wedle Leemanna \ sto-
sowanie obu powyzszych artykutéw nie wymaga bezposredniego
sgsiedztwa odnos$nych gruntéw.

Art. 709 zatytutowany »Uzywanie Zzrédet*, brzmi:

¢Zastrzega sie kantonom postanowienia co do kwestji w jakim
zakresie wolno uzywa¢ zrédet, studni i potokéw, stanowigcych wita-
snos¢ prywatng, rowniez sasiadom i innym osobom dla czerpania
wody, pojenia bydta i t p.«

Tak wiec prawo kantonalne moze wprowadzi¢ obowigzek
wtascicieli zrédet, studni i potokéw, znoszenia dostepu sgsiadow
dla zaspakajania wodg codziennych potrzeb gospodarczych. Sta-

11 c., str. 244.
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nowi to resztke dawnego wspélnego uzywania Zrédet i studzien
przez gromade (genossenschaftlicher Gebrauch)

Oryginalng instytucjg prawa szwajcarskiego jest t. zw. stu-
dnia konieczna (Notbrunnen), unormowana pod tym nagtéw-
kiem w art. 710.

Art. 710 ZGB. »Je$li nieruchomosci (Grundstiick) brakuje wody
koniecznej “notwendigj dla gospodarstwa (fur Haus und Hofj i nie
mozna jej doprowadzi¢ (herleiten) skadingd bez catkiem niestosun-
kowego trudu i kosztow, wéwczas wiasciciel moze zgda¢ od sa-
siada, ktéry moze mu jej odstgpi¢ bez popadniecia w brak (oline
eigene Not), ustgpienia udzialu w studniach lub Zrédtach za pet-
nem odszkodowaniem.

Przy ustanowieniu studni koniecznej, nalezy przedewszystkiem
(vorzugsweise) mie¢ wzglad na interes zobowigzanego do odstgpienia.

Gdy stosunki sie zmienig, mozna zadaé¢ zmiany ustanowio-
nego porzadku (der getroffenen Ordnung)«.

Studnia konieczna polega nie na ustanowieniu wspo6twtasno-
§ci studni lub ustanowieniu stuzebnos$ci przywtaszczania i odpro-
wadzania wody zrédlanej (Quellenrecht art. 780 ZGB) na gruncie
posiadajgcym nadmiar wody, lecz na ustanowieniu, w drodze orze-
czenia sagdowego, prawa statego odprowadzania lub czerpania wody,
nieposiadajgcego charakteru stuzebnoséci2 Jest to ograniczenie prawa
wtasnos$ci oparte posrednio na ustanie, gdyz z art. 710 ZGB, wy-
nika »rzeczowe« roszczenie (uprawnienie-roszczenie) wtasciciela po-
trzebujacego wody (jakotez uprawnionego ze stuzebnos$ci zZrédta
i budowy (Quellenberechtigter i Bauberechtigter)), przeciw wtasci-
cielowi nieruchomosci (niekoniecznie bezposrednio graniczacej) po-
siadajgcej nadmiar wody. Prawo studni koniecznej nie posiada
zadnego stopnia hipotecznego wobec praw rzeczowych na nieru-
chomos$ci obfitujgcej w wode i nie powstaje przez wpis (arg.
a contr. art. 696, ust. | ZGB) lecz przez prawomoche otzeczenie,
ktéore ma charakter deklaratoryjny.

Rozdziat VI. Wstep na grunt obcy i stan wyzszej koniecznosci.

Pokrétce omoéwié¢ nalezy przepisy dotyczace obowigzku wta-
§ciciela znoszenia wstepu innych oséb na grunt, chociaz nie nalezg

1 Leemann, 1 c., str. 304.
2 Leemann, 1 c., str. 306/8.
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do prawa sasiedzkiego, gdyz uprawnienia z nich wynikajgce stuza
nietylko sasiadom, lecz i wszystkim osobom podlegajagcym danemu
porzadkowi prawnemu, précz samego wias'ciciela. W praktyce bo-
wiem gtéwnie sagsiedzi z nich korzystajg.

W prawie austrjackiem powotany juz wyzej (str. 141/2)
§ 384 ABGB, naktada na wtas'ci¢iela nieruchomosci obowiazek zno-
szenia wejsScia wiasciciela zbiegtego zwierzecia swojskiego lub oswo-
jonego na swd@j grunt, celem poscigu za nim i zabrania go. Prak-
tyka sadoéw austrjackich, idagc za zdaniem Rar.dy 1 a wbrew tezie
Tilla *, rozciggneta obowigzek ten na wypadki, gdy jakakolwiek
rzecz ruchoma dostata sie na obcy grunt. Gdy jednak wtasciciel
gruntu ruchomos$¢ te wziat w posiadanie, nalezy juz dochodzi¢ swej
wtasnosci drogg skargi windykacyjnej.

Witascicielowi gruntu stuzy prawo zadania wynagrodzenia
szkody zrzadzonej wejsciem na grunt i odebraniem rzeczy, a ewen-
tualnie w mys$l § 1320 ABGB, réwniez szkody zrzadzonej przez
zwierze.

Nadto spotykamy w prawie austrjackiem prywatnoprawny
przepis § 42 ustawy z 18. Il. 1878, nr 30, Dz. U. p.,, obowigzujacy
wtasdciciela do znoszenia wstepu na swoéj grunt dla dokonania przy-
gotowawczych robé6t kolejowych, a to za wynagrodzeniem szkody

W prawie francuskiem nie spotykamy obowigzku znosze-
nia pos$cigu za zbiegtemi zwierzetami po swym gruncie, a prze-
ciwnie art. 564 C. c. postanawia, ze gotebie, kroliki i ryby, ktére
przechodzag do innego gotebnika, kroélikarni lub stawu, stajg sie
wtasnoscig wtasciciela tych przedmiotéw, byleby ich nie przywa-
biono oszustwem i sztucznemi sposobami.

Niemiecki kodeks cywilny w § 867 BGB, kaze posiada-
czowi gruntu, dozwoli¢ posiadaczowi rzeczy, ktéra na grunt ten
sie dostata, wejscia i zabrania jej za odszkodowaniem. Takze wtia-
$ciciel rzeczy ma to samo roszczenie (8 1005 BGB). Szczegd6towy
przepis o prawie wstepu na obce grunty, sfuzgcem wtascicielowi
roju pszczét zbiegtych zawiera § 962 BGB.

W wypadku stanu wyzszej konieczno$ci (t. zw. agresswer
Notstand) musi wtasciciel znie$¢ oddziatywanie szkodliwe na swa
rzecz, za odszkodowaniem wedle § 904 BGB. Nie mozna tu wda-
wacé sie blizej w rozpatrywanie tego ciekawego postanowienia.

1 Eigentumsrecht, str. 100.
- Prawo pryw., t. Il, str. 67/8.
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Szwajcarski kodeks cywilny dozwala w art. 699 ZGB,
ekazdemu* wstepu do lasu i na pastwiska wedle zwyczaju miej-
scowego, a w art. 700, nakiada na wtasciciela nieruchomosci, na
ktéra przez site przyrody (Naturgewalt) lub przypadek, dostaty sie
cudze rzeczy ruchome lub zwierzeta, obowigzek dozwolenia *upraw-
nionemu*, by je odszukat i zabrat, a to za wynagrodzeniem szkody.
Witasciciel nieruchomos$ci ma wobec rzeczy takich stanowisko zna-
lazcy (art. 725 ZGB).

W art. 701 ZGB, ustanowiono obowigzek znoszenia wkroczeh
na grunt w wypadku stanu wyzszej koniecznos$ci (Notstand), za
stosownem odszkodowaniem.

Dziaf VI. Przepisy prawa sasiedzkiego typu facere.

Rozdziatl I. Obowigzek oznaczenia granic.

Z wtasnos$cig gruntu tgczy sie obowigzek rozgraniczenia grun-
tow sasiadujacych bezposrednio, cigzacy na obu wtascicielach-sg-
siadach.

W prawie austrjackiem traktuja o tern 88 850— 853,
w brzmieniu nadanem im przez 88 1—3, noweli | do kodeksu
cyw. austr. (rozp. ces. z 22. VII. 1915 Dz. p. p. nr 208), oraz
§ 845 ABGB.

§ 845. »Przy podziale gruntéw, nalezy oznaczy¢ wzajemne
granice w spos6b widoczny i niezmienny, a to wedtug potozenia,
stupami, kamieniami lub palami. Rzeki, goéry i goscince sg natural-
nemi granicami. Dla zapobiezenia oszustwu i pomyitce, nalezy na
kamieniach, stupach lub palach, ktére stuzg do odgraniczenia, wy-
ry¢ albo tez pod nimi zakopa¢ krzyze, herby, liczby lub inne znaki.

§ 850. Gdy znaki graniczne miedzy dwoma gruntami, z ja-
kichkolwiek przyczyn tak sg uszkodzone, iz mogtyby zupeinie sie
zatrze¢, albo gdy granic rzeczywiscie juz rozpoznaé¢ nie mozna lub
gdy sa sporne, woéwczas kazdy z sgsiadéw ma prawo domagac sie
sagdowego odnowienia lub sprostosowania granicy. W tym celu
nalezy wezwaé¢ sasiadéw do rozprawy w postepowaniu niespornem
z tern oznajmieniem, ze mimo niestawiennictwa wezwanego, gra-
nica bedzie ustalona i oznaczona.

§ 851. Jezeli granice staty sie rzeczywiscie nie do rozpozna-
nia lub sg sporne, natenczas ustalone bedg podiug ostatniego
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spokojnego stanu posiadania. Jezeli tego stanu ustali¢ nie mozna,
podzieli sad przestrzen sporng wedle stusznego uznania.

0 ile kazdej stronie pozostaje zastrzezone dochodzenie swego
silniejszego prawa w drodze Drocesu, bedzie postanowione odrebnie.

§ 852. Najwazniejszymi dowodami przy sprostowaniu granic
sg: wymiar i opisanie albo tez odrysowanie spornego gruntu, dalej
odnoszgce sie do tego ksiegi publiczne i inne dokumenty, wreszcie
zeznania $wiadkéw Swiadomych rzeczy, tudziez orzeczenie wydane
przez znawcéw po dokonaniu ogledzin.

§ 853. Koszty postepowania ponoszg sgsiedzi w miare swych
linij granicznych. Wnioskodawca ponosi koszty postepowania, jesli
z rozprawy sie okaze, ze odnowienie lub sprostowanie granicy nie
byto potrzebne, gdyz granica nie byta sporna lub byta dostatecz-
nie wyrazna, albo poniewaz inni interesowani, byli gotowi przepro-
wadzi¢ rozgraniczenie pozasgdownie. Koszty zastepstwa ma ponosic
sam zastgpiony.

Jezeli postepowanie spowodowane zostalo nanoszeniem spo-
kojnego posiadania, wéwczas moze sad natozy¢ koszty w catosci
tub cze$ci na te strone, ktéra spowodowata spér*.

Z tre$ci powyzszych paragraféw wynika obowigzek wtasci-
cieli gruntéw sgsiadujagcych bezposrednio, utrzymywania wyraznych
znak6éw granicznych. Ustawa udzieia kazdemu z wtascicieli »rzeczo-
wego* roszczenia wobec swego sasiada (przyczem obie strony mu-
szg by¢ wtascicielami gruntéw, gdyz wynik postepowania
niespornego moze spowodowaé¢ zmiane w stosunkach wtasnosci
§ 851 ABGBI], by oznaczyt granice. Z § 853 o obowigzku pono-
szenia kosztow sadowych przez wnioskodawce, gdy sie okaze, ze
przeciwnik byt gotowy do pozasgdowego oznaczenia granicy, wy-
nika, ze roszczenie to stuzy sgsiadowi wprost wobec os$ciennego
wtasciciela a dopiero wtdérnie, jako sankcja niedotrzymania obo-
wigzku przez tegoz, stuzy uprawnienie zwrécenia sie do sagdu z wnio-
skiem o odnowienie lub sprostowanie granic w postepowaniu nie-
spornem.

Ustawa odréznia 2 wypadki: 1) miedzy sasiadujacemi nieru-
chomos$ciami granica jest niesporna i oznaczona, lecz znaki gra-
niczne sg zniszczone tak dalece, ze grozi niebezpieczenstwo, iz nie

1 Orz. z 8. 1. 1907, Zb. X. 3653 i Klang, 1 c., str. 106, odmien-
nego zdania jest dr S. Kastenblatt, Czy posiadacz moze by¢ poczytany
za sgsiada w rozumieniu §-fu 850 u. c., Gtos prawa VII, nr 9.
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bedzie mozna ich wcale rozpozna¢ i 2) granice sa badz nieozna-
czone na gruncie i nie wiadomo wogéle ktéredy przebiegajg, badz
sg sporne t j. kazdy z sasiadéw utrzymuje, ze granica przebiega
W innem miejscu.

W pierwszym wypadku nastepuje t. zw. odnowienie gra-
nic na rozprawie w postepowaniu niespornem w obecnhos'ci sasia-
dow, przez ustawienie nowych znakéw granicznych.

W wypadku drugim trzeba ustali¢ linje graniczng réwniez
W niespornem postepowaniu * Ustawa kaze ustalenie to oprze¢ na
ostatnim spokojnym stanie posiadania, przyczem, jak przy ochronie
posesoryjnej, wadliwe posiadanie nie wchodzi wobec naruszonego
sgsiada w rachube, a dopiero gdyby i to byto niemozliwe, winien
sagd rozdzieli¢ sporng przestrzen wedle swego stusznego uznania.
8§ 852 wylicza czem nalezy sie ki6érowaé¢ przy tem rozstrzygnieciu.
Jesli dowody takie zawiodg a niema réwniez innych wzgledéw
utylitarnych, przemawiajgcych za pewnem okreslonem wytyczeniem
granicy, nalezy sporng powierzchnie podzieli¢ miedzy sgsiadéw na
rowne czesci (anal. § 407, zd. 1 ABGB).

Zatatwienie takie jest ostateczne, gdy sad ustali, ze wartos¢
spornej przestrzeni nie przenosi 100 z. W tym wypadku nie przy-
stuguje zadnemu ze sasiadéw droga sporu petytoryjnego o wta-
sno$¢ spornego kawatka gruntu. Tylko wtedy, gdy sad w uchwale
orzeknie, ze warto$¢ spornej powierzchni przenosi 100 zi, uchwata
ta ma znaczenie prowizoryczne ! mozna dochodzi¢ swego lepszego
prawa t. j. wilasnosci lub posiadania, chronionego skarga publicjan-
skg z 88 372 —374 ABGB, w drodze sporu (8 4, noweli Il do ABGB).
W skardze takiej, nalezy doktadnie okres$li¢ granice zgdang i pe-
titum opiewa na ustalenie, ze sporna przestrzen nalezy do powoda
i na ustalenie i oznaczenie granicy na gruncie, oraz oddanie spor-
nego kawatka gruntu w posiadanie powoda 2 W sporze tym sad
nie ma juz prawa podziatu spornej powierzchni, podziat taki na-
stagpi¢ moze tylko w niespornem postepowaniu. ,

W mys$l orz. z 12. XI. 1924, R 600/24, 3SP IV, 114 iz 7.1

1 Orz. z 29. XI. 1921, Rw 872/21, PPA 125/23 iorz. S. Najw. z 7.
Il. 1922, Ill. R 67/22, PPA, str. 89 z r. 1922, oraz orz. S, Najw. z 20. V.
1925, Ill. Rw 294/25, PPA, str. 255 z r. 1925. — Przed nowelg dopu-
szczalne byto postepowanie posesoryjne i skarga o rozgraniczenie, por.
sprawozdanie komisji lzby Panéw (78 d. Beilagen zu den sien. Proto-
kollen des Herrenhauses, XXI Session, 1912, str. 51/2).

2 Klang, L c., str. 116/7.
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1922, R 67/22, PPA 88/22, skarge petytoryjng o oddanie posia-
dania gruntu, musi poprzedzi¢ postepowanie niesporne, jezeli gra-
nice nieruchomosci sa sporne i zatarte, a nawet wyrok wydany
w postepowaniu spornem jest niewazny, jezeli sprawa nadawata sie
do postepowania granicznego t. j. niespornego Jakiez sprawy na-
dajg sie wytagcznie do postepowania granicznego? Te, w ktérych
roszczenie o ustalenie prawa wiasnosci i oddanie w posiadanie
opiera sie na tem, ze linja graniczna, dzi$ zatarta, biegta w tem
a tem miejscu, t j. spory zawdzieczajgce swe powstanie niepewno-
§ci co do miejsca, w ktoérem przebiega linja graniczna 2.

We wszystkich wypadkach, gdy powd6d opiera swe prawo
wtasnoséci na innych okolicznos$ciach, nie mamy sporu granicznego
i mozna wprost skarzy¢ petytoryjnie 3.

W 88§ 850—853 ABGB, mamy zawarte ograniczenie ewolno-
§ci* udzielonej wtascicielowi przez ustawe (pozytywnej strony prawa
wtasnos$ci), a to przez natozenie na wtasciciela obowigzku dokony-
wania pozytywnych czynnosci, t j. utrzymywania znakéw granicz-
nych. W miejsce wolnos$ci czynienia albo nieczynienia, wstepuje
obowigzek dokonywania czynnos$ci danego rodzaju. Negatywna
strona prawa wtasnosci zadnej, skutkiem tego, zmiany nie doznaje.

Inaczej rzecz ta wyglagda w kodeksie Napoleona art. 646 C. c.
*Kazdy witasciciel moze zobowigzaé swego sasiada do rozgranicze-
nia stykajgcych sie wtasnos$ci. Rozgraniczenie dokonuje sie na
wspélny koszt*.

Zachowano tu rzymskag actio finium regundorum, gdyz wnosi
sie zwyktg skarge i rozgraniczenia dokonuje sie w postepowaniu
spornem. Skarge te wnies¢ mozna mimo, ze kierunek, w ktérym
granica przebiega jest niesporny a nadto i wowczas, gdy granica
jest sporna 4 Samo istnienie ptotdw lub innych ogrodzeh nie prze-
szkadza skardze tej, jesli ich nie ustawiono, w postepowaniu spor-
nem miedzy stronami, by oznaczaty granice 6. Skarga ta me ulega

1 Orz. z 20. V. 1925, Rw 294/25, PPA 232/25.
3 Klang, 1 c., str. 120/1.
Por. dr Stanistaw Jacobsohn, Kwestja trybu niespornego o sporng

granice. Przegl.Sad. Ill, nr 10, str. 3/4.

4 Wvr. b.senatu ros., nr 11 z 1894, OSP z 14. 1V 1921,C 931/20,
OSP I, nr 421porz. z 8.1X. 1920, C 265/20, OSP I, nr 52 iz 12. VI.
1924, nr 467.

6 Wyr. fr. z 30. XII. 1818 i 24. IV. 1879 i orz. poi. z 8. IX. 1920,
C 265/20, OSP 1 52.
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przedawnieniu jako ius merae facultatis, a prowadzi¢ moze do
zasadzenia powoda na zwrot pasa nadgranicznego pozwanemu,
gdyz postepowanie skargg ta wszczete stanowi iudicium duplex.
Nadto, je$li sie okaze w toku takiego sporu o rozgraniczenie (bor-
nage)i ZC rozgraniczenie nie da sie przeprowadzié¢ wytgcznie tylko
miedzy stronami bioragcemi udziat w sporze bez wigczenia okolicz-
nych gruntéw, moze sedzia z urzedu rozciggngé postepowanie
(mettre en cause) na wszystkich wiascicieli okolicznych gruntéw
Grunty odno$ne muszg oczywiscie graniczyé bezpos$rednio.

Wedle Konica ! umowa stron, ze nieruchomosci ich nie beda
nigdy rozgraniczone, nie jest wazng, podobnie jak i ukfad o state
pozostawanie we wspo6twiasnosci wedle art. 815 C. c. Podobnie jak
w tym ostatnim wypadku, umowa o0 nierozgraniczenie gruntow,
nie moze obowigzywac¢ diuzej niz piec¢ lat.

Niemiecki kodeks cywilny zawiera w 8 gig i 920, posta-
nowienia z omawianego zakresu:

§ 919 BGB. »Wtasciciel nieruchomosci (Grundstiick), moze za-
da¢ od wtasciciela sasiedniej nieruchomosci, by wspétdziatat (przy-
czynit sie, mitwirkt) w urzadzeniu statych znakéw granicznych,
a gdy znak graniczny przesunieto lub nie mozna go rozpozna¢
(unkenntlich) w odnowieniu go.

Sposéb oznaczenia granic (Abmarkung) i postepowanie, ozna-
czajag ustawy krajowe; jeSli one nie zawietajg zadnych przepisow,
rozstrzyga zwyczaj miejscowy (Ortsiiblichkeit).

Koszty oznaczenia granic ponoszg w réwnych czeéciach przy-
legajagcy sasiedzi (die Beteiligten), o ile co innego nie -wyptywa
z istniejgcego miedzy nimi stosunku prawnego*.

§ 920. »Jedli w razie zatarcia granic (Grenzverwirrung) nie
mozna ustali¢ wtasciwej granicy, woéwczas dla rozgraniczenia, mia-
rodajnym jest istniejagcy stan posiadania. Gdy nie mozna stwierdzi¢
stanu posiadania, nalezy kazdej nieruchomosci przydzieli¢ réwna
co do wielko$ci cze$¢ spornej powierzchni.

Jezeli oznaczenie granicy wedle tych postanowienn prowadzi
do wyniku niezgodnego z udowodnionemi okoliczno$ciami, a w szcze-
g6lnosci z ustalong wielko$cia (odno$nych) nieruchomosci, nalezy

1 Orz. Cass. 9. XI. 1857 i 20. VI. 1855.
2 1 c., str. 449.
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granice poprowadzi¢ wedle stuszno$ci, przy uwzglednieniu tych
okolicznosdci*.

§ 919 BGB odnosi sie do wypadku, gdy granica jest nie-
sporna, a brak tylko oznaczenia na gruncie. Wtasciciele majg wza-
jemnie wobec siebie roszczenie o oznaczenie granic i obowigzek
oznaczenia ich. Obowigzek ten nalezy do »tresSci prawa wtasnosci k
Prawo niemieckie zachowato zwykia droge procesu cywilnego dla
dochodzenia roszczen granicznych. Wydaje sie wyrok, poczem na-
stepuje oznaczenie gianic na gruncie przez urzednikow kata-
stralnych.

Spornem jest czy mozna sie zrzec ze skutkiem rzeczowym
roszczenia o oznaczenie granic. O. Gierke ! przyjmuje, iz zrzecze-
nie takie jest dopuszczalne, natomiast Wolff3 uwaza, ze umowa
taka zawiera tre$S¢ sprzeczng z dobremi obyczajami (inhaltlich an-
stttssig) i dlatego nie moze stanowi¢ stuzebnosci (§ 1018 BGB).

Ust. 2 § 919 BGB, powotuje sie na prawa krajowe. Niektére
z nich przeniosty obowigzek oznaczenia granic w dziedzine prawa
publicznego. W Bawarji o obowigzku tym orzekaja z urzedu wta-
dze administracyjne w mys$l ustawy z 30. VI. 1900, w Badenjt
rowniez wiladze te wymuszajg oznaczenie granic 4

Natomiast, gdy granice sg niepewne, stuzy kazdemu 2z sasia-
déw wedle § 920 BGB, uprawnienie zwré6cenia sie do sadu z za-
daniem ustalenia granicy, a to wéwczas tylko, gdy me mozna droga
skargi windykacyjnej wykaza¢ swej wlasnosci. Wolff6 uwaza, iz
roszczenie to nie zwraca sie wprost przeciw sasiadowi i jest pu-
blicznoprawnem roszczeniem o ustanowienie granic przez sedziego.
Wedle naszej definicji, przepis § 920 BGB jest prywatnoprawny,,
gdyz sankcja (wyrok i egzekucja) nastepuje na skutek skargi osoby
prywatnej, a nie organu zwigzku przymusowego. Roszczenie to sta-
nowi t zw. Gestaltungsrecht, t. j. uprawnienie wywotania, jedno-
stronnem dziataniem, zmiany istniejgcych stosunkéw prawnych. Nie
gasnie ono przez przedawnienie (8 924 BGB).

Wyrok w procesie o rozgraniczenie z 8 920 BGB, jest kon-

1 Wolff, 1 c., str. 172.

2 D. Priv. Recht, Il (1905), § 144, uw. 1.
3 1c, str. 172.

1 Wolff, 1 c., str. 172.

3L c., str. 172.
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stytutywny 1 i jest skuteczny wobec trzecich os6b a powoduje
bez wpisu nabycie wtasnosci skrawka granicznego 3.

W porbéwnaniu z austrjacka nowelg Il do ABGB nalezy po-
dnieéé, iz niem. § 920 BGB poleca sagdowi badaé¢ przedew szystkieiu
jak przebiega wtasciwa granica (die richtige Grenze), a dopiero,
gdyby to sie nie dato ustali¢, miarodajnym jest stan posiadania,
ktéory wedle § 851 ABGB rozstrzyga w pierwszej linji.

Prawo szwajcarskie postanawia pod napisem: »Odgrani-
czenia (Abgienzungen), 1) Rodzaj odgraniczenia* w art. 668 ZGB.

Art. 668. »Granice wskazujg plany ksiegi gruntowej i odgra-
niczenia na gruncie samym.

Gdy istniejagce plany ksiegi gruntowej sg sprzeczne z odgra-
niczeniami, wéwczas domniemywa sie. ze trafne sg plany ksiegi
gruntowej.

2) Obowigzek odgraniczenia.

Art. 669. Kazdy wias:ciciel gruntu jest zobowigzany na 2z2g-
danie sgsiada wspdtdziata¢ w ustaleniu niepewnej granicy, czy to
przy sprostowaniu planéw ksiegi gruntowej, czy tez przy umie-
szczaniu znakéw granicznych.

Ograniczenia publicznoprawne, 1) W og6lnosci.

Art. 702. Zastrzega sie zwigzkowi, kantonom i gminom usta-
nawianie ograniczen wtasnosci na nieruchomosciach dla dobra
og6tu, a mianowicie dotyczacych policji budowlanej, ogniowej i sa-
nitarnej, spraw lesnych i drogowych, drogi holowniczej (Reckweg),
urzgdzenia znako6éw granicznych i znakéw mierniczych
(Errichtung von Grenzmarken und Verinessungszeichen), meljoracji
rolnych, parcelacji doébr, scalania rolnych gruntéw (landlichen Flu-
reu) i gruntéw budowlanych, zachowania starozytnosci i zabytkéw
przyrody, zabezpieczenia krajobrazéw i miejsc widokowych (Aus-
sichtspunkte) przed znieksztatceniem i ochrony Zrddet leczni-
czycli.

Przeciw domniemaniu art. 668 ZGB, dopuszczalny, jest do-
woéd przeciwny miedzy graniczacymi wtascicielami z czasu sporza-
dzania wzglednie zmiany planu, a nie wobec trzeciego nabywcy

1 Cosack, 1c. Il, str. 162, Wolff, 1 c., str. 173, przeciwnie Planck-
Strecker-Brodmann, 1920, Kommentar zum BGB Il do § 920 i O. Gierke,
D. Priv. Recht, S 126, uw. 12.

2 Cosack, 1 c. str. 162.

t Wolff, L c., str. 173.
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w dobrej wierze * Gdy obie strony sie zmienity, wtasciciel uszczu-
plonego gruntu ma tylko regres do swego Doprzednika.

Art. 669 ZGB odnosi sie do wypadku, gdy zaden ze sgsia-
do6 w-wtascicieli nie moze udowodnié granicy swej witasnosci, i udziela
kazdemu z nich »rzeczowego« uprawnienia-roszczenia, wobec wtasci-
ciela bezposrednio przylegajacej nieruchomosci, by tenze wsp6t-
dziatat przy sprostowaniu planéw, t j. dat na piSmie swa zgode
na to sprostowanie i byt obecny przy ustawianiu znakéw granicz-
nych. Je$li sgsiad dobrowolnie tego nie wykona, mozna sgdownie
skarga dochodzi¢ rozgraniczenia (Grenzscheidungsklage), a wyrok
w sporze takim wydany, ma znaczenie konstytutywne 2 Koszty
w braku winy dzieli sie p6 potowie. Sam obowigzek urzadzenia
znakow granicznych jest w art. 702 zastrzezony prawu publicznemu
zwigzku, kantonow i gmin, co nie przeszkadza temu, by roszczenie
0 wspétdziatanie przy ustawieniu znakéw tych i odnos$ny
obowigzek sgsiedniego wtasciciela z art. 669 ZGB byty prywatno-
prawnemi.

Rozdziat Il. Obowigzek ogrodzenia nieruchomosci.

W ostatnim rozdziale byta mowa o obowigzku umieszczenia
lutrzymywania znakéw granicznych. Obecnie przejdziemy do norm
nakazujagcych budowanie Ilub utrzymywanie ogrodzen wszelkiego
rodzaju, wiec ptotéw, muréw granicznych, zywoptotéw i t. p.

Kodeks austrjacki zawiera przepis z tego zakresu w § 858
ABGB.

§ 858. »Wylagczny posiadacz nie ma w zasadzie obowiazku
stawiania na nowo swego muru lub parkanu, ktéry sie zawalit,
wtedy tylko musi utrzymywaé¢ go w dobrym stanie, gdyby wsku-
tek otworu mogta wynikngé¢ szkoda dla graniczacego sasiada. Kazdy
jednak wtasciciel obowigzany jest starac sie, byprzestrzen doniego
nalezaca, byta po prawej stronie gtéwnegowchodu,opatrzona po-
trzebnem zamknieciem i oddzielona od cudzej przestrzenix.

Mamy tu dwa przepisy. Pierwszy dotyczy obowigzku sasied-
niego wtasciciela gruntu, jesli sgsiadowi- bezposrednio graniczagcemu
grozi konkretna, doktadnie oznaczona szkoda 3.

1 Leemann, 1L c., str. 160/1.
2 | eemann, 1 c., str. 163, nr 15.
3 Orz. z 10. XI. 1909, Zb. XII, 4790.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 12
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Obowigzek ten jest niezalezny od ewentualnie istniejgcej stu-
zebnosci lub stosunku umownego ! i od winy po stronie zobowig-
zanego wtasciciela ogrodzenia a odnosi sie tylko do istniejgcych
juz ogrodzen *

Sama obawa szkody lub sama okoliczno$é¢, ze przez dziury
w pilocie przechodzg zwierzeta domowe na grunt sgsiada, nie wy-
starcza, by moéc zada¢ od witasciciela utrzymania ogrodzenia w do-
brym stanie 3 W tych wypadkach (a wiec wo6wczas, gdy brak
szkody grozacej sasiadowi) nie mozna zasiedzie¢, przez samo tylko
dtugoletnie istnienie parkanu, prawa do jego istnienia, w nastep-
stwie czego, wtasciciel parkanu moze go usungé¢ * Brak Dowiem
w tym wypadku po stronie sgsiada posiadania prawa typu facere,
a wiec i takiego obowigzku po stronie wtasciciela parkanu (88 313
i 1459 ABGB).

Zaniedbanie przez wtasciciela powyzszego obowigzku utrzy-
mania muru, ptotu czy innego ogrodzenia, pocigga za sobg proécz
obowigzku naprawy ogrodzenia, nadto i odpowiedzialno$¢ za szkode
W razie winy.

Drugi przepis w § 858 ABGB zawarty idzie dalej jeszcze.
Nakazuje bowiem wtascicielowi nieruchomosci odgraniczenie swego
gruntu, a wiec wystawienie ogrodzenia (np. parkanu) po prawej
stronie gtéwnego wejscia (wchodzac), a zarazem utrzymania istnie-
jacego. Obowigzek ten nie zalezy od tego, kto parkan taki zbu-
dowat5. Odnosi sie jednak tylko do wypadkoéw, gdy ogrodzenie
jest potrzebne, a wiec do gruntéw, ktére zwyklo sie zabezpieczaé
przed dostepem ludzi postronnych (podwérza i ogrody a nie pola
i taki) 6.

Instytucje te wuwazali Nippel (Erlauterung, t. V, str. 311)
i Stubenrauch (Kommentar, t. I, str. 1133) za stuzebno$¢ legalna,
mimo, iz polega na czynieniu (in faciendo consistit)! Naszem zda-
niem, nalezy uzna¢ jg za ustawowe ograniczenie prawa witasnosci
(podobne do ciezaru realnego) na rzecz kazdoczesnego wtasciciela
bezposrednio przytykajgcego gruntu.

' Stubenrauch, Kommentar, t. I, str. 1109.
2 Orz. Zb. VI, 2476 i orz. Zb. XII, 4790.

s Orz. z 14. 11L1912 Ev. Bl. ad8§458.
*Orz. z 22. 11.1871,Zb 4059.
s Orz. z 14. 11.1894,Zb 15021.

6 Por. Ehrenzweig, 1 c., t I. zweite Hafte, str. 149 i Randa, Eig.,
str. 120/21.
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Art. 647 kodeksu Napoleona: »Kazdy wtasciciel moze ogro-
dzi¢ swe dziedzictwo, préocz wyjatku wyrazonego w art. 682.

Art. 648. Wtiasciciel, ktéry chce swoéj grunt ogrodzié, traci
prawo do przechodéw i wypasania bydta (droit aux parcours et
vaine pature), w stosunku do ziemi, ktérg z pod praw tych wyjmuje.

Art. 663. W miastach i przedmies$ciach kazdy moze zmusi¢
sgsiada, by sie przyczynit do postawienia i naprawy ogrodzenia,
stanowigcego przedziat ich domoéw, dziedzincéw i ogrodéw w tych
miastach i przedmieséciach; wysoko$¢ ogrodzenia oznacza sie wedle
szczeg6lnych rozporzadzen Ilub zwyczajéw statych i uznanych;
w braku za$ zwyczajoéw i rozporzadzen, kazdy mur rozdzielajacy
sgsiadow, ktory bedzie stawiany lub naprawiany, w przysztosci
winien mie¢ najmniej 32 decymetry (10 stép) wysokusci, liczac
juz nakrycie muru (le chaperonj w miastach liczacych 50.000 dusz
i wiecej, a 26 decymetréw (8 stéop) w innych«

Art. 647 i 648 odnoszg sie tylko do wsi. Gtoszg prawo ka-
zdego wtasciciela, by posiadto$¢ swag otoczyt inurem, piotem czy
innem ogrodzeniem, lecz na ten wypadek orzekaja utrate stosun-
kowg prawa wspélnego pastwiska i wygonu, je$li réwniez na gruncie
ogrodzonym istnialy. Prawa te pochodzg z epoki feudalnej. Réw-
niez na stosunkach feudalnych oparty byt zakaz ogradzania grun-
téw chtopskich, ze wzgledu na prawo polowania, stuzgce panu.

Orzecznictwo francuskie idzie nawet dalej niz brzmienie
ustawy, gdyz dozwala, nawet w razie istnienia prawa przechodu
z art. 682, na ogrodzenie gruntu stuzebnego przez wtasciciela, jesli
przez to nie powstajg znaczniejsze niedogodnos$ci dla gruntu pa-
nujacego (np. drzwi w ogrodzeniu a wiasciciel panujgcego gruntu
otrzyma klucze od nich *. W ogrodzeniu nalezy nadto zostawi¢
dotem otwory dla odptywu wody z wyzszego gruntu, ze wzgledu
na »stuzebnos$¢« z art. 640 C. c.

Przepisy te nie wprowadzajg zadnego ograniczenia prawa
wtasnosci i ttumaczag sie czysto historycznie, jako zniesienie daw-
nych ograniczen przedrewolucyjnych i rozwiniecie zasad liberalizmu
w dziedzinie prawa witasnosci.

Natomiast art. 663 C. c. wprowadza t. zw. ogrodzenie przy-
musowe (cloture forcée) w miastach i przedmie$ciach. Jest to obo-
wigzek posrednio z ustawy, natozony na wtasciciela gruntu, przy-

1Orz. fr. z 20. 1. 1891 i 15. II. 1870.
12*
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czynienia sie do kosztow budowy i naprawy muru granicznego.
Woprost z ustawy wyptywa »rzeczowe« uprawnienie-roszczenie o to
przyczynienie sie udzielone sasiadowi.

Spornem jest czy do przewidzianego w art. 663 C. c. muru
granicznego, mozna stosowaé art. 656 C. c. o uprawnieniu wspé#t-
wtasciciela muru wspdélnego, uwolnienia sie od kosztéw naprawy
przez zrzeczenie sie wspoétwitasnosci, jezeli mur ten nie podtrzy-
muje jego budynku. Francuskie orzeczenia ! oraz juryséci tacy jak
Locre, Toullier, Aubry i Rau oraz Marcad¢ potwierdzaja to pytanie.

By zaja¢ w tej sprawie stanowisko, nalezy rozwazy¢ jaki jest
stosunek przymusowego ogrodzenia z art. 663 C. c. do przepisow
0 murze wspolnym, zawartych w art. 657—662 C. c. Uczynimy to
w dziale nastepnym.

»Jurysprudencja« francuska nie uznaje réwniez obowigzku
z art. 663 C c., jeSli zobowigzany jest wiascicielem pustych pla-
c6w na przedmies$ciu, ktérych warto$¢ jest nizsza od kosztéw
muru * Roéwniez, gdy wiasciciel o$cienny sam wybudowat mur
wiasnym kosztem, nie moze potem zgdaé¢ od sasiada zwrotu po-
towy kosztéw budowy 3.

Kodeks nie okres$la blizej co rozumie przez miasta i przed-
miescia. W konkretnym wypadku rozstrzygaja o tem, czy dane
grunty lezg w miescie lub na przedmiesciu, sady merytorycznie
sprawe rozpatrujgce bez udziatu instancji kasacyjnej 4

W niemieckim kodeksie cywilnym (BGB) niema przepi-
séw nakazujgcych obowigzkowe wzniesienie i utrzymanie ogrodzen.
§8921 i 922 BGB odnoszg sie tylko do prawa uzywania istnieja-
cych ewentualnie urzadzen granicznych, miedzy innemi tez do
ogrodzen. Niema jednak obowigzku wobec sgsiada wybudowania
nowych ogrodzen 5.

Obowigzek ogrodzenia znajg tylko ustawy budowlane jako
publicznoprawny (por. obecnie art. 408, rozp. Prez. Rp. z 16. Il
1928, Dz. U. Rp. nr 23, poz. 202).

W prawie szwaj carskiem widzimy p. t. Ogrodzenie (Ein-
friedigung). Art. 679. »Koszty ogrodzenia nieruchomos$ci ponosi

1 Cass. z 26. VII. 1882, z 29. XIl. 1819 i 3. XII. 1862.

2 Orz. fr. z 28. 1l. 1905.

3 Orz. Gass. belg. z 5. XI. 1885, Sirey, 1886, 4 cze$¢, str. 19.
4 Wyr. fr. Cass. 11. VIIl. 1886, D. 87, 1, 36, S. 87, 1, 168.

6 Cosack, 1 c. Il, str. 161.
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wtasdciciel tegoz z zastrzezeniem postanowien co do wspétwiasnosci
na urzadzeniach granicznych.

Zastrzega sie prawu kantonalnemu kwestje obowigzku i spo-
sobu ogrodzenia*.

Tak wiec kodeks szwajcarski przekazuje obowigzek i sposéb
ogrodzenia prawu kantonalnemu. Nie mozna jednak ogrodzi¢ sie
wbrew obowigzkowi znoszenia dostepu do laséw i pastwisk w mysl
art. 699 ZGB. Przepis ust. 1 art. 697 o ponoszeniu kosztéw ogro-
dzenia, odnosi sie do wypadku, gdy ogrodzenie wykonat wtasciciel
w cato$ci in suo. a zreszta umowa stron moze by¢ zmieniony 1
bez zachowania formy dokumentu publicznego i wpisu do Kksiegi
gruntowe) (art. 680, ust. 2 ZGB) gdyz nie stanowi ustawowego
ograniczenia wiasnosci.

Rozdziat 11l. Obowigzek zapobiegania szkodzie sgsiada (cautio
damni mfecti).

Austrjacki kodeks przejgt rzymskg instytucje cautionis damni
infecti w § 343 ABGB.

8§ 343. »Jedli posiadacz prawa rzeczowego moze udowodnié, ze
istniejgca juz budowa cudza albo inna rzecz cudza bliskg jest za-
walenia sie i ze jemu zagraza oczywista szkoda, ma prawo doma-
ga¢ sie sgdownie zabezpieczenia, jezeli witadza polityczna nie za-
radzita temu dostatecznie w inny sposéb, ze wzgledu na bezpie-
czenstwo publiczne*.

Warunkiem zastosowania tego przepisu jest: 1) bezpos$rednie
sgsiedztwo gruntéw, 2) grozaca bezposrednio szkoda rzeczowa,
3) ze strony znajdujacego sie na nieruchomosci sasiedniej dzieta
reki ludzkiej lub innej rzeczy bliskiej zawalenia (vitium aedium,
operis, arborum), 4) szkody da sie un kngé przez prace wskazang
w toku porzagdnego gospodarstwa 2. Jednak, gdy te warunki sie
spetnig, nie mozna domagaé¢ sie wykonania wspomnianych pod 4)
zabiegow dla usuniecia grozacego niebezpieczenstwa szkody, lecz
jedynie dama zabezpieczenia (8 1373 ABGB) przez wtasciciela rze-
czy grozacej zawaleniem i to tylko na wypadek, gdy wtadza admi-
nistracyjna nie wkroczyta i nie zarzadzita, co nalezy dla zachowa-
nia bezpieczenstwa publicznego.

1 Leemann, 1 c., str. 263.
2 Mages, 1 c., str. 46.
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Juz to samo wystarczy, by przepisowi temu odméwi¢ miejsca
w sformutowanym przez nas zakresie prawa sasiedzkiego, gdyz
sankcja tej normy nie jest skierowana wprost na spelnienie naru-
szonego obowigzku (por. dziat Ill, rozdziat Il, str. 74/5). 2, poréw-
nania § 343 ABGB z § 1319 ABGB (8 163, now. Ill) widaé, ze
obowigzek ztozenia kaucji z 8§ 343 ABGB, idzie nieco dalej niz
odpowiedzialno$¢ za szkode z § 1319 ABGB. gdyz dotyczy réw-
niez wypadku, gdy wtasciciel przedsiewzigt wszelkie kroki wska-
zane staranno$ciag o odwrdcenie niebezpieczenstwa.

W francuskie in prawie art. 1386 C.c. zawiera tylko obo-
wigzek odszkodowania, cigzacy na wtascicielu budynku, za szkode
spowodowang zawaleniem sie, je$li to nastapito wskutek wadliwego
utrzymywania budynku lub skutkiem wady w jego budowie. Po-
stanowienie to nie nalezy do prawa sgsiedzkiego z tych samych
przyczyn co i przepis austrjacki § 343 ABGB.

Niemiecki kodeks normuje te sprawe inaczej.

§908 BGB. »Jedli gruntowi zagraza niebezpieczenstwo, ze przez
zawalenie sie¢ budynku lub innej budowli (Werk), ktdéra jest pota-
czona z sgsiednim gruntem albo oderwanie sie cze$ci budynku lub
budowli (Werk), zostanie uszkodzony, woéwczas moze wtasciciel za-
da¢ od tego, ktéry wedle § 836, ust. 1, albo & 837, 838, bytby
odpowiedzialny za powstalg szkode, by przedsiewzigt Srodki po-
trzebne w celu odwrécenia niebezpieczenstwa*:.

Tu mamy roszczenie wtasciciela zagrozonego gruntu nie o za-
bezpieczenie, lecz o wykonanie $rodkdéw zaradczych przez osobe,
ktéra bytaby odpowiedzialng za szkode, spowodowang zawaleniem
sie lub oderwaniem sie cze$ci budynku lub innej budowli (Werk),
a wiec przepis ten nalezy do prawa sgsiedzkiego w mys$l naszego
okre$lenia tego pojecia. Brak wymogu zawartego w § 907 BGB
dla zakazu urzadzen (Anlagen), mianowicie by z pewnos$cig dato
sie przewidzie¢ zawalenie sie lub oderwanie sie czes$ci, brak réow-
niez wymogu winy po stronie posiadacza budynku 1.

Roszczenie z 8 908 BGB zwraca sie przeciw osobie, ktéraby
byta ewentualnie odpowiedzialng za szkode, a wiec przeciw posia-
daczowi gruntu, na ktérym znajduje sie budynek grozacy zawale-
niem lub oderwaniem sie z niego czesci (8 836, ust. 1 BGtS), lub
przeciw posiadaczowi budynku samego lub innej budowli (Werk),

1 Cosaek, 1 c., t. |Il, str. 155/6-
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jesli je posiada na cudzym gruncie w wykonywaniu prawa swego
{8 837 BGB) Ilub wkohcu przeciw osobie, ktdra objeta za posia-
dacza utrzymanie budynku lub innej budowli (Werk), iub tez ma
obowigzek utrzymania takich budéw na podstawie przystugujacego
jej prawa uzytkowania (8 838 BGB).

Roszczenie z § 908 BGB o wykonanie $rodkéw potrzeonych
do odwrécenia niebezpieczenstwa i odpowiadajacy mu obowiagzek,
sg »treScig prawa wtasnosci* |I. Wolff przyjmuje po stronie wtasci-
ciela budynku jedynie obowigzek znoszenia wykonania $Srodkow
zapobiegajgcych niebezpieczenstwu, przez osoby do tego zobowig-
zane. Mimo to przepis ten i w tym wypadku, nalezatbydo prawa
sgsiedzkiego w rozumowaniu naszem.

Wybér $Srodkéw zaradczych, stuzy zobowigzanemu do ich
przedsiewziecia.

W szwaj carskiem prawie obligacyjnem z 30. II. 1911
znajdujemy art. 59 pod tytutem: »Srodki zabezpieczajace*.

»Kornu ze strony cudzego budynku lub dzieta zagraza szkoda
moze zada¢ od wtasciciela, by przedsiewzigt $rodki potrzebne do
odwrdcenia niebezpieczenstwa.

Zastrzezone zostaja zarzadzenia policji dla ochrony o0s6b
i wlasnosci«

Obowigzek wtasdciciela do przedsiewziecia $rodkéw po-
trzebnych dla odwrdcenia niebezpieczehAstwa nie ulega tu watpli-
woséci. Obowigzek ten nie zalezy w tym wypadku od okolicznosci,
by niebezpieczenstwo spowodowane byto biednem urzadzeniem
{fehlerhafte Anlage) Ilub niedostateczng konserwacjg (mangelhafte
Unterhaltung), czego ustawa wymaga w art. 58 szw. pr. obi., jako
warunku odpowiedzialnosci za szkode faktycznie wyrzgdzonag przez
budynek lub inne dzieto.

Rozdziat 1V. Obowigzki czynienia prawa wodnego i obowiazki
publicznoprawne.

Znamy juz postanowienie polskiej ustawy wodnej z r. 1922,
art. 17, ust. 4. »Na wtascicielu cigzy obowigzek usuniecia przeszkoéd
i zmian w odptywie wody, powstatych na jego gruncie wskutek

1 Staudinger-Kober, Kommentar Ib. do 8908, Gierke, 1c., § 126,
uw. 40, co do gruntu zagrozonego Wolff, 1 c., str. 160.
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przypadku lub dziatania oséb trzecich na niekorzy$¢ wyzej wzgle-
dnie nizej lezacych gruntéw*.— Obowigzek ten witasciciela gruntu
jest samodzielnym i nie jest wynikiem obowigzkéw wyrazonych
w ust. 1 i 2 tego artykutu, gdyz odnosi sie do wszystkich prze-
szk6éd (por. ust. 2 »wstrzymywac*) i zmian (por. ust. 1 »zmieniac«),
powstatych na gruncie wtasciciela nie przez jego witasne dziatanie
(ust. 1 i 2), lecz skutkiem przypadku lub dziatania oséb trzecich,
a wiec rozcigga na te wypadki dazno$¢ do zachowania naturalnego
odptywu, ktérej wyrazem sg ust. 1 i 2, art. 17 ustawy wodnej.

Art. 38 wust. | ustawy wodnej polskiej z r. 1922 postanawia
p. t. »Obowigzek odprowadzania niezuzytej wody w granicach gruntu
wtasciciela*:

»Woda zabrana przez wiascicieli gruntéw nadbrzeznych z ich
prywatnej wody ptynacej, a nie zuzyta w granicach ich gruntéw,
ktére stanowiag cato$¢ gospodarcza, ma by¢é wprowadzona napo-
wrot do tozyska wody ptynacej, przed zetknieciem sie z obcemi
gruntami. Jezeli brzegi przeciwlegte nalezg do réznych wtascicieli,
kazdy z nich ma prawo do odprowadzenia tylko potowy ilosci
wody, jaka ze wzgledu na powszechne uzytkowanie i potrzeby
gospodarcze wtascicieli gruntéow nizej potozonych, moze by¢ roz-
porzadzalnag*.

Ustawa stanowi tu réwniez obowigzek pozytywnego $wiad-
czenia, natozony na wtasciciela gruntu ze wzgledu na grunta sa-
siednie.

Bardzo podobny przepis znajduje sie w kodeksie Napoleona:

Art. 644. »Czyja wtasno$¢ przytyka do wody biezgcej, nie-
uwazanej, stosownie do art. 538 tytutu o réznych rodzajach ma-
jatkow, za przynalezno$é¢ wtasnos$ci publicznej, ten moze z niej
korzystaé w jej przebiegu do nawodnienia swoich posiadtosci.

Czyjg dziedzine (przecina woda biezaca, ten moze jei nawet
uzywaé¢ na przestrzeni, jaka tam przebiega, pod obowigzkiem
wszakze, aby przy wyjsciu z jego gruntéw, przywrdcit jag do zwy-
czajnego biegu*.

Posiadto$¢ jest nadbrzezng chociazby byta oddzielona pto-
tem, ktérego utrzymanie lub zniesienie, zalezato od woli wtasciciela
gruntu . Wtasciciel nadbrzezny nie moze jednak zuzywaé wody
w catos$ci dla siebie ze szkoda wtascicieli nadbrzeznych nizszych

1 Orz. z 24. 1. 1865.
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nawet wtedy, gdyby te wody nie wystarczyly na nawodnienie zu-
petne jego wiasnos'ci I.

Przepis art. 644 C. c. o obowigzku przywrécenia wody do
koryta dotyczy wypadku, gdy woda ptyngca przecina grunt
wtasciciela, t j. grunty po obu stronach strumienia nalezg do
jednego wtasciciela. Natomiast art. 38 polskiej ustawy wodnej idzie
dalej, gdyz dotyczy wtascicieli »gruntéw nadbrzeznych*, a wiec
stosuje sie rowniez do wiascicieli, ktérych grunt lezy caty tylko
po jednej stronie strumienia i postanawia w tym wypadku, iz wia-
$cicielowi wolno woéwczas tylko potowe rozporzadzalnej wody od-
prowadzac¢. Z chwilg wejScia w zycie ustawy wodnej, kompetencja
przeszta na wiladze administracyjne.

Omawiany art. 38 ustawy wodnej polskiej z r. 1922, zawiera
przepis zupeinie podobny do treSci § 43 wust. wodnej pruskiej
z 7. IV. 1913 i wszedt w jego miejsce na obszarze popruskim,
précz wojewoddztwa $laskiego.

W prawie budowlanem (rozp. Prez. Rp. z IC. Il. 1928, Dz.
U. Rp. nr 23, poz. 202) normujg art. 196— 2C4, szczeg6towo obo-
wigzek budowy i utrzymania .muru ogniochronnego od strony gra-
nicy w budynkach ogniotrwatych, stojagcych bezposrednio przy gra-
nicy sasiedniej i w budynkach nieogniotrwatych, oddalonych o mniej
niz 4 metry od granicy (art. 196). Obowigzek specjalnego urzadze-
nia zbiornikéw do sktadania obornika i wedzarni ze wzgledu na
sgsiadoéw zawierajg art. 260 i 302. Obowigzkéw wykonania pewnych
pozytywnych czynnosci, natozonych prawem budowlanem, nie za-
liczamy do prawa sasiedzkiego z tego wzgledu, iz przestrzegania
ich pilnuje wtadza administracyjna z urzedu, a wiec sg w naszem
rozumieniu publicznoprawnemi.

Dziat VII. Wspdtwilasnos$é graniczna.

Rozdziat 1. Wspotwilasnos$¢ urzadzeri granicznych.

W rozdziale tym omoéwimy ciekawg instytucje wspdélnosci
urzadzen granicznych, opartej na ustawie wprost lub posrednio
poprzez jednostronne uprawnienie-roszczenie sasiada, wynikajace
z ustawy.

1 Orz. Cass. z 4. i 17. XIl. 1861.
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Austrjacki kodeks cywilny méwi o “domniemanej wspol-
noéci* w §§ 854— 857 ABCB.

§ 854. »Miedze, ploty, ogrodzenia, parkany, mury, prywatne
potoki, kanaty, place i t. p. $ciany przedziatowe, ktére sie znaj-
dujag miedzy sasiednimi gruntami, uwaza sie za wspélng witasnosé,
jezeli herby, napisy lub inne oznaki i dowody, czego innego nie
wykazuja.

§ 855. Kazdy uczestnik moze uzywaé z swej strony muru
wspélnego do potowy jego grubosci, takze robi¢ w nim drzwi fat-
szywe i szafy S$cienne w tych miejscach, gdzie ich z przeciwnej
strony jeszcze nie umieszczono. Nie wolno jednak przez zaprowa-
dzenie komina, ogniska, ani przez inne urzadzenia, wystawia¢ bu-
dynku na niebezpieczenstwo, ani tez sgsiadowi czyni¢ jakichkol-
wiek przeszkéd w uzywaniu swego udziatu.

§ 856. Wszyscy wspotwiasciciele przyktadajg sie stosunkowo
do kosztéw utrzymania takich wspdélnych $cian dzialowych. Gdy
$§ciany te sg podwodjne albo gdy wiasnos$¢ jest podzielona, wten-
czas kazdy ponosi koszta utrzymania tego co do niego wytacznie
nalezy.

§ 857- Jezeli $ciana dzialowa tak jest postawiona, ze cegty,
ptoty lub kamienie z jednej tylko strony wystaja lub wiszg; albo
jezeli filary, stupy, pale, podpory po jednej tylko stronie sg wko-
pane; natenczas, w razie watpliwo$ci, niepodzielna wtasnos$¢ S$ciany
granicznej na te strone nalezy, chyba, Ze istniejagce z obydwu
stron obciazenie lub obustronne framugi, albo inne znaki czy do-
wody wskazujg co innego. Takze tego uwaza sie za wylgcznego
posiadacza muru, kto posiada spokojnie dalszy mar réwnej wyso-
kosci i grubosci, ciagnacy sie w tym samym kierunku*.

Ustawa wprowadza w §-ie 854 u. c., domniemanie wspoélnej
wtasnosci $cian granicznych. Wspoétwtascicielami sa wiasciciele sa-
siednich gruntéw. Wylaczng witasno$é jednego z sgsiadéw nalezy
udowodnié, przyczem ustawa wymienia w 8 854 ABGB prayktadowo,
na co sie mozna w tym celu powotaé¢, a w 8 857 wymienia dal-
sze okolicznosci, wskazujagce na wytaczng wiasnos¢ (domniemanie
przeciwne).

Wypada wiec zastanowi¢ sie nad znaczeniem prawnem do-
mnieman, by moéc odpowiedzie¢ na pytanie, czy przepisy -te
podpadajg pod nasze pojecie prawa sasiedzkiego.

Niema watpliwos$ci, ze domniemania ustawowe majg przede-
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wszystkiem znaczenie procesowe bo rozdzielajg t. zw ciezar do-
wodu. lecz majg wielkg doniosto$¢ prawno-materjalng wéwczas, gdy
i) dowdd przeciwny faktycznie nie da sie przeprowadzi¢, lub 2)
wogble nie bedzie prowadzony, oraz gdy 3) ustawa nie dopuszcza
dowodu przeciwnego (praesumptio iuris ac de iure). W tych wy-
padkach, ustanawiajg domniemania pewne skutki prawne, tgczac je
z okreslonym stanem faktycznym. Tak wiec dla tych wypadkéw,
domniemanie jest norme prawng.

Je$li ustawa wyklucza dowdéd przeciwny (p. 3), przepis zbliza
sie do t. zw. fikcji prawnej. Ta ostatnia przenosi skutki prawne
innego stanu faktycznego na cze$ciowo podobny stan faktyczny
lub nawet zgota inny. Réznica migedzy praesumptio iuris ac de iure
a fikcjg prawng polega na tem, ze pierwsza czyni zbednem bada-
nie pewnych sktadnikéw stanu faktycznego, a druga z odmiennym
stanem faktycznym, ktéry jednak nalezy wustali¢, taczy te same
skutki prawne. Wiec mozemy $mialo twierdzi¢, ze domniemanie
wspo6twiasnosci znakéw granicznych, wprowadza z ustawy te wspoét-
witasnosé¢, w wypadkach powyzej wymienionych.

Sama wspo6twiasnosé za$ jest obligatoryjnem coprawda, lecz
dotkliwem ograniczeniem wuprawnien, z wtasnos$ci wyptywajgcych.

Kodeks austrjacki, za wzorem rzymskim, unormowatl wspét-
wtasno$¢ w duchu indywidualistycznym z podziatem prawa na
udziaty (kwoty', moznoscig wystapienia ze wspdlnosci (actio com-
muni dividundo) (8 830 ABGB) i wykluczeniem zobowigzania do
wiecznej wspo6lnosci (8 832 ABGB). Mate tylko odblaski rzucita
na wspotwiasno$¢ prawa austrjackiego germanska instytucja domi-
nium plurium in solidum (8§ 828 ABGB, »wspo6twitasciciele przed-
stawiajg jedng osobe*)h

Jednak wspotwtasno$¢ urzadzen granicznych ma specyficzne
cechy wyrézniajace jg od zwyktej wspdtwitasnos$ci prawa austrjac-
kiego.

1) Zaden ze wspotwiascicieli sasiadéw nie moze zadac
sienia wspo6lnosci (wbrew przepisowi 8 830 ABGBj, a to w mysl
§ 844 ABGB, ktory dla znakéw granicznych wyklucza podziat.
Zdaniem naszem postanowienie to nalezy stosowac analogicznie do
wszystkich urzadzen granicznych, gdyz ptot lub mur stojagcy na

1 Dawne prawo niemieckie wtasnie na murach granicznych znato
wspotwirasnos$¢é solidarng (gemeinschaftliches Eigentum zur gesammten
Hand). (Gierke, Deutsches Privatrecht, t. Il, str. 389, uw. 61).

zni
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linji granicznej, nie da sie podzieli¢ fizycznie, bez utraty swego-
przeznaczenia, zupeinie w tym samym stopniu co zwykty znak gra-
niczny (8§ 844 ABGB verba: »nie nadajg sie do podziatu-*).

2) Zaden z sgsiadéw nie moze przenie$é swego udziatu w
wsp6lnej witasnos$ci na trzeciag osobe, bez swego gruntu, wbrew
§ 829 ABGB, gdyz urzadzenia graniczne, stanowig wedle § 297
ABGB przynalezno$é¢ gruntu a wiec, przed odtgczeniem ich od
nieruchomosci, samoistnie pozbyte byé nie moga a udziat w wpro-
wadzonej bezposrednio przez ustawe wspotwiasnosci na nich —
wchodzi w sktad prawa witasnosci gruntu kazdego z sasiadéw.

Wspétwitasciciele majg prawo uzywania wspo6lnego muru do
potowy grubosci (Ehrenzweig 1 sadzi nawet, Zze sg wytacznymi
wtascicielami muru do potowy grubosci, a nie co do idealnych
partes pro indiviso, lecz zdaniem naszem bitednie, bo wbrew wy-
raznej tresci 8 854 verba: »wspd6lna wtasnos$é* i 5 825 ABGB ver-
bum »niepodzielnie«). Nie wolno wtasnem uzywaniem naruszy¢ sg-
siada w jego prawie uzywania (8 828 ABGB). Prawo uzywania nie
gasnie przez zburzenie muru, skoro ten odbudowano *

Mozna w ksiedze gruntowej uwidoczni¢ rozmiary muru gra-
nicznego s.

Wspotwiasciciele ponoszg wspdlnie koszty utrzymania urza-
dzen granicznych w stosunku do wielkosci swych udziatéw (8§ 839
ABGB). Bardzo szczeg6towe przepisy zawiera kodeks napo-
leonski o t zw. murze wspélnym (mur mitoyen).

Art. 653 C, c. »W miastach i wsiach kazdy mur, rozdzielajacy
budynki, az po dach budynku nizszego Ilub dzielagcy podwoérza
i ogrody i nawet przedzielajagcy ogrodzone przestrzenie w polach,
uwaza sie za wspoélny (mitoyen), je$li niema tytutéw lub znakéw
przeciwnych.

Art. 654 C. c. Znakiem niewspdélnosci jest, gdy szczyt muru
jest prosty i pod pion z zewnetrznej strony swej uktadany, a z dru-
giej przedstawia ptaszczyzne pochyis. »

Nadto jeszcze, gdy z jednej tylko strony znajduje sie daszek
lub waskie listwy (filets) i wsporniki kamienne (corbeaux de pierre),
umieszczor.e przy budowaniu muru.

11 c, t I, zweite Halfte, str. 148.
2 Orz. z 7.1 1863, Zb. 1626.
3 Orz. z 5. XI. 1907, Zb. X, 3956.
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W tych wypadkach uwaza sie mur za wytaczng wiasnos¢ tej
strony, z ktérej jest $Sciek lub kamienne listwy i wsporniki.

Art. 655. Naprawa i odbudowanie muru wspdélnego, obcig-
zajg wszystkich majacych do niego prawo, a to w stosunku do
prawa kazdego z nich.

Art. 656. Jednakze kazdy wspo6twtasciciel muru wspdélnego,
moze sie uwolni¢ od przykiadania sie do napraw i odbudowan,
zrzekajac sie prawa wspélnosci, byleby mur wspélny nie wspierat
budynku don nalezacego

Art. 657. Kazdy wspoétwiasciciel moze sie przybudowaé¢ do
muru wspdélnego i wpuszczaé¢ wen jakiekolwiek belki na catg gru-
bo$§¢ muru z pozostawieniem 54 milimetrow (2 cali); co me ubliza
prawu jakie stuzy sasiadowi do obciecia belki diutem az do po-
towy muru na przypadek, gdyby sam chciat w tem samem miej-
scu osadzi¢ belki lub komin tam przystawic.

Art. 658. Kazdy wspdtwitasciciel moze nadbudowaé mur wspélny;
lecz sam ponosi¢ musi koszt nadbudowy, naprawy zachowawcze,
powyzej wysokos$ci wsp6lnego muru, a nadto odszkodowanie za
obcigzenie odpowiednio do nadbudowy i wartosci.

Art. 659. Jezeli mur wspé6lny nie moze wytrzymaé¢ nadbu-
dowy, to ten, kto go chce podwyzszy¢, powinien go przebudowa¢
w catos$ci swoim kosztem, a pogrubienie powinno nastgpi¢ po jego
stronie.

Art. 660. Sasiad, ktoéry sie nie przyktadat do nadbudowy
moze naby¢ wspélno$¢ nadbudowanego muru, ptacagc potowe wy-
tozonych kosztéw oraz warto$¢ potowy gruntu w wypadku, gdyby
byt zajety pod pogrubienie.

Art. 661. Kazdy wtasciciel sgsiadujacy z murem ma réwniez
mozno$¢ uczynienia go wspolnym w catosci lub cze$ci, zwracajgc
wiascicielowi muru potowe jego wartosci lub potowe wartosci tej
czesci, ktorg chce wspdlng uczynié, oraz potowe wartosci gruntu,
na ktéorym mur jest zbudowany.

Art. 662. Jeden z sgsiadéw nie moze czyni¢ w murze wspol-
nym zadnego wgtebienia, ani przystawia¢ do niego lub opieraé
zadnego urzadzenia bez zgody drugiego, albo w razie jego odmowy
bez okresSlenia przez biegtych $rodkéw koniecznych, aby nowe
urzadzenie nie szkodzito prawom drugiego sasiada.

Art. 665. W razie odbudowania muru lub domu wspélnego,
stuzebnos$ci czynne i bierne trwajag wzgledem nowego muru lub
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nowego doinu, byle wszakze nie staty sie wucigzliwszemi i o tyle,
o ile odbudowanie nastgpito przed nabyciem przez przedawnienie.

Art. 666. Wszelkie rowy pomiedzy dwoma dziedzinami uwaza
sie za wspéblne, jesli brak tytutu lub oznaki przeciwnej.

Art. 667. Oznaka niewspdlnosci jest, gdy wzniesienie lub od-
rzut ziemi znajduje sie tylko po jednej stronie rowu.

Art. 668. ROw uwaza sie za wytgczng wtasnos$¢ tego, po czyjej
stronie znajduje sie odrzut.

Art. 669. Réw wspdélny powinien byé utrzymywany wspo6l-
nym kosztem.

Art. 670. Kazdy ptot oddzielajgcy dziedzine uwaza sie za
wspélny, chyba, ze tylko jedna dziedzina jest ogrodzona lub istnieje
tytut albo dostateczne posiadanie Swiadczace o przeciwienstwie.

Art. 675. Jeden z sgsiadéw nie moze bez zezwolenia drugiego
urzadzaé w murze wsp6lnym zadnego okna lub otworu w jakikol-
wiekbadz sposdb, chociazby o oszkleniu nieruchomemu

W ait. 653 -665 C. c. mowa o wspélnym murze, art.
666—669 C. c. traktuja o wspoélnym rowie, a w art. 670 C. c.
o ptocie wspolnym.

Zacznijmy od muréw. Domniemanie wspétwtasnosci wypowiada
art. 653 C. c. dla 3 grup przypadkéw: 1) mur stanowi przegrode
miedzy dwoma budynkami, wéwczas wspélnym jest mur az po
dach nizszego budynku; 2) mur rozdziela dwa dziedzince lub dwa
ogrody i 3) mur rozgranicza obszary ogrodzone w polach. Niema
domniemania wspdlnosci, gdy budynek znajduje sie tylko z jednej
strony muru a posiadto$¢ z drugiej jest innego rodzaju np. mie-
dzy domem a podwd6rzem |, (lecz zburzenie lub zawalenie sie jednego
z przylegtych do muru budynkéw nie niszczy domniemania 2).

Jedli w czasie wybudowania muru budynki byty tylko z jednej
strony a nastepnie wybudowano z drugiej, to domniemania z art.
653 C. c. nie mozna stosowac 3

Domniemanie wspélnosci muru mozna obali¢ tytutfem pisem-
nym, posiadanym przez jednego z sgsiednich wtascicieli4 lub oznaki
przeciwne wyliczone w art. 654 G c¢. Oznaki te musiaty istnie¢

1 Orz. Cass.z 4. VI. 1845.

2 Orz. fr. z15. VI. 1881.

a Orz. fr. z10. VII. 1865.

4 Orz. fr. z11. VIII. 1884, Cass. 25. I. 1859, Baudry-Lacantinerie,
t. I, nr 1477.
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juz w chwili postawienia muru lub tez dodano je w oczach sasiada
przed wiecej niz 30 laty Mozna bowiem przez upityw 30 lat za-
siedzie¢ wytaczng witasnosé¢ wspdlnego muru i odwrotnie, sasiad
moze zasiedzie¢ wspdlno$é¢ muru, stanowigcego wytagczng witasnosé
sasiedniego wtasciciela w tym samym okresie czasu.

Wspoétwtasnos$¢ urzadzen granicznych wprowadzona w ten
spos6b z ustawy, zwana »mitoyennete«, stanowi szczegdlny ro-
dzaj wspotwiasnosci o czesSciach idealnych (partes pro indiviso,
I'indivision), odznaczajacy sie brakiem skargi o rozdziat wspdélnosci.
Dlatego tez autorzy francuscy nazywajg ja »indivision forccex,
przymusowag wsp6lnosciag. Mimo to ustawa Napoleonska urzadzita
ten stosunek prawny w wysokim stopniu indywidualistycznie.

Swiadczg o tern postanowienia art. 656, 657, 658—661 C. c.

I tak: i) Od obowiazkéw przyczyniania sie do kosztéw na-
prawy i odbudowy muru moze wspo6twiasciciel uwolni¢ sie przez
zrzeczenie sie wspo6lnosci (art. 656 C. c.). Coprawda zrzeczenie sie
jest niedopuszczalne, gdy mur wspdlny podpiera budynek wspo6t-
wtasdciciela, obowigzanego do ponoszenia cze$ci kosztow, Ktérych
pragnie unikngé¢ a to tak diugo jak diugo mm istnieje 2, nadto
w wypadku, gdy koszty powstaty z winy wspo6twiasciciela, ktéry
pragnie sie zrzec 3.

2) Mozna bez zgody drugiego wspo6twiasciciela-sgsiada przy-
budowaé¢ sie do muru wspdlnego i wpuszczaé wen belki na calg
prawie grubos$¢. Wobec tych krokéw, drugi wspétwtasciciel moze rea-
gowacé¢ obcieciem belki do potowy grubosci, jesli chce w tern samem
miejscu osadzi¢ swe belki lub przystawi¢ komin — a to réwniez
bez zgody pierwszego wspoOtwitasciciela (art. 657 C. c.).

3) Dalej mozna bez zgody wspétwitasciciela-sasiada podwyz
szy¢ mur wspo6lny (art. 658 C. c.) i to bez wzgledu na szkode
ewentualnie stad dlan wynikajacg zjednej strony a wazno$¢ interesu
nadbudowujgcego w nadbudowie z drugiej 4 Réwniez orzeczenia
biegtych w tym celu zasiega¢ nie trzeba6 Jesli nadbudowujacy
spetnit wymagania podane w art. 658 C. c, nadbudowana czes$¢
muru staje sie wytaczng jego wlasnoscia! Na wypadek, gdyby mur

1 Orz. fr.”z 30. XI. 1905.

2 Orz. fr. z 24. I1l. 1884.

3 Dec. fr. rady stanu z li. V. 1883.
4 Orz. Cass. z 11. IV. 1864.

6 Orz. fr. z 18. IV. 1866.
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nie wytrzymat projektowanej nadbudowy, mozna nawet caty mur
z gruntu przebudowa¢ bez zgody drugiego wspdtwitasciciela (art.
659 C. c.).

4) Ten ostatni moze jednak nabyé wspélnos¢ nadbudowanej
czesci inuru bez zgody pierwszego za cene zwrotu potowy warto-
§ci gruntu, zajetego pod pogrubienie, i potlowy rzeczywistych ko-
sztdbw podwyzszenia. Jest to uprawnienie-roszczenie wprost z ustawy,
stuzace wtascicielowi wobec drugiego, lecz dotyczy przedmiotu
wytacznej witasnosci tego drugiego. Przez jednostronny akt
wspo6twitasciciela, nastepuje ustanowienie wspdélnoséci na rzeczy, sta-
nowigcej dotagd wytgczng witasnos$¢ drugiego (art. 660 C. c.j.

5) Analogicznego uprawnienia-roszczenia udziela ustawa ka-
zdemu wtascicielowi gruntu, sgsiadujgcego bezposrednio 1| z murent,
stanowigcym wytaczng wtasnos$é sasiada (art. 661 C. c.). Moze on
niezaleznie od motywéw, ktédre nim kierujg 2, sta¢ sie wspoiwta-
$cicielem muru przez zaptate potowy warto$ci muru i potowy war-
tosci gruntu zajetego pod mur. Instytucja ta zywo przypomina
wywtaszczenie, totez zaréwno autorzy (np. Konic 3) jak i judyka-
turad4, nazywaja jag wywlaszczeniem prywatnoprawnem. Poniewaz
jednak nie doprowadza do catkowitej utraty prawa witasnosci po
stronie dotychczasowego wtasciciela, a doprowadza do ustanowienia
wspoélnosci (miloyenneté) nalezy jag omoéwi¢ w tem miejscu.

Uprawnienie z art. 661 C. c. stuzy tylko wtascicielowi gruntu,
sgsiadujgcego bezposrednio wobec wiasciciela muru i nie ulega
przedawnieniu (art. 2232 C. c.), jako ius tnerae facultatis. Wspol-
no$¢ nabywa sagsiad z chwilg zaptacenia wynagrodzenia, w braku
odmiennej umowy, a przejmuje mur wraz z wszystkiemi stuzebno-
§ciami, ciazacemi na murze w tej chwili 5. Wobec muréw stano-
wigcych witasnos$¢ publiczng, uprawnienie z art. 661 C. c. nie przy-

stuguje 6
Dziwng sprzeczno$¢ spotyka sie w omawianej tu materji,
w tak jasnym i logicznie zbudowanym kodeksie Napoleona. Pod-

czas gdy art. 657 C. c., jak widzieliSmy wyzej, zezwala kazdemu

1 Orz. fr. Sagdu Apel. w Bordeaux z 3. I. 1888.

2 Orz. fr. z 3. VI. 1850 i M. Bousquet, Des servitudes de droit
civil, nr 268, str. 147.

s 1 c., str. 476.

* Np. orz. fr. z 10. IV. 1889 i OSP*nr 25 zr. 1919.

5 Orz. fr. z 31.V. 1882, 15. VII. 1875 i 13.1. 1879.

2 Orz. fr. z 16VI. 1856, 14. 11 1900 i 16.VI. 1856.
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wspoétwiascicielowi na przybudowanie sie do muru wspdélnego i wpu-
szczanie wen belek bez zgody drugiego wspoétwtasciciela i bez za-
siegania orzeczenia znawcéw, art. 662 C. c. wymaga zgody dru-
giego, a w razie odmowy, orzeczenia biegtych dla wszelkich wgte-
bien w murze wspdélnym i przystawiania lub oparcia ori wszelkich
urzadzen. Baudry-Lacantinerie | wytykaja te sprzecznos$¢, inni zdaja
sie jej nie widzie¢. Konic 2 btednie utrzymuje, jakoby art. 657 C. c.
miatl na myséli przybudowanie sie w ten sposéb, ze istniejg dwa
oddzielne mury.

Zdaniem naszem jedynem wyjsciem jest przyja¢, ze art. 657
C. c¢. zezwala tylko na przybudowanie sie, t. j. oparcie budynku
o mur wspélny i wpuszczanie wen belek bez zgody sasiada-wspoét-
wtasciciela, a art. 662 C. c. méwigcy ogoélnie (»zadnego wgtebienia*
»aucun enfoncement*, »zadnego urzadzenia* »aucun ouvrage«)
zakazuje robienia wszelkich innych wgtebien précz otworéw na
belki i opierania wszelkich innych wurzadzen précz budynkoéw.
Jesli wiec nie chodzi o wypadki przewidziane w art. 657 C. c.,
a brak zgody drugiego wspo6twiasciciela, wéwczas stuzy temuz ro-
szczenie a ewentualnie skarga o usuniecie wgtebienia czy tez urza-
dzen 1 w razie szkody o wynagrodzenie jej 3.

Wymobg zgody drugiego wspotwiasciciela dla wybicia w murze
wspoélnym okien i otwordéw jakichkolwiek (art. 675 C. c.), jest
prostg konsekwencjg wspdtwiasnosci. Mozna jednak zasiedzie¢ prawo
utrzymywania takich otworéw wbrew art. 675 C. c., je$li sg wi-
doczne 4. Zakaz art. 675 C. c. przestaje obowigzywaé¢, gdy jedna
z sgsiadujacych posiadtos$ci zostanie wcielona do wtasnosci publicz-
nej, gdyz woéwczas mur przestaje by¢ wsp6lnym 5.

Art. 666 —669 C. c. traktujace o wspo6lnym rowie i art. 670
<Z c¢. o ptocie wspélnym, obowigzuja w b. KongresOwce w pier-
wotnem brzmieniu z przed noweli francuskiej z 20. VIII. 1881.

Nowela ta rozstrzygneta kwestje, czy mozna uwolni¢ sie od
obowigzku przyczyniania sie do utrzymania rowu wspdlnego i to
w sensie twierdzgcym (nowy art. 667 C. c.), jednak wykluczyta to
uprawnienie wowczas, gdy row stuzy zwykle do odptywu waéd.

1 1c, t I nr 493.

2 1 c., str. 480.

3 Orz. fr. z 2. 1l. 1897.

4 Orz.fr. z 19. IV. 1849i 15. VI. 1881.
6 Orz.fr. z 17. 11Il. 1891 20. 11.1900.
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Nadto wykluczyta zastosowanie art. 661 C. ¢c. 0 przymusowem na-
byciu wspélnosci, odnosnie do rowu i zywoptotu, stanowiacego
wytaczng wlasnos$¢ sasiedniego wtasciciela (art. 668 C. c. w nowem
brzmieniu). W b. Krélestwie gdzie nowela francuska z r. 188r
nie obowigzuje, nalezy przyjaé, ze zrzeczenie sie wspélnosci rowu
jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy réw ten nie przynosi faktycz-
nie innej korzy$ci sgsiadowi, pragnacemu sie zrzec udziatu w nim
procz tej, ze oznacza granice Przymusowego nabycia wspélnosci
z art. 66i C. c. nie mozna i w b. Kongreséwce stosowaé do ro-
wow granicznych, gdyz analogja jest tu niedopuszczalna, albowiem
chodzi o ograniczenie wtasnosci |I.

Powyzsze rozwazania odnosza sie réwniez do plotu wspol-
nego, o ktérym mowa w art. 670 C. c. Obowigzek wtasciciela sa-
siedniego gruntu do przyczynienia si¢ do wystawienia i naprawy
ogrodzen domoéw, dziedzincéw i ogrodéw w miastach i przedmie-
§ciach (art. 663), omowiono juz wyzej (str. 179/80). Pozostaje jeszcze
pytanie czy wystawione wzglednie naprawione wspolnym kosztem
ogrodzenia, stanowig wsp6twtasnos$¢ sgsiadujgcych bezposrednio wia-
Scicieli. Oczywiscie zaktada sig, ze ogrodzenia te ustawiono na linji
granicznej, a nie w catoéci na jednym z gruntéw. Naszem zdaniem
nalezy rozr6zni¢ miedzy wystawieniem nowego ogrodzenia wspoél-
nym kosztem sasiadéw, a naprawag dawnego w takiz sposéb.
W pierwszym wypadku mamy niewatpliwie wspdtwiasnos$¢, w dru-
gim trzeba znéw rozré6znié¢, czy dawne ogrodzenie byto wspoétwia-
snos$cig sasiadéw, czy nie. Jes$li stanowito wspdélng wiasnos$é sasia-
doéw, to przez naprawe wspélnym kosztem nic sige, rzecz jasna, nie
zmienito, jes$li za$ ogrodzenie byto wytagczng witasnoscig jednego
z sgsiadéw, to przez przymusowe przyczynienie sie drugiego sa-
siada, nie stalo sie ono wspdlng ich wtasnoscia.

Francuska wspdétwtasnosé na urzadzeniach granicznych imi-
toyenneté¢ des clétures), charakteryzuje sie, podobnie jak austrjacka,
z jednej strony brakiem roszczenia o podziat wspo6lnosci (actio
communi dividundo), a nadto niemoznoscig przeniesienia udziatu
we wspotwiasnosci, bez gruntu graniczacego z murem, rowem czy
ptotem granicznym, a to ze wzgledu na charakter prawny tych
urzadzen, jako przynaleznos$ci gruntu (art. 552 C. c.).

Inaczej unormowat sprawe te kodeks niemiecKki.

1 Konic, 1 c., str 496/7.
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8 Q2i BGB. »Jezeli dwie nieruchomos$ci oddziela od siebie
wolna przestrzen (Zwischenraum), miedza (Rain), kat (Winkel), row,
mur, zywoptot, ptot lub inne urzadzenie stuzace korzysci obu grun-
téw, natenczas istnieje domniemanie, ze wtasciciele tych grantéw
sg wspdlnie uprawnieni do uzywania urzadzenia, o ile zewnetrzne
znamiona nie wskazujg na to, ze urzadzenie to nalezy wylgcznie
do jednego z sgsiadow*.

8§ 922 BGB. »JeSli sgsiedzi sg wspdlnie uprawnieni do uzywa-
nia jednego z urzadzen oznaczonych w 8§ 921, wdwczas kazdy
z nich moze uzywa¢ go do celu wynikajgcego z jego wtasciwosci
0 tyle, o ile nie zostanie naruszone wspo6tuzywanie drugiego. Ko-
szty utrzymania ponosza sasiedzi w réwnych czeséciach. Jak diugo
jeden z sgsiadow ma interts w dalszem istnieniu urzadzenia, nie
wolno go bez jego zgody usunaé lub zmieni¢. Zresztg oznacza sie
stosunek prawny miedzy sgsiadami, wedle przepiséw o wspdélnosci*.

Tak wiec co do prawa wiasnos$ci urzadzeh granicznych,
niczego kodeks niemiecki nie postanawia. Domniemanie z § 921
BGB, odnosi sie tylko do wspé6lnego prawa uzywania (Benu-
tzung). Mimo to w mys$l § 922 BGB, nawet wytgczny wtasciciel
urzadzenia granicznego nie moze go usuna¢ ani zmieni¢ bez zgody
sasiedniego wtasciciela, jesit temu stuzy prawo uzywania. Tu wiec
prawo wspo6lnego wuzywania wkracza w tre$¢ prawa wtasnos$ci
1 ogranicza je.

§ 921 BGB przewiduje wyjagtek od tego domniemania wow-
czas, gdy zewnetrzne cechy wskazujg na wylagczng wtasnoséé jed-
nego z sasiadow. Nasuwa sie pytanie czy dla obalenia domniema-
nia wystarczy przeprowadzi¢ w jakikolwiek sposéb dowdd swej
wytgcznej wiasnosci, czy tez dowdd ten skuteczny jest tylko w razie
istnienia zewnetrznych cech na urzadzeniach granicznych. Cosack 1
uwaza, iz tylko drugi sposob prowadzenia przeciwdowodu jest sku-
teczny, natomiast Wolff2i Endemann3 o$wiadczajg sie za jakimkol-
wiek dowodem. Zdaniem naszem stuszno$¢ jest po stronie pogladu
Cosacka, gdyz chodzi tu o prawo uzywania a nie wspdétwtasnosé
a wiec o prawo z istoty swej mogace istnie¢ tylko na rzeczy cu-
dzej, a ustawa dla zapobiezenia sporom wymaga zewnetrznych
oznak wytacznej wtasnosci, tak trudnej swykle do wykazania innym

11 c., str. 160.
21 c., str. 174.
3 Lehrbuch des biirg. Rechts Il, 1, str. 459.
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sposobem, gdy linja graniczna nie jest $ci$le ustalona. Wspd6lnos¢
prawa uzywania stosuje sie do przepisow 88 741—758 0o wspol-
nosci Wedle § 749 i 758 BGB, mozna zawsze domagal sie znie-
sienia wspo6lnosci nawet, gdy umownie je wykluczono wogoéle lub
na pewien czas, lecz wéwczas tylko z waznych przyczyn a roszcze-
nie odno$ne nie przedawnia sig. Zdaniem naszem wbrew postano-
wieniu § 747 BGB, nie mozna przenie$é prawa wspo6tuzywania urza-
dzania granicznego bez wtasnoséci swego gruntu a to dlatego, ze
prawo to (jak i obowigzek utrzymywania wspélnego urzadzenh gra-
nicznych z 8 922 BGB) stanowi »tre$¢ prawa wtasnosci*, a nie

jest samodzielnem prawem Dla zmiany lub zniesienia wspdélnego
uzywania urzadzen granicznych, trzeba ustanowienia stuzebnosci
gruntowej z § 1018 BGB.

Kodeks cywilny szwajcarski zawiera w art. 670 ZGB
p. t. Wspétwitasnos¢ na urzadzeniach dla odgraniczenia (Vorrich-
tungen zur Abgrenzung) nastepujacy przepis:

Art. 670. »JesSli urzadzenia dla odgraniczenia dwoéch nieru-
chomosci (Grundstucke) jak mury, zywoptoty, ptoty stojg na gra-
nicy, wéwczas domniemywa sie wspoétwitasnosci obu sgsiadéw*.

Przeciw temu domniemaniu mozna powotaé¢ sie na przeciwny
zwyczaj miejscowy lub na uprawnienie do utrzymania budowy na
cudzym gruncie (Obe-Laurecht z art. 674 ZGB).

Przestanka zastosowania art. 670 ZGB, jest oczywiscie nie-
spornos$¢ granicy.

Wspoétwtasnos¢ sgsiadéw na urzadzeniach granicznych po-
dlega przepisom o wspétwiasnosci wedle kwot (Miteigentum) z art.
646—651 ZGB, a nie o wtasnosci tgcznej (Gesamteigentum) z art.
652—654 ZGB.

Jednak sasiad-wspoétwiasciciel w mys$l art. 650 ZGB, nie moze
zgda¢ rozdzialu wspoélnosci, gdyz roszczenie to jest wykluczone
przez przeznaczenie rzeczy dla trwatego celu (verba: »Bestimmung
der Sache fur einen dauernden Zweck«). Nadto wbrew'brzmieniu
art, 046, ust. 3 ZGB, nie moze wspo6twtasciciel rozporzadzaé (alje-
nacja, zastaw) swym udziatem we wspdélnosci bez réwnoczesnego
rozporzadzenia swem prawem wtasnos$ci gruntu a to dlatego, iz
wspdétwitasnoéé ta jest nierozdzielnie potgczona z wilasnoscig gruntu,

1 Por. Wolff, 1 c., str. 175.
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co wynika ze stanowiska urzadzen granicznych, jako przynalezno-
§ci gruntu (art. 644, ust. 2 i 667 ZGB).

Te cechy charakterystyczne wspdétwlasnosci na urzadzeniach
granicznych, uzasadniaja nazwe uzyta przez Leemanna 1! wspéiwta-
sno$¢ z przymusowa wspd6lnoscia (Miteigentum mit Zwangsgemein-
schaft).

Rozdziat Il. Drzewa graniczne.

Innego charakteru nabiera wspo6twitasnos¢ sasiedzka, gdy cho-
dzi o drzewa rosngce na granicy.

W kodeksie cywilnym austrjackim znajdujemy:

§ 421. »Wtasnosci drzewa nie oznacza sie podtug korzeni roz-
poscierajgcych sie w sasiednim gruncie, lecz wedle pnia wystajg-
cego z giuntu. Jezeli drzewo stoi na granicach kilku wiascicieli,
jest wspdlng wiasnoscig«.

Drugie zdanie 8421 ABGB, ustanawia wspoétwtasnos$¢ drzewa
stojgcego na granicach gruntéw. Ehrenzweig ! sadzi z analogji prawa
rzymskiego i kodeksu Terezjahnskiego, ze zachodzi tu wytaczna
witasnos¢ sgsiadéw kazdego na swojej czesci drzewa a wiec partes
pro diviso, a nie pro indiviso. Wobec wyraznego brzmienia kodeksu
austr. w § 825, zdaniem naszem, niestusznie. W mys$l § 839 ABGB
sgsiedzi-wspoétwiasciciele, przyczyniajag sie w réwnych czesciach do
utrzymania drzewa i w tym stosunku korzystaja z owocéw a po
§cieciu, i z samego drzewa. Prawo wyciecia korzeni i gatezi z § 422
AbGb, nie stuzy wspétwitascicielowi samowolnie w mys$l § 828 ABGB.
O ile drzewo, bedace przedmiotem wspétwitasnoséci sgsiadow, stuzy
zarazem za znak graniczny, o tyle tez nie moze zaden z sasiadow
zgdac¢ zniesienia wspélnosci z § 830 ABGB, a to w mys$l § 844 ABGB.
Udziatu swego we wspoélnej wiasnosci drzewa, nie moze przenie$é
sgsiad na trzecig osobe bez swego gruntu, wbrew § 829 ABGB, a to
z tego samego powodu co udzialu we wspdétwiasnosci urzadzen
granicznych. Pozatem, wspoétwtascicielom stuzg prawa z 8§ 825 -
849 ABGB, to jest og6lnych przepiséw o wspoétwiasnosci.

Gdy drzewo wspélne nie stuzy za znak graniczny, moze kazdy
ze wspotwiascicieli zgdaé zniesienia wspoétwiasnosci i podziatu drzewa
wedle 8ij 830 i 841—843 ABGB. O tyle rézni sie wspoOtwtasnosé

11 c., str. 167.
- 1 c., Bd. 1 zweite Halfte, str. 151.
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drzew granicznych od wspétwiasnosci urzadzen granicznych w pra-
wie austrjackiem.

Art. 673. Kodeksu Napoleona w pierwotnem brzmieniu:

¢Drzewa, w ptocie wspolnym sie znajdujace, sg wspdélne tak
jak ptoty; i kazdy z dwoch wtascicieli ma prawo wymagac, by
je Scietox.

Tak wiec prawo francuskie specjalnie podkres$la, ze przeciw-
nie niz przy wspélnosci ogrodzen (cléture), wspd6lnosé¢ drzewa jest
kazdej chwili rozwigzalna.

Nowela francuska z 20. VIII. 1881 w nowym art. 670, do-
data do powyzszych przepisow o wspo6lnosci drzew granicznych
kilka dalszych postanowien. Domniemanie wsp6lnosci rozciggneta
rowniez na drzewa zasadzone na linji rozdzielajagcej grunty. Po
uschnieciu, $cieciu czy wyrwaniu dzieli sie je po polowie miedzy
wspotwiasdcicieli sgsiadow. Owoce zbiera sie na wspdlny Kkoszt
i dzieli rowniez po potowie niezaleznie od tego czy spadly w spo-
s6b naturalny, czy je strzg$nieto, czy zerwano.

Postanowienia o podziale owocow 1 samego materjatu drzewa
wspélnego nie stanowia zmiany obowigzujgcego prawa i dlatego
stosowaé je nalezy rowniez na terenie b. Kongreséwki.

W niemieckim kodeksie cywilnym znajduje sie nastepu-
jacy przepis:

§ 923 BGB. »Je$li drzewo stoi na granicy, wéwczas nalezg
sie owoce, a w razie $ciecia drzewa, i samo drzewo sasiadom w row-
nych czesciach.

Kazdy z sasiadéw moze domaga¢ sie usuniecia drzewa. Ko-
szty usuniecia ponosza sgsiedzi w rownych czesciach. Sasiad, ktéry
domaga sie usuniecia, ponosi jednak sam Kkoszty, gdy drugi zrzeka
sie prawa swego do drzewa; pierwszy nabywa w tym wypadku
wytaczng wiasno$¢ z chwilg odtgczenia.

Roszczenie o wusuniecie jest wykluczone, gdy drzewo stuzy
jako znak graniczny i wedle okolicznosci nie mozna go zastgpic
innym odpowiednim celowi znakiem granicznym.

Te przepisy stosujg sie tez do rosngcego na granicy krzewu*.

W przeciwienstwie do 88 921 i 922 BGB o urzadzeniach
granicznych mowa tu wyraznie o wspoétwiasnosci na drzewach
granicznych Wsp6twitasnoéé¢ ta w réwnych kwotach idealnych,
moze by¢é rozwigzana kazdej chwili-

Réznica miedzy zwykta wspotwiasnoscia a wspotwiasnoscia
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na drzewach rosnacych na granicy zaznacza sie jednak w tern, iz
zniesienie wsp6lnosci dokonuje sie tylko przez $ciecie drzewa i po-
dziat in natura wbrew postanowieniu 8§ 752 BGB, ktéry wyklucza
podziat taki, gdy wywotuje zmniejszenie wartosci rzeczy dzielonej
i wbrew §753 BGB, ktéry znéw nakazuje w tym wypadku sprze-
daé¢ rzecz wsp6lng w drodze licytacji miedzy wspélnikami i po-
dzieli¢ cene.

Zrzeczenie sie roszczenia o zniesienie wspo6lnos$ci wigze na-
stepce in ius singulare wspoétwtasciciela tylko wtedy, jeSli je wpi-
sano do ksiegi gruntowej, jako obcigzenie udzialu we wspdtwta-
snosci (art. 1010, ust. 1 BGB).

Jedynie wowczas, gdy drzewa stuzacego za znak graniczny
nie da sie zastgpi¢ innym znakiem odpowiednim, wykluczone jest
roszczenie o zniesienie wspélnosci (§ 923 BGB, ust. 2, zd. 4).

Od obowigzku przyczynienia sie do kosztéw usuniecia, mozna
sie uwolni¢ przez zrzeczenie sie wspoOlnosci drzewa (8 923, ust. 2,
zd. 3 BGB). Zrzeczenie takie uprawnia drugiego wspoétwitasciciela
do nabycia wtasno$ci w my$l 88 956 i 957 BGB, zawsze jednak
z chwilg odtaczenia drzewa, gdyz drzewo przechodzi z tg chwilg
w jego wytaczne posiadanie 1. Nie trzeba chyba specjalnie podkre-
§la¢, ze udziatu swego we wsp6lnem drzewie nie mozna, zaréwno
wedle prawa francuskiego jak i niemieckiego, odstepowac¢ bez
prawa wiasnoséci gruntu z tych samych powodéw co udziatu w mu-
rach, ptotach i t p. urzadzeniach granicznych.

W prawie szwajcarskiem brak przepisow o drzewach
granicznych. Domniemanie wspdlnosci z art. 670 ZGB, odnosi sie
tylko do urzadzen dla odgraniczenia dwéch nieruchomosci (Vor-
richtungen zur Abgrenzung zweier Grundstiicke). Ustawa szwajcar-
ska do$¢ niechetnie odnosi sie¢ do specjalnego unormowania wta-
snosci i innych praw na ro$linach (np. art. 678, wust. 2 i art. 20
tytutu koncowego kodeksu cyw. szwajc., zawierajacy przepisy wpro-
wadcze i dotyczace stosowania go). Dlatego tez musimy przyjac,
ze drzewo rosngce na granicy uchodzi za wytgczng witasnos$é ka-
zdego z sgsiadéw w tych rozmiarach, w jakich je dzieli pionowa
powierzchnia, stanowigca granice gruntéw (art. 642 i 667 ZGB).
Tak przyjmowano rdéwniez w doktrynie prawa pospolitego (ge-
meines Recht)s.

1 Por. Wolff, 1 c., str. 175
3 Wolff, 1 c., str. 175.
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Rozdziat Ill. Zblizone przepisy.

Art. 664 kodeksu Napoleona traktuje o wypadku »gdy
rézne pietra jednego domu nalezg do réznych wtascicieli«, a wiec
0 wtasnosci domu podzielonej poziomo wedle pieter. Wytwarza
to bardzo skomplikowane stosunki prawne miedzy wiascicielami
pieter, w braku odmiennej umowy stron lub rozporzadzen ostatniej
woli. Wprawdzie kazdy »wtasciciel pietra* ma wydzielong fizycznie
cze$¢ budynku na wiasnos$é, jednak grunt zajety pod dom, dach
1 gtébwne mury stanowia wsp6lng wiasnosé¢ wszystkich »witascicieli
pieter* * Poniewaz ten rodzaj wtasnosci istniejagcy tylko w niekt6-
rych miastach Francji nie powstaje z ustawy, lecz tylko umownie
lub na podstawie rozporzadzenia ostatniej woli, przeto nie podpada
instytucja ta pod nasze pojecie prawa sasiedzkiego i mozemy ja
pomingg.

W prawie szwajcarskiem, kté>e w art. 675 ZGB wyklu-
cza wyraznie ustanowienie prawa budowy (Baurecht) na poszcze-
gélnych pietrach budynku, znajdujemy przepis art. 708 o wspodl-
nos$ci zr6det (Quellengemeinschaft). Ciekawy ten przepis udziela
kazdemu =z wtascicieli zroédet, nalezacych do wspélnego obszaru
zbierania sie wo6d, uprawnienia do postawienia wniosku, by je
wsp6lnie ujeto i wode z tak ujetego Zzrédta, doprowadzano upraw-
nionym w stosunku do dotychczasowej sity zrédet. Kazdy z pozo-
statych wtascicieli Zrodet, moze sie sprzeciwi¢ wnioskowi. W tym
wypadku jednak wszystkim innym wtascicielom Zrdédet, nalezacych
do wspélnego obszaru wéd podziemnych, précz sprzeciwiajgcego
Sie wnioskowi, wolno uja¢ i odprowadzi¢ swe Zrodto takze wtedy,
gdy przez to uszczupli sie site innych zrédet, a wiec wbrew art.
Tue i 707 ZGB. Wotasciciel ujetego w ten sposéb Zrddia winien
wynagrodzi¢ szkode tylko woéwczas i tylko w tej wysokosci, jesli
jego zrédio przez nowe urzadzenia doznato wzmocnienia.

Tak wiec istnieje tylko posredni przymus, by wskuttk wnio-
sku jednego z wtascicieli takich Zrodet, utworzy¢ wspdlnos¢ zrédet
truellengemeinschaft) przez wspélne ich ujecie a to przez upraw-
nienie stuzace w my$l ust. 3, art. 7°r ZGB, wtascicielom Zréoet
sgsiadujacych ze sprzeciwiajacym sie wnioskowa. Instytucja ta nie
podpada pod nasze pojecie prawa sasiedzkiego, bo sankcja tegc

1 Orz. fr. 31. VII. 1872.
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przepisu nie zmierza wprost do speitnienia obowigzku wspélnego
ujecia zrbdet.

Dziat VIII. Wywlaszczenie prywatnoprawne.

Rozdziat |. Galezie, owoce i korzenie drzew wysuniete
poza granice.

Czesto sie zdarza, ze drzewo rosngce w poblizu granicy w miare
rozrostu wrasia korzeniami w sasiedni grunt, przewiesza galezie
swe wiaz z owocami poza granice. Powstaje wowczas pytanie czy
korzenie te uwaza¢ nadal za cze$¢ drzewa, nalezgcego do wtasci-
ciela gruntu sgsiedniego, na ktérym drzewo wyrasta, czy jako przy-
nalezno$¢ gruntu, w ktéry korzenie te wrosty. Tc samo odnosi sie
do gatezi wraz z owocami. Jesli za$ stana¢é na stanowisku, odpo-
wiadajacem potocznemu poczuciu prawnemu (przynajmniej u nas
w doDie obecnej), ze zaréwno gatezie jak i korzenie pozostajg
cze$ciag drzewa, mimo, ze wrastajg w grunt sasiada, wzglednie prze-
wieszajg sie nad nim, pozostaje otwartg kwestja ustawodawczego
unormowania tego rodzaju wypadkow.

Kodeks austrjacki przewiduje je w 8§ 421 i 422 AbGB.

§ 421 zdanie 1: »Wtasnosci drzewa nie oznacza sie wedtug
korzeni rozrastajgcych sie w sasiednim gruncie, lecz wedle pnia
wystajacego z gruntu*.

§ 422. »Kazdy wiasciciel gruntu moze wyrwaé¢ z swej ziemi
korzenie cudzego drzewa, a gatezie zwieszajace sie nad swa prze-
strzenig powietrza, obcinaé¢ lub ich inaczej uzywacé*.

Pierwsze zdanie § 421 i 422 ABGB, méwia o prawie wtasnosci
wytacznej na drzewach. Sgsiad, to jest wtasciciel gruntu, nad kté6-
rym zwieszajg sie galezie cudzego drzewa (prawo do galezi zwisa-
jacych stuzy takze wuzytkowcy ') ma tylko prawo je wycigé¢ wia-
snym kosztem, co wtasdciciel drzewa musi $cierpie¢, nie ma za$
skargi negatoryjnej, ani o odszkodowanie za wyrzadzong przez
gatezie szkode, ani o zabezpieczenie przed ewentualng szkoda2

Jest on posiadaczem gatezi zwisajacych 3, nie dopuszcza sie

1 Orz. z 6. X. 1869, Zb. nr 3527.
2 Orz. z 28. X. 1869, Zb. nr 3549.
3 0rz. z 6. X. 1869 Zb. nr 3527 iorz. z 21. VII. 1858, Zb. nr 600.



naruszenia w posiadaniu przez ich usunieciel, lecz nie moze dla
usuniecia ich wejs¢ na grunt sgsiada2 Mimo to: i) zwisajagce ga-
tezie sg réwnocze$nie czesScig sktadowg nieruchomosci, na ktorej
drzewo sie znajduje. Dlatego podlegajg stuzebnosci cigzacej na tej
nieruchomos$ci3 i 2) przez wyragbanie drzewa na wtasnym gruncie,
wiasciciel tego drzewa nie dopuszcza sie naruszenia w posiadaniu
konaréw (por. wyzej gatezie) zwisajgcych na grunt sgsiedni4

Sgsiad-wtasciciel gruntu ma prawo obciecia gatezi zwisaja-
cych nawet wowczas, gdy drzewo stanowi granice w myS§$lI
umowy8

Witasciciel drzewa ma obowigzek $cierpie¢ to wyciecie9, ale
niema obowigzku chroni¢ wtasciciela gruntu sgsiedniego przed
szkoda ze zwisajgcych na nig gatezi wynikngé mogaca 7, ani tez
ponie$¢ Iéosztéw ich usuniecia 8

Sasiad traci prawo obciecia gatezi, gdy to sie sprzeciwia
ustawie lasowej9

Sporng jest kwestja, czy sasiad nabywa $ciete galezie na
wiasno$é z chwilg $ciecia. Poglad ten wyznaje Stubenrauch 10
i Ehrenzweig u, obaj opierajac sie na germanskiem Oberhangsrecht
i na 88 297 ABGB i 475, nr 4 ABGB. Twierdzg wiec, zesgsiad na-
bywa na $cietych gateziach prawo wiasnosci i nie musiich wyda¢
witascicielowi drzewa.

Natomiast Winiwarter 12- Wréblewski Is, oraz orzeczenie Zb.
XIl, nr 4527 przyjmuje teze, ze Sciete gatezie i korzenie winien
wtasciciel gruntu, ktéry skorzystat z uprawnienia udzielonego mu
przez § 422 ABGB, wyda¢ wtascicielowi drzewa.

Zdaniem naszem co do gatezi i korzeni nalezy przyjac¢ pierw-

1 Orz. z 20. Il. 1865, nr 1873 GZ. z 1895, nr 22 i orz. z 20. I
1895, nr 15416.

2 Orz. z 23. V. 1905, Zb. VIII, nr 3070.

3 Orz. z 10. XII. 1909, Zb. XIl, nr 4527.

4 Orz. z 20. XII. 1892, Zb. nr 14627 ipodobne orz. z 20, V. 1875,
Zb. nr 5729.

t Ger. Halle ex 1860, nr 47 i orz. z 21. VII. 1858, Zb. nr 600.

3 Orz. Zb. XII, nr 4528.

7 Orz. z 28. X. 1869, Zb. nr 354~

8 Orz. z 17. I. 1901, Zb. JV, nr 1262.

8 Orz. z 17. X. 1878, Zb. nr 7180.

> 1 c., Bd. I, str. 536.

11 1 c, Bd. I, zweite Halfte, str. 149.

12 Biirgerliches Recht, t. II, str. 194.

13 Powszechny austr. kodeks cywilny, Krakéw 1914, t I, str. 341.
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szy poglad, iz wtasciciel gruntu, na ktdry zachodzag gatezie i ko-
rzenie nabywa je przez $ciecie na wiasno$é, gdyz tak postanawiato

germanskie prawo zwyczajowe ', skad zaczerpnagt instytucje te ko-
deks austijacki (Uberhangsrecht). Natomiast btednem jest powotanie
sie na 88 297 i 475, 1L 4 ABGB co do gatezi, gdyz az do $ciecia,
gatezie i korzenie stanowiag wtasnos$¢ witasciciela drzewa. Wynika
to odnos$nie do korzeni z okolicznosci, ze kodeks austrjacki za-
mieszcza specjalny przepis § 422 ABGB, w rozdziale o nabyciu
wiasnosci przez przyrost, procz og6lnych postanowien 8§ 404 i 405
ABGB, wida¢ wiec korzenie te pozostajag wtasnoscig wtasciciela
drzewa mimo to, iz wrastaja w grunt sgsiada a przechodzg na jego
wtasno$é dopiero z chwilg $ciecia s.

Nie mozna przeciw przyjetemu tu zdaniu wytaczaé argumentu
tej tresci, iz witasciciel gruntu nie nabywa przez $cigecie gatezi
na witasnos$é¢, bo kodeks moéwi: »moze obcina¢ albo ich inaczej
uzywac¢*, gdyz mamy tu dwa uprawnienia: 1) $cig¢ i naby¢ tem
samem na wtasnos$¢, albo 2) znosi¢ ich zwieszanie sie i uzywac ich
sinaczej*, np. do wieszania bielizny lub zrywaé¢ owoce3.

W pierwszym wypadku zachodzi przypadek wywtaszczenia
prywatnoprawnego, dokonanego przez witasciciela gruntu na wtasci-
cielu drzewa przez jednostronng czynno$¢ pierwszego, do ktorej
z ustawy ma uprawnienie4 i réwnocze$nie ograniczenie prawa
wtasnosci wtasciciela gruntu, gdyz pozostaje mu tylko uprawnienie
do aktu samopomocy, t j. do S$ciecia witasnym kosztem a brak
mu roszczenia i skargi negatoryjnej wobec wtasciciela drzewa
0 usuniecie gatezi i roszczenia o odszkodowanie za wyrzadzong
przez gatezie szkode wzglednie o zabezpieczenie przed grozaca
szkodg5 W drugim za$ wypadku zachodzi ograniczenie prawa
wtasnosci wtasciciela drzewa typu pati (obow.gzek znoszenia uzy-
wania gatezi przez wiasciciela sgsiedniego gruntu) i réwnoczesne
ograniczenie prawa wiasnoséci tegoz wtasciciela gruntu, gdyz brak
mu roszczenia i skargi negatoryjnej wobec wtasciciela drzewa,
a pozostaje tylko uprawnieme $ciecia gatezi.

1 Gierke, D. Pri\ Recht II, 431, uw. 52.

2 Odmiennie Fr. Zoll, Prawo cywilne, t. Il. Prawa rzeczowe, nr 5,
str. 6/7.

3 Orz. z 21. VII. 1858, Zb. nr 600 i dr A. Kozubski, Przyczyne*
do wyktadni, § 422 u. c. Przegl. Sad. Ill, nr 3, str. 30/1.

4 Randa, Eig. str. 100, uw. 16.
3 Orz. z 28. X. 1869, Zb. nr 3549.
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W pierwotnem brzmieniu kodeks Napoleona zawiera w tej
materji:

Art. 672 C. c, ust. 2 i 3. »Ten, na czyjg wiasno$¢ zachodza,
gatezie drzew sgsiada, moze wymaga¢ aby je sasiad obcigt. Jezeli
wychodza korzenie na jego dziedzictwo sam wyciagé je moze*.

Nowela francuska z 20. VIII. 1881 przeniosta te przepisy do
nowego art. 673 C. c. i uzupetnita je postanowieniem, iz owoce
spadte w sposéb naturalny z przewieszajacych sie przez granice
gatezi nalezg do wtasciciela gruntu, na ktéry spadly i ze prawo

§ciecia korzeni i zadania S$ciecia gatezi nie ulega przedawnieniu,
a ostatnio wustawa z 12. IlI. 1921, rozciggneta przepis o gateziach
drzew, na gatezie krzakéw i roé$lin, a przepis o korzeniach na

kolce i pnace sie po ziemi gatgzki. Dodano nadto, rozumiejacy sie
sam przez sie, przepis, iz wycinajac korzenie, kolce czy pnace sie
gatazki wolno je $cigé, az do linji granicznej.

W b. Kongreséwce obowigzuje tylko dawne brzmienie art.
672 C. c., zdanie 2, powyzej przytoczone.

Dlatego tez musimy przyjaé, ze na teienie bytego Krélestwa
owoce spadie naturalnie na grunt sgsiedniego wtasciciela z mych
gatezi, pozostaja ma wtasnos$cia, lecz sgsiad moze wzbroni¢ mi do-
stepu na swoj grunt i wéwczas musze go skarzy¢ o wydanie ich.
Nie mozna bowiem rozszerzajaco wyktadaé¢ art. 564 C. c., gdyz ten
dotyczy tylko zwierzatl a owoc spadty z mych gatezi na cudzy
grunt nie jest przyrostem (»przybyciem*) tego gruntu wedle art.
551 C. c.,, gdyz ani sie nie przytgcza ani nie wciela do gruntu tego.

Natomiast, réwniez i bez wyraz'nego postanowienia noweli,
musi sie uzna¢ na podstawie art. 2232 C. c., iz roszczenie wtasci-
ciela gruntu o S$ciecie gatezi przez wtasciciela drzewa i uprawnienie
do wyciecia samemu korzeni nie ulega przedawnieniu.

Przepis o gateziach nie stanowi ograniczenia prawa wtasnosci,
lecz expressis verbis przyznane wtascicielowi gruntu, na ktéry ga-
tezie sie zwieszajg, roszczenie negatoryjne o usuniecie gatezi wkra-
czajacych w sfere jego wiasnosci. Natomiast postanowienie o ko-
rzeniach jest udzielonem wtascicielowi gruntu uprawnieniem do-
konania w drodze samopomocy wywtaszczenia prywatnoprawnego
wiasciciela drzewa (a to jednostronnym aktem) z wtasnosci korzeni
wrastajgcych w grunt sasiedni, oraz ograniczeniem prawa wtasnosci

1 Por. Konic, 1 c., str. 502.



wiasciciela gruntu, gdyz brak mu roszczenia o usuniecie korzeni
wobec wtasciciela drzewa.

W niemieckim kodeksie cywilnym regulujg te kwestje
88§ 910 i 911 BGB.

§ 910 BGB. »Wt/asciciel nieruchomos$ci moze obciaé i zacho-
waé korzenie drzewa lub krzewu, ktére wtargnety z sgsiedniej nie-
ruchomos$ci. To samo stosuje sie do przewieszajacych sie gatezi,
jezeli witasciciel wyznaczyt posiadaczowi sasiedniej nieruchomosci
odpowiedni czasokres do usuniecia i usuniecie nie nastgpito w ciagu
tego czasokresu.

Wtasdcicielowi nie przystuguje to prawo, jes$li korzenie lub
gatezie nie uszczuplaja uzywania nieruchomosci*.

§ 911 BGB. »Owoce spadie z drzewa lub krzewu na nieru-
chomo$¢ sasiednig uchodzag za owoce tej nieruchomosci. Przepisu
tego nie stosuje sie, gdy sasiednia nieruchomo$é stuzy do publicz-
nego uzytku*.

Co do wrastajagcych w grunt korzeni nie znajdujemy tu in-
nego odchylenia od prawa austrjackiego i francuskiego précz uwa-
runkowania uprawnienia $ciecia ich okolicznoscia, by korzenie te
uszczuplaty uzywanie gruntu, w ktéry wrastajg. Ten sam warunek
odnosi sie do przewieszajgcych sie gatezi. W prawie austrjackiem
i francuskiem wymogu tego niema.

Dlatego tez wedle kodeksu niemieckiego mamy obowigzek
wtasciciela gruntu, na ktéry zachodza korzenie czy gatezie, — zno-
szenia ich tak dtugo, dopéki nie przeszkadzajg w normalnem uzy-
waniu go.

Odnos$nie za$ do przewieszajacych sie gatezi, wprowadza ko-
deks niemiecki (précz warunku ich szkodliwosci) czasokres do
usuniecia ich, ktéry musi wyznaczy¢ wtasciciel gruntu wtascicie-
lowi drzewa i dopiero po bezskutecznym jego uplywie moze sam
$§cig¢ gatezie i zachowaé¢ je na wiasnosé.

Uprawnienie wtasciciela gruntu do $ciecia korzeni i gatezi
i nabycia w ten sposéb na nich wtasnos$ci jest trescig jego prawa
wtasnosci a nie samodzielnem uprawnieniem h

Witasciciel gruntu précz tego uprawnienia nie ma innych $rod-
kéw ochrony przeciw gateziom i korzeniom a w szczegdlnosci
brak mu roszczenia negatoryjnego o usuniecie ich przez wtasci-

' Wolff, 1 ¢, str. 161.
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cielg drzewa z § 1004 BGB. k Natomiast rowniez i wtasciciel drzewa
nie ma roszczenia o odszkodowanie przeciw wtascicielowi sgsied-
niego gruntu, jes'li skutkiem obciecia korzeni lud gatezi drzewo
mu uschnie s.

Gdy pien sie przechyla na sasiedni grunt, wéwczas § 910
BGB nie ma zastosowania, lecz zwykie roszczenie negatoryjne
0 usuniecie z § 100j. BGB

Jak diugo owoce sa na galeziach przewieszajacych sie, stano-
wig wtasnos$¢ wiasciciela drzewa, ktéry moze je zrywaé stojac na
swym gruncie. Natomiast z chwilg, gdy same przez sie¢ (jako doj-
rzate lub zwiane wiatrem) spadng na grunt sasiedni stajg sie wta-
snoscig osoby posiadajgcej prawo do owocéw z niego w mysl
88 953 > nast. BGB, a wiec wtasciciela, uzytkowcy, posiadacza
w dobrej wierze lub dzierzawcy, majgcego posiadanie rzeczy 3.

Ustanowiona w § 911 BGB fikcja prawna (»ucbodzg za«),
stanowi przesuniecie prawa wiasnoéci owocoéw z wilasciciela drzewa
na witasciciela gruntu, gdyz w mys$l 88 91,3 i 955 BGB, wtasciciel
nabywa wtasno$¢ na owocach z chwilg ich odtaczenia (separatio).
Tu jednak owoce z chwilg upadku na grunt sasiada, przechodzg
z wiasnoséci wtasciciela drzewa na witasno$é sasiada. Jest to wiec
rowniez wywlaszczenie prywatnoprawne bezposrednio z ustawy,
a nie przez jednostronng czynno$¢ sasiada, do ktdrej ustawa go
uprawnia, jak to ma miejsce co do korzeni i gatezi. Wyptywa ono
z mysli wyrazonej w germanskiem przystowiu prawnem: »Wer den
bosen Tropfen geniesst, geniesst auch den guten*, kto ponosi
szkode przez ciehn i wieksze opady z gatezi, ma prawo do korzysci
z nich spadajacej.

Kodeks szwajcarski postanawia w art. 687 i 688 ZGB,
p. t. Rodliny, a) Reguta.

Art. 687 ZGB. ~Przewieszajgce sie gatezie i wdzierajgce sie
korzenie moze sasiad $cigé i sobie zachowaé, jesli szkodzag jego
wtasnos$ci i nie zostang usuniete wskutek jego zazalenia (Beschwerde)
w ciggu odpowiedniego czasokresu.

Witasciciel gruntu, ktéry znos: przewieszanie sie gatezi na

1 Staulingcr-Kober, Kommentar, 3 do § 910 i Folkmann-Mugdan,
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (OLGE) 2, 141, a btednie Wolff,
1. c., str. 162.

2 OLGE 39, 215.

3 Wolff, 1 c. § 54, Il, str. 162.
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gruncie uprawnym lub zabudowanym ma prawo do owoc6w ro-
snagcych na nich (Anries).

Przepisy te nie stosujg sie do gruntéw les'nych sgsiadujacych
ze soba«.

b) Przepisy kantonalne.

Art. 688. Kantony sg uprawnione przepisywa¢ oznaczone od-
stepy od gruntu sasiedniego dla zasiewania roslin stosownie do
rodzaju gruntu i ro$lin albo zobowigzaé¢ wtasciciela gruntu do do-
zwolenia przewieszania sie gatezi lub wrastania korzeni drzew owo-
cowych i regulowaé¢ dla tych wypadkéw prawo zwane »Anries««.

Powyzsze przepisy uzalezniajag uprawnienie $ciecia i przywta-
szczenia korzeni i gatezi zaréwno od tego, by i) przynosity wta-
$cicielowi gruntu na ktéry zachodza znaczng ! szkode, jak i 2) by
tenze bezskutecznie wezwat wtasciciela ich o usuniecie w stosownym
czasokresie. Nadto kodeks szwajcarski zna uprawnienie wiasciciela
gruntu uprawnego lub zabudowanego, nad ktérym zwieszajg sie
cudze gatezie do przywtaszczania owocéw na tych gateziach ro-
snacych jak i spaditych z nich. Uprawnienie to zwane »Anries,
nie zalezy od powyzszych dwéch warunkéw a stanowi wywtaszcze-
nie prawa uzytkowania gatezi przewieszajacych sie przez granice
w formie udzielonego z ustawy uprawnienia-roszczenia wtascicie-
lowi gruntu uprawnego lub zabudowanego, na ktéry gatezie te
zachodza. Je$li grunt jest droga prywatna, czy stawem prywatnym
lub dobrem publicznem (droga, most, rzeka, jezioro) i zwieszaja
sie nah galezie drzewa wyrastajacego na sgsiednim gruncie, wéw-
czas niema uprawnienia zwanego »Anries« i wasciciel drzewa moze
spadte owoce zbiera¢ a rosnace zrywac.

Rozdziat Il. Wywlaszczenie prywatnoprawne na zadanie
wywiaszczonego.

Tak nalezy nazwaé niesamodzielne uprawnienia-roszczenia
z ustawy wprowadzajgce przymus nabycia wtasnos$ci gruntu przez
sasiada na zadanie wtasciciela tegoz. Spotykamy je w zwigzku
z instytucjami drogi koniecznej i budowli przekraczajgcej granice
(Oberbau).

Wspomniane juz 88 ar8 i 419 ABGB regulujg budowanie

1 Leemann, 1 c., str. 237/8.
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na cudzym gruncie i zawieraja wywtlaszczenie prywatnoprawne
z ustawy a nie na zadanie wywlaszczonego.

§ 418. »iNaodwro6t, jezeli kto budowat z wiasnego materjatu
na obcym gruncie bez wiedzy i woli wtasciciela budynek przypada
wias'cicielovvi gruntu. Budujacy w dobrej wierze moze zadaé¢ zwrotu
koniecznych i pozytecznych kosztéw, za$ budujacego w ziej wierze,
uwaza sie za sprawujacego interesy bez zlecenia, jezeli wtasciciel
gruntu wiedziat o prowadzeniu budowy i nie zakazat jej zaraz bu-
dujagcemu w dobrej wierze, moze domaga¢ sie tylko zwyklej war-
tosci gruntux.

§ 419. »Jezeli budynek powstal na cudzym gruncie z cudzego
materjatu, w takim razie wtasno$¢ jego réwniez przypada wtasci-
cielowi gruntu. Miedzy wtascicielem gruntu a budujacym powstajag
takie same prawa i obowiazki jak w poprzednim paragrafie, a bu-
dujagcy musi wedtug jakos$ci zamiaru swego rzetelnego lub nierze-
telnego zwréci¢ poprzedniemu wiascicielowi materjatow wartosé
zwyczajng albo najwyzszg«.

Przepisy te stosujg sie rowniez do czes$ci budynku znajduja-
cego sie na obcym gruncie b oraz do wbudowania przewodu elek-
trycznego !. Pominmy kwestje wtasnosci materjatlubudowlanego
obojetng dla nas i ograniczmy sie do sprawywtasnosci budynku
wzglednie jego czesci. Jesli wtasciciel gruntu zabudowanego nie
wiedzial o budowie, woéwczas nabywa wtasno$¢ budynku wedle
reguty superficies solo cedit. Jezeli jednak wtasciciel gruntu wie-
dziat o budowie (dowdéd tej okolicznosci cigzy na budujacym3)
i nie zakazal jej zaraz budujagcemu a ten byt w dobrej wierze,
t. j. uwazal grunt budowlany za swdj lub moégt przypuszczaé, ze
wtasciciel sie zgadza4 — wowczas wiasnoéé gruntu zabudowanego
przypada budujgcemu za zaptatag zwyczajnej wartosci gruntu.

Sporng jest w prawie austrjackiem Kkwestja, czy budujacy
nabywa nieruchomo$¢ objeta ksiega gruntowg przez sam fakt za-
budowania, czy tez dopiero przez wpis swego prawa witasnosci do
ksiegi gruntowej a przez zabudowania tylko tytut i osobiste
roszczenie wobec wtasciciela o odstgpienie wilasno$él za zwyczajng

1 Orz. z 4. VI. 1913, Zb. XVI, nr 6472.

- Orz. z 26. Ill. 1914. ZB11914, nr 289.
3 0Orz. z 21. XII. 1876, Zb. nr 6328.

4 Orz. z 9. V. 1894, Zb. nr 15116-
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warto$¢. Za tym ostatnim pogladem os'wiadczyli sie: Ehrenzweig %
Buckhard2 Demelius3 Adler 4 Jaworski5 a za pierwszg tezg
Randa 6 Stubenrauch 7, Stronal 8 i orz. Zb. V, nr 1728. Naszem zda-
niem stusznos'¢ jest po stronie Randy jeszcze i z tego wzgledu, ze
przepis odnos$ny znajduje sie w rozdziale: »0 nabyciu wtasnosci
przez przyrost«. Tak wiec wedle prawa austrjackiego, cze$¢ bu-
dynku przekraczajgca granice, przechodzi z ustawy na wiasnos$¢
budujagcego sasiada, je$li spetnig sie wszystkie 4 wymagane przez
ustawe warunki: 1) budynek postawiono w catosci lub cze$ci na
cudzym gruncie. 2) wiasciciel gruntu o budowie wiedziat, 3) nie
zakazat jej zaraz budujacemu i 4) budujacy byt w dobrej wierze
(por. wazka glosse prof. dra Gotgba do orz. SN z 18. X. 1922,
Rw 693,22 OSP, t IV, 1925, nr 57). Budujacemu w ziej wierze,
moze wtasciciel w mys$l § 1040 ABGB poleci¢ zburzenie czesci
budynku przekraczajgcego granice.

Przepis 8§ 7 wustawy austr. o drogach koniecznych z 7. VI.
1896, nr 140 Dz. p. p, w brzmieniu wust. z 9. I. 1913, Dz. p. p.
nr 7 postanawia:

§ 7. Hesli chodzi ¢ urzadzenie bitej drogi, wtasciciel obcigzy¢
sie majgcego gruntu jest uprawniony domagac¢ sie, by witasciciel
potrzebujacy drogi przejat na witasnos$¢ grunt potrzebny pod droge
konieczng. W tym wypadku nalezy wuwzgledni¢ przy oznaczeniu
ceny nabycia (Einlésungspreis) nietylko warto$¢ gruntu, ktéry ma
by¢ odstgpiony, lecz réwniez zmniejszenie wartosci, ktéremu ulega
pozostajaca danemu wtascicielowi cze$¢ jego posiaditos$ci gruntowej,
a w szczeg6lnosci tez ewentualne utrudnienia w zagospodarowaniu
reszty posiadto$ci gruntowych wywotane odstgpieniem (gruntu pod
droge konieczna«.

Ustawa udziela tu wiascicielowi gruntu, ktéry ma by¢ obcig-
zony droga konieczng w formie wybudowanej na nim drogi bitej,
uprawnienia-roszczenia wobec wtasdciciela gruntu potrzebujacego
drogi, by nabyt na wtasnos$é¢ kawat gruntu potrzebny pod te droge.

7 1 c Bd. I, 4. Aufl. 1905, § 237, str. 686.

2 I, str. 394.

8 Str. 33. ,

4 Publ. Prinz,, str. 68.

5 Ustawy o ksiegach publicznych, 1897, t. I, str. 25

8 G. Z. 1867, nr 101, Eig. 8§ 17, uw. 11, G. Z. 1876, nr 94.
7 VIII. Aufl., str. 520.

8 Wiener-Zeitschrift Ill, str. 594.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII,



Roszczenie to powstaje dopiero z chwilg postawienia, przez wita-
$ciciela gruntu potrzebujgcego drogi, wniosku o przyznanie mu
drogi koniecznej w sadzie wtasciwym wedle § 9 cyt. ustawy. Jesli
roszczenie to podniesiono wowczas wtasciciel sgsiedni domagajacy
sie drogi koniecznej musi albo nabyé grunt potrzebny pod droge
bita na wtasnos¢ za kwote, ktorg sad wedle wskazéwek 8§ 7 pow.
ust. ustali albo zadowoli¢ sie zwyktg stuzebnos$ciag $ciezki, przegonu
czy przejazdu jako drogag konieczng.

Réwniez w ustawie wodnej polskiej z 19. I1X. 1922, Dz. U.
Rp. nr 102, poz. 936, znajduje sie przepis art. 53 udzielajacy wta-
$cicielom gruntéw, zagrozonych pizez zamierzone uzytkowanie wody
ptynacej na podstawie pozwolenia wtadzy (art. 45), tak dalece
idgcem uszkodzeniem, ze nie mogtyby by¢ celowo uzytkowane
stosownie dc ich dotychczasowego przeznaczenia - roszczenia, aby
przedsiebiorca nabyt grunty te »za wynagrodzeniem*. Przepis ten
nazywa ustawa »wykupnem gruntéw narazonych na uszkodzenia*.
Mimo to zdaniem naszem »wynagrodzenie* wustala wtadza wodna
i samo roszczenie wobec niej w toku postepowania administracyj-
nego o pozwolenie wodne podnies¢ nalezy, Przepis ten jednak jest
prywatnoprawnym, gdyz sankcja, ktéra ta bedzie odmowa udzie-
lenia pozwolenia dla przedsiebiorcy, nastgpi na wniosek wtasciciela
domagajacego sie odkupienia od niego gruntu.

Art. 53 ust. wodnej w ustepie 2 postanawia, ze jesli w przysztosci
odstgpiony kawatek gruntu stanie sie zbednym dla celéow przed-
siebiorstwa i ma by¢ sprzedany, witasciciel gruntu, z ktérego go
wydzielono, korzysta z »ustawowego prawa pierwokuDu«.

W b. dzielnicy austrjackiej nalezy stosowac 1072— 1079
ABGB o0 umownem prawie pierwokupu, w b. Kongreséwce ogoélne
przepisy o zobowigzaniachl, a w b. dzielnicy pruskiej 88 1094— 1104
i 504— 514 BGB.

W prawie francuskiem obowigzujagcem w b. Kongreséwce
nie znajdujemy podobnego przepisu, natomiast kodeks niemiecki
przewiduje je w 8 915 BGB.

§ 915. »Uprawniony do pobierania renty moze sie kazdej
chwili domaga¢, by zobowigzany do ptacenia renty za réwnocze-
snem przeniesieniem wtasnosci zabudowanej czesci gruntu, zwrécit
mu warto$¢, ktérg czes¢ zabudowana miata w chwili przekroczenia

1 Konic, Prawo o zobowigzaniach, cz. I, 1930, str. 256/7.
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granicy. Jesli skorzysta z tego uprawnienia, wowczas prawa > obo-
wigzki obu stron okreéla sie wedle przepiséw o kupnie. Za czas
az do przeniesienia witasnosci nalezy rente ptaci¢ dalej«.

Przepis ten taczy sie z obowigzkiem wustawowym znoszenia
zabudowania przekraczajgcego granice i jest od niego uzalezniony
(unselbstSndiges Gestaltungsrechtt).

Jesli wiasciciel gruntu zabudowanego wystapit z roszczeniem
o odebranie mu wtasnosci zabudowanego przez sgsiada kawatka
gruntu za zwrotem wartos$ci tegoz z czasu przekroczenia granicy,
a wystgpi¢ z tern moze kazdej chwili, wéwczas wtasciciel budynku
musi grunt ten objaé¢ i warto$¢ zaptaci¢ (8 433 BGB), gdyz z chwilag
podniesienia tego roszczenia kaze § 915 stosowa¢ do obu stron
przepisy o prawach i zobowigzaniach wynikajgcych z kupna, t j.

433-493 BGB.

Szwajcarskie prawo cywilne omawia analogiczny wypa-
dek w art. 674 ZGB wust. 3.: Je$li budowa przekraczajgca granice
jest nieuprawniona a naruszony nie sprzeciwia sie na czasie,
chociaz budowa stata sie dla niego dostrzegalng (erkennbar), mozna
prowadzacemu budowe (dem Uberbauenden), jesSli jest w dobrej
wierze, przyzna¢ za stosownem odszkodowaniem prawo rzeczowe
do budowy poza granice (das dingliche Recht auf den Uberbau)
albo wtasnos$¢ gruntu woéwczas, gdy okolicznosci to usprawiedliwiajg«.

Tak wiec ustawa pozostawia sedziemu mozno$¢ odebrania
dotychczasowemu wtascicielowi skrawka gruntu zabudowanego przez
sasiada i przyznania go wiascicielowi budynku, »gdy okolicznosci
to usprawiedliwiajg®. Nie moéwi za$ zupeinie komu o to przystu-
guje roszczenie, czy budujgcemu poza granice w dobrej wierze, czy
wtascicielowi, ktéry przez przemilczenie utracit roszczenie negato-
ryjne o usuniecie budowy, o ile przekracza granice, czy tez odstep
ustawowy od tejze (art. 685, ust w2 ZGB). Poniewaz za$ wtascicie-
lowi zabudowanego gruntu moze czesto zaleze¢ na tern, by otrzy-
maé¢ warto$¢ tegoz w kapitale, Drzeto musimy przyja¢, ze nietylko
budujacy, lecz i wtasciciel zabudowanego gruntu moze domagaé
sie, by budujacy przejat na wiasnos¢ skrawek przezen zabudowany.
Sama decyzja zalezy jednak od swobodnej decyzji sedziego.

Dla przewodéw przewiduje art. 692 wust 2 ZGB, wyrazne for-
malne roszczenie wtasciciela gruntu obcigzonego przewodami.

1 Wolff, 1 c., str. 167.

14*
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¢Gdzie nadzwyczajne okolicznos$ci to usprawiedliwiajg, moze
(wtasciciel gruntu obcigzonego) w wypadku przewodéw nadziem-
nych zadaé, by mu odjeto za petnem odszkodowaniem w stosow-
nym rozmiarze kawatek gruntu, ponad ktérym przewody te maja
byé przeprowadzonex*.

Czy rzeczywiscie »nadzwyczajne okolicznosci usprawiedliwiajg*
zagdanie odjecia wtasnosci, ocenia sad. Roszczenie to powstaje tylko
odnos$nie do przewod6éw nadziemnych, a moze objaé réwniez caty
grunt, je$li uzywanie reszty gruntu, nie zajetej pod przewody, jest
przez nie bardzo utrudnione lub zgota uniemozliwione I.

Wtasnos$é przechodzi na wtasciciela przewodéw przez wpis.

Rozdziat Ill. Prawo zbierania jagdd, kwiatéw, grzyboéw i t. p.

Wspomnie¢ trzeba w kilku stowach o zwyczajowem prawie
uprawniajacem kazdego do przywtaszczania sobie na cudzym grun-
cie jagoéd (poziomek, boréwek, malin) dziko rosngcych, takichze
grzybéw, kwiatéw, szyszek, lisci i t. p. Wykracza to wprawdzie
poza prawo sasiedzkie w naszem rozumieniu, lecz faktycznie ko-
rzystajg z tego przedewszystkiem sasiedzi

Poczucie prawne potoczne uwaza takie dziko rosngce owoce
i t. p. za rzecz bezpanska 2 prawnik jednak musi w tern widzieé
wywtlaszczenie prywatnoprawne na podstawie prawa zwyczajowego,
cho¢ w my$l zasady minima non curat praetor, przechodzi nad
niem do porzadku. Jednak i prawo pisane zajeto sie ostatnio ta
sprawa.

| tak art. 699 kodeksu szwajcarskiego stanowi:

Art. 699 ZGB, ust. 1. »Wstep do lasu i na pastwisko, oraz
przywtaszczanie dziko rosnacych jagéd, grzybdéw it p., sa dozwo-
lone kazdemu w rozmiarze zwyczajnem w danem miejscu (im orts-
ttblichen Umfange) o ile wiadza witasciwa nie wyda w interesie
kultur, pewnych $cisle ograniczonych zakazéw*.

Jest rzecza charakterystyczng, ze komentator kodeksu cywil-
nego szwajcarskiego3 uwaza, iz wolno zbiera¢ i przywtaszczaé
réwniez i suche drzewo oraz chrust a nie ziota lecznicze i sza-

1 Leemann, 1 c., str. 252.
2 Cosack, 1 c., str. 162, Leemann, 1 c., str. 170.
3 Leemann, str. 170.
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rotki. Wida¢ w Szwajcarji nie dochodzi do naduzy¢ przy zbiera-

niu suchego drzewa w lasach.

Dziat 1X.

Rozdziat I. Wpis hipoteczny praw i obowigzkéw wynikajgcych
z prawa sgsiedzkiego.

Prawo sgsiedzkie normuje stosunki wtasnos$ci na nieruchomo-
§ciach. Trzeba wiec odpowiedzie¢ na pytanie, jak sie przedstawia
sprawa wpisu obowigzkéw i praw, wynikajagcych z postanowien
prawa sasiedzkiego. Instytucje ksigg gruntowych znajg zaréwno
Matopolska (b. zabdr austrjacki) jak i Wielkopolska (b. zabér pru
ski) i b. Kongreséwka.

Jesli wzigé pod uwage prawo austrjackie to »prawa pod-
miotowe* w wypadkach wunormowanych przepisami typu non fa-
cere i pati sa podobne do praw wynikajgcych ze stuzebnos$ci, nie
tworza jednak stuzebnos$ci, gdyz wynikajag wprost z ustawy, nieza-
leznie od umowy lub innej czynnos$ci prawnej. W wypadkach prze-
piséw facere »prawo« sasiada jest podobne do prawa pochodza-
cego z ciezaru realnego, nie jest jednak takiem prawem, gdyz
zobowigzanie sgsiada pochodzi wprost z ustawy Dlatego tez prawa
te nie nadajg sie do wpisania ich do ksigg gruntowych, nie wy
mienia ich bowiem § 9 ust. hipotecznej. Wpis tych praw wogéle
jest niedopuszczalny 1. Rozmiary wspdtwiasnoséci $cian granicznych
mozna uwidoczni¢ w ksiedze giuntowej 2, chociaz wsp6twiasnosé
nie powstaje w wypadkach ustanowienia jej przez prawe sasiedzkie
przez wpis do ksigg gruntowych, lecz wprost z ustawy.

Jedynie w dwéch wypadkach wpis jest dopuszczalny:

1) Prawo wtasnosci nabyte wywtaszczeniem prywatnoprawne
z 88 418 i 419 ABGB, mozna oczywiscie wpisa¢ do ksiegi grun-
towej na rzecz budujgcego w dobrej wierze, chociaz jak to uza-
sadniliSmy wyzej (str. 208/9), nabycie wtasno$ci nastepuje nie przez
wpis jak twierdzi Jaworskis, lecz z ustawy z chwilg spetnienia sie
wszystkich 4 warunkéw a mianowicie, ze: 1) zabudowano cudzy

1 Por. w podobnym wypadKu OSP z 3. I. 1922, Rw. 976/21, PPA
225/22.

2 Orz. z 5. XI. 1907, Zb. X, nr 3956.

3 Ustawy o ksiegach publ. 1897, t. I, str. 25.



214

grunt, 2) wtasciciel o tem wiedzial, 3) a nie zakazat budowy i 4) bu-
dujagcy byt w dobrej wierze "

2) Wpis drogi koniecznej, a wiec przyznanej stuzebnos
$ciezki, przegonu Ilub przejazdu (8 3 ust. o drogach koniecznych
z 7. VIl 1896, Dz. p. p. nr 140), winien zarzadzi¢ sad, ktéry wy-
dat uchwate przyznajgca droge konieczna, a to z urzedu z upty-
wem 4-ch tygodni po uprawomocnieniu sie tej uchwaty (§8 17 pow.
ustawy). Lecz zdaniem mojem obowigzki, wynikajgce z prawomo-
cnej uchwaty, otcigzaja osobiscie wtasciciela grunta, przez ktdéry
droga konieczna prowadzi, juz od chwili uprawomocnienia sig
uchwaty.

Oba te wypadki ttumacza sie tem, ze powyzsze przepisy badz
nie nalezga do prawa sasiedzkiego, gdyz obejmujag szerszy zakres
wypadkoéw (ad i) 88 418 i 419 ABGB), a w prawie sasiedzkiem
stosuje sie je tylko przez analogje, badZz tem, ze ustawa przyjmuje
konstrukcje drogi koniecznej jako stuzebnos$ci ustanowionej przez
orzeczenie sedziowskie (ad 2).

Kodeks Napoleonski, jak juz podniesiono poprzednio,
konstruuje prawa i obowigzki sasiedzkie jako stuzebnos$ci wypty-
wajgce z potozenia miejsca (przepisy wodne art. 640—645 C. c.,.
obowigzek rozgraniczenia gruntéw art. 646 C. c. i prawo ogrodze-
nia gruntéw art. 647 i 648 C. c.) badZz jako stuzebnos$ci ustano-
wione przez prawo (art. 649 -685 C. c.).

Obowigzujagce w b. Krdélestwie prawo o ustaleniu wtasnosci
débr nieruchomych, o przywilejach i hipotekach z 14/26. IV. 1818
(Dz. Pr. V. 295) stanowi w art 6:

Art. 6. »Scie$nieuie wtasnosci dobr nieruchomych (art. 43),
szczeg6lne ciezary wieczyste (art. 44), stuzebnos$ci gruntowe
(art. 45), powinny by¢ jawnemi przez wciggniecie tytutu do ksiag
hipotecznych«.

Art 45 tej ustawy wymaga wpisu tylko dla stuzebnos$ci pa-
stwiska i wrebu, podczas gdy »inne stuzebno$ci grunto'we, cho¢
nie wpisane nie tracag swej mocy*. »Na przyszto$¢ jednak powinno
byé zapisane w ksiege hipoteczng kazde umorzenie dotad istnie-
jacych stuzebnosci lub ustanowienie nowych i tychze umorzenie,
jakiegokolwiek rodzaju by te stuzebnosci byty«

Spyta¢ wiec trzeba czy postanowienie to odnosi sie réwniez

1 Por. Randa, Das Eigentumsrecht I. Halfte, 2 wyd. 1893, f; 17.



215

do stuzebnosci wynikajgcych z potozenia miejsca i z rozporzadze-
nia prawa, a wiec do obchodzgcych nas praw i obowigzkéw sg-
siedzkich.

Glass 1 odpowiada na pytanie to przeczaco, podkres$lajac, ze
stuzebnosci te nie wymagaja specjalnego »ustanowienia«. Mojem
zdaniem wchodzi tu w rachube art. 5 wymagajacy »wciggniecia
tytutu do ksigg hipotecznych*. Tytutu w znaczeniu jurysprudencji
francuskiej niema dla stuzebnos$ci naturalnych i legalnych wogble,
gdyz niema dokumentu pisanego, na ktérymby oprzeé¢ sie moégt
dowo6d nabycia takiej stuzebnos$ci (tytut w znaczeniu dokumentu),
ani tez niema czynnosci prawnej zdolnej do przeniesienia takiego
prawa (tytut w znaczeniu czynnos$ci prawnej). Tytutem jest tu sam
przepis ustawy. Takiego og6lnego tytutu, ktéry dla wszystkich nie-
ruchomosdci jest jeden i ten sam, niema art. 5 polskiej ust. hip.
na mysli.

Swoisty podziat stuzebnos$ci, znany prawu francuskiemu, na
ciggte i przerywane (art. 689 C. c.) oraz widoczne i niewidoczne
(art. 689 C. c), wazny jeé$li chodzi o przedawnienie nabywcze (art.
690 i 691 C. c.), mozna tutaj poming¢, gdyz na sprawe wpisu stu-
zebnos$ci naturalnych i legalnych me wpitywa. Mozna wprawdzie
wpisa¢ stuzebnos$ci prawa sasiedzkiego w b. Krélestwie do wykazu
hipotecznego na wyraz'ne zadanie jednej ze stron interesowanych,
nie ma to jednak zadnych skutkéw prawnych w dziedzinie ich
nabycia, jest jednak podyktowane wzgledami na pewno$é¢ obrotu
majatkéw nieruchomych. Dzieje sie to czesto w praktyce co do
muru wspélnego (art. 055 C. c.), jego nadbudowy (art. 658 C. c.),
prawa S$wiatta (art. 676 C. c.), prawa przechodu (art. 682 C. c.)
it p.2 Jedynie dla sprawy utraty tych stuzebnos$ci wpis hipoteczny
ma znaczenie, gdyz w mys$l art. 123 polskiej ust. hip. »prawa hi-
potekowane, dopo6ki nie zostaly wykreslonemi z ksigg hipotecznych,
nie moze by¢ nawet poczatku przedawnienia*, innemi stowy, nie
gasng mimo niewykonywania ich przez uprawnionego w ciggu
30 lat.

We Francji niema dotad ksigg gruntowych w naszem zna-
czeniu, a dopiero ustawa z 23. Ill. 1855 wprowadzita system eprzy-
musowego wypisu« (transcription obligatoire) jednak przepisanie

1 Jak6b Glass, Zarys prawa hipotecznego w b. Krélestwie Polskiem,
Warszawa, 1922, str. 93/4.
2 Glass, 1 c., str. 94.
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tytutu nabywczego w biurze konserwatora hipotek nie jest warun-
kiem nabycia wtasnos$ci czy innych praw, a zaniedbanie tej for-
malnosci naraza jedynie nowonabywce na pewne niekorzysci wzgle-
dem os6b trzecich majacych prawa na danej nieruchomosdci (wzgledna
nieskuteczno$¢ czynnoséci prawnej)t. Réwniez wedle wspomnianej
ustawy francuskiej jedynie stuzebnos$ci ustanowione przez tytut
inter vivos wymagaja transkrypcji8 zatem stuzebno$ci naturalne
i ustawowe nie sg wymogiem tym objete.

W ustawodawstwie niemieckiem prawa i obowigzki wy-
nikajace z przepis6w prawa sasiedzkiego stanowig »tre$¢ prawa
wiasnoéci*, a zatem nie wymagaja specjalnego wpisu do ksiag
gruntowychs. Dotyczy to rowniez tak zblizonych do stuzebnoS$ci
instytucyj jak droga konieczna z 8 91/ BGB i prawo do budynku
przekraczajgcego granice (Oberbae z § 912 BGB). Natomiast trzeba
ustanowienia stuzebnosci formalnej i wpisu do ksigg gruntowych
dla umownej zmiany postanowien prawa sasiedzkiego, gdyz wow-
czas zmienia sie unormowang ustawowo tres¢ prawa wtasnosci
(8 1018 BGB).

Wedle systemu szwajcarskiego kodeksu cywilnego obo-
wigzki sasiedzkie stanowia »ograniczenia wtasnoséci* (Beschrankun-
gen des Grundeigentums). Art. 080 ZGB moéwi o nich wyraz'nie:

»Ustawowe ograniczenia wtasno$ci istniejg bez wpisu do
ksiegi gruntowej.

Ich zniesienie lub zmiana przez czynno$¢ prawng (Rechts-
geschaft) wymaga do waznos$ci dokumentu publicznego i wpisu do
ksiegi gruntowej.

Wykluczone jest zniesienie lub zmiana ograniczen wtasnosci
o charakterze publicznoprawnem.

Art. 696. Prawa drogowe oparte bezposrednio na ustawie
istniejg prawnie bez wpisu. Adnotuje sie je jednak w ksiedze grun-
towej, gdy sag trwatle*.

Mowa tu tylko o ograniczeniach wynikajacych bezpoére-
dnio z ustawy a nie o takich, gdzie ustawa udziela tylko sasia-
dowi rzeczowego roszczenia o znoszenie okre$lonego wkroczenia
w cudza wiasnos$¢, a obowigzek znoszenia powstaje dopiero z chwila

1 Planiol, 1 ¢, t. 1, nr 2615.

2 Planiol, 1 c, t tJ nr 2941.

3 Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. I,
Sachenrecht 7/8, Aufl. 1912, str. 89.
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podniesienia tego roszczenia. Sg to takie instytucje jak prawo prze-
wodéw (art. 691—693 ZGB), droga konieczna (art. 694) i studnia
konieczna z art. 710 ZGB. Te obowigzki i odpowiadajace im ro-
szczenia zblizajg sie do stuzebnosci, do i) mogg (prawo przewodéow
art. 691, wust. 3 ZGB) lub musza by¢ wpisane (droga konieczna
a contrario art. 696 ZGB), t. j. powstajag przez wpis, 2) stosuje sie
do nich przepisy o stuzebnosciach, t. j. ait. 734 do 744 ZGB*.
Mimo to nie sg stuzebnosciami co sie przejawia w tem, iz nie po-
siadaja zadnego stopnia hipotecznego wobec praw rzeczowych,
cigzacych na danej nieruchomosci ani tez niema miedzy niemi
zadnej kolizji. Prawa te (stuzebnosci i prawo zastawu) muszag usta-
pi¢, gdyz samo prawo witasnosci, na ktérem sg oparte, jest ogra-
niczone 2 Nie mozna ustanowi¢ ani zasiedzie¢ stuzebnos$ci, ktéra
trescia pokrywa sie z ograniczeniami wtasnosci wyptywajacemi
z prawa sasiedzkiego i takiej zbednej stuzebno$ci nie mozna wpi-
sa¢ do ksiegi gruntowej 8

Rozdziat Il. Zmiana i zniesienie obowigzkéw wynikajgcych
z prawa sasiedzkiego.

Odrézni¢ nalezy zmiane postanowienn prawa sasiedzkiego ,dla
pewnych gruntéw a) drogg umowy tudziez b) w drodze zasiedzenia
(przez zobowiagzanego) wolno$ci od obowigzku. Zmiana przez umowe
wywrze¢ moze skutek badz rzeczowy, badz tylko obligacyjny.

W prawie austrjackiem umowne zniesienie obowigzkéw,
wynikajacych z prawa sasiedzkiego lub ich zmiana, skuteczna tylko
inter partes — mozliwe sg kazdego czasu bez zachowania specjal-
nej formy. Jes$li jednak umowa ma wywrzeé¢ skutek »rzeczowy«, musi
nastagpi¢ w formie stuzebnoéci przeciwnej i wymaga wpisu do ksiag
gruntowych na obu realnosciach. -

Stuzebnos$cig przeciwng jest wobec obowiazku typu non fa-
cere stuzebno$¢ pati, t j. gdy wtasciciel gruntu A, majagcy dotad
przeciw wtascicielowi gruntu B roszczenie, by tenze B nie czynit
czego$, zobowigzuje sie obecnie znosi¢ czy tylko nie zakazywa¢
(jak sie zwykle' méwi) wtascicielowi gruntu B danych czynnosci.
Odréznienie to ma znaczenie tylko w stosunku do t zw. oddzia

1 Leemann, 1 c., str. 212.
2 Leemann, 1 c. str. 211.
3 Leemann, 1 c. str. 397/8.
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tywari posrednich, gdyz moge by¢ woéwczas zobowigzany do zno-
szenia skutkéw takich oddziatywan na moj grunt lub tylko pozba-
wiony skargi negatoryjnej o zaniechanie przyczyny oddziatywan,
t. j. samego dziatania sasiada, z ktérego skutki na mym gruncie
wynikajg. W dziale IV byta juz mowa o tern, ze wtasciwa kon-
strukcja prawna tego rodzaju wypadkéw musi wyjs¢ od ogdlnego
zakazu oddziatywania na cudza wtasno$¢ a nie od t. zw. ius pro-
hibendi.

Wobec roszczenia typu pati stuzebnos$cig przeciwng jest stu-
zebno$¢ non facere. Jedli dotagd wtasciciel gruntu A miat roszczenie
wobec wtasdciciela gruntu B, by tenze B znosit wzglednie nie za-
kazywat mu danych czynnos$ci, to obecnie zobowigzuje sie wtasci-
ciel A do zaniechania ich na przysztos¢.

Jesli chodzi o typ facere, wystarczy analogja za zrzeczeniem
sie Swiadczen wynikajgcych z ciezaru realnego, a wiec umowa i wpis.

Gdy chodzi o wspo6twiasnos$é, zniesienie jej, jak wiemy, jest
niedopuszczalne, a zmiany umowne nalezy wpisaé, jesli majg mieé
skutek »rzeczowy«.

Mozna réwniez zmieni¢ przepisy o gateziach i korzeniach,
przekraczajagcych granice, przez ustanowienie stuzebnos$ci typu pati
w ten sposdb, ze wtiasciciel gruntu, na ktoéry gatezie czy korzenie
zachodza, zobowigze sie je znosi¢. Wpis oczywisScie konieczny, by
wywotaé skutek rzeczowy

Podobnie rzecz sie ma z zasiedzeniem prawa przeciw-
nego. Wobec roszczen typu non facere mozna zasiedzie¢ ze swej
strony roszczenie typu pati w my$l 88 313, 1460— 1465, 1470—
1473, 1475 i 1477 ABGB. Nabycie tamego przeciwnego roszczenia
przez zasiedzenie nastepuje bez wpisu (8 1498 ABGB), lecz jest
bezskuteczne wobec nabywcy nieruchomosci w zaufaniu do ksiag
gruntowych (8 1500 ABGB). Wobec innych oséb nalezy je wpisaé
jako zasiedziang stuzebnos¢.

W stosunku do roszczen o typie pati mozna zasiedzie¢ prze-
ciwne im roszczenie o charakterze non facere, gdy spetnig sie wa-
runki 88 313 i 351, 1460— 1465, 1470— 1473, 1475 i 1477 ABGB,
t. j. gdy wtasciciel zakaze swemu sasiadowi oddziatywan opartych
na przepisach prawa sgsiedzkiego typu pati, a sgsiad temu zaka-
zowi sie podda, oraz gdy spetnig sie dalsze warunki zasiedzenia,
wyszczegblnione w powotanych wyzej paragrafach. Z wpisem ma
sie rzecz taksamo.
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JeSli chodzi o roszczenie typu facere, to niema zasiedzenia
wolnos'ci po stronie zobowigzanego, lecz tylko przedawnienie skargi
uprawnionego o czem bedzie mowa w nastepnym dziale.

Wspétwtasnosé z ustawy mozna uchyli¢ przez zasiedzenie wy-
tacznej wiasnosci danego urzadzenia granicznego lub drzewa wedle
og6lnych zasad o zasiedzeniu prawa wlasnosci (88 ”~453 — 1455,
1460— 1465, 1468, 1470, 1472, 1475, 1477 ABGB). Nastepnie mozna
wytaczng te wiasno$¢ nabytg przez zasiedzenie, adnotowaé¢ w ksie-
dze gruntowej na karcie A (karta stanu posiadania).

Mozna réwniez zasiedzie¢ roszczenie woDec wtasciciela gruntu,
na ktéry wkraczajg gatezie lub korzenie mego drzewa, by je zno-
sit, a to w ten sam spos6b co roszczenie przeciwne przepisom typu
non facere, z ta rbéznica, iz »czynem« jest tu samo przekraczanie
granicy przez gatezie lub korzenie. Nadto trzeba oczywiscie, by
wtasciciel drzewa zakazat sasiedniemu wtascicielowi gruntu $cinania
gatezi lub korzeni a sasiad ten poddat sie temu zakazowi.

Kodeks francuski konstruuje obowigzki i uprawnienia,
wynikajagce z przepis6w sasiedzkich, jako stuzebnosci. Jest przeto
rzecza jasna, ze mozna w drodze umowy zmieni¢ te postanowie-
nia ustawowe dla konkretnych gruntéw w ten sposéb, ze upraw-
niony zrzeka sie przystugujacej mu stuzebnosci wobec obcigzonego
nig i akt ten wpisuje sie do wykazu hipotecznego, by wywotat
skutki rzeczowe.

Zachodzitaby jedynie kwestja czy przepisy a-t. 640 C. c.
(obowigzek przyjmowania odptywu wody opadowej z gruntu wyz-
szego), art. 646 C. c. (obowiazek rozgraniczenia) i art. 663 C. c.
(obowiagzek ogrodzenia w miastach i przedmiesciach, cloture for-
cee) sg iuris cogentis jak chce Konic \ i skutkiem tego umowag
stron zmienione by¢ nie moga.

Juz wyzej (str. 166) zaznaczono, ze wobec wejScia w zycie
polskiej ustawy wodnej, ktéra normuje (cnociazby identycznie) te
samg materje, zmiana obowigzkéw wyptywajacych z art. 640 C. c.
drogg umowy stron wymaga zatwierdzenia wtadzy wodnej. Umowe
sasiadéw nierozgraniczania swych stykajgacych sie posiadtos$ci wbrew
obowigzkowi z art. 646 C. c., nalezy ocenia¢ wedle analogji art.
815 C. c. Jedli wiec urnowa opiewa na czas nieograniczony, to jest

"1 c., str. 482.
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bezskuteczna, a jes$li przewidziano czas, w ciggu ktérego ma obo-
wigzywaé¢, to wigze najdalej lat pieé¢, lecz mozna jg ponowic.

To samo stosuje sie do umowy nieogradzania gruntéw stron
wbrew art. 663 C. c. Zdanie Konica I, iz przepis ten ma na wzgle-
dzie dobro publiczne i dlatego stanowi ius cogens, jest wobec ja-
snego brzmienia art. 649 i 050 C. c. btedne. Artykuty te wymie-
niajag stuzebnosci ustanowione dla dobra publicznego i gminnego
jednak stuzebnos$ci ogradzania gruntéw do nich nie zaliczajg.

Przechodzagc do zmiany lub zniesienia pizepiséw prawa sasiedz-
kiego drogg zasiedzenia, przypomnieé¢ nalezy, ze prawo francuskie
dzieli stuzebnos$ci w art. 088 C. c. na ciagte, t j. takie, do ktérych
wykonywania nie trzeba za kazdym razem czynnos$ci czlowieka,
i przerywane, dla ktérych wykonywania potrzebny jest za kazdym
razem czyn ludzki, quae facto hominis exercentur2 Do ciggtych
nalezy np. stuzebno$¢ przeptywu wody, $cieku i t p. Prawnicy
francuscy zaliczajg tu réwniez i stuzebno$¢ widoku, gdyz »licet non
exerceatur semper, tamen apta est exerceri sine facto hominis3.
Art. 66g C. c. dzieli stuzebnos$ci nadto na widoczne i niewidoczne.
Stuzebnos$ciami widocznemi sg te, ktére sie przejawiajg urzadzeniami
zewnetrznemi takiemi jak drzwi, okno, wodocigg. Niewidoczne
urzadzen takich nie maja.

Ot6z zasiedzie¢ mozna tylko stuzebnos$ci ciggte i zarazem wi-
doczne, a to z uptywem 30 lat (art. 690 C. c.)4 Inne, a wiec prze-
rywane widoczne oraz niewidoczne ciggte czy tez przerywane — naby¢
mozna tylko przez tytut (art. 691 C <c.). Poniewaz do zmiany stu-
zebnos$ci sasiedzkich trzeba zasiedzie¢ stuzebnos$é przeciwng usta-
wowej, wiec mozliwo$¢ ta istnieje tylko wéwczas, gdy ta stuzebnos$é
przeciwna jest ciggta i zarazem widoczng.

Stuzebnoscig taka nie bedzie nigdy stuzebno$¢ non facere
(przeciwna wobec pati), gdyz zawarty w niej zakaz non facere jest
niewidoczny; natomiast stuzebno$é¢ pati (przeciwna npn facere)
moze byé¢ ciggta i widoczng.

Kto$ np. zasadzit drzewo wynioste blizej granicy niz na to

11 c., str. 483.

2 D'Argentré¢ do art. 271 Cout de Bretagne nr 12.

3 Cepolla (XV w.) u Planiola, 1 c, t. I, nr 2896.

~ Cass. 1834, D. 35, 2, 1 S. 35, 2, 134. Aubr> i Rau § 251De- *
molornbe, t. XIl, nr 781, Laurent, t. VIII, nr 194, Hue, t 1V, nr420,
Besaneon 12. XIl. 1906, S. 1907, 2, 298. Przeciwnie Planiol, t. |, nr 2952/3
za moznoscig zasiedzenia 10 lub 20-letniego.
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pozwala art. 671 C. c. Po 30 latach =zasiedzi prawo utrzymania
tego konkretnego drzewa w niedozwolonej ustawa odlegtos$ci od
granicy. Drugi przyktad: wybitem w mej écianie potozone' na sa-
mej granicy okno na parterze blizej podtogi, niz na to zezwala
art. 677 C. c¢. | tu réwniez po 30 latach zasiedze odno$ne prawo.
Oczywiscie warunkiem dalszym w obu tych wypadkach jest, ze
posiadanie me nie byto prekaryjne (art. 2232 C. c) i ze speknity
sie wszystkie inne warunki przedawnienia nabywczego (art. 2219 —
2264 C c.). Mozna réwniez na zasadach ogo6lnych zasiedze¢ wy-
taczng wtasno$é muru, ptotu czy rowu wspdlnego.

Co sie za$ tyczy gatezi i korzeni przekraczajacych granice,
nie mozna zasiedzie¢ przeciwnego ustawie prawa tej tresci, ze sg-
siad-wtasciciel gruntu bedzie je znosit, gdyz samo przewieszanie
sie gatezi i wrastanie korzeni nie moze uchodzi¢ za widoczne na-
zewnatrz urzadzenie takiej stuzebnos$ci przeciwnej, gdyz witasnie
ustawa je przewiduje jakc przestanke uprawnienia wtasciciela gruntu,
by korzenie sam wyciat, a zadal wyciecia galezi.

W ustawodawstwie niemiecki em prawa i obowiazki wy-
ptywajace z prawa sasiedzkiego sg trescig prawa wtasnosci. By je
zmieni¢ umownie, muszg strony ustanowi¢ i wpisa¢ stuzebnosé
o tresSci przeciwnej na gruncie, ktéremu dany przepis udziela ro-
szczenia. Jedynie co do postanowienia § 919 BGB o obowigzku
wspotdziatania w oznaczeniu granicy, istnieje spér w niemieckiej
nauce prawa, 0 to mianowicie, czy mozna ze skutkiem rzeczowym
zrzec sie tego roszczenia wedle § 1018 BGB. Wolffl uwaza taka
umowe za przeciwng dobrym obyczajom (inhaltlich anstdssig) a wiec
niewazng. Zdaniem mojem nie da sie przytoczy¢ powaznych argu-
mentéw za tym pogladem. Totez stuszne jest przeciwne twierdzenie
O. Gierkego 2 iz zrzeczenie takie w formie stuzebnos$ci jest dopu-
szczalne.

Natomiast wobec $ciSle przeprowadzonej zasady wpisu, za-
dnych stuzebno$ci gruntowych =zasiedzie¢ nie mozna, a wiec nie
mozna tez zasiedzie¢ stuzebnos$ci przeciwnych przepisom prawa
sgsiedzkiego.

Znamy juz przepis prawa szwajcarskiego zawarty w art.
680 ZGB. »Ustawowe ograniczenia witasnos$ci istniejg bez wpisu
do ksiegi gruntowej.

1 1c, str. 172.
2 D. Priv. Recht Il (1905), § 144, uw. 1.
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Zniesienie ich lub zmiana wymaga do wazno$ci dokumentu
publicznego i wpisu do ksiegi gruntowej.

Wykluczone jest zniesienie lub zmiana ograniczen wtasnosci
o0 charakterze publicznoprawnemu

Widzimy, ze dla zniesienia lub zmiany ustawowych ograni-
czen witasnosci, z art. 684—703 i 705— 712, w ktérych sie miesci
szwajcarskie prawo sasiedzkie, przepisuje szwajcarski kodeks cy-
wilny trudng bardzo forme zawarcia umowy, ustanawiajgcej odpo-
wiednig stuzebno$¢ gruntowag lub osobista w formie dokumentu
publicznego, nie zadowalajgc sie formg pisemng wymagang dla
ustanowienia stuzebnosci w art. 732 ZGB — a nadto wymaga wpisu
do ksiegi gruntowej.

Jak wiadomo, kodeks ten zawiera niewielkg ilo$¢ postano-
wien, ktoére sam nazywa publicznoprawnemi, a o innych postano-
wieniach tego rodzaju tylko wspomina. Zgodnie ze znang paremia
prawa rzymskiego (1 38, Dig. 2, 14), postanawia kodeks szwajcar-
ski, iz »ius publicum privatorum pactis mutari non potest*. Wobec
tego musimy podkresli¢, ze précz wspomnianego w art. 702 ZGB
publicznoprawnego obowiazku urzgdzania znakéw granicznych, z a-
den z rozwazanych przez nas przepisbw prawa sasiedzkiego, nie
wytgczajgc postanowien wodnych, nie jest wedle kodeksu szwaj-
carskiego publicznoprawnym, a wiec wszystkie wynikajgce z nich
obowigzki dajg sie znies¢ i zmieni¢ wedle formy przepisanej art.
680 ZGB.

Natomiast zasiedzenie przeciwnej prawu sasiedzkiemu stu-
zebnos$ci jest w prawie szwajcarskiem niestychanie ograniczone.

Art. 731 brzmi: »Do ustanowienia stuzebno$ci gruntowej
trzeba wpisu do ksiegi gruntowej.

Do nabycia i wpisu stosuje sie, o ile inaczej nie unormo-
wano, przepisy o wtasnos$ci nieruchomej.

Zasiedzenie mozliwe jest tylko na gruntach, na ktérych za-
siedzie¢ mozna wtasnos$c*.

Na jakich za$ nieruchomos$ciach mozna zasiedzie¢ wiasnosé ?
W mys$l art. 662 w trzech wypadkach: 1) dana nieruchomo$é me
jest wpisana do ksigg gruntowych, albo 2) nieruchomos$¢ jest
wprawdzie wpisana do ksigg gruntowych, lecz wtasciciel jej nie
jest widoczny z ksiegi, albo tez 3) nieruchomos$¢ jest wpisana do
Itsiag, lecz wtasciciela na poczatku 30-letniego okresu zasiedzenia
uznano za zmartego lub zaginionego. Procz tych warunkéw, z kt6-
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rych jeden musi zachodzi¢ dla nieruchomosci, na ktérej ma by¢
ustanowiona stuzebno$¢ przeciwna prawu sasiedzkiemu, musi na-
stagpi¢ wykonywanie jej nieprzerwane i niezaczepione przez przeciag
30 lat, przyczem nie wymaga sie juz tytutu ani dobrej wiary.

Jak stad odrazu wida¢ zakres wypadkéw takich jest w prak-
tyce minimalny f.

Préocz tego zasiedzenia zwanego nadzwyczajnem lub kontra-
tabularnem zna ustawa szwajcarska jeszcze zwyczajne czyli tabu-
larne (art. 661 ZGB). Je$li kto$ bezzasadnie uzyskatl wpis stuzebno-
§ci (w naszym wypadku) do ksiegi gruntowej, wéwczas uzyskuje
stuzebnos$¢ te definitywnie po uptywie 10 lat wykonywania jej w do-
brej wierze bez przerwy i bez zaczepienia jej przez kogokolwiek.

Rozdziat Ill. Stosunek do praw rzeczowych.

Mimo catej gamy réznic konstrukcyjnych, ktére wykazuja
uprawnienia i roszczenia oraz obowiazki ustanowione przez prze-
pisy sasiedzkie w rozwazanych przez nas ustawodawstwach [od
stre$ci prawa witasnos$ci* w prawie niemieckiem poprzez niesamo-
dzielne “ograniczenia prawa wtasnos$ci* z ustawy wprost lub po-
$rednio w prawie szwajcarskiem i austrjackiem i »stuzebnos$ci z po-
tozenia miejsca i z rozporzadzenia prawa«, wedle kodeksu francu-
skiego az po formalng stuzebno$¢ drogi koniecznej w mys$l austriackiej
ustawy z 7. VI. 1896, Dz. p p. nr 140] — maja wszystkie instytucje
prawa sasiedzkiego te wspélng ceche, iz wobec praw rzeczowych
cigzacych na nieruchomos$ci, a wiec stuzebnosci gruntowych (wta-
Sciwych, zwanych w kodeksie Napoleona »ustanowionemi przez
czyn cztowieka«), prawa zastawu i t. p. majg pierwszehnstwo, a ra-
czej nie pozostajg wobec nich w zadnym stosunku stopnia hipo-
tecznego (Rangordnung). W razie licytacji p-zymusowej zadne
roszczenie na prawie sasiedzkiem oparte, nie moze spas$¢ z hipoteki
jako niepokryte cena kupna.

Co do austrjackich drég koniecznych wyraznie przepi-
suje powotana ustawa w brzmieniu ust. z 9. I. 1913, Dz. p. p.
nr 7 w 8 20, jz stuzebnosci stanowigce droge konieczng, nalezy
w wypadku sprzedazy przymusowej nieruchomos$ci stuzebnej utrzy-
macé¢ jako ciezar tejze i przekaza¢ nowonabywcy bez policzenia

1 Leemann, 1 c., str. 410/2.



na cene kupna. To samo zarzadza art. XL, 1 2 przep. wpr. prawo
0 sad. post. egz. Co do innych austr. instytucyj sasiedzkich rozu-
mie sie to samo przez sie, gdyz nie sg samodzielnemi prawami
rzeczowemi (por. art. XL, 1 1 przep. wpr. prawo o sad. post. egz.).
Dla b. Kongresowki wynika to z okolicznos'ci, iz istniejg praw-

nie bez wpisu do ksiegi gruntowej (por. art. XXIIl przep. wpr.
prawo o sad. post. egz.). Dla prawa niemieckiego jest to oczy-
wiste wobec tego, ze stanowig samg tre$¢ prawa wtasnosci i wy-

raznie postanawia to art. LXIII przep. wpr. prawo o sad. posc. egz.,
a dla szwajcarskiego wynika réwniez stad, iz nie sg sluze-
bnosciami h

Dzial X. Skargi i1 przedawnienie roszczern oraz skarg
z prawa sasiedzkiego.

Rozdziat I. Skargi z prawa sasiedzkiego.

W dotychczasowych rozwazaniach omawiano szczeg6towo
roszczenie oparte na danym przepisie prawa sasiedzkiego, a wspo-
minano tylko o skardze stuzacej uprawnionemu, gdy zobowigzany
narusza swe obowiazki. Pora obecnie przegladna¢ je chocby w ogol-
nym zarysie.

Przedtem trzeba ustali¢ terminologje. Roszczeniem2 nie na-
zywamy sankcji przepisu prawnego, a raczej zadania osoby prze-
widzianej przez ustawe (interesowany, poszkodowany), ktére ustawa
dopuszcza na wypadek naruszenia obowigzku przez zobowigzanego
1 z ktéiem taczy obowigzek tegoz do poniesienia skutkéw piaw-
nych naruszenia, a wiec w sferze przepis6w piawa rzeczowego,
z reguty obowigzek wykonania w drodze przymusu sgdowego tego
samego obowigzku, ktédry zobowigzany naruszyt. Wolimy pdjsé
za § 194 BGB, ktéry nazywa roszczeniem (Anspruch) »prawo za-
dania od kogo$ innego czynnoéci lub zaniechania* (ein Tun oder
ein Unterlassen). W tym sensie, unikajac jednak wieloznacznego
terminu »prawo«, zdefiniowano ten termin na poczatku pracy tej
(dziaf I, rozdziat I, str. 5). Z chwilg naruszenia obowigzku nato-
zonego przez dany przepis, wystepuje sankcja t- j. przepis doda-

1 Por. jheemann, 1 c., str. 211.
2 St. Wréblewski, Zarys wyktadu pr. rz., t 1, 1916, str. 225.
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tkowy, wigzacy skutki prawne z naruszeniem obowigzku. Z reguty
w prawie prywatnem nastepuje to w formie t. zw. prawa skargi
{zwanego krétko skargg) tj. uprawnienia osoby, ktérej roszczenie
a wzgl. odpowiadajacy mu obowigzek, zostaly naruszone, do wstg-
pienia na droge sporu sagdowego przeciw zobowigzanemu — 0 wy-
petnienie obowigzku, natozonego nan przepisem dodatkowym,
tj. sankcja. T. zw. skargi ustalajgce mozemy w tym zwigzku po-
mingé, gdyz maja inng zupeinie strukture prawna.

Ustawa austrjacka moéwi w 88 366—375 ABGB o skar-
dze windykacyjnej i publicjanskiej, a o skardze negatoryjnej
w § 523 ABGB jako o $rodku chroniacym wtasciciela przed mo-
szczeniem stuzebnos$ci (die Anmassung einer Servitut). Bytaby wiec
kwestja, czy skargi tej moze wtasciciel uzyé przeciw naruszeniom
ustawowych zakazéw sasiedzkich typu non facere. | rzeczywiscie
Schuster stad wtasnie wnosit, ze niema naruszenia cudzego prawa
wtasnosci tam, gdzie niema uroszczenia stuzebnos$ci na cudzym
gruncie. Wiemy, ze stanowisko to utracito juz w orzecznictw.e
austrjackiem znaczenie jeszcze przed nowelg Ill. z r. 1916. Wy-
nika to z tresci 8 354 ABGB, gdzie negatywng strone prawa wta-
snos$ci wyrazono stowami: »wiasnos$¢ jest uprawnieniem... wyklucze-
nia kazdego innego od rozporzadzenia (schaltenj substancjg rzeczy
i iej pozytkami« 1.

Skargi negatoryjnej uzywa sie przeciw wszelkim naruszeniom
prawa witasnosci, choé¢by nie miaty charakteru uroszczenia stuzeb-
nosci, jezeli tylko istnieje causa perpetua, a wiec mozliwo$¢ dal-
szych naruszen. Zwraca sie wiec skarga ta przeciw kazdemu, kto
przekracza zakaz ustawowy typu non facere. Poglad Krainz-Pfaff-
Ehrenzweiga8 iz skarga negatoryjna zwraca sie tylko przeciw o0so-
bie, ktéra sobie rosci prawo ograniczajagce wykonywanie prawa
witasnosci powoda — uznaé¢ nalezy za zbyt ciasny, albo przyjaé, 1z
w wypadkach naruszen prawa sasiedzkiego stosuje sie skarge ne-
gatoryjng w drodze analogji. Skarga ta stuzy tylko wtascicielowi
realnosci sasiedniej, narazonej na szkode, i jako publicjanska po-
siadaczowi niewadliwemu i prawnemu (8 372 ABGB). Dzierzawca
nie moze dochodzi¢ roszczen z prawa sgsiedzkiego 8

Skarge te moga wnie$¢ réowniez spadkobiercy nawet przed

1 Swoboda, Die Neugestaltung str. 81.
2 System, 3 wyd. 1899 § 246 str. 712 t I
8 Orz. z 27. 3. 1907 Zb. X. 3731.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. -5
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wpisaniem prawa wiasnos'ci do ksiegi gruntowejl, a do wniesienia
jej nie trzeba wspétdziatania wszystkich wspdétwiascicieli2

Pozwanym moze by¢ nie tylko wtasciciel, z ktérego grunfu
pochodzg oddziatywania, lecz réwniez uzytkowca realnosci sgsied-
niej s lub dzierzawca tego gruntu *

Skarga ta dochodzi¢ mozna i) ustalenia nieistnienia prawa
pozwanego do powyz opisanych oddziatywan, 2) przywrdcenia do
poprzedniego stanub, 3) zaniechania przysztych podobnych naru-
szen i 4) w razie winy pozwanego — odszkodowania. Nie mozna
za§ zada¢ wprost, by pozwany usunagt przyczyne oddziatywan,
np. by naprawit swéj zepsuty wodocigg lub wychodki nieszczelne,
gdyz wybér $Srodkéw zmierzajagcych do tego celu, aby oddziaty-
wania na ruchomo$¢ sasiednig ustaty, nalezy do wtasciciel: real-
nosci, z ktoérej te oddziatywania pochodza, zatem do pozwanego 6

Jesli sasiad wystepuje ze skargg negatoryjng wowczas musi
udowodnié¢, ze oddziatywanie posiada cechy, ktére czynig je bez-
prawnem, gdy za$ wtasciciel zada np. ustalenia, ze oddzialywania
z jego gruntu winien sasiad znosi¢, gdyz nie zachodza warunki
ustawowego zakazu, woéwczas na nim spoczywa ciezar dowodu7.

Z przepisbw typu «pati» wynika, w razie ich naruszenia,
skarga sgsiada przeciw wtascicielowi przylegtej nieruchomosci ana-
logiczna do konfesoryjnej z 8 523 ABGB. Zwraca sie przeciw
kazdemu, kto sprzeciwia sie wykonywaniu przez sgsiada czynnosci
dozwolonych przez przepisy prawa sasiedzkiego. Skarga ta stuzy wta-
Scicielowi gruntu sasiedniego, kazdemu ze wspoétwiascicieli i jako
publicjaiska prawnemu i niewadliwemu posiadaczowi gruntu, gdy
spetnione sg warunki 88 372 -374 ABGB, analogicznie tu stosowane8
Petitum skargi tej zmierza do 1) ustalenia, iz dane »uprawnienie«
stuzy powodowi, 2) do przywrdcenia poprzedniego stanu, a wiec
usuniecia przeszkéd stawianych ptzez pozwanego uprawnionym

" OSP z 21. XI. 1922 Rw. 1911/21 1V. 118 i z 10. 7. 1923 Rw

2950/22.
2 Orz. z 22. 10. 1913 PPA 1/14.
3 Orz. z 20. 3. 1895 Zb. 15444.
* Orz. z 27. 2. 1895 Zb. 15420.
Por. orz. z25. XI 1902 Zb. V. 2109.
0 OSP 2z 15. 12. 1925 Rw. 732/25 V.468.

7 por. Gotab-Wusatowski. Kodeks postepowania cywilnego str.
39—41 i Zoll, Prawo cywilne t. I. Cze$¢ og6lna 1931 ar. 224. str. 269— 272
8 Por. Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, System wyd. IIl. 1.1 § 260, str. 754.
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czynno$ciom powoda, 3) zaniechania na przyszto$¢ czynienia po-
dobnych przeszkéd, czyli znoszenia przez pozwanego czynnosSci
dozwolonych, a wreszcie 4) w razie winy do wynagrodzenia szkody.

Dla ochrony przepiséw prawa sagsiedzkiego typu facere stuzy
sgsiadowi skarga »rzeczowa« o $wiadczenie, analogiczna do skargi
z ciezaru realnego. Przystuguje wtascicielowi sgsiedniego gruntu
i posiadaczowi, ktéremu stuzy skarga publicjanska, przeciwiro kaz-
doczesnemu wtascicielowi przylegajagcej nieruchomosci. Skarga ta
dochodzi sie wprost $wiadczenia natozonego ustawg na sgsiedniego
wiasciciela i w razie winy tegoz, wynagrodzenia szkody wywotanej
dotychczasowem zaniechaniem czynnos$ci wymaganych ustawa. Od-
nowienia i sprostowania granic dokonywa sie w postepowaniu nie-
spornem na wniosek jednego z sgsiadujgcych bezpos$rednio wta-
Scicieli gruntow.

Wspoétwitasno$é z ustawy na urzadzeniach granicznych i drze-
wach rosngcych na granicy wyposazona jest w zwykte skargi
z wspébtwiasnosci t. j. actio communi dividundo, act*o pro socio
0 podziat dochodéw z wspélnej rzeczy i skarga o ztozenie >-achun-
kéw, z waznemi odchyleniami, o ktérych mowa w dziale VII. (brak
actionis communi dividundo odnos$nie do urzadzen gtanicznych).
Uwag tych powtarza¢ w tern miejscu niema potrzeby.

Inne przepisy prawa sgsiedzkiego #tgczg utrate prawa wta-
snosci i przejscie jej na sgsiada z nastaniem pewnych okolicznosci
faktycznych, a wzglednie wuprawniajg tegoz do pomocy wtasnej
1 z wykonaniem jej tacza nabycie przez niego wtasnosci (na ga-
teziach i korzeniach $cietych). Dlatego tez specjalnych skarg dla
ochrony uprawniehn wynikajgcych z tych przepiséw niema 1 nie
trzeba. Poniewaz zawarto w nich uprawnienie uzycia pomocy wta-
snej, wiec niema skargi wiasciciela gruntu o usuniecie zwisajacych
przez granice gatezi ani tez o wynagrodzenie wyrzadzonej przez
nie szkody.

W prawie francuskiem skargi stuzagce w wypadku prze-
kroczenia przepis6w prawa sasiedzkiego przedstawiajg sie zgota
odmiennie, je$li wzigé pod uwage ich konstrukcje prawna. W pra-
wie austrjackiem przepisy sasiedzkie stanowia ograniczenie, nie-
ograniczonego zasadniczo, prawa wtasnosci specjalnemi przepisami
ustawy. Kodeks Napoleona zamieszcza natomiast przepisy prawa
sgsiedzkiego pod nagtowkiem w»stuzebnosci gruntowe* (tyt. 1V.) i to
jako »stuzebnosci wynikajace z potozenia miejsca* (servitudes, qui

15*
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dérivent de la situation des lieux chap 1), badZ tez jako estuzeb-
noéci ustanowione przez ustawe”™ (servitudes etablies par la loi
chap 11.). Dlatego tez przepisy francuskie typu non facere (tj. art.
671 i O72 C. c. o odlegtosciach ustawowych dla roélin i art. 675
do 680 C. c. o odlegtosciach dla okien i t. p. otworéw) — ustana-
wiajg stuzebnos$ci ustawowe niesadzenia i nieutrzymywania rosélin
w pewnych odstepach od granicy i niewybijania omen, a wzgl.
innych otworéw w okres$lonych odlegtos$ciach, za$§ witascicielowi
sasiedniego gruntu dajg w razie naruszenia tych zakazéw skarge
opartg na stuzebnos$ci ustawowej. — Rdéznica w stosunku do prawa
austrjackiego jest w pierwszym rzedzie konstrukcyjna i nie prze-
jawia sie w petitum skargi tej zdazajacej rowniez do ustalenia,
iz pozwanemu nie przystuguje prawo utrzymywania ros$lin lub
okien w zakazanej odlegto$ci, przywré6cenia ich do pierwotnego
stanu zgodnego z ustawa, zaniechania na przyszto$¢ podobnych
naruszen i w razie winy odszkodowania. Skarge te jako >rzeczowa«
skarge konfesoryjng ze stuzebnosci skierowa¢ mozna przeciw kaz-
demu, kto stuzebnosci te narusza, a nie tylko przeciw wtascicie-
lowi grunta obcigzonego stuzebno$cig h Niema jednak watpliwosci,
ze skarga ta zwraca sie¢ w pierwszym rzedzie przeciw temuz wila-
Scicielowi.

W typie pati konstrukcja stuzebnosci daje sie najtatwiej sto-
sowaé¢ w tych wszystkich przypadkach, gdzie znosi¢ nalezy wkro-
czenie sasiada na cudzy grunt w celu wykonywania na mm okre-
$§lonych czynnos$ci. To tez instytucja drogi koniecznej wystepuje
w kodeksie francuskim jako ustawowa stuzebno$¢ przechodu (art.
682—685 C. c.) a obowigzek wtasciciela nizszego przyjmowania
odptywu wody deszczowej nawet jako stuzebno$¢ naturalna (art.
640 C. c.). Dla ochrony stuzebnosci tych stuzy skarga rzeczowa
o analogicznem petitum jak w typie non facere.

W praktyce sadowej powstata watpliwo$¢, czy nabycie stu-
zebnosci przechodu jako przerywanej (art. 691 C c.j tj. wykony-
wanej przez dziatanie ludzkie moze nastapi¢ wbrew brzmieniu
art. 691 C. c. bez tytutu, tj. czynnosci prawnej, a na podstawie
samej ustawy i czy w zwigzku z tem mozna skargg posesoryjng
broni¢ swego prawa przechodu wobec wtasciciela czyriacego prze-
szkody lub uniemozliwiajgcego przechdd. Orzeczenia polskiego Sadu

1 Planiol. 1 c. t. L. nr. 2802.
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Najwyzszego 1 stanety na stanowisku, ze przepis ustawy (art. 682 C. c.)
stanowi sam przez sie »dostateczny tytut, ustanawiajgcy stuzebnos$¢
przejazdu*2 i innego tytutu mimo brzmienia art. 691 C. c. nie
trzeba, zaczem i skarga posesoryjna o przywrocenie zakidconego
posiadania tej stuzebnos$ci jest dopuszczalna.

W typie facere spotykamy w prawie francuskiem omdéwione
w dziale VI przepisy wprowadzajagce obowigzek rozgraniczenia
(bornage art. 646 C. c.) i wzniesienia ogrodzen w miastach i przed-
miesciach (art. 663 C. c.), a zatem obowigzki pozytywnych Swiad-
czen. Mimo to roszczenie, i w razie naruszenia obowigzku, skarga
sgsiada jest w»rzeczowa* a nie obligacyjna, gdyz zwraca sie prze-
ciw kazdemu wtascicielowi przylegajagcego bezposrednio gruntu
(propter rem) a nie przeciw wtascicielowi gruntu osobiscie 3. Pod-
kresli¢ nalezy, ze w prawie francuskiem w przeciwstawieniu do
austrjackiego wnosi sie zwyktg skarge przeciw wtascicielowi przy-
legajacego gruntu o oznaczenie granic (bornage), ktdrg rozpatruje
sie w zwykiem postepowaniu procesowem. Skargi tej, wytwarza-
jacej miedzy stronami iudicium Cduplex, nie moze powdd cofnaé
bez zgody pozwanego4. Skarga przystuguje tylko wtascicielowi
gruntu i uzytkowcy5 Analogicznie ma sie rzecz z obowigzkiem
ogrodzenia (cldture).

Bardzo ciekawg i skomplikowang instytucje wspdétwiasnosci
na urzadzeniach granicznych (mur, ptot 1 réw graniczny, mito-
yenneté¢ des clotures) wraz z charakterystycznem dla niej wyklu
czeniem skargi o podzial wspdlnosci (indivision forcée) oraz z in-
nemi roszczeniami i skargami, z niej wynikajagcemi, omoéwilismy
szczegbtowo w dziale VII. rozdz. I. Wspo6twtasnos¢ za$ na drze-
wach rosngcych na granicy (art. 673 C. c.) nie odbiega od zwykilej
wspo6twiasnosci prawa francuskiego, jesli chodzi o podziat wspélnosci.

Wynikajgca z art. 672 C. c. skarga wtasciciela gruntu prze-
ciw »sgsiadowi« o obciecie gatezi, zachodzgcych na grunt powoda,
jest specjalnym wypadkiem skargi negatoryjnej i osobnego omoé-

1z 6. Il. 1919 1 428/28* z 27. Il. 1921 C. 547/21 OSP |Il. 18.
iz 7. 1V. 1924 C. 1118/23 OS? IV 250.
2 Motywy orz. izby I. z 27. 1l. 1921 C. 547/21 OSP. Il. 18.

3 Dalloz, Repetoire methodigue et alfabethigue de ligislation, de
doctrine et de jurisprudence, Action possessoire nr. 719 i Bornage
nr. 10, Planiol t. I. str. 735 nr. 2368.

4 Orz. SN w Warszawie lzby I. z 12 VI. 1924 C. 1837/23. OSP Ill. 467.

5 Planiol t. I. nr 2373 str. 736 i Konic str. 450/1.
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wienia nie wymaga. Rozstrzygnaé trzebajedynie kwestje kogo
ustawa ma na mys'li, méwigc o «sasiedzie» jako o pozwanym. Na-
lezy tu rozszerzajaco interpretowaé¢ to stowo, gdyzmamy do czy-
nienia z roszczeniem i skarga negatoryjna, a ta jakwiemy zwraca
sie przeciw kazdemu, kto narusza cudze prawo wiasnos'ci. Tak
wiec »sgsiadem« bedzie tu zaréwno wias'ciciel gruntu i uzytkowca
jak i dzierzawca czy nawet posiadacz bez tytutu.

Prawo niemieckie uznaje postanowienia prawa sasiedz-
kiego za «tre$é¢ wiasnos'ci» (»Inhalt des Eigentums«). Wynika stad,
ze na strazy przepisow sasiedzkich stoja skargi z wtasnosci wy-
ptywajagce, a w.ec skarga z § 1004. BGB, gdyz rei vindicatio
z 88 98S * nast. BGB nie wchodzi w rachube.

§ 1004 BGB: >ezeli prawo wtasnosci naruszono w inny spo-
séb niz przez odebranie lub zatrzymanie posiadania, wéwczas moze
wiasciciel domagaé¢ sie od naruszajgcego usuniecia naruszenia
(Beeintrachtigung). Jesli nalezy sie obawia¢ dalszych naruszen, moze
wtasciciel skarzy¢ o zaniechanie.

Roszczenie tu jest wykluczone, jezeli wtasciciel jest obowigzany
do znoszenia*. — Jak wida¢, ujeto zakres stosowalnos$ci skargi negato-
ryjnej szeroko jako wszelkie inne przypadki naruszenia prawa witasno-
§ci (BeeintrSchtigung des Eigentums), procz odebrania lub zatrzyma-
nia posiadania rzeczy (Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes),
a wiec wszystkie po wytgczeniu wypadkéw rei vindicationis. D.a-
tego tez w prawie niemieckiem nie trzeba, by naruszajgcy roscit
sobie jakie$§ prawo uzasadniajgce naruszenia i wogdéle wina po stro-
nie naruszajgcego nie jest warunkiem roszczenia i skargi z § 1004
BGB |I. Podobnie jak nie trzeba, by skutkiem naruszenia powstata
szkoda po stronie naruszonego wtasciciela2.

Przeciw panujgcemu w nauce prawa niemieckiego mniemaniu
iz skarga ta stuzy nietylko przeciw osobie, ktéra wiasnem dziata-
niem naruszyta cudze prawo wtasnosci, lecz réwniez przeciw kaz-
demu, kto utrzymuje nadal stan bezprawny, choéby przez kogo$
innego wytworzony, wystgpit Schmidt w pracy p. t Der negato-
rische Beseitigungsanspruch 3 z konstrukcjg tego rodzaju, iz skarga
negatoryjng jest skarga przeciw czynnosci naruszajgcej cudze prawo

t Wolff 1 c. str. 293/5.
2 Schmidt, Der negatorische Beseitigungsanspruch Jena 1924 str. 63.
3 Str. 11 i nast.
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wtasnoéci, a tylko skarga windykacyjna z 8§ 985 BGB skierowana
jest przeciwko samemu stanowi bezprawnemu i dlatego pozwa-
nym skarga negatoryjng moze by¢ tylko ten, kto wiasnem dzia-
taniem naruszyt cudzg witasnos$¢, a przeciw osobie innej, ktéra stan
wywotany dziataniem tem utrzymuje, stuzy tylko uprawnienie
z § 903 BGB t j. mozno$¢ usunigcia tego oddziatywania, przy-
czem jednak usuwajgcy naraza sie ewentualnie na proces poseso-
ryjny. M. zd konstrukcja ta jest niezadawalniajgca i prowadzi do
sztucznych konsekwencyj. Actio negatoria prawa niemieckiego
stuzy do ochrony roszczenia bezwzglednego, i dlatego zwraca sie
przeciw kazdemu, kto stan bezprawny utrzymuje, a nie jest skarga
przeciw czynnosci pojedynczej choéby i bezprawnej, ktéra nie
wywotata trwatego stanu bezprawnego.

Zastosowanie skargi negatoryjnej z 8 1004 BGB do ochrony
przepisOw sasiedzkich typu non facere nie zdziwi nikogo, gdyz do
odparcia niedozwolonych czynnos$ci petitum skargi tej, skierowanej
na usuniecie naruszenia i zaniechania dalszych naruszen, szczegdélnie
sie nadaje. Nie rak jasng jest rola skargi tej wobec przepisow
typu pati. Wtasciciel odcietego od drogi publicznej gruntu wyko-
nywa swe prawo wtasnoséci przechodzac przez grunt sasiada, by
dosta¢ sie do drogi. Jeéli sgsiad mu w tem przeszkadza, woéwczas
narusza jego prawo wtasnoscil

Prawnicy niemieccy nie rozciggajg skargi negatoryjnej z § 10C4
BGB na wypadki typu facere, a wiec na obowigzek wspdétdziatania
w urzadzeniu i utrzymaniu znakéw granicznych (88 919 i 920 BGB)
i obowigzek przedsiewziecia srodkéw (Vorkehrung) dla odwrécenia
niebezpieczenstwa zawalenia sie budynku (§ 908 BGB). Coprawda
Schmidt w pracy swej2 utrzymuje, ze roszczenie z § 908 BGB
ma charakter negatoryjny, a naruszenie wtasnoséci (StSrung des
Eigentums) polega w tym wypadku na wystawieniu na niebezpie-
czenstwo sasiedniego gruntu przez budynek chylacy sie do upadku,
lecz zaraz dalej 3 méwi o obowigzku utrzymania budynkéw w do-
brym stanie (Erhaltungspflicht), natozonym przez przepis § 908
BGB, a zatem opuszcza poprzednie stanowisko. M. zd. skargi
z § 1004 BGB nie mozna stosowaé¢ do ochrony przepiséw o zna-
kach granicznych i rozgraniczeniu (88 919 i 920 BGB), ani do

" Wolff 1 c. str. 169.

2 Str. 34.
s Str. 37.
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ochrony przepisu 8 908 BGB. § 919 BGB daje podstawe do przy-
jecia, iz roszczenie o wspotdziatanie w urzadzeniu lub odnowieniu
znakéw granicznych jest trescig prawa witasnosci. Obowigzek sa-
siedniego wtasciciela powstaje dopiero z chwilg podniesienia ro-
szczenia tego wobec niego, a nie wprost z ustawy. C6z kiedy za-
chowanie sie sgsiedniego wtasciciela, przeciwne obowigzkowi, wy-
czerpuje sie w catkowitej bezczynnosci. Natomiast podstawe skargi
negatoryjnej z 8 1004 BGB stanowi¢ moze tylko pozytywna czyn-
nos$¢, a nie bierne zachowanie sie. To samo mutatis mutandis za-
stosowa¢ mozna do przepisu § 908 BGB.

W przypadkach z 88 919 i 920 BGB stosuje sie skarga o $wiad-
czenie przeciw sasiadujacemu bezposrednio wiascicielowi, a w wy-
padku przewidzianym w § 908 BGB przeciw posiadaczowi samo-
istnemu (Eigenbesitzer) gruntu (8§ 836 wust. 1 BGB), lub przeciw
posiadaczowi budynku lub innego urzadzenia, ktéry je- posiada
na cudzym gruncie w wykonywaniu swego prawa (8 837 BGB) czy
tez przeciw osobie, ktéra objeta za posiadacza utrzymanie budynku
lub innego urzadzenia (Werk), lub tez ma obowigzek utrzymania
takich budéw na podstawie przystugujacego jej prawa uzytkowania
(8 838 BGB).

Przepisom ustanawiajgcym wspo6tuzywanie urzadzen granicz-
nych (88 921 i 922 BGB) przydziela prawo niemieckie skargi ze
wsp6lnosci (Gemeinschaft 88 741— 758 BGB). Wspdtwitasnosé na
drzewach granicznych z § 923 BGB wyposazona jest w zwykle
skargi z wspotwiasnosci, a tylko woéwczas, gdy drzewo stojgce na
granicy stanowi zarazem znak graniczny i nie mozna go w danych
okoliczno$ciach zastgpi¢ innym odpowiednim celowi znakiem gra-

nicznym — niema skargi o zniesienie wspotwtasnosci (§ 923 BGB
ust. 2 zd. 4). — Wobec dozwolonej w 8 910 BGB samopomocy przez
§cinanie i przywtaszczenie sobie korzeni i gatezi przekraczajgcych

granice niema oczywisScie skarg sadowych z tego przepisu. Réw-
niez i z postanowienia 8§ 911 BGB nie wynikaja zadne skargi,
gdyz przepis ten reguluje tylko kwesije komu stuzy wtasno$¢é owo-
céw spadiych na druga strone granicy.

W prawie szwaj carskie m znajdujemy inny obraz. Pod-
czas gdy w prawie austrjackiem uzywa sie analogicznie skargi
negatoryjnej, konfesoryjnei i skargi o $wiadczenie, w prawie
francuskiem skarg ze stuzebnos$ci, a w prawie niemieckiem skargi
negatoryjnej i skargi o Swiadczenie, a zatem skarg skierowanych
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nie wytacznie przeciwko wtascicielowi sasiedniego gruntuT lecz
przystugujacych wytgcznie lub w pierwszym rzedzie wtascicielowi
przylegajacemu — to w prawie szwajcarskiem rzecz sie ma odwrotnie.

Art. 679 ZGB pod napisem »Odpowiedzialno$¢ wtasciciela
gruntu* postanawia: »Kto doznal szkody przez przekroczenie przez
wtasciciela gruntu swego prawa wtasnosci lub komu przez to grozi
szkoda, moze skarzy¢ o usuniecie uszkodzenia (Beseitigung der
Schadigung) lub o ochrone przeciw grozacej szkodzie (Schutz ge-
gen drohenden Schaden) i o wynagrodzenie szkody (Schadenersatz)*

Powodem jest tu wiec kazdy, kto doznat szkody skutkiem
czynnos$ci, ktéra wiasciciel gruntu przekroczyt swe prawo witasnosci.
Pozwanym tylko wtasciciel gruntu, ktéry szkode wyrzadzit, przy-
czem pamieta¢ nalezy, ze termin »Grundstuck« ma w prawie
szwajcarskiem znaczenie techniczne w mys$l art. 655 ZGB 1 obej-
muje procz grumoéw wiasciwych (Liegenschaften) réwniez wpisane
w ksiege gruntowg samoistne i trwate prawa oraz kopalnie. Tak
wiec odpowiada na réwni z witascicielem gruntu wtasciciel budowy
na cudzym gruncie (art. 675 ZGB) i wiasciciel przewodéw przez
cudzy grunt (art. 676 ZGB).

Mamy wiec tu odpowiedzialno$¢ za szkode, niezaleznie od
winy uszkodziciela, a wiec wyjagtek wobec zasady odpowiedzial-
nosci za wine (art. 50 prawa oDligacyjnego szwajcarskiego z 30 IIlI.
1911) w kierunku odpowiedzialnosci za skutek (Verursachungs-
prinzip, Gefahrdungshaftung)2 Odpov.iedzialno$¢ wtasciciela ustaje
tylko wtedy, gdy 1) szkoda powstata bezpos$rednio przez nature
gruntu, 2) skutkiem dziatania sity wyzszej lub tez 3) jesi wypty-
wem wytgcznej winy oséb trzecich lub samego poszkodowanego8.

Przekroczeniem prawa wtasnos$ci przez wiasciciela moze by¢
tylko czynno$¢ zakazana prawem. Specjalnym przypadkiem tego
rodzaju jest szykana w mys$l art. 2, ust. 2 ZGB, o ktérej byta
mowa w dziale IV. rozdz. wstepny str 88/9. Tak wiec istniejg
2 warunki odpowiedzialno$ci wtasciciela z art, 679 ZGB: 1) aby
czynno$é, bedaca wykonaniem prawa wiasnos$ci, przedstawiata sie
zarazem jako czynno$¢ niedozwolona i 2) aby czynno$¢ ta wywo-
tata szkode. Wina wtasciciela nie stanowi warunku odpowiedzialnosci,

1 Pomijamy tu skarge o rozgraniczenie prawa francuskiego i nie-
mieckiego jako catkiem swoistg.

2 Leemann 1 c. str. 202.

3 Leemann 1 c. str. 205.
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Jesli szkoda powstata skutkiem dziatania wtasciciela gruntu,
ktére stanowi wykonanie jego prawa witasnosci, a nie jest czyn-
noscig bezprawng, wodwczas brak odpowiedzialnosci (qui suo iure
utitur, neminem laedit).

Petitum skargi zmierza do: i) usuniecia uszkodzenia (Beseitir
gung der SchSdigung), przez co rozumie¢ nalezy usuniecie skutkow
fizycznych czynnos$ci zabronionej i wusuniecie samej przyczyny
uszkodzen, a wiec badz usuniecie urzadzenia czy stanu wywotuja-
cego szkode, badz zaniechanie czynnosci szkodliwych, 2) do ochrony
przed grozaca szkodag tj. do przedsiewziecia przez pozwanego $rod-
kéw usuwajgcych na przyszto$¢ grozbe uszkodzen i 3) do uzyska-
nia odszkodowania obejmujgcego wedle art. 54 pr. obi. szw. réw-
niez i nawiazke t.

Skarga ta stuzy odnos$nie do juz wyrzadzonej szkody tylko
przeciw wtascicielowi z czasu uszkodzenia jako skarga osobista,
a jedynie zadanie wusuniecia stanu zagrazajacego szkodg mozna
skierowaé¢ réwniez przeciw po6zZniejszemu wtascicielowi, nastepcy
uszkodziciela in ius singulare.

Zaznaczy¢ nalezy, ze roszczenie i prawo skargi z art. 679
ZGB stuza nietylko sasiadowi, lecz kazdemu, kto w omdéwionych
warunkach poniést szkode. Z natury rzeczy gtéwny teren zastoso-
wania tego przepisu stanowig stosunki sasiedzkie.

Jezeli wogéle brak szkody, a nastgpito ze strony wtasciciela
gruntu nieuprawnione przekroczenie zakresu jego prawa wtasnosci
stuzy sasiadujagcemu z nim wtasScicielowi (i innym uprawnio-
nym rzeczowo) skarga negatoryjna z art. 641 ZGB ust. 2 (verba
»odeprzeé¢ kazde nieuprawnione oddziatlywanie* »jede ungerechtfer-
tigte Einwirkung abzuwehren*). Skarga ta odpowiada mniej wiecej
skardze negatoryjnej niemieckiego prawa pospolitego 2 Stosuje sie
wiec nietylko wtedy, gdy pozwany rosSci sobie jakie$§ prawo ao
przedmiotu cudzej wtasnosci, lecz réwniez w wypadkach naru-
szenia przepiséw sasiedzkich np. art. 674 (budowle przekraczajgce
granice), art. 684 foddziatlywanie posrednie), art. 685 (pogtebianie
gruntu) i wogo6le wobec wszelkich uszczuplen swobodnego wyko-
nywania prawa wiasnosci. Stad skarge negatoryjnag czesto zowig
skargg o wolno$¢ wtasnosci (Eigentumsfreiheitsklage).

1 Orz. BGE 11, nr. 81, Erw. 4 u Leemannaa 1 c. str. 207.
2 Leemann 1 c. str. 20.
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Poniewaz skargg negatoryjng dochodzi sie nietylko usuniecia
naruszenia, czy tylko niebezpieczeinstwa naruszenia, lecz réwniez
i odszkodowania, w razie winy naruszajagcego — przeto, gdy wina
pozwanego wtasciciela da sie udowodni¢, ma powdd (jesli jest
rzeczowo uprawniony na danym gruncie) wybér miedzy skarga
z art. 679 ZGB a skarga negatoryjng z art. 641, ust. 2 ZGB.

Jednag uwage uczyni¢ nalezy jeszcze omawiajgc typ pati prawa
szwajcarskiego. Droga konieczna nie stanowi wprawdzie stuzebnosci
wedle prawa szwajcarskiego, jednak stosuje sie do niej analogicznie
przepisy o stuzebnos$ciach gruntowych, a mianowicie art. 730—744
ZGB z wyjatkiem przepisu art. 739 ZGB t a wiec postanowienie art."
737 ZGB ma zastosowanie réwniez do drogi koniecznej. Upraw-
niony moze wiec skarzy¢ obcigzonego drogg konieczng o zanie-
chanie wszelkich czynno$ci udaremniajacych lub wutrudniajgcych
wykonanie omawianego uprawnienia na podstawie art. 737, ust. 3
ZGB, a wspomniana wyzej skarga z art. 679 ZGB traci zastoso-
wanie. Droga konieczna, chociaz zamieszczona w kodeksie szwaj-
carskim jako ograniczenie prawa wiasnos$ci w rozdziale o prawie
sgsiedzkiem, stoi na granicy sfuzebnos$ci, gdyz wymaga wpisu hi-
potecznego do swego powstania.

W dziale facere znajdujemy skarge o wspétdziatanie w roz-
graniczeniu (art. 669 ZGB), kt6ora ustawodawca szwajcarski uwaza
za rzeczowa, normujac jag pod nagtowkiem »Tre$¢ wiasnosci grun-
towej*, a nadto skarge o powziecie $rodkéw przeciw niebezpie-
czenstwu grozacemu ze strony budynku (art. 59 szw. pr. obi). Te
ostatnia ustawodawca szwajcarski uznaje widocznie za obligacyjna,
gdyz tam jg zamieszcza. Czy tak jest istotnie?

Przedewszystkiem niema wogb6le skarg rzeczowych i obli-
gacyjnych $cisle biorgc, a istniejg tylko roszczenia absolutne
zwrbécone przeciw wszystkim osobom podlegajagcym danemu po-
rzadkowi prawnemu i roszczenia zwré6cone tylko przeciw pewnej
okres$lonej osobie lub okre$lonym (konkretnym) osobom. Przy ba-
daniu, czy dane roszczenie nalezy do jednego lub drugiego ro-
dzaju, nalezy zwré6ci¢ uwage na ptaszczyzne faktéw zycia praw-
nego, bedaca dziedzing zastosowania przepiséw, a nie wytgcz-
nie na same przepisy. Spos$réd roszczen absolutnych uznaliSmy po-
wyzej (dziat Ill. rozdz. 1. str. 49) za rzeczowe te, ktére wynikaja

1 Leemann 1 c. str. 255.
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z zakazu — skierowanego do wszystkich oséb podlegajacych danemu
porzagdkowi prawnemu, — korzystania w pewien sposéb zpewnej (kon-
kretnej) rzeczy bez zezwolenia pewnej konkretnej osoby (lub oséb) 1

Jak wiec przedstawiajg sie wspomiane co dopiero roszczenia?
Otéz zarébwno roszczenie sasiada o wspoéidziatanie przy ustaleniu

niepewnej granicy (art. 669 ZGB), jak i roszczenie zagrozonego-
o przedsiewziecie Srodkoéw zaradczych przeciw niebezpieczeristwu
zawalenia sie budynku (art. 59 szw. pr. obi.) — zwraca sie przeciw

kazdemu wtascicielowi sgsiedniego gruntu, w konkretnym wiec
wypadku tylko przeciwko oznaczonej osobie. Nalezy je wiec uzna¢é
z naszego stanowiska za roszczenia obligacyjne.

Jest rzeczg konstrukcji prawnej rozstrzygna¢ pytanie, czy od-
powiadajgcy roszczeniom tym obowigzek uznaé¢ za »tre$¢ prawa
wiasnosdci* czy nie. WidzieliSmy, ze ustawodawca szwajcarski uznat
tylko obowigzek rozgraniczenia nieruchomosci za »tre$¢ prawa
wtasnos$ci*, cho¢ rdéwnie dobrze mozna byto wprowadzi¢ w nig
obowigzek utrzymywania budynkéw w nalezytym stanie, jak ta
miato miejsce w pruskim prawie krajowem (ALR I. 8. 88 36, 37 i 60).

Wspoétwilasnos$é prawa szwajcarskiego na urzadzeniach stuzacych
do odgraniczenia (art. 670 ZGB) ro6zni sie pod wzgledem skarg,
w Kktoére jg ustawa wyposaza od zwyktej wspétwiasnosci wedle
kwot, tem, iz brak tu skargi o rozdziat wspélnosci z art. 650 ZGB.

Przepisy szwajcarskie o gateziach, korzeniach i owocach prze-
kraczajgcych granice dozwalaja pomocy witasnej (art. 687 i 688
ZGB), tem samem wiec niema skarg sgdowych stuzacych do przy-
musowego przeprowadzenia tych postanowien.

Rozdziat 1l. Przedawnienie roszczen i skarg z prawa sasiedzkiego.

W § 1481 kodeksu cywilnego austrjackiego znajdujemy
nastepujgcag zasade: ».... zobowigzania ktére odpowiadajg (zusagen)
powyzej (8 1459 ABGB) przytoczonemu prawu swobodnego roz-
porzagdzania swa wtasnoséciag np. obowigzek dozwoienia podziatu
rzeczy wspélnej lub oznaczenia granic, nie moga ulec prze-
dawnieniu*. Wypada wiec zbadaé¢, ktére obowigzki natozone przez
przepisy austrjackiego prawa sasiedzkiego odpowiadajg »prawu
swobodnego rozporzgadzania swg wtasnoscia*, by stwierdzi¢, czy

1 Por. H. Micha$, Le droit reel considere comme une obligation
passivement universelle. Paris 1900.
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odpowiadajagce im po stronie uprawnionego roszczenie przedawnia
sie czy nie.

Przepisy typu non facere prawa austrjackiego (zakaz oddzia-
tywan posrednich § 364 ust. 2 ABGB i pogtebiania 8 364 b) za-
kazujg wtascicielowi pewnych dziatan wptywajgcych szkodliwie na
grunt sasiada. Jak to obszernie wyzej (dziat 1V. rozdziat 1, str. 98
i nast.) przedstawiono, przepisy te mozna rozpatrywaé¢ badz z punktu
widzenia sfery wolnosci udzielonej wtascicielowi przez porzadek
prawny, badZz tez jako konsekwencje a zarazem (a contrario) cze-
§ciowy wytom w t. zw. negatywnej stronie prawa wtasnosci, przy-
czem wuznaliSmy ten drugi punkt widzenia za niezwykle doniosty
dla nalezytej konstruiccji odno$nych przepiséw prawnych, odrzu-
cajac t. zw. ius prohibendi wtasciciela. Tak wiec wbrew przeciw-
nym pozorom nalezy obowigzki natlozone przepisami prawa sgsiedz-
kiego uznaé¢ za odpowiadajgce wedle § 1481 ABGB »pralvu swo-
bodnego rozporzadzania swa wtasnoscia*, gdyz stanowig one kon-
sekwencje ogdlnego zakazu oddziatywania na rzeczy cudze, a wiec
sg wyptywem samego prawa wiasnosci. Roszczenie sasiada oparte
na przepisach typu non facere nie ulega zatem przedawnieniu
przez samo niewykonywanie (8§ 1481 ABGB)IL.

Na podobnem rozumowaniu oparto sie orzecznictwo austrjac-
kie w tej kwestji2. Sgsiad dochodzi wolnosci i nietykalnos$ci swej
wiasnos$ci zapomocg skargi negatoryjnej z analogji 8 523 ABGB,
chociaz nie chodzi tu o odparcie uroszczema stuzebnos$ci przez
pozwanego wtasciciela gruntu sgsiedniego. Skarga ta za$ nie prze-
dawnia sie tak diugo, dopdéki tenze pozwany nie zasiedziat od-
nosnej stuzebnos$ci przeciwnej typu pati wedle 88 313, 1460— 1465,
1470— 1473, 1475- 1477 ABGB.

Ten poglad uwazam za trafny.

Oczywiscie do roszczen sasiada wynikajacych z przepisow
typu non facere nie mozna stosowa¢ postanowienia 8§ 1451 i 1488
ABGB o przedawnieniu stuzebnos$ci przez niewykonywanie, gdyz
zakaz oddziatywan posrednich i inne przepisy typu non facere nie
stwarzajg stuzebnosci.

Niewatpliwie obowigzki wtasciciela gruntu ustanowione przez

1 By zbyt nie rozszerza¢ granic tej pracy pomijam zagadnienie
jak nalezy uja¢ przedawnienie roszczen i skarg z punktu widzenia teorji
imperatywnej.

2 Por. orz. z 23. Il. 1886 Zb. 10947.
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przepisy typu pati, co do znoszenia oddziatywan posrednich lub
nawet bezposrednich (droga konieczna) z gruntu sasiedniego — nie
odpowiadajg prawu swobodnego rozporzadzania swg wtasnoscia
(8 1481 ABGB), a wiec w zasadzie przedawniajg sie skutkiem nie-
wykonywania odpowiadajacego im roszczenia sgsiada. Wiemy juz
(str. 226), ze roszczenia tego dochodzi sasiad skargg analogiczng
do skargi konfesoryjnej z § 523 ABGB. Je$li wiec w tym punkcie
przyjeto analogje z dziedziny stuzebnosci nalezy m. za. przyja¢ ja
rowniez co do przedawnienia tego roszczenia. A zatem wedle
§ 1488 ABGB roszczenie typu pati przedawnia sie przez nieuzy-
wanie w ciggu 3 lat od czasu, gdy wiasciciel obowigzany do zno-
szenia sprzeciwiat sie wykonywaniu czynnosci oddziatywujacych
na grunt (88 313, 351 i 1459 zd- 2 ABGB). Jest to staby odblask
t. zw. usucapio libertatis prawa rzymskiego. Ustawa austrjacka nie
wymaga jednak pozytywnej czynno$ci zobowigzanego usuwajacej
stan wymagany przez stuzebno$¢, wystarczy sam sprzeciw cho-
ciazby stownyl. Mimo nazwy “zasiedzenie wolnos$ci*, ktorej uzywa
tez nauka prawa austrjackiego 2 niema tu wogdle zadnego zasie-
dzenia, gdyz ustawa nie wymaga ani tytutu (8§ 1461 ABGB) ani
dobrej wiary (8 1463 ABGB) i mamy tu jedynie przedawnienie
roszczetna zwigzane nietylko z niewykonywaniem go przez pewien
przecigg czasu przez uprawnionego, lecz réwniez z uprzednim sprze-
ciwem ze strony zobowigzanego3.

Przez samo niewykonywanie roszczenia sgsiedzkiego typu
pati przedawnia sie ono dopiero po 30 latach podobnie jak stu-
zebnos¢ w mys$l § 1478 i 1479 ABGB wzglednie po 40 latach,,
gdy uprawnionym jest Skarb Panstwa lub inna osoba prawna po-
stawiona z nim na réowni w mys$l § 1472 ABGB (§ 1485 ABGB).
Poglad ten, iz stuzebno$ci gasng przez samo niewykonywanie
przez przecigg lat 30-tu powszechnie przyjety w nauce prawa
austrjackiego4 starali sie obali¢ Burckhard6.i Till6 na,rzecz mnie-

1 Orz. z 16. XIl. 1857 i z 17. XIl. 1857 Zb 488.

2 Krainz-Pfaff-Ehrenzweig 4. wyd. 1905 t. I. str. 754 i 755 § 259.

3 Till, Prawo prywatne gustr. t. 1. 1892 str. 391/2.

4 Zeiler 1V. str. 248, Nippei IX. str. 116, Winiwarter Mat. VIII.
str. 138 i nast.,, bgl. R. V. § 149, Stubenrauch Komm do § 1488 ABGB,
Randa, Besitz § 32 i 34, Krainz, Pfaff, Ehrenzweig 4 wyd. t. I. 1905,.
§ 259, str. 754.

5 111. 8§ 180 i Il. str. 508 i nast.

6 Prawo prywatne austr. t. Il. 1892 str. 390—393.
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mania, iz stuzebnos$ci gasng przez przedawnienie tylko w mysSl
§ 1482 i 1488 ABGB, a wiec przez t. zw. usucapio libertatis przy-
taczajagc powazne argumenty oparte na tresSci 88 1482 i 1488 ABGB,
uwadze marginalnej przed 8 1481 oraz brzmieniu § 319 Il. ko-
deksu galicyjskiego. — W mys$l pozytywnego przepisu § 8 ustawy
z 7. VII. 1896 nr /40 dzpp. roszczenie o ustanowienie drogi ko-
niecznej nie ulega przedawnieniu. Sama za$ droga konieczna usta-
nowiona przez sedziego w postepowaniu niespornem jako stuzeb-
no$¢ przedawnia sie wedle ogdélnych zasad o przedawnieniu stuzeb-
nosci przedstawionych co dopiero. Mozna jednak ponownie doma-
ga¢ sie ustanowienia sgdownego nowej stuzebnosci drogi koniecznej.

W typie facere austrjackich przepiséw sasiedzkich spotykamy
obowigzek oznaczenia granic (88 850—853 ABGB w brzmieniu
noweli I1.). O nim moéwi wyraznie 8 1481 ABGB, iz odpowiadajace
mu roszczenie przedawnieniu nie ulega.

Pozostaje jeszcze kwestja czy réwniez i obowigzek utrzymj-
wania muru lub ptotu granicznego w dobrym stanie i obowigzek
ogrodzenia swej nieruchomos$ci po prawej rece od gtébwnego wej-
§cia zawarty w § 858 ABGB przedawnieniu nie ulegajag. M. zd.
obowigzki te ida po linji indywidualizmu prawnego i swobody
prawa wtasnosci, ktéore ma na mysli § 1481 ABGB mowiac o <pra-
wie swobodnego rozporzadzania swa wtasno$cig*, a to mimo na-
tozenia na witasciciela obowigzku i dlatego nie ulegajg wraz z od-
powiadajacemi im roszczeniami przedawnieniu.

Prawo wspoétwtasnoséci na urzadzeniach i drzewach granicz-
nych wprowadzone przepisami 88 854— 857 i 421 ABGB nie ulega
przedawnieniu, podobnie jak prawo wtasnosci wogb6le. W tym
ostatnim wzgledzie istnieje przewazajgca opinja teoretykéw prawa
austrjackiego 1 oparta przedewszystkiem na brzmieniu 8 1459 ABGB.
Rowniez i judykatura austrjacka przyjmuje jedynie mozliwos¢
przedawnienia skargi o wtasno$¢ przeciw danej osobie (rei vindi-
catio) z § "66 ABGBS.

Podobnie rzecz ma sie z wspétwtasnoscia wogdle, a urzadzen
i drzew granicznych w szczeg6lnosci. Tylko skarga o wuznanie
wspoétwtasnosci,’” wydanie pobranych bezprawnie pozytkéw i t. d.

1 Stubenrauch 1 c. 1899 t. Il. str. 866/7, Krainz-Pfaff-Ehrenzweig
Hc. 1899 t. I. str. 396.
2 Orz. z 15. V. 1878 Zb. 6895.
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zwrécona przeciw danemu sasiadowi przedawnia sie w 30 wzgl.
40 latach, gdy zajda warunki z 8§ 1451, 1478, 1479 i 1485 ABGB.

Wedle wyraznego postanowienia § 1481 ABGB »obowigzek
dozwolenia podziatu rzeczy wspdlnej*, a wiec i odpowiadajgce mu
roszczenie o podziat wspdlnosci nie ulega przedawnieniu.

Gdy chodzi o urzadzenia graniczne i o drzewa graniczne
stuzgce zarazem za graniczne znaki niema wog6le roszczenia o roz-
dziat wspélnosci, a wiec o przedawnieniu go mowy niema.

Zagadnienie przedawnienia nie powstaje wogé6le w wypad-
kach, gdy prawo sasiedzkie taczy z pewnemi zdarzeniami utrate
prawa wtasnos$ci przez wtasciciela a nabycie go przez sasiada.
Uprawnienie za$ S$ciecia gatezi i wyrwania korzeni przekraczaja-
cych granice odpowiada »prawu swobodnego rozporzadzania swa
wiasnoscig* (8§ 1481 ABGB), gdyz idzie po linji indywidualizmu
i swobody wtasnosci prywatnej, a zatem samo przedawnieniu
nie ulega.

W kodeksie Napoleonskim art. 2232 gltosi nastepujaca
.zasade: »Czyny samej tylko moznos$ci i czyny prostej tolerancji
nie moga by¢ podstawa ani posiadania ani przedawnienia*.

Jak wiadomo kodeks francuski obejmuje nazwg »przedaw-
nienia* (prescription) zaréwno zasiedzenie a wiec nabycie prawa
lak i przedawnienie wtasciwe polegajagce na utracie prawa (art.
2219 Q c¢-), a nauka prawa francuskiego rozréznia skutkiem tego
przedawnienie nabywcze (prescription acquisitive) od umarzajgcego
(extinctive). Tu mowa tylko o ostatniem.

Co6z to sg jednak czyny samej tylko moznosci i czyny pro-
stej tolerancji (les actes de pure faculte et ceux de simple tole-
rance), o ktédrych moéwi art. 2232 C. c.? Sg to z jednej strony
t. zw. actus merae facultatis teorji prawa XVIll-tego wieku, ktdre
odnajdujemy réwniez w § 1459 ABGB, jako »prawa czlowieka
do swych dziatan i swej witasnosci* nie ulegajace przedaw-
nieniu 1 w 8§ 317 ABGB, jako *wrodzong wolno$¢ czynienia wszyst-
kiego co nie narusza praw innych os6b«. Jest to teren »naturalnej
wolnos$ci* czlowieka w zakresie prywatnoprawnym a wiec go-
spodarczym i rodzinnym. Z drugiej za$ strony actes de simple
tolérance pokrywajg sie z czynno$ciami precario modo dozwolo-
nemi nieuprawnionemu przez uprawnionego.

Dla nas waznemi sg tu przedewszystkiem pierwsze, a w szcze-
goélnosci pytanie, ktére z roszczen udzielonych sgsiadowi przepi-
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sami francuskiego prawa sasiedzkiego uznaé¢ za czysto fakultatywne.

Nauka i orzecznictwo francuskie wyliczajag nastepujace:b

1) roszczenie o prawo przechodu dla gruntu odcietego od
drogi publicznej (art. 682—685 C. c.),

2) roszczenie o0 rozgraniczenie (bornage) z art. 646 C. c.,

3) roszczenie o nabycie wspo6lnosci nadbudowjr lub catego
muru granicznego z art. 660 i 661 C. c.

4) uprawnienie wyciecia korzeni i roszczenie, by sasiad $cigt
gatezie przewieszajgce sie przez granice (art. 673 C. ¢ w brzmieniu
noweli z 20. VIII. 1881 i z 12. Il. 1921, a art. 672 ust. 2 i 3 C. c.
w dawnem brzmieniu).

Mamy tu roszczenia po jednem z typéw pati (1), facere (2),
wspoétwitasnosci (3) i wywlaszczenia prywatnoprawnego (4) O ostat-
niem z nich wspomnieliSmy wyzej (dziat VIII. rozdz. 1, str. 204),
ze mimo braku noweli nie ulega ono réwniez i na terenie b. Kon-
gresowki przedawnieniu jako czysto fakultatywne (art. 2232 C. c.),
jesli chodzi o uprawnienie wyciecia korzeni, a oparte na zwyklej
tolerancji, jesli mowa o roszczeniu o $ciecie gatezi przez wiasci-
ciela drzewa. Inne roszczenia z prawa sasiedzkiego ulegajg prze-
dawnieniu wedle ogélnych zasad prawa francuskiego odnoszacych
sie do przedawnienia stuzebnos$ci gruntowych.

Art. 706 C. c. »Stuzebno$¢ gasnie przez niewykonywanie jej
W ciggu trzydziestu lat«.

Art. 707 C. c. »Czas trzydziestoletni poczyna biec zaleznie do
réznych gatunkéw stuzebnosci albo od dnia, w ktérym ustato uzy-
wanie stuzebnosci, gdy chodzi o stuzebno$ci przerywane, albo od
dnia, w ktérym wykonano czynno$¢ przeciwng stuzebnos$ci, gdy
chodzi o stuzebnos$ci ciggte«.

Na réwni z dobrowolnem zaniechaniem wykonywania prawa
stoi niemozno$¢ wykonywania go skutkiem zewnetrznego przymusu
lub wypadkéw, sity wyzszej, jak to niedwuznacznie wynika z tre-
§ci art. 665 i 704 C. c.

Jest réwniez rzecza obojetng, jak dokonano czynnos$ci prze-
ciwnej stuzebnos$ci ciagtej. Wystarczy nawet, by przypadek zmienit
stan rzeczy zgodny ze stuzebnoscig 3.

1 Planiol t. Il. nr. 635.

2 Planiol 1 c. t. I nr. 2168 i t. Il. nr. 635.

3 Orz. Cass. z 3. Ill. 1890 D. 91, 1. 37. S. 90. 1. 245 i Planiol
Lec t I nr. 2977 i nast.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. |6
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Czasokresu 30 letniego skréci¢ nie mozna. Nawet wobec na-
bywcy nieruchomos$ci w dobrej wierze i opartego na waznym ty-
tule (art. 2265 C. c.) stuzebnos'¢ niewykonywana gasnie, nie po 10
wzgl. 20 latach, lecz dopiero z uptywem peinych lat 30*.

Jezeli jednak stuzebnos$é prawa sasiedzkiego wpisano na te-
renie b. Kongreséwki do ksigg gruntowych, woéwczas po mysli
art. 123 prawa o ustaleniu witasnosci débr nieruchomych, o przy-
wilejach i hipotekach z 14/26 1V. 1818. (Dz. Pr. V. 295), »dopdki
nie zostaty wykreslonemi z ksigg hipotecznych, nie moze byé na-
wet poczatku przedawnienia*.

Prawo niemieckie wyraznie wymienia w § 924 BGB, ktoére
roszczenia sasiedzkiego prawa nie ulegajg przedawnieniu.

§ 924 BGB »Roszczenia wynikajgce z 88 907 do 909, §915,
§ 917 wust. 1, § 918 wust. 2, 88 919, 920 i § 923 ust. 2 nie ulegaja
przedawnieniu*. — PrzejdZzmy je po koleji: § 907 BGB udziela sgsia-
dowi (wtascicielowi gruntu sasiedniego) roszczenia o usuniecie urzg-
dzen z gruntéw sasiednich, co do ktérych istnieje pewnos$é, ze
samo ich istnienie lub uzywanie ich wywota niedopuszczalne od-
dziatywanie na grunt sasiedni (typ non facere).

Z przepisu 8 908 BGB wynika roszczenie wtasciciela gruntu,
ktéremu grozi niebezpieczenstwo uszkodzenia przez zawalenie sig
budynku Ilub innego urzadzenia (Werk)f zigczonego z sasiednim
gruntem, lub tez przez oderwanie sie cze$ci budynku lub urzadze-
nia — o dokonanie krokéw potrzebnych celem odwrécenia nie-
bezpieczenstwa. Roszczenie to kieruje sie przeciw osobie, ktéra
ewentualnie bytaby za szkode odpowiedzialng (typ facere).

Na podstawie & 909 BGB kazdy wtasciciel nieruchomosci
ma roszczenie wobec bezpos$rednich swych sgsiadéw, by nie pogte-
biali gruntéw swych w ten sposéb, by jego nieruchomos$é¢ utracita
potrzebng podpore (typ non facere).

§ 915 BGB udziela w wypadku budowy przekraczajgcej gra-
nice (Uberbau § 912 BGB) uprawnionemu do poboru renty (a wiec
wtascicielowi zabudowanego gruntu) uprawnienia-roszczenia — wo-
bec zobowigzanego do ptacenia renty (tj. wobec wtasciciela przy-
tykajgcego gruntu, ktéry budujac przekroczyt granice), by ten
ostatni nabyt wiasno$¢ zabudowanej czesci gruntu za cene réwng
wartoséci tego kawatka gruntu w chwili przekroczenia granicy przy

1 Orz. Cass. z 20. XII. 1836, 28. IIl. 1837, 16. IV. 1838, 18. XI.
1845, 31. XIl. 1845 i 14. XI. 1853.



243

budowie (wywtaszczenie na Zzadanie wywlaszczonego). Gdy skorzy-
stano z tego uprawnienia roszczenia (Gestaltungsrecht) roszczenia
obustronne przedawniajg sie tak jak roszczenia z kupna *

Przepis 8 917 wust. 1| bGB rodzi roszczenie wias'ciciela gruntu,
ktéremu brak potaczenia z drogg publiczng, koniecznego do pra-
widtowego uzywania — wobec sgsiadéw, by znosili uzywanie prze-
zen swych gruntéw dla stworzenia potrzebnego potgczenia (droga
konieczna, typ pati). Roszczenie to wobec sgsiedniego wtasciciela
sprzeciwiajacego sie przejsciu przez jego grunt ma charakter ne-
gatoryjny, gdyz nalezy ono do tresci wiasnosci, a mimo to wedle
§ 924 BGB nie przedawnia si¢ w przeciwienstwie do zwyktej skargi
negatoryjnej z § 1004 BGB.

§ 918 wust. 2 BGB przenosi to samo roszczenie na wypadki,
gdy skutkiem pozbycia czeséci gruntu, lub jednego z kilku grun-
téow, nalezacych do tego samego wtasciciela, grunt pozbyty lub
pozostaty utraci potaczenie z diogg publiczng.

Z 88 919 i 920 BGB wynika roszczenie wzajemne wtasci-
cieli gruntéw bezposrednio przylegtych o oznaczenie granic zap<>
mocg znakédw granicznych zaréwno, gdy linja graniczna jest niesporna
jak i w razie zatarcia granic (ustalenie granic, typ facere).

Wreszcie roszczenie 0 usuniecie drzewa rosngcego na granicv
(8 923 ust. 2 BGB), ktére nie jest zarazem znakiem granicznym,
réwniez nie ulega przedawnieniu (wspoétwtasnoséé, skarga o podziat
wspélnosci).

Jakiez wiec roszczenia ulegajg przedawnieniu? Czy wszystkie
pominiete w 8§ 924 BGB?

Przedewszystkiem watpliwos$ci nasuwa pominiecie § 906 BGB.
Wiemy juz (por. dziat IV. rozdz. 1, str. 108/9), przepis ten sfor-
mutowano negatywnie (»nie moze zakazac«) jako ograniczenie
prawa wtasciciela wykluczenia cudzych oddziatywahn na rzecz. Tak
wiec przepis ten udziela oddziatywujgcemu na cudzg nieruchomosé,
jesli nie przekracza granic w § 906 BGB =zakre$lonych, roszczenia
przeciw witascicielowi, by nie przeciwstawial sie tym oddziatywa-
niom. Poniewaz roszczenie to skierowane jest na zaniechanie pew-
nych czynnos$ci' przez zobowigzanego, przeto w mys$l 8§ 198 BGB
bieg przedawnienia zaczyna sie z chwilg naruszenia obowigzku
przez pozytywng czynno$¢ zobowigzanego sprzeczng z nakazanem

1 Wolff 1L c. § 56, str. 167.
16*
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zaniechaniem, tj. gdy wtasciciel zabroni oddziatywan. Czas prze-
dawnienia wynosi 30 lat (§ 195 BGB).

Wiadomo, ze przepis § 906 BGB zawiera a contrario zakaz
nadmiernych oddzialtywan posrednich. Zakaz ten pokrywa sie
z t zw. negatywng strong prawa wtasnosci (§ 903 BGB). Dotyczy
za$ witasnos$ci grantowej, zaczem w mys$l 8 902 BGB roszczenie
wiasciciela o zaniechanie nadmiernych oddziatywan posrednich
nie przedawnia sie, gdyz wynika z prawa wpisanego do Kksiag
gruntowych.

8§ 910 BGB wuprawnia wtasciciela gruntu do $ciecia korzeni
i galezi przekraczajacych granice w drodze pomocy wtasnej i za-
wiaszczenia ich tym sposobem. Nie zawiera wiec zadnego roszcze-
nia (Anspruch § 194 BGB) wobec wtasciciela drzewa, a tylko ro-
szczenia ulegajg w prawie niemieckiem przedawnieniut. Roszcze-
niem nie jest wyznaczenie przez wtasciciela gruntu odpowiedniego cza-
sokresu dla usuniecia gatezi witascicielowi drzewa, czego domaga
sie § 910 BGB; wyznaczenie to stanowi tylico warunek nabycia
przez wtasciciela gruntu uprawnienia do samodzielnego .$ciecia ga-
tezi zwisajacych przez linje granicznag.

Przepis § 911 BGB taczy z upadkiem owocéw z drzewa lub
krzewu na grunt sgsiada nabycie przez tegoz wtasnosci spadtych
owocéw. Nie wynikajag wiec z przepisu tego bezposrednio zadne
roszczenia.

W § 924 BGB nie wymieniono roszczenia opartego na
§ 912 BGB, tj. roszczenia o znoszenie cze$ci budowli przekiacza-
jacej granice. Powstaje wiec pytanie czy roszczenie to ulega prze-
dawnieniu. OdpowiedZ tu lerdzaca nie da sie utrzymaé. Obowigzek
znoszenia cze$ci budowy przekraczajgcej granice (Oberbau) po-
wstaje woéwczas, gdy wiasciciel gruntu sasiedniego przekroczy gra-
nice przy budowie bez ztego zamiaru lub grubego niedbalstwa,
a wtasciciel zabudowanego gruntu nie sprzeciwi sie¢ temu ani przed
przekroczeniem granicy ani zaraz (sofort) potem. Widaé¢ stad, ze
wtasciciel zabudowanego gruntu traci roszczenie negatoryjne o usu-
niecie czesSci budowli, przekraczajagcej granice przez t. zw. prze-
milczenie, gdy odrazu nie sprzeciwi sie zabudowaniu swego gruntu2.
Nie da sie pomys$le¢ by roszczenie to nabyt na nowo skutkiem

1 Cosack, Lehrbuch t. I. 1913 § 74, str. 296.
a Wolff 1 c. str. 159/60.
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tego, iz mineto 30 lat odkad wtasciciel gruntu zabudowanego po-
czat domagaé sie usuniecia cze$ci budynku, postawionej na jego
gruncie (8 198 BGB).

Roszczenie o rente za zabudowanie gruntu (Oberbau) przy-
stugujace wtascicielowi gruntu wobec wtasciciela budynku (8§ 912
ust. 2, 913 i 914 BGB), przedawnia sie po uptywie 30 lat od
przekroczenia granicy przez budowle na réwni z ciezarem real-
nym (Reallast § 914 wust. 2 i 3 oraz 195 i 198 BGB). To samo od-
nosi sie do roszczenia o rente jako odszkodowania za droge ko-
nieczng (8 917 ust. 2 BGB).

W 8§ 924 BGB pominieto przepisy o prawie wspoétuzywania
urzgdzen granicznych zawarte w 8§ 921 i 922 BGB. Znajdujemy
tam domniemanie, iz wtasciciele gruntéw przylegajacych sg upraw-
nieni wspélnie do uzywania miedzy, rowu, muru czy ptotu prze-
dzielajgcego ich nieruchomos$ci. Stosunek prawny obu sgsiadéw
normujg przepisy o wspélnoscizawarte w 8§8741—758 BGB. Dla-
tego tez przedawnienie moze zaj$¢ tutaj tylkoodnos$nie do roszcze
nia o wsjD6tuzywanie z § 743 wust. 2 BGB a wiec w 30 latach
(8 *95 BGB) od chwili, gdy sasiedni wtasciciel przeszkodzit sgsia-
dowi we wspo6tuzywaniu (§ 198BGB)

Ze wspotwiasnosci drzewa rosngcegonagranicy (8 923 BGB)
wyptywajg, w razie naruszenia przez osoby trzecie, zwykte roszcze-
nia z wlasnosci (88 985 i 1004 BGB) «a wspotwtasciciele miedzy
sobg maja roszczenia ze wspo6lnosci prawnej (Gemeinschaft 88 741 —
758 BGB). Podczas gdy roszczenia z 88 985 i 1004 BGB oraz
roszczenie o udziat w owocach z drzewa (§ 923 ust’ 1 BGB) ule-
gaja przedawnieniu zwykiemu w 30 latach (8 195 BGB), to roszcze-
nie o zniesienie wspo6lnosci przez S$ciecie drzewa przedawnieniu
wogéble nie ulega (8 924 (758) BGB)

Kodeks cywilny szwajcarski nie zawiera zadnych prze-
pisbw o przedawnieniu roszczeh z prawa rzeczowego. Ani wtasnosé
gruntowa (art. 666 ZGB) ani prawo witasnosci na ruchowos$ciach
(art. 729 ZGB), podobnie jak ograniczone prawa rzeczowe tj. stu-
zebnos$ci gruntowe (art. 734 —736 ZGB), uzytkowanie (art. 748 ZGB),
ciezary gruntowe (art. 786— 790 ZGB), zastaw gruntowy (art. 801!
ZGB) i zastaw reczny (art. 888— 890 ZGB) — nie gasng przez
przedawnienie, gdyz powotane przepisy ustawy cywilnej szwajcar-
skiej nie znajg takiego sposobu ich zgasniecia (Untergang), a na-
wet art. 790 ZGB wyraznie stanowi, iz ciezar gruntowy nie ulega
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przedawnieniu, i tylko poszczegd6lne $wiadczenia mogg sie prze-
dawni¢ przez uptyw czasu od chwili, gdy staty sie osobistym dtu-
giem zobowigzanego. Ogé6lny przepis art. 127 szwajcarskiego prawa
obligacyjnego z 30. IlIl. 1911 dotyczy tylko roszczen obligacyjnych
(Forderungen) tak dalece, ze art. 140 pr. obi. wyraznie postana-
wia, ze mimo przedawnienia pretensji zabezpieczonej zastawem
recznym, prawo zastawu mozna zrealizowaé. A wiec prawa rze-
czowe i wynikajace z nich roszczenia nie ulegajg w prawie szwaj-
carskiem przedawnieniul.

Przedawnienie roszczenia o wynagrodzenie szkody reguluje
art. 60 prawa oblig.

Art. 60 brzmi: »Roszczenie o wynagrodzenie szkody (Scha-
denersatz) lub nawigzke (Genugtuung) przedawnia sie w ciggu
roku od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedziat sie o szkodzie
i 0 osobie zobowigzanego do odszkodowania, w kazdym za$ razie
z uptywem 10 lat od dnia, w ktérym czynno$¢ wyrzadzajgca
szkode nastgpita.

Jesli jednak skarga wywodzi sie z czynnoS$ci karalnej, dla
ktorej prawo karne przepisuje dtuzszy okres przedawnienia, woéw-
czas okres ten odnosi sie réwniez do roszczenia cywilnego.

Gdy skutkiem czynnos$ci niedozwolonej powstata pretensja
do poszkodowanego, moze on odméwi¢ wykonania takze wtedy
gdy przystugujace mu roszczenie z niedozwolonej czynnosci ulegto
przedawnieniu*.

Wiemy, ze wedle art. 679 ZGB 2z przekroczenia przez wta-
§ciciela gruntu swego prawa wtasnosci rodzi sie roszczenie po-
szkodowanego, skierowane na usuniecie uszkodzenia (Beseitigung
der Schadigung) lub na ochrone przeciw grozacej szkodzie i na
wynagrodzenie szkody (Schadenersatz).

Co do tego ostatniego roszczenia (0o wynagrodzenie szkody)
niema watpliwoéci, ze ulega ono przedawnieniu w mys$l powyzej
przytoczonego art. 60 pr. obi. Natomiast roszczenie o usuniecie
uszkodzenia nalezy rozumieé¢, jak to powyzej (dziat X. rozdz. I,
str. 234) omdéwiono, jako roszczenie o0 usuniecie przyczyny
uszkodzenia i materjalnych skutkéw czynnos$ci, ktéra szkode
wywotata, a wcale nie pokrywa sie z odszkodowaniem. Roszczenie
to jako bezwzgledne nie ulega wog6le przedawnieniu.

1 Rossel-Mentha, Manuel t. Il. str. 296.
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Die legislative Gestaltung Jes Nachbainverhalt*
nisses gehbit 71 den schwierigsten Problemen, die
es giebt.

CZESC TRZECIA.

Dziat XI1. Projekt przepiséw kodeksu cywilnego polskiego
dotyczacych prawa sgsiedzkiego.

Na zakonczenie sprébujemy w miare skromnych sit naszycn
da¢ wyraz ustawodawczy poglagdom na prawo sasiedzkie sformu-
towanym w tej pracy. Jest to zadanie trudne.

Przedewszystkiem trzeba zastanowi¢ sie nad stosunkiem kaz-
dej konstrukcji teoretycznej — a wiec i tej, ktérag naszkicowalismy
w tej pracy — do pracy kodyfikacyjnej wogdéle. Chodzi mianowicie
o to i) czy i w jakiej mierze teorje prawne odbijajg sie¢ w ustawo-
dawstwie i co wazniejsze 2) czy nalezy tworzy¢ ustawy w sposéb
mozliwie wolny od teoretycznych rozwazanh, czy nie.

JesSli chodzi o pierwsze pytanie musimy stanowczo podkresli¢,
ze zupeiny rozdzial pozytywnego ustawodawstwa od poje¢ i teoryj
prawnych jest wprawdzie w zasadzie zupeinie mozliwy do wyko-
nania, nasuwa jednak szczegdlnie w dziedzinie prawa prywatnego
niezwykle wielkie trudnoéci. Pochodzi to stad, ze przepisy prawa
prywatnego maja starannie ukryty swoj imperatywny charakter
nakazéw i zakazéw pod ptaszczykiem réznych praw podmiotowych,
ktore sie w przer6zny sposéb nabywa, zmienia i traci, »praw«
wiodacych samodzielny zywot, gdyz dowiadujemy sie jak sie »ro-
dza«, zmieniajg i »ging« czy »gasna«.

Na tle tak zredagowanych ustaw i potocznego jezyka praw-
nego zastanawiajg sie dopiero teoretycy prawa nad tern, czem sg
owe prawa podmiotowe dochodzac do réznych, lecz niezadawal-
niajgcych wynikow.

Nasuwa sie wiec nieodparcie che¢ wykazania, ze ustawy cy-
wilne mozna pisa¢ inaczej, nie méwigc na kazdym kroku o »pra-
wach* a trzymajac sie S$ci$le rzeczywistos$ci spotecznej rzeczy i 0sdb,
do ktorej dane przepisy sie odnosza.

Lecz nasuwaja sie réwnocze$nie powazne zarzuty przeciw
takiemu przedsiewzieciu. Nie wolno bowiem zapominaé, ze mysle-
nie potocznego zycia i prawnikéw poszto po linji i“praw podmio-
towych ¢ i jest, wyrazajac sie jezykiem Petrazyckiego, »imperatywno-
atrybutywne*. To tez kodeks, szczegdlnie cywilny, pisany jezykiem
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wytacznie imperatywnym przestatby odpowiadaé psychice prawnej
ludnosci. Dlatego chcac dac¢ projekt ustawy, a nie tylko ilustracje
teorji imperatywnej, nalezy stosowa¢ sie do panujacych pojec.

Przechodzagc do odpowiedzi na pytanie drugie wystarczy
kréotkie : tak. Nalezy ustawy pisaé mozliwie niezaleznie od teo-
retycznych pogladéw, przyczem akcent potozy¢ trzeba na stowie
emozliwie*. Definicyj unika¢ zupetnie, a nieodzowne czesto dla
krétkosci wyrazen prawnicze terminy techniczne takie jak: upraw-
nienie, roszczenie, czy obowigzek bra¢ w znaczeniu potocznie uzy-
wanem, a wiec uzywacé¢ stowa >uprawnienie« nietylko dla oznacze-
nia czyn6w niezakazanych i nRnakazanych wywotujgcych skutki
prawne, lecz réwniez dla oznaczenia chronionej prawnie sfery wol-
nosci dokonywania czynéw, nie wywotujgcych w zasadzie zadnych
skutkéw prawnych. Tak tez ponizej postapimy.

Witasnosé. A Tresé$é¢ prawa wtltasnosci.

Art. i >Wtasciciel rzeczy moze w granicach porzadku praw-
nego rozporzadzaé¢ nig wedle swej woli.

Innym osobom nie wolno bez zezwolenia' wtasciciela posia-
da¢ rzeczy ani oddziatywa¢ na nig*.

Pierwszy ustep powyzszego przepisu odpowiada § 930 BGB
i art. 641 ZGB, a wypowiada zasade wolnoséci wtasciciela zasad-
niczo ograniczonej. Wobec tego w sklad tak pojetej witasnosci
wejs¢ moga rowniez i obowigzki. Rozwdj wspdiczesnych stosun-
kéw gospodarczych i panstwowych nie pozostawia watpliwosci, iz
liberalizm gospodarczy, ktérego odpowiednikiem prawnym jest za-
sadniczo nieograniczna wtasno$¢ prywatna nalezy w znacznej mie-
rze do przesztosci. Mozna nad tern ubolewaé, lecz musi sie z tern
liczy¢. Dlatego przyjeliSmy konstrukcje antyliberalistyczng.

Natomiast nierealng jest koncepcja wtasnosci skrajna, uni-
wersalistyczna, ktéra kaze jg pojmowaé wytacznie jako mandatum
czy lenno naktadajgce na wtasciciela same obowigzki w interesie
spotecznym, gdyz psychika prawna spoteczenstw wspdtczesnych
nie pozbedzie sie tak tatwo zakorzenionych poje¢ o wtasnosci jako
najwazniejszem »z praw podmiotowych* jednostki, poje¢ na kté-
rych wyrosta cala wspoOiczesna cywilizacja europejska. Dlatego
tylko kompiomisowe wyjscie jest realne, a to w drodze ograni-
czenia prawa witasnosci i wprowadzenia don réwniez i obowigzkow.

Ustep 2, art. | zawiera, odmiennie niz wszystkie cztery oma-
wiane w pracy tej kodeksy, wyraznie sformutowany ogdélny zakaz
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oddziatywania na rzecz bedaca cudzg witasnoscia i objecia jej
w posiadanie bez zezwolenia wtasciciela — zwrdcony do wszystkich
os6b podlegajagcych danemu porzadkowi prawnemu. Jest to sfor-
mutowanie prawniczo trafne i nie wiodace do btednych wnioskéw,
do ktérych prowadzi t. zw. ius prohibendi wtasciciela przyjete przez
wszystkie kodeksy wyzej rozpatrywane.

B. Wtasnos$¢ gruntowa.

Art. 2. »Wtasno$¢ gruntu obejmuje zar6wno podziemie jak
i przestrzen nad gruntem az po granice, do ktérych siega interes
wtasdciciela w wykonywaniu prawa witasnosci*.

Art. 2 odpowiada art. 667 ZGB ust. 1. Uzycie nlepieknego
i niepolskiego wyrazu »interes« ttomaczy sie trudnoscig zastapie-
nia go przez wyrazenie inne. »Korzy$é« nasuwa skojarzenia wy-
tacznie gospodarcze, a interes moze by¢ réowniez niemajatkowy
estetyczny, naukowy czy inny. Zwrot za$ »zalezy wtascicielowi na
wykonywaniu wtasnos$ci* oznacza pewien subjektywny stan psy-
chiczny, ktérego u witasciciela, zaniedbujgcego gospodarstwo, moze
braknaé.

Samo za$ ograniczenie przestrzennego zasiegu prawa witasno-
§ci wgtab i wzwyz do obszaru, na ktdry rozposciera sie interes
wtasciciela w wykonywaniu swego prawa, tlomaczy sie rozwojem
komunikacji lotniczej i karykaturalnemi konsekwencjami, do kt6-
rych prowadzi nieogranic*.ono$¢ przestrzenna wiasnosci (»od $rodka
kuli ziemskiej az po btekit nieba*).

Przepis ten nie dotykawogéle sprawy przynalezno$ci budyn-
kéw, plonéw, drzew i innych ros$lin, gdyz kwestje te nalezy unor-
mowac¢ osobno badz w cze$ci ogb6lnej kodeksu cywilnego badz na
wstepie prawa rzeczowego. Do czes$ci ogblnej kodeksu nalezy réow-
niez zakaz szykany, ktéoremu nglezy zd. n. nada¢ nastepujaca
forme:

Art »Niedozwolone jest wykonywanie swego prawa w spo-
s6b wykraczajgcy przeciw dobrym obyczajom i zmierzajacy wi-
docznie do wyrzadzenia szkody innej osobie (naduzycie prawa)*.

Oddziatywanie na grunt sasiedni:

Art. 3. »Wtasdcicielowi wolno, gospodarujac na swym grun-
cie, oddziatywac na grunty sasiednio przez dym, gazy, hatasy,
wstrzaénienia, ciepto i t p.tylko o tyle, o ile przez to nie
uszczupla istotnie moznos$ci uzywania gruntu sasiedniego w zwykty
spos6b miejscowy, lub nie przekracza zwyczajnej w danem miej-



250

scu miary tego rodzaju oddziatywanh. Niedopuszczalne jest w zad-
nym wypadku bezposrednie skierowanie n« grunt sasiada takich
oddziatywan*.

Przepis ten sformutowaliémy jako ograniczone pozwolenie,
z ktérego zakaz wynika wprost a contrario. Pozwolenie to sta-
nowi wytom w t. zw. negatywnej stronie prawa wiasnosci. Ten
sposéb wyrazenia wydaje sie najprostszy i najbardziej jasny. Wzo-
rem prawa austrjackiego (8 364 wust. 2 A3GB w brzmieniu § 11
noweli Ill.) przyjeto dwa warunki dozwolonych oddziatywan 1) do-
tyczacy gruntu, na ktory sie oddziatywa i chronigcy zwykly w da-
nem miejscu sposéb uzywania go oraz 2) dotyczacy gruntu, z kt6-
rego oddziatywania pochodza a powtarzajgcy innemi stowy te samg
mys$l, iz ustawa dozwala tylko zwyktego tj. normalnego w danem
miejscu gospodarowania na gruncie.

Potaczono te dwa warunki stéwkiem »lub« a wiec wystarcza
spetnienie jednego z dwéch warunkéw, by oddziatywanie byto
dozwolonem, przyczem oczywisScie nie przestaje ono byé niem
woéwczas, gdy oba warunki sg speinione. Tak wiec wolno np. za-
tozy¢ obok ornego pola sasiada strzelnice zabezpieczong przeciw
przedostaniu sie kul. gdyz sam huk strzatéw chociaz przekracza
zwyktg miare miejscowa (warunek 2) niespetniony), jednak nie
uszczupla w niczem gospodarki na gruncie ornym (warunek i)
spetniony). Podobnie wolno np. w dzielnicy przemystowej unie-
mozliwi¢ sadzg, unoszaca sie z komina fabryki — sasiedniej pralni
parowej, suszenie bielizny na podwérzu otwartem, gdyz sadza
i dym z komina nie przekraczajg w dzielnicy fabrycznej zwykiej
miary oddziatywan sgsiedzk;ch.

Nie przyjeto w powyzszym art. 3 za wzorem art. 684 ZGB,
by wszelkie szkodliwe oddziatywania byty zakazane, jesli
sg nieusprawiedliwione potozeniem i naturg gruntéw lub zwycza-
jem miejscowym, gdyz 1) nieznacznej szkody wogdle nie mozna
uwzgledni¢, a nadto 2) nie mozna zakaza¢ na wsi zalozenia na
swym gruncie hodowli drobiu dlatego, ze obok postawiono sama-
torjum, ktéremu szkodzi pianie kogutéw, gdakanie kur i choéralne
geganie gesi. Hodowla drobiu, je$li jest prowadzona na wiekszg
skale, moze uchodzi¢ nawet na wsi za zaktad, przekraczajacy
w swych oddziatywaniach zwyktg miare miejscowg. W naszym
jednak wypadku trudno przyznac¢ wtascicielowi sanatorjum ochrone
negatoryjng przeciw sgsiadujacemu z nim hodowcy drobiu, gdyz
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uzycie gruntu wiejskiego na budowe i prowadzenie sanatorjum nie
jest uzywaniem tegoz gruntu w zwykly sposéb miejscowy.

Drugie zdanie art. 3 odnosi sie do Dezposredniego skierowa-
nia oddziatywan posrednich na grunt sgsiedni, czego jednak nie
nalezy (jak juz w dziale IV. rozdz. 1 str. 102 i nast. podniesiono)
utozsamiaé¢ z oddziatywaniami bezposSredniemi. Specjalne unormo-
wanie oddziatywan posrednich ze strony zaktad6w przemystowych,
ograniczajace jeszcze bardziej ocnrone wtasnosci, nalezy do prawa
przemystowego a nie do ustawy cywilnej. Odnos$ny przepis art. 20
rozp Prez. Rp. z 7. VI. 1927 o prawie przemystowem (nr. 53 poz.
468 Dz. u. Rp.), uprawniajgcyvwiasciciela gruntu narazonego na
szkodliwe lub przykre oddziatywania zaktadu przemystowego do
zadania od przedsiebiorcy w pierwszym rzedzie zastosowania urzg-
dzen technicznych, ktéreby je usunety, a dopiero w drugim rze-
dzie na wypadek niewykonalnosci takich urzadzen przyznajacy
mu odszkodowanie — jest zupeinie odpowiedni i zadnej nie wy-
maga zmiany.

mPogtebianie gruntu.

Art. 4. »Nie wolno gruntu pogtebia¢ w ten sposéb, by grunt
lub budynek sasiada stracit potrzebna podpore, chyba Ze posta-
rano sie o inne dostateczne umocnienie*.

Ten przepis odpowiada 8 364 lit. b ABGB w brzmieniu § 12
noweli Ill. z tg réznica, ze zamiast stowa »posiadacz« gruntu wy-
brano forme nieosobowg “postarano sie«, gdyz dla sasiedniego
wiasciciela jest obojetne, kto przedsiewzigt $rodki techniczne, za-
pobiegajace obsuwaniu sie ziemi, i gdy niebezpieczenstwo to nie za-
chodzi, nie ma roszczenia negatoryjnego o0 zaprzestanie robot.

Wyrastajgce poza granice gatezie i korzenie.

Art. 5. »Wtasciciel moze $cigé i zachowaé¢ dla siebie gatezie
i korzenie cudzego drzewa lub krzewu wyrastajgce z sgsiedniego
gruntu, jesli uszczuplaja mozno$¢ uzytkowania gruntu i nie zostang
usuniete w ciggu stosownego czasokresu*.

Rozréznienia miedzy uprawnieniem S$ciecia korzeni a upraw-
nieniem dotyczagcem gatezi, ktdére znajdujemy w art. 672 C. c.
i 8 910 BGB (gdzie korzenie wolno wtascicielowi gruntu wyry-
wa¢ bez wyznaczenia wtascicielowi drzewa stosownego czasokresu
do ich usuniecia, a gatezie dopiero po bezskutecznym uptywie ta-
kiego czasokresu) nie przyjeto, gdyz nie ma dostatecznego uza-
sadnienia.
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Instytucji t. zw. prawa Anries z ust. 2 art. 678 ZGB nie prze-
jeto do projektu, gdyz wobec poziomu kulturalnego naszej ludno-
$ci wloscianskiej prowadzitaby do naduzyé, gdyz wtasciciel gruntu,
nad ktérym zwieszajg sie galezie z owocami zrywatby nietylko
z nich owoce, lecz z catego drzewa co zndw byloby wspaniatg
okazjg do sporow i bdéjek. Z podobnych wzgledéw nie wprowa-
dzono w $lad za § 911 BGB domniemania iuris ac de iure, iz
owoce spadte bez uzycia sztucznych $rodkéw na grunt sgsiedniego
wtasdciciela sag owocami tegoz gruntu. Rzecz jasna, ze domniema-
nie iuris ac de iure z ust. 2 art. 5 czyni owoce te od chwili
upadku rzeczg cudza dla wiasciciela drzewa a zebranie ich przez
niego z sasiedniego gruntu Kkradziezg, a te konsekwencje nalezy
uzna¢ za sprzeczng z przekonaniem prawnem naszej ludnosci wto-
§cianskiej. Istnienie samo przepisu o przej$ciu na sasiada wtasno-
$§ci owocéw spadtych naturalnie na jego grunt stanowitoby zbyt
silng pokuse, by nieco pomdéc naturze przez potrzasanie drzewem
i t. p. a wiec zarzewie zatargéw sgsiedzkich.

Budowy przekraczajace granice.

Art. 6. »Gdy wtasciciel nieruchomosci, stawiajgc budowle,
przekroczy granice w dobrej wierze, a sasiedni wtasciciel nie sprze-
ciwi sie temu odrazu, wowczas winien budowle te znosi¢ za jed-
norazowem stosownem odszkodowaniem.

Art. 7. Wiasciciel zabudowanego gruntu moze zamiast tego
zgda¢ kazdego czasu, by wtasciciel budowy przekraczajgcej gra-
nice przejat grunt zajety pod budowe na wtasnos$é za zaptatg war-
tosci tegoz z czasu zabudowania. Do powstajgcych stad praw i obo-
wigzkéw stron nalezy stosowa¢ analogicznie przepisy o kupnie —
sprzedazy «

Artykuty powyzsze odpowiadaja z oewnemi zmianami §8§912
i 915 BGB Rygor znoszenia na swym gruncie cudzego budynku
(art. 6) lub zgota przymusowej faktycznie utraty czesci swej wta-
snosci (art. 7) jest tak srogi, ze usprawiedliwi¢ go moze tylko
wzglad na utrzymanie istniejacych juz budynkéw i zapobiezenie
znacznym szkodom ekonomicznym przez burzenie czesci ich, po-
stawionych w dobrej wierze na cudzym gruncie. Brak sprzeciwu 1
ze strony wtasciciela zabudowanego gruntu jest skuteczny réwniez
wowczas, gdy ten nie wiedziat o przekroczeniu granicy przy bu-

1 Sprzeciw moze nastgpi¢ réwniez ustnie.
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dowaniu, wystarcza, iz przekroczenie to mozna byto zauwazy¢. Jest
to dalsza surowo$¢ ustawy wzgledem niego.

Natomiast przyznano mu wybdér miedzy odszkodowaniem
stosownem i jednorazowem (renta z 8§ 912 —916 BGB jest nie-
potrzebng komplikacjg), ktére przypada mu ex lege a uprawnie-
niem-roszczenie.n o przejecie wtasnosci zabudowanego kawatka
gruntu za zaptata jego wartosci. Nawet przyjawszy odszkodowanie
nie traci wtasciciel zabudowanego cze$ciowo gruntu uprawnienia-
roszczenia z art. 7. Instytucje operis novi nuntiationis z 8§ 340—
342 ABGB pomijamy zupetnie, gdyz cel ktéremu stuzy, osigga sie
w zupetnoséci zapomoca zarzagdzen tymczasowych przed wytocze-
niem powé6dztwa (art. 837—862 kpc.).

Niebezpieczenstwo ze strony budynku.

Art. 8 »Wtasciciel gruntu, ktéremu ze strony cudzego bu-
dynku lub innej budowli zagraza szkoda, moze zada¢ od wtasci-
ciela tejze, by przedsiewzigt Srodki potrzebne do odwrécenia nie-
bezpieczenstwa*.

Jest to przerobiony art. 59 szwajcarskiego prawa obligacyj-
nego z 30. Ill. 1911. — § 343 ABGB dozwala zgda¢ tylko zabezpie-
czenia ewentualnej szkody, nie stwarza wiec dostatecznej gwarancji,
ze szkoda rzeczywiscie nie nastgpi. Natomiast § 908 BGB nie-
potrzebnie zd. n. wdaje sie w szczegéty wymieniajagc précz grozby
zawalenie sie budynku lub innego urzadzenia (Werk), ztgczonego
z gruntem sasiednim, nadto jeszcze niebezpieczenstwo oderwania
sie cze$ci budynku lub dzieta, co w brzmieniu naszego art. 5 objeto
krétkim og6lnym zwrotem »ze strony cudzego budynku lub innej
budowli zagraza szkoda*. Zobowigzanym do przedsiewziecia $rod-
kéw zabezpieczajgcych jest wytgcznie wtiasciciel, inaczej niz w ko-
deksie niemieckim, gdzie zobowiazanemi sg osoby, ktére w razie
zawalenia sie lub oderwania czesSci odpowiadajg za szkode. System
szwajcarski jest prostszy i niema obawy, by witasciciel, ktérego
dom obcigza np. stuzebno$¢ uzytkowania lub mieszkania, stuzaca
innej osobie, natrafit na sprzeciw u uprawnionego z takich stuzeb-
nosci. Zalezy od stosunku prawnego, tgczacego wtasciciela z po-
siadaczem budynku, czy wtasciciel moze zadaé od posiadacza
zwrotu kosztéw wytozonych na techniczne $rodki zapobiegajace
szkodzie sasiada.

Przepis6w o odlegtosciach ustawowych dla drzew (art. 671 C. c.)
lub urzadzen wywotujacych przykre oddziatywania (art. 674 C. c.)
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nie przyjeto do naszego projektu, gdyz os'wiadczamy sie za syste-
mem wolno$ci sadzenia i utrzymywania drzew i krzewdw przyje-
tym w § 907 wust. 2 BGB, a unormowanie odlegtos$ci chlewow,
obo6r, dotow ustepowych i t p. od granicy lub budynku sasiada
nalezy do prawa budowlanego, gdzie zajetc sporo miejsca (rozp.
Prez. Rp. z 16. Il. 1928 o prawie budowlanem nr. 23, poz. 202
Dz. u. Rp).

Przepisy kodeksu Napoleoniskiego o widoku na wtasnos$é¢ sa-
siada (art. 675—680 C. c.) Sredniowieczne swem pochodzeniem
a matomieszczanskie z ducha nie nadaja sie do przejecia do wspo6t-
czesnego kodeksu cywilnego, gdyz moga pokrzyzowaé racjonalne
zabudowanie osad miejskich wymagajace zupeinego wyzyskania
rnejsca i najszerszego dostepu $wiatta do wszystkich lokali.

Drogi konieczne.

Art. 9. »Wtasdciciel gruntu, ktéremu brak dostatecznego dla
normalnej gospodarki potgczenia z droga publiczng, moze zada¢é
od sagsiadéw, by mu za petnem odszkodowaniem wudzielili drogi
koniecznej przez swe grunty.

Roszczenie to zwraca sie przedewszystkiem przeciw sasiadowi,
od ktérego ze wzgledu na dawne stosunki witasnosci i dawne po-
taczenia drogowe mozna w pierwszym rzedzie wymagaé drogi ko-
niecznej, nastepnie za$ przeciw temu, ktéremu droga ta najmniej
przyniesie szkody.

Nalezy przestrzega¢ interesu obu stron wyznaczajagc droge
konieczng.

Droge konieczng nalezy uwidoczni¢ w ksiedze gruntowej«.

Jest to art. 694 ZGB przejety z nieznacznym dodatkiem. Po-
zostawia on coprawda nierozstrzygnieta kwestje na czem polegaé
ma »droga konieczna* czy na prawie przechodu, przejazdu i prze-
gonu czy tez na zatozeniu bitej drogi. N. zd. jest to najlepsze
wyjscie, albowiem strony wzglednie sedzia w kazdym konkretnym
wypadku wybiorg wyjscie odpowiednie dla sposobu gospodarki
zarbwno na gruncie odcietym jak i na gruntach, przez ktére pro-
wadzi¢ ma »droga konieczna* na gosciniec publiczny.

Nadanie drodze koniecznej charakteru stuzebnos$ci w $lad za
austrjacka ustawag z 7. VI. 1896 nr. 140 dzpp uwazamy za nie-
wskazane. Nalezatoby jednak przy wprowadzeniu polskiej ustawy
hipotecznej pomysle¢ o uwidocznieniu drég koniecznych w ksie-
gach gruntowych.
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Pokrewny drodze koniecznej obowigzek znoszenia przewézki
drzewa i produktéw lasowych przez grunty przyleSsne nalezy do
ustawy lasowej.

Przewody.

Art. 10. »WHtasciciel gruntu ma obowigzek dozwoli¢ przepro-
wadzenia przez swoéj grunt podziemnych lub nadziemnych prze-
wodéw na wode, gaz, rope czy prad elektryczny za uprzedniem
petnem odszkodowaniem, je$li przewodéw tych nie mozna prze-
prowadzi¢ inaczej badZz wogdle, badz tylko niestosunkowym ko-
sztem.

Przewody te nalezy uwidoczni¢ w ksiedze gruntowej.

Nie mozna domagac¢ sie zastosowania tego przepisu, gdy
ustawy szczeg6lne przewidujg droge wywlaszczenia*.

Art. ii. »Nalezy mie¢ wzglad na interes obcigzonego prze-
wodami gruntu.

Witasciciel tegoz gruntu moze zadaé, by mu odjeto wiasnoscé
gruntu, nad ktérym majg by¢ przeprowadzone przewody, w od-
powiednim rozmiarze za petnem odszkodowaniem, je$li okolicz-
nosci tego wymagaja*.

Art. 12. »G¢y stosunki sie zmienig obcigzony wiasciciel moze
zgda¢ przetozenia przewodéw w inne miejsce, a to w zasadzie na
koszt uprawnionego*.

Przewody gazowe, wodne, ropne czy elektryczne nabierajg
przez rozwd6j techniki coraz wiekszej doniostosci gospodarczej. Nie
zawsze wystarcza droga wywtaszczenia administracyjnego.

Dlatego tez nalezalo recypowaé art. 691—693 ZGB, ktdre
zawierajg oryginalne szwajcarskie prawo przewoddéw, jako czesé
prawa sasiedzkiego.

Oznaczenie granic.

Art. 13. »Wtasciciel gruntu moze zgdaé¢ od sasiada, aby wspo6i-
dziatat w oznaczeniu granicy statymi znakami granicznemi, ? w ra-
zie przesuniecia lub zniszczenia znakéw, w odnowieniu ich na
wspolny koszt. Oznaczenia granic dokonywa sie wobec naczelnika
gminy lub jego zastepcy w sposéb zwyczajem miejscowym wskazany*.

Art. 14. »Jes$li granica jest sporna lub zatarta, ustali jg sad
na wniosek jednego z sgsiadbw w postepowaniu niespornem na
miejscu, a to na podstawie zbadania dokad siega prawo wtasnosci
kazdego z nich a ewentualnie na podstawie stanu ostatniego spo-
kojnego posiadania. Gdyby i tego ustali¢ sie nie dalo, sad ustali



256

granice na podstawie swego stusznego uznania przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznos$ci i przeprowadzonych dowodéw.

Po prawomocnosci tego orzeczenia nie mozna dochodzi¢
w drodze sporu prawa wiasnosci gruntu potozonego poza usta-
long granica*.

Nalezy odrézni¢ dwa wypadki: i) Granica jest niesporna,
lecz catkiem nieoznaczona w terenie lub niedostatecznie ozna
czona. Woéwczas wystarczy interwencja naczelnika gminy w czasie
oznaczania granicy w terenie na wniosek jednego z sasiadéw (art. 13).

2) Granica jest sporna miedzy sgsiadami lub tak zatarta, ze
zaden z nich nie wie, ktéredy przebiega. W tym wypadku ko-
nieczna jest interwencja sadu J. Wypadato wybraé spér graniczny
(actio finium regundorum) albo niesporne postepowanie. Wprowa-
dzono je nowelg Il. do ABGB (rozp. ces. z 22. VII. 1915 nr. 208
dzpp.) w b. Austrji a wigc i na terenie Matopolski. Ma ono znaczng
wyzszo$¢ nad normalnym sporem, gdyz jest szybsze i znacznie
tansze. Zalety bardzo wielkie wobec czestosci zatargéw granicz-
nych. Nowela austrjacka uznata w 8 4 dopuszczalno$¢ dochodze-
nia praw stron w drodze sporu tylko woéwczas, gdy sad ustalajac
granice w mys$l 8 851 ABGB orzeknie, iz warto$¢ spornej po-
wierzchni przekracza kwote 100 K, podczas gdy projekt komisji
Izby Panéw uznal nieograniczone niczem uprawnienie stron docho-
dzenia swych praw w drodze procesu sgdowego.

Prowizoryczno$é¢ sadowego ustalenia granicy jest niepozadana,
gdyz popiera pieniactwo, dlatego tez przyjeliSmy w art. 14 wyklu
czenie drogi sporu o prawomochie ustalone granice. Nalezato
w tym celu zmieni¢ podstawe takiego orzeczenia. Sagd winien za-
tem ustali¢ granice opierajagc sie w pierwszym rzedzie na udowod-
nionem zasiegu przestrzennym prawa wlasnos$ci kazdego z sasia-
déw, a dopiero gdy te dowody zawioda, wzigé¢ za podstawe ostatni
spokojny stan posiadania a w trzecim dopiero rzedzie podzielié¢
sporny obszar wedle stusznos$ci. Nalezy wobec definitywnos$ci orze-
czenia ustalajgcego granice w postepowaniu niespornem pomysSle¢
o wprowadzeniu apelacji réwniez i do tego postepowania w miej-
sce rekursu, przynajmniej dla spraw granicznych. ,

Pominieto natomiast przepisy o rozprawie i kosztach sado-

1 Whbrew zdaniu S. K., T. zw. sprostowanie granic w praktyce sa-
dowej. Przegl. sad. I. nr. 8, str. 3/5.
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*wych (8 850 in fine i § 853 ABGB wedle 88 1 i 3 Il. noweli) gdyz
miejsce dla nich jest w procedurze niespornej a nie w prawie
materjalnern.

Wspboétwtasnos$é urzgdzen granicznych.

Art. 15. »Urzadzenia odgraniczajgce stykajace sie nierucho-
mosci (mury, zywoptoty, parkany, miedze, rowy i t. p.) uchodzg
za wspoOlng witasnos¢ obu sasiadow, je$li zewnetrzne oznaki nie
wskazujg na wytagczng wtasnos$é¢ jednego z nich*.

Art. 16. »Kazdemu z sgsiadujgcych wiascicieli wolno uzywac
urzadzenia granicznego zgodnie z celem, ktéremu stuzy, jednak
bez uszczuplenia uzywania stuzgcegodrugiemu®*.

Art. 17.»Zadnemu z sasiadéw nie stuzy roszczenie o podziat
wspélnosci.

Jesli o mur wspélny oparto budynek jednego =z sasiadow
wéwczas sgsiad ten nie moze zrzec sie wspoétwilasnosci muru*,

Art. 18. »Kazdy wtasciciel, sgsiadujacy z murem, inoze uczy-
ni¢ go wspélnym w catosci lub czesci ptacac wiascicielowi muru
potowe jego wartosci lub potowe wartosci czesci,ktérg chce
wspdblng wuczynié, oraz potowe wartos$ci gruntu, na ktérym mur
zbudowano*.

Art. 19. >Wspétwitasnos¢ muréw nalezy uwidoczni¢ w Kksie-
dze gruntowej«

W art. 15 przyjeto domniemanie wspo6twiasnosci urzadzen
granicznych a nie jak to czyni 8§ 92.1 BGB jedynie wspétuzywanie
ich przez przytykajagcych wtascicieli. Wobec tego odpadta koniecz-
nos$¢ szczegdtowego unormowania stosunkéw prawnych dotycza-
cych tej kwestji, gdyz stosuje sie przepisy o wspéitwtasnosci. Ma
to znaczenie réwniez dla kwestji czy kazdemu ze wspétwiascicieli
muru granicznego wolno mur ten podwyzszy¢, jak to przewiduje
art. 658—660 C. c. Poniewaz w przepisach polskiego kodeksu cy-
wilnego o wspdtwiasnosci znajdzie sie niewatpliwie postanowienie
analogiczne z 8§ 835 ABGB (o rozstrzyganiu sporéw miedzy wspo6t-
wiascicielami odnos$nie do waznych zmian w przedmiocie wspét-
wtasnosci przez los, rozjemce, lub sedziego), przeto nie trzeba byto
sprawy podwyzszania wspélnego muru porusza¢ w projekcie naszym.

Natomiast przejeto art. 661 C. c. uprawniajgcy sgsiada do
nabycia wspo6twiasnosci muru wbrew woli wtasciciela jednostronng
czynnos$cig prawng, gdyz przemawiajag za nim wazne wzgledy go-

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 17
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spodarcze, nakazujagce unikaé zbednej budowy podwdjnego muru
tam gdzie jeden wystarczy dla dwéch budynkoéw.

Wykluczenie skargi o podziat wspdélnosci, ktére wynika z prze-
znaczenia urzadzen granicznych dla statego celu (por. art. 650 ZGB)
i obopdlnej korzysci sasiadéw, nalezato w art. 17 ust. 1 wyraznie
wypowiedzie¢ jako odchylenie od zwyklej wspétwiasnosci. Odchy-
leniem takiem jest réwniez wykluczenie uprawnienia do zrzeczenia
sie wsp6lnosci (nawet bez réwnoczesnego podnoszenia jakichkol-
wiek roszczenn majatkowych) (art. 17, ust. 2) w wypadku, gdy mur
wspélny podtrzymuje dom wiasciciela pragngcego uchyli¢ sie od
obowigzku wspoétwtasnosci, lecz faktycznie nadal z muru korzystaé.
Sposéréd réznych urzadzen granicznych wymienionych przyktadowo
w art. 15 tylko wspo6twtasnoéé granicznych muréw posiada tak
znaczng gospodarcza doniosto$¢, iz zaleca sie uwidocznienie jej
w ksiedze gruntowej (art. 19). Blizsze okre$lenie jak to ma nasta-
pi¢, gdzie i z jakim skutkiem prawnym, nalezy pozostawié¢ przysziej
polskiej ustawie hipotecznej.

Nie wprowadzamy do projektu tego obowigzku ogrodzenia
domoéw, dziedzincéw, ogrodéw w miastach i przedmie$ciach z art.
663 C. c. (ani podobnego obowigzku z § 858 ABGB). Obow.gzek
ogrodzenia dziatek gruntowych n. zd. nalezy do ustawodawstwa
budowlanego.

Drzewo rosnace na granicy.

Art. 20. >Drzewo tusnhace na granicy jest wspolng wtasnoscia
sgsiadéw w réwnych czes$ciach.

Roszczenie o usuniecie go jest wykluczone, gdy drzewo sta-
nowi znak graniczny i nie da sie zasigpi¢ w danych warunkach
innym odpowiednim znakiem granicznym*.

Osobno méwimy o drzewie rosnacym na granicy, gdyz wspot-
wtasnos$¢ sgsiadow istniejgca na niem nie odbiega wiele od typu
zwyktej wspdtwiasnoséci pro indiviso. Istnieje wiec kazdoczes$nie
roszczenie o podziat wspdélnosci przez $ciecie i podziatl drzewa in
natura z wyjagtkiem wprowadzonym w ust. 2, art. 20 ze wzgledu
na stosunki w okolicach nawiedzanych czestemi wylewami rzek
lub wogdle bagnistych i podmokitych jak np. Polesie. *

Nie trzeba specjalnie zaznaczaé¢é w ustawie (jak to czyni
§ 923 BGB), ze owoce przypadajg sagsiadom w réwnych czesciach
ani, ze koszty S$ciecia ponosza po potowie i mogag zada¢ S$ciecia
kazdej chwili, ani tez, ze wspotwtasciciel moze zrzec sie swego
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udziatu, a wowczas uwalnia sie od ponoszenia kosztéow S$ciecia,
gdyz wszystko to wynika badz' z samego pojecia wspdétwiasnosci
badz z przyjetego tekstu art. 20.

Poszukiwanie rzeczy i zwierzat.

Art. 21. »Jesli rzeczy dostaly sie przez przypadek lub dzia-
tanie sity przyrody na cudzy grunt wtasciciel winien dozwoli¢
uprawnionemu, by rzeczy odszukat i sobie odebrat.

To samo odnosi sie do zbiegtych zwierzagt domowych, swoj-
skich i oswojonych. Wtasciciel gruntu moze zgda¢ wynagrodzenia
szkody przez to poniesionej. Stuzy mu prawo zatrzymania rzeczy
lub zwierzat az do wynagrodzenia szkody*.

Jest to art. 700 ZGB szerszy od prawa sasiedzkiego, albo-
wiem uprawnia nietylko sgsiadow t j. wtascicieli sasiednich grun-
tow do wkroczenia na cudzy grunt, lecz wog6le wszystkich upraw-
nionych, mimo to w regule wychodzi przedewszystkiem na ko-
rzy$¢ sasiadow.

Prawo retencji udzielone ustawg wtascicielowi gruntu, na ktéry
rzeczy sie dostaly, dla zabezpieczenia roszczen o wynagrodzenie
szkody zrzadzonej poszukiwaniem i zabraniem rzeczy czy zwie-
rzgt— nie jest idealnem rozwigzaniem ustawodawczem, gdyz tatwo
doprowadzi¢ moze do ostrych Kkonfliktéw i zatargéw, gdy wtasci-
ciel gruntu szacuje swg szkode nadmiernie wysoko, a wtasciciel
rzeczy lub zwierzecia nieodzownie ich potrzebuje. Mimo to nie
mozna skierowaé poszkodowanego wtasciciela gruntu na dtuga
droge ewent. sporu sgdowego i czesto bezskutecznej egzekucji.

Przepisbw o prawie wtasnosci na wodach prywatnych oraz
o ich uzytkowaniu a w szczegélnosci owodach opadowych i od-
ptywie ze Zrédet (actio aquae pluviae arcendae), o wodzie pod-
ziemnej i studniach, o wodach plyngcych, o odwodnieniu i na-
wodnieniu i wynikajgcych stad obowigzkach sgsiadujgcych ze sobg
wtascicieli gruntéw — nie zamieszczamy w projekcie naszym, gdyz
materje te uregulowato szczeg6towo i wyczerpujaco prawo wodne
(ust. z 19. IX. 1922 nr. 24 poz. 205 Dz. u. Rp. w brzmieniu rozp.
z 13. IV. 1928 nr. 62 poz. 574 Dz. u. Rp.). O ile nam wiadomo
polska ustawa wodna nie wywotuje w praktyce zadan nowelizacji
jej a potrzebom rolnictwa i zeglugi wodnej w petni czyni zados¢.

Postanowienia ogélne.

Art. 22. »Powyzsze ograniczenia prawa wtasnosci istniejg bez
wpisu do ksigg gruntowych, gdy ustawa nie stanowi inaczej.

17
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Zniesienie ich lub zmiana przez czynno$¢ prawng nastgpic
moze tylko w formie dokumentu publicznego i wpisu do ksiag
gruntowych*.

Art. 23. »Roszczenia wynikajace z postanowien art. 7, 9, 10, Il
ust. 2, 12, 13, 14 i 18 nie ulegajg przedawnieniu*.

Art. 24. »Kto doznat szkody wskutek przekroczenia przez
wiasciciela gruntu swego prawa wtasnos$é' lub komu przez to grozi
szkoda, moze wnie$¢ pozew 0 usuniecie przyczyny i skutkéw uszko-
dzenia, lub o ochrone przeciw grozacej szkodzie, i o wynagrodze-
nie szkody, ktdérej doznat*.

W powyzszych postanowieniach ogdélnych wypowiadamy sie,
w $lad za art. 680 ZGB, za zbednos$cig wpisu hipotecznego dla
istnienia prawnego ograniczen czy raczej granic prawa witasnosci,
wyptywajacych z przepisbw prawa sagsiedzkiego. Jedynie dla drogi
koniecznej (art. 9 ust. 4) i przewodoéw (art. 10 ust. 2) i wspdtwta-
snosci muréw granicznych (art. 19) przyjeliSmy obowigzek suwi-
docznienia* ich w ksiedze gruntowej. Przyszta polska ustawa hi-
poteczna mogtaby niewinnie brzmiagce »uwidocznienie* zamienié
na spos6b nabycia tych praw przez wpis, lecz bytoby to nieprak-
tyczne i dlatego niepozadane. Nalezy tylko wprowadzi¢ deklara-
toryjne uwidocznienie praw tych w ksiegach gruntowych w formie
adnotacji zaréwno w wykazie gruntu obcigzonego jak i w wykazie
gruntu uprawnionego, gdy chodzi o droge konieczna i prawo prze-
wodow, za§ w wykazach obu stykajgcych sie gruntéw, gdy mowa
0 wspoétwirasnoéci muru granicznego, a to celem poinformowania
ewent. nabywcéw i wierzycieli, jest to zbyteczne dla obowigzku
znoszenia cze$ci cudzego budynku przekraczajgcego granice (art. 6),
gdyz okoliczno$¢ ta jest dostatecznie widoczng na samym gruncie.

Znaczne utrudnienie zmiany w drodze umowy obowigzkow
1 roszczeh, wyptywajacych z prawa sasiedzkiego, wprowadzone
ust. 2 art. 22 tlomaczy sie waznemi wzgledami dobra spotecznego,
ktérym przepisy sasiedzkie zawdzieczajg swe powstanie i ktore
majg na oku.

To samo wywotato wykluczenie przedawnienia nastepujacych
roszczen z prawa sasiedzkiego, zawarte w art. 23: 1)’ roszczenia
wtasciciela gruntu zabudowanego z przekroczeniem granicy — o prze-
jecie zajetego pod budowe kawatka gruntu na witasnos$é przez sa-
siedniego wtasciciela budynku,

2) roszczenia o droge konieczna,
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3) roszczenia o przeprowadzenie przewodoéw przez cudze grunty
sgsiadujace,

4) roszczenia wtasciciela gruntu obcigzonego przewodami
0 odjecie mu odpowiedniej cze$ci nieruchomos'ci,

5) roszczenia tegoz wtasciciela o przetozenie przewodéw
w inne miejsce,

6) roszczenia o oznaczenie granic wzglednie wspoétudziat sa-
siada w ich oznaczeniu,

7) roszczenia o ustalenie spornej lub zatartej granicy wzgl.
wspo6tudzial sgsiada w tern, oraz

8) roszczenia sgsiada o nabycie wspo6twiasnosci muru gra-
nicznego *

W art. 24 wprowadzono za wzorem art 679 ZGB odpowie-
dzialno$¢ wiasciciela gruntu szerszg niz negatoryjna, gdyz wobec
kazdego, ktéry doznat szkody wskutek przekroczenia prawa wita-
snoséci przez wtasciciela lub tez szkody tej zasadnie sie obawia.
Niejasne wyrazenie kodeksu szwajcarskiego o »usunieciu uszko-
dzenia* (Beseitigung der Schadigung) zastapiono przez wyraz'ne
okres$lenie, iz mozna skarzy¢ »o usuniecie przyczyny i skutkéw
uszkodzenia«, a to précz skargi o wynagrodzenie szkody.

Gdy szkody doznat wtasciciel, wéwczas skarzy negatoryjnie,
osiggajac ten sam skutek t. j. przywrécenie dc poprzedniego stanu
1 zakaz dalszych naruszenh.

1 Wszystkie powyzsze roszczenia sg wedle wprowadzonych przez
nas na poczatku pracy delinicyj uprawnieniami-roszczeniami a nie zwy-
ktemi roszczeniami.

Dostrzezona omyitka druku.

Na str. 60 wiersz 4 od dotu zamiast »nie jest ograniczony* winno by¢ »nie

jest nieograniczony*.
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Stanistaw Kutrzeba.

Wspblne podstawy historji praw stowianskich*

Nie posiadamy zabytkéw prawa prastowianskiego, z ktérego
wyszty prawa wszystkich stowianskich narodéw. Mozemy je odtwo-
rzy¢ tylko: a) przy pomocy filologji poréwnawczej stowianskiej,,
ktéra pozwala na ustalenie prastowianskich wyrazéw prawnych,
wskazujacych, jakie instytucje prawne znali Prastowianie, b) przez
poréwnanie instytucyj prawnych, istniejagcych u pézZniejszych naro-
déw stowianskich, ktére upowaznia do przyjecia w razie analogij-
tych instytucyj, iz siegaja one poczatkami epoki prastowianskiej.

Jednakze w obu tych kierunkach badan nalezy postepowa¢
z wielka ostrozno$cig. Pierwotne wspdlne wyrazy prawne mogty
pézniej przejs¢ na okreslenie innych co do tre$ci instytucyj praw-
nych; nieraz w dalszym rozwoju ten sam termin u réznych naro-
déw stowianskich inng pokrywa tre$s¢. Co sie za$ tyczy analogij.
w réznych prawach stowianskich, to mozna je ttémaczy¢é nieko-
niecznie przez to, iz wyszty z jednego prazrddia, ale takze: a) przez
tworzenie sie tych instytucyj pod wptywem analogicznych warun-
kéw zycia tych narodéw lub b) przez recepcje urzadzenh w poéz-
niejszych stadjach rozwoju, badzZzto przez jeden naréd stowianski
od innego narodu stowianskiego, badZz tez przez kilka narodoéw
stowianskich z jednego obcego zrédta (np. prawa kosScielnego, rzym-
skiego, bizantynskiego, germanskiego it d.)h

Trzeba wiec zdaé¢ sobie sprawe: z warunkdédw rozwoju prawa
u poszczeg6lnych narodéw stowianskich, o ile one mogty i chciaty
wiasne pierwotne prawo, z prawa prastowianskiego idace, rozwija¢

] Szerzej omoéwitem sprawe tiémaczenia analogij w odczycie p. t.
Duch prastowianskiego prawa w prawach narodéw stowianskich, ktory
wygtositem 8 pazdziernika 1932 r. jako rektor przy otwarciu roku szkol-
nego 1932/3 Uniwersytetu Jagiellonskiego; drukowany ten odczyt w Prze-
gladzie Wspétczesnym nr 126, za pazdziernik 1932 r.
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wiasnym wysitkiem, bez recepcyj praw innych, oraz z charaktern
zrédet, najstarszych zwiltaszcza, tych praw stowianskich, o ile one
jeszcze oddajg czyste prawo stowianskie.

l. Warunki zycia prawnego narodéw stow
skich. Z pierwotnych siedzib, ktérych szuka nauka obecnie zwy-
czajnie na przestrzeniach Wschodniej Europy, na Polesiu lub tez dalej
na wschéd od Polesia lezacych réwninach, wyszli Stowianie, jak zwy-
czajnie sie przyjmuje, w Il—IIl wieku po Chrystusie, by w VI wieku
osiagna¢ najdalszy zasigg zaréwno ku zachodowi, az po za tabe,
jak ku potudniowi po morze Egejskie i Adrjatyk. Niesli z sobg prawo
stowianskie, ktére sie juz w tej epoce rézniczkowaé zaczeto na
prawa poszczegbélnych narodéw stowianskich. Ostatecznie — obok
efemerycznych préb panstwowej organizacji za Samona i pan-
stwa wielkomorawskiegc — wytworzyli Stowianie sze$¢ panstw:
w IX .wieku ruskie, butgarskie i chorwackie, w X czeskie i pol-
skie, w XI — po wcze$niejszej o dwa wieki prébie — serbskie.
Plemiona stowianskie na zachéd od Polski, Czech i Chorwacji
nie potrafity ustali¢ swej panstwowos$ci, popadily w zaleznos$c¢ od
Niemiec, ktére na ich ziemiach poczety tworzy¢ marchje, az osta-
tecznie je zupeinie zgermanizowaty; jedynie pomorskie ksiestwa
dtuzej utrzymaty wzglednag samodzielno$¢. Tylko w szeSciu wy-
mienionych panstwach mozemy $ledzi¢ przez czas diuzszy rozwdj
pierwiastkow stowianskich, ulegajacych przeksztatcaniu w prawa na-
rodowe stowianskie. Pierwotne stadja prawa stowianskiego mozna
jednak stwierdza¢ takze i u tych narodéw stowianskich, ktére ulegty
germanizacji; niejedne z nich przejete zostaty przez prawo german-
skie, ktore tamto zagtuszyto. Tak samo pierwiastki stowianskie
w do$¢ znacznej mierze dadzg sie odszuka¢ w prawie panstwa we-
gierskiego, ktére objeto ziemie uprzednio przez Stowian zajete
i niejedng od nich zaczerpneto instytucje prawng. Wreszcie w pra-
wie panstwa litewskiego, ktore ztlaczyto sie nastepnie z Polskg, spo-
tyka sie — naodwrét, w péZzniejszej dobie rozwoju tego prawa —
sporo pierwiastkow stowianskich, mianowicie polskich, ktére zostaty
tam recypowane w czasie od konca XIV do konca zwitaszcza XVI.
wieku, do t. zw. Ill statutu litewskiego z r. 1588, w duzej mierze
normy polskiego prawa reprodukujgcego.

Rozwéj jednak stowianskich pierwiastkéw prawnych nawet
u tych narodéw stowianskich, ktére wytworzytly organizacje pan-
stwowe, nie przedstawia czystej linji rozwojowej, a to wskutek ule-

ian:
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gania wptywom praw obcych. Silne zatamania rozwoju rodzimego
prawa taczg sie u tych narodéw z utratg zupeing lub tez czeSciowg
niepodlegtosci; naptywato wtedy prawo panstwa, do ktérego zostaty
te ziemie wcielone lub od ktérego popadty w zalezno$¢, przez to
panstwo narzucane. Panstwo chorwackie juz w koncu XI wieku
potaczone zostalo z Wegrami unjg i cze$ciowo tylko zachowato od-
rebno$¢. Serbja uznata zwierzchno$¢ turecka w r. 1394, a od r. 1459
zmienita sie w prowincje tureckg. Toz Butgarja od r. 1396 stata sie cze-
§cig sktadowg Turcji. Czechy, ztgczone od r. 1526 unjg z Austrja,
po bitwie na Biatej Gorze w r. 1621 utracity faktycznie samodziel-
no$¢. Do konca XVIII wieku zachowata swojg odiebno$¢ Polska, do
rozbioréw z lat 1775, 1793 i 1795-Jedynie Ru$, p6zZniej Moskwa,
wreszcie Rosja, nie utracita niepodlegtosci z wyjatkiem okresu ulega-
niu wiadzy zwierzchniej Tataréw. Juz ten krétki przeglad roz-
woju panstwowego wskazuje, iz tylko w Polsce i na
Rusi mozna szukaé¢ dituzszych 1linij trwania i prze-
ksztatcania sie instytucyj prawnych stowianskich.

Ale takze w czasach samodzielno$ci panstw sto-
wianskich prawo ich ulegato wptywowi obcych praw.
Dokonywaty sie recepcje tych praw, badzto w formie narzucenia
zgbéry przez witadze instytucyj obcych, badz'to przez dobrowolne
przejmowanie takich instytucyj ze strony spoteczenstwa przy po-
szczeg6lnych czynnosciach prawnych. Takze w panstwach stowian-
skich, ktére najdiuzej zachowaty swojg odiebno$é prawng, jak Pol-
ska i Rosja, spotykamy sie z calem mndéstwem obcych instytucyj
prawnych, tak ze nawet niektére z dzialéw rodzimego prawa zu-
petnie zamarty, ustepujac recepcji obcych pierwiastkow.

Z praw obcych, ktére juz za czas6w samoistnosci tych panstw
przeksztatcalty prawa rodzime stowianskie, trzy gtéwnie dziataty:
i) prawo frankonskie, 2) prawo rzymskie i 3) prawo koscielne; przy-
tem, o ile chodzi o prawo rzymskie i prawo koscielne, odréznié
nalezy po dwie jego gatezie: zachodnig i wschodnig.

Prawo frankonskie dziatato przez swoje instytucje z zakresu
prawa politycznego: pojecie wtadzy monarchy (co zewnetrznie prze-
jawia sie tez w recypowaniu imienia Karola Wielkiego na ozna-
czenie wtadcy: kral, krél, korol) i formy zarzadu panstwa (urzedy).
Temu wptywowi ulegly panstwa: czeskie, polskie, chorwackie, przy-
czem poszczeg6lne instytucje nastepnie rozmaicie byty przetwarzane

w ciggu dziejow.
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Prawo rzymskie w czystej formie Corpus iuris Justynjana od-
dziatywalo w trzech panstwach zachodnich Stowian, gdy w swej od-
nodze wschodniej, p6zniejszej, pra”™a bizantynskiego, wkroczyto na
teren panstw wschodniostowianskich: Butgarji, Serbji i Rusi. Prawo
to wywieratlo wptyw w zachodnich panstwach stowianskich prze-
dewszystkiem jako prawo prywatne, stabiej przez instytucje prawa
procesowego i karnego, omal tylko co do zasady wtadzy abso-
lutnej — i to znacznie pézniej — w zakresie prawa politycznego;
w panstwach wschodniostowianskich oddziatywaty wszystkie dziaty
tego prawa. Je$li nasilenia wptywu prawa frankohskiego (politycz-
nego) nie da sie ustopniowaé¢ co do tych trzech panstw, ktére mu
ulegaty, to co do prawa rzymskiego mozna to uczyni¢. Najsilniejszy
wptyw wywarto prawo rzymskie w Serbji i Chorwacji. Najlepiej
mozna to stwierdzi¢ na obszernych spisach prawa zwyczajowego
i na kodyfikacjach prawa. Oddziatywanie prawa bizantynskiego wy-
kazuje w Serbji Zakonnik cara Duszana z XTV wieku; recepcja
wielu instytucyj rzymskobizantynskich juz sie tam nawet wczes'niegj
dokonata. Pod silnym wplywem prawa rzymskiego pozostawaty
statuty chorwackie: dla Koréuli z r. 1265. winodolski z r. 1288 it. d.
Czyste przewaznie prawo czeskie wykazujg spisy tego prawa
od ksiegi pana z Rozenbergu i Rad prava zemskeho z XIV stu-
lecia do spisu Wiktora Corneliusa z V8ehrd z r. '508; Carolina,
projekt kodyfikacji z lat 1346 — 1355, ulegajacy prawu rzymskiemu,
nie zyskal mocy prawnej. Prawo rzymskie ostatecznie przewazyto
w Czechach dopiero w Verneuerte Landesordnung z r. 1627. W Pol-
sce prawo prywatne tylko bardzo nieznaczne wykazywato zaczerp-
niecia z prawa rzymskiego w Statutach Kazimierza W., jak i w pro-
bie kodyfikacji z r. 1532, znanej pod nazwg Correctura iurium;
w praktyce zycia nieco silniej sie zaznaczyto. Na Rusi mozna za-
uwazy¢ przejmowanie instytucyj prawa rzymsko-bizantynskiego (ek-
logi cesarzy Leona i Konstantyna z 740 r., Prochejronu z r. 879
i Epanagoge z tego czasu) juz w drugiej redakcji wielkiego spisu
prawa zwyczajowego, znanego pod nazwg Ruskaja Prawda. Nie
wykazujg takich wptywow po6zniejsze sudiebniki z XV —XV 1 wieku;
dopiero znowu silniej zaznaczyty sie one w kodyfikacji z r. 1648,
znanej jako utozenie cara Aleksieja Michajtowicza. — Prawa tych
dwéch panstw, Polski i Rusi, w najwiekszej mierzei
najdtuzej, budowaty swoje prawo na podstawie
pierwiastkow stowianskich.
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Prawo kos$cielne w obu odtamach: rzymskim i prawostawnym,
czeSciowo wnosito badz nowe pierwiastki, ktére byly recypowane
przez prawa stowianskie, bgdZ tez stanowito posrednie ogniwo dla
recepcji prawa rzymskiego, na ktérem samo sie opierato, zaréwno
jako Corpus iuris canonici na zachodzie, jak jako Nomokanon rozpow-
szechniony u wszystkich Stowian wschodnich. Nowe pierwiastki — tc
zwtlaszcza przepisy tyczace sie prawa osobistego matzenskiego, ktére
wypierato dawne prawo stowianskie: pierwiastki rzymskie widac¢
w przepisach prawa prywatnego, gtéwnie obligatoryjnego, karnego,
jak i procesowego 1

Jesli sie chce wustali¢ instytucje prawa stowianskiego, to trzeba
przedewszystkiem odsungé wszystko to z praw stowianskich, co
zostato podzniej zzewnatrz naniesione — a wiec okre$li¢ rozmiar
recepcji praw obcych. Niejednokrotnie nawet instytucje prawne,,
ktére sa wsp6lne narodom stowianskim, nie pochodza z pierwot-
nego pnia stowianskiego, ale byly przejete z praw obcych, nieraz
ré6zng droga. Dopiero pc ustaleniu rozmiaréw recepcji mozna od-
tworzy¢, jak sie przedstawiato pierwotne prawo stowianskie. Cel
historji prawa narodéw stowianskich podwéjny by¢ powinien: i) wy-
kazanie tych wspélnych pierwotnych instytucyj, ktére istniaty u Pra-
stowian iweszty w poczatkowe prawa poszczeg6lnych narodéw stowian-
skich; 2) przedstawienie poréwnawcze rozwoju tych pierwotnie wspél-
nych instytucyj u poszczegdlnych narodéw stowianskich, gdy one
rozwijaty sie juz samodzielnie, rézniczkujac sie w samodzielnym roz-
woju lub tez pod wpltywem praw obcych, ktéremu ulegaty.

1. Gtéwne zasady prawa stowianskiego. Jak dotac
praca szeregu uczonych gtéwnie stowianskich juz do$¢ rozjasnita
charakter pierwotnych instytucyj stowianskich; wymieni¢ ws$rod
nich nalezy, od Aleksandra Wactawa Maciejowskiego zaczynajac:
Romualda Hubego, Zigla, Niederlego, Balzera, Winiarza, Ciszew-
skiego, Mazurani¢a, Taranowskiego, Kaprasa, H. F. Schmida, Abra-
hama i t. d., a zwtaszcza Karola Kadleca. Tak mozna uja¢ wyniki ich
prac co do poszczegdblnych dziatow tego prawa *

Stowianie znali juz w pierwotnych siedzibach swoich mat-

1 Ob. méj odczytp. t. Krzyzowanie sie wptywoéw Zachodu i Wschodu
w prawach stowianskich, w dziele: Conference des historiens des Etats
de IEurope orientale et du monde slave, Il partie, Varsovie 1928.

2 Ob. méj artykut p. t. Slavic Law w  Encyclopaedia of thesocial
sciences, New York 1932.
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zenstwo jako forme wspodtzycia mezczyzn i kobiet; wiadomosci
0 komunizmie ptciowym nie zastuguja na wiare. Wystepuje u nich
wielozenstwo, ktére byto dopuszczalne, ale nie rozpowszechnione;
gtéwnie spotyka sie je u jednostek moznych. Co do sposobu za-
wierania matzenstwa, to matzenstwo przez porwanie byto znane,
ale nie stanowito reguty. Najczestszag formag pierwotng byto mat-
zenstwo przez kupno, cena kupna byta nieraz wcale znaczna. Na-
stepnie sposobem zawarcia matzenstwa stata sie umowa, jednak
$§lady kupowania spotyka sie jeszcze znacznie pdézniej. Matzenstwo
dochodzito do skutku przez dwa akta prawne. Pierwszy — to umowa
miedzy rodatni, do ktérych nalezeli maz i zona, a potem, po roz-
padnieciu sie zwigzkéw rodowych, miedzy mezczyzna (lub jego oj-
cem) i tymi, ktérych wiadzy podlegata kobieta; ona bowiem nie
miata zgota gtosu w tej sprawie. Umowa wymagata utwierdzenia.
Drugim aktem byto oddanie kobiety mezczyznie w wykonaniu za-
wartej umowy. Ten akt oddania zawieral trzy czesci sktadowe:
gtowny akt oddania zony mezowi ws$réd uroczystosci weselnej,
przenosiny do domu meza i pokitadziny (depositio in torum cum
viro); ostatni z tych aktéw nie miat takiego doniostego znaczenia,
jak np. u Germanéw. taczyty sie te akta z szeregiem réznych for-
malnosci i uroczystosci, ktérych $lady do dzi§ jeszcze pozostaty
w ludowym folklorze stowianskim. Doktadniej znana i opracowana
jest sprawa tej symboliki dla historji prawa polskiego (Abraham). Nie-
wszystkie te uroczystosSci miaty znaczenie dla prawa, takich jednak
byto kilka. Do nich nalezato: a) podawanie sobie rgk przez zawieraja-
cych zwigzek matzenski, co miato znaczenie utwierdzenia umowy;
b) wymiana przez nich wiencéw, ktére wlozone mieli na gtowe,
1 to tak, ze albo sami te wience wymieniali, albo wktadat je im
posrednik (dziewosteb), co pézniej zastgpiono — pod wpilywem
praw koscielnych — wymiang pierscionkéw, ale zwyczaj wy-
miany wiencow diugo sie utrzymat nawet po przyjeciu chrzesci-
janstwa, wszedt do rytuatu koscielnego i byt jeszcze w uzyciu w XVI
wieku; c) wypicie przez kobiete kubka wody, zapewne na znak jej
zgody i $wiadectwo przeciw sobie; d) danie panu mtodemu rézdzki
weselnej jako zaktadu, ze panna mitoda zostanie oddana nowozen-
cowi (rézdzke zdaje sie wyparta wymiana wiencow); e) postrzyzyny
panny miodej, t. j. obciecie jej wtoséw na skroniach jako zapewne
symbol zerwania ze zwigzkiem rodowym, do ktérego panna mtoda
nalezata i wyzwolenie spod jego wtadzy (albo — ‘ak inni ttéma-
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czg — symbol adopcji przez r6d meza); wreszcie f) ostoniecie gltowy
panny mtodej zastong lub natozenie na jej gtowe czapki pana mto-
dego, spotykane w dzielnicach wschodnich Polski, co takze byto
znane na Rusi, a stanowito znak objecia wtadzy nad Zzong przez
meza, i g) jedzenie wspdlne przez nowozennicéw sera z chlebem;
w innych krajach stowianskich spotyka sie za$ znowu h) nieznany
w Polsce obyczaj rozwigzywania przez panne miodg mezowi obu-
wia; i) uczta weselna, bedaca przezytkiem ofiar dla bogéw.

Po przyjeciu chrzescijanstwa umowa $lubna ujeta zostata pod
wptywem prawa koscielnego jako zareczyny, a oddanie jako za-
warcie matzenstwa. U Stowian potudniowych wczes$niej przyjety sie
formy koscielne $lubu przez recepcje zasad kosciota wschodniego.
U Stowian zachodnich forma kos$cielna zawarcia matzenstwa, t.j. za-
wierania go wobec duchownego, nieodrazu weszta w zycie jako
powszechny zwyczaj, gdy kosciét rzymski nie stawiat tego jako ko-
niecznego wymogu waznos$ci matzenstwa. W Czechach krél Brze-
tystaw w r. 1039 nakazywat zawieranie matzenstw wobec koSciota,
co wida¢ jeszcze rzadko stosowano, toz jeszcze w XII wieku na
Rusi matzenstwa przewaznie byly zawierane bez wudziatu ksiezy.
Szczeg6lniej dtugo trwatl ten stan rzeczy w Polsce; dopiero w r. 1197
wydat legat papieski nakaz zawierania matzenstw w obliczu ko-
§ciota, co potem powtarzat znowu legat papieski w r. 1279; zawie-
ranie matzenstw in facie ecclesiae przyjeto sie ostatecznie dopiero
w X1V stuleciu.

Zona podlegata w pierwotnych prawach stowianskich wtadzy
meza; wychodzita z rodu, do ktérego nalezata, przechodzita do rodu
meza. Traktowanie jej pierwotnie jako przedmiotu wtasnosci prze-
jawiato sie w tem, ze zony po S$mierci meza nieraz palono lub,
pozbawiwszy w inny sposéb zycia, grzebano razem z mezem, jak
przedmioty bedace jego wtasnoscig. Wierno$¢ matzennska obowig-
zywata zone, nie meza, i dzieci meza z naloznic byty zwykle trak-
towane naréwni z prawemi dzieémi. Istniata duza mozno$¢ roz-
wigzania matzenstwa ze strony meza, czego $lady spotyka sie juz
po przyjeciu chrze$cijanistwa w Czechach i w Polsce jeszcze w XI1 wieku.

Do wyjatkowych zjawisk nalezata poliandrja, pédobnie jak
snochactwo (pozycie ojca z zona nieletniego syna az do jego pet-
noletnosci), rozpowszechnione tylko na Rusi, do$¢ czesto spoty-
kane tam jeszcze w XVI wieku, a w przezytkach do XIX wieku,
wséréod Rusinéw w Karpatach.



271

Prawo matzenskie majgtkowe wykazuje duzo podo-
bienstw przez caty okres $redniowieczny, o ile chodzi o Stowian
po6tnocnych, t.j. o prawo czeskie, polskie i ruskie (u potudniowych
Stowian przejeto wcze$nie przepisy prawa rzymskiego). Tak sie
ono przedstawia. Ojciec, wzglednie najblizszy krewny, dawat ko-
biecie, wychodzgacej zamaz, wyprawe, t.j. przedmioty jej osobistego
uzytku (ubranie i t. d.), oraz pewng kwote pieniezng, zwana w pra-
wie czeskiem i ruskiem véno, w polsce posag, na Rusi pridanoje;
wysokos¢ kwoty tej zalezala od woli rodziny lub byta prawnie
ustalona (Polska). Naodwrét maz zabezpieczal zonie pewng kwote
(w Polsce réowng tamtej, w Czechach o */, wiekszg), zwang w Pol-
sce naodwr6t wiano, toz na Rusi wieno, w Czechach wzneseni, co
stwierdzano kontraktem, w Polsce zwykle zabezpieczano na poto-
wie. na Rusi na jednej trzeciej majatku meza, ktérym on nie moégt
odtad swobodnie rozporzadzaé bez zgody zony. Po $mierci meza
obie sumy wyptacali jego spadkobiercy zonie. P6zniejszy rozwé6j — od
XV1 wieku — wykazuje juz znaczne miedzy temi prawami réznice.

Prawo spadkowe do$¢ poézno rozwineto sie u Stowian.
Jak ditugo istniata wspélnos$¢ rodzinna, nie byto wtasciwie spadko-
brania, gdyz majatek zostawat dalej wtasnoscig ztgczonych wspoélno-
§cig cztonkédw rodu lub rodziny. Synowi, ktoéry sie oddzielat, od-
dawat ojciec cze$¢ majatku, przez co ten syn tracit prawo do reszty
majatku; nie byt jednak ojciec do tego obowigzany, chyba ze po
raz drugi sie zenit. Majatek, pozostaty po ojcu, przypadat jego sy-
nom niewydzielonym; mdégt ojciec pierwotnie ten majatek wedtug
swej woli miedzy syndéw dzieli¢, pézniej otrzymywali réwne dziaty.
Coérki, ktére wyszty zamaz i otrzymaly wyposazenie, nie biaty udziatu
w spadku; niewydane mialy prawo zada¢ utrzymania, a je$li wy-
chodzity zamaz, wyposazenia w takiej wysokosci, jak corki wydane
za zycia ojca. Pierwotnie nie mogty coérki dziedziczyé doébr nieru-
chomych, nawet gdy nie byto synéw; przypadaty te dobra dal-
szym krewnym meskim. Pézniej uzyskaty prawo dziedziczenia débr
ziemskich, ale tylko o ile nie byly to dobra rodowe. W Polsce
dopiero statut Kazimierza W. dopuscit cérki, ale tylko w Matopol-
sce, do dziedziczenia doébr rodowych, jesli nie byto synéw, poéz-
niej przyjeto sie to i w innych dzielnicach, ale — do XV I wieku —
mieli prawo krewni mescy skupienia tych débr. Po matce spadek
przypadat dzieciom naréwni, bez wzgledu na pte¢. Krewni boczni.
przychodzili do spadku wedtug blisko$ci pokrewienstwa.
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Prawo testowania wyrobito sie pod wpltywem prawa rzym-
skiego i kosScielnego, pierwotnie bowiem testament nie byt znany
prawu stowianskiemu; w Polsce dobrami nieruchomemi odziedzi-
czonemi w zasadzie nie wolno byto rozporzadza¢ az do konca
istnienia panstwa polskiego.

Stowianie mieszKali przewaznie na rdéwninach, w epoce juz
bardzo pierwotnej zajmowali sie chowem bydta i $Swin, p6zniej za-
czeli tez uprawiaé¢ i rolnictwo, ktére stato sie gtownem ich zaje-
ciem. Miasta rozwinety sie u nich wzglednie p6zno, i to tylko na
Rusi z pierwiastkéw rodzimych, gdzieindziej pod wptywem urza-
dzen obcych, na Balkanie, zwtaszcza w Chorwacji, miast witoskich,
a w Czechach i Polsce urzagdzen miast niemieckich (zwtaszcza Mag-
deburga). Stad prawa stowianskie miaty charakter agrarnego
prawa, rozwinety przepisy tyczace sie wlasnosci ziemi, stabo za$
wyksztatcone byto prawo obligacyjne, ktére pézniej dopiero wy-
kazato postep pod wpltywem praw obcych, niemieckiego na zacho-
dzie i rzymskiego na potudniu.

Witasnos$¢ pierwotna miata charakter wtasnosci rodowej
wobec oparcia budowy spotecznej na rodach. Ziemia byta wtasno-
§cig catego rodu. Do najdalszych konsekwencyj w zastosowaniu
zasady wtasnos$ci doprowadzili Stowianie potudniowi, wytwarzajac
t. zw. zadruge; nazwa ta stata sie w nauce przyjetem okres$leniem
na ten typ wspdlnej wtasnosci. Zadruga obejmowata kilkudziesieciu
cztonkéw, wyprowadzajagcych sie od wspdlnego przodka po mieczu
(mniejsza zadruga nosi nazwe: ikonostina). W zadrudze wspdélna
byta wiasnos$¢ ziemi, ale takze wspdélna uprawa tej ziemi, wsp6lng
konsumcja przez cztonkéw rodu, mieszkajacego w wielkim, coraz
w miare potrzeby rozbudowywanym domu. Spotyka sie ten typ go-
spodarki wspélnej takze u innych narodéw stowianskich, w Cze-
chach, Polsce, na Rusi, lecz nie byt tak silny, jak na potudniu,
wystepowat tylko sporadycznie, w Polsce wyjagtkowo, nie obejmo-
wat tak licznych skupien i juz w wiekach $rednich ostatecznie
zaniknat, gdy na Batkanach (w Czarnog6rze, Bos$ni i Hercegowinie)
przetrwat do XIX wieku, zdaje sie wzmocniony potem, gdy za rza-
déw tureckich utrzymywano go ze wzgledu na system podatkéow
wybieranych od domostw bez wzgledu na ich wielko$¢.fO ile nie
istniata zadruga, wspo6lna wtasno$é u Stowian taczyta sie z indy-
widualnemi przydziatami ziemi dla poszczegélnych rodzin (moze
co roku wyznaczanemi) i z oddzielnoscig ich mieszkania i kon-
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ssumcji. Jakkolwiek wtasno$¢ wspélna u tych Stowian zagineta, po-
zostaty jednak jej Slady w prawie blizszosci (ius proximitatis), ktére
nie dozwalato ziemi rodowej aljenowa¢ w rece obcych bez zgody
ekrewnych; w tym wypadku mogli krewni wykona¢ ius retractus,
t.j. odebraé¢ ziemie, i to pierwotnie nawet bez odszkodowania no-
wonabywcy, Najdtuzej utrzymato sie to prawo w Polsce, gdzie znie-
siono je dopiero w r. 1768.

Jednakze Sciste okreslenie granic wtasnosci nieruchomej za-
czeto przeprowadza¢ dopiero z biegiem czasu, gdy ziemi niezawta-
szczonej byto coraz mniej. Dziatlo sie to przez objezdzanie granic
(stad nazwy polska, czeska i ruska: ujazd, ujezd), przez t. zw. za-
powiadanie granic (w XIV wieku w Polsce) i oznaczanie ich przez
naciecia na drzewach, sypanie kopcy, kamienie Prawo na ziemi
nie miato cech takiej wytgcznosci jej uzywania, jak rzymskie prawo
wiasnosci. Silnie rozwiniete byty zwtaszcza na ziemiach ruskich
estuzebnosci, uwtaszcza w stosunku do laséw, a to wyrebu, opatu it. d.
(t. zw. wchody), co dopiero w nowszej epoce w XVI stuleciu za-
czeto tam ogranicza¢. Prawo zastawu rozwineto sie znacznie poéz-
niej, pod wpltywem prawa zachodnioeuropejskiego i rzymskiego.
Do potudniowych Stowian wczeéniej przyszto rzymskie prawo wta-
snosci; jednakze i tam diugo utrzymato sie pojecie rodowej wta-

snosci i prawa blizszosci krewnych.
W zakresie prawa obligacyjnego cecha charaktery-
styczng prawa stowianskiego — u Stowian pétnocnych — byto to,

iz umowa nie wytwarzata jeszcze obowigzku wypetnienia zobowig-
zan: do tego trzeba byto, by umowa byta utwierdzona. Utwier-
dzenie umowy nastepowato pierwotnie prawdopodobnie przez pod-
danie jej pod sankcje sakralnag, potem przysiege; w epoce histo-
rycznej wystepuje jako utwierdzenie umowy zwtaszcza rekojemstwo,
do ktéorego pierwotnie obowigzani byli krewni; rekojmie odda-
wato sie pierwotnie w moc wierzyciela, p6Zniej dawat on tylko
uroczyste $lubowanie. Inne sposoby utwierdzenia byty juz pdzniej-
sze, recypowane z zachodu. Inne kontrakty, jak zastawu, najmu it. d.
rozwinety sie w po6zniejszej epoce; choé¢ ich formy byty u réznych
narodow stowianskich podobne, jednakze nie wynikaty one ze wspél-
nego Zrodta, ale miaty poczatek przewaznie w recepcji prawa
zzewnatrz.

Prawo karne stowianskie lepiej jest znane, niz inne dziaty
prawa. Pierwotne instytucje, ktére rozwinety sie u Prastowian, po-

‘Czasopismo prawn. ftoczn. XXVIII. 1&
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zostaty diugo jeszcze w mocy albo w formach bardzo zblizonych,,
albo tez przynajmniej w przezytkach; np. bardzo bliskie pokre-
wienstwo wykazujg przepisy Ruskoj Prawdy z XIlI wieku z nor-
mami polskich Statutéw Kazimierza W. lub spiséw prawa czeskiego
z X1V wieku. Wspoéitczesny Zakonnik cara Duszana posiadat juz —
pod wptywem prawa rzymsko-bizantynskiego — wyzszy stopien
rozwoju.

W pierwotnych stosunkach prawo karania miaty w obrebie
rodu wiadze rodowe: starosta lub wiec; systemu tych kar jednak
nie znamy. Slady tej wladzy rodowej pozostaly diugo (zwh w pra-
wie polskiem) w prawie karania przez ojca rodziny cztonkéw ro-
dziny; ale tez ojciec byl odpowiedzialny za przestepstwa dzieci
(w Polsce do XV wieku). W stosunkach miedzy rodami, nad kt6-
remi nie byto jeszcze wtladzy wyzszej, majacej charakter wtadzy
panstwowej, panowata zasada samopomocy. Krzywda, majaca cha-
rakter czyto cywilnej, czyto karnej (wedtug naszych pojec), jednako
wywotywata ze strony pokrzywdzonego reakcje w formie zemsty
(w Polsce i Czechach nosi ona nazwe wrozda, ktéreto stowo p6z-
niej u Stowian potudniowych oznacza wogéle przestepstwo). Od-
ptata za krzywde nie byta normowana $cista zasadg wyrzadzenia
takiej samej krzywdy; stagd powodowatla czesto dalszg reakcje,
co doprowadzato do przewlektych walk. Wobec opierania si¢ orga-
nizacji spotecznej na rodach krzywda, poniesiona przez cztonka
rodu, uwazana byta za krzywde catego rodu, ktéry brat udziat
w wykonywaniu zemsty i zwracat sie z zemstg niekoniecznie
przeciw temu, ktéry wyrzadzit krzywde, ale przeciw rodowi, do
ktéorego nalezat krzywdziciel. Zemsta odwzajemniana prowadzita
nieraz do wytepiania catych rodéw (charakterystycznym przykta-
dem moze by¢ historja walki rodu czeskiego Werszowcéw z rodem
ksigzecym Przemys$lidéw w Czechach, ktdéra rozpoczeta sie w r. 1033
i trwata do r. 1109, gdy Werszowcy cze$Sciowo zostali wytepieni,
cze$ciowo uszli do Polski). Zemste starato sie nastepnie ograniczy¢
panstwo przez okre$lenie rozmiaréw odptaty (np. ciekawy przepis
czeski z X1V wieku, iz uderzony w policzek moze odda¢ dwa, po
jednemu na kazdag strone twarzy, i piescia w nos), przez indywi-
dualizowanie zemsty do osoby winnego (przepis statutéW Kazimie-
rza Wielkiego, ze nie odpowiada syn za ojca lub brat za brata),
przez wprowadzanie obowigzku oznajmiania zemsty (w X1V wieku
w Czechach, w XV wieku w Polsce t. zw. odpowiedz, wykazujgca
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juz jednak wptywy zachodnioeuropejskich obyczajéw rycerskich),
wykluczanie pewnych wypadkéw od prawa wykonywania zemsty
(np. w Polsce za zabicie tego, ktéry porwat kobiete), wreszcie przez
popieranie ugodowego zatatwienia spraw i utatwianie dochodzenia
krzywdy w drodze sgadowej.

Na stanowisku prawa zemsty stata w peilni starsza redakcja
Ruskoj Prawdy (XIl wiek), gdy juz w drugiej redakcji o niej niema
mowy. W Czechach znajag zemste pomniki XIV stulecia. W Polsce
zemsta zindywidualizowana wystepuje jeszcze w XV I wieku, a ustawa
z r. 1588, karzac zapowiedz zemsty, jednak uznawata za wolne od
kary panstwowej jej wykonanie. W zwyczajowem prawie utrzymata
sie zemsta do XIX wieku jeszcze u Stowian potudniowych, miano-
wicie zwtaszcza w Czarnogdrze.

Zamiast zemsty nieraz dochodzito do ugody miedzy rodami,
noszacej nazwe jednania, ktére do skutku doprowadzali pos'rednicy
(jednacze), ustalajgc jego warunki. Jednanie sktadato sie z dwédch
czes'ci sktadowych: t. zw. pokory i okupu. Pokora byta symbolicz-
nem wykonaniem zemsty; winny zabdjstwa udawat sie boso, w ko-
szuli tylko, z mieczem na szyi do najblizszego krewnego zabitego
i oddawat w jego rece miecz, ktérym on wywijat nad gtowa, nie-
jako zaznaczajgc swoje prawo pozbawienia winnego zycia. Pokora
wykazywata wiele elementéw sakralnych, co ttd6maczy sie wptywem
prawa kosScielnego (jak wogdle u wszystkich narodéw, gdzie wy-
stepuje zemsta), w szczegdlnosci przejeciem przez zemste elementéw
ko$cielnej pokuty publicznej.

Pokora dawata zados$¢uczynienie moralne. Obok niej dawano
zados$éuczynienie materjalne badz w formie przedmiotéw, badz tez
w pienigdzach. Wysoko$¢ zalezata od wielkoséci wyrzgdzonej krzywdy;
ptacona suma nosita nazwe przy zabdjstwie optaty za gtowe (t.j. za
glowe zabitego). W kazdym poszczegélnym wyDadku oznaczano
jej wysoko$é, ale zwyczai nastepnie ustalit odpowiednie taksy, za-
lezne od stanowiska spotecznego, gdy juz nastgpito zréznicowanie
spoteczenstwa. W poézniejsze; epoce stwierdzano wysoko$é gtow-
szczyzny w spisach prawa zwyczajowego (Ruskaja Prawda, spisy
czeskiego prawa zwyczajowego) lub nawet ustawodawczo (statuty
Kazimierza W.). Pokora wczes$niej wyszta z uzycia, gdy okup po-
zostat, przeradzajgc sie powoli w odszkodowanie prawno-prywatne;
utrzymata sie w przezytkach do najnowszych czaséw u Stowian
potudniowych (w Czarnogdrze).

18*
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Po powstaniu wtadzy panstwowej zaczeto panstwo pewnych
przestepstw dochodzi¢ z urzedu. Poczatkowo jednak liczba tych
przestepstw byta nieliczna; byty to przestepstwa przeciw panstwu,
wojsku, skarbowosci, religji, porzadkowi publicznemu. Inne prze-
stepstwa dochodzone byty tylko wskutek skargi poszkodowanego;
w Polsce zwitaszcza zasada ta silnie sie utrzymata, takze w nowej
epoce, nawet przy zabodjstwie do czaséw rozbioré6w dawnej Rze-
czypospolitej, a tylko od r. 1588 subsydjarnie wystepowato pan-
stwo, gdy krewni skargi nie wnie$li. Ale panstwo rozszerzato za-
kres przestepstw, ktérych dochodzito z urzedu; silnie to wystepuje
np. juz w Zakonniku Duszana pod wpitywem prawa rzymsko-bi-
zantynskiego, w Chorwacji i Czechach pod wpiywem panstw za-
chodnioeuropejskich, takze na Rusi (moze pod wplywem tatar-
skim); Polska najdiuzej zachowata stare elementy. Przezytki zemsty
spotyka sie jednak jeszcze w nowszej epoce. W szczegdlnos'ci nie-
karygodnem byto zabicie ztodzieja na goracym wuczynku schwyta-
nego, przepis znany prawu ruskiemu, czeskiemu i polskiemu. Gdy
jednak w Czechach juz w konhcu XII wieku starano sie ten wyjatek
Usunagé¢, w Polsce, ograniczony do przypadku ztodzieja kradnacego
zboze w nocy, zabitego przez wtasciciela zboza Ilub jego ludzi,
przetrwat do korica XVIII wieku.

Z pierwotnego prawa stowianskiego przeszta do praw kar-
nych poszczegélnych narodéw stowianskich zasada odpowiedzial-
noéci kolektywnej takze przy przestepstwach przez panstwo do-
chodzonych i nawet jeszcze szersze znalazta zastosowanie. Odpo-
wiedzialno$¢ ta przedstawiata sie jako odpowiedzialno$¢ grupy ludzi
zwigzanej krwig (rodu, rodziny) lub tez grupy terytorjalnej. Odpo-
wiedzialno$¢ rodu najdtuzej spotyka sie w Polsce; znosit jg Kazi-
mierz W., ale szczatkowe objawy jako odpowiedzialno$é dzieci
przy przestepstwie ojca zachowaty sie az do nowozytnej epoki (przy
herezji do XV I wieku, przy zdradzie i obrazie majestatu do r. 1791).

Odpowiedzialno$¢ grup terytorjalnych wystepowata w epoce
Sredniowiecznej na calym obszarze Stowianszczyzny. Grupe taka
stanowita albo vicinia (okolica u Serb6éw, opole w Polsce), obej-
mujgca wiekszg ilos¢ osad, albo wie§. Taka grupa odpowiadata za
przestepstwo (zabéjstwo, podpalenie, kradziez i t. d.) popetnione
na jej terytorjum,jesli: a) albo sprawca byt nieznany, albo b) sprawcy
nie chciano wyda¢, wzglednie ukaraé¢, albo c) nie écigano ztoczyncy,
gdy go goniono (obowigzek taki nosi nazwe $ladu w Polsce). Wy-
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stepuje ta odpowiedzialno$¢ jeszcze w Zakonniku Duszana i w statu-
tach wislickich, w Polsce utrzymata sie diuzej nawet, objeta mia-
sta. Byta to odpowiedzialno$§¢ materjalna (zado$¢uczynienie, wzgl.
kara pieniezna), w Polsce w miastach nawet w formie kary repre-
zentacyjnej (np. kare S$mierci ponosito kilku radcéw miejskich).

Pierwotna odpowiedzialno$¢é miata charakter objektywny, t.j. nie
uwzgledniano momentu winy, a odpowiedzialnym byt takze pan
za dzieci i swoich ludzi, za zwierzeta, nawet wtasciciel za przed-
mioty, a wiec np. wtasciciel stawu za mezobdjstwo, gdy w jego
stawie sie kto utopit. Jak wog6le w historji prawa karnego, odpo-
wiedzialno$¢ ta z biegiem czasu nabierata charakteru $ci$le indy-
widualnej, i to tylko w razie winy subjektywnej (najp6z'niej w Polsce,
dopiero w XV wieku).

Mniej mozna powiedzie¢ o prawie procesowe m. W pier-
wotnem prawie stowianskiem zasada pomocy wiasnej pokrzywdzo-
nego miata bardzo szerokie zastosowanie; przejawiata sie w prawie
zemsty w razie doznania krzywdy, jak o tem juz wyzej przy prawie
karnem byta mowa WHtasciwe postepowanie sgdowe miato zasto-
sowanie tylko w razie sporéw wewnatrz grupy spotecznej rodu.
Miejsce pomocy wtasnej zaczat zastepowac proces, gdy utrwalita
sie wtadza ksigzeca i powstaty urzedy panstwowe. Najwcze$niej to
sie stalo u Stowian potudniowych oraz w Czechach, najpézniej
w Polsce. Jeszcze wedtug statutow Kazimierza W. na wyroku kon-
czyta sie interwencja sadu; je$li pokonany prawem nie chciat pod-
da¢ sie wyrokowi, oddawat go sad w rece powoda; gdy uciekt
powodowi, powdd tracit pretensje. Egzekucja wiec nalezata do
strony; dopiero w XV wieku wyrobita sie w Polsce egzekucja ze
strony sadu; ale jeszcze w tym wieku strony mogty przy zawieraniu
umowy zastrzec, ze w razie niewypetnienia jej pokrzywdzony bez
sadu ma prawo prowadzi¢ egzekucje.

Odkad do poznania prawa procesowego Stowian przybywaja
liczniejsze zrodta, juz miedzy normami, regulujacemi to prawo u po-
szczegblnych narodéw stowianskich, wystepujag znaczne réznice. Tylko
co do niektdrych momentéw mozna stwierdzi¢ analogje i przypu-
szczat, ze one wyszty z tego samego poczatku. Ze we wszystkich
tych prawach obowigzywata zasada ustnosci, to wynikato z natury
rzeczy, nieznajomos$ci pisma. Wsp6lng byta zasada jawnos$ci; sady
odbywane byty na zebraniach, ktére ré6zny miaty charakter, w oDec-
noséci naptywajgcej na takie sgdy ludnosci. Toz wspé6lna byta za-
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sada akuzacyjna; takze ksiaze, gdy chodzito o niego, osadzat
zwykle swoje miejsce sedzig i wystepowat ze skargg. Mozna tez
przyja¢ napewno, ze zakres pierwotny odznaczat sie formalistyKa;
w poézniejszej dobie wystepuje ona jeszcze z catg sita — objaw
zresztg nietylko stowianski.

Z poszczeg6lnych instytucyj procesowych mozna uwazaé jako
wspoélne stowianskie niektére s'rodki dowodowe. Do nich nalezy
przysiega strony, noszaca charakter sakralny, pézniej oczywiscie
dostosowana do przepiséw religji chrzescijanskiej, przezytkiem moze
epoki dawniejszej jest przysiega na storice, wystepujgca w Czechach
w XIV wieku, a w Polsce w XV wieku (moze pod wpitywem cze-
skim), ktérej $lady pozostaly takze u Stowian potudniowych i na
Rusi. U wszystkich Stowian spotyka sie jako $rodek dowodowy
sagdy boze. Mialy one w czasie, gdy sie je blizej poznaje, juz wiele
elementéw, zaczerpnietych z zachodu Europy, charakteru kosciel-
nego (np. formuty modlitw przy nich odmawianych przez duchow-
nych). W Serbji znano prébe wody gorgcej, probe ognia (stapania
boso po gorgcych kamieniach lub weglach), prébe goracego zelaza,
w Polsce nadto pojedynek sadowy i probe wody zimnej (ptawienie),
przedtem moze takze prdobe suchego chleba, na Rusi i w Czechach
pojedynek i prébe wody i zelaza; znali je i Stowianie nadtabscy:
pojedynek, probe zelaza i wody wrzacej. Po XIV-tym wieku wyszty
Z uzycia.

Wiele z tych zasad nie przedstawia cech wtasciwych tylko
stowianskim prawom, spotyka sie je i u innych narodéw, europej-
skich i nawet pozaeuropejskich, co ttomaczy sie badZz pochodze-
niem z jeszcze pierwotniejszego prawa (np. aryjskiego) lub ana-
logja warunkéw rozwoju. To sa juz jednak kwestje, wychodzace
poza zakres mego referatu.



Dr Feliks Lachs.

Zagadnienie pokojowego zatatwiania sporéw
miedzynarodowych. (Zarys ewolucji).

My$l walki z wojng i wykluczenia jej z arsenatu $rodkow
polityki miedzynarodowej zaprzata w latach powojennych w znacz-
nym stopniu umysty politykéw i teoietykéw prawa narodéw. Pakt
Ligi Narodoéw i protokdét genewski, uktady lokarnenskie, Akt ge-
neralny z r. 1928 i pakt Briand-Kellogg, to wszystko przejawy
jednej i tej samej mysli, jednej i tej samej tendencji do zapobie-
zenia wojnie i do zapewnienia narodom pokoju i bezpieczenstwa.
Ale takze i w chwili gdy komisja z hotelu Crillon przedktadata
zgromadzonej w Wersalu konferencji pokojowej swoje wiekopomne
dzieto, problem ten nie byt juz nowym. Historja ostatnich stu lat
poprzedzajacych kataklizm z r. 1914 zanotowata niejedng proébe,
niejeden wysitek skierowany ku zapobiezeniu wojnie i postawieniu
jej poza nawiasem zycia panstw cywilizowanych.

Konferencje haskie sg jedna z takich wtasnie préb. Ale cho¢
zwotane pod hastem walki z wojnag, obie konferencje pokojowe
natrafity w swoich usitowaniach ograniczenia prawa wojny na tak
nieprzezwyciezone trudnosci, ze zadowoli¢ sie musiaty narazie tylko
walkg z wojng w je; pustaci najbardziej nieskrepowanej i bez-
wzglednej, starajgc sie uczynic ja bardziej ludzka. Mys$l zupetnego
wykluczenia wojny musiaty konferencje haskie pozostawi¢ przysztym
pokoleniom.

A jednak, pomimo te tak skromne pozytywne rezultaty, kon-
ferencje haskie sa najlepszemi wyrazicielkami catej epoki, ktéra
siega swymi poczatkami az ostatniego dziesieciolecia XVIII wieku,
epoki, w ktérej problem walki z wojng i jej zapobiegania stat sie
z zagadnienia czysto ksigzkowego i teoretycznego jednym z prob-
lemoéw polityki miedzynarodowej. Bo cho¢ wieki XVI, XVII i XVIII
-znajag daznos$¢ do wykluczenia wojny i do pokojowego zatatwiania
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sporéw miedzynarodowych, a Grocjusz odréznia nawet »bellum’
iustum* od »bellunrr iniustum* tylko tej pierwszej przyznajgc racje-
bytu, to przeciez tendencje te nie przeniknety do kancelaryj i ga-
binetéw ministerjalnych i nie wniosty swego ozywczego wiewu do
zycia miedzynarodowego. Idea absolutyzmu i suwerennos$ci zbyt
mocno jeszcze trzymata umysty w swych okowach, by chociaz na
chwile przypusci¢ do wtadcéw mysSl o ograniczeniu czy zrzeczeniu
sie czgstki swoich atrybucyj. To tez mys$l ograniczenia prawa wojny
i stworzenia systemu $rodkéw zapewniajagcych pokojowe zatatwia-
nie sporow miedzy panhstwami pozostata az do korica XVIII wieku
na papierze, jako zagadnienie zaprzatajace tylko teoretykéw i fi-
lozofow.

Dopiero Wielka Rewolucja francuska i idagcy za nig upadek
absolutyzmu stajg sie tym impulsem, ktéry zagadnienie to prze-
nosi z Kkart Kksigzek do biezacej polityki i problem dotychczas
czysto teoretyczny przeksztatca w element polityki
miedzynarodowej. Nie bez znaczenia dla tej przemiany byt
takze i przykitad Stanéw Zjednoczonych (Jay-treaty) oraz doktryna
Monroe'go, ktéra odbierajgc panstwom euiupejskim moznos$¢ inter-
wenjowania na Nowym Kontynencie, zmusita je do zatatwiania
sporéw z panhstwami amerykanskiemi w drodze pokojowej . W re-
zultacie, my$l zapobiegania wojnie przez danie panstwom $rod-
kow pokojowego rozwigzywania swoich konfliktéw przestaje by¢
zagadnieniem czysto teoretycznem, a coraz czeSciej zaczyna przy-
oblekaé¢ sie w rzeczywisto$¢. Zaczyna sie powoli wyksztatcaé¢ caty
system $rodkéw pozwalajacych panstwom na zatatwianie sporow
bez uciekania sie do sity zbrojnej. Poczawszy od potowy ubiegtego
stulecia, dazno$¢ ta wzrasta coraz bardziej, poteznieje i zyskuje na-
rozpietosci, a wyrazem tego jest ogromny rozwdj arbitrazu, ktory
w latach 1789— 1840 stosowany tylko 23 razy/w latach 1841 — 1900
znalazt zastosowanie az w 154 wypadkach8

Pomimo tego jednak, postep w dziedzinie walki zwojng byt
w gruncie rzeczy nader maty. Jedynym rezultatem jaki sie dat
osiggna¢ w przeciggu stu lat dzielagcych pierwszg konferencje po-
kojowa od Rewolucji francuskiej byto to, ze podczas gdy dawniej

1 Por. Politis »La justice internationale* Paris 1924, str. 29 i nast.;
patrz takze Francqueville »l.’oeuvrede ia CourPermanente de Justice
Internationale* Paris 1928, t. I. str. 17 i nast.

2 Por. Bustamante »The world Court* New-York 1925, str. 6.
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spory ktorych w drodze dyplomatycznej nie mozna bylo rozwia-
za¢ konczyty sie zazwyczaj wojnag gdjz wojna byta jedynym
Srodkiem ich rozwigzania, to ewolucja uwienczona przez konfe-
rencje haskie postawita obok i na réwni z wojng $rodki poko-
jowe, ktdére stuzy¢é miaty do rozwigzywania konfliktéw miedzy pan-
stwami. Same konferencje haskie nie wniosty w tej dziedzinie za-
sadniczo niczego nowego, lecz kiadac nacisk raczej na zebranie
wynikéw dotychczasowego rozwoju anizeli na wprowadzanie no-
wosci i reform do ktérych $wiat polityczny jeszcze nie byt dojrzat,
uwydatniajg wszystko to, co w ciggu catego tego okresu osiggnie-
tem zostato *

Dopiero Pakt Ligi Narodéw wnidést ozywczy prad Swiezego
powietrza do przesyconej krwig atmosfery powojennej. Pakt Ligi
Narodéw nie stawia przed panstwami, tak jak to czynig konferencje
haskie, alternatywy, kazai. im w razie sporu wybiera¢ miedzy wojng
z jednej a procedurg pokojowa z drugiej strony jako réwno-
uprawnionymi $rodkami jego rozwigzania2 lecz $rodki poko-
jowe wysuwa na plan pierwszy naktadajgc na panstwa obowig-
zek prawny skorzystania z nich w razie sporu. Tylko pod pew-
nymi warunkami, w razie nieudania sie medjacji Rady wolno pan-
stwom chwyci¢ za broA. | na tern polega wielki postep jaki sie
dokonat w dziedzinie walki z wojng w stosunku do r. 1907, a réw-
nocze$nie w tern tkwi takze wielka luka Paktu: nie wykluczajac
wojny w zupetnos$ci z arsenatu $rodkéw dozwolonych dla za-
tatwienia sporéw, Pakt ogranicza prawo korzystania z niej kazac
panstwom przeby¢é naprzéd calg przepisang przez siebie procedure
pokojowa, a dopiero potem, warunkowo, pozwala im skorzystac
z sity zbrojnej. Ale Pakt w swych dazeniach do zapewnienia na-
rodom pokoju | bezpieczefistwa nie ogranicza sie do organizacji
Srodkéw pokojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych, lecz
idzie jeszcze dalej i przyobleka we forme zobowigzania prawnego
to, co konferencje haskie $miaty wyrazi¢ zaledwie we formie re-
zolucyj czy »voeux« niewigzacych, i kaze panstwom przeprowadzié
rozbrojenie do minimum dajacego sie pogodzi¢ z bezpieczenstwem
narodowem (art. 8).

1 Por. Hoijer »La securite internationale* Paris 1930, t. Ill. str. 8.

2 Por. trafne uwagi Lorda Roberta Cecila w rozprawie »Origines
de l'arbitrage international* (»La Revue des Vivants« kwiecien 1929,
str. 603 i nast.).
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W ten spo$éb znajdujag swe uswiecenie w Pakcie wszystkie
trzy ogniwa podzZniejszego tréjcztonu genewskiego: arbitraz, bezpie-
czenstwo i rozbrojenie.

Czynniki te nie zostaty wszystkie w jednakowy sposéb ujete
przez Pakt. Juz samo zwigzanie problemu rozbrojenia ze stanem
bezpieczenstwa poszczegdlnych panstw sprawito, ze nie maogt on
zosta¢ rozwigzanym odrazu na konferencji wersalskiej, lecz ze jego
zatlatwienie musiano pozostawié¢ przysztej konferencji rozbrojenio-
wej. To tez rozbrojenie pomys$lane jest w Pakcie jako stan przy-
szty, ktéry dopiero po przeprowadzeniu odpowiednich prac i ba-
dan nad problemem bezpieczeristwa moze zosta¢ zrealizowanym.
Natomiast zagadnienie pokojowego zatatwiania sporéw miedzyna-
rodowych, ktére przez Pakt traktowane jest odrebnie, bez jakiej-
kolwiek zaleznosci od innych problemdéw, mozna byto odrazu w jaka$
forme przyoblec i dlatego, z chwilg wejscia w zycie Paktu, orga-
nizacja sgdownictwa miedzynarodowego w przeciwienstwie do roz-
brojenia przybrata natychmiast ksztatty realne, cho¢ zresztg narazie je-
szcze niezbyt doskonate. | w tem tkwi jedna z gtéwnych przy-
czyn, dla ktérych mimo Iluk, jakie Pakt w dziedzinie tej organi-
zacji wykazuje, pierwsze lata dziatalnosci Ligi Narodéw posSwie-
cone byty przedewszystkiem zagadnieniu rozbrojenia, a problemy
pokojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych znalazty sie
chwilowo na drugim planie. Aczkolwiek w dalszym ciggu badane
i dyskutowane w tonie Ligi, problemy te jako czeSciowo przy-
najmniej juz rozwigzane, musialy ustgpi¢ przed konieczno-
§cig zajecia sie kwestjg rozbrojenia ktéra narazie znajdowata sie
jeszcze w sferze postulatéw, a ktérej urzeczywistnienie przyoblekt
Pakt we forme zobowigzania prawnego.

Pierwsze lata prac Ligi nad zagadnieniem rozbrojenia przy-
noszg pewne odchylenie od zasad Paktu. Pojawiajg sie¢ mianowi-
cie proby przeprowadzenia rozbrojenia wprost i bezpos$red-
nio, z pominieciem kwestji bezpieczenstwa, ktérej po odrzuceniu
przez Anglje i Stany Zjednoczone uktadéw gwarancyjnych nie
chciano narazie poruszaé, — i to badZ zapomoca odpowiedniej
kompresji budzetow wojskowych, badz nawet przez obnizenie sta-
now liczebnych armij i flot w drodze uktadu generalnego (projekt
lorda Eshera z r. 1921). Usitowania te zawiodty. Pod wplywem
Francji toruje sobie droge przekonanie, ze jest niepodobienstwem
przeprowadzi¢ rozbrojenie bez dania panstwom odpowiednich gwa-
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rancyj bezpieczenstwa. Wyrazem tego jest stynna rezolucja X1V trze-
ciego Zgromadzenia Ligil oraz projekty lorda Cecila i putk. Re-
qui'na z ktérych wytonit sie nastepnie projekt paktu o wzajemnej
pomocy, tagczacy problem rozDrojenia jaknajs‘cis'lej z zagadnieniem
bezpieczenstwa, a ktéry gtébwnag gwarancje tegoz widzi w zakazie
wojny napastniczej. Oznacza to niewatpliwie nawrét do zasad
artykutu 8 Paktu, ktéry zagadnienia te od samego poczatku trak-
towatl tacznie, ale nawrét, ktéry narazie pozostaje bez rezultatéw,
gdyz trudno zabronié¢ panstwom w zupetnos$ci uciekania sie do wojny
nie dajac im réwnocze$nie Srodkéw umozliwiajagcych zatatwienie
wszystkich konfliktow w drodze pokojowej4

Wprawdzie juz na pierwszem Zgromadzeniu w r. 1920 poja-
wiajg sie wnioski zmierzajagce do wprowadzenia obowigzkowego
arbitrazu w drodze odpowiedniej zmiany artykutu 13 Paktu, a naato
do zastosowania pomiedzy cztonkami Ligi Narodéw procedury kon-
cyljacyjnej, ktérag Pakt pomingt zupelnem milczeniem — wnioskow
tych jednak Zgromadzenie nie przyjeto. Uznano bowiem za nie-
wskazane, by Liga Narodéw rozpoczynata swa dziatalno$¢ od zmiany
Paktu, a przeciwnie, postanowiono przeczeka¢ pewien czas, by zo-
baczyé¢, jak ten nowy Pakt bedzie funkcjonowat w praktyce 3. Kwe-
stje koncyljacji za$ zepchnieto niejako na boczny gosciniec, prze-
kazujac jg specjalnemu komitetowi studjéw (>Commission spéciale
pour l'étude du procede de conciliation«), ktory miat sie zaja¢ zba-
daniem mozliwoséci jej zastosowania w ramach systemu stworzo-
nego przez Pakt. Wprawdzie Il Zgromadzenie uchwalito rezolucje

1 ».. 2. Dans I'etat actuel du monde, un grand nombre de gouver-
nements ne pourraient assumer la responsabilité d’une serieuse reduction
des armements, a moins de recevoir en echange une garantie satisfaisante
pour la securite de leur pays.

3. Une telle garantie peut etre fournie par un accord defensif,
accessible a tous les pays, qui cngagerait les parties k porter assistance
etfective et immediate et suivant un plan préétabli au cas oii l'une doi-
te$ serait attaquee«. (por. Actes de la Il Assemblee sSances plenieres
str. 291 i nast.).

4 Por. Sch iicking-Wehberg »Die Satzung des Voélkerbundes«
Il Aufl. Berlin 1924, str. 433; Dotremont >L’arbitrage internationai
et le Conseil de la Societé¢ des Nations* Bruxelles 1929 str. 211 i nast.;
Gonsiorowski »Societe des Nations et probleme de la Paix« Paris
1927 v. Il., str. 446. Por. réwniez William Martin >La securite des
Etats« w »La Revue des Vivants« octobre 1929, str. 168.

3 Por. Actes de la | Assemblee, seances plenieres, str. 73 i 82,
oraz Documents de la | Assemblee No. 12, 42 i 150.
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zalecajaca panstwom korzystanie z procedury koncyljacyjnej i uznato*
ja za zgodng z duchem Paktu, a Ill Zgromadzenie wypraco-
wato nawet projekt regulaminu dla przysztych komisyj koncylja-
cyjnych, wyrazajgc réwnoczeénie zyczenie, by panstwa przez za-
wieranie konwencyj partykularnych umozliwity zawarcie w przy-
sztos$ci uktadu koncyljacyjnego powszechnego, praktyczne jednak
wyniki tej pracy byty nader nikie. — | nie bez przyczyny. Bo
cho¢ kwestje rozbudowy sgdownictwa miedzynarodowego pozosta-
wiono narazie na uboczu wobec zajecia sie przedewszystkiem za-
gadnieniem rozbrojenia, to jednak zawsze rozpatrywano jg z punktu
widzenia obligatoryjnego arbitrazu. Jak dtugo za$ tudzono sie nadziejg,
ze przeciez uda sie zaprowadzi¢ arbitraz obowigzkowy dla wszyst-
kich czy przynajmniej dla wiekszosci spordw, a réwnocze$nie na
pierwszym planie znajdowat sie problem walki z wojng, ktory uj-
mowano przedewszystkiem od strony rozbrojenia, tak diugo moz-
liwosci upowszechnienia koncyljacji nie brano pod rozwage. Dopiero
upadek protokotu genewskiego zmusit panstwa do obnizenia lotu
i zwrocit uwage na mozliwosci, jakie dla pokoju Swiata zawiera
racjonalnie przeprowadzona organizacja koncyljacjil.

Zresztg takze i losy wysuwanego ciggle arbitrazu nie byty
lepsze. Wprawdzie w toku obrad nad projektem lorda Cecila wy-
stapili delegaci skandynawscy Lange i Branting z wnioskami roz-
budowy sadownictwa miedzynarodowego, a Lange domagat sie
nawet, by panstwa zamierzajace skorzystaé z przepis6w projektu
0 pomocy na wypadek agresji, musialy uprzednio przystgpi¢ do-
klauzuli fakultatywnej statutu Trybunalu haskiego, wnioski te jed-
nak upadty, a my$l zwigzania zagadnienia sgdownictwa miedzyna-
rodowego ze znajdujacymi sie woéwczas na pierwszym planie pro-
blemami bezpieczenstwa i rozbrojenia uznano za przedwczesnag2
Dopiero upadek paktu o wzajemnej pomocy wysunie zagadnienie
to na plan pierwszy, a protokét genewski zigczy je z traktowa-
nymi juz poprzednio tacznie problemami bezpieczefAstwa i rozbrojenia.

1 Por. Jean Ray »Commentaire du Pacte de la Societe des Na-
tions« Paris 1930, str. 402.

2 Por. »Dix ans de cooperation internationale< Geneve 1930, str. 94
1 nast. Tamze cytowana jest charakterystyczna odpowiedz lofda Cecila
na wnioski skandynawskie: »La proposition de M. Branting etde M. Lange...
est interessante,. mais ce serait une erreur de rendre plus dif-
ficile aux Etats la participation a ce traite... L’'arbitrage obli-
gatoire yiendra en son temps«.
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W ten spos6b wiec historja dziatalnosci Ligi w pierwszych
latach powojennych wykazuje, jak dokota kwestji rozbrojenia
ktérg pomimo jej potaczenia w Pakcie z zagadnieniem bezpie-
czenstwa traktowano poczatkowo odrebnie, grupujg sie zwolna
i narastajg kolejno problemy naprzéd bezpieczenstwa a potem
i arbitrazu, sktadajagc sie wkoncu na owg stynnag trylogje genew-
skg z r. 1924.

Protokét genewski zrodzit sie z mysli, ze panstwom, ktérym dla
zrealizowania idei bezpieczenstwa odbiera sie w zupetno$ci prawe
korzystania z sity zbrojnej dla rozwigzywania swoich konfliktéow,
trzeba dac¢ jaki$ system Srodkéw pokojowego ich zatatwiania, sy-
stem nie zawierajagcy luk i gwarantujagcy im, ze w konkretnym
przypadku nie znajda sie w sytuacji bez wyjscia. To tez protokot
genewski przewiduje caly skomplikowany aparat, umozliwiajacy
zatatwianie wszystkich sporéw w drodze pokojowej, a réwno-
cze$nie usituje rozwigzaé problem bezpieczenstwa przez zakaz wojny
napastniczej, uzalezniajagc nadto swoje wejscie w zycie od pomysinego
zatatwienia kwestji rozbrojenia. W ten sposéb trzy zasadnicze tezy,
dokota realizacji ktérych skupiata sie cata dziatalno$¢ Ligi Naro-
déw, arbitraz, bezpieczenstwo i rozbrojenie, zespolone zostaly —
na krétki czas zreszta — w jedng organiczng cato$¢, a zagadnienie
pokojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych, traktowane do-
tychczas nieco po macoszemu, wysuneto sie na plan pierwszy. Prof.
Rappard, omawiajgc protokét genewski, okresla go bardzo trafnie jako
»an attempt to promote disarmament by creating security, to create
security by outlawring war, to enforce the outlawry of war by
uniting the world against the agiessor, and to base this union of
mutual protection upon the funaamental principle of compulsory
arbitration« '

Pomimo te swojg wszechstronno$é, protokét genewski nie
wydat rezultatéw. Zacigzyt na nim brak Stanéw Zjednoczonych
w Lidze i dlatego Anglja odmoéwita mu swego poparcia. Z dru-
giej strony jednak, ta sama Anglja, nie chcac $cigga¢ na siebie
odium niepopularnos$ci za udaremnienie tyloletnich wysitkéw nad
rozbrojeniem i bezpieczenstwem- europejskiem, wystepuje z teza
paktéw regjonalnych, ktére realizujagc przynajmniej cze$¢ zasad za-

1 Por. Rappard w»International relations as viewed from Geneva«
New-Haven 1925, str. 156.
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wartych w protokole genewskim, stanowityby niejako jego surogat
i utatwity rozczarowanym ludom przejscie do porzadku dziennego
nad jego upadkiem 1L W ten sposéb powstaje idea uktadéw party-
kularnych, ktéra zaaprobowana przez Rade i Zgromadzenie Ligi 2
wywarta decydujacy wptyw na rozwéj sadownictwa miedzynaro-
dowego, a w konsekwencji takze i problemu bezpieczehAstwa. Po-
rzucone zostaja chwilowo wysokie ideaty zupeitnego zabezpieczenia
sie przed wojng przez wprowadzenie obowigzkowego arbitrazu, za-
gwarantowanie bezpieczenstwa, pakt o nieagresji i rozbrojenie w dro-
dze jednego powszechnego uktadu miedzynarodo-
wego obejmujgcego wszystkie panstwa cywilizowane. Upadek pro-
tokotu genewskiego wykazat, ze organizacja miedzynarodowa nie
jest na to jeszcze dostatecznie posunieta naprzod i ze rzeczg istotng
jest nie wynalezienie formutki ujmujacej catloksztatt zagadnien bo
to jest wzglednie tatwem, lecz takie wujecie problemu,
ktére stanowigc postep w stosunku do stanu juz
istniejgcego, nadawatoby sie do przyjecia i zasto-
sowania przez wszystkie panstwa3 | dlatego gdy idea
uktadow partykularnych pojawita sie na horyzoncie politycznym,
nawet te panstwa, ktére zasadniczo by moze wolaly system pro-
tokotu genewskiego, musialy pogodzie si¢ z nowowytworzong sy-
tuacjg i zgodzi¢ sie na zawarcie takich uktadow.

Z istoty jednak ukiadow regjonalnych wynikato, ze regulujac
kwestje bezpieczenstwa pomiedzy panstwami sygnatarnemi, nie mogty
one dotyczy¢ takich materyj, ktéreby narazity na szwank bezpie-
czenstwo tych panstw ze strony panstw trzecich nie bioigcych w nich
udziatu — rzecz ktéra nabierata szczegdlnego znaczenia ze wzgledu na
brak Stanéw Zjednoczonych w Lidze Narod6éw. Totez ukfady te, zawie-
rajagc postanowienia o gwarancji status terytorjalnego, o pomocy
na wypadek agresji, o pokojowem zatatwianiu sporéw miedzyna-
rodowych i t. d.,, nie mogty z natury rzeczy rozwigza¢ kwestji roz-
brojenia, z uwagi na jej zalezno$¢ od stanu bezpieczehAstwa p o-
wszechnego. Tem sie tez poczes'ci ttomaczy, ze uktady lokar-
nenskie, wysuwajgc na pierwszy plan problem bezpieczenstwa i po-
kojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych, problem rozbro-

1 Por. William Martin 1 c. str, 169.

2 Por. Journal Officiel rok VI nr. 4 str. 450 oraz Actes de la VI
Assemblee seances plenieres str. 130.

3 Por. Dotremont op. cit. str. 294.
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jenia pozostawiajg na uboczu. W ten sposéb trylogja genewska
zostata rozerwana i odtad zagadnienia objete uktadami lokarnen-
skiemi wysuwajg sie na czoto, pozostawiajac kwestje rozbrojenia,
ktéra pierwotnie stanowita punkt wyjscia ijagdro wszystkich proble-
moéw i dokota ktorej skupialy sie i narastaty stopniowo dalsze
problemy, na warsztacie pracy komisji przygotowawczej.

Odnos$nie do specjalnie nas zajmujacej kwestji sgdownictwa
miedzynarodowego oznaczajag uktady w Lokarno nawrdt do zasad
Paktu Ligi, ktérego twoércy zdawali sobie sprawe, ze wprowadze-
nie arbitrazu obowigzkowego dla wszystkich panhAstw jest w obec-
nej sytuacji politycznej niemozliwem i ze nalezy pozostawi¢ ich
uznaniu, z kim chcg a z kim nie chcg zwigza¢ sie weziem arbit-
razu k Uwydatniajg dalej jeszcze raz nauke dang przez konferencje
haskie, ze innowacje przeprowadzaé¢ nalezy tylko droga uktadéw
partykularnych, a droga traktatow powszechnych wskazana jest
nietyle dla przeprowadzania reform i daleko idagcych zmian, ile dla
ujecia i utrwalenia tego, co juz przez umowy partykularne osiag-
gnietem zostato2 Uwypuklajg wreszcie niezwykig elastycznosé
i gietkos¢ Paktu, ktéry'przewidujagc caty szereg $rodkéw ma-
jacych zapewni¢ pokdj, nie wigze panstw w ich wyborze, nie na-
rzuca takiego czy innego rozwigzania, lecz zakres$lajagc granice dzia-
tania, poza ktére panstwom wykroczyé nie wolno, pozostawia im
w ich obrebie zupelng swobode, dzieki ktorej panstwa moga dazyé
do utrzymania pokoju i bezpieczenstwa w sposéb rokujacy w danej
chwili najwieksze widoki na powodzenie, a wiec wysuwajagc na plan
pierwszy zagadnienie czyto rozbrojenia, czy tez znéw pokojowego
zatatwiania sporow miedzynarodowych.

1 od tej chwili rozwéj bedzie juz szedt drogg wytyczong przez
uktady lokarnenskie z tg jedynie réznica, ze gdy warunki stwo-
rzone przez traktaty pokojowe nie pozwolg wszystkim panstwom
na zawarcie ukitadéw gwarancyjnych na wzor paktu renskiego, to
z koniecznosci bedzie musiatlo nastgpi¢ dalsze rozszczepienie spu-
§cizny protokotu genewskiego, i odtad zagadnienia arbitrazu i bez-
pieczenstwa traktowane beda odrebnie, a problemowi sadownictwa
miedzynarodowego jako warunkujacemu bezpieczenstwo a je-
szcze bardziej moze ze wzgledu' na wiekszag tatwo$é jego rozwigza-

1 Por. Scelle »Une crise de la Societe des Nations* La Fleche
1927, str. 174 i nast.
2 Trafne uwagi u Hoijera 1 c. str. 8.
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nia, poswiecona zostanie szczegb6lna uwaga, przed wszystkimi in-
nymi problemami zwigzanymi z kwestjg bezpieczenstwa.

Dwiema drogami nastepowat ten rozwdj sgdownictwa mie-
dzynarodowego: badZz przez przystepowanie panstw do klauzuli
fakultatywnej Statego Trybunatu Sprawiedliwo$¢' Miedzynarodowej,

badz tez — czesSciej — przez zawieranie osobnych konwencyj ar-
bitrazowych i koncyljacyjnych na wz6r lokarnenskich. W ciggu
tylko dwoéch lat od chwili ich podpisania, zawartych =zostato 30

traktatow arbitrazowo-koncyljacyjnych, nie liczac 13 konwencyj
tylko arbitrazowych i 5 konwencyj koncyljacyjnych \ a wszystkie
niemal korzystajg z postepéw osiggnietych w Lokarno.

W ten sposéb uktady lokarnenskie, cho¢ partykularne, staja
sie zwolna powszechnie obowigzujgcymi, a z chwilg uwy-
datnienia sie tego faktu, pojawia sie w Lidze Narodéw znowu
my$l zawarcia traktatu generalnego, ktéry obejmujgc mozliwie
najwieksza liczbe panstw, stanowitby niejako kodyfikacje wszyst-
kich w dziedzinie sgadownictwa miedzynarodowego osiggnietych
postepéw, a réwnocze$nie usungt — w granicach mozliwosci —
braki ktére uktady lokarnenskie i wieksza cze$¢ wyrostych z ich
ducha konwencyj partykularnych niewatpliwie posiada. Zdawano
sobie przytem sprawe z tego, ze kodyfikacja taka, upowszechniajgc
zasade obowigzkowego pokojowego zatatwiania sporéw miedzyna-
rodowych, stanowitaby powazng gwarancje bezpieczeAstwa i mo-
gtaby znacznie utatwi¢ prace komisji przygotowawczej dla konfe-
rencji rozbrojeniowej. Z mysli tej zrodzit sie Akt generalny uchwa-
lony w r. 1928 przez IX Zgromadzenie Ligi Narodow.

Historja powstania tego Aktu jest niezmiernie pouczajaca,
podkresla bowiem dobitnie $cistg tacznos$é jaka z natury rzeczy
zachodzi pomiedzy organizacjag sadownictwa miedzynarodowego
a stanem bezpieczenstwa i uzbrojeniem panstw, ale réwnoczes$nie
wskazuje, jak panstwa nauczone juz upadkiem protokotu genew-
skiego i po6zniejszymi wypadkami a zwtaszcza niepowodzeniem usi-
towan o zawarcie Lokarna wschodniego, problemy te wyodrebniaja,
kazdy z nich traktujg osobno i unikajagc w ten spos6b tego, co
w gtéwnej mierze spowodowato upadek protokotu genewskiego,
majg mozno$¢ osiggniecia przynajmniej w dziedzinie sadownictwa
miedzynarodowego pozytywnych rezultatéw.

1 Wedtug Dotremont op. cit. str. 290.
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W r. 1927 Zgromadzenie Ligi Naroddéw z okazji dyskusji nad
kwestjg rozbrojenia polecito komisji przygotowawczej, by powotata
do zycia osobny komitet, ktéry, pozostajagc z nig w S$cistym kon-
takcie, miatby za zadanie »I'étude des mesures susceptibles de donner
a tous les Etats les garanties d’'arbitrage et de sécurite, necessaires
pour pouvoir fixer le niveau de leurs armements aux chiffres les
plus bas dans un contrat international de désarmement* 1. Rezo-
lucja ta podkre$la bardzo dobitnie te tagczno$¢ wewnetrzna, jaka
istnieje pomiedzy wszystkimi problemami pozostatymi w spusciznie
po protokole genewskim, i taczno$¢ te uwypukla zaréwno okresla-
jac cele i zadania nowoutworzonego komitetu, dla zrealizowania
ktérych komitet ten opracuje po6zniej projekty dotyczace sgdow-
nictwa miedzynarodowego i niektérych innych zagadnien zwigza-
nych z kwestjg bezpieczenstwa (projekty traktatéw o nieagresji
i 0 wzajemnej pomocy)*, jak i normujac jego stosunek do komisji
przygotowawczej, dla ktérej miat stworzy¢é warunki umozliwiajgce
jej zwotanie konferencji rozbrojeniowej.

Z drugiej strony jednak komitet ten zdawat sobie jasno sprawe
z tego, ze w obecnej sytuacji politycznej zwigzanie wszystkich
problemdéw ze soba, potgczenie ich w jednym akcie miedzynaro-
dowym i uzaleznienie w ten sposéb realizacji jednego z nich od
zgody panstw na realizacje drugiego, byloby powtérzeniem bitedu
z r. 1924 a nie przyniostoby Zzadnych korzys$ci8 To tez komitet

1 Por. Journal Officiel rok IX nr. 5, str. 687.

3 Oprécz konwencyj dotyczacych pokojowego zatatwiania sporéw
miedzynarodowych z ktérych wytonit sie pdzniejszy Akt generalny,
opracowat komitet arbitrazu i bezpieczenstwa ponadto jeszcze dwa pro-
jekty konwencyj o nieagresji a to jeden zbiorowy, drugi bilateralny,
oraz projekt konwencji zbiorowej o wzajemnej pomocy (por. Journal
Officiel r. IX nr. 5 str. 610 i nast. oraz nr. 8, str. 1144 i nast.).

3 Wyraz temu dat delegat grecki Politis w toku dyskusji w ko-
misji politycznej IX Zgromadzenia, zbijajac wywody hr. Apponyi’ego,
ktéry wystapit z ostrg krytyka prac komitetu arbitrazu i bezpieczenstwa.
Politis wywodzit m. i.: »l1 existe deux sortes de liaison entre le travail
du Comite d’arbitrage et de securite et la guestion de desarmement.
La premiere est une liaison essentielle, constitutionne 1le. Le
comite d'arbitrage et de securite a ete en effet charge de recher-
cher des garanties nouvelles de securite, prépres a faci-
liter I'oeuvre du desarmement. L’'autre liaison est occa-
sionnelle. En 1923 le projet d’assistance mutuelle, et, en 1924, le Pro-
tocole de Geneve, etablissaient deja un lien intime entre le droit pour
un Etat de réclamer Zlassistance et I'execution par lui des obligations
assumees par ailleurs en matifere de reduction et de limitation des ar-

~Czasopismo prawu. Rofezn. XXVIII.
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rozpatrywane przez siebie zagadnienia: pokojowego zatatwiania spo-
row miedzynarodowych, zapewnienia bezpieczenstwa i interpretacji
artykutéw 10, Il i 16 Paktu potraktowat odrebnie, przydzielit je
osobnym referentom, a wyniki swoich prac ujat w osobne kon-
wencje, dajagc przez to panstwom mozno$é uregulowania tego
czy innego odcinka swoich stosunkéw miedzynarodowych, zaleznie
od specyficznych warunkéw, w jakich sie kazde z nich znajduje.

Co sie tyczy kwestji pokojowego zatatwiania sporéw miedzy-
narodowych, to w tej dziedzinie komitet arbitrazu i bezpieczenstwa
opracowat az sze$¢ projektéw, z tego trzy projekty konwencyj
zbiorowych oznaczone literami A, B, C, oraz trzy projekty ukta-
déw bilateralnych oznaczone literami a, b, c, ktére odpowiadaty
oznaczonym takimiz literami konwencjom zbiorowym. Najdalej ida-
cymi byly projekty oznaczone literami »A« i »a«, gdyz odnosity
sie do wszystkich sporéw miedzynarodowych, zaréwno prawni-
czych, ktére podpada¢ miaty badz pod orzecznictwo Statego Trybu-
natu Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowej badz tez pod arbitraz, jak
i nieprawniczych, ktére poddawane by¢ miaty naprzéd koncyljacji,
a w razie nieudania sie tejze, arbitrazowi, przyczem w sporach
prawniczych procedura koncyljacyjna miata charakter fakultatywny.
Konwencje oznaczone literami »B« i »b« odpowiadaty w zupetnosci
traktatom lokarneniskim i jak one, przewidywaty orzecznictwo Sta-
tego Trybunatu Sprawiedliwoéci Miedzynarodowej wzglednie arbitraz
dla sporéw prawniczych, za$ koncyljacje dla sporéw nieprawniczych.
Konwencje oznaczone literami »C« i »c« ustanawiaty dla wszyst-
kich sporéw tylko koncyljacje.

Projekty te przedtozone zostaty w r. 1928 IX sesji Zgroma-
dzenia Ligi. W toku dyskusji, jaka sie nad nimi wytonita w I-szei
komisji, zwrécit delegat szwedzki Unden uwage na to, ze brak
pomiedzy konwencjami jakiego$ wezta, ktoryby je taczyt, skutkiem
czego dwa panstwa, z ktérych jedno przystagpi np. do konwencji
»A« za$ drugie do konwencji »B«, nie bedg w razie sporu niczem
zwigzane i nie bedg musialy go podaa¢ zadnej procedurze poko-
jowej, nawet koncyljacji, pomimo, Zze postanowienia obu konwen-

mements. ...Ces deux liaisons — [l'une constitutionnelle,
l'autre occasionnelle — sont completement differentes.
Cest la deuxifeme liaison que le Comite d’arbitrage et de securite avait
estime prematuree. La premifere n’est nuliement en question<-
(por. Actes de la IX Assemblee, Il Commission str. 19).
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cyj sa w tej mierze identyczne |I. Uwage ta uznata komisja za stuszng
i przystapita do zbadania $rodkéw stworzenia odpowiedniej tgcz-
nosci pomivdzy konwencjami. Dwie drogi miata komisja przed
sobg: albo pozostawi¢ konwencje takiemi, jakiemi byty, a potaczy¢
je tylko przez utworzenie wspdlnego protokotu dodatkowego, albo
tez znie$¢ ich odrebno$é, stopi¢ je w jedng cato$é, a panstwom
pozwoli¢ na przystepowanie badz' do catosci, badz' tez tylko do
poszczegdlnych czesci ktéreby odpowiadaty konwencjom B i C. Po
dtugich dyskusjach obrata komisja te ostatnig droge, a z potacze-
nia projektéow A, B i C powstal dzisiejszy Akt generalny 2

1 Por. Actes de la IX Assemblee, I Commission str. 28.

2 Politis, ktéry jest jednym z gtéwnych autoréw Aktu, uzasadniat
ten wybér w nastepujacy sposéb: »En premier lieu, il y a dans le sys-
téme unitaire, entre les divers engagements que, dans ce cadre les Etats
pourront prendre, le lien qui n’existait pas entre les trois conventions
separees. Ce lien non seulement existe — et on le concevera facile-
ment — mais il est apparent, visible, par le fait meme que les engage-
ments viennent s’inscrire dans le meme acte et qu’en vertu au meme
acte les Etats se trouvent obliges.

En second lieu, la codification, qui a ete recherchee par le Comite
d’arbitrage et de securite, des progres qui ont ete realises dans la pra-
tigue par les procedures pacifiques, est mieux assuree par le systeme
unitaire, qu’elle ne l'est par le systeme triparti. En effet, cet acte unique
qui englobe les trois conventions se presente comme une sorte de
charte de la Societe des Nations en matifere de reglement pacifique
des differends internationaux. Ce texte unique est propre a produire lu
meme impression sur l'opinion publigue, k exercer la meme influence
morale que la Convention de 1907 ¢laborcée par la deuxifeme Conférence
de la paix k la Haye sur la meme matiere, le reglement pacifique des
conflits internationaux.

En troisieme lieu, Iunite de texte offre plus de simplicit¢ non
seulement apparente mais aussi reelle, et aussi plus de facilites prati-
ques, et pour son adoption et pour son application. Desormais, si l'on
suppose adoptéd IActe qui vient d’etre ¢laboré... il ne sera pas necessaire
d’avoir cette complication de citation, de dire »Article 13 de la Con-
~ention A<, >Article 13 de la Convention B«, ou »Article 13 de la Con-

vention C«. Il n'y aura qu'k citer un seul texie; aucune confusion ne
sera possible. Mieux, au point de vue de la pratique de l'approbation,
surtout par les parlements, il a semble k la Sous-Commission qu’il se-

rait infiniment plus simple, plus facile de faire comprendre a la repre-
sentation nationale le mecanisme de ce reglement des litiges interna-
tionaux, lorsque toutes les procedures seront reunies et logiquement
<oordonnees dans un texte, que lorsqu’elles sont eparpillees dans trois
conventions elaborees et independantes.

Le quatrifeme et dernier avantage... est ZTelasticite et la souplesse
que le Comite d’arbitrage et de securite avait cherche k donner aux
conventions relatives aux reglements pacifigues de maniere a les adapter

19*
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Akt generalny odpowiada w zupetnosci projektowi konwencji
»A«, a wiec projektowi najdalej idgcemu i odnosi sie¢ do wszyst-
kich sporéw miedzynarodowych, ale réwnoczes$nie przez danie
panstwom mozno$ci zaciggania w tej mierze zobowigzan czescio-
wych akcentuje to, co juz komitet arbitrazu i bezpieczehstwa
w swojej >note introductive« do przedtozonych Zgromadzeniu pro-
jektow zaznaczyt, a mianowicie, ze w obecnej sytuacji politycznej
nie wszystkie panstwa chca czy moga poddaé¢ sie bez zastrzezen
arbitrazowi i ze wobec tego lepiej im umozliwi¢ zaciggniecie zo-
bowigzan mniejszych, anizeli przez kurczowe trzymanie sie doktryny
narazi¢ cate dzieto na niepowodzenie.

Praktyka potwierdzita w zupetnosci stusznos$¢ tego stanowiska.
Rzady, ktére poczatkowo z pewng rezerwg odnosity sie do Aktu,
zaczety zwolna okazywaé¢ coraz wieksze zrozumienie dla niego
a XI Zgromadzenie Ligi Narodéw w r. 1930 stato juz pod znakiem
przystapien do jego postanowien

Akt generalny poczety jest z ducha protokotu genewskiego
i jak on ma na celu zapewnienie rozwigzywania wszystkich konfliktow
miedzynarodowych na drodze pokojowej. Tylko podczas gdy pro-
tokdét genewski obejmowat catoksztatt zagadnien zwigzanych
z kwestjg pokoju i tagczyt w jedng cato$¢ wszystkie odnosne pro-
blemy pokojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych, bezpie-
czenstwa i rozbrojenia, przewidujgc ich ro6wnoczesng realizacje,
to Akt generalny wskrzesza tylko te cze$¢ protokotu, ktéra dotyczy
pokojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych. Spuscizna pro-
tokotu genewskiego, rozszczepiona po jego upadku na trzy odrebne
cze$ci, nie zostata juz nigdy ztagczona w jedng catos$é, lecz opra-
cowywana byta w trzech odrebnych ramach, z ktérych jedng ma
byé¢ wiasnie Akt generalny.

Przejmujac cze$Sciowe dziedzictwo protokotu genewskiego, Akt
generalny nie rosci sobie pretensyj do wylagcznosci w dziedzinie
przez siebie unormowanej (art. 29), ale rownoczes$nie akcentuje
bardzo silnie swojg tendencje do objecia jak najwiekszej liczby
panstw. Jest on generalny pod kazdym wzgledem. Odnoszac sie do
wszystkich sporéw, a wiec zaréwno okreslanych wedle utartej

#
k toutes les necessites, k toutes les circonstances particuliéres qui se
presentent dans la vie internationale. Cette souplesse et cette Cclasti-
cite se trouvent mieux garanties avec le syst¢me unitaire qu’avec le
systeme triparti*. (por. Actes de lalXAssemblee,ICommission str. 58 i nast.).
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terminologji mianem prawniczych jak i nieprawniczych, daje on
swym sygnatarjuszom moznos$¢ rozwigzywania wszystkich ich kon-
fliktow w drodze pokojowej. W tym celu obejmuje Akt generalny
wszystkie we wspdiczesnych stosunkach miedzynarodowych w uzy-
ciu bedace s'rodki pokojowego zatatwiania spordow. Jedynie medjacja
Rady Ligi Narodéw pozostawiong zostata poza ramami Aktu, co
ttomaczy sie wzgledami na panstwa nie nalezgce do Ligi, ktorym
chciano w ten spos6b utatwi¢ przystgpienie do jego postanowien.
Akt generalny otwarty jest dla wszystkich panstw. Samo zgto-
szenie przystgpienia wystarczy do zaciggniecia w tej mierze zobo-
wigzan, i wszystkie inne formalnos$ci jak ratyfikacja i t. p. sg zbedne.

Akt generalny stanowi dzisiaj ostatni wyraz postepu w dzie-
dzinie kodyfikacji $rodkéw dotyczacych pokojowego =zatatwiania
sporé6w miedzynarodowych. W stosunku do Paktu Ligi Narodow,
na ktdérej gruncie wyrdést, stanowi on duzy krok naprzéd, gdyz
umozliwia rozstrzyganie wszystkich sporéw na drodze pokojo-
wej. W stosunku do Paktu Kellogga, z ktérym wydany zostat nie-
mal réwnocze$nie, stanowi on uzupetnienie, niejafo »reglement
d’application« jego artykutu 2, ktéry naktada na panstwa kontrak-
tujagce, zrzekajace sie w zupeinosci wojny jako Srodka polityki na-
rodowej, obowigzek =zatatwiania wszystkich konfliktobw w drodze
pokojowej. Bez Aktu generalnego bytby Pakt antywojenny doku-
mentem kadiubowym, niezupeinym, gdyz zobowigzywatby panstwa
do czego$, co z braku odpowiednich instytucyj nie byto by sie
dato osiggna¢. Przez wejscie w zycie Aktu generalnego, nabraty
postanowienia Paktu Kellogga wtasciwego znaczenia i dzi§ niema
juz prawnie zadnej przeszkody, ktéraby nie pozwalata na zrealizo-
wanie szczytnej zasady wyrazonej w art. i Paktu.

Ze t. zw. potozenie polityczne panstw, a w gruncie rzeczy
brak nalezytego zrozumienia witasnego interesu zestronyczynni-
kow rzadzacych w rdéznych panstwach pozbawiaprzepisy Paktu
paryskiego tego znaczenia w stosunkach miedzynarodowych, jakie
posiada¢ powinien, to nie wina twoércow odnosnych dokumentéw.
Prawniczo, dzi§ wszystko juz jest gotowe, by wojne ze stosun-
kéow miedzynarodowych na zawsze wykluczy¢.



Konstanty Grzybowski.

Dyktatura Prezydenta Rzeszy.

Studjum nad art. 48, ust. Il. Konstytucji weimarskiej i rozwojem panstwa
autorytatywnego w Niemczech. a

I. Punkt wyjscia ewolucji.

Zatozenia Konstytucji Weimarskiej.

Zatozeniem Konstytucji Weimarskiej byta suwerennos$¢ ludu.
Grupy polityczne i socjalne przed rewolucjg decydujace, rewolucja
oszotomione, szukaty w tej zasadzie punktu oparcia dla ocalenia
istniejgcego porzadku kulturalnego, gospodarczego i socjalnego
przed natychmiastowg likwidacja Grupy demokratyczne i umiar-
kowanie socjalistyczne widziaty w niej ostateczne zabezpieczenie
sie przed powrotem przedrewolucyjnego stanu rzeczy: monarchijg
i »panstwem-zwierzchniczem« (Obrigkeitsstaat) jako przeciwstawie-
niem .panstwa ludowego« b Grupy te w tej tylko zasadzie wi-
dzialty mozno$¢ przeciwstawienia sie suwerennos$ci proletarjatu, ra-
tunek przed tern, by przewr6t nie poszedt jeszcze dalej na lewo,

1 Przeciwstawienie: »Volksstaat« i »Obrigkeitsstaat<jako przeciw-
stawienie Niemiec weimarskich i Niemiec bismarckowskich rozwiniete
zostato przedewszystkiem przez Hugona Preussa, gtéwnego twdrce
Konstytucji weimarskiej. (.Obrigkeitsstaat. czesto zresztag wystepuje
u niego pod nazwag »Obrigkeitsregierung« i wtedy akcent pada tylko
na konstrukcje egzekutywy, na rzad niezalezny od woli ludnosci i nie-
zalezny od legislatywy). O co w tych przeciwstawieniach idzie naj-
jasniej moze wskazuje nastepujace okreSlenie: »Das Wesen der demo-
kratischen Republik erchopft sich nich dann, an die Stelle dynastischer
Obrigkeit die gewahlten Vertrauensmanner des Volkes zu setzen, viel-
mehr findet sie ihre feste geistige Grundlage und starkste morahsche
Kraft darin, dass ais zusammenhaltendes Band des Staatswesens an die
Stelle der Untertanigkeit unter eine Dynastie das nationale Selbstbe-
wusstsein eines sich selbst organisierenden Staatsvolkes tritt. (Denk-
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a takze mozno$¢ przeciwstawienia sie suwerennosci poszczegdélnych
panstw niemieckich, ratunek przed tem, by rewolucja nie rozluz'-
nita jednolitosci Rzeszy. Suwerenno$¢ ludu nie byta w tym okresie
jedynie frazesem, we wstepie do Konstytucji uwiecznionym, ale
rzeczywistym programem politycznym, tworem walki i przeciwsta-
wienia sie innym programom, jak kazdy twér walki zywym.

Suwerennos$¢ Ludu byta w Konstytucji Weimarskiej ujeta
w sposéb odmienny, niz w wiekszo$ci innych konstytucyj demo-
kratycznych. Konstytucja weimarska nie staneta na czystem sta-
nowisku demokracji reprezentacyjnej o jedynym bezposrednio od
Ludu wywodzacym sie reprezentancie — parlamencie, lecz potaczyta
w sobie dwoéch réwnorzednych i réwnie bezpos$rednio od Ludu
wywodzgcych sie reprezentantéw — parlament i Prezydenta Rze-
szy. Konstytucja weimarska nie staneta rowniez na stanowisku de-
mokracji wytacznie reprezentatywnej, a wiec ograniczenia Ludu do
wyboru reprezentantow — lecz obok tego powierzyta Ludowi dal-
sze funkcje, nadajace pewnym przepisom konstytucji charakter
demokracji bezposredniej. Sposéb, w jaki potgczono w Konstytucji
Weimarskiej demokracje posrednig o dwéch naczelnych organach —
prezydencie i Reichstagu z demokracjg bezposrednig o jednym na-
czelnym organie — Ludzie, to jest og6le wyborcéw, stanowit jej
najistotniejszag ceche i — dla jej twdércow — istote mechanizmu
panstwowego, przez nig stworzonego.

Dla ujecia tego sposobu najwtasciwszem jest stowo: »ba-
lance« K W jakiem znaczeniu stowo to daje sie zastosowa¢ do wza-
jemnego stosunku Reichstagu (Legislatywy) Prezydenta (Egzeku-
tywy) i Ludu wedle Konstytucji Weimarskiej — na to wskaze
nastepujaca tablica *

schrift zum Verfassungsentwurf przedrukowany w tomie Staat, Recht
und Freheit str. 370) Akcent spoczywa wiec tu nie tyle na pewnych normach
ustrojowych, ile na pewnych czynnikach polityczno-psychologicznych.
Pr. takze »Vom Obrigkeistaat zum Volkstaat«. (Handbuch der Politik
Il. Aufl., I1l. Buch).

1 Pojecie rozwiniete przez Karola Schmitta (zwtaszcza »Die geistes-
geschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus«. Miinchen 1926)
Il. Wyd., str. 50 nast. Dla Schmitta jednak najczeséciej »balance« jest
wyptywem jedynie liberalnego mys$lenia i metodg skrepowania orga-
néw panstwa w interesie swobody jednostek a nie metoda znalezienia
demokratycznej decyzji na wypadek konfliktu tych organéw (por. jed-
nak Schmitta: Verfassungstehre str. 197 in fine.

2 Schmitt: Yerfassungslehre str. 197.
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Legislatywa: Egzekutywa:

Inicjatywa ustawodawcza Egzeku-
tywy wobec Legislatywy (art. 68,
Konst. Weim.).

Uchwalenie ustawy przez Legi-
slatywa (art. 68, ust. 2).

Odwotanie sig do gtosowania lu-
dowegoprzez egzekutywaprzeciw u-
chwale Legislatywy (art. JJ Kons.).

Votum nieufnosci Legislatywy
wobec Kanclerza i Ministrow
(art. 54).

Rozwigzanie Legislatywy przez
Prezydenta Rzeszy (art. 25 Konst.).

Whiosek Legislatywy 0 ztozenie
Prezydenta zurzgdu w glosowaniu
ludéwem (art. 4J, ust. 2 Konst.).

Postawienie Prezydenta i Minist-
row w stan oskarzenia (art. 8¢
Konst).

LUD
utrzymuje balance i decyduje.

»Balance« zawiera tedy w sobie dwa pojecial. Z jednej strony
zawiera pojecie pewnej rownowagi miedzy dwoma réwnorzednymi
organami Ludu: Konstytucja uzaleznia wzajemnie od siebie te or-
gany w ten spos6b, ze zaden z nich nie moze — w normalnym,
przez Konstytucje przewidzianym, rozwoju rzeczy — podporzadkowacd
sobie drugiego. Z drugiej strony jednak zawiera w sobie pojecie
czynnika (jest nim Lud), ktéry umozliwia state utrzymywanie tej
rbwnowagi w ten spos6b, ze na wypadek konfliktu ouu réwno-
rzednych czynnikéw on, jako czynnik nadrzedny, decyduje. Pola-
czenie tej rownorzednos'ci Reichstagu i Prezydenta z nadrzednym
stanowiskiem Ludu i z moznoscig decydowania przez Lud stanow:

1 Wbrew pierwotnej definicji Schmitta w »Parlamentarismus« j. w.
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ceche charakterystyczng systemu weimarskiego. Prezydent i Reichstag
wspélnie rzadza, to znaczy dyskutuja, rozwazajg pro i contra, za-
wieraja kompromisy (w ustroju burzuazyjno-parlamentarnym rzga-
dzenie to dyskusja i kompromis), ale Lud nie jest ograniczony
(jak w wszystkich prawie demokracjach pos'reanich, to znaczy
w wszystkich prawie wielkich panstwach) do wybierania reprezen-
tantéw, lecz moze w pewnych zasadniczych momentach, w razie
odwotania si¢ do niego jego przedstawicieli, powiedzie¢ »tak« lut
»nie« i suwerennie rozstrzygnagé. Do Ludu nalezy faktycznie nie-
tylko wybo6r os6b, lecz rowniez ostateczna decyzja o sprawiel.

Pieiwotna rola art. 48 w mechanizmie Konstytucji weimarskiej.

Jest rzeczg charakterystyczng, ze to postanowienie Konsty-
tucji Weimarskiej, ktoére w rozwoju dziejowym pierwszych 13 lat
republiki miato przetamaé¢ schemat zasadniczy ustroju i rozros$¢ sie
w dyktature Prezydenta Rzeszy, by nastepnie utatwi¢ przejs'cie do obec-
nej dyktatury kanclerza Rzeszy — w I. projekcie Preussa art O3,wkon-
stytucji art. 48, ust. 2 — nie byto przedmiotem dyskusji w pierw-
szych miesigcach pracy konstytucyjnej. Brak o nim wogé6le mowy
w uzasadnieniu, ogtoszonem przez Preussa wraz z |. projektem.
Dopiero w VIII Komisji (Konstytucyjnej) Zgromadzenia Narodo-
wego przy dyskusji szczegétowej poswiecono mu nieco uwagi, i wtedy
jednak nawet uwazano go raczej za przepis o drugorzednem zna-
czeniu. Zmiany wprowadzone przez Komisje i Zgromadzenie Na-
rodowe ograniczyty sie do formalnego potaczenia przepisbw o eg-
zekucji Rzeszy na krajach i o zarzadzeniu przez Prezydenta Rzeszy
stanu wyjagtkowego w jednym artykule i do zmiany postanowienia
o koniecznos$ci »zatwierdzenia* przez Reichstag zarzadzen Prezy-
denta na postanowienie o koniecznos$ci ich »uchylenia*, je$li Reichstag
tego >zazada«. Zresztg — je$li pominiemy zastrzezenia skrajnej le-

1 Identyfikacja: Lud, suwerenno$¢ Ludu — to znaczy decyzja ty-
powa dla konstrukcyj Schmitta (ktéry zawazyt decydujgaco na praktyce
konstrukcyjnej Niemiec 1929—1932 r., a wpitywa wybitnie réwniez na
konstrukcje konstytucyjne Niemiec Hitlerowskich) pojawia sie juz znacz-
nie wczesniej, bo w uzasadnieniu Preussa do jego pierwszego projektu
Konstytucji niemieckiej (a wigc w styczniu 1919): >Da sowohl der Reichs-
prasident wie das Parlament ihre politische Gewalt vom deutschen Volke
ableiten, so muss die Entscheidung iiber sonts nicht auszugleichende
politische Konflikte wiederum dem Volke zufallen*. Patrz aneks l.: Carl
Schmitt.
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wicy tj. niezaleznych socjalistéw i zastrzezenia skrajnych federa-
listobw t. zn. bawarskiej partji ludowejl — artykut 48 Konstytucji
Rzeszy byl tym, ktéry zostal moze najbardziej zgodnie z catej
Konstytucji przez wszystkich przyjety *

Rownie zgodnag byta pierwotnie interpretacja tego przepisu.
Widziano w nim przejecie dotychczasowego art. 68 Konstytucji
bismarckowskiej, przyznajacego cesarzowi prawo ogtaszania stanu
oblezenia s. Postanowienie art. 48 uwazano za ramowe, ktére w przy-
sztosci — i to niedalekiej — miato by¢ wypetnione zapowiedziang
w nim ustawg, a wiec zakres kompetencyj Prezydenta nim okre-
$lony, uwazano za prowizoryczny4d W kazdym razie twierdzono,
ze nawet art. 48 (przed wejsciem w zycie ustawy ramowej) nie
daje Prezydentowi prawa wydawania rozporzagdzen z mocg ustawy 5,

1 Tym to federalistom udato sie wprowadzi¢ do Konstytucji art. 48,
ust. 4 (prawo zawieszania stanu wyjatkowego réwniez dla krajéw Rzeszy).

2 W pierwszem czytaniu w Komisji Konst. przyjeto oba te arty-
kuty (68 i 69 ktore sie ztozyly na obecny art. 48) w dniu 9 kwietnia
1919 bez zadnej zmiany. W Il czytaniu w Komisji (9 czerwca) tylko do
przepisbw o egzekucji Rzeszy proponowali — bezskutecznie — socja-
lisci pewne poprawki. W Il czytaniu na plenum (5 lipca 1919) przyjeto
obecne brzmienie (na wniosek stronnictw prawicy i $rodka az po de-
mokratéow) a odrzucono poprawke niezaleznych socjalistéw na skreslenie
catego przepisu o stanie wyjatkowym i wniosek socjalistow o skreslenie
w tym przepisie stéw >und Ordnung*. Potaczenia przepisbw o egze-
kucji Rzeszy i stanie wyjgtkowym w jeden obecny art. 48 dokonano
dopiero w trzecim czytaniu na plenum (30 lipca 1919 wniosek dep. dr
Haasa, demokraty).

3 Preuss w Komisji VIII. Zgrom. Nar. w odpowiedzi na wywody
Cohna do tego artykutu: »Auch Abg. Cohn konne ohne den Belage-
rungszustand nicht auskommen«... >Die nahere Regelung des Bela-
gerungszustands wird durch ein Reichgesetz... erfolgen... Na tem sa-
mem stanowisku identyfikacji zarzadzen z art. 48, Il. i stanu oblezenia stoi
jeszcze Lucas (»Die org. Grundlagen der RV. 1922, str. 36) w zasadzie
réwniez i Wittmayer (>Die weimarer RV. 1922, str. 398) w zupetnosci
Hatschek« (»Deutsches u. preuss. STR.« 1923 11, str. 169 n.). O tresci
pojecia stanu oblezenia i jego rozwoju w XIX w. p. przedewszystkiem
Schmitt (»Die Diktatur. Il. wyd., 1928, str. 171 i nast.). Odmienne stano-
wisko Schmitta (Die Diktatur des Reichsprasidenten* W Veroff. der Ver.
der d. Staatsrechtslehr. H. 1. str. 78) opiera sie na niezupetnie jasnych
wywodach dep. Ablassa i nie jest przekonywujace. Por. zresztg wywody
Nawiaskyego w Arch. d. o. R, (NF. IX, str, 55 n.).

4 Preuss j. w., takze Preuss: Um die Reichsverfassung %on Weimar
str. 38 n.

5 Preuss w Zgrom. Nar. >Die Notverordnung ist absichtlich aus
dem Entwurf herausgelassen worden... In normalen Zeiten kann heutzu-
tage das Parlament immer schnell genug einberufen werden, um die
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a najwyzej prawo wydawania zarzadzen, zawierajgcych normy
prawne ale czasowo ograniczonych do okresu trwania stanu wy-
jatkowego. Za najzupetniej za$ wykluczone uwazano, aby art. 48
dawat Prezydentowi prawo do zawieszania (wyraznie lub dorozu-
mianie) jakichkolwiek postanowien Konstytucji (z wyjatkiem wy-
raznie w nim wymienionych artykutéw)2

nétigen Gesetze zu erlassen. Fur besonderen Stérungen der Sicherheit
sind ja die Bestimmungen des Art. 68 (w Konst. 48) vorgesehen. Natiir-
lich liegt die Sache in auserordentlichen Zeiten anders. Aber da wird
immer die Moglichkeit gegeben sein, im Wege der Gesetzgebuiig fur
gewisse Zeit und unter gewissen Voraussetzungen eine Ermachtigung
zum Erlass von Vorordnungen zu erteilen*. Praktyka pierwszych lat
poszta czeSciowo tez po linji tego rozr6znienia i, o ile Prezydent miat
wydawaé¢ rozporzadzenia z mocg ustawy, nie czynit tego na podstawie
art. 48, Il., lecz osobnej ustawy o petnomocnictwach (np. ustawa z 17-go
kwietnia 1919 — przed uchwaleniem Konstytucji z 3 sierpnia 1920,
z 6 lutego 1921).

1 Z doktryny naukowej p. przedewszystkiem Giese (»Die Reichsver-
fassung* — jeszcze w VI. wyd., 1926, str. 164) i Grau »Die Diktatur-
gewalt« 1922, str. 17 n. Widziat w art. 48 kompetencje Prezydenta do
aktéw ustawodawczych ale tylko warunkowa i zalezng od tresci przy-
sztej ustawy wykonawczej Delbriick w Zgrom. Nar. 4 lipca 1919. »Er
(Prezydent) kann also alle erforderlichen Masnahmen treffen, er ist auct
in der Lage, Rechtsverorduungen zu erlassen, soweit sie notwendig sind
(i tu nastepuje zastrzezenie, charakterystyczne dia tego, jak rozumiano
stosunek przysztej ustawy wykonawczej do art. 48) bis das Nahere durch
Reichsgesetz bestimmt wird«. Jedynym, ktéry zdawal sobie sprawe z tej
roli, jakg art. 48 w swem og6lnikowem sformutowaniu moze odegraé
w dynamice zycia konstytucyjnego Niemiec, byt zdaje sie niez. socj.
dep. dr Cohn, gdy mdéwit, ze cel zabezpieczenia porzadku chce sie osig-
gnac¢ »eventuell auch mit Mitteln, die ausserhalb der bestehenden Ge-
setze liegen«. W okresie, gdy praktyka z art. 48, Il. miata juz pewne
doswiadczenie za sobg, pierwszy z czynnikéw rzadowych ujat art. 48, Il
jako rowniez kompetencje ustawodawczg Prezydenta demokratyczny min.
sprawiedliwos$ci Schiffer (w Zgromadzeniu Narodowem 3 IIl. 1920). >Ir-
gendeine Einschrankung beziiglich dieser Massnahmen (to jest zarzadzen
na mocy art. 48, Il.) ist nicht vorgesehen. Es kénnen also Massnahmen
aller Art sein, Massnahmen der Gesetzgebung oder Massnahmen der
Verwaltung oder auch rein tatsachliche Massnahmen und Vorkehrun-
gen«. Jedynym czynnikiem oficjalnym, ktéry sprzeciwit sie rozsze-

rzajagce] interpretacji art. 48, Il. byt Prezydent Reichsgerichtu Simons,
ktory jako zastepca Prezydenta Rzeszy (w r. 1925) odméwit swego pod-
pisu na dekrecie z art. 48, Il. przedtuzajacym moc obowigzujacg innego

wcze$niejszego dekretu o charakterze ustawy (p. artykul Simonsa »Die
Stellung des Reichsprasidenten) w Deutsche Juristen Zeitung 38 lJahrg.
1833 Heft 1 Sp. 25).

3 Min. Schiffer w Reichstagu 3 marca 1920 »Es kdnnen Massnahmen
nicht in die Frage kommen, die Verfassung selbst betreffen. Es ist un-
denkbar, dass auf Grund dieser Bestimmung der Reichsprasident die
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Przy takich interpretacjach przepis art. 48 Konstytucji mogt-
byé traktowany jako przepis o drugorzednem znaczeniu. Przyzna-
watl on wprawdzie Prezydentowi pewne prawa, wychodzgce moze
poza ramy og6lnej zasady organizacji wladz, a wiec naruszajace
ich »balance«, ale prawa te byty ograniczone w szereg sposobow..
Rozmiary ich mogty byé w kazdej chwili autorytatywnie wyinter-
pretowane i $cieSnione przez ustawe wykonawczg wiec przez Reich-
stag. Obowigzywa¢ one mogty tylko w nadzwyczajnych wypad-
kach i tylko przez krétki okres czasu. Nawet za$ w tych ramach
musiaty byé na zadanie Reichstagu uchylone Ponadto za$§ Reichstag
miat w postaci odpowiedzialnos$ci parlamentarnej rzadu zawsze moz-
nos$¢ represji z powodu tych zarzadzen Prezydenta.

Niemniej juz wtedy tkwity in nuce w przepisie art. 48, Il. te
niebezpieczenstwa dla parlamentaryzmu niemieckiego, ktére miaty
doprowadzi¢ do dyktatury Prezydenta Rzeszy. Niebezpieczenstwa
te tkwity w trzech kwestjach. Pierwszg byta teza, iz art. 48, Il
obowigzuje — mimo swej bardzo ogdélnikowej tresci — cho¢ brak
jeszcze ustawy wykonawczej, w art. 48, V. zapowiedzianejl. Druga
byta bardzo ogélna, a wiec wielkg swobode interpretacyjng pozo-
stawiajgca stylizacja art. 48, Il. Trzecig byta niepewno$¢, jakie sta-
nowisko zajmg sady w sprawie rozmiaréw ich praw do badania
legalno$ci zarzadzen z art. 48, Il.

Zasady art. 48 ust. Il. Konstytucji.

Zatozeniem art. 48, ust. Il. Konstytucji weimarskiej jest, ze
1) »publiczne bezpieczenstwo i porzadek* zostaty, 2) »istotnie za-
ktécone Ilub narazone na niebezpieczenstwo*. W razie zaistnienia
tych zalozen 3) »moze« Prezydent Rzeszy 4) »poczyni¢ potrzebne
zarzadzenia«. Jakiz jest sens prawny i polityczny tych zalozen?2.

Verfassung ausser Kraft setzen, beseitigen konnte, die Grundlage seinei
eigenen Machtvollkommenheit ist*.

1 Jeden tylko Nawiasky (Bayerisches Verfassungsrecht str. 206)
zajgt odmienne stanowisko.

2 Dla ilustracji dalszych wywodéw pozgdanem jest przyktadowe
zestawienie niektérych przepiséw prawnych, operujacych podobnemi
pojeciami. A wiec najdawniejszy z nich, definicja policji wedle pruskiego
Landrechtu, brzmi: »die nétigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentli-
chen Ruhe, Sicherkeit und Ordnung und zur Abwendung der dem Pu-
bliko oder einzelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu
treffen* (§ 10, Il, 17). Art. 14 francuskiej Karty z 1815 r. regulowat
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i) »Publiczne bezpieczenstwo i porzadek« »0 ffentliche ¢
cherheit und Ordnung«, to pojecia, majace swg geneze w pruskim
].andrechcie, a wiec w okresie panstwa policyjnego, po przezwy-
ciezeniu juz jednak eudajmonistycznego absolutyzmu, to jest tezy,
iz zadaniem wtadzy jest — przymusowe i z géry narzucone —mpo-
pieranie dobrobytu materjalnego i moralnego obywatelil. W okre-
Sleniach »Offentliche Ruhe, Sicherheit und Ordnung« tkwi odrzuce-
nie tej absolutystyczno-o$wieconej tezy, a natomiast stwierdzenie,
ze zakres dziatania wtadzy bezpieczenstwa ograniczony jest do za-
pewnienia pewnych formalnych warunkéw, w ktérych rozwijaé sie
moze korzystnie moralna i materjalna dziatalno$¢ obywateli —
a wiec pewna akceptacja programu burzuazyjno-liberalnego w sto-
wie »Sicherheit* gtéwnie zaakcentowana. Tkwi w tem okresleniu
jednak i co$ wiecej; stowa (»Ruhe) und Ordnung* majg w sobie
charakter nietylko formalny, ale i merytoryczny, nietylko liberalny
ale i charakter panstwa policyjnego, ktéry przestrzega, by obywa-
tele ograniczyli sie do sfery prywatno-prawnej, a sfere publiczno-
prawng pozostawiali panstwu zwierzchniczemu, niedemokratycznemu.
»(Ruhe) und Ordnung* to moze by¢ nietylko zabezpieczenie, by
walka polityczna toczyta sie w spokoju, to jest w legalnych ramach
formalnego réwnouprawnienia, ale réwniez zabezpieczenie, by walka
polityczna nie toczyta sie wogdle a istniejgcy stan polityczny byt
uznany za niezalezny od woli ludnos$ci, za nienaruszalny i nie mogacy
by¢é zmienianym przez wole ludnosci (nie »Ludu« — Ludno$é, »Pu-
blicum« Landrechtu — to poddani, »Lud« to suweren). »(Ruhe)
und Ordnung« moze mie¢ sens zaréwno policyjny (utrzymanie zmien-
noéci politycznej, w ramach bezpieczehAstwa i obowigzujacego w da-
nym momencie porzadku publiczno-prawnego) jak i polityczny (mniej

przystugujace krélowi prawo wydawania ordonnanséw w nastepujgcych
stowach: »Le Roi... fait les reglements et ordonnances necessaires pour...
la surete de lh.tat*. Art. 111 Konstytucji pruskiej z 1850 r. przewidy-
wat wprowadzenie stanu wojennego »bei dringender Gefahr fur die
offentliche Sicherheit*. Art. 68 Konstytucji Rzeszy z 1871 r. méwit o sta-
nie wojennym »wenn die offentliche Sicherheit in dem Bundesgebiete
bedroht ist«. Art, 64, ust. 1 Konstytucji bawarskiej z 1919 r. méwi o prawie
ministerjum »bei drohender Gefahr die Massnahmen zu treffen, welche die
Ruhe und Ordnung im Innern sichern*.

1 Dla znaczenia tej definicji w Landrechcie gtéwnie Kurt Wolzen-
dorff. Der Polizeigedanke des modernen Staates Breslau 1918 zwt., str. 76 n.
133 n., 185 n.
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lub bardziej daleko idgce ograniczenie zmiennoséci politycznej, meryto-
ryczny »legitymizm« przeciwstawiony formalnemu »legalizmowi«)h

I tu oto, w tern pojeciu, tkwito pierwsze niebezpieczenstwo,
jakie art. 48, Il. moégt przynies¢ Iberalno demokratycznej republice
weimarskiej. Ewolucja mogta péjs¢ w kierunku $ci$niajgcej inter-
pretacji stow »Sicherheit und Ordnung«, w kierunku ich interpre-
tacji policyjnej, ale mogta réwnie dobrze po6js¢ w kierunku ich
interpretacji rozszerzajacej, w kierunku ich interpretacji politycznej.
Ewolucja mogta p6js¢ w kierunku stosowania tego artykutu w zgo-
dzie z Reichstagiem i dla utrzymania tego, co sie w Niemczech
nazywato >systemem* a co byto rzadami tych partyj, ktére ak-
ceptowaty zasady Konstytucji weimarskiej, ale mogta réwnie do-
brze péjs¢ w kierunku stosowania tego artykulu przez Prezydenta
niezaleznie od woli Reichstagu czy nawet (w zwigzku z prawem
rozwigzywania Reichstagu) wbrew woli parlamentu. Ewolucja mogta
p6js¢ w kierunku rozbudowy prawa sadéw do badania znaczenia
stéw »Sicherheit und Ordnung* i do badania, czy zarzadzenia Pre-
zydenta z art. 48 Il. pozostaja w ramach sgdownie ustalonego zna-
czenia tych sté6w — ale mogta réwnie dobrze p6j$s¢ w kierunku uzna-
nia tych stéw za w»politicum« nie podlegajgce badaniu sgdowemu
i zalezne jedynie od swobodnego uznania Prezydenta. W nieokre$lno-
§ci i mozliwej wieloznacznos$ci tego, co to jest »Sicherheit* i co to
jest »Ordnung* tkwito pierwsze niebezpieczenstwo — przynajmniej
tak dtugo, jak diugo ustawa wykonawcza tych stéw nie wyjasni.

2) »lstotne zaktdécenie lub narazenie na niebezpieczen
(erheblich gestort oder gefShrdet*) to drugie z kolei zatozenie art.
48, Il. Pojecie »istotne« nie da sie $cisle ujagé prawniczo. Odosob-

niona teza, jakoby »nieistotne* zakldécenia podpadaty pod dziata-
nia represyjne krajow, a »istotne* Rzeszy* nie byta nigdy przy-
jeta ani w praktyce ani w panujacej teorji 3 — jakkolwiek databy

1 Patrz aneks Il., »Legalizm a legitymizm*.

a Giese j. w. str. 165 »In leichteren (w przeciwstawieniu do: er-
heblichen*) Fallen hat zunachst die Landesgewalt mit polizeilichen
Mitteln einzuschreiten*.

3 Ta wstrzemiezliwo$¢ i teorji praktyki sadowej co do art. 48,
ust. Il., jest tern bardziej zastanawiajgca, ze podobng teze odnos$nie do
art. 48, ust. |. przyjat Staatsgerichtshof w wyroku w sprawie »Prusy-
Rzesza* z 25 pazdziernika 1932 (wyrok str. 42). »Die Priifung der Aus-
serungen des Ministers dr Severing ergibt aber, auch wenn man sie
im Lichte der gesamten damaligen Lage vornimmt, das sie die Gren-
zen der geDotenen Zuriickhaltung nicht derart iiberschreiten, dass da-

stwo
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mozno$¢ do sadowej kontroli w formie sporu kompetencyjnego
miedzy Rzeszag a Kkrajem i sadowego ustalenia tego, co znaczy
»erheblich«. Glebsze znaczenie majg dalsze stowa »zakidcenie lub
narazenie na niebezpieczenstwo*. Ze stéw tych, zwitaszcza ze stowa
»lub« wynika, ze interwencja Prezydenta Rzeszy pc mys$li art. 48 Il.
mozliwa jest w nastepujgcych wypadkach 1:

a) jesli porzadek i bezpieczenstwo zostaty juz zaktécone, chocéby
dalsze zaktdécania (narazenie na niebezpieczenstwo) nie grozito, a wiec
wskazang byta tylko dziatalnos$¢ represyjna;

b) jesli porzadek i bezpieczenstwo zostaty juz zaktécone i grozi
dalsze ich narazenie na niebezpieczehstwo;

c) jeSli porzadek i niebezpieczehnstwo nie zostaly jeszcze za-
ktécone, ale grozi narazenie ich na niebezpieczehstwo.

To alternatywne sformutowanie daje kompetencjom Prezy-

denta bardzo szeroki zakres. Normalnie wypadek pierwszy — czysta
represja za dziatania przestepcze (zaktdécenie porzadku), ktdrych
powtérzenie nie grozi — nie podpada pod stan wyjatKOwy, lecz

pod represje zwykitych sagdéw (ewentualnie z zastosowaniem jedy-
nie tego $rodka stanu wyjatkowego, jatrim sg sady dorazne). W wy-
padku zaréwno pierwszym jak i drugim mamy pewne objektywne
sprawdziany, czy zaistnialy zatozenia zarzadzen z art. 48, Il. — »za-
ktécenie porzadku« bowiem polega zawsze na wyraznem narusze-
niu jakiej$ obowigzujacej normy prawnej. Juz w wypadku drugim
jednak obok tego sprawdzianu, a w wypadku trzecim jako jedynag
przestanke spotykamy okre$lenie dajace w szerokiej mierze pole
swobodnemu uznaniu. »Zagrozenie* spokoju i bezpieczehAstwa — to
nie jest jeszcze naruszenie jakich$ przepiséw prawnych, ale jedynie
powstanie takiego stanu rzeczy, ktéry wedle opinji wtasciwych
organow panhstwowych, madgtby w konsekwencji, w przysztosci,
wywotaé zaktbébcenie porzadku i bezpieczeinstwa. Ten prewencyjny
charakter zarzadzen, zawierajgcy w sobie duzag ilo§¢ swobodnego
uznania zarzadzajgcego, typowy jest dla kazdego stanu wyjatkowego 2.

rin eine Pflichtverletzung des Landes gegeniiber dem Reich erblickt
werden kann* i krytyczna uwaga Triepela w Deutsche Jur. Zeitung 27
Jahrg. 1932 Heft 24 Sp. 1505. »Denn der angefuhrte Satz der Ent-
scheidung enthalt eine Mass — und Werturteil das m. E. nur dem Pras.
zusteht und durch kein Urteil eines Gerichsthofes ersetzt werden kann*.
1 Giese j. w. str. 165.
2 Por. przypis 2. na str. 319.
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3) Prezydent, moze: »kann« — a wiec nie musi — poczynic
stosowne zarzadzenia. Od uznania prezydenta zalezy, czy uzna za
potrzebne wyjgtkowe zarzadzenia, czy zadowoli sie normalnemi
represjami prawnymi.

4) Zarzadzenia majg by¢ »potrzebne* (»notigen Massnahmen).
To jest jedyne ich okreslenie. W tern wtasnie, ze to okreslenie jest
jedyne, tkwi zasadnicza réznica miedzy art. 48, Il. a zarzadzeniami
okres$lanemi, jako w»stan wyjatkowy*, »stan oblezenia*, czy »stan
wojenny* h Te ostatnie sg $cisSle okre$lone przepisami co do ich
formy. Ogtasza sie je formalnie i w sposéb uroczysty. Ich skutki
prawne sga wyczerpujgco okresSlone, polegaja zwtaszcza na zawie-
szeniu pewnych praw obywatelskich i na przejsciu wtadzy cywil-
nej w rece wiadz wojskowych. Obywatele z géry wiedzg, co im
w przysztoéci na wypadek zawieszenia stanu oblezenia grozi¢ moze.
W przeciwienstwie do tego, swoboda Prezydenta Rzeszy w wyda-
niu zarzadzen z art. 48, Il. ograniczona jest tylko tern, ze musza
by¢ »potrzebne« to jest odpowiada¢ celowi tego art. Kto jednak
okres$la, czy sa potrzebne? Prezydent wydajgc je. Od swobodnego
uznania Prezydenta zalezy, jairie zarzadzenia jako >potrzebne« zo-
stang wydane. Swoboda jego nie jest skrepowana ani co do tresci
ani co do formy tych zarzadzen. Tu tkwi najistotniejszy moment,
ktéry umozliwit ewolucje art. 48, Il. Najistotniejszem dla punktu
wyjscia tej ewolucji byto za$§ to, ze swoboda ta nie byta przez
twoércow konstytucji zamierzona. Byta przez nich traktowana jako
prowizorjum (moze przez pierwsze, jeszcze rewolucyjne lata, poza-
dane) 2. Ale niemniej jako prowizorjum, ktdre zostanie zastgpione
przez ustawe wykonawczg i ustawa ta ograniczy anarchicznos$é

1 Poraz pierwszy podkres$la te réoznice Schmitt Veroff. str. 92. »Es
ist ein Unterschied ob sich urn die Voraussetzung fur ein ubersehbares.
Verfahren handelt (wie im Falle polizeilichen Vorgehens nach 8§ 10, II,
17 ALR) oder um die Voraussetzungen eines Verfahrens, bei welchem
alles geschehen kann, was nach Lage der Sache erforderlich ist. Dass
dieser sehr principielle Unterschied polizeilicher und dikta-
torischer Befugnisse verkannt ist, gibt den Ausfiihrungen des Bu-
ches von Grau, ihre eigenartige Enge* Mowa o ksigzce Graua »Die Dik-
tatur des Reichspras. (1922). W pdzniejszej swej pracy uwzglednia Grau
to stanowisko Schmitta.Por. Richard Grau: Die Diktaturgewaft des Reichs-
pras. w »Handbuch des deutscnen Staatsrechts Il. B., 8 80, str. 274.

2 Preuss w Zgrom. Nar. 5 VII. 1919: »Die nahere Regelung des
Belagerungszustandes wird durch ein Reichsgesetz, ich nehme an, in
ruhigeren Zeiten erfolgen*.
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przepisu art. 48, Il. oraz swobodne wuznanie Prezydentai. Whbrew
tym przypuszczeniom pierwszy projekt ustawy wykonawczej do
art. 48 pojawit sie dopiero po 7 latach w r. 1926 r.a a ustawa
przez caly czas obowigzywania Konstytucji nie zostata uchwalona

Il. Rozwdj dyktatury Prezydenta Rzeszy.

Trzy okresy praktyki konstytucyjnej — trzy fazy politycznego
rozwoju Niemiec.

1) Okres pierwszy ciggnacy sie mniej wiecej do r. 1924
okres, w ktorym art. 48, Il. wyzyskiwany jest energicznie przez
Prezydenta Rzeszy w interesie Koalicji Weimarskiej i w zgodzie
z stronnictwami tej koalicji (Centrum, Bawarska Partja Ludowa,
Demokraci, Socjalisci) majgcymi wiekszo$¢ w Reichstagu. Celem
zarzadzen Prezydenta Rzeszy w tym okresie jest zapewnienie spo-
koju i bezpieczenstwa w S$cistem, policyjnem a nie politycznem
znaczeniu, oraz utrwalenie systemu weimarskiego, a wiec juz poli-
tyczne wyzyskiwanie przepiséw art. 48, Il., a takze przeciwdzia-
tanie gospodarczym skutkom inflacji 8 Ostrze zarzadzen jest w tym
okresie zwrécone badZz przeciw takiemu wyzyskiwaniu przepiséw
o swobodzie socjalnej, swobodzie strajku itd., ktére zagraza bez-
pieczehstwu 4, badz tez przeciw takim rzadom krajowym, Kktore
swym sktadem politycznym i swa dziatalno$ciag zagrazajg koniecz-
nemu minimum homogenicznos$c! rzadu Rzeszy i rzagdu krajow i osta-

1 Dla ujecia tego rozumowania przedewszystkiem charakterystyczna
jest dyskusja w Reichstagu 3 marca 1920 wywotana przez niez. socj. dr
Cohna i replika min. sprawiedliwo$ci Rzeszy, Schiffera. Inne przyktady
zestawia Schmitt. Vero6ff. str. 82, p. 2 str. 89.

2 Projekt, opracowany przez Min. Sprawiedl. Rzeszy nie zostat
zgtoszony do Reichstagu, ogtoszony byt w »Vossische Zeitung* z 19-gu
pazdziernika 1926. W zwigzku z praktyka art. 48, Il. pozostawal ogto-
szony w tym samym czasie projekt noweli do Konstytucji weimarskiej
(art. 77 a) przez Reichstag jednak nie uchwalony. ;

3 W r. 1919 ukazato sie 5 rozporzadzen Prezydenta Rzeszy, w 1920
37 w r. 1921 — 19, w r. 1922 — 7, (rok ostabniecia konfliktéw poli-
tycznynh, a przed natezeniem inflacji) w r. 1923 — 42 (w tem 26 go-
spodarczych, gtéwnie spowodowanych inflacjg) w r. 1924 — 23 (w tem
16 gospodarczych i podatkowych) — p. Fritz Poetsch — Heffter: Vom
Staatsleben unter Weimarer Verfassung v. 1 I. 1920—31 XII. 1924.Jahrb.
des off. Rechts 1925, str. 141 i nast.

1 Liczne gtéwnie w r. 1919 i 1920. Typowe dla tej grupy rozpo-
rzadzenie z 29 I. 1920 o zakazie strajkowania w przedsiebiorstwach uzy-
tecznos$ci publicznej.

Czasopismo prawn. Roczn, XXVIII.
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niajg lub popierajg dziatania antykonstytucyjne 1. Zarzadzenia pole-
gaja na zawieszeniu pewnych, ale tylko wymienionych w art. 48, Il.
zd. 2 praw obywatelskich, na wprowadzeniu nadzwyczajnych sa-
déw i nadzwyczajnych przepiséw karnych, na zastepowaniu nor-
malnych witadz cywilnych (rzady krajowe w nie wliczywszy) nad-
zwyczajnymi petnomocnikami Prezydenta, lub witadzami wojskowymi.
Kontrola Reichstagu nad tymi zarzadzeniami jest o tyle zapewniona,
ze Reichstag posiada wiekszo$é, a rzad jest wyrazicielem tej wiek-
szosci, i ze Reichstag funkcjonuje. Jest to milczaca i czasowo ogra-
niczona delegacja !l przez Reichstag pewnych swych praw na rzecz
Prezydenta Rzeszy, dzatajagcego przez rzad, bedacy politycznym
wyrazem wiekszos$ci Reichstagu. Reichstag milczagco sie godzi na
dyktatorjalne zarzgdzenia, ale sam nie chce z tych czy innych przy-
czyn wydawac¢ taidch zarzadzen.

2) Okres drugi, ciggnacy sie mniej wiecej od r. 1924 — 192¢
jest okresem stosunkowo rzadszego korzystania z art. 48, 11.8 Nie
wynika to bynajmniej z ustalenia sie w tym okresie Koalicji wei-
marskiej w Reichstagu. Przeciwnie — postepujacy niestychanie
szybko upadek gtos6w j mandatow Demokratéw kiadzie koniec
tej wiekszos$ci. Mimo tego, a moze wtasnie dlatego okres ten jest
okresem pewnej stabilizacji politycznej i socjalnej. Konflikty poli-
tyczno-federalistyczne (z Bawarjg) lub tez polityczno-socjalne (z socja-
listyczno-komunistycznymi rzagdami Turyngji i Saksonji, z komuni-
zujacymi rewoltami w Nadrenji) lub polityczno reakcyjne (pucz
Kappa, trudnosci z dcmobilizowang armjg, zwtaszcza z oddziatami
z Balticum) nalezg do przesztos$ci. Trudnoséci z Narodowymi Socja-
listami zjawia sie dopiero w przyszto$ci. Gospodarczo jest to okres

1 Np. rozp. Prezydenta Rzeszy z 22 Ill. 1920 przeciw krajom Tu-
ryngskim, z 26 wrze$nia 1923 (przeciw Turyngji) i z dnia 29 pazdzier-
nika 1923 (przeciw Saksonji). Zarzadzenia takie taczg w sobie charakter
zarzadzen z art. 48, |. (egzekucja Rzeszy na krajach) i art. 48, 1l., a po-
wotuja sie ogdélnikowo na ari. 48.

a Schmitt: Verdéff. str. 90 (»Das Zustand der heutigen Parlamente
entwickelt neben den zahlreichen offenen Ermachtigungen ein System
verschleierter Delegationen«) str. 103.

5 W okresie od 1 I. 1925 do 31 XII. 1928 byto ogétem 10 roz-
porzadzen Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il., a z tych 9 znosito wczes$niej-
sze rozporzadzenia z poprzednich lat — pozostate jedno rozporzadzenie
z 29 1. 1925 nalezy swym charakterem do dekretéw z 1924 i dotyczy
zaciggania pozyczek zagranicznych przez korporacje prawa publicznego
p. Poetsch Heffter; Vom Staatsleben Il. Teil Jahrbuch des off. Rechts,
1929, str. 98 i nast.



307

wielkiego naptywu kredytéw zagranicznych do Niemiec, wielkiej
rozbudowy przemystu, rolnictwa i miast, podnoszacej si¢ po wojnie
i rewolucji stopy zyciowej konsumenta niemieckiego — a wiec
okres nie dajacy podioza do trudnosci gospodarczych i socjalnych.
Odpowiada temu pewna stabilizacja polityczna w Reichstagu. Kur-
czg sie coprawda demokraci, ale réwnocze$nie na prawej stronie
Izby wzrasta liczba chcacych pogodzenia z ustrojem weimarskim
i aktywnej wspdtpracy w jego ramach. Typowym tego przyktadem
jest ewolucja Stresemanna i kierowanej przez niego niemieckiej
partji ludowej, ktéra wtasnie w swym okresie akceptacji Weimaru
wzrosta z 3°/# og6tu gtoséw na 14°/0. Ale tej samej ewolucji ule-
gajg réwniez niemiecko-narodowi Hugenberga. Obie te partje za-
czynajg bra¢ udzial w rzadach (gabinet Cuna, Luthera, pierwszy
gabinet Briininga). Niemcy wchodzag w specyficznie niemiecki sy-
stem dwupartyjny * W skiad kazdego rzgdu wchodzi zawsze Cent-
rum, raz stanowigc prawe, raz znow lewe skrzydto koalicji rzado-
wej, raz hamujac zbytni rozped na lewo, raz hamujac antiweimar-
skie zapedy prawicy. System ten zdaje sie ustabilizowany, gtowa
panstwa godzi sie z nim. Niema jeszcze polityczno-ustrojowego
powodu do rzagdzenia przy pomocy art. 48, Il. bo parlament jest
zdolny do pracy. Niema jeszcze gospodarczo-socjalnych powodow,
bo sytuacja gospodarcza jest pomys$ina i konflikt socjalny jest
przyttumiony. Niema juz policyjno-socjalnych powodo6éw, bo wrzenie
rewolucyjne i porewolucyjne wygasto, a reakcjonisci stopniowo
oswajajg sie z Konstytucjg. Art. 48, Il. jest w tym okresie stosun-
kowo mato potrzebny2 Normalny system rzadéw, wprowadzony
Konstytucjg weimarska, funkcjonuje sprawnie.

3) Nazwisko Briininga 8 staje sie symbolem trzeciego okresu:

Axel v. Freytagh-Loringhoven: Deutschnationale Volkspartei
1931, str. 34 i nast.

2 Z prawnikéw podkreslit to, cho¢ bez wskazywania na przyczyne
tego zjawiska, Anschutz w r. 1926 w swym komentarzu: »Erst in der
neuester Zeit hat man sich in der Anwendung des Art. 48 grdsere Be-
schriinkung auferlegt« (str 172). =

3 Dla polityki Briininga p. Alphons Nobel: Briining (Leipzig 1932).
Rudiger Robert Beer: Briining (Berlin 1932) a przedewszystkiem trafne
i zawierajagce szereg cennych informacyj i oswietlen artykuly Georga
Huneusa. »Heinrich Briinings Weg ais Reichskanzler (Vossische Zeitung
17—24 lipca 1932). Zwiezte a trafne ujecie tego okresu w ostatniem (I1V.)
wydaniu Bergstrassera: Geschichte der politischen Parteien in Deutsch-
land (str. 186 nast.).

20*
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renesansu praktyki, co do art. 48, Il. z okresu pierwszego, o wiele
przytem rozbudowanej, rozszerzonej i teoretycznie ugruntowanej.
Rzady przy pomocy art. 48 byty dla Briininga nieunikniong kon-
sekwencjg pomytki w zatozeniu politycznem. Brtlning sadzit, ze ta
ewolucja polityczna Niemiec, ktéra sie zaznaczata od r. 1920 be-
dzie trwata nadal, to znaczy, ze nadal bedzie tracita radykalna
demokracja mieszczanska (Demokraci) na rzecz stronnictw burzua-
zyjnych bardziej na prawo od niej stojagcych, ze réwnocze$nie te
bardziej prawicowe stronnictwa burzuazyjne beda w coraz wyz-
szym stopniu akceptowaty konstytucje weimarska i braty udziat
w rzadach. Stworzenie republikanskiego stronnictwa konserwatyw-
nego, czy bloku republikanskich grup konserwatywnych i unieza-
leznienie w ten spos6b republiki od koniecznos$ci rzagdéw wspélnie
z socjalistami (a wiec ustabilizowanie stanu rzeczy z lat 1924— 29)
byto jego programem politycznym i zadaniem, ktére sobie posta-
wit. Gdy dalsza droga po tej platformie okazata sie w istniejacym
Reichstagu niewykonalng z powodu oporu Hugenberga — posta-
nowit zrealizowaé¢ swoéj program ponad gtowg Hugenberga i przez
rozbicie jego stronnictwa. Stosunek do planu Younga (a wiec nie
sprawy wewnetrzno politycznej, nie sprawy gospodarczej, nie sprawy
socjalnej, lecz sprawy polityki zagranicznej) stat sie widomym po-
wodem. Bezposrednio po roztamie ws$éréd niemiecko narodowych,
a wiec po ostabieniu ich aparatu agitacyjnego i wyborczego, roz-
pisano (1930) wybory do Reichstagu. Trzy grupy konserwatywno-
katolicko-agrarne 1 (Volkskonservative Westarpa i Treviranusa, Land-
volk, Christlich-Sozialer Volksdienst) idagce do wyboréw z »Parole
Hindenburg* miaty da¢ BrUningowi silne konserwatywne oparcie
w przysztym Reichstagu.

Ta rachuba zawiodta. Hugenberg wyszed} z wyboréw stabszy,
niz po wyborach 1928 r., ale silniejszy, niz w poprzednim Reich-
stagu po roziamie 1929-1930. Grupy konserwatywne, na Kktdre
liczyt Briining, wyszty stabsze, niz w poprzednim Reichstagu, zy-
skaty mniej wyborcéw, niz im sie udato poprzednio oderwaé¢ de-
putowanych niemiecko narodowym. Natomiast Hitler wzrést dzie-
wieciokrotnie (z 2.6°/# gtoséw w 1928 na 183%)- Wiekszo$¢ cen-
trowo prawicowa, nawet z Hugenbergiem, ale bez Hitlera przestata
istnieé. W nowym Reichstagu — jes$li sie wykluczato Hitlera —

1 Dr Sigmund Neumann: Die deutschen Parteien, Berlin 1932,
str. 60 i nast.
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byta mozebna tynco jedna wiekszo$¢: od socjalistow po mieszczan-
skie stronnictwa prawego $rodka — ta witasnie, ktdérej nie chciat
Briining i ktdérej nie chciaty te mieszczanskie stronnictwa. Rok 1930
byt w Niemczech konhncem niemieckiego systemu dwdéch partyj,
a takze koncem ostatecznym koalicji weimarskiej. Jesli sie chciato
rzadzi¢ z parlamentem, byly mozebne tylko dwie ewentualnosci:
z Hitlerem albo z socjalistami h

Briining odrzucat obie ewentualnosci * Wychodzit znowu z pew-
nej hipotezy: sadzit, ze uktad stosunkéw ujawniony wyborami 1930 r.
bedzie chwilowy. Ten uktad stosunkéw wywotany zostatjego zda-
niem wytgcznie kryzysem gospodarczym oraz przekonaniem lud-
nosci, iz kryzys pozostaje w zwigzku przyczynowym z postanowie-
niami traktatow' pokojowych, zwitaszcza tymi, Kktére natozyty na
Niemcy ciezary finansowe. Briining wierzyt w krétkotrwatos$é tych
zjawisk. Briining sadzit, ze z ztagodnieniem kryzysu, ktére powinno
rychto nastapi¢ i z uzyskaniem koncesyj politycznych i gospodar-
czych od panstw zwycieskich w wojnie, w co wierzyt — zmienig
sie réwniez nastroje polityczne. Zmaleje fala radykalizmu prawico-
wego, wzrosng w sity rozbite w wyborach burzuazyjne a prowei-
marskie grupy prawego $rodka, drobnomieszczanin protestancki
przestanie by¢ hitlerowcem, i stanie sie, podobnie jak centrowy
drobnomieszczanin katolicki, czynnikiem, zdolnym do pozytywnej
wspOtpracy. Briining postanowit przeczeka¢ do tego momentu, rzg-

dzac — nie wbrew Reichstagowi, ale — niezaleznie od Reichstagu.
Z chwila gdy przyjat to zatozenie, musiat szukaé¢ innego poza ustawag,
to jest Reichstagiem, narzedzia rzadéw i znalazt je w art. 48, I1.3

1 W wyborach 1930 zyskaty poszczegdlne grupy nastepujace % gto-
sow: komunisci 13.1°/0, socjaldemokraci 24.5%, demokraci 3.8%, Cen-
trum 11.8%, Baw. Partja Ludowa 11.8%. Niem. Partja Ludowa (Dingel-
dey) 14%, grupy mieszczanskiego srodka (Wirtschaftspartei, Volkskonser-
vative, Landvolk, Christ-soz. Volksdienst) 4.5%, Niem. Narodowi 7%,
Hitlerowcy L8.3°%0

2 Dobrze poinformowany autor, ukrywajacy sie pod pseudonimem
Hunaeusa, twierdzi, ze w dzien po wyborach zaproponowat Bruningowi
premier pruski Otto Braun wejécie socjalistow do rzadu, Briining jednak
uchylit sie od odpowiedzi na te propozycje.

3 Rok 1930 przynosi obok 95 ustaw uchwalonych przez Reichstag
zaledwie 5 rozporzadzen z art. 48. W r. 1931 mamy juz 42 rozporza-
dzen, a zaledwie 35 ustaw. W r. 1932 liczba ustaw spada do 5, liczba
rozporzadzehn dochodzi do 59 (por. artykut referenta konstytucyjnego —
juz hitlerowskiego w Min. Spraw Wewn. Rzeszy, Medicusa w Reichsver-
waltungsblatt z kwietnia 1933 p. t »Yereinfachte Gesetzgebung«).
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W zatozeniu Briininga jednak to narzedzie byto prowizorycznem. Nie-
mniej ani nie moégt utrzymaé w catej czystosci jego prowizorycz-
nego charakteru, ani nie mégt unikngé, by stosowanie art. 48, Il
nie wywotato pewnych, przez Briininga nie zamierzonych skutkéow
prawno-ustrojowych.

Skutkiem prawno-ustrojowym byta zmiana w stosunku rzadu
i parlamentu. Formalnie, pozornie nie byto wielkiej rdznicy mie-
dzy okresem 1919—24, gdy parlamentarne rzady koalicji weimar-
skiej stosowaty art. 48, Il. a Reichstag akceptowat to, »milczaco
delegowat* cze$¢ swych kompetencyj prezydentowi reprezentowa-
nemu pizez rzad, a praktykag Hindenburga-Briininga. Faktycznie
réznica byta istotna. Rzgdy 1919—24 powstawaty w drodze po-
rozumienia stronnictw, byty ich wyrazem, a wiec wydawane przez
nie dekrety byty tez posrednio wyrazem tych stronnictw > prze-
pisy o odpowiedzi politycznej rzadu nie byly fikcja, Reichstag
obradowat réwnocze$nie z wykorzystywaniem przez rzad art 48, Il.

Wzajemny stosunek rzadu Briininga i Reichstagu odnos$nie
do dekretéw z art. 48, Il. jest odmienny. Rzad Briininga nie jest
rzadem wiekszos$ci parlamentarnej i nie jest wyrazem tej wiekszosci
(jakkolwiek w swem zatozeniu miat sie po wyborach 1930 sta¢
rzadem takiej wiekszosci), Reichstag obraduje rzadko i krétko.
Briining nie uzgadnia z wiekszo$cig treéci zarzadzen z art. 48, Il
Reichstag w czasie swych sesyj nie zatwierdza — ani nie uchyla —
tych zarzadzen. Wiekszo$¢ Reichstagu jest tym zarzadzeniom wy-
raznie przeciwna. »MUczaca akceptacja i delegacja* poprzedniego
okresu (1919—24) ustgpita miejsca »milczagcemu uchyleniu sie od
wyrazenia dezaprobaty i uniewaznienia zarzadzen =z art. 48, Il*.
W poprzednim okresie mieliSmy do czynienia z dorozumiang zgoda
Reichstagu na takie dekrety, obecnie brak zgody Reichstagu jest
wszystkim jasny, a jedynie ta niezgoda nie wyraza sie w jedynej
prawnie skutecznej formie, tj. wyraznem zadaniu uchylenia zarza-
dzen Prezydenta. Kontrola parlamentu nad stosowaniem art. 48, Il.
dotychczasowy korrelat swobody Prezydenta Rzeszy w wykorzysty-
waniu praw z tego artykutu, przestata faktycznie istnie¢. Swoboda

1 Bezposrednio$¢ i efektywno$¢ tego stosunku rzadu i parlamentu
usuwata dla twércéw Konstytucji weimarskiej na drugi plan zagadnie-
nie, ze wasciwym piastunem praw z art. 48, Il. jest prezydent Rzeszy.
Pruski Min. Heine méwi o piastunie tych praw w stowach: »der Inha-

ber der vollziehenden Gewalt* Preuss okres$la go: »die Behorde* (47 pos.
Zgrom. Nar. 5 VII.- 1919).
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Prezydenta nie jest niczem ograniczona. Stosunek Reichstagu do
rzadu wulegt zasadniczej zmianie. Ma wszelkie Cechy personalnej
aklamacji. Reichstag nie godzi sie z politykag Brtininga, ale jak lud
wezwany o0 wyrazenie swej opinji, jak lud aklamujacy, nie ma przed
sobg pytania: czy godzisz sie na szczeg6towe zarzady rzadu? Py-
tanie brzmi inaczej: czy godzisz sie na obecny rzad, czy tez chcesz
innej jakiej$ kombinacji parlamentarnej. Odpowiedz nie moze by¢
dyskusjg, szczegbétowem rozwazaniem pro i contra, zmiang tych,
a utrzymaniem innych szczegétow propozycji rzadu, OdpowiedzZ
musi by¢é krotka: tak lub nie. Reichstag odpowiada »tak«. Ale
w takiej sytuacji rodzi sie pytanie: pocéz catly Reichstag i demo-
kracja posrednia, je$li ten sam jasniejszy rezultat mozemy mie¢,
zapytawszy bezposrednio Ludu. A bezposrednio po pytaniu rodzi
sie refleksja: Lud byt juz pytany bezpos$rednio i udzielit bezpo-
$Srednio odpowiedzi — przy wyborze Prezydenta (nie przy wybo-
rze deputowanych, ten ujawnia ro6znolito$¢ ludu, a wiec nie daje
odpowiedzi jtak lub nie*. Tylko wybér Prezydenta ujawnia jedno-
litos¢ Ludu).

Stosunek Brtininga do Reichstagu prowadzi w ten sposo6b
z koniecznos$ci do podkres$lenia plebiscytarnego charakteru Prezy-
denta Rzeszy. Do tego samego rezultatu prowadzi inne rozwazanie.
W ustroju — jak niemiecki — w ktérym egzekutywa jest dwu-
stopniowa, autorytet rzagdu nie moze istnie¢ sam przez sig, rzad nie
moze szukac¢ legitymizmul dla siebie w samym sobie. Je$li rzad
oparty jest na wiekszo$ci parlamentu — tam moze czerpa¢ swoja
legitymacje i wtedy jego stosunek do gtowy panstwa moze mieé
znaczenie drugorzedne. JesSli jednak chce by¢ niezalezny od par-
lamentu (choéby przejsciowo, chocéby dlatego, ze chce »przetrwac*
pewien niekorzystny dla siebie uktad sit politycznych w parlamen-
cie, by nastepnie, po nowych wyborach, sta¢ sie normalnym rza-
dem parlamentarnym) to musi dla siebie, cho¢by na ten przejsciowy
okres, szuka¢ legitymacji gdzieindziej. Nie moze jej szuka¢ wprost
w Ludzie, bo nie wywodzi sie bezposrednio od Ludu. Nie chce jej
szukaé w parlamencie. Pozostaje mu iedynie szuka¢ jej w gtowie
panstwa. Gdyby nawet nie osobisty stosunek jaki istniat miedzy

1 W tem znaczeniu stowa degitymizm* jak wystepuje ono u Ka-
rola Schmitta (ostatnio >Legalitat und Legitimitat* Miinchen 1932, patrz
ezresztg aneks IL.).
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Briiningiem a Hinderburgiem — to rzad Brtlninga musiatby sie
sta¢ gtosicielem silnej witadzy prezydjalnej.

W ten sposéb, rozwojem stosunkéw narzucona, rodzita sie
w gronie popierajacych gabinet Briininga doktryna, uzasadniajgca
rzagdzenie przy pomocy art. 48, Il. a pomimo parlamentu, doktryna
»panstwa autorytatywnego* i »witadzy prezydjalnej*. Sam Briining
unikat jej do$¢ zrecznie, moéwiagc stale o »Hindenburgu*, nie o pre-
zydencie, wolac gtosi¢ charisme przywoédcyl (co taktycznie jest
przeciwstawieniem innej charismie: Hitlera), niz autorytet urzedu (co
moze sie sta¢ taktycznem przeciwstawieniem autorytetowi innego
urzedu, roéwnie Reichstagu, jak i monarchji). | on jednak musiat
dawaé¢ pewne sformutowanie, podkres$lajace znaczenie urzedu pre-
zydjalnego. >Dzi$ bardziej niz dawniej zmuszajag nas warunki do
jednolitego zespolenia $rodkéw wiadzy panstwowej, zwtaszcza spe-
cjalnych kompetencyj (art. 48) przystugujacych wtadzy prezydjal-
nej — by sie przeciwstawi¢ wszelkim grozbom i tendencjom, za-
grazajagcym panstwu* 2 Przyjaciele jego szli dalej. Demokratg ib. mi-
nister spraw wewn. Erich Koch-Weser8 stwierdzajac, iz wtadza-
prezydenta okazata sie silniejszg od Reichstagu, akceptowat ten
rozwoj: »Parlament reprezentuje réznolito$¢ woli Ludu. Jej jedno-
litoS¢ moze znale$¢ swoj wyraz tylko w Prezydencie*. Organ po-
lityczny kanclerza w dwunastg rocznice Konstytucji weimarskiej,
po roku przeszto praktyki konstytucyjnej Briininga dawat teore-
tyczne uzasadnienie tej praktyki, nowa doktryne republiki niemiec-
kiej 4. Jako »historyczng« zastuge ustrojowa kanclerza Briininga,.
uznano tam, iz skierowat rozw6j Niemiec od “panstwa partyjnego*
ku »panstwu konstytucyjno-demokratycznemu z demokratyczno-
autorytatywnym naczelnictwem*. W ten spos6b »stata sie otwarta
droga do dalszego marszu organicznym rozwojem, zapoczatkowa-
nym przez Briininga*. Tegoz samego dnia kanclerz w mowie w rocz-
nice Konstytucji wskazywat na swéj wzdr na tej drodze: >Wspom-
nienie wielkosci bar. v. Steina i to wszystko, co nas z nim #taczy,,
niech nam bedzie zachetg, by zjednoczy¢ wszystkie chetne do

pracy i zdatne do zjednoczenia sity i wprza$é je w prace nad
przezwyciezeniem trudnos$ci i niebezpieczenstw chwili*. Dla tych.
1 Patrz aneks Ill. »Charisma*.

2 Expose w Reichstagu 14 pazdziernika 1931.
3 »Vossische Zeitung 5 V. 1932.
4 >Ko6lnische Yolkszeitung* z 11 sierpnia 1931.
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ktorym stoi w pamieci w rok po Briiningu wygtoszona mowa V. Gayla
w trzynastag rocznice Weimaru, jasnem sie stanie, ze to co v. Gayl
powiedziat: panstwo autorytatywne nie panstwo partyjne, koncen-
tracja narodowa poza partjami, nawr6t do tradycji odrodzenia Prus
po lJenie, ze to wszystko byto juz powiedziane rok przedtem. Brii-
ning, szukajac legitymacji dla rzagdow przy pomocy § 48, Il toro-
wat droge swemu nastepcy. Dlatego tez v. Papen nie stanowit czwar-
tego okresu praktyki konstytucyjnej niemieckiej, lecz dalszy ciag
okresu poprzedniego.

4) Dojscie do rzadéw Hitlera jest koricem tej ewolucji — je$
idzie o art. 48, Il. i uosobienie panstwa autorytatywnego w Glowie
panstwa Hitler obejmuje coprawda stanowisko kanclerza jeszcze
jako pewnego typu w»kanclerz prezydjalny«, a wiec — na terminy
formalno-konstytucyjne to okreslenie ttumaczac — kanclerz art. 48, Il.
Juz jednak od poczatku pojawia sie drugie okresSlenie jego stano-
wiska politycznego: ~kanclerz rewolucji nacjonalnej«. To drugie
okreslenie wypiera powoli okre$lenie pierwsze. Kanclerstwo pre-
zydjalne byto tak diugo potrzebne, jak diugo dojscie do wtadzy
zalezato od woli Hindenburga i jak diugo utrzymanie sie przy
wtadzy wbrew wiekszosci Reichstagu — zalezato od Hindenburga.
Z chwilg, gdy przez opanowanie swoimi ludzmi aparatu panstwo-
wego uniezaleznit sie faktycznie Hitler od Prezydenta Rzeszy, unie-
mozliwit faktycznie s.vojg dymisje — odpadia wtedy pierwsza
przyczyna. Z chwilg, gdy (juz od wyeliminowania komunistow/
Hitler ma za sobg wiekszo$¢ Reichstagu — odpadita przyczyna
druga. Art. 48, Il. odegrat juz swg historyczng role. Totez pod-
stawg dyktatury Hitlera jest uchwalona przez Reichstag ustawa o pet-
nomocnictwach dla gabinetu i kanclerza * a nie przepis konsty-
tucji o petnomocnictwach prezydenta, uzasadnieniem petnomocnictw
charisma »wodza* rewolucji — a nie charisma autorytetu prezydjal-
nego. Panstwo autorytatywne nie przestaje istnieé, przeciwnie znaj-
duje dopiero peiny wyraz po odpadnieciu skrepowania go parla-
mentaryzmem i Konstytucjg weimarskg. Zmienia sie jednak pod-
miot autorytetu. Hitler wyzyskuje caty dorobek doktrynalno-poli-
tyczny okresu autorytatywnego, podczas gdy autorytet gtowy pan-
stwa zostaje w pewnym stopniu odpolityczniony, zneutralizowany.

1 Jakkolwiek cata konstrukcja tej ustawy opiera sie na wynikach
praktyki z art. 48, Il., 0o czem nizej.
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Rozwoj praktyki i interpretacii.
Zatozeniem wszelkiej praktyki i interpretacji byta — prze-
ciwstawiajgca sie formalistycznemu stanowi oblezenia — swoboda
Prezydenta w ustaleniu formy swych zarzgdzen. Ta »deformalizacja

stanu wyjatkowego« 1 pocigga za sobag caly szereg konsekwencyj
praktycznych.

Art. 48, ust. Il., a sady.

Pierwszg z nich jest bardzo szeroki zakres swobodnego uzna-
nia Prezydenta Rzeszy 2. Prezydent decyduje wedle swego swobod-
nego uznania, czy »publiczne bezpieczenstwo i porzadek* =zostatly
»naruszone lub narazone na niebezpieczennstwo*3. Prezydent decy-
duje wedle swego swobodnego uznania, jakie zarzadzenia sg po-
trzebne (co to jest »notige Massnahme*)5. Prezydent decyduje wedle
swobodnego uznania4; w jaka forme majag by¢ przybrane jego
zarzadzenia, moze dowolnie kompetencje okreslone swymi zarza-
dzeniami i swe prawa z art. 48, Il. subdelegowaé powotanym

1 Anschiitz w swym komentarzu do Konstytucji weimarskiej (ob-
jasnienie 7 do art. 48). Por. takze wyzej str. 304.

2 Staatsgerichtshof, powotany w pierwszym rzedzie do ustalenia,
w jakim zakresie przystuguje mu prawo badania zatozen zarzadzenia
Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il., uchylat sie stale od zajecia stanowiska
w tej sprawie. Patrz np. wyrok z 25 pazdziernika 1932 w sprawie Rze-
sza-Prusy*: »Zu der Frage, ob der Staatsgerichtshof im Streitfalle das
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 48, Abs. Il. RV. nachzupriifen
oder ob er insoweit seiner Entscheidung die Auffassung des Reichspra-
sidenten zugrundelegen habe, hat der Staatsgerichtshof bisher nicht
Stellung genommen. Auch im vorliegendeu Fallc bedart es einer Stel-
lungnahme zu dieser Frage nicht. Denn es ist offenkundig, dass die Ve-
rordnung vom 20 Juli 1932 in einer Zeit schwerer Storung und Gefahrdung
der offentlichen Sicherheit und Ordpung erlassen worden ist*. (Wyrok
str. 45).

3 Co do sagdoéw zwyktych orzeczenie Tryb. Rzeszy w urzedowym zbio-
rze orzeczehn t. 57. str. 384, 385, orz. Tryb. Finans. Rzeszy z 5 stycznia
1925. Deutsch. Jur. Zeitung t. 30, str. 235 n. Prawie powszechne stano-
wisko doktryny naukowej (odmiennie Preuss Reichsverfassungsmassige
Diktatur w Zeitsch. f. Pol. t. 13, str. 97).

4 Grau w HDW d. D. STR. Il., str. 279, Schmitt w »Verfassungs-
lehre* str. 111. Anschutz w swym komentarzu obj. 10 do art. 48.
Staatsgerichtshof w wyroku z dnia 25 pazdziernika 1932 (str. 46): »Aus
der Grosse der Gefahr ergibt sich zugleich, dass es das Kecht und die
Pflicht des Reischsprasidenten war zur Wiederherstellung der offentlichen
Sicherheit und Ordnung alle ihm geeignet erscheinenden Mit-
tel anzuwenden, soweit sie mit der Reichsverfassung vereinbar sind*.

6 Grau, w IID d. D. STR. Il. str. 289.
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przez siebie organom i osoboml moze badz sam wyczerpujaco
uregulowaé¢ wszystkie sprawy z swych zarzadzen z art. 48, Il. wy-
nikajace, lub tez moze ustali¢ jedynie ogélne ramy, a prawo wy-
dawania rozporzadzen, wypetniajgcych te ramy subdelegowaé¢ komu
innemu2 3

Praktyczng konsekwencjg tego swobodnego uznania jest,
ze — poza polityczng kontrolg Reichstagu — niema organéw, kto-
reby mogty kontrolowaé¢ legalno$é¢ zarzadzen Pzezydenta Rzeszy
z punktu widzenia przestanek swobodnem uznaniem objetych.
W szczegélnosci bardzo ograniczone jest prawo sagdéw w tym zakre-
sie 4. Teoretycznie podbudowano te teze przejeciem francuskiego roz-
réznienia miedzy aktami rzgdowymi, a aktami administracji (»actes
de gouvernement«, >actes administratifs«) i francuskiej tezy, iz te
pierwsze nie podlegaja kontroli przez Rade Stanub5. Réwnocze$nie
jednak zdawano sobie sprawe z konsekwencyj takiego stanowiska
i starano sie — w wielkiej mierze bezskutecznie — ograniczy¢
niebezpieczenstwa takiej niczem nie krepowanej dyktatury Pre-
zydenta. | tutaj punktem wyjscia stata sie pewna doktryna: swo-
bodne uznanie Prezydenta winno by¢ »pflichtgemass« 6 to jest wi-
nien on wykorzystywaé prawa, przystugujace mu z art. 48, Il. tylko
dla celéw okreslonych w tym artykule dla przywrécenia i utrzy-
mania spokoju i bezpieczenAstwa, oraz powinien stosowaé¢ swe za-

1 Orz. Tryb. Rzeszy w zbiorze orz. t. 56, str. 465, t. 59, str. 45
str. 189.

2 Orz. Tryb. Rzeszy z 5 IV 1932 D. Jur. Zeit. t. 37 szp. 996—7.

3 Uznanie, ze Prezydentowi przystuguje prawo subdelegacji zastu-
guje na tem wiekszg uwage, iz jest wytomem w powszechnej teorji, wedle
ktérej kompetencje publiczno-prawne nie moga by¢ subdelegowane, nie
moga by¢ wykonywane przez zastepcOw.

4 Wobec tego, ze sady niemieckie przyznaly sobie prawo badania
konstytucyjnosci ustaw — samoogfaniczenie ich wtasnie w zakresie aktow
Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il. jest tem bardziej charakterystycznem.
Szczegbétowa analize stanowiska Staatsgerichsthofu w tej sprawie p. u Ca-
rola Schmitta: Das Reichsgericht ais Hiiter der Verfassung (w »Die
Reichsgerichstpraxis im deutschen Rechtsleben t. I, str. 154 n. zwi. 167
i 171 n.), a takze w >Der Hiiter der Verlassung< zwk str. 12 n.

6 Na ten zwigzek praktyki niemieckiej z doktryng francuska zwraca
przedewszystkiem uwage Rudolf Smend: Verfassung und Verfassungs-
recht str. 103. por. takze u Triepela: Streitigkeiten zwischen Reich und
Lander str. 99.

6 Anschutz jw. 1 8 objasnien do art. 48. Grau w H. d. D. Str. Il
str. 279 takze orzecznictwo Staatsgerichsthofu (podane przez Thoma:
Das Staatsgerichtsbarkeit des deutschen Reichs) w »Die Reichsgerichts-
praxis« 1. 188 n.
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rzagdzenia proporcjonalnie do niebezpieczenstw, ktére majg one-
odwréci¢. Sad moze bada¢ czy ta miara zostala zachowana, czy~
swobodne uznanie stosowane jest >pflichtgemass«. W ten sposéb —
w pewnej analogji do francuskiego »detournement de pouvoir- —
doktryna naukowa w pewnych, bardzo zreszta skromnych grani-
cach, usituje zdoby¢ dla sadéw, specjalnie dla Staatsgerichsthofu
prawo badania, czy granice swobodnego uznania nie zostaly przez
Prezydenta Rzeszy przekroczone. »Swobodne uznanie nie jest iden-
tyczne ze swobodg (Willkiir). Nie tylko swobodne wuznanie admi-
nistracji, réwniez swobodne uznanie rzadu., ma swe granice. | tu
obowigzuje zasada, ze przekroczenie swobodnego uznania i naduzy-
cie swobodnego uznania czyni akt wtadzy pahnstwowej wadliwym™* 1

Praktyka sadowa nie poszta jednak zbyt daleko w tym Kie-
runku * Jedyne orzeczenie Staatsgerichsthofu3, mogace tu oddac
pewne ustugi, nie odnosi sie do =zarzagdzen Prezydenta Rzeszy
z art. 48, Il., lecz do zarzadzen rzadéw krajowych, opartych na ana-
logicznych przepisach Konstytucyj krajowych 4, w drodze wiec ana-
logji tylko mogtoby by¢ stosowane do zarzadzen Prezydenta Rze-
szy. Gdy Dy jednak nawet zastosowaé¢ te analogje6 to i wtedy
ramy kontroli sgdowej, powyzszem orzeczeniem wprowadzonej, by-
tyby dos$¢ szczupte. Prawo kontroli zarzadzen z art. 48, Il posia-
datby tylko Staatsgerichsthof, a nie zwykte sady6 Prawo to opie-
ratoby sie na art. 19 Konstytucji Rzeszy (spory publiczno-prawne
miedzy Rzeszg a krajami) a wiec z wnioskiem o orzeczenie niele-
galnosci dekretu mogtby wystgpi¢ tylko rzad krajowy przeciw
Rzeszy (lub naodwr6t — w wypadku art. 48, 1V.) Staaisgerichsthof
maégtby w szczeg6lnos$ci badaé, czy istniata >konieczno$¢ i pilnosé
wydania zarzadzen*. Niemniej i w tym wypadku Staaisgerichtshof
zakre$la bardzo szerokie granice swobodnemu uznaniu rzgdu. »Sa-
dowi, badajagcemu sprawe ex post, bedzie bez mata niemozliwem,

1 Triepel: Streitigkeiten str. 100 —101.

2 Por. Albert Hensel: Grundrechte und Rechtsprechung (Die
Reichgerichtspraxis I. Band) str. 7.

3 Szczegb6towa analiza tego orzeczenia z dnia 12 czerwca 1921, (RG.
102, 413) u Thomy: Die Staatsgerichtsbarkeit jw. str 187in.

4 W danym wypadku szto o dekrety rzadu pruskiego, oparte na
art. 55 Konstytucji pruskiej.

6 Co czyni wiasnie Thoma j. w.

6 Por. Jacobi: Reichsverfassungsanderung (Die Reichsgerichtspra-
xis I. B.) str. 274.
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postawi¢ sie w potozenie rzadu, wzig$¢ za jedynag podstawe swych
rozwazan stan z chwili wydania zarzadzen rzagdu (zaczepionych skargg),
abstrahujac od wszystkiego, co zaszto pézniej. Je$li sie zwazy to
wszystko, to dochodzi sie do rezultatu, ze swobodne uznanie rzadu
nakazuje uwaza¢ postepowanie rzadu tak diugo za uprawnione, jak
dtugo z warunkéw krytycznej chwili nie wynika niewatpliwie prze-
ciwienstwo tego* 1. Domniemanie legalnos$ci zarzadzen rzadL jest
tu sformutowane w tak stanowczy sposéb, a przeciwdow6d domnie-
mania obwarowany takimi stwierdzeniami jego -bez mata niemoz-
liwosci*, ze kontrola sadowa czy granice swobodnego uznania nie
zostaly przekroczone, pozostaje wtasciwie w tych warunkach w sfe-
rze czystej teorji*. Inne trybunaty Rzeszy nie arogujg sobie nawet

1 W cytowanem orzeczeniu (Rg. 112 Anh. str. 8, 9).

2 Cytowany juz wyrok Staatsgerichtshofu w sprawie »Rzesza-Prusy«
usituje okres$li¢ mozliwie $cisle granice swobodnego uznania Prezydenta
Rzeszy, a przez to zarazem zakresli¢ granice swej kompetencji co do
badania zarzadzen z art. 48, Il. Zastuguja w tym wyroku na uwage na-
stepujace okreslenia.

a) >Der Reichsprasident konnte in dieser Lage nach pflichtmas-
sigen Ermessen zu der Auffassung gelangen, dass es geboten sei, zu
diesem Zwecke (tj. dla utrzymania publicznego bezpieczenstwa i porzadku)
nicht nur die polizeilichen Machtmittel Preussens in die Hand des Reiches
zu legen... (str. 46);

b) »Ein Ermessensmissbrauch wiirde nur in Frage kommen,
wenn sich erweisen liesse, dass der Reichsprasident die Verordnung
nicht zu dem Zweck e der Wiederherstellung der offentlicnen Sicner-
heit und Ordnung, sondern zu anderen, ausserhalb des Art. 48, Abs. Il
liegenden Zwecken erlasser, habe (str. 46).

c) Eine Ermessensiiberschreitung wiirde dann vorliegen,
wenn sich ergabe, dass in der Verordnung vom 20 Juli 1932 Massnahmen
getroffen seien, die offensichtlich iiber den Zweck der Wiederher-
stellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung hinausreichen* str. 47.

W ten sposéb — jeS$li idzie o samo zarzadzenie Prezydenta Rze-
szy, ujmuje je Staatsgerichtshof wyraznie jako lezace w zakresie swobod-
nego uznania, a przekroczenie swobodnego uznania przyjmie jedynie
wtedy, gdy jest ono »offensichtlich<.

d) Je$li idzie natomiast o spos6b wykonania zarzadzen Prezydenta
przez podlegte mu organa — to Staatsgerichtshof zakre$la swemu prawu
badania ich legalnosci jeszcze szczuplejsze granice: »Die Frage aber, ob
der Reichskomissar bei seinen Massnahmen gegen die anderen preussi-
schen Minister sachgemass verfahren ist, hat der Staatsgerichtshof
nicht nachzupriifen Soweit die dem Reichskommissar erteilte Ermach-
tigung mit der Reichsverfassung in Einklang steht, war er befugt von
dieser Ermachtigung nach seinem eigenen Ermessen Gebrauch
zu machen. Wie er von der Ermachtigung innerhalb ihrer Grenzen Ge-
brauch gemacht hat, hat er nur dem Reichsprasidenten zu ve-
rantworten« (str. 47—48).
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tak szczuptych rozmiaréw kontroli. Tezy orzeczen Reichstagu w tych
sprawach brzmia: »Pozostawionem jest w zupetnos$ci swobodnemu
uznaniu rzadu Rzeszy, w jakg forme pragnie ubra¢ swe zarzadze-
nia... Sady nie majg prawa badania, czy powziete =zarzadzenia od-
powiadajg celowi*. »Odnos$nie za$ do zarzadzen rzagdéw krajowych*:
»Sedzia ma prawo badaé, czy istniaty zatozenia, konieczne do tego,
by rzad krajowy moégt wykorzystaé przepis art. 48, IV. Niemniej
Sad niema prawa badaé¢ ani celowos$ci tych zarzadzen, ani czy
istniato niebezpieczenstwo zwitoki* h Zupeina wiec rezygnacja od-
nos$nie do zarzadzen Prezydenta Rzeszy, pewne proby kontroli od-
no$nie do dyktatury rzadéw krajowych.

Takie stanowisko sgdéw miatlo konsekwencje, siegajace da-
leko w konstrukcje podziatu witadz, a po czesci i zasade niezawi-
sto$ci sadéw. Stosunek sadéw do piastuna witadzy wykonawczej
ulegat zasadniczej zmianie, w miare jako obok (a w dalszym roz-
woju wypadkow réwniez i w miejsce) ustaw wydawanych przez
parlament pojawily sie rozporzadzenia wtadzy wykonawczej, ma-
jace moc ustawy — sady za$ ograniczaty do minimum swe prawo
do kontrolowania legalnosci takich rozporzadzen — ustaw. »Za-
lezno$¢ sadéw od ustawy w znaczeniu materjalnem, jej poddanie
woli ustawodawcy oznacza tak diugo zalezno$¢ od ciata ustawo-
dawczego, jak diugo ciato to jest rzeczywiscie panem maszyny
ustawodawczej. W miare jednak, jak wfadza wykonawcza umiata
sobie zdoby¢ decydujacy wptyw na kierunek i tre$¢ ustawodawstwa,
zaczeta ona réwnocze$nie decydowaé¢ o tej stronie wymiaru spra-
wiedliwos$ci, ktéra nie jest chroniona niezawisto$ciag. Wtadza wy-
konawcza — juz nie Legislatywa — dostarcza sadom tego na-
rzedzia, ktére sg one obowigzane stosowaé¢. Bez naruszenia nieza-
wistos$ci sedziowskiej zmienit sie wzajemny stosunek wymiaru spra-
wiedliwos$ci i witadzy wykonawczej — naskutek zmiany sytuacji,
ktora zaszta poza sfera wymiaru sprawiedliwos$ci* 2

Art. 48, ust. Il., a zwykie ustawy.

Zaréwno teorja jak i praktyka sadowa przyznata ze zarza-
dzenia Prezydenta Rzeszy moga mie¢ charakter ustawy. Ten ich

1 Albert Hensel: Grundrechte und Rechtssprechung. (Das Reichs-
gerichtspraxis I., str. 7), por. odmienng motywacje podobnego stanowi-
ska u Jerusalema: >Die Staatsgerichtsbarkeit* str. 99.

2 Ludwik Gebhard: Der Vorrang der Regierungsgewalt (Zeitschrift
fiir Politik. November 1932, str. 509.
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charakter jest powszechnie uznawany \ przyczem zaréwno teorja, jaK
i judykatura sgdowa ujmuje go w ten sposéb, iz stwierdza, ze Pre-
zydent Rzeszy ma swobode w okre$leniu formy i tresci swych za-
rzadzen, i ze swoboda ta zostata wykorzystana dla rozbudowania

w drodze art. 48, Il. prawa do wydawania rozporzadzen z moca
ustawy?2 | tutaj — podobnie jak przy ujmowaniu swobodnego
uznania Prezydenta — pojawiajg sie préby ograniczenia tego cha-
rakteru, stworzenia skutecznych prawnie ro6znic miedzy ustawa
a rozporzadzeniem Prezydenta z mocg ustawy. | tu préby te sg
po wiekszej czesci bezskuteczne:
a) teoretycznem ograniczeniem jest fakt, ze zarzadzenia z ar

48, Il. s z natury swej prowizoryczne: majag obowigzywaé tak

dtugo, jak ditugo istnieje zaktdcenie lub zagrozenie bezpieczenstwa
i porzadku, dla usuniecia ktérych zostatly wydane. Praktycznie nie
odbija sie to jednak na ich trwato$ci, ktérg liczyé mozne na lata.

J Najmniej wyraznie Schmitt, co pozostaje w zwigzku z jego kon-

strukcja, iz dyktatura z art. 48, Il. jest przetamaniem zasady podziatu
wiadz, a wiec rozréznienia ustawy, aktu administracyjnego i wyroku. Pod-
kre$la on natomiast bardzo wyraznie, ze art. 48, Il. — to jest »allge-

meines Verordnungsrecht d. h. kein provisorisches Gesetzgebungsrecht*.
Te ostatnie bowiem sg >nicht nur eine Vorkehrung (jak zarzadzenia
z art. 48, I1.), sondern eine in der Sache definitiv richtige, rechtliche
Normierung* (Veroff. I. str. 9y). Ostatnio jednak o tyle zmienia swe sta-
nowisko, ii przyjmuje: »Das gesetzvertretende Verordnungsrecht des
Reichsprasidenten, wenn es in der Befugnis zu Massnahmen nicht ent-
halten war, jedenfalls nunmehr zu ihr hinzugetreten ist« (Der
Hiiter der Verfassung 121). Zupetnie natomiast wyraznie A nschutz (Ko-
mentarz, uw. 12 b. do art. 48). Thoma: Der Vorbehalt der Legislative
(H d DStR. Il. 222) Jacobi: Die Rechtsverordnungen (H d DStR. Il. 241).
Hensel: Die Rangordnung der Rechtsguellen (H d DStR. Il 318 n.).
Grau: Die Diktaturgewalt (H d DStR. Il. 275). Z judykatury po raz pierw-
szy Gericht (IV Senat karny) 29 pazdziernika 1920 (Orz. t. 55. str. 115 n.).
Ilo$¢ orzeczen stojacych na tern stanowisku jest tak znaczna, ze wystar-
czy zacytowa¢ dwie typowe dla nich tezy: »Rozporzadzenia po mysli
art. 48, Il. sg bezwatpienia ustawowem unormowaniem w rozumieniu
art. 105, 151, 152 Konstytucji*. »Zmiana przepisé6w karnych co do stanu
faktycznego lub ram kary podpada pod zakres ustawodawstwa i w ten
sposob, jak ono (ustawodastwo) w ogodélnosci pozostawione

jest swobodnej kompetencji Prezydenta po mysli art. 48, Il. Konstytucji
w ramach zatozen i celu tego przepisu* (RG. ST. 58,269.RG. St. 59, 41).
2 Projekt ustawy wykonawczej do art. 48, Il. postanawiat w art. 5.

»Die von dem Reichsprasidenten oder seinem Beauftragten auf Grund
des Artikels 48 der Re'chsverfassung erlassenen Verordnungen sind Ge-
setze im Sinne der Reichsverfassung*.
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Usitowano ! z prowizorycznosci tych zarzadzen wyciggnaé¢ wniosek,
iz i ich skutki nie moga by¢ trwate, ze winny by¢ usuniete, gdy
samo zarzadzenie przestato obowigzywaé. Staatsgerichtshoi nie przy-
chylit sie do tego stanowiska: fakt, ze zarzadzenia Prezydenta Rze-
szy z art. 48, Il. sg czasowo ograniczone, nie wyklucza, ze na ich
podstawie »powzieto zarzadzenia, ktdre, jak wigczenie pewnej gminy
do innej, powoduja trwate skutki* 2. Prowizoryczno$¢ zarzadzen Pre-
zydenta nie pocigga za sobg zadnych praktycznych konsekwencyj,
ta teoretyczna ré6znica miedzy zarzadzeniem Prezydenta a ustawa
niema praktycznego znaczenia3;

b) drugiem praktycznem ograniczeniem, ktére usitowano
wadzi¢, byto stwierdzenie, iz zarzadzenia Prezydenta z art. 48, Il
jakkolwiek maja moc i charakter ustawy, nie moga dotyczy¢ tych
kwestyj, dla ktdérycli w Konstytucji przewidziano ustawowe uregu-
lowanie. Ilo$¢ takich wypadkdéw, gdzie Konstytucja ustanowita tylko
ogblne zasady, a szczegdétowe ich uregulowanie pozostawito usta-
wom (»der Vorbehalt des Gesetzes*) jest, zwitaszcza w czesSci Il.
0o podstawowych obowigzkach i prawach obywateli, bardzo znaczna.
Teza, wykluczajgca by ustawg w rozumieniu tego konstytucyjnego
zastrzezenia mogto byé rozporzadzenie Prezydenta, opierata sie na
rozumowaniu, iz »zastrzezenie drogi ustawowej oznacza (jak wynika
z zwigzku z tych przepiséw z budowa konstytucji) wspo6tdziatanie
parlamentu przy okre$lonej i przez konstytucje przewidzianej de-
cyzji panhstwa* 4. Stanowisko to jednak nie utrzymato sie ani w te-
orji, ani w praktyce. W doktrynie naukowej przyjeto, ze wszelkie
sprawy przekazane zwykiemu ustawodawstwu moga by¢é regulo-
wane rozporzadzeniami Prezydenta Rzeszy 6. Praktyka poszta w tym

1 Jedna z gmin w kraju Mecklenburg Strelitz, zniesiona i wigczona
do sasiedniej w konsekwencji zarzadzen Prezydenta Rzeszy.

3 Staatsgerichtshof 5 grudnia 1931 (RGZ 134 Anh. str. 24).

3 Por. Grau: Diktaturgewalt Hd DStR. Il. 280; »Die Vorlaufigkeit
der Diktaturmassnahmen tibt notwendig Einfluss auf ihren materiellen
Inhalt aus (nie okre$la jednak jaki wplyw, a zaraz dalej okresla jakiego
wptywu nie wywiera): jedoch kann es dem Diktator zweckmasig erchei-
nen, seine Massnahme anscheinend (nie podaje, na czem prawnie polega
»pozornos$é*) an die Dauer anzulegen, um ihre Autoritat 'zu erhdéhen.

1 Grau: Diktaturgewalt Hd DStR I1l. 285.

6 Anschutz, uw. 13 do art. 48 w komentarzu do Konstytucji. Je-
szcze dalej idzie Thoma, dla ktérego »Vorbehalt des Gesetzes* — to za-
strzezenie, iz zagadnienie bedzie uregulowane ogélnie (»generalle Rege-
lung«) Anderseits ist nicht zu vermuten, dass es dabei auf Gesetzsform
ankommt (Der Yorbehalt des Legislative Hd. DStR. Il. 226).

wpr
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kierunku. Prezydent Rzeszy regulowal szereg spraw, co do ktérych
istnieje »Vorbehalt des Gesetzes* ', a praktyka sgdowa uznawat
zawsze legalnos$é takich zarzadzen Prezydentaa

W ten sposéb w praktyce nie stworzono zadnej réznicy mie-
dzy ustawami a rozporzadzeniami Prezydenta z art. 48, 11 Prezy-
dent moze konkurujaco z Reichstagiem regulowaé¢ wszelkie sprawy,
moze tez swobodnie zmienia¢ i uchyla¢ zwykte ustawy w kazdym
wypadku, ktéry jego zdaniem podpada pod zalozenia art. 48, Il.
Kompetencja Prezydenta idzie jeszcze dalej. Prezydent jest w mniej-
szym stopniu niz Reichstag skrepowany Konstytucjg. Reichstag nie
moze w drodze zwyktej ustawy zmieni¢, ani czasowo zawieszaa
Konstytucji, Prezydent ma tutaj pewien zakres swobody 3.

Art. 48, Il., a pozostate przepisy Konstytucji Rzeszy.

1. Stosunek art. 48 do pozostatych przepiséw Konstytucji Rz
szy okres$lony jest wyraznie jedynie co do kilku artykutéw, mé-
wigcych o prawach obywatelskich (art. 114 wolnos$¢ osobista, art. 115
nietykalno$¢ mieszkania, art. 117 tajemnica korespondencji i ta-
jemnica pocztowa, art. 118 wolno$¢ prasy i zakaz cenzury, art. 123
wolno$§é zgromadzen, art. 124 wolno$¢ stowarzyszen, art. 153 prawo
wtasnosci). Prezydent Rzeszy moze »przejSciowo zawiesi¢ moc obo-
wigzujgca* (ausser Kraft setzen): Praw zasadniczych ustanowionych
w tych artykutach*.

a) co znaczy »prawa zasadnicze* (»Grundrechte«). Mozliw
jest poczwérne rozumienie tego okre$lenia. Albo znaczy to: wszyst-
kie przepisy czesci Il. Konstytucji weimarskiej, majacej tytut »Grund-

1 Typowym przyktadem jest ustanawianie przez Prezydenta sadéw
wyjatkowych, jakkolwiek ustanawianie sgdéw zostato przez Kontytucie
zastrzezone dla drogi ustawowej (»der gesetzliche Richter* art. 105
Konstytucji).

1 Por. RG St. 58, 269, zacytowane wyzej (str. 319, przyp. 1). Judy-
katura szta niejednokrotnie jeszcze dalej, stawiajac na rowni w tej kwestji
nietylko ustawy Rzeszy, ale i ustawy krajow, nietylko zarzadzenie Pre-
zydenta z art. 48, Il. ale i rozporzadzenia rzagdu Rzeszy, a nawet rozpo-
rzadzenia rzadéw krajowych; judykatura cytowana u Hensela; Grundrechte
und Rechtssprechung w »Die Reichsgerichtspraxis* |. str. 31.

3 By uchwyci¢ znaczenie tej roéznicy trzeba zawsze pamietaé, ze
sady niemieckie wywalczyty sobie prawo badania konstytucyjnosci ustaw
i w ten spos6b zaprowadzity kontrole sagdowg zgodnosci uchwat Reichstagu
z konstytucja — nie skrepowaly natomiast w tym samym stopniu Pre-
zydenta Rzeszy, pozostawiajac jego zarzadzeniom z art. 48, Il Konstytucji
wiekszg swobode niz Reichstagowi.

Czasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 21



322

rechte und Grundpflichten der Verfassung« a ponadto te wszystkie
przepisy czes$ci | Konstytucji majgce teoretyczno-prawny charakter
praw zasadniczych jednostki (np. art. 105 o »ustawowym sedzi*)l.
Interpretacja najszersza, tagczagca w sobie materjalny i formalny punkt
widzenia, a rownocze$nie najbardziej $cie$niajgca dyktatorjalne
kompetencje. Wedle niej z wszystkich Grundrechte w tem rozu-
mieniu (a wiec catej czesci Il. i niektérych przepiséw czesci I. Kon-
stytucji) moga by¢ zawieszone tylko wyraznie powotane w art. 48 Il

Druga interpretacja: »Grundrechte« to tylko przepisy czesci Il.
Konstytucji, ale wszystkie przepisy tej czeScipunkt widzenia
czysto formalny.

Trzecia interpretacja — »Grundrechte« to te przepisy, ktore
maja teoretyczno-prawny charakter praw zasadniczych, bez wzgledu
na to, czy zawarte sg w Il. czy w I. cze$ci Konstytucji — a wiec nie-
wszystkie przepisy czesci Il. ale ponadto niektdére przepisy czesci I. 3.

Czwarta interpretacja najciasniejsza, tagczy w sobie znoéw, jak
najszersza, formalny i materjalny punkt widzenia: »Grundrechte*
to tylko przepisy czes$ci Il. Konstytucj' (formalny punkt widzenia),
ale nie wszystkie przepisy tej czesci, lecz tylko te, ktére stanowiag
z teoretyczno-prawnego punktu widzenia prawa zasadnicze (mater-
jalny punkt widzenia). Te ostatnig interpretacje, dajaca najwiekszg
swobode wtadzy dyktatorjalnej Prezydent? Rzeszy, przyjeta praktyka
konstytucyjna niemiecka4;

1 Na tem stanowisku zdaje sie sta¢ Grau (Diktatur wHd DStR Il. 287).

2 Na tem stanowisku zdaje sie sta¢ Giese w komentarzu do Kon-
stytucji, uwaga 7 do art. 48.

3 To wydaje sie by¢ stanowiskiem Anschutza, uw. 13 do art. 48
w komentarzu do Konstytucji.

4 Np. ograniczajagc w drodze art. 48, Il. prawa obywateli z art. 105
(ustawowy sedzia), cho¢ ten przepis zawiera w sobie z teoretyczno-praw-
nego punktu widzenia prawo zasadnicze obywateli — ale nie miesci sie
w czesci Il. Konstytucji. Pzyktadem jest tu np. rozp. z 13 VII, 1931 r.
w sprawie Danatbanku (Darmstadter und Nationalbank) ktérego kon-
stytucyjnos$¢ kwestjonuje np. Kark Lowenstein (z punktu widzenia oczy-
wiscie interpretacji w tek$cie oznaczonej jako pierwsza i trzecia): »in
einem spezialisierten ganz konkreten Ausnahme und Einzelfall ist die
Anwendung des biirgerlichen Verfahrensrechtes ausser Geltung gesetzt;
diese in der Geschichte des deutschen Rechtsstaates beispiellose Fali
bedeutet einen wunverhiillten Vorstoss gegen das verfassungsmassige
Verbot der Richterentziehung in Art. 105 S. 2. Reichverfassung« (Zur
Verfassungsmasigkeit der Notverordnungen von Juli und August 1931.
Arch, d. off. Rechts 21. Band 1931, str. 139). Z drugiej zas strony moz-
liwe jest przy tej interpretacji ograniczenie w drodze art. 48, Il. prawa.
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b) co znaczy »ausser Kraft setzen«? Powszechnie sie przyjeta
interpretacja, dana temu okreS$leniu przez Carola Schmitta: »za-
wiesi¢ moc obowigzujgca normy znaczy: wyrazng deklaracjg za-
wiesi¢ jej obowigzywanie w stosunku do siebie (tj. deklarujgcego)
i kazdej wtadzy, dziatajgcej w ramach swych kompetencyj... Zgod-
nie z rozwojem historycznym moze by¢é zawieszona moc obowig-
zujaca jedynie praw zasadniczych, a nie dowolnych artykutéw kon-
stytucji. Znajduje to swe wytlumaczenie w tem, ze wskutek zawie-
szenia praw zasadniczych odpadajg szranki, jakie ustanowiono kaz-
dej wiadzy panstwowej w interesie obywatela« * Prawa zasadnicze,
objete zawieszeniem, pozostajg przeto nadal w mocy, nie jest np.
dopuszczalne uchwalenie w czasie ich zawieszenia zwyktych usiavir,
z nimi sprzecznych, a obliczonych na trwate obowigzywanie2 Je-
dynie w praktycznej dziatalnos$ci wtadz — zaréwno dyktatorjalnych,
jak wszelkich innych (zwtaszcza policyjnych) 3 inogg sie wiladze nie
krepowaé¢ ograniczeniami, zawartymi w zawieszonych prawach;

c) jaki jest stosunek tego przepisu do innych przepiséw
art. 48, Il ? Przepis o moznos$ci zawieszenia niektérych praw oby-
watelskich ujety jest jako osobne (drugie) =zdanie art. 48, ust. Il.
Wedle powszechnej opinji stanowi on ograniczenie praw Prezy-
denta Rzeszy, przyznanych mu w zd. 1, ust. Il. art. 48 i postana-
wia, ze z praw zasadniczych Konstytucji 4 moze Prezydent w dro-
dze aktow dyktatury ograniczy¢ tylko wyraznie wymienione w tym
art.5 Zadne inne prawa zasadnicze nie moga byé w zadnej for-
mie przez zarzadzenia Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il. naruszone.
przyznanego urzednikom w art. 129 Konstytucji (rozp. Prez. z 23 pazdzier-
nika 1923 Dz. U. I. 995), cho¢ ten przepis miesci sie w czesci Il. Kon-
stytucji — ale z teoretyczno-prawnego punktu widzenia moze nasungé
watpliwos$ci, czy zawiera prawo zasadnicze obywateli).

1 Veréft. I. str. 75.

2 Grau: Diktatur jw. 283.

3 Anschutz w komentarzu uw. 13 od art. 48. Grau jw. str. 283
stoi na stanowisku — odosobnionem zreszta — ze z zawieszenia praw
moze korzysta¢ jedynie dyktator i jego pomocnicze, wyraznie do tego
upowaznione organy, a nie zwykie wladze i urzedy.

* Podkreslam: z praw zasadniczych. Nawet ta konstrukcja bowiem
nie staje na stanowisku, by Prezydent nie mégt w drodze aktéow dykta-
tury ograniczy¢ innych (organizacyjnych) przepiséw Konstytucji. Przy-
pominam réwniez, ze pojecie »prawa zasadnicze* moze byé rozmaicie ro-
zumiane, por. wyzej str. 321.

6 Pierwotne okreslenie tej teorji (jako polemika z nizej przedsta-
wiong teorjg Schmitta — Jacobiego) dat Nawiasky w Arch. d. 6fl. Rechts
NF. IX. str. 1 n.

21«
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Konstrukcja ta powstata jako polemika z konstrukcjg Schmitta
i Jacobiego Schmitt i Jacobi wyszli z zatozenia, iz kompetencje
Prezydenta okres$lone w art. 48, Il. zd. | sg dyktaturg, sg swobodg
wydania zarzadzen wedle uznania, zdanie 2 za$ tego ustepu jest
w swej konstrukcji przejeciem jednej z formalistycznych konstruk-
cyj stanu oblezenia. W zwiazku z tem twierdzili, iz »zdanie 2 nie
zawiera w stosunku dc zdania 1 zadnego ograniczenia, lecz nowa,
uzupetniajacg zdanie i kompetencje, mianowicie prawo zawieszenia
wyliczonych w niej artykutéw Konstytucji bez wydawania zarza-
dzen* 2 przewidzianych w zdaniu 1. Konstrukcja nie przyjeta ani
w nauce ani w praktyce niemieckiej, ale wobec faktu, ze Schmitt

wywart decydujacy wptyw na rozwdj praktyki z art. 48, Il., wy-
magajaca zanotowania.

2. Jaki jest stosunek art. 48, ust. Il. do innych 3 przepiso
Konstytucji. Ta kwestja byta zagadnieniem, ktédrego rozwigzanie
ulegato zmianom =zaleznie od rozwoju praktyki i ud rozwoju wta-
dzy dyktatorjalnej Prezydenta Rzeszy:

a) punktem wyjscia byta teza, ze Prezydent nie moze w ro
porzadzeniach art. 48, ust. Il., zmieniaé, ani naruszaé, ani zawieszaé
zadnych przepiséw Konstytucji. | logicznie i chronologicznie po-
zostaje ona w zwigzku z teza, iz Prezydentowi wolno zawieszaé
jedynie wymienione w art. 48, ust. Il. zd. 2 prawa zasadnicze.
Najgruntowniej — choé¢ z pewnem federalistycznem przejaskrawie-

niem— ujeta przez Nawiaskyego 4, jeszcze w r. 1930 okre$lana przez
Thoma jako >communis opinio* nauki i praktyki 6 opierata sie na
identyfikacji stéw »offentliche Sicherheit und Ordnung* z pojeciem
Konstytucji pozytywnej, przyczem przez Konstytucje rozumiano kazdy

1 Veroft. 1. 63 n. W teorji przyjmuje ich stanowisko Thoma: »Die
Notstandsverordnung des Reichsprasidenten vom 27 Juli 1930 (Zeitschr.
f. off. Recht. XI. Bd. str. 14).

2 Veroff. st. 194.

3 Innych poza wiasnie art. 48, I1., jesli sie stoi na stanowisku Schmitta
(nizej str. 328 — nie na stanowisku Jakobiego — ten, nie wykluczajac moz-
noséci wkraczania zarzadzen z art. 48, Il. w przepisy organizacyjne Kon-
stytucji, wyklucza wkraczanie ich w prawa zasadnicze paza wymienio-
nymi art. 48, ust. Il. zd. 2, por. Veroff. str. 118). Innych poza art. 48,
must. Il. i poza prawami zasadniczymi, jesli sie stoi na stanowisku pa-
nujgcej teorji.

4 Hans Nawiasky: Die Auslegung des Art. 48 der Reichsverfassung.
Archiv des off. Rechts. XI. Band. 1925, str. 1 i nast.

6 W Zeitsch. f. off. Recht. XI. Band 1930, str. 13.
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artykut Konstytucji weimarskiej kazdy artykut ten Konstytucji byt
dla zarzadzen Prezydenta z art. 48, Il. szranka nie do przebycia;

b) taka interpretacja nie data sie diugo utrzymaé. Juz
przyjeto, ze zarzadzenia z art. 48, ust. Il. moga mie¢ charakter
ustawy — naruszono przez te teze przepisy Konstytucji o wtaazy
ustawodawczej Reichstagu, o podziale kompetencji miedzy Prezy-
denta Rzeszy a Reichstag. | oto tu tkwita logiczna konieczno$¢
nastepnej z kolei konstrukcji: Zarzgdzenie Prezydenta z art. 48,
ust. Il. moga o tyle narusza¢ Konstytucje, ze moga prowizorycznie
zmienia¢é ustalony w Konstytucji podziat kompetencji pomiedzy
poszczeg6lne organy panstwowe, takze pomiedzy Rzesze i kraje —-
nie moga jednak — nawet prowizorycznie — znosi¢ jakichkolwiek
z tych organéw, naruszaé¢ je w ich istocie. Na takiem stanowisku
staneta zaréwno praktyka, jak i nauka. To stanowisko przyjat
Staatsgerichtshof w sporze miedzy Rzeszg a Prusami. »Zarzadzenia
z art. 48, wust. Il. musza jednak nietylko pozostawaé¢ w ramach
celu — przywrécenia publicznego bezpieczenstwa i porzadku, mu-
szg ponadto pozostawaé¢ w nieprzekraczalnych granicach, jakie wy-
nikajg ze zwigzku tego artykutu z innemi Przepisami Konstytucji
Rzeszy. Trybunat Panstwa w swem dotyczasowem orzecznictwie
reprezentowat stale poglad, iz Prezydent Rzeszy — poz? przyzna-
nem mu prawem zawieszenia siedmiu praw zasadniczych — zwig-
zany jest wszystkimi tymi przepisami Konstytucji, ktére nie sg
jedynie rozgraniczeniem kompetencji miedzy Rzesza a krajem, albo
rozgraniczeniem kompetencji miedzy poszczegélnymi organami Rze-
szy (RGZ. t. 134 dodatek str. 26 (43) Bumke »Ausgewahlte Ent-
scheidungen* 5. Heft str. 5 (22) RGZ t. 135 dodatek str. 30 (38).
Nalezy trwaé¢ dalej na tem stanowisku, ktére niejednokrotnie re-
prezentowat rzad Rzeszy (patrz przedewszystkiem wywody min.
sprawiedl. Schiffera w Zgromadzeniu Narodowem dnia 3 marca 1920)
i ktére przewaza w literaturze. W mys$l powyzszego jest tre$¢ za-
czepionego zarzadzenia (z 20 lipca 1932 przekazujgcego funkcje
rzadu pruskiego komisarzowi Rzeszy) konstytucyjnie dopuszczalna
o tyle, o ile moze byé¢ ujmowane jako jedynie przesu-
niecie kompetencji, jako przeniesienie agend i uprawnien
rzagdu krajowego na organ Rzeszy, natomiast nie jest zgodne z Kon-
stytucjg, o ile zarzadzeniem wkroczono w inne przepisy Konstytucji* ’.

1 Wyrok jw. 48.

sko
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Doktryna naukowa, akcentujgca ten punkt widzenia, oparta
swg konstrukcje najczysciej na zalozeniu, ze art. 48, ust. Il. jest
robwnorzednym z wszystkimi artykutami Konstytucji przepisem, od-
miennie niz pozostate artykuty regulujagcym dla nadzwyczajnych
okoliczno$ci podziat kompetencyj. Pozostate przepisy organizacyjne
konstytucji — to podziat kompetencyj na czasy normalne. Art. 48.
ust. Il. — to podziat kompetencyj (a raczej — zniesienie podziatu
kompetencyj) na czasy nienormalne. »Dyktator moze wprawdzie,
odmiennie od zwykiych kompetencyj Prezydenta Rzeszy i rzadu
Rzeszy, wedrzeé¢ sie w zwykte ustawodastwo irozwijaé¢ swojag dzia-
talnos$¢ na terenie kompetencji krajéw, ale ta petnia wtadzy przy-
stuguje mu dlatego, ze sama Konstytucja uzupeinia artykutem 48,
ust. Il. swe o0g6lne normy organizacyjne o tworzeniu norm praw-
nych w Rzeszy i podziale kompetencyj. Art. 48, ust. Il. przeto
obok swej funkcji, polegajagcej na petnomocnictwach dla Prezy-
denta Rzeszy, ma réwniez funkcje organizacyjng. Sprawia ona, ze
obok drogi normalnego tworzenia norm prawnych istnieje droga
nadzwyczajna i obok normalnego podziatu kompetencji — nad-
zwyczajne kompetencje Rzeszy. Konstytucja Rzeszy nie popada
w ten spos6b w sprzeczno$¢ sama z sobg, lecz stwarza wyjatki od
od swych ogdélnych postanowien organizacyjnych, ktérych obowig-
zywanie jest w ten sposéb z goéry ograniczone* k W tej interpre-
tacji zagadnienie sprowadza sie do problemu podziatu wiadz (mie-
dzy legislatywe i egzekutywe) i struktury panstwa zwigzkowego
(podziat kompetencji miedzy Rzesza a kraje): jedno i drugie moze
by¢ zawieszone w zastosowaniu art. 48, 11.2. W ten spos6b praktyka

1 Grau Diktatur w Hd. DStR. Il. 281. Z poaobnego rozumowania
wychodzi Anschutz, widzagc w tem jednak nie nadzwyczajng, lecz nor-
malng kompetencje Rzeszy. Do kompetencji Rzeszy nalezy bowiem po

mysli witasnie art. 48. Il. dbanie o »Sicherheit und Ordnung* a ponie-
waz wykonywanie wszelkich spraw nalezacych do kompetencji Rzeszy
moze by¢é w drodze zwyklej ustawy oddane organom Rzeszy — przeto

dla wykonania i tej kompetencji moze Prezydent (wszak jego dekrety
maja moc ustawy) w miejsce organow krajowych wprowadzi¢ organy
Rzeszy (uw. 14 do art. 48 w komentarzu do Konstytucji).

a Na zwigzek tej konstrukcji z przetamaniem zasady podziatu wiadz
a w konsekwencji niemozno$¢ kontroli sgdowej aktow Prezydenta z art. 48,
ust. Il. zwraca uwage Jerusalem (Die Staatsgerichtssbarkeit str. 98 n.):
»Wedle niemieckiego prawa konstytucyjnego Staatsgerichtshof jest nie-
kompetentny, gdy Prezydent wzglednie rzady kratowe wykonujg dykta-
ture po mysli art. 48, Il. (powinien zacytowaé réwniez art. 48, IV.). Skoro
mianowicie w miejsce normalnego podzialu kompetencji miedzy Rzesze
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czyni z art. 48, Il. »Reserveverfassung«, »Verdoppelung des Ver-
fassungsbodens* h

To wiasnie, ze pewne przepisy Konstytucji moga by¢ w dro-
dze, nie bedacej wyrazng zmiana Konstytucji, zawieszone, stanowi
podstawe konstrukcji Jacobiego o »Verfassungsdurchbrechung« —
»wytomie w Konstytucji* 2. »Prezydent Rzeszy moze zarzadzeniem
lub rozporzadzeniem o charakterze ustawy uczyni¢ wytom (durch-
brechen) w artykutadh Konstytucji, odnoszacych sie do organizacji
Rzeszy, t. zn. przy dalszem obowigzywaniu zasady konstytucyjnej
wydawac¢ odstepujace od niej zarzadzenia og6lne lub dla indywi-
dualnego wypadku« 3. A wiec zasada — przepis Konstytucji — obo-
wigzuje nadal, ale w miaie potrzeby dla pewnego wypadku lub
nawet ogélnie moze by¢ uchylona moznos$¢ jego stosowania — bez
wyraznej zmiany Konstytucji, nawet bez zastosowania proceduru
przewidzianej dla zmiany Konstytucji (tu tkwi réznica miedzy ta
procedurg a oddawna w konstytucjonalizmie réznych krajow sio-
sowanem »derogatio ad casum«), lecz zarzadzeniem Prezydenta
Rzeszy nie majagcem charakteru ustawy konstytucyjnej, lecz zwyk-
tej ustawy;

c) c6z jednak przy takich konstrukcjach zostanie nienari
szalnego z konstytucji ?

Twérca Konstytucji weimarskiej, pierwszy, ktédry uprzytomnit
sobie mozliwo$ci tkwigce w art. 48, Il., pierwszy szukal tez szra-
nek. »Dyktatorskie kompetencje Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il

a kraje i miedzy poszczegblne organy panstwowe wstepujg “~zarzadzenia*
(Massnahmen) piastuna wiadzy dyktatorskiej, to odnos$nie przepisy prawa
konstytucyjnego sa pozbawione w tej mierze mocy obowigzujgcej. Brak
normy, odno$nie do ktoérej Staatsgerichtshof mdégiby przeprowadzié¢ swe
badania sgdowe. Innymi stowy: »zarzgdzenie*, ktére odsuwa nabok normy
konstytucyjne, usuwa przez to samo kompetencje Staatsgerichtshofu«.
Tenze zwigzek — z odmiennem uzasadnieniem podkresla Smend (Ver-
fassung und Verfassungsrecht str. 102 n.). Por. takze uwage Hensela
(Grundrechte str. 32).

1 Leo Wittmayer: Ruckblicke auf acht Jahre der Weimarer Ver-
fassung (Zeitschrift f. Off. Recht B. VI. H. 4 1927 str. 500).

2 Jacobi w Verr. I str. 117 n. (w swej rozprawie: Reichsverfas-
sungsanderung RGer. Praxis t | str. 233 n. zwilaszcza 274 zdaje sie
zarzadzen z art. 48. Il. nie wcigga¢ w pojecie »Verfassungsdurchbrechung).
Por. takze Carl Schmitt: Verfassunglehre. str. 100 n., 106 n., a dalej
Karl Léwenstein: Erscheinungsformen der Verfassungsanderung str. 164 n.

3 Veroff. I, str. 118, por. tamze na str. 139 jako reasumpcje dy-
skusji okres$lenie »Duchbrechung der verfassungsmassigen Kompetenz-
verteilung«.
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znajdujag (jak diugo nie zostanie wydana przewidziana w Konsty-
tucji ustawa wykonawcza) granice jedynie w niewymienionych w tym
artykule prawach zasadniczych i w ogd6lnych zasadach prawnei
i politycznej odpowiedzialnos$ci* Kwestja praw zasadniczych nas
w tem miejscu nie obchodzi. »Ogdélne zasady prawnej i politycz-
nej odpowiedzialnosci* jakkolwiek niesprecyzowane, zdajg sie ozna-
cza¢ ten stosunek miedzy parlamentem a gtowa panstwa i jego
rzadem, jaki charakteryzuje kazde panstwo parlamentarne. Nie
moga wiec w drodze art. 48, Il. zosta¢ zawieszone zasadnicze pod
stawy stosunku Prezydenta, Rzadu i Reichstagu.

W tym samym Kkierunku zmierza konstrukcja Carola Schmitta
0 »organizacyjnem minimum konstytucji*,ktére zawarte jest wart.48
ust. Il. i ktére jako tam zawarte nie moze by¢é naruszane zarza-
dzeniami Prezydenta, wydawanymi po mys$li tego artykutu2 =*Ar-
tykut ten stwarza przedewszystkiem kompetencje Prezydenta Rze-
szy. Co znaczy: Prezydent Rzeszy — wynika z kolei jedynie z Kon-
stytytucji. Kompetentnym dla wydawania zarzgdzen, dopuszczalnych
wedle art. 48. jest prawnie jedynie konstytucyjny Prezydent Rze-
szy,* nie np. osobisto$¢, ktéraby sama w drodze art. 48 zdobyta
stanowisko Prezydenta. Prezydent nie moégt rowniez na podstawie
tego artykutu przediuzy¢ swej wiasnej kadencji, lub tez spowodo-
wacé jakikolwiek taki stan faktyczny, ktéryby rzeczywiscie wpro-
wadzat zmiany do konstytucyjnej instytucji Prezydenta Rzeszy...
Zarzadzenia z art. 48, Il. wymagaja ponadto po mysSli art. 50 Kon-
stytucji kontrasygnaty ministra. Prezydent niezalezny od tej kontra-
sygnaty, a wiec od kontroli przez rzad Rzeszy nie bytby wiecej
Prezydentem w rozumieniu Konstytucji. Réwniez musi oy¢ w kaz-
dej sytuacji utrzymanym Rzad Rzeszy w swej formie konstytucyj-
nej, to jest jako rzad, ktéry po mys$li art. 54 Konstytucji potrze-
buje w swem wurzedowaniu =zaufania Reichstagu... Wkoncu obok
Prezydenta Rzeszy i rzadu Rzeszy nalezy do organizacyjnego mi-
nimum art. 48. Reichstag i to rowniez w tej postaci, w jakiej
istnieje jako instytucja konstytucyjna Konstytucji z r. 1919. Pre-
zydent nie moze opierajac sie na art. 48 przeszkodzi¢ temu (w ra-
zie rozwigzania Reichstagu), by nowy Reichstag zostat wybrany
w konstytucyjnym terminie i by sie zebrat. Nie moze znie$¢ lub

1 Preuss: Um die Reichsverfassung vom Weimar str. 39.
2 Yeroff. 1., str. 93 n., 104.
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przedtuzy¢ terminu 60 dni ustalonego w art. 25, ust. Il. dla no-
wych wyboréw, nie moze w drodze rozporzadzenia narusza¢ w kon-
stytucji ustalonych zasad prawa wyborczego, nie moze swymi za-
rzagdzeniami uniemozliwi¢ wykonania tego prawa ani tez znies'¢
swobody wyboréw, zagwarantowanej w art. 125. W kazdym razie
jednak moze powzig$¢ zarzadzenia, ktére wedle jego uznania za-
bezpieczaja swobode wyboréw i w razie potrzeby decyduje o tem,
na czem w konkretnym wypadku polega swoboda wyboréw« x
Te przyktady wskazuja, jak wedle inspiratora gtéwnej czesci prak-
tyki konstytucyjnej, opartej na art. 48 Il. wyglagdaja granice.kon-
stytucyjne tej dziatalnos$ci. Ptynno$¢ tych granic przypomina piyn-
nos$¢ granic miedzy »ustrojem« a »normg konstytucji* (»Verfassung«
i »Verfassungsgesetzlicne Bestimmung«) w teorji Schmitta. Oba
pojecia pozostajg zresztag ze sobg w istotnym i S$cistym zwigzku.

Te gwarancje, jakie dajg interpretacje Preussa i Schmitta nie
obejmujg jednak zupeinie federalistycznych cech ustroju Rzeszy.
Przy takiej interpretacji mozna Rzesze uczyni¢ panstwem jedno-
litem prowizorycznie, gdyz moc obowiazujgca zarzadzehn z art. 48,
ust Il. jest prowizoryczna, ale ze skutkami trwatymi, gdyz skutki
tych zarzadzen sg trwate. Staatsgerichtshoi byt tym czynnikiem,
ktory — w procesie Rzeszy z Prusami w wyroku z 25 paz'dzier-
nikg 1932, do minimum organizacyjnego dodal jeszcze minimum
federalistycznes: »Do przepisow Konstytucji, ktére nie zawierajg
prostego rozgraniczenia kompetencji naleza przepisy o stanowisku
krajow w Rzeszy i organizacji krajow, w szczegdlnosci art. 17, 60
i 63 Konstytucji. Art. 17 konstytucji postanawia, ze kazdy Kkraj
musi mieé¢ ustr6j republikanski. Gwarantuje kazdemu krajowi, ze
bedzie on posiadat rzad z niego pochodzacy, rodzimy ktéry musi
mie¢ zaufanie reprezentacji narodu. Na miejsce tego rzadu nie moze
by¢é wprowadzony — nawet prowizorycznie — inny organ... Urzad,

1 Veroff. 1. str. 93 i nast.

a Doktryna o organizacyjnym minimum federalizmu, zaDezpieczo-
nem przed zarzadzeniami z art. 48, ust. Il. widoczna jest juz u l.6wen-
steina (»Zur Verfassungsmassigkeit der Notverordnungen« w Arch. d. off.
Rechts. 21 Band. 1931, str. 124 n.). »Somit enthalt die Befugnis* (w rozp.
Prezydenta Rzeszy z 24 IX. 1931), vom geltenden Landesrecht abzu-
weichen, auch die Ermachtigung sich iiber das Landesverfassungsrecht
hinwegzusetzen, immer jedoch mit dem sowohl fur Art. 48, Abs. Il. wie
Abs. IV. unterstellten Vorbehalten der Schonung des reichsvervassungs-
kraftig inkorporierten Landesverfassung imRahmen des Reichsverfassungs-
systems selbst* (str. 155).
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ktéry w zasadzie i od poczatku nie potrzebuje zautania reprezentacji
narodu, nie moze by¢ rzadem krajowym po mysli art. 17* Zgodnie
z tem stanowiskiem, uznajac w zasadzie dopuszczalno$¢ pozbawienia
rzgdu krajowego jego kompetencji, pozostawia mu jednak Staatsge-
richtshof kompetencje reprezentacyjne w Reichsracie, wobec Land-
tagu, wobec rzadu Rzeszy »Hoheitsregierung« 2, a komisarza Rze-
szy, petnigcego funkcje rzadu krajowego, uznaje za organ Rzeszy
a nie krajow.

Kontrola Reichstagu.

Specjalne $rodki kontroli Reichstagu nad zarzgdzeniami Pre-
zydenta z art. 48, ust. Ill polegaja na dwéch zasadach: o wszel-
kich takich zarzadzeniach musi by¢ Reichtag bezzwtocznie (unver-
ziiglich) przez Prezydenta zawiadomiony; je$li Reichstag tego wy-
razcie zazada, Prezydent musi uchyli¢ zarzadzenie, objete zgdaniem
Reichstagu.

W przepisach tych zastuguje na uwage szereg momentow:

a) prawo kontroli przystuguje tylko Reichstagowi, a nie np.
Reichsratowi, to jest reprezentacji federalizmu — mimo tego, ze
praktyka art. 48, ust. Il. umozliwia bardzo dotkliwe ograniczenia,
a nawet chwilowe zawieszenia feoeralizmu;

b) nie potrzeba wyraznej zgody Reichstagu na utrzymanie

1 Wyrok jw. str. 48 i 49.

3 Ten witasnie punkt ustepu Staatsgerichtshofu wzbudzit najwiecej
krytyki — i prawniczej i politycznej. Heckel (der Urteil des Staatsge-
richtshofes w Arch. d. off Rechts 23 Band 1933, str. 183 nast.) kryty-
kujac zasadniczo samg konstrukcje »przesuniecia kompetencji* przez za-
rzagdzenia z art. 48, Il, dodaje nadto »Der Staatsgerichtshof entdeckt
freilich in art. 17 RV. eine uniiberwindbare Schranke der Diktatur, aber
nur weil er dieser Norm einen Frontwechsel zumutet. Er findet in ihr
eine Gewahrleistung von Landerrechten. Jedoch sie ist nichts ais die
inhaltliche Beschrankung einer Landerzustandigkeit, namlich der Ver-
fassungsautonomie der Lander und bildet mithin selbst eine Kompe-
tenznorm« (str. 195—6), Triepel (Die Entscheidung des Staatsgerichtshofes
w »Deutsche Juristen Zeitung« 37 Jahrg. 1932 Heft. 24) ujmuje sprawe
zasadniczo: »Denn bei Lichte besehen lasst sich Regierung nicht teilen.
Man kann die gesetzgebende Gewalt, man kann die Verwaltung nach
Gegenstand und Richtung aufteilen. Aber Regierung ist ihrem Wesen
nach oberste Leitungs — und Entscheidungsgewalt im Dienste der Zu-
sammenfassung staatlichen Krafte zur Einheit Sie ist daher selbst
eine Einheit, die sich nich spalten lasst* (sp. 1508), podobnie w Deutsch.
Jur. Zeitung 27 jahrg. 1932 Westarp (Heft 22), Campe (Heft 22) takze
Huber Reichsgewalt und Staatsgerichtshof str. 54 n.
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W mocy zarzadzen Prezydenta ', lecz wprost odwrotnie — trzeba
wyraznego os$wiadczenia Reichstagu, je$li chce on, by zarzadzenia
Prezydenta przestaty obowigzywac. Je$li brak tego zgdania — za-

rzagdzenia nadal obowigzuja;

c) zadanie Reichstagu nie powoduje samo przez sie ustania
mocy obowigzujacej zarzadzen, lecz jedynie nakiada na Prezydenta
Rzeszy obowiazek ich uchylenia. Po cze$ci w oparciu o to posta-
nowienie, po czeSci niezaleznie od niego ustalita si¢ teorja, przy-
jeta i przez praktyke Reichstagu, ze »zadanie* Reichstagu jest je-
dyng forma, prowadzaca do uchylenia zarzadzen Prezydenta, ze
natomiast zarzadzenia te nie mogag by¢ uchylone przez pézniejszg
od nich, choéby z nimi sprzeczng ustawe2. Choc¢by uchwalono taka
ustawe, sprzeczne z nig zarzadzenia jako prowizoryczne i obliczone
tylko na wusuniecie niebezpieczenstwa dla porzadku publicznego
obowigzujg az do ich uchylenia — z chwilg ich uchylenia zaczyna
obowigzywaé ustawa, ktérej obowigzywanie dotad byto zawieszone;

d) niema przepisu, ktéryby w razie uchylenia jakiego$ za-
rzagdzenia Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il. na zadanie Reichstagu
wzbraniat Prezydentowi ponownego wydania zarzadzen identycz-
nych lub podobnych*.

Obok tych specjalnych przepiséw, wedle ktérych domniema-
nie (brak wyraznego zagdania Reichstagu) przemawia za dalszym
obowigzywaniem zarzadzeh Prezydenta, a do ich uchylenia trzeba
takze wyraznego aktu Prezydenta, a nie wystarcza wyraz woli par-
lamentu — nioga znale$¢ zastosowania dia kontroli Reichstagu
nad praktyka art. 48, Il., wszelkie postanowienia Konstytucji o kon-
troli parlamentu nad rzadem, a wiec postanowienia o odpowie-

1 takie byto pierwotne brzmienie projektu Preussa i projektu Ko-
misji Konst. Zgrom. Nar. Obecne brzmienie wprowadzono dopiero w Il
czytaniu na plenum Zgromadzenia Narodowego.

2 Grau Diktatur Hd. DStR. Il- 293 — tamze zestawiona literatura
i praktyka.

3 Zwitaszcza je$li przed wydaniem tego nowego zarzadzenia Pre-
zydent rozwigzat Reichstag np. gdy po uchyleniu na zadanie Reichstagu za-
rzagdzenia Prezydenta Rzeszy z 16 VII. 1930 wydat Prezydent Rzeszy
zarzadzenia z dnia 26 lipca 1930 (>zur Behebung finanzieller, wirtschaftli-
cher und sozialer Notstande*) prawie identyczne z uchylonem. Por. w spra-
wie konstytucyjnos$ci tego ostatniego zarzadzenia opinje Richarda Thoma
(Zeitschr. f. off. Recht, XI. Bd. 1930, str. 13 n.): »Das Ausserkraftsetzungs-
verlangen eines Reichstages prajudiziert erneuten Massnahmen nur so
lange, ais keine neuen Ereignisse eingetreten sind und ais der Reichstag
existiert, der das Yerlangen gestellt hat* (str. 14).
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dzialnoséci parlamentarnej rzadu (art. 54), o mozebnosSci odwotania
sie przez Reichstag do Ludu, o ztozenie z urzedu Prezydenta (art. 43)
0 odpowiedzialnosci karnej Prezydenta, Kanclerza i Ministrow przed
Staatsgerichtshofem (art. 59). Zalezy jednak od kontrolnej sytuacji
politycznej, czy Reichstag zastosuje te bezposrednie i posSrednie
srodki kontroli, tak samo jak od konkretnej sytuacji politycznej
zalezy, czy Prezydent bedzie korzystat z art. 48, Il

Kontroli obligatoryjnej tedy (jaka bytaby konieczno$¢ wyraz-
nej zgody Reichstagu na zarzadzenia Prezydenta) niema, kontrola
sgdowa jest ograniczona — i to daje w pewnej sytuacji Prezy-
dentowi przewage na Reichstagiem. Przewaga ta, o ile jest trwata,
moze doprowadzi¢ do praktyki konstytucyjnej, zmieniajgcej grun-
townie pierwotng konstrukcje ustrojowa.

Rezultaty rozwoju.

Treé$¢ rozporzadzen Prezydenta Rzeszy wydanych z powota-
niem sie na art. 48, Il. ulegta w miare rozwoju coraz wiekszemu
rozszerzeniu. Punkt wyjscia to jest analogja do dawnego »stanu
oblezenia* (a wiec zarzadzenia oddajace wladze wykonawczg w rece
wtadz wojskowych, wprowadzajgce sgady wyjatkowe, czy dorazne,
zawieszajace pewne prawa zasadnicze obywateli) zostal szybko
przekroczony. Zarzadzenia Prezydenta Rzeszy objety kolejno sprawy:
hogomenicznos$ci politycznej rzadu Rzeszy i rzadéw krajéw (usu-
niecie, z powotaniem sie nie tylko na art. 48, ust. I, ale réwniez
na art. 48, ust. Il. rzadéw krajow Turyngji w r. 1920, Saksonji
w r. 1923, rzadu Prus w r. 1932), natozenia pewnych granic walce
politycznej stronnictw (rozwigzanie organizacyj komunistycznych
w r. 1923, zakaz bojowek hitlerowskich w r. 1931, rozporzadzenie
»przeciw wykroczeniom politycznym* w r. 1931, zarzadzenie »Burg-
frieden* — -~Treuga Dei« tj. wstrzymania si¢ od publicznej dziatal-
nosci politycznej w formie zebran publicznych i t d. w r. 1931
1 1932); regulowania spraw zwigzanych z ustawodastwem socjalnem
(zmiany ustaw o ochronie pracy, regulowanie wysokosci ptacy), gos-
podarczem (zakazy strajkéw w pewnych gateziach publicznej uzy-
tecznos$ci, ustalenie cen najwazniejszych produktéw i surowcow,
przyznawanie kredytéw i subwencyj réznym galeziom gospodar-
czym, polityka celna), finansowym (w finansach publicznych: ustawy
podatkowe, budzet, w finansach prywatnych — regulowanie ptat-
nosci zobowigzan, zwiaszcza wobec zagranicy, ustalenie stopy pro-
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centowej); reorganizacja administracji panstwowej (tagczenie poszcze-
gélnych okregéw administracyjnych, zmiany kompetencji witadz).

Moc obowigzujaca zarzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej stoi
na réwni z mocag obowigzujgcg ustaw Rzeszy. Mogg one zmieniac
wszelkie wustawy, nie moga jednak by¢ same zmienione przez
ustawe, lecz moga by¢ zniesione jedynie zarzadzeniem Prezydenta
Rzeszy (ktéry obowigzany jest wydac takie zarzadzenie na zadanie
Reichstagu).

Zarzadzenia Prezydenta Rzeszy mogg roéwniez pozostawac
w sprzeczno$ci z Konstytucjg Rzeszy, a wiec zawiesza¢ jej posta-
nowienia. Moze to mie¢ bezwatpienia miejsce odno$nie do wymie-
nionych wyraznie artykutéw Konstytucji o zasadniczych prawach
obywateli, do artykutéw Konstytucji, rozgraniczajgcych kompetencje
normotworcze Reichstagu i Prezydenta Rzeszy, do artykutéw Kon-
stytucji, rozdzielajagcych kompetencje Rzeszy i krajéw. Ponadto
w formie zarzgdzen Prezydenta Rzeszy moga by¢é wydane wszelkie
ustawy wykonawcze do Konstytucji, przez Konstytucje przewidziane.
W ten spos6b moc obowigzujaca i wykonanie wiekszej czesci Kon-
stytucji Rzeszy wuzaleznione jest od swobodnego uznania Prezy-
denta Rzeszy.

Zarzadzenia Prezydenta Rzeszy z art. 48, Il. s3 wprawdzie
w teorji prowizoryczne, to znaczy ich obowigzywanie jest ograniczone
do czasu, jak diugo trwa =zaktécenie Ilub =zagrozenie porzadku
i bezpieczenstwa — w praktyce jednak to czasowe ograniczenie
nie znajduje w nich zadnego wyrazu: w swej formie i tre$ci moga
sie one niczem nie r6zni¢ od norm prawnych, ktérych trwatos¢
nie jest ograniczona czasowo.

Prezydent Rzeszy ocenia wedle swego swobodnego uznania,
czy istniejg przestanki do zarzadzen z art. 48, Il., a wiec czy istnieje
zaktécenie, lub zagrozenie bezpieczehAstwa i porzadku publicznego,
jakie zarzadzenia sg potrzebne dla odwrécenia tego stanu, w czyje
rece zostanie oddane wykonywanie tych zarzadzen, jak diugo za-
rzagdzenia bedg obowigzywad.

Granice kontroli sagdowej, czy Prezydent skorzystat z przystu-
gujacego prawa i swobodnego uznania zgodnie z tre$cig i intencja
art. 48, ust. Il. sg przez judykature sgdowg zakreslone do$¢ szczupto.
Sady zwyczajne nie roszczg sobie praw do tej kontroli. Staatsge-
richtshof nie zajgt dotad stanowiska, czy wolno mu bada¢ czy
istniaty zalozenia do zastosowania art. 48, Il., a pozytywnie stwier-
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dzit jedynie, ze ma prawo badania, cz> Prezydent Rzeszy nie wy-
korzystuje art. 48, ust. Il. dla celé6w niezawartych w tym artykule,
a wiec nie dla utrzymania bezpieczenistwa i porzadku, lub tez, czy
s'rodki uzyte przez Prezydenta nie wychodza »oczywiscie« poza cel
przywrécenia bezpieczenstwa i porzagdku. Poza tymi dwoma punk-
tami, a wiec co do doboru potrzebnych $rodkéw sady nie ogra-
niczajg swobodnego uznania Prezydenta Rzeszy.

Konirola polityczna zarzagdzen Prezydenta Rzeszy zostata przy-
znana tylko Reichstagowi, a nie przyznano jej czynnikom federa-
listycznym (Reichsratowi). Wykonywanie kontroli politycznej przez
Reichstag jest jednak uzaleznione od konkretnej sytuacji politycz-
nej. Jezeli przez dtuzszy okres czasu istnieje taka sytuacja polityczna,
ze wykonywanie kontroli politycznej jest niemozliwe (Reichstag
nie zada uchylenia zarzadzen z art. 48, Il., cho¢ sie¢ z nimi nie
zgadza — gdyz wie, Ze pociagnetoby to za sobag ustgpienie rzadu,
a nie jest zdolny do utworzenia nowego rzadu, albo Reichstag
nie jest zdolny do pracy i nie funkcjonuje), to wtedy podobny
stan faktyczny moze wywota¢ pewne skutki ustrojowe.

I1l. Panstwo autorytatywne.

Sady i parlament zgtosity swag neutralno$¢. Sady nie mogty —
czy nie chciaty — badaé¢ wszechstronnie zatozen stosowania przez
Prezydenta Rzeszy zarzadzen z art. 48. ust. Il. Wolaly pozostawi¢
jaknajszerszg sfere dziatania swobodnemu uznaniu Prezydenta Rze-
szy, podkres$lajac jedynie, ze ma by¢ ono »pflichtmassig«. Parlament
i nie mogt i nie chciat ogranicza¢ swobody Prezydenta — skoro
sam ani nie mdégt funkcjonowaé¢ jako organ ustawodawczy, ani nie
chciat bra¢ na siebie odpowiedzialnos$ci za wiele koniecznych za-
rzagdzen. Ciezar pracy legislacyjnej, ciezar odpowiedzialnosci, ale
i ciezar inicjatywy przesuwat sie ku Kancelarji Rzeszy. Tam w oto
czeniu Prezydenta i wséréd jego najblizszych doradcéw rodzita sie
nowa doktryna konstytucyjna. Ztozyly sie na nig réznorodne czyn-
niki. Dawna tradycja Niemiec bismarckowskich, powracajgca z Hin-
denburgiem, zawsze wysuwala egzekutywe i biurokracje przed le-
gislatywe i parlamentaryzm. Obawa przed nowym, skrajnym nacjo-
nalizmem kazata stronnictwom demokratycznym przenie$¢ silne
rzagdy Prezydenta, gwarantujagce — do pewnego momentu — od-
suniecie od wtadzy hitleryzmu, nad ewentualnos$é rzadéw nacjona-
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lizmu narodowo-socjalistycznego. Pewne mitode elementy komba-
tancko-konserwatywne wkoncu wraz z pewnemi elementami nauki
prawa konstytucyjnego daty konkretnej sytuacji politycznej i kon-
kretnej praktyce ustrojowej podbudowe teoretyczna. W ten spo-
s6b — w zwiazku i na tle stosowania ar. 48, ust. Il. — powstato
hasto »Reichsprasident ist Obrigkeit«, hasto panstwa autorytatyw-
nego, opartego na plebiscytarnie wyrazonej woli ludu, ale prze-
ciwstawiajgcego sie parlamentarnie wyrazonej woli ludu, nawigzu-
jacego do Niemiec fryderycjanskich, do w»stuzby dla panhstwa*,
a przeciwstawiajacego sie Niemcom frankfurckim 1848 r. i ich po-
grobowj*mu dziecku, Niemcom weimarskim. Rozw0j praktyki i te-
orji na-tle art. 48, ust. Il. byt szykowaniem grobu tej Konstytuciji,
w ktérej ten wiasnie artykut sie miescit.

Wieloznaczgce, wielomowne pojecie »Sicherheit und Ordnung«
miato by¢ prawniczem narzedziem tej ewolucji. Ono to ulegato
stale i powoli najwiekszym zmianom, jego r6znorodna interpretacja
byta tym elastycznym czynnikiem, ktéry pozwolit w ramach jed-
nej ustawy zasadniczej przej$¢ od rzaddéw socjalistycznych do rza-
doéw Hitlera, od Eberta do Hindenburga, od demokracji do oligarchji.

»Sicherheit und Ordnung«.

1) Punktem wyjs$cia jest indentyfikacja tych okres$len z poje-
ciami znanymi oddawna prawu policyjnemuPozostawaty one
wtedy w ramach zarzadzehn zawartych w »stanie oblezenia* 2 Roz-
miar swobody przystugujgcej wtedy Prezydentowi Rzeszy bytszczupty,
zastosowanie art. 48, ust. Il. nie byto szerokie. Mogty niem by¢
naruszone prawa zasadnicze, wymienione w art. 48, ust. Il. zd. 2.
ale pozatem nie pozostawiata taka interpretacja wiele miejsca dzia-
talnosci ustawodawczej ani tez nie umozliwiata nie krepowania sie
poszczeg6lnymi artykutami Konstytucji.

2) Okres inflacji, a potem po raz drugi okres k-yzysu go-
spodarczego rozszerzyl to pojecie na >bezpieczenstwo i porzgaek
gospodarczy« i dat szeroki zakres rozporzadzeniom z mocg ustawy
i zmieniajagcym wustawy w tych wlasnie sprawach. »Gospodarczy

1 Por. wyzej str. 300 n. Por. takze Hatschek Deutsch. u Pr. Staats-
recht t. I, str. 172. »Es muss sich um eine Storung oder Gefahrdung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung handeln. Diese beiden letzten
Begriffe gehdren ais die bekannte Tatsachen dem Polizeirecht an«.

2 Schmitt: Die Diktatur ztr. 171 nast.
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stan wyjatkowy* by}t pierwszym terenem, na ktérym zaczeta sie
rozwija¢ dyktatura Prezydenta Rzeszy

3) Niezdolno$¢ parlamentu do pracy byta trzecim z kolei za-
tozeniem stosowania art. 48, ust. Il. JeSli zachodzita koniecznos$¢
ustawowego uregulowania jakiejkolwiek sprawy a parlament nie

byt — z powodu braku wiekszo$ci, z powodu odroczenia obrad
czy jakichkolwiek przyczyn — zdolny do powziecia uchwatly, ucie-
kano sie do art. 48, ust. Il. \IV tym punkcie i od tego punktu

ujawnita sie wyzszo$¢ Prezydenta Rzeszy nad Reichstagiem. On to
bowiem decydowat, czy zachodzag przestanki zastosowania art. 48,
ust. Il., a wiec w danej konkretnej interpretacji decydowat, czy
Reichstag jest rzeczywiscie niezdolny do uchwalenia tych przepi-
so6w, ktére on — Prezydent — za konieczne dla utrzymania »pu-
blicznego bezpieczenstwa i porzgdku* uwaza 2

4) Krok nastepny prowadzil w kierunku rozluznienia praw-
nych ram »Sicherheit und Ordnung« a wiec ku przyjeciu, ze »Si-
cherheit und Ordnung* to nietylko dobra przez prawo chronione,
ale i inne dobra. O ile dotad interpretacja szta w kierunku roz-
budowy kompetencyj ustawodawczych Prezydenta Rzeszy — to
moment ostatnio podniesiony ujmuje znéw pewne polityczne ele-

menty tego pojecia. »Sicherheit und Ordnung* — to og6t tych
poje¢ - - kulturalnych, obyczajowych politycznych — ktére pa-
nujg w danem spoteczenstwie, w danym panhstwie i ktére — choé
niechronione 2zadna zindywidualizowang norma prawng — chro-

nione sg przez porzadek prawny jako cato$¢, chronione sg dlatego,

1 Por. Anschiitz w komentarzu do Konstytucji, w wydaniu z r. 1926
uw. 8 do art. 48 »Die Staatspraxis hat die Besimmungen des Art. 48
iiber die Voraussetzung der Diktatur bis vor kurzen ausserordentlicb
weit ausgelegt und eine w»erhebliche Storung der off. Sicherheit und
Ordnung* insbesondere auch dann angenommen, wenn wirtschaftliche
Bediirfnisse irgendwelcher Art Zwangsmassregeln, derern Anordnung
nur der gesetzgebenden, nicht der vollziehenden Gewalt gestattet ist, ais
im o6ffentlichen Interesse erwiinscht ercheinen liessen* (ustep ten znajduje
sie bez zmiany i w wydaniu Ill.,, z r. 1930, str. 248) Schmitt: »Der
Hiiter der Verfassung« str. 119. »Die Voraussetzung der,ausserordentli-
chen Befugnisse (Notstand, erhebliche Gefahrdung der éftentlichen Si-
cherheit und Ordnung) kann in einer wirtschaftlichen und finanziellen
Notlage oder in einer aas wirtschaftlichen und finanziellen Verhaltnissen
entstehenden Gefahr begriindet sein; der zunachst nur wirtschaftliche
und finanzielle Charakter des Ausgangssituation schliesst die Anwendung
der ausserordentlichen Befugnisse nicht aus«.

2 Patrz aneks 4.
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ze one stanowig o istocie i charakterze danego spoteczenstwa i da-
nego panstwa .

To jest punkt nastepny w rozwoju suwerennosci Prezydenta
Rzeszy. W punkcie poprzednim przyznano mu prawo suwerennego
(bo opartego na swobodnem uznaniu) decydowania, czy parlament
jest w stanie, czy tez nie jest w stanie funkcjonowaé. W punkcie
tym przyznano mu z kolei prawo suwerennego (bo na swobodnem
uznaniu opartego) decydowania, jakag jest tre$S¢ tych zasad kultu-
ralno-religijno-obyczajowo-politycznych, ktére stanowia o istocie da-
nego spoteczenstwa i dlatego sg chronione przez porzadek prawny
jako catoscé.

5) Stowo e+zasady* stanowi tgcznik z dalszym punktem ro
woju. Nawigzanie do francuskiej konstrukcji »actes de gouverne-
ment* byto tu moze pewng pomocg — wszak doktryna niemiecka
sktonna jest do wyciagania z pewnych konstrukcyj ostatecznych
konsekwencyj praktycznych, o ktérych twércy tych konstrukcyj
nigdyby nie pomysleli. Wszak niektére okres$lenia »actes de gouver-
nement* podkres$laty ich pozaprawny >spoteczny« charakter2 +Spo-
teczenstwo samo w sobie* za$§ — to zasady w przeciwstawieniu
do poszczeg6lnych przepiséw. Obrona »zasad« — to bedzie wedle
dalszego rozwoju doktryny istotne zadanie art. 48, ust. Il.

Najgorliwszy — a po Schmittcie najwptywowszy twdérca dok-
tryny naukowej w sprawie tego artykutu, Richard Grau ujmie te
unkcje nastepujaco: »Bezpieczenstwo i porzadek muszg by¢ w art. 48
rozumiane jako spos6b okre$lenia zasad zycia pahnstwowego i spo-
tecznego, tak jak odgrywa sie ono w ramach socjalnych warun-
kéw i sit natury« 3. Zasady zycia panstwowego a wiec zasady —
nie poszczeg6lne przepisy — Konstytucji. »Komisaryczna dykta-

1 »Unter den Begriff der Off. Sicherheit fallen insbesondere alle
durch Rechtsnormen geschiitzten Lebensgtiter (Rechtsgiiter), wahrend
unter Offenllicher Ordnung der nicht durch Rechtsnormen geschiitzte
Zustand des Gemeinschaftslebens zu verstehen ist, der im Volke herr-
schenden sittlichen und sozialen. Anschauungen entspricht«. Dr Kurt
Hantzschel: >Verordnung gegen politische AuSschreitungen* str. 27.

2 Ce qui fait l'acte de gouvernement, c’est le but que se propose
Tauteur. L’'acte qui a pour but la defense de la societe prise en
elle-mcme ou personnifiee dans le gouvernement contre ses ennemis

interieurs ou exterieurs, avoues ou caches, presents ou a venir, voila
lTacte de gouverement. Dufour cytowany przez Schmitta »Der Begriff

des Politischen* str. 10 — i wtasnie dlatego, ze cytowany — charak-
terystyczny.
s Hdwort. B. d. d. St. R. Il. str. 278.

mCzasopismo prawn. Roczn. XXVIII. 22
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tura Prezydenta Rzeszy stuzy wedle art. 48 dla ochrony i obrony
publicznego bezpieczehstwa i porzadku, to jest dla obrony istnie-
jacej Konstytucji. Ochrona Konstytucji a ochrona kazdego poje-
dynczego postanowienia Konstytucji to nie jest to samo — jak
réowniez nie jest tem samem nietykalnosé¢ Konstytucji i nietykal-
no$¢ kazdego poszczegblnego postanowienia Konstytucji. Gdyby
kazde poszczegdlne postanowienie Konstytucji byto »nietykalne«
takze wobec kompetencyj wyjatkowych — to w rezultacie poswie-
conoby ochrone Konstytucji w znaczeniu pozytywnem i istotnem
ochronie Konstytucji w znaczeniu formalnem i relatvwnemc«
A wiec Prezydent — stréz Konstytucji jako catosci i dlatego nie-
skrepowany poszczegblnymi przepisami Konstytucji. Naii,edziem
za$, umozliwiajgcem funkcje str6za tak rozumianej Konstytucji —
art. 48, ust. Il

Str6z Konstytucji*.

I oto znowu ewolucja tego po;ecia, spotykanego juz oa po-
czatku istnienia Konstytucji weimarskiej postepuje powoli, staje sie
coraz szersza, »strzezenie Konstytucji* ma coraz szersze znaczenie
i coraz wiekszy zakres. Juz w czasie tworzenia Konstytucji przy-
znawano Prezydentowi role, po czesci zblizong. On to miat by¢
spewnem centrum, spokojnym biegunem w Konstytucji*3 i wta-
$nie w demokracji byt taki jego charakter konieczny: »Czem wie-
cej bedziecie mieli wspoétdziatajgcych z sobg kollegjéow, czem wie-
cej masowych gtosowan przez referenda, Reichsratu. rad robotni-
czych i t d. tem wiekszg bedzie potrzeba, by obok tego wszyst-
kiego mie¢ punkt staty, w ktérym — przynajmniej w samem po-
jeciu — bedag sie zbiegaty wszelkie nici* 3. Te poglady twoércow
Konstytucji zgodne z doktryng o Glowie Panstwa jako »pouvoir
neutre* uzgadniajacej i tagczacej w sobie wszelkie witadze, szybko
wchodzity w praktyke Prezydenta Rzeszy. Juz Ebert w konflikcie
z rzadem bawarskim ujmowat tak swoje stanowisko piszac (27 lipca
1922): »Z funkcji mej jako stréza Konstytucji Rzeszy i mys$li pan-
stwowej Rzeszy rodzi sie méj obowigzek, by po myséli art. 48 Kon-

1 Schmitt: Verfassungslehre str. 112. Por. aneks 5.

- P. gtéwnie Carl Schmitt: Der Hiiter der Verfassung, zwiaszcza
str. 132 n. Por. takze Hans Kelsen: Wer soli der Hiiter der Vertassung
sein. Berlin 1931 W. Rothschild.

K Preuss w Zgromadzeniu Narodowem (protokoty str. 277):



339

stytucji wptynaé na uchylenie bawarskich rozporzadzen<l1 Gdy
za§ Prezydent Trybunatlu Rzeszy i Trybunatu PahAstwa Simons
w konflikcie swym (w 1928 r.) z rzadem Rzeszy odwotat sie do
Prezydenta Rzeszy, uzasadnial to swe stanowisko — na zadnym
proceduralnym przepisie nieoparte — w nastepujacych stowach:
.Stanowisko Prezydenta Rzeszy nie jest bynajmniej w Konstytucji
tak ciasno i ostro okre$lone, by jaka$ norma prawna zakazywata
mu podjaé sie proponowanej loli posrednika (sc. miedzy Prezy-
dentem Trybunatu a rzadem Rzeszy); wprost przeciwnie, wobec
treSci art. 42 i 48 Konstytucji Rzeszy, wedle ktérych Prezydent
Rzeszy jest najwyzszym stré6zem jej prawa ijej konstytucji — rola
taka odpowiadataby celowi i istocie jego stanowiska jako organu
panstwa* 2.

Rozwdéj polityczny przynosit dalsze jeszcze uzasadnienie tego
stanowiska. Parlament stawal sie niezdolnym do dziatania — spo-
wodu rozproszkowania politycznego, a przedewszystkiem z tego
powodu, ze coraz bardziej niemozliwem byto utworzenie w nim
wiekszos$ci bez wspétudziatu w tej wiekszos$ci stronnictw odrzuca-

jacych Konstytucje Weimarskag — a do stronnictw tych obok na-
rodowych socjalistow 1 komunistéw zaliczy¢ sie musi takze i Nie-
miecko-Narodowych Hugenberga. — Republika weimarska wcho-

dzita w stan permanentnego zagrozenia Dezpieczenstwa i porzadku,
a zagrozenie to wychodzito od jednego z naczelnych organéw
panstwowych. Broni¢ Konstytucji mozna byto tylko permanentnym
stanem wyjatkowym, permanentnem jej zawieszaniem. Jedynym,
ktéory do takiej obrony byt uprawniony, mégt by¢ tylko Prezydent
Rzeszy. Oto geneza jego stanowiska jako »stréza Konstytucji* —
Konstytucji jako pewnej naczelnej zasady, a nie poszczegdlnych
paragraféw ustawy Kunstytucyjnej, stanowiska, ktére ze .str6za
Konstytucji* wbrew jej poszczegélnym paragrafom przeobrazi sie
w stanowisko str6za panstwa wbrew Konstytucji, a przy Domocy
jedynego jej przepisu: art. 48, ust. Il

Konstytucja, a nie jej artykuty. Rozrdznienie to, stwo-
rzone i rozwiniete przedewszystkiem przez Carola Schmitta, stato
sie podstawg doktryny podtrzymujacej praktyka prezydjalng. .Prawo
do akcyj w stanie wyzszej koniecznosci (Notstandsaktion) ptynie

1 Schmitt: Der Hiiter der Verfassung str. 140.
,]We wstepie do Il. tomu wydanego przez niego i Lammersa: »Die
Rechtssprechung des Staatsgerichtshofes fur das Deutsche Reich*.

22%*
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z obowiazku wiernosci wobec Konstytucji jako catosci. Akcja w sta-
nie wyzszej koniecznos$ci rézni sie swag konstytucyjng intencjg od
ztamania Konstytucji a zwtaszcza od zamachu stanu* I. Tymi stowy
i okreslano rownoczes$nie funkcje Prezydenta jako str6za Konsty-
tucji i utatwiano sobie przej$cie do teorji »o Staatsnotrecht*. Norma
art. 48, ust. Il. jest normg stanu wyjatkowego a nie normalnego
i dlatego stoi ponad innemi normami. »Przez nig ujawnia si¢ po-
przez wszystkie normatywistyczne fikcje i zaémienia prosta praw-
nicza prawda, iz normy obowigzujg tylko dla sytuacyi normalnych,
ze normalnos$¢ sytuacji jako zalozenie jest pozytywno-prawng cze-
$§cig sktadowg ich »obowigzywania* 2

Dyktator. Prezydent jest tedy dyktatorem. Natura dykta-
tury polega na tem, ze »dla uzyskania pewnego rezultatu (w danym

wypadku umozliwienia utrzymania Konstytucji, lub dla powrotu
do normalnego funkcjonowania aparatu konstytucyjnego)8 odpa-
dajg w konkretnej sytuacji prawne szranki i przeszkody, ktére

w danej sytuacji stanowiag przeszkode w osiagnieciu rezultatu« 4
Ale w poczatkowych fazach rozwoju jego dyktatura jest skrepo-

wana kontrolg Reichstagu. Nie on — lecz Reichstag decyduje
ostatecznie, czy zaistnialy rzeczywiécie warunki dla zasiosowania
art. 48, ust. Il. Nie on — lecz Reichstag decyduje ostatecznie o po-

litycznych zalozeniach stanu wyjatkowego. Swobodne uznanie Pre-
zydenta. niepodlegajgce kontroli sadowej, podlega jednak wedle
istotnej tresci art. 48, ust. Ill., a takze wedle praktyki poczatkowych
lat republiki kontroli politycznej parlamentu. W miare, jak ta kon-
trola stabnie, dyktatura komisaryczna5 to jest w ramach Konsty-
tucji i w obronie Konstytucji ro$nie coraz bardziej w dyktature
suwerennag.

+Suwerenem jest ten, kto rozstrzyga o stanie wyjatkowym...
ldzie o to, kto rozstrzyga w wypadku konfliktu, na czem polega
publiczny i panstwowy interes, publiczne bezpieczenstwo i porza-
dek, le salut public it d. Wyjgtkowy wypadek, wypadek nieokre-
Slony w obowigzujagcym porzadku prawnym moze byé conajwyzej

P

1 Johannes Heckel: Diktatur, Notverordnungsrecht, Verfassungs-
notstand mit besonderer Rticksicht auf das Budgetrecht. Arch. d. off.
Rechts 22 Band 1932, str. 315.

2 Carl Schmitt: Legalitat und Legitimitat str. 71 n.

3 Zdanie w nawiasie podane przezemnie.

1 Schmitt: Die Diktatur str. 135.

5 Patrz aneks 6. »Komisaryczna i suwerenna dyktatura*.
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zaznaczony jako wypadek ostatecznej potrzeby, zagrozenie egzy-
stencji panstwa lub co$ podobnego, ale nigdy nie moze by¢ opi-
sany jako pewne stany faktyczne. Ten wypadek dopiero czyni
aktualnem pytanie co do podmiotu suwerennos$ci wogéle. Ani nie
mozna z jasno$cig dajgca sie nastepnie uzy¢é do podsumowywania
pewnych wypadkow okres$li¢ kiedy zachodzi wyjagtkowy wypadek,
ani nie mozna doktadnie co do tresci okresli¢, co w takim wy-
padku moze sie sta¢ — jeéli idzie rzeczywiscie o wyjatkowy wy-
padek i o jego usuniecie. Zar6wno zatozenie kompetencji, jak i jej
tre$¢, sag tu z koniecznoséci nieograniczone. Konstytucja moze co
najwyzej postanowi¢, kto ma dziata¢ w takim wypadku. Je$li dzia-
tanie takie nie jest poddane zadnej kontroli, je$li (jak to jest
w praktyce konstytucyj pahstwa prawnego) nie jest ono roztozone
na rbézne, wzajemnie si¢ hamujace i ré6wnowazace instancje — to
jasnem jest, kto jest suwerenem. On decyduje zaréwno o tem, czy za-
chodzi ostateczny wyjatkowy wypadek jak i o tem, co sie ma
sta¢ aby go usungé. On stoi poza normalnie obowigzujgcym po-
rzagdkiem prawnym a mimo to wchodzi w jego obreb, gdyz do
jego wiasciwosci nalezy orzeczenie, czy Konstytucja ma byé¢ w ca-
tosci zawieszona. Wszystkie tendencje wspodiczesnego rozwoju Kku
panstwu prawnemu idg w tym kierunku, by suwerena (w tem zna-
czeniu) usunac¢*. Te stowa Carola Schmitta, jeszcze z r. 1922 po-
chodzace ', sg jakby krotkag, skondensowang zapowiedzig konsty-
tucyjnego rozwoju, przez jaki miaty przej$¢ Niemcy od Eberta
przez Hindenburga do Hitlera, od stanu oblezenia przez dyktature
komisaryczng do dyktatury suwerennej, od obrony konstytucji jako
szeregu pozytywnych norm prawnych przez obrone ogélnych za-
sad konstytucji do obrony panstwa wbrew i na gruzach Konsty-
tucji, do >Staatsnotrecht*.

»Staatsnotrecht«. Doszty nas juz pierwsze odgtosy tego
pojecia. Wszak Ebert okres$lat sie jako stréza nietylko Konstytucji
ale i »mys$li panstwowej* czy tez »istnienia Rzeszy«: »des Reichsge-
dankens*. Juz u Heckela padato stowo >Norstandsaktion«. Rozle-
gato sie tez coraz silniej, w pewnym momencie, w ostatnich ty-
godniach gabinetu Schleichera 2, niemal nie stato si¢ oficjalng teorja

1 Politische Theologie str. 9 nast.

2 P. przedewszystkiem Koellreuter (w Deutsche Jur. Zeitung 1932
str. 40 nast.) Martin Merk (Das Naturrecht des Staates — Der Ring 1932
Heft 43). Siegert (Leipziger Zeitschrift 1932 nr. 14).
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kancelarji prezydjalnej i postuzytlo za ostateczne podmurowanie
zarowno tezy »Der Reichsprasident ist Obrigkeit* jak i obecnej,
prowizorycznej konstytucji Niemiec Hitlerowskich — ustawy »zur

Behebung der Not von Volk und Reich*.

+Stan koniecznosci panstwowej polega na tern, ze poza prze-
pisami Konstytucji lub wbrew jej przepisom w wypadkach ostatecz-
nych i nieprzewidzianych jakikolwiek organ panstwowy, ktéry ma
site potrzebna do dziatania wystepuje w tym celu aby uratowa¢
panstwo i uczyni¢ to, czego wymaga potozenie«x * Pojecie znane
nietylko nauce niemieckiej, ale i francuskiej *, ktére jednak w tem
zastosowaniu jakie mu usitowano nadaé, kontynuujac dalej rozwoj
praktyki prezydjalnej z art. 48, ust. Il. Konstytucji, wykazuje dwie
odrebnos$ci. Pierwszag jest ten fakt, ze zwyczajnie przez »Staatsnot-
recht* czy >droit de necessit¢* rozumiano takie dziatanie wtadzy
panstwowej, ktére coprawda nie pokrywato sie z przepisami ustaw
i nie podlegato kontroli sgdow, ale natomiast podlegato kontroli
politycznej parlamentu. W Niemczech natomiast miato to by¢ dzia-
tanie niepodlegajgce kontroli parlamentu, a nawet nieraz skiero-
wane wbrew parlamentowi. »Staatsnotrecht« miato np. uzasadniaé
rozwigzanie Reichstagu bez rozpisania nowych wyboréw, lub od-
roczenie Reichstagu przez Prezydenta (a wiec wbrew art. 24 Kon-
stytucji). Powtdre »Staatsnotrecht« miato przystugiwaé nie ktore-
mukolwiek organowi panstwowemu, ale specjalnie i wyraznie Pre-
zydentowi. Ono to miato ukoronowaé¢ powrotny rozwéj od panhstwa
ludowego do panstwa zwierzchniczego, ono miato by¢ najpetniej-
szym wyrazem stanowiska Prezydenta Rzeszy jako zwierzchnika.

¢Prezydent Rzeszy jest zwierzchnikiem®*s.

Konstytucja weimarska miata trzy rdézne legitymizmy, trzy
ré6zne uzasadnienia organizacji panstwa. Pierwsze — znachodzace
sw6j wyraz w organizacji Reichstagu — to byt legitymizm parla-
mentaryzmu. Byt to legitymizm wiary w wybory, jako najlepszy
sposéb selekcji elity, w dyskusje i kompromis parlamentarny jako
najlepszy sposéb znalezienia »prawdy« to jest estusznej* objektyw-

1 Carl Schmitt: w eVeréffentlichungen* I, str. 83.

2 Hauriou >Precis de droit const.* str. 499.

s Horst Michael und Carl Lohmann »Der Reichsprasident ist Obrig-
keit*. Hamburg 1932.
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nej normy prawnej. Ten legitymizm zatamat sie z chwila, gdy par-
lament okazat sie niezdolny do pracy, gdy funkcjonowanie jego
stato sie wuzaleznionem od woli stronnictw antiparlamentarnych
i antikonstytucyjnych. Wtedy wystapit na plan pierwszy czynnik
drugi: Prezydent Rzeszy. Legitymizm jego nie opierat ani na pra-
wie »wlasnem« ani na prawie bozem. Legitymizm Prezydenta Rze-
szy opierat sie na czynniku plebiscytarnym. Na fakcie, ze byt on
wybrancem >Ludu« jako catosci. Jego sita w walce z parlamen-
tem polegata wtasnie na podkre$laniu tego momentu, na podkre-
$§laniu jego »ponadpartyjnos$ci« to jest na przeciwstawieniu go
cztonkom parlamentu — wybrancom tylko partyj i tylko pewnych
okregow wyborczych, a wiec wybrancom terytorjalnie i partyjnie
ograniczonej cze$ci Ludu. W ten sposéb legitymizm prezydjainy
od poczatku przeciwstawiat sie legitymizmowi parlamentarnemu,
a wigzat sie z legitymizmem trzecim, z legitymizmem »Ludu« dzia-
tajacego bezposrednio.

Ten trzeci byt nadrzedny w teorji, z istoty rzeczy powinien
byt by¢ nadrzednym '. Tak jednak nie byto w praktyce. W prak-
tyce »Lud* byt dotkniety tem samem rozproszkowanietn, tg samg
niezdolnos$ciag wytonienia woli panstwowej, co i parlament. »Lud
i jego reprezentacja sg niezdolne do rzeczywistego wytworzenia
woli w sensie Konstytucji: nigdy jeszcze zasada samorzadzenia sie
Ludu nie okazata sie w watpliwszein S$wietle* 2 »Konstytucja re-
dukowata sie stopniowo do przepiséw o petnomocnictwach Pre-
zydenta* 2

»Lud« byt bezsilny i przeciwstawienie wtadzy i parlamentu
w pewnym stopniu ujawnialo sie takze jako przeciwstawienie wta-
dzy — cho¢ szukajacej plebiscytarnej legitymacji — i Ludu. »Za-
sadg panstwowg niemieckosci jest (odkad elementarne zwigzkowe
formy wczesnej epoki staty sie niemozliwe i wytworzyty sie specy-
ficzne formy polityczne) przeciwstawienie witadzy i Ludu. Rewo-
lucja francuska byta przetamaniem tego przeciwstawienia przez
nacjonalng demokracje: nar6d jest identyfikacjg wtadzy i ludu, tak
jak —- wedle znanej definicji Carola Schmitta — demokracja jest
identycznosciag rzadu i rzgazgnych. W Niemczech identyfikacja wta-
dzy i ludu nie jest mozliwa. Po pierwsze: dlatego, ze lud nie jest

< Schmitt: Legalitat und Legitimitat str. 64 nast.
2 Carl Lohmann: Der Reichsprasident ist Obrigkeit str. 14.
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zdolny do zrelatywizowania tkwigcych w nirr. przeciwienstw i do
wytworzenia w ten spos6b egalitaryzmu i homogenicznos$ci na wzor
francuski, ktére wszak sa zatozeniem tworzenia wtadzy od dotu.
Ponadto dlatego, ze piastunowie kierowniczych urzedéw panstwo-
wych, choCDy byli powotani do wtadzy przy pomocy metod ple-
biscytarnych, nie chcag dziata¢ jako wytacznie funkcjonarjusze i eks-
ponenci »volonte generale* lecz dgzg do niezaieznego kierownictwa
panstwem* '. W tych stowach mtodego uczonego, zwigzanego z auto-
rytatywnym nacjonalizmem dzisiejszych Niemiec tkwi wyjasnienie
zwigzku elementéw plebiscytarnych z tem, co Niemcy nazywaja
¢Fiihrertum* — a ten zwigzek wtasnie, to obecna niemiecka ¢De-
mokracja autorytatywna*.

Demokracja autorytatywna.

W masowym ruchu hitleryzmu, w zwigzkach militarnych,
w zwigzkach mitodziezy (>Biinde«) rosty te pojecia, ktére sie zto-
zyty na doktryne polityczng wspdiczesnych Niemiec. »Trzeci hu-
manizm* wraz ze wszystkimi swymi odgatezieniami, ze szkotg Ste-
fana George w pierwszym moze rzedzie dat teoretyczno estetyczne
podstawy doktrynie. Zdobyta ona spoteczehstwo, nim sie ujaw-
nita w panstwie i nim zdobyta panstwo. »Naszem zadaniem jest —
ujmuje swe hasta* — stworzenie demokracji nieegalitarnej. Nieega-
litarnej w uwzglednieniu $wiadomos$ci osobowos$ci, ale przeciez nie
z pogwatceniem kollektywnych punktéw widzenia... Dyfferencja
w nieegalitarnej demokracji jest przywdédztwo (Fiihrertum®*), ktoé-
remu prawa przyznawane sa o tyle, o ile pracuje nie dla siebie,
lecz dla catosci. Tu lezy sens tego, co przyzwyczajono sie¢ nazywac
autorytatywng demokracjg. Autorytatywny nie znaczy feudali-
styczny ani oligarchiczny, ani nawet personalistyczny, lecz znaczy
demokratyczno-kollektywny... Politycznym przywdédcg za$ nazywa
sie ten, kto przejat w siebie wszelkie zgdania narodu, wszystkie
jego zyczenia, wszystkie jego tesknoty, jego zycie, nawet wszystkie
jego interesy, aby je ponownie odzwierciedli¢ na wyzezej ptaszczyz-
nie, na ktérej interes ludu taczy sie z interesem panstwa i z ko-

1 Ernest Rudolf Haber w >Deutsches Volkstum« (Juli 1922).

3 Adolf Grabowsky: »Das demokratische Regiment und die Ge-
genwart*, Zeitschrift fur Politik Dezember 1932 Heft. 9, patrz takze:
Ernst Rudolf Huber »Reichsgewalt und Staatsgerichtshof*, Otto Kollreuter
»Der nationale Rechtsstaat. Zum Wandel der deutschen Staatsidee*.
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nieczno$ciami panstwowymi. Kto jest przywdédcag w tem znacze-
niu, bedzie zawsze dziatat koiektywnie«. W tych petnych mistycyzmu
stowach widoczng jest droga, jaka przebyta prawno-polityczna mysl
niemiecka od demokracji weimarskiej przez' plebiscytarne oparcie
instytucji Prezydenta ku postawieniu Prezydenta nad Konstytucje
i nad Lud, by dojs¢ obecnie do przeksztalcenia autorytetu jed-
nostki jako reprezentanta pewnej instytucji konstytucyjnej (wta-
dzy prezydjalnej) w mistyczny autorytet »wodza* zaleznego w swej
genezie od plebiscytu ale niezaleznego od nikogo w swej dziatal-
nosci. Przebyta zostata droga od instytucjonalizmu do charismy .

1V. Dyktatura Adolfa Hitlera.

Karta konstytucyjna Niemiec Hitlerowskich, ostatm punkt
w tym rozwoju, zawiera w sobie caty ten dorobek doktryny kon-
stytucyjnej i politycznej, jaki wytworzyt sie okoto praktyki konsty-
tucyjnej art. 48, ust. Il. Artykut ten przestat dzi§ odgrywaé¢ zna-
czenie: rzad nie potrzebuje petnomocnictw Prezydenta, skoro sam
ma obszerniejsze, mniej watpliwe, sgdowemu badaniu w zupeinosci
nie podlegajace. Niemniej rezultat walk o ten aaykut, rezultat
praktyki i doktryny, ktéry on wytworzyt odbit sie w ustawie »ku
usunieciu niedoli Ludu i Rzeszy* 2. Peiny tekst tej ustawy — z dnia
24 marca 1933 brzmi jak nastepuje:

»Der Reichstag hat das folgende Gesetz beschlossen,
das mit Zustimmung des Reichsrats hiermit verkiindet wird,
nachdem festgestellt ist, daB die Erfordernisse verfassungs-
andernder Gefetzgebung erfiillt find.

Artikel]j.

Reichsgesetze kénnen, ausser in dem in der Reichsver-
fassung vorgesehenen Verfahren auch durch die Reichsre-

1 Patrz aneks 7.

2 Z dotychczasowej literatury o ustawie tej zastugujg na uwage:
Carl Schmitt: Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich
(Deutsch. Jur-Zeit. 1933 Heft 7), Otto Kollreuter: »Der nationale kechts-
staat* (Deutsch. Jur. Zeitung 1933 Heft 8), dr. Franz Albrecht Medicus:
Programm der Reichregierung und Ermachtigungsgesetz (Das Recht der
nationalen Revolution Helft I).
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gierung beschlossen werder- Das gilt auch fur die in Ar-
tikei 85, Absatz 2 und Artikel 87 der Reichsverfassung bezeich-
neten Gesetze.

Artikel 2

Die von der Reichsregierung beschlossenen Gesetze kon-
nen von der Reichsverfassung abweichen, soweit sie nicht
die Einrichtung des Reichstages und des Reichsrates ais sol-
cbe zum Gegenstand haben. Die Rechte des Reichsprasiden-
ten bleiben unberiihrt.

Artikel 3.

Die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsge-
setze werden vom Reichskanzler ausgefertigt und im Reichs-
gesetzblatt verkiindet. Sie treten, soweit sie nichts anderes
bestimmen, mit dem auf die Verkiindung folgenden Tage in
Kraft. Die Artikel 68— 77 der Reichsverfassung finden auf
die von der Reichsregierung beschlossenen Gesetze Kkeine
Anwendung.

Artikel 4.

Vertrage des Reiches mit fremden Staaten, die sich
auf Gegenstande der Reichsgesetzgebung beziehen, bediirfen
fiir die Dauer der Geltung dieses Gesetzes nicht der Zustim-
mung der an der Gesetzgebung beteiligten Korperschaften.
Die Reichsregierung erl&sst die zur Durchfiihrung dieser Ver-
trage erforderlichen Vorschriften.

Artikel 5

Dieses Gesetz tritt mit dem Tage seiner Verkiindung
in Kraft. Es tritt mit dem 1. April 1937 ausser Kraft. Es tritt
ferner ausser Kraft, wenn die gegenwartige Reichsregierung
durch eine andere abgelost wird«.

Ustawa jest petnomocnictwem generalnem dla rzadu, a wila-
$ciwie dla jego Kanclerza. Dlaczego dla Kanclerza a nie dla Pre-
zydenta? Rozw6j wypadkoéw i tu znalazt swéj logiczny wyraz. Pre-
zydent byl autorytetem, opartym na plebiscytarne, legitymacji, tak
dtugo, jak diugo on jeden byt na tej legitymacji oparty. Ale oto
przyszedt kto$ drugi i powiedziat: ja mam za sobg wiekszo$¢ wy-
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borcéw, ja osobiscie, a nie jaka$ partja, a nie jaki$§ program, ja
jako »wddz«. Naprzeciw plebiscytarnego autorytetu Prezydenta
stangt plebiscytarny autorytet Adolfa Hitlera. Naprzeciw dyktatury
z mocy Konstytucji staneta dyktatura »rewolucji narodowej« Le-
gitymizm jednego i .drugiego czynnika wywodzit sie z tej samej
zasady, oba byty sobie réwne. | wtedy ten pierwszy — prezy-
djalny — wrbécit do roli, ktéra wynika z charakteru jego insty-
tucji, do roli »pouvoir neutre*.

1) Element charismatyczny, stosunek do »wodza« znalazt wy-
raz w przepisie, iz ustawa przestaje obowigzywaé, o ileby obecny
rzad Rzeszy zostat zmieniony. Co znaczy prawniczo: obecny rzad
Rzeszy? Odpowiedz, ktorej posredniego argumentu dostarcza art. 3
ustawy, o promulgacji ustaw przez kanclerza, brzmi: przedewszyst-
kiem Adolf Hitler t.

Charisma kanclerza dyktatora, w genezie swej plebiscytarna,
jest jednak w swej dziatalnos$ci autorytatywna. Usunieto zalezno$¢
kanclerza i wydawanych przez jego rzad ustaw od ludu. Do ustaw
tych nie stosujg sie art. 68 —77 Konstytucji, a wiec nie moga by¢
one uchylone przez referendum ludowe. Ewolucja wyzwalajgca Pre-
zydenta zaréwno od parlamentu, jak i od mocodawcy-ludu, zna-
lazta tu peiny wyraz.

2) Teorja moéwigca 6 »Staatsnotstand« znalazta swéj wyraz

1 Tak stanowczo Koellreuter o. c. Podobnie Medicus o. c. str. 19-
»Die Reichsregierungen werden in der Staatspraxis nach dem Regie-
rungsschef benannt*. Schmitt szuka szerszego okre$lenia >Hier zunachst
ist die politische Fiihrung durch den Reichskanzler das entscheidende
Merkmal. Die gegenwartige Regierung wird durch ihren Fiihrer we-
sentlich bestimmt. Sie ist allerdings ausserdem durch eine Reihe an-
derer Merkmale gekennzeichnet: das Vertrauen des Reichsprasiden-
ten, die Beteiligung von Mannern, die in dem plebiscitaren Ver-
trauensvotum des 5 Marz mit eingeschlagen waren, und die Mitarbeit
von Fachministern (Reichsfinanzmimsterium und Reichswehrministerium),
dereh Ersetzung durch einige Parteileute den politischen Charakter der
gegenwartigen Reichsregierung verandern wtirde. Wie weit neben der
Abloésung des politischen Ftihrers eine Anderung dieser Bestandteile
der gegenwartigen Reichsregierung ihreldentitat beriihrt, oder garaufhebt,
ist eine politische Frage, die sich nicht voraus und unabhanging von
der Situation beantworten lasst«. Ewolucja poszta stanowczo w kierunku
przyjetym przez Roellrendera i Medicusa zaznaczonym w pierwszym zda-
niu opinji Schmitta. Przyktadem — utrzymanie petnomocnictw mimo
ustgpienia Hugenberga z rzadu.



348

zarébwno w tytule ustawy, méwiacy o »Not von Volk und Reich* %
oraz w przepisie, ze ustawy uchwalone przez rzad moga odbiegac
od przepis6w Konstytucji. Tak jak w stanie konieczno$ci — moze
egzekutywa, nieskrepowana niczem, ani Konstytucjg, ani ustawa,
dziata¢ swobodnie. Nigdy jeszcze zaden dyktator nie zyskat w dro-
dze legalnej tak szerokich kompetencyj i na tak dtugi okres czasu.

3) Ale z teorja mowigcag o »Notstand« potgczono teor
o przetamywaniu poszczegblnych przepisow Konstytucji poto, by
ocali¢ od niebezpieczenstwa jej naczelne zasady, oraz o »minimum
organizacyjnem®*, ktére nie moze by¢ naruszone przez dyktatora.
Minimum to okre$lono w ustawie w art. 2. Rzagd nie moze w wy-
dawanych przez siebie ustawach znie$¢ Reichstagu, jako takiego,
Reichsratu jako takiego, oraz nie moze ogranicza¢ praw Prezydenta.

Odnos$nie do Reichstagu i Reichsratu stworzono w ten spo-
s6b nu«va gwarancje instytucjonalng. Nie objeto nig jednak po-
szczegblnych kompetencyj konstytucyjnych Reichstagu z wyjatkiem
jego kompetencji ustawodawczej. Dopuszczalne sg tedy, w formie
ustaw wydawanych przez rzad, nawet daleko posuniete zmiany
prawa wyborczego, a jedynie Reichstag musi pozosta¢ reprezen-
tacjg narodu i ciatem ustawodawczem. Podobnie dopuszczalne sg
wszelkie zmiany w organizacji Reichsratu, byle tylko nie uchylity
one zasady, iz Reichsrat jest reprezentacjg krajow wspotdziatajaca
w zakresie ustawodastwa i administracji Rzeszy. Zagwarantowano
w ten sposéb »minimum parlamentaryzmu* i »minimum fede-
ralizmu.

Odnosnie do Prezydenta Rzeszy rzecz ma si¢ inaczej. Ustawa
nie moéwi o »Prezydencie jako takim* a wiec o instytucji Prezy-
denta, lecz o >prawach Prezydenta-*. Rzad nie moze wiec wyda¢
ustawy, ktéraby uszczuplata ktérekolwiek z praw Prezydenta (z wy-
jatkiem praw =z art. 70, 73, ktore juz w samej ustawie zostaty
uszczuplone).

V. Koniec Weimaru. )

Konstytucja weimarska zwigzana byta od pierwszej chwili
swego zaistnienia z katastrofg wojenng. To samo Zgromadzenie

1 Okreslenie »Not vom Volk und Reich* w zwigzku z nadzwy-
czajnemi petnomocnictwami ustawodawczymi dla rzadu zjawia sie juz
wczeénie P. ustawe z 8 grudnia 1923 RGBL. I, s. 1179, ktéra zawiera
upowaznienie dla rzadu »Die Massnahmen zu treffen, cne sie im Hinblick
auf die Not von Yolk und Reich fur erforderlich und dringend erachtet*.
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Narodowe, ktére jg uchwalito ratyfikowa¢, miato niedtugo potem przy-
ja¢ traktat wersalski. Tak wiec od poczatku byta dzieckiem kleski
i — dla powszechnej opinji Niemiec — dzieckiem zawodu. Wie-
rzono bowiem i sgdzono, ze demokratyczne Niemcy, ze ludowa
konstytuanta uzyskajag inne warunki pokoju, ze zostanag przyjete do
spotecznos$ci narodéw nie jako spadkobierca cesarstwa bismarckow-
skiego. ale jako syn duchowy tradycyj tego Weimaru, gdzie kon-
stytucje uchwalono.

Nadarmo usitowano te elementy jej genezy usunaé¢ na drugi
plan. Nadarmo nawigzywano do frankfurckich wspomnien 1848 r.
»Ressentiment« tych ludzi, ktérzy sie zatamali w listopadzie 1918 r.,
widziat w dziele Weimaru tylko dzieto witasnego zatamania sie. Psycho-
logiczne podstawy akceptacji konstytucji od poczatku byty watte.

Konstytucja weimarska data szeroko rozbudowang demo-
kracje o trzech punktach centralnych: reprezentacyjnym parlamen-
cie, plebiscytarnym prezydencie i decydujgcym ostatecznie ludzie.
Data takg demokracje spoteczehstwu bez demokratycznych trady-
cyj, z federalistycznymi konfliktami, bez gospodarczej i socjalnej
rownowagi.

Od poczatku, od pierwszych chwili swego istnienia Konsty-
tucja weimarska byta podwazana ze wszystkich stron. Podwazali jag
nacjonalisci prawicowi, podwazali ja komuni$ci, podwazali jag federa-
lisci, podwazali ja coraz energiczniej i coraz silniej narodowi socjalisci.

Art. 48 Konstytucji utrzymywat demokracje weimarskg diu-
zej, nizby sie utrzymata bez jego pomocy. Utrzymywat jg tak diugo,
jak diugo rzad powotywany przez Prezydenta Rzeszy stat na sta-
nowisku Weimaru. Ale gdy raz rozbudowano piaktyke z art. 48,
nie mozna byto cofng¢ rozwoju. Gdy za$ przyszedt do witadzy
z woli Prezydenta rzad, nie stojgcy na stanowisku Weimaru, rzad
autorytatywny nie tylko z formy i koniecznoséci, ale z tresci iz idei —
art. 48 stal sie narzedziem dla korhica Weimaru.

Niemcy przestalty by¢ republika demokratyczng, liberalng
i parlamentarng. Republika demokratyczna i parlamentarna utwo-
rzyta narzedzie, ktére ja =zabito. Zycie okazato sie silniejsze od
norm prawnych. Prawniczo interesujagcym jest nietyle ten fakt, ile
fakt, jak zycie umiato nagigé¢ interpretacje norm prawnych do swoich
potrzeb, jak rozwdj i wysubtelnienie nauki prawa uczynito zby-
tecznem uciekanie sie do rewolucyjnej formy, skoro mozna byto
ubra¢ rewolucyjna tres¢ w forme legalng.
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Aneks I
Carl Schmitt.

Nazwisko Karola Schmitta powraca niestychanie czesto na
kartach tego szkicu z dwéch przyczyn: Schmitt wprowadzit do
nauki prawa konstytucyjnego pewne nowe metody, na ktérych
W znacznym stopniu oparta jest i ta p.aca; Schmitt stat sie¢ w znacz-
nym, z pewnos$cig w najznaczniejszym stopniu twércg tej doktryny
i praktyki konstytucyjnej, ktéra zatryumfowata w zyciu panstwo-
wem Niemiec.

Metoda Karola Schmitta znachodzi wyraz w nastepujgcych
przedewszystkiem cechach:

7wiazek miedzy analizg faktycznych stosunkéw' politycznych
i panujacych pogladéw politycznych (»die geistesgeschichtliche
Lage*) a prawem Kkonstytucyjnem wysuwany jest na plan pierw-
szy. Prawo konstytucyjne ujmowane jest jako wyraz i funkcja
pewmej konkretnej sytuacji danej epoki. Typowymi przyktadami
tej metody: »Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parla-
mentarismus«, »Die Diktatur*, »Der Hiitet der Verfasung«, »Le-
galitfit und Legitimitat*.

Konstytucjonalizm wspotczesny traktowany jest przedewszyst-
kiem jako rezultat pewnej skonczonej juz epoki historycznej, epoki
wielkoséci burzuazji w XIX w. Konstytucjonalizm ten polega na
rozréznieniu dwéch gtéwnych czesci sktadowych: prawno-panstwo-
wej (ograniczenie panstwa przez podzial wiadz, pojecie ustawy,
prawa zasadnicze) oraz politycznej, znajdujacej wyraz W suweren-
nosci ludu. Analizie tak pojetej konstytucji poswiecona jest prze-
dewszystkiem »Verfassungsle'ure«.

Pojecia prawno konstytucyjne nie sg jednoznaczne, lecz sg
wieloznaczne. Jednem z zadan nauki prawa konstytucyjnego jest
precyzowanie réznych znaczen tego samego pojecia. Swietnymi
przyktadami sg tu: analiza pojecia Konstytucji w »Verfassungslehre«
analiza pojecia “~organiczny* w broszurze »Hugo Preuss*.

Wptyw Schmitta na praktyke konstytucyjng w Niemczech
opart sie na dwéch gtéwnie kwestjach. Pierwsza byta przeprowa-
dzona przez niego krytyka wspétczesnego parlamentaryzmu (w »Die
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus«) wraz
z teza, iz ewolucja stosunkéw ustrojowych idzie od pracy metoda
dyskusji (parlamentaryzm) do decyzjonizmu (dyktatura). 'Druga
byta jego interpretacja przepiséw art. 48 Konstytucji weimarskiej
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(na kongresie profesoréw prawa panstwowego 14 i 15 lipca 1924),
oparta w czesci teoretycznej na rezultatach wcze$niejszej jego pracy
»Die Diktatur*.

Teza Schmitta, iz zarzadzenia z art. 48 nie sg bynajmniej
ustawg, lecz stanowiag specyficzny akt, »Massnahme* a nie norme
generalng, nie przyjeta sie ani w nauce ani w praktyce — gdyz
zarzadzeniom tym przyznano charakter ustaw. Teza Schmitta, iz
zarzadzenia te mogag by¢ sprzeczne z poszczegdlnymi artykutami
Konstytucji, a chronione jest przed nimi jedynie »minimum orga-
nizacyjne Konstytucji* nie przyjeta sie w nauce, natomiast zostata
przyjeta w praktyce konstytucyjnej i — z pewnymi ogranicze-
niami — takze w judykaturze. Niemniej nawet obie te nieprzyjete
tezy oddziataty na kierunek dziatalnosci rzadéw prezydjalnycn.
Cata za$ analiza art. 48 stata sie podstawg dla niezmiernie zywego
ruchu naukowego i réwnie zywej praktyki dyktatorjalnej.

Szereg prac Karola Schmitta podaje w wykazie literatury.
Z posSwieconych mu gtoséw przytoczyé warto: Rozprawe Fritza
llartunga (Zeitschr. f. ges. Staatswissenchaften 87 Bd. 1929 str. 225 n.),
Ottona Hinzego (Histor. Zeitschrift Bd. 139, 1929, str. 562 nast.),
Alberta Hensela (Arch. f. Soz-wiss u. Soz. Pol. Bd. 61, 1929,
str. 169 nast.), polemike Schmitta i Richarda Thomy na temat
istoty parlamentaryzmu (w Arch. -f. Soz. wiss. u. Soz. Pol. Bd. 53,
1925). Ostatnio za$: Otto Koellreuter: Volk und Staat in der Ver-
fassungskrise. Zugleich eine Auseinandersetzung mit der Verfas-
sungslehre Carl Schmitt (Zum Neubau der Verfassung. Jahrbuch
fur politische Forschung B. |, Berlin. Junker Diinnhaupt 19331-
Kirchheimer Otto u. Leitis N.: Bemerkungen zu Carl Schmitts
>Legalitat und Legitimitat (Arch. f Soz. Wiss. u. Soz. P. 1 LXVIII.
s. 457—487) dr Erich Brock: Der Begriff des Politischen.. Eine
Auseinandersetzung mit Carl Schmitt (Hochland Jahrg. 1932 H. 9).
Z polskich autor6w omawia Schmitta konstrukcje dyktatury prof.
K. W. Kumaniecki (»Nadzwyczajne urzedy* Krakdéw, 1928), autor
za$ tego studjum umiescit kréotkg charakterystyke Schmitta w »Prze-
gladzie Wspodtczesnym™* (1929).

Aneks 1.
Legalizm a legatyrmrm.
Rozréznienie legitymizmu i legalizmu przeprowadzit precy-
zyjnie pierwszy Max Weber:
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»Legitime Geltung kann einer Ordnung von den Han-
delnden zugeschrieben werden:

a) kraft Tradition: Geltung des immer Gewesenen;

b) kraft affektuellen (insbesondere: emotionalen) Glau-
bens: Geltung des neu offenbarten oder des Vorbildlichen;

c) kraft wertrationalen Glaubens: Geltung des ais abso-
lut gultig Erschlossenen;

d) kraft positiver Satzung, an deren L ega litat geglaubt
wird. Diese Legalitat kann ais legitim gelten:

«) kraft Vereinbarug der Interessenten fur diese;

b) kraft Oktroyierung auf Grund einer ais legitim geltenden
Herrschaft von Mensclien iiber Menschen und Fiigsamkeit« (Wirt-
schaft und Gesellschaft str. 19).

Praca Karola Schmitta (»Legalitat und Legtimitat«) opiera
sie na tem rozréznieniu, wychodzac jednak poza nie. Rozréznia on
nastepujace typy legitymacji wtadzy panstwowej:

»Gesetzgebungsstaat... dessen Besonderheit darin be-
steht, dass es den bochsten und entscheidenden Ausdruck des Ge-
meinwillens in Norinierunge n sieht, die Recht sein wollen. da-
her bestimmte Qualitaten beanspruchen mussen und denen deshalb
alle andern offentlichen Funktionen, Angelegenheiten und Sacbge-
biete untergeordnet werden kénnen* (str. 7).

»Es gibt andere Gemeinwesen, in denen der entscheidende po-
litische Wille in anderen Formen und Verfahren auftritt. Es gibt
Jurisdiktionsstaaten, in welchen der einen Rechtsstreit ent-
scheidende Richter statt des normierenden Gesetzgebers das letzte
Wort spricht; und wiederum andere politische Gebilde, die R e-
gierungs oder Verwaltu ngsstaaten sind, je nach dem spe-
zifischen Ausdruck, in welchem die letzte Entscheidung sich kon-
kret aussert und durch welé¢hen die letzte Instanz der »dernier res-
sort« erscheint...

...der Regierungsstaat, der seinen charakteristischen Aus-
druck im hoheitlicben personlichen Willfen und auto-
ritaren Befehl eines regierenden Staatshauptes findet...

...der Verwaltungsstaat, in welchem weder Menschen
regieren, noch Normen ais etwas Hoheres gelten, sondern nach
der beruhmten Formel »die Dinge sich selbst verwalten« (str. 8—9).

Te okres$lenia wskazujg znaczenie pojecia Legitymizmu. Le-
gitymizm — to zasada, wedle ktdrej zapada »ostateczna decyzjac,
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legitymizm, to forma jakag w danym ustroju przybiera witadza su-
werenna. Legalizm — to jedna z mozliwych form, a mianowi-
cie suwerennos$¢ normy, to ustroj w ktérym ostatecznie decydujaca
forma dziatania panstwa jest subsumowanie wszelkich faktéow pod
normy, przechodzenie od bardziej ogélnych do bardziej szczeg6to-
wych norm. Z chwilg, gdy takie subsumowanie staje sie niemozli-
wem, gdy badz sad zrywa z tg zasadg i zaczyna sgdzi¢ wedle »prawa
natury* a nie wedle norm stanowionych — lub gdy egzekutywa
przestaje sie krepowaé¢ normami a zaczyna sie kierowa¢ celowoscia
pewnych posunie¢ jako wytyczng — z tg chwilg skonczyt sie le-
gitymizm legalizmu, a szukaja legitymacji nowe formy, »panstwo
rzadzace* (Regierungsstaat) lub panstwo jurysdykcyjne.

Konstrukcje Kelsena, konstrukcje opierajgce wszystko na
normatywnosci i na logicznem subsumowaniu faktéw pod normy,
norm bardziej szczeg6towych pod bardziej og6lne, az czysto lo-
giczng spekulacjg dochodzito sie¢ do »normy norm« do »Urnorm« —
byty wyrazem legitymizmu »panhstwa legalnego*. Panstwo legalne
byto dla Kelsena jedynem panstwem, legalizm byt jedynym spo-
sobem wytwarzania prawa. Konstrukcje Scnmitta wprowadzajg tu
sceptycyzm: rozrézniajg inne jeszcze typy legitymizmu, poza norma-
tywnym, legalnym. | tutaj znowu jest Schmitt wyrazem ewolucji
politycznej, wdzierania sie¢ zycia w »panstwo prawne*.

Aneks llI.
Charisma.
1) Pojecie:
eCharisma soli eine ais ausseralltaglich (urspriinglich, so-
wohl bei Propheten wie bei therapeutischen wie bei Reclus-weisen
wie bei Jagdfiihrern wie bei Kriegsgelden: ais magisch bedingt)
geltende Qualitat einer Personlichkeit heissen, um derentwillen sie
ais mit tibernattirlichen, oder iibermenschlichen, oder mindestens
spezifisch ausseralltaglichen, nicht jedem andern zuganglichen Kraf-
ten oder Eigenschaften oder ais gottgesendet oder ais vorbildlich und
deshalb ais »Fiihrer* gewertet wird* (Max Weber: Wirtschaft und
Gesellschaft str. 140), por. zwtaszcza wywody j. Wacha (»Religions-
soziologie* w Vierkandta »Handwérterbuch der Soziologie* str.gSen.).
2) Konsekwencje ustrojowe:
a) punktem wyjscia jest przekonanie wodza i jego wyznaw-

aCzasopismo prawu. Koczn. XXVIU. 25-
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o6w, iz sytuacja jest niecodzienna i ze przystosowany do sytuacyj'
codziennych aparat panstwowy nie wyscarcza do jej opanowania.
b) Pozytywng konkluzja jest teza, iz wédz posiada »misjec«
ze czerpie z witasnej gtebi prawo ujecia wiltadzy w takiej sytuacji
w swoje rece. Ujmuje jg bynajmniej nie z woli swych wyznawcéw,
»uznanie« jego »misji* nie jest faktem, jego »prawo« tworzacym.
Wprost przeciwnie — uznanie takie jest obowigzkiem tych, do
ktérych sie zwraca misja wodza. Na tern tez polega rewolucyjny
charakter wtadzy charismatycznej. Wtadza ta czerpie swe uzasad-
nienie, szuka swej legitymacji nie w porzadku prawnym, ktdry za-
stata, nawet nie w og6lnej jakiej$ zasadzie prawnej czy politycznej,
bedacej podstawg takiego porzadku, np. w zasadzie suwerennosci
ludu, ktéra moze sie objawia¢ w dowolny sposéb (a wiec takze
przez »uznanie« charismatycznego »wodza«). Witadza taka czerpie
swoje uzasadnienie z siebie samej. Dlatego tez wszelkie inne z'rodto
prawa poza nig ma tylko wtedy znaczenie, o ile nie jest z nig
sprzeczne i o ile jest jej podporzadkowane. »Misja* wodza staje
sie nowa, rewolucyjng w swej genezie, ciagle i ustawicznie sie aktua-
lizujaca, norma naczelng. (Patrz mojg >Socjologje rzadéw rewolucji
majowej*, w »Przegladzie Wspdtczesnym* czerwiec 1929).

Aneks V.
»Gdy parlament nie moze pracowac*.
I
Konstrukcja ta przywodzi na my$l jedng polska koncepcje.
Wedle >Projektu Konstytucji* prof. W} L. Jaworskiego Prezydent
moze wydawaé¢ normy og6lne, gdy lzba Poselska i Senat nie sg
zebrane lub nie funkcjonuja (art. 26 projektu) a w uzasadnieniu
czytamy (str. 52): ~“Prezydent ogélne normy prawne wyciaje: i) gdy
parlament nie jest zebranym, przyczem projekt nie ogranicza ich
tylko do norm z »koniecznos$ci*; 2) gdy parlament jest zebrany, ale
nie funkcjonuje np, z powodu, obstrukcji lub takiego rozbicia, ze
utworzenie wigekszosci do poszczegblnych spraw jest niemozliwe*.
Konstrukcja prof. Jaworskiego wyprzedzita identyczng a p6zniejsza
niemie¢ka ewolucje.
- o -1 i1
Ewolucja ta ani przez nauke ani przez judykature nie byta
przyjmowana bez oporu. Motywy i charakter oporu ujmujg naste*
pujace przyktady: U
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1) b. Prezes Sadu Rzeszy i byty zastepca Prezydenta Rzeszy
Simons (w »Deutsche Juristen Zeitung« 38 Jahrg. 1933, Heft 1.
str. 25):

»lch halte die heutige Auslegung und Anwendung des

Art. gb nicht itir verfassungsgemass. Sie bezweckt nicht Aus-

hilfemassnalimen der Exekutive in einem Augenblick, wo die

zustandige Leg<slative noch nicht aktionsbereit ist, sondern
einen Erstatz des aktionsunfahigen Reichstags durch die Auto-
ritat des Reichsprasidenten. Will mann aber eine Prasidial-
legislative, so hat es keinen Sinn, dass man doch wieder die

Notverordnungen von den Beschliissen des ftir aktionsunfahig

erklarten Reichstags abhangig rnachen und, wenn dieser wi-

derspenstig ist, ihn immer wieder auflosen muss«.

2) Il (karny) Senat Trybunatu Rzeszy w orzeczeniu, w kté-
rem uznaje wazno$¢ rozporzadzenia Prezydenta z 6 pazdziernika 1931
>Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen B. 66, Sir. 256 n.).

»Der Senat... muB sich angesichts der Entwicklung, die
das Verhaltnis zwischen Gesetzgebung und Notverordnuug
seit dem Sommer 1930 vollig umgestaltet hat, der ernsten
Frage zuwenden, ob nicht der Gebrauch, der in fortschrei-
tenden Masse von der Befugnis des Art. 48, Abs. 2 RVeri.
gemacht wird, in seiner Gesamtheit der Verfa»sung zu
widerlaufe... Dass die Anwendung des Art. 48 Abs. 2 weit
uber das hinausgreift, was bei der Schaffung der Ver-
fassung erstrebt und erwartet worden ist, kann nicht zwei-
felhaft sein... Der Grundsatz der Gewaltenteilung und der
Vorbehalt des Gesetzes sollten die Volksgenossen davor
schiitzen, dass die Staatsgewalt ihnen sachliches Unrecht unter
der auGeren Geltung ais Recht zufiige. Nur ein in der Form
des Gesetzes oder gar des verfassungsandernden Gesetzet
gebildeter staatlicher Wille sollte die Macht haben, in das
Leben, die Freiheit oder das Vermdégen der Burger einzu-
greifen. Die Reichsgesetzgebung sollte in der Hand der Volks-
vertrerung liegen. Nur in ausserordentlichen Fallen sollten
die ausserordentlichen Befugnisse des Reichsprasidenten zur
Rettung des bedrangten Staates entfaltet werden. Der Reichs-
prasident sollte aber nicht den ordentlichen Gesetzgeber
ersetzen, sondern neben ihm stehen und von ihm in der

23~
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Ausiibung seiner auf Art. 48, Abs. 2 gestiitzten Befugnisse
iiberwacht werden. Im Gegensatz zu diesen Absichten und
Erwartungen der Schopfer der Verfassung ist die fortdauernde
Aeuderung der rechtlichen Beziehungen der Volksgenossen
durch Verordnungen des Reichsprasidenten zur Regel ge-
worden. Die Eingriffe in die Guter der Biirger vollziehen sich
in reichem Wechsel, ohne die sorgfaltige Vorbereitung und
Aufklarung, die der Ausarbeitung der Gesetze eigentumlich
ist. Schwerwiegende nachteilige Folgen werden mehr und
mehr bemerkbar. Die Siclierheit des Rechtsverkehrs leidet.
Der Zweifel an Gerechtigkeit und Nutzlichkeit breitet sich aus.
Er zieht Unzufriedenheit nach sich. Die Zerrissenheit wachst.

Allein die Erkenntnis, dass der tatsachliche Zustand nicht
so geworden ist, wie ihn die Verfassungsurkunde herstellen
wollte, reic.ht zum Nachweis der Verfassunswidrigkeit des
Vorgehens des Reichsprasidenten nicht ohne weiteres aus.
Der Gru ud, aus dem dieser unter Verantwortung der Reichs-
regierung gemass Art. 50 R. Verf. die Erfullung von Ausgaben
unternommen hat, die von der Verfassung dem Reichstag auf-
erlegt sind, muss ins Auge gefast werden. Er zeigt den
Willen, verfassungstreu zu verfahren. Zu der auf dem
Deutschen Reich seit vielen fahren lastenden wirtschaftlichen
und finanziellen Bediangnis hat sich ein weiterer Uebelstand,
der gleichfalls ais die Ursache einer erheblichen Stbrung und
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung ange-
sehen werden kann, insofern gesellt, ais der Reichstag sich
zum grossen Teil aus der Gesetzgebung selbst ausge-
schaltet hat. Reichsprasident und Reichsregierung sind
hierdurch dazu gedrangt worden, die in Art. 48, Abs. 2 ero6ff-
neten Moglichkeiten bis aufs auGerste und tiber die Grenzen
hinaus auszunutzen, innerhalb deren sich diese Einrichtung
nach dem Sinne der Verfassungsurkunde bewegen sollte.
Was sie getan haben, um das Volk in einer staatlichen Ord-
nung zu erhalten, die dem Grundgesetz zwar nicht volkom-
men, aber doch insoweit entspricht, ais dies in der gesetzlich
nicht geregelten Lage moglich ist, kann nicht einer Ver-
letzung der Verfassung gleichgeachtet werden.

Immerhin gilt dies nicht uneingeschrankt. Bildet
das Yerhalten des Reichstags eine mitwirkende Ursache der
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bestehenden erheblichen Storung und Gefahrdung der offen-
tliclien Sichercheit und Ordnung, so mul3 von der mit der
Fiih.ung der politischen Geschafte beauftragten Regierung
verlangt werden, dass sie zur Behebung dieser Ursache
tatig werde. Der Senat enthalt sich der Erorterung der Fra-
gen auf welche Bestimmungen des Reichsverfassung oder des
Reichswahlgesetzes das Versagen des Reichstags zuruckzu-
fuhren ist, was zur Abhilfe geschehen kann und muss, und
welchen Zeitraum die erforderlichen Vorbereitungen in An-
spruch nehmen. Hier liegen politische Fragen vor, zu deren
Beantwortung die Gerichte nicht berufen sind... Den Senat
beschaftigt nur die ihm obliegende rechtliche Wiirdigung«.

3) Anschiitz w obronie praw? prezydenta do wydawani
w drodze z art. 48, Il ustaw finansowych, pozyczkowych i budzetu,
(»Reichskredite und Diktatur* str. 13 n.).

»Nach feststehender, weder vom Reichstag noch von
der Rechtsprechung jemals beanstandeter, von angesehensten
Vertretern der Wissenschaft gebilligter Staatspraxis ist die her-
kommliche polizeirechtliche Ausfassung der Bergriffe Sicher-
heit und Ordnung fur die Diktaturgewalt des Artikels 48
nicht mafigebend. Diese Gewalt ist mehr und etwas anderes
ais eine gesteigerte oder ausser ordentliche Polizeigewalt. Un-
ter Storungen der offentlichen Sicherheit und Ordnung im
Sinne der Artikels 48 sind nicht nur eigentliche Polizei-
widrigkeiten, sondern auch Erscheinungen zu versiehcn, de-
ren Bekampfung vollig aufierhalb der ZustSndigkeit der Po-
lizeibehorden liegt: Zustande, die eine Erkrankung des Wirt-
schafts-und Finanzorganismus bedeuten (Arbeitslosigkeit, Kapi-
tal-und Kreditnot, Kapitalflucht, Wahrungsverfall, Zahlungsun-
fahigkeit der offentlichen Kassen), gleichviel, ob sie Stérun-
gen im engeren polizeilichen Sinne (Strafienunruhen, Gewalt-
tatigkeiten) herbeigefdhrt haben oder herbeifiihren konnen.

Die Voraussetzungen des Artikels 48, Il, sind auch ge-
geben im Falledes Auftretensvon Storungen des Staats-
insbesondere des parlamentarischen Apparates, die ein nor-
males, die Staatnotwendigkeiten sicherndes Funktionieren der
Gesetzgebung und RegierungstStigkeit verhindern oder ge-
fahrden (Obstruktion, Unmoglichkeit notwendiger Mehrheits-
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c,ystems<).
11

Jedyna oficjalna definicja »rzagdu prezydjalnego* opartego na
art. 48, ust. Il przytaczata jako uzasadnienie powstania tego rzadu
niezdolno$¢ parlamentu do pracy. Definicja ta zawarta jest w li-
§cie podsekretarza stanu Meissnera wystosowanym w imieniu Pre-
zydenta Rzeszy do Adolfa Hitlera w dniu 22 listopada 1931 r.
W liscie tym »gabinet prezydjalny« okreslony jest w nastepuja-
cych stowach:

»Das Prasidialgabinet — aus der Not der Zeit und
dem Versagen des Parl aments geboren — wird in
der Regel die notwendiger Regierungsmassnahmen ohne vor-
heiige Zustimmung des Parlaments auf Grund des Arti-
kels 48 der Reichsverfassung in Kraft treten lassen. Ec
bezieht seine Machtvollkommenheiten in erster Linie vom
Reichsprasidenten wund braucht die Parlamente im Allge-
meinen nur zum Sanctionieren oder Tolerieren dieser Mas-
snahmen*.

Aneks V.
R6zne znaczenia stowa >Konstytucja«.

1. »In einem allgemeinen nicht prazisen Sinne heissen alle
Gesetze oder Abmachungen »Grundgesetze«, welche den jeweils
politisch einflussreichen Personen oder Gruppen politisch beson-
ders wichtig erscheinen.

2. Grundgesetz — eine absolut unverbriichliche Norm, die
weder geandert noch durchbrochen werden darf.

3. Grundgesetz — jede relativ unverbriichliche Norm, die
nur unter erschwerter Voraussetzungen abgeandert oder durchbro-
cnen werden darf.

4. Grundgesetz — das letzte einheitliche Prinzip der politi-
schen Einheit und Gesamtordnung.

5. Grundgesetz — jedes einzelne Prinzip der staatlichen Or-
ganisation (Grundrechte, Gewaltenteilung, monarchisches Prinzip,
sog reprasentatives Prinzip usw.).

6. Grundgesetz — die letzte Norm ftlr ein System -norma-
tiver Zurechnungen. Hier tritt der normative Charakter hervor und
wird vor allem das »Gesetz« im Grundgesetz betont.
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7- Grundgesetz — jede organische Regelung von Zustar.dig-
keit und Verfahren fiir die politisch wichdgsten staatlichen Ta-
tigkeiten; bei einem Bunde auch die Abgrenzung der Recnte des
Bundes von denen der Mitglieder.

8. Grundgesetz — jede normierte Beschrankung der staatli-
chen Befugnise oder Tatigkeit.

9. Grundgesetz — Verfassung im positiven Sinne, wobei das
sog. Grundgesetz nicht eine gesetzliche Normierung sondern die
politische Entscheidung zum wesentlichen Inhalt hat«. (Schmitt:
VerfasSungslehre str. 42).

Aneks VI.

Suwerenna a komisaryczna dyktatura.
I

»Die souverane Diktatur sieht nun in der gesammten beste-
benden Ordnung den Zustand, den sie durch ihre Aktion beseiti-
gen will. Sie suspendiert nicht eine bestehende Verfassung kraft
eines in dieser begrtindeten also verfassungsmassigen Recht, son-
deren sucht einen Zustand zu schaffen, urn eine Verfassung zu er-
moglichen, die sie ais wahre Verfassung ansieht*. (Schmitt: Die
Diktatur str. 137).

»Der kommisarische Diktator ist der unbedingte Aktions-
kommisar eines pouvoir constitue, die souverane Diktatur eine un-
bedingte Aktionskommission eines pouvoir constituant* (jw. str. 146).

»Jesli sie spojrzy na powyzsze zagadnienie ze stanowiska
ustroju administracyjnego, to owa dyktatura komisarjacka jest tylko
jednym z nadzwyczajnych urzedéw. Wspdlng im wszystkim cechg
jest powotanie takiego nadzwyczajnego urzednika przez prawnie
istniejagcg egzekutywe«. (Kumaniecki »Nadzwyczajne urzedy str. 11).

1.

Istotna réznica miedzy komisaryczng a suwerenna dyktaturg
nie polega na tem, przez icogo dyktator zostat powotany, czyli jak
legitymuje swojg wtadze — jakkolwiek trafnie podkresla Kuma-
niecki, ze komisaryczny dyktator jest zwykle powotlywany przez
legalnego piastuna wtadzy wykonawczej, suwerenny za$ najczes'ciej
ma swa geneze poza wiadzg wykonawczg i poza legalnoscig. Istotna
réznica nie polega réwniez na stosunku do obowigzujagcych w nor-
malnej sytuacji norm prawnych: i jedna i druga dyktatura, zawie-
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sza lub usuwa te normy. Istotna réznica polega na celu, w jakim
te uormy sa usuwane wzglednie zawieszane. Komisaryczna dykta-
tura zawiesza niektére normy, by ocali¢ podstawowe zasady po-
rzagdku prawnego, w skiad ktérego wchodza zawieszone normy, su-
werenna dyktatura usuwa te normy poto, by utatwi¢ sobie wpro-
wadzenie nowych zasad porzadku prawnego.

»Zasady porzadku prawnego* sg pojeciem raczej politycz-
nem. Przejs'cia miedzy »usunieciem zasad«, >usunieciem czeSci za-
sad a zachowaniem reszty*, w»usunieciem wszelkich zasad* beda
zawsze mozliwe. PrzejScia miedzy »usunieciem zasady naczelnej*
a >modyfikacjg zasady naczelnej« beda réwniez mozliwe. Totez
i roznica miedzy dyktaturg Suwerenng a komisaryczng moze by¢
w pewnych wypadkach jedynie réznicag stopnia.

Aneks VII.

Doktryna panstwa autorytatywnego.

Przedmiotem niniejszej rozprawy nie jest przedstawienie dok-
tryny demokracji autorytatywnej, lecz przedstawienie jak konkretne
stosunki polityczne Niemiec lat 1919— 1932 doprowadzity do pew-
nej okre$lonej interpretacji norm prawnych i praktyki konstytu-
cyjnej i jak ta praktyka konstytucyjna umozliwita przejscie od
systemu demokracji parlamentarnej do systemu okre$lonego jako
»demokracja autorytatywna* (analiza hitlerowskiego okresu kon-
stytucjonalizmu niemieckiego pozwolitaby zapewne na kontynuowa-
nie tej linji w okre$leniu: jak z kolei praktyka konstytucyjna »de-
mokracji autorytatywnej* umozliwia przej$cie do systemu >pahstwa
autorytatywnego*, w ktérym okres$lenie >demokracja« schodzi na plan
dalszy). Literatura odnoszgca sie do teorji i doktryny »demokracji
autorytatywnej* czy >panstwa autorytatywnego* jest juz tak ob-
szerna, ze wymagataby osobnej pracy. Niemniej okresSlenie pew-
nych zasadniczych liuij tej doktryny wydaje sie i tu pozgdanem.

1) Pojecie »demokracji autorytatywnej* zrodzito sie jako p

jecie polemiczne. Jego punktem wyjscia byta obserwacja, iz zmien-
no$¢ rzadéw i kierunkéw typowa dla demokracji parlamentarnej
XX w. jest czem$ zasadniczo réznym od dotychczasowych typéw
rzadéw, i ujecie tego spostrzezenia w teze, iz rzady demokracji
parlamentarnej nie majg »autorytetu«, W ten spos6éb uzyskiwano
przeciwstawienie poje¢: »autorytet i demokracja parlamentarna*
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i zyskiwano logiczny punkt wyjscia dla identyfikacji »autorytetu*
i tej demokracji, (to jest tych organdéw panstwa demokratycznego)
ktére nie wywodzg swej wiadzy od parlamentu.

2) Takim organem demokratycznym byta z natury rzeczy
Gtowa Panstwa. Tam gdzie Giowa Panstwa jest wybierana w gto-
sowaniu ludowem (bezpos$redniem, w inniejszem stopniu posred-
niem — gdzie fakt desygnowania Gtowy Panstwa przez partje
wystepuje wyrazniej) jej charakter autorytatywny ujawnit sie znacz-
nie silniej i szybciej niz w panstwach, gdzie Gitowa Panstwa jest
wybierana przez potaczone Izby parlamentu. Dla tej fazy doktryny
typowga jest witasnie dziatalno$s¢ naukowa Karola Schmitta. Punktem
wyjscia jest tu >der Hiiter der Verfassung* (193 1) sprecyzowaniem
doktryny »lLegalitat und Legitimitat* (1932). Doktryne w tej fazie
ujagé moznaby w nastepujace tezy: Zaréwno Prezydent Rzeszy, jak
i parlament sg w tym samym stopniu organami Narodu, legitymuja
swg dziatalno$¢ w réwnym stopniu wolg Narodu. Konstytucja zna
te dwa legitymizmy * stawia je na réwni i (tu podstawg konstruk-
cji jest art. 48, IlI) przyznaje im kompetencje konkurencyjne (to
jest punkt szczytowy tezy o réwnorzednosci). O tem, czyja kom-
petencja w konkretnym wypadku ma sie zrealizowaé, to jest ktory
z réwnorzednych organéw Narodu ma dziataé, rozstrzyga wedle
swobodnego uznania Prezydent Rzeszy (i tu jest koniec réwno-
rzednos$ci i istotny dla pojecia >autorytatywnos$ci* moment).

3) Teoretycy demokracji autorytatywnej dla uzasadnienia rze-
czownika >demokracjax podkres$lali — identyczne jak przy parla-
mencie — zrddio witadzy autorytatywnej tj. ludowy wyboér prezy-
denta. Przeciwnicy jej ktadli nacisk nie na fakt genezy tj. wybér,
ale na metode wyboru, ré6zng w demokracji (ktérag identyfikowali
z demokracjg parlamentarng), a w autokracji (pod ktérg nazwga
ujmowali zaréwno absolutyzm autokratyczny, jak i demokracje
autorytatywng). Typowem jest tu stanowisko Kelsena:4 >Kreacja
wielu przywodcow jest najistotniejszym problemem rzeczywistej
demokracji, ktéra odréznia od rzeczywistej autoktacji, nie brak
przywoédcoéw, lecz raczej ich obfito$é¢... Gdyz — wtedy, gdy na-
przeciw miljonowego ludu wyborcéw stoi tylko jeden jako wy-

1 Trzeci przez Schmitta rozrézniany — Il cze$ci konstytucji tj. sy-
stemu praw zasadniczych — jest tu dla nas obojetny.
2 Vom Wert und Wesen der Demokratie (Il Aufl str. 8", 82).
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brany — idea reprezentacji narodu traci ostatnie pozory uzasad-
nienia*. Ta teza, iz reprezentacja jest mozebna tylko przy pewnym
stosunku ilosciowym liczby reprezentantéw do liczby reprezento-
wanych, pozostaje w zwigzku z tezag, iz wola reprezentantow ma
by¢ faktycznie identyczna z wolg reprezentowanych, Zze reprezen-
towani majg by¢ mozliwie wiernem odbiciem reprezentantéw —
a wiec praktycznie pozostaje w zwigzku z tg konstrukcjg, ktoéra
prowadzi do proporcjonalnego prawa wyborczego i do faktycz-
nego upodobnienia demokracji reprezentacyjnej i demokracji bez-
posredniej *

4) | oto w ten sposéb, posrednio, przez doktryne Kelsene
dochodzimy do zwigzku miedzy doktryng »demokracji autoryta-
tywnej* a rozr6znieniem dwo6ch zasad nauki o konstytucji zasady
identycznos$ci i zasady reprezentacji2 Dla Kelsena to przeciwsta-
wienie nie istnieje. Jego nastawienie, relatywizujgce wszelkie réz-
nice miedzy pojeciam' prawnymi, zrelatywizowato i te rdznice.
Miedzy demokracjg posrednig a bezposrednig istnieje tylko réznica
stopnia. Miedzy faktem, iz pewien objaw woli, np. gtosowanie Ilu-
dowe jest 'identyczne* z objawem woli »Ludu« a faktem, ze inny
objaw woli np. gtosowanie w parlamencie jest tylko >uwazane* za
sreprezentacje* woli »Ludu« — miedzy tymi faktami istnieje dla
Kelsena tylko rdéznica stopnia. Inaczej dla Schmitta i tej doktryny,
ktéra wyrosta pod jego wpiltywem. Skrajnie przeciwstawne kelse-
nowskiemu relatywizmowi ujmowanie pojeé¢ konstytucyjnych, jako
poje¢ polemicznych kaze mu i tu szuka¢ przeciwstawienia, ostro
zarysowanej réznicy: »Zasada identycznoséci kazdorazowo znaj-
dujgcego sie Ludu8 z sobg samym jako polityczng jednoscig 4 po-
lega na tern, ze niema zadnego pahstwa bez Ludu, i ze dlatego
Lud jako istniejgca wielko$¢é musi by¢ zawsze rzeczywiscie obec-
nym. Przeciwna zasada5 wychodzi z wyobrazenia, ze rzeczywista
jednos¢ Ludu jako taka nigdy nie moze byé obecng w realnej
identycznos$cii i ze dla tego musi byé zawsze reprezento-

1 Por. takze ostatnio Kelsena: Staatsform und Weltanschauung.
Tiibingen Mohr. 1933.

3 Schmitt: Verfassungslehre zwt. str. 204 nast. Gerhard Leibholz:
Das Wesen der Reprasentation. Berlin. Gruyter. 1929.

3 T.j. Ludu jako faktu, jako rzeczywiscie w danym wypadku istnie-
jacej i dziatajgcej masy ludzkiej.

4 T.j. ludu jako »suwerena*, jako pojecia prawno-konstytucyjnego.

5 T. j. zasada reprezentacji.
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wang osobiscie przez ludzi* 1. To okre$lenie przeciwstawnosci
i rownorzednosci poje¢ znachodzi trafne uzupetnienie w okres$leniu
cech reprezentanta: »Reprezentacja jest mozliwa iedynie w okre-
S§lonej sferze warto$ci. Zalozeniem jej jest wyzszy rodzaj istnienia.
Tylko tam, gdzie piastunowie idei reprezentacji zadajg dla siebie
specyficznej godnosci i specyficznego autorytetu, mozna moéwié
rzeczywiscie 0 reprezentacji* a

5) Reprezentacja jest tedy czem$ przeciwstawnem identycz-
nosci, a wiec jednostka jako reprezentant masy (najwiekszy moz-
liwy dystans od identycznosci) nie jest — jak chce Kelsen —
odebraniem reprezentacji wszelkiego uzasadnienia. Reprezentacja
>lezy w sferze warto$ci, specyficznego autorytetu* a wiec przez
specyficznos¢ tej sfery jest przeciwstawiona »wartosci, autoryte-
towi* identycznosci. Od tego punktu jeden krok do tezy: skoro
jest przeciwstawieniem identycznosdci, jest przeto przeciwstawieniem
Ludowi, szuka swego uzasadnienia nie w demokracji, ale w wta-
snej »wartoséci*, poza demokracjg.

6) Tego kroku nie uczynit Schmitt, nie uczynit go takze naj-
ptodniejszy obecnie teoretyk hitlerowskiego systemu, Otto Koell-
reuter s, cho¢ poszedt dalej, niz Schmitt, mocniej podkres$lajac nie-
zalezny i suwerenny charakter izgdu autorytatywnego4. Uczynit

1 »Verfassungslehre* str. 205, por. jasno okres$lajagce réznice tych
poje¢ zdanie (tamze nizej): »Die absolute Monarchie ist in Wahrheit
nur absolute Reprasentation und beruht auf dem Gedanken, dass die po-
litische Einheit erst durch Reprasentation bewirkt wird«.

2 Leibholz o. c. str. 32.

3 Otto Koellreuter, prof. uniwersytetu w Jenie i najznakomitszy
dzi§ moze w Niemczech znawca ustrojéw panstw anglosaskich, pierwszy
z uczonych niemieckich zaaprobowat i zaczat ujmowaé w konstrukcje
konstytucyjno-doktrynalne hitleryzm, bo juz w r. 1930 (»Der Sinn der
Reichstagswahlen vom 14 Sept. 1930 und die Aufgaben der deutscnen
Staatslehre* — wybory 1930 r. byly pierwszymi wyborami, w ktérych
hitlerowcy odniesli wielki sukces liczebny, zyskali 107' postéw). Ostatnio,
w ciggu potrocza'rzadéw hitlerowskich, zdazyt juz w czterech rozpra-
wach rozwing¢ teorje »narodowego panstwa prawnego* |Der nationale
Rechtsstaat), jak okresla panstwo hitlerowskie.

4 »Das Wesen des autoritaren Staates liegt im Gegensatze dazu
(tj. do »panstwa totalnego*) nich in der blosen Machtausiibung, sondern
in der vom Vertrauen des Volkes getragenen Unabhangigkeit und
Eigenverantworllichkeit herrschaftlicher Entscheidung und
Fithrung* (Volk und Staat in der Verfassungskrise str. 20) — zachodzi
pytanie jaki prawny wyraz znachodzi¢ moze >Vertrauen des Volkes*,
skoro rzad jest »eigenverantwortlich« i »herrschaftlich< ?
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to natomiast ten niemiecki teoretyk prawa panstwowego, Kktory
dat najobszerniejsze dotaé¢ przedstawienie doktryny panstwa auto-
rytatywnego, Julius Binderl. Poddat on przedewszystkiem Kkrytyce
te konstrukcje panstwa autorytatywnego, ktére autorytatywng wta-
dze Prezydenta Rzeszy opieraly na jego demokratycznym charak-
terze, danym mu konstytucjg weimarska: »Rzekoma zasada rzadu
autorytatywnego, jesli ja ujmowaé zasadniczo, to jest wyrwac ze
zwigzku w konstytucji Rzeszy i uczyni¢ ja jedyna podstawg na-
szego zycia prawno-panstwowego, nie moze szuka¢ swej legitymacji
w konstytucji i dzieki niej obowigzywaé: gdyz jest ona podobnie
jak zasada plebiscytarnie objawiajacej sie woli Ludu, podporzad-
kowana ogarniajacej cala konstytucje zasadzie suwerennos$ci Ludu,
tak ze zarzadzenia Prezydenta Rzeszy jak réwniez i zarzadzone
przez niego plebiscyty bytyby niewazne, gdyby w sposéb dajacy
sie rozpozna¢ byly sprzeczne z tg naczelng zasada« i. Autorytet
jednak jest istotg panstwa, nie wywodzi sie od nikogo, nie potrze-
buje sie niczem legitymowaé: »Wtadza panstwa nad swymi oby-
watelami jest bezwzgledna i kategoryczna. lJest wiadza pierwotna,
nie jest udzielona panstwu przez jego obywateli, nie istnieje dla
ich partykularnych intereséw ani nie jest wobec obywateli odpo-
wiedzialna za swg dziatalno$¢ i skutki. Ta pierwotnos$é, ta autory-
tatywna natura wladzy panstwowej oznacza nietylko odrzucenie
suwerenno$ci Ludu, ale réwniez ma znaczenie pozytywne: nie
mozna sobie mianowicie pomys$le¢ tej witadzy jako pochodnej, jest
ona pierwotng — nie moze by¢ nadang, ani pochodng, ani zalezng
od jakiejkolwiek ziemskiej wiadzy. Panstwo nie jest $rodkiem dla
jakich poza niem istniejgcych celéw, lecz jest celem samo dla sie-
bie i celem ostatecznym* 3. Ta $wiadomie heglowska nauka o ab-
solutyzmie panstwa pozwala w takiem wujecie na identyfikacje ab-
solutyzmu panstwa, stojacego ponad jednostkami, i absolutyzmu
wtadzy panhstwowej, na dalszag identyfikacje absolutyzmu wiadzy
panstwowej i absolutyzmu jej organéw. W pojeciu »panstwa auto-
rytatywnego* nie zostalo nic z demokracji, ktéra byta punktem
wyjscia doktryny.

" Julius Binder: >Der autoritare Staat (Logos Internationale Zeit-
schrift fur Philosphie der Kultur. Band XXII Heft. 2. Tiibingen-1933).

2 Jw. str. 138.

3 Jw. str. 153.



Jerzy Sztykgold.

Krzywa popytu na mieso w Krakowie podczas
ostatniego Kkryzysu.

Rozdziat I. Rozwazania wstepne.
§ 1. Zagadnienie.

Krzywa popytu jest graficzng ilustracjg funkcji matematycz-
nej, wyrazajacej zalezno$é, zachodzaca miedzy ilosciami kupowa-
nemi po pewnej cenie a cena.

W niezmiennym uktadzie krzywych popytu i podazy mozliwe
sg zmiany cen i ilosci w bardzo waskim zakresie. Ruchy te wy-
nikajg stad, ze zazwyczaj cena nie ustala sie zupetnie $ciSle w miej-
scu przeciecia obu krzywych, w miejscu »réwnowagi«, lecz oscyluje
przez pewien czas naokoto tego punktu, zblizajagc sie don coraz
bardziej. Ruchy te sg niewielkie, statystycznie brak miary dla licz-
bowego ich ujecia. Te ruchy tentatywne sg wtasnie przyczyng, dla
ktorej skorygowane juz daty statystyczne nie uktadajg sie nigdy
na linji, bedacej graficzng ilustracjg S$cistej funkcji matematycznej,
lecz skupiajg sie w najlepszym przypadku dos$¢ nieregularnie w jej
poblizu.

W nowoczesnej gospodarce krzywe podazy i popytu ulegaja
nieustannym przesunieciom i zmianom ksztattu. Wychodzac z zato-
zenia, ze zmiany ksztattu w krétszych okresach nie odgrywaja
wiekszej roli, mozemy przyjaé, ze szeregi statystyczne cen i ilosci
jakiego$ dobra okres$lajg w uktadzie spoéitrzednych szereg punktow,
lezacych na przecieciu krzywych podazy i popytu o niezmiennym
ksztatcie lecz przesuwajacych sie. Potgczenie tych punktéw nie da-
toby zatem poszukiwanej krzywej popytu, bc lezg one nie na krzy-
wej nieruchomej, lecz na wiekszej ilosci krzywych tego samego
ksztattu, rozmaicie potozonych. Statystyczne badanie krzywej po-
pytu bedzie zatem polegatlo na dokonaniu takich przeksztatcen
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poszczeg6lnych dat statystycznych, aby przybraty te wartosci, ja-
kiebyé§my zaobserwowali gdyby krzywa popytu sie wogéle nie
przesuwata.

Celem pracy jest zatem umiejscowienie krzywej po-
pytu, wyeliminowanie wszystkich ruchéw cen i ilosci, ktére sie
nie odbywaja wzdtuz nieruchomej krzywej.

§ 2. Krzywa popytu na poszczegllne gatunki miesa a na mieso
wogole.

Daty statystyczne dotyczace cen i iloSci miesa sprzedawanego
w ciggu miesigca na rynku krakowskim, odnosza sie do poszcze-
gélnych gatunkéw miesa: do wotowiny, cieleciny i wieprzowiny.
Teoretycznie moznaby przeto badaé odrebnie popyt na kazdy
z tych gatunkéw miesa. Z krzywych ilosci i cen przebiegajgcych
w czasie nietrudno jednak stwierdzié, ze poszczeg6lne gatunki
miesa sg dobrami w wysokim stopniu zastepczemi. Skutkiem tego
krzywa popytu na kazdy z nich zmienia ksztailt zaleznie od zmian
wzajemnego ustosunkowania sie cen. Hipoteza konieczna dla sta-
tystycznego badania krzywej popytu - hipoteza niezmiennosci jej
ksztattu w krotkich czasokresach — bytaby tutaj niedopuszczalna.
Mozna natomiast wyjs¢ z zalozenia, ze krzywa popytu na wszyst-
kie gatunki miesa razem (na mieso wogdéle) ulega zmianom ksztattu
W znacznie miejszym stopniu. Oczywista istniejg i tutaj dobra za-
stepcze — niewatpliwie odgrywajg inne $rodki zywnosci ich role —
jednak zmiany ksztattu beda miaty charakter powolniejszy i beda
mniejsze.

Z powyzszego wynika, ze mozna bada¢ jedynie krzywg po-
pytu na mieso wogé6le. W tym celu nalezy stworzyé szeregi sta-
tystyczne dla ogélnych ilosci i przecietnych cen miesa.

§ 3. Wstepne opracowanie dat.

llosci miesa sprzedanego uzyskuje sie przez'zesumowanie
ilosci poszczeg6lnych gatunkéw miesa dostarczonych na rynek.
Trudniej jest z cenami. Miedzy cenami poszczeg6lnych gatunkéw
zachodza powazne réznice. Zwykta S$rednia tutaj nie wystarcza, bo
zmiana ceny jakiego$ gatunku sprzedawanego w matych ilosciach
(np. cieleciny) odbitaby sie na takiej $redniej bardzo silnie,'cho¢
mato wpitywa na ogo6lng ilo$¢ sprzedana. Zachodzi wiec koniecz-’
noé¢ obliczenia $redniej arytmetycznej wazonej cer,.
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Gdyby ilosci poszczegélnych gatunkéw miesa byty reprezen-
towane na rynku zawsze w pewnym stalym do siebie stosunku,
to obliczenie $redniej bytoby niezmiernie utatwione. Z charakteru
zastepczego poszczegdlnych gatunkéw miesa wynika jednak, ze co
miesigc prawie zmienia sie wzajemny stosunek dostarczonych na
rynek ich ilosci. Dlatego zmudng operacje mnozenia ceny co mie-
sigc przez inny wspétczynnik nalezy za kazdym razem powtarzac.
Wykres ilosci poszczegd6lnych gatunkéw wskazuje w dodatku na
to, ze gatunki miesa zastepujg sie nietylko skutkiem podrozenia
czy potanienia jednego z nich, ale takze =zaleznie od pory roku:
latem wzrasta konsumcja cieleciny na niekorzy$¢ wotowiny i wieprzo-
winy; zimga dzieje sie naodwrot.

Po obliczeniu $redniej wazonej cen i zesumowaniu ilosci
wszystkich gatunkéw miesa z pominieciem baraniny, drobiu i dzi-
czyzny, jako gatunkéw nie odgrywajgcych wiekszej roli (dla kté-
rych brak zresztg zupetnie dat statystycznych), otrzymujemy szeregi cen
i ilosci, miedzy ktéremi wolno sie juz doszukiwaé jakiego$ zwigzku.

Tutaj nalezy takze nadmienié¢, Zze statystyka podaje iloSci
spozyte w ciggu catego miesigca; nalezato wiec wyeliminowaé wptyw
r6znej diugosci miesiecy przez obliczenie ilosci spozywanych prze-
cietnie dziennie w ciggu miesigca.

Rezultatem tych wstepnych obliczen jest Tablica | i Wykres 1.

TABLICA L

Ceny i ilosci miesa na rynku krakowskim
od VIINI/28-VI1/32.

| Przecietna dzienna konsumcja migsa w kg. w ciggu miesigca.

C Srednia arytmetyczna waiuna cen miesa (w zl.).

1928 1929 1930 1931 1932
| c | C 1 C | C | C

I 39034 2,81 34247 339 43013 251 423’5 i 55
11 40040 2,82 36530 3.25 36895 2,22 43796 1,48
i 39459 2,81 43441 3d4 4s95° 2,19 35031 a3
v 41350 3,03 33186 297 32283 2,14 38370 1,48
\Y 40309 3,42 41142 3.01 38644 2,04 39393 1,78
Vi 34962 325 gs5534 299 40486 1,96 33076 177
Vil ' 3347b 3.25 31608 292 37353 1,97 20735 4 77
VI 32287 ,94 32412 3,26 32912 2,84  _39g7 2,06

X 39712 383 39510 335 35169 277 4221C 226

X 46959 2,82 40922 449 42331 2,81 47381 2.00

X1 42965 2.82 38394 3.5i 35722 2,81 4355  j,7i
X1 35277 279 34678 341 36748 2,78 38564 1,81
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Rozdziat 1l. Ruchy krzywych popytu i podazy i ich
eliminacja.

Eliminacja zmian potozenia krzywej popytu winna by¢ doko-
nang w taki sposéb, aby nie zatrze¢ ruchéw Krzywej podazy. Prze-
ciwnie —- im wiecej przesunie¢ krzywej podazy po umiejscowionej
krzywej popytu sie dokona, tem wiecej punktéw przeciecia, tem
wiecej punktéw krzywej popytu zdotamy ustalic.

Ruchy obu krzywych. Krzywa podazy nierucho- Krzywa popytu nierucho-
ma. Krzywa popytu prze- ma. Krzywa podazy prze-

suwa sie. suwa sie.
Ogladajac krzywe, ilustrujgce zmiany ilosci i cen w czasie,

nie mozemy jednak znale$¢ w nich niczego, coby z calg pewnoscia
wskazywato na to, czy dana zmiane nalezy przypisa¢ przesunieciu
krzywej popytu czy tez krzywej podazy. Nie wiemy skutkiem tego,
czy dang zmiane wyeliminowa¢, czy pozostawi¢; nie wiemy, o ile
nalezy wyniki skorygowaé. Postawienie wuzasadnionej hipotezy
co do przyczyny danej zmiany zalezy w zupetnos$ci od intuicji
i dopiero rezultaty koncowe bedg mogty wykazaé, czy droga

obrana byta wiasciwa.

§ i. Usuniecie sezonowych wahan krzywej popytu.

Juz na pierwszy rzut oka mozemy w szeregu przedstawiajg-
cym zmiany w spozyciu miesa zauwazy¢ bardzo silne wahania re-
gularne, powtarzajace sie w okresach rocznych. Widzim”, Zze zima
konsumcja miesa jest niewielka, ze wzrasta niezmiernie w marcu
(szczegblnie spozycie wieprzowiny). Nie ulega watpliwos$ci, ze ten
wzrost konsumcji jest spowodowany przez tradycyjne uczty wiel-
kanocne. Kwiecien przynosi zazwyczaj spadek konsumcji, poprze-
dzajagcy diuzszg znizke spozycia miesa spowodowang upatami. Je-
sienig, w pazdzierniku, osigga konsumcja miesa znowu bardzo
wysoki punkt kulminacyjny, co mozna wyttumaczy¢ z jednej strony



369

panujgcemi chtodami, z drugiej strony wzmozong sitag nabywczg
naszej ludnos$ci rolniczej, rozporzadzajacej woéwczas juz kwotami
uzyskanemi ze sprzedazy zbioréw.

Widzimy wiec, ze wahania sezonowe w konsumcji miesa wy-
nikajg przedewszystkiem z wahan krzywej popytu — nalezy je
wobec tego wyeliminowan. O ile na te wahania wplywajg takze
warunki produkcji, a wiec przesuniecia krzywej podazy, to i te

TABLICA 1.

Ceny i iloSci miesa na rynku krakowskim po usunieg-
ciu wahan sezonowych (I11/1929 11/1932).

17

Dwunastomiesieczna $rednia ruchoma przecietnego dziennego spozycia
miesa w Kkg.

C' — Dwunastomiesieczna $rednia ruchoma $redniej wazonej cen miesa w zi.
1929 1930 1931 1932
1 C | c v C r 0
! 36957 3,25 37649 2,50 39633 1.78
1 38819 2,97 36801 3.22 38126 2,42 38248 1,76
1 38830 290 36843 3.19 38215 2.36
v 38813 3.04 36480 354 38802 2,31
v 38810 3.09 36598 3,08 39273 2.25
Vi 3793° 3.1S 3&378S 3,03 39922 2,15
Vil 37880 3,20 36548 2.97 40073 2,0;
\ARN 37481 3,25 37278 2,90 40015 1,99
1X 37188 3.29 37305 2,81 40590 193
X 37520 3,31 37518 2,74 39080 1,87
X1 36848 3-31 37442 2 67 40188 1,81
X11 30909 3.27 37234 259 40250 B 79

zostang usuniete. Poniewaz dzieje sie to jednak w tak matym za-
kresie, o ile wahania krzywej podazy tutaj wogole odgrywaja role,
ze wobec korzys$ci uzyskanych z umiejscowienia krzywej popytu
blednie zupetnie szkoda powstajaca z wyeliminowania drobnych
ruchéw krzywej podazy.

Rozporzagdzamy stosunkowo doktadng metodg statystyczng
do eliminowania ruchéw sezonowych i wogdle ruchéw cyklicznych
perjodycznych. Jest nig $rednia ruchoma dla catego cyklu. Polega
ona na tem, ze zamiast dat rzeczywistych wpisuje sie dla kazdego
miesigca $rednig arytmetyczng okresu o diugosci eliminowanego
cyklu, tak aby miesigc 6w lezal w potowie danego okresu. W po-
wyzszym wypadku mamy przed sobg cykl roczny. Obliczamy wiec
$§rednie arytmetyczne z 12 miesiecy, posuwajac sie za kazdym ra-

Czasopismo prawo. Roczo. XXVIII. 24



370

zem 0 miesigc naprzod, i wpisujemy je jako daty charakterystyczne-
dla pierwszego dnia 7 miesigca. W ten spos6b wahania sezonowe
wzajemnie sie réwnowazg, pozostaja natomiast, cho6 nieco zdefor-
mowane, inne zmiany: a wiec przypadkowe (nieregularne) znizki
czy zwyzki, tendencje rozwojowe, etc Oczywista metode te mozna
stosowaé¢ wytgcznie wtedy, kiedy sie ma do dyspozycji daty z przy-
najmniej dwoéch petnych okreséw. W danym wypadku mozna ja
zatem stosowaé. Z 48 dat pierwotnych, zamieszczonych w Tablicy 1
-uzyskujemy w ten spos6b 37 dat zamieszczonych w Tablicy 11
i w Wykresie Il

Liczby cen i ilosci zawarte w powyzszej tablicy nie sg zatem
cyframi rzeczywiscie zaobserwowanemi, ale cyframi hipotetycznemi,
takiemi, jakieby$Smy zaobserwowali, gdyby krzywa popytu nie ule-
gata przesunieciom sezonowym.

§ 2. Zagadnienie wptywu trzechletniego cyklu w produkcji
trzody chlewnej.

Zmiany cen i ilosci na rynku miesnym wykazujag jednak je-
szcze jeden cykl perjodyczny, juz nie sezonowy coprawda, ale nie-
mniej rytmiczny. Jest nim cykl trzechletni w produkcji trzody
chlewnej, wywotany przez nozyce cen paszy i miegsa.

Wysokie ceny wieprzowiny powodujg przy niskich cenach
paszy rozpoczecie hodowli na wielg skale. Poniewaz utuczenie trwa
14— 15 miesiecy, a kilka miesiecy uptywa stale zanim przedsiebiorcy
dostrzega naog6t korzys$ci interesu, wiec zazwyczaj w 18 miesiecy
po okresie rentownos$ci nastepuje przepetnienie rynku miesem i, co
za tern idzie, spadek cen. Jednocze$nie skutkiem wzrostu popytu
za pasza ta drozeje i powstaje konstelacja zupeinie odmienna:
ceny miesa sa niskie, ceny paszy wysokie. Hodowcy zmniejszaja
hodowle; po uptywie dalszych 18 miesiecy ceny miesa wykazujag
napowro6t tendencje zwyzkowa, a ceny paszy spadajg' skutkiem
zmniejszonego popytu. Wytwarza sie znowu sytuacja sprzyjajaca
rozszerzeniu hodowli. W ten sposéb okres trzechletnich wahan na
rynku miesnym stale sie powtarza.

Cyfry przytoczone tutaj obejmujg witasnie trzechletni okres
czasu. Jest to z jednej strony zbyt mato, aby z calg pewnoscia
rr.6c stwierdzi¢, ze wykazujg tego rodzaju wahania cykliczne, z dru-
giej za$ strony wahania cykliczne o zmiennej dtugosci, wahanja
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konjunkturalne, wywierajag w tym okresie tak wielki wplyw na
daty, ze zacierajag w zupetnos'ci obraz tamtych wahah. W przytoczonych
tu cyfrach niepodobna zauwazy¢ tych wahan takze i z tego wzgledu,
ze ilustrujg one nietylko rynek nierogacizny, ale caty rynek miesny.

Gdyby jednak te wahania byly nawet dostrzegalne, to i tak
nie nalezatoby ich eliminowaé¢. Sa to bowiem wahania cen i ilosci
ochodzgce z przesunie¢ krzywej podazy, a tych przesunieé¢ wta-
$nie nie chcemy zaciera¢, bo przysparzaja one wiele materjatu ob-
serwacyjnego, powodujac przeciecia tej samej Kkrzywej popytu
przez przesuwajaca sie krzywag podazy na dos$¢ szerokim odcinku.

§ 3. Usuniecie wahan koniunkturalnych i nieregularnych w tej
mierze, w jakiej wphwaja na krzywag popytu.

Wspomniatem juz, ze w przytyczonych tu cyfrach widaé¢ wy-
raz'nie $lad wahan cyklicznych o zmiennej diugosci. Sg to wahania
konjunkturalne. Dotycza one zaréwno przesunie¢ krzywej podazy
jak i krzywej popytu. Nie mozna ich przeto usung¢ czysto mecha-
nicznie np. $rednig ruchomag — po pierwsze dlatego, ze okres tu
jest zmienny, powtére ze wzgledu na to, ze chodzi nam o wyeli-
minowanie nie wszystkich ruchéw konjunkturalnych, lecz tylko
tych, ktére wigza sig z krzywag popytu.

To samo mozna takze sformutowaé w sposéb nastepujacy:
zmiany i przesuniecia krzywej popytu sg zalezne od zmian w sile
nabywczej spoteczenstwa. Metoda pozwalajgca na cyfrowe ujecie
konjunkturalnych zmian w sile nabywczej spoteczennstwa spetnitaby
zadanie eliminacji odpowiednich przesunie¢ krzywej popytu.

Poniewaz zmiany nieregularne, jednorazowe, zar6wno ciggte
jak i urywane takze tylko o tyle winny byé wyeliminowane, o ile
tagczg sie z krzywa popytu, a wiec o ile wptywajg na zmiany w sile
nabywczej, narzuca sie my$l skonstruowania metody, ktéraby cyf-
rowo ujmowata zmiany sity nabywczej bez wzgledu na to, czy sa
one charakteru cyklicznego, czy tez jednorazowego.

Dotychczasowe badania statystyczne krzywej popytu metoda
rachunkowego umiejscowienia jej popetniaty tutaj ogromny bitad:
pomijaty eliminacje konjunkturalnych zmian sity nabywczej, a za-
dawalaty sie usunieciem przesunie¢ ciggtych, diugotrwatych, wielo-
letnich. Eliminowano poprostu trend danego szerego statystycznego.
Postepowanie takie jest z dwéch wzgledéw v'adliwe:

24
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1) Eliminacja trendu, ktéry zostal zaobserwowany w szeregu
cen badanego dobra (Metoda Schultza i Moore’a) usuwa wszystkie
zmiany ciggte bez wzgledu na to, czy wynikajg one z ruchéw
krzywej popytu, czy tez z ruchéw krzywej podazy. Trendu jakie-
gokolwiek szeregu cen nie wolno identyfikowaé¢ z trendem sity
nabywczej, a przeciez tylko ten ostatni moze postuzy¢ do elimi-
nacji wahan samej tylko krzywej popytu. Rezultatem bytoby uzy-
skanie punktu statystycznego, lezacego na przecieciu nieruchomej
krzywej podazy i nieruchomej krzywej popytu, gdyby nie to, ze

2) konjunkturalne przesuniecia krzywych wogé6le metodag ta
nie zostajg usuniete. Skutkiem tego otrzymujemy rozrzut punktéow
nieco mniejszy niz pierwotnie, bo powstatly wytgcznie z przesunieé
konjunkturalnych obu krzywych, ale ekonomicznie niemniej bez-
sensowny. Zamiast umiejscowienia Kkrzywej popytu data metoda
Schultza i Moore'a cze$ciowe ustatycznienie zagadnienia.

Sita nabywcza spoteczenstwa wyraza sie catkowicie w pozio-
mie cen doébr konsuincyjnych. Zmiany poziomu cen dobr kon-
sumcyjnych ilustruje wskaznik kosztéw utrzymania. Wskaznik ko-
sztow utrzymania jest zatern doskonatym miernikiem wahan sity
nabywczej ito zarébwno wahan ciggtych, jak konjunkturalnych i nie-
regularnych.

Jest rzeczg zupeinie oczywista, ze o ilosci kupionej po pew-
nej cenie nie decyduje bezwzgledna wysoko$¢ ceny, lecz jej sto-
sunek do sity nabywczej. Cena nominalnie wysoka nie powoduje
spadku spozycia przy wzroscie sity nabywczej i naodwrot.

Chcac zatem wyeliminowaé wptyw zmian w sile nabywczej
na konsumcje nalezy badaé¢ nie bezwzgledne wartoéci cen a ich
relacje do tej wtasnie zmiennej sity nabywczej. Dopiero zmiany
tego stosunku bedziemy mogli powigza¢ ze zinianam. iloSci sprze-
danych.

W ten sposéb dochodzimy do pewnej modyfikacji pojecia
krzywej popytu. O ile na wstepie zdefinjowaliSmy jg jako ooraz
funkcji wyrazajgcej wspo6tzalezno$¢ miedzy cenami a ilosciami sprze-
danemi po danej cenie, to teraz okreélimy ja jako ilustracje zwigzku
funkcjonalnego miedzy stosunkiem cen danego dobra do sity na-
bywczej z jednej, a ilosciami sprzedanemi po danej cenie z dru-
giej strony.

Modyfikacja ta podkre$la jedynie fakt, ze powigzanie ilosci
sprzedanych po pewnej cenie z wysoko$ciami bezwzglednemi tych
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cen nie da sie w dynamice uzasadni¢, ze nabedzie sensu ekono-
micznego dopiero z ta chwilg, gdy przeciwstawimy ilosciom ceny
zrelacjonowane wzgledem sity nabywczej.

Poniewaz brak indeksu kosztéw utrzymania dla Krakowa,
wiec nie obliczam stosunku cen miesa do tego wskaznika wprost, lecz
zastepuje go $rednig arytmetyczng z warszawskiego indeksu kosz-
tow utrzymania i krakowskiego wskaZznika cen zywnos$ci. Zastoso-
wanie takiej namiastki jest o tyle uzasadnione, ze na rdznice mie-
dzy lokalnemi indeksami kosztéw utrzymania wpiywajg przede-
wszystkiem réznice w cenach zywnosci.

Rezultatem tych obliczen jest Tablica Il i Wykres 1ll. W ze-
stawieniu tem wszystkie zmiany wynikajgce z przesunie¢ krzywej
popytu sa wyeliminowane. Dotyczy to zaréwno perjodycznych, cy-
klicznych (konjunkturalnych), jak i jednorazowych wahan, czy to
ciggtych czy tez nieregularnych w tej mierze, w jakkiej wptynety
one na potozenie krzywej popytu.

TABLICA IIL

Ceny iilosci miesa na rynku krakowskim od 11/29—11/32
po usunieciu wszystkich wahan, wynikajagcych z prze-
sunie¢ krzywej popytu.

X' — Dwunastoinie-igczna $rednia ruchoma przeciegtnego dziennego spozycia
migsa w kg.
C" — lloraz z dwunastomiesiecznej $redniej ruchomej $redniej wazonej cen

migsa podzielonej przez $rednig arytmetyczng indekséw kosztéw utrzymania w War-

szawie i kosztow zywnos$ci w Krakowie.

indeks kosztow

1929 1930 1931 1932
I C 1 c I c v ¢

| 36957 3-34 37849 2,90 29633 2,27
1 38819 2,83 36801 339 38126 2,87 38248 239
i 38830 2,04 39843 3,12 38215 2,81

v 38813 2 96 36480 337 38802 2,74

Y 38810 2,98 30508 3,39 39273 2,68

Vi 3793° 3,17 39375 331 39922 2,64

\al 37880 3 19 39548 315 40073 2,55

Vil 3748i 326 37278 3.19 40015 2.47

1X 37188 3 29 373°s5 308 40590 2.4C

X 37520 3,28 37518 2.97 39080 2,38

X1 36848 322 37442 2,83 40188 2.30

X11 36909 3,16 37234 2,77 40250 2,29
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Traktujemy zatem ceny jako funkcje ilosci. Badamy jaka
cene zaptaconoby za pewng ilo$¢, gdyby temperatura sie nie zmie-
niata, gdyby sita nabywcza nie zwiekszata sie ani nie spadata. Mo-
zemy takze postawi¢ zagadnienie odwrotnie: mozemy przyjaé cene
jako dang, a bada¢, jakaby ilos¢ skonsumowano po danej cenie,
gdyby tych wszystkich wpitywédw nie byto. Wtedy nalezatoby jed-
nak usungé¢ wptyw zmian w sile nabywczej na spozycie miesa
a nie na jego cene.

Rozdziat I1l. Omodwienie rezultatow.

Punkty zawarte w Tablicy IlIl uktadajg sie w systemie sp6i-
rzednych dokota jakiej$ linji spadajgcej. Linje te mozna wryso-
waé odrecznie badz tez wyznaczy¢ jej przebieg metodag najmniej-
szych kwadratéw. Ze wzgledu na to, ze zastosowanie tej metody
i tak nie wyklucza daleko idacej dowolnos$ci przy wyborze ksztattu
krzywej i na stosunkowo matg ilo$¢ dat, umniejszajacag $cistos¢ re-
zultatow, ograniczytem sie do odrecznego wrysowania krzywej.

Co do $cistosci obliczen, to nalezy zauwazyé, ze punkty chro-
nologicznie koncowe, (u dotu krzywej) sa niezbyt pewne, a to dla-
tego, ze z konncem roku 1931 Giowny Urzad Statystyczny zmienit
metode obliczania indeksu kosztéw zywnosci i indeksu kosztow
utrzymania. Dla zachowania ciggtosci musiatem dla kilku miesiecy
ostatnich obliczy¢ odnos$ne cyfry na podstawie starej metody, przy-
czem niektére pozycje musiatem zastapi¢ cyframi przecietnemi ze
wzgledu na brak materjatéw. Przypuszczam, ze rzeczywiste cyfry
usunetyby lepiej wahania sity nabywczej podnoszgc takze i ostatnie
punkty do poziomu Kkrzywej.

W Wykresie pierwszym, ilusirujagcym rozrzut punktéw zano-
towanych na rynku w stanie surowym rozrzut ten jest zupetnie
nieregularny. Wyodrebnia sie tam jednak punkt chronologicznie!
ostatni oznaczony N. 48 wyjatkowo niskg cyfra spozycia.

Punkty Wykresu Il wykazujg juz tendencje skupienia sie wo-
kot jakiejs spadajacej krzywej. Sa one potaczone linjg zaznacza-
jaca ich kolejno$¢ w czasie. Na linji wznoszacej sie poczagtkowo
leza punkty wczes$niejsze z okresu dobrej konjunktury. Ostatnij
punkt, oznaczony na tym wykresie N. 43 znowu wykazuje znaczne
odchylenie.

Punkty Wykresu Ill wreszcie gromadzg sie juz do$¢ wyraznie
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dokota poszukiwanej krzywej. Dzieki wyeliminowaniu wptywu zmian
sity nabywczej, punkty z okresu dobrej konjunktury zblizajg sie
niezmiernie do innych. Jedynie punkty ostatnie z wyzej wymienio-
nych powodoéw odbiegajg nieco bardziej od krzywej.

W szczeg6lnosci zwraca i na tym wykresie uwage punkt N. 43,
punkt ostatni. Po danej cenie winny by¢ skonsumowane znacznie
wieksze ilosci. Ttumaczy sie to tem, ze w lipcu 1932 roku pano-
waty przez szereg tygodni rzadkie jak na naszg szeroko$¢ geogra-
ficzng upaty, co spowodowato spadek konsumcji miesa o 50°/0
w stosunku do poprzednich miesiecy, zupetnie nieusprawiedliwiony
do$¢ niska ceng. Punkt oznaczony N. 48 na Wykresie I, dotyczy
lipca 1932 r.. za$ punkt oznaczony N. 43 na Wykresie Il illl do-
tyczy lutego 1932 roku, jest zatem pierwszg cyfra Sredniej rucho-
mej dwunastomiesiecznej, na ktéra wpfynat w 11t czesci spadek
konsumcji z lipca tego samego roku. Poniewaz spozycie spadto
o blisko 20.000 kg dziennie, wiec kazdy miesigc tego samego roku
bedzie w $redniej ruchomej dwunastomiesiecznej leprezentowany
cyfrg o 1670 kg mniejsza od wtasciwej. To niezmiernie silne przy-
padkowe odchylenie nie moze byé oczywista zrébwnowazone przez
normalne odchylenia sezonowe innych miesiecy. Gdyby skorygo-
wacé¢ cyfre konsumcji o owych 1670 kg, to punkt wypadiby w bez-
posredniem sgsiedztwie poszukiwanej krzywej.

Naogét rozrzut punktéw jest niewielki. Wynika on ze sta-
tycznych ruchéw tentatywnych, dla ktérych brak miary staty-
stycznej.






Ceny i spozycie miesa w Krakowie od V1UI/1Q28—V11/1932 wg miesiecy. Punkty sag liczbowane wg ich kolejnosci
chronologicznej.

Wykres | do Tablicy 1 (na str. 367)

Ceny w zt. llos$ci w ty$ kg
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